Kaapatun lapsen asuinpaikan méirittiminen ja palauttamisen

kieltidytymisperusteisiin vetoaminen oikeuskiytannossi

Emmiina Salmela

602065

Pro gradu — tutkielma

Asianajajan perhe- ja jddmistooikeus

Turun yliopisto, oikeustieteellinen tiedekunta

Maaliskuu 2019



TURUN YLIOPISTO
Oikeustieteellinen tiedekunta

EMMIINA SALMELA: Kaapatun lapsen asuinpaikan méérittiminen ja palauttamisen
kieltdytymisperusteisiin vetoaminen oikeuskdytdnnossa

OTM-tutkielma, 86 s.

Asianajan perhe- ja jddmistdoikeus

Maaliskuu 2019

Turun yliopiston laatujérjestelman mukaisesti timén julkaisun

alkuperdisyys on tarkastettu Turnitin Originality Check -jarjestelméllé.

Haagin lapsikaappaussopimuksen voimaansaattamista ja sen myotd kehittynyttd
lapsikaappausoikeusjirjestelmid voidaan pitdd kansainvilisend menestystarinana, mutta ei
kuitenkaan tdysin ongelmattomana. Oikeusjirjestelmid on monikerroksinen ja sidintelyyn
siséltyvit tietyt kédsitteet ovat melko viljid tai jopa médritteleméttomid. Téssa tutkielmassa
tarkastellaan siten monikerroksisuuden haasteita sekd pyritdédn avaamaan tutkimusaiheen
kannalta olennaisia kisitteitd ja pohditaan niiden mahdollisten méérittelemittomyyden
ongelmakohtia oikeuskéytdnndssa.

Yksi néistd késitteistd, joka on tutkielman tarkastelun keskiossd, on lapsen asuinpaikka.
Lapsen asuinpaikan selvittiminen ja toteaminen oikeuskdytdnndssd on osoittautunut hyvin
hankalaksi. Téstd syystd tutkielmassa tarkastellaan, miten lapsen asuinpaikka madritelldén
kansainvilisissd lapsikaappaustilanteissa ja sitd, miksi se on tirkein liittyma
lapsikaappaussopimuksien soveltuvuuden kannalta.

Kaapattu lapsi on ldhtokohtaisesti palautettava takaisin lapsen asuinpaikkavaltioon.
Poikkeuksellisissa olosuhteissa lapsen palauttamisesta voidaan tietyin edellytyksin
kieltdaytyd. Niitd edellytyksid kutsutaan yleisnimitykselld kieltdytymisperusteiksi. Tassd
tutkielmassa keskitytddn ndistd kahteen — lapsen mielipiteeseen ja vakava vaara-
saannokseen. Kieltdytymisperusteiden soveltaminen perustuu lapsen edun arvioinnin ja
lapsen tehokkaan palauttamisen tasapainon loytdmiseen. Tdmd on kuitenkin todettu
haasteelliseksi, muun muassa sen takia, ettd lapsen etu-kisitteelle ei 10ydy mitddn
universaalia méadritystd. Tutkielmassa tarkastellaan siten my0ds lapsen edun arviointia ja
kieltdytymisperusteiden oikeudellisia ongelmia oikeuskdytdnndssa.

Euroopan unionin jdsenvaltioiden vélisissd lapsikaappauksissa sovelletaan Haagin
lapsikaappaussopimuksen lisdksi Bryssel II-asetusta, johon siséltyy Haagin sopimuksen
rinnalla sovellettavia tehostavia lisimadrdyksid. Koska asetus on yksi merkittdvimmisti
lapsikaappausta koskevista sdddoksistd, tutkielmassa tarkastellaan tutkimusaiheen rajoissa
lisiméérayksien vaikutuksia ja sitd, ovatko ne olleet tarpeellisia lapsikaappaussdédntelyn
tehostamiseksi.

Tutkimusaihetta ldhestytdén lainopillisen metodin liséksi oikeusvertailun kautta. Tdma
ndkyy siind, ettd tutkimusaihetta tarkastellaan padasiallisesti kotimaisten tapauksien avulla,
mutta tarkastelun kohteena on myds kansainvilinen ja Euroopan unionin oikeuskdytanto.

Asiasanat: Kansainvélinen lapsioikeus, lapsikaappaus, asuinpaikka, kieltdytymisperuste,
lapsen kuuleminen, lapsen etu, Haagin lapsikaappaussopimus, Bryssel Ila-asetus
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1 Johdanto
1.1 Tutkielman aihe ja Lihtokohtia

Perhe-eldma ja niihin liittyvét oikeudet ovat globalisaation mydtd saaneet entistd enemmén
kansainvélisid vaikutteita. Kansainvélinen kanssakdyminen ihmisten vélilld on yleistynyt,
kun ulkomaille matkustamisesta ja telekommunikaatiosta on tullut entistd helpompaa.
Parisuhteet kansainvilistyvét, kun yhd useampi astuu avioliittoon ulkomaalaisen puolison
kanssa.! Puolisot hankkivat lapsia ja muuttavat tydn perdssd muille maille. Puolisot voivat
asua joko toisen puolison kotimaassa tai tiysin vieraassa valtiossa, johon kummallakaan ei
ole aikaisempaa kytkostd. Tédmd kansainvélistyminen on luonut haasteita
perheoikeudellisesta nikdkulmasta ja ongelmat kérjistyvét usein entisestddn, kun perheeseen
kuuluu lapsia. Vanhemmilla voi olla eri kansalaisuudet, lapsella oma tai kaksoiskansalaisuus.
Mahdolliset liittymit useampaan eri maahan voivat koitua ongelmalliseksi etenkin silloin
kun perhe kokee vastoinkdymisid. Valitettavan usein avioliiton tai avoliiton pdéttyessd,
puolisot eivit padse yhteisymmarrykseen lapsen tai lapsien huollosta ja siten, toinen heisti
saattaa viedad lapsen rajan yli toiseen maahan toisen puolison huoltajuusoikeuksia rikkoen.
Perhesuhteiden kansainvilistymisen varjopuolena, Helinin sanoja lainaten, ovat siis

lapsikaappaukset.>

Tyypillisesti luvattomiin lapsikaappauksiin liittyvit usein perheen sisdiset ristiriidat, kuten
avioliiton tai avoliiton purkautuminen.® Tavanomaisesti toinen vanhemmista, joka on vieraan
valtion kansalainen, vie lapsen omaan kotimaahansa joko ennen kuin avioeroasia on tullut
vireille taikka sen vireilld ollessa, mutta ennen kuin kysymys lapsen huollosta on lopullisesti
ratkaistu.* Lapsia kaapataan valitettavan usein siini ajatuksessa, etti toinen huoltajista saisi

parempaa kohtelua vanhemman omassa asuinpaikkavaltiossaan. Motiivina lapsikappauksille

' Vuonna 2017 Suomessa solmittiin lihes 4 300 sellaista kansainvilisté avioliittoa, joissa Suomessa vakituisesti
asuva Suomen kansalainen meni ulkomaan kansalaisen kanssa naimisiin. Ks.  lisai:
http://www.stat.fi/tup/maahanmuutto/perheet/solmitut-avioliitot.html.

2 Helin, Markku: Burooppalaiset lapsikaappaussdinnokset. DL 4/2004, s. 642.

3 Vuonna 2017 purkautui 921 suomalaistaustaisen naisen ja ulkomaalaistaustaisen miehen avioliittoa.
Suomalaistaustaisen miehen ja ulkomaalaistaustaisen naisen vilisid avioeroja oli ldhes 780. Ks. lisdi:
http://www.stat.fi/tup/maahanmuutto/perheet/solmitut-avioliitot.html.

4 Useimmiten kaappaajana on lapsen diti. Ks. Part | — A statistical analysis of applications made in 2015 under
the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction — Global
report, s.3. Vuonna 2017 valmistuneessa tutkimuksessa havaittiin, ettd vuonna 2015, 73 % kaappaajista olivat
ditejd, 24 % olivat isejd ja 3 % kaappaajista olivat isovanhempia, muita sukulaisia tai viranomaisia. Vuonna
2015, sopimusvaltioita oli 93 kappaletta, joista tutkimukseen osallistui 76 sopimusvaltioita.



lienee siis useimmiten kaappaajavanhemman kasitys siitd, ettd sen maan tuomioistuimet,
jossa hdn on kansalainen, ratkaisisi lapsen huoltoasian hinen edukseen. Toisena syyni
lapsikaappauksille voi myds olla toisen vanhemman tyytyméttomyys jo ratkaistuun
huoltoasiaan. Toisaalta vanhemmat voivat myds viedd lapsensa rajan yli paetaksensa hineen
itseddn tai lapseen kohdistuvaa vikivaltaa tai muutoin vain pééstikseen pois vaikeista
olosuhteista. Vanhempi saattaa kuitenkin yksinkertaisesti muuttaa maasta toiseen tai
lomailun jélkeen paéttda jattdd palaamatta 1dhtovaltioon tiedostamatta oikeastaan, ettd hanen

toimintansa voi tiyttii lapsikaappauksen tunnusmerkit.’

Kansainviliset lapsikaappaukset ovat yleistyneet nopeiden kansainvilisten kulkuyhteyksien
sekd kansainvilisen vapaan liikkkuvuuden helpottumisen myd6td. Esimerkiksi vapaa
litkkkuvuus Schengen-maiden vililld mahdollistaa lapsen viemisen rajojen yli ongelmitta.
Lapsikaappauksia on siten pyritty torjumaan erindisilld oikeusvilineilld, jotta
ennaltaehkaistdisiin lapsen dkillistd ja mielivaltaista erottamista hénelle tutuksi tulleesta ja
turvalliseksi koituneesta elinympiristostd, jonka tuloksena voi olla ldheisten ihmissuhteiden
katkeaminen. Lapsen henkisen kehityksen ja lapsen edun kannalta on nihty parhaaksi, ettd
lapsi saa kasvaa ympéristdssd, jossa lapsen vanhemmat pyrkivit vaalimaan lapsen suhdetta
timin sisaruksiin, isovanhempiin, ystiviin ja muihin liheisiin.® Perhelainsifidinnon avulla
pyritddn myos suojaamaan lapsen suhdetta kumpaankin vanhempaan, erityisesti silloin kuin

perhe on hajoamassa ja téitd on haluttu kunnioittaa mys lapsikaappausséiéntelylla.’

Tarkein  lapsikaappauksia  sdédntelevd  kansainvélinen  sopimus on  Haagin
lapsikaappaussopimus (yksityisoikeuden alaa koskeva yleissopimus kansainvélisestd
lapsikaappauksesta, SopS 57/1994), jota pidetdédn kansainvilisenid menestystarinana. Haagin
lapsikaappaussopimuksessa  kansainvéliselld lapsikaappauksella tarkoitetaan lapsen
luvatonta poisviemistd lapsen asuinpaikkavaltiosta ilman lapsen laillisen huoltajan
suostumusta. Madritelma sisdltdd my0s lapsen luvattoman palauttamatta jittamisen lapsen

lailliselle huoltajalle. Toisin sanoen, lapsikaappauksesta on yleensi kyse silloin, kun lapsi on

5 Niin esim. Helsingin sanomien 7.9.2017 julkaistussa artikkelissa *Lapsi piti palauttaa Islantiin” — Kun
avioliitto ulkomaalaisen kanssa pééttyy, edessi voi olla vaikea taistelu.” Artikkeli kdsittelee suomalaisen naisen
tarinaa, joka vei lapsensa Islannista Suomeen avioliiton padtyttyd, eikd ollut tietoinen siitd, ettd hdnen
menettelynsa taytti lapsikaappauksen tunnusmerkiston. Lue artikkeli osoitteesta: https://www.hs.fi/kotimaa/art-
2000005356437.html.

¢ Kangas: Perhe- ja jidmistdoikeuden perusteet, s. 98.

"HE 60/1993 vp, s. 10.



viety ilman huoltajan suostumusta ulkomaille tai jitetty sieltd palauttamatta
tapaamisoikeuden jilkeen.® Haagin lapsikaappaussopimuksen pisiallisena tavoitteena, joka
on kirjoitettu konvention ensimmaéiseen artiklaan, on siten toiseen sopimusvaltioon

luvattomasti poisviedyn tai sieltd palauttamatta jidneen lapsen pikainen palauttaminen.

Haagin lapsikaappaussopimuksen liséksi Suomen kannalta tirked sdéntely on Euroopan
unionin valtioiden valilld (pois lukien Tanska) sovellettava Bryssel II a -asetus (neuvoston
asetus (EY) N:o 2201/2003 tuomioistuimen toimivallasta sekd tuomioiden tunnustamisesta
ja tdytdntoonpanosta avioliittoa ja vanhempainvastuuta koskevissa asioissa ja asetuksen (EY)
N:o 1347/2000 kumoamisesta). Bryssel II a -asetusta sovelletaan niissd tapauksissa, joissa
lapsen asuinpaikka on vélittdmisti ennen poisviemistd tai palauttamatta jittimistd ollut
toisessa Euroopan unionin (EU) jdsenvaltiossa. Kun jdsenvaltion tuomioistuin saa Haagin
lapsikaappaussopimukseen perustuvan pyynnon lapsen palauttamiseksi, jdsenvaltion on
sovellettava Haagin lapsikaappaussopimuksessa vahvistettuja méadrdyksid, tdydennettyina
asetuksen lapsikaappausta koskevilla siinndksilld.” Bryssel II a- asetus ei siten syrjiyti
Haagin lapsikaappaussopimusta, vaan pikemminkin tdydentdd ja vahvistaa sopimuksen

perusperiaatteita.

Suomeen kaapattuja lapsia voi siten vaatia palautettavaksi takaisin kotimaahansa Haagin
lapsikaappaussopimuksen lisdksi myds Bryssel Ila-asetuksen nojalla. Oikeusministerid, joka
toimii  keskusviranomaisena lapsikaappausasioissa, vastaanottaa keskimiddrin 21
palautushakemusta vuosittain.'? Tt tutkielmaa kirjoittaessa vuoden 2018 alusta, Suomi on

vastaanottanut 13 uutta palautushakemusta.'!

2013 2014 2015 2016 2017
19 19 22 24 13

8 HE 60/1993 vp, s. 8.

° Euroopan komission “Kdytinnon opas Bryssel Ila -asetuksen soveltamiseen”, 2014 s. 53.

10 Tilastoja on tdtd tutkielmaa varten tiedusteltu oikeusministeridstd sihkopostitse 22.10.2018.
Oikeusministerion yhteyshenkil6 on ldhettényt tilastot henkilokohtaiseen sdahkdpostiin 24.10.2018. Keskiarvo
perustuu vuosiin 2013-2017.

! Perustuu samaiseen 24.10.2018 oikeusministeridltid saatuun tietoon. Niisti viisi on ollut lapsen palauttamista
koskevia hakemuksia Suomesta ulkomaille. Ulkomailta Suomeen on saapunut 8 palautushakemusta.

12 Vuoden 2017 tilaston osalta tarkennuksena, ettd 22 hakemuksesta 7 oli ulkomailta Suomeen saapuneita
hakemuksia ja 15 hakemusta Suomesta ulkomaille 1dhteneitd. Ulkomailta Suomeen saapuneet hakemukset (7)
tulivat seuraavista valtioista: USA (2 tapausta), Belgia, Ruotsi, Irlanti, Islanti ja Costa Rica. Suomesta
ulkomaille vilitetyt hakemukset toimitettiin seuraaviin valtioihin: Bulgaria, Unkari, Viro, Ranska, Puola,
Ukraina (2 tapausta), Ruotsi (4 tapausta), Italia, Espanja, Turkki ja Vendja.



Lapsen palauttamisesta méardaa kuitenkin l&htokohtaisesti Helsingin hovioikeus, joka on
ensimmiinen oikeusaste lapsen palauttamisasiassa.'® Lapsen palauttamista koskevia asioita
on ollut Helsingin hovioikeudessa vuosittain alle kymmenen.'# Helsingin hovioikeuden
padtoksestd voi valittaa korkeimpaan oikeuteen. Muutosta on haettu keskimairin joka toiseen
ratkaisuun. Vuosina 2011-2013 korkeimmassa oikeudessa on ollut yhteensd 10 valitusta.
Korkein oikeus on Haagin lapsikaappaussopimuksen voimassaoloaikana vuodesta 1995
julkaissut kaikkiaan 11 lapsen palauttamista koskevaa ratkaisua. KKO on viimeisin julkaistu
ratkaisu, jossa on katsottu olleen ennakkopéétokseltd edellytettivid yleisempad merkitystd,

on julkaistu vuonna 2016.

Vaikkakin  lapsikaappauksen oikeusjdrjestelmdd voidaan pitdd kansainvilisend
menestystarinana, ei se kuitenkaan ole ongelmaton. Lapsikaappauksia ratkaistaessa on monta
eri oikeusjdrjestelmaa, joita lainkdyttdjidn on pidettiva silmélld — kansallinen lainsdiddanto,
kansainviliset  yleissopimukset  seki  eurooppalaisen  yhteison  sddnnokset.!®
Oikeusjérjestelmédn monikerroksellisuus voi tehdd oikean normin 16ytdmisen vaikeaksi, silla
instrumentteja on monia ja ristiriitaisten sdddoksen ensisijaisuuden ratkaiseminen ei ole
itsestdéin selvdd.!® Tulkinnallisilta ongelmilta on siten vaikea Vilttyd etenkin, kun
sopimuksien ja asetuksien kisitteet voivat olla melko véljid tai jopa méadritteleméattomia.
Téassd tutkielmassa pyritddn siten avaamaan erdiden kisitteiden merkitystd ja pohditaan
kisitteiden mahdollisen madrittelemattomyyden sekd oikeusjdrjestelmén

monikerroksisuuden ongelmakohtia.

13 Tirked on huomata, ettd kaikki hovioikeudessa vireilld olleet tapaukset eivit vilttimitti ole kulkeneet
oikeusministerion kautta, koska palautusta pyytavén hakijan ei ole valttimétonta turvautua keskusviranomaisen
apuun asiassa. Taten, keskusviranomaiselta saatu tilasto, ei valttdmatt sisélld kaikkia palauttamisasioita, jotka
vuosittain tulee vireille Suomeen. Tieto perustuu oikeusministerion antamaan huomatukseen tilastotietoja
tiedusteltaessa 22.10.2018.

14 HE 231/2014 vp, s. 8. Vuonna 2011 tapauksia oli 9, vuonna 2012 niiti oli 5 ja vuonna 2013 tapauksia oli 9.
15 Suomessa sovelletaan lisiksi pohjoismaiden vililli voimassa olevaa pohjoismaista tuomiolakia (sopimusta
Suomen, Islannin, Norjan, Ruotsin ja Tanskan kesken tehdyn yksityisoikeudellista vaatimusta koskevien
tuomioiden tunnustamisesta ja tdytdntoonpanosta, SopS 56/1977), jota ei tdssd tutkielmassa kuitenkaan
tarkastella sen tarkemmin.

16 Niin Mikkola toteaa yleisesti ottaen kansainvilisesti lapsioikeudesta, mutta sama pitee myds
lapsikaappausoikeusjérjestelmaan. Mikkola: Lapsioikeus murroksessa, s. 191. Ks. kuitenkin Mikkola:
Lapsioikeus murroksessa, s. 190, jossa hin toteaa, ettd lainsdddédnnollisestd nakokulmasta Suomessa tilanne
kansainvilisen lapsioikeuden osalta on erinomainen. Télld hdn tarkoittaa kuitenkin enimmékseen
ulkomaalaisten lapsioikeudellisten asioiden tdytdntoonpanoa ja tunnustamista sekd lainvalintakysymyksid.
Mikkola toteaa kuitenkin asianmukaisesti, ettd kansainvélinen lapsioikeus on kdytdnnossa erittdin vaikeaa juuri
lainsoveltamisen ndkokulmasta. Ks. sama teos s. 207.



Yhteni lapsikaappaussddntelyn soveltuvuuden edellytyksend on, ettd lapsen poisvieminen tai
palauttamatta jéttiminen loukkaa lapsen asuinpaikan mérittimid huoltajuussiénnoksia. '’
Suomessa huoltajien velvollisuus on yhdessi p#ittida missi lapsi asuu.'® Lapsen asuinpaikan
madrittelemistd ei kuitenkaan usein mielletd velvollisuudeksi, koska lapsi yksinkertaisesti
seuraa vanhempiaan. Huoltajien yhteinen velvollisuus pédttad lapsen asuinpaikasta, koskee
my0s avioerotilanteita, jossa lapsi on jadanyt yhteishuoltoon ja asuu toisen vanhemman luona.
Téaten asuinpaikan mairittiminen ja sen tiarkeys korostuu erityisesti lapsikaappaustilanteissa,
jossa toinen vanhemmista rikkoo yhteishuollon sopimusta ja omavaltaisesti vie lapsen pois
tdmin asuinpaikastaan. Suomessa asuinpaikkaa ei olla lainsdddannollisesti ldhdetty
madrittelemddn, vaan Suomessa tukeudutaan Haagin kansainvélisen yksityisoikeuden
konferenssin vakiintuneeseen kansainvilisyksityisoikeudelliseen perusldhtokohtaan, jonka
mukaan lapsen asuinpaikka on se, missd lapsi tosiasiallisesti asuu ja se missd hénen

tirkeimmidt siteensi on.'”

Asuinpaikka saattaa siten ldhtokohtaisesti kuulostaa yksiselitteiseltd ja maallikon korvaan
varmasti itsestdin selvyydeltd, mutta sen selvittdminen ja toteaminen oikeuskdytdnndssé on
osoittautunut hyvin hankalaksi. Asuinpaikka on itse asiassa hyvin tulkinnanvarainen késite,
jonka syystd tdmén tutkielman tarkoituksena on tarkastella, miten lapsen asuinpaikka
madritellddn kansainvilisissd lapsikaappaustilanteissa ja sitd, miksi se on tirkein liittyma

lapsikaappaussopimuksien soveltuvuuden kannalta.

Mikali todetaan, ettd lapsi on kaapattu luvattomasti toiseen maahan tai jétetty palauttamatta
alkuperdiseen asuinpaikkaansa, on lapsi péddsddntdisesti palautettava. Poikkeuksellisissa
olosuhteissa palautushakemuksen saanut valtio voi kuitenkin kieltdytyd lapsen
palauttamisesta. Haagin sopimuksessa on tyhjentdvisti mééritelty, missa tilanteissa ja milla
perusteilla valtio voi kieltdytyd aloittamasta palauttamisprosessia. Sddnnokset, jotka
koskevat  lapsen  palauttamisen  kieltdytymistd,  kutsutaan  yleisnimitykselld

kieltdytymisperusteiksi. Ensimméiinen kieltdytymisperuste koskee palauttamishakemuksen

17 Haagin lapsikaappaussopimuksen artikla 3. Huollon kisite mééritelldan tarkemmin alempana.

18 Vanhempien oikeudesta méiritd lapsen asuinpaikasta (4 §) ja huoltajien yhteistoiminnasta (5 §) on sdddetty
lasten huollosta ja tapaamisoikeudesta annetussa laissa (361/1983, muutettu 186/1994).

1 HE 60/1993 vp, s. 16.



vireillepanon madrdaikaa, joka on maarétty vuodeksi. Toiseksi, jos hakemus on tullut vireille
vuoden madriajan kuluessa, lasta ei tarvitse palauttaa takaisin asuinmaahansa, jos voidaan
osoittaa, ettd palauttaminen saattaisi lapsen alttiiksi ruumiillisille tai henkisille vaurioille
taikka ettd lapsi muutoin joutuisi sietdmittomiin olosuhteisiin. Kolmas ja viimeinen
kieltdytymisperuste on lapsen oma mielipide. Téssd tutkielmassa tarkastellaan kaksi
viimeiseksi mainittua Haagin lapsikaappaussopimuksen sddtdmid palauttamisen

kieltdytymisperusteita ja niiden toteutumista oikeuskéytinnon valossa.

Kieltdytymisperusteiden lisddmistd Haagin lapsikaappaussopimukseen on perusteltu sillé,
etti on haluttu 16ytid tasapaino lastensuojelun ja huoltajien oikeuksien vililld.?
Palauttamisasiaa ratkaistaessa tuomioistuimen tulee siten tehdad punnintaa lapsen tehokkaan
palauttamisen ja lapsen edun turvaamisen vililli.?! Lapsikaappaustapauksissa lapsen edun
ja lapsen palauttamisen tasapainon l0ytdminen on kuitenkin kdytdnndssd todettu
haasteelliseksi. Yhtend keskeisimpdnd syynd tdlle voidaan pitdd sitd, ettei lapsen etu-
kisitteelle 16ydy mitiin universaalia midritysti.?> Tutkielmassa tullaan siten tormiiméain
my0s lapsen edun arvioinnin ja kieltdytymisperusteiden oikeudellisten ongelmien

tarkasteluun.

Kuten todettu, Bryssel Ila-asetusta on sovellettava EU:n jdsenvaltioiden vilisisséd
lapsikaappauksissa Haagin lapsikaappaussopimuksen rinnalla. Asetuksessa on muun muassa
rajoitettu tissd tutkielmassa tarkasteltavan kieltdytymisperusteen soveltamista, mutta
asetuksen voimaansaattamisen myotd lapsikaappausta koskeviin sddnnoksiin tuotiin
lisamadrdyksid, joiden tarkoituksena on tuoda pidemmélle menevdid suojaa Haagin
lapsikaappaussopimuksen médrdyksiin verraten. Koska Bryssel Ila-asetus on Suomen
kannalta lapsikaappaussddntelyd koskeva merkittivd sdadds, on térked tarkastella
tutkimusaiheen rajoissa lisdmadrdyksien vaikutuksia ja sitd, ettd ovatko ne olleet tarpeellisia

lapsikaappaussdédntelyn tehostamiseksi.

20 pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappaleet 24-
26.

21 Pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappaleet 25-
27.

22 Lue esim. M. Freeman: Article 3. The Best Interest of the Child, s. 27-31.



1.2 Aiheen rajaus ja keskeisimmiit saidokset

Lapsikaappauksia on pyritty estimdédn ja ennaltachkdisemiin kansainviliselld sdédntelylld.
Lapsikaappaus onkin mainittu useammassa sdidntelyssd, mutta vain muutama niistd on
katsottu muita tehokkaimmaksi ja tulevatkin kdytdnndssé sovelletuksi useammin kuin muut.
Tastd syystd keskeisimmait sdédnnokset téssa tutkielmassa ovat Haagin lapsikaappaussopimus
sekd EU-valtioiden vililli Bryssel II a -asetus. Lapsikaappausta koskevat kotimaiset
sdannokset ovat transformoitu lasten huollosta ja tapaamisoikeudesta annettuun lakiin

(361/1983, muutettu 186/1994).

Tutkielmassa keskitytdéin Suomessa vallitsevaan oikeuteen ja kotimaiseen oikeuskdytdntdon.
Tarkastelun kohteena ovat tilanteet, jossa Suomi on kohdevaltio. Oletuksena on, ettd lapsi on
kaapattu Suomeen ja Suomen viranomaisilta vaaditaan lapsen palauttamista.?
Lapsikaappauksen kansainvélisen luonteen sekd EU-sddnndksien tirkeyden kannalta, on
lisdksi  perusteltua tarkastella  kansainvilistdi oikeuskdytintod sekd Euroopan
thmisoikeustuomioistuimen ettd Euroopan unionin tuomioistuimen oikeuskdytantdd. EU:n
sekd kansainvilistd oitkeuskédytdntod on kuitenkin tutkittu vain siltd osin, kun se on tulkinnan

kannalta perusteltua.

Haagin lapsikaappaussopimukseen sekd Brysselin Ila-asetukseen luonnollisesti sisdltyy
lukuisia artikloja ja sddnndksid, mutta tissé tutkielmassa tullaan péddasiallisesti keskittymain
Haagin lapsikaappaussopimuksen artikla 3:een ja 13 a ja b:hen. Artiklat ovat transformoitu
lasten huollosta ja tapaamisoikeudesta annettuun lakiin (vastedes lyhenteelldi HTL) ja ne
16ytyvit lain 34 §:ssd. Brysselin asetus, joka toimii tdydentdvdnd sdddoksend Haagin
lapsikaappaussopimukselle, tarkastellaan siltd osin kuin se on perusteltua. Télla tarkoitetaan
sitd, ettd Brysselin asetuksessa 10ytyy my0s mdidrdyksid lapsikaappausasioiden
tdytdntoonpanosta, mutta ndmé madrdykset ja niihin liittyvét oikeudelliset ongelmat ovat

jatetty tutkimusaiheen ulkopuolelle.

2 Sopimuksen ja asetuksen sddnnokset soveltuvat toki my6s siihen tilanteeseen, ettd Suomi on alkuperivaltio,
ja hakija vaatii tdélld asuinpaikan omanneen lapsen palauttamista toisesta EU:n jdsenvaltiosta tai muusta
sopimusvaltiosta.



Tutkielman aiheesta on liséksi rajattu pois huoltoon liittyvit riidat, jotka yleensd puhkeavat
juurikin lapsikaappauksen takia. Tdéméd on perusteltua tutkielman aihetta ajatellen, silld
Haagin lapsikaappaussopimuksessa ei oteta kantaa siithen, miten sopimusvaltiossa tulisi

menetelld huoltoon liittyvien kysymyksien suhteen.

1.3 Metodeista ja lihteisti sekii tutkielman rakenteesta

24 Madritelméan

Tutkielman metodologinen ldhestymistapa on pédasiassa lainopillinen.
mukaan lainoppi tarkoittaa oikeussdinndsten systematisointia ja sen tulkintaa.®> Toisin
sanoen, tdma tarkoittaa oikeudellisten késitteiden konstruointia ja jisentdmisti, joiden avulla
on tarkoitus selvittdd voimassa olevan oikeussddnndsten sisdltd ja niiden ajateltu
soveltaminen.?® T#min tutkielman lainopillinen luonne nikyy siini, etti ensiksi luvussa 2,
pyritddn jdsentdmdidn merkittivimmét lapsikaappauksia koskevat sopimukset ja niihin
tutkielman kannalta olennaisimmat késitteet. Témén jédlkeen on pyritty selventimédin
voimassa olevaa oikeustilaa ja tdsmentdmiin avoimien lapsikaappausnormien siséltoa,
erindisten oikeusldhteiden sekéd oikeuskirjallisuuden avulla. Etenkin lapsen asuinpaikan
méadritelmad, joka on todettu hyvinkin avoimeksi kisitteeksi, on pyritty selventdimédn luvussa
3. Siséllollisen tulkinnan ja systematisoinnin jélkeen tarkastellaan sd@nndsten soveltuvuutta
ja sitd, miten tutkimusaiheeseen olennaisesti liittyvid sopimusartikloja on suomalaisessa
oikeuskdytdnnossd tulkittu ja mitd ongelmia sdinndsten soveltamiseen liittyy.
Tarkastelundkdkulmana tdssd tutkielmassa on tarkastella, miten sééntelyi tulisi soveltaa sekd

tutkia miten sddntelyd on kdytdnnossi sovellettu.

Lainoppi on siis oikeudellisen aineiston systematisointia ja oikeussdédnnosten tulkintaa, joka
voidaan lisdksi jakaa kolmeen osa-alueeseen: kysymyksenasetteluun, aineistoon ja
argumentaatioon.?’ Tiivistetysti - téissi tutkielmassa on siten lapsikaappausjirjestelmin

oikeussdénndsten systematisoinnin ja sen tulkinnan liséksi, perehdytty lapsikaappaukseen

24 Tunnetaan my®6s nimitykselld oikeusdogmatiikka, mutta yksinkertaisuuden vuoksi puhutaan useammin
lainopista. Néin esim. Aarnio: Mité lainoppi on?, s. 52.

25 Timonen: Johdatus lainopin metodiin ja lainopilliseen kirjoittamiseen, s. 12 ja Aarnio: Miti lainoppi on?, s.
52. Aarnio kutsuu tété lainopin perinteiseksi tehtdviksi, mutta lisdd, ettd tima maidritelma ei ole ajansaatossa
tyydyttanyt kaikkia, vaan lainopillisen tutkimuksen piirid voidaan tarkastella laajempanakin alueena. Lue lisda:
Aarnio: Mité lainoppi on?, s. 52-56.

26 4arnio: Mitd lainoppi on?, s. 52.

27 Timonen: Johdatus lainopin metodiin ja lainopilliseen kirjoittamiseen, s. 8 ja 12. Lue lisdd Timonen: Johdatus
lainopin metodiin ja lainopilliseen kirjoittamiseen, s. 14, jossa hdn myds pohtii systematisoinnin ja tulkinnan
keskindisté suhdetta, joka hahmottuu ongelmakeskeiseen ja normikeskeiseen lainoppiin.



liittyvddn oikeussdédnnosten siséltoon ja niiden ongelmakohtiin, sekd pyritty hankkimaan
tarvittava aineisto niiden ratkaisemiseksi ettd oikeudellisten kannanottojen perustelemiseksi.

Tama tapahtuu tietysti tutkielman ongelmanasettelun ja aiheen rajoissa.

Merkittdvien sddnndsten ja niiden soveltuvuuden systematisoinnissa kédytetddn pddasiassa
kotimaisia oikeusldhteitd, mutta tutkielman kansainvilisen luonteen takia on miltei
mahdotonta vilttyd kansainvilisten oikeusléhteiden kiyttimiseltd.?® Tisti syysti tutkielman
metodologinen ldhestymistapa on myos jokseenkin oikeusvertaileva. Oikeusvertailevalla
tutkimuksella tarkoitetaan yleiselld tasolla eri oikeusjirjestelmien rinnakkain asettamista
tavoitteena tiedonhankinta.?’ Oikeusvertaileva tutkimus tiedonhankinnan muodossa, nikyy
kansainvélisten oikeusldhteiden lisdksi siind, ettd tutkielmassa on tutkittu sekd Euroopan
unionin ettd kansainvélista oikeuskaytantoa. Voimassa olevan

lainsdddannon?

soveltuvuutta kdytdnndssd on kuitenkin tutkittu paiasiallisesti kotimaisten
oikeustapausten avulla, mutta tutkielmassa tarkastellaan my0s kansainvilistd

oikeuskaytdntdd, kun se on asian selkeyttdmisen ja sdédnndsten tulkinnan vuoksi tarpeellista.

Oikeuslédhteend tutkielmassa kdytetddn voimassa olevaa kotimaista lainsdddantod, lakien
esitditd sekd muita viranomaislihteitd.?! Oikeusvertailun nikokulmasta tirkeénd lihteeni
tdssd tutkielmassa toimii Haagin sopimuksen Internet-sivut sekd The International Child

Abduction Database (INCADAT), eli kansainvélinen lapsikaappaustapauspankki.

28 Lue lisd4 oikeuslihdeopista esimerkiksi: Tolonen Hannu: Oikeuslihdeoppi, 2003.

2 Husa: Oikeusvertailu, s. 30.

30 Lue lis#i voimassa olevan oikeuden kisitteesti: Timonen: Johdatus lainopin metodiin ja lainopilliseen
kirjoittamiseen, s. 18-22.

31 Lue lisd4 oikeuslihdeopista esimerkiksi: Tolonen Hannu: Oikeuslihdeoppi, 2003.



2 Lapsikaappausten kansainvilinen ja kansallinen siaintely
2.2 Haagin lapsikaappaussopimus

2.2.2 Tausta ja tavoitteet

Lapsikaappaukseen liittyvét oikeudelliset ongelmat eivdt ole kansainviliselle yhteisolle
uusia, silld niiti on kisitelty jo 1950-luvulta lihtien.>? Ennen kansainvilisti lapsikaappausta
koskevan sddntelyn voimaansaattamista, kaapatun lapsen 10ytamisti ja palauttamista takasin

3 Tuolloin valtiot

asuinpaikkavaltioonsa, katsottiin miltei mahdottomaksi tehtiviksi.>
pyrkivdt valtion sisdiselld sdédntelylld estdmiin lapsikaappauksia, mutta kansainvilisen
luonteenpiirteen takia, kansallisen tason sééntelyé ei voitu pitdi tarpeeksi tehokkaana tai edes
tarkoituksenmukaisena.>* Kansainvilisen piirteen vuoksi lapsikaappauksille esitettiin
kansainvilistd ratkaisua vuonna 1960 pidetyssd Haagin kansainvélisen yksityisoikeuden
konferenssissa (vastedes pelkkd Haagin konferenssi), jonka tuloksena vuoden 1961
alaikdisten suojelua koskevaan yleissopimukseen otettiin lapsikaappaukseen liittyvid
miirdyksid.>®> Nimi eivit kuitenkaan olleet riittivii lapsikaappauksen tuottamien
oikeudellisten ongelmien ratkaisemiseksi, joten Haagin konferenssi aloitti kansainvélisen
lapsikaappaussddntelyn suunnittelemisen vuonna 1976. Sidéntelyn tarkoituksena oli

yksinomaan ratkaista lapsikaappaukseen liittyviit erityisongelmat.>® Suomi, joka on Haagin

konferenssin jisenvaltio, osallistui aktiivisesti sopimuksen valmistelutyhon.?’

Haagin konferenssin 14. istunnon yhteydesséd 24.10.1980 hyviksyttiin yksityisoikeuden alaa
koskeva yleissopimus kansainvélisesti lapsikaappauksesta.*® Haagin
lapsikaappaussopimusta  (tdssd kappaleessa vastedes sopimus) voidaan kutsua
kansainviliseksi menestystarinaksi ja se on myds maailmanlaajuisesti katsottuna kaikista

tarkein lapsikaappausta sdéntelevd sopimus. Titd kirjoittaessa sopimuksella on kaiken

32 HE 60/1993 vp, s. 10.
33 Niin esimerkiksi: Leblanc: The Convention on the Rights of the Child: United Nations Lawmaking on Human
Rights, s. 139-141.

34 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 8.

35 HE 60/1993 vp, s.10.

36 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 8 ja HE 60/1993 vp, s. 10.
Lapsikaappaus otettiin kisitteend kiayttoon vasta vuonna 1978, ennen tété lapsikaappaus tunnettiin nimityksella
lapsen kidnappaus. Néin: Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 8.

37 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 8 ja Savolainen, Matti: The Hague
Convention on Child Abduction of 1980 and its implementation in Finland. Nordic International Law 1997,
Vol 66(1), s. 107-108.

38 Lue lisid Haagin konferenssista lyhyesti esimerkiksi: Karjalainen, Katja: “Tavoitteena globaali
kansainvilinen yksityisoikeus: Haagin konferenssin kivinen taival”, DL 5/2018, s. 812-826.

10



kaikkiaan 99 sopimusvaltiota.>* Suomi ratifioi Haagin lapsikaappaussopimuksen vuonna

1994 ja se tuli voimaan 1.8.1994.4°

Sopimusta sovelletaan vain ja ainoastaan niiden valtioiden vililla, jotka ovat ratifioineet sen.
Sopimuksen 4. artiklan mukaan tdma tarkoittaa sitd, ettd sopimusta tulee soveltaa jokaiseen
alle 16-vuotiaseen lapseen, jonka asuinpaikka oli sopimusvaltiossa vélittdmaisti ennen
huoltoa tai tapaamisoikeutta koskevien oikeuksien loukkaamista. Tarkedd on huomata, ettad
sopimusta sovelletaan ainoastaan tapauksissa, joissa lapsi viedddn luvattomasti tai jitetdian
palauttamatta yhdesti sopimusvaltiosta toiseen.*! Jos lapsi vieddin sopimuksesta
ulkopuolella olevaan valtioon tai pois téllaisesta, asia pyritdin ratkaisemaan diplomaattisin
keinoin. Niin ollen, voidaan yleisesti ottaen todeta, ettd on vaikeampaa saada lapsi
palautetuksi asuinpaikkaansa, jos lapsi on viety sopimuksen ulkopuolella olevaan valtioon.*?
Suomen ulkoasiainministerid avustaa vanhempia kyseisissa tapauksissa, mutta keinot ovat
lahinnd sovinnollisen ratkaisun aikaansaamisen puitteissa. Tapaukset, joissa lapsi on viety
sopimuksen ulkopuolella olevaan valtioon ovat kuitenkin tdmén tutkielman aiheesta rajattu
pois ja siten, ei ole tarkoituksenmukaista kdydd ldpi oikeusprosessin vaiheita sen
tarkemmin.*® Tistd l4htien, kun tutkielmassa viitataan lapsikaappaukseen, tarkoitetaan siis

ainoastaan tilanteita, joissa lapsi on viety tai tuotu sopimusvaltioon.

Sopimuksen  ensisijaisena  tavoitteena on  lapsen  joutuisa  palauttaminen

asuinpaikkavaltioonsa, joka on myds todettu sopimuksen ensimmadisessi artiklassa.

39 https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=24 kiyty 22.10.2018).

40 Suomi ratifioi sopimuksen vasta 14 vuotta sopimuksen hyviksymisen jilkeen. Ratifiointia hidasti muun
muassa se, ettd HTL oli vasta suunnitteilla. Silloin voimassa oleva lapsen huoltoa koskeva holhouslaki
(34/1898) ei olisi Haagin sopimuksen rinnalla toiminut tarkoituksenmukaisesti. Lue lisdd ratifioinnin
hidastumisen syistd: Savolainen, Matti: The Hague Convention on Child Abduction of 1980 and its
implementation in Finland. Nordic International Law 1997, Vol 66(1), s. 107-109.

41 Vastedes kiytetiin kuitenkin sanamuotoa “poisvieminen”, joka kuvaa molempaa tilannetta eli poisviemisti
ja palauttamatta jattdmistd. Erottelu tehddén, kun se on oikeudellisesti relevanttia.

42 T4std esim. tuore ja kansainvilisesti tunnettu tapaus Insiya-nimisesti tytdsti, joka vietiin 29 syyskuuta 2016
Hollannista Intiaan. Insiyan &iti on yksinhuoltaja ja lapsi on Hollannin kansalainen. Insyian isd kaappasi hdnet
Intiaan, joka ei ole Haagin lapsikaappaussopimuksen sopimusvaltio. Molempien maiden ulkoministerididen
yhteistyostd huolimatta, lasta ei ole saatu palautetuksi didillensd. Lue lisdé: https://www.amberalert.eu/dutch-
police-abducted-girl-germany/. Kéyty 3.1.2018.

4 Aiheesta lisdd: Oikeusministerion esite: Kansainvilinen lapsikaappaus. Helsinki 1999. Kohdasta: Lapsi on
kaapattu ei- sopimusvaltioon.
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1 artikla
Tamén yleissopimuksen tarkoituksena on:

a) turvata johonkin sopimusvaltioon luvattomasti viedyn tai sieltd
luvattomasti palauttamatta jdéneen lapsen pikainen palauttaminen;

Haagin sopimuksen ydin on lapsen pikainen palauttaminen asuinpaikkavaltionsa. Sopimus
haluaa kunnioittaa kansainvélisessd yksityisoikeudessa vakiintunutta periaatetta, jonka
mukaan lapsen edun mukainen ratkaisu koskien lapsen huoltajuutta on yleensd
luotettavimmin ja vaivattomimmin tehtévissd valtiossa, jossa lapsi asuu.** Sopimuksen
tarkoitus on siten kunnioittaa ja turvata sopimusvaltioissa tehtyjd, huoltajuuteen liittyvid
paitoksid. Tamé on sopimuksen toissijainen tavoite, joka on myds sddnnelty sopimuksen

ensimmadisessd artiklassa (kohta 1 b).

Kansainvilisestd lapsikaappauksesta on siis kyse silloin, kun lapsen poisvieminen tai
palauttamatta jittiminen loukkaa huoltoa koskevia oikeuksia tai tapaamisoikeutta. Haagin
sopimuksen artikla 5 on pyrkinyt selventdmiin huollon sekd tapaamisoikeuden késitettd.
Huoltoa koskevilla oikeuksilla tarkoitetaan lyhk&isyydessddn huoltajalle kuuluvia
paitoksenteko-oikeuksia ja velvollisuuksia huolehtia lapsen henkil6kohtaisista asioista,
erityisesti madratd lapsen asuinpaikasta (5 artikla kohta a). Tapaamisoikeudella tarkoitetaan
oikeutta, johon sisdltyy vanhemman oikeus tavata lasta jossain muualla kuin lapsen
asuinpaikkavaltiossa (5 artikla kohta b). Huollon piiriin kuuluvat myos tapaukset, joissa lapsi
on lastensuojelua koskevan lainsddddnnon nojalla tehdyn pédtoksen perusteella julkisen
viranomaisen huolenpidon kohteena.** On huomattava, etti huoltoa koskevat oikeudet
méiiriytyviit sen maan lain mukaan, jossa lapsella on asuinpaikka.*® Titen huoltoa koskevat
oikeudet tai huollon muodot eivdt ole tyhjentdvidsti lueteltuina tai maédriteltynd

lapsikaappauksia koskevissa sdintelyissd, silldi ne madrdytyvit lapsen asuinpaikkavaltion

4 pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappale 19.
45 Ks. esimerkiksi Helsingin hovioikeuden 15.11.2013 antama ratkaisu (numero 2999). Tapauksessa syyttiji
vaati rangaistusta vanhemmalle, joka oli vienyt lapsen ulkomaille vastoin X kaupungin sosiaaliviraston
suostumusta. Lapsi oli otettu kirrellisesti huostaan, ja tdten huoltajuuden oikeudet kuuluvat
viliaikaistoimipiteen perusteella X kaupungille.

46 Lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta koskevat kansainvilisyksityisoikeudelliset sddnnokset ovat lapsen
huollosta ja tapaamisoikeudesta annetun lain neljannessd luvussa. Nédiden sddnndsten mukaan Suomen
tuomioistuimet ovat yleensé toimivaltaisia lapsen huoltoa tai tapaamisoikeutta koskevassa asiassa, jos lapsella
on Suomessa asuinpaikka (19 ja 20 §). Lapsen asuinpaikan méirdytymiseen perehdytdén tarkemmin jaksossa
3.
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mukaisesti.*’ Sopimuksen péitarkoitus, eli lapsen palauttaminen takaisin lapsen
asuinpaikkavaltioon, on siis kdytdnndssi sopimusvaltioiden tekemien huoltajuuspaitoksien

kunnioittamista.*®

On huomattava, ettd huoltajuus voi myds madrdytyd valittdmasti lain nojalla. Esimerkiksi
HTL 6 §:ssd madritdin, ettd mikili lapsi syntyy avioliiton ulkopuolelle, huoltajuus uskotaan
automaattisesti lapsen &idille. Haagin sopimuksen soveltuvuuden piiriin kuuluu kuitenkin
sekd huoltajuuteen liittyvat padtokset ettd suoraan asuinpaikkavaltion lain nojalla saadut

huoltajuusoikeudet.*’

Suoraan lain nojalla uskotut huoltajuusoikeudet saattavat olla hankalia
sopimuksen sdinndsten laintulkinnan kannalta, silld joissain sopimusvaltiossa, vanhemmat
saavat vilittomadsti yhteishuoltajuuden ja kumpikin saavat titen oikeuden méaarata
esimerkiksi lapsen asuinpaikasta. Niissd tapauksissa kysymys toisen vanhemman
suostumuksesta on ratkaiseva. Sopimuksen valmisteluraportissa todetaan, ettd vaikkakin
kummallakin vanhemmista on asuinpaikkavaltion lain mukaisesti oikeus mééritd lapsen
asuinpaikasta, se vanhempi, joka vie lapsen toiseen maahan ilman toisen vanhemman
suostumusta, loukkaa menettelylldin toisen vanhemman huoltajuusoikeuksia.”® Haagin
sopimuksen valmisteluraportin mukaan kaappaajavanhempi osoittaa menettelyllddn
piittaamattomuutta toisen vanhemman huoltajuusoikeuksia kohtaan, estdmailld toista

vanhempaa kéyttdmastd hénelle uskottuja huoltajuusoikeuksia, ja titen syyllistyy

sopimuksen valossa laittomaan lapsikaappaukseen.”!

47 Ks. esim. Savolainen, Matti: The Hague Convention on Child Abduction of 1980 and Its Implementation in
Finland. Nordic International Law 1997, Vol 66(1), s. 103. Savolainen mainitsee esimerkkini erityisesta
huoltomuodosta ”testimantary guardianship”, joka tunnistetaan monessa common law -valtiossa. Télla
tarkoitetaan, ettd lapsen vanhemmat tekevét testamentissaan méérdyksen siitd, kenelle lapsen huolto
uskotaan kuolemanvaralta.

4 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 10.

4 Mairdys 16ytyy sopimuksen artikla 3:ta. Péitoksilld tarkoitetaan téssd kontekstissa tuomioistuimen antamat
paatokset sekd vanhempien kesken vahvistetut sopimukset huoltajuudesta.

30 Pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappale 71.
1'Vrt. kuitenkin Savolainen, Matti: The Hague Convention on Child Abduction of 1980 and Its Implementation
in Finland. Nordic International Law 1997, Vol 66(1), s. 104 alaviite 12. Savolainen on alaviitteessdin
kyseenalaistanut Pérez-Veran nikemyksen, eikd pidd sitd tarpeeksi vakuuttavana. Savolaisen mukaan, jos
artiklaa tulkitaan sanatarkasti, lapsen vieminen katsotaan sopimuksen valossa laittomaksi, mikéli lapsen
vieminen tai palauttamatta jattdminen nimenomaisesti rikkoo kyseisen sopimusvaltion huoltajuuteen liittyvia
sadnnoksid. Tietyissd maissa, jos vanhemmilla on suoraan lain nojalla saatu yhteishuoltajuus, kummatkin
vanhemmat saavat vapaasti mairdtd lapsen asuinpaikasta. Tdten menettelyd ei voida katsoa sopimuksen
vastaiseksi, koska menettely ei sanatarkasti riko kyseisen valtion lakia. Savolainen ehdottaa, ettd
sopimusvaltioiden tulisi pyrkid ennakoimaan vastaavanlaisten tilanteiden varalta ja ottaa méadrdyksid lakiin,
jossa on huomioitu ndmé niin sanotut riskit.
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Jos lapsella todetaan olevan asuinpaikka Suomessa, lapsen huoltoa koskevat oikeudet ovat
lueteltuina HTL:ssa. Téssd tutkielmassa ei kuitenkaan perehdytd lapsen huoltoon tai
tapaamisoikeuteen liittyviin kotimaisiin tai kansainvélisiin ongelmiin sen tarkemmin, koska
Haagin sopimus ei ota kantaa huoltopditoksien tunnustamiseen tai tdytdntoonpanoon tai
niihin liittyviin erimielisyksiin ollenkaan.>? Titi vahvistaa Haagin sopimuksen artikla 19,
jossa selkeidsti todetaan, ettd sopimuksen mukaisesti annettua paitostd, joka koskee lapsen
palauttamista, ei ole missdin nimessé pidettdvd huollosta annettuna asiaratkaisuna. Haagin
sopimus on tdssd mielessd epityypillinen omassa lajissaan, silld sen pédasiallisena
tarkoituksena on lapsikaappausten tehokas torjuminen, eikd huoltopditdsten tunnustaminen
ja tiytdntdonpano. Ndméi asiat ovat lapsen palauttamisen jidlkeen ratkaistava lapsen
asuinpaikkavaltiossa kyseisen valtion lain mukaisesti. Tutkielman aiheen kannalta on
kuitenkin tdrked tdsmentdd, ettd mikali lapsen kaappaaminen toiseen valtioon loukkaa
huoltajan huolto- tai tapaamisoikeuksia, taakse jétetylld vanhemmalla on mahdollisuus

tukeutua Haagin lapsikaappaussiéntelyn tarjoamiin apukeinoihin.

Haagin sopimuksen johdannossa todetaan, ettd lapsen etu on kaikkein tdrkeimmalla sijalla
lapsen huoltoa koskevissa kysymyksissd. Tiivistetysti, allekirjoittajavaltiot lupautuvat
Haagin sopimuksen mukaisesti suojaamaan lapsen luvattoman poisviemisen tai
palauttamatta jittdmisen ja suojaamaan titd haitallisilta vaikutuksilta. Lisdksi
sopimusvaltioiden tulee saattaa voimaan menettelyjd, joiden tarkoituksena on turvata lapsen
pikainen palauttaminen valtioon, jossa lapsella on asuinpaikka, sekd turvata vanhempien
tapaamisoikeuden suojaaminen. Sopimuksessa on kuitenkin pyritty 10ytdméédn tasapaino
lapsen tehokkaan palauttamisen ja lapsen edun turvaamisen vilill4, joten Haagin sopimuksen
padperiaatteesta voidaan tietyin edellytyksin poiketa ja lapsen palauttaminen voi
tuomioistuimen péatokselld estyd. Namad edellytykset ovat lueteltuina sopimuksen artikla
13:ssa. Naihin edellytyksiin, jotka tunnetaan nimitykselld kieltiytymisperusteet, palataan

tarkemmin jaksoissa 4 ja 5.

52 Lue lisdd lapsen huollosta ja tapaamisoikeudesta Suomessa esimerkiksi: Gottberg, Eva: Lapsen huolto,
huoltoriidat ja pakkotiytédntdonpano, 1997.
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2.2.3 Keskusviranomaisjérjestelma

Yhteni syynd Haagin lapsikaappaussopimuksen menestykselle ja yhtend sen vahvuutena on
pidetty sopimuksen edellyttdimaa keskusviranomaisjarjestelmaa.
Keskusviranomaisjarjestelma luotiin helpottamaan kunkin maan viranomaisten yhteistyota
sekd hakijan yhteyksid toisen maan viranomaisiin. Kukin valtio voi sopimuksen kuudennen
artiklan mukaan nimittdd yhden tai useamman keskusviranomaisen huolehtimaan niista
velvoitteista, jotka ovat sdddetty seitsemidnnessd artiklassa. Artiklan velvoiteluettelo ei
kuitenkaan ole tyhjentéivi.>® Tilanteessa, jossa lapsi on kaapattu sopimuksen osapuolena
olevaan valtioon, keskusviranomaisena Suomessa toimii oikeusministerio, jonka tehtdvina

on toimia lapsikaappaussopimuksen velvoitteiden mukaisesti.>*

Oikeusministerié on asianmukainen viranomainen tilanteissa, joissa lapsi on viety Suomesta
rajojen yli ja myoskin tuotu ulkomailta Suomeen. Viimeiselld tarkoitetaan siis sitd, etti
oikeusministerid on se viranomainen, jolle tulee toimittaa lapsen palautushakemus, mikali
lapsi on viety asuinpaikkavaltiostaan Suomeen. Suomeen tulevien palautushakemusten
osalta oikeusministeri¢ tutkii ensin, tdyttddko hakemus sopimuksen edellytykset. Jos
hakemus on asianmukainen ja perusteltu, oikeusministerid hankkii hakijalle asianajajan, joka
hoitaa asiaa piimiehensi ohjeiden mukaan.> Oikeusministeri6 ei edusta keti#in asianosaista,
vaan toimii ainoastaan vilittdvdnd viranomaisena, johon kaikki asianosaiset voivat

tarvittaessa olla yhteydessi. Keskusviranomaisen neuvontapalvelut ovat aina maksuttomia.
Keskusviranomaisen, eli otkeusministerion, padasiallisina tehtdviné ovat:

lapsen olinpaikan selvittiminen

sovinnollisen ratkaisun ja vapaaehtoisen palauttamisen edistiminen
neuvonta sopimuksen soveltamisessa ja hakemuksen tekemisessd
hakemuksen vilittdminen toisen sopimusvaltion keskusviranomaiselle
yhteydenpito ulkomaiseen keskusviranomaiseen

tiedustelujen tekeminen vieraan valtion lainsdddénnostd ja kiytinnosté 6

33 Keskusviranomaisten tehtivistd ja velvoitteista tarkemmin: Guide to Good Practice under The Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction, Part I Central Authority
Practice. Loytyy: https://assets.hcch.net/upload/abdguide e.pdf (kdyty 3.1.2018).

34 Keskusviranomaisen velvoitteista on sdidetty HTL 35 §:ssi. Huomaa, etti oikeusministerié toimii myds
Haagin lastensuojelusopimuksessa tarkoitettuna keskusviranomaisena. Lue lisda:
https://oikeusministerio.fi/lastensuojelu-rajat-ylittavissa-tilanteissa (kdyty 9.12.2018).

55 Kemppainen, Outi - Norros, Merja - Salmenkyld, Hilkka: Kansainvilisiin lapsikaappauksiin ja
tapaamisoikeuksiin liittyvistd kysymyksistd, DL 4/2001, s. 679.

56 Oikeusministerion esite: Kansainvilinen lapsikaappaus. Helsinki 1999.
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Lisdksi, HTL 35 §:ssd madratddn, ettd valtion ja kunnan sosiaalihuollon viranomaisten seki
poliisiviranomaisten tulee antaa oikeusministeridlle pyynnostd virka-apua lapsen olinpaikan
ja lapsen olosuhteiden selvittdmiseksi, vieraassa valtiossa annetun lapsen huoltoa koskevan
padtoksen tdytdntoonpanon ja lapsen palauttamisen turvaamiseksi sekéd lapsen luvattoman

poisviemisen ehkdisemiseksi.

Oikeusministerion tehtdvind on myds ldhettdd ja kddntdd palautushakemus oikealle
viranomaiselle, sithen maahan, johon lapsen epdillddn kaapatun. Yksi sopimuksen
keskeisimmisti periaatteista onkin, ettd keskusviranomaiset tekevit tiivisti yhteistyoti lapsen
edun mukaisen paatoksen tekemiseksi. Oikeusministerid ei kuitenkaan laadi itse hakemusta,
vaan vanhemman tulee itse, tai lakimiehensd avustuksella tehdd hakemus, jonka laatimiseen

oikeusministerid toki antaa ohjeita.>’

2.2.4 Palauttamisprosessista lyhyesti

Kun lapsi on tuotu luvatta Suomeen toisesta Haagin lapsikaappaussopimukseen kuuluvasta
sopimusvaltiosta,  palauttamishakemus  saapuu oikeusministeridlle ~ joko  toisen
keskusviranomaisen kautta tai suoraan vanhemmalta, jolta lapsi on kaapattu.>® Sopimuksen
artiklan 12 mukaan viranomaiset késittelevdt palauttamishakemuksia, jotka ovat tehty
vuoden miérdajan sisilld lapsen luvattoman poisviemisen jilkeen. Jos lapsen palauttamista
koskeva menettely aloitetaan yli vuoden kuluttua kaappauksesta, Haagin
lapsikaappaussopimus sallii tuomioistuimen harkintansa mukaan kieltdytyé palauttamisesta
edellyttden, ettd lapsen osoitetaan sopeutuneen uuteen ympéristoonsd (12 artiklan toinen

kappale).

Suomessa konventiossa sddnnelty prosessi menee tiivistetysti seuraavanlaisesti; kun

oikeusministerid vastaanottaa lapsen palauttamishakemuksen toisesta sopimusvaltiosta,

57 Vrt. kuitenkin esim. Iso-Britanniaan, jossa paikallinen keskusviranomainen tarjoaa ilmaisen oikeusavun
vanhemmille, joiden huoltajuusoikeuksia on rikottu. Heiddt ohjataan lakimiehille, jotka ovat erikoistuneita
lapsikaappaustapauksiin. Jossain maissa hakijaa edustaa yleinen syyttdjé tai valtion esimies, joten hakija ei
tarvitse asianajajaa. Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 39-40.

58 Lapsen palauttamista koskevat hakemukset lihetetiin oikeusministeridlle tai joissain tapauksissa jopa
suoraan Helsingin hovioikeudelle. Perustuu oikeusministeriostd saatuun tietoon, joka on vastaanotettu
henkilokohtaiseen sdhkdpostiin 24.10.2018.

16



viranomaisen tulee ensisijaisesti paikantaa ja 16yt lapsi.>® Tamin jilkeen, oikeusministerid
vilittdd hakemuksen lapsikaappauksiin perehtyneelle asianajajalle.®® Tehokas palauttaminen
vaatii asianajajalta ensisijaisesti toimenpiteitd, jotka edistdvdt lapsen vapaaehtoista
palauttamista. Sopimuksen seitsemdnnen artiklan mukaan on ryhdyttdvd “kaikkiin
asianmukaisiin toimenpiteisiin — — lapsen vapaaehtoisen palauttamisen turvaamiseksi tai
sovinnollisen ratkaisun aikaansaamiseksi”.%! Vapaaehtoinen palauttaminen, ei siten edellyti
palauttamisoikeudenkdynnin aloittamista. Mikéli lapsen palauttamisesta ei kuitenkaan péaasti
yhteisymmaérrykseen sovintoteitse, Helsingin hovioikeus tekee paidtoksen palauttamisesta,

joka on HTL 31 § mukaan toimivaltainen tuomioistuin asiassa.

Jos lapsi méadritddn palautettavaksi, palauttaminen on HTL 46 §:n mukaan laitettava
tdytdntoon ja lapsen noutovaiheessa tulee noudattaa, mitd lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta
koskevan pditoksen tdytintdonpanosta annetussa laissa (619/1996) sdiddetddn (jdljempana
tdytintddonpanolaki).®? Jos lapsen kaapannut vanhempi p#ittid tiytédntdonpano vaiheessa
esimerkiksi piilotella lastaan tai muutoin vastustaa palauttamista, viranomaiset voivat

tukeutua tiytintdonpanolain 32 § mukaisesti ulosottomiehen apuun.®®

Haagin lapsikaappaussopimuksen avulla tuhansia lapsia on saatu onnistuneesti palautetuksi
takaisin asuinpaikkavaltioonsa.®* Toisaalta, sopimuksen toimivuuden kannalta on
oikeuskirjallisuudessa ehdotettu, ettd onnistuneen palauttamisen jélkeen keskusviranomaisen

tulisi laatia jonkun ndkodinen raportti siitd, miten prosessi onnistui ja mitkd ovat olleet

39 Lisiiksi, mikili on uskomista, ettd lapsen turvallisuus on vaarassa, viranomaisten tulee ryhtyé hallinnollisiin
toimenpiteisiin lapsen turvallisuuden turvaamiseksi. Keskusviranomainen voi tukeutua esimerkiksi
lastensuojelulain (417/2007) 38 §:4dn, joka koskee kiireellistd sijoitusta. Sen nojalla lapsi voidaan sijoittaa
kiireellisesti palauttamisprosessin ajaksi, jos lapsi on 40 §:ssd mainitusta syystd vélittoméssd vaarassa tai
muutoin kiireellisen sijoituksen tai sijaishuollon tarpeessa.

% Huomaa, etti eri sopimusvaltioissa on erindkdiset menettelyt. Menettelyiden on kuitenkin oltava
sopusoinnussa Haagin sopimuksen tavoitteiden kanssa.

61 Alkuperiisen sanamuodon mukaan keskusviranomaisen on huolehdittava sovintoratkaisuun padsemisest,
mutta kuten edellisessd alaviitteessd todettu, sopimusvaltioissa on eri kdytdnnot palauttamisprosessin
tehtédvinjaon suhteen. Ks. my6s Haagin konferenssin vuonna 2012 julkaistu sovittelua koskeva kidytdnnon opas.
Loytyy osoitteesta: https://www.hcch.net/en/publications-and-studies/details4/?pid=6475&dtid=52 (kdyty
16.12.2018).

62 T#ssé tutkielmassa ei keskitytd palauttamispéitoksen tiytintodnpanoon sen tarkemmin. Jaksossa 4 tullaan
kuitenkin  tarkastelemaan lapsen  mielipiteen = huomioonottamista  vield  palauttamispddtoksen
tdytantdonpanovaiheessa.

8 HE 60/1993 vp, s. 42.

64 Vuonna 2015, keskusviranomaiset vastaanottivat 2 652 palauttamishakemusta (hakemus koski keskimiérin
1.3 lasta per hakemus). Vain 243 kappaletta hakemuksista paityi palauttamishakemuksen hylkdamiseen. Ks.
Part I — A statistical analysis of applications made in 2015 under the Hague Convention of 25 October 1980
on the Civil Aspects of International Child Abduction — Global report, s. 3.
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hallinnolliset toimenpiteet palauttamisen jilkeen lapsen asuinpaikkavaltiossa.®®> Niin
tehtdessd, on katsottu, ettd voitaisiin paremmin ymmairtdd, mikd vaikutus lapsen
palauttamisella on ollut ja siten, myds védhentdd mahdollisia haittoja palauttamisen

aitheutumisesta.

2.3 Bryssel II a —asetus

Eurooppalainen lapsikaappaussiintely koki mullistuksen vuonna 2005 kun Bryssel II a —
asetus (tdssd kappaleessa vastedes asetus) saatettiin voimaan kaikissa Euroopan unionin (EU)
jasenvaltioissa (lukuun ottamatta Tanskaa). Asetusta on sovellettu 1. maaliskuuta 2005
alkaen kaikissa jdsenvaltioissa, joita se sitoo ja asetusta on kansalliseen lainsdddantoon

niihden sovellettava ensisijaisesti.®

Sanomattakin selvédd on, ettd Brysselin II a-asetus soveltuu ainoastaan EU:n rajojen sisélla
tapahtuvissa lapsikaappaustapauksissa. Tarkemmin sanoen, asetus tulee sovellettavaksi, kun
lapsella on ollut vilittdomaésti ennen luvatonta poisviemistd tai palauttamista jattdmisti
asuinpaikka jossain jdsenvaltiossa ja palauttamisvaatimus tulee toisesta jdsenvaltiosta.
Asetusta sovelletaan jdsenvaltioiden vilisiin suhteisiin ensisijaisesti vuoden 1980 Haagin
lapsikaappaussopimuksen méérdyksiin ndhden, silloin kun on kyse asetuksen
soveltamisalaan kuuluvista asioista (artikla 11). Muut Haagin sopimuksessa
lapsikaappaukseen koskevat miédrdykset ovat sovellettavissa jdsenvaltioiden vélisissd
lapsikaappaustapauksissa.’’ Jisenvaltioiden tulee siten lapsikaappauksen oikeudellisia
ongelmia ratkaistaessa ottaa huomioon sekd Haagin lapsikaappaussopimuksen sdéinnokset
ettd asetuksen madrdykset. Néin ollen, asetus on Haagin sopimuksen lisdksi Suomessa

keskeisin sdddos lapsikaappaustilanteita ratkaistaessa.

Asetuksessa on laajemmin sddnnoksid liittyen vanhempainvastuuseen. Sddnndsten
tavoitteena on poistaa huoltajan oikeuksien osalta syntyneet tulkintakysymykset. Lisédksi

asetuksessa on palauttamispédédtoksen liittyvid tehostavia sddnnoksid. Yksi niistd lienee se,

85 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 50-53.

% Asetusta sovelletaan muun muassa myds avioliiton purkamista koskeviin asioihin ja niiden menettelyjen
yhteydessd kdytdviin puolisoiden lasten huoltoa koskeviin oikeudenkdynteihin. Asectuksesta 10ytyy myos
sadnnokset toisessa jisenvaltiossa annetun paitdksen tunnustamisesta ja tdytantdonpanosta. Lue lisdd asetuksen
voimaansaattamisesta: HE 186/2004 vp.

67 Kaikki EU:n jésenvaltiot ovat Haagin lapsikaappaussopimuksen sopimusvaltioita.
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ettd asetuksen myo6td lapsen palauttamista koskevat tuomiot ovat tdytdntoonpanokelpoisia
toisessa jisenvaltiossa ilman, ettdi niiti tarvitsee julistaa tiytintoonpanokelpoisiksi.®® Bryssel
IT a- asetuksen tehtdvéna ei ole kuitenkaan syrjayttdd Haagin lapsikaappaussopimusta, vaan

Tervetulleena

pikemminkin tdydentdd ja vahvistaa sopimuksen perusperiaatteita.
lisiyksend on pidetty esimerkiksi kuuden viikon Kkisittelyaikaa, joka madrittiin
velvollisuudeksi asetuksen 11.3 artiklaan.”® Haagin sopimuksessa siidetty kuuden viikon
késittelyaika on pelkéstddn ohjeellinen. Huomattavia eroja sdéinnoksien vililld ei kuitenkaan

ole, vaikka erdiden kieltdytymisperusteiden kayttod kuitenkin asetuksen my6ta on rajoitettu.

Rajoitus ilmenee esimerkiksi artiklassa 11.4, jossa méaératadn, ettd tuomioistuin ei voi hylata
lapsen palauttamishakemusta, vaikka olisikin vaarana, ettd lapsi joutuisi Haagin
lapsikaappaussopimuksen 13 artiklassa tarkoitettuihin kestdméttomiin olosuhteisiin. Lapsi
voidaan kuitenkin ainoastaan palauttaa, jos voidaan todeta, etti kohdejdsenvaltiossa on
toteutettu tarvittavat jarjestelyt, joiden avulla voidaan turvata lapsen suojelu palauttamisen
jilkeen. Periaatteena siis on, etta lapsi on aina palautettava, jos hidn voi saada suojelua

71

alkuperdisessa asuin valtiossaan.”' Rajoitusta voidaan perustella EU:ssa vallitsevaan

keskindiseen luottamusperiaatteeseen, joka tarkoittaa sitéd, ettd jasenvaltioiden on luotettava

toisen maan oikeusjirjestelmiin.’”

Toinen asetuksen tuoma vahvistus koskee lapsen kuulemista, joka tuotiin asetuksen 11.2

artiklaan. Kohdan mukaan tuomioistuimen on varmistettava, ettd lapselle annetaan

8 Vrt. kuitenkin: Beaumont, Paul — Walker, Lara — Holliday, Jayne: Conflicts of EU Courts on Child
Abduction: The reality of Article 11(6)-(8) Bryssel Ila proceedings across the EU. Kirjoittajat ovat tutkineet
asetuksen 11.6-8 artiklojen kiyttéd EU:n jdsenvaltioissa. Artikloissa médritédan lapsikaappausasioiden
eksekvatuurimenettelystd. Heiddn tekeménsd tutkimuksen perusteella, asetuksen tuoma menettely on
osoittautunut tehottomaksi jarjestelmiksi, jota kdytdnndssd sovelletaan hyvinkin harvoin jdsenvaltioiden
vélisissé lapsikaappausasioissa. Huomaa, ettd lapsen palauttamispaétoksen tdytantéonpanoon liittyvit ongelmat
ovat tdstd tutkielmasta rajattu pois.

8 Vrt. Trimmings: Child Abduction Within the European Union, s. 2. Teoksessa puhutaan jisenvaltioiden
tiukentuneista velvollisuuksista.

0 Vrt. McEleavy, Peter: The New Child Abduction Regime in the European Union: Symbiotic Relationship or
Forced Partnership? Journal of Private International Law, April 2005, Vol 1(1), s. 26. McEleavy epiili jo
vuonna 2005 asetettua kuuden viikon kisittelyaikaa, koska hén piti sitd lilan optimistisena ja epérealistisena
tavoitteena. McEleavyn epdilykset olivat perusteltuja, silld vuonna 2015 tehdyssa raportissa, esimerkiksi Suomi
ei onnistunut kertaakaan pysymidn asetuksen asettamassa kuuden viikon velvoitteessa. Ks. Part II — A
statistical analysis of applications made in 2015 under the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil
Aspects of International Child Abduction — Regional report, s. 11, kohta 41.

! Euroopan komission ”Kiytinndn opas Bryssel Ila -asetuksen soveltamiseen”, 2014 s. 55.

72 Lue lisdd keskindisestd luottamusperiaattesta: Weller, Matthias: Mutual Trust: In Search of the Future of
European Union Private International law. Journal of Private International Law, 2015, Vol. 11, No. 1, s. 64—
102.
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mahdollisuus tulla kuulluksi héntd koskevassa palauttamisasiassa. Velvollisuus lapsen
mielipiteen selvittamiseksi selvisti tukee Yhdistyneiden kansakuntien (YK) lapsen oikeuksia
koskevassa yleissopimuksessa (SopS 59-60/1991) mainittua lapsen osallistumisoikeuden
turvaamista. Haagin lapsikaappaussopimuksessa ei ole asetettu vastaavanlaista
velvollisuutta, joten asetus antaa pidemmaélle menevad suojaa lapsen osallistumisoikeuden

turvaamiseksi.

Kansainvilisessd oikeuskirjallisuudessa on kritisoitu asetuksen voimaansaattamista etenkin
lapsikaappaussiinndksien osalta.”> Suomessakin on kyseenalaistettu asetuksen tavoitteita ja
voimaantulon syitd, silld asetuksen ja Haagin sopimuksen viliset erot ovat miltei

t.74

olemattomat.” Erillisen eurooppalaisen lapsikaappausjirjestelmén rakentamista on peldtty

luovan kuilun EU-valtioiden ja muun maailman vilille, jonka johdosta koherenttia globaalia

jérjestelméd on vaikeaa yllipitid.”

Lisdksi, asetusta on pidetty ristiriitaisena samaiseen
sopimukseen nihden, ja syynd on asetuksen sddtdmiselle on pidetty enemménkin poliittisena
kuin kiytdnnossi tarpeellisena.”® On katsottu, ettei asetuksen voimaansaattamiselle ollut
lainsdddannollista tarvetta, silld Haagissa 1980 laadittu lapsikaappaussopimus oli toiminut
hyvin ennen sen voimaantuloa, jonka lisdksi asetuksen myotd tuomat tehostavat
lisimédrdykset koskien lapsikaappausmenettelyd ovat olleet odotettuja heikompia.”” Etenkin
tuomioistuinten velvollisuus huolehtia siité, ettd lasta kuullaan ei ole kiytdnndssd toiminut
tarkoituksenmukaisesti.”® Lapsen oikeudesta tulla kuulluksi ja kieltdytymisperusteiden
rajoittamisesta asetuksen nojalla ja asetuksen lapsikaappausméérdyksien tarpeellisuutta on

kuitenkin  tarkoituksenmukaisempaa tarkastella jaksossa 4, jossa perehdytddn

kieltdytymisperusteisiin tarkemmin

3 Esim. McEleavy on kyseenalaistanut asetuksessa olevien lapsikaappaussiinnoksen tarpeellisuutta, jo ennen
asetuksen voimaansaattamista. Ks. McFEleavy, Peter: Current Developments: 1. Bryssel II bis: Matrimonial
Matters, Parental Responsibility, Child Abduction and Mutual Recognition. International and Comparative Law
Quarterly 2004, Vol.53(2), s. 509-511.

74 Ndin esim. Helin, Markku: Eurooppalaiset lapsikaappaussidinnokset. Defensor Legis N:o 4/2004, s. 648.

5 Helin, Markku: Eurooppalaiset lapsikaappaussdinnokset. Defensor Legis N:o 4/2004, s. 652.

76 Niin esim. Trimmings: Child Abduction Within the European Union, s. 2-4. Trimmings kyseenalaista
asetuksen tarpeellisuutta melko jyrkisti etenkin palauttamisperusteiden toimivuuden osalta.

7 Ti#std esimerkkini taas kuuden viikon kisittelyaika. Tilastot vuodelta 2015 osoittavat, ettd tapauksissa, joissa
sovellettiin  Brysselin asetusta, tuomioistuimet tekivit ratkaisun asiassa keskiméédrin 20 viikkoa
palauttamishakemuksen vastaanottopéivisti. Ainoastaan Haagin lapsikaappaussopimusta sovellettaessa, tapaus
ratkaistiin keskimédrin 24 viikossa. Erot eivit siis ole huikeat, joten asetuksen tuomaa lisdtehostusta voidaan
kyseenalaistaa. Ks. Part II — A statistical analysis of applications made in 2015 under the Hague Convention
of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction — Regional report, s. 13.

8 Niin esim: Beaumont, Paul — Walker, Lara — Holliday, Jayne: Conflicts of EU Courts on Child Abduction:
The reality of Article 11(6)-(8) Bryssel Ila proceedings across the EU, s. 32.
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2.5 Lapsikaappaus perus- seki ihmisoikeus nikokulmasta

Ihmisoikeuksilla tarkoitetaan kansainvilisissd ja alueellisissa ihmisoikeussopimuksissa
turvattuja yksilon, perustavanlaatuisia oikeuksia. Thmisoikeussopimusten maardykset

asettavat  ihmisoikeuksien  vdhimmadistason, jota valtiot ovat kansainvilisten
ihmisoikeussopimusten kautta sitoutuneet kunnioittamaan tai ainakin tavoittelemaan.”
Ihmisoikeussopimukset sddannokset ohjaavat sekd oikeudellisten toimijoiden laintulkintaa ja
-soveltamista ettd lainvalmistelua.®® Ihmisoikeudet ovat siten ylikansallinen lihde, jotka
vaikuttavat kotimaisen lapsioikeuden sekd kansainvilisen lapsioikeuden tulkintaan.®!
Ihmisoikeudet vaikuttavat titd kautta koko oikeusjérjestykseen ja tistd syystd voidaankin

sanoa, etti lapsikaappaussiintely on ihmisoikeuspohjaista.

Suomen perustuslaissa on sédéddetty kaikille kuuluvista perusoikeuksista. Perusoikeuksilla
tarkoitetaan kansallisissa perustuslaeissa turvattuja yksilolle kuuluvia oikeuksia. Myds EU:n

oikeudessa turvataan yksildille kuuluvia perusoikeuksia.®’

Sisdllollisesti perus- ja
thmisoikeudet ovatkin hyvin l4helld tosiaan, mutta niiden muodollinen ero nékyy siind, ettd
perusoikeussddnnokset osoittavat valtionsisdistd oikeutta kun taas ihmisoikeuksilla on
kansainvilinen yhteys.®* Perus- sekd ihmisoikeudet muodostavat siis toisiaan tdydentivit
yksilon oikeuksia suojaavat turvaverkostot, jotka viimekéddessd suojaavat sekd lapsia ettd

vanhempia lapsikaappaustapauksissa.®®

Tarkeimmat lapsen oikeuksia koskevat lainkohdat ovat tdimén tutkielman kannalta saddetty
Suomen perustuslaissa (731/1999) lain 9, 10 ja 22 §:ssd sekd Suomea sitovissa Euroopan
ithmisoikeussopimuksen (SopS 63/1999) 8. ja 6. artiklassa ja YK:n lapsen oikeuksia

koskevassa yleissopimuksessa 3, 11 ja 12 artiklassa.

Lapsen oikeuksien sopimus (LOS) on otettu huomioon transformoitaessa Haagin

lapsikaappaussopimuksen miriyksid Suomen lainsididintoon.%® Hallituksen esityksessi on

" Nieminen: Nuoren perus- ja ihmisoikeudet. Teoksessa: Nuorten oikeudet, s. 10.

80 Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 9.

81 Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 9.

82 Samansuuntaisesti Nieminen: Nuoren perus- ja ihmisoikeudet. Teoksessa: Nuorten oikeudet, s. 12.
8 Ks. Euroopan unionin perusoikeuskirja (2012/C 326/02).

8 VNS 6/2014 vp, s. 9.

8 HE 309/1993, vp, s. 15.

8 Ks. HE 63/1993 vp, s. 23.
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huomioitu ainoastaan artiklat 3 ja 11, mutta tdimén tutkielman kannalta on tidrked mainita
my0s LOS:en 12 artikla. LOS:en 3 artiklan mukaan kaikissa lasta koskettavissa
toimenpiteissa on otettava ensisijaisesti huomioon lapsen etu. Artiklan mukaan lapsen etu on
otettava ensisijaisesti huomioon kaikissa julkisen tai yksityisen sosiaalihuollon,
tuomioistuinten, hallintoviranomaisten tai lainsdddantéelimien toimissa. Tarked on kuitenkin
huomata, ettd pelkkd huomioon ottaminen ei ole riittdvd, vaan lapsen edun tulee olla

ensisijainen ratkaisuperuste hiineen liittyvissi asioissa.®’

Kyseessé olevassa sopimuksessa
on lisdksi mddrdys, jonka mukaan sopimusvaltioiden on ryhdyttivd ennaltachkdiseviin
toimiin lapsikaappauksien estdmiseksi ja valtioiden tulee edistia siihen liittyviin sopimuksiin
liittymistd. Tdma maérdys 16ytyy LOS 11 artiklasta. Artikla 12 mééraa taas lapsen oikeudesta
ilmaista mielipiteensd hdneen liittyvissd asioissa, eli artikla sdéntelee lapsen oikeudesta
osallisuuteen.®® Tirked on huomata, etti kaikki edelli mainitut artiklat ovat kytkoksissi
toisiinsa ja etenkin lapsen edun artikla, jota myds kutsutaan LOS:en sateenvarjoartiklaksi,

edellytetddn otettavan huomioon mahdollisimman tdysméadrdisesti lapselle turvattuja

oikeuksia toteutettaessa.®’

Vaikka Euroopan ihmisoikeussopimukseen (EIS) ei sisdlly suoraa viittausta siihen, ettd
lapset kuuluisivat EIS:n soveltamispiiriin, on katsottu, ettd sopimuksessa luetellut oikeudet
kuuluvat yhti lailla lapsille kuin aikuisillekin.”® Tirkein mairiys timin tutkielman kannalta
16ytyy EIS:n 8. artiklasta, jossa miératdin yksilon oikeudesta nauttia perhe-eldmésta.
Mainittakoon myos EIS:n 6. artikla, jossa sdddetddn oikeudesta oikeudenmukaiseen
oikeudenkdyntiin. Etenkin artiklassa suojattu oikeus tulla kuulluksi on tdrked aiheen
kannalta.’! Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT) on joutunut ratkaisemaan, mikéli
kantajan 8. artiklassa suojattu oikeus perhe-eldméén on lapsikaappauksen myo6ta rikottu. On
huomattava, ettd useimmiten EIT:ssa kantajina toimivat vanhemmat, joilta lapsi on kaapattu,
eikd niinkdin lapsi. Toisin sanoen taakse jatetyt vanhemmat vaittivit, ettd heille kuuluvaa

oikeutta perhe-eldméin on rikottu, eikd lapsen henkilokohtaista oikeutta.

87 General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a primary
consideration (art. 3, para 1), s. 4.

8 Lapsen osallistumisoikeutta tarkastellaan tarkemmin jaksossa 5.

8 Hakalehto-Wainio: Lasten oikeudet lapsen oikeuksien sopimuksessa. Teoksessa: Ihmisoikeuksien kisikirja,
s. 141.

% Handbook on European law relating to the rights of the child, 2015, s. 23.

ol Esimerkiksi lapsikaappaustapauksessa Hoholm v. Slovakia, BIT méirisi Slovakian maksamaan korvauksia
kantajalle kohtuuttoman pitkén oikeusprosessin vuoksi. Ks. Hoholm v. Slovakia, 35632/13, 13.01.2015.
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EIT:n pédasiallisena tehtdvind on ratkaista ja 16ytdd kohtuullinen tasapaino kummankin
vanhemman, lapsen ja yleisen jarjestyksen etujen vililli. EIT tehtdvdnd on siten tehda
punnintaa valtion harkintavallan seké lapsen edun turvaamisen vélilla, kuitenkin lapsen edun
ollessa ldhtokohtana arvioinnille.”? EIT on katsonut, etti valtiolle kuuluvat positiiviset
velvollisuudet ovat tulkittava ja arvioitava Haagin lapsikaappaussopimuksen valossa.”® Tamai
tarkoittaa sitd, ettd EIT:n on arvioitava onko jisenvaltio tehnyt kaikki voitavansa taakse
jatetyn vanhemman ja lapsen yhdistdmiseksi, ja jos nédin ei ole, 8. artiklassa turvattu oikeus
perhe-elimiin katsotaan rikotun.** Tistd esimerkki melko tuoreesta tapauksesta G.N. v.
Puola, jossa EIT katsoi, ettd Puola oli rikkonut taakse jatetyn vanhemman oikeutta perhe-
eldméén, kun Puolan tuomioistuimet olivat epdonnistuneet perusteluissaan olla maaradmatta
lapsi takaisin asuinpaikkavaltioonsa.”® EIT:n mukaan Puolan tuomioistuimessa tehdyssi
lapsen edun harkinnasta puuttuivat ne térkeédt tekijat, jotka ovat tarpeellisia Haagin

lapsikaappaussopimuksen tavoitteiden valossa.”®

Kansainvidliset ~ ihmisoikeussopimukset — maddrittelevdt  kuitenkin  kansainvilisesti
perusoikeuksille tavoitellun vdhimmaistason ja kansallinen perustuslaki voi tarjota
oikeuksille ihmisoikeussopimuksia perusteellisempaa ja pidemmille menevimpii suojaa.”’
Suomessa perusoikeudet kuuluvat kaikille sen oikeudenkayttopiirissé oleville yksildille ikda
katsomatta. Siten perusoikeudet kuuluvat myos lapsille, mutta perusoikeusuudistuksen
esitdissd on kuitenkin korostettu, ettd lapset tarvitsevat vajaavaltaisuutensa vuoksi erityisti
huolenpitoa ja suojelua.”® Lapset ovat kuitenkin lain edessi tasa-arvioisia, ellei poikkeuksia
olla erikseen sdddetty. Lapsille on my0s turvattava mahdollisuus vaikuttaa itseddn koskeviin

asiothin  heiddn kehitystddn vastaavasti, koska lapsella on ldhtokohtaisesti

92 Niin esim. melko tuore tapaus: GS v. Georgia, 2361/13, 21.10.2015, kohta 43.

% Velvollisuudella tarkoitetaan  valtion pédasiallista  velvoitetta joutuisasti  palauttaa lapsi
asuinpaikkavaltioonsa.

9 Schulz, Andrea: The 1980 Hague Child Abduction Convention and the European Convention on Human
Rights .Transnational Law & Contemporary Problems, Vol. 12, Issue 2 (Fall 2002), s. 370.

% G.N. v. Puola, 2171/14,19.10.2016, kohta 65.

% Néihin tekijoihin palataan tarkemmin jaksossa 4.

%7 Nieminen: Nuoren perus- ja ihmisoikeudet. Teoksessa: Nuorten oikeudet, s. 9-10.

% HE 309/1993 vp, s. 45.
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itsemidridamisoikeus.” TAmi on erityisen tirkedid, kun on kyseessi lapsen kuulemisesta

palauttamisasioissa.'®

Tarkein PL:n sddnnds on lain 10 §, joka suojaa perhe-eliméé, koska lapsen oikeus eldd
molempien vanhempiensa kanssa ja kasvaa luonnollisessa elinympéristossddan, on katsottu
olevan lapsen erityinen perus- seki ihmisoikeus etenkin lastensuojelua toteuttaessa.'®! PL:n
sdannds mielletddn usein pelkéstddn vanhemmille kuuluvana oikeutena, vaikka se on
nimenomaisesti ylld olevien perusteiden mukaan myos lapsen oikeus. Koska kyseessd on
lapsen perusoikeus, on viranomaisella PL 22 § mukaan velvollisuus turvata timén oikeuden
toteutuminen. Pieni lapsihan ei itse kykene valvomaan omia oikeuksiaan, joten kaytdnnossa
tuomioistuin  harjoittaa  lapsen  oikeuksien = valvomista  palauttamalla  lapsen
asuinpaikkavaltioonsa, vaikkakin tdméa tarkoittaisi lapsen erottamista toisesta

vanhemmastaan. '°?

Lapsikaappausmenettelyissd on jouduttu myds pohtimaan PL 9.3 §:n suhdetta
palauttamismariyksiin. ' Sainnoksen mukaan Suomen kansalaista ei voi vasten tahtoaan
siirtdd, karkottaa tai luovuttaa toiseen maahan. Korkein oikeus on kuitenkin antamissaan
paitoksissddn todennut, ettei lapsen palauttamista voida rinnastaa PL 9 §:ssd tarkoitettuun

vastentahtoiseen siirtimiseen tai luovuttamiseen.'®*

Lapsi sanamuodon mukaisesti
palautetaan takaisin asuinmaahansa, eikd niinkddn karkoteta, kuten PL 9 §:n mukaan

tarkoitetaan.
2.4 Muita sadntelyja

Lapsen palauttaminen takaisin alkuperdiseen asuinpaikkaan on puhtaasti siviilioikeudellinen
toimenpide. Suomessa on kuitenkin mahdollisuus kdynnistdd rikosoikeudenkdynti, silld

rikoslain (39/1889) 25 luvun 5 a §:n mukaan lapsikaappaus on rangaistava teko.!'*®

% Lue lisdd lasten perusoikeuksista ja itsemidrdamisoikeudesta Suomessa esimerkiksi: Nieminen, Liisa: Lasten
perusoikeudet, 1990.

100 T#std tarkemmin jaksossa 5.

101 HE 252/2006 vp, s. 7-8 ja 28-46. Lue lisdd: Araneva, Mirjam: Sijaishuollossa olevan lapsen yhteydenpito-
oikeus. Teoksessa Lapsen oikeudet lastensuojelussa, s. 168-172.

102 Samansuuntaisesti: Araneva: Sijaishuollossa olevan lapsen yhteydenpito-oikeus. Teoksessa: Lapsen
oikeudet lastensuojelussa, s. 168-172.

103 Nin esim. tapauksissa KKO 2004:76 ja KKO 2004:129.

104 Niin esim, myds alempana kisiteltivissi tapauksessa KKO 2016:65.

105 Rikoslain 25. luvussa sifidetiéin vapauteen kohdistuvista rikoksista. Samassa luvussa on my®s siédetty, etti
lapsikaappauksesta voidaan jittdd rangaistus tuomitsematta, jos rikoksesta epdilty tai rikoksentekijd on
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Lainkohdan mukaan rikokseen syyllistyy se, joka ottaa lapsen omavaltaisesti huostaansa ja
vie hénet asuinvaltiostaan ulkomaille tai jattdd palauttamatta asuinvaltioonsa. Rikoksesta voi
seurata sakkorangaistus tai enintiifin kahden vuoden vankeusrangaistus.'% Lapsikaappausta
koskevalla sddnnokselld on haluttu suojella lapsen tosiasiallisen huoltosuhteen
rikkomattomuutta.!”  Oikeusministerion ~ laatimassa  esitteessi  kansainvilisisti
lapsikaappauksista kuitenkin huomautetaan, ettd rikosprosessi voi merkittavésti hankaloittaa

lapsen vapaaehtoista palauttamista.'%8

Lisdksi Suomi on ratifioinut Haagin 1996 solmitun yleissopimuksen (SopS 9/2011, ns.
Haagin lastensuojelusopimus). Vuonna 1996 solmittu yleissopimus koskee toimivaltaa,
sovellettavaa  lakia  sekd  tuomioiden  tunnustamista ja  tdytdntdonpanoa
vanhempainvastuuseen ja lasten suojeluun liittyvissé asioissa. Haagin lastensuojelusopimus
ei vaikuta Haagin lapsikaappaussopimuksen soveltamiseen niiden valtioiden vilill4, jotka
ovat molempien sopimusten osapuolia (50 artikla). Mikddn ei kuitenkaan estd vetoamasta
Haagin lastensuojelusopimukseen luvattomasti poisviedyn tai palauttamatta jtetyn lapsen

palauttamiseksi tai tapaamisoikeuden jirjestimiseksi.!%”

Mainitsemisen arvoinen kansainvélinen sopimus on myds Luxemburgissa 20.5.1980 tehty
eurooppalainen yleissopimus lasten huoltoa koskevien pddtosten tunnustamisesta ja
tdytdntoonpanosta ja lasten palauttamisesta eli niin sanottu Luxemburgin sopimus (SopS
56/1994). Tami sopimus on kuitenkin jddnyt taka-alalle Bryssel II a -—asetuksen

voimaansaattamisen jélkeen ja kidytdnnossd sovelletaankin pelkistidén edelld mainitun liséksi

vapaachtoisesti palauttanut lapsen, jos lapsen etu sitd vaatii tai jos oikeudenkdyntié ja rangaistusta on tekoon
johtaneet syyt huomioon ottaen pidettava kohtuuttomina. Ks. rikoslain 25 luku 9 a §. Lue myds uutisoitu tapaus
turkulaisdidistd, joka kaappasi lapsensa Dubaista Suomeen. Syyttdja jétti rangaistuksen tuomitsematta, koska
rangaistus ei olisi ollut lapsen etu. Ks. https://www.iltalehti.fi/kotimaa/201712192200616163 u0.shtml (kdyty
22.10.2018).

19 ainkohdassa on kaksi kvalifiointiperustetta, josta kuitenkin vain toinen tarvitsee toteutua, jotta syyte
voidaan nostaa.

197 Lue lisid lapsikaappauksen rikosoikeudellisen sddntelyn syistd: HE 169/2005 vp, s. 33-35.

108 Oikeusministerion esite: Kansainvilinen lapsikaappaus. Helsinki 1999. Vrt. kuitenkin: Leslie, Donyale N:
”A Difficult Situation Made Harder: A Parent's Choice between Civil Remedies and Criminal charges in
International Child Abduction”. Georgia Journal of International Comparative Law, Winter 2008, Vol.36(2), s.
381-412. Kirjoituksessa on esitetty esimerkkitapauksia maailmalta, jossa rikosprosessin aloittaminen on
osoittautunut tehokkaaksi menettelyksi lapsen palauttamiseksi. Kirjoittaja toteaakin artikkelin lopussa, ettd
Haagin lapsikaappaussopimuksen sopimusvaltiot tulisivatkin useammin hyddyntdd rikosprosessia Haagin
lapsikaappaussopimuksen sdédnndsten rinnalla.

109 HE 218/2008 vp, s. 10.
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myo6s Haagin lapsikaappausopimusta.
2.6 Lopuksi

Lapsikaappausjérjestelmd on sekd ihmis- ettd perusoikeuspohjaista, jossa on otettava
huomioon kansallinen lainsdddéntd, kansainvéliset yleissopimukset sekd eurooppalaisen
yhteison sadnndkset. Lapsikaappaukseen liittyvid ongelmia ratkaistaessa lainkayttdjilla on
monta eri instrumenttia, johon turvautua ja huoltajat voivat jopa aloittaa rikosprosessin

lapsikaappauksen sattuessa.

Tiettyjen instrumenttien artiklat ja niissd mainittujen késitteiden keskindinen suhde ei aina
ole kuitenkaan tdysin selvd. Esimerkiksi LOS:n ja EIS:n lapsikaappauksen kannalta
relevantit artiklat mainitaan kotimaisen lainsddddnnon esitdissd, mutta artiklojen merkitysta
ei juurikaan pohdita, eikd sopimuksien ja kotimaisen lainsdddanndn keskindistd suhdettakaan
oikeastaan sen tarkemmin tarkastella.!'" Tistd esimerkkini voidaan mainita lapsen edun
harkinta, josta EIS:n lisdksi my6s LOS vaatii lapsen edun harkintaan holistisempaa
ldahestymistapaa, joka on taas ristiriidassa Haagin sopimuksen perusperiaatteiden kanssa.
Kotimaisessa oikeuskdytinndssd harvemmin edes tormitddn siihen, ettd tuomioistuin
suoraan viittaisi esimerkiksi LOS:en. Lapsikaappaustapauksista 10ytyy KKO 1996:151, jossa
KKO nimenomaisesti viittaa LOS:en, mutta huomioitavaa on, etti se on yleisesti ottaen hyvin
epatavallista. Herddkin ~ kysymys, ettd kuinka suuri vaikutus LOS:lla  on
lapsikaappaustilanteissa, koska esimerkiksi Hakalehto-Wainio on todennut, ettd Suomessa
LOS:ta ei yleisestikddn oteta tarpeeksi vakavasti, eikd sen potentiaalia tunnusteta tai

tunnisteta kotimaisessa lainsdadantotyossi. !

Tésséd jaksossa mainittujen artiklojen merkitystd ja eri instrumenttien keskindisid suhteita
tarkastellaan  kuitenkin tarkemmin seuraavissa kappaleissa, jossa kdyddan lapi
lapsikaappaussddntelyn toteutumista oikeuskdytdnndssd erityisesti lapsen asuinpaikan

madrittdmisessi ja kieltdytymisperusteita soveltaessa.

110 Myss Hakalehto-Wainio tunnistanut ongelman. Lue Hakalehto-Wainio: Lasten oikeudet lapsen oikeuksien
sopimuksessa. Teoksessa: Thmisoikeuksien késikirja, s. 157-158.

L Ks. Hakalehto-Wainio: Lasten oikeudet lapsen oikeuksien sopimuksessa. Teoksessa: Thmisoikeuksien
kasikirja, s. 158.

26



3 Lapsen asuinpaikka

3.1 Asuinpaikka kisitteeni kansainvilisessa yksityisoikeudessa

Kansainvilisessd yksityisoikeudessa henkildstatuutilla tarkoitetaan sitd oikeusjérjestystd,
jolla on tarkoitus ratkaista henkil6on ldheisesti liittyvat oikeudelliset kysymykset. Talla
tarkoitetaan yleensd sitd oikeusjérjestystd, johon henkil6lld on vahvimmat ja pysyvimmét
liittymit. Henkildstatuutin -~ perusperiaatteet ~ ovat  ajansaatossa  muuttuneet
asuinmaaperiaatteesta  kansalaisuusperiaatteeseen ja lopulta nykypdivdnd kaikista
tavanomaiseen liittymisiintdon eli asuin- tai kotipaikkaperiaatteeseen.'!? Yleisesti ottaen,
voidaan sanoa, ettd viimeiseksi mainitut periaatteet ovatkin syrjyttdineet muut
henkilostatuutit, ja esimerkiksi Suomen kansainvilisyksityisoikeudellista lainsdddantoa

uudistettaessa on monissa kysymyksissi siirrytty asuinmaaperiaatteeseen.!!?

Asuinpaikka ja kotipaikka ovat késitteind erotettavissa, mutta tulkinnalliset erot vaihtelevat
eri maiden vililld."'* Suomessa kisitteiti ei ole lihdetty lainsdidénnollisesti maritteleméin,
mutta eri lakien valmisteluvaiheissa késitteet ovat olleet esilld, mutta ldhtokohtaisesti
kiasitteet tarkoittavat kansainvilisessd  yksityisoikeudessa samaa, mutta niiden
yksityiskohtaisissa tulkinnoissa voi olla suuriakin eroja.''* Kotipaikalla tarkoitetaan valtiota,
jossa henkil6lld on tarkoitus asua pysyvisti tai ainakin toistaiseksi. Kotipaikkaperiaatteen voi
jakaa kahteen elementtiin: tosiasialliseen ja tahtoon liittyviin.!'® Ensimmaiinen tarkoittaa
pysyvéisluonteista asumista valtiossa, vaikkakin asuinpaikka vaihtuisi itse maan sisélld.
Toisella tarkoitetaan sitd, ettd henkilolld tulee olla tarkoitus jaida asumaan valtioon
pysyvdisluontaisesti ja tdten, mitddn ajallisia edellytyksid kotipaikan muodostumiselle ei

ole.!”

Asuinpaikan késitteen merkitys on vakiintunut Haagin kansainvélisen yksityisoikeudellisen

2 Tuye lisdd henkildstatuutin historiasta ja kasitteestd esim. Klami—Kuisma: Suomen kansainvilinen
yksityisoikeus, s. 172-176 ja Helin: Suomen kansainvilinen perhe- ja perintdoikeus, s. 113-119.

"3 Klami—Kuisma: Suomen kansainvilinen yksityisoikeus, s. 173 ja HE 218/2008 vp, s. 10.

114 > Asuin- ja kotipaikan eroa on Pohjoismaissa pidettykin suhteellisena. Niiden on katsottu yhtyvin, jolloin
késite kotipaikkaliittymi kattaa sekd asuin- ettd kotipaikan, ja niiden vilillda mahdollisesti oleva pieni ero on
katsottu voitavan ottaa huomioon tulkitsemalla kotipaikan késitettd kulloinkin tarkoituksenmukaisella tavalla”.
Nain Mikkola: Kansainvilinen avioliitto- ja jidmistdoikeus, s. 68.

115 Ks. Mikkola: Kansainvilinen avioliitto- ja jidmistdoikeus, s. 67-71, joka esittdd vertailevia huomioita eri
oikeusjarjestyksien vélilla.

116 Esko, Timo: Kansainvilisen perhe- ja perintdoikeuden viimeaikaisesta kehityksestd DL 4/2001, s. 666.
Kirjoittajan kursivoinnit.

7 Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 29.
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konferenssin piirissd. Tiivistetysti, asuinpaikalla tarkoitetaan sitd valtiota, jossa henkil
tosiasiallisesti asuu ja hénelld on sielld keskeisin elinympéristonsd sekd tirkeimmit
kiinnekohtansa.!'® Henkild voi myds oleskella luvattomasti asuinpaikkavaltiossaan, mutta
pelkké fyysinen oleskelu ei kuitenkaan yksinomaan riitd osoittamaan, ettd henkil6lla on siella
asuinpaikka.!'® Asuinpaikan muodostaminen edellytti siis olosuhteita, ettd henkilon eldmin
keskipisteen voidaan katsoa siirtyneen tuohon valtioon, vaikkakin se olisikin tarkoitettu

viliaikaiseksi esimerkiksi tydkomennuksen takia. 2

Muuttaminen ei siis yleensd muuta henkilén kotipaikkaa, kun taas asuinpaikka voi muuton
tai piddemmain oleskelun mydté vaihtua, edellytyksend, ettd henkil6lld on asuinpaikkavaltioon

muodostunut keskeinen elinympiristd. 2!

Esimerkiksi eri maahan tydokomennukselle
lahtevdn henkilon kotipaikka ei muutu, vaikkakin asuinpaikkavaltio muuttuisikin.
Kotipaikka vaihtuu siten kankeammin kuin asuinpaikka ja késitteiden eroavaisuudet yleensd

selkeytyvitkin juuri muuttamisen yhteydessi. %2

Asuinpaikan késitettd on viime vuosina kidytetty entistd useammin yhdistidvina tekijana
kansainviliselld sopimuskentilld, erityisesti perheoikeutta kisittelevissi instrumenteissa. '*?
Eritoten Haagin konferenssin piirissd yleisin liittymd perheasioissa onkin asianosaisen
asuinpaikka. Luontevana esimerkkind voidaan tdmén tutkielman kannalta pitdd
kansainvilisessd yksityisoikeudessa vakiintunutta periaatetta, jonka mukaan lapsen edun
mukainen ratkaisu koskien lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta on yleensé luotettavimmin ja
vaivattomimmin tehtévissd siind tuomioistuimessa, missé lapsen asuinpaikka on. Tarkemmin
asuinpaikka siis maarittdd kysymyksen kansainvilisestd toimivallasta. Toimivallan lisdksi
asuinpaikka on my®ds lainvalinnan yleisin liittymi perheasioissa.!** Nin ollen, jos lapsella

todetaan olevan asuinpaikka esimerkiksi Suomessa, lapsen huoltoon koskevissa asioissa on

8 HE 60/1993 vp, s. 16.

'9HE 60/1993 vp, s. 16 ja Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 29.

120 Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 29.

12! Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 29.

122 Mikkola: Kansainvilinen avioliitto- ja jadmistdoikeus, s. 62.

123 Helin: Suomen kansainvilinen perhe- ja perintdoikeus, s. 46.

124 Useimmiten kansainvilisissi perheasioissa on kiinted lainvalintasiéinnds, joka tarkoittaa sitd, ettd
liittymdkohta késittdd vain yhden liittymédn, eli tdssd tapauksessa asuinpaikka, joka osoittaa sitovasti
sovellettavan oikeusjérjestyksen. Lue lisdd liittymistd ja lainvalintamahdollisuuksista lapsiasioissa esim.
Mikkola: Kansainvélinen lapsioikeus, s. 14-17.
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sovellettava Suomen lakia ja Suomen tuomioistuimet ovat toimivaltaisia tekeméaan ratkaisun

asiassa.

3.2 Tarkemmin lapsen asuinpaikasta

Kun lapsi vieddédn rajan yli toiseen valtioon, lapsen poisvieminen katsotaan luvattomaksi,
mikdli se loukkaa sen henkilon oikeuksia, jolle lapsen huolto kuuluu. Kysymys lapsen
huollosta madrdytyy lapsen asuinpaikan mukaisesti. Tdmé tarkoittaa sitd, ettd lapsen
asuinpaikan maarittdiminen on tarkeda siksi, ettd asuinpaikka osoittaa, minka valtion lakia on
sovellettava kun ratkaistaan, kuka tai ketkd ovat lapsen huoltajia lapsikaappauksen
tapahtuessa.'? Jos lapsen poisvieminen katsotaan loukanneen huoltajalle kuuluvia oikeuksia
lapsen asuinpaikkavaltion lain mukaisesti, lapsi on padsddntoisesti palautettava takaisin
lapsen asuinpaikkavaltioon. Tastd syystd lapsen asuinpaikkaa voidaan pitdéd tirkeimpind
liittymdnéd lapsen palauttamisasiaa ratkaistaessa. Tdrked on kuitenkin huomata, ettei
asuinpaikan madrittdminen tarkoita lopullista lapsen huoltoon liittyvd ratkaisua.
Palauttamisen tarkoitus on ainoastaan korjata laiton asiatila, jotta lopullinen ratkaisu lapsen
huollosta  voidaan  kansainvélisen oikeusperiaatteen mukaisesti tehdd lapsen
asuinpaikkavaltiossa. Néin ollen Haagin lapsikaappaussopimuksessa on tosin epdsuorasti
edellytetty, ettd toimivalta lapsen huoltoa koskevissa asioissa kuuluu ensisijasesti sen valtion

viranomaisille, missi lapsella on asuinpaikka.'?®

Haagin lapsikaappaussopimuksessa, asuinpaikkakisitteelle ei 10ydy yksityiskohtaisempaa
méadritelmadd. Haagin sopimuksen valmisteluraportin mukaan asuinpaikka on vakiintunut
késite Haagin konferenssin piirissd ja sen takia sopimuksen valmistelun aikana katsottiin,

etti kisitteen yksityiskohtaisemmalle tarkastelulle ei ollut tarvetta.!'?’

Sopimuksen
valmistelijat eivét kuitenkaan ottaneet huomioon sité, ettd erityisesti lapsen asuinpaikan
madrittdmistd koskevaa kansainvélistd oikeuskédytidntod oli tuohon aikaan hyvin vihdn, eikd
lapsen suhdetta vanhempien asuinpaikkaan oltu juurikaan pohdittu.'?® Vaikkakin kisitteelle

el vieldkddn 10ydy yleismaailmallista médaritystd, nykyddn INCADAT -oikeustapauspankki

125 HE 60/1993 vp, s. 17.

126 HE 60/1993 vp, s. 17.

127 Pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kohta 66.
128 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 175.
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toimii olennaisena oikeusapuna sopimusvaltioiden yhtendiselle tulkinnalle lapsen

asuinpaikan médrittimisess.'?’

Sopimuksen valmisteluraportissa todetaan, ettei asuinpaikkaa voi sitoa mihinkdin tiettyyn
kansallisen lainsdddéntoon, eiki sille myodskddn voi antaa mitddn tarkkaa madritelmaa itse
sopimuksessa, koska se johtaisi asuinpaikkakisitteen liialliseen oikeudellistumiseen.!'>
Lapsen asuinpaikkaa ei siten ole haluttu kahlita minkéan tietyn ratkaisupohjan varaan, koska
kisite on pidettivi joustavana, jotta se vastasi lapsen tosiasiallista eliméntilannetta.'3! Titen,
on yleisesti ottaen katsottu, ettd lapsen asuinpaikan toteaminen Haagin
lapsikaappaussopimuksen nojalla on enemmaénkin tosiasiallisiin seikkoihin perustuvaa
tulkintaa, kuin minkiin tietyn oikeusjérjestelmin nojalla muodostuva kisite.!*? Timi ei
kuitenkaan tarkoita sitd, ettd lapsen asuinpaikkaharkinta on tehtdva erillddn ilman
minkédnlaista oikeudellista opastusta, vaan eri oikeussddnnot opastavat, miten tosiseikkoja
on kussakin tapauksessa tulkittava.'*®> Schuz kuitenkin asianomaisesti huomauttaa, etti eri
oikeusvilineisiin ja niiden sd&nnoksiin tukeuduttaessa, on pidettiva silmdlla vilineiden
tavoitteita ja tarkoituksia, koska niilld voivat olla hyvinkin eri ldhtokohdat asuinpaikan
méadrittdmiselle ja kasitteelld ei valttdimattd ole identtinen tarkoitus kyseisissd

asiayhteyksissi. '3

Asuinpaikkakdésitteen avoimuus ja joustavuus on johtanut siihen, ettei yhtenevdd mééritelmaa
kasitteelle 10ydy. Téstd syystd ei liene yllittdvad, ettd lapsen asuinpaikka on yksi
kirdjoidyimmisti kysymyksistd lapsikaappaustapauksissa.'®® Kisitteen tulkinnanvaraisuus
on antanut tuomioistuimille paljon tilaa subjektivisuudelle ja harkinnassa huomioon otettavat

seikat vaihtelevat sopimusvaltioittain.'*® Lapsen asuinpaikan toteamisessa eri sopimusvaltiot

129 Lytyy osoitteesta: https://www.incadat.com/en.

130 Pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kohta 66.

31 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 180.

132 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 179.

133 Schuz, Rhona: Policy Considerations in Determining the Habitual Residence of a Child and the Relevance
of Context. Journal of Transnational Law & Policy, Vol. 11, Issue 1 (Fall 2001), s. 109.

134 Schuz, Rhona: Policy Considerations in Determining the Habitual Residence of a Child and the Relevance
of Context. Journal of Transnational Law & Policy, Vol. 11, Issue 1 (Fall 2001), s. 109.

135 Esim. INCADAT- kansainvilisessi oikeustapauspankissa lapsen asuinpaikan madrittimisestd ja
huoltajuuteen liittyvistd kysymyksistd 16ytyy yli 700 tapausta ja vakava vaara-sdannokseen liittyvid tapauksia
on 595.

136 Rumenov, Ilija: Determination of the Child’s Habitual Residence According to the Bryssel II bis Regulation,
2013 s. 68.
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saattavat harkinnassaan painottaa yksinomaan lapsen kytkoksid kyseiseen valtioon ja toiset
valtiot taas antavat enemmaén merkitystd vanhempien tarkoitukselle valtioon muuttamisesta
tai sielld pysymisestd.!*” Schuz on teoksessaan perehtynyt tapauksiin, jossa on sovellettu
Haagin sopimusta ja todennut, ettd esimerkiksi Iso-Britanniassa suositaan “The parental
intention” — mallia, jolla tarkoitetaan sitd, ettd lapsen asuinpaikka méérdytyy sen vanhemman
mukaan, jolla on oikeus paittdi siitd missd lapsi asuu, eli yleensd lapsen huoltajalla. Schuz
jatkaa jakamalla asuinpaikan méérittimisen “7The independent/Child-Centred” - malliin,
jonka mukaan lapsen asuinpaikka mdiiritetddn katsomalla lapsen tosiasiallisia kytkoksid
kyseiseen valtioon, eikd niinkdin vanhemman oikeuksia. Kolmanneksi hin esittdd, ”The
combined/Hybrid - mallin, jonka mukaan molemmille edelld mainituille seikoille annetaan

painoarvoa.

Haagin sopimuksen ldht6kohtana kuitenkin on, ettd lapsen asuinpaikka ei voi automaattisesti
madrittyd lainvastaisen teon eli lapsikaappauksen tuloksena, vaan se tulee madrittya
vapaaehtoisesti ja vapaan tahdon perusteella.'*® Mikili lapsen asuinpaikka vaihtuisi saman
tien, kun lapsi viedddn luvattomasti pois maasta, sopimus olisi vailla merkitystd. Olisi
kuitenkin sopimuksen periaatteiden vastaista olla ottamatta esimerkiksi huomioon se aika,
jonka lapsi on viettdnyt tietyssd valtiossa lainvastaisesta teosta huolimatta, koska lapsen
asuinpaikan arviointi perustuisi ainoastaan maastaviennin luvallisuuteen, eikd lapsen
tosiasialliseen elimintilanteeseen. !>’ Tasta syysta esimerkiksi lapsen
palauttamishakemuksen vireillepanolle on laitettu vuoden méériaika, koska on katsottu, ettd
vuosi on lapsen eldmadssa pitkd aika ja hidnelle on saattanut jo muodostua elaminsa keskipiste

uuteen asuinpaikkaan (artikla 12).

137 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 186-194.

138 Rumenov, Ilija: Determination of the Child’s Habitual Residence According to the Bryssel I1 bis Regulation,
2013 s. 67. Rumenov pohtii vapaan tahdon merkityksestd lapsen asuinpaikan mairittimisessd. Rumenovin
mukaan asuinpaikka on ldhtokohtaisesti muodostuttava vapaasta tahdosta, koska ketddn ei voi pakottaa
omaksumaan jonkin forumin lakia, jonne henkil6 on viety tahdonvastaisesti. Kirjoittaja kuitenkin huomauttaa,
ettd kyseistd valtiota on kuitenkin jonkun ajan paista pidettdva henkilon asuinpaikkana, koska olisi epdloogista,
jos henkild pystyisi vuosia oleskelemaan jossain valtiossa ilman, ettd siitd koskaan muodostuisi henkilon
asuinpaikka. Kuten tapauksessa Cameron v. Cameron 1996 Yhdistyneen kuningaskunnan tuomari osuvasti sen
ilmaisee: “A residence need not always be adopted voluntarily before it can become a habitual residence. For
example, even though Robinson Crusoe had no opportunity to escape, it is likely he would have been habitually
resident on his desert island”.

139 Samansuuntaisesti Helin: Suomen kansainvilinen perhe- ja perintdoikeus, s. 46.
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Vaikka Brysselin Ila-asetus ei sindnsd sisédlli tarkempaan asuinpaikan maaritysta,
jasenvaltiot voivat tukeutua Euroopan unionin tuomioistuimen (EU-tuomioistuin) antamiin
ohjeisiin tekijdisti, joita on otettava huomioon lapsen asuinpaikan toteamisessa.!*’ On
otettava huomioon paitsi se, ettd lapsi on fyysisesti jossakin jdsenvaltiossa, mutta my0s
muitakin tekijoitd, jonka perusteella voidaan katsoa, ettd téllainen olinpaikka ei ole milldén
tavalla viliaikainen tai satunnainen.'*! Lapsen asuinpaikka on ilmentdd lisiksi tiettyi
integroitumista sosiaaliseen ympéristoon ja perheympiristodn.'*? Tissd arvioinnissa on
erityisesti ’otettava huomioon jasenvaltioon muuttamisen ja sen alueella oleskelun osalta sen
kesto, sidinnollisyys, olosuhteet ja syyt, lapsen kansalaisuus'*, koulunkiynnin paikka ja
olosuhteet, se, osaako lapsi kyseisen valtion kieltd, sekd lapsen perhesiteet ja sosiaaliset siteet
kyseisessd valtiossa”.'** Asuinpaikkakisite on Brysselin asetuksessa siten jétetty niin
sanotusti auki, koska sen merkitystd on ymmarrettdva tapauskohtaisesti riippuen lapsen

eldméntilanteesta.!®’

Asuinpaikan késitteen tulkinta ei ole sidottuna mihinkddn tiettyyn kansalliseen
lainsdddiantoon, vaan sen soveltamista varten on haluttu EU:n lainsddddnndssd antaa
“itsendinen” merkitys. 46 Till4 tavoitetaan siti, ettd kaikissa jisenvaltioiden vilisissi asioissa
pyrittdisiin  tulkitsemaan asuinpaikkakésitettd samalla tavalla, eikd jdsenvaltioiden
mahdolliselle kansalliselle asuinpaikkakésitteelle tulisi siten antaa merkitystd lapsen
asuinpaikkaa méadrittdessd. Tétd on perusteltu silld, ettd EU:n yhteisdoikeudessa vallitsevat
yhdenmukaisen soveltamisen ja yhdenvertaisuudenperiaate, jotka edellyttévit, ettd yhteison
oikeudessa madrittelemittomit késitteet ovat tavallisesti ymmérrettdvd asetuksen
tavoitteiden ja tarkoitusten mukaisesti.'*’ Vakiintuneen EU oikeuskiytinnén mukaan, jos ei

16ydy nimenomaista viittausta jasenvaltioiden oikeuteen asuinpaikan kisitteen sisdllon ja

140 Asetuksen 8 artiklan 1 kohdassa siddetddn periaatteesta, jonka mukaan jésenvaltioiden tuomioistuinten
toimivalta vanhempainvastuuta koskevissa asioissa miédriaytyy sen mukaan, missé lapsen asuinpaikka on asian
vireillepanoajankohtana, mutta siiné ei mééritelld kyseisen késitteen sisaltoa.

141 Asia C-523/07, A, tuomio 2.4.2009, Kok., s. I-2805, kohta 38.

142 Asia C-523/07, A, tuomio 2.4.2009, Kok., s. [-2805, kohta 38.

143 vrt. kuitenkin KKO 2011:260 kohta 7, jossa oikeus toteaa, ettd lapsen tosiasiallisia olosuhteita punnitessa,
kansainvélisesséd oikeuskaytdnndssé ei ole annettu merkitysta sille missé lapsi on syntynyt.

144 Asia C-523/07, A, tuomio 2.4.2009, Kok., s. I-2805, kohta 39.

145 Euroopan komission “Kiytinndén opas Bryssel Ila -asetuksen soveltamiseen”, 2014 s. 25. Asuinpaikan
madritystd ei ole tarkemmin avattu Bryssel Ila-asetuksen valmistelutdissd HE 186/2004 tai siihen liittyvéssi
lakivaliokunnan lausunnossakaan LaVM 28/1993.

146 Euroopan komission “Kéytinndn opas Bryssel Ila -asetuksen soveltamiseen”, 2014 s. 25.

147 Asia C-523/07, A, tuomio 2.4.2009, Kok., s. 1-2805, kohta 34. Yleisesti ottaen yhdenvertaisuusperiaate
edellyttdd sité, ettei toisiinsa rinnastettavia tilanteita kohdella eri tavalla ja erilaisia tilanteita samalla tavalla,
ellei muuta voida objektiivisesti perustella.
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ulottuvuuden maédrittdmiseksi, kisite on tapauskohtaisesti mééritettivéd ottamalla huomioon
sadnndksen asiayhteys ja kyseiselld lainsdadinnolla tavoiteltu paamaira. '8 Sovellettaessa
Bryssel Il-asetusta lapsen asuinpaikkaa méarittdessd, tuomioistuimen on siten huomioitava
lapsikaappaussddnnoksilld tavoiteltu pddméédra. Lisdksi kussakin asiassa on madritettiva,
onko lapsella asuinpaikka tietyssa jasenvaltiossa vai ei, niiden tosiseikkojen perusteella, jotka

koskevat juuri kyseisen lapsen tilannetta. '

Suomessa lapsen asuinpaikkavaltion kasitettd ollaan pohdittu tarkemmin esimerkiksi lapsen
tapaamisoikeutta ja huoltoa koskevassa lain muutostdissi.!>® Lain esivalmisteluissa lapsen
asuinpaikkana pidetiin sitd valtiota, jota voidaan objektiivisesti havaittavien ja tosiasiallisten
seikkojen perusteella katsoa muodostavan lapsen keskeisen elinympiriston.!*! Asuinpaikkaa
madriteltdessd pitdd esimerkiksi ottaa huomioon, misséd lapsella on kiinteimmét siteet, ei
pelkéstdin vanhempiin, vaan mydskin toisiin ldheisiin ihmisiin. Asuinpaikka ei kuitenkaan
lapsen osalta mairity pelkéstddn perhesuhteiden perusteella. Talld tarkoitetaan sitd, ettei
lapsen asuinpaikka automaattisesti madrdydy hinen vanhempiensa asuinpaikan mukaisesti,
vaan ratkaisevaa on, missi lapsella on ollut eliménsé keskipiste.!>? Hallituksen esityksen
mukaan lapsen asuinpaikkaa maérittdessd on otettava huomioon myos asumisen kesto ja sen

yhtijaksoisuus.'>?

Vakiintuneen késityksen mukaan asuinpaikka méédraytyy siis
tosiasiallisesti vallitsevien, ulkonaisesti havaittavien seikkojen pohjalta. Asuinpaikan
késitteelle on siten tunnusomaista juurikin sen tulkinnanvaraisuus, ja késitteen
tulkinnanvaraisuutta on perusteltu silld, ettd voidaan tarkoituksenmukaisemmin péésté

joustaviin ja lapsen eldmintilannetta vastaaviin tuloksiin.!>*

Lapsen huoltoa koskevilla oikeuksilla tarkoitetaan HTL 33 §:n mukaan oikeuksia ja
velvollisuuksia huolehtia lapsen koskevista asioista, erityisesti oikeutta maérdtd lapsen

asuinpaikasta. Lapsen asuminen ei luonnollisestikaan rajoita vanhemman oikeutta méérata

148 Asia C-523/07, A, tuomio 2.4.2009, Kok., s. 1-2805, kohta 34-35.

149 Euroopan komission “Kdytinnon opas Bryssel Ila -asetuksen soveltamiseen”, 2014 s. 25.

59 HE 60/1993 vp, s. 16-17.

151 yrt. kuitenkin Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 190, joka ei pidé
objektiivisen ja subjektiivisen (lapsen asuinpaikka miirittyy vanhemman asuinpaikan mukaisesti) jaottelun
olevan jarkeva terminologia, silld lapsen omat subjektiiviset mielipiteet asiasta voivat palauttamiskysymyksissé
tulla esille.

152 Englanninkielinen kdinnds “the centre of the child’s interest”, vastaa paremmin asian tarkoitusta.

133 HE 60/1993 vp, s. 16.

154 Laintarkastuskunnan lausunto N:o 5/1989, Lapsikaappaus, s. 51.
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omasta asuinpaikastaan, joka on PL 9 §:n mukaan jokaisen Suomen kansalaiselle kuuluva
oikeus.!®® Erityisesti avioerotilanteissa, lapsen asuinpaikan vaihtamisesta Suomen rajojen
sisdpuolella tulisi aina pyrkid sopimaan huoltajien kesken, silld mikili lapsen asuinpaikan
vaihtumisesta koituu riitaa, tdllaisissa tapauksissa ei voida tukeutua kansainvilisen

lapsikaappaukseen liittyviin ratkaisukaavoihin. !>

Ongelmallista kansainvilisisissé lapsikaappauksissa on siis se, ettei asuinpaikan késitettd ole
Haagin sopimuksissa miiritelty. Sekd Haagin lapsikaappaussopimuksessa ettd Brysselin 11
a-asetuksessa on noudatettu titd perinnettd. Téstd syystd, asuinpaikan yksityiskohtaisempi
madrittely vaihtelee maittain ja sen madrittelylle ei 10ydy globaalia ratkaisupohjaa, jota
kaikki sopimusvaltiot yhtendisesti noudattaisivat.!>’ Asuinpaikan midrittely on jdinyt
pelkdstdain oikeuskdytdnnon ja oikeusdoktriinin varaan, eli Suomen tuomioistuimen on
tapauskohtaisesti harkittava, missd lapsen asuinpaikka on, ottamalla huomioon kaikki ne
tosiseikat, jotka ovat tulleet kasiteltdvésté asiasta ilmi ja jotka koskevat juuri kyseisen lapsen
tilannetta. Alla olevat oikeustapaukset osoittavat kuinka haastavaa ja tulkinnanvaraista

lapsen asuinpaikan méérittdminen oikeuskdytanndssé on.

3.2.2 Ajallinen kisitys vai yhteistarkoitus?

Tapauksessa KKO 2008:98 korkein oikeus joutui harkitsemaan, mikéli asumisen kesto vai
muuttamisen tarkoitus oli ratkaisevaa asuinpaikkaa madrittdessd. Tapauksessa tuli
sovelletuksi sekd Haagin lapsikaappaussopimus ettd Bryssel Ila-asetus. Ensiksi tarkastellaan
hieman tapauksen taustoja ja sittemmin paneudutaan tuomioistuimen perusteluihin ja

verrataan uudempia ennakkotapauksia asuinpaikan maarittymisesta.

Asiassa oli kysymys suomalaisen ja skotlantilaisen viilinen avioliitto. Aiti oli suomalainen ja

1sd skotlantilainen ja heilld oli yhteiset alaikdiset 1- ja 3-vuotiaat lapset. Aviopuolisot olivat

155 Perustuslain 9.1 § kuuluu seuraavasti: ”Suomen kansalaisella ja maassa laillisesti oleskelevalla
ulkomaalaisella on vapaus litkkua maassa ja valita asuinpaikkansa”.

156 Gottberg kutsuu titi tilannetta osuvasti nimelld “kotimainen lapsikaappaus”. Gottberg, Eva: Huoltoriita ja
lapsen asumisen liittyvét kiireelliset ratkaisut, DL 6/2006, s. 957.

57 Ks. tarkemmin asuinpaikan kisitteestd eri EU-jdsenvaltioiden lainsdddanndssd esim. Rumenov, llija:
Determination of the Child’s Habitual Residence According to the Bryssel 11 bis Regulation, 2013 s. 61-66.
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asuneet Suomessa vuodesta 2000 ja lokakuussa 2007 he olivat koko perheen kanssa
matkustaneet yhdessi Skotlantiin. Aiti oli huhtikuussa 2008 vienyt lapset takaisin Suomeen
ilman isdn suostumusta. Asiassa tuli siis ratkaista, oliko lapsilla ollut asuinpaikka
Skotlannissa, kun he olivat matkustaneet &didin kanssa Suomeen. Asia ratkaistiin

adnestyksella.

Tapauksessa diti (kaappajavanhempi) vditti, ettd heidédn oli tarkoitus ainoastaan menna
kahden viikon lomamatkalle Skotlantiin, eikd niinkd#n jaddd pysyvisti asumaan. Aidin
véittdméin puolesta puhui se, ettd hdn omisti kalustetun kodin Suomessa, johon hédn myds
palasi asumaan lastensa kanssa matkustettuaan pois Skotlannista. Lisdksi, hin oli varannut
neuvola-ajan Suomessa seuraavalle marraskuulle, eikd kumpikaan puolisoista ollut tehnyt

muuttoilmoitusta Suomesta 1dhdettyéén.

Isd taas vditti, ettd heidin tarkoituksensa oli jiidd asumaan Skotlantiin ainakin toistaiseksi.
Suomessa neuvolakirjauksista ilmeni, ettd perhe oli harkinnut muuttavansa Skotlantiin.
Lasten isd oli myds ilmoittanut verotoimistolle lopettavansa yritystoimintansa
Suomessa. Liséksi, hdn oli vuokrannut koko perheelle asunnon Skotlannista, jonka
vuokrasopimus oli tehty kuudeksi kuukaudeksi eteenpdin. Isdn véittima siitd, ettd lapsien
asuinpaikka oli Skotlannissa, tuki myos se, ettd lapset olivat kdyneet osapdivdhoidossa

Skotlannissa.

Hovioikeus katsoi, ettd lapsien asuinpaikka oli Skotlanti. Hovioikeus perustelee
ratkaisussaan, ettd asuinpaikka voi muuton yhteydessd muuttua vélittomasti, jos lapsi ldhtee
asuinpaikkavaltiostaan huoltajiensa suostumuksella ja silld tarkoituksella, ettd he asettuisivat
pysyviisti asumaan toiseen valtioon.'*® Kun kysymyksessi oli niin pienisti, 1- ja 3-vuotiaista
lapsista, heiddn keskeisen elinympdériston oli luonnollisesti sielld, missd vanhempienkin
elinympéristd oli. Hovioikeus vetoaa perusteluissaan siithen, ettd kansainvélisessd
oikeuskdytannossidkddn ei olla asetettu vihimmaisaikaa asuinpaikan muuttumiselle, vaan
riittdvdd on, ettd huoltajat ovat yhteistarkoituksessa péittdneet asettua aloilleen uuteen

valtioon huomattavaksi ajaksi. Tédssd tapauksessa kuusi kuukautta riitti osoittamaan

158 Niin esimerkiksi kanadalaisessa tuomioistuimessa kiisiteltivissi tapauksessa DeHaan v. Gracia 2004, jota
tarkastellaan 1dhemmin sivulla 37-38.
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huomattavan ajan, joka ilmeni iséin tekemisti vuokrasopimuksesta.'>’

Aiti valitti korkeimpaan oikeuteen, joka péityi siihen tulokseen, etti lapsien asuinpaikka oli
Suomi, Skotlannissa yli kuuden kuukauden yhtdjaksoisen oleskelusta huolimatta.!®®
Korkeimman oikeuden perusteluista ilmenee, ettd huoltajien yhteinen tarkoitus muutolle tuli
ratkaisevaksi seikaksi asuinpaikan maédarittdimisessd. Oikeus katsoi, ettei huoltajien
kayttdytymisen perusteella voitu paitelld, ettd oliko lasten didin tarkoitus jaada pysyvésti
Skotlantiin. Néin ollen, asiassa jdi selvittimattd, mikd huoltajien yhteistarkoitus oli
Skotlantiin mentéessi ja sielld oltaessa. Kun yhteistarkoituksesta ei pddsty asiassa sopuun,
eikd oikeuskdytdnndssd asuinpaikan muodostumiselle ole asetettu tiettyd aikarajaa,
tuomioistuimen on otettava huomioon muut tosiasialliset olosuhteet kokonaisuutena.'¢!

Tassé tapauksessa ratkaisevaksi tekijéksi tulivat muun muassa lasten perhesiteet Suomessa.

Ratkaisusta KKO 2008:98 voimme myds todeta, ettd todistustaakka asuinpaikan
siirtymisestd on sithen vedonneella osapuolella, eli tissi tapauksessa lasten isilld.'®? Isd
vetosi siithen, ettd sosiaaliset siteet Skotlannissa olivat muodostuneet lastentarhan
osapdivihoidosta ja paikallisen terveysaseman rekisterditymisestd, minkd tuomioistuimen
enemmistd sekd vdhemmistd tyrmidsi. Oikeusneuvos Jokela lausuu kuitenkin osuvasti
eridvissd mielipiteessddn, ettei lapset olekaan heiddn ikdénsd ndhden voineet muodostaa
sosiaalisia siteitd kodin ulkopuolelle. Harkittavaksi tuleekin, ettd mikéli isd olisi vedonnut
sithen, ettd lapsilla oli muodostunut 1dheiset perhesiteet Skotlannissa, olisiko asiassa ratkaistu
toisin? Skotlannissa asuessaan lapset olivat paljon yhteydessd Suomessa asuviin
sukulaisiinsa ja timi oli ratkaiseva tekijd tuomiossa. Korkein oikeus ei kuitenkaan antanut
minkéadnlaista arvoa sille, ettd perhe oli ensin asunut skotlantilaisen isoditinsd luona ja ollut
muihinkin isdn puolen sukulaisiin yhteydessd. Ainoastaan vdhemmiston eridvissa

mielipiteessd asia huomioitiin.

Vertailtaessa enemmiston ja vihemmiston perusteluita, voimme todeta, ettd tuomarit ovat

159 Vrt. kuitenkin HE 60/1993 vp, s. 16. Hallituksen esityksessd on todettu, etti asuinpaikka voi muuttua
madrdaikaisen oleskelun myo6ti. Esityksessd annetaan esimerkki tyosti, jonka pituus on tarkoitettu kestiméaan
esimerkiksi 3-5 vuotta.

100 Vrt. Cameron v. Cameron 1996, Yhdistyneen kuningaskunnan tuomioistuin piti kolmea kuukautta
huomattavana aikana.

161 Ndin myds EU-tuomioistuimen antamassa ennakkoratkaisupyynndssd: Asia C-497/10 PPU, 22.10.2012,
kohta 51.

162 Huomioitavaa on kuitenkin, ettei miti#in lainsdadéannollistd todistustaakkasdfintdd ole.
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olleet eri mieltd siitd, ettd kummalle elementille, muuttamisen tarkoitukselle vai
tosiasialliselle asumiselle, on annettava merkitystd lasten asuinpaikkaa maiériteltidessa.
Vanhempien yhteistarkoituksen néyttdmatta jattdminen, oli enemmistdn mielestd ratkaiseva
tekijd, kun taas vdhemmiston mukaan perheen ajallinen sekd tosiasiallinen oleskelu
Skotlannissa osoittautui ratkaisevaksi. Olihan perhe oleskellut Skotlannissa yhtéjaksoisesti
kuuden kuukauden ajan ja siten lasten asuinpaikaksi olisi poisviemisen ajankohtaan
mennessid muodostunut Skotlanti.!® Lisiksi, didin viittima siitd, ettd perheen tarkoituksena
oli lahted Skotlantiin kahden viikon lomalle ei voida pitdd uskottavana ja se, etti Suomessa
oleva koti-irtaimiston siirto Skotlantiin oli isén ilmoituksen mukaan tarkoitus jdrjestda

my6hemmin, tukee vihemmiston perusteluita.

Koulu on kirjoituksessaan tuonut esille hyvid huomioita tapauksesta (KKO 2008:98). Ylla
olevasta korkeimman oikeuden ratkaisusta saa sellaisen ymmaérryksen, ettd
yhteistarkoituksen ndyttdmaétté jattdminen olisi ollut ratkaiseva seikka tuomiossa, vaikkakin
muille olosuhteille on annettu merkitystd. Koulun mukaan huoltajien tarkoitus ja muut
tosiasialliset olosuhteet uudessa valtiossa tulisi ratkaista kokonaisarvostelussa, eikd niin
sanotusta kahdessa eri irrallisarvostelussa kuten ratkaisussa ollaan tehty.!®* Ilmeisti on, etti
mitd nuoremmasta lapsesta on kyse, sitd enemmin merkitystd on annettava vanhempien
asuinpaikalle, koska olisi vaikea méaéritelld pienen lapsen asuinpaikka erillisend vanhempien
asuinpaikasta.'®> Muut olosuhteet, kuten perhesiteet ja elinympéristd, saavat luonnollisesti
enemman merkitystd lapsen kasvaessa, mutta harkinta tulisi lapsen idstd huolimatta tehda

kokonaisvaltaisesti eikd kahdessa eri irrallisarvostelussa.

Y114 olevaan tapaukseen voinee verrata kanadalaisessa tuomioistuimessa kasiteltyé tapausta
DeHaan v. Gracia (2004), jossa lasten asuinpaikka muuttui vélittdmaésti, kun lapset muuttivat
lasten didin kanssa Ranskasta Kanadaan, koska tuomioistuin katsoi, vanhempien olevan
yhteisymmiirryksessi siité, ettd muutto Kanadaan olisi tarkoittanut “uuden elimén alkua”.!6®
Lasten isén oli tarkoitus muuttaa perheen perdssi, mutta muutti sittemmin mieltdén ja aloitti

lasten palauttamisprosessin vedoten siithen, ettd lasten asuinpaikka oli Ranskassa. Kanadan

163 Vrt. kuitenkin Asia C-497/10 PPU, 22.10.2012, kohta 51, jossa EU-tuomioistuin toteaa, etti oleskelun kesto
voi siis olla vain indisio arvioitaessa asuinpaikan pysyvyyttd, ja tdmé arviointi on suoritettava ottamalla
huomioon kaikki kullekin yksittdistapaukselle erityiset tosiseikat.

164 Koulu, Sanna: Lapsikaappaukset KKO:n uusimmassa oikeuskdytinnossi, DL 5/2010, s. 671.

165 Vrt, KKO 2011:260, jota selostetaan tarkemmin alempana.

16 DeHaan v. Gracia 2004, kohta 11.
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tuomioistuin antoi perusteluissaan merkitystd muun muassa sille, ettd Kanadassa lapset olivat
ilmoitettu kouluun ja heille oli hankittu sairaanhoitovakuutukset. Lisdksi se, ettd vanhemmat
olivat Ranskassa puhuneet ldédkireille ja ystiville Kanadaan muutosta, oli indisio pysyvasti
asettumisesta Kanadaan. Lasten isd oli myods laittanut myyntiin Ranskassa olevan
yrityksensd. Tapauksessa on siis monia yhtdldisyyksid korkeimman oikeuden tapauksen
KKO 2008:98 kanssa, ja on osoitus siitd, ettd kuinka paljon tuomarin subjektiiviset
nidkokannat voivat olla ratkaisevia lapsen asuinpaikan maidrittimisessd ja siitd, ettd

oikeuskéytdnto ei ole yhtenevia.

Myods ennakkotapauksen KKO 2011:260 avulla, jossa sovellettiin ainoastaan Haagin
lapsikaappaussopimusta, voidaan tarkastella kysymystd ajallisesta késityksestd ja
yhteistarkoituksen selvittimisestd lapsen asuinpaikan vaihtumisessa. Tapauksessa
suomalainen &iti muutti lapsensa kanssa Suomeen, ilman kanadalaisen isdn suostumusta. He
olivat asuneet vuonna 2008 syntyneen lapsensa kanssa Kanadassa vuoteen 2010, jolloin
lapsen &iti matkusti lapsensa kanssa Suomeen. Yhteistarkoitus Suomeen muutosta jii
ndyttdmattd, joten muut seikat tulivat merkitykselliseksi tapauksessa, kuten esimerkiksi se,
ettd lapselle ja didille oli ostettu paluuliput Kanadaan. Témaé oli osoitus siitd, ettd Suomessa
oleskelu oli tarkoitettu tilapdiseksi. Siten KKO katsoi, ettd lapsen asuinpaikka oli valittomasti
ennen luvatonta poisviemistd Kanada ja isédn huoltajana kuuluvia oikeuksia oli kaappauksen
myo6td rikottu. Lapsi médrittiin siten palautettavaksi Kanadaan. Tapauksessa ei kuitenkaan
tehty arviointia siitd, ettd oliko lapsen oleskelu Suomessa muodostunut niin pysyviksi siitd
huolimatta, etti poisvienti lapsen asuinpaikkavaltiosta Kanadasta oli ollut luvaton. '*” Olihan
lapsi asunut asiaa kisiteltiessi jo yli vuoden Suomessa.!'®® Koska asuinpaikan kisitettd ei
madritelld konventiossa, asuinpaikka on lapsen tosiasiallisiin olosuhteisiin viittaava kasite ja
ndin ollen, asuinpaikka voi muuttua luvattoman poisviennin seurauksena pitkdhkonkin ajan
jilkeen.'®® Hallituksen esityksessi HTL:n valmistelutdissi todetaan, etti kansainvilisen

lapsikaappauksen jilkeen voidaan mahdollisesti katsoa, ettd lapsen oleskelu saavuttaa

167 Vrt. KKO 2015:44 tuomioistuin oli ottanut timéin huomioon ratkaisussaan, kun taas tapauksessa KKO
2011:260 tallainen pohdinta puuttuu.

168 Esimerkiksi Gottberg on siti mieltd, etti kotimaisissa lapsen huoltoriidoissa lapsen asuinpaikka
oikeudenkdynnin aikana on oikeudellisesti relevantti tosiseikka, joka on otettava huomioon samanarvoisesti,
siitd huolimatta oliko asiasta annettu viliaikaismédrdys lapsen asuinpaikasta tai ei. Lue: Gottberg, Eva:
Huoltoriita ja lapsen asumisen liittyvit kiireelliset ratkaisut, DL 6/2006, s. 960.

199 Helin, Markku: Lapsen huolto- ja tapaamisoikeuslain siinnokset lasta koskevista kansainvilisluonteisista
riidoista, DL 1995, s. 917 alaviite 34.
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asuinpaikan siind valtiossa, johon hédnet on luvattomasti tuotu, jos hénen oleskelunsa sielld
on muodostunut niin pysyviksi, ettd tdmi valtio on katsottava lapsen tosiasialliseksi

elinympiristoksi.!”

Y114 selostetut tapaukset ovat hyvid esimerkkejé siitd, ettd asuinpaikan miérittdminen on
kysymyksend  haasteellinen, =~ EU-tuomioistuimen  tulkinnallisten = ohjeistuksien
olemassaolosta huolimatta. Korkein oikeus ndyttdd pyrkivdn asuinpaikkaharkinnassaan
ensiksi ottamaan selvdd, mika tarkoitus vanhemmilla on ollut ja vasta sitten, kun voidaan
todeta, ettei yhteistarkoitusta saada selville, tuomioistuin antaa huomiota muille
tosiseikoille.!”! Koulun huomio ja kyseenalaistus irrallisarvostelusta on perusteltua, koska
esimerkiksi Brysselin Ila-asetusta sovellettaessa, EU-tuomioistuin on korostanut erityisesti
muiden tosiseikkojen huomioonottamisesta. Y1l olevista tapauksista huomaa esimerkiksi,
ettd korkein oikeus viélttelee asumisen keston huomioonottamista, vaikka se on tekijé, jolle

voi antaa asiassa merkitysti.!”?

Tosiasiallisten seikkojen huomioon ottaminen ja niiden
korostaminen, toisaalta antaa tilaa tuomareiden subjektiiviselle ndkdkannoille ja tdstd syystd

asuinpaikalle ei ole selvdd maaritelmié ohjeistuksista huolimatta.

Vaikka Haagin sopimusta sovellettaecssa ei 10ydy samaisia ohjeistuksia kuten EU-
oikeuskdytdnnossd, korkein oikeus ndyttdd silloinkin tukeutuvan kansainvéliseen
oikeuskdytdntoon, jossa keskitytdin vanhempien yhteistarkoituksen néyttimiseen.
Esimerkiksi tapauksessa KKO 2011:260, korkein oikeus viittasi ainoastaan tapauksiin, jossa
vanhempien tarkoitus oli ollut ratkaisevia tekijoité ratkaisuissa.'”> Voidaankin sanoa, etti
etenkin yhdysvaltalainen tapaus Mozes v. Mozes vuodelta 2001, jota on pidetty vanhempien
yhteistarkoituksen nédyttdmisen johtavana tapauksena, on vaikuttanut korkeimman oikeuden
ratkaisuihin. Tapauksessa korostettiin, ettd asuinpaikka vaihtuu silloin, kuin vanhemmat ovat

yhteistarkoituksessa muuttaneet uuteen valtioon aikomuksenaan hyldtd alkuperdinen

170 HE 63/1999, s. 17.

17! Luonnollista tietysti on, ettd lapsen asuinpaikan vaihdossa, huoltajien yhteistoiminnan periaatteella on
korostettu velvoittavauus, mitd suuremmasta muutoksesta on kyse. HTL 5 § wvelvoittaa huoltajat
yhteistoimintaan lasta koskevassa paitoksenteossa. Hallituksen esityksen mukaan huoltajien tulee tehdd
yhdessé péétokset ainakin merkittivistd ja lapsen tulevaisuuden kannalta tdrkeisti asioista. Téllaisina asioina
on mainittu lapsen asuinpaikan valinta, mahdollinen muutto ulkomaille, koulutus ja terveydenhoito.

Lue lisda yhteistoimintaperiaattesta: Savolainen: Lapsen huolto ja tapaamisoikeus, s. 39.

172 KKO 2008:98 enemmistd ei halunnut antaa asiassa merkitysti sille, kuten ei mydskiin tapauksessa KKO
2011:260 (vaikkakin viimeisessd tapauksessa sovellettiin ainoastaan Haagin sopimusta ja kyseessd oli
oikeudenkdynnin aikana oleva asumisesta).

173 Loytyvit ratkaisun kohdasta 7.
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asuinpaikkansa.!” Tapauksessa Mozes v. Mozes, tuomioistuin totesi kuitenkin, etti
asuinpaikka voi vaihtua vanhempien viipyilevisti yhteisymmaérryksesti huolimatta ja talloin
oikeuden tulee ratkaista asia ottaen huomioon kaikki tosiasialliset seikat
kokonaisarvostelussa. Néin kdvi esimeriksi tapauksessa Cameron v. Cameron 1996. Lapsen
asuinpaikka oli vaihtunut Skotlannista Ranskaan kolmen kuukauden asumisen jélkeen,
vaikka vanhemmat olivat sopineet, ettd he katsoisivat tilanteen uudestaan kuuden kuukauden
jéalkeen. Tapauksessa vanhemmat eivit olleet siis vield tdysin hyldnneet ajatusta siitd, etti

lapset palaisivat takaisin Skotlantiin.

Lopuksi voidaan todeta, ettd lapsen asuinpaikan madrittdmiselle ei 10ydy selkedd
ratkaisupohjaa, eikd myoskddn mitddn tiettyd midrdaikaa voida asettaa sille, milloin
asuinpaikkavaltio vaihtuu, vaikkakin esimerkiksi kotimaisessa HTL:n esitdissd on maininta
3-5 vuoden miiriajasta.!”> Arvio tehdiiin lopulta tapauskohtaisesti ottaen huomioon Haagin
sopimuksen sekd Bryssel II a- asetuksen tavoitteet, riippuen tietysti oli lapsen asuinpaikka

valittomasti ennen poisviemistd EU:ssa tai ei.

3.2.3 Olosuhteet

Kuten edelld moneen otteeseen todettu, tuomioistuimen on tapauskohtaisesti ratkaistava
asuinpaikkaharkinnassaan, minkd kuvaavien olosuhteiden ja tosiseikkojen perusteella lapsen
asuinpaikka on maédrittynyt. Melko tuoreessa tapauksessa KKO 2015:44, korkein oikeus
joutui harkitsemaan, mikéli lastensuojeluviranomaisen péétokselle lapsen kiireellisestd

sijoituksesta tuli antaa merkitysté lapsen asuinpaikkaa maériteltdessa.

Kysymyksessd oli n. vuoden ikédisestd lapsesta, joka oli syntynyt Virossa. Lapsen &iti vei
lapsen Virosta Suomeen elokuussa 2013, tarkoituksenaan asettua pysyvédsti Suomeen.
Virolaisen tuomioistuimen mukaan vanhemmilla oli yhteishuoltajuus, mutta lapsen didilla
oli oikeus paittdd lapsen asuinpaikasta. Suomessa lastensuojeluviranomaisten syyskuussa
2014 tekemin kiireellistd sijoitusta koskevan pddtoksen mukaan lapsi sijoitettiin isdnsa

luokse Viroon 60 pidivan ajaksi. Tdman jdlkeen lapsi asui taas ditinsd luona Suomessa.

174 Kuten tapauksessa DeHaan v. Garcia 2004.
175 HE 60/1993 vp, s. 16.
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Péitos kiireellisestd sijoituksen tarpeesta perustui lastensuojelulain (417/2007) 38 §:één,
jonka syyni oli puutteelliset ja lapsiperheelle vaaralliset asumisolosuhteet. Lapsen &idilla ei
ollut antaa asuinkelpoista kotia lapselle, joten lapsi sijoitettiin isdnsé luokse Viroon 60 pdivin
ajaksi, joka venyi muutamalla viikolla méddrdajan rauettua. Lapsen palattua Suomeen
joulukuussa 2014, iiti oli hankkinut heille sopivan kodin ja lapsi jatkoi tarhassa kdyntié.
Hovioikeus katsoi, ettd Suomessa asuminen oli erityisesti asuinolosuhteet huomioon ottaen
ollut ajan kulumisesta huolimatta varsin vakiintumatonta. Lapsen siteet Viroon olivat
hovioikeuden mukaan olleet siind miérin vahvat, ettd hdnen asuinpaikkansa vilittomasti
ennen Suomeen viemistd oli ollut Viro. Lisdksi, isd oli tosiasiallisesti kdyttdnyt hénelle
huoltajana kuuluvia oikeuksia ja ndin ollen, lapsen vieminen pois lapsen asuinpaikkavaltiosta
oli siten ollut Haagin sopimuksen 3 artiklassa tarkoitetulla tavalla luvaton. Hovioikeus
méirisi lapsen palautettavaksi Viroon isinsd luo. Aiti valitti paitoksesti korkeimpaan

oikeuteen.

Lapsen asuinpaikka oli vélittomidsti ennen luvatonta poisviemistd Viro ja isd oli
tosiasiallisesti kdyttdnyt hénelle huoltajana kuuluvia oikeuksia. Néin ollen, HTL:n
sadnnokset 30 § ja 32 § tulisivat ilman muuta sovellettavaksi. Brysselin Ila-asetuksen ja
Haagin sopimuksen pééldhtokohtana on suojata vanhempien huoltajuuteen koskevia
oikeuksia korjaamalla laiton asiatila, palauttamalla lapsi takaisin asuinpaikkavaltioonsa.
Huomattavaa tissd tapauksessa on kuitenkin se, ettd lapsen isd ei ollut ryhtynyt toimiin
elokuussa 2013, kun lapsi ja diti alun perin muutti Suomeen. Lapsen isd ryhtyi toimiin vasta
kiireellisen marraskuussa 2014 eli sijoituksen jdlkeen, kun hédn haki virolaiselta
tuomioistuimelta véliaikaista méadrdystd, jossa tuomioistuin kielsi ditid viemistd lasta
ulkomaille ilman isidn suostumusta. Kun lapsi tuli takaisin Suomeen joulukuussa 2014, isi

vaati lastaan palautettavaksi takaisin Viroon, vedoten siihen, ettd lapsen asuinpaikka on Viro.

Asiaa kisiteltdessd, lapsi oli vuorotellen asunut molemmissa valtioissa noin vuoden mittaisen
jakson ajan. Huomionarvoista korkeimman oikeuden perusteluissa on se, ettd tuomioistuin
yhtyy hovioikeuden ratkaisuun siind mielessd, ettd lapsen asuinpaikkavaltio on ollut Viro,
kun lapsen &iti on matkustanut sieltd pois elokuussa 2013. Korkein oikeus on kuitenkin
harkinnassaan tehnyt ratkaisevaksi tekijaksi sen, ettd lapsen asuinpaikka oli muuttunut
kiireellistd sijoitusta koskevan pditdksen jdlkeen. Korkein oikeus perustelee tétd silld, ettd

arvioitaessa lapsen asuinpaikkaa vélittdmésti ennen vditettyd luvatonta poisvientid on
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tosiasiallisen olinpaikan lisdksi, kuitenkin tarkasteltava myds muita tekijoitd. Korkein oikeus
on pitdnyt ratkaisevana sitd, ettd lapselle ei ole ehtinyt 60 pdivin sijoituksen aikana
muodostua sellaisia vahvoja siteitd Viroon, jotka voisivat olla merkittivid asiaa
punnitessa.!’® Sijoituspiitds ei siis sellaisenaan osoita, ettd lapsen asuinpaikka muuttuisi ja
ottaen huomioon toimenpiteen viliaikaisen luonteen. Néin ollen korkein oikeus katsoi, ettd
didin alkuperdinen ajatus pysyvistd asettautumisesta Suomeen, on lapsen asuinpaikaksi
méirdytynyt Suomi.'”” Tapauksessa siis lapsen kiireellinen sijoittaminen ja edestakaisin
meneminen kahden valtion vilill4, ei horjuttanut oikeuden tulkintaa siité, ettd alkuperdinen

tarkoitus pysyvéstid asettumisesta on ratkaisevaa.

Tuomioistuin on perusteluissaan vedonnut EU:n oikeuskaytdntoon, jossa EU-tuomioistuin
on antanut merkitystd vanhempien tai jommankumman vanhemman tarkoitukselle asettua
lapsen kanssa pysyvisti toiseen jasenvaltioon. Oikeus jatkaa, ettd tietyt ulkoiset seikat, kuten
asunnon ostaminen tai vuokraaminen kyseisessd jdsenvaltiossa, voi olla osoitus lapsen
asuinpaikan vaihtumisesta.!”® Kyseisessi tapauksessa lapsen iiti oli kuitenkin vasta
sijjoituksen jdlkeen pystynyt hankkimaan lapselle sopivan kodin. Korkein oikeus ei ole
ratkaisussaan ottanut kantaa niihin olosuhteisiin, jossa lapsi oli asunut ennen sijoitustaan.
Lapsen éditihdn ei voinut tarjota lapsellensa turvallista kotia Suomeen muuttaessa ja
hovioikeus oli katsonut lapsen sopeutumisen Suomeen varsin vakiintumattomaksi. Korkein
oikeus ei kuitenkaan antanut sijoitusta ennen vallitseville olosuhteille merkitystd, vaan
merkittdva tekija oli se, ettd lapsen didin alkuperdinen tarkoitus oli ollut asettua pysyvésti

Suomeen ja se, ettd iiti oli sijoituksen jdlkeen hankkinut perheelle sopivan kodin.

Kiinnostusta heréttivaa tdssa tapauksessa on siis se, ettd tarkoituksen ndyttdminen pysyvasti
asuinpaikan vaihtamisesta oli jdlleen korkeimman oikeuden suosima linja. Jos vanhempien

yhteistd tarkoitusta ei kyetd ndyttdmadin toteen, jommankumman tarkoitus riittdnee lapsen

176 K orkeimman oikeuden arvioinnissa ei tosin punnita, minkélaiset siteet lapsella oli Virossa ennen sijoitusta.
177 Lue myds Gottberg, Eva: Huoltoriita ja lapsen asumisen liittyvit kiireelliset ratkaisut, DL 6/2006, s. 966-
967. Gottberg on artikkelissaan tarkastellut kotimaisten lapsen huoltoriitoihin liittyvien kiireellisten ratkaisujen
oikeudellisia vaikutuksia. Hén toteaa, ettd viliaikaisen méadrdyksen “tarpeen arvioinnissa ei pidd ldhted
punnitsemaan madrdyksen vaikutusta asiassa myOhemmin annettavaan ratkaisuun, koska kysymys ei ole
ajankohtainen.” Gottberg viittaa kirjoituksessaan HTL 17 §:ssé sdddettyihin véliaikaisiméardyksiin, jonka
mukaan tuomioistuin voi lapsen huoltoa tai tapaamisoikeutta koskevan asian vireilld ollessa antaa véliaikaisen
madrdyksen lapsen asumisesta, tapaamisoikeudesta ja tapaamisen ja luonapidon ehdoista, seké erityisistd syista
myds lapsen huollosta.

178 KKO 2015:44, kohta 28. Viittaa EU-tuomioistuimen tuomioon: Asia C-523/07, A, tuomio 2.4.2009, Kok.,
s. [-2805, kohta 40.
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asuinpaikan vaihtumiselle. Tapauksessa 4R v. RN, skotlantilainen tuomioistuin on Bryssel
[la-asetuksen ja Haagin sopimuksen tavoitteita tulkittaessa toisaalta katsonut, ettd ndytto
lapsen integroitumisesta sosiaaliseen ympdéristoon ja perheympiristoon on paljon
tarkedmpédd, kuin kummankaan vanhemman tarkoituksen nédyttdminen tai tietyn méérdajan
asettaminen asuinpaikan vaihtumiselle.!” Tapauksessa KKO 2015:44 tillaista
integroitumisen pohdintaa ei kuitenkaan tehty tarpeeksi, vaan korkein oikeus piti oikeastaan
didin alkuperdistd pédétostd ja tarkoitusta Suomeen muutosta tdrkedmpénid. Tdmi on
ongelmallista tapauksen prejudikaattiarvoa ajatellen, koska EU-tuomioistuin on
ohjeistuksissaan nimenomaisesti neuvonut sen jisenvaltioita ottamaan asuinpaikan

vaihtumisessa huomioon muutkin tekijit, kuten lapsen sopeutumisen perheympéristoonsa.

3.3 Erityistilanteita

Aluksi voimme todeta, ettd oikeustapauksissa, jossa lapsen asuinpaikan midrittiminen on
ollut ratkaistavana, ei ole tuotu esille sitd tosiasiaa, ettd Haagin lapsikaappaussopimuksen
yhdesti keskeisideoista on se, ettd lapsi palautettaisiin sellaiseen tilaan, joka vallitsi ennen
luvatonta poisviemistd tai palauttamatta jittimistd.'®" Eli, toisin sanoen status quo —
periaatteen merkitysti ei olla, ainakaan suoranaisesti, pohdittu lainkaan. Mainittakoon, etti
status quo ei ole ratkaisuperusteena mitenkddn ensisijainen tai ylivoimainen, silld sen on
kuitenkin vain yksi lapsen edun arviointiperusteista.'®! Punnittaessa lapsen edun periaatteita,
tulee lapsen etua aina tarkastella lapsen ndkokulmasta. Néin ollen tuomioistuimen
pditokseen ei saa vaikuttaa se, ettd ratkaisu voi toisesta vanhemmasta tuntua

epioikeudenmukaiselta. '*?

Tapauksissa, joissa on kyse vastasyntyneestd lapsesta, aiheuttavatkin eniten haasteita
asuinpaikan mairittelemisen nékokulmasta. Esimerkiksi tapauksessa KKO 2011:260,
vanhemmat olivat matkustaneet Kanadasta Suomeen ja &iti oli synnyttinyt lapsen tdalla.
Tapauksessa oltiin sovittu, ettd synnytykseen jilkeen he matkustaisivat takaisin Kanadaan.
Mité tapahtuisi, jos asiaa ei oltaisikaan sovittu, ja jompikumpi vanhemmista olisi vienyt

lapsen takaisin Kanadaan muutaman kuukauden pdistd ilman toisen suostumusta? Se

17 4R v. RN (Skotlanti) 2015 UKSC 35, s. 6.

180 Pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappale 16.
181 4altonen: Lapsioikeus ja lapsen oikeus tuomioistuimessa, s. 59.

182 4altonen: Lapsioikeus ja lapsen oikeus tuomioistuimessa, s. 59.
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vanhempi, joka jdi Suomeen, laittaisi siten vireille palauttamisasian Kanadassa viittéen, ettd
lapsen asuinpaikka on Suomessa ja lapsi tulisi palauttaa Suomeen. Eihén lapsi ole oikeastaan

koskaan edes kdynyt Kanadassa ja hidnhdn on virallisesti syntynyt Suomessa.

Oikeus on ratkaisuharkinnassaan tapauksessa KKO 2011:260, viitannut kansainviliseen
oikeuskdytdntoon, jossa mainitaan, ettd kokonaisarvostelussa ei saa antaa ratkaisevaa
merkitystd sille, missd maassa lapsi on syntynyt, mikéli vanhempien yhteistarkoitusta lapsen
asuinpaikasta ei saada selkoa.'®® Edelli selostetusta tilanteesta ei 18ydy ennakkotapausta,
mutta ratkaisusta KKO 2011:260 piitellen voinee olettaa, ettd ndissd tapauksissa oikeus
varmaan katsoisi Haagin lapsikaappaussopimuksen nojalla, ettd lapsen asuinpaikka on se
valtio, joka wvailittomésti oli vanhempien yhteinen asuinpaikkavaltio ennen lapsen
syntymii.'® Tosin voidaan my®s viitti, ettd asuinpaikkavaltioksi tulisi lapsen synnyinmaa,
koska timé on ainoa maa, jossa lapsi on koskaan kdynyt. Lapsen on toisaalta loogisesti
ajateltuna sopeuduttava elinympiristoonsd, ennen kuin tiettyd valtiota voidaan kutsua
asuinpaikaksi. Jos tdhén on uskomista, lapsella ei siis tdimén perusteella olisi asuinpaikkaa
ollenkaan. Uskottavin lopputulos olisi siis se, ettd oikeus tarkastelisi ratkaisuharkinnassaan
asuinpaikan maéritystd vastasyntyneen lapsen nikokulmasta, ja ndin ollen muut seikat, kuten

lapsen perhesiteet ja niin edelleen, tulisivat merkittiviksi tekijoiksi. %

EU-tuomioistuin on todennut, ettd lapsen iélld voi olla erityisen tirked merkitys juuri lapsen
asuinpaikan  médrittimisessd.'®® EU-tuomioistuin  totesi  timdn ottaessaan kantaa
vastasyntyneen sylilapsen asuinpaikan harkinnassa.'8” Tapauksessa lapsen iiti oli vienyt
lapsen vain muutaman kuukauden lapsen syntymén jilkeen Ranskaan, jonka valtion
kansalaisia sekd d&iti ettd lapsi oli. Tuomioistuimen mukaan vastasyntynyt lapsi

vaistiméttikin jakaa ldheistensd, joista hin on riippuvainen, sosiaalisen piirin ja

183 KKO 2011:260, kohta 7.

134 Niin on pohdittu esim. isyyslain (11/2015) valmistelutdissi. Jos lapsen iiti on avioeron jilkeen raskaana
asettunut asumaan Suomeen, mutta menehtynyt synnytysvuoteella, on katsottava, etti lapsen siteet Suomeen
ovat vihdisemmait kuin siteet didin entiseen asuinpaikkavaltioon, jossa lapsen isd asuu. Téllaisessa tilanteessa
on perusteltua, ettd kysymys isyyden middrdytymisestd vélittomasti lain nojalla ratkaistaan vanhempien
entisessé asuinpaikkavaltiossa sovellettavan lain nojalla. Lue lisdd: HE 104/2009 vp, s. 17-18.

185 Ndin myos Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 203. Teoksesta kdy ilmi,
ettei kansainvélisessd oikeuskédytinnossikddn 16ydy tapauksia, jossa vastasyntyneen lapsen asuinpaikka olisi
maédritetty arvioimalla ainoastaan lapsen tosiasiallisia kytkdoksid kyseiseen valtioon, eikd vanhempien
oikeuksille olisi yhtddn annettu painoarvoa. Kansainviéliselld tasolla ei 16ydy mydskéan tapauksia, jossa oltaisiin
tarkasteltu asiaa kummastakin nikokulmasta.

186 Asia C-497/10 PPU, 22.10.2012, kohta 52.

187 Asia C-497/10 PPU, 22.10.2012, kohta 55.
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perheympériston. Téstd syystd, “unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnnossd esitetyt
arviointiperusteet, kuten syyt, joiden vuoksi lapsen diti muuttaa toiseen jésenvaltioon, didin
kielitaito ja lisdksi se, mistd hdn on maantieteellisesti ldhtdisin ja mikd on hénen
perhetaustansa, voivat olla huomioon otettavia tekijoitd.” Ennakkoratkaisusta pditellen
vastasyntyneen lapsen asuinpaikka voi siis vaihtua miltei saman tien, kun se, joka lasta

tosiasiallisesti hoitaa, vie sylilapsen toiseen jdsenvaltioon.

Pienten lasten osalta asuinpaikan maérittiminen voi olla hankalaa esim. lapsen
itsemddrdédmisoikeutta ajateltaessa, silld lapsi on kérjistetysti sanottuna, tdysin riippuvainen
huoltajiensa toimintatavoista ja paitoksisti.'®® Lapsellahan ei ole juurikaan valinnanvaraa
asuinpaikkansa valitsemisessa. Pieni lapsihan ei itse kykene valvomaan omia oikeuksiaan,
joten voidaan sanoa, ettd tuomioistuin harjoittaa lapsen oikeuden valvomista selvittimalla
lapsen asuinpaikkavaltion, vaikkakin tdma tarkoittaisi lopulta lapsen erottamista toisesta
vanhemmastaan.'®® Lapsen edun ja lapsen itsemiirdimisoikeuden yhteensovittamiseen
liittyy kuitenkin ristiriitaisuuksia, jotka tulee ratkaista osallistumisoikeuden ja lapsen

suojelun keskiniiselld punninnalla.'®

Tapauksessa KKO 2009:85 kyse oli 14-vuotiaasta lapsesta, joka omasta tahdostaan ldhti
Virosta Suomeen biologisen 4&itinsd luo. Virossa asuvan lapsen huoltaja laittoi
palauttamishakemuksen vireille ja vaati lapsen palauttamista takaisin asuinpaikkavaltioonsa,
eli Viroon. Palauttamisprosessin aikana lapsi oli 15-vuotias. Teini-ikdinen lapsi vastusti
vahvasti omaa palauttamistaan, ja korkeimman oikeuden arvioitavaksi tulikin, ettd kuinka
paljon painoarvoa lapsen vastustukselle tulisi antaa ratkaisua tehtdessd. Lapsen mielipiteelld
ja  tahdonmuodostuksella ~on  merkitystd tietysti  silloin, kun vastustuksen
tarkastelundkokulma on Haagin sopimuksen mukainen kieltdytymisperuste. Ratkaisua
voidaan kuitenkin tarkastella laajemmasta ndkdkulmasta ja sen perusteella voidaankin kysya,

mikd vaikutus lapsen omalla tahdolla on hinen oman asuinpaikkansa méarittamisessa.

Lapsikaappaustilanteissa varttuneemmankin lapsen mielipide huoltoasiaan, eli valintaan

vanhempien vililld, on usein jddnyt vailla merkitystd, koska ajan kuluminen voi muuttaa

188 Lue lisdd: Kurki-Suonio, Kirsti: Kuka saa pdittii lapsen asioista? LM 7-8/2010, jossa pohditaan vanhempien
yhteistyon vaikeuksia ja oikeuden keinoja.

189 Oikeudella viitataan lapsen oikeudesta perhe-elimién, joka on suojattu useammalla eri
ihmisoikeusmédrdykselld ja perusoikeussddnnokselld. Ks. myos jakso 3.2.3.

190 pollari & Lohiniva-Kerkeld teoksessa: Lapsioikeus murroksessa, s. 280.
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lapsen suhdetta kaappaajavanhempaan ja lapsen itsendinen tahdonmuodostus voi
heikentyi.!! Jos lapsi ei ota kantaa huoltoasiaan tai palauttamiseen, ja ilmaisee ainoastaan
tahtonsa asuinpaikastaan, voitaisiinko lapsen itsendiselle tahdonmuodostukselle antaa
merkitystd asuinpaikkaharkinnassa? Koulun mukaan lapsen asuinpaikka tulisi madrittyd
ilman huoltajien suostumusta, mikili otetaan huomioon tosiasialliset seikat ja lapsen
asumistarkoitus, joita asuinpaikkaharkinnassa yleensikin painotetaan.'®> Lapsen asuinpaikka
tulisi vaihtua esimerkiksi pitkin ajan oleskelun myo6td, vanhempien tahdosta riippumatta, ja
tdma olisi myds yhdenmukaista asuinpaikkaa koskevien yleisten kdytdntéjen kannalta ja
johdonmukaista sopimuksen tavoitteita silmélli pitien.!*® Tapauksessa Mozes v. Mozes 2001,
yhdysvaltalainen tuomioistuin on perusteluissaan todennut, ettd vanhempien tarkoitukselle
on annettava ratkaiseva merkitys, mikili lapsen mielipiteelle valtioon muuttamisesta ei voida

antaa asiassa merkitysté lapsen ién tai kypsyyden takia.

Kotimaiset tuomioistuimet voisivat siis, ainakin teoriassa, antaa asuinpaikkaharkinnassa
varttuneemman lapsen tahdonmuodostukselle enemmén painoarvoa, jos lapsi on tarpeeksi
vanha ymmirtimiin oleskelun tarkoituksen, vanhempien antamien tietojen perusteella.!'®*
Haagin sopimuksen valmistelevassa raportissa on toisaalta todettu, ettd lapsen tahtoa ei
sininsd voida pitdd asuinpaikkaharkinnassa merkittdvind tekijdnd, ainoastaan
kieltdytymisperusteena tarkasteltavana seikkana.'”> Huomioitavaa on, etti tapauksessa KKO
2009:85, lapsi oli kuitenkin omasta tahdostaan ldhtenyt maasta ja tima oli merkittiva tekija

korkeimman oikeuden ratkaisussa, jossa lasta ei médritty palautettavaksi.

3.4 Lopuksi

Haagin lapsikaappaussopimuksella ja Bryssel Ila-asetuksella on ennen kaikkea
ennaltachkiisevi tarkoitus.'*® Toisaalta, helpoiten vilttyisi asuinpaikkaa koskevilta riidoilta,

jos vanhemmat tekisivét asiat asianmukaisia sopimuksia huoltajuudesta, jossa otetaan kantaa

Y1 Esim. KKO 2004:76.

192 Koulu, Sanna: Lapsikaappaukset KKO:n uusimmassa oikeuskiytinndssi, DL 5/2010, s. 673.

193 Koulu, Sanna: Lapsikaappaukset KKO:n uusimmassa oikeuskiytinndssi, DL 5/2010, s. 673.

194 Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis, s. 192.

195 Pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappale 77.
Vrt. Kuitenkin Mozes v. Mozes 2001.

196 Ndin myds Gottberg Eva: Huoltoriita ja lapsen asumisen liittyvit kiireelliset ratkaisut, DL 6/2006, s. 955,
joka toteaa, ettd moni lapsikaappaus varmasti jai tekematté, kun kaappausta suunnitteleva vanhempi selvittelee
tarkemmin tilannettaan ja toteaa palauttamisen olevan suuri mahdollisuus. Mainittakoon kuitenkin my®os
lapsikaappaus rikosnimikkeen tuominen rikoslakiin vuonna 2005.
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minkd valtion lakia sovelletaan mahdollisen huoltajuusriidan sattuessa. Tapauksessa KKO
2011:260, lapsen vanhemmat olivat tehneet sopimuksen sosiaaliviranomaisilla, jossa
todettiin, ettd lapsi asuu &idilld. Huoltajuudesta ei kuitenkaan oltu sovittu, ja ndin ollen
sopimukselle ei voitu antaa merkitystd asuinpaikkaa méériteltdessé. Jos vanhemmat osaisivat
ennakoida vilirikon tullessa, miten huoltajuus- ja tapaamisasiat tulisi sopia, omavaltaisilta

lapsikaappauksilta voitaisiin ainakin jokseenkin vilttya. !

Huoltajien erimielisyystilanteissa lapsen asuinpaikasta, lapsikaappaustapaus saattaa ratketa
jo lapsen asuinpaikan médarittdmiselld, jolloin sopimuksen muita soveltamisedellytyksid ei
pohdita ollenkaan.!”® Tdmd ei ole Haagin sopimuksen soveltuvuuden kannalta
tarkoituksenmukaista, silld sen tarkoituksena ei ole ottaa kantaa huoltoon liittyviin asioihin
lainkaan. Tarkemmin ottaen, asuinpaikan mairittiminen johtaa kdytinnossé ratkaisevaksi
tekijdksi huoltoasiassa, ja siten asuinpaikkaa koskevan tulkinnan merkitys korostuu
lapsikaappausratkaisun oikeellisuuden ja ratkaisuun liittyvien oikeusturvanidkokohtien
kannalta.!”” Oikeusturvalle ja piitoksenteon lipinikyvyydelle on luonnollisesti ensisijaisen
tiarkedd, ettd perustelut ovat asianmukaiset ja selkedt. Kotimaiset ratkaisut kaipaisivat sen
takia niin sanottua rautalangalla vaéntdmistd, jotta asuinpaikka késitteend selkeytyisi ja siten

tulevaisuudessa késitteen yhdenmukainen tulkinta olisi mahdollista.

4 Vakava vaara - siinnos
4.1 Aluksi

4.1.1 Sdannoksen méadrittely

Vaikka olisi riidatonta, ettd lapsi on viety luvattomasti pois asuinmaastaan, voidaan
poikkeuksellisesti kieltdytyd lapsen palauttamisesta. Kun lapsen palauttamista esitetty
vaatimus saapuu madrdajan kuluessa, lapsen palauttamishakemuksen voi hyldtd suhteellisen
rajoitetuilla, lapsen asemaan liittyvilld perusteilla. Yksi ndistéd perusteista on se, jos todetaan,

ettd lapsi joutuisi kestdméttomiin olosuhteisiin palauttamisensa jdlkeen ja on vakava vaara,

197 Lue aiheesta lisdd: Koulu: Lapsen huolto- ja tapaamissopimukset, 2014.
198 Koulu, Sanna: Lapsikaappaukset KKO:n uusimmassa oikeuskiytinndssi, DL 5/2010, s. 670.
199 Koulu, Sanna: Lapsikaappaukset KKO:n uusimmassa oikeuskiytinndssi, DL 5/2010, s. 672.
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ettid lapselle koituu ruumiillisia tai henkisid vaurioita.??® Miirdys 16ytyy HTL 34 §mn 1
momentin 2 kohdasta ja tullaan vastedes kutsumaan vakava vaara-perusteeksi tai

sadnnokseksi. 2!

Lapsen palauttamisvaatimus on siis hyléttdvd, mikéli on vakava vaara, ettd lapsi joutuisi
alttiiksi fyysisille tai psykologisille vaurioille palautettuaan alkuperéiseen asuinpaikkaansa.
HTL:n esitdiden mukaan kieltdytymisperusteen soveltamiseen ei tarvitse osoittaa
konkreettisen vaaran olemassa oloa, vaan riittdd, ettd pystytddn osoittamaan todenndkdisen

vaaran objektiivisesti todettavien seikkojen perusteella.?’?

Mairdystd sovellettaessa, on
erotettava toisistaan riski, sen suuruus ja toteutumisen todennikdisyys.?®> HTL 34 §:n 1
momentin 2 kohdan nojalla, hakemus voidaan hyldtd myds, jos lapsi joutuu kestdmattdmiin
olosuhteisiin. Kohdan soveltaminen vaatii niin ollen laajempaa olosuhdearviota.?%*
Hallituksen esityksessd on ainoastaan nimenomaisesti mainittu, ettei lasta tulisi palauttaa
asuinpaikkavaltioonsa, jos tima tarkoittaisi, ettd lapsi joutuisi palauttamisen jalkeen asumaan
sotatoimialueella tai pakolaisleirilli. Olosuhteet asuinpaikkavaltiossa tulee selvisti olla
haitalliset lapselle ja olosuhdearviointi tehddén luonnollisesti lapsen ndkdkulmasta. Haagin
lapsikaappaussopimusta valmisteltaessa todettiin kuitenkin, ettei midraykseen voida vedota,
jos palauttaminen ainoastaan vahingoittaisi lasta kasvatuksellisesta tai taloudellisesta
nikdkulmasta.?®> Toisin sanoen, palauttamiselle ei tulisi olla estoa, jos lapsi joutuisi

kdyhempiin olosuhteisiin tai hiin joutuisi esimerkiksi viihemmin arvovaltaiseen kouluun.?%

Vakava vaara - sddnnds voidaan kategorisoida kolmeen eri késitteeseen: fyysiseen, henkiseen
ja kestamittomiin olosuhteisiin. Sddnndsten kolme eri kategoriaa voidaan soveltaa

yksittdisissd tilanteissa itsendisesti, mutta tdrkedd on kuitenkin huomata, ettd vaikka kaikki

200 Laintarkastuskunnan mielesti “vakava vaara” vastasi paremmin tarkoitustaan, kuin “on vakavasti
pelattévissd”, joka alun perin oli hallituksen esitysehdotuksessa. Ks. Laintarkastuskunnan lausunto N:o 5/1989,
Lapsikaappaus, s. 25-26.

201 Haagin lapsikaappaussopimuksessa kieltdytymisperuste 18ytyy konvention artikla 13 b kohdassa ja
englanninkielinen lyhennetty termi on yleisesti tunnettu nimelld ”grave risk exception™.

202 HE 60/1993 vp, s. 37.

203 Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 120.

204 Gottberg: Lapsen huolto, huoltoriidat ja pakkotiytintéénpano, s. 223.

205 pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappale 116.
206 Samansuuntaisesti Helin: Suomen kansainvilinen perhe- ja perintdoikeus, s. 449.
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kolme on selvisti eroteltavissa, ovat ne myds yhteissovellettavissa.?’’ Kotimaisessa
oikeuskdytannossidkddn ei ole tarkoin ldhdetty erottelemaan kisitteitd, vaan useimmiten
sadnnostd sovelletaan kokonaisuudessaan. Korkeimman oikeuden ennakkotapauksista [0ytyy
kolme tapausta, jossa kasitellddn HTL 34 §:n 1 momentin 2 kohtaa. Oikeuskdytintoa
tarkasteltaessa, voidaan kuitenkin todeta, ettd 10ytyy useampia tapauksia, joissa
kaappaajavanhempi vetoaa kieltdytymisperusteeseen, mutta menestyksettd, koska
kaappaajavanhempi ei ole pystynyt esittiméén sellaisia seikkoja, jotka viittaisivat sithen, etti
lapsen ruumiillinen tai henkinen terveys olisi vakavassa vaarassa.??® Kyseisissi tapauksissa
kieltdytymisperustetta ei ole voitu soveltaa, koska palauttamista vastustava osapuoli on
esimerkiksi vedonnut hakijan riittdméattomiin kasvatuskykyihin tai muihin henkildkohtaisiin
ominaisuuksien  puuttumiseen, ja ndmid eivdat tavallisesti riitd sellaisinaan

kieltdytymisperusteiksi.??

Kyseessi olevan kieltdytymisperusteen soveltaminen vaatii kuitenkin kdytdnndssé suppeaa
tulkintaa ja sitd onkin sovellettu harvoin ainakin Suomen oikeuskiytinndssi.?!’ Suppean
tulkinnan lisédksi on tirkedtd huomata, etti vaikka vedottaisiinkin siihen, ettd lapsen
palauttaminen mahdollisesti voisi aiheuttaa lapselle ruumiillisia tai henkisid vaurioita,
tuomioistuin ei voi kieltdytyd lapsen palauttamisesta, jos on todettu, ettd lapsen
asuinpaikkavaltiossa on toteutettu riittdvat jarjestelyt lapsen suojelemiseksi hadnen
palauttamisensa jdlkeen. Lisdmiérdys rajoittaa kieltdytymisperusteen soveltamista
tapauksissa, joissa lapsen asuinpaikka vilittdmaisti ennen luvatonta poisviemisté oli toisessa
EU:n jdsenvaltiossa, mutta periaatetta on kunnioitettava myos Haagin sopimusvaltioiden
vilisissi lapsikaappauksissa.’!! Suppean tulkinnan lisiksi, mydskin lisimi#riys on osasyyni
sille, miksi vakava vaara kieltdytymisperustetta harvemmin sovelletaan menestyksekkaisti

kotimaisessa oikeuskdytdnnossa.

207 Prel. Doc. No 3 of June 2017 — Draft Guide to Good Practice on Article 13(1)(b) of the Hague Convention
of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction. Viitataan vastedes nimelld “Vakava
vaara-tulkintasuositus” s. 14 kohdat 59-62.

208 Esim. KKO 2011:260 ja KKO 2003:32.

209 Helin: Suomen kansainvilinen perhe- ja perintdoikeus, s. 449.

210 vrt, Haagin lapsikaappaussopimuksen tilastollista raporttia vuodelta 2017, jossa todetaan, ettéd vuonna 2015
maailmanlaajuisesti artikla 13 b:n perusteella on hylétty eniten palauttamishakemuksia. Kaiken kaikkiaan 243
kappaletta hakemusta hylattiin, joista 47 kappaletta, eli 25 % hakemuksista hylattiin ”vakava vaara”-artiklan
perusteella. Palauttamishakemuksia oli kaiken kaikkiaan 2270 kappaletta. Ks. Part I — A statistical analysis of
applications made in 2015 under the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International
Child Abduction — Global report, s. 3.

21 pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappale 118.
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4.1.1 Sadnnoksen rajoittava luonne

Informatiivinen lisdmaardys lisdttiiln HTL 34 §:n 3 momenttiin Bryssel Il a- asetuksen
voimaansaattamisen yhteydessd, ja se viittaa asetuksen 11.4 artiklaan.?'?> Rajoittavan
madrdyksen lisddmistd voidaan  pitdd erikoisena  ratkaisuna, silldi = Haagin
lapsikaappaussopimuksen esitdissd on todettu, ettd vakava vaara sdannosté sovellettaessa on
otettava huomioon lapsen asuinpaikan viranomaisten mahdollisuudet lapsen turvallisuuden
jarjestimiseksi.?!® Tarvetta EU:n jdsenvaltioita koskevaa poikkeusta perusteltiin kuitenkin

silld, etti se vihentiisi vakava vaara kieltdytymisperusteen vidrinkayttod.?!*

Lisdmaardyksen lisddmistd on kyseenalaistettu oikeusyhteisossd. Trimmings on teoksessaan
tutkinut kieltdytymisperusteen soveltamista EU jdsenvaltioissa, ennen Bryssel Ila- asetuksen
implementointia ja mydskin sen jdlkeen. Trimmingsin tilastollisen analyysin mukaan
kieltdytymisperusteen lisiméédrdys ei ole ollut vélttimiton lapsikaappausjirjestelmin
toimivuuden kannalta, vaikkakin kieltiytymisperusteen soveltaminen on jossain méérin
vihentynyt.?!* Asetuksen 11.4 artikla, on joutunut kritiikin kohteeksi my®ds sen takia, ettei se
esimerkiksi tismennd kenelld on todistustaakka siitd, ettd lasten suojelemiseksi on riittdvit
jirjestelyt lapsen todetussa asuinpaikkavaltiossa.?!® Kysymys siis kuuluu, etti onko
todistustaakka palauttamishakemuksen tehneelld vanhemmalla, vai onko tuomioistuimen
lahtokohtaisesti luotettava siihen, ettd jarjestelyt ovat kunnossa, kunnes kaappajavanhempi
toisin ndyttdd? Tai tuleeko kenties tuomioistuimen oma-aloitteisesti selvittdd ne olosuhteet,

jotka vallitsevat lapsen asuinmaassa?

Haagin lapsikaappauskonvention valmisteluraportissa on erikseen mainittu, ettd se, joka
vaatii palauttamishakemuksen hylkdidmistd, on todistettava, ettd lapsi tullaan palauttamaan
sellaisiin olosuhteisiin, jotka ovat sopimuksen artiklan 13 b nojalla perusteita palauttamisen

hylkidmiselle.?!” Titen olisi luonnollista, etti HTL 34 §:n 3 momenttia sovellettaessa,

212 HE 186/2004 vp, s. 10-11.

213 pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappale 117.
214 Buroopan yhteiséjen komission valmisteluasiakirja “lasten huoltoa koskevien piitdsten vastavuoroisesta
tunnustamisesta” Bryssel 27.3.2001, KOM (2001) 166 lopullinen, s. 7-8. Vrt. kuitenkin Trimmings, Katarina:
Child Abduction Within the European Union, s. 69, joka on kyseenalaistanut vdérinkdyton olemassaolon ja
osittain myds todennut sen virheelliseksi.

215 Lue lisdd analyysin tuloksista Trimmings, Katarina: Child Abduction Within the European Union, s. 47-106.
216 T4td on kritisoinut esim. Trimmings: Child Abduction Within the European Union, s. 139-155.

27 Pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982 kappale 114.
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palauttamista vaativalla osapuolella on todistustaakka siitd, ettd asuinpaikkavaltiossa on
sellaiset jarjestelyt lapsen suojelemiseksi, ettd tdmd pystytddn sinne palauttamaan.
Asetuksesta ei kuitenkaan 16ydd mitisin selvdid oikeudellista todistustaakkasdinnosti.?!®
Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa on todettu, ettd palauttamista harkitsevan
tuomioistuimen on helpompi pdittdd palauttamisesta, jos palauttamista vaativa osapuoli
pystyy esittdméddn luotettavan suunnitelman lapsen asuinjérjestelyisti ja hoivasta
palauttamisen jilkeen.?!® Asetuksen kiytinndn oppaassa on toisaalta todettu, ettdi tuomari
tarvitsee alkuperdisen asuinmaan keskusviranomaisen apua, arvioidessaan Kkyseisen
jisenvaltion vallitsevaa tilannetta.’’® Voimme siten todeta, etti on episelviid, kenen

tehtdvéni on osoittaa, ettd lapsi tullaan palauttamaan sellaiseen asuinmaahan, jossa on otettu

riittdvit toimenpiteet lapsen suojelemiseksi.

Tuomioistuin ei voi kieltdytyd lapsen palauttamisesta, jos on todettu, ettd on toteutettu
riittavat jérjestelyt lapsen suojelemiseksi palauttamisen jélkeen. Sanamuoto “on toteutettu”
on aiheuttanut himmennyst ja siti on pidetty jopa epdméiiriiseni aikamuotonsa puolesta.??!
Epédselvéd siis on, ettd onko jdrjestelyiden pitdnyt olla konkretisoituina jo hakemuksen
vireille pantaessa vai riittddko, ettd alkuperdinen asuinvaltio tekee toimenpiteitd lapsen
suojelemiseksi vasta palauttamisen jdlkeen? Asetuksen kidytdnnon oppaassa lausutaan melko
ristiriitaisesti siitd, miten lisiméédrdystd on tulkittava. Oppaan mukaan tuomarin tulee
arvioida, “onko kyseisessd maassa tofeutettu suojaavia toimenpiteitd ja ovatko ne riittavit
turvaamaan lapsen suojelun palauttamisen jilkeen”.???> Edellisessid kappaleessa kuitenkin
lausutaan, ettd tuomarin on varmistettava, ettd kyseisen jdsenvaltion viranomaiset “ovat

223

toteuttaneet” konkreettisia toimenpiteitd suojellakseen lasta. Kéytdnnon oppaan

ristiriitaisuuksista huolimatta, artiklan sanamuoto menee etusijalle ja titen, palauttamisen

218 Trimmings: Child Abduction Within the European Union, s. 139-140.

219 Niin esim. Helin: Suomen kansainvillinen perhe- ja perintdoikeus, s. 450. Helin huomauttaa kuitenkin,
tuomioistuimen antamat méardykset lapsen hoivasta, eivét ole kuitenkaan lapsikaappaussopimuksen nojalla
tdytantdonpanokelpoisia, vaan tdytdntoonpanokelpoisuus riippuu tiysin kyseisen valtion lainsdddanndsta.

220 Euroopan komission “Kiytdnndn opas Bryssel Ila -asetuksen soveltamiseen”, 2014, s. 55.

221 Trimmings: Child Abduction Within the European Union, s. 144-145.

222 Euroopan komission “Kiytinnén opas Bryssel 1la -asetuksen soveltamiseen”, 2014, s. 55. Kirjoittajan
kursivointi.

223 Buroopan komission “Kiytinnén opas Bryssel 1la -asetuksen soveltamiseen”, 2014, s. 55. Kirjoittajan
kursivointi.
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edellytyksend on, etti suojaavien toimenpiteiden olemassaolo, ei pelkdstddn niitten

mahdollinen, pystytiin toteamaan palauttamispditosti tehtiessd. ?2*

Toisaalta on huomattu, ettd asetuksessa ei ole mydskéddn otettu kantaa sithen, ettd mitd
tarkoitetaan niin sanotuilla “jérjestelyilli” lapsen suojelemiseksi.’?> Voitaisiinko niilli
esimerkiksi  tarkoittaa lapsen sijoittamista tai kaappajavanhemman hakemaa
lahestymiskieltoa, jotta hidn ei joutuisi vikivaltateon uhriksi? Toimenpiteiden tai
jarjestelyiden mééritelméé ei ole pyritty asetuksessa sen tarkemmin selventdmaiin ja téten,
késitteiden — médrittelemdttomyys antaa aihetta laajalle  tulkinnalle.  Kaésitteen
madrittelemattomyys johtaa kuitenkin eri tulkintoihin eri jdsenvaltioissa ja yksittdisten
tuomareiden ratkaisuissa, joten tdmikin antaa aihetta epdilld Bryssel Ila-asetuksen

toimivuutta lapsikaappaustapauksissa.

Eli, vaikka olisikin epdilyksié siitd, ettd lapsi saatettaisiin joutua palauttamaan esimerkiksi
vikivaltateoista epdillyn hakemuksen tekijdn luokse, on tuomioistuimen luotettava siihen,
ettd toisessa jdsenvaltiossa on tarkoituksenmukaiset jérjestelyt lapsen suojelemiseksi.
Bryssel II-a asetuksen tuoman lisiméairdyksen varjopuolena on siten pidetty sitd, ettd sen
tarkoituksena on suojella ainoastaan kaapattua lasta, eikéd esimerkiksi kaappaajavanhempaa,
joka on vaarana joutua vikivallan kohteeksi.?*® Mutta timékin lienee tulkinnanvaraista sill,
oikeuskirjallisuudessa on pidetty epdvarmana sitd, ettd miten lisdméédrdys suhtautuisi
vastaavanlaisiin tilanteisiin, ja sen takia esimerkiksi 7rimmings on vaatinut suuntaviivoja
tapauksiin, jossa ilmenee, ettd lapsi palautettaisiin olosuhteisiin, joihin liittyy

perhevikivaltaa.?*’

224 Trimmings: Child Abduction Within the European Union, s. 145.

225 Prel. Doc. No 9 of May 2011 - Domestic and family violence and the Article 13 "grave risk" exception in
the operation of the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction: a reflection paper, s. 35 kohta 140.

226 Ndin myds esim. Beaumont, Paul — Walker, Lara — Holliday, Jayne: Conflicts of EU Courts on Child
Abduction: The reality of Article 11(6)-(8) Bryssel Ila proceedings across the EU, s. 10.

27 Ks. Trimmings: Child Abduction Within the European Union, s. 24.
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4.2 Perheviikivalta ja siihen liittyvit viitteet

Vakavaa vaara kieltdytymisperuste on yksi vaikeimmista tulkittavista sddnnoksistd Haagin
sopimuksessa ja sddnndstd tulkitaan hyvin vaihtelevasti eri sopimusvaltioissa.??® Haagin
lapsikaappaussopimuksen erityiskomissio on laatinut vuonna 2011 raportin, jossa pohditaan
kyseessd olevan kieltdytymisperusteen soveltamisongelmia perhevikivallan valossa.??
Raportissa on tarkasteltu oikeustapauksien avulla muun muassa sitd, ettd mitd todisteita
konkretisoituneesta vikivallasta on pidetty soveltamiskynnyksen ylittdvana ja kuinka pitkalle
tuomioistuimet ovat menneet ottaakseen oma-aloitteisesti selvdd perhevikivallan viitteista
ja niiden totuudenmukaisuudesta.?>® Lisiksi raportissa on pohdittu siti, ettd onko vakava

vaara kieltdytymisperuste sovellettavissa tilanteissa, joissa lapsi on ainoastaan vaarassa

altistua epdsuoranaisesti vikivallalle silminnikijin muodossa.

Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa on hieman ristiriitaisia viitteitd siitd, ettd miten
kieltdytymisperuste suhtautuu konkretisoituneeseen vékivaltaan. Mikkolan mukaan, mikéli
vikivaltaisuus on konkretisoitunut, palauttamishakemus voidaan hyliti.?*! Kun taas Helin ja
Klami & Kuisma pysyvit varauksellisempana ja pitdvit kyseenalaisena sitd, ettd voidaanko
konkretisoitunuttakaan vikivaltaa pitdd hylkdimisperusteena.?*? Kaikki kirjoittajat ovat
kuitenkin yksimielisid siitd, ettd l&htokohtaisesti on luotettava asuinpaikkavaltion
viranomaisiin lastensuojeluasioissa, mikdli on kyse vékivallan uhasta. Esimerkkind
konkretisoituneesta vikivallasta voidaan kuitenkin mainita, KKO:n ratkaisu S 1995/1327.23
Tapauksessa isd, joka vaati lastensa palauttamista takaisin Israeliin, oli kotimaassaan
tuomittu pdillekarkausrikoksesta, jonka uhrina oli ollut miehen vaimo seka heidin yhteiset

lapsensa. Lapsia ei madrétty palautettavaksi, koska oli vakava vaara, ettd heihin kohdistuisi

toistuvaa vékivaltaa palauttamisen jidlkeen. KKO:n ratkaisusta voimmekin paitelld, ettd

228 Lue tarkemmin eri tulkinnoista esim: Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical Analysis,
s. 271-316.

229 Kuten itse raportissa, kun tissi jaksossa kidytetdin termii perhevikivalta tai vikivalta, termi kisittid
pahoinpitelyn tai hyvéksikdyton erindiset muodot kuten seksuaalisen, fyysisen tai psykologisen vikivallan.
Lisdksi termid kdytetddn riippumatta uhrista, oli se sitten vanhempi tai lapsi.

230 Domestic and family violence and the Article 13 “grave risk” exception in the operation of the Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction: A Reflection Paper, s.
21 kohdat 82-95.

B! Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 121.

232 Helin: Suomen kansainvilinen perhe- ja perintdoikeus, s. 449 ja Klami—Kuisma: Suomen kansainvilinen
yksityisoikeus, s. 240.

233 Tapausta ei ole julkaistu. Tapaus 16ytyy selostettuna esim. Klami—Kuisma: Suomen kansainvilinen
yksityisoikeus, s. 240.
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mikali palauttamishakemuksen tekijd on tuomittu lapsiinsa kohdistuneesta vikivaltateosta,
vikivalta voidaan katsoa konkretisoituneeksi ja  titen kieltdytymisperusteen
soveltamiskynnys on ylittynyt. Tapauksesta emme voi kuitenkaan péatelld mihin ratkaisuun

KKO olisi paatynyt, mikali uhrina olisi ainoastaan ollut lasten 4iti.

Vakava vaara - sddnnostd on kritisoitu siitd, ettd sen soveltaminen vaatii selkeitd ja
vakuuttavia todisteita konkretisoituneesta vékivallasta, kuten esimerkiksi ylld olevassa
kotimaisessa tapauksessa kiy ilmi.>** Moni vanhempi pakenee ja vie lapsensa rajojen yli
paetakseen vikivaltaa, mutta eivit pysty oikeudenkdynnissd todistamaan véitteiden
totuudenmukaisuutta, koska he eivdt ole ilmoittaneet vékivallasta viranomaisille tai
hakeutunut hoitoon vammojensa takia. Vahvan niyton puuttuessa, oikeuskirjallisuudessa on
ehdotettu esimerkiksi turvapaikkahakijan tyylistd menettelyd, jossa otetaan selvédd, onko
pakenevan vanhemman vikivallan pelko aiheellinen.?® Ti#td ehdotusta voidaan kuitenkin
pitdd liian optimistisena, ottaen huomioon, ettd lapsen palauttamisasia on tarkoitettu
tehokkaaksi summaariseksi prosessiksi, jossa ei ole tarkoitus ldpikotaisin tutkia osapuolten

viitteitd toisistaan ja se, ettd vakava vaara - sddnnosté on lisdksi tulkittava suppeasti.

Y1ld mainitussa erityiskomission laatimassa pdytdkirjassa on tutkittu “kestiméttomiin
olosuhteisiin” sanamuotoa ja mikéli se tulisi sovellettavaksi tapauksiin, joissa lapsi on
pelkkini silminnékijini perhevikivallalle.”*® Sopimuksen valmistelevassa raportissa ei ole
suoraa indikaatiota sille, ettd “kestiméattomét olosuhteet” voisi viitata vastaavanlaisiin
tapauksiin, ja siten onkin luonnollista, ettd vaurioiden riskit on ldhtokohtaisesti tulkittu siten,
ettd lapsi olisi suoranaisesti uhrina vikivallalle.>*” Esimerkiksi tapauksessa Murray v.
Director, Family Services lasten iiti vetosi sithen, ettd lapset joutuisivat kestimattomiin

olosuhteisiin ja olisivat vaarana altistua henkisille vaurioille, mikali lapset palaisivat takaisin

234 BEsim. Simpson, Kyle: What Constitutes a Grave Risk of Harm: Lowering the Hague Child Abduction

Convention’s Article 13 (b) Evidentiary Burden to Protect Domestic Violence Victims. Julkaisussa: George
Mason Law Review 2017, Vol.24(3), s. 864.

25 Lue lisdéd: Simpson, Kyle: What Constitutes a Grave Risk of Harm: Lowering the Hague Child Abduction
Convention’s Article 13 (b) Evidentiary Burden to Protect Domestic Violence Victims. Julkaisussa: George
Mason Law Review 2017, Vol.24(3), s. 863-864.

236 Prel. Doc. No 9 of May 2011 - Domestic and family violence and the Article 13 "grave risk" exception in
the operation of the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction: a reflection paper, kohta 67.

237 Prel. Doc. No 9 of May 2011 - Domestic and family violence and the Article 13 "grave risk” exception in
the operation of the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction: a reflection paper, kohdat 67-75.
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aitinsd kanssa lasten asuinpaikkaan Uuteen-Seelantiin, jossa &iti oli vakavassa vaarassa
joutua vikivallan uhriksi.?*® Tapauksessa tuomioistuin kuitenkin katsoi, ettei palauttamiselle
ollut estettd (vaikkakin se tunnusti vaaran), silld 4diti lapsineen voisi muuttaa eri

paikkakunnalle ja hakea apua paikallisilta viranomaisilta.?*

Erityiskomission raportin johtopdétoksissd todetaan, ettd kieltdytymisperusteen hyvinkin
vaihteleva tulkinta perhevikivalta tapauksissa on ongelmallista Haagin sopimuksen
tavoitteiden kannalta ja ongelman korjaamiseksi tulisi laatia kdytdnnon ohjeet, jotta kyseisiin
tapauksiin saataisiin yhtenevi kiytintd.2* Vakava vaaran ja kestimittdmin olosuhteen-
termin madritelmaa sekd sddnnoksen muita tulkinnallisia ongelmia, pyrittiin siten vuonna
2017  selkeyttimddn  erityiskomission  laatiman  tulkintasuosituksen  avulla.
Tulkintasuosituksen tarkoituksena on edesauttaa yhtenevai tulkintaa ja soveltamista Haagin
lapsikaappaussopimuksen sopimusvaltioissa. Tulkintasuosituksessa toki painotetaan, ettei
asiakirja ole sopimusvaltioita velvoittava, vaan luonteeltaan ainoastaan neuvoa-antava

kieltdytymisperusteen soveltamisessa.**!

Tulkintasuosituksessa on otettu kantaa edelliseen tulkintakysymykseen, eli pystyisikod
kieltdytymisperustetta soveltamaan tilanteissa, joissa lapsi olisi vaarassa altistua
perhevikivallan epédsuoranaiseksi uhriksi. Tulkintasuosituksen mukaan kylld, mutta
kieltiytymisperustetta on tulkittava tapauskohtaisesti.>*? Tapauksessa on otettava huomioon
tietyt tosiseikat kuten poliisi-ilmoitukset, lapsen mielipide ja kohdevaltion mahdolliset
toimenpiteet vanhemman sekd lapsen suojelemiseksi. Kaytdnndssd siis tuomioistuin voi
madrdtd lapsen palautettavaksi, mikili perhe voidaan sijoittaa turvakotiin, tai vanhempi voi
hankkia itsellensé 1dhestymiskiellon, mutta tuomioistuimella on tietysti harkintavalta asiassa.

Tamai pelkastddn indikoi kieltdytymisperusteen korkeaa soveltamiskynnysta.

238 Murray v. Director, Family Services (1993) FLC 92-416.

239 Murray v. Director, Family Services (1993) FLC 92-416, s. 18.

240 Prel. Doc. No 9 of May 2011 - Domestic and family violence and the Article 13 "grave risk" exception in
the operation of the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction: a reflection paper, kohdat 150-151.

241 Vakava vaara tulkintasuositus, 2017, s. 4 kohdat 15-18.

242 Vakava vaara tulkintasuositus, 2017, s. 72-76.
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Erityiskomission laatimassa tulkintasuosituksessa on lisdksi annettu yleisid neuvoja vakava

4 Ensinndkin, tuomioistuimen tulee

vaara-perusteen asianmukaiseen soveltamiseen.’
kunnioittaa Haagin sopimuksen perustavoitteita, samalla kuin sen on pyrittdvi suojelemaan
lasta mahdollisilta vakavilta vaaroilta. Toiseksi, palauttamista ratkaistaessa, tuomioistuimen
on pystyttdvd rajaamaan, mitd kaikkea se ottaa huomioon palauttamisasiaa arvioitaessa,
vilttddkseen tdysmittaista lapsen etua tarkastelevaa prosessia. Kolmanneksi, vakavaa vaara-
perustetta tulee tulkita suppeasti, kuten kaikkia sopimuksessa mainittavia poikkeuksia
yleensdkin. Tuomioistuimen on myds harkintansa mukaan palauttamisasiaa ratkaistaessa,

keréttidvd ja tutkittava todisteita esimerkiksi asiantuntijoiden lausuntoja, kuitenkin ilman

aiheetonta viivéstysta.

Lapsikaappausmenettelyn tarkoituksena on palauttaa lapsi takaisin asuinvaltioonsa, eikd
huoltoriidan ratkaiseminen. Tapauksissa, joissa toinen vanhemmista vetoaa hakijan
vikivaltaisuuteen tai pdihdeongelmaan, on vaarana se, ettd palauttamismenettelyssi
joudutaan ottamaan kantaa lapsen aineelliseen huoltoon, ja titen menettely saattaa ldhestyd
tdystutkintaista huoltoriitaprosessia.’** Timi ei tietenkidéin ole palauttamismenettelyn
tarkoitus, kuten tulkintasuosituksessakin todettu, vaan prosessin tarkoituksena on laittoman
asiantilan ennallistaminen ja huoltoriidan ohjaaminen sinne mihin se kuuluu, eli lapsen
asuinpaikkavaltioon.?** Seuraavassa kotimaisessa oikeustapauksessa henkilétodistelu tuli
keskeiseen asemaan oikeuskdynnin aikana ja siten ldhestyi huolestuttavan paljon

tdysimittaista huoltoriitaprosessia, joka ei ole palauttamismenettelyn tarkoitus.>*¢

Tapauksessa KKO 1991:151, jossa kaappaajavanhempi vetosi kieltdytymisperusteeseen,
viittien, ettd palauttaminen saattaisi lapset lainkohdan mukaiseen vakavaan vaaraan. Aiti oli
vienyt perheen kaksi lasta luvattomasti Ranskasta Suomeen. Aidin kertoman mukaan hén oli
lahtenyt lastensa kanssa pois asuinpaikastaan, koska oli alkanut epdileméén, ettd isd kéyttaa

tytdrtd seksuaalisesti hyvikseen. Viitteiden tueksi, diti esitti oikeudessa Suomessa hankitut

243 Vakava vaara tulkintasuositus, 2017, s. 18 kohta 77.

244 Gottberg: Lapsen huolto, huoltoriidat ja pakkotdytintéonpano, s. 223 ja Helin, Markku: Lapsen huolto- ja
tapaamisoikeuslain sddnnokset lasta koskevista kansainvilisluonteisista riidoista, DL 1995, s. 924.

245 Ks. Kemppainen, Outi - Norros, Merja - Salmenkyld, Hilkka: Kansainvilisiin lapsikaappauksiin ja
tapaamisoikeuksiin liittyvistd kysymyksistd, DL 4/2001, s. 678. Kirjoittajien mukaan Suomessa palauttamista
koskevassa oikeudenkdynnissd ei ole tapana tutkia esimerkiksi viitteitd pahoinpitelysti tai insestistd, koska
nidmai asiat ovat luonteeltaan sellaisia, jotka kuuluvat huoltajuusoikeudenkdynteihin.

246 Gottberg: Lapsen huolto, huoltoriidat ja pakkotiytintoonpano, s. 223 alaviite 274.
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psykiatrin ja psykologin lausunnot. Lisdksi &iti véitti, ettd lapsen terapiahoitojen
keskeyttiminen ja lasten isdn kykeneméttomyys hoitaa lapsia, aiheuttaisi lapsille niin

vakavia henkisid vaurioita, ettd isdn tekemé palauttamishakemus tulisi ndilld perustein hylata.

KKO ei muuttanut hovioikeuden péétostd ja méérdsi lapset palautettavaksi takaisin
asuinpaikkaansa eli Ranskaan. KKO kuitenkin my0nsi, ettd tyttdren palauttaminen Ranskaan
saattaisi altistaa hidnet ruumiillisille ja henkisille vaurioille, mikéli didin viitteet pitdisivét
paikkansa. Palauttamiselle ei kuitenkaan katsottu olevan estettd, silld vaaraa ei ole, jos &iti
palaa lastensa mukana Ranskaan ja pitdd huolen siitd, ettd Ranskan viranomaiset ryhtyvét
riittdviin toimenpiteisiin lasten suojelemiseksi. KKO perusteli palauttamishakemuksen
hyvaskymistd silld, ettd lapsikaappaussopimuksen tarkoituksena on estdd huoltoriitojen
omavaltainen oikeuspaikan vaihtaminen ja téten, isdén kohdistuvat syytokset tulisi tutkia

lasten asuinpaikassa eli Ranskassa.

Tapauksesta voimmekin péételld, kuten HTL:n esitoissdkin on sanottu, mikili objektiivisin
seikkojen perusteella voidaan todeta, etté lapsi olisi vakavassa vaarassa, palauttamishakemus
tulee hyldtd. Edelld mainitussa tapauksessa, lapseen kohdistuva mahdollinen vaara oli
hyvinkin subjektiivinen, eikd sen olemassa oloa voitu todeta ja sen paikkansapitidvyys tulee
siten tutkia lasten asuinpaikkavaltiossa.>*’ Tapauksessa tuli ratkaisevaksi tekijiksi se, etti
lapsen didilld oli mahdollisuus palata lastensa kanssa takaisin Ranskaan. Jos annettaisiin
painoarvoa huoltajan vastustukselle ja ilmoitukselle siitd, ettei hdn aio palata takaisin lastensa
kanssa, riskind on, etti kaappajavanhempi pystyisi manipuloimaan prosessiin omaksi

edukseen.?*®

Niin ollen, on epdvarmaa, mikili jopa paikkansapitdvét véitteet riittdisivit osoittamaan, ettd
lapsi on vakavassa vaarassa joutua alttiiksi henkisille tai fyysisille vaurioille. Kuitenkin, jos
on vakava vaara, ettd lapselle koituu henkisia tai fyysisid vaurioita palauttamisesta, on tiarked
huomata, ettd vaurioiden riski on nimenomaan aina arvioitava lapsen nidkokulmasta, eikd

vanhemman.?*’

247 Huomaa kuitenkin, etti KKO katsoi didin olevan vastuussa siitd, ettd Ranskan viranomaiset ryhtyisivit

riittdviin toimenpiteisiin.

248 Helin, Markku: Lapsen huolto- ja tapaamisoikeuslain sidnnokset lasta koskevista kansainvilisluonteisista
riidoista, DL 1995, s. 925.

24 Vakava vaara tulkintasuositus, 2017, s. 13 kohdat 52-53.
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4.3 Lapsen edun arvioinnista

Vaikkakin esimerkiksi erityskomission laatimassa tulkintasuosituksessa on mainittu, ettd
asiantuntijoiden lausunnot tulee ottaa huomioon palauttamisasiaa ratkaistaessa, on se tehtiava
harkinnan mukaisesti. Palauttamista vastustavalla osapuolellahan on todistustaakka siitd, etta
lapsi altistuisi vakavaan vaaraan palauttamisen takia. Niin ollen, kaappaajavanhempi voi
esimerkiksi esittdd asiantuntijalausuntoja siitd, ettd lapselle kehittyisi trauma, jos joutuisi
erotetuksi vanhemmastaan. Erimielisyyksid on kuitenkin koitunut siitd, kuinka laajasti
tuomioistuimen on arvioitava ndyttéd esimerkiksi koskien asiantuntijalausuntoja, koska
téllaiset asiathan perinteisesti tutkitaan huoltoriidanalaisissa asioissa. Epéselvdd on my®ds,
kuinka paljon ja missd méérin tuomioistuinten on omatoimisesti pyrittivd selvittimain
viitteiden totuudenmukaisuutta.’>® Kysymys on tullut harkintaan EIT:ssa tapauksessa

Neulinger ja Shuruk v. Sveitsi, jonka perustelut ovat joutuneet ankaran kritiikin kohteeksi.**!

Tapauksessa lapsen 4iti oli esittdnyt todisteena kieltdytymisperusteen tukemiseksi
asiantuntijalausunnon, jossa todettiin, ettd lapsella olisi trauman riski, jos hédnet dkillisesti
erotettaisiin didistddn. EIT:n enemmistd oli sitd mieltd, ettd lausunnolle tulisi antaa
merkitystd palauttamisasiaa ratkaistaessa, kun taas tuomioistuimen vdhemmisto katsoi, ettd
kysymys lapsen erottamisesta didistddn kuului ratkaistavaksi huoltoriidan yhteydessa.
Tapauksen Neulinger ja Shuruk v. Sveitsi enemmistdon mukaan lapsen edun periaate vaatii
jasenvaltioissa perusteellista ndyton arviointia, joka on tdysin vastoin EIT:n linjaa, jonka se
oli omaksunut vain pari vuotta aikaisemmin tapauksessa Maumosseuau ja Washington v.

Ranska.>>?

Viimeiseksi  mainitussa  tapauksessa, EIT  oli  todennut, ettid
lapsikaappaustapauksissa lapsen etu on timédn nopea palauttamisensa ja titen, lapsen
syvillinen eldmaéntilanteentutkinta ~ kuului  lapsen  asuinpaikkavaltiolle.  Tamén

lahestymistavan puolesta puhuu Haagin sopimuksen ohjeellinen sddnnds ja Bryssel Ila-

250 Vakava vaara tulkintasuositus, 2017, s. 13 kohta 52.

B! Neulinger ja Shuruk v. Sveitsi, 06.07.2010, 41615/07. Kritiikkid on antanut esim. Helin, Markku: Euroopan
ihmisoikeustuomioistuin ja lapsikaappaukset — uusi linjaus? Oikeustieto 1/2014, s. 22-25 ja Keller, Helen —
Heri, Corina: Protecting the Best Interests of the Child: International Child Abduction and the European Court
of Human Rights. Nordic Journal of International Law. 2015, Vol. 84 Issue 2, s. 270-296. Keller ja Heri ovat
kuitenkin sitd mieltd, ettd padtoksen lopputulos oli perusteltu, mutta kysymys lapsen edusta ja ndytdn
arvioinnista on kritiikkinsd ansainnut.

22 Maumosseuau ja Washington v. Ranska, 39388/05, 06.12.2007, kohta 60.
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asetuksen velvollisuus ratkaista asia kuudessa viikossa.?>® Lapsikaappaussiintelyn valossa
olisi siten epidtarkoituksenmukaista toimittaa lapsen edun tidysmédrdinen tutkinta, koska
prosessin hidastuminen voisi toimia kaappaajavanhemman eduksi ja titen sdéintelyn

ennaltachkdisevd mekanismi vaarantuisi.?>*

My6s Helin ilmaisi huolestuneisuutensa tapauksen Neulinger ja Shuruk v. Sveitsi
prejudikaattiarvosta, koska se osoittaa miten kansallisten tuomioistuinten (kuten Suomen)

tulee menetelld, kun kieltiytymisperusteen valossa esitetisin ndyttdd.?>

Tapauksen
perusteluita ei kuitenkaan voi tdysin tyrmétd, kun otetaan huomioon YK:n lapsen oikeuksien
komitean yleiskommentti, jossa on selvennetty lapsen edun merkitysta ja sitd, miten se tulisi
ensisijaisesti ottaa huomioon kaikissa lapseen liittyvissd toimissa. Komitean
yleisohjeistuksen mukaan lapsen edun arviointi on lapselle kuuluva oikeus, jota
sopimusvaltioiden on kunnioitettava ryhtymdilld kaikkiin tarpeellisiin, konkreettisiin seka
tarkoituksenmukaisiin toimenpiteisiin, jotta lapsen etu otettaisiin ensisijaisesti huomioon
kaikissa lapsiin liittyvissi asioissa.>>® Tistd syystd Neulinger ja Shuruk v. Sveitsi tapauksen

omaksuttua tulkintaa ei voi yleisesti ottaen kyseenalaistaa, silld se on linjassa LOS:n ja YK:n

lapsen oikeuksien komitean annettujen yleisohjeistuksien kanssa.>’

Lapsikaappauksen erityisluonteen takia ei ole kuitenkaan katsottu tarkoituksenmukaiseksi
suorittaa lapsen edun tidysmadrdistd tutkintaa ja se tulee ymméirtdd sen oikeassa
asiayhteydessi.?* Niin ollen EIT on sittemmin etdfnnyttéinyt itsensi Neulinger ja Shuruk v.
Sveitsi otetusta tulkinnasta ja on todennut tapauksessa X v. Latvia, ettei EIS aseta
minkédéinlaista madrdmuotoa lapsen edun tutkinnalle lapsikaappauksissa. Tapauksessa EIT

toteaa, ettd vakava vaara artikla 13 on tarkoitettu sovellettavaksi tapauksissa, joissa tulee ilmi

253 Huoltoasiassa sosiaaliviranomaisten tdystutkintainen selvitystyd voi kestdd lihtdkohtaisesti 3-4 kuukautta
ellei kauemminkin. Lue lisdd: Aaltonen: Lapsioikeus ja lapsen oikeus tuomioistuimissa, s. 201-203.

234 Paton, Jennifer: The Correct Approach to the Examination of the Best Interest of the Child in Abduction
Convention Proceedings Following the Decision of The Supreme Court in RE E (Children) (Abduction:
Custody Appeal). Journal of Private International Law, Vol. 8, Issue 3, 2012, s. 560-561.

255 Helin, Markku: Euroopan ihmisoikeustuomioistuin ja lapsikaappaukset — uusi linjaus? Oikeustieto 1/2014,
s. 25.

236 General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a primary
consideration (art. 3, para 1), s. 5 kohta 13.

257 Keller, Helen — Heri, Corina: Protecting the Best Interests of the Child: International Child Abduction and
the European Court of Human Rights, s. 288

28 Keller, Helen — Heri, Corina: Protecting the Best Interests of the Child: International Child Abduction and
the European Court of Human Rights, s. 288.
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seikkoja, jonka mukaan lapsi jouduttaisiin palauttamaan olosuhteisiin, jotka voidaan katsoa
ilmeisen kestdmattomiksi ja jasenvaltioilla on ainoastaan velvollisuus aidosti ottaa huomioon
ne seikat, jotka voisivat estdd lapsen palauttamisen Haagin lapsikaappaussopimuksen
saanndksien nojalla.>>® Mielenkiintoiseksi tapauksesta tekee kuitenkin sen, ettd lapsi sai
pysyd ditinsd luona, vaikka tapauksesta ei kdynyt ilmi, ettd lapsi palautettaisiin sellaisiin
olosuhteisiin, joita voitaisiin pitdd artikla 13 nojalla kestdmattomind. Tapauksessa diti vetosi
ainoastaan siihen, ettd lapsi saisi traumoja siitd, jos hinet erotettaisiin didistddn ja
palautettaisiin isédn luo Australiaan. Mikéén ei osoittanut sitd, etteiko &iti olisi voinut palata
lapsensa kanssa tdmén isdn luo, joten EIT:n p#dtostd voidaan tdssd médrin kuitenkin
kyseenalaistaa, vaikkakin tuomioistuimen nékokanta koskien lapsen edun tutkintaa on

tarkoituksenmukainen Haagin perusperiaatteita silmélli pitien.?®

Joka tapauksessa prosessuaalisista ndkdkulmasta, Helin arvioi X v. Latvia tuomion jélkeen,
ettd tuomioistuimen tulee tutkia riittdvien jérjestelyjen olemassaolo ja pditoksessddn
huolellisesti perustella se, miksi jirjestelyt ovat riittivid lapsen suojelemiseksi.?¢!

Seuraavassa kotimaisessa tapauksessa tdllainen perustelu jdi kuitenkin puuttumaan.

KKO 2016:65 tapauksen tekee erityiseksi sen, ettd kaapatulle lapselle sekd timén isélle oli
myonnetty pakolaisasema Suomessa, ldhdettydén lasten alkuperdisestd asuinmaasta Valko-
Vendgjaltd. Merkitystd tapauksessa oli siten Haagin lapsikaappaussopimuksen ohella myos

Geneven pakolaissopimuksella (SopS 77/1968).2%

Lapsen isd vetosi asiassa siihen, ettd lapsi joutuisi vaaraan, jos hinet palautettaisiin takaisin
kotimaahansa. Isd oli paennut Suomeen ja luvattomasti ottanut lapsen mukanansa, koska
hinelld oli aiheellinen uhka tulla vainotuksi kotimaassaan Valko-Vendjélld. Isdd oli muun
muassa uhattu lapsen vahingoittamisella, ja jos lapsi palautettaisiin asuinmaahansa ilman
1sddnsd, oli olemassa vaara, ettd lapseen kohdistettaisiin painostustoimia, jotta isd palasi

Valko-Vendjille. Téten isé vaati kieltdytymisperusteen soveltamista ja lapsen didin toisaalta

29 X'v. Latvia, 27853/09, 26.10.2013, kohta 116.

260 Beaumont, Paul; Trimmings, Katarina;, Walker, Lara; Holliday, Jayne: Child Abduction: Recent
Jurisprudence of The European Court Of Human Rights”. The International and Comparative Law Quarterly;
Oxford Vol. 64, Iss. 1,_(Jan 2015), s. 48.

261 Helin, Markku: Euroopan ihmisoikeustuomioistuin ja lapsikaappaukset — uusi linjaus? Oikeustieto 1/2014,
s. 25.

262 Vastedes pelkki pakolaissopimus.
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palauttamishakemuksen hylké&dmistd. Hovioikeuden mukaan asiassa tuli ndytetyksi, ettd
lapseen kohdistui vakava vaara joutua ruumiillisen tai henkisen vaurioiden uhriksi. Lapsen
diti valitti korkeimpaan oikeuteen, joka piétyi toiseen lopputulokseen, ja médrési lapsen

palautettavaksi Valko-Venéjille.

Korkein oikeus perusteli palauttamista silld, ettd lapsen &iti ei ollut osallistunut sellaiseen
poliittiseen toimintaan, jonka perusteella lapsen iséd oli padtynyt hakemaan pakolaisasemaa
Suomesta. Téten asiassa ei ollut néytetty, ettd olisi aihetta epéilld lapsen joutuvan Valko-
Vendjilld alttitksi ruumiillisille tai henkisille vaurioille taikka muutoin kestdmattomiin
oloihin. Ratkaisusta ei kuitenkaan kiy ilmi, miten lapsen turvallisuus jirjestettdisiin timén

palattua Valko-Venéjille.

Erityiseksi tapauksesta tekee sen, ettéd lapselle oli tosiaan mydnnetty turvapaikka Suomessa.
Téten tapauksessa tuli arvioitavaksi, mikd merkitys lapsen pakolaisasemalla oli
palauttamisasiassa. Pakolaissopimuksen tarkoituksena on suojata pakolaisaseman saaneen
oikeutta oleskella turvapaikan myontineessa sopimusvaltiossa, ja titen, sopimusvaltio ei saa
palauttaa pakolaista sellaiselle alueelle, jossa hinen henkensid on uhattuna.?® Haagin
sopimuksen tavoitteena on taas korjata 1dhtokohtaisesti laiton asiatilanne, palauttamalla lapsi
takaisin asuinmaahansa. Korkein oikeus totesi ratkaisussaan, ettd sopimukset ovat
tavoitteidensa kannalta ristiriidassa keskenddn, eikd Haagin sopimuksessa, joka on solmittu
pakolaissopimuksen jilkeen, olla otettu kantaa sopimusten keskindiseen etusijaan. Néin ollen

korkein oikeus totesi:

...Haagin sopimuksen mukaisia kieltdytymisperusteita arvioitaessa on otettava huomioon
mahdolliseen turvapaikkapddtokseen johtaneet syyt. Lapselle myoOnnetty turvapaikka ei
sellaisenaan ole peruste olla soveltamatta Haagin sopimuksen palautusvelvoitetta, vaan
palauttamista on arvioitava edelldi mainittuyjen Haagin sopimuksesta ilmenevien
kieltdytymisperusteiden kannalta lapsen etu huomioon ottaen.

Tapausta ja etenkin viimeksi mainittua korkeimman oikeuden perustelua on kritisoitu, koska

pakolaissopimuksen yhtend péddperiaatteenahan on pakolaisaseman saaneen henkilon

263 Tapauksessa viitataan pakolaissopimuksen 32 ja 33 artikloihin. Geneven sopimuksen liséksi, palautuskielto
kirjattu ulkomaalaislain (301/2004) 147 §:44n ja perustuslain 9.4 §:d4n.
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palauttamiskielto.?®* Palauttamiskiellon yhteni tarkoituksena on suojella pakolaisia, jotka
voivat kotimaassaan joutua vainon kohteeksi, kuten kyseessé olevassa tapauksesta kévi ilmi.
Haagin sopimuksen kieltdytymisperusteen tarkoituksena on taas suojella lasta, jos on vakava
vaara, ettd lapsi joutuisi palautetuksi kestiméttomiin olosuhteisiin. Vakava vaara, ei tarvitse
edelld selostetusti olla konkreettinen. Nailld perusteilla, olisi oletettavaa, ettd lapsi ei olisi

tullut palautetuksi Valko-Venijille, mutta toisin kavi.

Tuomioistuin painotti ratkaisussaan, ettd lapsen palauttamishakemuksen hylkddmistd
kieltdytymisperusteen nojalla on tutkittava lapsen edun kannalta. Taémai lausahdus oli viittaus
edelld mainittuun EIT:n tapaukseen X v. Latvia, jossa lapsen edun tdysméiérdinen tutkinta
katsottiin olevan vastoin Haagin sopimuksen tavoitteita. EIT on samaisessa tapauksessa
todennut, ettd lapsen palauttamisesta asuinvaltioonsa tuomioistuimien tulee vakuuttua siité,
ettd kyseisessd valtiossa on olemassa riittdvét turvatoimet ja mikéli tiedossa on riskitekijditd,
konkreettisia suojatoimenpiteiti on kiytettivi.?®> Korkeimman oikeuden tapauksessa ei
kuitenkaan 10ydy selostusta néistd jarjestelyistd, jotka riittivdt perusteiksi lapsen
palauttamiseksi. Tapauksessa ei mydskédédn tehdd selkoa niistd seikoista, jotka puhuivat sen
puolesta, etti lapsen palauttaminen takaisin tdmédn &itinsd luo olisi ollut lapsen etu.
Tapauksessa kdy kylld ilmi ne seikat, jotka olisivat selkedsti puhuneet palauttamista vastaan,

kuten esimerkiksi se tosiasia, ettd lapsen henked oltiin uhattu.

Ratkaisussaan tuomioistuin totesi, ettd turvapaikkapditds voisi taustatietoineen toimia
perusteena palauttamishakemuksen hylkddmiselle, mutta vaara on arvioitava lapsen
ndkokulmasta, eikd lapsen isdn. Tama on tietysti johdonmukaista ja perusteltavissa, mutta
ratkaisua voidaan kuitenkin pitdd liian jyrkkdnd, siitd huolimatta, ettd kieltdytymisperuste
vaatii suppeaa tulkintaa. Tdma johtuu siité, ettd lapsen ndkdkulmasta tehty arviointi puuttuu
tapauksesta kokonaan. Tapauksen puutteelliset perustelut johtunevat salassapitoa koskevista
madrdyksistd.  Siitd  huolimatta, tapauksen prejudikaattiarvoa ajatellen lienee
kyseenalaistettavaa, ettd vakava vaara sddnnoksen liittyvdt merkityksellisimmat perustelut
ovat jadneet tapauksesta pois. Lisdksi, KKO viittaa ratkaisussaan hallituksen esitykseen,

jossa todetaan, ettd kieltdytymisperusteen tyypilliseen soveltamispiiriin kuuluu tilanteet,

264 Kuosma: Turvapaikka ja pakolaisasema: kansainvilisen suojelun periaatteet, s.116. Kritiikkii on antanut
Kurki-Suoni, Kirsti ja Tarvainen, Laura teoksessa: KKO:n ratkaisut kommentein II 2016, s. 156-157.
265 X'v. Latvia, 27853/09, 26.10.2013, kohta 108.
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jossa lapsi  joudutaan palauttamaan sotatoimialueelle taikka pakolaisleirille.
Ennakkotapauksessa kéytetty sana “tyypillinen” ja hallituksen esityksessd mainittavien
esimerkkien kirjaimellinen tulkitseminen, luonnehtii sdéanndksen tiukkaa tulkitsemista, ja voi

jopa aiheuttaa edellistd niukempaa sdédnnoksen tulkintaa tulevaisuudessa.

Ratkaisu antaa siten sellaisen kuvan, ettd kieltdytymisperusteen soveltamiseksi, tuomioistuin
mieltdd ainoastaan hallituksen esityksessd mainitut olosuhteet ilmeisen kestimattomaiksi ja
pitdd siten vakava vaara- sddnnOksen soveltamiskynnystd korkealla. Lopuksi voi lisdksi
todeta, ettd oikeudelliselta  kannalta  olisi  perusteltua  seurata  Haagin
lapsikaappaussopimuksen yhteissoveltamista Geneven pakolaissopimuksen kanssa, silld
yksittédistapauksissa sopimukset ndyttivit vield toistaiseksi olevan ristiriidassa keskendén ja
tdmi saattaa johtaa, yksittdisissd tapauksissa liiankin tiukkaan kieltdytymisperusteen

soveltamiseen. 2%

4.4 Kokoavia nikokohtia

On muistettava, ettd lapsen palauttaminen on tarkoitettu kiireelliseksi summaariseksi
prosessiksi, jonka tarkoituksena on ainoastaan palauttaa lapsi takaisin asuinmaahansa.
Lapsikaappauksista usein uutisoidaan tavalla, jossa timad asia ei tule selvéksi, joten lapsen
palauttaminen saattaakin tdstd syystd usein maallikon silmissé vaikuttaa epéreilulta ja melko
raa’alta menettelyltd. Téstd syystd lapsikaappaustapauksissa “frial by newspaper” onkin
melko tavallista.?é” Tiedotusvilineissi usein unohdetaan mainita se tosiasia, ettei lapsen
palauttamisasiassa ole tarkoitus ottaa kantaa lapsen huoltoon ja timén takia usein puuttuva
pahoinpitelyvditteiden tutkinta voi vaikuttaa maallikon silmissd epdoikeudenmukaiselta.
Haagin sopimuksen tarkoitus on suojata lasta luvattomalta poisviemiselta tai palauttamatta
jattdmiseltd ja suojata lasta haitallisilta vaikutuksilta, joka kaappauksesta aiheutuu. Liséksi,
sopimuksen on tarkoitus turvata vanhempien tapaamisoikeuden suojaaminen. Tarkoituksena
el siten ole perinpohjaisesti tutkia osapuolten véittimid toisistaan. Téaten on hyvinkin

mahdollista, ettd vaikka lapsi palautettaisiinkin vanhemman luo, jota epéilldén esimerkiksi

266 Kurki-Suoni, Kirsti ja Tarvainen, Laura julkaisussa: KKO:n ratkaisut kommentein I1 2016, s.157.

27 Kemppainen, Outi - Norros, Merja - Salmenkyld, Hilkka: Kansainvilisiin lapsikaappauksiin ja
tapaamisoikeuksiin liittyvistd kysymyksistd, DL 4/2001, s. 681. Trial by newspaper-termilld tarkoitetaan,
asianajajan aloitteesta tapahtuvaa oikeusjutun késittelyd julkisessa sanassa tavalla, joka puoltaa asianajajan
padmichen ndkokohtia. Lue lisdé esimerkiksi: Laitasalo, Jukka: Trial by newspaper, DL 4/2000, s. 553-556.
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vakivaltaisuuksista, palautusmaan viranomaiset saattavat myohemmin
huoltoriitaoikeudenkdynnissa ndhda parhaakseen paattaa huoltajuudesta

kaappaajavanhemman eduksi.

KKO on edelld tarkasteltujen tapauksien perusteella tulkinnut Haagin sopimuksen
sadnnoksid melko kirjaimellisesti ja huomioitavaa on, ettd lapsen etu-tutkinta puuttuu l&hes
kokonaan eikd paitoksissd ole huolellisesti perusteltu sité, ettd miksi jarjestelyt ovat riittdvid
lapsen  suojelemiseksi.?®®  Ratkaisuista puuttuva lapsen edun harkinta on
kyseenalaistettavissa, koska YK:n lapsen oikeuksien komitea on yleiskommentissaan
selventdnyt lapsen edun merkitystd ja miten se tulisi ensisijaisesti ottaa huomioon kaikissa
lapseen liittyvissi toimissa.?%” Komitea on médritellyt lapsen edun menettelysiinnon, jonka
mukaan kaikissa lapseen liittyvissd padtoksissd ja niiden perusteluista tulee kdyda ilmi, ettd
kuinka oikeutta on kunnioitettu pdédtoksessd, eli kerrottava, mitd on pidetty lapsen etuna ja
milld perustein sekd kuinka lapsen etua on punnittu suhteessa muihin seikkoihin riippumatta

siitd, onko kyse laajoista politiikkakysymyksisti vai yksittiistapauksista.>”°

Kemppainen, Norros ja Salmenkyld, ovat artikkelissaan perehtynyt
lapsikaappausmenettelyyn Suomessa ja toteavat kidytdnnonkokemuksen perusteella, ettd
palauttamishakemus, joka toimitetaan sen maan keskusviranomaisille johon lapsi on viety,
on sisillollisesti oltava suppea, koska ratkaisua tehtéessi ei oteta kantaa muuhun kuin siihen,
ettd onko lapsi viety luvattomasti pois asuinpaikkavaltiostaan. 2! Lisiksi he toteavat, etti
hovioikeus voi tehdd paatoksensd pelkkien asiakirjojen perusteella, usein myos pyytdmatti
lisdselvityksid tai -lausuntoja ja kuulematta todistajia, joten hakijaa neuvotaan valttimiin
hakemuksessaan huoltoriitaa muistuttavaa argumentointia. Lasten palauttamista vastustava
osapuoli usein esittddkin vditteitd siitd, ettd lapsi altistuisi palautettuaan ruumiillisille tai
henkisille vaurioille, ja kiyttd4 vastauksessaan juurikin sellaista argumentointia, joka kuuluu

huoltoriitaoikeudenkdyntiin. Jos ndmid  viitteet osoittautuvat  virheellisiksi  ja

268 Samansuuntaisesti myods Klami—Kuisma: Finnish law as an option: Private International Law in Finland, s.
71.

269 General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a primary
consideration (art. 3, para 1).

270 General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a primary
consideration (art. 3, para 1), s.

2 Kemppainen, Outi - Norros, Merja - Salmenkyld, Hilkka: Kansainvilisiin lapsikaappauksiin ja
tapaamisoikeuksiin liittyvistd kysymyksistd, DL 4/2001, s. 681-682.
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kaappaajavanhempi on  véittdimilladn esimerkiksi yrittdnyt pitkittdd prosessia,
kaappaajavanhemman asema tulevassa huoltoriidassa saattaa heikentyd ja sen takia

kaappaajavanhemman ei kannata tiysin perusteettomasti vastustaa lapsen palauttamista.

Kemppainen, Norros ja Salmenkyld toteavat myos, ettd edellisessd kappaleessa selostetuilla
viitteilld ei yleensd menesty, ainakaan silloin kun palautusmaana on toinen EU jdsenvaltio
tai Pohjoismaa.?’> Bryssel Ila-asetuksen lisimairiyksen soveltaminen taitaa ainakin
Suomessa olla osasyyné sille, miksi kieltiytymisperustetta sovelletaan harvoin. Lisdksi
lienee aiheellista todeta, ettd kieltiytymisperustetta arvioitaessa on vaikea Vvéalttad
huoltajuusriidan kaltaista menettelyd ja titen, sen soveltaminen onkin osoittautunut
oikeuskdytannossid melko haasteelliseksi. Haaste on siind, ettd tuomioistuinten tehtdvini on
suojella yksittéisia lapsia fyysisilta tai henkisiltd vaurioilta, kuitenkaan loukkaamatta Haagin

sopimuksen tavoitteita ja perusperiaatteita.

5 Lapsen oma mielipide

5.1 Lapsen osallisuudesta palauttamiskysymykseen

Edellisessd kappaleessa kasiteltiin kieltdytymisperustetta, jossa vanhemman osallisuus
ndyttdd vakava vaara todeksi on kieltdytymisperusteen soveltamiselle erityisen tdrkedd.
Palauttaminen saattaa kuitenkin myos estyd lapsen oman vastustuksen johdosta ja titen,
lapsen osallisuus palauttamisprosessiin voi koitua ratkaisevaksi. HTL 34 §:n 1 momentin 3
kohdan mukaan palauttamishakemus voidaan hylété lapsen oman vastustamisen johdosta, jos
tuomioistuin toteaa lapsen, joka on saavuttanut sellaisen ién ja kypsyyden, ettd lapsen
vastustamiseen on  aiheellista  kiinnittdd  huomiota. Lapsen = oma  mielipide
palauttamiskysymykseen voi siten estdd lapsen palauttamisen takaisin timén alkuperdiseen
asuinmaahansa, jos katsotaan, ettd lapsi on tarpeeksi kehittynyt tekemdin itsendiseen

harkintaan perustuvan ratkaisun.>”

22 Kemppainen, Outi - Norros, Merja - Salmenkyld, Hilkka: Kansainvilisiin lapsikaappauksiin ja
tapaamisoikeuksiin liittyvistd kysymyksistd, DL 4/2001, s. 682.
213 HE 60/1993 vp, s. 37.
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Lapsen oikeus osallistua on nimetty yhdeksi keskeiseksi lapsioikeudelliseksi
oikeusperiaatteeksi, joka on tirked osa lapsen etua koskevissa kiytinndissd.?’* Titen, lapsen
mielipiteen selvittiminen hintéd itsedén koskevissa asioissa, kuten palauttamisasiassa, on
vahvasti kytkettynd lapsen perus- ja ihmisoikeuksiin. PL 6 §:n 3 momentissa on turvattu
lapsen oikeus saada vaikuttaa hédntd itseddn koskeviin asioihin kehitystasonsa vastaavasti.
Lisdksi lapsen osallisuusoikeutta koskeva tirked médrdys on kirjattu LOS:en. Sopimuksen
artiklan 12 mukaan lapsella on oikeus ilmaista omat mielipiteensi kaikissa itsedéin koskevissa
asioissa ja ne on otettava huomioon lapsen idn ja kehitystason mukaisesti. Sddntelylla
halutaan yhdenvertaisuuden ja yksilon autonomisuuden nimissé turvata lapsen ndkoékulman
huomioiminen hiinen omaan elimiZnsi vaikuttavissa asioissa.?’> Lapsen osallistumisoikeus
tapahtuu  kiytdnnossd lapsen kanssa kommunikaatiosta, lapsen kuuntelemisesta,
kuulemisesta sekid hinen kunnioittamisestaan.?’® Timi oikeus on haluttu turvata myos

lapsikaappausasioissa.

Ennen palauttamisasian ratkaisua Helsingin hovioikeuden on selvitettdva lapsen mielipide
héntd koskevassa asiassa. Lapselle on annettava mahdollisuus osallistua hidneen koskevaan
palauttamisasiaan, mikili lapsi ikdnsd puolesta tai muiden seikkojen perusteella voidaan
katsoa saavuttaneen sellaisen kypsyyden, ettd hdnen mielipiteelle on aiheellista antaa asiassa
huomiota. Téastd tuomioistuimen selonottovelvollisuudesta mairatddan HTL 39 §:ssé.
Huomaa, ettei lakiin ole kuitenkaan sisdlletty méérdystd tavasta, jolla lapsen mielipide on
selvitettdvid. Laista el myOskéddn 10ydy lapselle kuuluvaa oikeutta tulla henkilokohtaisesti
kuulluksi tuomioistuimessa. Kéytdnndssd lapsen mielipide selvitetidn hovioikeuden
toimesta lapsen olinpaikan sosiaalilautakunnalta ja selvitys esitetddn kirjallisesti
hovioikeudelle.?”” On kuitenkin pidettéivi mielessi se, ettei selvitys ole huoltoriitaa varten
tehtdvd selvitys, joka on luonteeltaan laajempi olosuhdeselvitys, vaan selvityksen
tarkoituksena on ainoastaan ottaa selville vastustaako lapsi palauttamista ja voiko

vastustamista ottaa huomioon palauttamisasiaa harkitessa.?’8

274 Pajulammi: Lapsioikeus murroksessa. s. 89.

275 Pajulammi: Lapsioikeus murroksessa. s. 89.

276 Pajulammi: Lapsioikeus murroksessa. s. 96.

27 Kemppainen, Outi - Norros, Merja - Salmenkyld, Hilkka: Kansainvilisiin lapsikaappauksiin ja
tapaamisoikeuksiin liittyvistd kysymyksistd, DL 4/2001, s. 682-683.

28 Kemppainen, Outi - Norros, Merja - Salmenkyld, Hilkka: Kansainvilisiin lapsikaappauksiin ja
tapaamisoikeuksiin liittyvistd kysymyksistd, DL 4/2001, s. 682 ja Aaltonen: Lapsioikeus ja lapsen oikeus
tuomioistuimissa, s. 197. Lue lisda huoltoselvityksestd Aaltosen teoksessa s. 195-211.
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Lapsen omaan mielipiteeseen perustuvasta kieltdytymisperusteesta on méaritty Haagin
lapsikaappaussopimuksen artiklassa 13. Sddnnoksen soveltamista ja sithen koskevan néyton
arvioimista on yleisesti ottaen pidettdvé erityisen hankalana, koska sopimusta laatiessa ei
padsty yhteisymmarrykseen ikdrajasta, joka osoittaisi minka ikdisen lapsen mielipiteelle on
kussakin tapauksessa annettava merkitystd.?”® Valmisteluraportissa on maininta, ettd 15-
vuotiaan palauttaminen vasten tdmén tahtoa olisi erittdin vaikeasti perusteltavissa, ja titen
kiytinnossi on katsottu, etti kieltdytymisperuste koskee teini-ikdisid lapsia.?*® Tapauksessa
KKO 2009:85 14-vuotias tyttd  vastusti vahvasti palauttamistaan takaisin
asuinpaikkavaltioonsa Viroon. Asiaa kisiteltdessd lapsi tdytti 15 vuotta. Tuomioistuin on
ratkaisussaan maininnut, ettd Haagin sopimus antaa mahdollisuuden sille, etti sen ikdisten
lasten mielipiteille annetaan suuri painoarvo, ja sen takia l1dhtokohtana tuleekin olla, ettei niin

vanhaa lasta tule maarita palautettavaksi.

Mitéddn vakiintunutta alaikérajaa ei ole kuitenkaan muodostunut, mutta voidaan todeta, ettd
kansainvilisessd tasolla yli 10-vuotiaan lapsen mielipiteelle on annettu useammin
painoarvoa, kuin alle 10-vuotiaan.?®! Selke## ikirajaa ei ole mydskéin asetettu HTL:n
saannoksiin. HTL 11 §:sséd ja 39 §:sséd on sdddetty lapsen mielipiteen selvittimisestd, jossa
lapsen iké on sidottuna seké lapsen biologiseen ikddn ettd kehitystasoon. Tdma tarkoitta sita,
ettd lapsen mielipiteen merkitystéd arvioidessa on otettava huomioon muitakin seikkoja kuin
pelkéstddn lapsen biologinen ikd. Hallituksen esityksessd kuitenkin mainitaan, ettd
kieltaytymisperustetta  tulkittaessa on  lahtokohtaisesti otettava ~ huomioon
tdytintdonpanolaissa vahvistetut periaatteet.? Tilld tarkoitetaan kyseisen lain 2 §:4, jossa
sdddetddn 12-vuotiaan lapsen oikeudesta vastustaa tdytdntoonpanoa, ja my9skin nuoremman

oikeudesta, jos lapsi on niin kehittynyt, ettd timén vastukselle voi antaa huomiota.

279 Pérez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982, kappale 30.
Raportin mukaan ikérajan kirjaaminen epdonnistui, koska erindiset ehdotukset olivat kirjoittajan mukaan
satunnaisia, ellei jopa keinotekoisia.

280 pgrez-Vera, Elisa: Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, 1982, kappale 30
ja Mikkola: Kansainvélinen lapsioikeus, s. 111.

Bl Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 111 ja Schuz: The Hague Child Abduction Convention. A Critical
Analysis, s. 323. Vuonna 2015, tapauksissa, joissa lapsen mielipide johti palauttamishakemuksen
hylkddmiseen, lapsen iké oli keskiméérin 11 vuotta. Nuorin oli nelji vuotias ja vanhin 15 vuotias. Ks lisdd: Part
I — A statistical analysis of applications made in 2015 under the Hague Convention of 25 October 1980 on the
Civil Aspects of International Child Abduction — Global report, s. 17.

282 HE 60/1993 vp s. 37.
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Suomessa 12 vuotta onkin muodostunut keskeiseksi idksi lapsiasioissa, etenkin lapsen
huoltoa koskevissa asioissa. 12 vuoden ikéraja ei kuitenkaan ole ehdoton harkittaessa siti,
onko lasten mielipide otettava yksittdisessd asiassa huomioon.?®® Lisdksi, HTL 46 §:n 2
momentissa madritiddn, ettd lapsen palauttaminen voidaan jattdd panematta tdytdntoon, jos
lapsi vastustaa palauttamista ja hdn on saavuttanut sellaisen iin ja kypsyyden, ettd hinen
mielipiteeseensd on aiheellista kiinnittdd huomiota. Lain esitissd myds edelld mainitun
siinndksen kohdalla viitataan 12 vuoden ikérajaan.?®* Mikkola kuitenkin toteaa, etti lapsen
palauttamismenettelyssd 12 vuoden ikdrajalla ei kuitenkaan ole samaa merkitysta kuin lapsen
huoltoa tai tapaamisoikeutta koskevan paitoksen ratkaisussa, koska palauttamisprosessissa
ei oteta kantaan lapsen huoltoasiaan ollenkaan.’® Lisiksi Kuisma on todennut etti, miti
vanhemmasta esityOstd on kyse, sitd vdhemmin sille tulisi antaa painoarvoa lakia
tulkittaessa.?®® Toki timin asian Kuisma tuo esille osoittaakseen, ettd lapsikaappauksiin
liittyvét oikeuskysymykset, kuten ikdrajan vahvistaminen, ovat tulkinnallisesti osoittautuneet
hyvin hankalaksi.?®’ Eli timi antaa aihetta epiilli, etti kuinka suurta merkitysti on loppujen
lopuksi annettava lapsikaappaussidintelyn kotimaisille lain esitdille ja niissd viitattuihin 12
ikdrajoihin. On kuitenkin muistettava, ettd tuomioistuin on lapsikaappausasioissa usein

tukeutunut lain esitdihin ja niissé oleviin esimerkkeihin seké viittauksiin.

Joka tapauksessa, pelkdstddn idn perusteella on hankala arvioida, onko lapsi saavuttanut
sellaisen kypsyyden, jotta hin pystyisi ymmairtdméén tilanteen vakavuuden ja sen perusteella
itsendisesti muodostaa késityksensd siitd, mitd hidn nimenomaisesti vastustaa.
Tuomioistuimen tulee siten tapauskohtaisesti arvioida, onko lapsi ymmaértdnyt mitd hén
vastustaa, mitd siitd seuraa ja onko vastustus itsendisen tahdonmuodostuksen tulos.
Tuomioistuimen harkittavaksi tulee myds, onko vastustuksen muodostamiselle saattanut

liittyd esimerkiksi pakottamista, manipulointia tai taivuttelua.’®® Lapsen mielipiteen

283 Vrt. YK:n lapsen oikeuksien komitean antamaa kommenttia, jossa komitea ilmaisee huolensa ja kritisoi
Suomea 12-vuoden ikdrajan mainitsemisesta lainsdddannossd. Komitea on kommentissaan kehottanut Suomen
viranomaisia ottamaan huomioon nuorempienkin lasten mielipiteet, mikéli voidaan katsoa sen aiheelliseksi.
Lue lisdd: UN Committee on the Rights of the Child: Concluding Observations: Finland, 16 October
2000, CRC/C/15/Add.132, kohdat 29 ja 30.

284 HE 60/1993 vp s. 42.

285 Mikkola: Kansainvilinen lapsioikeus, s. 113.

286 Kuisma, Eira: Oikeustapauksia, kommentteja KKO 2004:76 ja KKO 2004:129. LM 3/2005, s. 472.

287 Toisaalta, lapsikaappaussidnnoksii ei ole juurikaan uudistettu (Bryssel Ila-asetuksien lisiméirdyksii lukuun
ottamatta), joten kotimaisissa tapauksissa on luontevaa, ettd tulkinnallisissa kysymyksissd tukeudutaan lain
esivalmistelutdihin. Néin ollen Kuisman toteaminen lienee hieman kyseenalainen.

288 Helin: Suomen kansainvilinen perhe- ja perintdoikeus, s. 453.
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selvittimiseksi palauttamisasiassa korkein oikeus on kahdessa ratkaisussaan ottanut
huomioon oikeuskirjallisuudessa muodostunut lapsen mielipiteen arvioinnin apuvilineeksi
muodostuneen opin, nimeltddn informed consent-doktriinin eli oppi tietoisesta
suostumuksesta.?®®  Informed consent -doktriinin mukaan lapsen antamaa tahdonilmausta
voidaan pitdd oikeudellisesti merkityksellisend, jos lapsen tahdonmuodostus tdyttdd

seuraavat edellytykset:

alaikdiselld on asian laatuun néhden riittdva paittimiskyky,

alaikdiselle on annettu asianmukainen tieto asiastaan ja paitdksen seurauksista,
alaikdinen on harkinnut asiaa huolellisesti ja

hin on ilmaissut tahtonsa ilman pakkoa ja painostusta.

L=

Kriteerit eivdt perustu mihinkddn lakisdéteiseen oikeusohjeeseen, vaan ne perustuvat
oikeuskirjallisuudessa vakiintuneeseen ohjenuoraan, jota sittemmin on sovellettu myos
oikeuskdytinnossa. Tietoisen suostumuksen opilla on siten prejudikaattiarvoa (vaikkei sitd
suoranaisesti olekaan nimetty ratkaisun perusteluissa), mutta sitd ei tulisi kéyttdd

yleispiteviini arvioimisperusteena lapsen mielipiteen merkityksellisyytti arvioitaessa.?*°

Lapsen mielipide palauttamisasiaa ratkaistaessa voi oikeudellisesti olla tdysin merkitykseton
tai ratkaiseva koko prosessin kannalta. Pelkkd viite lapsen vastustamisesta ei kuitenkaan
riitd, vaan lapsen vastustamisesta on usein esitettivi kirjallista niyttod.>*! Tuomioistuin tekee
lopulta ratkaisun, onko ndytto tarpeeksi riittivad ja voiko sen perusteella todeta, ettd lapsi on

vapaasti ilmaissut mielipiteensd palauttamisesta.

5.2 Lapsen kuulemisen velvollisuudesta

Haagin lapsikaappaussopimuksessa ei ole asetettu mitdén selkedd vaatimusta lapsen
kuulemiselle, mutta Bryssel Ila- asetuksen voimaansaattamisen my6td, EU:n jésenvaltioille
on asetettu velvollisuus lapsen kuulemiseksi lapsikaappaustapauksissa. Velvollisuuden

asettaminen ndhtiin tarpeellisena etenkin eksekvatuurimenettelyn poistumisen myo6ta ja titen

28 Lue lisdd doktriinista esim. Pajulammi: Lapsi, oikeus ja osallisuus, s. 229-235, Godzinsky teoksessa:
Lapsioikeus murroksessa, s. 176-180 ja Auvinen: Huoltoriidat tuomioistuimissa, s. 394-396.

20 Néin Pajulammi: Lapsi, oikeus ja osallisuus, s. 235.

1 Pajulammi: Lapsi, oikeus ja osallisuus, s. 235.
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haluttiin varmistua siitd, ettd lapselle on annettu mahdollisuus tulla kuulluksi prosessin

aikana.?*?

Asetuksessa on korostettu ettd, lapselle on annettava mahdollisuus antaa mielipide hintd
koskevassa asiassa. Velvollisuus ei kuitenkaan ole absoluuttinen, vaan tuomioistuimen,
jonka tehtédvina on ratkaista kysymys lapsen palauttamisesta, on arvioitava, onko kuuleminen
tarkoituksenmukaisesta ja onko se tarpeellista lapsen etuun liittyvien vaatimusten perusteella

293 EU-tuomioistuin on tunnistanut, ettd aina ei ole

kussakin yksittdistapauksessa.
tarkoituksenmukaista kuulla lasta, erityisesti tilanteissa jolloin lapsen kuuleminen edellyttda
lapsen fyysistd ldsndoloa tuomioistuimessa, koska tdmai voi osoittautua epdasianmukaiseksi

294

tai jopa vahingolliseksi lapsen psyykkisen terveyden kannalta. Kuulemisen

toteuttamistavalle ei ole Bryssel Ila-asetuksessa mitddn méddrdmuotoa, vaan lapsen

kuuleminen toteutuu kansallisten menettelyjen mukaan.?*>

Kuulemisen velvollisuutta voidaan pitdi erittdin hyvénai ja tervetulleena liséni etenkin lapsen
oikeussuojaa ajatellen. Lapsen kuuleminen ja sen tuoma oikeussuoja ei ole kuitenkaan
toteutunut odotetusti. Tilastot osoittavat, ettd suurimmassa osassa jasenvaltioiden vilisissi
lapsikaappaustapauksissa, jossa on sovellettu artikla 13, lasta ei kuulla lainkaan ja tésti
syysti Bryssel Ila-asetuksen tuomaa lisisuojaa onkin kyseenalaistettu.?’® Bryssel Ila-
asetuksen ldhtokohtainen tavoite on yhtendistdd perheoikeuteen liittyvid menettelytapoja,
mutta lapsen kuuleminen ja lapsen mielipiteen selvittiminen on kuitenkin edelleen sidottuna
kansalliseen lakiin. Téastd syystd lapsen kuulemiseen liittyvd menettely vaihtelee

jésenvaltioittain ja on siten ristiriidassa Bryssel Ila- asetuksen tavoitteiden kanssa.?”” Liséksi,

22 Buroopan komission “Kéyténnén opas Bryssel 1la -asetuksen soveltamiseen”, 2014 s. 77. Kunnioittaen

tietysti my0s EIS:n 6. artiklaa, jossa suojataan henkilon oikeudesta oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin seké
Euroopan unionin perusoikeuskirja 24 artiklaa (1), jossa lapsen oikeudesta tulla kuulluksi on turvattu.

293 Asia C 491/10 PPU, 22.12.2010, kohta 64.

294 Asia C 491/10 PPU, 22.12.2010, kohta 64.

295 Euroopan komission ”Kéytinnén opas Bryssel Ila -asetuksen soveltamiseen”, 2014 s. 77.

296 Ks. Beaumont, Paul — Walker, Lara — Holliday, Jayne: Conflicts of EU Courts on Child Abduction: The
reality of Article 11(6)-(8) Bryssel Ila proceedings across the EU, s. 32. Kirjoittajat ovat tutkineet EU:n siséisid
lapsikaappaustapauksia vuosilta 2005-2014, jossa lapsen kuuleminen olisi artikla 11.8 nojalla velvoitettua.
Tutkimus osoitti, ettd 63 prosenttia tapauksista, joissa lapsi oli yli kuusi vuotias, lasta ei kuultu lainkaan asiassa.
Tutkimuksessa oltiin toisaalta ainoastaan tutkittu tapauksia, jotka olivat menneet keskusviranomaisten kautta.
Téten, tutkimuksessa oleva data ei ole tyhjentdvd, silld kaikki lapsikaappausasiat eivdt kulje
keskusviranomaisten kautta, vaan vanhemmat voivat laittaa hakemuksensa suoraan toimivaltaiselle
tuomioistuimelle.

27 Zoeteweij-Turhan, Margarite Helena, "Bryssel i Bis: The Right of the Child to Be Heard in International
Proceedings." Pravnik; Ljubljana Vol. 70, Iss. 11/12, (2015), s. 874.
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sekd EIT:n ettd EU-tuomioistuimen oikeuskédytdntod tarkasteltaessa, voidaan todeta, ettd
Bryssel Ila-asetus on ainoastaan tuonut vdhimmdiisvaatimuksen lapsen kuulemiseksi.
Esimerkiksi tapauksessa Sneersone and Kampanella v. Italia, EIT totesi, ettd Italia ei ollut
loukannut didin oikeutta perhe-eldméén 8 artiklan nojalla, vaikka &itid tai lasta ei oltu
tapauksessa kuultu. Tdma perusteltiin silla, ettd tapauksessa oli kdynyt ilmi, ettd osapuolille
oltiin varattu tilaisuus tulla kuulluksi, mutta &iti oli jattinyt tulematta paikalle lapsensa kanssa
kuulemisen ajankohtana.?®® Velvollisuus ei niyti siis menevin ylitse sen, ettd lapselle on
ainoastaan annettu mahdollisuus tulla kuulluksi. Téstd syystd ei voida véittad, ettd lapsen
oikeus tulla kuulluksi ja lapsen oikeus antaa mielipiteensd tuomarikunnalle olisi EU:n

lains4idinnon nojalla taattu.?

5.3 Oikeustapauksia ja arviointia

5.3.1 Lapsen vastustaminen palauttamista koskevassa oikeudenkadynnissa

Kysymys siitd, oliko 9- ja 12-vuotiaan sisarusten vastustamista otettava huomioon
palauttamisasiassa, tuli tuomioisituimen ratkaistavaksi tapauksessa KKO 2004:76.
Tapauksessa isd vaati lapset palautettavaksi takaisin heiddn asuinpaikkavaltioonsa
Yhdysvaltoihin. Lasten &iti vaati palauttamishakemuksen hylkddmistd, vedoten lasten
vastustamiseen. Lasten vastustamisen paikkansapitivyyden tukemiseksi, &iti esitti
oikeudenkdynnissd psykiatrin teettdmin lausunnon, jonka mukaan lapset olivat ilmaisseet
haluttomuutensa takaisinmuuton suhteen. Kaapattujen lasten mielipide oli siis sindnsd
selvitetty, mutta Helsingin hovioikeus pyysi sosiaalilautakunnalta lisdselvityksen lapsen

mielipiteesta.

Lasten mielipide oli selvitetty pitkédkestoisissa terapiasessioissa kuten puhe- ja leikkiterapian
avulla. Néissd sessioissa ilmeni, ettd lapset olivat selkedsti vastustaneet muuttoa takaisin
Yhdysvaltoihin isénsd luo. Lapset olivat my0s ilmaisseet toiveensa jdddd Suomeen ja
kertonut pelkddvansd isddnsd, koska tédlld tuli aika ajoittain kontrolloimattomia

raivonpuuskauksia. Psykiatrin mukaan molemmat lapset olivat saavuttaneet sellaisen iédn ja

298 Lue lisdd: Sneersone and Kampanella v. Italia, 14737/09, 12.10.2011, jossa EIT totesi myds, ettei myoskéin
EIS:n artikla 6 voitu katsoa rikotun.

29 Niin myds: Zoeteweij-Turhan, Margarite Helena, "Bryssel Ii Bis: The Right of the Child to Be Heard in
International Proceedings." Pravnik; Ljubljana Vol. 70, Iss. 11/12, (2015), s. 874.

71



kypsyyden, ettd heiddn mielipiteelle oli aiheellista kiinnittdd huomioita. Ndin hovioikeus

arvioi, ettd lasten vastustaminen oli este lasten palauttamiselle.

Isd valitti pddtoksestd ja vaati lapsia edelleen palautettavaksi Yhdysvaltoihin. KKO:n
ratkaistavaksi tuli, voidaanko katsoa, ettd lapset vastustivat palauttamista HTL 34 §:n 1
momentin 3 kohdan edellyttdmélld tavalla. KKO totesi, ettei pelkkd ilmaisu riitd
kieltdytymisperusteeksi, vaan merkitystd on silld, ovatko lapset saaneet asiasta riittdvasti
tietoa, ovatko he voineet harkita asiaa huolellisesti ja ovatko he muodostaneet ja ilmaisseet
tahtonsa aidosti ilman minkéénlaista sopimatonta vaikuttamista. Asiassa tuli siten

ratkaistavaksi, tiesivitko lapset mistd oli kysymys ja miti ratkaisusta seuraisi.

Kuten edelld huomaamme, KKO on ratkaisussaan kéyttdnyt mittapuuna informed consent-
oppia. Lapsen mielipiteen merkityksen arvioinnissa hidneen koskevassa péaiatoksenteossa, on
informed constent-opin mukaan otettava huomioon, onko lapsi saanut riittavésti tietoa, jonka
perusteella hin voi muodostaa mielipiteen asiasta.>? Jotta timi tiedonsaanti olisi tarpeeksi
riittdvd, vaatimuksena on, ettd lapselle on esitetty eri ratkaisuvaihtoehtoja sekd hénelle on
kerrottu, mitd hinen tahdonilmaisustaan kiytinndssi seuraisi.>’! Tdmin lisiksi lapsen on
voitava harkita huolellisesta asiaa, ennen kuin hdn antaa mielipiteenséd asiassa. Harkintaa
varten lapsen on oltava tarpeeksi kehittynyt sekd hénelld tulee olla riittdvésti tietoa, jotta hin
voi lausua mielipiteensi asiasta.>*> Lapsen huolellisen harkinnan arvioinnissa on otettava
muun muassa huomioon, onko lapselle annettu riittdvé tieto seké ne olosuhteet, jossa lapsen

mielipidetti kysytiin, 3%

Ylla tehdyn arvioinnin mukaan tuomioistuin totesi, ettd psykiatrin antamien lausuntojen
perusteella ei voitu katsoa, ettd lapset olisivat olleet perilld siitd, ettd mistd asiassa oli
kysymys. Tuomioistuin totesi, ettei lapsia oltu tarpeeksi informoitu siité, ettd mikad merkitys
késiteltavilld asialla oli heiddn nykyisen tai tulevan eldminséd kannalta ja siten lasten kyky
ymmiértdd syy-seuraussuhteet katsottiin puutteellisiksi. Lausunnon perusteella ei myoskéén

voitu tehdéd luotettavaa pddtelmdd siitd, ettd lasten mielipiteet olisivat vapaan tahdon ja

390 Lapsen tiedonsaanninoikeutta on korostettu etenkin lastensuojelulain esitdissd. Ks. HE 252/2006 vp, s. 118.
391 Godzinsky teoksessa: Lapsioikeus murroksessa, s. 177-178.

392 Godzinsky teoksessa: Lapsioikeus murroksessa, s. 177-178.

393 Pajulammi: Lapsi, oikeus ja osallisuus, s. 233.
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itsendisen ajattelun muodostamia kisityksid. Ndin KKO katsoi, ettei lasten vastustamista

voitu katsoa tayttdvan laissa sdddetyn kieltdytymisperusteen edellytyksié.

Kuisma on tuonut esille seikkoja, jonka perusteella KKO:n ratkaisu on jossain méérin altis
kritiikille. Ratkaisusta ei esimerkiksi kdy ilmi, ettd milld perusteilla KKO on kyseenalaistanut
lasten itsendisen tahdonmuodostuksen.>** Ratkaisussa ei ole tuotu esille, mitkd olivat ne
konkreettiset lausumat, jotka saivat tuomioistuimen epéileméén lasten tahdonmuodostuksen
epiitsendisyyttd.>* Ratkaisusta jad kaipaamaan, mitki ovat olleet ne yksittiiset seikat lapsen
mielipiteessd tai sosiaalilautakunnan selvityksessd, joista ilmeni, ettei lapsen mielipide ollut
muodostunut vapaasta tahdosta.>°® Kangas tuo ilmi kommentissaan, etti lapset olivat asuneet
ditinsd luona Suomessa koko kisittelyn ajan, joka kesti kokonaisuudessaan, yhden vuoden ja
kaksi kuukautta.?*” Osan tésti ajasta lapset olivat piilotettuina eivitki he kiiyneet koulua tai
eldneet normaalia eldmii. Kyseisestd ratkaisusta ei kuitenkaan kiy ilmi, ettd olisikohan
mahdollisesti télld Kankaan kutsumalla torkedlld tdytdntdonpanosabotaasilla” ollut

vaikutusta lasten muodostamaan mielipiteeseen.>%

Valjakan mielestd tapauksessa KKO 2004:76 tuomioistuimen olisi pitidnyt varata lapsille
tilaisuus tulla oikeudenkéynnissd henkilokohtaisesti kuulluksi ja siten olisi tullut parhaiten
selvitetyksi lapsen perusteltu mielipide.’® Henkilokohtainen kuuleminen olisi ollut
paikallaan, koska lasten psykiatri- tai terapiakdyntejd ei oltu videoitu, joka olisi
ndytonarvioinnin kannalta ollut erityisen tirkedd. Valjakan mukaan ndytoksi ei riitd
pelkidstdin se, ettd tiedetddn mitd on sanottu, vaan my®ds silld on merkitysti, ettd miten se on
sanottu.>!® Eli, lapsen mielipidetti selvitettiessi on siten kiinnitettivd huomiota myds
adnenpainoon sekd lapsen ilmeisiin, johon oikeudella ei ollut mahdollisuutta. Valjakan

mukaan kuuleminen olisi ollut lapsille taatun oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin (PL 21 §

304 Kritiikkid on antanut Kuisma artikkelissaan: Kuisma, Eira: Oikeustapauksia, kommentteja KKO 2004:76 ja
KKO 2004:129. LM 3/2005, s. 473. Vrt. kuitenkin Kangas julkaisussa: KKO:n ratkaisut kommentein 11 2004,
s. 75. Kankaan mielesti ratkaisu on kokonaisuudessaan “erittdin hyvin perusteltu, selked ja johdonmukainen”.
305 Kuisma kuitenkin huomauttaa, ettd hyviksyttivini syyni perusteluiden niukkuuteen voidaan pitdé lasten
yksityisyyden suojaamista.

306 Vrt. Kangas julkaisussa: KKO:n ratkaisut kommentein II 2004, s.73, jonka mielestd lasten mielipiteen
merkityksellisyyden arviointi on katsottu olevan perusteltu ja korrekti. Kangas ei ole kommentissaan
kyseenalaistanut tuomioistuimen perusteluita lainkaan.

397 Kangas julkaisussa: KKO:n ratkaisut kommentein IT 2004, s. 73.

3% Kangas julkaisussa: KKO:n ratkaisut kommentein I1 2004, s. 73. Ks. kuitenkin seuraavaksi selostettu tapaus.
39 Valjakka, Eeva: Kommentoituja oikeustapauksia. Oikeustieto 2/2005, s. 5.

310 Valjakka, Eeva: Kommentoituja oikeustapauksia. Oikeustieto 2/2005, s. 5. Kirjoittajan oma kursivointi.
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ja EIS 6 artikla) sekd lapsen osallistumisoikeuden (PL 6 §:n 3 momentti ja LOS 12 artikla)
kannalta heiddn oikeuksien toteutumisen edellytyksend. Vaikkakin Valjakka tuo
kommentissaan esille valideja ndkokohtia, on muistettava, ettd lapset olivat prosessin aikana
asuneet kaappaajavanhemman luona jo pidemman aikaa. Ajan kuluminenhan on jo omiaan
vaikuttamaan lasten elinolosuhteiden vakiintumiseen, joka taas muovaa lapsen mielipidetta
myOnteisemmaiksi Suomeen jddmisestd. Eli, jos tuomioistuin olisi varannut aikaa lasten
kuulemiselle, oikeudenkdynti olisi varmasti viivdstynyt entisestdédn. Tamé viivdstyminen
olisi varmasti koitunut kaappajavanhemman eduksi, koska kuten tuomioistuinkin toteaa,
lapset yleensd myotiilevét usein sen vanhemman mielipidetts, jonka luona asuu, eli tdssé

tapauksessa didin.

Lisdksi on muistettava, ettd lapsen palauttaminen on tarkoitettu nopeaksi ja summaariseksi
prosessiksi, jossa on viltettdvi tiystutkintaisen huoltoriitaa muistuttavaa oikeudenkiyntid.
Suomessa lapsia kuullaan muutoinkin harvoin oikeudessa, ja jos kuullaan, sille pitdd olla
HTL 15 §:n mukaan erityisen painava syy ja kuuleminen tulee olla vilttdmitonta asian
ratkaisemiseksi.>!! Lisiksi lapsen on suostuttava siihen ja kuulemisesta ei saa koitua haittaa
lapselle. Erityisen painavana syynd on pidetty esimerkiksi sosiaalitoimen selvityksen
vakavaa puutteellisuutta, johon téssé tapauksessa ei edes vedottu. Lapsen henkilokohtaiselle
kuulemiselle on siten asetettu erittdin korkea rima, ja erityisesti pienten lasten kuuleminen
oikeudenkdynnissd on pikemminkin kdytoksen arviointia, joka taas vaatii usein sellaista

asiantuntemusta, jota tuomareilla ei yleensé ole.’'

Henkilokohtaisella kuulemisella ei valttdmittd siten olisi ollut merkitystd, koska
oikeudenkdynnissd nédyttond kaytetty psykiatrin lausuntokin oli annettu vasta puoli vuotta
kaappaamisen jélkeen. Kuusi kuukautta on pitkd aika, ja lapsi on siind ajassa ehtinyt ainakin
jo jossain méérin sopeutumaan uuteen kotimaahansa. Téten KKO teki perustellusti ratkaisun
pelkédn kirjallisen ndyton perusteella, koska lisdajan kuluminen olisi taatusti vaikuttanut
lasten mielipiteen puolueettomuuteen. On huomattava myos, ettd hovioikeus pyrki lasten
mielipiteen selvittdmiseksi pyytdmaélla lisdlausunnon sosiaaliviranomaisen toimesta. Eri asia
on kuitenkin se, ettd milld tavalla lasten mielipiteet selvitettiin, eikd KKO:ta voi kritisoida

siitd, ettd lapsen mielipiteen selvittdmisessd ei toteutettu tarkoituksenmukaisia metodeja.

31 Aaltonen: Lapsioikeus ja lapsen oikeus tuomioistuimissa, s. 271.
312 Aaltonen: Lapsioikeus ja lapsen oikeus tuomioistuimissa, s. 269.
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Kuuleminen on lapselle kuuluva oikeus, eikd velvollisuus, ja tdstd syystd kuuleminen on
tayttinyt tehtdvénsa, silloinkin kun lapsi ei nimenomaisesti ottaisikaan asiaan kantaa héneen
liittyviissid asiassa.’!®* Titen on melko radikaalia moittia tuomioistuinta lasten perus- ja
ihmisoikeuksien loukkaamisesta, etenkin kun otetaan huomioon se tosiasia, ettd lasten
mielipiteilld ei voida antaa merkitysté siitd syystd, ettd on aihetta epdilld didin vaikuttaneen
lapsen tahdonmuodostukseen. Lisdksi, kyseinen tapaus oli kisittelyn aikana myds rankan
mediamyllytyksen kohteena.>'* Niin, lasten kuuleminen oikeudenkiynnissi ei olisi

tarpeellista, koska lasten itsendisen mielipiteen saaminen olisi kdytdnndssa ollut mahdotonta.

Tapaus sai kuitenkin jatkoa, kun tuomioistuimen tuli ratkaisussaan KKO 2004:129
tarkastella niitd edellytyksid, joiden perusteella KKO:n ratkaisu KKO 2004:76 oli
tdytdntoonpantavissa. Ratkaisussa KKO 2004:129 on pohdittu enemmén lapsen mielipiteen
epditsendisyyttd. Ratkaisussa oikeusneuvos Lehtimaja on antanut eridvén mielipiteen asiasta,
jamy0s hin oli sitd mieltd, ettd lapsia olisi pitdnyt henkilokohtaisesti kuulla oikeudenkadynnin

aikana.

5.3.2 Lapsen vastustaminen tdytdntoonpanovaiheessa

Palauttamispéatoksien tdytantdonpanosta sdddetddn erikseen HTL 46 §:n 2 momentissa, eikd
yleisessd kansallisessa tdytdntdonpanolaissa. Lapsen palauttamista koskeva pditds pannaan
siten tdytdntoon HTL:n sdfinndksen mukaan, eiki yleisen tiytéintdonpanolain nojalla.>'> HTL
46 §:n 2 momentissa maaratdén, ettd palauttamispditds voidaan jattdd panematta taytantoon,
mikali lapsi vield tdytdntoonpanovaiheessa vastustaa palauttamista ja hidn on saavuttanut
sellaisen ifin ja kypsyyden, etti hinen mielipiteeseen on aihetta kiinnittii huomiota.!® Lain
esitOissd, tarkoittaen lapsen palauttamispddtoksen tdytintoonpanoa, on viitattu yleiseen
taytintddnpanolakiin.’!” Lapsen palauttamista koskevan piitdksen tiytintdonpanoa tulee

siten arvioida sekd kotimaisen tiytdntoonpanonormien mukaan, ettd Haagin sopimuksen

313 Aaltonen: Lapsioikeus ja lapsen oikeus tuomioistuimissa, s. 259.

314 Ks. esim. Kaleva-lehdessi 20.10.2004 julkaistu artikkeli Ristijirven piilopaikka paljastui”. Loytyy:
https://www .kaleva.fi/uutiset/kotimaa/ristijarven-piilopaikka-paljastui/402963/ (kdyty 10.11.2018).

315 Ks. kuitenkin LaVM 7/1996, s 2. Mietinndn mukaan “lait muodostavat siviilioikeudellisten sddnndsten
ketjun, jossa ensimmdisend lenkkind on laki lapsen huollosta ja tapaamisoikeudesta ja toisena
taytdntoonpanolaki”.

316 HTL 46.2 § on astunut voimaan tiytintddnpanolain jilkeen, joten mahdolliset ristiriidat lakien vililld ei tule
kyseeseen, silld derogaatio-opin mukaan myShemmin saéddetty laki syrjdyttdd aikaisemman lain.

317Ks. HE 60/1993 vp, s. 42-43.
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padtavoitteen valossa, jonka mukaan lapsi tulee ldhtOkohtaisesti aina palauttaa takaisin

asuinpaikkavaltioonsa.

Tapauksessa KKO 2004:129, Espoon kirdjdoikeus madrdsi HTL 46 § :n nojalla, ettd KKO:n
padtoksestd ilmenevd mairdys lasten palauttamisesta Yhdysvaltoihin oli pantava taytdntoon
ja ettdl lapset oli noudettava ulosottomiehen toimesta. Tdytantdonpanovaihe viivéstyi, koska
lasten diti ei noudattanut kirdjdoikeuden maarayksid koskien lasten noutoa, vaan siirsi heidén
olinpaikkaansa. Kun lasten olinpaikka saatiin selvitettyd, lapset olivat noutotilanteessa
vahvasti vastustaneet palauttamista ja tdten, lasten &diti vaati tdytdntdonpanon epddmisté
lasten vastustamisen johdosta.’!® Lasten #iti vaati lasten mielipiteen uudelleenarviointia
oikeudenkdynnissé lasten henkilokohtaisen kuulemisen tai ainakin uuden erillisen lausunnon

muodossa.

Kardjaoikeus hylkdsi &idin vaatimuksen tdytdntdonpanokiellosta. Lasten diti valitti
hovioikeuteen péatoksestd, joka taas ratkaisi asian didin eduksi. Hovioikeus on
perusteluissaan korostanut lapsen itsemédrddmisoikeutta, johon kuuluu lapsen oikeus
muuttaa mielipiteensi vield noutovaiheessakin.?!® Lasten isi taas valitti asiasta korkeimpaan
oikeuteen, joka paityi ratkaisussaan sithen, ettd lasten palauttamista koskeva maardys on
pantava tdytdntoon, eikd lasten vastustamista tule ottaa huomioon tiytdntdonpanovaiheessa

kyseissé tapauksessa.

Koska HTL 46 § on sovellettava rinnakkain muitten kotimaisten tidytdntdonpanonormien
kanssa, lasten palauttamisen tdytdntoonpanovaiheessa ulosottomiehelle on annettu
viimekétinen harkintavalta lapsen vastustamisen huomioonottamisessa. Hovioikeus on
ratkaisussaan viitannut oikeusministerion ohjeeseen noutomenettelystd ja véliaikaisesta
turvaamistoimesta  lapsen  huolto ja  tapaamisoikeutta  koskevan  pddtoksen

taytintddnpanossa. 2

Ohjeessa viitataan tdytdntéonpanolain 2 §, jonka mukaan
ulosottomiehen on luovuttava noudosta, mikéli 12-vuotias tai nuorempi lapsi, joka on

tarpeeksi kehittynyt, vastustaa tdytantdonpanoa. Késilld olevassa tapauksessa, vanhempi

318 Oikeudessa tuli ratkaistavaksi muitakin asioita, kuten toimivaltaan ja viranomaisten menettelyyn liittyvid

kysymyksid, mutta tdmén tutkielman aiheen rajoissa on tdrked ainoastaan keskittyd lasten mielipiteen
merkitykseen palauttamispéddtdksen tdytintdonpanovaiheessa.

319 Mielenkiintoista on, miksi hovioikeus tuo timin esille sovellettavissa oikeusohjeissa, koska lapsethan ei
edes muuttaneet mielipidettddn prosessin aikana, vaan lapsethan olivat kokoajan vastustaneet palauttamistaan.
320 Oikeusministerion ohje 18.10.1996.
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lapsi oli noutotilanteessa tiyttdnyt jo 13 vuotta, ja tdimé oli ratkaiseva tekijd hovioikeuden
tuomiossa. Tapauksessa oltiin kiinnitetty myos huomiota ohjeen kohtaan, jossa todetaan, etté
ulosottomiehen on noutotilanteessa otettava huomioon lapsen itsemééradmisoikeus, jos lapsi
pystyy itsendisesti tuomaan esiin oman kantansa ja perustelemaan ne.*?! Hovioikeus jitti
kuitenkin huomioimatta, ettd ohjeessa mainitaan myd0s, ettd jos asiassa on jo tutkittu ja
ratkaistu, etté lapsi ei ole tarpeeksi kehittynyt, on ensimmaisen asteen tuomioistuimen kantaa
pidettivd lihtokohtaisesti médrddvini.3?? Ohjeessa jatketaan, ettd ainoastaan aivan
poikkeuksellisesti, jos lapsen kehitystasoa ei ole voitu perusteellisesti selvittdd, ja jo
kehittynyt lapsi selkedsti ilmaisee vastustuksensa, ulosottomies voi katsoa vastoin
ensimmadisen asteen paitostd, ettd lapsella on itsemidrddmisoikeus ja jittdd noudon
toimittamatta.**® Titd kohtaa ei oltu hovioikeuden ratkaisussa huomioitu, jonka taas KKO toi

perusteluissaan esille.

KKO toteaa perusteluissaan, ettd ulosottomiehen harkintavalta on rajoitetumpi tapauksissa,
joissa lapsen mielipiteen merkityksellisyys on jo ratkaistu, eikd pddtoksen ja
taytdntoonpanovaiheen vilissd ole tapahtunut olennaisia muutoksia. KKO:n perustelu on
siten linjassa oikeusministerion ohjeen kanssa, koska lasten mielipiteen merkityksellisyys
oltiin jo tutkittu, eikd pystytty havaitsemaan, etti lasten kysy omaechtoiseen harkintaan ja
tahdonmuodostukseen olisi selkedsti kehittynyt aiemmin tehdyn péaatoksen jélkeen. Lisédksi
lapsen  vastustamisen  uudelleenarviointi  tdytdntdOonpanovaiheessa ~on  omiaan
viivastyttdimdin koko palauttamisprosessia ja timd menettely olisi tdysin vastoin Haagin
sopimuksen tavoitteita. Tdhdn tuomioistuinkin kiinnitti huomioita perusteluissaan, eika titen
voitu katsoa tarkoituksenmukaiseksi Haagin sopimuksen valossa uudelleenarvioida lasten

mielipidettd kuulemisen tai uuden lausunnon hankkimisen muodossa.

Mielenkiintoiseksi tapauksesta tekee kuitenkin sen, ettd Itd-Suomen hovioikeudella on ollut
hyvin eri nikemys asianhaaroista kuin KKO:1la.*?* Hovioikeuden perusteluista saa sellaisen

kuvan, ettei hovioikeudella ole ollut syytdkéddn epiilld sitd, ettd &iti olisi manipuloinut tai

321 Oikeusministerion ohje 18.10.1996, s. 9.

322 Oikeusministerién ohje 18.10.1996, s. 9.

323 Ks kuitenkin LaVM 7/1996 vp, s. 5, jossa todetaan: ”Se, ettd vanhempi, jonka luona lapsi on, vastustaa
noutoa, ei ole syy jéttaa taytdntodnpanoa sillensi, vaan silloin ulosottomiehelld on kaytettdvissiddn ulosottolain
nojalla tarpeelliset voimakeinot kuten poliisin virka-apu.”

324 Itd-Suomen hovioikeus 26.11.2004 nro 04/1271.
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muutoin sopimattomasti vaikuttanut lasten mielipiteeseen ennen palauttamispédédtdksen tekoa
tai sen jdlkeenkddn. KKO on taas perustelluissaan vahvasti ilmaisseet epdilyksenséd didin
vaikuttamisesta lapsen mielipiteisiin. Hovioikeuden ratkaisussa isdd syytetdén lasten
painostamisesta, eikd didin toimintaa ole kyseenalaistettu lainkaan. Tastd syystd, olisi
mielenkiintoista ja myoskin tarkeéa tietdd ne nimenomaiset seikat, johon KKO on perustanut
epdilyksensd, ja jonka perusteella se totesi mahdottomaksi selvittdd lasten puolueettoman

mielipiteen.

Aidin vaatimus lasten henkilokohtaisesta kuulemista tuomioistuimessa, tuki eridvin
mielipiteen antanut oikeusneuvos Lehtimaja. Tuomarin mukaan se tosiasia, etté lasten &iti ei
ollut voinut vaikuttaa lasten tahdonmuodostukseen sen kahden kuukauden aikana, jolloin
lapset olivat sijoitettuina hoitolaitokseen, olisi pitdnyt ottaa huomioon lapsen
henkilokohtaisen kuulemisen harkinnassa. Lisdksi Lehtimaja korostaa, ettd HTL 46 §:n 2
momentissa ei ole sdddetty siitd, ettd minkélaista vastustuksen tulee olla
taytdntoonpanovaiheessa, eikd vastustuksen huomioitta ottamiselle riité, ettd mielipide on jo
aikaisemmassa vaiheessa selvitetty.>** Lehtimaja on eriéiviissi lausunnossa kuitenkin tuonut
esille seikkoja, jotka antavat aihetta kyseenalaista enemmiston perusteluita hyldtd lasten
henkil6kohtainen kuuleminen. Tuomioistuin hylkési vaatimuksen silld perusteella, ettd on
athetta epdilld, ettei lapset pysty antamaan itsendisesti ja vapaasta tahdosta muodostettua
mielipidettd. Lehtimajan mukaan epdvarmuus ei riitd kumoamaan lapsen oikeutta tulla
kuulluksi asiassa ja siten olla esteend heiddn oikeuden toteutumiselle. Eri asia on, ettd olisiko
lasten vastustaminen sen siséltdistd, ettd se olisi riittdnyt palauttamisen tdytdntdonpanon

hylkddmiseen.

Lopuksi voinee siten todeta, ettdi jo epidvarmuus lapsen puolueettomuudesta riittda
tuomioistuimen mukaan olla varaamatta lapselle tilaisuutta tulla henkilokohtaisesti kuulluksi
hénté koskevassa palauttamisasiassa. Jotta tuomioistuin ldhtisi uudelleen selvittiméaén lapsen
mielipidettd  asiassa, vaatimuksena on, ettd palauttamisasian ratkaisun ja

taytdntoonpanovaiheen vililld on olosuhteet muuttuneet dérimmdiisen paljon.

325 Vrt. kuitenkin edelld selostettuun oikeusministerién ohjeeseen, jossa nimenomaisesti on sanottu, ettd tilld
asialla on vaikutusta. Ndin myds Kuisma, Eira: Oikeustapauksia, kommentteja KKO 2004:76 ja KKO
2004:129. LM 3/2005, s. 477. Kirjoittaja korostaa, ettd olisi ddrimmdisen poikkeuksellista, ettd alempi
oikeusaste ottaisi uudelleen arvioitavaksi jutun, joka on jo korkeimmassa asteessa ratkaistu.
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5.4 Pohdintaa

Kieltdytymisperusteen arviointi ja lapsen mielipiteen merkityksellisyys on arvioitava
kiireellisesti, kuten menettely on kokonaisuudessaankin tarkoitettu. Lapsikaappausasia on
ratkaistava kuudessa viikossa ja tdssd ajassa lapsen mielipiteen oikeudellinen
merkityksellisyys on arvioitava seki ratkaistava. Kiireellisyyden vaatimuksesta on méaératty
Haagin sopimuksen 11 artiklassa. Kiireellisyyttd on korostettava siitd syystd, ettd asian
viivdstyminen saattaa johtaa lapsen juurtumiseen uuteen asuinpaikkaansa ja sitd vaikeampi
on suojata palauttamishakemuksen tehneen vanhemman huoltajuusoikeuksia, kun lapsi

sopeutuu uuteen elinympéristoonsa.

Edelld lapikdydyssd oikeustapauksessa asia pitkittyi kaappaajavanhemman toiminnan
johdosta. Lasten diti siirsi lapsia paikasta toiseen, eikd saapunut paikalle viranomaisten
kanssa sovittuihin tapaamisiin. Haagin sopimusten péétavoitteita kunnioittaen,
viranomaisten  tulisi huomioida prosessin  pitkittimismahdollisuudet ja  téten
ennaltachkiisevisti pyrkid estimiin vastaavanlaisia tilanteita.>*® Lapsen edun kannalta on
tarked, ettd nopeasti péddstddn molempia osapuolia tyydyttivddn lopputulokseen, koska
lapsikaappausta koskeva asia on henkisesti raskas seki lapselle ettd vanhemmille. Sen takia
palauttamishakemuksen saapuessa osapuolia kehotetaan ensisijaisesti pyrkimédin

sovinnolliseen ratkaisuun tai vapaaehtoiseen palauttamiseen.>>’

Lapsikaappaustapaukset ovat tunnetusti herkkid, ellei jopa melko dramaattisia tilanteita,
titen olisi erityisen tdrkedd, ettd asianajajat, jotka saavat lapsikaappaustapauksen
poydillensd, olisivat aiheeseen perehtyneitd sekd ensisijaisesti sovinnollisuudelle
myonteisid.>?® Lapsikaappaustilanteissa, sovinnon saavuttaminen voi vaikeutua, koska
vanhemmat asuvat eri maissa tai he eivét kertakaikkisesti halua osallistua prosessiin

tulehtuneiden vilien takia. Silti on ldhtokohtaisesti yritettdva ratkaista tilanne sovinnollisin

326 Samansuuntaisesti Kuisma, Eira: Oikeustapauksia, kommentteja KKO 2004:76 ja KKO 2004:129. LM
3/2005, s. 477.
327 Haagin lapsikaappaussopimuksen seitseminnen artiklan mukaan keskusviranomaisten on ryhdyttivi

“kaikkiin asianmukaisiin toimenpiteisiin — — lapsen vapaaehtoisen palauttamisen turvaamiseksi tai
sovinnollisen ratkaisun aikaansaamiseksi”.
328 Samansuuntaisesti: Kemppainen, Outi - Norros, Merja - Salmenkyli, Hilkka: Kansainvilisiin

lapsikaappauksiin ja tapaamisoikeuksiin liittyvistd kysymyksistd, DL 4/2001, s. 679.
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toimenpitein ja kannustaa vanhempia sopimaan.’?® Ainakin Suomessa toistaiseksi lapset
osallistuvat hyvin vdhén sovintomenettelyihin ja riskind on, etté lapsen déni hukkuu aikuisten
vilisissi neuvotteluissa.>** Sovinnossa on kuitenkin tidysmiiriisesti toteutettava lapsen

oikeus osallisuuteen.>3!

Lapsen oikeuksien, eritoten lapsen osallisuuden, pystyttdisiin
lapsiystévéllisemmin toteuttamaan juuri sovinnollisin menetelmin myos
lapsikaappaustapauksissa.’3? Lisiksi, koska lapsen henkilokohtaiselle kuulemiselle on
sovintomenettelyssd asetettu matalampi kynnys kuin tdysmiirdisessd oikeudenkdynnissa,
lapsen mielipide palauttamisasiaan tulisi helpommin selvitettdvédksi henkilokohtaisella

kuulemisella sovintokésittelyssi. >

Kaappaajavanhempaa on varmasti vaikea saada ymmartdméaan, ettd lapsen palauttaminen ei
tarkoita sitd, ettd lapsi lopullisesti jdisi taakse jdtetyn vanhemman luo. Tdmén pelossa,
kaappaajavanhempi saattaa vaikuttaa lapsen tahdonmuodostukseen ja se voi koitua
kohtaloksi palauttamismenettelyssi.>** Tisti syysti, jos oikeudenkdynnin aikana kiy ilmi,
ettd kaappaajavanhempi on vaikuttanut lapsen tahdonmuodostukseen, kaappaajan
mahdollisuudet vedota lapsen mielipiteeseen kieltdytymisperusteena ovat erittdin
véihiiset. Tdten, jos lapsikaappausta koskeva asia etenee oikeudenkdyntiin asti ja lapsen
mielipiteeseen vedotaan kieltdytymisperusteena, on ilmeisen tarkeda, ettd lapselle pystytiddn
selventimain mistd asiasta on kysymys. Tama voi olla hyvinkin hankalaa, koska useimmiten
aikuisetkaan eivit ymmarré, ettd mitka tosiseikat ovat oikeudellisesti merkityksellisid lapsen

palauttamisasiassa.

329 Niin todetaan Haagin konferenssin laatimassa oppaassa koskien sovittelua lapsikaappauksissa. Ks. Hyvien
toimintatapojen opas, Kansainvélisestd lapsikaappauksesta Haagissa 25 pdivand lokakuuta 1980 tehty
yksityisoikeuden alaa koskeva yleissopimus, Sovittelu. 2012.

330 Ks. Oikeusministerion mietintdjd ja lausuntoja 12/2016: Ei niin suurta riitaa, ettei sopu siti sovita.
Asiantuntija-avusteisen huoltoriitojen tuomioistuinsovittelun seurantaryhmén loppuraportti, s. 72. OM:n
seurantaryhmé ldhetti vuonna 2015 kyselyn sovittelijatuomareille, jossa pyydettiin selventimédn lapsen
kuulemisesta huoltoriidoissa. Tuloksista ilmeni, ettd valtaosa tuomareista ei ollut kertaakaan tavannut lasta
sovittelun aikana ja hyvin pieni osa oli ollut edes mukana kuulemistilaisuudessa, jos sellaista oltiin jérjestetty.
31 Ks. myos HE 114/2004 vp, s. 147, jossa todetaan, etti sovinnollisuudella ei pelkistiin ole
kustannusvaikutuksia, vaan sovittelun on myds katsottu edistdvén lapsen etua vihentdmaélla ristiriitoja hdnen
kasvuympdristossddn. Huomioitavaa on, etti sovinnolliseen lopputulokseen péddseminen voi kuitenkin
hankaloitua, koska lapsikaappausasioissa osapuolilla on useimmissa tapauksissa oikeus maksuttomaan
oikeudenkdyntiin ja titen timi saattaa kannustaa vieméén asia oikeuteen asti.

332 Samansuuntaisesti myds: Toivonen & Salminen: Sovinnolliset menettelyt vaihtoehtona lastensuojelussa.
Teoksessa: Lapsen oikeudet lastensuojelussa, s. 306.

333 Niin LaVM 5/2004 vp, s. 3. Valiokunta toteaa, ettd varsinkin varttuneemman lapsen kohdalla kuulemisen
kynnys sovintomenettelyssa ei ole aivan niin korkealla.

334 Kangas pitid lapsen manipulointia lapsen henkiseksi hyviksikdytoksi, jossa lasta kiytetiéin aikuisen
tarkoitusperien saavuttamiseksi. Ks. Kangas: Perhe- ja jadmistooikeuden perusteet, s. 119.
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Y1ld mainitussa tapauksessa KKO 2004:76 lasten 4iti oli vastauksessaan viitannut
kansainviliseen oikeuskdytintoon, jossa 8- ja 9-vuotiaiden mielipidettd oli pidetty
oikeudellisesti merkityksellisend. Kyseessd olevassa KKO:n tapauksessa 12-vuotiaan pojan
mielipiteelld ei ollut todistusarvoa, koska ei voitu katsoa, ettd hén olisi ymmartinyt asian
ytimen. Eli pelkkd ikd ei ole riittdvd peruste yksittdisen lapsen mielipiteen merkitysta
arvioitaessa, vaan tarkoitus on selvittdd, onko lapsi tarpeeksi kypsd muodostamaan
mielipiteen asiasta. Ikd ja kypsyys eivit siten ole sama asia ja timd on varmasti vaikea
maallikon ymmartdd. Tastd syystd olisi erityisen térkedd, ettd tuomioistuin selkedsti
perustelisi, ettd milld perusteella yksittdinen lapsi on katsottu olevan tarpeeksi kypsd
muodostamaan mielipiteensé ja minka takia sitd voidaan pitdd oikeudellisesti merkittdvéna.
Esimerkiksi tapauksessa KKO 2009:85, jossa 14-vuotiaan vankka vastustaminen johti
palauttamishakemuksen hylkddmiseen, kédvi ilmi, ettd tyttd oli uhannut itsetuhoisella
kayttaytymiselld, mikéli hdnet palautettaisiin takaisin asuinpaikkavaltioonsa Viroon. Lapsen
kyky muodostaa kypsd mielipide voitaisiin jokseenkin tdssé vaiheessa kyseenalaistaa, mutta
siitd huolimatta, tuomioistuin totesi, ettd selvityksen mukaan ilmeni varsin selvésti, ettd
lapsen tahto oli harkittu ja vakaa. Tuomioistuin ei tuonut esille niitd konkreettisia seikkoja,
joiden perusteella timd johtopditds oltiin tehty. Kuitenkin oikeudellisesti lienee
merkityksellisintd se, ettd tuomioistuimen mukaan on perusteltua aina ldhted siita, ettd 15-

vuotiaan lapsen vastustaessa palauttamista lasta ei ole maarattiva palautettavaksi.

Vaikkei iilld sindnsé pitdisi olla merkitystd palauttamisasiaa ratkaistaessa, on selvii, ettd
mitd ldhempéna lapsi on 16-vuotta, sitd enemmaén lapsen vastustaminen painaa asiassa. Jopa
Haagin sopimuksen valmistelutoissd on todettu, ettd kdytdnndssd on miltei mahdotonta
sivuttaa teini-ikdisen vastustaminen. Tdma asettaa eri ikdiset lapset eri arvoiseen asemaan,
jolloin lapsen kypsyystaso tulee ratkaisevaksi. Kirjallisen ndyton perusteella voi olla
hyvinkin vaikea tulkita kuinka kypsé lapsi loppujen lopulta on. Téassd mielessd, Valjakan
esittdmi ehdotus lasten kuulemisesta yksittdisissd tapauksissa on tarkoituksenmukainen
lapsen kypsyystason selvittimiseksi. Eritoten tdhdn asiaan tuli kiinnitettyd huomioita
yhdysvaltalaisten poikien kohdalla, silli hovioikeudella ja KKO:lla oli hyvinkin eri
kasitykset lasten kypsyydestd. Kypsyystaso on jo itsessdén hyvin epamairiinen késite ja sen
madrittely vaatii asiantuntemusta. Tamaén takia, tuomareiden eliménkokemus, omat asenteet

ja aatteet, voivat siten vaikuttaa suuresti késiteltdvadn tapaukseen.
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Lopuksi voidaan todeta, ettd on epéselvédd, kuinka suurta merkitystd on annettava yleisiin
kansallisiin taytdntdonpanonormeihin ~ ja  niihin liittyviin oikeusohjeisiin.
Palauttamispdatoksen tdytdntoonpanossahan ei oteta kantaa lapsen huoltoon tai
tapaamisoikeuteen ollenkaan, kuten yleisessd kansallisessa tdytdnodnpanolaissa.
Lainsoveltajan on siten palauttamisasiaa ratkaistaessa ja sen tidytdntoOnpantaessa otettava
huomioon sekd Haagin sopimuksen sddnnokset, ettd kotimaiset normit, tietimattd kuinka
suurta painoarvoa eri kdytdnnonohjeisiin on annettava. Sen takia on syytd katsastaa ja
selventdd lakien keskindistd suhdetta Haagin lapsikaappaussopimukseen ja pohdittava, mitka
kotimaiset huoltajuudensiirtotilanteisiin liittyvit oikeusohjeet ovat suoraan sovellettavissa

kaapattujen lapsien palautuksiin.®*

6 Loppupaitelmit

Haagin kansainvélista lapsikaappaussopimusta voidaan pitdé kansainvilisend menestystarina
ei pelkéstddin sen suuren sopimusvaltiomddrdn takia, mutta mydskin sen toimivuuden
kannalta. Konventio on todettu tehokkaaksi tydkaluksi, johon sopimuksen ratifioineissa
valtioissa asuvat huoltajat voivat tukeutua lapsikaappauksen sattuessa. Globalisaation myoti
sopimuksen merkitys on kasvanut entisestdfin ja sopimusvaltioiden médrdn odotetaan

kasvavan.

EU:n  jdsenvaltioissa  asuvat  huoltajat tai  viranomaiset  voivat  Haagin
lapsikaappaussopimuksen liséksi tukeutua Bryssel Ila-asetukseen. Tédssd tutkielmassa on
perehdytty tutkielman aiheen kannalta olennaisiin Bryssel [la-asetuksen voimaansaattamisen
myoté tulleisiin tehostaviin lapsikaappausta koskeviin méérayksiin. Asetuksessa on muun
muassa haluttu tiukentaa EU:n jasenvaltioiden velvollisuuksia ja vahvistaa jasenvaltioiden
vililld vallitsevaa luottamusperiaatetta, rajoittamalla vakava vaara-sddnndksen soveltamista,
suojaamalla lapsen oikeutta tulla kuulluksi ja selkeyttimilld asuinpaikan méadritelmaa.
Ensivaikutelmaltaan Bryssel Ila-asetus on Haagin lapsikaappaussopimuksen rinnalla tehokas

instrumentti, jonka sdddettyjd lisamddrdyksid voidaan ldhtokohtaisesti pitdd tervetulleina

335 Niin pohti entinen Oikeusministeri Johannes Koskinen YLE:lle antamassaan haastattelussa

Yhdysvaltalaisten poikien palauttamisasiasta. Ks. artikkeli julkaistu 21.12.2004. ”Poikien palautus
Yhdysvaltoihin alkoi”. Loytyy: https://yle.fi/uutiset/3-5195047 (kdyty 24.11.2018).
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lisind huoltajien ja lapsien oikeussuojan turvaamiseksi. Tutkielmassa tarkastellun aineiston
perusteella, voimme kuitenkin todeta, ettei Bryssel Ila-asetuksen lisdmddrdykset ole
toimineet odotetusti. Niin ollen asetuksen tehostavien lapsikaappaussddnnoksien tuomista

EU-lainsdddantoon voidaan kyseenalaistaa.

Asuinpaikan mééritelmdd on EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnnon myd6td pyritty
selventdmiin. Tdssd tutkielmassa lipikdytyjen tapauksien perusteella voidaan kuitenkin
todeta, ettd asuinpaikan mairittiminen on edelleen kdytinndssd hankalaa, eikd yhtenevéda
ratkaisupohjaa 160ydy. Tdmé johtuu siitd, ettd eri valtioissa eri tuomarit korostavat tiettyja
seikkoja enemmidn kuin toiset. Tietyt tuomarit saattavat esimerkiksi pitdd vanhempien
yhteistarkoituksen 10ytamistd ratkaisevana, kun taas toiset pyrkivét ainoastaan katsomaan
lapsen tosiasiallisia kytkoksid kyseiseen valtioon ja toiset sitten taas molempia. Tdma
tulkinnallinen ongelma on ollut késilla jo ennen Bryssel Ila- asetuksen voimaansaattamista
ja sama ongelma pitee edelleen, myoskin niissd tapauksissa, joissa sovelletaan ainoastaan
Haagin lapsikaappaussopimusta. Asuinpaikan késite on kuitenkin jatkossa pidettdva
dynaamisena ja joustavana, jotta se voidaan tapauskohtaisesti midrittdd tietyn lapsen
eldméntilanteeseen. Toisaalta, tuomareiden hyvin eridvit ndk kulmat siitd, mihin seikkoihin
on eniten annettava painoarvoa, on ongelmallinen, koska epédyhtendinen oikeuskéytdnto
saattaa  herdttdd epdluottamusta koko lapsikaappausoikeusjéirjestelmdd  kohtaan.
Asuinpaikkaa koskevan tulkinnan merkitys korostuu lapsikaappausratkaisun oikeellisuuden
ja ratkaisuun liittyvien oikeusturvanikokohtien kannalta, koska asuinpaikan méarittiminen
johtaa kédytdnnossd ratkaisevaksi tekijdksi huoltoasiassa. Taten olisi erityisen tdrkedd, ettd
entistdi paremmin pyrittiisiin selventdmiidn asuinpaikan maééritelmédd, ei pelkistddn
eurooppalaisessa  yhteisossd, = vaan  koko  Haagin  lapsikaappaussopimuksen

soveltamispiirissa.

Bryssel Ila-asetuksen  lisdiméédrdyksiin  tuotiin  11.4  artikla, joka rajoittaa
kieltdytymisperusteen vakava vaara-sddnnoksen soveltamista. Artiklan sanamuotoa ja sen
epdmadrdisyyttd on oikeusyhteisossé kritisoitu. Artikla ei tismenné kenelld on todistustaakka
siitd, ettd jarjestelyt lapsen suojelemiseksi on tarkoituksenmukaisesti jdrjestetty lapsen
asuinpaikassa. Se ei myOskddn tismennd, mitkd ovat ne kyseiset jdrjestelyt, joita voidaan
pitdd tarkoituksenmukaisena. Bryssel Ila- asetuksen 11.4 artiklan tarpeellisuutta voidaan

oikeastaan kyseenalaistaa kokonaisuudessaan, silld jo ennen Bryssel Ila-asetuksen
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voimaansaattamista, Haagin lapsikaappaussopimusta ja sen artikla 13:ta sovellettaessa, on

pitidnyt ottaa huomioon lapsen asuinpaikkavaltion mahdollisuudet lapsen suojelemiseksi.

Voimme lisdksi todeta, ettd kun vedotaan lapsen mielipiteeseen kieltdytymisperusteena,
Bryssel Ila-asetuksen asettama lapsen kuulemisvelvollisuus ei ole toteutunut ainakaan tiysin
odotetulla tavalla. Asetuksen soveltamisoppaassa on korostettu lapsen mielipiteen
selvittdimisen tdrkeyttd lapsikaappaustapauksissa. Tutkimukset ovat kuitenkin osoittaneet,
ettd useimmiten lapsi ei tule kuulluksi asiassa, silld lisdméadrdys ei velvoita jdsenvaltioita
henkilokohtaisesti kuulemaan lasta asiassa, vaan velvollisuuden tiyttymiseksi riittdd, ettd
lapselle on ainoastaan varattu tilaisuus tulla kuulluksi. Téstd syystd ei voida véittda, ettd
lapsen oikeus tulla kuulluksi ja lapsen oikeus antaa mielipiteensd tuomarikunnalle olisi EU:n
lainsdddannon nojalla taattu. Bryssel Ila-asetuksen ldhtokohtainen tavoitehan on yhtendistdi
perheoikeuteen liittyvid menettelytapoja, mutta lapsen kuuleminen ja lapsen mielipiteen
selvittiminen on kuitenkin edelleen sidottuna kansalliseen lakiin. Téstd syystd lapsen
kuulemiseen liittyvd menettely vaihtelee jasenvaltioittain, joka saattaa johtaa epayhtendiseen
oikeuskdytdntoon EU:ssa. Tdmd on sitten taas ristiriidassa Bryssel Ila-asetuksen
lahtokohtaisten tavoitteiden kanssa, ja siten kuulemisvelvollisuuden vaikutusta

lapsikaappaussdédntelyyn voidaan pitdd moitittavana.

Epayhtendisen oikeuskdytdnnon lisdksi, lapsikaappausta koskevan oikeusjérjestelmén
monikerroksisuus voi olla osatekijind mahdolliseen epdluottamukseen, silld Haagin
lapsikaappausjirjestelmadnhin vaikuttavat sekd kansalliset ettd kansainviliset normit, kuten
kansainvéliset ihmisoikeussdéntelyt sekd FEuroopan yhteisoikeudelliset sddnnokset.
Mahdollinen epéluottamus voi johtua siité, ettd eri instrumenttien keskindiset suhteet eivét
aina ole tdysin selvit. Etenkin LOS ja lapsen oikeuksien komitean asettamat edellytykset
lapsen edun arvioinnille ja huomioonottamiselle ovat ristiriidassa lapsikaappaussdéntelyn
perusperiaatteiden kanssa. Mainittakoon myos tissd tutkielmassa tarkasteltu kotimainen
tapaus, jossa pakolaissopimuksen ja lapsikaappaussddntelyn keskindinen suhde on
kerrassaan vaikeaselkoinen. Téten, lainsoveltajalla on monta eri ldhdettd, johon tukeutua
padtostd tehdessddn, ja tiettyjen konventioiden epéselvd keskindinen suhde ja kirjava
oikeuskdytantd hankaloittaa yhtendisen oikeuskdytdnnén muodostumista. Tdma saattaa siten

herattdd epédluuloja koko lapsikaappaussddntelyn toimivuutta kohtaan.

84



Monikerroksisuus sekd késitteiden epétarkkuus, erityisesti lapsen edun arvioinnissa
havainnollistuu myds siind, ettd kumpaakin sddntelyd sovellettaessa (yhdessé tai erikseen)
voidaan ottaa huomioon EIT ratkaisukdytantd. EIT on kuitenkin ollut ailahteleva lapsen edun
ja siihen liittyvdn harkinnan suhteen. Palauttamisasiassa ei ole tarkoitus tehdé perusteellista
lapsen edun arviointia, koska palauttamisasiassa pyritddn mahdollisimman nopeaan
ratkaisuun. Erityisen vaikeaa on kuitenkin tasapainon loytdminen nopean késittelyn ja lapsen
edun riittdvan perusteellisen arvioinnin vililld, etenkin kieltdytymisperusteita arvioitaessa.
Vaikkakin palauttamisasiassa on tarkoitus valttdd tdystutkintaista lapsen edun arviointia,
tdssd tutkielmassa ldpikdydyt kotimaiset oikeustapaukset ovat kuitenkin jddneet
mahdollisesti liiankin suppeahkoksi lapsen edun arvioinnissa. Ratkaisut eivit ole tarpeeksi
yksityiskohtaisia, eikd ratkaisuissa tuoda tarpeeksi selvisti esille niitd tosiseikkoja, jotka
puhuvat lapsen palauttamisen puolesta tai niitd vastaan. Tatd voidaan pitdd ongelmallisena,
silld maallikko ei aina ymmérrd, ettd kyseessd on summaarinen prosessi, jonka tavoitteena
on ainoastaan korjata laiton asiatila. Néin ollen julkaistuihin ratkaisuihin tulisi siséllyttda
sellainen lapsen edun arviointi, jossa tuodaan esille ne yksittéiset seikat, jotka puoltavat sité,
ettd lapsi palautetaan takaisin asuinpaikkavaltioon tai vaihtoehtoisesti jatetdén palauttamatta

sinne.

Yhtend syynd lapsen edun harkinnan ja muiden perusteluiden puuttumiselle voidaan
kuitenkin selittdd lapsen yksityisyyden suojalla. Palauttamisasiassa tulee varmasti esiin
asioita, jotka ovat omiaan viahentdmain lasten yksityisyydensuojaa ja timén takia ratkaisussa
el voida tuoda julki asioita, jotka kuuluvat perhe-eliménsuojan ja lapsen yksityisyydensuojan
alle. Tama pitee yhtd lailla ratkaisuihin, jotka koskevat lapsen mielipidetti tai vakava vaara-
sadnnostd. Yhtendisen oikeuskdytdnnon kannalta sekd yleisen ymmirryksen takia olisi
kuitenkin erityisen tarkedd, ettd mallikotkin ymmaértdisivit mistd palauttamisratkaisuissa on
kyse.  Lapsikaappaustapauksia  varmastikin ~ suurennellaan  mediassa,  koska
palauttamisprosessin ydintarkoitusta ei tuoda tarpeeksi esille ja siksi olisi tdrkedd, ettd
ratkaisuista kévisi selkedsti ilmi ne seikat, miksi on paddytty tiettyyn lopputulokseen. Liséksi,
tosiseikkojen ilmi tuonnilla voisi mahdollisesti olla entistd tehokkaampi ennaltachkiiseva

vaikutus.

Tulevaisuuden kannalta olisi monikerroksisuutta silmédlld pitien myos térked selventdd,

etenkin kotimaassa, ettd mitkd lapsia koskevat oikeusohjeet ovat suoraan sovellettavissa
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palauttamisriidoissa. Tdma ongelma tuli esille lapsen mielipidettd koskevassa ratkaisussa,
jossa tuomioistuin on esimerkiksi viitannut Gottbergin teokseen seki erddseen viranomaisen
tekemédn ohjeeseen, jotka késittelevit lapsen huoltoa ja pakkotdytintoonpanoa. Téssdkin
tutkielmassa on viitattu useampaan huoltajuusriitoja késittelevddn teokseen, vaikka
palauttamisriidoissa ei ole tarkoitus ottaa kantaa lapsen huoltoon tai tapaamisoikeuteen
ollenkaan. Téten lainsddtdjan tulisi pohtia ja selventdd, mitkd kotimaiset lapsia koskevat
huoltajuudensiirtotilanteisiin  liittyvdt ohjeet ovat suoraan sovellettavissa lapsen
palauttamista tarkasteltaessa. Tdma on tarkedd ei pelkéstddn lapsen, mutta myOs vanhempien

oikeusturvan kannalta.

Kaikesta huolimatta, kansainvilinen lapsikaappaussddntely on yleisesti ottaen hyvalla
mallilla ja sen kehittimiseksi on laadittu useita eri kdytdnnon ohjeita sekd suosituksia.
Etenkin Haagin konferenssin erityiskomission vuoden 2017 laatima vakava vaara-
tulkintasuositus, on selked osoitus siitd, ettd lapsikaappausjérjestelmin tulkinnanvaraisten
kisitteiden sekd menettelyiden selventdmisen eteen tehdddn paljon toitd, jotta luottamus

lapsikaappausjirjestelméén sdilyisi vield jatkossakin.
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