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On the Review

Helsinki Law Review is published and edited by Finnish undergraduate law students. Its
primary purpose is to provide Finnish law students with a forum for practicing their skills in
academic writing and assessment as well as an opportunity to follow and participate in the
work of their peers and seniors.

The Review is published twice a year. The Review is prepared to publish articles and other con-
tributions in Finnish, Swedish and English. English Abstracts are provided for articles not fully
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organizations.
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From the Editors

The Helsinki Law Review is a student-run academic law journal. The Review publishes stu-
dent-written articles opposite to major academic law reviews in the world. One difference
between the Review and some other student-run academic law journals is that all student
articles in the Review are signed, i.e. the authorship is revealed. The Review is an important
academic forum for undergraduate and postgraduate students and its aim is to encourage
law students to contribute articles to the academic world as well for practicing lawyers. The
Review is a great opportunity for students to publish a real law article and get feedback re-
quired for future development.

For readers the Review provides meticulous research and articles. The articles are carefully
chosen among candidate texts. The articles are evaluated by referees, i.e. professors and other
recognized experts. The expert opinion gives the author possibilities to sharpen the article
during the editorial process. The Academic Council of professors of the Helsinki University
gives guidance and advice to the editors where needed.

The articles of the Review give piercing remarks on current law issues and potential solu-
tions to upcoming problems. For students it is sometimes easier to take sides and criticize
dominant thoughts. An open-minded approach could be a way to find new paths to legal
thinking. Fresh aspects and topics are always welcome to the pages of the Review. The editors
of the Review are enthusiastically trying to find interesting and valuable subjects and texts to
be published. I hope that you will enjoy the articles of this issue!

Niko Jakobsson
Editor-in-Chief
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Protection of Commercially Sensitive Information Con-
tained in Bid Documents in Public Procurement
Keywords: public procurement, transparency, freedom of information, access to informa-

tion, confidentiality, bid documents, tender documents, trade secrets

Anna Dimoulis

English Abstract

Transparency is one of the basic principles in public procurement in the Eu-
ropean Union (EU). It has a key role in the opening-up of procurement ro
competition, but it must have its limits and the sensitive economic information
contained in bids should be protected. This article examines access to tender
documents supplied by the bidder. The viewpoint is a Finnish one but the Swed-
ish and British systems are analysed for the sake of comparison. The article aims
to ascertain what balance has been struck between the disclosure and withhold-
ing of information and if the outcome varies in the three legal systems. As public
procurement regulation is based on an EU directive, these confidentiality issues
are also studied on EU level.

By comparing the three national legal systems, we draw the conclusion that com-
mercial interests and trade secrets are defined in a similar way and protected
in each. Nevertheless, many differences can also be found. It would seem that
the protection of information related to pricing is less strict in the UK than in
Finland and Sweden. However, in Finland, tenderers have access to more in-
formation than the general public, whereas no such distinction exists in Sweden
and the UK. Furthermore, the scope of public authorities covered by freedom of
information legislation varies in the three EU states. These differences may lead
to some countries becoming less attractive to bidders and thus suggest that a more

detailed regulation of access to tender documents might be in order on EU level.
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Full Article in Finnish

Tarjousasiakirjoihin sisiltyvin elinkeinotoimintaa kos-
kevan tiedon suoja julkisissa hankinnoissa
Asiasanat: avoimuus, asiakirjajulkisuus, tarjousasiakirjat, tarjouskilpailu, julkiset hankinnat,

liikesalaisuus

1 Johdanto

Avoimuus on yksi tirkeimmistd julkisia hankintoja ohjaavista periaatteis-
ta. Avoimuusperiaate edellyttdd muun muassa sité, ettd hankintamenettelyi
koskevia tietoja ei salata, hankinnasta ilmoitetaan julkisesti, tarjouskilpai-
lun ratkaisemisesta tiedotetaan tarjouskilpailuun osallistuneille ja hankintaa
koskevat asiakirjat ovat lihtokohtaisesti julkisia.! Niistd viimeksi mainit-
tuun liittyy myds timin artikkelin aihe eli tarjousasiakirjojen julkisuuden

sadntely.

Tarjousasiakirjojen julkisuus on kaksiterdinen miekka: Yhtiiltd se parantaa
tarjousten laatua, koska tarjoajat voivat ottaa mallia aiemmissa tarjouskil-
pailuissa hyvin menestyneistd toimittajista. Se helpottaa samoin julkisten
hankintojen laillisuuden valvontaa ja auttaa tarjoajia oikeussuojatarpeensa
arvioinnissa.” Toisaalta tarjousten julkisuus vaikuttaa siihen, mitd tietoja
yritys haluaa hankintayksikélle antaa, jos on vaarana, ettd kyseiset tiedot
tulevat joko kilpailijan tietoon tai julkisuuteen. Hankintayksikon kannattaa
ndin ollen harkita, kuinka yksityiskohtaista tietoa se vaatii tarjouspyynnos-
sddn. Jos on nimittdin mahdollista, ettd yrityksen arkaluontoiset tiedot pal-
jastuvat sen pahimmalle kilpailijalle tarjouskilpailuun osallistumisen vuoksi,
se ei ehkd halua jttdd tarjousta ollenkaan. Tdmi vihentid kilpailua, mikd

saattaa nostaa hankittavan tuotteen tai palvelun hintaa ja laskea laatua.

Artikkelin taustalla on 1.10.2011 voimaan tullut julkisuuslain 11.2 §:n 6
kohdan muutos, joka lisisi hieman tarjousasiakirjojen julkisuutta. Tarkoi-
tuksena on ensinnikin tutkia, miten paljon tietoja tarjousasiakirjoista tulee

antaa oikeuden nykytilassa Suomessa. Toiseksi pohditaan, milld muulla ta-

1 HE 50/2000, s. 47.
2 Ks. esimerkiksi Amos — McDonagh 2004, s. 11.
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valla elinkeinotoimintaan liittyvin tiedon suoja julkisissa hankinnoissa voi-
taisiin jirjestdd sekd millainen olisi erilaisen systematiikan lopputulos julki-
suuden ja salassapidon tasapainon kannalta. Toisin sanoen mielenkiinnon
kohteena on se, johtaako julkisuussiintelyn rakentaminen eri lailla joko
Suomea kapea-alaisempaan tai laajempaan salassapitoon vai onko loppu-
tulos sama systematiikasta riippumatta. Analyysi koskee ainoastaan vaiheita
tarjouskilpailun ratkeamisen jilkeen. Onhan ilmeistd, ettei tietoja tarjousa-

siakirjoista voida antaa aikaisemmin.

Oikeusjirjestelmien vertailu tarjoaa mahdollisuuden oppia toisten koke-
muksista, vaikka institutionaalisten erojen vuoksi suorat mallit ovat harvoin
sellaisenaan kiyttokelpoisia.® Koska pyordd ei kannata yrittdd keksid uu-
destaan, lainvalmistelussa on vuosisatainen perinne poimia ideoita muista
jarjestelmistd. Kun pddmairini on samantapainen ideointi oman oikeuden
kehittdmiseksi tai kritisoimiseksi, ei ole vilttimitontid perehtyd kovinkaan
syvillisesti vieraaseen oikeuskulttuuriin.® Artikkelissa pyritdin niin ollen
rakentamaan pintapuolinen oikeusvertaileva asetelma, ja tarkoituksena on
sekd pohtia suomalaisen jirjestelmin kehittdmistarvetta ettd yrittdd ymmar-

td4 sitd paremmin.’

Koska julkisten hankintojen sidntely pohjautuu Euroopan unionin (EU)
oikeuteen, asettaa EU-lainsdaddinto ja -oikeuskiytintd rajat sille, millaista
tarjousasiakirjojen julkisuuden sdintely voi olla jisenvaltioissa. Ensin tu-
tustutaan hankintoja sidntelevin direktiivin méiriyksiin ja unionin tuo-
mioistuimen Varec-tapaukseen. Sitten tarkastellaan kotimaisia siannoksii ja
niiden tulkintaa sekd kotimaisen oikeuden jilkeen Ruotsin ja Yhdistyneiden
kuningaskuntien oikeusjirjestelmid. Kyseiset maat on valittu vertailuun,
koska Ruotsin oikeusjirjestelmid on monessa suhteessa lihelli omaamme ja
antaa ndin hyvin vertailukohdan. Yhdistyneiden kuningaskuntien oikeus-
jarjestys taas on sek yleisesti ettd kyseisessd asiassa erilainen kuin Suomessa.
Lopuksi verrataan kotimaista jirjestelmid ulkomaisiin ja yritetdin 16ytad

olennaisia eroja seka yhtildisyyksii vertailtavien maiden valilla.

Tala 2010, s. 809-810.

Husa 2010, s. 710, 715 ja 717.

Ks. Hautamiki 2003, s. 107, jossa Hautamiki esittdd oikeusvertailun yhdeksi motiivik-
si juuri kotimaisen jirjestelmidn paremman ymmirtimisen.

N W
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Liikesalaisuuksien suojan tutkiminen on hyodyllisti my6s EU-nakékulmas-
ta. Jos yritysten taloudellisten tietojen suoja on hyvin erilainen EU:n ji-
senmaissa, voidaan olettaa timin vaikuttavan hankintojen toteutumiseen ja
kilpailuun kielteisesti. Talloin asian entistd tarkempaa sdintelyd EU-tasolla

saattaisi olla tarpeen harkita.

2 Hankinta-asiakirjojen julkisuuden siéintely EU-tasolla

Avoimuus ja sitd myotd hankinta-asiakirjojen julkisuus on lihtékohtana
julkisissa hankinnoissa EU:ssa. Hankintayksikéilli on myds velvollisuus
perustella kaikki hankintaprosessissa tekeminsi pditokset, mihin kiytetddn
tarjousasiakirjoista [oytyvid tietoja. Aivan poikkeuksetonta timi avoimuus
ei kuitenkaan voi olla. Euroopan unionin tasolla hankinta-asiakirjojen luot-
tamuksellisuutta on sidnnelty hankintadirektiivin® 6 artiklassa’:

”Luottamuksellisuus

Jollei timin direktiivin siinnoksistd ja erityisesti 35 artiklan 4 kohdassa ja 41 ar-
tiklassa sdddetyisti tehtyjen hankintasopimuksien julkaisemista sekd ehdokkaille
ja tarjoajille tiedottamista koskevista velvoitteista muuta johdu, ja sen kansallisen
lainsdddinnén mukaisesti, jonka alainen hankintaviranomainen on, hankintaviran-
omainen ei saa paljastaa sellaisia taloudellisten toimijoiden hankintaviranomaiselle
antamia tietoja, jotka nimi ovat médritelleet luottamuksellisiksi. Tillaisia tietoja
ovat erityisesti tekniset tai kaupalliset liikesalaisuudet ja tarjousten luottamukselliset

nikokohdat.”

Direktiivin 35 artikla koskee jilki-ilmoitusten julkaisemista. Artiklan 4

kohdan viimeisessi virkkeessi taas siidetiin:

"Tietyt hankintasopimuksen tai puitejirjestelyn tekoa koskevat tiedot saa jittdd jul-
kaisematta, jos se estiisi lain soveltamista tai olisi muuten yleisen edun vastaista,
haittaisi julkisten tai yksityisten taloudellisten toimijoiden oikeutettuja kaupallisia
etuja taikka voisi haitata niiden vilisti rehellisti kilpailua.”

6 Euroopan Parlamentin ja Neuvoston direktiivi 2004/18/EY julkisia rakennusurakoita
seki julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yh-
teensovittamisesta 31.3.2004.

7 Samanlainen siinnos 16ytyy myos Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivistd
2004/17/EY vesi- ja energiahuollon seki litkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien
yksikéiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 (erityisalojen han-
kintadirektiivin) 13 artiklan 2 kohdasta.
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Samalla tavalla siidetiin 41 artiklan 3 kohdassa ilmoituksista hankintaso-
pimuksen tai puitejirjestelyn tekemisestd taikka dynaamiseen hankintajir-
jestelmadn hyviksymisestd. Nimi sddnnokset toki ohjaavat tulkintaa, mutta
mitddn tarkkaa linjanvetoa salaiseksi luokiteltavista asiakirjoista ei vield ti-
min perusteella voida tehdi, erityisesti koska 6 artiklassa mainitaan riippu-

vuus kansallisesta lainsiidinnosta.

Unionin yleisen tuomioistuimen oikeuskdytinndstd syntyy kisitys, ettei
hankintapéitosten perusteluissa tarvitse antaa kovin yksityiskohtaista tie-
toa tarjouksista®, joten pddtdsten perusteluvelvollisuus ei luultavasti vaiku-
ta taloudellisen tiedon suojaan. Hieman enemmin apua tulkintaan tarjoaa
nykyisen unionin tuomioistuimen (EUTI) ennakkoratkaisu Varec’ vuodelta
2008. Se oli ensimmiinen ja toistaiseksi ainoa tapaus, jossa EUTT sai mah-
dollisuuden arvioida tarjoajien hankintamenettelyssi toimittamien tietojen
luottamuksellisuutta. Ratkaisu on merkityksellinen my®s siksi, ettd siind ki-
sitellddn liikesalaisuuksien suojelun ja Euroopan ihmisoikeussopimuksessa'

taatun oikeudenkdynnin kontradiktorisuuden suhdetta.

Belgian valtio jérjesti tarjouskilpailun Leopard-panssarivaunujen telaketju-
jen teloista ja sai tarjouksen kahdelta yhti6ltd: Varec SA:lta ja Diehl Rem-
scheid GmbH & Co:lta. Varecin tarjous katsottiin sidntdjen vastaiseksi ja
siten hylattiin. Diehlin tarjous taas tdytti kaikki vaatimukset, ja se voitti tar-
jouskilpailun. Varec haki muutosta belgialaisessa Conseil d’Etaf’ssa vaatien
saada nihdi Diehlin tarjouksen kokonaisuudessaan. Tarjous sisilsi kuiten-
kin eriitd osia, jotka Diehl katsoi luottamuksellisiksi. Tdten ennen pidasian
kisittelyd oli ratkaistava kysymys niiden Diehlin tarjousasiakirjojen luotta-
muksellisuudesta, jotka sisélsivit liikesalaisuuksiin liittyvii tietoja ja jotka oli
liitetty asiakirjavihkoon kyseisessi tuomioistuinmenettelyssi. Conseil d’Etat

paitti esittdd asiasta ennakkoratkaisukysymyksen unionin tuomioistuimelle.

8  Arrowsmith 2003, s. NA153, jossa hin viittaa tapauksiin Strabag Benelux NV v. Eu-
roopan unionin neuvosto ja Renco SpA v. Euroopan unionin neuvosto.

9 Varec SA v. Belgian valtio.

10 Roomassa 4.11.1950 ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi allekirjoitettu

yleissopimus, SopS 18-19/1990.
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Vaikka vastaus perustuu ennen nykyisid hankintadirektiiveji voimassa ollei-
den direktiivien'' sidnnéksiin, tulkinta olisi luultavasti sama myos nykyis-
ten hankintadirektiivien kohdalla. EUTT mainitsee ensin hankintojen siin-
telyn perimmiiseksi tavoitteeksi hankintojen avaamisen vidristymattomille
kilpailulle EU:n laajuisesti ja toteaa, etteivit hankintaviranomaiset timin
vuoksi saisi paljastaa hankintaa koskevia tietoja, joita saatettaisiin kiyttdd
kilpailun véidristimiseen joko kyseessi olevassa tai myohemmissd hankin-
noissa. EUTT korostaa luottamusta hankintayksikon ja tarjoajien vililld,
koska jilkimmadisten on voitava toimittaa kaikki sopimuksentekomenet-
telyssd olennaiset tiedot pelkddmittd niiden paljastumista.’ Vaikka direk-
tiivien sidnnékset mahdollisuudesta olla antamatta luottamuksellisina pi-
dettivid tietoja koskevat direktiivin sanamuodon mukaan vain hankintayk-
sikkod, niiden tehokas vaikutus kuitenkin vaarantuisi, jos muutoksenhaun
yhteydessd kaikki hankintamenettelyd koskevat tiedot olisi rajoituksetta
annettava muutosta hakeneelle tai jopa muulle taholle, kuten viliintulijalle.
Tillaisessa tapauksessa vaarana olisi my®ds se, ettd jokin taho hakisi muutosta
vain saadakseen kilpailijansa toimittamat asiakirjat kiyttoonsi. Taloudellis-
ten toimijoiden etujen turvaaminen siinnoksin on erityisen tirkedd, koska
tavallisesti asiakirjat toimittanut taho ei ole osallisena oikeudenkiynnissd,
vaan tuomioistuimessa valittajan vastapuolena on hankintaviranomainen.
Niilld perusteilla EUTT katsoo, ettd muutoksenhakuelimen on vastattava
siitd, ettei rehellistd kilpailua tai taloudellisten toimijoiden oikeutettua etua
vaaranneta. Tdmi saattaa tarkoittaa sitd, ettei hankintaan liittyvdd asiakir-
javihkoa toimiteta asianosaisille tai heiddn asianajajilleen, jos se on tarpeen

edelld mainittujen intressien suojaamiseksi."

EUTI pohtii my6s tulkintansa mahdollista ristiriitaa Euroopan ihmisoike-
ussopimuksen kanssa. Sopimuksen 6 artiklan 1 kappaleessa taattu oikeu-
denkiynnin kontradiktorisuus tarkoittaa, ettd oikeudenkidynnin osapuolilla
on oikeus saada tietoonsa tuomioistuimelle esitetyt todisteet ja huomau-
tukset ja keskustella niistd. Tdmi oikeus ei kuitenkaan ole poikkeukseton,

11 Neuvoston direktiivi 89/665/ETY julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita
koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien
lakien, asetusten ja hallinnollisten miiriysten yhteensovittamisesta 21.12.1989 ja neu-
voston direktiivi 93/36/ETY julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993.

12 Varec SA v. Belgian valtio, kohdat 34-36.

13 Ibid., kohdat 38—43.

10
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vaan muut perusoikeudet tai tirked yleinen etu voivat Euroopan ihmisoi-
keustuomioistuimen mukaan rajoittaa sitd. Perusoikeuksista voi hankin-
tojen kohdalla tulla kyseeseen erityisesti yksityiselimin suoja eli ihmisoi-
keussopimuksen 8 artikla. Koska yksityiselimin osaksi voidaan ihmisoi-
keustuomioistuimen oikeuskdytinnén mukaan katsoa myds luonnollisten
henkildiden ja oikeushenkildiden ammatti- tai liiketoiminta, EUTT katsoo
liikesalaisuuksien suojan olevan osa yksityisyyden suojaa. Rehellisen kilpai-
lun siilyttdminen taas on sellainen merkittivi yleinen etu, joka myds voi
rajoittaa kontradiktorisuuden tiysimiiriistd toteutumista. Ristiriitaa ihmis-

oikeussopimuksen kanssa ei ole.'

Tietojen toimittamisesta paitettdessi on EUTL:n mukaan punnittava vas-
takkain asianosaisten oikeutta tutustua tietoihin ja muiden taloudellisten
toimijoiden oikeutta luottamuksellisten tietojensa ja liikesalaisuuksiensa
suojaan. Suoja on toteuttava siten, ettd se sovitetaan yhteen tehokasta oi-
keussuojaa koskevien vaatimusten, oikeusriidan asianosaisten puolustau-
tumisoikeuksien kunnioittamisen ja oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin
vaatimuksen kanssa. Tami taas ei voi toteutua, jollei muutoksenhakuelimel-
14 itselladn ole kaikkia tarvittavia tietoja asian ratkaisemiseksi, luottamuksel-
liset tiedot ja liikesalaisuudet mukaan lukien. Ennen tietojen luovuttamista
oikeudenkiynnin osapuolille, muutoksenhakuelimen on kuitenkin annet-
tava tiedot alunperin hankintayksikkoon toimittaneelle taholle mahdolli-

suus vedota niiden luottamuksellisuuteen.'®

EUTI:n lihestymistapaa asiaan on pidetty ymmarrettivind. Olisi epiloo-
gista, jos niiden tietojen paljastumiselta suojattaisiin kokonaisuudessaan
hankintamenettelyssi mutta ei muutoksenhaussa. Ratkaisu ei kuitenkaan
anna mitdin suuntaviivoja sille, minkilaisille tiedoille voi legitiimisti saada
suojaa ja milloin taas tiedot pitidisi antaa. Edelld esitelty hankintadirektii-
vin 6 artikla voisi johtaa tulkintaan, ettd tarjoajat voivat vapaasti luokitella
tarjoustensa osat julkisiksi tai avoimiksi. Loogisempi ja myds paremmin kil-
pailuoikeudellisissa tapauksissa omaksuttua linjaa mukaileva tulkinta olisi
kuitenkin se, ettd tiedot jitetidn antamatta ainoastaan, kun on kyse aidosti

taloudellisesti arkaluontoisista kohdista ja osista. Vaikuttaisi toisin sanoen

14 Ibid., kohdat 44—50.
15 Ibid., kohdat 51-54.
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siltd, ettd harkittaessa luottamuksellisten tietojen antamista muutoksenha-
kuelimessa lihdetddn luottamuksellisuusolettamasta, josta luovutaan vain,

jos on olemassa painavampia syiti tietojen antamiselle.'®

3 Suomi
3.1 Yleiskatsaus

Suomessa lainsddddnnoén lihtokohta on julkisuusperiaate eli jokaisella on
oikeus saada tietoa julkisesta vallankidytostd ja viranomaisen muusta toi-
minnasta.” Tami on kirjattu my6s Suomen perustuslain (731/1999, myéh.
perustuslaki) 12.2 §:d4dn. Julkisista hankinnoista annetun lain (348/2007,
my6h. hankintalaki) 84 §:n mukaan hankinta-asiakirjojen julkisuuden suh-
teen noudatetaan lakia viranomaisten toiminnan julkisuudesta (621/1999,
my6h. julkisuuslaki), joka on asiaa sditelevi yleislaki. Jos hankintayksikko
on julkisuuslain 4 §:ssd midritelty viranomainen tai jos muualla lainsdddan-
ndssd on niin midritty, soveltuu julkisuuslaki kokonaisuudessaan asiakirjo-
jen julkisuuteen ja niistd perittdviin maksuihin. Jos hankintayksikké taas ei
ole julkisuuslaissa tarkoitettu viranomainen, vaan esimerkiksi julkisoikeu-
dellinen laitos tai julkista tukea saava taho, tulevat julkisuuslaista sovelletta-
viksi vain asianosaisjulkisuutta koskevat siannékset, asiakirjan julkisuuden
midriytymistd koskevat sidnnokset ja tiedonsaantiasian kisittelyd koskevat
saianndkset. Niiden hankintayksikoiden asiakirjat eivit ole yleisojulkisia
eli kenen tahansa saatavissa, vaan niiti annetaan ainoastaan asianosaisille,
miki tarkoittaa kidytinnossd tarjouskilpailuun osallistuneita. Hankintalain
84.3 §:ssd sdddetddn lisiksi, ettd muutoksenhaku tiedonantamispaitokseen
tapahtuu julkisuuslain 33 §:n mukaisessa hallinto-oikeudessa ja muilla kuin
viranomaisilla yksikon sijaintipaikan mukaan méidriytyvissi hallinto-oikeu-

dessa.

Hiljattain mediassa on noussut esiin kysymys valtion yhteishankintayksikké
Hansel Oy:n asiakirjojen julkisuudesta.'® Asia on olennainen, koska Hansel
hoitaa merkittidvin osan valtion keskushallintoviranomaisten hankinnoista.

Julkisuuslain 4 §:n viranomaisen mairitelmi ei kata julkisyhteisjen omis-

16 Brown 2008, s. NA122-123.
17 Aho 2006, s. 63.
18 Kolehmainen 2012a ja 2012b.
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tamia yhtiéitd. Mienpddn tulkinta asiasta kuitenkin on, ettd julkisuuslaki
koskee Hanselia ja muita yhtidmuotoisia yhteishankintayksikoitd sen 5.2
§:n perusteella, koska siind laajennetaan julkisuuslain soveltamisalaa viran-
omaisen toimeksiannon perusteella laadittuihin ja saatuihin asiakirjoihin."
Myés Kalima on esittdnyt, ettd julkisuuslaki tulee kokonaisuudessaan sovel-
lettavaksi yksityisen tahon hallussa oleviin ja sen laatimiin asiakirjoihin, jos

yksityinen yhteiso harjoittaa ostotoimintaa viranomaisen lukuun.?

Hansel puolestaan katsoo, etti se ei kilpailuta puitejirjestelyitd toimeksian-
non vaan yhtiostd saddetyn lain perusteella. Tuekseen se viittaa Himeenlin-
nan hallinto-oikeuden ratkaisuun 10/0336/3, jonka mukaan sen tulee nou-

dattaa ainoastaan julkisuuslain asianosaisjulkisuutta koskevia sddnnoksid.*!

Hankinta-asiakirjojen julkiseksi tulosta on erityissddnnoksii julkisuuslaissa.
Yleison osalta tarjousasiakirjat tulevat lain 7.2 §:n mukaan julkisiksi vasta,
kun hankintasopimus on tehty. Viranomainen voi kuitenkin harkintansa
mukaan antaa tiedot jo aikaisemmin hankintapditoksen tekemisen ja sopi-
muksen solmimisen vilisend aikana. Tiedon antamista ei saa rajoittaa ilman
asiallista ja lakiin perustuvaa syytd eikd enempii kuin on vilttimitonti.

Tiedon pyytijid on lisiksi kohdeltava tasapuolisesti.*”

Vaikka julkisuus on lainsiddinnon lihtokohta, on tihidn pidsidintoon ole-
massa lukuisia poikkeuksia. Hankinnoissa niistd olennaisimmat ovat ne,
jotka koskevat yksityisen liike- ja ammattisalaisuuksien suojaa ja muita
vastaavia liike- ja elinkeinotoimintaan liittyvid seikkoja. Yksityisten etujen
suojaamisesta siddetddn julkisuuslain 24 §:n 20 kohdassa. Sen mukaan sa-
lassa pidettivid ovat tiedot yksityisestd litke- tai ammattisalaisuudesta. Nii-
den kohdalla on ehdoton salassapitovelvollisuus. Lisdksi salaisiksi sdddetddn
muut vastaavat elinkeinotoimintaa koskevat seikat, mutta vain jos tietojen
antaminen aiheuttaisi elinkeinonharjoittajalle taloudellista vahinkoa. Tie-
to elinkeinotoimintaa koskevasta seikasta on kuitenkin annettava, jos kyse
on kuluttajien terveyden tai ympiriston terveellisyyden suojaamiseksi tai
toiminnasta haittaa kirsivien oikeuksien valvomiseksi merkityksellisistd tie-

19 Ibid. ja Mienpii 1999, s. 53.

20 Kalima teoksessa Kalima — Hill — Oksanen 2007, s. 274.
21 Kolehmainen 2012.

22 OMML 6/2010,s. 71.
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doista tai elinkeinonharjoittajan velvollisuuksia ja niiden hoitamista kos-
kevista tiedoista. Tdssd elinkeinotoimintaa koskevilla seikoilla tarkoitetaan
lahinni tietoja, jotka on yritystoiminnan kannalta yleensi perustellusti tar-
peellista pitdd salassa, vaikka kyseessi ei olekaan varsinainen liikesalaisuus.?®
Tillaisen tiedon kohdalla on olettamana julkisuus ja salassapitoa harkittaes-
sa tulee ottaa huomioon vahingon aiheutumisen mahdollisuus. Yksityisen
tahto pitdd asiakirja salassa ei ole ratkaiseva, mutta se pitdd kuitenkin sel-
vittdd ja ottaa huomioon arvioinnissa erityisesti episelvissi tapauksissa, sa-
moin kuin elinkeinonharjoittajan kisitys tiedon antamisen vaikutuksista.”*
Jotteivit julkisyhteison kilpailukumppanit saisi perusteetonta etua, myds
julkisyhteison liike- ja ammattisalaisuuksia suojataan julkisuuslain 24 §:n
17 kohdassa ehdottomalla salassapidolla ja muita vastaavia tietoja vahin-
koedellytteisesti. Hankintojen kohdalla vahinko tarkoittaisi tyypillisesti jul-
kisyhteison kilpailuaseman huonontumista tai toisen tahon kilpailuaseman

parantumista taikka edullisten hankintojen mahdollisuuden pienenemisti.

Julkisissa hankinnoissa asianosaisia ovat ainakin tarjousmenettelyyn osallis-
tuneet elinkeinonharjoittajat. Lisiksi oikeuskdytinnossd on vakiintuneesti
katsottu, ettd asianosainen voi olla alalla toimiva yrittéji, jolla on tai olisi ol-
lut mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu oikein toteutetussa hankintamenet-
telyssid. Koska ehdokkaiden ja tarjoajien asianosaisasema perustuu intressiin
hakea muutosta hankintayksikon tekemiddn ratkaisuun, myds asianosais-
asema pddttyy timin oikeudellisen intressin eli muutoksenhaun miiriajan
paittyessd.” Asianosaisasema antaa laajemman oikeuden ei-julkisten asia-
kirjojen sisiltdmiin tietoihin. Julkisuuslain 11 §:n perusteella henkil6lld on
tillainen oikeus, jos kyseinen tieto voi tai on voinut vaikuttaa hinen asiansa
kisittelyyn. Asianosaisella on my6s mahdollisuus saada tarjouskilpailun lop-
putulokseen vaikuttaneita tietoja heti hankintapditoksen tekemisen jilkeen,
jotta se voisi arvioida, onko silld perusteita hakea muutosta. Oikeus ei kui-
tenkaan koske toisen ehdokkaan tai tarjoajan liike- tai ammarttisalaisuuksia,

tarjouksen hintaa lukuunottamatta.

23 Mienpai 2000, s. 71.
24 HE 30/1998, julkisuuslain 24 §:n 20 kohdan yksityiskohtaiset perustelut.
25 OMML 6/2010, s. 74.
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My®és valitusprosessin aikana voi pyytdd markkinaoikeudelta tai korkeim-
malta hallinto-oikeudelta tietoa jitetyistd tarjouksista, koska ne kuuluvat
lihes aina oikeudenkiyntiaineistoon. Silloin sovelletaan oikeudenkiynnin
julkisuudesta hallintotuomioistuimissa annettua lakia (381/2007). Lain 3
§:n mukaan noudatettaviksi tulevat julkisuuslain sidnnékset, ellei toisin
sdddetd. Asianosaisen oikeus asiakirjaan midrdytyy lain 9.1 §:ssd hieman eri
lailla kuin julkisuuslaissa. Sen mukaan asianosaisella on oikeus saada tieto
muunkin kuin julkisen asiakirjan sisillostd, jos se voi tai on voinut vaikuttaa
asian kisittelyyn. Julkisuuslain 11.2 §:n 1 tai 6 kohdissa mainitun tiedon
voi kuitenkin jittdd antamatta, jos se on vilttimidtontd salassapitosdin-
noksessi tarkoitetun edun suojaamiseksi eikd vaaranna oikeudenmukaisen
oikeudenkiynnin toteutumista (lain 9.3 §). Kyseiset julkisuuslain kohdat
koskevat tiedon antamista muun muassa silloin, kun kyse on ehdokkaan
tai tarjoajan liike- tai ammattisalaisuudesta. Markkinaoikeudessa tiedon an-
taminen liike- ja ammattisalaisuuksista riippuu niin ollen tuomioistuimen

harkinnasta.
3.2 Liike- ja ammattisalaisuuden kisite

Liike- ja ammattisalaisuutta ei ole tyhjentivisti miiritelty lakitekstin tasol-
la, eikid tdsmillinen midrittely varmasti olisi mahdollistakaan. Lainvalmis-
teluasiakirjoista saadaan kuitenkin apua tulkintaan. Hallituksen esityksessi
julkisuuslaiksi mainitaan liikesalaisuuksilla tarkoitettavan taloudellisluon-
teisia, lahinnd kaupankiynnin alaan kuuluvia yrityksen salaisuuksia. Liike-
salaisuuden kisite kattaa samoin yrityskokemukset eli niin sanotun Anow-
hown, joka on kokemukseen perustuvaa taitoa tiedon hyviksikdytosta.
Tekninen salaisuuskin voi olla liikesalaisuus. Ammattisalaisuus puolestaan
tarkoittaa hallituksen esityksen mukaan enemmin taidollisia salaisuuksia,
joita voi olla myds vapaiden ammattien harjoittajilla, kuten lddkireilld ja

asianajajilla riippumatta siitd, harjoittavatko he litketoimintaa.*

My®os laissa sopimattomasta menettelystd elinkeinotoiminnassa (1061/1978,
myo6h. SopMenlL) siddetddn liikesalaisuuksista. Lain perusteluiden mukaan
tunnusomaista liikesalaisuudelle on, ettd kyseisen seikan salassapidolla on

merkitystd sitd hallussaan pitdvin yrityksen elinkeinotoiminnalle. Vaikka

26 HE 30/1998, 24 §:n 20 kohdan yksityiskohtaiset perustelut.
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liikesalaisuus usein on tirked juuri uutuutensa vuoksi, ei uutuus kuitenkaan
ole liikesalaisuudelle ehdoton tunnusmerkki. Ei my8skiin ole vilttimiton-
td, ettd litkesalaisuus olisi vain suppean henkilopiirin tiedossa, vaan se voi
esimerkiksi olla tunnettu kahdessa tai useammassa yhteistoimintaa harjoit-
tavassa yrityksessd. Tiedon haltijan pitdi tosin osoittaa jonkinlaista aktiivi-
suutta liikesalaisuuden siilytcamiseksi vaikkapa sisillyttdmailld ty6- tai mui-
hin sopimuksiin lauseke vaitiolovelvollisuudesta taikka valvomalla salaisuu-
den suojelemista yrityksessi. Liikesalaisuuden kannalta ei ole vilttimitont,
ettd sithen liittyy tyo- tai taloudellinen panos esimerkiksi tuotekehittelyn tai
muun sellaisen tutkimustoiminnan tuloksena, mutta tillainen panostus on

indikaatio salassapitointressistd.”

Edelleen SopMenL:n esitéiden mukaan liikesalaisuudet sisdltdvit taloudel-
lisia tai teknisid tietoja. Taloudelliset liikesalaisuudet voivat koskea yrityk-
sen organisaatiota, yritysten vilisid suhteita ja sopimuksia tai tuotantoon
ja markkinointiin liittyvid kysymyksid, kuten tuotteiden hankintaa, hinta-
politiikkaa tai alennusjirjestelmid. Esimerkkeini teknisistd liikesalaisuuksis-
ta mainitaan rakennetta, materiaaliyhdisteitd ja kuljetusta koskevat tiedot.
Know-how miiritelld4n suurin piirtein samoin kuin julkisuuslain esitoissi
kokemukseen perustuvaksi tiedoksi kiyttdd tietoa hyviksi. Laajimmassa
merkityksessi se voidaan ymmirtdd kaikkena tietyn elinkeinon harjoitta-
miseen tarvittavana tietona ja kokemuksena. Know-how'ta voidaan suojata

litkesalaisuutena, kun se pidetidn salassa.”®

Julkisuuslain siannéksessi ei ole omaksuttu rikoslaissa (39/1889, mydoh.
RL) kiytettyd yrityssalaisuuden kisitettd sen vuoksi, ettd salassapito edel-
lytedisi RL:ssa omaksutun mairitelmidn mukaan yrittdjin salassapitotahdon
selvittdimistd.”? Yrityssalaisuuden mairitelmdd on kuitenkin lainattu RL:n
esitdistd myos julkisuuslain perusteluihin, joten lienee syytd katsoa lyhyesti
yrityssalaisuuden mairitelmid kyseisessd laissa. Siind 30:11:ssd méiritellddn
yrityssalaisuus litke- tai ammattisalaisuudeksi taikka muuksi vastaavaksi
elinkeinotoimintaa koskevaksi tiedoksi, jonka elinkeinonharjoittaja pitdd

salassa ja jonka ilmaiseminen olisi omiaan aiheuttamaan taloudellista va-

27 HE 114/1978, s. 14.

28 Ibid., s. 14.

29 HE 30/1998, 24 §:n 20 kohdan yksityiskohtaiset perustelut. Ks. myss Aho 2006, s. 69,
jossa kyseenalaistetaan timi erottelu.
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hinkoa joko elinkeinonharjoittajalle itselleen tai toiselle elinkeinonharjoit-
tajalle, joka on uskonut tiedon hinelle. Lainkohdan perusteluista kiy ilmi,
ettd litke- ja ammattisalaisuudet ovat yrityssalaisuuden alalajeja. Yrityssalai-
suudelle ominaista on se, ettd se sisdltdd elinkeinotoimintaan liittyvii tietoa
esimerkiksi tuotteiden valmistusmenetelmistd ja tuotekehittelystd taikka
kaupallis-taloudellisista, hallinnollis-organisatorisista tai jopa yhteiskunnal-
lisista seikoista. Elinkeinotoiminnan kannalta merkityksettomit tai yleisesti

tunnetut seikat eivit luonnollisesti voi olla yrityssalaisuuksia.*’

Mienpidd on viitannut myos aiemmin mainittuun perustuslain 12.2 §:din,
jonka mukaan asiakirjojen julkisuutta voidaan rajoittaa vain vilttimactdmi-
en syiden vuoksi. Niin ollen liikesalaisuuden tulkinnassa tulee ottaa huomi-
oon, onko yritysti koskevan tiedon julkisuuden rajoittaminen vilttimiton-
td hyviksyttdvistd ja riittdvdn painavista syistd. Toisaalta hin huomauttaa,
ettei tiedolla tarvitse olla mitattavaa taloudellista arvoa tai ettei sen julkista-

misen tarvitse aiheuttaa nimenomaan taloudellista vahinkoa.?!
3.3 Oikeuskiytintoi liike- ja ammattisalaisuuksista

Korkein hallinto-oikeus (KHO) péityy ratkaisussaan 2000:14 siihen tulok-
seen, ettd asianosaisella on oikeus saada hankinnan kokonaisarvon lisiksi
tietoonsa myds yksikkohinnat.?? Tarjouksessa esitettyjen yksikkohintojen
julkisuutta pohdittiin myds korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa
2007:83. Referoituaan julkisuuslain perusteluja KHO totesi, ettd yksik-
kohintojen joutuminen kilpailevien elinkeinonharjoittajien tietoon antaisi
ndille kilpailuetua ja ettd yritykselld oli legitiimi salassapitointressi, joten
yksikkohintoja oli pidettivd liikesalaisuuksina. Tietoja ei tarvinnut antaa.
Tamin ratkaisun erona edelliseen on, ettd jalkimmadisessd tapauksessa tieto-
jen pyytdjd ei ollut asianosainen. Asianosaisillahan on mainittu julkisuuslain

11.2 §:n 6 kohdan mukainen oikeus saada tietdd tarjouksen hinta.

Markkinaoikeus (MAO) katsoi ratkaisussaan 50/03 tarjoukseen sisiltyneet
opetussuunnitelman ja hintaerittelyn liikesalaisuuksiksi, eikd antanut niistd

tietoja oikeudenkdynnin asianosaiselle. Hakijalle oli annettu tieto tarjouk-

30 HE 66/1988, s. 92-93.
31 Mienpdd 2000, s. 72-73.
32 OMML 6/2010, s. 75 av. 34, jossa kerrotaan kyseisen tapauksen lopputulos.
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sen liitteeni olleesta kaavakkeesta, josta MAO:n mielestd kivi riittdvisti ilmi
tarjousvertailuun ja hankintapaitokseen vaikuttaneet tiedot. Markkinaoi-
keuden ratkaisussa 403/08 lihtokohdaksi otettiin yritysten oikeus saada
tieto toistensa tarjouksista. Kuitenkin voittaneen tarjoajan hintaerittelyjd
yksikkohintatietoineen ja kokonaistuntiméirin jakautumista tyovaiheittain
pidettiin yhtion liike- tai ammattisalaisuuksina, samoin tarjoukseen sisilty-
neitd tietoja kolmannen yrityksen toteuttamien projektien hinnoittelusta ja
sen teknisestd yhteistyostd tarjoajayhtion kanssa. Tietoja ei tarvinnut antaa,

koska tarjouskilpailu oli ratkaistu pelkin kokonaishinnan perusteella.

Tapauksessa MAO 505/09 oli kyse maarakennus- ja kuljetusalan ty6voi-
mapoliittisen aikuiskoulutuksen hankinnasta. Siind tuotiin selvisti ilmi,
ettd ratkaisussa olennaista on punnita keskeniin voittaneelle tarjoajalle tai
hankintayksikélle aiheutuvaa haittaa tai vahinkoa ja toisaalta oikeudenmu-
kaisen oikeudenkdynnin turvaamisen edellytyksid. Tuomioistuin otti huo-
mioon, ettd hakija ei ollut vaatinut tiettyji tarjousasiakirjoja, vaan tarjousta
yleisesti, ja ettd tarjouksen julkinen versio oli sisiltanyt runsaasti asiakirjoja.
Timin jilkeen se totesi, ettd seuraavia tietoja ei liikesalaisuuksina tarvin-
nut antaa: yksikkéhinnat, henkiloston eli opettajien ansioluettelot, ajoneu-
vokalustoa koskeva kustannuslaskelma, suunnitelmat tydvoimapoliittisen
nikékulman huomioimisesta koulutusprosessissa ja koulutuskeskuksen ja
tydelimin yhteistyostd, koulutus- ja tutkimustoiminnan laatukuvaus, tyds-
sd oppimisen kisikirja sekd koulutussuunnitelma. Liike- ja ammattisalai-
suuksiksi on markkinaoikeudessa katsottu myos esimerkiksi liite nimeltdin
"Tekninen ja toiminnallinen kuvaus™ sekd huoltoprosessia, huoltopisteiti
ja alihankkijoita koskevat asiakirjat®.

Tapauksista kiy ilmi, ettd punnitessaan taloudellisen toimijan intressid sii-
lyttdd litke- ja ammattisalaisuutensa seki toisen intressid saada ne tietoonsa
oikeudenkiyntid varten, markkinaoikeus pdityy lihes aina suojaamaan lii-
kesalaisuuksia. Tétd se on perustellut usein muun muassa silld, ettei hakija
itsekddn tiennyt, mitka asiakirjat tarkalleen halusi. Télld haluttiin ilmeisesti
estad tietojen “kalastelu” kilpailuedun saamiseksi. Lisiksi markkinaoikeus

on pditynyt suojaamaan liikesalaisuuksia silld perusteella, ettd hakijalla oli

33 MAO 649-650/09.
34 MAO 140/11.
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muun saamansa aineiston perusteella tarvittavat, asian kisittelyyn vaikutta-

vat tiedot.
3.4 Tilanne julkisuuslain muutoksen 1.10.2011 jéilkeen

Julkisten hankintojen oikeussuojajirjestelmin kehittimistd miettinyt tyo-
ryhmi pohti my®s asianosaisjulkisuuden toteuttamista hankinta-asioissa.
Tyoryhmissd harkittiin asianosaisen tiedonsaantioikeuden rajoittamista
voittaneeseen tarjoukseen, muttei piidytty sen kannalle, koska tieto muis-
takin tarjouksista voi olla tarpeen esimerkiksi tarjousvertailun lainmukai-

suuden selvittimiseksi.?

Tirkeimpid oli kuitenkin pohdinta hintatietojen julkisuudesta asianosai-
siin nihden. Julkisuuslaissa oli ennestiin toteamus, ettei hinta voi olla asi-
anosaiselta salassa pidettivi tieto. Tydryhmai totesi, ettd tarjoajia pyydetdin
tavallisesti antamaan tarjoukset yksikkohintoina, joita vertaillaan. Téllsin
asianosaisilla on intressi saada ne tietoonsa mahdollisia oikeussuojavaatei-
ta varten. Sen sijaan hinnan midriytymisperusteet tai tarkempi muu mii-
rittelytapa saattavat olla litke- tai ammattisalaisuutena suojattavaa tietoa.™
Hallituksen esitykseen tuli ndin ollen julkisuuslain 11.2 §:n 6 kohtaan sa-
namuodoksi, ettei asianosaisella ole oikeutta: ”— — julkisessa hankinnassa
toisen ehdokkaan liike- tai ammattisalaisuutta koskeviin tietoihin zrjous-
vertailussa kéytettivid hintaa lukuun ottamatta — % Siinndsten yksityis-

kohtaiset perustelut olivat samat kuin tyéryhman mietinnossi.*®

Eduskunnan talousvaliokunta oli asiasta toista mieltd ja muutti edell si-
teeratun kohdan kuulumaan: "julkisessa hankinnassa toisen ehdokkaan tai
tarjoajan litke- tai ammattisalaisuutta koskeviin tietoihin; zero tarjousten
vertailussa kaytetystd hinnasta ja muusta tekijisti on kuitenkin aina annetta-
va”. Tdssa muodossa sidnnds myds annettiin, ja se tuli voimaan 1.10.2011.
Valiokunta perustelee muutosta silld, ettd asianosaiselle on turvattava tie-
donsaanti kaikista seikoista, joita on kiytetty vertailuperusteina riippumatta

siitd, ovatko ne luokiteltavissa liike- tai ammattisalaisuuksiksi.*

35 OMML 6/2010, s. 74.

36 OMML 6/2010, s. 75.

37 HE 182/2010, s. 36, kursiivi tissi.
38 Ibid., s. 24.

39 TaVM 48/2010.
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Onko uutta sddnnostd tosiaan tulkittava siten, ettd kaikki vertailuperus-
teiden arvioinnissa kiytetty aineisto onkin nykyidin asianosaisjulkista?
Siinnoksen sanamuoto ainakin puhuu timin tulkinnan puolesta. Samoin
vaikuttaisi tekevin myos talousvaliokunnan mietintd. Valiokunta mainit-
see kyllikin vain zdsmentivinsi sidnnostd niin, ettd siitd selvisti ilmenee
kaikkien vertailussa kiytettyjen tietojen olevan asianosaisten saatavilla, ja
mainitsee esimerkkini tarjoajan yksikkohinnat. Esimerkki on juuri se, jota
my®s tyoryhmi kiytd, ja ehkd myds tismentdi-sana viittaa valiokunnan
haluun selventii tuota tarkoitusta. Toisaalta yksikkohintoja kiytetidn vain
esimerkkind, miki tarkoittaa, ettd siinnos kattaa myos muita seikkoja. Li-
siksi lyhyet perustelut kokonaisuutena viittaavat aivan toiseen suuntaan.”
Ne ovat oikeastaan ainoa tulkinnassa kiytettivissd oleva aineisto, muuttui-

han tuo virkkeen kohta vasta eduskunnassa.

Kirsi-Maria Halonen niyttdd kuitenkin tulkinneen sdinndstd, niin ettd oi-
keus koskee vain hintaa, eiki muita vertailuperusteita.”’ Se vaikuttaa pdin-
vastaisen tulkinnan seurauksia ajatellen loogiselta, mutta olisin silti taipu-
vainen uskomaan, ettd oikeampi tulkinta olisi sidnndksen sanamuodon
mukainen. Toisin sanoen lokakuusta 2011 lihtien olisi asianosaiselle annet-

tava tieto kaikista vertailuperusteina kiytetyistd seikoista.

Asiasta ei ole vield ehtinyt syntyi varsinaista oikeuskdytintod. Sddnnostd uu-
dessa muodossaan on kuitenkin sovellettu muun muassa ratkaiussa MAO
531/11. Siind valittaja pyysi saada nihtivikseen useita tarjouksen liitteind
olleita asiakirjoja, mutta markkinaoikeus hylkisi vaatimuksen. Perustelujen
alkupuolella MAO mainitsi nimenomaisesti, ettd asiakirjoilla ei ollut ollut
merkitysti tarjousten vertailussa, vaan ne olivat liittyneet hankinnan vihim-
miisvaatimusten arviointiin. Téstd voisi tehdd padtelmin, ettd jos asiakirjat

olisivat olleet kiytossi tarjousvertailussa, ne olisi pitdnyt antaa.

40 TaVM 48/2010. Perustelut kuuluvat: ”Asianosaisille tulee turvata tiedonsaanti kaikis-
ta niistd seikoista, joita hankintayksikkd on pddtostd tehdessidn kiyttinyt vertailupe-
rusteena, riippumatta siitd, ovatko tiedot luokiteltavissa liike- tai ammattisalaisuuden
piiriin kuuluviksi. Lakiehdotuksessa tiedonsaanti on rajattu hintatietoon. Valiokunta
esittdd siinnosti tismennettiviksi siten, etti siitd selkeisti ilmenee kaikkien vertailussa
kiytettyjen seikkojen kuuluvan asianosaisjulkisuuden piiriin. Asianosaisella on niin ol-
len oikeus saada tiedot esimerkiksi tarjoajan yksikkhinnoista siini laajuudessa kuin ne
ovat vaikuttaneet tarjousten vertailuun.”

41 Halonen 2011.
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Tillainen tulkinta voi olla merkittivi kilpailun kannalta. Tietenkin saat-
taa olla, ettd sanamuotoa "muu tekijd” tulkitaan suppeasti siind mielessa,
ettd tarjousasiakirjoista poimitaan tarkasti vain nima asiat, eikd esimerkiksi
katsota koko liitettd asianosaisjulkiseksi. Kuitenkin juuri liitteestd syntyvi
kokonaiskuva saattaa usein olla olennainen tarjousten vertailussa. Jad nih-
tdviksi, muuttuuko mikidin uuden siinndksen mydti vai oliko kyseessi to-

dellakin vain tdsmennys aiempaan tilanteeseen verrattuna.

4 Ruotsi

Ruotsissa asiakirjajulkisuutta sditelee julkisuus- ja salassapitolaki (offentlig-
hets- och sekretesslag 2009:400, mysh. OSL). Laki koskee hieman laajempaa
piirid kuin Suomessa, silld julkisuusperiaatteen piirissi ovat paitsi valtion,
ladnien ja kuntien viranomaiset my®s lddnien ja kuntien omistamat yhtiot.

Valtionyhtiiti julkisuuslainsiidintd ei kuitenkaan koske.

Toisin kuin Suomessa, hankinta-asiat tulevat padsiantoisesti julkisiksi, kun
hankintapditds on tehty (OSL 19 luku 3.2 § ). Ruotsin jirjestelmi eroaa
omastamme myds siind, ettd systemaattista erottelua yleiso- ja asianosais-
julkisuuden vililld ei tehdi, vaan kaikkia tietoa pyytivid koskevat samat
saannokset. Liikesuhteita viranomaisten kanssa koskee OSL:n 31 luvun 16
§. Sen mukaan tiedot yksityisen liikesuhteesta viranomaiseen ovat salassa
pidettivid, jos erityisestd syystd voidaan olettaa yksityisen kérsivin vahinkoa
tiedon antamisesta. OSL:ssd ei nimenomaisesti mainita litke- ja ammat-
tisalaisuuksia, mutta esitdissd ruotsalaisen hankintalain muuttamiseksi ja
muun muassa aiemman asiakirjajulkisuutta siidelleen lain muuttamiseksi
mainitaan, ettd vaikka yleisesti ottaen tieto hankintapiditoksen perusteena
olleista seikoista pitiisi olla mahdollista antaa kenenkdin kirsimittd vahin-
koa, nimi tiedot eivit saa sisdltdd yrityssalaisuuksia. My8s muuntyyppiset
tiedot kuin yrityssalaisuudet voivat paljastuessaan aiheuttaa vahinkoa. Jotta
tietopyynnon Kisittely olisi EU-oikeuden mukaista, pitdisi asettaa yhteen
vaakakuppiin hidvinneen tarjoajan oikeus saada tietoa hankintapiitoksestd
ja toiseen voittaneen tarjoajan ja hankintayksikén intressi suojata luotta-

muksellisia tietoja.**

42 Prop. 2001/02:142, s. 64.
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Yrityssalaisuus maaritellddn laissa yrityssalaisuuksien suojasta (lag om skydd
for foretagshemligheter 1990:409)%. Lain 1 §:n mukaan yrityssalaisuudet
ovat tietoja liikesuhteista elinkeinonharjoittajan yrityksessi. Elinkeinon-
harjoittaja pitdd nimi tiedot salassa ja niiden paljastuminen voisi aiheut-
taa hinelle kilpailuhaittaa. Ne voivat olla esimerkiksi piirrosten, mallien tai
muiden vastaavien teknisten esikuvien muodossa. Tiedon pitdi olla luot-
tamuksellista, eiki se saa olla yleisesti tiedossa.** Mitiin vaatimusta oma-
leimaisuudesta ei kuitenkaan ole, vaan tieto voi olla my®s triviaalia. Lain
esitdiden mukaan kyseeseen voi tulla tieto tuotteesta, jota ei ole vield saa-
tettu markkinoille, teknisistd aluevaltauksista ja tuotantokokemuksista sekd
kaupallinen tieto hallinnosta, suunnittelusta, myynnisti tai rahoituksesta.
Tiedon pitéi olla liiketoiminnalle arvokasta, ja sitd pitdd suojella paljastu-
miselta, mutta ei kuitenkaan vaadita, ettei tietoa saisi levittdd tietyn hen-
kilomadirin tai tietyn piirin ulkopuolelle. Toisaalta piirin pitdi olla rajattu,
miiriteltivissd ja suljettu siind mielessd, etteivit osalliset saisi rajoituksetta
hyddyntai tai levittdd tietoa. On suotavaa, ettd elinkeinonharjoittaja tekee
tiedon luottamuksellisuuden mahdollisimman selviksi esimerkiksi turvalli-
suusohjeilla tai leimaamalla sen salaiseksi. Ei silti ole vilttimatonti, ettd toi-
menpiteet olisivat ulkopuolisen havaittavissa. Yrityssalaisuuden maarittely
ei kuitenkaan riipu pelkistidn elinkeinonharjoittajan tahdosta, vaan suojaa
saavat ainoastaan oleelliset tiedot, jotka paljastuessaan huonontaisivat hi-
nen kilpailuasemaansa.®” Myos Ruotsissa tarjouksen jittdjin kannattaa mer-
kitd tarjoukseensa, mitkd osat siitd ovat luottamuksellisia, mutta se ei sido

viranomaista, joka tekee pidtoksensi tietojen antamisesta lain perusteella.

Asianosaisen oikeudesta oikeudenkiyntiasiakirjoihin siddetdin OSL 10 lu-
vun 3.1 §:ssd. Salassapito ei yleensi estd saamasta asiakirjaa, johon asianosai-
sella on asemansa perusteella oikeus, paitsi jos on yleisen tai yksityisen edun
kannalta erityisen painavia syitd, ettd kyseistd aineistoa ei luovuteta. Niissd
tapauksissa tuomioistuimen pitdd muutoin antaa tieto asiakirjan sisallostd
niiltd osin, kuin asianosainen sitid tarvitsee puolustaakseen oikeuksiaan, ja

ilman ettd suojeltava intressi kirsii.

43 My®és edelld mainitussa hallituksen esityksessi Prop. 2001/02:142 viitattiin tihin la-
kiin.

44 Falk 2009, s. 489.

45 Prop. 1987/88:155,s. 12—13.

46 Konkurrensverket 2012, s. 20.
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Ruotsissa yksityisen tahon taloudellisten tietojen salassapidon (OSL 31 luku
16 §) ohella oikeuskdytinndssi on usein noussut esiin hankintayksikén ta-
loudellisen edun suojeleminen OSL 19 luvun 3.1 §:n perusteella. Hankin-
taviranomaiset ovat usein viittineet tuomioistuimessa, ettd tietimittomyys
muiden yritysten aiemmista tarjouksista on edellytys alhaiselle hintatasolle
seuraavissa kilpailutuksissa ja takaa julkisyhteisolle parhaan lopputuloksen.
Jos tiedot annettaisiin, tarjoajat voisivat arvata tarjouskilpailun hintatason
ja mitoittaa oman tarjouksensa sen mukaan. Ruotsin ylin hallintotuomiois-
tuin Regeringsritten (nykyinen Higsta forvaltningsdomstolen) ei kuitenkaan
ole hyviksynyt tillaisia perusteluita tavanomaisissa hankinnoissa, vaan on
vaatinut, ettd vahinkoriski niytetdin toteen siinnoksen edellyttimalld ta-
valla. Hankintayksikon pitdd osoittaa, mitd konkreettista vahinkoa tietojen

antamisesta voisi olla.?

Tapauksessa RA 1993 not. 345 maahanmuuttoviraston onnistui kuitenkin
vakuuttaa Regeringsritten siitd, ettd vahinkoriski oli olemassa. Asia koski
sopimuksen hintatietoja. Maahanmuuttoviraston kantaa tuki se, ettd so-
pimuskorvaus oli huomattava, mahdollisten tarjoajien miird oli pieni ja
kyseisenlainen hankinta ei tietyissd tapauksissa ollut lainkaan mahdollinen.
Viranomaisen neuvotteluasema oli “taloudellisesti haavoittuvainen” ja hin-
tatietojen antaminen olisi voinut johtaa sille vahingolliseen kilpailunrajoi-
tukseen. Riskin vahingosta katsottiin olevan konkreettinen myds tuomiossa
RA 1993 not. 409. Siini oli kyse keskusrautatieaseman peruskorjauksesta.
Jos tiedot ensimmiisen vaiheen tarjouksista ja niiden hinnoista olisi an-
nettu, olisi projektin seuraavan vaiheen kilpailutukselle selvisti aiheutunut
haittaa. Samoin lumenaurauspalveluiden hankinnassa ratkaisussa RA 1987
not. 370 oli hyviksyttivii olla antamatta tietoja tarjousten hinnoista ja eh-
doista. Tétd perusteltiin silld, ettd kunnan lumenaurausyhdistyksen jisenet
olivat aiemmin neuvotelleet keskendin tarjousten antamisesta. Salassapito
oli vilttdimitontd, jotta seuraavalle kilpailutukselle luotaisiin hyvit edelly-
tykset. Jos katsotaan julkisyhteisén edun vaativan salassapitoa, vahingon
mahdollisuutta yksityiselle ei aina edes tutkita.® Yksityisten taloudelliset

tiedot voivat saada suojaa vilillisesti viranomaisen edun perusteella.

47 Ks. esimerkiksi tapaukset RA 1991 not. 307, RA 1991 not. 434, RA 1992 not. 537 ja
RA 1993 not. 345. .
48  Ks. esimerkiksi edelld mainittu tapaus RA 1993 not. 345.
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My®s yksityisten taloudellisten tietojen ja liikesalaisuuksien ollessa kyseessid
on olennaista osoittaa, miksi tiedot ovat luottamuksellisia kussakin tapa-
uksessa. Lihtokohtana on nimittdin tarjousasiakirjojen julkisuus, paitsi jos
vahingon mahdollisuus pystytiin ndyttdimiin toteen. Joissain tapauksissa
tarjoukset on annettu tiedoksi kokonaisuudessaan, kun asiakirjojen sisiltd
tai muut asiassa ilmenneet seikat eivit ole antaneet aihetta olettaa, ettd yksi-
tyiselle aiheutuisi vahinkoa.** Asiassa RA 1991 not. 465 tarjoajan perustelut
salassapidolle hyviksyttiin. Se aikoi osallistua muihinkin tarjouskilpailui-
hin. Tulevissa hankintamenettelyissi oli tirkead, etteivit sen kilpailijat olisi
selvilld sen taloudellisista laskentamalleista. Hintatiedot on pidetty salassa

yksityisen taloudellisen edun suojaamiseksi myds tuomiossa RA 1991 not.

434.

Alemmassa oikeusasteessa, kamarioikeuksissa, asiaa on tulkittu samalla ta-
valla. Jos yritys ei pysty perustelemaan, miksi vahinkoa aiheutuisi tietojen
antamisesta, on aineisto julkista.”® Sundsvallin kamarioikeus on pitinyt ko-
konaishintaa julkisena tietona, mutta yksikkéhintoja salaisina.”' Jénkopin-
gin kamarioikeuden tuomiossa taas on katsottu tarjoajan hinnoittelustrate-
gian ohella luottamuksellisiksi yksityiskohtaiset tiedot yrityksen toiminnas-
ta, koska niiden tietojen antaminen olisi vahingoittanut yksityisen etua.”
Sitd vastoin Tukholman kamarioikeus péityi kaikkien tarjousasiakirjojen
julkisuuteen, koska riskid kilpailun véiristymisestd, tarjouskartelleista tai
vahingosta yksityiselle ei ollut todistettu. Yhden tarjoajan vastustuksesta
huolimatta annettiin myés tiedot laatutydstd ja -suunnitelmasta, henkilos-
topolitiikasta sekd henkiléston kehittdmisestd.” Suurin osa esitellyistd oi-
keustapauksista on ajalta ennen OSL:44, mutta koska kyseisten sidnndsten
sisdlt6 ei juurikaan muuttunut, kun ne siirrettiin uuteen lakiin, niihin voi

yhi tukeutua.

49 Ks. esimerkiksi RA 1991 ref. 56, RA 1991 not. 307 ja RA 1992 not. 537.

50 Esimerkiksi Kammarritten i Sundsvall 2294-04.

51 Kammarritten i Sundsvall 565-04. Kyseessi oli ruoka-ja siivouspalveluiden hankinta.
Luottamuksellisena pidettiin kouluruoan hintaa/hl$ ja siivouksen hintaa/m?.

52  Kammarritten i Jonkoping 3702-11.

53 Kammarritten i Stockholm 2982-03.
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5 Iso-Britannia

Yhdistyneissid kuningaskunnissa® (Iso-Britannia) julkisia hankintoja siin-
televit madrdykset julkisista sopimuksista (Public Contracts Regulations
2006, PCR). Tarjouksen jittineilli on niiden mukaan oikeus saada perus-
tiedot hankintapiitoksestd, kun se on tehty (PCR 31). Hankintojen yhtey-
dessd annettavien tietojen luottamuksellisuutta koskee PCR 43:n miiriys.
Hankintayksikko ei sen mukaan saa paljastaa muille taloudellisten toimijoi-
den sille toimittamia tietoja, jotka ne ovat perustellusti maritelleet luotta-
muksellisiksi. Mairiyksen 2 kohdassa selvennetidin, ettd kyseisessd saadok-
sessd luottamuksellisella tiedolla tarkoitetaan teknisid tai liikesalaisuuksia

seki tarjousten luottamuksellisia kohtia.

Asiakirjajulkisuus ei kuitenkaan ratkea vain PCR:n perusteella, vaan sitd
sddtelee laki tiedon vapaudesta (Freedom of Information Act 2000, mydh.
FOIA), jota sovelletaan PCR:n mairiyksistd riippumatta. Tarjoaja, joka ei
PCR:n perusteella koe saaneensa tarpeeksi tietoa, voi tehdd FOIA:n mu-
kaisen pyynnon tiedon saamiseksi. Lakia sovelletaan suureen joukkoon vi-
ranomaisia, jotka on listattu lain liitteissd. Ndihin sisdltyvit julkisyhteis6jen
omistamat yhtiot. Ministeri voi mairitd lain koskemaan myds yksityisid
tahoja, joille jokin julkisyhteiso on ulkoistanut palvelunsa. Kuka vain voi
tehdd FOIA:n mukaisen tietopyynnén, ja hinelld on oikeus saada kirjalli-
nen vastaus siithen, onko viranomaisella hallussaan kyseinen tieto, ja oikeus
saada mahdolliset tiedot kiyttoonsi (1(1) FOIA).

Oikeus tietoon ei tietysti ole poikkeukseton Iso-Britanniassakaan. Kiytin-
ndssd viranomaiset usein hylkdavit tiedonsaantipyynnon silld perusteella,
ettd se saattaisi loukata jonkun liiketaloudellisia etuja (commercial interests).>
Joskus on my®s vedottu kannekelpoiseen luottamuksensuojan rikkomiseen
(41 FOIA) tai EU-velvollisuuksien vastaisuuteen (44(1) FOIA), murtta lii-
ketaloudellisten intressien suojaaminen tuntuisi olevan yleisin peruste.

Taloudellisia etuja koskee FOIA:n pykild 43. Jos tieto on liikesalaisuus
(43(1) FOIA) tai jos sen antaminen loukkaisi tai todennikoisesti loukkaisi

54 Tarkennuksena, ettd tissi kohtaa kyse on vain Englannista, Walesistd ja Pohjois-Irlan-
nista, silld Skotlannissa on oma lakinsa asiakirjajulkisuudesta.

55 QOonan 2010, s. NA148.
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kenen tahansa henkilon, mukaan lukien tiedon haltijana toimivan viran-
omaisen, liiketaloudellisia etuja (43(2) FOIA), sitd ei ole velvollisuutta
antaa. Liikesalaisuutta ei ole midritelty tarkasti, mutta yleisesti sellaisena
pidetddn informaatiota, jota a) kiytetddn litkkeen- tai ammatinharjoittami-
sessa, joka b) olisi omiaan aiheuttamaan todellista tai merkittdvad haittaa
“omistajalleen” ja jonka c) levittdmisti elinkeinonharjoittaja rajoittaa taikka
jonka laajaa julkistamista se ei ainakaan rohkaise tai salli.’® Kyse on taloudel-
lisesti arvokkaasta tiedosta, joka on kyseisen elinkeinonharjoittajan omaa.””
Termid on tulkittava laajasti. Se kattaa paitsi salaiset kaavat ja reseptit myos
asiakkaiden nimet ja ostot sekd hinnoittelujirjestelmin, jos nimi eivit ole
yleisesti tiedossa ja niistd on kilpailuetua. Huomioon tulee ottaa, onko tie-
to selvisti senlaatuista tai onko sen omistaja tehnyt muuten selviksi, ettd
tiedon levittdmisestd olisi haittaa sille tai etua sen kilpailijoille, ja kuinka

helppoa kilpailijoiden olisi itse saada selville tai tuottaa kyseinen tieto.*®

Liikesalaisuudet ovat yksi esimerkki liiketaloudellisista intresseistd, joka
on laajempi kategoria. Ndmi intressit liittyvit henkilon kykyyn osallistua
kilpailulliseen liiketoimintaan eli tavaroiden ja palveluiden ostamiseen ja
myyntiin. Sdinnoksessi tarkoitettu tieto voi liittyd liiketoimintaan vain
episuorasti mutta vaikuttaa kuitenkin liiketoimintakykyyn. Yleensi toimin-
nan tavoitteena on liikevoiton saaminen, mutta ei aina. Liiketaloudellisiin
etuihin liittyvd tieto on myds erotettava elinkeinonharjoittajan taloudellista

asemaa koskevasta informaatiosta, vaikka nima monesti liittyvit toisiinsa.”

Kun tieto todetaan liikesalaisuudeksi, ei tarvitse miettii sen antamisen mah-
dollisesti aiheuttamaa vahinkoa. Sen sijaan kun kyseessd on 43(2) FOIA
ja liikesalaisuuksia vihipatoisemmar liiketaloudelliset intressit, pitdd myds
tehdi niin kutsuttu haittatesti (¢he test of prejudice). Tilloin viranomaisen on
harkittava muun muassa a) koskeeko tieto taloudellista toimintaa tai voiko
se vaikuttaa siihen, b) harjoitetaanko kyseistd toimintaa kilpailuhenkisessd
ympiristdssd, c) aiheutuisiko haittaa elinkeinonharjoittajan maineelle tai

luottamukselle siihen, d) keiden kaikkien taloudelliseen etuun tiedon anta-

56 Freedom of Information Exemptions Guidance 2008, s. 2, jossa viitataan tapaukseen
Lansing Linde Ltd. v Kerr (1991) 1 WLR 251.

57 Ibid.,s. 2.

58 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 3—4.

59 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 4 ja Freedom of Informa-
tion Exemptions Guidance 2008, s. 3—4.
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minen voisi vaikuttaa, e) onko tieto taloudellisesti arkaluontoista ja f) miki

on vahingon aiheutumisen todennikoisyys.*

Molempiin salassapitoperusteisiin liittyy niin sanottu yleisen edun testi
(public interest test, 2 FOIA). Tiedon antamisesta voi nimittdin kieltdytyi
vain, jos yleinen etu tiedon paljastamatta jattimisestd on suurempi kuin etu
sen paljastamisesta. Lihtokohtaolettamana on tiedon luovuttaminen.®' Sitd
puoltavat muun muassa julkisten varojen tehokkaan kiyton valvominen,
julkisyhteis6iden liiketoiminnan, kuten hankintojen, ja muun toiminnan
avoimuus ja rehellisyys sekd ajankohtaisten kysymysten ymmirtiminen ja
keskusteluun osallistuminen.® Lisiksi on luonnollisesti tirkedd suojella ylei-
s6d esimerkiksi vaarallisilta tuotteilta tai kyseenalaisilta liikekdytinnoiltd.*
Huomioon ei pidi ottaa sitd, onko tieto vaillinaista ja siksi mahdollisesti
harhaanjohtavaa tai voisiko paljastuminen olla noloa viranomaiselle.** Yleis-
sddntond voidaan myds sanoa, ettd mitd vanhempaa tieto on, sitd vihem-
min syitd voi olla sen epdimiselle.® Yleinen etu voittaa punninnassa vain
harvoin liikesalaisuuden suojan, mutta jos on kyse yleisen terveyden tai tur-
vallisuuden taikka ympiriston suojelusta, saattaa taloudellinen menetys tai

vahinko kilpailuasemalle jaddi toissijaiseksi.®®

Toisaalta salassapito voi olla aiheellista, jos tieto on annettu vapaachroisesti
ja sen paljastaminen voisi haitata vastaavien tietojen saamista ja viranomai-
sen tehtivien hoitoa tulevaisuudessa, jos tiedon antaminen vaikuttaisi jul-
kisyhteison neuvotteluasemaan ja johtaisi siten tehottomampaan julkisten
varojen kiyttdon tai jos se vaikuttaisi kilpailuun kielteisesti.®” Viranomaisia
varoitetaan kuitenkin uskomasta varauksetta viitteiti siitd, etti tiedon an-
taminen vihentiisi halukkuutta liiketoimiin niiden kanssa, silli monet yri-
tykset olisivat valmiita ottamaan riskin hankintasopimusten suuren arvon

takia. Tiedon lisiiminen hankintaprosessista, vertailuprosessista ja voitta-

60 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 6—7.

61 Ibid.,s. 2.

62 Ibid., s. 2 ja Freedom of Information Exemptions Guidance 2008, s. 11.

63 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 8.

64 Ibid.,s. 2.

65 Ks. muun muassa Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 9 ja
Freedom of Information Exemptions Guidance 2008, s. 12.

66 BiP Solutions 2009, s. 19.

67 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 8 ja Freedom of Informa-
tion Exemptions Guidance 2008, s. 11-12.
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neista tarjouksista saattaa todellisuudessa parantaa annettavia tarjouksia ja

kannustaa potentiaalisia toimittajia osallistumaan tarjouskilpailuihin.®®

Edelld mainittuja sidntoj on syytd konkretisoida, kuten muidenkin maiden
kohdalla, katsomalla oikeuskiytint6d. Viranomaisten FOIA:n perusteella
tekemistd paatoksistd voi valittaa tietovaltuutetulle (Znformation Commis-
sioner) ja sen ratkaisuista puolestaan tietotuomioistuimeen (/nformation
Tribunal). Valtuutetun paitokset eivit ole sitovia ennakkoratkaisuja britti-
jarjestelmissd, mutta antavat viitteitd siitd, minki tyyppistd tietoa pidetdin
julkisena tai luottamuksellisena.®” Aineistoa on tietysti myds muutoksenha-

usta hankinta-asioissa.

Tarkastellaan ensin tietotuomioistuimen ratkaisuista ilmenevid seikkoja.
Liikesalaisuuden se on kisittdnyt olevan yleensi jotain teknistd, ainutlaa-
tuista ja vain jonkinasteisella vaikeudella tai panostuksella saavutettavissa
olevaa. Liiketaloudellisesti arkaluontoisen tiedon taas on oltava edelleen
paikkansapitivii ja liiketaloudellisesti tirked, eikd se saa olla laajalti tiedos-
sa. Jilkimmiisen seikan kohdalla se, etté julkisyhteisén henkilokunta kiyt-
tdd kyseistd tuotetta tai palvelua ja saa sitd kautta siitd jotain tietoja, on eri
asia, kuin jos sitd koskevat suunnitelmat ja piirustukset olisivat yleison tie-
dossa.” Jotta liiketaloudellisen tiedon paljastamisesta aiheutuvaa vahinkoa
pidettiisiin todennikéisend, kyseessi on oltava muu kuin hypoteettinen tai
kaukainen mahdollisuus ja vahinkoriskin tulee olla todellinen ja merkitti-
vi.”! Hankintayksikon pitdd pystyd todistamaan empiirisesti, ettd vahinkoa

saattaa aiheutua, samoin kuin Ruotsissa.”?

Yleistd etua punnittaessa puolestaan voidaan ottaa huomioon hankintayk-
sikon ja toimittajan hyvin liikesuhteen jatkuminen. On tietenkin tirkeds,
ettd asiat toimivat sopimussuhteessa, mutta toisaalta liiallinen tottuminen
voi vihentdd innovaatioita ja siten verorahoille saatavaa vastinetta. Lisiksi
nykyiselld toimittajalla on tiedollinen etulyontiasema tulevissa hankinnois-

sa. My®s se, ettd kyseisestd hankinnasta on muutoin vihin julkistettua tietoa

68 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 9.

69 Oonan 2010, s. NA149.

70 Department of Health v Information Commissioner (EA/2008/0018).

71 John Connor Press Associates Ltd v Information Commissioner (EA/2005/0005).
72 Oonan 2010, s. NA152.
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ja ettd aikaa sopimuksen solmimisesta on kulunut, tukee tiedon antamista.
Toisaalta, jos tiedon tuottamiseen tarvittiin rahallinen investointi, luovuut-
ta tai teknistd asiantuntijuutta, jos tieto antaa sen haltijalle kilpailuedun
tai jos kyseessd on uusi lihestymistapa asiaan, voidaan kallistua salassapi-
don puolelle. Luottamuksellisina on pidetty esimerkiksi tietoa kiytettivistd
markkinointiasiantuntemuksen miiristd, ratkaisun laskemisessa kiytettyjd
perusolettamia, listaa turvallisuusstandardeista, palvelukuvauksen osia sekd

yksityiskohtaista tietoa hinnoittelusta ja hinnoittelujirjestelmisti.”

My#s tietovaltuutettu on pitinyt salaisina yksityiskohtaisia tietoja ja ennus-
teita yrityksen taloudellisesta tilasta, koska kyseessi oli sen mukaan luotta-
muksellisesti saatu tieto (41 FOIA). Luottamuksellisiin tietoihin eivit kuu-
luneet volyymit, kunkin toimenpidetyypin hinta tai jokaisesta toimenpide-
tyypisti maksettava vuosihinta.”* Samoin tapauksessa Mid Suffolk District
Council tietovaltuutettu velvoitti hankintayksikon antamaan tiedot yksik-
kshinnoista. Viranomainen oli vedonnut 43(2) FOIA:aan, mutta se ei so-
veltunut, koska hankintayksikko ei pystynyt osoittamaan vahinkoa tuleville
hankintamenettelyille (eli itselleen) tai voittaneelle tarjoajalle. Valtuutettu
perusteli titd muun muassa silld, ettei yksikddn sopimus ole samanlainen
ja ettd hinnoittelu muuttuu ajan myotd. Tietopyynnén hetkelld tarjouskil-
pailun ratkaisemisesta oli jo kulunut 18 kuukautta.” Tietovaltuutettu on
toisessakin ratkaisussaan pditynyt pyydettyjen tietojen luovuttamiseen, kos-
ka hankintayksikko ei ollut pystynyt esittimiin empiirisid todisteita siitd,
ettd antaminen haittaisi seuraavaa kilpailutusta. Tarjouksen laatimisesta oli
tietopyynnon hetkelld kulunut jo kahdeksan kuukautta, alalla oli paljon kil-

pailua ja hankinta oli ainutlaatuinen, eiki toistuisi samanlaisena.”

Muutoksenhakuprosessissa muissa tuomioistuimissa on otettu huomioon
muun muassa se, ettei tarjoaja ollut itse merkinnyt tarjouksensa mitiin
osaa salaiseksi, vaikka hankintayksikko siihen oli kehottanut. Se ei ollut rat-

kaisevaa, mutta tuki tiedon antamista.”” Vaakakupissa painaa myds se, jos

73 Department of Health v Information Commissioner (EA/2008/0018).

74  Information Commissioner and Plymouth Primary Care Trust (FS50084359).

75 Information Commissioner and Mid Suffolk District Council (FS50131138).

76  Information Commissioner and Camden Primary Care Trust (FS50214920).

77 Healthcare at Home Ltd v Common Services Agency [2011] CSOH 22; 2011 G.W.D.
8-197. Tapaus on Skotlannista eiki siksi sido Englannissa tai Walesissd, mutta sité tul-
laan luultavasti siteeraamaan siellikin.
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tiedon julkaisemista pyytdd viranomainen halutessaan edistdd yleistd etua
ja tietoisuutta tirkedsti hankinnasta.”® Tapauksessa Croft House punnittiin
vastakkain tietojen luottamuksellisuutta ja oikeutta oikeudenmukaiseen oi-
keudenkiyntiin ottaen huomioon myés hankintayksikon etu uuden kilpai-
lutuksen tapahtuessa. Huomionarvoista oli se, ettd tiedon leviimisen esti-
miseksi asiakirjat luovutettiin vain tietyille henkiloille kussakin yrityksessd
luettavaksi asianajajan ldsni ollessa ja niin, ettei kopioita toimitettu. Lisiksi
asiakirjoista piti poistaa kaikki tiedot, joiden avulla olisi voinut identifioida,

kenelle tarjoajalle ne kuuluivat.””

Oikeussddntsja on hankintayksikéille annetuissa ohjeissa kiteytetty siten,
ettd hdvinneiden yritysten tarjoukset ovat yleensi taloudellisesti arkaluon-
toisia (43(2) FOIA), mutta tiedot niiden vertailusta pitdd antaa. Toisaalta
tarjoukset saattavat sisiltdd myos ei-arkaluontoista aineistoa ja tarjousvertai-
lutiedot luottamuksellista. Voittaneen toimittajan tarjous on pidosin julki-
nen. Siten esimerkiksi kokonaishinta ja maksuehdot ovat julkista tietoa. Jos
yritykselld on ainutlaatuinen lahestymistapa asiaan, sitd voidaan pitda liike-
salaisuutena (43(1) FOIA). Liikesalaisuuksia saattavat lisiksi olla tekniset
tiedot hankinnan kohteesta. Yrityksen taloudellisia intresseja (43(2) FOIA)
loukkaa tiedon antaminen niiden hinnoittelujirjestelmistd, kuten voitto-
marginaalista, pdivitaksasta tai kiinteistd kustannuksista. Saman sddnnok-
sen soveltamisalaan kuuluvat taloudelliset mallit eli yksityiskohtainen tieto
hankintayksikon ja toimittajan kassavirroista sopimuksen aikana. Yksikko-
hinnat ovat lihtokohtaisesti arkaluontoista tietoa, mutta niiden paikkansa-

pitdvyys ja siten luottamuksellisuus vihenee ajan kuluessa.*

6 Maiden vertailua ja loppupiitelmit

Vaikuttaa siltd, ettd jokaisessa tarkastelun kohteena olleessa maassa liikesa-
laisuuksia ja muuta luottamuksellista litketaloudellista tietoa suojataan ja
Varec-tapauksen velvoitteita siten noudatetaan. Eroja kuitenkin on jo jul-

kisuuslainsiidinnén soveltamisalassa. Isossa-Britanniassa FOIA:n sovelta-

78 London Regional Transport v Mayor of London [2001] EWCA Civ 1491; [2003]
E.M.L.R. 4; [2001] W.L.R. 825728.

79  Croft House Care Ltd v Durham CC [2010] EWHC 909 (TCC); [2011] PT.S.R. 363
(QBD).

80 FOI Policy and Guidance 2008, s. 30 ja 37.
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misala kattaa my6s kaikkien julkisyhteisdjen omistamat yhtiét. Ruotsissa
OSL ei koske valtionyhtiditd, mutta se koskee kuntien ja lidnien omistamia
yhtioitd. Suomessa taas julkisyhteisdjen omistuksessa olevia yhtioitd ei ole
nimenomaisesti siddetty julkisuuslain soveltamisalaan, eiki edelld esitetty-
jen eridvien mielipiteiden valossa ole selvid, soveltuuko se kyseisiin yhtioi-

hin julkisten tehtivien hoidon delegoinnin perusteella.

Toinen ero maiden vililli on suhtautuminen asianosaisjulkisuuteen. Suo-
messa erot asiakirjojen saatavuudessa yleison ja asianosaisten vililld ilmene-
vit heti hankintapaitoksen tekemisestd lahtien, mutta Ruotsissa asianosais-
ten laajempi oikeus saada kidytt66nsi muutoin salaisia asiakirjoja toteutuu
vasta muutoksenhakuprosessissa tuomioistuimessa. Isossa-Britanniassa puo-
lestaan erottelua yleis6julkisiin ja asianosaisjulkisiin tietoihin ei tehdi lain-
kaan. Tietojen antaminen voi kuitenkin olla oikeudenmukaisen oikeuden-
kiynnin edellytys, kuten ratkaisussa Croft House. Silloin asianosaisen oikeus

asiakirjaan on suurta yleiso4 laajempi.®!

Liikesalaisuuden ja muun taloudellisesti arkaluontoisen tiedon miarittely
vaikuttaa ensi silméykselld melko samanlaiselta jokaisessa kolmessa maassa.
Liikesalaisuuksia suojataan tiukemmin kuin muuta taloudellisiin intressei-
hin liittyvdd tietoa. Merkityksellistd liikesalaisuuden kisitteen kannalta on
joka maassa muun muassa tiedon leviimisen rajoittaminen, vaikutus yrityk-
sen kilpailuasemaan ja se, ettei asia ole yleisesti tiedossa. Ainoa ero liikesa-
laisuuden miirittelyssi tuntuisi olevan se, ettd Isossa-Britanniassa vaaditaan
panostusta tiedon tuottamiseen ja siten tiedon uutuutta ja ainutlaatuisuut-
ta, kun taas muissa oikeusjirjestelmissi tallaista edellytysti ei ole. Muun yri-
tyksen taloudellisen tiedon kohdalla luottamuksellista on vain informaatio,

joka paljastuessaan aiheuttaisi haittaa sen tuottaneelle yritykselle.

Yhtildisyydet loppuvatkin siihen, silld kidytintd ei ole yhteneviistd siini,
kuka saa ja mitd taloudellista tietoa. Suomessa liikesalaisuuden kisitettd on
tulkittu melko laajasti. Yksityiskohtainen tieto hinnoittelusta ja yrityksen
toiminnasta hankinnan kokonaishintaa lukuun ottamatta on niin ollen l3-

hes aina salaista ja yleisén ulottumattomissa. Asianosaisilla on oikeus saada

81 Croft House Care Ltd v Durham CC [2010] EWHC 909 (TCC); [2011] PT.S.R. 363
(QBD), erityisesti kohta 44.
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tietoa myds liikesalaisuuksista, mutta vain, jos informaatio on ollur merki-
tyksellisti tarjousvertailussa. Julkisuuslain muutoksen jilkeen ei ole selvi,
koskeeko timi oikeus vain yksikkohintoja vai muitakin liike- ja ammat-
tisalaisuuksia. Asianosaisen tietojensaantioikeus voi oikeudenkdynnissd
kattaa muutoin salaiset tiedot, jos oikeudenmukainen oikeudenkiynti sitd
edellyttad, mutta kdytinndssi markkinaoikeus ei velvoita liikesalaisuuksien

luovuttamiseen valittajalle.

Ruotsissa taas on poikkeuksellista Suomeen verrattuna se, ettd tarjousasia-
kirjojen sisdltdmii tietoja on usein pidetty salassa, koska on katsottu, ettd
muuten aiheutuisi haittaa hankintayksikon edulle tulevissa hankintamenet-
telyissi. Usein asiaa tutkitaan niin hankintayksikén kuin yksityisen elin-
keinonharjoittajan kannalta toisin kuin Suomessa, vaikka julkisuuslaissa on
samantapainen siinnos. Ruotsalaisten tuomioistuinten retoriikassa ei yleen-
si edes mainita sanaa liikesalaisuus, vaan tulkinnan lihtokohtana on vain
se, onko vahinkoriski todellinen. Kokonaishinta vaikuttaisi yleensi olevan
julkinen tieto, mutta yksikkdhintoja ja hinnoittelumalleja on tavallisesti pi-
detty luottamuksellisina. IImeisesti silld ei ole vilid, onko tieto ollut merki-

tyksellisti tarjousvertailussa vai ei, toisin kuin Suomessa.

Britanniassa taloudellista tietoa pidetddn nihtivisti melko harvoin liikesa-
laisuutena. Esimerkiksi yksityiskohtainen tekninen tieto tai innovatiivinen
lahestymistapa voivat saada suojaa liikesalaisuuksina. Silloinkin pitdd pun-
nita yleistd etua tiedon avoimuudesta ja suojattavaa yksityistd tai hankin-
tayksikon etua. Muiden kuin liikesalaisuuksien kohdalla hankintayksikén,
yleensi yhteistydssi tiedon omistajan kanssa, pitid osoittaa vahingon aiheu-
tuminen, ennen kuin yleisen edun testi on edes ajankohtainen. Yksikkohin-
toja ei ole pidetty liikesalaisuuksina, eikd normaalisti edes liiketaloudellisesti
arkaluontoisina, jos aikaa on kulunut jo jonkin verran hankintasopimuksen
solmimisesta. Tiedot saa kuka vain tietoonsa. Tdmi eroaa suuresti Suomen
jarjestelmistd, jossa vain asianosainen voi saada tiedon muista kuin koko-
naishinnasta ja jossa asianosaisasemakin menetetdin, jos hankintapaatok-
sestd ei ole valitettu miidrdajan kuluessa. Taloudellisiin malleihin ja hin-
noittelustrategiaan soveltuu 43(2) FOIA eli niiden antamisesta katsotaan
tavallisesti aiheutuvan haittaa, mutta nekin pitdd antaa, jos yleisen edun

testissd syyt tiedon antamiselle ovat painavammat. Britanniassa ei ilmeisesti
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ole tehty selvidid eroa tarjousvertailuun liittyvin ja muun tarjousasiakirjoista
ilmenevin tiedon vililld, vaikka hankintayksikéille suunnatussa ohjeistuk-
sessa esitetddnkin pidsddntoisesti tiedon antamista niistd. Britanniassa ei
mydskiin ole erotettu selvisti asianosaisten joukkoa, jolle juuri tarjousver-

tailua koskeva tieto olisi ratkaisevan tirkeii.

Vertailusta voidaan tehdi johtopditds, ettd Isossa-Britanniassa taloudellis-
ta tietoa tarjousasiakirjoista voi saada hieman helpommin kuin kahdessa
muussa maassa. Sielld punninta johtaa erityisesti yleisen edun testin vuoksi
monesti avoimuuden periaatteen kunnioittamiseen. Suomessa ja Ruotsissa
ei lopputuloksessa vaikuttaisi olevan suurta eroa, mutta pdittely tapahtuu
eri logiikalla ja Suomessa asianosaiset on eroteltu selvisti omaksi ryhmik-
seen. Vaikka artikkelin tavoitteena ei suinkaan ole arvottaa eri oikeusjirjes-
tyksid, voitaneen silti todeta, ettei suomalaisessa julkisuuslainsiidinndssd
ainakaan ole mainittavia puutteita muihin verrattuna. Tarjousasiakirjojen
julkisuuden sadntely on piinvastoin toteutettu maassamme hyvin selkeisti.
Hankintoja koskevat julkisuuslaissa omat, yksityiskohtaiset sdéinnoksensi,
miki lisdd sddntelyn yksiselitteisyyttd. Muista maista voi kuitenkin saada
ideoita ja tukea argumentointiin niin avoimuuden kuin salassapidon puo-

lesta.

Kuten jo aivan aluksi todettiin, hankintayksikké on usein puun ja kuoren
vilissd tasapainoillessaan hankinnoilta vaadittavan avoimuuden seki tarjo-
ajien liikesalaisuuksien ja muiden luottamuksellisten tietojen sdilyttimisen
vililld. Ty6tddn helpottaakseen se vaatii usein tarjouspyynnossd luottamuk-
sellisten osien merkitsemistd tarjoukseen ja kahden erillisen version, julkisen
ja ei-julkisen, toimittamista. Vilttidkseen ikdvyyksid tulevaisuudessa, tarjo-
ajan kannattaa toimia niin. Samoin on suositeltavaa miettid jo etukiteen
perusteluita luottamuksellisuudelle siltd varalta, ettd joku kyseenalaistaa
sen.® Tarjous ei voi olla kokonaisuudessaan salainen, eiki niin ole jarkevid
viictdd. Nimittdin jos koko tarjous on merkitty salaiseksi, hankintayksikon
on vaikea erottaa oikeasti arkaluontoiset osat muista, ja se joutuu poimi-
maan itse erilleen tillaiset tiedot.®® Kiytinndssd hankintayksikko kieltdd

elinkeinonharjoittajan arvion vain perustelluista syistd, jos luottamukselliset

82 Collier — Shefford — Gilbert 2011, s. 3.
83 Eskola — Ruohoniemi 2007, s. 327 ja Collier — Shefford — Gilbert 2011, s. 4.
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kohdat on merkitty harkiten®, koska yritykselld itselldin on yleensi parhaat
lahtokohdat tietojen luottamuksellisuuden arvioimiseksi®. Elinkeinonhar-
joittajan salaisuusarvio ei kuitenkaan ole sitova, eikd salassapidosta voida

sopia laista poikkeavasti.®

Vaikka valtioiden viliset erot eivit ole kovin suuria, voisi olla aiheellista s3i-
tdd hankinta-asiakirjojen julkisuudesta tarkemmin EU-tasolla. Joka maassa
on tietysti oma, yleinen viranomaisten asiakirjoja koskeva jirjestelminsi,
mutta esimerkiksi Suomessa on julkisuuslaissa jo valmiiksi erityissdédnnok-
sid hankinta-asiakirjoista. EU-sddntely lisdisi oikeusvarmuutta ja saattaisi
tarjoajat taloudellisten tietojen suhteen samaan asemaan jokaisessa maassa.
Ainakin EUTILn lisaratkaisut julkisuusasioissa olisivat erittdin tervetulleita,
jotta saataisiin vastauksia vaikeisiin tulkintakysymyksiin. Joka tapauksessa
olisi tirkedd, ettd hankintayksikéilld olisi selvit toimintaohjeet julkisuuden
arviointiin. Hankintalainsidd4nnon soveltajat eivit usein ole oikeustieteel-
lisen koulutuksen saaneita, ja siksi tarvittaisiin tykaluja ohjaamaan heitd
tulkinnassa.

84 Aho 20006, s. 72.

85 Mienpidd 20006, s. 73.

86  Eskola— Ruohoniemi 2007, s. 326 ja Mienpii 20006, s. 73. Ks. my6s Konkurrensverket
2012, s. 20 ja Henty 2011, s. NA8G.
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The Influence of Prosecutor’s Objectivity on the Fairness

of a Trial

Keywords: fair trial, procedural law, prosecutor, requirement of objectivity, European Con-

vention on Human Rights, waiving of charges

Anne-Mari Janhonen

English Abstract

Finnish criminal law allows the interference with a persons protected rights, such
as the right of privacy or right of freedom. Therefore criminal proceedings must
Sfulfil obligations set by the human and civil rights and by the general procedural
principles. These obligations, which apply to both legislator and authorities ap-
plying the law, create the equity and the legitimacy of criminal proceedings.

The aim of this article is to research what kind of influences prosecutor, who in
the Finnish judicial system participates to the proceedings form the preliminary
investigation to the possible appeal, can have on the fairness of the trial.

Prosecutor’s chances to influence on the proceedings are the greatest during the
preliminary investigation. The prosecutor reserves the right to require police au-
thorities to collect more evidence or to end the investigation. In the consideration
of charges actual judicial power has been granted to the prosecutor in the shape
of waiving of charges. Especially during these two phases prosecutor must remain
objective and take into account aspects both against and for the accused, in order

to further the fairness of the trial.
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Full Article in Finnish

Syyttijin objektiivisuuden vaikutus oikeudenkiynnin
oikeudenmukaisuuteen
Asiasanat: oikeudenmukainen oikeudenkiynti, prosessioikeus, syyttidji, objektiivisuusvaati-

mus, Euroopan ihmisoikeussopimus, syyttimdttdjattimispdatos

1 Taustaksi

Rikosoikeuden keinoin voidaan pitkille menevisti puuttua yksilén suojat-
tuihin perusoikeuksiin, kuten yksityisyyden ja vapauden suojaan, ja siksi
rikosprosessin tulee tdyttdd sekd ihmis- ja perusoikeuksien asettamat vel-
voitteet ettd yleisten prosessiperiaatteiden asettamat velvoitteet. Nilld, seki
lainsddtdjadn ettd lainsoveltajaan, kohdistuvilla velvoitteilla luodaan rikos-
prosessin oikeudenmukaisuus ja hyviksyttivyys.! Oikeuskirjallisuudessa
puhutaan niin sanotusta prosessuaalisesta oikeudenmukaisuudesta, jolla
tarkoitetaan sitd, ettd kisitys oikeudenkiynnin legitiimisyydestd muodostuu
lopputuloksen sijaan asian Kisittelyssid noudatetun menettelyn perusteella.?
Esitutkinnasta muutoksenhakuun asti rikosprosessiin osallistuvalla syytti-
jalld on huomattavat mahdollisuudet vaikuttaa prosessuaaliseen oikeuden-

mukaisuuteen.

Oikeudenmukainen oikeudenkdynti taataan jokaiselle ihmiselle kuuluva-
na ihmisoikeutena Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksen (SopS
18-19/1990, mysh. EIS) 6 artiklassa. * Se taataan my6s Suomen perus-
tuslain (731/1999, myéh. PL) 21 §:ssi jokaiselle kuuluvana perusoikeute-

na.* Perusoikeussiinnokset on uudistettu vuonna 1995 voimaan tulleella

Vuorenpii 2007, 5.177.

Vuorenpii 2007, s. 81.

EIS 6 artiklan mukaan "Jokaisella on oikeus kohtuullisen ajan kuluessa oikeudenmu-
kaiseen ja julkiseen oikeudenkiyntiin laillisesti perustetussa riippumattomassa ja puo-
lueettomassa tuomioistuimessa silloin, kun paitetdin hinen oikeuksistaan ja velvolli-
suuksistaan tai hintd vastaan nostetusta rikossyytteestd.”

4 PL 21 $:n mukaan “Jokaisella on oikeus saada asiansa kisitellyksi asianmukaisesti ja
ilman aiheetonta viivytystd lain mukaan toimivaltaisessa tuomioistuimessa tai muussa
viranomaisessa seki oikeus saada oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan koskeva p#itds tuo-
mioistuimen tai muun riippumattoman lainkéyttdelimen kisiteltdviksi. Ksittelyn jul-
kisuus seki oikeus tulla kuulluksi, saada perusteltu pidtds ja hakea muutosta samoin

kuin muut oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin ja hyvin hallinnon takeet turvataan
lailla.”

N =
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lainmuutoksella. Uudistuksen esitdissi todetaan PL 21 §:n edellyttavin
oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin sekd hyvin hallinnon takeiden to-
teutumista kokonaisuutena, minki lisiksi se antaa institutionaalista suojaa
kyseisen perusoikeuden tirkeimmille elementeille.” Oikeudenmukaiseen
oikeudenkiyntiin katsotaan perinteisesti kuuluvan muun muassa kisittelyn
joutuisuus ja julkisuus, tuomioistuimen riippumattomuus ja puolueetto-
muus, oikeus saada perusteltu paidtds, muutoksenhakuoikeus sekd syytto-

myysolettama.®

Euroopan ihmisoikeussopimus on osa Suomen oikeusjirjestelmii ja siten
suoraan sovellettavaa oikeutta.” EIS 6 artikla sisdltdd oikeudenkiyntime-
nettelyd koskevat perussddnnot, joita on noudatettava sekd pddtettiessi
henkilon “oikeuksista ja velvollisuuksista” etti “hidntd vastaan nostetusta
rikossyytteestd”.® EIS 6 artiklan sisiltimidt menettelylliset oikeudenmukai-
sen oikeudenkdynnin elementit vastaavat pddosin PL 21 S:ssd turvattuja
perusoikeuksia. Suomen perusoikeusjirjestelmin voidaankin todeta vastaa-
van kaikilta osin EIS:n velvoitteita ja tarjoavan useassa kohdin jopa EIS:ta
kattavampaa suojaa.’

Oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin kuuluu EIS 6 artiklan ohella myos
muita menettelyllisid elementtejd, joiden toteutumista syyttdjin on pyrit-
tivd edistimiddn. Niitd elementtejd, joita kutsutaan myds prosessiperiaat-
teiksi, ovat muun muassa julkisuusperiaate, oikeudenkiynnin kontradikto-
risuus, suullisuusperiaate, vilittomyysperiaate ja keskitysperiaate. Kyseisten
periaatteiden noudattaminen ja aktiivinen toteuttaminen edistivit oikeu-

denkiynnin nopeutta, varmuutta ja kustannustehokkuutta.'

Syyttdjilli on tirked rooli rikosoikeusjirjestelmin yhden tirkeimmiksi
katsotun tavoitteen, yleisestivyyden, toteuttamisessa. Rikosoikeuden ylei-

sestdvyydelld tarkoitetaan toisaalta rangaistusuhan aikaansaamaa pelotusvai-

HE 309/1993, 5. 72.

Hallberg 2011, kohdassa III Yksittiiset perusoikeudet, 17. Oikeusturva (PL 21§), Oi-

keusturva perusoikeutena.

7 Hallberg 2011, kohdassa III Yksittdiset perusoikeudet, 17. Oikeusturva (PL 21§), Oi-
keusturva perusoikeutena.

8  Pellonpdi 2007, s. 327.

9  Hallberg 2011, kohdassa III Yksittdiset perusoikeudet, 17. Oikeusturva (PL 21§), Oi-
keusturva perusoikeutena.

10 Vuorenpii 2007, s. 178-179.

AN
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kutusta ja toisaalta rangaistusuhan moraalia luovaa vaikutusta. Pelotusvai-
kutuksella tarkoitetaan sitd, ettd ihminen pidittdytyy rikoksen tekemisestd
rangaistuksen pelossa, moraalia luovalla vaikutuksella taas sitd, ettd ihminen
pitdd rikosoikeuden asettamia sidntojd sisdisend ohjenuoranaan ja pidittiy-
tyy rikosten teosta ennemminkin velvollisuudentunnosta kuin sanktioiden
pelossa. Tehokkaan yleispreventiivisen vaikutuksen yhteni edellytykseni on
jarjestelmin kokeminen legitiimiksi, mihin syyttiji voi toiminnallaan olen-

naisesti vaikuttaa.!'

Syyttdjd on valtion viranomainen ja toimii siksi aina virkavastuun alaise-
na. Syyttdjille ei ole olemassa samankaltaisia eettisid sddnnost6jd kuin esi-
merkiksi asianajajille suunnatut tapaohjeet. Lainsdididnnon ohella syyttdjin
toimintaa ohjaavat muun muassa valtakunnansyyttijinviraston antamat
ohjeistukset. T4rkedna syyttdjin toimintaa ohjaavana eettisesti latautuneena
lainsidnndksend voidaan pitdd syyttdjilaitoksesta annetun lain'? (439/2011,
myo6h. SLL) 6 §:34, jossa syyttdjille asetetaan velvollisuus noudattaa zasa-
puolisuutta virkaansa liittyvid oikeudellisia ratkaisuja taikka muita toimen-

piteiti tehdessdin, eli niin sanottu objektiivisuusvelvollisuus tai -vaatimus.

Tutkimukseni tavoitteena on selvittdd milld tavoin syyttdjille asetettu objek-
tiivisuusvaatimus edesauttaa oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin toteutu-
mista ja kuinka hyvin objektiivisuus toteutuu syyttdjin kdytinndn tyossi.
Tutkimuksen painopiste on syyttdjin objektiivisuuden ilmenemisessi esi-
tutkinnassa ja syyteharkinnassa, joissa syyttdjin mahdollisuudet vaikuttaa

oikeudenkidynnin kulkuun ja oikeudenmukaisuuteen ovat suurimmillaan.

Kirjoituksen toisessa kappaleessa luon lyhyen yleiskatsauksen syyttijin ob-
jektiivisuusvaatimukseen ja kisittelen syyttdjan SLL 26 §:n esteellisyyssddn-
noksen vaikutusta syyttdjin objekdiivisuuteen. Kappaleissa 3—6 kisittelen
objektiivisuusvaatimusta tarkemmin rikosprosessin eri vaiheissa, esitutkin-
nasta muutoksenhakuun. Erityistd huomiota kiinnitin syyteharkintavaihee-
seen, jossa syyttdjan objektiivisuusvaatimus on korostunut ja syyttijille on

uskottu suoranaista tuomiovaltaa syyttdimittdjictamispaatosten muodossa.

11 Vuorenpii 2007, s. 14-26.

12 Syyttidjilaitoksesta annettu laki astui voimaan 1.1.2012 ja silli kumottiin laki yleisisti
syyttdjistd (199/1997), jossa siddettiin muun muassa syyttdjin tehtivisti ja esteellisyy-
desti.
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2 Yleisti syyttijin objektiivisuusvaatimuksesta
2.1 Syyttijin objektiivisuusvaatimuksen sisilto

Syyttdjin objektiivisuusvaatimus kiteytyy vaatimukseen siité, ettd syyttdjin
tyoskentelyn johtavana periaatteena tulee olla oikean ratkaisun ja oikeuden-
mukaisen seuraamuksen tavoitteleminen.' Se velvoittaa syyttdjad toimimaan
niin, ettd asiassa padstian ratkaisuun, joka perustuu aineelliseen totuuteen ja
on myds seuraamukseltaan oikea.'* Esitutkintalain (449/1987, mysh. ETL)
7 §:n mukaan esitutkintaviranomaisen tulee esitutkinnassa selvittdd ja ottaa
huomioon seki syytettyd vastaan ettd hinen puolestaan puhuvat seikat ja
todisteet. Saman pykilin toisessa momentissa mainitaan syyttdmyysolet-
taman sisiltimi velvollisuus kohdella epiiltyd esitutkinnassa syyttomina.
Syyttdjilaitoksesta annetussa laissa objektiivisuusvaatimus ilmaistaan syytti-

jan velvollisuutena noudattaa virkatoiminnassaan tasapuolisuutta.

Syyttdjin objektiivisuudella tarkoitetaan useimmiten syyttdjin velvollisuut-
ta ottaa huomioon myos syytettd vastaan puhuvat seikat. On kuitenkin
tirkedd huomioida my®s se, ettd syyttdjin objektiivisuusvaatimus ei saa to-
siasiallisesti johtaa syytekynnyksen nousemiseen ja siihen, ettd objektiivi-
suusvaatimukseen tukeutuen syyttdjd jittdd syytteen nostamatta “varmuu-
den vuoksi”. Oikeudenkdynnin on oltava oikeudenmukainen paitsi syyte-
tyn, myds muiden asianosaisten kannalta. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty
eridvid nikemyksid siitd, onko in dubio pro reo -periaatetta’® noudatettava
my9s syyttdjin toiminnassa, etenkin syyttdjin tehdessd padtostd syytteen
nostamisen ja syyttimattd jattdmisen vililld.'® Kisittelen aihetta tarkemmin

kappaleessa 4.

13 Vuorenpdi 2007, s. 181.

14 Vuorenpii 2007, s. 230.

15 In dubio pro reo -periaatteen mukaan asia on episelvissi niyttotilanteessa ratkaistava
syytetyn eduksi. Todistustaakka rikosoikeudenkiynnissi on syyttijipuolella ja tuomit-
semiskynnys on korkea, silli langettavan tuomion edellytyksend on ns. tdysi niyttd
syyllisyydestid. Nykyisin yleisesti hyviksytyn kannan mukaan langettava tuomio edel-
lyttid, ettd syytetyn syyllisyys on niytetty toteen sellaisella varmuudella, ettei siitd jad
jarkeviid epiilystd. Ks. Virolainen 2007, s. 194.

16 Ks. Jonkka 2003, s. 977, joka katsoo, ettei kyseinen periaate sovellu syyttdjin toimin-
taan ja Tolvanen 2003b, s. 353, joka on piinvastaisella kannalla.
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2.2 Syytetyn oikeudet ihmisoikeussopimuksissa

Oikeudenmukainen oikeudenkiynti on taattu ihmisoikeutena EIS:n 6
artiklassa ja perusoikeutena PL 21 §:ssd. Lisdksi se mainitaan muun mu-
assa Yhdistyneiden kansakuntien piirissi solmitussa kansalaisoikeuksia ja
poliittisia oikeuksia koskevassa kansainvilisessd yleissopimuksessa (Kansa-
laisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan kansainvilinen yleissopimus,
SopS 7-8/1976, KP-sopimus). Syyttdjin objektiivisuusvaatimukseen liittyy
olennaisesti 6 artiklassa mainittu EIS:n mairitelmi syyttomyysolettamasta,
jonka mukaan jokaista rikoksesta syytettyd on pidettivd syyttomind, kun-
nes hinen syyllisyytensd on laillisesti ndytetty toteen. Muita ihmisoikeusso-
pimuksissa taattuja oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin elementteji ovat
muun muassa kisittelyn joutuisuus ja julkisuus, tuomioistuimen riippu-
mattomuus ja puolueettomuus, oikeus tulla kuulluksi, oikeus saada perus-

teltu padtds sekd muutoksenhakuoikeus.

Rikosprosessissa ja etenkin esitutkinnassa on noudatettava EIS 6 artiklan li-
siksi muitakin keskeisid menettelyllisid perusoikeuksia, kuten kidutuksen ja
epdinhimillisen ja halventavan kohtelun kieltoa (EIS 3 art.). Osa mainituis-
ta ihmisoikeuksista on méiritelty EIS:ssa nimenomaan rikosjutun epdillylle
kuuluviksi oikeuksiksi. Siitd, koskevatko samat oikeudet my®s rikosjutun
asianomistajaa, ei oikeuskirjallisuudessa ole puolestaan péisty yksimielisyy-

teen.'”
2.3 Akkusatorinen periaate objektiivisuusvelvollisuuden taustalla

Suomen prosessioikeudessa ja etenkin rikosprosessissa noudatetaan akku-
satorista periaatetta, jonka mukaan kantajana oleva syyttdji, tai toisinaan
asianomistaja, on prosessin aktiivinen toimija, tuomioistuimen roolin jad-
dessid passiiviseksi. Akkusatorista periaatetta rikosprosessissa ilmentivit
muun muassa rikosjutun vireilletulo tuomioistuimessa syyttijin tekemilld
haastehakemuksella ja tuomioistuimen syytesidonnaisuus. Syyttdjilli on
my0s yksinomainen vastuu syytettd tukevan todistusaineiston hankkimises-

ta ja esittdmisestd.'®

17 Vuorenpii 2007, s. 183-184.
18 Virolainen 2007, s. 190.
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Akkusatorisen periaatteen aiheuttaman syyttdjin ja syytetyn vilisen vastak-
kainasettelun vuoksi on katsottu tarpeelliseksi kirjata syyttdjin objektiivi-
suusvaatimus lakiin. Syyttdjd viranomaisena ja yksityinen henkilo syytettyni
eivit useinkaan ole yhdenvertaisessa asemassa esimerkiksi ndyton hankki-
misen suhteen. Syyttdjilld on laajat mahdollisuudet osallistua esitutkintaan
ja muun muassa mahdollisuus mairicd poliisi suorittamaan lisitutkintoja
(ETL 15 § 2 momentti). Koska vasta oikeudenkdynnissi tutkitaan esitut-
kinnassa kertyneen aineiston pohjalta epiillyn syyllisyys tai syyttomyys ri-
kokseen, tulee tuomion perustana olevan materiaalin olla ehdottoman tasa-

puolisesti ja objektiivisesti koottua.

Syyttdji on Suomen prosessioikeudessa paikisittelyn asianosainen,' toisin
kuin esimerkiksi Saksan prosessioikeudessa, jossa syyttdji ei ole muodol-
lisesti oikeudenkdynnin osapuoli.?® Saksassa syyttdjid pidetddn lainkdytto-
viranomaisena ja erddnlaisena linkkini esitutkinnan ja tuomitsemistoimin-
nan vililla. Télloin korostuu syyttdjin asema poliisin tutkintatoiminnan
laillisuuden kontrollielimend.”' Nihdikseni silld, pidetdinko syyttdjad asi-
anosaisena vai ei, ei ole suurtakaan merkitystd syyttdjin tosiasiallisen toi-
minnan kannalta. Lihinni jaottelun voi ajatella vaikuttavan syyttdjin ob-
jektiivisuutta vahvistavaan suuntaan oikeusjirjestelmissi, joissa syyttdji ei
ole oikeudenkidynnin osapuoli. Silloin syyttdjin rooli lihenee itseniisen,
riippumattoman ja puolueettoman tuomarin asemaa viranomaisen edus-
tajana oikeudenkiynnissd. Toisaalta niissikin jirjestelmissd, joissa syyttijd
on oikeudenkdynnin asianosainen, katsotaan vastakkainasettelu asetelman
alkavan vasta pidkisittelyvaiheessa, eli esitutkinnassa syyttdjid ei vield pidetd
epdillyn vastapuolena.”? Tuomarin ja syyttdjin erilaisilla rooleilla on kuiten-
kin oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin toteutumisessa tirked merkitys.
Kisittelen syyttdjan ja tuomarin roolien samankaltaistumista ja sen — eten-

kin syyteharkinnassa — aiheuttamia ongelmia lihemmin kappaleessa 4.1.

19 Tolvanen 2003a, s. 65.

20 Roxin 1998, s. 52.

21 Virolainen — Pélonen 2004, s. 30.
22 Tolvanen 2003a, s. 65.
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2.4 Syyttomyysolettama objektiivisuusvelvollisuuden kulmakiveni

Syyttomyysolettamaa pidetddn epiillyn oikeusturvan keskeisimpiani ele-
menttini. Syyttomyysolettama, joka mainitaan kansallisessa lainsddddnnos-
simme vain esitutkintalain 7 pykilin 2 momentissa, tarkoittaa, ettd epiiltyd
ei saa pitdd syyllisend ennen kuin tuomioistuin on todennut hinet syyllisek-
si. EIS:n 6 artiklan nojalla syyttémyysolettama laajenee koskemaan myos
rikosprosessin muita viranomaistahoja kuin esitutkintaviranomaisia, siis
my0s syyttdjad sekd tuomioistuinta.”® Syyttomyysolettama velvoittaa syyt-
t4jdd ennen oikeudenkdyntid tapahtuvassa tiedottamisessa: tiedottamisena
on pidettivd my6s haastattelulausuntojen antamista tiedotusvilineille. Asi-
allista tiedottamista kdynnissd olevasta esitutkinnasta tai oikeudenkdynnistd
syyttomyysolettama ei estd, mutta esitutkinnasta on tiedotettava siten, ettei
ketddn aiheettomasti aseteta epiluulon alaiseksi ja ettei kenellekdin tarpeet-
tomasti aiheuteta vahinkoa tai haittaa (ETL 49.1 §).%*

Syyttdmyysolettama on voimassa jo ennen varsinaisen esitutkinnan alka-
mista. Syyttdmyysolettama kumoutuu, kun epdillyn syyllisyys on laillisesti
todettu tuomioistuimessa. Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettd syyt-
tomyysolettama kumoutuu myds syyttdjin tekemin seuraamusluonteisen
syyttdmittdjittimispditoksen sekd rangaistusmidriyksen antamisen myd-
td.” Syyttomyysolettaman kumoavalta tuomioistuimen tuomiolta on oi-
keuskirjallisuudessa edellytetty lainvoimaisuutta. Rikosasian kisittelyn on
todettu niyttdytyvin yhtend kokonaisuutena esitutkinnasta muutoksenha-
kuun asti ja vasta lainvoimaista tuomiota on pidetty merkitykselliseni syyt-
tomyysolettaman murtumisen kannalta. Muutoksenhakutuomioistuimen
on siten edelleen noudatettava syyttémyysolettamaa.

Voidaanko ajatella, ettd kirdjioikeuden antama syyksilukeva tuomio ei
poistaisi myoskddn syyttdjan velvollisuutta kohdella syytettyd syyttomind
ennen tuomion lainvoimaiseksi tuloa? Nihdikseni kirdjiaoikeuden langet-
tava tuomio murtaa syyttdmyysolettaman syyttdjin osalta. Syyttdjilld on
oikeus hakea muutosta kirijioikeuden langettavaan tuomioon mydos epiil-

23 Launiala 2010, s. 3—4.

24 Virolainen — P5lénen 2004, s. 93.
25 Launiala 2010, s. 6.

26 Hupli 2011, s. 238.
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lyn vahingoksi esimerkiksi tilanteessa, jossa syyttiji ei katso kirdjioikeuden
midridmin rangaistuksen olevan oikeudenmukaisesti mitattu. Jos syyttd-
myysolettama edelleen velvoittaisi syyttdjdd, ei syyttdjille voitaisi kyseistd
muutoksenhakuoikeutta suoda. Lisdksi olisi nihdikseni omituista, ettd
syyttdjin ajettua asiaa kirdjioikeuden paakisittelyssi tavoitteenaan syyksi-
lukeva tuomio, hin tavoitteiden mukaisen tuomion saatuaan joutuisikin
ylldttden pitdimain epiiltyi jilleen syyttomind. Niin ollen syyttomyysolet-
tama ei tulkintani mukaan voi velvoittaa syyttijii samalla tavoin kuin muu-
toksenhakuinstanssia endi kirdjiaoikeuden langettavan tuomion antamisen
jalkeen. Muilta osin syyttdjin objektiivisuusvaatimus velvoittaa syyttdjad

aina muutoksenhaun loppuun asti.
2.5 Syyttijin esteettomyys

SLL 26 §:ssd sddnnelty syyttijin esteettdmyys on tirked osa syyttdjin objek-
tilvisuutta — vain esteeton syyttdji voi tehdd objektiivisia padtoksid. Lain-
kohdan mukaan syyttiji on esteellinen viidelld konkreettisella perusteella ja
lisaksi pykildssd siddetddn yleislausekkeeseen perustuvasta esteellisyydesta.
Syyttdjd on esteellinen, kun hin tai hinen liheisensi on asiassa asianosai-
sena; kun hinelle tai hinen liheiselleen on odotettavissa asiassa erityistd
hydtyi tai vahinkoa; jos hidn tai hinen liheisensi edustaa asianosaista tai
sitd, jolle on asiassa odotettavissa erityistd hyotyd tai vahinkoa; kun hin on
palvelus- tai toimeksiantosuhteessa asianosaiseen, tai siihen, jolle on asiassa
odotettavissa erityistd hydtyi tai vahinkoa; tai hin on johtavassa, tai sithen
verrattavassa asemassa yhteisossi tai muussa sellaisessa, joka on asianosai-
nen, tai jolle on odotettavissa asiassa erityistd hydtyi tai vahinkoa. Yleislau-
sekkeen mukaan syyttdji on esteellinen myds silloin, kun jokin muu kuin
edelld mainittu seikka on omiaan antamaan perustellun aiheen epiilld hi-

nen puolueettomuuttaan.

Syyttdjin esteellisyys muistuttaa huomattavasti siannoksid tuomarin esteel-
lisyydestd (oikeudenkdymiskaaren 13 luku). Akkusatorisesta periaatteesta ja
tuomioistuimelta vaadittavasta ehdottomasta puolueettomuudesta johtuen
syyttdjin esteellisyys ei kuitenkaan ole tdysin yhtenevi tuomarin esteellisyy-
den kanssa. Syyttidjilld jo esitutkintavaiheessa olevien huomattavien toimi-

valtuuksien johdosta tulee syyttijin esteellisyysperusteiden ajallisen ulottu-
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vuuden alkaa jo esitutkinnassa.”” Syyttdjiltd ei myoskdin prosessiroolien eri-
laisuuden vuoksi voida etenkiin piakasittelyssi vaatia samanlaista ulospiin

nikyvii puolueettomuutta kuin tuomarilta.?®
yvaa p

Yleisistd syyttdjistd annettua lakia valmisteltaessa harkittiin syyttdjin esteel-
lisyyden rinnastamista tuomarin esteellisyyteen.”” Tuolloin tuomarin esteel-
lisyyttd koskevat sadnnokset olivat kuitenkin vield vanhanaikaiset ja puut-
teelliset, ja siksi paddyttiin sddtimain syyttijien esteellisyydestd erikseen hal-
lintolainsdddintod vastaavasti. Lakivaliokunta totesi silloisesta hallituksen
esityksestd antamassaan mietinndssi , ettd jatkossa olisi harkittava syyttijin
ja tuomarin esteellisyyssidnndsten yhdenmukaistamista ja syyttdjin esteelli-
syyttd koskevan pykilin korvaamista viittauksin tuomarin esteellisyyteen.*
Valmisteltaessa lakia syyttijilaitoksesta, jolla kumottiin yleisistd syyttdjistd
annettu laki, arvioitiin myds kysymystd syyttdjin esteellisyydestd. Syyttdjin
ja tuomarin tehtdvit ja asema rikosprosessissa poikkeavat toisistaan muun
muassa siind, ettd syyttdjd toimii asiassa vastaajan vastapuolena, kun taas
tuomari on puolueeton ja riippumaton suhteessa osapuoliin. Lakia sdddetti-
essd ei pidetty tarkoituksenmukaisena muuttaa yleisistd syyttdjistd annetun
lain syyttdjin esteellisyyttd koskevia siannoksid.”!

Syyttdjin esteellisyyteen kuuluu seki subjektiivinen ettd objektiivinen puo-
li. Subjektiivisella puolueettomuudella tarkoitetaan syyttdjin tosiasiallista,
henkildkohtaista objektiivisuutta ja riippumattomuutta asiassa. Erityisesti
objektiivinen puolueettomuus, eli se, ettd syyttdjin toiminta ndyttdd myos
ulospiin objektiiviselta, vaikuttaa suuresti sithen, kuinka oikeudenmukaise-

na oikeudenkiyntii ja koko rikosoikeusjirjestelmii pidetiin.®

27 Vuorenpii 2007, s. 237.
28 Vuorenpdi 2007, s. 254.
29 HE 131/1996, s. 28 ja 39.
30 LaVM 20/1996

31 HE 286/2010, s. 13-14.
32 Vuorenpii 2007, s. 253.
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3 Objektiivisuus esitutkinnassa
3.1 Syyttijin toiminta esitutkinnassa

Syyttdjin objektiivisuusvaatimus ja epiillyn oikeusturvan huomioonotta-
minen ovat korostuneet rikoksen esitutkinnassa.”> Objektiivisuusvaatimus
esitutkinnassa kiy ilmi lainsdddinnén tasolla ETL 7 §:std. Lainkohdan
mukaan esitutkinnassa on selvitettivd ja otettava huomioon niin epiiltyd
vastaan kuin hinen puolestaan puhuvat seikat ja todisteet. Lisiksi syyttdjin
objektiivisuusvaatimukseen olennaisena osana kuuluva syyttomyysolettama

kdy ilmi ETL 7 §:std: "Epdiltyd on kohdeltava esitutkinnassa syyttomini.”

Vaikka poliisi on varsinainen esitutkinnan suorittava viranomainen, syyt-
tdjdlld on viimekitinen vastuu siitd, ettd asia tulee esitutkinnassa riittivin
laajasti tutkituksi. Syyttdjin osallistuminen esitutkintaan jouduttaa lopul-
lisen syyteharkinnan valmistumista ja parantaa edellytyksid padstd kiperissd
tapauksissa syyteharkinnassa oikeaan ratkaisuun.’* Syyttdji tuo mukanaan
esitutkintaan paikisittelyn nikokulman, joka viistimittd vaikuttaa hinen
toimintaansa my®s sen aikana. Seki poliisilla ettd syyttdjilld on esitutkin-
nassa ennakollinen Kisitys tapahtuneesta ja syyttdjin puolueettomuus voi-
kin vaarantua, jos hin liiaksi keskittyy ennakollisen kisitykseni toteen niyt-
tivien seikkojen selvittimiseen. Syyttdjin puolueettomuutta esitutkinnassa
pyritddn toteuttamaan siten, ettd syyttdjin on viran puolesta selvitettiavi
my6s ennakkokisitykselle vaihtoehtoisia tapahtumainkulkuja, jos on aihet-
ta olettaa sellaisia olevan olemassa.”

Syyttdjin velvollisuus osallistua esitutkintaan on johdettavissa ETL 15 §:st4,
jonka mukaan poliisin tulee ilmoittaa syyttdjille tutkittavakseen tulevista
sellaisista jutuista, jotka eivit ole yksinkertaisia. Esitutkintalain uudistuk-
sessa poliisin ja syyttdjin yhteistyovelvollisuutta korostetaan entisestdin.*
Uudistuksessa esitutkintalain 5 lukuun kirjataan siannékset esitutkintavi-
ranomaisen ja syyttdjin yhteistyostd. Erityisesti esitutkintaviranomaiselle

asetettu velvollisuus ilmoittaa syyttdjille laadultaan tai laajuudeltaan sitd

33 Tolvanen 2003a, s. 66.

34  Virolainen — Pélonen 2004, s. 34.

35 ‘Tolvanen 2003a, s. 66.

36 HE 222/2010 ja L 805/2011 11 luku 11 §, jonka mukaan uusi esitutkintalaki tulee
voimaan 1.1.2014.
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edellyttivissd asioissa esitutkinnan toimittamiseen ja esitutkintatoimenpi-
teisiin liittyvistd seikoista sekd tutkinnan edistymisestd muuten,® vahvistaa
syyttdjan osallistumista esitutkintaan entisestddn. Poliisin ja syyttdjin yh-
teistyon tarkoituksena on se, ettd jutun tosiseikat tulevat mahdollisimman
hyvin selvitetyksi ja niin eri osapuolten oikeusturvaa edistetddn parhaalla
mahdollisella tavalla. Syyttdjin vahvan roolin esitutkinnassa on myos kat-
sottu osaltaan edistdvin asianosaisten oikeusturvaa, koska syyttdji tuo esi-
tutkintaan oikeudellisen nikékulman, seki tietimystd rikosoikeudesta ja

menettelysddnnoksistd.”®

Syyttdjin suurimmat mahdollisuudet vaikuttaa esitutkintaan ovat mahdol-
lisuus mairitd poliisi tekemiin lisitutkintaa sekd oikeus osallistua epdillyn
kuulusteluun. Syyttdjd voi lisiksi rajoittaa esitutkintaa eli tutkinnanjohta-
jan esityksestd mddrdcd, ettei esitutkintaa joko lainkaan tai jonkin tietyn
teon osalta toimiteta tai ettd se lopetetaan, jos hin joka tapauksessa tulisi
oikeudenkiynnistd rikosasioissa annetun lain (689/1997, mysh. ROL) 1
luvun 7 tai 8 §:n nojalla jittdimain syytteen nostamatta (ETL 4.3 §). Syyt-
tdjdn osallistuessa kuulusteluihin objektiivisuusvaatimus ilmenee ensinni-
kin syyttdjin valitessa kuulustelutilaisuuksia, joihin hin osallistuu. Koska
suullisissa kuulusteluissa saatu informaatio on usein monipuolisempaa ja
vaikuttaa syyttdjan mielikuviin tapahtumainkulusta voimakkaammin kuin
pelkki esitutkintapoytikirjaan tutustuminen, tulisi syyttdjin osallistua seki
epdillyn puolesta ettd hintd vastaan puhuvien todistajien kuulusteluun.
Toisaalta syyttdjin objektiivisuusvaatimus itse kuulustelutilanteissa ulottuu
muun muassa hinen tekemiensi kysymysten laatuun siten, ettd kysymyk-
silld ei saa hankkia selvitystd pelkdstdin epiiltyd vastaan puhuvista seikoista.
Joka tapauksessa syyttdjian on kiellettyd yrittdd kuulusteluissa saada epiiltyi

tunnustamaan tekonsa.*’
3.2 Syyttiji tutkinnanjohtajana?

Esitutkintalain uudistuksen esitéissd on pohdittu syyttdjin mahdollista roo-
lia esitutkinnan tutkinnanjohtajana. Téllaista muutosta ei kuitenkaan halut-

tu lakiin ottaa. Vanhastaan esitutkintaviranomaisen ja syyttijin erillisyyden

37 HE 222/2010, s. 147.
38 Tolvanen 2003a, s. 62.
39  Vuorenpii 2007, s. 218-220.
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on katsottu takaavan esitutkinnan puolueettomuuden ja olevan epiillyn oi-
keusturvan kannalta parempi, koska tilldin syytteen nostamiseen tarvitaan
kahden, toisistaan erillisen viranomaisen mydtivaikutus. Tosiasiassa syytti-
jan mahdollisuudet osallistua esitutkintaan ovat niin laajat, ettd kyseinen ar-
gumentti on menettdnyt merkityksensi lihes kokonaan. Sen sijaan valittua
tydnjakoa on perusteltu reaalisilla argumenteilla: syyttdjaviranomaisella ei
tilld hetkelld ole riittdvid resursseja eikd riittdvdd esitutkintaosaamista voi-
dakseen sidnnonmukaisesti ottaa hoidettavakseen tutkinnanjohtajan tehti-
vit.?

Syyttdjin asemaa esitutkinnassa voidaan edelleen vahvistaa, vaikka syytti-
jastd ei muodollisesti tehdakiin tutkinnanjohtajaa. Kansainvilisessd vertai-
lussa onkin todettu, ettd syyttdjin asema tutkinnanjohtajana ei vilttimattd
kerro hinen valtuuksistaan esitutkinnassa, tai ainakaan toimivaltuuksien
tosiasiallisesta kdytostd esitutkinnassa ja rikosprosessissa. Esitutkintalain
uudistuksessa lihdettiin siitd, ettd syyttdjin asemaa esitutkinnassa voidaan
riittdvisti vahvistaa lakiin otettavilla nimenomaisilla yhteistyovelvollisuutta
koskevilla saannéksilld, jotka toisaalta takaavat syyttdjille tarpeellisen in-
formaation saannin esitutkinnan kulusta ja toisaalta velvoittavat syyttdjin

aktiivisesti osallistumaan esitutkinnan ohjaamiseen.”

Edelld olen kisitellyt syyttdjin objektiivisuusvaatimusta esitutkinnassa syyt-
tdjin oman toiminnan kannalta. On muistettava, ettd syyttdjilli on myos
tirked rooli poliisin toiminnan perus- ja ihmisoikeuksien noudattamisen
valvonnassa. Oikeuskirjallisuudessa on myds kiinnitetty huomiota siihen,
ettd esitutkinta ja sen legitiimiys tulee nihdid pikemminkin yhteni rikos-
prosessin osana kuin omana siitéd erillisend vaiheenaan. Esitutkinnan suo-
rittamistavalla onkin huomattava merkitys paitsi siind, kuinka oikeuden-
mubkaiseksi koko rikosprosessi koetaan myos siind, kuinka onnistuneeksi

rikosprosessin mychempien vaiheiden menettely muodostuu.*

Nihdikseni jirjestelmd, jossa syyttdjan rooli muuttuu oikeudenkiynnissd
asianosaiseksi hinen paitettyddn nostaa syytteen, ei ole paras mahdolli-

nen syytetyn oikeusturvan kannalta. Tdysin oikeudenkdynnin ulkopuolelle

40 HE 222/2010, s. 31.
41 HE 222/2010, s. 31-32.
42 Vuorenpii 2007, s. 203-204.
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jdvi esitutkintaviranomainen puolestaan takaisi suurimman mahdollisen
puolueettomuuden esitutkinnassa. Tallainen tydnjako ei kuitenkaan niytd
mahdolliselta, silld kdytinnon syyttdjintoiminnassa on vilttdimitontd, ettd
syyttdji osallistuu esitutkintaa sen alusta alkaen kohdistaakseen tutkintaa ri-
kosoikeudellisesti relevantteihin seikkoihin ja saadakseen itse mahdollisim-

man kattavan kokonaiskuvan tutkinnan kohteena olevasta asiasta.

4 Objektiivisuus syyteharkinnassa

4.1 Syytekynnys

Syytteen nostamiseen vaadittava syytekynnys ylittyy, kun on olemassa
“todennikéisid syitd rikoksesta epdillyn syyllisyyden tueksi” (ROL 6 §).
Syytekynnyksen ylittymistd tarkastellessaan syyttdjd ensiksi tutkii, riitcdd-
ko poliisin esitutkinnassa hankkima niytt6 syytteen nostamiseen. Oikeus-
kirjallisuudessa syytekynnyksen ylittiviltd niytoltd on vaadittu noin 0,75
niyttdarvoa yksisuuntaisella todennikoisyysasteikolla 0-1.% Syyttijin on
myds tutkittava voidaanko aineiston perusteella ajatella olevan vaihtoeh-
toisia tapahtumainkulkuja. Syyttdjan on varmistuttava, ettd vaihtoehtoisil-
la tapahtumainkuluilla on niin heikko todistusvoima, ettd niiden kohdalla
tuomitsemiskynnys "ei jdd varteenotettavaa epdilystd tekijin syyllisyydestd”
ei tiyty. Syytekynnyksen ylittyminen sisiltdid my6s vaatimuksen siitd, ettd
syyttdjin mielestd syytteen on johdettava todennikéisemmin langettavaan
kuin vapauttavaan tuomioon. Jos syytekynnyksen ylittymisestd jdd epivar-
muus, tulee syyttdjin periaatepunninnalla syytetyn oikeusturvan ja rikoksen
selvittdmisintressin vililld tehdi lopullinen pddtds syytteen nostamisesta tai

nostamatta jittimisesti ei niyttdd -perusteella.

Oikeuskirjallisuudessa on kiinnitetty huomiota siihen, ettd ihmisoikeus- ja
perusoikeusmydnteisyyden vaatimus on tosiasiassa siirtdnyt syytekynnystd
tuomitsemiskynnyksen suuntaan eli madaltanut sitd. Epivarmuustilanteissa
syyttdjd saattaa varmuuden vuoksi jittdd syytteen nostamatta.”> In dubio pro
reo -periaatetta ei nihdikseni tule soveltaa syyttdjin toiminnassa, ja epivar-

massa tilanteessa suullinen, keskitetty ja viliton oikeudenkiynti onkin juuri

43 Ks. syytekynnyksesti esimerkiksi Jonkka 1991.
44 Lappalainen 2007, s. 427-428.
45 Jonkka 2003, s. 979.
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se rikosprosessin vaihe, jossa syyllisyyskysymys lopullisesti ratkaistaan kaik-
kien prosessin osapuolien oikeusturvan mahdollisimman hyvin takaavalla
tavalla. Syyttdmis- ja tuomitsemiskynnyksen erottaminen rikosprosessissa
on perusteltua johtuen syyteharkintavaiheen ja oikeudenkiyntivaiheen eri-
laisista mahdollisuuksista arvioida niytt64 sekd syytteen ja tuomion erilai-
sista merkityksisti rikosprosessissa.“

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd syytteen nostaminen ja asian kisitte-
ly padkisittelyssid asiassa, jossa syytekynnyksen ylittyminen on epdvarmaa,
ei lisid langettavan tuomion todennikdisyyttd, vaan johtaa pikemminkin
syytteen hylkddmiseen. Epdvarmassa tilanteessa syyttdjian tulisi siis hyldtd
syyte ja soveltaa in dubio pro reo -periaatetta.”” Nihdikseni kyseinen periaate
ei kuitenkaan sovellu syyttdjin toimintaan johtuen oikeusjirjestyksessimme
eri tahoille annetuista rooleista ja toimivallasta. Tuomiovallan siirtiminen
muille lainkdyttéelimille kuin tuomioistuimelle on omiaan vihentimiin
luottamusta oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuuteen ja siten heikentd ri-
kosoikeuden yleisestivin tavoitteen toteutumista. Syyttdjin tehtdvini ei ole
kdyttdd tuomiovaltaa niytollisesti episelvissi tilanteessa, vaikka tosiasia on,
ettd syyttdjillekin uskotaan yhi enenevissi midirin lopullista paatoksente-
kovaltaa, muun muassa seuraamusluonteisten syyttdimattdjattimispadtosten

muodossa.

Yhtend vaihtoehtona niyttdkynnyksen ylittymisen epivarmuustilanteessa
on ehdotettu niin sanottua punnintamallia, jonka mukaan syyttiji avoi-
mesti harkitsee kumman ratkaisun, syyttdmisen vai syyttdmittd jattdmisen,
puolella on paremmat oikeudelliset perusteet. Punnintamallin vahvuutena
on se, ettd ratkaisua ei tehdi vain yhden nikokohdan, in dubio pro reo -peri-
aatteen, nojalla, vaan harkinnassa otetaan huomioon epiillyn oikeusturvan
ohella muutkin nikékohdat.*®

4.2 Haastehakemus

Haastehakemuksesta rikosasioissa siidetiin ROL 5 luvussa. Haastehake-

mus on laadittava siten, ettd syytetty voi sen perusteella vastata syytteeseen

46 Jonkka 2003, s. 985.
47  'Tolvanen 2003b, s. 352.
48 Jonkka 2003, s. 988.

55



Helsinki Law Review 2012/1

ja muihin vaatimuksiin sekd valmistautua oikeudenkiyntiin.*” Objektiivi-
suusvaatimuksella on haastehakemuksen kannalta merkitysti etenkin todis-
teiden ilmoittamista tarkoittavassa ROL 5 luvun 3 §:n 1 momentin 7koh-
dassa. Oikeuskirjallisuudessa on pohdittu tuleeko syyttdjin ilmoittaa haas-
tehakemuksessaan myos syytetylle edulliset todisteet, jos syytetty ei ole sitd
pyytinyt. Rikosprosessilain esitdiden mukaan syyttdjin tulisi ilmoittaa vain
ne syytetylle edulliset todisteet, jotka syytetty haluaa esitettivin tuomiois-
tuimessa.’® Koska objektiivisuusperiaate velvoittaa syyttdjia tavoittelemaan
asiassa oikeaa ratkaisua ja oikeudenmukaista seuraamusta, on katsottava,
ettd syyttdjin tulee toisinaan, tapauskohtaisen harkinnan perusteella ilmoit-
taa oma-aloitteisesti haastehakemuksessa mys syytetyn puolesta puhuvat
todisteet.’’ Lisiksi todisteiden teemoittelussa syyttdjiltd vaaditaan objek-
tiivisuutta. Kdytdnnon syyttdjin tyossd tormad tilanteisiin, joissa syyttdjd
tarkoituksellisesti ilmoittaa haastehakemuksessaan teeman epitarkasti, jotta
syytetty tai hdnen avustajansa ei saisi vihjett siitd, miki asiassa on syyttdjin

kannalta ollut episelvii ja puuttuisi puolustuksessaan juuri noihin episel-

vyyksiin.

Haastehakemukseen sisiltyy usein syyttdjin seuraamuskannanotto, joka ei
sido tuomioistuinta, mutta jolla on muita tosiasiallisia vaikutuksia oikeu-
denkiynnissd. Syyttdjin tulee tavoitella toiminnassaan oikeudenmukaista
seuraamusta rikoksen tekijille. Tdmin vuoksi objektiivisuusvaatimus vel-
voittaa syyttdjid my0s ilmoittamaan seuraamuskannanotossaan sen, mitd
hin katsoo rikoksentekijin seuraamukseksi ansaitsevan. Haastehakemuk-
sessa ilmoitettu liian alhainen kannanotto voi olla ongelmallinen tuomio-
istuimen kannalta, silld tuomioistuimen voi olla vaikea ylictad sicd. Lisiksi
syytetylle voi tulla yllityksend se, ettd tuomioistuin tuomitseekin kovem-
man rangaistuksen kuin hin on haastehakemuksen perusteella ennakoi-
nut.”? Seuraamuskannanotolla voidaan objektiivisuusvaatimuksen vastaises-
ti vaikuttaa my®ds syytetyn mahdollisuuksiin saada oikeusapua. Kdytinndssi
haastehakemuksen seuraamuskannanoton ollessa sakkorangaistus, syytetyn
mahdollisuudet saada valtion varoista kustannettua oikeusapua ovat hei-

kommat kuin jos kannanottona olisi vankeusrangaistus. Luonnollisesti on

49  Tolvanen 2003b, s. 359.

50 HE 82/1995, s. 64 ja Vuorenpii 2007, s. 224.
51 Vuorenpid 2007, s. 224.

52 Vuorenpdi 2007, s. 230-232.
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ajateltavissa, ettd syytetty, jolla ei ole avustajaa, pystyy puolustautumaan hei-

kommin ja lisdd nidin langettavan tuomion todennikdisyytta.
4.3 Seuraamusluonteinen syyttimittijittimispaitos

Edelld olen Kisitellyt objektiivisuusvaatimuksen kannalta syytekynnysti ja
etenkin tilanteita, joissa syytekynnyksen ylittymisestd on epivarmuutta.
Vaikka syytekynnys ylittyisikin, eli syyttdja katsoisi olevan todennikoisid
syitd rikoksesta epiillyn syyllisyyden tueksi, voi syyttdja pddcedd jacdd syyt-
teen nostamatta ROL 1 luvun 7 ja 8 §:n nojalla. Syyttimittdjattimispaatok-
sin syyttdjille on uskottu suoranaista tuomiovaltaa, ja siksi objektiivisuuden
tuleekin olla johtavana periaatteena syyttdjin tehdessd syyttimattdjattdmis-
paitoksid. Seuraamusluonteinen syyttimattdjitcdimispditos sisiltdd kannan-
oton siitd, ettd syytetty on syyllistynyt rikokseen, mutta jollain ROL 1 luvun
7 tai 8 §:n perusteella syyttiji katsoo, ettd asiassa ei kriminaalipoliittisten

syiden perusteella ole nostettava syytetti.

Kuten mainittu, jo syyteharkinnassa esiintyy taipumusta yliobjektiivisesti
jatead rikoksista syyttdmiretd ikddn kuin varmuuden vuoksi, jos syyttijd ei
ole varma syytekynnyksen ylittymisestd. Oikeuskirjallisuudessa on myos
kiyty keskustelua siitd, mikd on se kynnys, jonka tiytyy ylittyd seuraamus-
luonteisen syyttdimittdjactdimispaatoksen tekemiseksi. Nakemyksid on sekd
syytekynnyksen ettd tuomitsemiskynnyksen puolesta. Riidatonta on, ettd
joka tapauksessa alin mahdollinen niyt6ltd vaadittava todennikoisyys on
syyttamiskynnyksen tasolla.

Koska syyttamittdjattimispadtoksessd todetaan epdillyn syyllistyneen kysei-
seen rikokseen, on pddtos tulkintani mukaan ndiltd osin verrattavissa tuo-
mioistuimen antamaan tuomioon. Niin ollen myos ndytdled vaadittavan
kynnyksen tulisi yltdd tuomitsemiskynnyksen "ei jdd varteenotettavaa epii-
lystd tekijan syyllisyydestd” tasolle. Aivan niin yksioikoisesti asiaa ei voi-
da kuitenkaan ajatella. Seuraamusluonteinen syyttimittijittimispadtos on
nihdikseni kustannustehokas keino helpottaa oikeuslaitoksen jutturuuhkaa
karsimalla ndytollisesti selvit asiat pois oikeudenkdynneistd. Jos niytoled

vaaditaan syyttdimittdjactdimispaatoksissi tuomitsemiskynnyksen tasoa, niin
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oikeusjirjestelmiltd vaadittava kustannustehokkuus ei toteudu parhaalla

mahdollisella tavalla.

Lisiksi syyttimattdjatcamispditokset kohdistuvat vahiisiin rikoksiin (ROL
1 luvun 7 §:n 1 momentin 1 kohta), alle 18-vuotiaan tekemiin rikoksiin
(ROL 1 luvun 7 §:n 1 momentin 2 kohta) seki tapauksiin, joissa seuraa-
mus olisi vaikutuksiltaan merkityksetén (ROL 1 luvun 8 §:n 1 momentin
1 ja 2 kohdat). Niissi tapauksissa punninnalla, jossa verrataan rikosvastuun
toteuttamisen tarvetta ja yhteiskunnalle aiheutuvia kustannuksia, voitaneen
pddtyd siihen, ettd syyttdimitcdjictdmispadtosten kynnystd ei tule asettaa

yhtd korkealle kuin tuomitsemiskynnysta.

Voisiko kynnyksen asettaa niinkin “matalalle” kuin syytekynnys on? Syy-
tetyn oikeusturva puhuu titd vastaan. Syyllisyyskysymyksen ratkaiseminen
ja syylliseksi toteaminen syyttimittdjatcimispadtoksessd vaatisi normaalisti
tuomioistuimelle uskottua valtaa kiyttivin syyttdjin my0s tekevin pii-
toksen vain, jos tuomitsemiskynnys ylittyy. Reaalisena argumenttina on
huomioitava, ettd syyttdimittdjictdimispadtos on syytetylle haitattomampi
vaihtoehto kuin oikeudenkiynti. Vaikka syyte hylittiisiinkin, jo pelkkd
syytteeseen joutuminen merkitsee epdillylle huomattavaa haittaa.”® Lisiksi
syyttimicedjattimispadtokset kohdistuvat useimmiten vihiisiin rikoksiin,
joista seuraa usein vain sakkorangaistus. Sakkorangaistus ei tule merkityksi
henkilon rikosrekisteriin, ja ndin ollen pditds ei olennaisesti vaikuta maksu-
kykyisen sakkorangaistukseen tuomitun henkilén elimiin. Oikeudenkiyn-
nistd aiheutuisi syytetylle huomattava miiri paitsi oikeudenkiyntikuluja

my6s muuta haittaa muun muassa ajankidytén muodossa.

Nihdikseni seuraamusluonteinen syyttimittdjattimispdatos on epdillyn
oikeusturvan kannalta kyseenalainen. Pddtds perustuu pelkkiin esitutkinta-
materiaaliin, jonka kertymiseen epiillylld ei ole suuriakaan mahdollisuuksia
vaikuttaa. Usein epiilty on esitutkinnassa muutenkin syyttdjii ja poliisia
tiedollisesti heikommassa asemassa. Epiillylld on mahdollisuus saada jo esi-
tutkintavaiheessa avustaja, mutta titd mahdollisuutta kiytetdin tosiasiassa

hyvin vihin: arvioiden mukaan avustajaa esitutkinnassa kiyttdd vain noin

53 Virolainen — Polonen 2004, s. 56.
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neljdsosa epiillyisti tai jopa vielidkin pienempi osuus.”* Syytetyn asemaa pa-
rantaa kuitenkin ROL 1 luvun 10 §, jonka mukaan syyttimitti jitetylld on
oikeus saattaa syyttdjin ratkaisu tuomioistuimen kisiteltaviksi ja mahdolli-

suus saada syyttdmyytensi todetuksi rikosprosessissa.

5 Objektiivisuus paikasittelyssi
5.1 Syyttijin rooli paikasittelyssi

Paakasittelyssd syyttdjin rooli muuttuu oikeudenkdynnin asianosaiseksi,
syytetyn vastapuoleksi. Objektiivisuusvaatimus ei ole endd paakasittelyssd
yhtid korostunut kuin se on esimerkiksi syyteharkinnassa. Téysin merkityk-
setdn syyttdjin objektiivisuusvaatimus ei kuitenkaan pidikasittelyssd ole,
vaikka pidasiallinen vastuu syytetyn oikeuksien turvaamisesta onkin siir-
tynyt puolustukselle ja tuomioistuimelle. Pidkisittelyssd syyttdjd ajaa asiaa
omista lihtokohdistaan kisin ja voi keskittyd syytteen puolesta puhuvien
seikkojen toteenndyttimiseen.”® Vaikka syyttdjd on prosessin asianosainen,
ei hin aja asiassa omaa henkilokohtaista etuaan, vaan hin on virkavastuun
alaisena toimiva virkamies, joka on velvollinen noudattamaan lakia ja jonka
tehtivind on edustaa julkista kannevaltaa ja toimia yhteiskunnan puolesta
sen etuja valvoen.*® Syyttdjin ei tarvitse padkisittelyssi tuoda esiin syytteen
teonkuvaukseen nihden vaihtoehtoisia tapahtumainkulkuja, jotka ovat hi-
nen mielestddn jidneet varteenotettavan epdilyn ulkopuolelle, vaan hin voi
rajata asiaesittelynsi syyteharkinnassa omaksumaansa hypoteesiin ja syytettd

tukevan todistusaineiston esittimiseen.’’

Syyttdjin objektiivisuusvaatimus padkisittelyssd tulee ensinnikin ilmi siind,
ettd syyttdjin tulee viime kddessd huolehtia syytetyn eduksi puhuvien seik-
kojen saattamisesta tuomioistuimen tietoon. Lisiksi objektiivisuusvaatimus
velvoittaa syyttdjad peruuttamaan syytteensi, jos paakisittelyssi tulee ilmi
seikkoja, joiden valossa syytettyd ei voida enii pitdd syyllisend rikokseen.
Syyttdjin ei tule ajaa sellaista syytettd, jolle ei endd ole olemassa perusteita.
Kyse on niin sanotusta jatkuvasta syyteharkinnasta, jonka mukaan syytti-

54 HE 222/2010, s. 49.

55 Vuorenpid 2007, s. 226-227.

56 Virolainen — P6lénen 2004, s. 29.
57 Virolainen — Polonen 2004, s. 90.
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jan on oltava valmis tarkastamaan kantaansa uusien seikkojen ilmetessi, ei
kuitenkaan silloin, jos syyttdja samojen seikkojen valossa omassa uudessa
arvioinnissaan péityy eri ratkaisuun.’® Jatkuvan syyteharkinnan katsotaan
alkavan esitutkintavaiheessa ja jatkuvan piakasittelyn puolelle. Syyttdjilla
tulee olla valmiudet tarkistaa aiempia arviointejaan ja niiden perusteella
esittimiddn vaatimuksia sekd niiden perusteita. Syyteharkinnan jatkuvuus
edellyttad, ettd syyttdjd seuraa intensiivisesti juttua alusta lihtien, esitutkin-

nasta aina tuomioistuimen lainvoimaiseen tuomioon saakka.>

Loppulausunnon antaminen on piikisittelyn toinen tilanne, jossa syyttdjin
objektiivisuusvaatimus kiy ilmi. Loppulausunnossa asianosaiset esittivit
kisityksensd syytetyn syyllisyydestd seki rikoksen seuraamuksesta (ROL 6
luvun 7 §:n 1 momentin 6 kohta). Syyttdji siis esittdd kisityksensd jutun
aineellisesta totuudesta, joka kattaa seki seikat, joiden nojalla syyttija kat-
soo syytteen tulleen ndytetyksi toteen ettd seikat, jotka puhuvat syytetti vas-
taan.”” Myds seuraamuskannanoton tulee kohdassa 4.2 esitetyn tavoin olla

objektiivisin perustein harkittu.

5.2 Asianosaisen avustajan vaikutus syyttijin objektiivisuusvaatimuk-

seen

Oikeuskirjallisuudessa on kiyty keskustelua siitd, muuttuuko syyttdjin ob-
jektiivisuusvaatimus jossakin suhteessa, jos asianosaisella ei ole paikisitte-
lyssd avustajaa. Samassa yhteydessi on tarkasteltu syyttdjin velvollisuutta
tietyissd tilanteissa ajaa asianomistajan yksityisoikeudellisia vaatimuksia ja

timin “asiamiehend toimimisen” vaikutusta objektiivisuuteen.

Syyttdjin objektiivisuusvaatimus tiivistyy kappaleessa 2.1 esitetyin tavoin
sithen, ettd syyttdjdn tydskentelyn johtavana periaatteena tulee olla oikean
ratkaisun ja oikeudenmukaisen seuraamuksen tavoitteleminen. Téstd syystd
syyttdjan objektiivisuuden laajuus ei voi vaihdella sen mukaan, onko asian-
osaisella paikisittelyssi avustaja vai ei. Sen sijaan objektiivisuus itsessdin
edellyttad usein sitd, ettd syyttdjd toimii aktiivisemmin silloin, kun asian-

osaisella ei ole avustajaa. Oikeuskirjallisuudessa on sanottu syyttdjin ob-

58 Vuorenpii 2007, s. 227-228.
59  Virolainen — P5lénen 2004, s. 33—34.
60  Vuorenpii 2007, s. 230.
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jektiivisuusperiaatteen saavan tilldin niin sanotun huolehtimisvelvoitteen
piirteitd: syyttdjin tulee huolehtia siitd, ettd asiassa annettava ratkaisu on
oikeudenmukainen. Kéytinnossi ratkaisun oikeudenmukaisuuteen vaikut-
taakin vahvasti se, miten hyvin asianosainen pystyy ajamaan omia etujaan.*’
Huolehtimisvelvoite edellyttdd siten, ettd syyttdja kiinnittdd huomiota syy-
tetyn avustajan tarpeeseen ja valvoo, ettei pakisittelyd aloiteta ilman syyte-
tyn puolustajaa tai avustajaa, mikili syytetyn oikeusturva edellyttdd puolus-

tajan tai avustajan madradmistd.*

ROL 3 luvun 9 §:ssi sdddetddn syytedjan velvollisuudesta ajaa asianomis-
tajan pyynnostd hinen yksityisoikeudellista vaatimustaan syyttdjin vireille
paneman syyteasian yhteydessd, jos se voi tapahtua ilman olennaista hait-
taa, eikd vaatimus ole ilmeisen perusteeton. Nihdikseni timi velvollisuus
saattaa vaarantaa etenkin syyttdjin objekdivisen — siis ulospdin nikyvin
— puolueettomuuden ja vaikuttaa siten myos siihen, kuinka oikeudenmu-
kaiseksi rikosprosessi kokonaisuudessaan mielletddn. Toisaalta menettely
sddstdd asianomistajan vaivannikod ja tuomioistuimen voimavaroja. Var-
sinkin silloin kun asianomistajan yksityisoikeudellisen vaatimuksen tueksi
ei tarvita lainkaan omaa erityistd todistusaineistoa, vaan syyttdjin esittimi
ndyttd syytteen johdosta riictdd, yksityisoikeudellisen vaatimuksen esittimi-
sestd aiheutuu asianomistajalle tarpeettomia lisikustannuksia. Jirjestelylld
on tirked merkitys sekd asianomistajalle ettd muulle rikoksen johdosta va-
hinkoa kirsineelle paitsi kustannusten vilttimisen myotd, myos siksi, ettd
jarjestelylld voidaan vilctdi eri tahojen vaatimusten johdosta annettujen rat-
kaisujen muodostuminen saman oikeudenkiyntiaineiston arvioimisen osal-
ta keskeniin ristiriitaisiksi.®® Niin ollen syyttdjin tulisi ajaa asianomistajan

sanotunlaisia vaatimuksia aina laissa asetettujen edellytysten tiyttyessi.®

61 Vuorenpii 2007, s. 215.

62 Virolainen — P5lénen 2004, s. 91.
63 HE 82/1995,s. 17 jas. 21.

64 Virolainen — P5lénen 2004, s. 64.
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6 Objektiivisuus muutoksenhaussa
6.1 Syyttijin mahdollisuus muutoksenhakuun

Syyttdjin rooli syytetyn vastapuolena ja oikeudenkiynnin muodollisena asi-
anosaisena paittyy kirdjaoikeuden antaessa tuomion. Tuomion antamisen
jilkeen, harkittaessa ryhtymistd muutoksenhakuun, syyttdjin objektiivi-
suusvaatimus saa jilleen enemmin painoarvoa kuin aiemmin toimitetussa

paikisiteelyssd.®

Erityisen tdrked objektiivisuusvaatimus on harkittaessa tdyttyvitko muutok-
senhaun aineelliset edellytykset, eli onko tuomioistuimen antama ratkaisu
esitetyn oikeudenkiyntiaineiston valossa oikea ja seuraamus oikeudenmu-
kainen. Syyttdjin loppulausunto toimii lihtokohtana kun tuomion oikeelli-
suutta ryhdytddn tarkastelemaan syyttdjin muutoksenhaun tarpeellisuuden
kannalta. Mitd enemmin tuomio poikkeaa syyttijin loppulausunnossaan
vaatimasta rangaistuksesta tai muista seuraamusvaatimuksista laadullisesti
tai midrillisesti, sitd vahvemmin objektiivisuusperiaate edellyttdd muutok-

sen hakemista.®

ROL 1 luvun 13 §:n mukaan syyttdjilli on oikeus hakea muutosta myos
syytetyn eduksi ja muuttaa syytetyn vahingoksi tekeminsi valitus syytetyn
eduksi, jos tuomio ei perustu lakiin tai poikkeaa yleisestd rangaistuskiytin-
ndstd.”” Tami onkin luonnollinen seuraus objektiivisuusvaatimuksesta: ob-
jektiivisuusvaatimus kiteytyy siihen, ettd syyttdjin tyoskentelyn johtavana
periaatteena tulee olla oikean ratkaisun ja oikeudenmukaisen seuraamuksen
tavoitteleminen. Tdmin vuoksi syyttidjilld tulee olla mahdollisuus toteuttaa
objektiivisuutta myds muutoksenhaussa tavoittelemalla oikeaa ja samalla

syytetylle edullisempaa ratkaisua.
6.2 Syyttijin vastavalitus ja objektiivisuus

Vastavalituksella tarkoitetaan valittajan vastapuolen mahdollisuutta pelkin

valitukseen vastaamisen sijaan esittdd varsinaisen muutoksenhaun mairi-

65 Vuorenpii 2007, s. 232.
66  Vuorenpii 2007, s. 232.
67 Lappalainen 2007, s. 315.
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ajan jilkeen omia vaatimuksia kirijioikeuden tuomion muuttamiseksi.*®
Vastavalitusmahdollisuudella on tavoiteltu turhien, vain tiytintéénpanon
lykkdamiseksi tehtyjen muutoksenhakujen minimoimista. Vastavalitusmah-
dollisuudella on myos haluttu suojata asianosaisten luottamusta tilantees-
sa, jossa toinen osapuoli on luvannut olla hakematta muutosta tuomioon,
mutta aivan méirdajan lopulla pddccaikin hakea muutosta, jolloin toiselle

osapuolelle ei jiisi aikaa tehdd omaa muutoksenhakuaan.®

Syyttdjin objektiivisuuden kannalta vastavalitusmahdollisuus on ongel-
mallinen. Jos syyttdjid on tyytynyt kirdjioikeuden ratkaisuun, ja siten siis
pitdd sitd lihtokohtaisesti oikeana ja oikeudenmukaisena, on suorastaan ob-
jektiivisuusvaatimuksen vastaista, ettd syytetyn valittaessa tuomiosta myds
syyttdjd haluaa muutosta tuomioon.”” Nihdikseni syyttijille ei tulisikaan
sallia vastavalitusmahdollisuutta. Kirdjiaoikeuden tuomiohan ei voi syyte-
tyn valituksen johdosta muuttua silld tavoin virheelliseksi, ettd syyttdjilla
olisi tarve hakea sithen muutosta. Lisiksi kiytdinnén syyttdjantyossd ilmenee
vastavalitusmahdollisuuden epiasiallista kiyttdmistd syytetyn pelottelu- tai
jopa rankaisemistarkoituksessa.

7 Loppupiitelmit

Syyttdjilld on Suomen rikosprosessissa vahva ja nikyvi rooli. Syyttdjin toi-
minnalla on tuntuvia tosiasiallisia vaikutuksia syytetyn ja asianomistajan
asemaan rikosprosessin eri vaiheissa. Valtion viranomaisen edustajan syyt-
tdjd ei kuitenkaan aja rikosprosessissa omia henkilokohtaisia etujaan ja siksi
on tirkedd, ettd syyttdjd noudattaa toiminnassaan tasapuolisuutta, eikd anna

henkilékohtaisten intressiensi vaikuttaa toimintaansa.

Kaikessa syyttdjin toiminnassa on lain mukaan noudatettava tasapuolisuut-
ta. Tdmi objektiivisuusvelvollisuus on vahvimmillaan rikoksen esitutkin-
nassa ja syyteharkinnassa, jossa syyttdjin mahdollisuudet vaikuttaa prosessin
kulkuun ovat suurimmillaan. Padkisittelyssd syyttdjin rooli muuttuu muo-
dollisestikin jutun asianosaiseksi, ja silloin voidaan ajatella objektiivisuus-

vaatimuksen saavan vihemmin painoarvoa. Pidkisittelyssd syyttdja ajaa

68 Lappalainen 2007, s. 957-959.
69 Vuorenpii 2007, s. 234-235.
70  Vuorenpdi 2007, s. 234.
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syyteharkinnassa tekeminsi objektiivisen ratkaisun mukaista syytettd, mut-
ta aivan merkitykseton objektiivisuusvaatimus ei pidikisictelyssikdin ole.
Syyttdjin muodollinen asianosaisasema oikeudenkiynnissi padttyy kirdji-
oikeuden antamaan tuomioon ja samalla objektiivisuusvaatimuksen merki-

tys jilleen kasvaa, harkittaessa mahdollista muutoksenhakua.

Syyttdmyysolettama on syyttdjin objektiivisuusvaatimuksen kulmakivi. Se
velvoittaa syyttdjad pitimiin epiiltyd syyttomini kirdjioikeuden laillisen,
syyksilukevan tuomion antamiseen asti. Syyttdjdn, toisin kuin tuomioistui-
men, osalta syyttdmyysolettama murtuu jo langettavan tuomion antami-

seen, eiki se vaadi tuomion lainvoimaiseksi tuloa.

Koska objektiivisuusvaatimus on niin tirkeissi roolissa syyttdjin toiminnas-
sa, mielestdni olisi tirkedd tarkentaa sen sisiltdd ja tehostaa sen toteutumi-
sen valvontaa kidytinndssd. Usein lienee niin, ettd laajemmissa rikosjutuissa
syyttdjan objektiivisuusvaatimus otetaan huomioon, mutta suppeammissa,
rutiininomaisissa jutuissa kukaan syyttdji tuskin ajankiytollisestikdin pys-
tyy pohtimaan objektiivisuuden toteutumista.

On myos tirked muistaa, ettd yhteiskunnassa, jossa perus- ja ihmisoikeuk-
sien merkitys kokoajan kasvaa, ei syyttdji saa piiloutua objektiivisuusvaa-
timuksen taakse esimerkiksi tilanteissa, joissa syytekynnyksen ylittyminen
on episelvdd. Objektiivisuusvaatimus halutaan usein nihdd nimenomaan
rikosjutun syytetyn hyviksi vaikuttavana periaatteena, mutta yhtilailla ob-
jektiivisuus velvoittaa syyttdjid ottamaan objektiivisesti huomioon rikoksen
asianomistajan edut. Nihdikseni nimenomaan silld, kuinka hyvin rikoksen
uhri kokee saavansa suojaa oikeusjirjestykseltd, on vaikutusta oikeusjirjes-
tyksen legitiimiyden arvioimiseen ja koko rikosoikeuden yleisestivin tavoit-

teen toteutumiseen.

64



Anne-Mari Janhonen: Syyttijin objektiivisuuden vaikutus oikeudenkiynnin...

Lihteet

Kirjallisuus

Hallberg, Pekka teoksessa Hallberg, Pekka — Karapuu, Heikki — Ojanen, Tuomas — Scheinin,
Martin: Perusoikeudet. WSOYpro. Helsinki 2011. Saatavilla osoitteesta: www.wsoypro.fi.
(Hallberg 2011)

Hupli, Tuomas: Syytetyn aktivoituminen kirijioikeuden tuomion jilkeen. Lakimies 2/2011,

s. 227-247. (Hupli 2011)

Jonkka, Jaakko: Syytekynnys: tutkimus syytteen nostamiseen vaadittavan niyton arvioinnis-

ta. Suomalainen lakimiesyhdistys. Helsinki 1991. (Jonkka 1991)

Jonkka, Jaakko, Syyttijinrooli ja syytekynnys. Defensor Legis 6/2003, s. 977-992. (Jonkka
2003)

Launiala, Mika: Syyttomyysolettamasta erityisesti esitutkinnan nikokulmasta. Edilex Asian-
tuntijakirjoitukset 19/2010. Saatavilla osoitteesta: www.edilex.fi/lakikirjasto/7232 (Launiala
2010)

Nissinen, Matti: "Kéy piille kuin yleinen syyttdji” — vaarantuuko oikeusturva? Defensor

Legis 3/1997, s. 395—411. (Nissinen 1997)

Pellonpid, Matti, Euroopan ihmisoikeussopimus. Talentum. Helsinki 2005. (Pellonpai
2005)

Roxin, Claus: Strafverfahrensrecht. H.C. Beck. Miinchen 1998. (Roxin 1998)

Tolvanen, Matti: Esitutkinnan uusi tyonjako: poliisi johtaa, syyttdji ohjaa. Oikeus 1/2004,
s. 55=72. (Tolvanen 2003a)

Tolvanen, Matti: Syyttdjin ratkaisut, asiaesittely ja todistusteemat. Defensor Legis 3/2003,

s. 347-362. (Tolvanen 2003b)

Virolainen, Jyrki: Johdatus prosessioikeuteen. Teoksessa Lappalainen Juha (toim.): Perusoi-

keudet. WSOYpro. Helsinki 2007. (Virolainen 2007)

Virolainen, Jyrki — Polonen, Pasi: Rikosprosessioikeus II. Rikosprosessin osalliset. WSOY
lakitieto. Helsinki 2004. (Virolainen — Pélénen 2004)

Vuorenpii, Mikko: Syyttdjin tehtivit — erityisesti silmilldpitien rikoslain yleisestdvid vaiku-
tusta. Suomalainen lakimiesyhdistys. Helsinki 2007. (Vuorenpid 2007)

Virallislihteet

Hallituksen esitys eduskunnalle perustuslakien perusoikeussiinndsten muuttamisesta. (HE

309/1993)

Hallituksen esitys eduskunnalle Suomen hallitusmuodon ylintd syyttdjad koskevien siin-
ndsten muuttamisesta sekd laiksi yleisistd syyttdjistd ja erdiksi niihin liiteyviksi laeiksi. (HE

131/1996)

65



Helsinki Law Review 2012/1

Hallituksen esitys eduskunnalle esitutkinta- ja pakkokeinolainsiidinnén uudistamiseksi.

(HE 222/2010)

Hallituksen esitys eduskunnalle syyttidjilaitosta koskevan lainsdddinnén uudistamiseksi.
(HE 286/2010)

Hallituksen esitys eduskunnalle rikosasioiden oikeudenkiyntimenettelyn uudistamista alioi-
keuksissa koskevaksi lainsiidinnoksi. (HE 82/1995)

Lakivaliokunnan mietintd hallituksen esityksestd Suomen hallitusmuodon ylintd syytedjaa
koskevien siinndsten muuttamisesta sekd laiksi yleisistd syyttijistd ja eriiksi niihin liiceyviksi

laciksi (LaVM 20/1996)

66









Helsinki Law Review 2012/1 p. 69-111

International Commercial Arbitration and Choice of
Law in China

Keywords: China, CIETAC, commercial arbitration, choice of law, party autonomy

Minni Leskinen

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.

84



Minni Leskinen: Kiinalainen vilimiesmenettely ja lainvalinta

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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On Arguments For and Against Criminalizing Prepara-
tion for Crime

Keywords: criminal law, preparation for crime, criminalization

Pekka Povhonen

English Abstract

Conversation on whether preparing a severe crime, such as murder or robbery,

should be criminalized has risen during the past years. This is mainly due to the
school shootings in Jokela in 2007 and Kaubajoki in 2008, as well as the at-
tempted robbery on an armored car in Lieto in 2007. Traditionally, the Finnish
legislator has refrained from criminalizing acts of preparation, only quite excep-
tionally reaching the boundaries of punishability to conduct prior to attempt.

The Government Programme of Prime Minister Jyrki Katainen’s government,

however, does include an objective of criminalizing the preparation for severest
crimes. In this context, a body of experts set by the Ministry of Justice late 2011,

gave their suggestion for the Government Proposal on the matter on the 29th of
March 2012. The suggestion proposes criminalizing preparation for homicide,

aggravated assault, aggravated robbery and hostage taking.

This article aims to provide an idea of how the Criminal Law in Finland cur-

rently reacts to the different chronological stages in the process of committing a
crime. 1 first enlighten problems typical to locating the interfaces between these
stages, focusing especially on the problem of determining the starting point of
criminal preparation. To further clarify the subject in question, a I give a brief
description on how preparation for criminal conduct is criminalized in Sweden,

Norway and Denmark, all of which differ from one another regarding how the
issue has been legislated.

1 carry on by contemplating on different angles of reasoning presented in favor of
such criminalizations and outline the general criteria for any new criminaliza-
tion in Finland, as well as their relation to the specific subject of the article. Em-
phasis is given to the nulla poena sine lege principle. In the spirit of the principle

of ultima ratio, I present some possible alternatives to new criminalizations.
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The conclusion is that there indeed appears to be a call for criminalizing some
acts of preparation. However, it is also evident that various challenges arise from
implementing a somewhat novel institution into the Finnish system of criminal

law. The legislator must take these challenges carefully into account.

Full Article in Finnish

Rikoksen valmistelun kriminalisoimisen perusteluista
ja ongelmista

Asiasanat: rikosoikeus, rikoksen valmistelu, kriminalisointi

1 Johdanto

Rikoksen valmistelu on Suomen rikosoikeudessa perinteisesti katsottu ran-
kaisemattomaksi — rangaistusvastuu on vain poikkeuksellisesti ulotettu kat-
tamaan suoranainen rikoksen valmistelu. Valmistelun rankaisemattomuus
ei luonnollisestikaan ole rikoslakiin epihuomiossa jidnyt porsaanreik.
Lainsditdjd on tietoisesti ottanut kielteisen kannan valmistelun ja suunnit-
telun kriminalisointiin. Esimerkiksi rikoslain yleisen osan uudistusta kos-
kevassa hallituksen esityksessi (HE 44/2002 vp) todetaan yksinkertaisesti
suuremmitta perusteluitta valmistelukriminalisoinnin soveltamiseen liitty-

vin "vaikeita ndyttoongelmia seki oikeusturvariskeji”.!

Sittemmin kysymys rikoksen valmistelun kriminalisoimisen tarpeesta on
noussut esiin yleisessikin keskustelussa Jokelan (v. 2007) ja Kauhajoen (v.
2008) koulusurmien seki erityisen suunnitelmallisten rydstdjen, eritoten
Liedon rahakuljetusrydston (v. 2007) vuoksi. Jokelan koulusurmien tutkin-
talautakunta antoi raportissaan muiden toimenpidesuositusten ohessa oi-
keusministeri6lle suosituksen selvittad henkirikoksen valmistelun sidtimistd

rikoslaissa rangaistavaksi teoksi.”

1 HE 44/2002, 5. 132-133.
2 OMJU 2009:2, s. 124.
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Vaikka suomalainen lainsidtiji on ollut pidittyviinen yksinomaan valmis-
telutyyppisid tekoja koskeviin rangaistussainnéksiin, on kansainvilisten
velvoitteiden ja EU:n puitepéditdsten voimaansaattaminen edellyttinyt tiet-
tyjd valmistelukriminalisointeja. Timad kontrasti ndyttdd johtaneen tilantee-
seen, jossa valmisteluksi katsottavien tekojen rangaistavuus on pistemdistd ja
epdjohdonmukaista,” miki osaltaan lisinnee painetta valmistelutyyppisten
tekojen laajempaan yhteniisempiin kriminalisointiin. Kataisen hallitusoh-
jelmaan onkin kirjattu yhtend kriminaalipoliittisista toimista vakavimpien
rikosten valmistelun kriminalisointi. Oikeusministerié asetti syksylld 2011
tyéryhmin laatimaan luonnoksen hallituksen esitykseksi aiheesta. Tyoryh-
mi luovutti kolme valmistelukriminalisointipykalad sisiltdvin ehdotuksen-
sa oikeusministerille 29.32012.> Mitd ongelmia lainsditdjin on ratkaistava
ulottaessaan rikosoikeudellisen vastuun alkupistettd ajallisesti yritysastetta
aikaisempiin toimiin? Olisiko kriminalisoinneille kuitenkin olemassa yhti-

lailla toimivia vaihtoehtoja?

2 Rikoksentekoprosessin eri vaiheiden rangaistavuus Suomessa
2.1 Tiytetty teko ja yritys

Rikoksentekoprosessi jactaan vakiintuneesti neljién osavaiheeseen: suunnit-
teluun, valmisteluun, yritykseen ja tdytettyyn tekoon. Koska artikkeli ki-
sittelee rikoksen valmistelun kriminalisoimisen laajentamista, on luontevaa
aloittaa tarkastelemalla valmistelun ja ohessa muidenkin rikoksentekopro-
sessin vaiheiden sddntelyn nykytilaa Suomessa. Esitys etenee ajallisesti taka-
perin alkaen tiytetysti teosta edeten kohti suunnittelua.

Rikoslain (39/1889, RL) systematiikassa rikostunnusmerkisto koskee pai-

sidnnén mukaan tiytettyd tekoa. Rikostunnusmerkist on lihtokohtaisesti

3 Tiedote 23.11.2007: Lakivaliokunta haluaa varmistaa rikoslainsiiddnnén johdonmu-
kaisuuden —www.eduskunta.fi (Valiokunnat -> Lakivaliokunta -> Tiedotteet -> Kaikki
tiedotteet -> 2007), viitattu 29.9.2011.

Piiministeri Jyrki Kataisen hallituksen ohjelma, s. 27.

Uutinen 29.3.2012: Ehdotus erdiden vakavimpien rikosten kriminalisoinnista valmis-
tui — www.om.fi (Uutiset -> Uutisarkisto -> Uutiset 2012), viitattu 3.5.2011.

N
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itsendinen ja sitd koskee tunnusmerkistokohtainen rangaistusasteikko.® Sen
sijaan rikoksen yritystd koskevat perussiinnokset ovat rikoslain 5 luvun
1 ja 2 S:ssd. Yrityksen rangaistavuus koskee vain tahallista rikosta, jonka
yritys on rikosta koskevassa sdinnoksessi siddetty rangaistavaksi. Sddntely-
teknisesti yrityksen rangaistavuus on rikoslaissa tyypillisimmin toteutettu
sidtamilld rikostunnusmerkiston yhteyteen oma yritystd koskeva moment-
tinsa: ”Yritys on rangaistava.” Yritys on yleinen rangaistusasteikon lieven-
timisperuste (RL 5:1 3 kohta ja 6:8.1 2 kohta). Niin ollen piisidnnén
mukaan rangaistavan yrityksen asteelle jadneestd rikoksesta voidaan tuomita
korkeintaan kolmeen neljisosaan rikoksesta sdidetystd maksimirangaistuk-
sesta (RL 6.8.2). Poikkeuksen tistd padsidnndstd muodostavat niin sanotut
yritysrikokset, jotka noudattavat yrityksen osalta integroitua kriminalisoin-
titapaa.” Nissd tunnusmerkistdissd yritys rinnastetaan tiytettyyn rikokseen.

2.2 Valmistelu ja suunnittelu

Siind missd rikoksen yrityksen rangaistavuus on toteutettu ensi sijassa RL
5 luvun yleissdinnoksin, perustuu rikoksen valmistelun rangaistavuus Suo-
messa yksinomaan itsendisiin, pairikosta (jos sellainen ylipadtiin on osoi-
tettavissa) ja yritysti koskevista sdinnoksistd riippumattomiin valmistelu-
tunnusmerkistoihin. Valmistelurikoksen tunnusmerkistéon liittyy myos
aina oma, itsendinen rangaistusasteikkonsa, joka ei niin ollen ole riippuvai-

nen pairikoksen mukaisesta rangaistusasteikosta.

Valmistelukriminalisoinnit voidaan luontevasti jaotella kahteen luokkaan:

muodollisiin - valmistelukriminalisointeihin ja materiaalisiin valmistelu-

6 Merkittivi, joskin lihinni esitystekninen poikkeus tunnusmerkistdn itsendisyydesti
ovat lainkohdat, joissa kvalifioitua ja privilegioitua tekomuotoa koskevan siinndksen
tunnusmerkistd rakentuu “perusmuotoisen” tunnusmerkiston varaan — esimerkiksi
tappo ja pahoinpitely lievine ja torkeine tekomuotoineen.

7 Frinde 2007, s. 250.
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kriminalisointeihin.® Muodollisiin valmistelukriminalisointeihin luetaan
tilldin tunnusmerkistdt, joissa nimenomaisesti kriminalisoidaan toisen
rikoksen valmistelu.” Esimerkkeini Suomen rikoslain tillaisista tunnus-
merkistdisti mainittakoon huumausainerikoksen valmistelu (RL 50:3),
salahanke torkedn rahanpesurikoksen tekemiseksi (RL 32:8), jirjestdyty-
neen rikollisryhmin toimintaan osallistuminen (RL 17:1 a) ja terrorismin
rahoittaminen (RL 43 a:5). Muodollisen valmistelurikoksen tunnusmerkis-
toon sisdltyy valmistelutahallisuus — tekijd toimii tarkoituksessa joko tehdi
myShemmin jokin rikos tai edistdd tuota rikosta.'® Varsinaiset valmistelua
koskevat rangaistussadnnokset kisittivit Suomessa ensisijaisesti vakavimpia
rikoksia, minkd lisiksi valmistelun rangaistavuus liittyy monessa tapaukses-
sa valtion infrastruktuurin suojaamiseen. Suomea koskevat kansainviliset
sopimusvelvoitteet ovat myds osaltaan vaikuttaneet valmistelun tyyppisten
tekojen saattamiseen rangaistusuhan alle.'" Kisilld olevassa artikkelissa val-
mistelukriminalisoinneilla tarkoitetaan lihtokohtaisesti juuri muodollisia

valmistelukriminalisointeja.

Valmistelutunnusmerkistdlle voidaan antaa my®s laajempi merkitys. T4lléin
valmistelukriminalisointien alaan luetaan myos materiaaliset valmistelukri-
minalisoinnit.'? Niissd tunnusmerkistdissi tekijiltd ei vaadita valmistelutar-
koitusta. Kriminalisoitua tekoa ajatellaan voitavan yleisesti pitdd valmiste-
lutekona jonkin muun rikoksen suorittamiseksi. Tyypillisesti materiaalisessa
valmistelutunnusmerkistdssd on rikolliseksi sdddetty tietyn esineen hallussa-
pito riippumatta siitd, onko tekijd ryhtynyt kdyttdimain esinettd rikolliseen

toimintaan tai onko hinelli ollut tarkoitustakaan moiseen. Materiaalisia

8  Husabg 1999, passim. Timi jaottelu niyttiytyy loogisena pohjoismaisen rikosoikeuden
systematiikan nikokulmasta. Muutkin jaottelut ovat mahdollisia. Andrew Ashworth
ja Douglas Husak tekevit anglo-amerikkalaisesta systematiikasta lihtevin jaottelun
tdytettyihin (consummate) ja tiyttymictdmiin (nonconsummate) rikoksiin. Ashworth
jakaa tdyttymittomit rikokset edelleen rikoslain yleisen osan epiitseniisiin krimina-
lisointeihin (kehittymittomait rikokset, inchoate crimes) ja erityisen osan itsendisiin
rikosnimikkeisiin, joihin hin lukee myés vaarantamisrikokset. Ashworth 2011, s. 126—
129; Husak 2010, s. 117, 124-125. Tissi jaottelussa materiaalisiksi katsottavat krimi-
nalisoinnit niyttiisivit sisiltyvin poikkeuksetta kehittymittomien rikosten ryhmiin,
mutta muodollisia kriminalisointeja voi 18ytyd mistd vain alaryhmisti. Jaottelulla ei
niin ollen ole Suomen rikoslain nikékulmasta valmistelukriminalisointien systemati-
sointia palvelevaa arvoa.

9  Husabe 1999, s. 314.

10 Sirén 20006, s. 25-26.

11  Esimerkiksi OMSO 12/2011, s. 14.

12 Muodolliset valmistelukriminalisoinnit sisdltyvdt materiaalisten valmistelukriminali-
sointien joukkoon. Niin myds Husabe 1999, s. 315.
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valmistelukriminalisointeja voidaan niin ollen pitid tietynlaisina vélictdjéri-
koksina'?: teko on kriminalisoitu vilittdjind menneisti teoista, joita ei voida

todistaa, tai toisaalta tulevista rikoksista, joiden valmistelua ei ole sdddetty

rikolliseksi.'

Erling Johannes Husabg huomauttaa nimenomaan materiaalisen nikokul-
man olevan lainsddtéjille erityisen tirkei rikosoikeuden tehokkaalle toteu-
tukselle. Jotta rikosoikeus voi tehokkaasti suojata yksityisii ja julkisia oike-
ushyvid niihin kohdistuvilta loukkauksilta, on monessa tilanteessa tarpeen
sddtdd rangaistavaksi tekoja, jotka edeltdvit varsinaista materiaalista louk-
kausta.” Esitetty kanta materiaalisten valmistelukriminalisointien erityises-
td tirkeydestd ei nihdikseni erityisen selvisti perustele juuri materiaalisen
nakokulman tirkeyttd, vaan enemminkin valmistelukriminalisointien tir-
keyttd yleensd. Tamai selittynee parhaiten tulkitsemalla hinen tarkoittaneen
siirtdd huomiota poispdin yksinomaan muodollisista tunnusmerkistdista:
muodolliset valmistelukriminalisoinnit eivit luonteestaan huolimatta ole
kategorisesti materiaalisia tunnusmerkist6jd toimivampia. Husabe toteaa-
kin, ettd valinta muodollisen ja materiaalisen kriminalisoinnin (tai ndiden
yhdistelmidn) vililli on kullakin sidannédkselld suojattavaan oikeushyviin
suhteutettava kriminaalipoliittinen ja lakitekninen piitds.'®

Rikoksen valmisteluun voi kuulua kiytinnossd minkilaista kuviteltavissa
olevaa toimintaa tahansa. Niin ollen myds materiaalisten valmistelukrimi-
nalisointien alaan voi nikokulmasta ja rajaustavasta riippuen lukea mel-
koisen miirin tunnusmerkistdji. Etenkin monen vaarantamisrikoksen
voidaan varsin herkisti ajatella olevan vaarannettavan oikeushyvin loukka-
uksen valmistelua. On kuitenkin tarkoituksenmukaista tehdi rajaus vaaran-
tamisrikosten osalta varsin tiukaksi. Useimmiten vaarantamisrikoksissa on
nimittdin kriminalisoitu nimenomaan objektiivisen vaaran aiheuttaminen
riippumatta siitd, kattaako tekijin tahallisuus vaaran mahdollisen realisoi-

tumisen.!”

13 Andrew Ashworth Michael Moorea mukaillen: ”proxy crimes”. Ashworth 2011, s. 128.
14 ibid.

15 Husabe 1999, s. 315-316.

16 ibid., s. 315-316.

17 ibid, s. 316.
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Materiaalisesta nikokulmasta tarkasteltuna Suomen lainsiidintéon sisil-
tyy valtava maird valmistelukriminalisointeja. On helppoa loytdd yhteys
esimerkiksi vidrennysrikosten (RL 33 luku) ja petoksen (RL 36:1) vililla.
Varsin kattavasti on kriminalisoitu myds tyypillisten rikoksentekovilinei-
den hallussapito, joka luonteensa vuoksi lienee tyypillisimpid ja helpoiten
perusteltavissa olevia materiaalisien valmistelukriminalisoinnin muoto-
ja. Jarjestyslain 9—13 §:ssd sdddetddn muun muassa vaarallisten esineiden,
toisen vahingoittamiseen soveltuvien esineiden ja aineiden, ilma-aseiden
sekd t6hrimiseen soveltuvien aineiden hallussapidon, maahantuonnin ja
luovuttamisen rajoituksista. Rangaistuksista siddetddn rikoslain 41 luvus-
sa. Korkein niihin siinnéksiin sisiltyvi rangaistusuhka on kahden vuoden
vankeus. Rikoslain 41 luvun 1-3 § kisittelevit ampuma-aserikosta lievine
ja torkeine tekomuotoineen. Rikoksen valmistelun nikokulmasta olennai-
sia ampuma-aserikoksen tunnusmerkiston tdyttivii tekoja ovat ampuma-
aselain vastainen maahantuonti, maastavienti, kauttakuljetus, hallussapito,
lainaaminen, valmistus, kouluttaminen ja merkinnin tai tunnistenumeron

vadrentiminen, poistaminen tai muuttaminen.

Mielenkiintoinen sd4nnds, joka niyttdd putoavan valmistelukriminalisoin-
tien luokittelujen viliin ("yhdistelma”'®), on RL 28:12 a, joka koskee mur-
tovilineen hallussapitoa. Lainkohdan mukaan tuomitaan se, ”joka ilman
hyviksyttivad syytd pitad hallussaan avainta toisen lukkoon taikka tiirikkaa
tai muuta vilinettd, jota voidaan perustellusti epdilld pddasiassa kiytettd-
vin tunkeutumiseen toisen hallinnassa olevaan suljettuun tilaan rikoksen
tekemistd varten”. Vaikka sidnnds sanamuotonsa vuoksi prima facie vaikut-
taa valmistelukriminalisointina materiaaliselta, on silli nihdikseni varsin
vahva muodollinen luonne. Yksinomaan esineen hallussapito ei nimittdin
sianndksen otsikosta huolimatta ole rikollista, vaan hallussapidon luonteen
pitdd antaa perusteltu aihe epiilykseen, ettd murtovilinettd todellisuudessa
kiytetddn kuvatunlaiseen luvattomaan tunkeutumiseen. Esimerkiksi ampu-
ma-aserikoksen tunnusmerkistd (RL 41:1) ei edellytd sen kattamilta mo-
ninaisilta toimilta minkéinlaista muuhun rikollisuuteen tihtddvai tarkoi-
tusperdd. On kyllikin huomautettava, ettd tiirikan hallussapito jo sininsi

viittaa vahvasti tunnusmerkistén mukaiseen aikomukseen."

18  ibid., s. 316.
19 Lappi-Seppild 2009, s. 751.
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Rikoslain yleisen osan uudistuksen esitoissd todetaan: "Eriissd oikeusjirjes-
telmissd pelkki suunnitelman laatiminen, salaliitto, tietyn vakavan rikoksen
toteuttamiseksi on saatettu sditdd rangaistavaksi. Tillaisen kriminalisoinnin
soveltamiseen liittyy vaikeita ndyttoongelmia sekd oikeusturvariskeji. Suo-
men rikoslain mukaan suunnittelu ei ole rangaistavaa, eikd lakimme tunne
myoskdin yleistd salaliittotyyppistd kriminalisointia.”®® Kuitenkin varsin
lihelle suunnittelun kriminalisoimista esit6iden tarkoittamalla tavalla piis-
tddn kahdessa rikoslakiin sisdltyvissi salahankekriminalisoinnissa. Rikoslain
32 luvun 8 S:ssd on kriminalisoitu salahanke torkedn rahanpesun tekemi-
seksi. Kriminalisointi on tehty niin sanotun yhteisopetossopimuksen?' edel-
lyttimind.” Se koskee yksinomaan yhteisopetossopimuksessa tarkoitettuja
rahanpesun esirikoksia, ei suinkaan kaikenlaista rikoslain tuntemaa torkead

rahanpesua.

Toinen salahankekriminalisointi on rikoslain 45 luvun 24 §:ssd rangaista-
vaksi siddetty salahanke vaarallisen sotilasrikoksen tekemiseksi. Huomatta-
vaa on, etti molemmissa tapauksissa teko tiyttyy jo sopimuksen tekemiselld
tarkoituksena toteuttaa lopulta tunnusmerkistossd mainittu pairikos — mi-

tidn muunlaisia valmistelutoimia eivit tunnusmerkistot edellytd.
2.3 Rajankiyntii: suunnittelu, valmistelu ja yritys

Suomen rikosoikeudessa keskeisid rikoksentekoprosessin osavaiheiden raja-
pintoja ovat perinteisesti olleet valmistelun ja yrityksen vilinen raja, josta on
kiytetty yksinkertaisesti yrityksen alkupisteen kisitettd, seki raja yrityksen
ja tiytetyn teon vililld. Yleensi ei aiheuta vaikeuksia todeta, onko jokin teko
edennyt yritysastetta pidemmille. Ongelmaksi muodostuu, kattaako teki-
jan tahallisuus yrityksen asteelle jddneeksi katsotun pddteon, vai onko tekiji
syyllistynyt kokonaan muuhun, yleensi lievempiin rikokseen. Tllainen su-
bordinaatiokysymys aktualisoituu esimerkiksi arvioitaessa, onko teko torked
pahoinpitely vai tapon yritys. Rajapinta on siis kyllikin problemaattinen,
mutta esiin nousevat kysymykset ovat luonteeltaan erilaisia kuin yrityksen
ja valmistelun rajapinnassa. Eroavaisuus selittyy silld, etcd yrityksen ja tdy-

20 HE 44/2002, s. 132.

21 Euroopan yhteisojen taloudellisten etujen suojaamista koskevaan yleissopimukseen liit-
tyvd toinen poytikirja, EYVL N:o C 221, 19.7.1997

22 HE 53/2002, s. 4.
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tetyn teon vilisen rajan paikantamisessa lihtokohtana on rikoksen tunnus-
merkistd. Yrityksen ja tiytetyn teon vilinen raja voidaan ndin mairitelld
episuorasti: yritys on kisilld, kun tunnusmerkistosti jaid jotakin olennaista

tdyttymated. >

Rikoslaissamme yrityksen yleinen tunnusmerkisté on muotoiltu 5 luvun
1 §:n 2 momentissa: “Teko on edennyt rikoksen yritykseksi, kun tekiji on
aloittanut rikoksen tekemisen ja saanut aikaan vaaran rikoksen tdyttymises-
td. Rikoksen yritys on kysymyksessi silloinkin, kun sellaista vaaraa ei aiheu-
du, jos vaaran syntymittd jidminen on johtunut vain satunnaisista syistd.”
Yritys voidaan siis formuloida alku- ja loppupisteen miiritelmit yhdistden
esimerkiksi teoksi, jolla tekiji on aloittanut rikoksen tekemisen ja saanut ai-
kaan vaaran rikoksen tiyttymisestd kuitenkin siten, ettd tunnusmerkistostd
on jotakin olennaista tdyttymittd.

Rikoksen valmistelun kriminalisointia kisittelevissd kirjoituksessa huomio
suuntautuu luonnollisesti eritoten valmistelun alku- ja loppupisteeseen.
Toisin sanoen kysymykseksi muotoutuu: missi vaiheessa suunnittelusta siir-
rytddn valmisteluun ja edelleen valmistelusta yritykseen? Valmistelun lop-
pupiste on kisilld samalla hetkelld yrityksen alkamisen kanssa. Niin ollen,
samoin kuin yrityksen loppupiste [oydetddn tunnusmerkiston avulla nega-
tiivisesti médrittelemilld, valmistelutoimeksi voidaan mairitelld teko, joka
tehddin tarkoituksessa tehda rikos ilman, ettd kyseessd on vield tuon rikok-

sen rangaistava yritys.*

Miirittely vastaa tyydyttivisti kysymykseen valmistelun pddttymishetkestd.
Jiljelle jdd kuitenkin kysymys suunnittelun ja valmistelun vilisestd rajasta
— valmistelun alkupisteestd. Rikoslain yleisen osan uudistusta koskeneessa
hallituksen esityksessd valmistelu méiritellddn subjektiivisessa suhteessa ri-
kokseen tihtddviksi toiminnaksi, jolla luodaan edellytyksid rikoksen myo-
hemmille toteuttamiselle.”® Abstraktilla tavalla yleisen valmistelun alarajan

midritelmdn formuloiminen sen sijaan vaikuttaa tyoldiltd ja epitismalli-

23 HE 44/2002, s. 132.
24  Leijonhufvud — Wennberg 2001, s. 114: "Ett f6r den straffrittsliga bedomningen avgs-
rande steg tar en person, nir han limnar planeringshandlingarna och tar det forsta

steget in pd verkstillandehandlingarnas omride, forsoksomradet.”
25 HE 44/2002, s. 132.
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seltd. Sille ei myoskddn liene kidytinnon tarvetta ottaen huomioon, ettei
valmistelukriminalisoinneista keskusteltaessa tavoite ole saattaa kaikkien
rikosten valmistelua rangaistusuhan alle, vaan huomio kohdistuu padsiin-
toisesti vain pieneen miiriin vakavimpia rikoksia. Pohjoismaisittain ainoan
valmistelua koskevan yleissddnnoksen sisiltivissa Ruotsin brottsbalkissakin
(1962:700, myéh. BrB) valmistelun alkupiste on abstraktisen miirittelemi-
sen sijaan kytketty tiettyihin konkreettisiin toimiin (BrB 23:2)%.

2.4 Valmistelukriminalisointien kiytinnén toteutuksesta

Pidrikoksen valmisteluksi luettavien tekojen kriminalisoimiselle on lukuisia
kiytinn6n toteuttamistapoja. Kriminalisointi voidaan toteuttaa rikoslain
yleisen osan sdinnokseni tavalla, joka muistuttaa oman rikoslakimme yri-
tystd koskevaa kriminalisointia. Kuten todettu, Ruotsin brottsbalkissa on
omaksuttu timid sidntelykeino. BrB tuntee kaksi valmistelun muotoa: val-
mistelun (forberedelse) ja salahankkeen (stimpling). BrB 23:1:ssd sdddetddn
yrityksen yleisestd tunnusmerkistostd ja BrB 23:2:ssa vastaavasti valmistelun
ja salahankkeen yleisestd tunnusmerkistostd. Valmistelu ja salahanke ovat
rangaistavia vain, jos kyseisen rikoksen tunnusmerkistdssd on niin erikseen
sdddetty. Edelld on tuotu esiin Suomessa yleisesti vallitseva nikemys, jonka
mukaan vain vakavimpien rikosten valmistelusta tulisi rangaista. Ruotsissa
on rangaistavuuden katsottu tiytyvin rajoittua tekoihin, joiden rangaista-
vuus on perusteltua ottaen huomioon teon tyypin ja vakavan rikoksen to-
teutumisen vaaran.”” Esimerkiksi tapon (BrB 3:2), raiskauksen (BrB 6:1),
varkauden (BrB 8:1) ja ryoston (BrB 8:5) valmistelu on rangaistavaa. Sama

pitee loogisesti my6s niiden rikosten torkeisiin tekomuotoihin.

Kuten Suomessa, Norjassakin kaikki valmistelukriminalisoinnit ovat itse-
niisid rikostunnusmerkistojian. Valmistelukriminalisointien tunnusmer-

kistoissd on ilmaistu nimenomaisesti rangaistusvastuun ulottuvan valmis-

26 ”Den som, med uppsit att utfora eller frimja brott (1) tar emot eller limnar pengar eller
annat som betalning for ett brott eller for att ticka kostnader for utforande av ett brott,
eller (2) skaffar, tillverkar, limnar, tar emot, forvarar, transporterar, sammanstiller eller
tar annan liknande befattning med nagot som ir sirskilt dgnat att anvindas som hjilp-
medel vid ett brott, skall - - domas for forberedelse till brottet - -.” Kursivoinnit tissa.

27 Asp — Ulving — Jareborg 2011, s. 441 ja Jareborg 2001, s. 389. Petter Aspin mukaan
timi ajatus ei kiytinnossi toteudu, vaan rangaistavaksi tulee kriminalisointien my6td
myds tekoja, jotka itsessddn ovat sekid viattomia ettd vaarattomia. Asp 2007, s. 18.
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telutoimiin.?® Yleistd valmistelusidnnostd ei Norjan straffelov (1902-05-22,
my6h. NSL) sisilld. Myos rangaistusasteikot sisdltyvit kuhunkin valmiste-
lutunnusmerkistoon, eiki rikoksen valmistelun rangaistusasteikosta niin ol-
len ole NSL:ssa Ruotsin BrB 23:2.4:n kaltaista yleissadnnostd. Merkittivind
erona Suomen rikoslakiin siddetdan NSL 233a §:ssd rangaistavaksi teoksi

murhasta ja torkedstd pahoinpitelystd sopiminen. Rydstén valmistelu on

myos kriminalisoitu (NSL 269 §).

Oikeusministerio asetti syksylld 2011 tyéryhmin, jonka tehtivind oli is-
tuvan hallituksen hallitusohjelman mukaisesti laatia hallituksen esityksen
luonnos vakavimpien rikosten kriminalisoinnista. Ty6ryhmi luovutti lau-
suntonsa oikeusministerille 29.3.2012.% Ty6ryhmi esittdd kriminalisoita-
vaksi henkirikosten, torkedn pahoinpitelyn, torkedn rydston ja panttivangin
ottamisen valmistelun. Uudet sidnnokset sijoitettaisiin rikoslain erityiseen
osaan omiksi tunnusmerkistoikseen. Valmisteluna rangaistaisiin ehdotuksen
mukaan ensinnikin tiettyjen vaarallisten esineiden hallussapito sanottujen
rikosten tekemiseksi. Ehdotuksessa on noudatettu tiltd osin Ruotsin brotts-
balkin valmistelutunnusmerkistén mallia, silld esineen edellytetddn sovel-
tuvan erityisesti kiytettaviksi vilineend tarkoitetussa rikoksessa.” Toiseksi
rangaistavaa olisi rikoksentekotarkoituksessa sopiminen tai yksityiskohtai-
sen suunnitelman laatiminen rikoksen seki sithen palkkaaminen, kiskemi-
nen, yllyttdminen, lupautuminen tai tarjoutuminen. BrB:ssa vastaavanlai-
nen sddntely sisiltyy salahankkeen yleiseen tunnusmerkistéon (BrB 23.2 st.
2). Panttivangin ottamisen valmistelusta tuomittaisiin myos henkild, joka
rikoksen tehdikseen valmistaa tai hankkii sithen tarvittavan tilan ja torkein
ryoston valmistelusta henkild, joka hankkii rikoksen tekemisessi tarpeelli-

sen erityisen tiedon.”!

Mainittakoon, ettd Tanskan straffelov (LBK nr 1235 af 26/10/2010, mydh.
DSL) sisiltdad vain yhden muodollisen valmistelutunnusmerkiston.* Val-

mistelutoimien kriminalisointi muutoin on toteutettu yrityksen poik-

28 OMSO 12/2011,s. 19.

29  Uutinen 29.3.2012: Ehdotus erdiden vakavimpien rikosten kriminalisoinnista valmis-
tui — www.om.fi (Uutiset -> Uutisarkisto -> Uutiset 2012), viitattu 3.5.2011.

30 BrB 23:2st. 1: 7- - ndgon som sirskilt dgnat att anvindas som hjilpmedel vid brottet.”

31 OMML 15/2012,s. 61-62.

32 Kyseessi on DSL 101 §, joka sisiltyy 12 luvun rikoksiin valtion itsendisyyttd ja turval-
lisuutta vastaan.
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keuksellisen laajalla rangaistavuudella. DSL 21 §:n nojalla rangaistaan jo
“toimista, joilla pyritddn edistimdin rikosta”, ”handlinger, som sigter til at
fremme — — udforelsen af en forbrydelse, straffes, nir denne ikke fuldbyrdes,
som forseg”. Lain sanamuodon perusteella siis rangaistusvastuuseen joh-
tavaa toimintaa ovat mainitunlaiset zoimet, riippumatta niiden kaukaisesta
ajallisesta tai muusta yhteydestd rikoksen tdyttymiseen. Sddnnostd on kui-
tenkin tulkittava niin, ettd pelkit ajatukset, sanalliset ilmaukset, uhkailut

ja lupaukset rikoksen tekemisesti jddvit sen soveltamisalan ulkopuolelle.*

Niin subjekdiivisesti rakennetun yritys- ja valmisteluopin vaikutuksesta
nousee keskeiseksi kysymykseksi tahallisuus. Nihdakseni, edellisessd kappa-
leessa esitetyn rajauksen lisiksi, tahallisuus on sidnnosti sovellettaessa kes-
keisin yritysvaiheen ulottuvuutta rajaava tekiji. Jotta kaukainen, asiallisesti
vasta rikoksen valmisteluvaiheessa tehty toimi voisi tulla rangaistavaksi DSL
21 S:n mukaisena yrityksend, tekijin on tiytynyt tuona hetkend padttdd
rikoksen tekemisestd.> Aivan tarkkaa suunnitelmaa ei vaadita, vaan paipiir-
teittdinen kisitys rikoksen kulusta riittdd. Tami leimannee DSL 21 §:n kiy-
tinndn soveltamista siten, ettd etenkin kaukaisimpien yritystekojen (valmis-
telun) osalta niyttd- ja todistelukysymykset muotoutuvat varsin vaativiksi,
kun arvioinnin keskiossd ovat kdytanndssa tekijiksi epdillyn mielenliikkeet.
Suomalaisesta nikokulmasta tillaisen sidntelyn mahdollisuus lienee tyys-
tin poissuljettu, silld oikeusministerion asettama tyéryhmai on jo itsendisten
valmistelurikostunnusmerkistéjenkin osalta todennut subjektiivisen paino-

tuksen olevan ongelmallinen.*

3 Tiettyjen rikosten valmistelun kriminalisoinnin perusteista

3.1 Mahdollisia perusteluja valmistelutekojen kriminalisoinnin laajen-
tamiselle

Esitidn seuraavassa kolme varsin keskeistd perustelua tiettyjen valmistelute-
kojen kriminalisoinnin laajentamiselle. Tarkemmin ilmaistuna perustelut

vastaavat kenties enemminkin siihen, miksi tirkeimpid oikeushyviid pitii-

33 Kursivoinnit tdssa.

34  Husabe 1999, s. 337.

35  ibid., s. 338 alaviitteineen.
36 OMML 15/2012, s. 44-45.
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si suojata tehokkaammin juuri valmistelukriminalisoinnein. Titd alajaksoa
seuraavat alajaksot kisittelevit valmistelukriminalisointien perusteluja teo-

reettisemmalla tasolla.

31.10.2007 tapahtuneen Liedon rahakuljetusrydstétapauksen jilkimainin-
geissa kokoomuksen kansanedustaja Juha Hakola teki lakialoitteen torkedn
ryoston kriminalisoimiseksi (LA 127/2007 vp). Ehdotuksen allekirjoitti
Hakolan lisiksi 106 kansanedustajaa. Aloitteessa ehdotettiin kriminalisoita-
vaksi torkeddn ryostoon tahtddvien moninaisten valmistelutoimien tekemi-
nen. Aloitetta perusteltiin torkeiden rydstojen lisadntymiselld ja toiminnan
kansainvilistymiselld. Edelleen korostettiin, ettd ryostdt edellyttdvit usein
pitkdaikaista ja systemaattista valmistelua tiedustelu- ja tarvikehankintaroi-
mineen. Aloitteen mukaan teon valmistelun rangaistavuus lisdisi poliisin
mahdollisuuksia puuttua tillaiseen toimintaan ennen toimeenpanovaihetta,
silld nykyinen lainsdddinto ei ole valmistelun osalta riittdva rydstorikolli-

suuden torjunnassa.”’

Oikeusministerion tyéryhmimietinnon OMML
15/2012 keskeisimmaksi perusteluksi nidyttdd muodostuneen juuri vaka-
vimpien rikosten torjunnan tehostaminen®® huolimatta tyéryhmin skepti-
sestd suhtautumisesta poliisin nykyisten toimivaltuuksien riittimattomyy-

teen.”’

Lakialoitteessa esitettyjen kdytinnén tutkinnallisten ja taktisten syiden li-
siksi tiettyjen rikosten valmistelun kriminalisoinnin tarpeelle voi 18ytid
teoreettisempiakin argumentteja. Voidaan esimerkiksi viitata yritysten ran-
gaistavuuden perustelemiseen kiytettyihin objektiivisiin ja subjektiivisiin
teorioihin. Subjektiivisen yritysteorian mukaan vastuun keskiossd on tah-
donmuodostuksen moitittavuus: rikoksen yritys ja tiytetty teko osoittavat
samanlaista tahdonmuodostusta. Kyse on siis nididen toimien edellyttimin
tahallisuuden samanlaisuudesta.” Niin ollen yrityksen rangaistavuuden pe-
rustelu voi olla yhtenevi tiytetyn teon rangaistavuuden perustelun kanssa.

Ei liene kaukaa haettua todeta, ettd subjektiivinen teoria soveltuu varsin

37 LA 124/2007,s. 1.

38 Esitykselld pyritdin tehostamaan vakavimpien rikosten torjuntaa ja paikkaamaan eriit
voimassa olevan sidntelyn soveltamisessa kiytinndssi havaitut epikohdat.” OMML
15/2012, s. 50.

39  ibid.. esim, s. 44.

40 Tapani 2010, s. 37 ja 97.
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hyvin argumentaatiomalliksi myos rikoksen valmistelun kriminalisoinnin
oikeutuksesta.

Objekdiiviset yritysteoriat nojaavat rikoksen tdyttymisen vaaraan, jonka kat-
sotaan perustelevan rangaistuksen. Tille pohjalle on yhtilailla mahdollista
rakentaa valmistelutekojen rangaistavuuden justifikaatio. Perustelun kiyt-
tokelpoisuutta rajoittaa kysymys vaaran konkreettisuudesta valmisteluteko-
jen aikana — tekijalld on vield reilusti aikaa perddntyi rikoksen tekemisestd
tai yksinkertaisesti jittdd valmistelu sikseen. Toisaalta timidn puutteen voi
yksinkertaisesti nihdd rangaistavan valmistelun alarajana: jos konkreettista
vaaraa rikoksen tiyttymisestd ei objektiivisesti arvioiden (vield tai endd) ole,

ei rangaistusvastuun tulekaan ulottua tekijin toimintaan.

Kolmantena mahdollisena perusteluna tuotakoon esiin rikoslain sisiinen
johdonmukaisuus. Kansainvilisten velvoitteiden tdyttimiseksi siddettyjen
valmistelutunnusmerkistdjen johdosta rikosoikeusjirjestelmdmme ei enii
voine sanoa suhtautuvan yksiselitteisen pidattyvisti valmistelukriminali-
sointeihin. Lakivaliokunta on kiinnittdnyt tdhin asiaan huomiota totea-
malla kehityksen johtaneen siihen, ettid rikoksen valmisteluksi katsottavien
tekojen rangaistavuus on pistemdistd ja kriminaalipoliittisesti arvioituna
epijohdonmukaista. Valiokunnan mukaan titd kuvaa se, ettd esimerkiksi
maksuvilinepetoksen valmistelu sekd huumausainerikoksen valmistelu ja
jopa huumausainerikoksen valmistelun yritys on siddetty rangaistavaksi,
kun toisaalta esimerkiksi murhan tai torkedn ryoston valmistelua ei ole sdi-
detty rangaistavaksi.*!

Tissa yhteydessd voinee rikoslain sisdistd johdonmukaisuutta moittia myds
tietynlaisesta yhtendisen moraalilinjan puuttumisesta. Vaikka oikeudellisten
ratkaisujen perusteluja ei liian kiintedsti saa kytked yksinomaan moraalisiin
argumentteihin,*® peilaa rikosoikeus vilttimitti moraalia.® Kun usean ri-

koksen térkein tekomuodon kvalifiointiperusteisiin sisiltyy teon suunni-

41  Tiedote 23.11.2007: Lakivaliokunta haluaa varmistaa rikoslainsiidinnén johdonmu-
kaisuuden —www.eduskunta.fi (Valiokunnat -> Lakivaliokunta -> Tiedotteet -> Kaikki
tiedotteet -> 2007), viitattu 29.9.2011

42 Esimerkiksi Hirvonen 2012, s. 205.

43 Niin my6s Moore 2011 s. 168.

126



Pekka Poyhénen: Rikoksen valmistelun kriminalisoimisen perusteluista ja ongelmista

telmallisuus®, kiy ilmi lainsiitijin korostetun tuomitseva suhtautuminen
yritysastetta aiempiin vaiheisiin rikoksentekoprosessissa. Tdhin nihden
voidaan pitdd kummeksuttavana ainakin vakavimpien henki- ja omaisuus-
rikosten valmistelun laillisuutta. Keskustelu palaa niin ollen rikoslain rat-

kaisujen pistemiisyyteen ja epijohdonmukaisuuteen.
3.2 Rikosoikeudellisen rangaistuksen legitimaatiosta ja funktiosta

Rikosoikeus on oikeudenalana poikkeuksellinen. Sitd luonnehtii ensisijai-
sesti sen rankaisevuus. Rikosoikeudelliset seuraamukset puuttuvat useim-
miten seuraamuksen kohteen perusoikeuksiin ja ne olisivat esimerkiksi yksi-
tyishenkilon toteuttamina itsessddn rangaistavia tekoja. Tdma vakava luon-
ne vaatii rikosoikeudelliselta sdintelylti ja sen kiytoled pitivid perusteita.
Nihdikseni rikosoikeuden legitimaatio ja rikosoikeuden funktio ovat kysy-
myksini erittdin liheiset, jopa suurelta osin piillekkiiset. Rikosoikeuden
funktion selventiminen ei kenties liht6kohtaisesti vaadi argumentaatiota
rikosoikeuden legitimaatiosta, mutta rikosoikeuden oikeutuksen perustele-

minen ilman rikosoikeuden tarkoitusta on tuskin mahdollista.

Rikosoikeudellisen rangaistuksen perustelu esitetddn rikosoikeudessa ran-
gaistusteorian muodossa. Rangaistusteorialla otetaan kantaa siihen, missi
tarkoituksessa ja millaisin edellytyksin rikoslain kiytté on oikeutettua.®
Rangaistusteoriat jactaan sovitus- ja preventioteorioihin. Sovitusteoriat
ovat Suomessa 1800-luvun jilkeen jidneet ansaitusti taka-alalle, ja huomio
kohdistetaan seuraavassakin yksinomaan preventioteorioihin.” Nimi my®s
relatiivisiksi tai utilitaristisiksi nimitettdvit teoriat kiinnittivit huomiota
ensisijaisesti rangaistuksen myonteisiin kdytinnon vaikutuksiin. Erityispre-
ventiivinen vaikutus toteutuu ensi sijassa seuraamusjirjestelmin kautta. Eri-
tyispreventio voidaan edelleen jakaa vilittomiin eli negatiivisiin keinoihin
ja vilillisiin eli positiivisiin keinoihin. Vilittémit keinot pyrkivit vaikutta-
maan tuomittuun suoraviivaisella pakolla, esimerkiksi eristimilld rikoksen-

tekija muusta yhteiskunnasta. Vilillisten keinojen pyrkimykseni on kiinnit-

44 Tillaisia tunnusmerkistdjd ovat esimerkiksi torked paritus (RL 20:9a) ja torked ampu-
ma-aserikos (RL 41:2).

45  Samoin Asp 2005, s. 33—-34.

46 Lappi-Seppilid 2000, s. 15.

47  Nuutila 1997, s. 21-22.
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tdd tuomittu yhteiskuntaan, kehittiméin vastuuntuntoisuutta ja estimiin

sitoutumista rikollisiin alakulttuureihin.®®

Yleispreventio tarkoittaa vaikuttamista muihin kuin rangaistavaan itseen-
sd. Vaikka rikosoikeusjirjestelmid tulee sovellettavaksi vasta, kun rikos on
jo tehty, jo sen olemassaololla tahddtdin rikosten ennaltachkiisevdin vai-
kutukseen. Yleispreventio jaetaan myos vilittomiddn ja vililliseen ulottu-
vuuteen. Vilitdn vaikutus kisittdd lihinnd yleispreventioon perinteisesti
kiinteisti liitetyn pelotevaikutuksen — odotettavissa oleva mahdollinen ran-
gaistus painaa vaakakupissa enemmin kuin odotettavissa oleva rikoshydty.*
Kriminaalipolitiikan painopiste on vilillisessd yleispreventiossa. Keskeinen
oivallus timin suuntauksen takana on, ettd ihmiset noudattavat lakeja sik-
si, ettd se on tullut tavaksi tai se koetaan oikeaksi. Puhutaan rangaistusten
moraalia ja tapaa luovasta vaikutuksesta.”® Pelotevaikutuksen merkitys kat-

sotaan niin todellisuudessa vihiiseksi.
3.3 Rangaistusteorioiden suhde valmistelukriminalisointeihin

Rangaistusteoriat tulevat osaksi kokonaiskuvaa myos uusia kriminalisoin-
teja tehtdessd. Kun lainsditdjd tekee pddtoksen tietyn teon saattamisesta ri-
kosoikeudellisen rangaistavuuden piiriin, on paitokselle oltava esitettdvissd
sellainen perustelu, joka juuri kyseisessd tapauksessa oikeuttaa rangaistavan
kdyttdytymisen alan laajentamisen. Yleisprevention ja kriminalisointien vi-
linen suhde on kiinted. Kriminalisoinnit perustuvat ennen kaikkea, joskaan
eivit yksinomaan, toivottuun yleisestivddn vaikutukseen.”' Kun kriminali-
soinnin funktio on yleisestivi, 16ytyy kyseisen kriminalisoinnin perustelu

samassa suhteessa yleisestivyydestd.

Valmistelukriminalisoinnit eivit kuitenkaan tiysin ongelmattomasti ole pe-
rusteltavissa yleispreventiivisin nikokulmin. Erddksi vilillisen yleispreven-
tion tehoon vaikuttavaksi seikaksi katsotaan normin kautta motivoimisen
mahdollisuus.’? Kisitteen keskeiseni sisiltoni on, ettd jos normilla yrite-

tddn vaikuttaa ihmisiin, tulee sen kohdistua sellaiseen toimintaan, johon

48  ibid., s. 23 jas. 26.

49  Anttila — Térnudd 1970, s. 204 ja Nuutila 1997, s. 30.
50 Nuutila 1997, s. 30.

51 Niin myos Nuutila 1997, s. 29.

52 Lappi-Seppili 2000, s. 28-29, Nuutila 1997, s. 32-33.
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ylipddtddn voidaan motivoitua. Arkikielisessd merkityksessi torkedd ryostod
valmistelevat henkilot ovat varmasti hyvinkin motivoituneita valmistelutoi-
mien tekemiseen, esimerkiksi aseiden hankkimiseen. Tekijoiden motiivina
ei kuitenkaan rikoksentekijoini ole varustautua asein silkasta aseistautumi-
sen riemusta, vaan lopullinen motiivi on péirikoksen — rydston — tekemi-

nen ja siitd hyétyminen.

Lienee selvid, ettd teon valmistelua ei voida pitdd rangaistavana, ellei itse
teko ole myds rangaistava. Niin ollen jokaista valmistelusddnnosté vastaa vi-
hintddn yksi tunnusmerkisto, jossa itse pidrikos on siddetty rangaistavaksi.
Rikoksen valmisteluun taas ryhdytddn tarkoituksessa lopulta tehdd valmis-
telun kohteena oleva rikos. Yleispreventiivinen kysymys on siis jo ratkaistu
timin pairikoksen kriminalisoinnissa — olisihan varsin kummallinen aja-
tuskulku, ettd rikoksentekiji piddctdytyisi rangaistavaan tekoon tihtddvistd
toiminnasta lopulta sen vuoksi, ettd teon valmistelu on rikollista. Rikosoike-
udellisesti rangaistavaksi katsottujen tekojen piirin ajallinen laajentaminen

ei siis aivan ongelmattomasti ole perusteltavissa yleisestivyysnikokohdin.

Kriminalisointiratkaisujen kohdalla ei erityispreventiosta pidsidntoises-
ti voida luontevasti puhua.”® Erityispreventio keskittyy jo miiritteellisesti
juuri yksittdisen rikoksentekijin rankaisemisen tarkoitukseen ja oikeutuk-
seen. Lainsdddannéllisesti erityispreventiolla on merkitystd ensisijaisesti
itse sanktioista, ei siis niinkidin sanktioitavien tekojen piiristd, saddettdessi.
Valmistelukriminalisointien osalta rohkenen kuitenkin esittdd padsddnnosti
poikkeavan kannan. Kun rangaistavan kiyttdytymisen rajaa ulotetaan yhi
aikaisemmaksi, on rikoksentekijin vaarattomaksi tekemiselld ja siten rikok-
sentekoprosessin tehokkaalla katkaisemisella argumenttiarvoa. Valmistelu-
tekojen kriminalisointien ollessa kyseessi preventiotyyppien soveltuvuus

ndyttdisi ndin ollen olevan piinvastainen kuin padsiinnén mukaan.
3.4 Kriminalisointiperiaatteet ja valmistelukriminalisoinnit

Oikeuskirjallisuudessa ja lainvalmistelussa on vakiintuneesti todettu rikos-
lain hyviksyttivin kiyttotavan edellyttivin tiettyjen, rikosoikeuden tarkoi-

tuksesta ja perusoikeuksista johdettujen periaatteiden tdyttymistd. Periaat-

53 Nuutila 1997, s. 23.
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teiden keskiniinen suhde riippuu osin katsantokannasta ja niille annetta-
vasta systematiikasta. Niiden sisiltd on kuitenkin nihdikseni luokittelusta
riippumatta jokseenkin sama. Yksinkertaisuuden vuoksi tissi artikkelissa
kriminalisointiperusteiksi luetaan oikeushyvien suojelun periaate, wu/tima
ratio -periaate, hydty-haitta-punninnan periaate ja laillisuusperiaate.”* Niis-

td laillisuusperiaatetta osaperiaatteineen kisittelen omassa alajaksossaan.

Rikosoikeutta on lupa kiyttdd vain oikeushyvien suojeluun. Kiintien oi-
keushyvien suojelussa on kyse perusoikeuksien rajoitusedellytyksistd. Kysy-
mykseksi nousee tillin, milld perustein yksilon tirkeimpid perusoikeuksia
on lupa rikosoikeuden keinoin rajoittaa. Mitki ovat siis sellaisia oikeushy-
vid, joita on tarpeen suojella rikoslain rangaistussadnnoksin? Kysymykseen
on mahdotonta esittdd tyhjentdvid vastausta, eikd aiheesta ole yksimielisyyt-
td. Ortan lihtokohdaksi nikemyksen, jonka mukaan hyviksyttivid suoje-
luintressejd (tai, terminologiasta riippuen, oikeushyvid) ovat arvot, jotka
suoraan tai episuorasti hyddyttavit yksilon vapauspiirid. Tarkein merkki
tillaisesta arvosta on sen sisdltyminen perustuslakiin tai ihmisoikeussopi-
muksiin.”> On huomattava, ettd tistd ei automaattisesti seuraa se, ettd perus-
tai ihmisoikeuksiin sisdltymitonti intressid suojaava rikoslain sidnnos olisi

perustuslain vastainen.

Vaikka jokin intressi sindnsd olisi johdettavissa perus- tai ihmisoikeuksin
suojattuihin arvoihin, ei timi viliccdmisti merkitse, ettd intressin suojaa-
misesta olisi siddettdvd rikosoikeudellisin keinoin. Ultima ratio -periaate
merkitsee rikoslain kiyton viimesijaisuutta. Kriminalisointia ei tule kiyt-
tdd oikeushyvin suojaamiseen, mikili kdytettdvissd on toinen, yksilolle vi-
hemmin haitallinen ja yksilén oikeuksia vihemmin rajoittava menetelma.
Mainitut kaksi kriminalisointiperiaatetta ndyttivit olevan varsin liheisesti
kytkoksissa toisiinsa. Suojattavan oikeushyvin tirkeys ilman muuta vaikut-
taa my0s ultima ratio -periaatteeseen. Yhden intressin suojaaminen voi olla
rikosoikeudellisesti sindnsd perusteltua, mutta toteutettavissa yhti tehok-
kaasti muin tavoin, kun taas toisen intressin suojan tarpeen painavuus tekee

muiden keinojen kiyton lijan tehottomaksi.

54  Sama luokittelu on kiytdssi ainakin Tolvanen 2005, s. 146 — 192 ja OMSO 12/2011,
s. 25-26.
55 Frinde 2007, s. 23.
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On mahdollista, ettd kriminalisoinnille on osoitettavissa pitivid perustelu
suojeltavan oikeushyvin muodossa kuitenkin niin, etti rikosoikeudellinen
reagointi tuottaisi huomattavan mairin haitallisia sivuvaikutuksia. Tallaisis-
ta mainittakoon esimerkkini oikeusturvaongelmat, kustannukset ja muusta
lainsddddnnostd johtuvat yhteensovittamisongelmat. Hy6tyjen ja haittojen
vertailu laajentaa oikeushyvien suojelun nikékulman kokonaisyhteiskun-
nalliseksi — yhteiskunnan kriminalisoinnilla saavuttamien hydtyjen on yli-
tettdvi siitd aiheutuvat haitat.’

Uusien valmistelukriminalisointien osalta ensimmadiseksi voidaan esittdd
kysymys suojattavasta oikeushyvistd. Edelli on selostettu valmistelukri-
minalisointien ja yleisestivyyden osalta konstruktio, jossa jo pdirikoksen
kriminalisoinnilla on saavutettu tavoiteltu vaikutus. Oikeushyvien suoje-
lun periaatteen osalta problematiikka on samankaltainen, joskaan ei nih-
dikseni tdysin yhtenevi. Voitaneen sanoa, ettd valmistelukriminalisoinnilla
suojataan samaa oikeushyvii kuin pairikoksen kriminalisoinnilla. Krimi-
nalisoinnin oikeutus ei kuitenkaan kuihdu tihin vastaukseen. Vaikka suo-
jattava oikeushyvi on asiallisesti sama, merkitsee rikoksen valmistelemisen
saattaminen rangaistusuhan alle laajempaa suojaa kyseessi olevalle oikeus-
hyville.”” Kysymys suojan alkamisajankohdasta on nihtivissd samassa yh-
teydessd oikeushyvin suojan tarpeen kanssa: suojan tarpeen laajuus on eri

oikeushyvilli erilainen.®®

Rikosoikeuden kidyton viimesijaisuuden yhteydessd esiin nousevat ainakin
kysymykset nykyisten (materiaalisten) valmistelutunnusmerkistdjen seki
poliisin toimivaltuuksien mahdollisesta riittdvyydestd rikoksen valmiste-
luun puuttumiseen. Tdtd nikokulmaa kisittelen vield tuonnempana, krimi-

nalisoinneille vaihtoehtoisten ratkaisumallien yhteydessa.

Hy®6ty-haitta-punninnan yhteydessi olennaisena elementtind esiin nousee
yleisestivyys. Oikeushyvien suojelun periaate edellytad sellaista preventi-
otehoa, jota voidaan pitdd riittivini vastineena niille toiminnallisille rajoi-

tuksille, joita kriminalisointi merkitsee.” Vaikka erityisestdvyydestd voikin,

56 Nuutila 1997, s. 43-44.

57 Samoin Husabe 1999, s. 368.
58 ibid., s. 368-370.

59 Nuutila 1997, s. 44.
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kuten jaksossa 3.3. on todettu, perustellusti 16ytdd argumentaatioarvoa val-
mistelukriminalisointien tueksi, on saavutettava hyoty tistd nikékulmasta
katsoen kuitenkin varsin pistemiistd. Hy6ty-haitta-punninnassa ei yksin
erityispreventiolle ole syytd antaa liian suurta painoarvoa. Valmistelukrimi-
nalisointien osalta perustelu ei ylld esitetylld tavalla voine olla yleisessikiin
preventiotehossa, joten punninnan hydtynikkulmat on Ioydettdvi muual-
ta. Keskeisimpini hyotyni voitaneen nihdi piirikoksen kriminalisoinnil-
la suojattujen oikeushyvien suojan laajentuminen. Haitat liittyvit paljolti
valmistelutunnusmerkistdjen aiheuttamiin oikeusturva- ja niyttdongelmiin

joita kartoitetaan seuraavassa.*
3.5 Laillisuusperiaate ja sen osaperiaatteet

Laillisuusperiaate ilmentdd osaltaan rikosoikeuden kiytolle asetettavia an-
karia kriteereji. Suomessa laillisuusperiaatteesta on siddetty perustuslain 8
§:ssd: “Ketddn ei saa pitdd syyllisend rikokseen eikd tuomita rangaistukseen
sellaisen teon perusteella, jota ei tekohetkelld ole laissa siddetty rangaista-
vaksi. Rikoksesta ei saa tuomita ankarampaa rangaistusta kuin tekohetkelld
on laissa siddetty.” Se on myos sisillytetty rikoslakiin, jonka 3:1:ssd sddde-
tddn: “Rikokseen syylliseksi saa katsoa vain sellaisen teon perusteella, joka
tekohetkelld on laissa nimenomaan siidetty rangaistavaksi. Rangaistuksen
ja muun rikosoikeudellisen seuraamuksen on perustuttava lakiin.” Sddnnos-
ten sanamuotojen eroavaisuuksista huolimatta on loogista nihdi rikoslain
siannoksen toistavan toisin sanoin sen, miki perustuslain nojalla on jo voi-
massa.®' Laillisuusperiaatteen ulottuvuuksia kuvataan latinankielisin lausein
nullum crimen sine lege ("ei rikosta ilman lakia”) ja nulla poena sine lege ("ei

rangaistusta ilman lakia”).

Laillisuusperiaate jactaan vakiintuneesti neljain osaperiaatteeseen, jotka voi-
daan parhaiten formuloida kieltojen muotoon. Perustavin niistd sddnnoistd
on praceter legem -kielto: jokaisen rangaistustuomion on perustuttava kirjoi-
tettuun lakiin.®* Tuomarin on perustettava ratkaisunsa lainsddtijin tekemiin
ratkaisuihin. Tdm3a koskee niin tunnusmerkistéd kuin rangaistussidnnos-

tikin. Toiseksi kirjoitetun lain vaatimukseen kuuluu kiinteini osana epi-

60 HE 44/2002, s. 132-133.
61 Samoin tekee Frinde 2007, s. 32.
62 ibid, s. 33.
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tismillisyyskielto. Sakari Melanderin nikemyksen mukaan liht6kohdaksi
— joskin ehki ideaaliksi — tulee asettaa, ettd rikosoikeuden adressaattina on
"kuka tahansa” kyseisen rikosoikeudellisen jirjestelmin lainkiyttovallan
alainen henkild. T4std seuraa, ettid rikosoikeudelliset siinnokset tulisi laatia
tillaista henkilod silmilld pitden: "kenen tahansa” tulee voida sanamuodon

perusteella ennakoida teon rangaistavuus.®

Kolmas laillisuusperiaatteen osaperiaatteista on retroaktiivisuuskielto, joka
kieltad rikoslain taannehtivan soveltamisen. Kriminalisoinneilla ei siis saa
saattaa ennen lain voimaantuloa tapahtuneita tekoja rangaistaviksi. Neljin-
tend osaperiaatteena laillisuusperiaatteeseen kuuluu analogiakielto. Rikos-
lakia, kuten mitd tahansa lakia, on tulkittava. Perimmaiinen syy tille on,
ettd laissa kuvataan tekotyyppeji tai tyypillisid tapauksia®, kun soveltamis-
toiminnassa taas joudutaan ratkaisemaan jonkin konkreettisen teon ja lain
tekotyypin keskindinen vastaavuus. Analogiseksi, ja rikoslain osalta kielle-
tyksi, lainsoveltamiseksi katsotaan oikeusnormin soveltaminen tapaukseen,
johon se ei sanamuotonsa puitteissa lainkaan soveltuisi mutta joka on jos-
sain suhteessa samanlainen kuin lain siintelemi tapaus.®

3.6 Laillisuusperiaatteen suhde rikoksen valmistelun kriminalisoinnin

laajentamiseen

Aiemmin tissd artikkelissa on kidynyt ilmi, ettd rikoksen valmistelun krimi-
nalisoivan siinndksen muotoilu ei ole yksinkertainen tehtivi. Lainsdddin-
toteknisesti timi voidaan toteuttaa usein eri tavoin, kuten voidaan jo pelkit

Pohjoismaatkin kattavalla tarkastelulla todeta.

Kirjoitetun lain vaatimus ei uusien valmistelukriminalisointien osalta tuo-
ta sindnsd erityisid ongelmia. Ongelmallinen sen sijaan on kirjoitetun lain
vaatimukseen kuuluva epitismillisyyskielto. Kuten jaksossa 2.3. selvisi, on
valmistelun abstraktinen miiritteleminen sangen tydlisti. Jareborg on esit-
tinyt yleisen valmistelutunnusmerkiston suhteen huomionarvoisen nike-
myksen. Koska Ruotsin brottsbalkin valmistelu- ja salahankesiannékset on

rakennettu itseniisten rikostunnusmerkistdjen tapaan, ei hinen mukaansa

63 Melander 2008, s. 246-248.
64 Nuutila 1997, s. 56.
65 ibid., s. 59.
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yksittdisid valmistelutekoja ole voitu kuvata jirin ominaispiirteisesti. Téstd
johtuu, ettd BrB:n siinndsten valossa esimerkiksi varkauden valmistelun

suhde varkauteen on verrannollinen véirennéksen ja petoksen suhteeseen.®

Voitaneen siis lihted siitd, ettd RL 5:1.2:n yritystd koskeva yleismiaritelmi ei
voi Suomen rikoslaissa olla esikuvana valmistelusadnnokselle. Koska valmis-
telu voi pitad sisillian lihes mitd tahansa kuviteltavissa olevaa toimintaa (sii-
nd missd rangaistava yritys on aina sidoksissa pdirikoksen tunnusmerkiston
mukaisiin tdytintoonpanotoimiin), ei tismillisyysvaatimuksen tdyttivin,
tdysin yleisluontoisen valmistelusdinnoksen formuloiminen ole mahdollis-
ta. Samaan kantaan on piadytty OMML 15/2012 -tyéryhmédmietinndssd,
jossa korostetaan valmistelukriminalisointien vierautta suomalaiselle rikos-
oikeusjirjestelmille. Niin ollen aiheesta ei tyoryhmin nikemyksen mukaan
voida muodostaa teoreettisesti johdonmukaista kokonaisuutta, vaan valmis-

telutekojen rangaistavuus on toteutettava erityiskriminalisoinnein.®’

Esimerkkini tismillisyysvaatimuksen tiyttimisen ongelmallisuudesta mai-
nittakoon esimerkkini lakialoite torkedn rydston kriminalisoimiseksi (LA
124/2007). Lakialoitteessa kytkettiin valmistelu tiettyihin toimiin: “Joka
tehdikseen 2 §:n 1 momentin 1—4 kohdassa tarkoitetun rikoksen hankkii
tai vastaanottaa tillaisen rikoksen tekemiseen soveltuvan vilineen, tarvikkeen
tai aineen kiyttddkseen sitd teon tekemiseen tai hankkii teon valmistelussa
tarvittavan tiedon tai osallistuu muulla tavoin teon valmisteluun, on tuomit-
tava torkedn ryoston valmistelusta vankeuteen vihintddn yhdeksi ja enin-

tddn neljaksi vuodeksi.”®®

Oikeusministerion selvityksessi erdiden torkeiden rikosten valmistelun kri-
minalisoinnista (OMSO 12/2011) on todettu ehdotetun lainsizinnsksen
olevan yhti kaikki ongelmallinen epitismillisyyskiellon osalta. Ensinnikin
timd johtuu siitd, ettd torkedn rydston tekemiseen soveltuvia vilineitd on lu-
kematon mairi. Selvityksessi viitataan Ruotsissa omaksuttuun rajaukseen,
joka edellyttdd vilineen olevan erityisesti omiaan kiytettdviksi apuvilineeni
rikoksessa. Tdmin rajauksenkaan ei kuitenkaan nihdi kykenevin poista-

maan tdysin ehdotuksen tismillisyysongelmaa. Toiseksi selvityksessd katso-

66 Asp — Ulving — Jareborg 2011, s. 441.
67 OMML 15/2012, s. 15.
68 LA 124/2007, s. 2. Kursivoinnit tissi.
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taan epitismillisyyskiellon kannalta ongelmalliseksi ehdotukseen sisltyvi
ilmaisu “valmistelussa tarvittavan tiedon hankkiminen”. Tissikin kohtaa
problemaattisuuden aiheuttaa valmistelussa tarvittavien tietojen monenlai-
suus. Erikseen kiinnitetddn vield huomiota rajaukseen nimenomaan valmis-
telussa tarvittavaan tietoon. Télldinhdn tarkkaan ottaen rangaistavaa olisi

valmistelun valmistelu.®’

Erityisen nikyvin ristiriidan epitismaillisyyskiellon kanssa aiheuttaa lakia-
loitteessa ehdotettu kolmas mahdollinen tekotapa, “muulla tavoin osallis-
tuminen teon valmisteluun”. Tdmi muuttaa ehdotetun sidinnoksen kiy-
tinndssd tdysin yleisluontoiseksi. Koska valmistelu voi kisittdd rajattoman
midrin erilaisia arkipaiviisid tekoja, lihennytdin suurpiirteisyydessi klassis-

ta "kaikkia konnia on rangaistava”’® -esimerkki.

Retroaktiivisuuskiellon merkitys korostunee valmistelukriminalisointien
osalta ensisijaisesti siind, ettd rikokseen tihtddvin valmistelun sisdltimit
teot ovat voineet tapahtua pitkin ajan kuluessa. Ennen uuden valmistelu-
tunnusmerkiston voimaantuloa tapahtuneet valmistelutoimet jddvit niin
rankaisematta. Analogiakiellon soveltaminen ei nihdikseni nosta valmiste-
lutyyppisten kriminalisointien osalta esiin erityisia ongelmia, eikd sen tar-

kempi Kisittely tissd ole niin ollen tarpeellista.

4 Vaihtoehtoja valmistelukriminalisoinneille

Erityisesti viime vuosina on herinnyt keskustelua rikoslain valmistelukri-
minalisointien puutteellisuudesta. Huomiota on yleisesti kiinnittinyt eten-
kin tdrkedn ryoston ja henkirikosten valmistelun nienniinen sallittavuus.”
Epiilemitti keskustelu on aiheellista. Kuten edelld jaksossa 3.1. kiy ilmi, on
tiettyjen rikosten valmistelun rangaistavuudelle esitettivissi useita valideja

perusteluja. Jaksossa esiteltyjen perustelujen lisiksi voidaan vield erddksi pe-

69 OMSO 12/2011, s. 34-35.

70 Ks. esimerkiksi Frinde 2007, s. 40.

71  Esimerkiksi LA 124/2007, s. 1 ja Tiedote 23.11.2007: Lakivaliokunta haluaa varmistaa
rikoslainsiddinnén johdonmukaisuuden — www.eduskunta.fi (Valiokunnat -> Lakiva-
liokunta -> Tiedotteet -> Kaikki tiedotteet -> 2007), viitattu 29.9.2011.
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rusteeksi mainita yksinkertaisesti uhrin oikeusturva’, joka argumenttina on

hyvin ldhelld jaksossa 3.4. kisiteltyd oikeushyvien suojaamisen periaatetta.

Kuten esimerkiksi kansanedustaja Ben Zyskowicz on vuonna 2009 kirk-
kizsti todennut, uhrin oikeusturva on keskeinen nikékulma valmistelu-
kriminalisoinneista keskusteltaessa. Téstd huolimatta ei kriminalisointipe-
rusteiden valossa tekijin oikeusturvakysymysti voi populistisesti sivuuttaa.
Hy®éty-haitta-punninnassa kiypid argumentteja rikoksen valmistelun krimi-
nalisointia vastaan on esittdnyt muun muassa Nils Jareborg. Hin katsoo,
ettd rikosten valmistelun rajoitettu kriminalisointi on oikeutettua. Pdillim-
miisiksi valmistelukriminalisointeihin liittyviksi ongelmiksi hin mainitsee
valmistelutekojen sattumanvaraisen ilmitulon, ndyttdongelmat ja hiirinti-

luonteisen (”trakasserikaraktir”) vdirinkdyton mahdollisuuden.”

Ultima ratio -periaatteen edellyttaimilli tavalla on ennen rikoslain kiyttod
selvitettdvd muut mahdolliset keinot. Tuija Brax vastasi oikeusministerind
tiettyjen rikosten valmistelun kriminalisoinneista esitettyihin kirjallisiin ky-
symyksiin’* ultima ratio -periaatteen hengessi. Brax viittasi muun muassa
poliisin toimivaltuuksiin ja niiden kiynnissi olleeseen uudistukseen seki
materiaalisiin valmistelukriminalisointeihin. Jareborg” ja Husabe® painot-

tavat myds materiaalisten valmistelukriminalisointien ensisijaisuutta.

Seuraavassa kidyn paipiirteisesti lapi ultima ratio -periaatetta sovellettaessa
mahdollisesti esiin tulevia vaihtoehtoisia tapoja saavuttaa valmistelukrimi-

nalisoinneilla tavoiteltavia piamairia.

Poliisi-, esitutkinta- ja pakkokeinolait uudistettiin ja yhdenmukaistettiin
pitkdin valmisteilla olleessa kokonaisuudistuksessa. Lait tulevat voimaan
vuoden 2014 alussa. Koska keskustelussa valmistelukriminalisointien alan

laajentamisessa on tavan takaa viitattu juuri tdhin valmisteilla olleeseen la-

72 Tuolloinen kansanedustaja Ben Zyskowicz kommentoi Kimmo Nuotion ja Jussi Ta-
panin nikemysti tekijin oikeusturvakysymyksistd seuraavasti: ”- - hin epiilee, ettd ri-
koksesta epiiltyjen oikeusturva voi vaarantua, jos poliisi lopettaa rikoksen valmistelun
alkuunsa. Voi herran jestas sentdin! Mité, jos kerrankin mietittiisiin rikoksen uhrin
nikdkulmasta, potentiaalisen uhrin nikokulmasta niitd asioita.” Tdysistunnon pdyti-
kirja PTK 126/2009, s. 119.

73 Jareborg 2001, s. 395.

74 KK 441/2007 ja KK 821/2008.

75 Jareborg 2001, s. 395.

76 Husabp 1999, s. 315-316.
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kipakettiin, otan tdssd jaksossa tarkasteluni pohjaksi nimenomaan uudet,
vaikkakin vield voimaantuloaan odottavat, lait. Tarkein poliisin toimival-
tuuksia sddtelevi laki on poliisilaki (872/2011, PolL). PolL 1:1.1:n mukaan
poliisin tehtdvini on oikeus- ja yhteiskuntajirjestyksen turvaaminen, ylei-
sen jirjestyksen ja turvallisuuden yllipitiminen sekd rikosten ennalta esti-
minen, paljastaminen, selvittiminen ja syyteharkintaan saattaminen. Ky-

seessi ei ole yleinen toimivaltasidnnos.

Poliisilla on toimivalta ryhtyd poliisilain 2 luvun sallimiin toimenpiteisiin
rikoksen estdmiseksi ja paljastamiseksi jo ennen kuin rikos on tehty. Polii-
simichelld on esimerkiksi tietyin edellytyksin oikeus laittomasti valmiste-
tun, maahantuodun tai hallussa pidetyn esineen takavarikoimiseen (PolL
2:21.2), eristdd, sulkea tai tyhjentdd yleisesti kiytetty paikka tai alue (PolL
2:8.1), eristéd tai tyhjentdd koti- tai julkisrauhan suojaama alue (PolL 2:8.2)
ja kieltdd tai rajoittaa esineen siirtimistd tai madritd esine siirrettaviksi ylei-
sesti kiytetylld alueella ja tietyin lisiedellytyksin kotirauhan suojaamalla alu-
eella (PolL 2:8.4). PolL 2:5 antaa poliisille toimivaltuuden poistaa koti- tai
julkisrauhan suojaamasta tilasta sinne luvatta tunkeutunut tai luvallisesti
oleileva mutta hiiritsevisti kiyttdytyvd henkils. Jos poistaminen ei toden-
nikdisesti estd hiirion toistumista, on poliisimiehelld oikeus ottaa henkild

kiinni ja pitdd titd siilossd enintddn 12 tuntia.

PolL 2:6 valtuuttaa poliisimichen padsemiin (tarvittaessa voimakeinoja
kiyttden, PolL 2:7) muun muassa koti- tai julkisrauhan suojaamaan tilaan
ja kulkuneuvoon, jos on perusteltua syytd olettaa ettd muun muassa henked,
terveyttd tai henkilokohtaista vapautta vaarantava tai huomattavaa omai-
suus- tai ympiristdvahinkoa aiheuttava teko tai tapahtuma on vélittomisti
uhkaamassa tai kidynnissi. Lisiedellytyksend tosin on, ettd toimenpide on
vilttimiton vaaran tai vahingon estimiseksi tai rijihdysaineiden, aseiden
tai muiden vaarallisten aineiden ja esineiden etsimiseksi ja haltuun ottami-
seksi. PolL 2:10:ssd sdddetdidn vield poliisimiehen oikeudesta poistaa paikalta
henkild, jonka uhkaustensa tai kiyttdytymisensd perusteella on syyti olettaa
syyllistyvin muun muassa henkeen, terveyteen tai vapauteen kohdistuvaan
rikokseen.
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Lain 5 luku kisittelee salaisia tiedonhankintakeinoja. Salaisen tiedonhan-
kintakeinon kiyton yleisend edellytyksend on, ettd silli voidaan olettaa
saatavan rikoksen estdmiseksi tai paljastamiseksi taikka vaaran torjumiseksi
tarvittavia tietoja. Kun PolL 5:1.2:ssa miritellddn rikoksen estimiseksi toi-
menpiteet, “joiden tavoitteena on estdi rikos, sen yritys tai valmistelu — -7,
voidaan todeta salaisten tiedonhankintakeinojen olevan kiinteisti kytkok-

sissd rikoksen valmisteluvaiheeseen puuttumiseen.

Jo aiemmin tissi artikkelissa on nostettu esiin materiaalisten valmistelu-
kriminalisointien merkitys. Tdmi osoittautui toteen esimerkiksi Liedon
rahankuljetusryostod koskeneessa oikeudenkdynnissi. Yksi vastaajista oli
osallistunut vain ampuma-aseiden ja rijihteiden Kisittelyyn ja kuljetukseen.
Hovioikeus tuomitsi vastaajan torkedstd ampuma-aserikoksesta ja rijihde-
rikoksesta kahden vuoden ehdottomaan vankeuteen.”” OMML 15/2012
-ehdotuksessa esitetddn torkedn rydston valmistelusta maksimirangaistuk-
seksi suhteellisuusperiaatteen mukaisesti kolmea vuotta vankeutta.”® Tami
esimerkki konkretisoi materiaalisen nakokulman varteenotettavaa merkitys-
td — tapauksessa ndyttiisi vastaajan tuomion kannalta arvioiden nykymuo-
toinenkin sdidntely olevan riittdvdi. On toki huomautettava, ettd on helposti
ajateltavissa myds tapauksia, joissa rikosta valmisteleva henkild ei ennen ri-

koksen yritysvaiheen alkua syyllisty mihinkdin rikokseen.

Etenkin poliisin toimivaltuuksien osalta herdi helposti kysymys puuttumi-
sen tehokkuudesta. Jos rikosta valmisteltaessa, kuten vaikuttaisi usein ole-
van, tdyttyy jo jokin materiaalinen valmistelutunnusmerkisto, voi jo rikok-
sen valmisteluvaihe johtaa rikosoikeudelliseen vastuuseen. Ongelmalliseksi
muodostuvat tilanteet, joissa kylld kdy ilmi rikoksen olleen valmisteilla,
mutta joissa mitddn rikollista ei ole vield tehty. Esimerkkind mainittakoon
konstruktio, jossa A yrittdd palkata B:n murhaamaan C:n. B esittdd kiin-
nostunutta ja lumetarkoituksessa vastaanottaa rahan kuitenkin rientien
oitis ilmoittamaan tapahtuneesta poliisille. Tillainen yritetty yllytys ei ole
rikoslain minkddn tunnusmerkiston mukainen, joten A voi rauhassa jatkaa
juoniaan. Téssd yhteydessd niyttdytyy konkreettisena ylld esittimini nike-
mys erityisestivyyden relevanssista valmistelukriminalisointien yhteydessa.

77 Turun hovioikeuden tuomio 30.11.2009/2879 (R 09/84), s. 88.
78 OMML 15/2012, s. 43-44.
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Toinen asia on tietysti se, ettd kiytinndssd teon suorittaminen vaikeutuu
yhden “kiinnijadnnin” jilkeen. Tami esimerkki soveltuu myos muunlaisiin
valmistelunluonteisiin tekoihin. Téssi valossa nousee esiin se tosiseikka, etti
uudet valmistelutunnusmerkistot tekisivit poliisin jo olemassa olevasta (ja
vuoden 2014 alusta uuden poliisilain voimaantulon myoti yhi tdsmenty-
vistd) toimivallasta purevampaa. Vaikka poliisin toimivaltuudet ja jo ole-
massa olevat valmistelukriminalisoinnit muodostavat varsin kattavan suojan

rikoksen valmistelua vastaan, jai jiljelle siis yhi ongelmakohtia.”

5 Johtopiitokset

Aiemmin esittelin kolme mahdollista perustelua rikoksen valmistelun kri-
minalisoinnin laajentamiselle: poliisin toimivaltuuksia lisidvi tarve, subjek-
tiivis- ja objektiivisteoreettinen syyllisyysperustelu sekd rikoslain sisdiseen
johdonmukaisuuteen perustuva tarve. Artikkelissa esittimieni tietojen va-
lossa eniten puoltoargumentteja niyttdd [6ytyvin kriminalisointien erityis-
preventiivisluonteiselle vaikutukselle, joka on kytkettdvissi luontevimmin

poliisin toimivaltuuksiin.

Juuri kisiteltyjen esimerkkien valossa vaikuttaa selviltd, ettd poliisin sindnsd
kiitettdvin laajat toimivaltuudet jddvit nykyddn tietyissd tapauksissa vaille
konkreettista merkitystd mitd tulee rikoksentekoprosessiin puuttumisen sen
valmisteluvaiheessa. Rikosta valmistelemasta kiinni jiineen henkilon ran-
kaiseminen rikosoikeudellisin sanktioin sen sijaan todennikédisemmin kat-
kaisisi kdynnissi olleen rikoksentekoprosessin. Tdssid yhteydessd kiinnittdi-
sin kuitenkin huomiota esimerkiksi suomalaisen henkirikoksen tyypillisiin
teko-olosuhteisiin. Motiivina 58 prosentissa tietoon tulleista henkirikoksis-
ta on ryyppyriita (28 %), parisuhteen ongelmat (16 %) tai mustasukkaisuus
(14 %). Tekijoistd 79 prosenttia on tekohetkelld humalassa, uhreista 73 pro-
senttia. Tekijoistd 64 prosenttia ja uhreista 54 prosenttia ovat tydttdmii tai
varhaiselikkeelld.** Nimi teko-olosuhteet tuskin viittaavat tekojen olleen

jarin suunnitelmallisia tai valmisteltuja. Vilineelliseen, suunnitelmalliseen

79 Mainittakoon, etti OMML 15/2012-chdotuksessa kumotaan esimerkiksi lakialoittees-
sa LA 124/2007 (s. 1) esitetty viite poliisin toimivaltuuksien asettamista esteistd ri-
koksen valmisteluun puuttumiseen. Ehdotuksessa piinvastoin todetaan, etti poliisilaki

“mahdollistaa jo nykyisin riittdvit toimivaltuudet ennalta ehkiisyyn”. s. 44.
80 Henkirikoskatsaus 2010, s. 12-13 ja's. 19. Tilastot ovat ajalta 2002-2009.
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vikivaltaan viittaavia motiiveja on suomalaisissa henkirikoksissa [6ydettd-

vissi varsin vihin.?!

Voidaan siis perustellusti epiilld ainakin murhan suunnittelun kriminali-
soinnin saavutettavien tulosten mittavuutta. Monimutkaisten, jo miiritel-
millisesti valmistelua vaativien torkeiden rikosten osalta ei sen sijaan voitane
kiistdd, ettd valmistelutunnusmerkistdjen sidtiminen johtaisi tyydyttiviin
tuloksiin sikili kuin valmisteluteot tulevat ilmi. Huomioon on kuitenkin
otettava se, ettd kiytinnossi tillaisten tekojen ilmitulo on varsin sattuman-
varaista.® Hyotyjd ja haittoja punnittaessa hyotyjen sattumanvaraisuudesta
johtuu, ettd lainsdddidnnon aiheuttamien negatiivisten vaikutusten on oltava
erittdin vahiisid. Tdmai asettaa lainvalmistelutyélle omat haasteensa. Toisaal-
ta juuri vihiisen soveltamisensa vuoksi valmistelukriminalisoinnit eivit kdy-
tinnossd aiheuta organisatorisia saati taloudellisia haittavaikutuksia, joten

my9s negatiivisten vaikutusten voinee olettaa olevan lihinni satunnaisia.

Lakivaliokunnan esittimi huoli rikoslain valmistelutunnusmerkistojen pis-
temdisyydestd ja kriminaalipoliittisesta epdjohdonmukaisuudesta® vaikut-
taa myos perustellulta. Rikoslakiin jo sisiltyvit valmistelusidgnnékset ovat
valikoituneet paljolti Suomen kansainvilisten velvoitteiden perusteella, ei-
vit niinkidin lainsidtdjin omista kriminaalipoliittisista lihtokohdista. Joh-
donmukaisuusperustelua tuskin sindnsi yksindan voidaan katsoa riittaviksi
pohjaksi uusille valmistelukriminalisoinneille, mutta se tuo esiin huomion-
arvoisen nikokannan, joka liittyy ldheisesti ylld kisiteltyyn kiytinnon pe-
rusteluun: vaikuttaa jossain miirin sattumanvaraiselta, miki valmisteluteko
katsotaan rangaistavalla tavalla paheksuttavaksi. Subjektiivisen ja objektiivi-
sen yritysteorian funktio lienee lihinni kriminalisointia puoltavaa johdon-
mukaisuusnikokantaa tukeva, ei kenties niinkdin itsendistd argumenttiar-
voa sisdltdvd. Kun lainsditdjd on jo eriniisistd syistd sddtinyt joitain valmis-

telutekoja rangaistaviksi, ei valmistelun osoittaman tahdonmuodostuksen

81 Henkirikoskatsaus 2010, s. 12.

82 Jareborg 2001, s. 395. OMML 15/2012 -mietinndssi todetaan myds, ettd “sddnndsten
soveltamistilanteita ei ennakoida olevan kovin paljon”. OMML 15/2012. Ehdotus erii-
den torkeiden rikosten valmistelun kriminalisoinnista, s. 51.

83 Tiedote 23.11.2007: Lakivaliokunta haluaa varmistaa rikoslainsiidinnén johdonmu-
kaisuuden —www.eduskunta.fi (Valiokunnat -> Lakivaliokunta -> Tiedotteet -> Kaikki
tiedotteet -> 2007), viitattu 29.9.2011.
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riittimattomyys voi olla kovin painava vastasyy vakavien henki-, vikivalta-

ja omaisuusrikosten kriminalisoimiselle.

Tiettyjen rikosten valmistelun rankaisemattomuuden voidaan siis perustel-
la olevan ongelmallista. Pitevid kdytinnon syitd tietyille kriminalisoinneille
niyttdisi olevan, eikd kysymys rikosten rangaistavuuden perusteltavuudes-
ta sindnsi ole endd ajankohtainen, etenkin kun pohjoismainen esimerkki
osoittaa mahdollisesti toimivia ratkaisutapoja olevan useita erilaisia. Kiy-
tinndssd uuden instituution implementoiminen suomalaiseen rikoslakiin
asettaa lainsditdjille kuitenkin jopa rikoslainkdyton kontekstissa poikkeuk-
sellisen merkittdvid vaatimuksia. Ottaen huomioon tavoiteltavien hydtyjen
tosiasiallisen pistemiisyyden, jopa sattumanvaraisuuden, nimi vaatimukset

on huomioitava lainmuutoksia valmisteltaessa erittiin tarkasti.
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The Purpose of a Limited Company and its Relation to
Corporate Social Responsibility
Keywords: purpose of a company, profit generation, limited company, Corporate Social Re-

sponsibility, duty of the management

Heidi Rantakari

English Abstract

According to the Finnish Limited Liability Companies Act, the purpose of a
company is to generate profit to its shareholders, unless otherwise provided in the
Articles of Association of the company. On the other hand, it has been suggested
that a company would also have a social purpose. The aim of this article is to
[find out, whether the purpose to generate profit contradicts the Corporate Social
Responsibility (CSR).

In order to fulfil the purpose of profit generation, the management of the compa-

ny must act accordingly. The Limited Liability Companies Act provides that the

management of the company shall act with due care and promote the interests of
the company. In practice, promoting the interests of the company means acting
in accordance with the purpose of the company.

However, the idea of the CSR is that also the management has other duties than
those towards shareholders and other duties provided by the law, as well. Several
studlies on the correlation between the result/market value of the company and
CSR have been conducted, but the results are somewhat conflicting. Thus, the
management must act in accordance with its abilities while making decisions on
the CSR strategy. If the management has complied with its duty to act with due
care and to promote the interests of the company in this decision-making process,
the measures cannot be considered to be contrary ro the Limited Liability Com-
panies Act — even if the measures prove to be unprofitable afterwards. Therefore,
if the CSR is used as a strategic tool for increasing the competitiveness, it does not
contradict the companys purpose of generating profit to its shareholders. If; on

the other hand, the management prioritises promoting the societys welfare over
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the interests of the company, it acts against the presumed purpose of the company
provided by the Limited Liability Companies Act.

Full Article in Finnish

Osakeyhtion toiminnan tarkoitus ja sen suhde yhteis-
kuntavastuuseen

Asiasanat: voitontuottamistarkoitus, osakeyhtid, yhteiskuntavastuu, johdon tehtivi

1 Johdanto

Osakeyhtiolaille (21.7.2006/624, OYL) on tyypillisti osakkeenomistaja-
keskeisyys. Sen selkein ilmentymd on OYL 1:5:n sddnnds osakeyhtion toi-
minnan tarkoituksesta, joka on oletusarvoisesti voiton tuottaminen osak-
keenomistajille. Omistajakeskeisessd yhtidoikeusmallissa osakkeenomistaja
on yksi yhtion panoksentuottajista, jolla on erityisasema muiden tuottajien
joukossa: osakkeenomistajat kantavat nimittdin viimekitisen riskin eli niin
sanotun residuaaliriskin yhtion menestymisestd tai menestymictdmyydesta.
Niin ollen he ovat kaikkein haavoittuvaisimpia johdon opportunistiselle
toiminnalle. Téstd syystd yhtion johdolla on korostettu fidusiaarinen huo-
lellisuus- ja lojaliteettivelvollisuus osakkeenomistajia kohtaan.! Toimiessaan
ndiden velvollisuuksien mukaisesti johto edistdd yhtién etua ja toteuttaa si-
ten yhtién toiminnan tarkoitusta. Toisaalta on my®és esitetty, ettd osakeyh-
tiolld on laajempi yhteiskunnallinen tarkoitus, miki tarkoittaa kdytinndssd
velvollisuutta ottaa huomioon kaikkien yhtién menestykseen osallisten ta-
hojen intresseji. Tdhdn pohdintaan liittyy liheisesti keskustelu siitd, tuleeko
yhtiotd tarkastella osakkeenomistaja- vai sidosryhmaildhtoisesti.? Sidosryh-
milihtdinen ajattelutapa korostaa fidusiaarista ajattelua, jonka mukaan yh-
ti6 itsessidn on johdon padmies. Merkityksellistd on tuolloin yhtién menes-
tys, going concern’, jolloin johdon on otettava huomioon kaikkien niiden

osapuolten hyvinvointi, jotka ovat osallistuneet yhtion menestymiseen.*

Mihénen & Villa 2006, s. 3 ja 75.

Mihénen & Villa 2006, s. 38.

Going concern tarkoittaa niin sanottua jatkuvuusperiaatetta, jonka mukaan lihtdkohta
on, ettd yritys jatkaa toimintaansa toistaiseksi.

Mihoénen & Villa 2006, s. 79.

N W N —
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Osakeyhtion laajempi yhteiskunnallinen tarkoitus merkitsee sitd, ettd yri-
tykselld on omistajien voiton maksimoinnin lisiksi muitakin tehtivid yh-
teiskunnassa. Esimerkiksi vastuu tyollisyyden ylldpitimisestd, yleisestd ta-
louskasvusta, ympiristostd, kuluttajien asemasta ja tuotteiden laadusta kuu-
luvat keskusteluun, kun puhutaan yritysten yhteiskuntavastuusta.’ Yritysten
yhteiskuntavastuu on puhuttanut viime vuosina paljon erityisesti tuotan-
nollisin ja taloudellisin perustein tehtyjen joukkoirtisanomisten seki tuo-
tantolaitosten lakkauttamisten yhteydessi. Julkisuudessa on kiyty keskus-
telua my®s yritysten tydntekijoiden asemasta erityisesti Aasiassa sijaitsevissa
tuotantolaitoksissa ja metsiyhtididen puunhankinnan eettisyydestd Eteld-
Amerikassa ja Kiinassa, unohtamatta yritysten ympiristovastuuta. Yrityksid
on kritisoitu siitd, ettd ne keskittyvit ainoastaan voitontavoitteluun sivuut-
taen samalla yhteiskuntavastuun. Kuitenkin OYL:n ensimmiisessd luvussa
selkeisti siddetddn, ettd osakeyhtion toiminnan tarkoitus on tuottaa voittoa
osakkeenomistajille, jollei yhtidjirjestyksessd toisin mddrdtd. Samanaikai-
sesti EU ja elinkeinojirjestot painottavat yhteiskuntavastuun merkitystd ja
tarkeyttd. Tamin kirjoituksen keskeisin kysymys ja pohdinnan aihe onkin,
ovatko nimi kaksi, voitontuottamistarkoitus ja yhteiskuntavastuu, perus-
tavanlaatuisessa ristiriidassa keskendin. Tarkoituksenani on selvittdd, mitd
voitontuottamistarkoitus osakeyhtion toiminnan tarkoituksena tarkoittaa ja
miten sitd toteutetaan. Lisiksi yritdn selventdi yhteiskuntavastuun kisitteen
sisdlt6d ja yhteiskuntavastuun merkitystd yhtion taloudellisen tuloksen kan-
nalta. Lopuksi pohdin osakeyhtion toiminnan tarkoituksen ja yhteiskunta-
vastuun vilistd suhdetta. Kisittelen ongelmaa sellaisten osakeyhtididen kan-
nalta, joiden toiminnan tarkoituksena on nimenomaan voiton tuottaminen
osakkeenomistajille. Niin ollen sellaiset yhtiot, joiden yhtiojirjestyksessd
on mairitty muusta toiminnan tarkoituksesta, jaavit lyhyehkén maininnan
tasolle. Tarkoitus ei myoskiin ole kiydd moraalista keskustelua osakeyhtisi-
den toiminnasta, vaan selvittii, voiko voitontuottamistarkoitusta toteuttava

yhtio toimia samalla my®s yhteiskuntavastuun edellyttimill tavalla.

Kirjoituksen toisessa luvussa kiyn lipi osakeyhtién toiminnan tarkoitusta.
Kisittelen myds OYL:n mukaista johdon tehtivai, silld se on hyvin liheises-

sd yhteydessd osakeyhtion toiminnan tarkoitukseen. Kolmannessa luvussa

5  Mihoénen & Villa 2006, s. 245.
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pureudun yhteiskuntavastuun sisilté6n. Esittelen siind myos yhteiskunta-
vastuun kisitteen taustalla olevat kolme eri ideologiaa, joiden tunteminen
auttaa ymmartiméin yhteiskuntavastuun kisitteen sisillollistd laajuutta ja
sen vaikutusta osakeyhtién toiminnan tarkoitukseen. Neljinnessi luvus-
sa tarkastelen yhteiskuntavastuun ja osakeyhtién toiminnan tarkoituksen
vilisti suhdetta selvittimilld yhteiskuntavastuun puolestapuhujien ja sen
vastustajien nikemyksid sekd esittelemilld tutkimustuloksia yhteiskunta-
vastuun ja yhtion taloudellisen menestyksen vilisestd suhteesta. Viimeisessi

luvussa esitin johtopddtokseni aiheesta.

2 Osakeyhtion toiminnan tarkoitus
2.1 Osakeyhtién toiminnan tarkoitus osakeyhtiélaissa

OYL 1:5:n mukaan osakeyhtién toiminnan tarkoituksena on tuottaa voit-
toa osakkeenomistajille, jos yhtiojirjestyksessi ei toisin miiritd.® Edellisen
osakeyhtiolain (29.9.1978/734, EOYL) aikana voitontuottamistarkoitusta
pidettiin itsestddn selvind, joten siitd ei ollut laissa nimenomaista sddnnosta.
Jo tuolloin osakeyhtion toiminnan tarkoitus oli siis tuottaa voittoa osak-
keenomistajille, jollei yhtidjarjestyksessi toisin madritty.” Tama ilmeni myds
kddnteisesti EOYL 12:1.2:sta, jonka mukaan silloin kun yhtién toiminnalla
oli kokonaan tai osaksi muu tarkoitus kuin voiton tuottaminen osakkeen-
omistajille, yhtivjirjestykseen oli otettava mairiys voiton kiytosti seki net-
to-omaisuuden kiytostd selvitysmenettelyssi. EOYL:n voimassaolon aikana
voitto ymmirrettiin osakkeenomistajan sijoituksen arvon maksimoinniksi,
jolloin oleellista oli osakkeenomistajille odotettavissa oleva tuotto koko yh-

tion liiketoiminta-ajalta.®

6 On myos esitetty, ettd osakeyhtion tarkoitus ja osakeyhtion toiminnan tarkoitus ero-
avat toisistaan. Tuolloin yhtién tarkoituksena on tavaroiden ja palveluiden tuottami-
nen ja yhtié on olemassa ensisijaisesti sitd varten. Toiminnan tarkoitus on edelleen
voiton tuottaminen, jota kuitenkin kiytetddn ainoastaan vilineend yhtién varsinaisen
tarkoituksen toteuttamisessa, eli hyddykkeiden tuottamisessa. Taminkin nikemyksen
mukaan voitot ovat kriittisen tirkeitd hyvinvoinnin tuottamisen kannalta. Erona val-
litsevaan kisitykseen on kuitenkin se, ettd tissd vaihtochtoisessa tulkinnassa voittoa ei
pideti paimiirind vaan keinona jonkun muun piimairin, kuten vaikkapa asiakkaiden
tarpeiden tyydyttimisen, saavuttamiseksi. Ks. esimerkiksi Toiviainen 2010, s. 4-5 ja
Ellsworth 2002, s. 29-34. Ks. lisdi tistd nikemyksestd Ellsworth 2002.

HE 27/1977 vp, s. 89.

Mihénen & Villa 2006, s. 93.
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Nykyinen osakeyhtilaki tuli voimaan 1.9.2006. Sen keskeisin piirre verrat-
tuna EOYL:iin on periaatekeskeisyys. OYL 1 luku sisltdd luettelon yleisistd
periaatteista, joihin voidaan vedota, jos lain yksityiskohtaisista saannoksis-
td ei saada kysymyksenratkaisulle tukea.” Yksi niistd periaatteista on OYL
1:5:ssd saddetty osakeyhtion toiminnan tarkoitus, joka voi vaikuttaa yhtion
tekemien oikeustoimien pitevyyden ja yhtién johdon toiminnan vahingon-
korvausoikeudelliseen arviointiin.'" Muut periaatteet ovat oikeushenkil6lli-
syys ja osakkeenomistajan rajoitettu vastuu (OYL 1:2), pidoma ja pidoman
pysyvyys (OYL 1:3), osakkeen luovutettavuus (OYL 1:4), enemmistdperi-
aate (OYL 1:6), yhdenvertaisuus (OYL 1:7), johdon tehtiva (OYL 1:8) ja
tahdonvaltaisuus (OYL 1:9). Periaatteiden erityinen tarkoitus on turvata
sekd vihemmistdosakkeenomistajien ettd velkojien asemaa yhtiossd yhtion
johdon ja midrddvissi asemassa olevien osakkeenomistajien itsekistd toi-
mintaa vastaan. Tdssd suhteessa tirkeimmit periaatteet ovat juuri yhtion
toiminnan tarkoitus, johdon tehtivi ja yhdenvertaisuusperiaate.'" Erityises-
ti johdon tehtivid on erittdin liheisessd yhteydessi osakeyhtién toiminnan

tarkoitukseen'?, kuten jiljempini tullaan havaitsemaan.
2.2 Voitontuottamistarkoitus

Pohdittaessa osakeyhtién toiminnan tarkoitusta on kyse loppujen lopuksi
siitd, mitd tahoa osakeyhtién on toiminnallaan tarkoitus viime kiddessd hyo-
dyttdd.” Nykyiddn vallitsee laaja normatiivinen konsensus siitd, ettd yhtion
johdon tulee olla vastuussa ainoastaan osakkeenomistajille. Yhteisymmir-
rykseen ei kuitenkaan ole paisty siitd, pitdisiko yhtididen toimia ainoas-
taan osakkeenomistajien intresseissd. On esitetty, ettd yhtividen tulisi toi-
mia siten, ettid ne palvelevat koko yhteiskuntaa, eivitkd osakkeenomistajien
intressit ole tuolloin muiden tahojen intresseji arvokkaampia. Kuitenkin
kiytinnon kokemukseen perustuen, vallalla on nikemys siitd, ettd paras
keino lisdtd yhteiskunnan hyvinvointia ja siten palvella koko yhteiskuntaa,
on asettaa yritysten johto vastuulliseksi nimenomaan osakkeenomistajien

intresseistd.'

9  Mihénen & Villa 2006, s. 3.

10 HE 109/2005 vp, s. 37.

11  Mihénen & Villa 20006, s. 3.

12 Airaksinen et al. 2010, s. 49.

13  Mihoénen & Villa 20006, s. 73.

14 Hansman & Kraakman 2001, s. 441.
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Kuten edelld on jo mainittu, vuonna 2006 voimaantulleen OYL 1:5:n mu-
kaan osakeyhtién toiminnan tarkoitus on tuottaa voittoa osakkeenomista-
jille, jollei yhtiojirjestyksessd midritd toisin. Yleensd timin tulee tapahtua
sen toimialan puitteissa, joka on yhtidjirjestyksessid midritelty.” Kyseessd on
niin sanottu olettamasdinnds, silld yhtiojirjestyksessd voidaan mairitd yh-
tion toiminnan tarkoituksesta toisinkin. Voitontuottamistarkoituksen siin-
tely nimenomaan olettamasidnnoksend on perusteltu, koska ylivoimaisesti

suurin osa kaikista yhtidistd on perustettu juuri voiton tavoittelun vuoksi.'®

Jotta OYL 1:5:n mukaisen osakeyhtion toiminnan tarkoituksen ja yhteis-
kuntavastuun vilisti suhdetta voidaan arvioida, on selvitettivi, miti voi-
tontuottamistarkoitus kdytdnnossid tarkoittaa. Valtavirtaoikeustiede nojau-
tuu oikeustaloustieteelliseen padmies—agentti-teoriaan ja esittdd osakeyhtion
tarkoituksen olevan osakkeenomistajien sijoitusten arvon maksimoinnin."”
OYL 1:5:n tarkoitus ei kuitenkaan ole asettaa velvollisuutta tuottaa mah-
dollisimman suurta mairid voitonjakokelpoisia varoja lyhyelld aikavililla,
vaan voiton tuottamista tarkastellaan pidemmilli jaksolla. Timi mahdol-
listaa muun muassa investointien tekemisen silloin, kun niiden katsotaan
olevan yhtién ja sitd kautta osakkeenomistajan edun mukaisia. Niiden ja
mahdollisten muiden pitkivaikutteisten toimien on kuitenkin aina tdhdit-
tivd yhtién voitontuottamiskyvyn parantamiseen.'® Useilla aloilla tehddin-
kin tulevaisuuteen tihtddvid investointeja, jotka rasittavat tdysimddriisesti
tilikauden tulosta, silli niiti ei voida aktivoida taseeseen.!” Voitontuotta-
miskyvyn paraneminen lisdd kuitenkin yhtién arvoa, miki nikyy toimivilla

markkinoilla osakkeen arvon nousuna.?

15  Kylikallio et al. 2008, s. 68.

16 Airaksinen et al. 2010, s. 26. On huomattava, ettd osakkeenomistajat voivat myds yksi-
mieliselld paitokselld sopia muusta toiminnan tarkoituksesta kuin voitontuottamistar-
koituksesta. Tillainen paitos ei kuitenkaan sido mahdollisia uusia osakkeenomistajia,
ja se purkautuu, kun ko. sopimus purkautuu.

17 Mihénen & Villa 2006, s. 38. Piimies—agentti-teorian mukaan osakeyhtiossi voidaan
nihdi niin sanottuja piimies—agentti-suhteita. Ne ovat sopimussuhteita, jossa toinen
osapuoli eli pddmies solmii sopimuksen toisen osapuolen eli agentin kanssa jonkin teh-
tivin suorittamisesta. Sopimuksen toteuttamiseksi tarvittavat paitdkset jadvit tuolloin
agentin tehtiviksi. OYL:n perustelujen mukaan yhtién johdon asemassa voidaan nih-
di piirteitd, jotka asettavat johdon osakkeenomistajan asiamichen eli agentin asemaan.
Ks. lisid pddmies—agentti-teoriasta esimerkiksi Mahénen & Villa 2006, 86 ss.

18 HE 109/2005 vp, s. 38-39.

19 Airaksinen et al. 2010, s. 26.

20 HE 109/2005 vp, s. 39.
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Sddnnostd laadittaessa on otettu huomioon myds se, miten voiton tuotta-
miseen ja osakkeen arvon kasvattamiseen pyritdidn. Keinoja kaihtamatonta
voiton tavoittelua ei edellytetd, eikd yhtislla luonnollisestikaan ole oikeut-
ta voiton tuottamiseen oikeusjirjestyksen vastaisesti. Muun lainsiddinnon
vastainen menettely on lisiksi usein OYL:n voitontuottamistarkoituksen
vastaista oikeudellisten seuraamusten ja kielteisen julkisuuden ylictdes-
si menettelystd mahdollisesti saavutetut hyddyt.”’ Voiton tuottaminen ja
osakkeen arvon kasvattaminen edellyttivit usein myds yhteiskunnallisesti
hyviksyttivien menettelytapojen noudattamista sellaisissakin tilanteissa,
joissa lainsdidintd ei sithen pakota. Yhtion julkisella kuvalla voi nimittdin
olla suurikin merkitys yritystoiminnan ja yhtion osakkeiden arvon kannal-
ta.”? OYL 1:5:n mukainen voitontuottamistarkoitus ja sithen pyrkiminen ei
siten ole este yhtion julkiseen kuvaan myonteisesti vaikuttavien toimenpi-

teiden toteuttamiselle.?

OYL 1:5:n mukaan osakeyhtién toiminnan tarkoitus voi olla muukin kuin
voiton tuottaminen osakkeenomistajille, kunhan siitd médritdin yhtiojir-
jestyksessd. Yhtion tarkoitus voi olla esim. yleishyddyllinen, kuten vaikka-
pa jonkin yhdistyksen tai sddtion tukeminen. Yhtiojdrjestyksessd voidaan
myds midricd, ettd voittovarat jactaan muille kuin osakkeenomistajille,
mutta tuolloinkin lihtékohtana on mahdollisimman suuren taloudellisen
ylijddmin tuottaminen. Yhtion toiminnassa on kaikissa tilanteissa tavoitel-
tava laissa ja yhtiojirjestyksessd mairitellyn tarkoituksen toteuttamista sekd
pyrittivi toiminnan jatkuvuuteen.?® Yhtién toiminnan tarkoituksen ollessa
muu kuin voiton tuottaminen, on mairittdvi, miten yhtién varoja jaetaan

OYL 13:1:n mukaisissa varojenjakotilanteissa.”
2.3 Voiton tuottaminen kiytinnossi
2.3.1 Voitontuottamisstrategiar

OYL:n perustelujen mukaan voiton tuottaminen osakkeenomistajille voi

kiytinnossi olla paitsi varojen jakoa, myds mahdollisimman korkeaan osak-

21 Airaksinen et al. 2010, s. 27.
22 HE 109/2005 vp, s. 39.
23 Airaksinen et al. 2010, s. 31.
24 HE 109/2005 vp, s. 39.
25 Airaksinen et al. 2010, s. 31.
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keen arvoon pyrkimistd. Jalkimmadinen liittyy ldhinnd porssilistattuihin yh-
tivihin, joissa osakkeenomistaja voi muuttaa osakkeensa rahaksi myymalld
ne. Vaikka sianndksessd puhutaankin voiton tuottamisesta osakkeenomis-
tajille, tuotetaan voitto todellisuudessa ensin yhtiélle, minki jilkeen osak-
keenomistajat voivat halutessaan jakaa jakokelpoiset varat itselleen. Varojen

jako tapahtuu siten, kuin OYL 13:1.1:ssd sdddetddn.”

On huomattava, ettd voiton tuottaminen ei vilttimittd ole sama asia kuin
jakokelpoisten varojen tai jaetun osingon maksimoiminen.” Pidsddntoises-
ti yhtién oletetaan jatkavan toimintaansa toistaiseksi. Tuolloin lyhyen ai-
kavilin jakokelpoisen voiton maksimointi ei vilttimittd ole yhtion edun
mubkaista. Syyni on se, ettd yhtién resurssien kidyttdaminen esimerkiksi tuo-
tekehitykseen saattaa vaikuttaa yhtién tuottoihin siten, ettd tulevaisuudessa
saatavat kokonaistuotot ylittdvit lyhyen aikavilin voiton maksimoinnilla
saatavat tuotot.” Tami kisitys on hyvin lhelld niin sanottua valistuneen
voitonmaksimoinnin kisitettd, jonka taustalla on ajatus yhtién kokonais-
markkina-arvon kasvattamisesta pitkilld aikavililli. Tami kokonaisarvo
muodostuu yhtion kaikkien liikkeeseen laskemien arvopapereiden summas-
ta. Teorian mukaan timi ei kuitenkaan toteudu, mikali yhti6 jittdd huomi-
oimatta sidosryhminsi.” Lyhyen aikavilin voiton maksimointi voi olla jopa
voitontuottamistarkoituksen vastaista siind tapauksessa, ettd yhtion johto
tietdd sen tapahtuvan yhtion pitkin aikavilin toimintaedellytysten kustan-

nuksella.?

Toki voiton tuottaminen osakkeenomistajille voidaan toteuttaa myds pyr-
kimilld mahdollisimman suureen ja siinnélliseen varojen jakamiseen osak-
keenomistajille. Se ei kuitenkaan ole ainoa keino. Toinen tapa on pyrkid
kasvattamaan yhtion omaisuutta ja ndin vahvistamaan yhtion kykyi tuottaa
suurempaa taloudellista hydtyd osakkeenomistajille tulevaisuudessa. Niitd
tapoja kiytetddn usein samanaikaisesti. Télloin kaikkea jaettavissa olevaa
yhtién omaisuutta ei jactakaan osakkeenomistajille. Voiton tuottamisen

tarkoitus voi ilmentyd myos pyrkimyksend nostaa yhtién osakkeen arvo

26 Airaksinen et al. 2010, s. 27.

27 Airaksinen et al. 2010, s. 27.

28 Mihonen & Villa 2006, s. 93.

29 Jensen 2001, s. 299, 308-310; Mihonen & Villa 20006, s. 84 ja 93.
30 Airaksinen et al. 2010, s. 27.
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mahdollisimman korkealle. Osakkeiden myyntiarvoa voidaan pyrkii ko-
rottamaan joko lyhyelld tai pitkilld aikavililld.*" Arvonnousu ei valttdimartd
ndy heti yhtion tuloslaskelmassa, mutta siitd huolimatta hyéty arvonnou-
susta tulee tillinkin ensin yhtidlle ja vasta vilillisesti osakkeenomistajil-
le. Osakkeen arvon maksimointi soveltunee parhaiten sellaisiin yhti6ihin,
joiden osakkeiden arvonmiiritys on luotettavaa ja joiden osakkeille loytyy
ostajia.”> Osakkeen arvon pitempiaikainen nostaminen puolestaan on mah-
dollista ainoastaan silloin, kun yhtion toimintaa hoidetaan taloudellisessa
mielessi menestyksekkidsti ja kun yhtién omaisuuden arvo ja tulos kasvavat
nousujohteisesti.”> Yhti6 voi tuottaa voittoa osakkeenomistajille myds an-
tamalla heille mahdollisuuden kiyttdd yhtion omaisuutta tai saada yhtion
tuotteita ja palveluksia kiypdd hintaa halvemmalla, tavallisesti omakustan-
nushintaan. Osakkeenomistajien tuotto muodostuu tilléin luonnollisesti
siitd menojen alenemisesta, jonka he saavat hyddykseen verrattuna siihen,
jos he hankkisivat kyseiset hyodykkeet esim. vuokraamalla tai ostamalla ne
kiypidin hintaan.** Riippumatta siitd, miiritelliinkd osakkeenomistajien
etu heididn yhtiostd saamansa varojenjakovirran tai osakkeen arvon maksi-
moinnin kautta, on voiton tuottamisessa kuitenkin kyse osakkeenomistaji-
en sijoitusten nykyarvon maksimoinnista vallitsevissa liiketoimintaolosuh-
teissa.”

Voiton tuottaminen voidaan miiritelli siis useilla eri tavoilla. Tdstd syystd
useita hyvinkin erilaisia toimintamalleja ja lopputuloksia voidaan perustella
voitontuottamistavoitteen mukaisina.*® Jos yhtiojirjestyksessi ei ole tarkem-
pia midrdyksid siitd, milld tavalla yhtio pyrkii toteuttamaan voiton tuot-
tamisen osakkeenomistajilleen, on ratkaisu tehtivd yhtiskokouksessa joko
tapauskohtaisesti tai toistaiseksi. Yhtiojdrjestysmairdykset asiasta lienevit

harvinaisia. Yleensi yhtién johdon tulee oma-aloitteisesti pyrkid hoitamaan

31 Kylikallio et al. 2008, s. 68.

32 Airaksinen et al. 2010, s. 28. Joskus osakkeen arvon maksimointi voi kuitenkin olla
OYL 1:7:n yhdenvertaisuusperiaatteen vastaista. Tillainen tilanne on kisilld esimer-
kiksi silloin, kun menettelylld pyritddn nidinnyttimdin vihemmistoosakkeenomistajat,
miki tarkoittaa varojenjaon vilttimistd viimeiseen asti pyrkimykseni aikaansaada tilan-
ne, jossa vihemmistdosakkeenomistajat joutuvat myymiin osakkeensa, mahdollisesti
jopa alle kiyvin hinnan.

33 Kylikallio et al. 2008, s. 68.

34 Kylikallio et al. 2008, s. 68.

35 Mihonen & Villa 20006, s. 121.

36 Airaksinen et al. 2010, s. 30.
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yhtiotd niin, ettd sen arvo kasvaa ja osakkeenomistajilla on mahdollisuus
saada yhtiostd kiteistuottoa tilikausittain.”” Kaiken kaikkiaan voiton tuot-
tamista tulee arvioida eri toimenpiteiden muodostaman kokonaisuuden pe-

rusteella.”®
2.3.2 Johdon rooli osakeyhtion toiminnan tarkoituksen toteuttamisessa

Jotta osakeyhtion voitontuottamistarkoitus tdyttyisi, on yhtion toimielin-
ten pyrittdvd toimimaan kyseisen tarkoituksen mukaisesti.”* OYL 1:8:n
mukaan yhtion johdon® on huolellisesti toimien edistettivid yhtion etua.
Sdinnds on kaksiosainen sisiltden huolellisuusvelvollisuuden ja lojaliteetti-
velvollisuuden suhteessa yhtioon ja sen kaikkiin osakkeenomistajiin. Kuten
voitontuottamistarkoituksen kohdalla, myos huolellisuus- ja lojaliteettivel-
vollisuuden tapauksessa, ensisijainen kohde on yhti6 ja osakkeenomistajat
hydtyvit tistd vain vilillisesti.*! Arvioitaessa huolellisuutta ja yhtién edun
mukaisuutta johdon toiminnassa, huomiota kiinnitetidan OYL 6 luvussa
sdddettyihin johdon tehtiviin, seki erityisesti OYL 1:5:ssd tarkoitettuun
yhtion toiminnan tarkoitukseen. Huolellisuusvelvollisuus edellyttdd nimen-
s mukaisesti johdolta huolellista toimintaa. Yhtién edun mukaan toimi-
minen edellyttdd luonnollisesti yhtién tarkoituksen mukaista toimintaa.*
Niin ollen oletuksena on, ettd velvollisuus edistdd yhtion etua tarkoittaa

samalla velvollisuutta toimia osakkeenomistajien edun mukaisesti.*’

Huolellisuusvelvollisuuden arvioiminen on tirkedi erityisesti johdon jdse-
nen vahingonkorvausvelvollisuutta arvioitaessa. Huolellisuudessa on kyse
siitd, ettd johdon jdsen toimii kuten huolellinen henkil6 toimisi vastaavis-
sa olosuhteissa. Huolellisuutta arvioidaan siis objektiivisista lahtokohdista
kisin, eikid johdossa toimivan henkilon omien kykyjen perusteella tai sen
perusteella, miten hin hoitaa omia asioitaan. Yleensi riittdvini huolellisuu-
tena voidaan pitdd sitd, ettd pddtettivin asian ratkaisemiseksi on hankittu

asianmukaiset taustatiedot, joiden perusteella on tehty johdonmukainen

37 Kylikallio et al. 2008, s. 68-69.

38 HE 109/2005 vp, s. 39.

39 Kylikallio et al. 2008, s. 68.

40  Yhtién johtoon kuuluvat hallituksen jisenet, mahdolliset hallintoneuvoston jisenet ja
mahdollinen toimitusjohtaja. Ks. HE 109/2005 vp, s. 40.

41 Airaksinen et al. 2010, s. 50.

42 HE 109/2005 vp, s. 40-41.

43 Mihénen & Villa 2006, s. 121.
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pddtos, eivitkd tdhdn paitokseen ole vaikuttaneet johdon jdsenten eturisti-
riidat.* Kyse on niin sanotusta liiketoimintapiitdsperiaatteesta, jonka nou-
dattaminen vapauttaa johdon vastuusta, vaikka pditds tai toimenpide olisi-
kin yhtiélle tappiollinen.”” On huomattava, ettd huolellisuusvelvollisuuden
vastainen toiminta voi olla my6s passiivisuutta: tietty toimi jitetddn koko-
naan tekemictd. Huolellisuutta arvioitaessa kiinnitetdan huomiota kuiten-
kin my®s siihen, etti liiketoiminnan kannalta oleellisia padtoksid joudutaan
usein tekemdin epdvarmassa tilanteessa. Myos liiketoimintaan kuuluvien
riskien vilttimittdmyys vaikuttaa: riskin kasvaessa huolellisuuden vaatimus

korostuu.

Lojaliteettivelvollisuus on puolestaan hyvin lihelld OYL 1:5:34. Oikeuskir-
jallisuudessa on vakiintuneesti katsottu yhtion edun ja osakkeenomistajien
edun samaistuvan. Periaate on voimassa myds OYL:ssa. Mikili johto on
toiminut yhtion tarkoituksen mukaisesti, on se yleensd tiyttinyt myds loja-
liteettivelvollisuutensa. Kiytinndssi lojaalisuus tulee esille tilanteissa, joissa
johto itse tekee litketoimia yhtién kanssa tai vaihtoehtoisesti jittdd yhtion
osalta kiyttimitti jonkin liiketoimintamahdollisuuden ja kdyttid sen sijaan
sen itse. Lisiksi johdon on pyrittidvi edistimidin kaikkien, ei vain joidenkin,

osakkeenomistajien etua.”’

Yritystoimintaan liittyy kuitenkin aina riskejd ja voiton tuottaminen edel-
lyteadkin tietynasteista riskinottoa. Riskinotto liiketoiminnassa on lihto-
kohtaisesti sallittua. Matemaattisesti ilmaistuna voitaneen ajatella, ettd osa-
keyhtid voi ryhtyd hankkeeseen, jonka odotusarvo on hankkeesta paitetti-
essd positiivinen. Tuolloin siis onnistumisen odotusarvo on suurempi kuin
epdonnistumisen. Suuri ongelma on kuitenkin se, miten todennikoisyydet
onnistumiselle ja epdonnistumiselle kdytinnossd arvioidaan. My®s voiton ja

tappion suuruuden arviointi on hankalaa.*®

Kiytdnnossd voitontuottamistarkoitus on merkityksellinen erityisesti ar-
vioitaessa yhtion johdon toimintaa, silli OYL 1:8:ssd edellytettyd johdon

44 HE 109/2005 vp, s. 40-41.

45 Mihénen & Villa 20006, s. 114.
46 HE 109/2005 vp, s. 40-41.

47 Airaksinen et al. 2010, s. 49-50.
48  Airaksinen et al. 2010, s. 29-30.
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huolellisuutta arvioidaan yhtién tarkoituksen nikokulmasta. Oletuksena
on, ettd liiketoimet tapahtuvat kaikkien osakkeenomistajien hyddyksi, eikd
esimerkiksi ainoastaan enemmistdosakkeenomistajan hyviksi. Voiton tuot-
taminen voi kuitenkin tapahtua monin eri tavoin, ja lienee mahdotonta

arvioida, miki tietyssi tilanteessa on ollut tarkoituksenmukaisin keino.*

3 Yhteiskuntavastuu

Yritysten eettiset koodistot ja julkiset arvot alkoivat yleistyd suomalaisessa
litke-eldmassi 1980-luvulta alkaen. Siitd huolimatta yhteiskuntavastuu tar-
koitti vield 1990-luvun lopulle saakka enemminkin akateemista keskuste-
lua aiheesta ja yksittdisten yritysten satunnaista vastuulliseksi tai eettiseksi
julistautumista. Varsinaisia yhteiskuntavastuun ohjelmia alettiin Suomessa
toteuttaa 1990-luvun lopulla, jolloin alettiin my6s raportoida yrityksen toi-
mintaa yhteiskuntavastuun kolmen osa-alueen; taloudellisen, sosiaalisen ja

ympdristovastuun mukaan.”
3.1 Yhteiskuntavastuun kisite

Kisitteend yhteiskuntavastuu on monisyinen ja siitd on tehty osittain jopa
ristiriitaisia mairitelmid. Termin yhteydessid on puhuttu eri sidosryhmien
eduista, vastuusta henkilésuhteissa, voimassaolevan oikeuden noudatta-
misesta, aktiivisesta yhteiskuntatoiminnasta, toiminnan eettisyydesti, sekd
tasapainosta yritystoiminnan taloudellisen, ympiristollisen ja sosiaalisen
oikeudenmukaisuuden perustan vililli.>! Méiiritelmien moninaisuudesta
huolimatta niille on yhteistd yleensi taloudellisen hyvinvoinnin tuottami-
nen, ympiriston suojelu ja luonnonvarojen kestivi kiytto, henkilston hy-
vinvointi ja osaaminen, tuoteturvallisuus ja kuluttajansuoja, hyvit toimin-
tatavat ja yhteistyd ldhiyhteisdjen kanssa, seki lahjoitukset ja yleishyddyl-
listen toimintojen tukeminen.”” Yhteiskuntavastuussa on kyse siitd, ettd
yhtiot pddtcivit vapaaehtoisesti ylittdd lainsidadinnon ja tydehtosopimusten

asettamat vihimmiisvaatimukset vastatakseen yhteiskunnallisiin tarpei-

49  Airaksinen et al. 2010, s. 34.
50 Vehkaperi 2003, s. 19.

51 Toiviainen 2004, s. 409—410.
52 Vehkaperi 2003, s. 19-20.
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siin.® On tirkedd huomata, ettd yhteiskuntavastuu nojautuu aina yrityksen
omiin lihtdkohtiin, arvoihin ja strategioihin perustuvaan vastuullisuuteen,
joka on sekd omachtoista ettd aktiivista.” Yhteiskunnallinen vastuu voidaan
nihdi vastuuna paitsi yhteiskunnalle, myds tarkemmin eriteltynd yrityksen
eri sidosryhmille. Sidosryhmien ja yritysten sekd niiden vilisten suhteiden
erilaisuus tekee kuitenkin yhteiskuntavastuusta ongelmallisen. Kiytinnossi
yritykset joutuvat itse pohtimaan, mitd yhteiskuntavastuu heididn kohdal-
laan tarkoittaa ja miten sitd toteutetaan erilaisissa muuttuvissa tilanteissa ja
historian eri vaiheissa.”

Yhteiskunnan kannalta merkityksellistd liiketoiminnan sddntelyd 16ytyy
paitsi lainsdidinnostd, myds kansainvilisistd suosituksista. Muun muassa
YK, ILO ja OECD ovat julkaisseet aiheeseen liittyvid ohjeita yrityksille.
Myés EU-tasolla on pyritty 16ytdmiin yhteinen nikemys yhteiskuntavas-
tuusta ja ohjaamaan sen edistimistd.”® Lainsdddinnéssimme yhteiskunnan
kannalta tirkeitd yritystoiminnan reunachtoja on asetettu esimerkiksi tyo-,
ympiristo- ja verolainsiddinnossd.”” Yhteiskuntavastuun kisitteen ydin on
kuitenkin se, ettd yhtién johdolla nihddin olevan muitakin velvollisuuksia
kuin osakkeenomistajiin kohdistuvat fidusiaarivelvollisuudet ja ne lakiin
perustuvat velvollisuudet, jotka kohdistuvat yhtién muihin sidosryhmiin,
yritysti ymparoivdan yhteiskuntaan ja muuhun ympiristoon.”® Jos yritys
lupaa olla yhteiskunnan vastuullinen jisen, se kiytinnossd sitoutuu paitsi
toimimaan eettisesti, myos kestivdin kehitykseen, joka puolestaan luo tasa-
painon talouden, ihmisten ja ympiriston vilille. Kysymys on viime kidessi
arvoista ja arvojirjestyksestd — siitd, milld hinnalla yritys pyrkii luomaan
taloudellista hyvinvointia eli tdyttdmiin siten perustehtivinsi.”

Yhteiskuntavastuu jactaan vakiintuneesti taloudelliseen vastuuseen, sosi-
aaliseen vastuuseen ja vastuuseen ympiristostd.®® Taloudellinen vastuu on

nimenomaan omistajien tuotto-odotuksiin vastaamista ja yhteiskunnan

53 KOM(2006) 136 lopullinen, s. 2.
54 Sorsa 2010, s. 17.

55 Vehkaperi 2003, s. 21.

56 Sorsa 2010, s. 13.

57 Mihonen & Villa 2006, s. 95.

58 Mihénen 2005, s. 38.

59 Kalpala 2004, s. 13.

60 Kalpala 2004, s. 13.
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taloudellisen hyvinvoinnin tuottamista. Sosiaalisesti vastuullinen yhtié on
avoin ja kunnioittaa paitsi hyvii toimintatapoja kaikissa sidosryhmisuh-
teissa, mys sidosryhmien kisitysti vastuullisesta ja eettisestd toiminnasta.’
Yrityksen sisilld sosiaalinen vastuu merkitsee kdytinndssid hyvii henkilosts-
politiikkaa ja vastuullisuutta tyonantajana. Yrityksen ulkopuolella taas sosi-
aalisessa vastuussa on kyse osallistumisesta yhteiskunnan ja lihiympiriston
kehittimiseen.®> Ympiristdvastuussa on kyse nimensid mukaisesti ympiris-
tosté ja luonnonvaroista huolehtimisesta.®® Yhtion on hallittava toimintansa
ympiristovaikutuksia ja kiytettivd luonnonvaroja kestivilld tavalla.** Ta-
loudellinen vastuullisuus on kuitenkin menestymisen perusta. Mikali yhtid
haluaa selviytyi ja kehittdd toimintojaan, on sen oltava liiketaloudellisesti
menestyvi. Sen on myds pystyttivi tdyttimiin omistajien tuotto-odotukset
ja omalta osaltaan osallistuttava yhteiskunnan palveluiden rahoittamiseen

ja tuottamiseen. Yhtio, joka menestyy taloudellisesti, tuottaa hyvinvointia
koko yhteiskunnalle.®

Yhteiskuntavastuulla on kuitenkin eriasteinen merkitys eri ihmisille. Toiset
kokevat ympiristasiat merkityksellisemmiksi kuin vaikkapa vastuullisuu-
den ty6nantajana. Lisiksi kisitys vastuullisesta toiminnasta ja sen merki-
tyksestd saattaa poiketa eri kulttuureissa ja eri ajanjaksoina. Tima luo omat
haasteensa erityisesti monikansallisille yhtioille.

3.2 Yhteiskuntavastuun Kisitteen taustalla olevat ideologiat

Yhteiskuntavastuun kisitteeseen liittyvit ideologiat voidaan jakaa omistaja-
lahtoiseen, sidosryhmalidhtoiseen ja laajan vastuun nikemykseen. Omista-
jaldhtdinen ideologia lihtee avoimeen ja vapaaseen kilpailuun perustuvasta
markkinatalousmallista. Sen mukaan yrityksen tehtivi on vastata markki-
noilla esiintyviin kulutustarpeisiin hoitamalla tuotantoa ja jakelua mahdolli-
simman tehokkaasti. Olennaista on saavuttaa tilanne, jossa kukin sopimus-
osapuoli saa parhaan mahdollisen hydyn vaihdannan kautta. Yrityksen ta-

loudellinen pdaméiri on yksinomaan omistajan voiton maksimointi, mika

61  Vehkaperi 2003, s. 20.
62 Kalpala 2004, s. 14.
63 Vehkaperi 2003, s. 20.
64 Kalpala 2004, s. 15.
65 Neilimo 2004, s. 131.
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takaa myos muiden markkinaosapuolten hyvinvoinnin pitkilld aikavilill4.
Onmistajalihtdinen nikemys ei kuitenkaan tdysin sulje pois sosiaalista osal-

listumista, kunhan se varmasti hyddyttid osakkeenomistajia.*

Sidosryhmilihtdinen ajattelu puolestaan korostaa yrityksen ja yhteiskun-
nan vilisen sidoksen merkitystd. Sidosryhmilld tarkoitetaan kiytinnos-
si kaikkia tahoja, joihin yhtién toiminta vaikuttaa. Sidosryhmailiht6inen
ajattelu nikee yrityksen tehtdvin muuten samoin kuin omistajalihtdinen
ajattelu, mutta edellyttdd kuitenkin, ettd yrityksen toiminnasta aiheutuvat
yhteiskunnalliset haitat eivit saa ylittdd saavutettuja taloudellisia hydtyja.
Yritys ei ndkemyksen mukaan toimi pelkistiin taloudellisena instituutiona
ja tarpeiden tyydyttdjind, vaan se myds luo tarpeita ja vaikuttaa markkinoi-
hin omalla toiminnallaan. Sidosryhmildhtéisen nikemyksen mukaan yri-
tyksen taloudellisena pdimiirind on voiton maksimoinnin sijaan tuottojen
pitkin tdhtdimen optimointi, kasvu ja jatkuvuuden turvaaminen. Yritystoi-
mintaa voidaan arvioida tissd myos eettisin kriteerein. Koska yritykselld on
nikemyksen mukaan valtaa my6s markkinamekanismin ulkopuolella, on
silld my®s vastuita ja velvoitteita. Sen on otettava huomioon toiminnassaan
my®&s yleinen etu, jolloin yrityksen toiminnan voidaan sanoa olevan sosiaa-
lisesti vastuullista. Sosiaalista vastuullisuutta ei nihdi kuitenkaan piamai-
rind, vaan yhteni kilpailukeinona muiden joukossa.®’

Kolmas yhteiskunnallisen vastuun ideologia on laajan vastuun nikemys.
Sen mukaan yrityksen tehtivi on edistdd yhteiskunnan hyvinvointia ja eli-
minlaatua. Tdmi on mahdollista ainoastaan siind tapauksessa, ettd yritys
on kannattava. Niin ollen voiton tuottamisella on ainoastaan vilinearvo
padmairin saavuttamisessa. Nikemyksen mukaan voitto ei ole yrityksen
toiminnan piimiiri, vaan rajoite, ja eris paitoksenteon kriteereistd. Talou-
dellisesti yritys pyrkii saavuttamaan voittoa ainoastaan sen verran, etti silld
voidaan kattaa liikeriski. Ideologian taustalla vaikuttaa vahva ajatus siitd,
ettd ainoastaan tuottoa ja kannattavuutta hakevien yritysten asema heik-
kenee tulevaisuudessa. Nikemys korostaa ympirdivin maailman arvojen ja
olosuhteiden muutosten huomioon ottamista, vaikka se merkitsisikin voit-

tojen hetkellistd pienenemistd. Vastuu rajoittaa yrityksen toiminta-, keino-

66 Vehkaperi 2003, s. 22-23.
67  Vehkaperi 2003, s. 22-23.
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ja padmiirivaihtoehtoja, mutta on siitd huolimatta uusien liiketoiminta-
mahdollisuuksien lihde. Yhteiskuntavastuu on tissi ideologiassa kiinted osa
yrityksen toimintastrategiaa ja eettisten periaatteiden on konkretisoiduttava

myos kdytinnon tasolla.®®

4 Voitontuottamistarkoitus ja yhteiskuntavastuu

Osakeyhtididen voitontuottamistarkoitusta on julkisessa keskustelussa pi-
detty toisinaan ristiriitaisena yhteiskuntavastuun kanssa, eikd niiden ter-
mien sovittamista samaan lauseeseen ole aina nihty mahdollisena muutoin
kuin toisensa poissulkevassa merkityksessi. Yritysten yhteiskuntavastuun
perdin on kuulutettu oikeastaan kaikkien massairtisanomisten ja tuotan-
tolaitosten sulkemisten yhteydessi 2000-luvulla. Ovatko nimi kaksi sitten
aidosti ristiriidassa keskenddn? Yritykset ovat osa yhteiskuntaa, joten ne
eivit voi toimia tdysin ristiriidassa niiden arvojen kanssa, joita yhteiskun-
nan enemmisto kannattaa.®” Lisddntyneestd yhteiskuntavastuukeskustelusta
huolimatta yritysten ydintehtivi ei ole muuttunut mihinkdin. Sen sijaan
muuttunut on yritysten lisidntynyt halu vaikuttaa omalla toiminnallaan
yhteiskuntavastuun eri osa-alueisiin. Motiiveina tille on eri tutkimuksissa
l6ydetty muun muassa maineen hallinta, sisdisen tehokkuuden tavoittelu,
sisdisen sidosryhmin paine ja toimintaympiaristd6n liittyvd ympiristd- tai
muu ongelma, joka halutaan ratkaista. Lisiksi joillakin toimialoilla ulkois-
ten sidosryhmien, kuten esim. kansalaisjirjestdjen taholta tuleva painostus
tai lainsddddnnon kiristymisen uhka lisddvit yritysten motivaatiota vastuul-
lisen toiminnan parantamiseen.”® Ollakseen uskottava on yrityksen itse to-
della sitouduttava niihin eettisiin periaatteisiin, joiden nimeen se julkisesti

vannoo.”!

Osakeyhtioikeudessa yhteiskuntavastuuta tarkastellaan johdon huolelli-
suusvelvollisuuden ja siihen liittyvin litketoimintapidtdsperiaatteen kautta,
jolloin yhteiskuntavastuu realisoituu johdon vahingonkorvausvastuuna.”

Asiaa voidaan ajatella esimerkiksi seuraavan ajatuskulun kautta: yhtion vas-

68 Vehkaperi 2003, s. 22-24.

69 Sorsa 2010, s. 17.

70 Sorsa 2010, s. 17-18.

71  Mihénen 2005, s. 38.

72  Mihoénen & Villa 2006, s. 82.
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tuu tydntekijoitd, markkinoita ja kuluttajia — eli yhteiskunnallisia toimijoita
— kohtaan aktualisoituu lihinni korvausvastuuna tai velvollisuutena mak-
saa hallinnollisia maksuja kilpailuoikeudellisten rikkomusten vuoksi. Tamai
maksuvelvollisuus puolestaan alentaa osakkeenomistajien residuaalivoit-
toa. OYL 1:8:n mukaan johdon tehtivini on huolellisesti toimien edistdd
yhtion etua. Residuaalivoiton aleneminen yhtion johdon huolimattoman
toiminnan vuoksi tarkoittaa sitd, ettd johto on rikkonut fidusiaarisia vel-
vollisuuksiaan osakkeenomistajia kohtaan. Timi johtaa korvausvastuun ak-
tualisoitumiseen. T#hin perustuen osakkeenomistajakeskeisen ajattelutavan
voidaan nihdd kannustavan johtoa ottamaan huomioon yhteiskuntavastuu
osakkeenomistajien intressissi.”* Tavoiteltaessa voittoa pitkilld aikavililld ei
pelkistddn lain vihimmaisvaatimusten noudattaminen kuitenkaan yleensi
riitd, vaan yhteiskunnallisesti hyviksyttyjen menettelytapojen kiyttiminen

on vilttimiténti.”

Voidaan viittdd, ettd yhteiskuntavastuuseen panostaminen aiheuttaa kuluja,
miki on pois yhtion tuotosta ja siten myds pois osakkeenomistajilta. Toi-
saalta yhteiskuntavastuuseen panostamisen voidaan esittdd lisadvin tuottoja
muun muassa yhtién maineen parantumisen ja tehokkuuden lisiantymisen
kautta. Mikd on lopulta totuus? Voidaanko yhteiskuntavastuuseen panos-
tamalla todella vaikuttaa yhtién tuottoihin positiivisesti huolimatta siitd
aiheutuvista kustannuksista? Toisin sanoen: onko yhteiskuntavastuuseen
panostaminen pois yhtién tuotosta, siten osakkeenomistajien edun vastais-
ta ja lopulta siis ristiriidassa OYL 1:5:n kanssa? Seuraavassa esittelen kaksi
vastakkaista ndkemystd yhtion yhteiskuntavastuusta, minki jilkeen kiyn ly-
hyesti lapi, millaisia tuloksia empiirisissi tutkimuksissa on saatu tutkittaessa

yhteiskuntavastuun ja yhtién taloudellisen tuloksen vilistd suhdetta.
4.1 Nikokulma yhtién yhteiskunnallista vastuuta vastaan

Perinteisen taloustieteen neoklassisen koulukunnan edustajat ovat sitd miel-
td, ettd yhteiskuntavastuun ja voiton maksimoinnin vililld on ristiriita. Yh-
tion johdon tulisi heidin mukaansa tehdid paitoksid tihditen ainoastaan

yhtion pitkdn ajan markkina-arvon maksimoimiseen ja sitd kautta myds

73 Mihoénen 2005, s. 38.
74 Airaksinen et al. 2010, s. 31.
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omistajien hyvinvoinnin maksimoimiseen.” Neoklassisen koulukunnan

edustaja, taloustieteen nobelisti Milton Friedman, kirjoitti vuonna 1970:
“There is one and only one social responsibility of business — to use its resources
and engage in activities designed to increase its profit so long as it stays within the

rules of the game, which is to say, engages in open and free competition, without
deception or fraud.”

Koulukunnan mukaan yhtién ainoa vastuu on vastuu osakkeenomistajia
kohtaan. Jo tuolloin Friedman esitti johdon olevan osakkeenomistajien
agentti. Siten johdon vastuulla on toimia puhtaasti osakkeenomistajien in-
tresseissd, eikd johdolla ole oikeutta uhrata osakkeenomistajien hyvinvointia
muiden osapuolten hyddyksi. Friedman totesi, ettd yhtididen toiminnan
vaikutusten arviointi suhteessa muihin sidosryhmiin on valtion tehtivi, ja
potentiaaliset vaikutukset tulee huomioida muun muassa verotuksessa ja
muussa sddntelyssd.”® Yritysten ei siis tarvitse osallistua yhteiskunnallisiin
toimenpiteisiin, silld niistd asioista huolehtiminen on valtion ja sitd tarkoi-
tusta varten perustettujen jirjestojen tehtivi. Friedman hyviksyi kuitenkin
sellaisen yhteiskuntavastuullisen toiminnan, joka hyddyttad yritystid talou-
dellisesti esim. alhaisempien verojen muodossa.”” Lisiksi Friedman edellytti
voiton maksimoinnilta sitd, ettd se toteutetaan voimassa olevan lainsiddin-
nén ja yhteiskunnan perussidntdjen puitteissa.”® Koska yhteiskuntavastuu
katsotaan nykyiin vakiintuneesti toiminnaksi, joka ylittdd voimassa olevan
lainsdidannon noudattamisen, ei titd kuitenkaan voida siten pitdd aitona
yhteiskuntavastuuna nykyiselld mittapuulla. Edelld esitellyistd yhteiskunta-
vastuun kisitteen taustalla olevista ideologioista omistajalihtoinen ideologia
vaikuttaisi olevan neoklassisen koulukunnan yhteiskuntavastuukisityksen

taustalla.

Osakkeenomistajakeskeistd ajattelua on perusteltu juuri osakkeenomistajien
asemalla yhtion omistajina ja heiddn viimekatiselld riskilliin yhtién me-
nestymisestd tai menestymittdmyydestd. My6s tehokkuusnikokohtiin on
vedottu: osakkeenomistajien voitontavoittelu edistdd taloudellista tehok-

kuutta. Johdon huomion ja toiminnan kohdistaminen ainoastaan yhteen

75 Bird et al. 2007, s. 189.

76  Friedman Milton. The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits. The
New York Times, September 13 1970, s. 32-33.

77  Garcia de Madariaga & Rodriguez de Rivera Cremades 2010, s. 5-7.

78 Koch 2010, s. 271.
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tavoitteeseen on tehokasta ja osakkeenomistajien asettaminen etusijalle kas-
vattaa sosiaalista hyvinvointia, jolloin useat sidosryhmit hyotyvit. Lisiksi,
jos johdolle asetettaisiin velvollisuuksia muitakin sidosryhmid kohtaan, hei-
din olisi mahdotonta tasapainoilla sidosryhmien eridvien intressien vililla,

jolloin johto tekisi huonoja paatoksid.”

Vaikka yhteiskuntavastuusta huolestuneet pitivit usein tuottoihin keskit-
tyvid yhtioitd vastuuttomina, ei totuus vélttimittd ole timi. Viitetdin, ettd
itse asiassa tuottoihin keskittyvi yhti6 toteuttaa nimenomaan optimaalisesti
yhteiskunnallisesti vastuullista kdyttdytymistd.** Modernin yrityksen teoria
perustuu olettamaan, jonka mukaan osakkeenomistajien edun ja voiton
tuottamisen korostaminen palvelee myos yrityksen toimintaympiristéd ja
koko yhteiskuntaa. Taloudellisesti menestyvi yritys pystyy investoimaan,
kasvattamaan liikevaihtoaan ja tyollistimadidn. Myds veronsaajan ja yhteis-

kunnan osuus yritystulosta kasvaa, kun yrityksen voitto kasvaa.®!
4.2 Nikokulma yhteiskuntavastuun puolesta

Yhteiskuntavastuun puolestapuhujien mukaan globalisaation ja verkosto-
talouden aikana ajatus yhtiostd, jonka johto pyrkii ainoastaan tiyttimiin
osakkeenomistajien tarpeet, ei ole kestivd.** Niiden niin sanotun stakehol-
der-teorian kannattajien mukaan johdon tulisi kiinnittdd huomiota my®s
muihin sidosryhmiin kuin yksin osakkeenomistajiin, ja heididn intressinsd
tulisi myos huomioida paitoksenteossa.*” Johdon velvollisuutena on siten
luoda optimaalisesti arvoa kaikille yhteiskunnan toimijoille, joihin yhtion
paidtoksenteko vaikuttaa. Kaikkia sidosryhmid pitiisi kohdella ikddn kuin
pddmaidrini, eikd keinona jonkin padmiirin saavuttamiseksi. Nikemys ko-
rostaa sidosryhmien tasa-arvoisuutta ja eri sidosryhmien oikeutta vaikuttaa,
silld yhtion johdon tekemit padtokset vaikuttavat myds heihin. Menestyk-
seen ei stakeholder-teorian mukaan riitd pelkistddn voiton tuottaminen

osakkeenomistajille.®*

79  Ks. esimerkiksi Keay 2008, s. 667-669 lihteineen.
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Ongelmaksi kuitenkin muodostuu se, miten eri sidosryhmien intressejd ar-
vostetaan.® Eri sidosryhmilld on erilaiset tavoitteet, jotka voivat olla keske-
nddn pahasti ristiriidassa.®® Teoria ei tarjoa vastausta sithen, miten johdon
tulisi huomioida eri sidosryhmien keskenéin ristiriidassa olevat intressit ja
miké painoarvo niille kullekin tulisi antaa.” On esitetty, ettd yhti6lld voi
olla vain yksi tavoite, johon se pyrkii — oli se sitten markkina-arvon kasvat-
taminen tai jokin muu. Useaan tavoitteeseen pyrkiminen ei ole mahdollis-
ta ja estdd yhtion menestymisen kilpailussa.®® Yhden tavoitteen politiikka
puolestaan ohjaa johtoa ja mahdollistaa johdon toiminnan arvioinnin.® Pa-
himmassa tapauksessa sidosryhmiteorian soveltaminen yhtidssd johtaa sii-
hen, ettd johto ajaa omien intressiensd mukaista tavoitetta yhteiskunnan ja
muun muassa velkojiensa kustannuksella. Télloin yhteiskunnan hyvinvointi
heikkenee.” Lisiksi eri sidosryhmien painoarvo yhtiélle riippuu jokaisen
suhteen ja toimialan erityispiirteistd ja sidosryhmien tirkeys voi vaihdella
eri aikoina.” T4ssd vaiheessa on hyvd muistaa, ettd myds osakkeenomistajat

ovat yksi yhtion sidosryhmista.

Kaikkien sidosryhmien edun ajaminen tasapuolisesti ei mitenkdin voi olla
mahdollista, eikd yhtio, joka keskittyy ainoastaan kaikkien sidosryhmiensd
miellyttdmiseen ole todennikdisesti toiminnassa kovinkaan kauan.” Joh-
don on siis priorisoitava eri sidosryhmit sen mukaan, kuinka tirkeitd ne
ovat yhtiolle.” Lisiksi sidosryhmiajattelun kiytinnén ongelmana on, ettd
siind jatetddn yksiloimittd johdon konkreettiset velvollisuudet kutakin si-
dosryhmii kohtaan. Tuolloin sidosryhmien asema jid episelviksi, eivitkd

sidosryhmiin jisenet ole selvilld omista oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan.”*

Yritysten yhteiskuntavastuun kannattajat vetoavat myés yritysten, niiden
toimintaympiriston ja koko yhteiskunnan muuttumiseen. Hierarkkisis-

ta organisaatioista on siirrytty verkostojen maailmaan. Verkostojen myotd

85 Coors & Winegarden 2005, s. 10.
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88 Jensen 2001, s. 300-301.

89 Keay 2008, s. 665.

90 Jensen 2001, s. 304-306. Ks. myds Keay 2008, s. 664.

91 Garcia de Madariaga & Rodriguez de Rivera Cremades 2010, s. 9.
92  Coors & Winegarfen 2005, s. 10.

93  Garcia de Madariaga & Rodriguez de Rivera Cremades 2010, s. 9.
94 M:ihonen & Villa 20006, s. 82.
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litketoiminta edellyttdd useiden yhtididen ja muiden toimijoiden panosta.
Myés kilpailu on koventunut huomattavasti Friedmanin ajoista. Asiakkailla
on enemmin vaihtoehtoja ja erityisesti internetin ansiosta enemman tietoa.
Koska useat eri sidosryhmit vaikuttavat monimutkaistuneessa toimintaym-
paristossd yhtididen tulokseen, on ne myds otettava huomioon. T4llsin voi-
daan esittdd kysymys, voiko yhti6 tissi tilanteessa maksimoida voittonsa, jos
se keskittyy tdyttdmddn vain osakkeenomistajien tarpeet. Informaatiotekno-
logian kehittymisen ja erityisesti internetin my6td myds eri jirjestdjen vai-
kuttamismahdollisuudet ovat parantuneet. Tdami on kasvattanut yhtividen
maineriskii, joka voi vaikuttaa yhtididen markkina-arvoon. Kilpailussa lain
ja moraalisdintojen noudattamisella on suuri merkitys. Lisiksi markkinoi-
den epitiydellisyys vaikuttaa siten, ettd markkinatasapaino ei maksimoi yh-
teiskunnan kokonaishyotyd. Muun muassa niistd syistd puhtaan osakkeen
arvon maksimoinnin ei katsota takaavan menestysti, eikd sitd voida pitdd
ainoana perustavanlaatuisena periaatteena yhtién johdossa.” On kuitenkin
huomattava, etti OYL 1:5:n tulkinnassa on katsottu, etti voitontuottamis-
tarkoitus ei vilttimittd tarkoitakaan yksinomaan osakkeen arvon maksi-

mointia.

4.3 Yhteiskuntavastuun ja yhtion taloudellisen menestyksen vilinen

korrelaatio

Yhteiskuntavastuun toteuttamisen taloudellisista vaikutuksista ollaan kahta
mieltd. Yhteiskuntavastuun toteuttamisen on sanottu vaikuttavan yhtion
tulokseen positiivisesti. T4td vaikutusta on selitetty muun muassa parantu-
neena tyontekijoiden tuottavuutena ja maineen seki luottamuksen parane-
misena. Toisaalta yhteiskuntavastuuseen sijoittamista on myds pidetty yh-
tion taloudellisen menestyksen kannalta ongelmallisena, silld useimmat yh-
teiskuntavastuun muodot siirtivit huomion osakkeenomistajien panoksen
arvon maksimoinnista muiden sidosryhmien intresseihin, miki kasvattaa
yhtion kustannuksia. Yhteiskuntavastuutoimien on sanottu myos alentavan
kilpailukykyi ja heikentdvin tulosta resurssien tehottoman kiyton vuoksi,
rajoittavan tuotekehitystd ja kannustavan tuottamattomiin yhteiskunnalli-

siin toimintoihin.”

95 Garcia de Madariaga & Rodriguez de Rivera Cremades 2010, s. 7-8.
96  Shen & Chang 2009, s. 134.
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Joissakin tutkimuksissa on havaittu positiivinen korrelaatio yrityksen tuo-
ton tai yrityksen taloudellisen arvon ja yhteiskuntavastuun toteuttamisen
vililld, kuten myés tuoton ja ympiristévastuun vililld.”” Toisaalta my6s
pdinvastaisia tutkimustuloksia on esitetty: yrityksen markkina-arvon ja yh-
teiskuntavastuun vilistd yhteyttd ei ole loydetty. Joissakin tapauksissa on
todettu jopa negatiivinen vaikutus.” Tutkimukset on kuitenkin tehty eri-
laisista nakokulmista, erilaisella datalla ja erilaisin metodein, mistd johtuen
ei ole mikain yllitys, ettd universaalia ja selkedd vastausta ei ole 16ytynyt.”

Yhteiskuntavastuun monitahoisuus tekee korrelaation mittaamisesta vaike-
aa. Yhteiskuntavastuuta voidaan toteuttaa lukuisilla tavoilla, kuten edelli on
todettu. Onkin mahdollista, ettd osa niistd tavoista vaikuttaa positiivisesti
yhtion taloudelliseen menestykseen muiden keinojen ollessa yhdentekevid
tai jopa haitallisia taloudellisen menestyksen kannalta.'® Vastuullisuus voi
siis tuoda kilpailuetua esimerkiksi sijoittaja-, rekrytointi- ja kuluttajamark-
kinoilla."" Se ei kuitenkaan ole automaattinen seuraus yhteiskuntavastuul-

lisesta toiminnasta.

5 Johtopaitoksid

Osakeyhtion toiminnan tarkoitus on lihtokohtaisesti voiton tuottaminen
osakkeenomistajille. Merkittdvissi roolissa voitontuottamistarkoituksen
toteuttamisessa on yhtién johto, jonka on paitoksenteossaan huolellisesti
toimien edistettdvi yhtion etua. Yhtién edun on vakiintuneesti katsottu sa-
maistuvan osakkeenomistajan etuun. Yhteiskuntavastuun puolestapuhujat
ovat viittdneet, ettd tillainen omistajalihtdinen nikemys unohtaa yhtioi-
den yhteiskuntavastuun eiki ota huomioon yhtién muita sidosryhmii kuin
osakkeenomistajat. Yhteiskuntavastuun vastustajat puolestaan viittivit, ettd
yhtion tehtivi ei ole huolehtia yhteiskunnallisista epikohdista. Toisaalta
heiddn nikemyksensi mukaan voiton tavoittelu maksimoi myds yhteiskun-
nallisen hyodyn.

97 Koch 2010, s. 271; Garcia de Madariaga & Rodriguez de Rivera Cremades 2010, s. 12.
98 Garcia de Madariaga & Rodriguez de Rivera Cremades 2010, s. 12.

99  Schreck 2011, s. 170.

100 Schreck 2011, s. 169 ja 184.

101 Vastuullinen yritystoiminta — kilytintdjd suomalaisissa yrityksissi 20006, s. 4.
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On selvidd, ettd osakeyhtio ei ole mikdidn yhteiskunnasta erillinen yksikko,
vaan sen on otettava huomioon useita sidosryhmid toiminnassaan. Liike-
toimintaa tehdddn valtavassa suhteiden verkostossa, joka koostuu useista
tahoista, joilla on erilaiset intressit. Yhtién toiminnan tulee olla vastuullista
ja eettistd — titdhin edellytetddn jo OYL:n perusteluissakin — mutta yhtion
johdon on kuitenkin aina pidettivd mielessdin yhtién toiminnan tarkoitus
padtoksenteossaan. Vaikka johdon onkin huomioitava useita sidosryhmii
strategisessa padtoksenteossaan, sen on kuitenkin myds aina arvioitava pii-
toksissddn niiden vaikutus yhtion markkina-arvoon.'®*

Toinen kysymys on, kuinka laajalle yhteiskunnallinen vastuu tulee ulot-
taa. Selvid on, ettd yhtién on noudatettava voimassa olevaa lainsiiddntdd,
joka osaltaan siditelee yhteiskunnallista vastuuta. Vallitseva nikemys tuntuu
kuitenkin olevan, ettd pelkki lainsdidinnén noudattaminen ei tee yhtiosti
vield yhteiskunnallisesti vastuullista. Mielestini ei kuitenkaan ole kestdvi
ajatus laajentaa yhtién yhteiskunnallista vastuuta laajan vastuun ideologi-
an mukaiseksi. Mikali olettama olisi, ettd osakeyhtién toiminnan tarkoitus
on pidsddntoisesti jokin muu kuin voiton tuottaminen osakkeenomistajille,
sijoittajien l6ytdiminen yritystoiminnan pyorittimiseksi voisi olla laajassa
mittakaavassa jokseenkin mahdotonta. Tuolloin liiketoiminta vaikeutuisi
huomattavasti, mikd puolestaan vihentiisi myos yhteiskunnan hyvinvoin-
tia. Menestyksekkailld yritystoiminnalla luodaan tydpaikkoja, osallistutaan
yhteiskunnan kehittimiseen ja ylldpitoon verotuksen kautta sekd kohenne-
taan hyvinvointia erilaisten innovaatioiden myoti. Tdmi ei ole mahdollista
ilman tuottoisia yhtiditd. Lisiksi on havaittu, ettd taloudellisesti menestyvit
yhtiot usein my6s panostavat yhteiskuntavastuuseen, koska niilld on siihen
varaa.'” On my6s huomattava, ettd valtio on osakkeenomistajan roolissa
useassa porssiyhtiossd. Siten on myds valtion kannalta tirkedd, ettd ndiden
yhtididen johto pyrkii toteuttamaan OYL 1:5:n mukaista voitontuottamis-
tarkoitusta.

OYL:n olemassaolon taustalla on nimenomaan yritys ja tietyn yhtiémuo-
don sidntely. Yhtié on todennikdisesti alun perin perustettu sen vuoksi, ettd

omistaja saisi siitd tuottoja. Yhtién toiminta on kidytinnossi mahdollista

102 Bird et al. 2007, s. 191.
103 Shen & Chang 2009, s. 135.
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ainoastaan silloin, kun sen asiakkaat ovat halukkaita hankkimaan sen tar-
joamia tuotteita tai palveluita. Lisiksi yhtion on toimiakseen saatava talou-
dellista pddomaa, tydvoimaa, raaka-aineita ja muita panoksia vastiketta vas-
taan. Yhtion toiminta on mahdollista niin kauan, kuin panosten tuottajat
ovat halukkaita tarjoamaan panoksensa yhti6lle. Téstd johtuen yhtién tdy-
tyy olla tuottava voidakseen tiyttdd velvollisuutensa. Ilman tuottoa yhtion
toiminta ei jatku. Niin ollen voiton tavoittelua ei voida nihdi ainoastaan
ahneutena ja oman edun tavoitteluna. Se on vilttimitén ehto yritystoimin-

nan jatkumiselle.!**

Empiirisissa tutkimuksissa ei ole pystytty todistamaan aukottomasti yhteis-
kuntavastuun positiivista vaikutusta yhtién taloudelliseen tulokseen: joissa-
kin tutkimuksissa positiivinen vaikutus on I6ydetty, toisissa taas yhteyttd ei
ole loydetty. Osassa on tultu jopa negatiivisen vaikutuksen lopputulokseen.
Niin ollen mitdin universaalia vastausta siithen, onko yhteiskuntavastuu-
seen panostaminen kannattavaa yhtion taloudellisen tuloksen kannalta ja
siten osakkeenomistajien edun mukaista, ei voida antaa. Yhteiskuntavastuu-
seen kuuluu kuitenkin lukuisia eri elementtejd. Onkin mahdollista, ettd osa
ndistd elementeistd vaikuttaa positiivisesti ja osa puolestaan negatiivisesti.
Lisiksi yhtiot toimivat erilaisissa toimintaympiristdissd ja kulttuureissa,
milld ddytyy olla vaikutuksia siithen, miten yhteiskuntavastuu kussakin toi-
mintaympiristdssid nihdiin. My6s toimiala vaikuttanee yhteiskuntavastuun

merkitykseen yhtion tuloksen kannalta.

Vastaus siihen, onko yhteiskuntavastuu ristiriidassa osakeyhtién toiminnan
tarkoituksen kanssa, riippuu useasta tekijistd. Oleellista on ensinnikin yh-
teiskuntavastuun kisitteen sisilto. Lahtokohta nykykisityksen mukaan siis
on, ettd yhteiskuntavastuullinen yhti6 ei tyydy pelkkiin lain minimivaati-
musten tdyttimiseen, vaan toteuttaa sidosryhmiin ja koko ympiroiviin yh-
teiskuntaan kohdistuvia yhteiskuntavastuullisia toimenpiteiti laajemmin.
Voitaneen ajatella, ettd jos toimenpiteet vaikuttavat positiivisesti yhtion
tuottoon esim. tehokkaamman toiminnan ja uusien asiakkuuksien kautta,
eivit toimenpiteet ole ainakaan ristiriidassa voitontuottamistarkoituksen
kanssa olettaen, ettd yhteiskuntavastuuseen sijoitettu panos ei ole suurempi

kuin saavutettu hyoty. Jos taas vaikutus on negatiivinen, kuten joissakin tut-

104 Koch 2010, s. 274.
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kimuksissa on osoitettu, on kysymys vaikeampi. Tutkimustulosten ollessa

ristiriitaisia johdon on tehtivi pddtds parhaan kykynsi mukaan.

Yhteiskuntavastuun toteuttamisella on kuitenkin oltava yhteys voitontuot-
tamistarkoitukseen. Jos ndin ei ole, on kyseessi OYL 13:1.3:ssa siddetty
laiton varojenjako, silld yhtion resursseja kiytetddn tuolloin yhtion tarkoi-
tuksen vastaisiin tarkoituksiin.!® On kuitenkin huomattava, etti OYL:n
perustelujen mukaan voiton tuottamisen tarkoituksen mukaista on usein
my6s yhtion toimintaan liittyvi hyvintekeviisyystoiminta ja tavanomaisten
lahjojen antaminen.'® Yhtié voi myds OYL 13:8:n mukaan lahjoittaa rahaa
yleishy6dylliseen tai sithen rinnastettavaan tarkoitukseen, jos lahjoituksen
midrid voidaan pitdd kiyttotarkoitukseen ja yhtion tilaan sekd muihin olo-

suhteisiin nihden kohtuullisena.

Arvioitaessa juridisesti yhteiskuntavastuuta yhtion tarkoituksen kannalta
olennaista on nimenomaan johdon toiminta. Mikili johto on noudattanut
paitoksenteossaan huolellisuus- ja lojaliteettivelvollisuuttaan ja tehnyt pii-
toksen toiminnasta kaiken silld hetkelld kiytettdvissd olevan tiedon perus-
teella huolellisesti harkiten, ei toimenpiteitd voida pitdid OYL:n vastaisina,
vaikka ne osoittautuisivatkin kannattamattomiksi. Niin ollen, jos yhteis-
kuntavastuuta pidetdin strategisena tydkaluna kilpailukyvyn saavuttamisek-
si, ei se ole ristiriidassa voitontuottamistarkoituksen kanssa, mikili johto
on tehnyt yhteiskuntavastuun toteuttamiseen liittyvit ratkaisut OYL 1:8:n
huolellisuus- ja lojaliteettivelvollisuutta noudattaen. Toisaalta, jos yhteis-
kuntavastuu nihddin laajan vastuun ideologian mukaisena, jolloin yhtién
tehtdvini pidetddn yhteiskunnan hyvinvoinnin ja eliminlaadun edistimis-
td, on yhteiskuntavastuu ristiriidassa OYL 1:5:n lihtokohdan kanssa. Laa-
jan vastuun nikemys on siten osakeyhtiolain olettamasidinngoksen vastainen.
Nykyinen OYL kuitenkin mahdollistaa osakeyhti6lle yhti6jirjestysmaari-
ykselld niin haluttaessa myds muun tarkoituksen kuin voitontuottamistar-
koituksen. T4llainen muu tarkoitus voi olla yhteiskunnallinenkin.

Voidaankin todeta, etti yhteiskuntavastuun toteuttaminen on yksi osa
voitontuottamistarkoituksen toteuttamista. Yhtion muiden sidosryhmien

105 Mihonen & Villa 2006, s. 95.
106 HE 109/2005 vp, s. 39.
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tai muun yhteiskunnan tai ympiristén etu ei voi olla yhtion ensisijainen

pddmiiri ja siten asettua voitontuottamistarkoituksen edelle.'”

Etusijalle
on asetettava taloudellisen vastuun kantaminen. Yhtién tulee tuottaa ta-
loudellista lisiarvoa yhteiskunnalle ja vastata omistajien tuotto-odotuksiin.
Vastuullinen yritys pyrkii kuitenkin tihidn tavoitteeseen kestdvin kehityk-
sen chdoilla, ei hinnalla milld hyvinsi. Téllaisen toimintatavan on sanottu
my9s tuottavan osakkeenomistajille parhaan mahdollisen tuloksen pitkilld

aikavilills. 108

107 Mihonen & Villa 2006, s. 95.
108 Kalpala 2004, s. 14.
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Kirjallisuutta
The Rise of the Uncorporation

Ribstein, Larry E.
Oxford university press, 2010. 256 sivua.

Markus Kari

1 Johdanto

Vaikka professori Larry E. Ribsteinin The Rise of the Uncorporation ilmes-
tyi jo toissa vuonna, se on syytd nostaa esille runsaslukuisen yhdysvaltalaisen
yhteisdoikeutta seki law and economics -suuntausta kisittelevin kirjallisuu-
den joukosta sen saavuttua nyt myos Helsingin yliopistokirjaston kokoel-
miin. Syy tihidn on ennen kaikkea tapa, jolla Ribstein onnistuu yhdisti-
miin oikeudellisen tutkimuksen, historiallisen analyysin ja (oikeus)talous-
tieteellisen nikokulman. Liiketoiminnan siintely on luonteeltaan jatkuvasti
muuttuvaa. Yhdysvaltalaisessa yhteisdoikeudessa yksityinen sopiminen ja
osavaltioiden vilinen regulaatiokilpailu talttaavat aukkoja sidntelymuuriin
ja "pilaavat” lainsddtdjien suunnitelmat. Tdmin dynamiikan Ribstein pyrkii
hahmottamaan omaperiiselld ja kriittiselld otteella. Tietyille vakiintuneil-
le kisityksille haasteen tarjoavien ajatusten voisi olettaa kiinnostavan mydos
suomalaista lukijaa — ei ainoastaan siitd syystd, ettd yhtioikeutemme voi
erddlld tavalla katsoa “anglo-amerikkalaistuneen” viime aikoina, erityisesti
vuoden 2006 osakeyhtidlain my6ta.

Uncorporation-kisite on ymmirtiakseni perdisin vuodelta 2005. Tuolloin
Ribsteinin Illinoisin yliopistoon jirjestimistid konferenssista julkaistiin sarja
artikkeleita, joissa kussakin pohdittiin kisitteen teoreettisia mahdollisuuk-
sia. Kyseessi on erottelu yhteison oikeudellisen olemuksen eriissi ydinky-
symyksissi: minkilainen hierarkkinen rakenne yhtiolli on, missi miirin
yhtiolle keskeisistd kysymyksistd voidaan sopia ja milld tavalla rajoitettu vas-
tuu toteutuu. Ei-korporaatio on jotakin, mitd korporaatio ei ole, molempien
ollessa markkinoilla toimivia yhteis6jd. Uncorporation on timin kisitteelli-

sen ulottuvuutensa lisiksi my6s tutkimuksellinen ohjelmanjulistus. Ribstei-
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nin esittdmi keskeinen viite on, ettd yhteisdoikeudellisessa tutkimuksessa
(studly of business entities) ei ole kyse yksinomaan korporaatioiden oikeuden
(corporate law) tutkimisesta, vaan analyysin kohde tulee pohtia uudelleen
yhteisdoikeuden muutoksen aiheuttamien muuttuneiden lihtokohtien mu-
kaan.! Uncorporation jii tuotteliaan Ribsteinin viimeiseksi monografiaksi

hinen nukuttuaan pois jouluaattona 2011 vain 65 vuoden idssi.

2 Historialliset kehityslinjat selittimissi nykyisyytti

Yhdysvaltalaisessa yhtidoikeudessa korporaatiolla on tirkei merkitys.
Ribstein selvittdd titd merkitystd yhtidoikeudellisen sddntelyn historial-
lisen kehityslinjan kautta. 1800-luvun aikana korporaatiosta muodostui
kasvavan talouden perusyksikko. Se sai legitimiteettinsi valtiosuvereenilta,
joka oli aiemmin kiyttinyt korporaatiomuotoa valtiollisten monopolien ja
muun markkinatoimintansa organisoimiseen. 1800-luvun mittaan timi
yhtiomuoto onnistui saamaan tirkeitd piirteitd, jotka antoivat sille etulyon-
tiaseman avoimeen yhtioon (partnership) nihden. Niitd olivat oikeushenki-
I6llisyys, osakkeiden vaihdettavuus, johdon ja omistuksen erillisyys, osak-
keenomistajien sijoitusten suhteen miirdytyvd pddcdsvalta ja tirkeimpani

rajoitettu vastuu.

Korporaatiolle 1800-luvun mittaan kehittynyt oikeushenkilén asema oli
kehityksen kannalta monella tavalla tirked seikka. Ensinnikin se poisti
omistajiltaan mahdollisuuden vetdd pddomansa pois yhtiostd mielivaltai-
sesti. Tamd mahdollisti yhtion tdydellisemmin taloudellisen toimintava-
pauden ja vahvisti johdon asemaa. Lisiksi yhti6 pelastui myds omistajiensa
aiheuttamasta vastuuriskistd — omistajien velkaantuminen ei enid vaaran-
tanut yhtiotd. Suojaa saivat myds omistajat: yhtion velkojat eivit voineet
saada yhtién omistajia vastuuseen puuttuvasta suorituksesta. Sekd yhtiolla
ja sen omistajilla ettd kumpienkin velkojilla oli omat, eriytetyt vastuunsa.
Juuri nimi tekijic mahdollistivat johdon ja omistuksen eriytymisen seki
pidomamarkkinoiden kehittymisen yritystalouden ympirille. Ne selittavit

my6s korporaatiomuodon suosiota: hyodyt saadakseen yrityksen oli orga-

1 Ks. Ribstein, Larry E.: Introduction to the "uncorporation”. U. Ill. L. Rev. 1 2005.
Olen titd kirja-arvostelua varten kiintinyt sanan “corporation” sanaksi korporaatio,
“uncorporation” puolestaan on ei-korporaatio.
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nisoiduttava tilld tavalla, eikd partnership-muotoisessa toiminnassa voinut

saavuttaa samoja etuja.

Perinteisesti korporaation suosion kasvu on yhdistetty teollisen vallan-
kumouksen aiheuttaman teknistaloudellisen kehityksen aikaansaamaan
pidomamarkkinoiden syntyyn ja kansainvilisen kapitalismin nousuun.
Ribstein painottaa kuitenkin (luvussa 4), ettd korporaation nousu ei ollut
suinkaan looginen vilttimittdmyys. Hén viittaa valtion ja korporaatioiden
keskeiseen yhteyteen ja argumentoi korporaation kuuluneen teolliseen val-
lankumoukseen juuri sen vuoksi, ettd se mahdollisti julkisen vallan kont-
rollin nousevasta suurteollisuudesta. Erids keskeinen huomio on, etti rajoi-
tettu vastuu nousi keskeiseksi elementiksi samalla kun tort-vastuu laajeni
1900-luvulla ja muodosti merkittivin riskin litketoimintaan. Valtio tarjosi
korporaatio-yhtiémuodolla tavan rajoittaa liiketoimintaan liittyvid riskia,
mutta sddnteli vastineeksi yhteisén muotoa ja piti rajoitetun vastuun aino-
astaan korporaatiomuodon etuoikeutena. Korporaation menestystarinassa
ei ole tistd nikokulmasta katsottuna takana niinkain liike-elimin tarpeet

vaan politiikka.

Analysoimalla avoimia yhtisitd (luvussa 3) Ribstein katsoo, ettd ne olisivat
hyvinkin voineet muuttaa muotoaan tdyttimain kehittyvin kapitalismin
tarpeet. Avoimet yhtiot eri muodoissaan? saivat 1800-luvun mittaan mo-
dernin muotonsa niin Britanniassa kuin Yhdysvalloissa ja kehittivdt pas-
siiviselle sijoittajalle riittdvit hallintomuodot. Kehitys mairisi voittajaksi
kuitenkin korporaation, joka oli alun perin julkisen vallan tapa organisoida
taloudellista toimintaansa. Ribstein liittdd (luvussa 4) korporaatioiden ke-
hityksen yhtiilei sidntelyyn, toisaalta markkinavoimiin. Toteamalla (s. 31),
ettd " Business associations are not brought fourth by a deity, economists, or other
theorists. Rather, they are the product of market forces, political pressures, and
parties” ability to shop for the applicable law”, hin lihestyy kontekstuaalisen
oikeushistorian analyysitapaa. Oikeudellinen muutos kytketdin teoksessa

sen relevantteihin yhteiskunnallisiin taustatekijoihin sekd teoreettiseen ar-

2 Avoimilla yhtisilli tarkoitan tissd yhteydessi Ribsteinin kuvailemaa partnership-muo-
toa. Se voi pitid sisilliin my6s ilman erillistd sopimista syntyvin general partnershipin
(vrt. avoin yhtio) lisiksi yhtidmuodot limited partnership (vrt. kommandiittiyhtio),
(brittildisessd oikeudessa merkittiviksi muotoutunut) joint stock company seki (jo mer-
kityksensi menettinyt) limited partnership association.
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gumentaatioon. Yhtidoikeudesta niin historiallisista kuin oikeusvertailevista
nikokulmista kiinnostuneet tutkijat 18ytivitkin varmasti mielenkiintoisia
nikékulmia tutkimuskohteisiinsa korporaatioiden alkutaipaleilla esitetystd
argumentaatiosta. Teos itse on oikeusvertailevalta nikékannalta hyvin sup-
pea. Neljanteen lukuun sisltyy hyvin lyhyt jakso vertailusta Britanniaan ja
Manner-Eurooppaan. Laajemman kansainvilisen vertailun puute on var-
masti perua siitd, ettd kirja on amerikkalaisprofessorin paikallisille markki-

noille kirjoittama.

Jo kirjan nimestd selvidd pyrkimys kerronnallisuuteen ja yhteniiseen tari-
naan. Korporaation ja ei-korporaation tarina jatkuukin (luvussa 5) kohti
kehitysvaihetta, jossa korporaatiosta tuli myds pienimuotoisemman yritys-
toiminnan organisointitapa. T4t kehitysvaihetta kuvaa parhaiten omistaji-
en halu saavuttaa rajoitettu vastuu ja toisaalta vilttdd kaksinkertainen vero-
rasitus, joka aiheutuu ensin yhtién ja sitten sen osakkaan tulon verotuksesta.
Ribstein perehtyy (luvussa 6) ei-korporaation uuteen menestykseen. Niin
sanottu "LLC revolution” saatiin Yhdysvalloissa aikaan, kun alun perin syr-
jdisessd osavaltiossa rajoitettuihin tarkoituksiin syntynyt yhtiémuoto ja ve-
rotuksellinen porsaanreiki 18ysivit toisensa. Liittovaltion veroviranomainen
teki lopulta pddtoksen, jonka mukaan yhtiét voivat yritysmuodostaan riip-
pumatta valita avoimen yhtion kaltaisen verokohtelun. Niin ei-korporaatio
— nyt rajoitetulla vastuulla varustettuna — oli houkutteleva valinta etenkin

harvainyhtioissi.

3 Ei-korporaation nykyisyys, tulevaisuus ja (oikeus)taloustieteel-
linen analyysi

Kun tausta on huolella kisitelty, edetddn (luvussa 7) "LLC-vallankumouk-
sen” aikaansaamien ei-korporaatioiden tarkasteluun. Ribstein selittdd tdssd,
mistd korporaatioissa ja ei-korporaatioissa on kyse. Amerikkalaisessa oikeu-
dessa saman yhtiomuodon sisilld, mutta eri yhtididen vililld, esiintyy huo-
mattavaakin vaihtelua siini, miten ne ovat organisoituneet. Suomalaisen lu-
kijan on syytd huomata, miten monesta asiasta voidaan sopia muun muassa
yhteison hallintoa ja rahoitusrakennetta organisoitaessa. Oma osakeyhtio-
lakimmekin perustuu nykyisin hyvin vapaalle sopimiselle ja siten Ribstei-

nin analyysi voi tarjota hyvid eviitd oman lainsdddintdmme tarkasteluun.
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Ribsteinin mukaan yhteisolainsiidinto tarjoaa erdinlaisen vakiomuotoi-
sen sopimuspohjan yhtiomuotoa séiteleviin sopimuksiin (main point is to
demonstrate the value of viewing the features of statutory standard forms as
coherent sets of terms). Hin piittelee, ettd yhteisosddntely eri osavaltioissa
on kehittynyt kohti tehokkaampia muotoja kiytinnoén sopimusvapauden

lisddntyessa.

Ei-korporaatio ei ole vain pienten yhtividen etuoikeus. Monet isot ja laajalti
omistetut sekd etenkin suurta litketoimintaa omistavat yhteisot ovat orga-
nisoituneet ei-korporaation muotoon. Niihin lukeutuvat sijoitusrahastot
ja muut institutionaaliset sijoittajat, jotka ovat kasvattaneet viime vuosi-
kymmeninid omistusosuuttaan ja kontrollivaltaansa listatuissa yhtioissd. Ei
ole samantekevid, millaisen organisaation kautta ne kiyttivit taloudellista
miidrdysvaltaansa. Ribsteinin ennustus (luvussa 8) on, ettd ei-korporaation
suosio on kasvamaan pidin. Esimerkiksi Yhdysvaltojen viimeaikaiset talous-
ongelmat ajavat yhi useammin liiketoimintaa ei-korporaation muotoon.
Samalla my6s lainsddtdja haluaa vaikuttaa kehitykseen, jotta etenkin liit-
tovaltiolla olisi riittdvd mahdollisuus yllipitdd talouden sdintelyi. Ribstein
pelkii korporaatio- ja ei-korporaatio -muotojen yhdentymistd saman kat-
tosddntelyn alle, miki heikentiisi yhteisojen kykya valita eri organisoitu-
mismuotojen vililli. Hin painottaa, etti erottelu on paikallaan ja pyrkii ar-
gumentoimaan sen siilyttimiseksi. Luvussa 9 Ribstein esittelee valistuneet
arvauksensa lainsiddinnén tulevista kehityslinjoista ja eri yhtidmuotojen

kohtaloista.

Ribstein aloittaa taloustieteellisen analyysinsd Ronald Coasesta, joka hah-
motteli jo 1930-luvulla yhtién olemuksen perusteita. Coasesta sai alkunsa
myShemmin ajattelu, jonka mukaan korporaatio on luonteeltaan ennen
kaikkea kokoelma sopimuksia, nexus of contracts. Ajatus on, ettd korporaa-
tiomuodossa transaktiokustannukset tulevat pienemmiksi ja toiminta on
tehokkaampaa kuin erillisten sopimusten solmiminen markkinoilla. Sopi-
musverkostoajattelu eri sovellutuksineen on Yhdysvalloissa varsin vakiintu-
nut ja rantautunut osaksi kotimaistakin tapaa hahmottaa yhteison ja mark-
kinoiden seki sidosryhmien suhteita. Uncorporationin ohjelmanjulistus ja
tapa erotella korporaatio ei-korporaatiosta on kuitenkin avoin haaste tille

oikeustaloustieteelliselle ajattelutavalle. Ribsteinin teos osoittaa sopimus-
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verkostoajattelun Akilleen kantapiihin: pelkilld osapuolten vilisilld sopi-
muksilla ei saada aikaan kaikkia korporaation oikeusvaikutuksia. Etenkin
rajoitettu vastuu perustuu edelleen julkisen vallan lainsiddidnnolld anta-
maan erioikeuteen. Jos litketoiminnan harjoittaja haluaa nauttia rajoitetun
vastuun eduista, hinen tulee valita korporaatiomuoto ja maksaa privilegios-
ta julkisen vallan pyytimi hinta (rekisterdintimaksu, erilainen verokohtelu
tai muu vastaava). Korporaatio ei ole luonteeltaan vapaachtoinen sopimus,
vaan julkisen vallan muodostama entiteetti. Ribsteinin mukaan sopimus-
verkostoajattelun hyddyntiminen sopii paremmin ei-korporaatioille, jossa
yhteisé organisoidaan case to case, osapuolten todellisten tahtotilojen mu-
kaan. Teoriaa tulee sopeuttaa myos ottamaan huomioon ei-korporaatioiden

muuttunut asema lainsiidinndssi.

Professorit Grant M. Hayden ja Matthew T. Bodie ovat menneet kisilld ole-
vaan teokseen tukeutuen jopa pidemmialle ja ovat valmiita julistamaan nexus
of contract -teorian ottaneen viimeisen hengenvetonsa. Kirjallisuusartikke-
lissaan he nikevit teorian enintddn abstraktina metaforana, joka ei lihesty
todellisuuden kuvausta.? Ndin varmasti onkin ja ongelmiin ajaudutaan, jos
tutkija sekoittaa abstraktit, kisitteiden hahmottamiseen tarvittavat talous-
tieteen tyokalut ja todellisuuden lihtokohtiin tukeutuvan lainopillisen tai
oikeustaloustieteellisen tutkimuksen. Amerikkalaisperdisen law and eco-
nomics -suuntauksen “lokalisoinnista” eli kotimaiseen oikeusjirjestykseen
soveltamisesta kiinnostuneen kannattaa lukea Ribsteinid rinnan Haydenin
ja Bodien kanssa. Viimeksi mainitusta kiy ilmi nexus of contract -teorian
kehitys ja aiheesta Yhdysvalloissa kiyty tieteellinen debatti. Samasta niko-
kulmasta voisi olla hedelmallistd pohdiskella esimerkiksi oman yhteisolain-
siddintomme ulottuvuuksia. Osakeyhti6laki, kuten myos esimerkiksi val-
misteilla oleva uusi osuuskuntalaki, nojautuvat yleisiin periaatteisiin ja ovat

hyvin sallivia eri osapuolten sopimusten varassa oleville jirjestelyille.

Yhteisdjen taloustieteellisiin ja oikeudellisiin perusteisiin katsauksen luova
toinen luku on hyvii kertausta oikeustaloustieteen sovellutuksista yhtidoi-
keudellisessa tutkimuksessa. Lipi kdyddin myos julkisen vallan rooli yhtei-

sdoikeudellisten mallisopimusten luojana seki se, miki ratio on useamman

3 Hayden, Grant M. & Bodie, Matthew T.: The Uncorporation and the Unraveling of
"Nexus of Contracts” Theory. 109 Mich. L. Rev. 1127 2010-2011.
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kuin yhden yhtidmuodon esiintymiselld. Yhtidoikeudellisen sddntelyn vaih-
tochtojen jilkeen kiddnnytddn sen historiallisiin kehityslinjoihin. Havain-
nollisesti etenevi luku sopii esimerkiksi oikeustaloustieteestd kiinnostuneen

ylioppilaan luettavaksi.

4 Lopuksi

Amerikkalaisuuteen kuuluu yleisesti se piirre, ettd asiat pyritdin tekemiin
kuluttajalle mahdollisimman helpoksi. Kisilld oleva kirjakin noudattaa titd
asiakasystévillistd kulttuurinormia. Samalla kun kisiteltdvi aihe on monel-
la tapaa monisyinen ja jopa vaikeaselkoinen, Ribstein onnistuu pitimain
esityksen selkeind. Luettavaa on vain 256 sivua ja tieto on esitetty miellyt-
tdvisti muodossa, joka yhdistid kronologisesti etenevin tarinan mielekkai-
seen otsikointiin. T4ma3 ei suinkaan tarkoita sitid, ettd teksti olisi heikkota-
soista tai epitieteellistd. Tdstd on osoituksena esimerkiksi lihes viisisivuinen
oikeustapausluettelo. My6s alaviitteet ovat kohdallaan, joten tarkemmin
asiaan perehtymistd haluava loytdd etsiminsid. Amerikkalaisuuden kiinto-
puolena on varsin suppea muun maailman oikeustilan selvittiminen. Lu-
kijan on my®os hyvi olla perehtynyt Yhdysvaltain oikeusjirjestykseen, silld
teos vaikuttaisi olevan suunnattu lihinni amerikkalaiselle juristille tai oike-

ustieteen opiskelijalle.

On selvid, kuten Ribstein itsekin huomaa sivulla 94, ettd erottelu korpo-
raatio/ei-korporaatio ei ole meilld tai muualla mannereurooppalaisessa oi-
keudessa lainkaan merkityksellistd, kuten Yhdysvalloissa. Edes Britanniassa
silld ei ole merkitystd. Silti teos sopii hyvin tikildisenkin yhtidoikeudesta
kiinnostuneen kisiin ja suosittelen vilkaistavaksi vihintddn verkossa ylei-
sessi jakelussa olevan ensimmiisen luvun®. Ribsteinin nikemyksen (s. 14)
mukaan hinen kirjansa on "#ydkalu niiden perusvoimien tutkimiseen, jotka
vaikuttavat liiketoiminnan ja sen lainsiddinnion evoluutioon”. Tihin nike-
mykseen voi yhtyd. Kisilld oleva "ty6kalu” huomioi oikeudellisessa ana-
lyysissd historian ja taloustieteen opetukset tavalla, josta voi ottaa mallia.
Niiden avulla Uncorporation pysyy oikeustieteelliseksi teokseksi tuoreena ja
analyyttisend. Oikeustieteen tutkija voi oytdd siitd ajatusmalleja talouden

4 Saatavilla osoitteesta: http://ssrn.com/abstract=1463684
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entiteettejd koskevan sddntelyn hahmottamiseksi tai vihintdin saada inspi-
raatiota. Ribsteinin kysymyksenasettelua voisi hyodyntid myos kotimaisessa

akateemisessa tutkimuksessa.

Hyvin jaksotettu ja looginen kirja on oppikirjamainen: sen lukemalla saa ki-
sityksen Yhdysvaltain yhteisdoikeuden kehitystrendeistd ja muutosvoimista
niiden takana. Téstd ansiosta kirja sopii my6s kdytinnon juristin luettavaksi
tai vihintdin silmiilcdviksi. Niin etenkin, jos joutuu toimessaan pohtimaan
corporate governancea, kansainvilistd verotusta, rajat ylittdvid konsernior-
ganisaatiota tai muita yhtiomuodon valintaan liittyvid kysymyksid. On vield
ainakin yksi lisiperuste tarttua Ribsteinin kirjaan: voi olla hyddyllisti tietd,
minkilaiset tekijit ovat vaikuttaneet yhdysvaltalaisen sopijakumppanin yh-

tiomuodon valintaan ja millaisen olion kanssa kulloinkin ollaan tekemisissi.
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