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English Abstract

After China’s open door policy and the introduction of the socialist market
economy business relations between Chinese and foreign parties have steadily
increased and CIETAC, the oldest arbitration commission in China, has become
one of the busiest arbitration institutions in the world. This article provides the
reader an overview of the specific features of Chinese arbitration and with a
special focus on choice of law issues that have ro be taken into account when
negotiating a contract with a Chinese party including an arbitration and choice
of law clause.

The central question is if party autonomy is respected in China, and if so, to
what extent. The new CIETAC rules of 2012 express the priority of the choice
of the parties but also establish also limitations. If the parties fail to communi-
cate their choice, the arbitrators conduct the choice of law according to Chinese
choice of law rules. Since the choice of law is mandatory, there is only a limited

possibility to use secondary sources such as lex mercatoria.
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Full Article in Finnish

Kiinalainen vilimiesmenettely ja lainvalinta

Asiasanat: Kiina, CIETAC, vilimiesmenettely, lainvalinta, osapuolten tahdonautonomia

1 Kiina tutkimuskohteena
1.1 Kiinan avautuminen ja talouskasvu

Kiinan kansantasavallan avautuminen maailmalle alkoi 1980-luvulla, kun
Kiinassa alettiin toteuttaa avoimien ovien politiikkaa (open door policy
1979-1991). Uusi politiikka liittyi kiintedsti Maon kuolemaan vuonna
1976. Maon aikana yksityinen liiketoiminta oli lihes olematonta ja talous
suljettu ulkomaisilta toimijoilta." Avautumisen ensimmiiseni keskeiseni
oikeudellisena instrumenttina pidetiin vuoden 1979 lakia kiinalais-ulko-
maisista yhteisyrityksistd, mikd mahdollisti ulkomaiset investoinnit valtion
tai paikallishallinnon omistamiin tuotantolaitoksiin.”> Avoimien ovien po-
litiikan fokus oli ulkomaankaupassa ja Kiinan uudelleen integroitumisessa

maailmantalouteen.?

Sosialistisen markkinatalouden kisite syntyi vuonna 19924, minki jilkei-
sind vuosina Kiinan bruttokansantuotteen vuosittainen kasvu oli 13-14
prosenttia. Sittemmin se on vaihdellut 7-11 prosentin vililld.”> Kiina onkin
yksi maailman nopeimmin kasvavista talouksista.® Vuonna 1992 valtiojohto
toi ensimmiisen kerran esille, ettd kommunistisessa Kiinassa myos henkils-

kohtainen yrittelidisyys, jopa rikastuminen, on suotavaa.” Yksityinen sektori

1 Etenkin kulttuurivallankumouksen (1966—-1976) aikana kaikki linsimainen tuli tuho-
ta. Zhang 20006a, s. 300. Tuosta ajasta selviytyi toimintakykyiseni arvioiden mukaan
vain noin 150 000 itsensi tydllistivdd pienyricedjada. Ho 2005, s. 18.

2 Kettunen etal. 2008, s. 111; Shi 2007, s. 228. Valtion tuotantolaitosten yhtidittiminen
alkoi vuonna 1988 (Law on Industrial Enterprises Owned by the Whole People). Oikeus-
henkil8ys niille annettiin vuonna 1983. Chen 2008, s. 471; Wang 2008, s.5.

3 Kettunen et al. 2008, s. 17.

4 Kisite tarkoittaa yksinkertaistaen markkinataloutta, joka tavallaan toimii markkinoi-
den ehdoilla, mutta jota valtio ohjaa ja jolla valtio toimii laajan julkisen sektorin kautta.
Yleiset edut ohittavat yksityisen edun. Castellucci 2011, s. 344.

5  Tarkat vuosittaiset kasvuluvut ks. Chinability — Latest news and statistics on China’s
economy and business climate: GDP Growth in China 1952-2009. — www.chinability.
com/GDPhtm, vierailupdivi 27.10.2011. Ks. my8s Zhao — Kloppenberg 2006, s. 394.

6  Kettunen et al. 2008, s. i.

7 Deng Xiaoping kuuluisalla Erelin matkallaan. Kettunen et al. 2008, s. 19; Zheng —
Yang 2009, s. 6.
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oli tunnustettu jo 1980-luvulla osaksi sosialistista taloutta, mutta etenkin
Deng Xiaoping pyrki 1990-luvulla voimakkaasti nostamaan yrittdjien sta-
tusta.® Ulkomaalaisten toimijoiden asemaa helpotti Kiinan hyviksyminen
WTO:n jiseneksi vuonna 2001. Liittyminen vahvisti lainsiddinnén asemaa
Kiinassa entisestddn, kun taas tarvittavia muutoksia ryhdyttiin tekemiin jo
1990-luvulla.’

Talouspolitiikan muutos oli keskeinen oikeusjirjestelmin kehittdmisen syy.
Marxilaisen ideologian mukaan esimerkiksi rikokset olivat seurausta luok-
kasorrosta ja laki vain yhteiskunnallisen epitasa-arvon vakiinnuttamisen vi-
line." Kulttuurivallankumouksen aikana myds tuomioistuimiin kohdistet-
tiin viitteitd porvarillisuudesta, ne kiskettiin tuhoamaan ja oikeusoppineita
lahetettiin maatoihin.'" Nykyistd sosialistisen markkinatalouden mahdollis-
tavaa oikeusjirjestelmii on rakennettu Kiinassa vasta alle 30 vuotta.' Hur-
jassa sdddostahdissa sekd civil law ettd common law -perinteestd lainaaminen
ja my®s ndiden sekoittaminen on yleistd, mutta oikeudellisiin siirrdnniisiin
lisdtdan omaleimaisuutta: chinese characteristic on suosittu termi kuvaamaan

titd lihestymistapaa.'

Kiinassa valta on yhi keskittynyttd, miki kidytinnossd tarkoittaa sitd, ettd
valtio toimii yhtd aikaa poliittisen muutoksen veturina, lainsditdjini ja ta-
loudellisena toimijana. Lain tehtivind onkin usein mahdollistaa tehokas
kontrolli.'* Vallan kolmijako-oppia ei sovelleta edes tuomioistuimiin: tuo-
marit ovat virkamiehii, joilla ei vilttimittd ole juridista koulutusta ja hei-
din lakisditeisiin tehtdviinsi kuuluu lainsoveltamisen ohella valtion edun

valvominen.?

8  Holbig 2002, s. 41. Yksityisyrittdjyyden historiasta Kiinassa ks. Ho 2005; Chen 2008,
s. 466—469.

9  Seppinen 2005a, s. 72. Tosin Potterin mukaan Kiinan tapauksessa kyse on lihinni
siitd, mitd on acceptable non-compliance. Potter 2001, s. 608.

10 Vincent 1993, s. 371. Lain porvarillisuus tarkoittaa ei vain yksittiisii lakeja vaan lakia
vilineeni. Seppinen 2005a, s. 53.

11 Hsikansson 1999, s. 20.

12 Hikansson 1999, s. 20. Peerenboom 2007, s. 1.

13 Zhang 20006a, s. 300-302. My®s Peerenboomin mukaan oikeudellisia reformeja on jir-
kevi ldhestyi tillaisen metaforan kautta, joskin hinen mukaansa se ei vilttdmirted hel-
pota ymmirtimiin niiden oikeudellisia seurauksia. Peecrenboom 2007, s. 217.

14 Castellucci 2011, s. 343.

15 Judges Law of the PRC (1995). Seppinen 2005a, s. 61.
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Lain ja taloudellisen edun yhteen kietoutuminen on tyypillistd. Vasta vuo-
den 1999 sopimuslaki asetti julkiset ja yksityiset markkinatoimijat lain tasol-
la samaan asemaan. Sitd ennen vain valtiolliset toimijat pystyivit tekemain
sopimuksia ulkomaalaisten kanssa ja kotimaisia ja ulkomaisia sopimus-
suhteita koskivat eri lait.'® Valtio valvoo yksityistd sopimustoimintaa yhi
paikoin pakollisten lupamenettelyiden kautta.'” Kiinassa talouden tekijit ja
poliitikot eivit kuitenkaan vilttdimittd ole yksi ja sama asia, eivitki intressit
aina ole yhtenevii. Yksityisyrittdjdt eivdt voineet liittyd Kiinan kommunis-
tiseen puolueeseen vuosina 1989-2001. Syyni oli heidin (oletettu) tukensa
Tian’anmenin mielenosoittajille.'® Taustalla vaikuttivat kuitenkin lihinni

pelot yksityisen sektorin vaikutusvallan liiallisesta kasvusta.

Yksityisen sektorin roolista ja ylipddtddn kapitalismin hyviksyttivyydestd
Kiinassa on kiyty pitkdan keskustelua: vasta vuonna 1997 yksityisyritti-
jyyden mydnnettiin olevan tirked tekiji (tdydentdvin sijaan) sosialistisessa
markkinataloudessa."” Toisaalta Kiina pitdi itseidn yha Maon kommunisti-
sen perinteen jatkajana, eiki poliittista pesieroa vanhaan ole tehty.*® Muun
muassa tistd syystd yrittdjien ja uusrikkaiden integroiminen puolueeseen
tuottaa ideologisia ongelmia.” Tarkkoja tilastoja ei ole, paljonko yksityiset
yritykset tuottavat Kiinan bruttokansantuotteesta: arviot liikkuvat 30-70
prosentin vililli riippuen siité, lasketaanko mukaan my®s padasiassa yksityi-
sessd omistuksessa olevat yritykset.”> Vuonna 2010 rekisterdityja yksityisyri-

tyksid oli 8,189 miljoonaa ja niilld oli 162 miljoonaa tyontekijid.”

Kiinan kansantasavalta on sosialistinen markkinatalous, jossa sosialismi ja

kapitalismi eldvit rinnakkain. Valtio omistaa yhi isoimmat yritykset, jotka

16 Castellucci 2011, s. 357-358; Zhang 200064, s. 312-314.

17  Castellucci 2011, s. 359. Kyse voi olla myés rekisterdinnistd. Seppinen 2005a, s. 196
197.

18 Holbig 2002, s. 41; Dickson 2003, s. 1.

19 Ho 2005, s. 19; Zheng — Yang 2009, s. 7.

20 Vertailusta Neuvostoliiton ja Kiinan vililld ks. Nojonen 2005, s. 30-32.

21 Ideologisesta lihestymistavasta ks. Holbig 2002, s. 43—45.

22 Eri tavoista kategorisoida ja laskea ks. Holbig 2002, s. 32-38.

23 All-China Federation of Industry and Commerce: ACFIC to Seek Major Chan-
ges in  2011. —www.chinachamber.org.cn/publicfiles/business/htmlfiles/qleng/
$2570/201012/23936.html, vierailupdivd 27.10.2011. Suhteuttamisen vuoksi mainit-
takoon tissi, ettd Kiinan vikiluku on 1 399 miljoonaa. Yksityisen sektorin kasvu on
my6s huomionarvoinen. Vuonna 2005 vastaavat luvut olivat 4,3 milj. — 58,24 miljoo-
naa tyontekijid. Zheng — Yang 2009, s. 8. Tilastot Kiinassa vaihtelevat jonkin verran.
Toisen lihteen mukaan vuonna 2005 kansantasavallan yrityslain mukaan rekistersityja
yrityksid oli 1,2 miljoonaa. Wang 2008, s. 2.
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eivit kuitenkaan ole kovin tuottavia. Ne toimivat usein raskaassa teollisuu-
dessa, kiyttotavaroiden tuotannossa tai luonnonvara-aloilla. Listayhtioistd
suurin osa on pédosin valtion omistamia eikd corporate governance ole vield
saanut juuri jalansijaa.** 7he Economistin® mukaan puolestaan yksityisel-
14 sektorilla padoman hankinta on villid ja voitontavoittelu liioiteltua. Osa
yksityisen sektorin toimijoista on tdysin irti puolueesta, osa hyvinkin in-
tegroituneita, miki osaltaan legitimoinee puolueen valtaa.” Valtio tuottaa
lainsiddintod tukeakseen talouskasvua ja todistaakseen yksipuoluejirjestel-
min toimivuuden, toisaalta toimintaa luonnehditaan jopa /lzissez-faire ka-

pitalismiksi.?”

Ulkomaisesta nikokulmasta sopimuskumppani Kiinasta voi syntyhistorial-
taan liittyd kolmeen eri lainsdddidnnoélliseen haaraan: valtionyhtioitd, koti-
maista yksityissektoria tai kollektiivisia yrityksid koskivat ja osin koskevat
yhi edelleen eri lait.”® Neljintend haarana voidaan pitdi sellaisia yrityksid
koskevaa lainsidddntdd, joihin on sijoitettu ulkomaisia varoja (foreign direct
investment enterprises). Kansainvilisen vilimiesmenettelyn nikékulmasta
my6s tillaiset joint venture -yritykset, erityisasemastaan huolimatta, ovat

kiinalaisia oikeushenkiloiti.

Kiinan monimutkaisen yhtidoikeudellisen sdintelyn tunteminen on tirked
my6s vilimiesmenettelyn kannalta, koska tiltd kentiltd valikoituvat kaup-
pa- ja yhteistydkumppanit, joista osasta tulee viistimittd myds vastapuolia
kansainviliseen vilimiesmenettelyyn. Pyrin tissd artikkelissa osoittamaan,
ettd kansainvilinen vilimiesmenettely on Kiinassa yksi valtion mahdollis-
tama riidanratkaisukeino ja lainsidddnnon asema siind on yhi vahva. Se ei
kuitenkaan vilttimittd tarkoita, ettd lainsiaddnnolld suoraviivaisesti pyrit-
tdisiin tai edes voitaisiin tavoitella riidan kiinalaisen osapuolen etua, koska
yritykset ovat eriytyneet valtionhallinnosta monin eri tavoin. Kyse lienee en-
nemminkin siitd, ettd Kiina on yhd muutosvaiheessa suunnitelmataloudesta

markkinataloudeksi, eikd poliittista yksimielisyyttd tavoiteltavasta loppu-

24 Peerenboom — He 2009, s. 8.

25  The Economist 10.3.2011.

26 Dickson 2003.

27 The Economist 10.3.2011.

28 Ks. esimerkiksi Shi 2007 tai Chen 2008.
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tuloksesta ole. Tama nikyy tdssi artikkelissa kisittelemissini kysymyksissd

erityisesti osapuolten tahdonautonomian rajoituksina.
1.2 Kansainvilisen vilimiesmenettelyn kehitys Kiinassa

Kiinassa kansainvilistd vilimiesmenettelyd hallinnoivat alun perin valtion
perustamat komissiot. CIETAC eli China International Economic and Trade
Arbitration Commission perustettiin 1954 nimelld Foreign Trade Arbitration
Commission, ja se on Kiinan ensimmiinen kansainvilisii riitoja ratkova vi-
litysinstituutti. Vuonna 1958 sitd tdydentimiin perustettiin CMAC, China
Maritime Arbitration Commission.” Vuoteen 2000 asti nima kaksi instituut-
tia olivat ainoat, joille sallittiin kansainvilinen vilitystoiminta. Useimmissa
sopimusriidoissa CIETACilla oli monopoli, mutta sen palveluja kiytettiin

ensimmiisen kahdenkymmenen vuoden aikana arviolta vain sata kertaa.*’

Kiinan avautuminen toi mukanaan my®és lisdd riitoja. 1980-luvun aika-
na CIETAC Kkisitteli yhteensd arviolta 500 juttua, 1990-luvun lopulla jo
noin 750-850 juttua vuosittain. 2000-luvulla vauhti on hieman hiljentynyt
400-500 kansainviliseen juttuun vuosittain.’ Koska CIETACissa on vuo-
den 2000 jilkeen voitu kisitelld my6s kotimaisia juttuja, on se kuitenkin
noussut maailman vilkkaimmaksi vilimiesinstituutiksi: vuonna 2008 sen
alaisuudessa ratkottiin 1097 riitaa.”* Kansainvilisissi riidoissa CIETAC jad
kuitenkin esimerkiksi ICC:n taakse, joka vastaanotti vuonna 2010 793 jut-

tua, joissa oli 2 145 asianosaista 140 eri maasta.*

CIETACIn keskeinen asema on tuonut mukanaan my®ds kritiikkid: etenkin
sen puolueettomuutta on epdilty ja menettelyyn toivottu enemmin jous-
tavuutta.*® CIETAC onkin pyrkinyt nostamaan profiiliaan kansainvilisesti

siantdmuutoksilla vuonna 2005% ja 2012. Uusimmat sddnnot tulevat voi-

29 Tao 2008, s. 19; Zhao — Kloppenberg 2006, s. 396; Hwang 2011, s. 1.

30 Syini muiden muassa USA:n kauppasaarto ja Kiinan talouspolitiikka. Zhao — Klop-
penberg 2006, s. 396.

31 Zhao — Kloppenberg 2006, s. 397-398.

32 CIETAC: About us: Statistics: Cases resolved by CIETAC. — www.cietac.org/index.
cms, vierailupdivd 27.10.2011. Useat kirjoittajat korostavat titd, ks. esimerkiksi Yang
20006, s. 18.

33 International Chamber of Commerce: Court of Arbitration. — www.iccwbo.org/court/
arbitration/id4584/index.html, vierailupdivd 27.10.2011.

34 Hwang2011,s. 1.

35 Peerenboom — He 2009, s. 29. Gu 2011, s. 273. Muutoksista ks. Tao 2008, s. 28—32;
Zhou 2009.
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maan toukokuussa 2012. Muutoksista saa kuitenkin viistimittd sellaisen
kuvan, ettd ne ovat lihinni reaktiivisia. Uudistukset kuten turvaamistoimet,
valinnanvaraisuus todistelun vastaanottamisessa, juttujen yhdistiminen ja
lykkdiminen, osapuolten tekemin lakivalinnan kunnioittaminen seki vili-
tyssopimusta ettd varsinaista sopimusta koskien, kielen valinta etukiteisen
disponoinnin puuttuessa ja summaaristen asioiden intressiyldrajan nostami-
nen ovat vastauksia esitettyyn kritiikkiin ja asioita, joita modernilta kansain-

viliseltd vilimiesmenettelylti lihtokohtaisesti oletetaan.*

Vilimiesmenettelyn suosiota selittdi se, ettd Kiinassa oikeuteen joutuminen
on perinteisesti ollut hipeillistd ja riidat on pyritty ensisijaisesti sopimaan.”’
Perinteinen preferenssijirjestys on ollut neuvotteleminen, sovittelu, vili-
miesmenettely ja vasta viimesijaisena oikeudenkiynti. Jopa lainsidadints voi
asettaa riidoille vastaavan ratkaisujirjestyksen.*® Viimeisimpien tutkimusten
mukaan kiinalaisten into puolustaa oikeuksiaan tuomioistuimissa on kui-
tenkin kasvanut samalla kun niiden oikeuksien mairi on lisdéntynyt lain-
sidddnnon kehittyessd.” Ulkomaisesta nikokulmasta vilimiesmenettelyn ja
litigaation vilinen valinta Kiinassa painottuu aina kohti ensimmaisti, koska

esimerkiksi menettelyn kielesti voidaan sopia.®’

Vaikka vilimiesmenettely on perinteisesti ollut suosittu riidanratkaisukeino,
se ei kuitenkaan tarkoita, etti lainsiidinto tai sen tulkinnat suosisivat vili-
miesmenettelyd yksittdistapauksessa. Vilityssopimuksen erillisyysoppi pai-
sopimuksesta tunnetaan Kiinassa*!, mutta osapuolten vilitystahtoa ei suo-
jella kovinkaan voimakkaasti. Vilityssopimukset tulee tehdi kirjallisina®,
niissd tulee mainita valittu instituutti ja mikili vélitystuomiota ei ole vield

annettu, vilityssopimuksen pitevyys voidaan viedd missd vaiheessa tahansa

36 Siintdmuutoksesta ei ole vield ehditty kiydi juurikaan akateemista keskustelua. Joita-
kin lihinni lakiasiaintoimistojen tai tietopankkien tuottamia yhteenvetoja on saatavil-
la, ks. esimerkiksi Qin et al. 2012 ja Kluwer Arbitration Blog 11.4.2012: Key Changes
to the CIETAC Arbitration Rules, by Justin D’Agostino and Herbert Smith. — hetp://
kluwerarbitrationblog.com/blog/2012/04/11/key-changes-to-the-cietac-arbitration-
rules/, vierailupdivi 29.4.2012.

37  Seppinen 2005a, s. 80.

38 Esimerkiksi Property Law of the PRC (2007). Kalle Mienpdin luento 30.4.2011. Ks.
myds Peerenboom — He 2009.

39 Peerenboom — He 2009, s. 10; Seppinen 2005a, s. 82-83.

40 CIETAC Rules 2012 Art. 71. Wang 2009, 318. Kansantuomioistuimissa virallinen
kieli on mandariinikiina ja tulkkaus omalla kustannuksella. Seppinen 2005a, 115.

41 CAL Art. 19. Wan — Yu 2008, s. 187.

42 Chi 2008, s. 108-109.
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kiinalaisen kansantuomioistuimen ratkaistavaksi. Tuomioistuimen ratkaisu-

oikeus on ensisijainen.*

Vilityssopimuksiin liittyvit muotovaatimukset reflektoivat samaa selkeyden
vaatimusta, miki tulee esille myshemmin my®és lainvalinnan yhteydessi.
Yleensi vilityssopimusten pitevyyttd arvioidaan Kiinan lain mukaan, jos
juttu vieddin kiinalaiseen tuomioistuimeen.® Tillsin osapuolten implisiit-
tisesti ilmaistu tahto ei riitd. Sopimusten epimiariisyyttd ei tulisikaan nih-
dd vilttimidttdmind kiinalaisena piirteend vaan neuvottelutaktiikkana, jolla

on vilimiesmenettelyd diskriminoiva vaikutus.*

Epdvarmuutta tuovat kiinalaiseen oikeudenkiyntiin tuomareiden oikeudel-
linen inkompetenssi, korruptio ja epiitsendisyys. Erityistd huolta aiheuttavat
lukuisat paikallistason sidonnaisuudet (local protectionism).”” Siithen nihden
CIETAC tai muu vilityskomissio on turvallisempi vaihtoehto, vaikka nii-
denkin ammattimaisuudesta ja riippumattomuudesta kiistelldin.*® Etenkin
paikalliset vélitysinstituutit eli -komissiot, jotka ovat vuodesta 2000 saaneet
ottaa kisiteltivikseen myos ulkomaisia osapuolia koskevia riitoja, ovat usein
paikallistason rahoittamia ja niin helpommin riippuvaisia paikallistason po-
litiikasta.”” Timi vahvistaa CIETACin asemaa entisestiin. Paikallisten vi-
litysinstituuttien rooli lienee ulkomaisesta nikokulmasta vield varsin pieni

niiden voimakkaasta markkinoinnista huolimatta.*®

Kiinalaisten komissioiden kiytt6d kasvattaa my®6s se, ettd sopimuksessa pitdd
olla Kiinan korkeimman kansantuomioistuimen mairittelemi liittyma ul-

komaille, jotta sopimukseen voidaan ottaa vilityslauseke riitojen ratkaisusta

43 CAL Art. 20. Tarkemmin aiheesta ks. Chi 2008, s. 116-119.

44 Vaatimukset ovat (pelkki siintojen ja paikan nimeiminen ei vilttimited riicd) CAL
Art. 16. Tulkinnasta ks. Chi 2008, s. 106-114.

45  SPC:n ristiriitaisista ratkaisuista ks. Chi 2008, s. 455.

46 Seppinen 2005b, s. 595.

47  Peerenboom — He 2009, 5.16-20; Seppinen 2005b, s. 585. Wang nostaa esiin myos
lipinikymittomyyden. Wang 2009, s. 317.

48  Seppinen 2005b, s. 586 ja 592. CIETAC markkinoi itseddn tuomioistuinten ongelmil-
la. Wang 2009, s. 318.

49 Gu2011,s. 275.

50 Esimerkiksi Metson Kiinan lakiasioiden johtaja Leslie Wang totesi CIETACin haasta-
jasta BACista toukokuussa 2011 yksikantaan: "It’s small enough for me to ignore it.”
Koska Kiinassa on perinteisesti kiytetty suljettuja vilimiespaneeleja, joilta vilimichet
tulee valita (esimerkiksi CIETACissa yhd pienin poikkeuksin kiytossi), tulee instituu-
tin valintaan senkin takia kiinnittdd huomiota.
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Kiinan ulkopuolella.’’ Vilityssopimusta Kiinan ulkopuolelle ei myoskdin
ole aina helppo saada neuvotelluksi®, vaikka liittyma 16ytyisikin. Kiinassa
ja ulkomailla annettujen vilitystuomioiden tiytintdonpanossa ei pitiisi olla
suuria eroja, silld Kiina on liittynyt New Yorkin konventioon ulkomaisten
vilitystuomioiden tunnustamisesta ja tiytintéénpanosta (SopS 7-8/1962)

jo vuonna 1987.

Ulkomaisten vilitysinstituuttien virallinen toiminta Kiinassa on mahdoton-
ta. Se tarkoittaa sitd, ettd yksikddn ulkomainen vilitysinstituutti ei voi antaa
tuomiota, jonka juridiseksi kotipaikaksi (seat of arbitration) tulisi Kiina. Kii-
nan kansantasavallan vilimiesmenettelylaki ja erityisesti sen protektionisti-
nen tulkinta kansantuomioistuimissa estdvit timin.’* Tuomion kotipaik-
ka on hyvin keskeinen juridinen valinta, koska sen mukaan mairiytyvit,
minkd maan lainsidadinnon mukaan esimerkiksi vélitystuomion pitemitto-
myys- ja tdytintdonpanoriidat ratkaistaan. Seki CIETACin vanhojen ettd
uusien sidntdjen mukaan CIETACin antaman vilitystuomion kotipaikasta
voidaan sopia, mutta monien kirjoittajien mukaan de facto niin ei ole.”

Palaan kysymykseen luvussa 2.

Koska CIETACIlla on Kiinassa yritysten vilisessd riidanratkaisussa lihes
monopoli, on sen sdinnéilld vilimiesmenettelyssd hyvin keskeinen asema ja
keskityn tissi artikkelissa Kiinan lainsddddnnon ohella lahinna niihin. Aka-
teemisessa keskustelussa on kritisoitu Kiinan vaihtoehdottomuutta — sekd
ad hoc -menettelyn ettd ulkomaisten vilitysinstituuttien toiminnan esteitd —
ja varmasti osaltaan lisitty painetta siantomuutoksiin, joista viimeisin tulee

voimaan tissi kuussa.

51 CCL Art. 128. Tao 2008, s. 80.

52 Esimerkiksi ICC:n vilimiesmenettely ei 1990-luvulla saanut suosiota, koska Taiwan oli
sen jasen. Hikansson 1999, s. 53-54.

53 Tdytintdonpanoprosentti vaihteli noin 50 % kummallakin puolen. Peerenboom 2001,
251, 263. CIETACin omien tutkimusten mukaan prosentit olisivat 77 % (kiinalaiset)
ja 71 % (ulkomaiset) vilitystuomiot. Selkedd kuvaa tiytintdénpanoasteesta ei saa. Sep-
pinen 2005b, s. 586.

54 Fan 2011, s. 344.

55 Art. 31 (CIETAC sdannét 2005), Art. 7 (CIETAC sddnnot 2012).
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1.3 Tutkimuskysymys, metodi ja riskit

Tissd artikkelissa pyrin vastaamaan kysymykseen, miten riitaan sovelletta-
va laki valitaan kiinalaisessa vilimiesmenettelyssi ja kuinka paljon riidan
osapuolilla ja vilimiehilld on vapauksia pddttdd lainvalinnasta eli paljonko
lainsddddntd antaa tilaa osapuolten ja vilimiesten autonomiselle padtok-
senteolle.”® Tarkoitus on kidydi ensisijaisesti lipi lainvalintaprosessi, jolla
pyritdin 16ytimiin sidnndt sopimuksesta johtuvan aineellisen riidan rat-
kaisuun. Saarikivi kiyttdd siitd kansainvilisen yksityisoikeuden termid /Jex
causae’’ (asiastatuutti). Toisaalta Lew et al. lihtee siitd, ettd lainvalintaan ei
tule menn, jos riita voidaan ratkaista sopimuksen perusteella.”® Pyrin myos

vastaamaan kysymykseen, onko lainvalinta kaikissa tilanteissa pakollinen.

Siindkin tapauksessa, ettd sovellettava laki on valittu, on kuitenkin mah-
dollista, ettd riidassa huomioon otettavia oikeusjirjestyksid on useampia
eiki tahdonautonomian doktriini ulotu niihin kaikkiin. Bernstein et al.:n
mukaan erotettavia kysymyksiid on ainakin viisi: (1) osapuolten kelpoisuu-
teen sovellettava laki, (2) vilityssopimuksen pitevyyden arviointiin sovel-
lettava laki, (3) vilimiesmenettelyyn sovellettava (prosessuaalinen) laki, (4)
aineelliseen riitaan sovellettava laki ja (5) mikili sovellettavasta laista on
riitaa, saatetaan tdmin lainvalintariidan ratkaisuun kiytad vield viidennen
oikeusjdrjestyksen lainvalintasidnt6jd.” Listaan voidaan lisitd my6s (6) vi-
litystuomion tdytintoonpanoon sovellettava laki.®® Tarkasteluni painottuu
kysymyksiin 4 (luku 3) ja 5 (luku 4), mutta koska erottelu on teoreetti-
nen, sivuan myds vdistimittd muita kohtia etenkin luvussa 2 yrittdessini
luoda yleiskuvaa lainvalinnan sddntelysti kiinalaisessa vilimiesmenettelyssa.
Jonkinlaisena lihtokohtana voidaan pitid sitd, ettd kun toimitaan Kiinassa,
kiinalaista lainsiidintdd ei voida missiin lainvalintatilanteessa kokonaan

ohittaa.

56 Kiinan kansantasavalta katsotaan civil law -maaksi, joten lainsiidinnslli on keskeinen
asema. Wang 2009, s. 310. Lain tulkinta(yksin)oikeus on NPCn Standing Commit-
teella, joka on delegoinut siti muun muassa korkeimmalle kansantuomioistuimelle.
Kansan tuomioistuimen tulkintaohjeet ovatkin lainsiidinnén ohella keskeinen oikeus-
lihde. Seppinen 2005a, s. 66.

57  Saarikivi 2008.

58 Lewetal. 2003, s. 411-412.

59 Bernstein et al. 1998, s. 560.

60 Tao 2008, s. 97.
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Lisiksi on mahdollista, ettd ratkaisua haetaan kansallisvaltioiden oikeusjir-
jestyksien ulkopuolelta: tistd esimerkkind lex mercatoria, miki voi viitata
kansainvilisen kaupan tapaoikeuteen tai sen kodifiointeihin. Siinnét, joilla
riita ratkaistaan, eivit vilttimittd ole perdisin mistddn siddetystd laista. Tar-
kastelenkin myos mahdollisuuksia kiyttdd kansallisen lainsddddnnon ulko-

puolisia lihteitd vilimiesmenettelyssi Kiinassa (luku 4.2).

Lainvalinnan ohella olen jo johdannossa kisitellyt ja luvussa 2 jatkan vield
kiinalaisen vilimiesmenettelyn erityispiirteiden tarkastelua, koska lainva-
lintaa ei voi ymmirtid ilman kontekstia, jossa se tehddin. Autonomiaan
vaikuttavia kiinalaisen jirjestelmin erityispiirteitd on varsin paljon. Koska
fokus on riitaan sovellettavassa laissa, en kiy lipi vilimiesmenettelyd koko-
naisuudessaan. Monet mielenkiintoiset, etenkin prosessuaaliset kysymykset
jadvit tarkastelun ulkopuolelle. Vilitystuomion tdytintoonpanon suhde
lainvalintaan (luku 4.3) jad my6s lyhyen katsauksen varaan, vaikka tiytin-
toonpano on yksi keskeisistd kysymyksistd prosessaamisen mielekkyyttd
pohtiessa.®!

Metodini on ensisijaisesti lainopillinen: pyrin sidnnéksiin ja padasiassa kii-
nalaisten tutkijoiden teksteihin tukeutuen luomaan kuvan kiinalaisesta oi-
keustilasta tutkimuskysymykseni osalta. Tdmi lienee hieman poikkeavaa:
esimerkiksi Seppdsen mukaan ulkomaiset Kiina-tutkijat ovat padasiassa
oikeusrealisteja, miki ei kuitenkaan johdu hinen mukaansa siitd, ettd law
in books ja law in action -kuilu olisi Kiinassa poikkeavan suuri. Kyse on
hinen mukaansa siitd, ettd Kiina-kriittisyydelle on tilausta: se kiinnostaa
ulkomaisia lukijoita.®> Tuon jonkin verran esille my®s oikeusrealistisia ni-
kemyksii, koska ne valottavat esimerkiksi lihimman liittymin periaatteen
tulkintaa.®> Artikkelissa on myos taustalla vertailevuus, koska mielestini
kiinalaisen vilimiesmenettelyn erityispiirteiden ymmirtiminen edellyttdd
niiden peilaamista kansainvilisesti yleisind pidettyihin kdytdntdihin. Teemu

Ruskolan mukaan vieraan oikeuden tutkimukseen onkin aina sisiinraken-

61 Peerenboom 2001, s. 249. Vilitystuomioiden tiytintddnpanosta Kiinassa hyvin yleis-
kuvan antaa Jussilainen 2011.

62 Kiinan kritisoinnin kautta luodaan my®s tiydellisen oikeusjirjestyksen ideaalia. Sep-
pinen 2004, s. 88.

63 Seppisen tekemi havainto siiti, etti realistit olisivat padasiassa ulkomaisia ja oikeusdog-
maatikot kiinalaisia, on kuitenkin mielestini vanhentunut ja myds kiinalaiset kirjoitta-
jat ovat suunnanneet kiinnostustaan myés oikeusrealismiin.
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nettu vertaileva elementti, koska jokainen tutkija lihestyy kohdettaan oman
(oikeudellisen) kulttuurinsa paradigmoista.®* Seppinen puolestaan koros-
taa, ettd Kiinan hahmottaminen kategorisesti liberaalin linnen negaationa
johtaa helposti ymmirtimittdmain ylimielisyyteen.®

Siind missd Ruskola Saidin jalanjiljissi korostaa oikeudellista orientalismia
(legal orientalism) oksidentin pyrkimyksend piddttdd itsellddn oikeus lopulli-
sesti miiritelld lain ja oikeuden syvempi olemus®, Seppisen lihestymistapa
on kiytinnollisempi. Hinen korostamansa orientalistinen vairinkisitys on,
ettd lait eivit olisi Kiinassa sitovia. Vaikka Kiinan valtiota voidaan pitidi tai
olla pitimittd oikeusvaltiona®, on suuri oikeudellinen ja taloudellinen ris-
ki kuvitella, ettei lain noudattamisen laiminlydnnisti seuraisi sanktioita.®
Yksityiskohtainen laintuntemus on vilttimitontd Kiinassa toimiville yri-
tyksille ja esimerkiksi vilityslausekkeen ja lainvalintalausekkeen laadinnassa
tehdyt virheet voivat tulla kalliiksi.

Kiinan lainsdddintdd tutkittaessa on tapana lihtokohraisesti tuoda mydos
esille kansantasavaltaa edeltdvit perinteet sekd kisitteet /7 ja fd.% Yksinker-
taistaen /7 viittaa moraaliin sekd ihmisten sisdsyntyisiin arvoihin korkeim-
pana lakina ja se liittyy kunfutselaiseen traditioon. Fd puolestaan tarkoittaa
kirjoitettua lakia, yleensi punitatiivisia normeja, ja se edustaa Kiinassa lega-
listista traditiota. Ristiriita syntyy siitd, ettd kirjoitetun lain katsotaan louk-
kaavan hyveellistd ihmisti ja johtavan moraalin rappeutumiseen.”” Tdssd
tyossd en kisittele kiinalaisen oikeuden filosofiaa, koska se ei mielestini ole
endd yhtid keskeinen kansainvilistyvissi kiinalaisessa vilimiesmenettelyssa.
On kuitenkin hyvid hahmottaa, ettd Kiinan kansantasavallan perustaminen
vuonna 1949 ei ideologiastaan huolimatta onnistunut aloittamaan Kiinan

historiaa uudelleen.

64 Ruskola 2002, s. 192.

65 Seppinen 2004, s. 101 ja 107-110.

66 Ruskola 2002, s. 234.

67  Aiheesta laajemmin ks. Peerenboom 2002.

68 Esimerkiksi tdytintdonpanohakemuksille on tiukat miirdajat. Seppinen 2005b, s.
591-592; Wang 2009, s. 330.

69  Seppinen 2005a, s. 47. Myds esimerkiksi Tuomas Rytsold aloitti pro gradunsa niilld
kisitteilld vuonna 1987.

70  Jouni Westlingin luento 28.4.2011; Antti-Jussi Lankisen luento 29.4.2011.
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Kiinaan liittyen kuvitelmien ja oletuksien ohella timin tutkielman keskei-
nen ongelma on kieli.”! Johtopddtokset perustuvat englanninkielisiin kiin-
noksiin ja saatavilla oleviin lihteisiin, missi on aina tulkintariskins; lisaksi
tiedon arviointi ilman kielitaitoa ja tuntemusta Kiinan oikeustieteellisestd
kentistd on vaikeaa. Téstd syystd olen pyrkinyt kdyttimain useita lihteitd
rinnakkain, mutta valitettavasti sekiin ei ole aina ollut mahdollista. Monin

paikoin ldhteitd vaivaa myos suoraviivaisuus.

Tyéni sijoittuu vahvasti Kiinan kansainvilisen yksityisoikeuden alueelle.
Kansainvilisen yksityisoikeuden keskeinen asema kiinalaisessa vilimies-
menettelyssd selittyy silld, ettd Kiinan uudelleen avautumisen alkuaikoina
ulkomaisten lakien soveltaminen kiinalaisissa tuomioistuimissa oli tdysin
poissuljettua.”? Vilimiesmenettely on kansainviliselle yksityisoikeudelle
looginen kehitysyhteys, joskin esimerkiksi uusi lainvalintalaki on esimerkki
kansainvilisen yksityisoikeuden irtautumisesta kaupallisesta kontekstista ja
Kiinan pyrkimyksestd kodifioida aiemmin hajallaan olleita ja puutteellisia

lainvalintasidinnoksii.”?

2 Kiinalaisen vilimiesmenettelyn erityispiirteiti
2.1 Vilimiesmenettelyjen jako kotimaisiin ja kansainvilisiin

Kiinalaisiin vilimiesmenettelyn erityispiirteisiin kuuluu keskeiseni eronte-
ko kotimaisten ja kansainvilisten riitojen vélilld. Téll4 jaolla on merkittdvid
oikeudellisia seurauksia. Aiemmin jaottelu tehtiin instituutioiden avulla:
CIETAC ja CMAC ratkoivat vain kansainvilisid riitoja, kun taas paikalliset
komissiot (LACs) olivat toimivaltaisia ratkaisemaan vain kotimaisia riitoja.

Riidan status ratkaistiin toimivaltakysymykseni vuoteen 2000 asti.”*

Jaottelussa on itse asiassa kolme kategoriaa. Ulkomailla ratkaistu riita on ul-

komainen (foreign), kiinalaisessa komissiossa ratkaistu ulkomaisia element-

71  Kielen merkityksesti ks. Seppinen 2005a, s. 6-11.

72 He 2009, s. 200.

73  LAL sisiltidd esimerkiksi avioliittoa ja huoltajuutta koskevia lainvalintasiintsji. Ne ovat
Kiinassakin yksiselitteisesti tuomioistuinasioita. CAL Art. 3(1).

74 Gu 2011, s. 272. Nykyiin tillaista jaottelua ei ole, miki on nostanut CIETAC:in ki-
sittelemien tapausten kokonaismidrid ja toisaalta lisinnyt kilpailua asiakkaista. Zhao

— Kloppenberg 2006, s. 394.
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teji sisiltivd riita on ulkomaalaisliityntiinen (foreign-related) ja pelkistiin
kiinalaisia elementteji sisdltivi riita on kotimainen (domestic).” Ulkomais-
ten vilitystuomioiden tdytintoonpanoon Kiinassa sovelletaan New Yorkin
konventiota ulkomaisten vilitystuomioiden tunnustamisesta ja tdytdntd6n-
panosta, kun taas kahteen jilkimmadiseen ryhmiin Kiinan kansallista lain-
siddidntod perustuen Kiinan tekemiin varaumaan.”® Timi on keskeinen
oikeudellinen ero ulkomaisen ja ulkomaalaisliityntdisen vilitystuomion vi-
lilli. New Yorkin konvention tarkoitus on turvata vilitystuomioiden mah-
dollisimman tehokas tdytintéénpano muun muassa rajaamalla perusteet,

joilla tdytintd6npanosta voidaan kieltiytyi.

Yksi keskeisimmistd ulkomaalaisliityntiisiin ja kotimaisiin vilimiesmenette-
lyihin jakamisen seurauksista liittyy osapuolten tekemiin lainvalintaan. Mi-
kili osapuolet katsotaan kotimaisiksi toimijoiksi, vapautta valita sopimuk-
seen sovellettava laki ei ole lainkaan, vaan sovellettavaksi tulee aina Kiinan

laki. Lainvalintalauseke on tilloin automaattisesti patematon.””

Toinen tirked seuraus on Kiinan kansantuomioistuinten valta tutkia véli-
tystuomio tdytintdonpanovaiheessa. Kansainvilisiin Kiinassa annettuihin
(eli ulkomaalaisliityntdisiin) vélitystuomioihin sovelletaan siviiliprosessilain
suppeampaa artiklaa 258, kun taas kotimaisiin vilitystuomioihin sovelle-
taan artiklaa 213, jonka mukaan tuomioistuimella on mahdollisuus estdd
tdytintoonpano esimerkiksi liian heikon ndytdn tai vidrin lainsoveltamisen
perusteella.”® Vilitystuomion nauttima suoja on huomattavasti heikompi

ellei olematon, mikili riita luokitellaan kotimaiseksi.

Kiinan korkein kansanoikeus on antanut tulkintaohjeen”, jonka mukaan
kansainvilinen liittymd on olemassa, jos yksi tai useampi riidan osapuoli on
ulkomaalainen, oikeussuhde perustettiin, sitd muutettiin tai se paitettiin

ulkomailla, tai riidan kohde sijoittuu ulkomaille. He kritisoi foreign-related

75 Ks. myds Jussilainen 2011, s. 37-40.

76  Seppinen 2005a, s. 88.

77 CCL Art. 126. Sinidnsi ei pidetd linsimaissakaan paheksuttavana sitd, ettd valtio voi
puuttua enemmin puhtaasti kansalliseen vilimiesmenettelyyn. Hikansson 1999, s. 49.

78  Zhao — Kloppenberg 2006, s. 415-416; Han 2011, s. 423.

79 Supreme People’s Courts Several Questions Concerning the Applicability of the PRC Civil
Procedure Law Opinion. Hikansson 1999, s. 50-51. Tulkintaohjeiden oikeuslihdease-
masta ks. Seppinen 2005b, s. 587.
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-mairitelmid vaikeaselkoiseksi muun muassa sijoitus- ja yhteisyrityksissd.®
Wangin mukaan monille on ylldttivii, ectd esimerkiksi yrityksen omistusta
ei katsota vilttdmattd riittdviksi liictymaksi, vaikka se olisi sataprosenttisesti
ulkomaista.®’ WFOE*? ovart kiinalaisia oikeussubjekteja kaikkien muiden

kiinalaisten yritysten tavoin omistajan kansalaisuudesta riippumatta.

Hakanssonin mukaan pelkkid ulkomaalaisen osapuolen liittymi sopimuk-
seen ei riitd, vaan hinen oikeuksiensa ja velvollisuuksiensa tulee olla itse-
ndisid — ei vain toissijaisia tai liitinniisid —, jotta liittymilld voitaisiin katsoa
olevan sopimuksen statusta muuttava juridinen vaikutus.®® Lisiksi Kiina ei
esimerkiksi tunnusta Taiwanin itsenidisyyttd vaan pitdd sitd omana provins-
sinaan. Myos Hongkongissa sekid Macaossa (sekd muillakin erityistalousalu-
eilla) on omat oikeusjirjestyksensi, mutta Kiinan oikeusjirjestelmin kyky
ratkaista regionaalisia lainvalintakysymyksid jad timin artikkelin ulkopuo-

lelle.84

Tassd artikkelissa kisittelemini lainvalintasiinnot koskevat vain sellaisia
sopimuksia ja niistd johtuvia riitoja, jotka Kiinan lain mukaan saavat ulko-
maalaisliityntiisen statuksen, koska seki kiinalaiset lait ettd vilitysinstituut-
tien sdinnot suhtautuvat eri tavoin kotimaisiin ja ulkomaalaisliityntiisiin
riitoihin. Riidan statuksen midrittelyd voitaneen pitdd erdinlaisena esiky-
symykseni, koska se vaikuttaa muun muassa siihen, aktualisoituuko lain-

valinta lainkaan.
2.2 Instituuttikeskeisyys

Kiinassa kansainvilinen vilimiesmenettely keskittyy yhden keskeisen vili-
tysinstituutin, CIETACin, ympirille. Kiinassa ei ole mahdollisuutta ad hoc
-vilimiesmenettelyyn.® Jos sopimuksen osapuolet haluavat riitansa ratkais-

taviksi vilimiesmenettelyssi Kiinassa, on edellytykseni aina kiinalaisen vili-

80 He 2009, s. 207.

81 Wang 2009, s. 314.

82  Wholly Foreign-owned Enterprise Law of the PRC (31.10.2000).

83 Hikansson 1999, s. 50-52.

84 Teema Interregional conflict of laws ei myoskiin ole Kiinassa vieras. Ks. esimerkiksi
Huang 2010, s. 110. Artikkeli kisittelee padasiassa tuomioiden tunnustamista ja tiy-
tantéonpanoa.

85  Useat lihteet nimeivit timin keskeiseksi kysymykseksi Kiinassa. Gu 2011, s. 276-279;
Zhao — Kloppenberg 2006, s. 407-409; Chen 2011, s. 451-452; Wang 2009, s. 320;
Chi 2008, s. 115-116.
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tyskomission eli vilitysinstituutin valinta.*® Vilityslauseke, jossa komissiota

ei ole nimetty, on tuomioistuimessa usein katsottu patemittdmiksi.*”

Ad hoc -menettelyn ja instituutin hallinnoiman vilimiesmenettelyn kes-
keinen ero on osapuolten mahdollisuuksissa pddttdd prosessin sidnnoistd.
Kummassakin tapauksessa osapuolet valitsevat menettelyn kotipaikan (sear
of arbitration), minki perusteella méiriytyy kansallinen laki, lex arbitri, joka
antaa menettelylle juridisen kehyksen. Suomessa lex arbitri olisi vilimiesme-
nettelylaki (VML). Usein ad hoc -menettelyn kotipaikaksi valittaneenkin
valtio, jonka vilimiesmenettelylaki jittdd eniten sijaa osapuolten autonomi-
alle. Osapuolet voivat ja heidin tulisikin laatia omat sidnt6nsd vilimiesten
valinnasta, prosessin kulusta ja todistelusta, kielestd ja niin edelleen. Ad hoc
-menettely voi parhaimmillaan olla myds edullisempi kuin instituutin hal-
linnoima menettely. Koska Kiinassa ad hoc -menettely ei ole sallittu, kaikis-
sa menettelyyn liittyvissd kysymyksissd on noudatettava lain lisiksi valitun

vilityskomission sddntojd.

CIETACin uusien siintojen artiklan 4(3) mukaan osapuolet voivat valita
muutkin kuin CIETACIn sidnnét tai sopia poikkeavansa joltain osin niisti.
Tami on varsin poikkeavaa kansainvilisesti katsoen ja sitd on jo kritisoitu.®®
Silld, ettd CIETAC hallinnoi vilimiesmenettelyi toisen instituutin siinto-
jen mukaan tai jopa osapuolten muokkaamien sidntdjen mukaan, tuskin
pystytddn vastaamaan kritiikkiin insticuuttikeskeisyydestd ja valinnan va-
pauden rajoituksista. Valitut sdédnnot eivit mydskddn saa olla ristiriidassa
Kiinan pakottavan lainsdidinnon kanssa, miki tekee artiklan kiytinnon

vaikutusten arvioinnista vaikeaa.

Kiinalaiset vilityskomissiot ovat lain mukaan valtiosta itsendisid orgaaneja.®
Kuitenkin CIETAC on tiukemmin valtion ohjauksessa kuin monet muut

kansainviliset vilitysinstituutit: vuodesta 2002 sen on tdytynyt hyviksyttid

86 CAL Art. 16. Zhao 2007, s. 643. Kiytin tissi artikkelissa sanoja vilityskomissio ja
vilitysinstituutti synonyymeina.

87 Gu 2011, s. 280. Tulkinta tiukentui 1990-luvulla, kun CAL sifdettiin vuonna 1994.
Uusista tulkinnoista ks. Peng 2011.

88 Kluwer Arbitration Blog 11.4.2012: Key Changes to the CIETAC Arbitration Ru-
les, by Justin D’Agostino and Herbert Smith. — http://kluwerarbitrationblog.
com/blog/2012/04/11/key-changes-to-the-cietac-arbitration-rules/, vierailupiivi
29.4.2012.

89 CAL Art. 14.
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budjettinsa hallituksella.” Gun mukaan paikalliset komissiot (LACs) ovat
puolestaan riippuvaisia paikallishallinnosta, miki asettaa ne eriarvoiseen
asemaan myos keskenddn. Esimerkiksi BAC hyotyy Pekingin paikallishal-

linnon non-interference -politiikasta.”

Instituuttien sisdlli osapuolten valinnanvapautta on rajoitettu myds vili-
miesten suhteen: vilimiehet valitaan lihtokohtaisesti suljetusta paneelista.
CIETAC:ssa paneelin ulkopuolisen vilimichen voi ottaa prosessiin vain
CIETACIin luvalla.”> Menettelyn osalta osapuolten valinnanvapautta laa-
jennettiin 2005 sidntomuutoksella, jota pidetddn yleisesti ottaen askelee-
na kohti laajempaa osapuolten autonomiaa.” Vuoden 2012 siintomuutos
jatkaa samalla linjalla, mutta kansainvilisesti vertaillen Kiinan pakottavan
lainsdddannon rooli on vield useassa kohdassa merkittivdi. Kiinassa /lex
arbitrin ei vilttimictd katsota rajoittuvan vilimiesmenettelylakiin, vaan
muunkin lainsidd4dnnén katsotaan ohjaavan menettelyd siintdjen ohella.

Lainvalinnan osalta palaan tihin teemaan tarkemmin luvuissa 3 ja 4.

My®és vilimiesten autonomiaa on rajoitettu Kiinassa enemmin kuin muu-
alla. Toimivaltakysymykset ratkaisee CIETACin hallinto eivitki vilimichet
itse, miki ei noudata kansainvilistdi kompetenssi-kompetenssi-doktriinia,
jonka mukaan toimivalta ratkaista toimivalta on vilimiehilld.”* Vilimiehilld
on lisiksi velvollisuus esittdd tuomioluonnos CIETACIlle ja CIETAC voi
kommentoida sitd. Tdmi on toisaalta varsin yleistid: Peerenboomin ja Hen
mukaan muun muassa ICC tarkastaa ratkaisut CIETACia tiukemmin ja
puuttuu myds helpommin vilitystuomioiden sisaled6n.”

Aiemmin osapuolet eivit voineet valita vilimiesmenettelyn paikkaa, jos he
valitsivat kiinalaisen vilityskomission. Tuomion virallinen antamispaikka
oli aina komission kotipaikka. Vilimiesmenettelyd ohjaava laki, lex arbitri,

oli Kiinan laki ja vilitystuomion pitevyys- ja tiytintéénpanokysymykset

90 Hwang2011,s.9.

91 Gu2011,s. 275.

92 CIETAC Rules 2012 Art. 24. Mahdollisuutta on kiytetty hyvin vihin. Paneelin jisenet
ovat padasiassa kiinalaisia ja Pekingistd, osa my6s CIETACIn tai hallituksen virkailijoi-
ta. Muissa komissioissa ei vastaavaa mahdollisuutta vilttimittd edes tarjota. Gu 2011,
s. 273 ja 276.

93  Uudistuksesta ks. Zhou 2009.

94 Kompetenssi-kompetenssi -doktriinia ei ole omaksuttu CAL:ssa. Gu 2011, s. 272.

95  Peerenboom — He 2009, s. 30.
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tuli ratkaista Kiinan lain mukaan kiinalaisessa kansantuomioistuimessa.
CIETACin siantdmuutos 2005 antoi ulkomaalaisliityntiisen riidan osa-
puolille mahdollisuuden sopia paikasta, mutta sen oikeudelliset vaikutukset
ovat hyvin episelvit.” Kiinan lainsidgddnnon vaikutus kiinalaisessa vilimies-
menettelyssd on suuri eikd paikan valinnalla voida vilttimittd poistaa sen
vaikutuksia riidanratkaisun prosessuaalisiin kysymyksiin kuten lainvalin-

taan.

CIETACin sidntdjen tarjoama tahdonautonomia paikan valinnassa on
paikoin selvissi ristiriidassa Kiinan lainsiidinnén kanssa. Vilimiesmenet-
telylaissa mahdollisuus hakea oikeudelta vilitystuomion peruuttamista on
sidottu komission kotipaikkaan eikd osapuolten valitsemaan menettelyn ja
tuomion kotipaikkaan.”” Kiinan siviiliprosessilain mukaan kiinalaiset tuo-
mioistuimet ratkaisevat vélitystuomion tdytintoonpanon Kiinan lain mu-
kaan niissi tapauksissa, kun vilitystuomion on antanut kiinalainen vilitys-
instituutti riippumatta osapuolten disponoinnista.”® Osapuolten tekemilld
paikan valinnalla kiinalaisen komission antama vilitystuomio ei muutu Kii-
nan nikokulmasta ulkomaiseksi eikd sen tdytintoonpanoon sovelleta kiina-

laisessa tuomioistuimessa New Yorkin konventiota.

CIETACIn sidntojd on muutettu yleisten kansainvilisten doktriinien mu-
kaisiksi, mutta kdytinnossid Kiinan lainsiddintd ei ole seurannut perissi.
Timi aiheuttaa episelvyyttd siitd, mitd oikeusvaikutuksia osapuolten teke-
milld sopimuksilla on. Toisaalta kritiikkiin on yritetty vastata sallimalla osa-
puolten sopimus esimerkiksi ICC:n sddntdjen kiytostd, miki taas on ICC:n
uusien siintdjen vastaista.”” Kdytinnéssd muut kuin CIETACin omat sdin-
not toisivat oletettavasti enemmin juridista epaselvyyttd kuin hydtyja.

Jos CIETACin menettelyyn yhdistettéisiin sekéd osapuolten tekemi kotipai-
kan valinta Kiinan ulkopuolelle ettd jonkin muun vilitysinstituutin sdin-
ndt, se toisi erittdin paljon epavarmuutta. Myos kustannukset kasvaisivat,

96 CIETAC Rules Art. 31. Merkityksestd ks. Zhao 2007.

97 CAL Art. 58.

98 CPL Art. 258.

99 ICC Rules, Article 1(2). Kluwer Arbitration Blog 11.4.2012: Key Changes to the
CIETAC Arbitration Rules, by Justin D’Agostino and Herbert Smith. — http://kluwe-
rarbitrationblog.com/blog/2012/04/11/key-changes-to-the-cietac-arbitration-rules/,
vierailupdivi 29.4.2012.
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koska vilimiehet joutuisivat oletettavasti ratkomaan osapuolten eridvid ni-
kemyksid osapuolten tahdonautonomian ja Kiinan pakottavan lainsiiddin-
nén suhteesta. Vaikka autonomiaa on lisdtty useissa kysymyksissd, ei sen
kdyttiminen episelvissi oikeustilassa ole aina viisasta. Lihdenkin lainvalin-
takysymyksess siité, ettd jos komissioksi valitaan CIETAC, on suositeltavaa

pitdytyid sen omissa sidnnoissd ja valita menettelyn kotipaikaksi Kiina.

3 Osapuolten autonomia lainvalinnassa
3.1 Osapuolten tahdonautonomia doktriinina

Kansainviliselld vilimiesmenettelylld on aina liittymid useampaan valtioon.
Riidan osapuolet ovat kotoisin eri valtioista ja riidan kohde voi sijoittua
kolmanteen valtioon. Menettely saattaa sijoittua neljinteen valtioon, jol-
la ei ole liittymid riitaan, mutta jonka laki tulee enemmin tai vihemmin
mukaan riitaan menettelyd ohjaavana lex arbitrina. Liittymien merkitystd
heikentdd sopimussuhteissa keskeinen lainvalinnan doktriini, osapuolten

tahdonautonomia'®.

Osapuolten tahdonautonomia (party autonomy) on sopimusoikeudellinen
lainvalintadoktriini, jonka isini pidetddn 1500-luvun alkupuolella elinyttd
ranskalaista Charles Dumoulinia. Se syntyi vastapainona lex loci contractus
-doktriinille, jonka mukaan sopimukseen sovellettiin aina sen tekopaikan
lakia. Dumoulinin mukaan osapuolten tahto on suvereeni ja sitd tulisi nou-
dattaa, vaikka sitd ei olisi selkeidsti ilmaistukaan.'®' Keskeinen muutos oli
vallan antaminen sopimusosapuolille: oikeus sopia sopimukseen ja siitd joh-

tuviin riitoihin sovellettavasti laista.'??

Lew et al.:n mukaan vilimiesmenettelyssd osapuolten tahdonautonomian

103

tulisi olla keskeiselld sijalla jo menettelyn luonteen takia.'® Eri valtioiden

100 Party autonomy. Suomennos osapuolten tahdonautonomia on ainakin Risto Koulun
kiyttimi. Koulu 2008.

101 Zhang 2006b, 5. 516-518.

102 Osapuolten tahdonautonomian universaalista hyviksynnistd sopimussuhteissa ks.
Reimann 1999, s. 575-578.

103  Koska vilimiesten toimivalta perustuu osapuolten sopimusvapauteen, tulisi sovellet-
tavan lain valinnan heijastaa titd samaa vapaachtoisuutta. Lew et al. 2003, s. 412.
Osapuolten tahdonautonomiaa perustellaan etenkin kansainvilisessi liiketoiminnassa
ennakoitavuudella, varmuudella ja tehokkuudella. Zhang 2006b, s. 512.
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vilimiesmenettelylaeissa kansainvilisesti hyviksytty sddnto nayteddkin ole-
van, ettd osapuolten tahto ohittaa aina kyseessi olevan valtion kansainvilis-
yksityisoikeudelliset lainvalintasiinnét.'* Lisiksi sama periaate on vahvis-
tettu monien vilitysinstituuttien sidnnoissd.'” Toinen autonomiaa painot-
tava laajalti hyviksytty lihtokohta niyttdd olevan, ettd vilimiesoikeuden
ei tarvitse ottaa huomioon /lex arbitrin tai muiden sopimukseen liheises-
ti liittyvien valtioiden lainsiddinnén pakottavia sadnnoksid. Public policy
-tyyppiset sdinnokset muodostavat poikkeuksen etenkin, jos pakottavien
sidnndsten soveltamatta jittdminen olisi kansainvilisen oikeusjirjestyksen

perusteiden vastaista.'*

Kansainvilisessi teoreettisissa keskusteluissa kansallisvaltion lainsidddnnon
ohjaaman vilimiesmenettelyn vastaparina voidaan pitid kansallisvaltioista
irtautunutta (delocalised) ja itse itseddn ohjaavaa (self-regulatory) kansainvi-

listd valimiesmenettelyd'"”

, jossa osapuolten autonomia on ensisijainen. Va-
limiesmenettelyn paikka nihdain valintana, joka tehddin mukavuussyistd
ja neutraalisuutta etsien. Paikan (sear of arbitration) vilimiesmenettelylain
soveltamista pidetddn silloin turhana — jopa epitoivottavana — ja menette-
lyd ohjaavat osapuolten tahto seki sovitut, mahdollisesti institutionaaliset
saannot. Téllaisessa ideaalimallissa myos lainvalinnassa kaihdetaan kansal-
lisia lakeja ja riidat ratkaistaan, mikili tarpeen, kansainvilisid sidnt6ja'®

soveltaen.'”

Kiinassa sinne sijoittuvia kansainvilistd vilimiesmenettelyd hahmotetaan
kansainvilisestd nikokulmasta katsoen perinteisesti: se on valtion perusta-
ma riidanratkaisumuoto Kiinaa koskeville riidoille. Kiinaa ei valita vilimies-
menettelyn paikaksi mukavuussyistd. Useat ulkomaiset juristit suosittele-

vat ensisijaisesti vilimiesmenettelyd Kiinan ulkopuolella, mutta kiinalaista

104 Lew etal. 2003, s. 415.

105  Esimerkiksi UNCITRAL Rules Article 33; ICC Article 23(1); Stockholm Institute
Article 24(1).

106  Lew et al. 2003, s. 412. Pakottavista siinnoksisti EU-oikeudessa ks. C-126/97 Eco
Swiss. Inkeroinen 2007, s. 95.

107 Lew etal. 2003, s. 67.

108 Kansainvilisessd oikeudessa tapaoikeus voidaan kisittdd toki my®os laiksi; sithen liittyy
sitovuus ja rikkomisen oikeusvaikutukset. Kiytin kuitenkin tissd yhteydessi sanaa
sddnndt, koska kaupallisessa vilimiesmenettelyssi kauppatapaa voidaan kiyttdd rat-
kaisutoiminnassa osapuolten niin halutessa vaikka tavan vakiintuneisuus voitaisiin
kyseenalaistaa.

109 Lew et al. 2003, s. 64—65.
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osapuolta voi olla vaikea saada suostumaan tillaiseen vilityssopimukseen.'
Kiinalaisen sopimuskumppanin ja vilimiesmenettelyn valinta johtaa siihen,

ettd ideaali osapuolten autonomia kapenee.

Tao huomauttaakin aiheutetusti, ettd ulkomaiset sopimusosapuolet kiin-
nitedvit lilan vihin huomiota kansainvilistd vilimiesmenettelyd ohjaavaan
lakiin, lex arbitriin, joka Kiinassa tarkoittaa vilimiesmenettelylakia (CAL)
mutta myos muita relevantteja sidnnoksid. TAma saattaa osin johtua siitd,
ettd toimintaa ohjaa ajatus liberaalista vilimiesmenettelystd. Taon mukaan
osapuolet voivat valita muun menettelyd ohjaavan lain vain, jos siité ei ole
pakottavia sddnnoksid Kiinan lainsdddinndssi.''" Kiinan suhtautuminen
vilimiesmenettelyyn noudattaakin pitkalti siirretyn toimivallan teoriaa (zhe
Jurisdictional theory). Teoriassa korostuu vilimiesten kvasi-oikeudellinen
rooli tuomioistuinten vaihtoehtona paikallisen lain ohjatessa voimakkaasti
koko menettelyd."* Vaikka Kiinan lainsdddidnto tekee eron kotimaisen ja
kansainvilisen (foreign-related) vilimiesmenettelyn vilille, ei tule ajatella,
ettd jalkimmaistd padstettdisiin vapaasti kellumaan (free-floating) irti valtion
ohjauksesta.

Viitdnkin, ettd ajatus vilityskomissioista erddnlaisina valtion siirretyn toimi-
vallan haltijoina on keskeinen. Lex arbitria ei tule kisittad pelkistddn pro-
sessuaalisena vaan myds aineellisiin ratkaisuihin vaikuttavana: esimerkiksi
sopimuslaissa (CCL) on huomioon otettavia sidnnoksid. Vaatimus nou-
dattaa Kiinan pakottavaa lainsiddint64 on varsin holistinen ja osapuolten
tahdonautonomia jokseenkin rajoitettu, kuten Tao asian ilmaisee.'”” Ajatus
siitd, ettd Kiinan lainsidddntd tulee laajasti noudatettavaksi, nikyy myos

lainvalinnassa.

110  Seppinen 2005a, s. 89-90.

111 Tao 2008, s. 97-99. CAL on kiinalaisten vilitysinstituuttien toimintaa ohjaava pakot-
tava laki, joten ulkopuolinen Jex arbitri voisi ehki korkeintaan ohjata prosessuaalisissa
kysymyksissd, joissa osapuolille on annettu péitintivaltaa.

112 Lewetal. 2003, s. 75-77.

113 Tao 2008, s. 97.
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3.2 Osapuolten autonomia lainvalintanormina Kiinassa

Lainvalinnassa, kuten muussakin oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa pitdi
ensimmiiseksi paikantaa ratkaisunormi. Aiemmat CIETACin siinnot'
vaikenivat tdysin siitd kysymyksestd, minkd valtion lakia vilimiesten tu-
lee noudattaa. Tami poikkesi kansainvilisestd kiytinnostd. UNCITRAL
mallilain 28 artikla asettaa autonomian etusijalle, samoin ICC:n uusien
sdantdjen 21 artikla. Onkin positiivista, ettd CIETACin uusissa sadnnoissd
tuomion antamista koskevaa artiklaa 47 (Making of Award) on muokattu
informatiivisemmaksi. Aiempi artikla 43 sisilsi samat ratkaisulihteet, mutta

ei eksplisiittisesti vahvistanut osapuolten tahdonautonomian etusijaa.

Kiinan kansantasavallan vilimiesmenettelylain (CAL) artikla 7 on myds
niukkasanainen eiki ota kantaa valinnan mahdollisuuteen:

Arbitration shall be made based on true facts and relative laws to give out a fair and
reasonable settlement for parties concerned.

Viimeistiin CIETACin uusin siintdmuutos kuitenkin vahvistaa sen, etti
CALia voidaan tulkita osapuolten tahdonautonomiaa kunnioittavalla ta-
valla. Seitsemidnnen artiklan niukasta ja episelvistd muotoilusta huolimatta
kyse ei ole siitd, ettd Kiinan laki tulisi aina sovellettavaksi osapuolten tah-
donautonomian kustannuksella. 1990-luvun alussa ei ehki ole kiinnitetty
muotoiluun riittivii huomiota, koska lainvalintalausekkeet ulkomaisen
lain hyviksi ovat olleet Kiinassa poikkeuksellisia.'"> CAL on ollut vuodesta
2005 NPC:n Standing Committeen uudistuslistalla, mutta sen kehittiminen
ei ole edennyt.'
CIETACin uusien sddntojen artikla 47(1) antaa vilimiehille ohjeen siitd,
mihin ldhteisiin ratkaisu tulee ja voidaan perustaa, ja se vastaa sisalloltddn
aiempaa artiklaa 43(1):

The arbitral tribunal shall independently and impartially render a fair and reasonable

arbitral award based on the facts of the case and the terms of the contract, in accor-
dance with the law, and with reference to international practices.

114 Kiinassa on noin 200 vilityskomissiota. Toisena esimerkkini voidaan joukosta nostaa
Beijing Arbitration Commission (BAC), jonka sidnnét eivit sisilld mitdin lainvalin-
nasta ja ovat sovellettavien lihteiden suhteen vield niukemmat.

115 Hakansson 1999, s. 108.

116 Chi 2008, s. 10.
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CIETACIn alaisessa menettelyssd tulee noudattaa sekd lakia ettd sopimus-
ta ja lisiksi ottaa huomioon kohtuullisuus ja kansainviliset kdytinnot.'”
Artikla 47(2) puolestaan on vuoden 2012 sddntouudistuksen myotd saatu
uutuus ja se antaa selvid tukea osapuolten tahdonautonomian kunnioitta-

miselle:

Where the parties have agreed on the law as it applies to the merits of their dispute,
the parties’ agreement shall prevail. In the absence of such an agreement or where
such agreement is in conflict with a mandatory provision of the law, the arbitral
tribunal shall determine the law as it applies to the merits of the dispute.

Vaikka sidntduudistus toi osapuolten tahdonautonomian eksplisiittisesti
osaksi lainvalintaa vilimiesmenettelyssd, on silti huomattava, ettd artiklan
muotoilussa on kiinalaisia erityispiirteitd. Vilimiesmenettelyd ja sopimus-
toimintaa koskeva lainsdddintd on Kiinassa pakottavaa, ja rinnakkain tah-
donautonomian kanssa on myos vahvistettu lex arbitrin pakottavien siin-
nosten asema. Chinese characteristic -tekniikalle tyypillisesti rinnakkain ovat
ndin kansainvilisesti normaali, jopa toivottava kiytintd (autonomia), ja

kansainvilisesti poikkeava kiytintd (pakottavuus).

Oletan, ettid pakottavilla sdinnéksilli tarkoitetaan CIETACin sidnnoissd
tissd yhteydessd sellaisia sddnnoksid, joissa eksplisiittisesti siddetddn lain-
valinnasta tietyssid sopimussuhteessa. Toinen vaihtoehtoinen tulkinta olisi,
ettd sellaiset Kiinan lainsidddinnén pakottavat sidnnékset, jotka ovat ris-
tiriidassa riidan oletetun lopputuloksen kanssa, voisivat johtaa osapuolten
tekemin lainvalinnan ohittamiseen."® Niin laaja tulkinta olisi ristiriidassa
sen kanssa, ettd sidntouudistuksessa on muuten tavoiteltu laajempaa osa-
puolten tahdon kunnioittamista. Toisaalta SPC:n tulkintaohjeessa vuonna
2007 kehotetaan alempia tuomioistuimia ohittamaan osapuolten lainvalin-
ta, jos silld on pyritty kiertimiin Kiinan pakottavaa lainsdddintod.!”” Tama
selvisti viittaa juuri lopputuloksen arviointiin. SPC:n tulkintaohjeilla on
Kiinassa lihes lain asema, mutta tilli hetkelld, kun CIETACin siintéuudis-

117 Chi2011,s. 8-9.

118  Vrt. ordre public —doktriini.

119 Rules of the Supreme Court on the Relevant Issues concerning the Application of Law
in hearing Foreign-Related Contractual Dispute Cases in Civil and Commercial Matters
(2007), artiklat 6 ja 7. Tu 2011, s. 682. Tulkintaohje ei ole laki, mutta silld on vahva
asema Kiinassa ja myds vilimiesmenettelysti kirjoittavat asiantuntijat viittaavat usein
korkeimman kansantuomioistuimen tulkintaohjeisiin. Seppinen 2005a, s. 66.
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tus on vasta tulossa voimaan, on mahdotonta arvioida, miten pakottavien
sidnndsten vastaisuutta tullaan arvioimaan ja mikd on tulkintaohjeen asema

tissd kontekstissa.

Osapuolten tahdonautonomiaa ja sen ulottuvuutta ei voida tarkastella vain
CIETACIn sidntojen kautta vaan sen muotoutumiseen vaikuttavat olennai-
sesti Kiinan lainsdddinndn pakottavat sidnnokset. Kansainvilisestd 1ahto-
kohdasta poiketen timi ei tarkoita vain vilimiesmenettelylakia ja sen aset-
tamia raameja vaan Kiinan lainsdiddant64 kokonaisuudessaan.'* Seuraavaksi
pyrinkin kokoamaan yhteen keskeisimmait osapuolten tahdonautonomian

rajoitukset, jotka tulee ottaa huomioon lainvalintalauseketta laadittaessa.
3.3 Osapuolten tahdonautonomian rajoitukset Kiinassa

Zhangin mukaan Kiinan poliittinen jirjestelma, keskitetty talous ja pater-
nalistiset traditiot ovat vaikeuttaneet osapuolten tahdonautonomian kisit-
teen hahmottamista ja juurtumista Kiinaan.'”' Ensimmadinen versio dokt-
riinista esiintyi vuonna 1985 Kiinan kansantasavallan kansainvilisiin talo-
udellisiin sopimuksiin sovellettavassa laissa.'”* T4ll6in sopimusosapuolille
annettiin vapaus sopia sopimusritoihin sovellettavasta laista.'* Varsinainen
tahdonautonomia sopimukseen sovellettavan lain valinnassa luotiin vasta
vuoden 1999 sopimuslaissa.'** Sopimuslaissa lainvalinnan vapaus rajoittuu

ulkomaalaisliityntdisiin riitoihin.

Osapuolten tahdonautonomian hyviksyminen liittyy Zhangin mukaan sen
joustavuuteen kisitteend: hallitukselle jad tarpeeksi mahdollisuuksia rajoit-
taa tdti autonomiaa varsin vapaasti.'” Taon mukaan rajoituksia tehdiin

kahta reittid: joko lainvalinta ei tietyssi oikeussuhteessa ole lainkaan sallittu

120 Myés CIETAC:in sdintdjen ensimmiinen artikla tukee vahvasti titd ajatusta: "These
Rules are formulated in accordance with the Arbitration Law of the People’s Republic
of China and the provisions of other relevant laws, as well as the "Decision” of the
former Administration Council of the Central People’s Government and the "Notice”
and the "Official Reply” of the State Council.” Ks. myds CAL Art. 15(4).

121 Zhang 20064, s. 295.

122 FECL Art. 5.

123 Zhang 2006a, s. 313.

124  Kyseinen sopimuslaki antoi myos yksityishenkildille ensimmdisen kerran Kiinan kan-
santasavallassa oikeuden tehdd ylipddtiin sopimuksia ulkomaalaisten kanssa. Zhang
200064, s. 314.

125 Zhang 2006a, s. 319.
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tai valittua lakia ei voida hyviksyi public interest -perusteella.'*® Rajoitukset
ovat osa aineellista lainsiddintod. Keskeinen laki on edelld mainittu Kiinan

kansantasavallan sopimuslaki (CCL).

CCLn artiklan 126(1) mukaan kansainvilisissi sopimuksissa osapuolet voi-
vat valita itse sopimukseensa sovellettavan lain ellei Kiinan lainsiaddnnos-
sd madritd toisin. My6s uudessa Kiinan kansantasavallan lainvalintalaissa
(LAL), vahvistetaan lihtokohtainen sopimusvapaus lainvalinnassa.'”” Tir-
keimmit rajoitukset 16ytyvit CCL:n artiklan 126 toisesta kohdasta: Joint
Venture -(osakas)sopimuksiin sekd Kiinan luonnonvarojen hyédyntimiseen
yhteistyossd ulkomaalaisten kanssa sovelletaan aina Kiinan lakia.'® Kiinan
korkein oikeus vahvisti vuonna 1987, etti Kiinan lainsiidinnon vastainen
lainvalintalauseke on automaattisesti patemiton eiki sithen perustuva vi-
litystuomio ole tdytintdon pantavissa.'” Korvaava tulkintaohje vuodelta

2007 korostaa, etti tillaisissa tilanteissa tulisi aina soveltaa Kiinan lakia.?°

Edelli mainittujen suorien rajoitusten lisiksi Kiinassa sovelletaan public
policy -varaumaa eli jos ulkomainen laki loukkaa moraalia tai yleistd jir-
jestystd, sitd ei sovelleta. Tami sddntd on vahvistettu siviilioikeudellisten
periaatteiden (GPCL 1986) artiklassa 150.'*' Kyseessd on varsin joustava
sdintd, minki perusteella voidaan ohittaa osapuolten lainvalinta ja soveltaa
sen sijaan Kiinan lakia. Sama sd4nto on vahvistettu my®os lainvalintaa koske-
vassa korkeimman kansantuomioistuimen tulkintaohjeessa. Tulkintaohjees-
sa todetaan myds, ettd kiinalaiset tuomioistuimet voivat ohittaa osapuolten
tekemin lainvalinnan, mikili sen tarkoituksena on ollut kiertdd Kiinan pa-

kottavaa lainsidddntod tai hallinnollisia maardyksid.'*

126 Tao 2008, s. 100.

127 LAL Art. 41. Tu — Xu 2011, s. 181.

128 Tao 2008, s. 100-102; Zhang 2006a, s. 319. Timi ei kuitenkaan estd vilimiesins-
tituution valintaa Kiinan ulkopuolelta, joskin toista osapuolta voi olla vaikea saada
suostumaan vilimiesmenettelyyn muualfla kuin Kiinassa. Tao 2008, s. 102.

129  Zhang 20064, s. 319.

130 Tu2011,s. 682.

131 Zhang 20064, s. 320.

132 Rules of the Supreme Court on the Relevant Issues concerning the Application of Law
in hearing Foreign-Related Contractual Dispute Cases in Civil and Commercial Matters
(2007), artiklat 6 ja 7. Tu 2011, s. 682. Tulkintaohje ei ole laki, mutta silld on vahva
asema Kiinassa ja myds vilimiesmenettelysti kirjoittavat asiantuntijat viittaavat usein
korkeimman kansantuomioistuimen tulkintaohjeisiin. Seppinen 2005a, s. 66.
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Lisiksi Qinin mukaan osa Kiinan kansainvilisen yksityisoikeuden teoreeti-
koista on silld kannalla, ettd sopimusosapuolten autonomia tehd lakivalin-
ta rajoittuu lex arbitrin pakottavilla siannéksilld riippumatta public policy
-kynnyksestd. Silloin valitun lain ohella tulisivat Kiinassa sovellettaviksi aina
my6s Kiinan lainsiddidnnén pakottavat siinnokset. Kirjoittajan mukaan
Kiinan korkein oikeus on kuitenkin omaksunut eurooppalaisemman tul-

kinnan ja antanut etusijan valitun lain normeille.'

CCLn artikla 126 on muotoiltu niin, ettd sopimusvapaus lainvalinnan suh-
teen koskee vain sopimuksen johdosta syntyvii riitoja (disputes arising from
the contract). Jos sopimus on tehty Kiinassa, ei lainvalintalausekkeella voida
ohittaa kiinalaisia muoto- ja lupamiiriyksid (sopimuksen pitevyys). Lisiksi
tulee huomata, etti Kiinan korkeimman oikeuden tulkinnan mukaan laki-
valinnan tulee olla selvi: siti ei voida tulkita sopimukseen, jos tahtoa ei ole
ilmaistua tarpeeksi selkeisti."** Dépecage on lakiviittauksessa ilmeisesti myos

mahdollinen, vaikka sitd ei missddn ole eksplisiittisesti sallittu.'®

Kiinan pakottava sopimusoikeus sitoo seki osapuolia ettd vilimiehii Kiinas-
sa ja on selvd tahdonautonomian rajoitus. CCL sisiltid sopimusvapauden,
pacta sunt servandan ja kohtuusperiaatteiden ohella viittaukset yhteiskun-
nalliseen ja taloudelliseen jirjestykseen sekd valtion etujen noudattami-
seen.'®® Vilimiesten velvollisuus noudattaa osapuolten tekemii lainvalintaa
ei ole esilld vilimiesmenettelylaissa. Kdytinnossd osapuolten autonomiaa on
CIETAC:ssa kunnioitettu jo 1990-luvulla ja hyviksytty viittaukset myos
kansainvilisiin lahteisiin.'?’

Vasta vuoden 2012 sidintomuutoksella vilimiehet velvoitetaan eksplisiitti-
sesti noudattamaan osapuolten tekemii lainvalintaa. Lainvalinnan autono-
miaa rajoittavat kuitenkin Kiinan oikeusjirjestyksen pakottavat siannokset.
Uusi CIETACin sddntojen artikla 47(2) ei ratkaissut autonomian ja lex ar-
bitrin pakottavien sddnnosten suhdetta selkeisti ja lopullisesti vaan jictad

ratkaisun vilimiehille, jotka tulkitsevat pakottavien sddnnosten alaa.

133 Tulkinta perustuu SPCn ratkaisuihin. Qin 2010, s. 604-605.

134 Zhang 2006a, s. 315-317. Tun mukaan oikeuskiytinnéssi on kuitenkin hyviksytty
myds implisiittinen lainvalinta etenkin jos kyseessd on fex fori. Tu 2011, s. 675.

135  Zhang 2006a, s. 322.

136 Seppinen 2005b, s. 597.

137 Hakansson 1999, s. 108. CISG:n osalta ks. Yang 2006, s. 27.
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4 Vilimiesten autonomia lainvalinnassa
4.1 Lainvalinta osapuolten tahdonilmaisun puuttuessa

Mikili osapuolet ovat sopineet riitojen ratkaisusta vilimiesmenettelyssa,
mutta jittdneet avoimeksi, mitd lakia sopimukseen sovelletaan, siirtyy va-
linta vilimiehille.*® Esimerkiksi ICC antaa vilimichille varsin vapaat kidet:
lainvalinta voidaan tehdd suoraan valitsemalla sopivimmat sdinnét tai epi-
suoraan valitsemalla sopiva lainvalintasdinnostd, joka osoittaa sovellettavan
lain."? Uudemman nikemyksen mukaan vilimichet eivit ole sidottuja min-
kdin valtion kansainvilisyksityisoikeudelliseen lainvalintasidntdihin vaan
voivat halutessaan valita tapaukseen sopivat lainvalintasiinnét.'*

Perinteisen nikemyksen mukaan /lex arbitrin lainvalintasiinnot ovat sitovia
myds vilimiesmenettelyssi.'*! Kiinalaisen ajattelutavan voidaan katsoa ole-
van perinteinen, miki ilmentdi kiinalaisen vilimiesmenettelyn voimakasta
liittymii valtioon (jurisdictional theory). Taon mukaan kiinalaiset lainvalin-
tasddnnot tulevat aina sovellettaviksi, mikali osapuolet eivit sopimuksessa
ole sopineet sovellettavasta laista tai vaihtochtoisesti sovellettavista lainva-
lintasdinnaisti.'*> Myos Chi kuvaa vertailevassa artikkelissaan Kiinan mallia
kaikkein rajoitetuimmaksi.'*® CIETACin uusissa sidnnoissid annetaan rat-
kaisuvalta vilimicehille, mutta ei oteta kantaa lainvalintasiintojen valintaan,

joten oikeustila tiltd osin lienee muuttumaton.

Ensimmaiset kiinalaiset lainvalintasiannot syntyivat 1980-luvulla. Seki en-

simmiinen kansainvilisid sopimussuhteita siintelevi laki FECL (1985) ettd

138 Lainvalinnassa tulisi tdlloin ottaa huomioon seki kiytinnén nikékulmat, sopimus
ettd osapuolten odotukset. Voidaan jopa esittdd, ettd tiettyyn valtiolliseen lakiin pad-
tyminen ei ole toivottavaa, jos itse riita on aidosti kansainvilinen. Vilimiehilli on
velvollisuus riidan osapuolia, ei valtiollisia intresseji kohtaan, joita valtiollisten lakien
voidaan katsoa ilmentivin. Lew et al. 2003, s. 423—425.

139 Lew et al. 2003, s. 423-425.

140 UNCITRAL Model Law Art. 28(2).

141  Territoriaalista lihestymistapaa suositteli 1950-luvulla International Law Institute,
mutta nyttemmin ajatusta pidetdin epiloogisena (paikka voi olla sattumanvarainen)
ja sithen suhtaudutaan kriittisesti. Lew et al. 2003, s. 428.

142 Tao 2008, s. 102.

143 Velvollisuus soveltaa Kiinan lainvalintasiintsji johdetaan Chin mukaan edelli esitel-
lyistd CAL:in artiklasta 7 ja CIETAC:in sddntdjen artiklasta 43(1) (uusi 47(1)). Lo-

giikka ei mielestini tiysin avaudu ulkomaiselle lukijalle.
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GPCL (1986) omaksuivat lihimmin liittyméin periaatteen.'* Lihimmin
liittyman periaate on yksinkertainen ja joustava, miki tekee siitd kiyttokel-
poisen useimmissa lainvalintatilanteissa ja selittinee sen yleismaailmallista

suosiota.'®

Kiinan korkein kansantuomioistuin antoi lisiksi vuonna 1987 tulkintaoh-
jeita lihimmain liittymin miirictimisestd sopimussuhteessa.'“ Tulkintaoh-
jeet sisdlsivit kolmetoista tyyppitapausta: esimerkiksi kauppasuhteessa lain
miirad myyjin kotipaikka, lainanannossa ja vakuutuksissa lainan-/vakuu-
tuksenantajan kotipaikka ja yksittdiseen projektiin tai kiinteisté6n liittyvissd
asioissa sen sijaintipaikka.'” Tulkintaohje on kumottu vuonna 2000 uuden
sopimuslain my6td, mutta sen sisiltimid ohjeita kiytettiin (uusien puut-
teessa) vieli kumoamisen jilkeenkin.'*® Sopimustyyppikohtaiset soveltamis-
ohjeet kuvaavat SPCn pyrkimystd muuntaa sopimukselle luonteenomainen
suoritus helpoiksi ja ennakoitaviksi siannoiksi.'*’

Uuden sopimuslain (CCL 1999) sisiltimi lainvalintasiinnds vastaa vuo-
den 1985 lakia (FECL)."® Ensimmiinen korkeimman kansantuomioistui-
men lainvalintaa koskeva tulkintaohje annettiin sitd koskien kuitenkin vasta
vuonna 2007. Tulkintaohjeessa vahvistetaan lihimmin liittymin periaate
sekd sopimukselle luonteenomaisen suorituksen merkitys sen tulkinnassa.'!
Vuoden 1987 ohjeen tapaan se sisiltdd 17 sopimustyyppikohtaista lainva-
lintasddantdd, mutta ne eivit kuitenkaan ole tdysin identtisid suhteessa edel-

lisiin.">* Toisaalta suosituksessa todetaan, ettd mikali jollain muulla lailla on

144 FECL Art. 5. GPCL Art. 145. Hékansson 1999, s. 111; von Senger — Xu 1994, s.
227-231; Yu et al. 2009, s. 424-426. Lahimmin liittymin periaate oli joitakin vuosia
aiemmin otettu Rooman yleissopimukseen sopimusvelvoitteisiin sovellettavasta laista
(80/934/ETY). Saarikivi 2008, s. 65.

145  Saarikivi 2008, s. 65. Kiinassa sen soveltaminen koski alun perin vain sopimuksia. Yu
et al. 2009, s. 425 ja 427. Lahimmin liittymin periaatteen (most significant relation-
ship in the U.S.) voittokulusta ks. Reimann 1999, s. 580-583.

146 Kiinan korkeimman kansantuomioistuimen tulkintaohjeilla ei ole lain statusta, mutta
niitd pidetddn Kiinassa erittiin auktoritatiivisina. Seppinen 2005a, s. 66.

147  Reply of the Supreme People’s Court to Several Questions Concerning the Applica-
tion of Foreign-Related Economic Contract Law (SPC Reply on Substantive Law);
effective from 19 Oct. 1987, abolished on 25 Jul. 2000. Hikansson 1999,s. 111-112;
Tao 2008, s. 102; Yu et al 2009, s. 428.

148 Tao 2008, s. 102.

149  Yu et al. 2009, s. 428.

150 CCL Art. 126. Tu — Xu 2011, s. 180.

151 Tu-Xu?2011,s. 181; Yu et al. 2009, s. 428.

152 Seki 1987 ettd 2007 SPC:n sopimustyyppisdinnot oytyvie artikkelista Yu et al. 2009,
s. 428-429. Ks. my6s Tu 2011, s. 678.
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kuitenkin liheisempi liittymi sopimukseen, sovelletaan sitd."® Tuomiois-
tuinten harkintavaltaa on lisitty.

Uudessa lainvalintalaissa (LAL) on lisiksi kolme sopimussuhteita koskevaa
artiklaa.' Niissi vahvistetaan osapuolten tahdonautonomia', lihimmin

156

liittymidn periaate ja luonteenomaisen suorituksen merkitys'>® sekd sid-

detddn lainvalinnasta kuluttajan ja tyontekijin hyviksi Rooma I -asetusta

muistuttavalla tavalla. LAL on yleislaki'’

, jossa lihimmin liittymin peri-
aate siirretddn sopimussuhteista muihinkin oikeussuhteisiin. Ylipaatdin
vaikuttaa siltd, ettd kiinalaiset lainvalintasddnnot eivdt endd muotoilultaan

juuri poikkea eurooppalaisista.

Kiinassa ei ole yhtenevid tulkintasiintdji lihimmain liittcymin periaatteelle
tyyppitapausten ulkopuolella. Huomioon otettavat seikat voivat vaihdella
paljonkin. Lisiksi Yu et al.:n mukaan Kiinassa on tutkijoiden keskuudessa
vallalla ajatus siitd, ettd ratkaistaessa lahintd liittymia tulisi ottaa huomioon
myds kansallisvaltioiden politiikat sovellettavaksi ehdotettujen lakien taus-
talla.”® Ajatus on diplomaattinen ja sopii huonosti ajatukseen kansainvi-
lisestd vilimiesmenettelystd valtiointresseistd irtautuneena instituutiona.'’

Lisiksi tutkimusten mukaan kiinalaisia kansantuomioistuimia vaivaa home-
ward trend lihimmin liittymin tulkinnassa: ratkaisuja ei perustella, liitty-
mikohtia lasketaan vain suhteessa Kiinaan, niiden painoarvoa ei vertailla ja
kansainvilisid sopimuksia sovelletaan vain tilanteissa, joissa Kiinan laki ei
anna vastausta.'® On myds ilmeisen episelvii, ovatko tyyppitapaussiin-
no6t ehdottomia ja kuinka helposti voidaan siirtyd kidyttimain yleislause-
ketta niiden sijaan.'®" Zhangin mukaan Kiinassa sovelletaan aina mieluiten

omia sddntjd ja ylipddtadn velvollisuus soveltaa tietyissi tilanteissa vierasta

153 Tu-—Xu 2011, s. 183-185; Tu 2011, s. 678-679. Tillainen escape clause on selvi poi-
minta muista oikeusjirjestelmistd. Yu et al. 2009, s. 429.

154 Tu-Xu2011,s. 181.

155 LAL Art. 41.

156 Tu 2011, s. 680.

157 Tu-Xu2011,s. 181.

158 Yuetal. 2009, s. 431-432.

159 Taustalla vaikuttavasta Equality and Mutual Benefits —doktriinista ks. Zhang 2006a,
s. 305-306.

160 Yu et al. 2009, s. 434—436; He 2009, s. 207. Vilitysinstituuttien ja tuomioistuinten
vilille ei Kiinassa luonnollisestikaan voi konstruoida suoraa yhtildisyytta.

161 Tu2011,s. 681.
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lainsdddidntod nihdiin erdinlaisena kansainvilisen kaupan ja talouskasvun

vilttimattdomaini sivutuotteena.'®?

Vaikka vilimiesoikeus péityisikin siihen, ettd lihin liittymi on Kiinaan, silld
ei kaikissa sopimussuhteissa ole vilttdimittd sitd vaikutusta, ettd tulkittavak-
si tulisi Kiinan kansallinen lainsidadinto. Esimerkiksi Suomi ja Kiina ovat
kumpikin ratifioineet CISG:n, jolloin osapuolten tekemin lainvalinnan
puuttuessa se tulee aina noudatettavaksi.'® Joissakin tapauksissa tilloinkin
on tehty ensin lainvalinta ja vasta sen jilkeen todettu konvention etusija -

lopputulos on kuitenkin sama.'®*

Kiinalainen vilimiesoikeus on velvollinen tekemiin lainvalinnan osapuol-
ten tahdonilmaisun puuttuessa Kiinan lainvalintasiintoihin perustuen.
Lainvalintasdinnét, joitakin etenkin luvussa 3 kisittelemidni tahdonauto-
nomian rajoituksia lukuun ottamatta, ovat eurooppalaisten ja yhdysvalta-
laisten esikuviensa mukaisesti varsin joustavia ja perustuvat tyyppitapausten

ohella tapauskohtaiseen harkintaan (escape clause).
4.2 Toissijaisten ratkaisulihteiden soveltamismahdollisuudet
4.2.1 Lex mercatoria

Lex mercatoria on akateemisesti kiistelty kisite, mutta yksinkertaistaen sil-
la tarkoitetaan kansainvilistd tapaoikeutta, joka on syntynyt yhteniisistd
ja yhtdaikaisesti sovelletuista kiytinnoistd (kansainvilisen kaupan) alueel-
la, jolla ei ole pakottavaa oikeutta ja johon (kansallis)valtiot lihtokohtai-
sesti eivit puutu.'® Monesti niitd kdytintoji kodifioidaan, esimerkkini
UNIDROIT:n periaatteet.

Hékanssonin vuonna 1995 tekemin haastattelun mukaan osapuolten teke-
mii viittausta lex mercatoriaan kunnioitetaan CIETAC ssa.!® Jos viittaus-

162 Zhang 2006a, s. 305-307.

163 Seppinen 2005a, s. 196.

164 Ks. esimerkiksi Chi 2011, s. 12; CIETAC Cases 1997 No. 95 [571-578], 1996 No.
96 [579-587] ja 1995 No. 92 [545-549]. Saatavilla englanninkielisini WestLaw In-
ternational tietokannasta.

165  Saarikivi 2008, s. 94-95.

166 Hikansson 1999, s. 108. Myds Zhang on valinnanvapauden suhteen optimistinen.
Zhang 2006b, s. 523.
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ta ei ole tehty, ongelmaa tarkastellaan CIETACin sddntojen 47(1) artiklan
mukaan: ratkaisu tulee tehdd with reference to international practices. Tami
viittaa voimakkaasti siithen, ettd mikili osapuolet eivit eksplisiittisesti ole
valinneet lex mercatoriaa, voi sen soveltaminen tulla kyseeseen vain tdyden-

tivini, toissijaisena lihteend.'®’

Chi kritisoikin kiinalaista lainvalintamenetelmii jaykiksi. Vilimiesten vel-
vollisuus noudattaa kiinalaisia lainvalintasdintojd ja lihimman liictyman pe-
riaatetta ei voi johtaa lex mercatoriaan, koska se on luonteeltaan kansainvi-
listd. CIETACin siintdjen muotoilu myds ohittaa mahdollisuuden tarkas-
tella sitd lakina. Chin analysoimissa CIETACin ratkaisuissa UNIDROIT:n
periaatteita ei sovellettu muun muassa Kiinan lainsddddnnén etusijan ja

osapuolten puuttuvan valinnan takia.'®®
4.2.2 Ex Aequo et Bono / Amiables compositeurs

Lihtokohtaisesti vilimiesten tulee ratkaista riitd sopimuksen ja valitun lain
perusteella. Ex aequo et bono tarkoittaa poikkeusta tihin periaatteeseen: vi-
limiehet sivuuttavat lain ratkaisunormina ja ratkaisevat riidan sen perus-
teella, minki he katsovat olevan oikein ja reilua annetuissa olosuhteissa.'®
Ratkaiseminen ex aequo et bono on yleensi mahdollista vain, jos osapuolet

eksplisiittisesti suostuvat sithen.'”

Kiinalainen tulkinta poikkeaa jonkin verran edelli esitetystd. Ensinnikin
lainvalinta jonkin valtion lakiin pidtyen on Kiinassa pakollinen. Tosin Ha-
kanssonin mukaan osapuolet voisivat sopia riitojensa ratkaisusta ex aequo et
bono ja poistaa ndin vilimiesten lainvalintavelvollisuuden. Hinen mukaansa
kiytinnossi vilimiehet voivat Kiinassa ratkaista riidan ex aequo et bono jopa
ilman osapuolten suostumusta."”’ Taon mukaan tillainen tulkinta on liian
laaja ja kohtuus on vain lakia tiydentivi ratkaisuperuste.'”? Kohtuusniko-
kulmien huomioon ottamiseen velvoittavat CAL 7 ja CIETAC siintdjen

47(1) artiklat. Tao kuitenkin huomauttaa, etti Kiinan aineellinen lainsii-

167 My®és esimerkiksi CISG:ta on sovellettu CIETACin tapauksissa tiydentivini lihteeni
tapauksissa, joissa se ei pakottavasti tulisi sovellettavaksi. Yang 2006, s. 25.

168 Chi2011,s. 11-13.

169 Lew et al. 2003, s. 469—470.

170  Ks. esimerkiksi UNCITRAL Model Law Art. 23(3).

171 Hakansson 1999, s. 109.

172  Tao 2008, s. 104—-105.
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dinto sisiltdd useita kohtuusnikokohtia (esimerkiksi CCL artikla 5). Koh-
tuus ei vilttdmittd tule menettelyyn prosessuaalista tietd vaan aineellisen
lainsdidinnon soveltamisen kautta, jolloin sen soveltaminen ilman osapuol-

ten suostumusta on luonnollisesti myds Taon mukaan mahdollista.'”

Kohtuuden korostuminen kiinalaisessa vilimiesmenettelyssi liittynee sii-

174 ja ettd sovitellut rat-

hen, ettd Kiinassa siithen voidaan yhdistii sovittelu
y

kaisut ovat yleensd helpommin tdytint66n pantavissa.'”” Tosin Peerenboom

ja He esittdvit vastakkaisen nikemyksen seki tuovat esiin, ettd sovittelu voi

olla vain tuomion viivyttimiskeino ja ettd vilimiesmenettelyssd syntyneet

sovinnot eivit vilttimitti ole vapaaehtoisia.'”®
4.3 Lainvalinnan tuomioistuinkontrolli

Sekd osapuolten tahdonautonomia ettd vilitystuomion pysyvyys joutuvat
lopulliseen testiinsd tdytintoonpanovaiheessa'”’. Jos hdvinnyt osapuoli ei
vapaachtoisesti toteuta velvoitteitaan, haetaan tdytintdénpanoa keskitason
kansantuomioistuimelta (/ntermediate Peoples Court)."”® Kiinan kansantasa-
vallan siviiliprosessilaki'”® ei sisilli mahdollisuutta estiid Kiinassa annetun
kansainvilisen (foreign-related) vilitystuomion tiytintoonpanoa viirin lain
soveltamisen perusteella.’®® Tédytintd6npanomiirdys voidaan kuitenkin jit-
tdd antamatta, mikali se olisi vastoin yleistd etua. Téll6in riita tulee kisitelld
ja ratkaista uudelleen.'" Vilitystuomio voidaan myos osapuolen hakemuk-
sesta peruuttaa vilimiesmenettelylakiin perustuen, jos tuomio on vastoin

yleistd etua.'®

173  Tao 2008, s. 105.

174 Caon mukaan 30 % CIETAC:in tapauksista sovitellaan eiki sovittelijan ja vilimichen
roolin yhdistimisti nihdi ongelmallisena. Cao 2007, s. 7.

175 Seppinen 2005a, s. 85.

176  Peerenboom — He 2009, s. 25-26.

177 Zhang 2006b, s. 511.

178  Seppinen 2005a, s. 105.

179 CPL Art. 258. Vuoden 2007 uudistuksen jilkeen numerointi on muuttunut, joten
artiklaan voidaan viitata myos numerolla 260.

180 Kiinassa kotimaisiin tuomioihin, joilla ei ole kansainvilisti liityntid, sovelletaan artik-
laa 213 (aiemmin 217). Erosta ks. luku 2.1.

181 CPL Art. 259.

182 CAL Art. 58. Ulkomaalaisliityntiisten vilitystcuomioiden kohtuullistaminen ei ole
mahdollista Kiinassa.
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Vuonna 1987 Kiinan korkein oikeus antoi tulkintaohjeen, jossa todetaan,
ettd pakottavaa lainvalintasiinngstd rikkova lainvalintasopimus on auto-
maattisesti Kiinassa patemiton.'® Sen korvannut tulkintaohje vuodelta
2007 korostaa, etti tillaisissa tilanteissa tulisi aina soveltaa Kiinan lakia.'®*
On oletettavaa, ettd vddrdin lainsoveltamiseen perustuva vilitystuomio olisi
my0s pitemiton eikd pantavissa tdytintdon, vaikka sitd koskevaa tiytin-
toonpanon kieltidytymisperustetta ei ole erikseen mainittu. Ainakin SPC:n
tulkintaohjeet viittaavat voimakkaasti sithen suuntaan. Gun mukaan SPC
on toisaalta ottanut uudemmissa tulkintaohjeissaan vilimiesmenettelyi ja
osapuolten tahdonautonomiaa tukevan suunnan, mutta paikalliset tuomio-
istuimet eivit vilttdmirctd seuraa sitd.'® Tuomarit ovat lahjottavissa eivitkd
he paikallisten yhteisjen jisenini ole halukkaita panemaan tiytintoon alu-

eelleen haitallisia tuomioita.'®®

Nihdikseni public interest -kieltdytymisperuste on ainoa siviiliprosessin tar-
joama keino tilanteessa, jossa osapuolten tekemi lainvalinta rikkoo Kiinan
pakottavaa lainsiddidntod. Oikeustila ei ole tiltd osin kovin selked. Korkein
kansantuomioistuin totesi tapauksessa ED&F MAN International (2003),
ettei Kiinan pakottavan lainsddddnnon vastaisen vélitystuomion tdytintoon-
pano valcedmaiced ylitd public interest -kynnystd. Tapaus ei kuitenkaan ole yk-
siselitteinen vastaus sithen, mitd pakottavia normeja voidaan ohittaa.'?” Kii-
nassa useimmat osapuolten autonomian rajoitukset lainvalinnassa koskevat

kansallisesti keskeisii ja poliittisesti herkkii alueita, kuten luonnonvaroja.'®

Ulkomailla annettujen kansainvilisten vilitystuomioiden tiytintdénpanos-
sa noudatetaan New Yorkin konventiota, johon Kiina liittyi vuonna 1987.
New Yorkin konventio on keskeinen kansainvilinen sopimus, jolla pyri-
tddn turvaamaan vilitystuomioiden tehokas tiytintdénpano koko maail-
massa (146 jisenvaltiota). Kieltdytymisperusteet ovat suppeat, eikid viird
lainvalinta kuulu niihin. Jos Kiinan lainsi4dinnon mukaan tiettyyn sopi-

mussuhteeseen tulee soveltaa Kiinan lakia, on oletettavaa, etti sitid sovelle-

183 Hakansson 1999, s. 110.

184 Tu 2011, s. 682.

185 Ongelmat liittyvit seki infrastruktuuriin ettd tuomarien oikeudelliseen osaamiseen.
Gu 2011, s. 280.

186 Gu 2011,s.279.

187 Jussilainen 2011, s. 56.

188 CCL Art. 126.
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taan kansainvilisessi vilimiesmenettelyssi muuallakin. Toisaalta Seppinen
pitdd asian ratkaisua Kiinan ulkopuolisessa vilimiesmenettelyssi muun lain
mukaan kuitenkin lihtokohtaisesti mahdollisena.'® Ulkomailla annetun
vilitystuomion tdytintddnpanosta voidaan konvention perusteella kieltdy-
tyd, mikili tuomio on yleisen edun (public policy) vastainen.” New Yorkin
sopimuksen public policy -sddnnéstd tulkitaan Kiinassa suppeammin kuin
vastaavaa kansallista siinnostd. Lisiksi alemmat tuomioistuimet soveltavat

sitd herkemmin, mikd kertoo osaltaan paikallisesta protektionismista.™"

Taytantoonpanosta kieltdytyminen ei kuitenkaan ole mahdollista ilman
raportointia ylemmille oikeusasteelle, joka tarkastaa keskitason tuomiois-
tuimen ratkaisun.'”? Seppidsen mukaan tdytintdonpanosta kieltdytymisen
vahvistusmekanismi koskee kaikkia vilitystuomioita, joilla on kansainvi-
linen liittymi'* — timi tarkoittaa sekd kiinalaisen vilitysinstituutin anta-
mia (foreign-related) etti ulkomaisen vilitysinstituutin antamia (foreign)
vilitystuomioita. Jos keskitason kansantuomioistuin harkitsee tdytintoon-
panomiirdyksen antamatta jittdmistd, tulee sen lihettdd tuomioluonnos
seuraavaan oikeusasteeseen, joka on korkeampi kansantuomioistuin (Higher
Peoples Court). Mikili sekin on antamatta jittdmisen kannalla, siirtyy asia
taas seuraavaan asteeseen (Supreme Peoples Court)."”* Lopullinen ratkaisu
tiytintoonpanosta kieltiytymisestd kuuluu aina korkeimmalle kansantuo-

mioistuimelle.'?

Valvontamekanismi vaikuttaa ongelmalliselta, kun sitd tarkastelee tuomio-
istuinten riippumattomuuden maksiimista késin. Koska paikalliset tuomio-
istuimet voivat olla arvaamattomia'® ja vetdd kotiinpdin, kansainvilisestd
nikokulmasta kyse lienee ennemminkin laaduntarkkailusta.'” Jussilaisen

mukaan ongelmana ovat kuitenkin olleet SPC:n pitkit vastausajat (jopa 4

189  Seppinen 2005, s. 102.

190  Art. V(2)(b).

191 Jussilainen 2011, s. 54-55.

192 Jussilainen 2011, s. 44.

193 Supreme Peoples Court, Notice on Several Notable Matters Relating to Adjudication of
Civil and Commercial Cases Involving Foreign Elements and Enforcement (17.4.2000).
Seppdnen 2005a, s. 106.

194 Zhao — Kloppenberg 20006, s. 420.

195 Han 2011, s. 423.

196  Seppinen 2005a, s. 108—109.

197 Zhao — Kloppenberg 20006, s. 420; Han 2011, s. 423. Vilityssopimuksen pitevyyden
osalta Tao 2008, s. 72.
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vuotta) sekd alempien tuomioistuinten niskoittelu, kun ne ovat vastoin oh-

jeita kieltdytyneet tdytintoonpanosta.'”®

5 Yhteenveto

Kiinan kansantasavallan poliittiset muutokset, ensin avoimien ovien poli-
tiikkka (1979-1991) ja sen jilkeen omaksuttu sosialistinen markkinatalous,
ovat tehneet Kiinasta maailman nopeimmin kasvavan talouden. Politiikko-
jen keskeinen tavoite on ollut Kiinan nostaminen merkittiviksi tekijiksi
maailmantaloudessa. WTO:n jisen Kiinasta tuli vuonna 2001, miki on
osaltaan vaikuttanut lainsiidiannén kehittimiseen kansainvilisen kaupan
alalla ja vahvistanut sen asemaa Kiinassa. Myos yksityisyrittdjyyttd alettiin
pitdd hyviksyttdvimpini Kiinassa 1990-luvun mydti.

Kiinan tirkein vilitysinstituutti China International Economic and Trade
Arbitration Commission eli CIETAC perustettiin jo vuonna 1954. Vuoteen
2000 asti CIETAC ja merenkulkuun liittyvid juttuja ratkaiseva CMAC olivat
ainoat instituutit, joille sallittiin kansainvilinen vilitystoiminta. Vilimies-
menettelyn kiytté on ollut suorassa suhteessa edelld esitettyihin poliittisiin
valintoihin. CIETACin palveluille ei ollut ennen 1980-lukua juuri kysyn-
tdd; varsinaiset huippuvuodet sijoittuvat 1990-luvun lopulle (n. 750-850
kansainvilistd juttua vuosittain). CIETACia pidetddan nykydin maailman
vilkkaimpana vilitysinstituuttina ja se on pyrkinyt vastaamaan sitid koh-
taan esitettyyn kritiikkiin viimeksi sidntomuutoksella, joka tulee voimaan
toukokuussa 2012. Ad hoc -vilimiesmenettely ei ole lainkaan mahdollinen
Kiinassa, mutta paikalliset vilitysinstituutit pyrkivit CIETACin haastajiksi.

Kiinassa on voimakas tendenssi soveltaa lihtokohtaisesti Kiinan lakia myos
kansainvilisessd vilimiesmenettelyssd esiin nouseviin kysymyksiin. Siirre-
tyn toimivallan teoriassa'”’ (the jurisdictional theory) korostuu vilimiesten
rooli vaihtoehtoisina lainkiyttdjin, joita sitovat sijaintivaltion lait. Vaik-
ka Kiinan lainsdddantd tekee eron kotimaisen (domestic) ja kansainvilisen
(foreign-related) vilimiesmenettelyn vilille, ei jalkimmaistd(kdin) nahdi val-

tiosta irrallisena ratkaisutoimintana. Etenkin tuomioistuimissa osapuolten

198 Jussilainen 2011, s. 44—45.
199 Kiinnds on kirjoittajan.
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kelpoisuutta, vilityssopimuksen pitevyyttd ja tiytintoonpanon esteiti tar-
kastellaan lihtokohtaisesti Kiinan lainsiidinnén mukaan, joskin korkeim-
man kansantuomioistuimen ohjeissa on pyritty ohjaamaan lakien tulkintaa
enemmin kansainviliseen pro-arbitration-suuntaan. New Yorkin konventi-

on soveltuvuus on rajattu Kiinan ulkopuolella annettuihin vilitystuomioi-

hin (foreign).

Aineellista riitaa koskeva lainvalinta on yksi CIETACin sidntouudistuksen
kohteista vuonna 2012: artiklassa 47(2) vahvistetaan ensimmiisti kertaa
eksplisiittisesti sekd osapuolten tekemin lainvalinnan lihtokohtainen en-
sisijaisuus ettd Kiinan pakottavan lainsaddinnén syrjdyttavd vaikutus. Oi-
keustilaan tdmi ei tuo suurta muutosta. Osapuolten tahdonautonomiasta
kansainvilisissd sopimuksissa siddetddn Kiinan kansantasavallan sopimus-
lain artiklassa 126, jossa on myds sithen selvid rajoituksia esimerkiksi ul-
komaisten yhteisyritysten osalta. CIETACin sddntdjen artiklassa 47(1) lu-
etellaan tuomiossa huomioon otettavat ratkaisulihteet. Sen mukaan riidat
ratkaistaan ensisijaisesti sopimuksen ja lain mukaan, toissijaisesti huomioon

ottaen kansainviliset kiytinnot ja kohtuusnikékohdat.

Kiinalaisena erityispiirteend voidaan pitad Kiinan kansainvilis-yksityisoi-
keudellisten lainvalintasddntdjen pakottavuutta vilimiesmenettelyssd, mille
ei ole selvdd perustaa laissa eikd edes uudistetuissa CIETACin sddnnoissa.
Kiinan vilimiesmenettelylaissa todetaan vain yksikantaan, ettd ratkaisussa
on otettava huomioon asiaan liittyvit lait.**® Pakottavuus ilmentidd perin-
teistd suhtautumista vilimiesmenettelyyn. Instituutit ovat itseniisid, mutta
ne eivit voi irtautua lex arbitrin sianndksistd. Lainvalintaa ohjaavat lakien
lisaksi auktoritatiiviset korkeimman kansantuomioistuimen tulkintakan-

nanotot.

Vilimiesten velvollisuus pddtyd valinnassaan aina jonkin valtion lakiin ra-
joittaa heiddn mahdollisuuksiaan soveltaa itsendisesti lex mercatoriaa. Koh-
tuusnikokohdat ovat kiinalaisessa perinteessd kuitenkin voimakkaasti esilld,
eikd vaatimus ratkaista riita lain perusteella estd Kiinassa vilimiesten pai-

koin voimakkaastikin sovittelevaa roolia.

200 CAL Are. 7.
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Lainvalinta hahmotetaan Lew et al.:n mukaan lihtokohtaisesti kolmivaihei-
sena prosessina (three-step method).*" Yhteenvetona se olisi hahmotettavissa

Kiinassa seuraavasti:
1. Hyviksytiinkd osapuolten tekemi lakiviittaus ensisijaiseksi ratkaisulidhteeksi?

Mikaili lakiviittaus on tarpeeksi selvi eikd Kiinan pakottavan lainsdddinnon tai ylei-
sen edun vastainen, se hyviksytddn.

2. Jos lakiviittausta ei ole tehty, onko vilimiesten pakko kiyttdd lainvalintasdintsja?

Kiinassa vilimiehet eivit voi valita haluamaansa ratkaisulihdetti suoraan: lainvalinta
on pakollinen. Lihtokohtaisesti riitaa ei voi ratkaista viittaamatta mihinkiin lakiin

ja sovellettava laki on 16ydettivi lainvalintasiintdjen osoittamalla tavalla.
3. Jos lainvalinta on pakollinen, miti lainvalintasiintdji vilimiehet saavat soveltaa?

Kiinalaisessa vilimiesmenettelyssd sovelletaan aina Kiinan lainvalintalainsiidintod.

Kiinalainen jirjestelmd vaikuttaa osapuolten ja vilimiesten autonomiaa
rajoittavasti, ja Kiinan pakottavan sopimusoikeuden tuntemus seki lain-
valintalausekkeen laadinnan merkitys korostuvat. Toisaalta kiinalaiset lain-
valintasidnnot muistuttavat pitkilti eurooppalaisia ja keskeiseksi siannok-
si on valittu lzhimmain liittymin periaate — lainvalinta harmonisoituukin
kansainvilisesti jopa ilman siihen velvoittavia sopimuksia. Kisitteet voivat
kuitenkin saada eri sisillon, kun niitd tulkitaan kiinalaisessa kontekstissa.
Lisiksi lainvalinnan merkitystd Kiinassa — kuten muuallakin — rajaavat eri
alojen kansainviliset sopimukset, kuten CISG, jotka saavat aina etusijan.
Oikeusjirjestelmin erityispiirteiden tuntemus ei kuitenkaan koskaan ole
haitaksi, joskin Kiinan syvempi ymmirtiminen vaatii laajempaa tutkimus-

ta.

201 Lew etal. 2003, s. 435-436.
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Lyhenteet

BAC Beijing Arbitration Commission

CAL Arbitration Law of the People’s Repub- Kiinan kansantasavallan vilimies-
lic of China (31.10.1994) menettelylaki*

CCL Contract Law of the People’s Republic Kiinan kansantasavallan  sopi-
of China (15.3.1999) muslaki®

CIETAC China International Economic and
Trade Arbitration Commission

CISG United Nations Convention on Cont- Yleissopimus kansainvilistd tava-
racts for the International Sale of ran kauppaa koskevista sopimuk-
Goods (11.4.1980) sista

CMAC China Maritime Arbitration Commis-
sion

CPL Civil Procedure Law of the People’s Kiinan kansantasavallan siviili-
Republic of China (9.4.1991) prosessilaki*

FECL Foreign Economic Contract Law
(1.7.1985)

GPCL General Principles on Civil Law Kiinan kansantasavallan yleiset
(12.5.1986) siviilioikeudelliset periaatteet*

ICC International Chamber of Commerce Kansainvilinen kauppakamari

LAC Local Arbitration Commission Yleistermi paikallisille vilitysins-

tituuteille Kiinassa

LAL Law on the Application of Law for Kiinan kansantasavallan lainva-
Foreign-Related Civil Legal Relation- lintalaki
ships of the People’s Republic of China
(1.4.2011)

NPC National People’s Congress Kiinan kansankongressi

PRC People’s Republic of China Kiinan kansantasavalta

SpC Supreme People’s Court Korkein kansantuomioistuin*

UNCITRAL  United Nations Commission on Inter-
national Trade Law

UNIDROIT  The International Institute for the
Unification of Private Law

WTO World Trade Organization

Lyhenteet vaihtelevat eri lihteissd. Esimerkiksi CAL esiintyy myos muodossa AL (esimerkiksi
Gu 2011).

*Suomennokset ovat Samuli Seppisen (Seppanen 2005b). Tekstissd kiytetiin myos lyhyem-
pid muotoja Kiinan sopimuslaki, Kiinan lainvalintalaki jne.
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