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FROM THE EDITORS

Helsinki Law Review was founded 10 years ago, in January 2007. In this issue, Ville Kari, the
first Editor-in-Chief and one of the founders of the Review, sheds light on circumstances which
prevailed when this academic journal was born. From our current standpoint, it’s interesting
to learn what the founders felt. According to Kari the first Board of Editors were worried

about continuity.

Helsinki Law Review is administered by students. Typical career as an editor takes 1-2 years
during studies. Regardless of high turnover rate there has formed a solid tradition of practices
and principles which guide the editing process in Helsinki Law Review.

After ten years, it can be stated that the Review has received a warm reception from
readers, writers and law students. The journal has gained ground as a publication channel for
undergraduates and young lawyers.

There is still a lot of work to be done. Ville Kari points out the possibility to seek a formal
recognition to Helsinki Law Review from Finnish scientific societies. That will be a daring
journey with setbacks and backlashes - but not without cultivation and refinement.

On behalf of the Board of Editors,
Ville Linna

Editor-in-Chief



SUBMISSIONS

Articles and other contributions may currently be submitted to the Board of Editors in the email
address submissions@helsinkilawreview.fi or through our website at www. helsinkilawreview.fi.

Articles are selected for editing shortly after the publication of the previous issue. Helsinki Law
Review accepts articles and other writings in English, Swedish and Finnish. Submissions should
not exceed the length of 25 size A4 sheets. Each submission selected for publication will be
edited in active co-operation with the author(s) as well as evaluated anonymously by a referee
chosen by the Board of Editors.

In additionto research articles and case commentaries, Helsinki Law Review is also interested
in publishing other types of writings, such as book reviews.

Any contributor wishing to publish an article based on a Master’s thesis is requested to draft the
article within the requested length limit before submitting. A copy of the original Master’s thesis
may be included for the Board’s reference as a separate appendix, but not submitted alone.

For further information, please contact the Board of Editors at hir-toimitus@pykala.fi. Thank
you for your submission!

Subscriptions

Helsinki Law Review is currently available for free subscription at www.helsinkilawreview.fi to
organizations. Free copies are distributed to various libraries, faculties and student organisations.
To obtain a free personal copy, please visit the Pykala ry office (open Tuesday till Thursday, 12
p.m. - 5 p.m.) or contact the Board Secretary. See inner front cover for contact details.
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ON THE FOUNDATION OF THE HELSINKI LAW REVIEW

Ville Kari'

Editor-in-Chief 2007-2008

Inthe beginning there was a society, an idea, and a handful of law students groping about in the
dark. It all sounds very Slush now, and it would be tempting to tell a story about how Helsinki
Law Review simply came and disrupted the field of Finnish legal scholarship overnight. But to
honestly characterize the way the Review emerged inits early days, a somewhat different word
comes into mind: ‘cultivation’.

Helsinki Law Review was founded on a gloomy Monday night in January 2007. | had spent the
previous academic year in Dublin where the Trinity College Law Review was seen by the students
as just about the coolest thing on campus. Since coming home I'd had some preliminary talks
here and there about founding a student-edited law review in Helsinki, and now | was invited to
the board meeting of Pykéala ry to pitch the plan. After a lively discussion, Helsinki Law Review
was founded there. One could well say that the Review came to being from Risto Sandvik’s pen,
since that’s what he used as chairman instead of a mallet.

Tap, said the pen. And there we were, a couple of students sitting in the lounge with plenty of
things to do and little certainty about how it would all get done, but with a cautiously excited
feeling about the project. The following day, we circulated an e-mail inviting all students interested
inthe project to meet in ten days’ time at the premises. The meeting was a success, and the first
board of editors consisted of Veera Kojo as secretary and Jenny Fredrikson, Sanna Mustasaari,
Mikael Nuotto, Sanna Pekkarinen, Kari Peltola, Aino Pennanen, and Karri Wirén as editors.

New projects are made of a million little things. Things that are often invisible or seem self-evident
onthe outside. We had the good fortune of being all right with the technical side; we had enough
experience with layout and printing from Inter Vivos and elsewhere so that we could build up the
tangible template of the Review alongside as we went about working on the substance together.
We were also fortunate with funding: we approached Dittmar & Indrenius because of their long-
term interest in supporting the more ‘serious’ and substance-oriented student activities, and
to our delight they proposed exclusive sponsorship right away. This basically meant that the
board of editors was free to focus on the review as it wished, confident that it would be printed
when ready. Jukka Lang even persuaded D&I to let us print their logo exceptionally in the shade
of burgundy we used in the cover.

1 Ville Kariis a postgraduate student at the University of Helsinki, a Research Fellow at the Erik Castrén
Institute of International Law and Human Rights, and a Visiting Fellow at the Laureate Program of
International Law at the University of Melbourne.

But apart from such tangible issues, we still had to figure out what exactly the Helsinki Law
Review would be about. What exactly should we publish, for whom, and by whom? How many
issues a year should we aim to publish? What would the editing workflow be like? What languages
would we publish in? How should the peer review mechanism work? Should we cooperate with
the faculty, and if so, how? How should we distribute the Review?

New journals are often launched with manifestoes and ambitious programmes. What we wished
to create was an open journal that would genuinely reflect the work and interests of the students
and young researchers in Helsinki and beyond. We meant to provide an arena for a culture of
writing to grow in, not a one-offimpact on a particular issue or field. The special source of material
which we wanted to tap were the seminar and conference writings produced at the faculty.
The law schools in Finland have a relatively rigorous emphasis on written research papers,
and it was our wish to offer the most successful of these a channelto be further developed and
published. We could offer the authors a point of merit, and together they could contribute to
a culture of high writing standards among law students. This also meant that we tried to focus
on presenting the community of law students with an inclusive image of itself: although | don’t
think this was ever voiced out aloud, we instinctively sought to begin the journal with a relatively
balanced set of accessible and not-too-theoretical writings across various fields from criminal
law to private law to public law.

Oneinvisible tightrope we knew we’d have to tread concerned the question about how ‘serious’
the Review wanted to be as a ‘scientific journal’. When we as undergraduate students proposed
to become editors for a new journal, the scholarly community responded with encouragement.
Professors Pia Letto-Vanamo and Heikki Pihlajaméaki even tutored us on the fine points of
editing and publishing. But the academic community also expressed a degree of reservation.
It’s not that they wouldn’t have liked our journal, but it seemed to be a whole another question
whether our articles ought to be considered ‘real’ scientific scholarship. Somewhere there was
aninner circle of ‘real legal science’ which we would not be able to access right away. After some
deliberation amongthe board of editors, we chose to respect this sentiment. Maybe it was simply
a humble submission of students in front of their teachers. But at the same time, we figured that
asking the Review to first prove itself was, all things considered, a fairly reasonable request.

Which brings us back to the notion of ‘cultivation’. The most basic need of the new journal
was continuity. Not just to show our stability to potential authors and readers, but more
importantly, to establish Helsinki Law Review as an integral part of student life. To make
sure students cared about journal and wanted to get to contribute to it. From the beginning,
therefore, we marked the path of the fledgling Review with small imaginary milestones which
we hoped to see it pass. The publication of the first issue, of course. The year we'd publish two
issues. The first change of editor-in-chief. The year the Board of Editors no longer had
any founding members onboard. The year the Review would have existed before anyone
in the Board had entered the law school. The publication of the first postgraduate article.



The publication of the first post-doctoral article. The publication of the first non-Helsinki article.
The magical five years. The mythical ten years.

| still remember the slightly nervous anticipation in the weeks before the first submissions
deadline. Would people submit? How would the Review look like? Would people read it? The
deadline came and went, and yes indeed, the submissions we got were numerous, diverse and
of delightfully high quality. Making up for our lack of experience with eagerness and honest
determination, the board of editors picked and polished the first issues with a sense of dedication
that | look back to with warmth. The truth is that Helsinki Law Review was a welcomed idea
at a good time, and its audience adopted it with open arms. And once | passed on the seat
of editor-in-chief to Antti Salonen, the Review really took off as the new board went on to
establish and develop the journal’s practices even further with their accumulated experience
and professionalism.

Ever since, I've had no doubts about the capacity of the Helsinki Law Review to attract valuable
scholarship and to serve its audience. In fact, | found proof of this rather anecdotally. In 2010,
a colleague at a nearby office in the European Parliament was preparing a dossier for her boss
on the energy markets and regulations in Finland. Knowing of my Finnish legal education, she
called me up and asked me if a research paper she’d found was valid. And sure enough, on her
screen was the article on co-operative Mankala-companies by llkka Puikkonen, published in
the Helsinki Law Review that very spring. Needless to say, it was a privilege to confirm that the
source was solid and came from a journal with very high standards.

Now, ten years after the founding of the Helsinki Law Review, | look back with pride and gratitude.
The Review has become an established part of the academic life in Helsinki. Its association
with the lively student corps gives it a pulse that makes it stand out, and by now we have in its
back issues a relatively long record of the impressive variety of research papers produced
here and elsewhere. The Review is available in Edilex alongside all the other law journals in the
country, and anyone browsing the database is welcome to take note of the solid, good quality of
our contributions. On the behalf of the founders, | want to join the present-day editors to thank
everyone involved in Helsinki Law Review throughout these years as authors, editors, readers,
and otherwise - not to forget Pykala ry and Dittmar & Indrenius who made it all possible in the
first place.

| also look forward to the next ten years of the Helsinki Law Review. It shall be my privilege
to sit back and trust the dedication and instinct of the present and future editors. | have
under-stood that the board is in constant communication with the Finnish scientific societies
about the formal recognition of Review’s academic contributions. Perhaps now, after the ten-
year milestone, there will be even more of a case for the Review should it wish to proceed on
that path. Otherwise, looking back at the names in the old issues, it is evident that the veterans
of the Review have gotten well established both in the academia as well as in the profession.

Being in the middle of such a network of people is without a doubt an asset for both the journal
and its contributions. As the landscape of scholarly publishing and the relationship of the
academia to the wider society are constantly shifting, the Helsinki Law Review is well poised
to proceed on the basis of its own strengths.

Whatever the planis, please keep up the good work, and take good care of the new generations
of authors, editors and articles. Not all those who wander are lost, and deep roots are not
reached by the frost.



Elements of Style
OIKEUSKANSLERIN RATKAISUT TEKSTINA

OTT Jaakko Jonkka, Valtioneuvoston oikeuskansleri vuosina 2007-2017

Oikeuskanslerion ylin laillisuusvalvoja, jonka tehtavakentta on laaja. Perustuslain 108 §:n mukaan
oikeuskanslerivalvoo niin valtioneuvoston ja tasavallan presidentin virkatointen lainmukaisuutta
kuin kaiken julkisen tehtavan hoidon sujumista lain tarkoittamalla tavalla. Kansanedustajien
toiminta on rajattu valvontavallan ulkopuolelle. Lisaksi oikeuskanslerilla on asianajotoimintaa
koskevia, alan omaa ammatillista valvontaa taydentavia tehtavia.

Oikeuskansleri ottaa kantaa vain oikeudellisiin kysymyksiin. Mutta tehtavista voi paatella, etta
oikeuskansleri joutuu valvonnassaan toisinaan liikkumaan hyvin lahella oikeuden ja politiikan
rajapintaa seka vetamaan rajaa oikeudellisen harkinnan ja tarkoituksenmukaisuusharkinnan
valilla. Vaativimmillaan oikeudellinen harkinta on lisdksi enemman taivahemman arvosidonnaista.
Asianajotoiminnan valvonnassa ollaan osin myds oikeuden ja ammatillisen etiikan
rajamaastossa. Tallaiset rajankaynnit asettavat oikeuskanslerin toiminnalle ja ratkaisunteolle
omat vaatimuksensa. Esimerkiksi yhtaalta on varottava oikeuden ja politiikan rajan ylittymista,
toisaalta perus- ja ihmisoikeuksien valvonta johtaa rajan tuntumaan.

Tehtavien moninaisuuden mukaan oikeuskanslerin toimintatavat ja siten kannanottojen muotokin
vaihtelevat. Tassa suhteessa merkityksellinen on jako ennakolliseen ja jalkikateiseen valvontaan.
Ennakollinen valvonta tarkoittaa ennen paatdksentekoa annettavaa oikeudellista ohjausta, joka
tahtaa virheiden ehkaisemiseen. Jalkikateisessa valvonnassa on kyse jo tehdyn paatdksen tai
toiminnan oikeudellisesta arvioinnista. Valtioneuvoston valvonnan painopiste on ennakollisessa
valvonnassa, joskin jalkikateisellakin on oma tarkea sijansa. Muutoin oikeuskanslerin valvonta
onyleisen laillisuusvalvonnan tapaan pelkastaan jalkikateista.

Ennakollisessa valvonnassa tehddan harvoin mitdan muodollista asiakirjaa. Tallainen laaditaan
Iahinna vain silloin, kun tasavallan presidentti tai ministerié on pyytéanyt oikeuskanslerilta
perustuslain 108 §&n 2 momentin mukaista lausuntoa jostakin oikeudellisesta kysymyksesta.
Jalkikateisessa valvonnassa tehtavat oikeuskanslerin ratkaisut ovat kirjallisia. Myos menettely on
lahes poikkeuksetta kirjallista. Kirjallinen menettely edellyttaa onnistuakseen selvityspyynndssa
esitettavien kysymysten riittavaa yksilointia. Ylimalkaiseen selvityspyynt66n kun saadaan
ymparipyoreita vastauksia. Hutilointi tdssa alkuvaiheessa kostautuu ratkaisun teossa. Jos
faktapremissijaa taustaltaan epaselvaksi, hyvakin juridinen argumentaatio lepaa tyhjan paalla.

Oikeuskanslerille voi kannella vapaamuotoisesti, ja kirjoitukset saattavat olla hyvin eri-
tasoisia. Ensimmainen tehtava onkin jasentaa kirjoituksesta oikeudellisesti ja nimenomaan
laillisuusvalvonnallisesti relevantti kysymyksenasettelu. Oikeuskanslerin tutkinta ei ole sidottu
siihen, mita kantelussa on esitetty tai vaadittu. Kantelu joko sellaisenaan tai yhdessa muista
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lahteista saadun informaation kanssa voi toimia virikkeena jollekin laajemmalle systemaattisen
ongelman selvittelylle. Toisaalta oikeuskanslerin ei ole pakko vastata kaikkiin kantelussa
esitettyihin vaitteisiin ja vaatimuksiin. Olennaista on se, etté ratkaisun alussa esiin nostettuihin
kysymyksiin annetaan perusteltu vastaus.

Ratkaisut syntyvat ratkaisijan, eli oikeuskanslerin tai apulaisoikeuskanslerin,
ja oikeuskanslerinviraston esittelevan virkamiehen yhteistyén tuloksena. Aluksi ehka
sekavaltakin nayttava ongelmavyyhti jasentyy juridisesti kahden lakimiehen keskindisessa
pohdiskelussa. Asia etenee siten, etta esittelija hankkii selvitykset ja laatii ratkaisuluonnoksen,
jota asian vaativuuden edellyttamalla perusteellisuudella kdydaan sitten yhdessa lapi. Minulla
on kokemusta ylimman laillisuusvalvonnan tehtavissa seka esittelijan etta ratkaisijan rooleista,
jaolenaina pitanyt tyon suolana ratkaisuun johtavaa keskinaista vuoropuhelua, jossa avoimesti
arvioidaan ja punnitaan erilaisten argumenttien panoarvoa. Juridisessa tulkinnassa ei
silla ole merkitysta, kenellda on eniten kaluunoita kauluksessa. Eri asia on sitten se, etta
ratkaisusta luonnollisesti vastaa ratkaisija, joka myds antaa tekstille tarpeelliseksi harkitsemansa
viimeisen silauksen.

Oikeuskanslerin ratkaisu on nimeltdaan joko vastaus tai paatos. Jos kantelu ei ole antanut
aihetta mihinkdan toimenpiteeseen, kantelijalle kirjoitetaan vastaus. Selvissa asioissa tama
on lyhyt, mutta monimutkaisissa tapauksissa myds vastaus voi sisaltaa seka nayttoa etta
sovellettavaajuridiikkaa koskevia pitkahkojakin perusteluja. Toimenpideratkaisut ovat paatoksia.
Toimenpiteenda voi olla ns. kasitys, jossa lausutaan kannanotto siitd, miten tutkittavassa
asiassa olisi ollut oikeudellisesti perustellumpaa menetella tai harkintavaltaa kayttaa. Astetta
vakavampi toimenpide on huomautus, joka annetaan jos virkamiehen tai viranomaisen on
havaittu menetelleen selvasti lainvastaisesti. Syyteharkinta tehdaan silloin, kun asiaa on
jouduttu arvioimaan rikosoikeudellisesti. Oikeuskansleri voi myos tehda esityksen ministeriolle
jonkin lain tarkistamistarpeen arvioimisesta. Eri ratkaisutyyppeja varten on kehitetty mallit.
Kirjoittamistavat vaihtelevat sen mukaan, millaisesta ja mille taholle suunnatusta ratkaisusta
on kyse.

Koska oikeuskanslerilla ei ole kdskyvaltaa, ei oikeutta muuttaa viranomaisten paatoksia eika
antaa sellaisia ratkaisuja, jotka tuomioiden tavoin olisivat pantavissa taytantéén pakolla,
ratkaisujen vaikuttavuus on perustelujen vakuuttavuuden varassa. Vaikka jalkikateisessa
valvonnassa arvioinnin kohteena on jo tapahtunut toiminta, valvonnan tahtayspiste on kuitenkin
tulevaisuudessa, nimittain virheiden ennaltaechkaisyssé ja hyvan hallinnon kehittdmisessa.
Vaikutusmekanismi on seuraava: yksittdistapausta koskevassa ratkaisussa esitetdan
yleistettavissa oleva oikeudellinen kannanotto, josta valvottavien odotetaan etsivan johtoa
vastaavanlaisia tilanteita silmalla pitaen.

Oikeuskulttuurin ja juridisten tulkintaoppien muutos vaikuttaa luonnollisesti myds oikeus-

kanslerin ratkaisuihin. Lainsdadanto jattaa soveltajalleen entistd enemman harkintavaltaa.
Yhta ainoaa oikeaa ratkaisua ei aina valttaméatta ole olemassa, mutta harkintavallankin
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kayttda voidaan arvioida oikeudellisin kriteerein. Itselleni tadssa suhteessa on merkityksellista
ollut véiitc"Jskirjatyésséi1 saamani anti silloin ajankohtaisesta oikeusperiaatteita koskevasta
keskustelusta. Erityisesti oikeusfilosofi Robert Alexyn vaikutus on heijastunut seka
tiedostetusti etta luultavasti myos tiedostamatta laillisuusvalvojana tekemiini ratkaisuihin.
Tutkimustydssa saadut teoreettiset vaikutteet ovat muutoinkin jattadneet jalkensa
laillisuusvalvontaani. Oman kokemukseni perusteella ndenkin hedelmallisena teorian ja
kaytannoén yhdistamisen.

Avointen sdanndsten tulkinnassa ja harkintavaltaa sisaltavissa tapauksissa oikeuskanslerin
kannanotoilla on tarkead merkitys hallinnon ja viranomaistoiminnan kehittdmisessa. Mutta
pohtimisen paikka on, miten pitkalle sddnndsten arvostuksenvaraiselle reuna-alueelle
laillisuusvalvoja voi menna ilman ettd kyse on pikemmin arvostuskannanotosta kuin
juridisesti loppuun saakka perusteltavissa olevasta tulkinnasta. Naen asian niin, etta ilman
oikeusjarjestyksesta johdettavissa olevaa institutionaalista tukea uusien linjausten esittamiseen
on syyta suhtautua suurella varovaisuudella. Laillisuusvalvonnassa on varottava omiin

arvostuksiin perustuvan moralisoinnin kiusausta.

Oikeuskanslerin ratkaisujen muoto ja kirjoitustapa on aikojen kuluessa muuttunut. Viela pari
vuosikymmenta sitten tyypillinen rakenne saattoi olla sellainen, etté ratkaisussa referoitiin
kantelun sisaltda, kantelun kohteen/kohteiden antamaa selvitysta ja asiaan soveltuvia
lakiteksteja. Nama yhdistettiin johtopaatokseksi auktoriteettiperustelun tapaisella ilmaisulla
“taman vuoksi totean”. Nykyisin ratkaisuissa parhaimmillaan kdydaan keskustelua kantelijan ja
selvitysten antajien kertomusten kanssa seka arvioidaan avoimesti niiden merkitysta. Arvioinnin
perusteella valitaan faktapremissi. Ratkaisu syntyy sitten tarvittavia oikeuslahteita hyodyntaen.
Normaalia on kayttaa viittausta lain esitdihin ja oikeuskdytantdéon mutta tarvittaessa myoés
oikeuskirjallisuuteen - olenpa vaativimmissa jutuissa soveltanut alexymaista punnintamalliakin.

Mielestani hyvaan juridiseen tekstiin kuuluu, ettd se on kirjoitettu pohdiskelevasti, asiaa
eri puolilta tarkastellen ja erilaisia ndkdkohtia punniten. Kirjoittajan on vaadittava itseltdan
myds kurinalaisuutta; ei pida jaaritella eikd eksya asiaa eteenpain viemattdmille sivupoluille.
Kun aikoinaan nuorena tutkijanplanttuna esittelin lisensiaattiseminaarissa tyoéni laajaa
dispositiota, kokeneempi tutkija antoi neuvon: aloita keskelta. Han tarkoitti, ettd mene asiaan
ja pysy siina. Monesti on turha pohjustella aihetta ja kierrella sen ymparilla. Meidan juristien
- ja ehka juuri meidan - on syyta myos muistaa kirjoittamisen perussaanto: limaise asiasi
selkedsti ja valta koukeroita! Vanha viisaus pitda paikkansa juridiikassakin: hAmarasti sanottu,
hamarasti ajateltu.

1 Jonkka, Jaakko, "Syytekynnys: tutkimus syytteen nostamiseen vaadittavan nayton arvioinnista”,
vaitoskirja, Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen julkaisuja, A-Sarja, Suomalainen Lakimiesyhdistys,
Helsinki 1991.
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KUNNALLISVALITUKSEN LAILLISUUSVALVONTAFUNKTIO
KAAVA-ASIOISSA

Lauri Vaihemaki'

Avainsanat:
kaavoitus, kaavoituksen valvonta, kaavoituksen resurssit, kunnallisvalitus, hallintovalitus,
valitusoikeuden vaarinkayttd, empiirinen oikeustiede

Keywords:
city planning, legal control of city planning, resources of city planning, municipal appeal,
administrative appeal, misuse of the right to appeal, empirical jurisprudence

ABSTRACT

In the public debate, it has been frequently stated that the extensive right to make a municipal
appeal regarding city planning is misused, which has led to calls to abolish the appeal
institution. Focus on misuse has obscured the original purpose of the appeal institution, that
is, enabling private citizens to control the legality of city planning. The purpose of this article
is to determine whether private citizens exercise this legal control in practice. The article will
also study justifications for the fears of misuse and possible alternatives for the legal control
exercised by private citizens. The core of the article is an empirical study based on the rulings
of administrative courts of Oulu and Kouvola from the year 2013 and comparison of these
results to earlier empirical studies. The main finding of the research was that appeals done
purely in the interest of controlling the legality of city planning are extremely rare. Alternative
ways of legal control seem to be highly depended on the available resources and the people
participating in the process. However, evidence on the misuse of the right to appeal was not
found in this study. This article calls attention to the legal control of the city planning process
in its current vulnerable state. It is not sufficient that this oversight is merely a legal possibility
without practical implications.

1 Lauri Vaihemaki is a Bachelor of Laws who is currently finishing his Master of Laws program in the
University of Helsinki. This article is based on his Bachelor’s Thesis.
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[. JOHDANTO

Kaavoitus ja rakentaminen ovat keskeisimpia kuntien kehittdmisen vélineitad ja samalla
niiden itsehallinnon ilmentyméz. Kaavaratkaisut vaikuttavat suoraan kuntalaisten omaan
elinymparistddn ja kunnan tulevaisuuteen, joten ei liene yllattavaa, ettd naihin paatoksiin
kohdistuu suuria tunteita ja ristiriitaisia odotuksia. Kuten useimmat kunnan tekemat
ratkaisut, myos kaavapaatokset ovat laajan kunnallisen valitusoikeuden piirissa ja nama
valitukset nousevat ajoittain esille julkisessa keskustelussa. Niihin liittyen on puhuttu
niin sanotuista ammattivalittajista ja kiusantekovalituksista tapana vaarinkayttaa laajaa
valitusoikeutta ja siten aiheuttaa rakennuttajille merkittavia tappioita.3 Rakennusala
onkin aktiivisesti kannattanut valitusoikeuden merkittavaa rajaamista“.

Nykyiseen hallitusohjelmaan on kirjattu tavoitteeksi selvittdd mahdollisuutta muuttaa
valitus-lajia kaava-asioissa kunnallisvalituksesta hallintovalitukseen®. Ymparistéministerion
teettdmissd selvityksissd oikeudelliset asiantuntijat eivat kuitenkaan uskoneet

tdman nopeuttavan kaavoitusprosessia, ja hanke nayttaa toistaiseksi pé’\éttyneens.

Julkinen keskustelu ja ministerididen selvitykset lahestyvat kunnallisvalitusta
paasaantoisesti hallintovalitukselle vaihtoehtoisena oikeussuojakeinona ja kasittelevat
sen poistamista tehokkuusnékékulmasta’. Kunnallisvalitus toimii kuitenkin myos tapana
harjoittaa paatdksentekoon kohdistuvaa laillisuusvalvontaa kuntalaisten aloitteesta
tehdyn jalkikateisen tuomioistuinkontrollin kautta®. Kuntalaisten harjoittamalle
laillisuusvalvonnalle vaihtoehtoista viranomaiskontrollia onkin hiljattain kevennetty 1.5.2017
voimaantulleella maankaytto- ja rakennuslain muutoksella, jolla elinkeino-, liikenne- ja

2 Prusi 2006, s. 264-265.

3 Kiusantekovalituksella tarkoitetaan kaava-asioissa yleisesti valitusta, jonka valittaja tekee esimerkiksi
hidastaakseen kaavoitusprosessia tai protestoidakseen poliittista paatdksentekoa, vaikka tietaa, ettei
valitus voi menestya hallinto-oikeudessa. Esimerkiksi Talouselaman uutinen Kalasataman rakentamiselle
kunnallisvalituksista aiheutuneista vahingoista. Talouselama, Rakennusalalla kuppi nurin: Yhden henkiléon
valituksesta vuosien viivastys ja miljoonavahingot. Katso myds Helsingin hallinto-oikeuden ratkaisu
04355/12/4103, jolla valitus hylattiin.

4 Esimerkiksi Uudenmaanliitto 2015, s.10.

5  Hallitusohjelma, liitteet s. 10. Ajatus ei ole kuitenkaan mitenkaan uusi, silla valitusoikeuden rajaamista
asemakaavojen osalta esitti esimerkiksi jo Kuntaliitto selvityksessdan 2002 ja Tonttitarjontatyéryhma
vuonna 2006 ks. Suomen Kuntaliitto 2002, s. 49-50 ja YM 200611, s. 31.

6  Ymparistoministerion tiedote 11.3.2016: Selvitys: Valituslajin muutos ei vauhdittaisi kaavoitusta.
My®os asiaan kasittelevan tyoryhman (YMO19:00/2015) tyo on paattynyt. Norminpurku, Maankaytto- ja
rakennuslain uudistaminen; Kaavoituksen ja rakentamisen lupien sujuvoittaminen.

7 Makisen ymparistoministeriolle 2016 antama selvitys keskittyi juuri taman problematiikan ymparille.

8 Makinen 2010, s. 40.
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ymparistokeskusten (jatkossa ELY-keskusten) valitusoikeutta kaava-asioissa rajattiin merkittavasti
janiiden roolia muutettiin konsultoivaan suuntaan.®

Valitettavasti kunnallisvalituksen kaytosta laillisuusvalvonnan valineena on olemassa vain
vahan tutkittua tietoa. Taman tutkimuksen tarkoituksena on esitella kaavoitusprosessiin
kohdistuvaa laillisuusvalvontaa ja kunnallisvalitusinstituutiota tdméan osana. Varsinaisena
tutkimuskysymyksena pyritdan selvittdmaan, kaytetdankoé kunnallisvalitusta todellisuudessa
kuntien paatdksenteon lainmukaisuuden valvontaan, vai jadké tdma mahdollisuus vain lain
kuolleeksi kirjaimeksi ilman kaytannén merkitysta.

Tutkimuksen paaasiallinen metodi on kvantitatiivinen empirismi, jolle valitettavasti ei ainakaan
suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa ole olemassa yhtendista teoreettista viitekehysta'®.
Kuten Ervastion kuitenkin aiheellisesti huomauttanut, joistakin laheisesti juridiikkaan liittyvista
ilmidista, kuten tassa tapauksessa valitusoikeuden todellisesta kaytdsta, voidaan saada
mielekkaasti tietoa vain empiirisin menetelmin™. Tutkimuksessa kaytetaankin taydentavasti
hyvéksi yleisen ihmistieteen metodologisia kasitteita.

Tutkimus jakautuu neljaddn lukuun, joista ensimmaisessa esitellaan tutkimuksen aihe,
metodologia ja taustalla oleva poliittinen keskustelu. Tutkimusta taustoittavassa toisessa
luvussatarkastellaan kunnallisvalituksen lainsdadannoéllista kehysta, valitusinstituution historiaa,
sille vaihtoehtoista ennakollista valvontaa ja valitusinstituution saamaa kritiikkia.

Varsinaiseen tutkimuskysymykseen pyritddn antamaan vastaus kolmannessa luvussa, jossa
tarkastellaan Kouvolan ja Oulun hallinto-oikeuksien vuonna 2013 kaava-asioissa tehtyihin
kunnallisvalituksiin antamia ratkaisuja. Tassa luvussa koostetaan ratkaisuista kvantitatiivista
tilastotietoa ja vertaillaan sitd kaavavalituksista tehtyihin aiempiin tutkimuksiin. Valitusperusteista
tehdaan myods kvalitatiivinen tekstianalyysi, jonka avulla pyritdan hahmottamaan valitusten takana
olevia intresseja. Tarkemmin tutkimuksen toteuttamista ja sen rajoituksia kasitellaan luvussa 3.1.

Tutkimuksen paattavassa neljannessa luvussa esitellaadn yhteenveto tarkastelun tuloksista ja
pyritddn palauttamaan nama tulokset laajemman yhteiskunnallisen keskustelun kontekstiin.
Samalla arvioidaan mahdollisen lisatutkimuksen tarvetta ja kunnallisvalitukseen liittyvien
ennakkoluulojen todenperaisyytta.

9  HE2561/2016,s. 31. Tama siitakin huolimatta, ettd ymparistoministerion selvityksen mukaan viranomaiset
kayttavat valitusoikeuttaan saastelidasti ja ELY-keskusten tekemat valitukset menestyvat hallinto-
oikeuksissa erinomaisesti kts. Holopainen ym. 201,3 s. 35.

10 Tasta problematiikasta ja maarallisen tutkimuksen hahmottamisesta tarkemmin ks. Korkea-aho 2004,
s.85-86.

11 Ervasti2004,s.9-15.
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2. KUNNALLISVALITUKSESTA YLEENSA

2.1 Kunnallisvalituksen esittely ja erot hallintovalitukseen

Kunnallisvalitus on hallintoasioissa paasaantoisesti kaytetylle hallintovalitukselle vaihtoehtoinen
ja siita erillinen valituslajinsa, joka hallintovalituksen tapaan tehdaan hallintotuomioistuimelle.
Hallintovalituksen voi tehda se, johon viranomaisen hallintopaatds kohdistuu tai jonka oikeuteen
tai velvollisuuteen se valittdmasti vaikuttaa, eli asianosainen'2. Hallintovalitusta ratkaistessaan
tuomioistuin voi paatéksen lainmukaisuuden lisdksi ottaa kantaa sen tarkoituksenmukaisuuteen
sekd muuttaa viranomaisen tekeman paatdksen sisidltdéa. Sen sijaan kunnallisvalitus on
luonteeltaan ns. kansalaisvalitus, jonka voi tehda kuka tahansa kunnan jasen riippumatta
asianomaisasemasta, mutta ainoastaan IaiIIisuusperusteeIIa‘s. Kun hallintovalituksen
tarkoituksena on tarjota asianosaiselle oikeusturvaa, on kunnallisvalituksen tarkoituksena
sen sijaan antaa kunnan jasenille mahdollisuus valvoa hanta edustavien paatdksentekoelinten
ratkaisujen lainmukaisuutta saattamalla ne jalkikateisen tuomioistuinvalvonnan kohteeksi."*

Kunnallisvalituksesta sdadetdan kuntalain (410/2015, jatkossa Kuntal) 135 §:ss&. Pykéalan
mukaan valituksen saa tehda seuraavilla perusteilla: 1) paatés on syntynyt virheellisessa
jarjestyksessa, 2) paatoksen tehnyt viranomainen on ylittanyt toimivaltansa tai 3) paatés on
muuten lainvastainen. 143 §:n mukaisesti kunnantoimielimen paatds on taytantéénpanokelpoinen
jo ennen lainvoimaiseksi tulemista, ellei tadytantdonpano tee muutoksenhakua turhaksi 15

135 §&n mukaisesti kunnallisvalitus tehdaan hallintotuomioistuimeen, joka noudattaa prosessissa
Kuntal 144 §:n perusteella hallintolainkayttolain (586/1996) yleisia sdadoksia, kuntalaissa
mainituin poikkeuksin. Prosessi on luonteeltaan kassatorinen, eli tuomioistuin voi ratkaisussaan
vain joko kumota ja palauttaa paatdksen uudelleen kéasiteltavaksi tai pysyttda viranomaisen
ratkaisun'®. Kaava-asioissa valittaminen korkeimpaan hallinto-oikeuteen vaatii maankaytto- ja
rakennuslain (132/1999, jatkossa MRL) 188 §:n perusteella valitusluvan hakemista.

12 Asianosaisaseman maarittelysta tarkemmin Maenpaa 2007, s. 269-280.

13 Kunnan jasenen maaritelma on Kuntal 3 §&sta. Rajausta pelkkiin laillisuusperusteisiin on perusteltu
kunnallisen itsehallinnon turvaamisella. HE 192/1994, s. 62.

14 Kunnallisvalituksesta tarkemmin Méaenpaa 2007, s. 294-297 ja Paso yms. 2015, s. 201-205.
Kunnan jasenyyteen perustuva valituslaji on kadytannossa Ruotsin ja Suomen oikeusjarjestyksille uniikki
ominaisuus. Ruotsissa asemakaavoista valitetaan kuitenkin hallintovalituksella, jossa valitusoikeus
on rajattu vain asianosaisiin. Tastd huolimatta valitusherkkyys on Ruotsissa lahes kaksinkertainen
Suomeen nahden, minka taustalla on nahty ruotsalaisten epaluottamus elinkeinoelamasta riippuvaisten
kuntien paattajiin. Tarkemmin Ruotsin kaavoitusjarjestelmasta kts. Makinen 2010, s. 71-77 ja 84-87
seka Makinen, 2016 s. 33-34.

15 MRL 188 &n erikoissdaanndksen mukaan kaavaratkaisuista valitettaessa oikaisuvaatimusmenettelya
ei vaadita silloinkaan, kun paatdsvaltaa on kayttanyt muu toimielin kuin valtuusto. Tarkemmin
kunnallisvalitusta koskevien sdadosten tulkinnasta kts. Heuru 2001, s. 471-495.

16 Tata perustellaan edelleen kunnanitsehallinnon turvaamisella, joskin hallituksen esityksessa kiinnitetaan
huomiota kassatorisuuden ongelmallisuuteen muutoksenhakijan oikeusturvan kannalta. HE 268/2014
s.94-95.

18

Rajoitukset valitusperusteissa ja kassatorinen prosessi tarkoittavat, ettd tuomioistuimet
valvovat vain kaavan laadun lainmukaista vahimmaistasoa. Vain kunta itse voi asettaa kaavalle
korkeampia laatustandardeja ja taméa puolestaan on suoraan riippuvainen kunnan kaytossa

olevista resursseista.”

2.2. Katsaus kunnallisvalituksen historiaan

Paikallinen itsehallinto on tietyssa mielessa ollut aina olemassa, mutta juridisen muotonsa se
sai Suomessa 1860-luvulla®®. Maakuntia koskevalla kunnallisasetuksella 4/1865 ja vastaavasti
kaupunkeja koskevalla kunnallisasetuksella 40/1873 luotiin kirkosta erotettu maallinen hallinto
Ruotsin 1862 saadettya kunnallislainsdadantdéa mukaillen. Jo naissa alkuperaisissa laeissa
turvattiin kaikille kunnan jasenille valitusoikeus kunnan paatoksiin laillisuusperusteella.’®

Suomen ensimmaisessa perustuslaissa todettiin kuntien olemassaolo ja itsehallinto (Suomen
hallitusmuoto 94/1919, 50 ja 518). Sen pohjalta sdadettiin maalaiskuntien kunnallislaki (108/1917)
ja kaupunkien kunnallislaki (108/1917), joissa valitusoikeus laillisuusperusteella sailyi edelleen.
Vuoden 1948 uudistuksessa valitusperusteisiin lisattiin Ruotsin mallista poiketen mahdollisuus
valittaa myos omaan oikeuteen kohdistuvasta loukkau ksesta.2®

1970-luku oli hyvinvointivaltion voimakkaan rakentamisen aikaa. Osana tata tehtiin laajasti
valmisteltu kuntalain (953/1973) uudistus, jonka tavoitteena oli taata kuntien uusien
palvelutehtavien toteutuminen yhtenaisesti koko maassa. Samalla haluttiin vahvistaa kunnallista
itsehallintoa ja sen kansanvaltaisuutta valtionvalvontaa supistamalla.21 Tama kehitys jatkui
1980-luvulla itsehallintokomitean johdolla, joka linjasi lainsdddanndn tavoitteeksi keventaa
valtionvalvontaa edelleen ja jonka vastapainoksi kuntalaiset voisivat itse valvoa paatdksenteon
lainmukaisuutta kunnallisvalituksen avulla.22 Taman valmistelun seurauksena syntyivuoden 1996
kuntalakia (365/1995) koskeva hallituksen esitys, jossa lainsaataja kiteytti kunnallisvalituksen

valtionvalvontaa taydentavan roolin seuraavasti:

"Yleisen valitusoikeuden poistaminen kaventaisi olennaisesti kuntalaisten oikeuksia.
Oikeusvaltiossa toiminnan laillisuuden valvonta onjoka tapauksessa hoidettava. Valitusoikeuden
poistaminen voisi johtaa muunlaisten, esimerkiksi viranomaisaloitteisten valvontakeinojen

luomiseen. Téllainen valvonta sopisi huonosti kunnan asukkaiden itsehallintoon.” 23

17 Varsinkin pienemmissa kunnissa kaavoittaja voi olla hyvinkin riippuvainen ELY-keskusten
asiantuntemuksesta. Prusi 2006, s. 272-275. Kriittisesta keskustelusta koskien hallinto-oikeuden
toimivallan rajaamisesta ja kyvysté ratkaista kaava-valituksia kts. esimerkiksi Nyman 2002, s. 9-10.

18 Heuru 20086, s. 27-28.

19 Makinen 2010, s. 15.

20 Mékinen 2010, s.16-20.

21  Harjulaja Praatta 2015, s. 20-22.

22 KM1983:3,s.162-171.

23 HE192/1994,s. 64.
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Samalla otettiin kantaa valitusjarjestelméan vaarinkayttoon:

"Yleiseen valitusoikeuteen liittyy aina myds vddrinkdyton mahdollisuus. Haitan- tai
kiusantekotarkoituksessa tehdyt niin sanotut shikaanivalitukset ovat kuitenkin kdytannossa

yksittaistapauksia, joskin kiusallisia.” 24

Laissavalitusoikeus sailyylahes alkuperaisessa muodossaan.?® Mydskaan vuonna 2015 voimaan-
tullut nykyinen kuntalaki (10.4.2015/410 Kuntal) ei muuttanut kunnallisvalituksen sisalt6a.
Lain esitdissa toistettiin valitusoikeuden merkitys laillisuusvalvonnan kannalta:

“Suurin osa kunnallisvalituksista tehdaan omassa asiassa tai oman intressin vuoksi, mutta
merkitystd on myds kunnan jdsenten harjoittamalla lainalaisuuden valvonnalla erityisesti

ottaen huomioon kuntien luottamushenkilévaltainen paétéksentekojérjestelma.” 28

Kokoavasti voidaan siis sanoa, etté laaja oikeus kunnallisvalitukseen on aina ollut osa Suomen
oikeusjarjestelmaa ja se on nahty seka kuntalaisten oikeusturvan takaajana etté valtionvalvonnan

vaihtoehtona. 27

2.3. Kaavoitukseen kohdistuva ennakollinen valvonta

Kun maankaytté- ja rakennuslakia uudistettiin vuonna 1998, hallituksen esityksessa
pidettiin ongelmallisena sita, ettd kuntalaisten ja osallisten vaikuttamismahdollisuudet
painottuivat kaavoitusprosessin Ioppuunza. Esityksessa tarkeana tavoitteena pidettiinkin
suunnitteluprosessin muuttamista avoimempaan ja vuorovaikutteisempaan suuntaan?®.
Taman tavoitteen toteuttamiseksi lakiin lisattiin 62 §, joka velvoittaa kunnan jarjestamaan
kaavoitusmenettely ja siita tiedottaminen niin, ettd se tukee vuorovaikutteisuutta ja antaa
osallisille mahdollisuuden ilmaista mielipiteenséso. Kyseessa on yleisluontoinen, mutta
velvoittava saados, jonka tarkempi sisalto riippuu suuresti siita, millainen kaava on kyseessa

ja millaisia vaikutuksia sill4 tulee olemaan.®'

24 HE192/1994,s.64.

25 Merkittavimpind muutoksina oikaisuvaatimusjarjestelma otettiin kayttdon, alitusvelvollisuudesta
luovuttiin ja omaan oikeuteen kohdistuva loukkaus poistettiin valitusperusteista. Kuntien sisdista
valvontaa kehitettiin tilintarkastussaantelyn kautta. Makinen 2010, s. 22-23.

26 HE 268/2014,s.94.

27 Nykyaan kuitenkin tunnustetaan, etta kuntalaisten harjoittama valvonta on riippuvainen kuntalaisten
aktiivisuudesta, mika tekee siita luonteeltaan jalkikateista seka epayhdenmukaista ja taman takia
sen rinnalle tarvitaan muuta laillisuusvalvontaa. Heuru 2001, s. 269-274. Perustuslakivaliokunta on
puolestaan ottanut kantaa muutoksenhakuoikeuden merkitykseen erityisesti perustuslain 20 &n
mukaisten osallistumisoikeuksien kannalta. PeVL 38/1998, s. 2-3 ja PeVEL 33/2006, s. 3.

28 HE101/1998, s. 32-33.

29 HE101/1998, s. 38-39.

30 Osallisen kasitteella tarkoitetaan esityksen mukaan kaavoitusalueella maata omistavia seka niita joiden
tyéntekoon, asumiseen tai muihin oloihin kaavahanke saattaa huomattavasti vaikuttaa. HE 101/1998, s. 83.

31 Ekroos ja Majamaa 2005, s. 328-335.
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Osittain tata yleissdadosta konkretisoi lain 63 §:n mukainen velvollisuus laatia osallistumis- ja
arviointisuunnitelma kaavoitusta koskien. Suunnitelman perusteella osallisten tulisi tietaa, mista
he voivat saada tietoa kaavoitusprosessin eri vaiheista ja kuinka he voivat osallistua siihen.
Taman suunnitelman laatimatta jattaminen on menettelyvirhe, joka voi johtaa kaavapaatdksen

kumoamiseen.3?

Kunnan jasen on oikeutettu tekemaan kaavan esilldolonaikana vapaamuotoisen muistutuksen
kaavan sisallosta tai kaavoitusmenettelysta. Mikali muistutuksen esittaja pyytaa kunnalta
vastinetta ja antaa riittavat yhteystietonsa, kunnan on annettava muistutuksen johdosta
perusteltu kirjallinen kannanottonsa. Tallakin on pyritty valttamaan vaarinkasityksia ja
tarpeettomia muutoksenhakuprosesseja.3®

Kuntalaisten lisdksi kaavoitusprosessia valvotaan ennakollisesti viranomaisten taholta.
Yleisluontoisesti MRL 8 § maaraa, ettd kunnan ja ELY-keskuksen on vahintdan kerran
vuodessa kaytava kehittamiskeskustelu alueiden kayton suunnittelusta ja kehittamisesta®4.
Konkreettisemmin lain 66 §:n mukaan kunta on velvollinen jarjestamaan merkittavimpia kaavoja
koskevat viranomaisneuvottelut ELY-keskuksen kanssa. Merkittavyyden arvioinnissa otetaan
huomioon kaavan kohdistuminen esimerkiksi luonnonarvojen tai kulttuuriymparistéjen kannalta
merkittaviin kohteisiin. Nama neuvottelut ovat valtion viranomaisen ensisijainen keino vaikuttaa
kaavoitusmenettelyyn. Neuvottelujen tarkoituksena on antaa kunnalle riittavan aikaisessa
vaiheessa tieto ELY-keskuksen ndkemyksista, ja ndin valttdd muutoksenhaku talta taholta.®®

Mikali kunta tekee kehittdmiskeskustelusta ja neuvotteluista huolimatta ELY-keskuksen
nakemyksen mukaan lainvastaisen paatoksen, ELY-keskus voi esittda oikaisukehotuksen
kunnalle. ELY-keskus voitehda oikaisukehotuksen vain lainmukaisuusperusteella, vaikka aiemmin
neuvotteluissa se on toki voinut tuoda esille nakékohtia kaavan tarkoituksenmukaisuudesta®®.
Kehotuksen johdosta kunnan on tehtava uusi kaavaa koskeva paatds silla uhalla, etta
kaavapaatds muussa tapauksessa raukeaa. Kunta ei kuitenkaan ole velvollinen muuttamaan
aiempaa paatostaan. Kehotusmenettelyn tarkoitus on olla vaihtoehto hitaammalle ja resurssi-
intensiivisemmalle muutoksenhaulle hallintotuomioistuimessa.3”

32 Kunta itse tai osallinen voi esittaa ELY-keskukselle neuvottelua osallistumis- ja arviointisuunnitelman
riittavyydestd, mutta velvoitetta tahan ei ole. Talla on pyritty vahentdmaan suunnitelmiin liittyvia
muutoksenhakuja kaavapaatoksen tekemisen jalkeen. Ekroos ja Majamaa 2005, s. 336-348.

33 Ekroos ja Majamaa 2005, s. 347-348.

34 Ekroos ja Majamaa 2005, s. 88-89.

35 Tahan yhteisty6hon kutsutaan mukaan myds muut viranomaiset, joiden toimialaa kaavoitus koskee,
kuten esimerkiksi tie- tai museovirasto. Ekroos ja Majamaa 2005, s. 350-352.

36 Onmyods huomattavaa, ettd ELY-keskuksen valitusoikeus on rajattu yleisen edun turvaamiseen, eli ELY-
keskus ei voi antaa oikaisukehotusta lainvastaisestakaan paatdksesta, mikali se loukkaa vain yksityisen
omaa etua.

37 Ekroos ja Majamaa 2005, s. 866-867.
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Lain voidaan siis sanoa turvanneen teoreettisella tasolla ELY-keskuksille ja kuntalaisille
kohtuullisen mahdollisuuden paasta vaikuttamaan kaavoitusprosessiin ennen lopullista
paatodstd, minka puolestaan pitdisi vihentaa raskaita muutoksenhakuprosesseja. Juridisessakin
tutkimuksessa on kuitenkin syyta tunnustaa, etta naiden vaikutusmahdollisuuksien toteutuminen
todellisessa elamassa on aivan oma erillinen kysymyksenséi“. Vuorovaikutteisuus on kuitenkin
luonteeltaan vapaamuotoista ja vailla ulkoista valvontaa.

Yksityisten kuntalaisten osalta Leino on artikkelissaan tarkastellut vuorovaikutteisen
yhteiskuntasuunnittelun teoreettista taustaa ja sen mahdollisia kipupisteitd. Jotta
kaavoitussuunnitelmia koskevilla kuulemisilla ja keskustelutilaisuuksilla olisi prosessia legitimoiva
vaikutus, tulisi keskustelijoiden olla tilaisuudessa tasa-arvoisessa asemassa, kayttaa kaikille

osapuolille ymmarrettavaa kieltd ja sallia seka tunne- ettd moraaliargumenttien kayttaminen.3®

Naiden ideaalien toteutuminen kaytannossa on kuitenkin Leinon mukaan hyvin kyseenalaista.
Keskustelijat ovat usein hyvin eri tasoilla kyvyssaan argumentoida ja osallistua prosessiin ja
samalla on vaarana, ettd keskustelutilan omivat 4dnekkdadmmat yksilot tai joidenkin ryhmien
edustajat, jolloin prosessi taantuu naennaisdemokratiaksi. Toisaalta kaavoittaja on lahes
poikkeuksetta kuntalaisiin ndhden tiedollisessa etulydntiasemassa ja usein nauttii kunnan
paattajien luottamusta. Suunnittelijat myds rajaavat ennalta osallisten piirin eli ne, ketka
ylipaataan katsotaan tarpeellisiksi huomioida prosessissa.40 Edella esitetyn kannalta on
kiinnostavaa, etté lahes jokaisessa tassa tutkimuksessa jaljempéana tarkasteltavissa valituksissa
valittaja oli osallistunut aktiivisesti kaavaprosessiin ja ilmaisi myds tyytymattémyytensa
kaavoittajan ja kunnan kanssa kdymaansa dialogiin‘".

Siirryttaessé tarkastelemaan ELY-keskusten ennakollisia vaikutusmahdollisuuksia voidaan
todeta, ettd naiden mahdollisuuksien toteutumiseen vaikuttavat suoraan viranomaisen
kaytdssa olevat resurssit. Talla hetkella ELY-keskuksiin kohdistuu noin 33 miljoonan euron
saastopaineet vuosille 20156-2018. Nama saastot ovat johtaneet henkildstdon vahentamiseen ja
valtion tulosohjauksessa annettuun tavoitteeseen vahentaa viranomaisen antamia lausuntoja
jakeskittaa viranomaisneuvottelut kaavoituksessa vain kaikkein merkittavimpiin ratkaisuihin.*2
Alueidenkayton tehtaviin kaytetty tydaika onkin laskenut 9 prosenttia vuosien 2010 ja 2012
valilla®3. Lisaksi on muistettava, etta ELY-keskukset edustavat joskus sisdisesti ristiriitaisia

valtion intresseja, erityisesti elinkeinoelaman ja ymparisténsuojelun valilld. Kunnista 35

38 Esimerkiksi Syrjanen on tuoreessa kirjoituksessaan kritisoinut kuntien edustajien suhtautumista
kuntalaisten osallistumiseen ja ndiden edustajien kykya ratkaista kaavoitukseen liittyvia konflikteja.
Syrjanen 2017, s. 37.

39 Leino2001,s.48-50.

40 Leino 2001, s.51-56.

41 Toisaalta lienee selvaa, etta paatoksenteon tuloksena on lahes aina ratkaisuun tyytymattomia tahoja,
vaikka prosessi sindnsa olisi sujunut moitteettomasti.

42 Elinkeinoministerid, Tiedote 19.5.2015 ja YM 20141, s. 142-145.

43 YM2014:1,s.189.
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prosenttia kokikin, etteivat ELY-keskukset pysty muodostamaan sisaisesti yhtenaista kantaa

viranomaisneuvotteluissa.**

Yhteenvetona voitaneenkin todeta, ettd viranomaisen ja kuntalaisten ennakollisten
vaikutusmahdollisuuksien laintasoinen saantely ei itsessadan takaa tasapuolista ja legitiimia
prosessia, vaan ndiden mahdollisuuksien toteutuminen kaytanndssa riippuu pitkalti osapuolten
kyvyista ja kdytettavissa olevista resursseista.

2.4 Kunnallisvalitusta kohtaan esitettya kritiikkia

Edella mainittujen tonttitarjontatyéryhman ja rakennusteollisuuden lisdksi myds oikeusturva-
asioiden neuvottelukunta esitti vuoden 2004 raportissaan, ettei kunnallisvalitus ole valttamatta
onnistunut oikeusturvakeino kaava-asioita ratkaistaessa. Tata perusteltiin yhtaalta kaava-
asioiden suurella merkityksella yksildiden oikeussuojalle ja yhteiskunnalle seka toisaalta
kunnallisvalituksen taustalla olleen valvontaintressin mahdollisesta vanhentumisesta taméan
paivan oikeudellisessa todellisuudessa. Neuvottelukunta suositteli lisdtutkimusta aiheesta.?®

Oikeustieteessa kriittistd keskustelua ovat ansiokkaasti jatkaneet Pohjolainen ja Tarukannel
Defensor Legisissa julkaistuilla artikkeleillaan. He ovat neuvottelukunnan tapaan argumentoineet,
ettd kunnanviranomaisten koulutustason noustessa ja kuntalaisten osallistumismahdollisuuksien
parannuttua jalkikateiselle laillisuusvalvonnalle on nykyaan huomattavasti vahemman tarvetta.®
Mikali tarvetta valvonnalle on, sopii se heidan mukaansa huonosti hallinto-oikeuksille niiden
rajoitetun tutkimusvallan ja hallinnosta itsenadisen roolin vuoksi. He ndkevat kunnallisvalituksen
peruna vanhoista alistusmenettelyista ja huomauttavat, etta yleiset laillisuusvalvojat voivat
edelleen puuttua kuntien menettelyyn vaikka kunnallisvalitus poistettaisiin. 4’

Pohjolainen ja Tarukannel muistuttavat myos aiheellisesti niiden kuntalaisten oikeuksista, jotka
olivat alkuperaiseen paatokseen tyytyvaisia. Vahemmistdn tai yksittaisen henkilon tekema
valitus voi pysayttaa kunnan paatdksentekoprosessin, mika puolestaan voi vaarantaa muiden

kuntalaisten oikeuden joutuisaan kasittelyyn ja oman elinymparisténsa kehittamiseen.*®

Sellaisen kuntalaisen osalta, jonka omaan etuun, oikeuteen tai velvollisuuteen kaavapaatos
tulee vaikuttamaan, on aiheellista vertailla kunnallisvalitusta ja hallintovalitusta
oikeussuojakeinoina. Hallintovalituksessa ei tunneta prekluusiota, valituksen tueksi saa esittaa
myds tarkoituksenmukaisuusargumentteja ja tuomioistuin voi muuttaa viranomaisen tekeméaa

44 YM 20141, s.144.

45 OM2004:14,s. 36-37.

46 Pohjolainen ja Tarukannel 2004, s. 1121-1122.

47 Pohjolainen ja Tarukannel 2004, s. 1118-1119. Osa kunnista kuitenkin kertoi valitustien siirtymisen
ymparistokeskuksista hallintotuomioistuimiin saaneen ne kiinnittdmaan enemman huomiota menettelyn
oikeellisuuteen Suomen Kuntaliitto 2002, s. 42.

48 Pohjolainen ja Tarukannel 2004, s. 1118-119.
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ratkaisua. Tahan nahden kassatorinen, ja pelkkiin valitusaikana esitettyihin laillisuusperusteisiin
sidottu kunnallisvalitus tarjoaa valittajalle selkeasti hallintovalitusta heikompaa oikeussuojaa.
Pohjolainen ja Tarukannel huomauttavatkin, ettd seka perustuslaki ettd ihmisoikeussopimus

velvoittavat takaamaan omassa asiassaan valittavalle tehokkaan oikeussuojakeinon.49

Ylipdatadan Pohjolainen ja Tarukannel nakevat nykyisen valitusjarjestelman syntyneen
l1ahinna satunnaisesti historiallisen kehityksen myo6ta ja olevan talla hetkelld seka sekava etta
mahdollisesti jopa tehoton. Suosituksenaan he kehottivat luopumaan kuntalaisten yleisesta
valitusoikeudesta ja siirtymaan yhteen valituslajiin eli hallintovalitukseen, jota voidaan
erikoislaeilla muotoilla eri oikeuskysymyksiin sopivaksi instrumentiksi. Lisdksi he painottivat
hallinto-oikeuksien riittavaa resursointia, kunnallishallinnon tasolla tapahtuvaa etukateista
oikeusturvaa ja hallinto-oikeuksien erikoistumista riittavan asiantuntemuksen takaamiseksi.5®

3. TUTKIMUKSEN EMPIIRINEN OSA

3. | Tutkimuksen toteuttaminen ja rajoitukset

Tutkimuksen tassé osassa pyritaan lI0ytamaan vastaus ensimmaisessa luvussa esitettyyn
kysymykseensiitd, kayttavatko yksityiset kuntalaiset todellisuudessalain suomaa mahdollisuutta
valvoa kaavoituksen laillisuutta kunnallisvalitusten avulla. Tama osio jakautuu kolmeen
alalukuun, jossa ensimmaisessa esitellaan tapa, jolla tutkimus on kaytannossa toteutettu ja
tahan toteutukseen liittyvat rajoitukset. Toisessa alaluvussa esitellaan hyvin tiiviistiempiirisessa
tutkimuksessa saadut tulokset seka vertaillaan niitd muihin aiemmin tehtyihin empiirisiin
tutkimuksiin. Viimeisessa kolmannessa alaluvussa analysoidaan saatuja tuloksia ja esitetdan
niiden pohjalta johtopaatoksia.

Tutkimuksessa kasitelty aineisto on hankittu esittamalla tutkimuslupapyyntd Ita- ja Pohjois-
Suomen hallinto-oikeuksille, joihin lakkautettujen Kouvolan ja Oulun hallinto-oikeuksien
arkistot on siirretty. Hakemuksissa on pyydetty kaikkia Kouvolan ja Oulun hallinto-oikeuksien
antamiaratkaisuja kaava-asioissa tehtyihin kunnallisvalituksiin vuonna 2013. Kouvolan hallinto-
oikeus on kyseisena vuonna antanut 19 ratkaisua, jotka sisalsivat vastauksen 38 erilliseen
valitukseen. Oulun hallinto-oikeus puolestaan antoi 18 ratkaisua, jotka sisalsivat vastauksen
25 erilliseen valitukseen. Yhteensa kasiteltyja valituksia oli siis 63 kappaletta, jotka siséltyivat
37 eri ratkaisuun. Kouvolan ja Oulun hallinto-oikeudet valittiin tarkastelun kohteiksi niiden
suhteellisen samanlaisten ratkaisumaarien vuoksi ja toisaalta siksi, etteivat ne olleet osa
professori Makisen aiempaa tutkimusta®'. Yhtena tAman tutkimuksen tavoitteista onkin tuottaa
Makisen tutkimukselle vertailukelpoista aineistoa.

49  Ibid.
50 Pohjolainen ja Tarukannel 2004, s. 1121-1123 ja Pohjolainen ja Tarukannel 2006, s. 981-982.
51 Makinen 2010, s. 93-95.
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Kaavavalituksista tarkasteltiin neljaa erillistd muuttujaa. Ensimmainen naista oli valituksen
kohteena olevan kaavan tyyppi. Kunnissa laaditaan asema- ja yleiskaavoja seka rantakaavoja
naiden molempien erityistyyppeina. Vahaisen maaransa vuoksi rantakaavoja kasiteltiin tdssa
tutkimuksessa kuitenkin yhtena erillisena ryhméanaan. Toiseksi tarkasteltiin valittajatahoja.
Erilaisten intressiensa vuoksi ja aiempia tutkimuksia mukaillen valittajatahot jaettiin yksityisiin
kuntalaisiin, yhdistyksiin, yhtidihin ja viranomaisiin. Kolmas tarkasteltava muuttuja oli hallinto-
oikeuden antaman ratkaisun lopputulos. Hallinto-oikeus voi hyvaksya tai hylata valituksen, mutta
valitus voi myds raueta ennen ratkaisua, tai se voidaan jattaa alun perin kokonaan tutkimatta
prosessiedellytysten puuttuessa. Neljantend muuttujana tarkasteltiin yksittaisten kuntalaisten
valitusten taustalla olevien intressien jakaantumista joko omasta intressista tai sitten yleisesta
laillisuusvalvontaintressista tehtyihin valituksiin. Tiivistden eri muuttujat ja niiden sisaiset
kategoriat voidaan esittda seuraavan taulukon muodossa:

Taulukko 1: Tutkimuksessa tarkastellut muuttujat.

Muuttuja Kategoria

Kaavatyyppi 1. Yleiskaava
2. Asemakaava
3. Rantakaava

Valittaja 1. Yksityinen kuntalainen
2. Yhdistys

3.Yhtid

4. Viranomainen

Hallinto-oikeuden ratkaisu 1. Valitus hyvaksytaan
2. Valitus hylataan
3. Valitus raukeaa

4. Valitus jatetadan tutkimatta

Yksityisen valittajan valitusintressi 1.0ma
2. Yleinen valvontaintressi




Kolme ensimmaista muuttujaa ovat valituksessa hyvin yksiselitteisia, ja ne voidaan nain ollen
helposti asettaa laatueroasteikolle analysointia varten®2.Sen sijaan valituksen taustalla olevien
intressien tunnistaminen on huomattavasti haastavampaa. Valituksessa valittajan ei tarvitse
suoraan ilmaista, onko hanelle henkildkohtaista intressia asiaan, eikd vedota suoraan mihinkaan
pykaliin vaatimuksensa tueksi. Valitusintressin ei tulisi mydskaéan vaikuttaa hallinto-oikeuden
ratkaisuun, joten sité ei voida lukea suoraan paatoksen perusteluista53 . Valitusintressin
selvittdminen jaa siis valituksen perustelutekstista tehtavan analyysin varaan, ollen nain ainakin
osittain on riippuvainen valitusten tulkitsijasta®®. Valitettavasti valitusintresseist4 ei ole tehty
aiempaa luotettavaa kvantitatiivista tutkimusta, josta olisi saatavilla valmiiksi testattu kriteeristd
ja vertailukelpoista materiaalia.

Tassa tutkimuksessa on kaytetty seuraavia ohjeellisia tulkintakriteereja:

Taulukko 2: Valitusintressin tunnistamisessa kaytetyt kriteerit.

Tulkittu ylei aintr issd tehdyksi Tulkittu yksityisessa intressissa tehdyksi

*  Vedottu MRL 5 &:n luettelon kohtiin e Vedottu maanomistajien
ymparistén, maisema-arvojen, tasapuolisen kohteluun (HL 6 §)
kulttuuriarvojen, turvallisuuden,
terveyden, viihtyisyyden tai « Vedottu kaavan aiheuttamaan
ekologisuuden suojelemiseksi kohtuuttomaan haittaan
*  Vedottu selvitysten puutteellisuuteen «  Vedottu kiinteiston arvon
(esimerkiksi MRL 63 §:n vastainen alenemiseen

puutteellinen arviointi suunnitelma)

e Vedottu menettelyvirheisiin
(esimerkiksi MRL 10 §:n vastainen
kaavoittajan puutteellinen patevyys)

¢ Vedottu paatdksentekijan
esteellisyyteen (Kuntal 97 §)

52 Laatuasteikoista kts. Metsdmuuronen 2011, s. 68-69.

53 Méaenpaa 2007, s. 313-315.

54  Tarkemmin kirjalliseen materiaaliin perehtymisesta (joskin kvalitatiivisen tutkimuksen kontekstissa)
kts. Metsamuuronen 2011, s. 2560-2569.
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Mikali samassa valituksessa vedottiin molempiin kategorioihin kuuluviin perusteluihin, luettiin
valitus omasta intressista tehdyksi. Samoin on toimittu, jos valitusintressia ei ole pystytty riittavalla
varmuudella selvittdmaan. TAma ratkaisu perustuu valituksen taustalla todennakdisimmin
oleviin intresseihin, silld aiemmissa tutkimuksissa on havaittu, etté suurin osa kaavavalituksista
tehdaan valittajan omassa intressiss®®. Asemakaavojen osalta rajatapauksissa on verrattu
prosessiosoitetta kaavan vaikutusalueeseen silla oletuksella, ettd kaavan vaikutusalueella
elavat henkilot todennakoisesti valittavat omasta intressistaan.

Kyseistad muuttujaa koskevan mittarin reliaabelius vaatisi, etta toinen riippumaton henkild kavisi
lapi tutkimuksessa kaytetyn materiaalin samaa kriteerist6a kayttaen ja ndiden tulkintojen valista
korrelaatiota tarkasteltaisiin luotettavuuden selvittdmiseksi. Valitettavasti tallainen tarkistus ei
taman tutkimuksen mittakaavassa ole mahdollista ja tulosten luotettavuuden varmentaminen

jaakin tulevaisuudessa mahdollisesti tehtavien verrokkitutkimusten varaan.%®

Oma kysymyksensa on, miten vahvoja johtopaatoksia nain pienesta tutkimusotannasta, joka
kasittaa vain kaksi hallinto-oikeutta ja yhden tarkasteluvuoden, voidaan tehda. Taméan ongelman
ratkaisemiseksi tulosten luotettavuutta on pyritty varmistamaan vertailemalla niitd soveltuvin
osin Makisen tekemaan tutkimukseen Vaasan ja Hameenlinnan hallinto-oikeuksista vuosilta
2006 ja 2008 seka ymparistdministerion laajoihin selvityksiin, jotka kattavat lahes kaikki maan
hallinto-oikeudet tarkastelujaksoina 2003-2006 ja 2007-201057.

Kaikkien neljan muuttujan tarkastelusta saadut tulokset esitetdan seuraavassa osiossa paaosin
tiivistettyina joko frekvenssi- tai prosenttijakaumiksi pylvasdiagrammien muodossa®®. Ne tiedot,
joita ei luontevasti pystyta esittamaan pylvasdiagrammeina, on selkeyden ja vertailtavuuden
vuoksi tiivistetty taulukkoon.

3. | Tutkimuksen toteuttaminen ja rajoitukset

Tassa alaluvussa esitellaan tiivistéden tutkimuksen tulokset ja aiemmat verrokkitutkimukset
paaosin kuvaajien kautta. Tulosten tarkempi analyysi ja niistd tehdyt johtopaatdkset on
siséllytetty seuraavaan alalukuun 3.3.

55 Makinen 2010, s.145.

56 Tutkimuksen validiteetin selvittamisesta kts. Metsdmuuronen 2011, s. 75-79.

57 Otannan tekemisesta empiirisessa tutkimuksessa kts. Metsamuuronen 2011, s. 61-65.
58 Frekvenssi- ja prosenttijakaumista tarkemmin kts. Metsamuuronen 2011, s. 344-348.
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Kaavalajit

Kaavio 1: Kaavalajit Kouvolan ja Oulun hallinto-oikeuksien kaava-asioissa tehtyihin
kunnallisvalituksiin antamissa ratkaisuissa vuonna 2013.

Kaaviosta 1 havaitaan, ettd vuonna 2013 Kouvolan ja Oulun hallinto-oikeudet kasittelivat
eniten asemakaavoja koskevia valituksia. Naita valituksia Kouvolan hallinto-oikeus kasitteli 22
kappaletta ja Oulun hallinto-oikeus 15 kappaletta. Toiseksi eniten hallinto-oikeudet kasittelivat
yleiskaavoihin kohdistuvia valituksia, joita Kouvolan hallinto-oikeudelle tehtiin 16 kappaletta
ja Oulun hallinto-oikeudelle 7 kappaletta. Tarkastelujaksona molemmat hallinto-oikeudet
kasittelivat huomattavan vahan rantakaavoja koskevia valituksia. Naita valituksia ei sisaltynyt
lainkaan Kouvolan hallinto-oikeuden ratkaisuihin tarkasteluaikana ja Oulun hallinto-oikeudelle
tehdyista valituksista vain kolme kohdistui rantakaavoihin.

Kun siirrytaan tarkastelemaan valitusten lukumaaran sijasta hallinto-oikeuden antamien
ratkaisujen lukumaaraa, voidaan havaita, etta keskimaarin Kouvolan hallinto-oikeus antoi
vuosina 2007-2010 11 kaavavalitusta koskevaa ratkaisua vuodessa ja Oulun hallinto-oikeus

puolestaan 15°%. Verrattuna tdhan vuosi 2013 oli molemmissa keskimaaraista vilkkaampi

Kouvolan 19:1l4 ja Oulun 18:lla ratkaisulla.

59 Holopainen 2013 ym., s. 8.

28

B Kouvolan
hallinto-oikeus

B Oulun
hallinto-oikeus

Valitusten lukumaara (kpl)

Yksityinen Viranomainen Yhtio Yhdistys

Valittajatahot

Kaavio 2: Valittajatahot Kouvolan ja Oulun hallinto-oikeuksien kaava-asioissa tehtyihin
kunnallisvalituksiin antamissa ratkaisuissa vuonna 2013.

Kaaviosta 2 voidaan havaita, etta yksityiset kuntalaiset tekivéat ylivoimaisesti eniten kaavoitukseen
kohdistuvia kunnallisvalituksia. Kouvolan hallinto-oikeuden kasittelemista 38 valituksesta jopa
29 oli yksityisten kuntalaisten tekemia ja Oulun hallinto-oikeuden kéasittelemien 25 valituksen
osalta vastaava luku oli 21. Voidaan myds panna merkille, etta viranomaiset vaikuttavat kayttavan
valitusoikeutta melko pidattyvaisesti. Vain kaksi Kouvolan hallinto-oikeuden ratkaisemista
valituksista oli viranomaisten tekemia ja Oulun hallinto-oikeuden ratkaisuissa vastaavia
valituksia oli kolme. Yhtididen tekemia valituksia Kouvolan hallinto-oikeus késitteli kolme
kappaletta ja Oulun hallinto-oikeus yhden. Koska yhdistysten tekemien valitusten on ajateltu
taydentavan yksityisten kuntalaisten yleisesta intressista harjoittama laillisuusvalvontaa, on
hyva panna merkille yhdistysten tekemien valitusten pienehko osa valitusten kokonaismaarasta.
Kouvolan hallinto-oikeus késitteli nelja yhdistysten tekemaa valitusta ja Oulun hallinto-oikeuden
ratkaisuissa tallaisia valituksia ei ollut lainkaan.

29
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Kaavio 3: Kaava-asioissa tehtyjen kunnallisvalitusten menestyminen Kouvolan ja Oulun
hallinto-oikeuksissa 2013.

Kaaviosta 3 voidaan nahda, etté tarkastelujaksona hallinto-oikeudet paatyivat hylkddmaan
suurimman osan kaava-asioissa tehdyista kunnallisvalituksista. Kouvolan hallinto-oikeuden
kéasittelemista 38 valituksesta hallinto-oikeus hylkasi 33 kappaletta. Vastaavasti Oulun hallinto-
oikeuden kasittelemista 25 valituksesta hylattiin 21 kappaletta. Molemmat hallinto-oikeudet
paatyivat hyvaksymaan kolme kaavoituksesta tehtya kunnallisvalitusta. Kouvolan hallinto-
oikeudelle tehdyista valituksista kaksi jatettiin tutkimatta, kun taas Oulun hallinto-oikeus
ei tehnyt yhtaan paatoésta tutkimatta jattdmisesta. Kouvolan hallinto-oikeudelle tehdyista
valituksista yksikaan ei rauennut ja Oulun hallinto-oikeuden materiaalissa rauenneita valituksia
oli yksi. Tutkimatta jatettyjen ja rauenneiden valitusten pienesta maarasta voidaan paatella,
ettd hallintoprosessin harvat muodolliset prosessinedellytykset (kuten valitusaika) eivat nayta
muodostuneen ongelmallisiksi valitusten tutkimisen kannalta.
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Hallinto-oikeudet ja tarkasteluvuodet

Kaavio 4: Kaava-asioissa tehtyjen kunnallisvalitusten keskimaarainen menestyminen eri
hallinto-oikeuksissa.

Kaaviosta 4 voidaan havaita ensinnakin, ettd kaava-asioissa tehtyjen kunnallisvalitusten
hyvaksymisaste vaihtelee huomattavasti vuosittain ja hallinto-oikeuksittain. Makisen aiemmassa
tutkimuksessa, joka koski Vaasan ja Haimeenlinnan hallinto-oikeuksia vuosina 2006 seka
2008, valitusten keskimaarainen menestymisaste oli noin 37 %. Ymparistdministerion
aiemmassa selvityksessa, joka kattoi lahes kaikki maan hallinto-oikeudet vuosina 2007-2010
keskimaarainen valitusten menestymisaste oli 21 %. Tahan verrattuna tassa tutkimuksessa
tarkasteltujen valitusten menestymisaste oli poikkeuksellisen alhainen. Kouvolan hallinto-
oikeuden kasittelemista valituksista vain 8 % hyvaksyttiin ja vastaavasti Oulun hallinto-oikeuden
kasittelemista valituksista hyvéaksyttiin 12 %. Aikaisemmissa tutkimuksissa on kuitenkin
todettu, ettd parhaiten menestyvat rantakaavojen valitukset, joita tdssa tutkimusotannassa

oli huomattavan vahan, mika selittanee taman poikkea\man.60

60 Makinen 2010, s.141-142 ja Holopainen 2013 ym., s. 25.
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Hallinto-oikeudet ja tarkasteluvuodet

Kaavio 5: Yksityisten valittajien osuus kaava-asioissa tehdyista kunnallisvalituksista eri
hallinto-oikeuksissa.

Kuten kaaviosta 5 havaitaan, yksityisten valittajien osuus kaikista valittajista on vuonna
2003-2006 ollut koko maassa keskimaarin noin 80 % ja vuosina 2007-2010 noin 75 %. Tassa
tutkimuksessa tarkastelluissa valituksissa yksityisten valittajien osuus kaikista valittajista
oli melko hyvin linjassa maan keskiarvon kanssa. Kouvolan hallinto-oikeuden kasittelemista
valituksista noin 76 % oli yksityisten valittajien tekemia ja Oulun hallinto-oikeuden késittelemissa
valituksissa vastaava luku oli 84 %.5!

61 Holopainen 2013 ym., s. 12 ja Malin 2008, s 11.
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Taulukko 3: Yksityisten valittajien valitukset, niiden menestyminen ja valitusintressit.

Kouvolan Oulun
hallinto-oikeus hallinto-oikeus
Yksityisten tekemien valitusten prosentuaalinen 76% 84%
osuus kaikista valituksista
Valitusten prosentuaalinen menestymisaste 8% 12%
Yksityisten yleisessa valvontaintressista 8 3
tekemien valitusten lukumaara
Yksityisten omasta intressista tekemien 21 18
valitusten lukumaara
Yksityisten yleisessa valvontaintressissa 28 % 14 %
tekemien valitusten prosentuaalinen osuus
kaikista valituksista
Yksityisten yleisessa valvontaintressissa 0 0
tekemien ja hallinto-oikeuden hyvéaksymien
valitusten lukumaara

Taulukosta 3 voidaan havaita, etta vaikka yksityiset valittajat tekevat suurimman osan kaikista
valituksista, menestyvat nama valitukset heikosti hallinto-oikeudessa. Tassa tutkimuksessa
kaytetyn kriteeristdn perusteella suurin osa yksityisten valittajien tekemista valituksista voitiin
luokitella tehdyksi valittajan omasta intressista. Merkille pantavaa on, ettei yksikaan yleisessa
valvontaintressissa tehty valitus menestynyt hallinto-oikeudessa.

Vaikka taulukossa 3 esitettyjen tulosten kanssa suoraan vertailukelpoista aineistoa ei ole
olemassa, on kvantitatiivista tutkimusta kuitenkin tehty muita asioita kuin kaavoitusta

33



koskevista kunnallisvalituksista®2. Naist4 voitaneen hakea analogiaa valitusherkkyydesta ja
kunnallisvalitusten kaytésta laillisuusvalvonnan valineena yleensa. Médkisen tutkimuksessa
vuonna 2006 Hameenlinnan hallinto-oikeuden ratkaisemisesta muihin kuin kaavoituksiin
liittyvistad kunnallisvalituksista 32 %22 oli tehty yleisesta valvontaintressista ja Vaasassa vastaava
luku oli 41%84. Siirryttaessa vuoteen 2008 Hameenlinnan hallinto-oikeuksien ratkaisuissa luku
oli 41%®® ja Vaasassa 48 %°S.

Vuonna 20083 julkaistussa tutkimuksessaan Kallio on tutkinut kunnan jdsenen ominaisuudessa
tehtavien valitusten maaran kehittymista korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuissa vuodesta
1980 vuoteen 2002. Tassa tutkimuksessa Kallio on havainnut, etta valvontaintressissa tehtyjen
valitusten osuus on vahentynyt vuoden 1980 lahes 60 %:n tasosta vuoden 2002 vajaan 30
%:n tasolle.®” Verraten taulukossa 3 esitettyja tuloksia naihin Mékisen ja Kallion tutkimuksiin,
vaikuttaa silta, ettd kaava-asioissa yleisesta valvontaintressista valittaminen on huomattavasti
harvinaisempaa kuin muista ratkaisuista, joissa valituslajina on kunnallisvalitus.

3.3 Kiusantekovalitukset ja laillisuusvalvonta

Kunnallisvalitusinstituution toimivuutta on mahdollista Iahestya kahdesta suunnasta. Ensinnakin
voidaan kysya, kaytetaankd jarjestelmaa vaarin ns. kiusantekovalituksiin, joilla pyritdan
padasiassa hidastamaan ja haittaamaan kaavoitusprosessia. Toiseksi voidaan kysya, tayttaako
jarjestelma tarkoituksena kuntien paatdksenteon laillisuusvalvonnan véalineena.

Kiusantekovalituksen tunnistaminen valitusperusteita lukemalla lienee mahdotonta, silla
naillakin motiiveilla valituksen tekeva taho pyrkinee esittamaan kantansa mahdollisimman
objektiivisesti ja vakuuttavasti. Nain ollen edella esitetyista kysymyksista ensimmaiseen voidaan
ottaatassa tutkimuksessa vain rajoitetusti kantaa. Kaikki tutkimuksen kohteena olleet valitukset
sisalsivat sellaiset asialliset perustelut, jotka olivat relevantteja kuntalain tai maankaytto- ja
rakennuslain soveltamisen kannalta, ja nain ollen ne olisivat voineet teoreettisesti menestya
hallinto-oikeudessa. Yleisesta valvontaintressissa tehdyissa valituksissa yleisimpid perusteita
olivat vetoaminen maisema- ja ymparistdarvojen suojeluun, joissa korostui erityisesti tarve

62 Muilla asioilla tarkoitetaan muun muassa valituksia palvelujen jarjestamisesta (esimerkiksi koulujen
lakkauttaminen KHO 16.3.2017 T 1207), kaupungin sisaisista sdannoksista (esimerkiksi terassien
aukioloajat KHO 13.9.2016 T 3801) tai valinnoista julkisiin virkoihin (Helsingin hallinto-oikeus 29.1.2016;
P&atos 16/0035/2). Muissa kuin kaavoitusta koskevissa kunnallisvalituksissa asianosaisasema on usein
selkeampi ja tdméa on mahdollistanut seka Méakisen etta Kallion jaljempana kasiteltavat tutkimukset
aiheesta.

63 Makinen 2010, s.158.

64 Mékinen 2010, s.164.

65 Makinen 2010, s.177.

66 Makinen 2010, s.186.

67 Kallio 20083, s. 45.
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pohjavesien suojeluunss. Tavallisesti valittajat kokivat, ettd kaavoituksen vuorovaikutteisuus ei
ole toteutunut prosessissa ja etta heidn jattamansa muistutukset oli kasitelty puutteellisesti®®.

Makisen Vaasan ja Hameenlinnan hallinto-oikeuksissa tekemien tuomarihaastattelujen
perusteella kiusantekovalitukset vaikuttavat harvinaisilta’™. Vastaavasti Tampereen
yliopiston hallinto-oikeuksien tuomareille suuntaamien teemahaastattelujen mukaan tuomarit
ovat kokeneet kuntalaisten osaamisen riittavaksi valitusprosessissa ja ettd valituksissa
tuodaan hyvin esille olennaiset asiat™. Kun lisdksi huomioidaan, ettd asemakaavoista noin
90 % ja yleiskaavoista noin 66 % tulee voimaan ilman ainuttakaan valitusta, lienee melko
turvallista sanoa, etteivat kiusantekovalitukset ole ainakaan merkittava ongelma kaavoitus-
instituution kannalta’2.

Siirryttaessa kysymykseen laillisuusvalvonnan toteutumisesta voidaan tdman tutkimuksen
tuloksista havaita, ettd huomattavasti pienempi osa kaikista valituksista oli tehty yleisesta
valvontaintressistd verrattuna omasta intressista tehtyihin valituksiin. Tama havainto sopii
hyvin yhteen aikaisempien tutkimusten kanssa. Vaikuttaa myos silta, etta yleisesta valvonta-
intressista tehdyt kunnallisvalitukset ovat kaavoituksessa harvinaisempia kuin muissa
kunnallisasioissa’. Yleisest4 valvontaintressista tehdyista valituksista yksikaan ei mydskaan
menestynyt hallinto-oikeudessa.

Luonnollisesti rajanveto yksityisen ja yleisen intressin valilla on joskus hieman keinotekoinen.
Esimerkiksi Oulun hallinto-oikeuden ratkaisussa 13/0160//™ naapurin omassa intressissa
tekema valitus palveli samalla yleista turvallisuutta. Koska kaavasta ei ollut valittanut yksikaan
viranomainen tai yhdistys, olisi iiman yksityisen tahon valitusta lainvastainen ja mahdollisesti
vaarallinen kaava jaanyt pysyvéksi. Tama esimerkkitapaus kuvaa kuitenkin erinomaisesti
ongelmaa, joka liittyy valvontavastuun siirtAmiseen viranomaisilta kuntalaisille. Kuten edella

68 Osa valituksissa esitetyista perusteluista sisalsi tarkoituksenmukaisuusargumentteja, mutta samaan
tapaan Makisen kanssa katsoisin taman liittyvan enemman ihmisten tietamattdmyyteen jarjestelmasta
kuin tahallisuuteen. Makinen 2010, s. 144-145.

69 Kunnat ovat arvioineet parantuneiden osallistumisoikeuksien luoneen eparealistisia mielikuvia
muistutusten vaikutuksista seka omien vaatimusten lapisaannin todennakoisyydesta janain mahdollisesti
jopa lisdnneen valitusherkkyytta. Suomen Kuntaliitto 2002, s. 24.

70 Mékinen 2010, s. 144-145.

71 Viljanen 2014 ym., s. 56.

72 YM20141,s.167.

73 Makinen 2010,s.145,158,164,177 ja186 seka Kallio 2003, s. 45. Ks. tarkemmin aiemmista tutkimuksista
jaksossa 3.2.

74 Oulaisten kaupunginvaltuusto hyvaksyi Piipisjarven-Lehtopaan osayleiskaavan. Valittajien mukaan
kaava-alueella sijaitseva maanottopaikka tulee poistaa. Maanotossa kaytettavat rajahteet aiheuttavat
melu- ja tarindhaittaa. Uusi kaavoitettu asuinalue on sijoitettu vaarallisen lahelle maanottopaikkaa.
Hallinto-oikeus hyvaksyi valituksen. Oulun HAOQ, taltio 13/0160/1, valitusnumero 00266/11/4102, annettu
28.03.2013.
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on esitetty, vaikuttaa silta, ettd kuntalaiset paasaantoisesti valittavat kaavoista omasta
intressistaan, jolloin taysin uusien alueiden kaavoittaminen tai pdaosin asuttamattomien
teollisuus-, metsa- tai maatalousalueiden kaavoitus voi jaada vaille asianmukaista valvontaa.
On lisaksi kyseenalaista, onko yksityisella maanomistajalla valttamatta lainkaan intressia turvata
sellaisia yleisia etuja kuin esimerkiksi lajien monimuotoisuus tai maisema-arvot.

Tata taustaa vasten nayttaa silta, ettei kunnallisvalitus kaava-asioissa talla hetkella kovinkaan
tehokkaasti tayta tarkoitustaan valtionvalvonnan vaihtoehtona. Tama ei nahtavasti johdu
lainsdadanndsta, joka teoreettisesti mahdollistaa laajan laillisuusvalvonnan harjoittamisen75.
Tassa tutkimuksessa kaytetyn materiaalin pohjalta on mahdotonta sanoa, miksi kuntalaiset
eivat laillisuusvalvontaa aktiivisemmin harjoita, mutta yleisesti Kallio oli havainnut yleisessa

valvontaintressissa tehtyjen valitusten maaran laskeneen vuosien myétaTe.

Yksityisten kuntalaisten harjoittaman valvonnan vaihtoehtona ja tdydennyksena voidaan pitaa
yhdistysten kaavavalitusten kautta suorittamaa laillisuusvalvontaa. Yhdistykset kuitenkin
tekivat vain 8 % kaikista kaavavalituksista vuosina 2007-2010. Yhdistysten tekemat valitukset
ovat myods vahvasti suhteessa kunnan kokoon ja pienimmissa kunnissa ne toimivat vain harvoin
valittajina.”” Yhdistysten tekemien valitusten hyviksymisprosentti oli tarkasteluaikana noin
35 %"®. Tassa tutkimuksessa yhdistysten tekeman valvonnan puutteellisuus nakyy Oulun
hallinto-oikeuden ratkaisuissa, joissa yhdessakaan yhdistys ei ollut valittajana.

Havainto yksityisten ja yhdistysten harjoittaman valvonnan puutteellisuudesta on
huolestuttava monestakin syysta. Perinteisesti valtionvalvonnan toteuttaminen on jaettu
alistukseen, jalkikateiseen tuomioistuinkontrolliin ja muuhun valtionvalvontaan®®. Kaytannossa
kaavoituksessa on luovuttu taysin alistusmenettelystd. Muu valtionvalvonta tarkoittaa tassa
yhteydessa lahinna yleisten laillisuusvalvojien harjoittamaa valvontaa, jolla ei kuitenkaan suoraan
ole korjaavaa vaikutusta, seka ELY-keskusten ja muiden viranomaisten harjoittamaa ohjausta
kaavoitusprosessin aikana. Edellad jaksossa 2.3 on esitetty kriittisia huomiota ELY-keskusten
resurssien riittavyydesta ennakollisen valvonnan suorittamiseen.

Jaksossa 2.4 kasitellyssa kritiikissdan Pohjolainen ja Tarukannel esittivat, etta valvonta on
nykyaan kaynyt vahamerkityksellisemmaksi kuntien virkamiesten koulutustason paranemisen
myétéso. Yli puolet kunnista kuitenkin kokee, etta niilla on liian vdhan resursseja panostaa
kaavoitukseen ja vain 11 % kokee resurssien riittavan hyvin nahtyna kaavoitustehtaviin.

75 Oikeudenkayntimaksujen tuore korotus on kuitenkin askel toiseen suuntaan. Ennakollisesta valvonnasta
tarkemmin ks. luku 2.3.

76 Kallio 20083, s.45.

77 Holopainenym. 2013, s.12-13.

78 Holopainen ym. 2013, s. 23.

79 Kallio 20083, s. 23.

80 Pohjolainen ja Tarukannel 2004, s. 1122.
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Resurssien ollessa vahaisia kunnat nayttavan keskittyvan paaosin asemakaavoihin laiminlyéden
yleiskaavojen suunnittelun.8'Sama resurssipula on havaittu Tampereen yliopiston tutkimuksessa

ymparistdoikeuden toteutumisesta ja Makisen toteuttamissa tuomarihaastatteluissa.?2

Harkittaessa tarvetta valvoa kuntien paatdksentekoa ylipaataan on muistettava, etta paatokset
kaavoituksesta tekee viime kadessa poliittinen luottamuselin, johon kuuluminen ei edellyta
minkaanlaista asiantuntemusta®3. Vaikkakin Suomessa on hyvin alhainen korruption taso,
esittavat Salminen ja lkola-Norrbacka, etté heikkenevét talousnédkymaét voivat muuttaa tilannetta
nopeastikin®*. Samoin he muistuttavat, ettd Suomessa on kansalaisten kuvausten mukaan
laaja hyva veli -verkosto, joka varsinkin pienemmissa kunnissa voi vaaristaa péétc"nksentekoass.
Kaavoitusta on myds pidetty erityisen korruptioherkkana alana®®.

4. YHTEENVETO

Talla hetkella lainsdadantoé sallii kuntalaisille laajan valitusoikeuden kaava-asioissa, mika on
perinteisesti mielletty kuntien itsehallintoa kunnioittavaksi tavaksi valvoa paatoksenteon
lainmukaisuutta. Taman laajan valitusoikeuden vaarinkayttd on kuitenkin useiden vuosien
ajan ollut esilla yhteiskunnallisessa keskustelussa kaavoitusta hidastavana tekijana. Useissa
tyoryhmissa on esitetty valitusoikeuden poistoa tai rajaamista, ja asian selvittaminen on kirjattu
nykyiseen hallitusohjelmaan. Tassa tydssa tai aiemmin asiasta tehdyssa tutkimuksessa ei
kuitenkaan ole havaittu merkittavia todisteita tallaisista vaarinkaytoksista.

Vaarinkaytoksiin liittyva keskustelu on kuitenkin muuttanut suhtautumista kaavavalituksiin
kuntien valvonnan vélineestd kohti hallintovalitukselle rinnasteista oikeussuojakeinoa.
Argumenttina jarjestelman toimivuuden puolesta on esitetty, ettd suurin osa valituksista tehdaan
yksityisen valittajan omasta intressista. Keskustelusta on jadnyt sivuun tdman kaantoépuoli
eli yleisen laillisuusvalvonnan toteutumatta jadminen. Tassa tutkimuksessa kasitellyn
rajallisen aineiston perusteella kuntalaisten harjoittama valvonta jaa sekd maarallisesti etta
menestyksellisesti vajavaiseksi.

ELY-keskusten osallistumista ennakolliseen valvontaan uhkaavat resurssien puute ja
sisdiset ristiriidat. Yksityisten kuntalaisten osalta kaavoitusprosessin vuorovaikutteisuus on
puolestaan altis kritiikille dialogiin liittyvan tiedon, intressien ja vallan epatasapainon vuoksi.
Kunnat itse kokevat, etta niilla ei ole tarpeeksi resursseja kaavoituksen asianmukaiseen

81 YM2014:1,s.183-185.

82 Viljanen 2014 ym., s. 56 ja Méakinen 2010, s. 36.

83 Pohdintaa tasta ongelmasta Viljanen 2014 ym., s. 56-57.
84 Salminen ja lkola-Norrbacka 2009, s. 95.

856 Salminen ja lkola-Norrbacka 2009, s.105-108.

86 Maékinen 2016, s. 21.
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toteuttamiseen, mika osaltaan asettaa kyseenalaiseksi kunnan itsensa harjoittaman sisaisen
kontrollin ja laadunvalvonnan. Luottamuselimiin liittyvaa korruptioriskia ei voida mydskaan
taysin sulkea pois.

Se, missd maarin kuntia valvotaan, on osittain ideologinen kysymys, joka liittyy kunnan
hahmottamiseen joko itsendisend demokraattisena kokonaisuutena tai sitten valtion
tosiasiallisena jatkeena. Samaten osittain ideologinen kysymys on valinta tehokkuuden ja
valvonnan valilla seka kysymys yksityisen oikeuksien laajuudesta suhteessa kollektiiviin. Naita
ideologisia valintoja rajaavat kuitenkin perusoikeudelliset vaatimukset hallinnon lainalaisuudesta
ja kansalaisten yhdenvertaisuudesta. Oikeusvaltiossa hallinnon toimintaa on jollain tasolla
valvottava, eika voida pitaa riittavana, etta tata valvonnan toteuttaminen jaa vain teoreettiseksi
mahdollisuudeksi.

Jotta kaavoituksen valvonnasta voitaisiin kayda asianmukaista keskustelua, tarvittaisiin
lisatutkimusta ensinnakin siitd, pitavatké tadman tutkimuksen havainnot yleisessa
valvontaintressissa tehtyjen valitusten puutteellisesta maarasta paikkansa laajemmassa
ja kontrolloidummassa tarkastelussa seka toisaalta siitd, miksi kuntalaiset eivat kayta
mahdollisuuttaan yleiseen laillisuusvalvontaan. Mikali kyse on puhtaasti siita, ettei kuntalaisilla
ole intressia tallaisen valvonnan toteuttamiseen, tulisi julkisessa keskustelussa nostaa esille
kysymys kuntien valvonnan toteuttamisesta muilla tavoin.

Hallinnon lainalaisuuden kannalta ei voida pitda hyvaksyttavana asiantilana, etta seka
kunnat itse etta niitd valvomaan tarkoitetut viranomaiset karsivat kroonisesta resurssien
puutteesta kaavoituksen osalta. Samaan aikaan tdman prosessin valvonta on itsehallinnon
nimissa ulkoistettu kuntalaisille ja yhdistyksille siina toivossa, etta niilla on riittavasti aikaa,
asiantuntemusta ja intressia toteuttaa tata tehtavaa. Tasta toiveajattelusta nayttaa olevan
huolestuttavan lyhyt matka luottamuselinten valvomattomaan vallankayttoén
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PUHEENVUORO
AVARUUSOIKEUDEN ULOTTUVUUDET

AA Jenni Tapio'

Avaruusoikeus on seka kansainvalista etta kansallista, mutta myds julkista etta yksityista. Siind
yhdistyy politiikka, teknologia, diplomatia, kansainvalinen oikeus, sopimusoikeus ja kansallisen
lain mukanaan tuomana myods esimerkiksi vahingonkorvausoikeus ja hallinto-oikeus. Harvassa
muussa oikeudenalassa on mahdollista saada tutustua nain laajaan kirjoon asioita. Teknologian
jaoikeustieteen vuoropuhelu tuo mukanaan koko ajan muuttuvan kirjon uusia nakékulmia; kuinka
tulisi suhtautua esimerkiksi satelliitteihin kohdistuvista kyberhydkkayksiin, tai 3D printattuihin
rakennuksiin Kuussa?

Kansainvalinen avaruusoikeus rakentuu YK:n avaruussopimusten mukaisille periaatteillez.
Ulkoavaruuden sopimuksen mukaisesti avaruuden, siihen luettuna kuu ja muut taivaankappaleet,
tutkimisen ja kaytdn on koiduttava kaikkien maiden eduksi ja hyddyksi, ja niiden tulee olla koko
ihmiskunnan omaisuutta. Avaruutta ei mikaan valtio voi hankkia pitaen kiinni suvereenisuudestaan
kayton, tai haltuunoton perusteella tai milladn muulla tavalla.

YK:n avaruussopimukset ja niiden periaatteet asettavat avaruustoimintaa harjoittaville valtiolle
myds kansainvalisia vastuita ja velvoitteita. YK:n avaruussopimusten mukaisesti valtiolla
on vastuu avaruustoiminnastaan seka korvausvastuu ladhettajavaltiona avaruusesineiden
aiheuttamista vahingoista. Tama vastuu ulottuu myds yksityisten toimintaan, silla valtiot vastaavat
kansainvalisesti ei-valtiollisten avaruustoimijoiden aiheuttamista vahingoista. Valtion tulee perustaa
avaruusesineiden rekisteri ja huolehtia siitd, ettd avaruuden kayttd tapahtuu kansainvélisen
oikeuden mukaisesti seka tavalla, jolla valtytdan avaruuden ja taivaankappaleiden vahingolliselta
saastumiselta. Nain ollen, jotta valtio voi huolehtia kansainvalisista velvoitteistaan, sen tulee
varmistaa kansallisen avaruustoiminnan turvallisuus esimerkiksi erilaisin lupamenettelyin, joiden

1 Jenni Tapio on asianajaja (OTM, LL.M, LL.B (Hons.)), joka tekee vaitoskirjaa Helsingin yliopiston
oikeustieteellisesséa tiedekunnassa kansainvalisen oikeuden laitoksella avaruusoikeudesta otsikolla
"Final Frontier - the Legal Implications of EU Outer Space Activities in the Context of Cyber Attacks
on Space Objects”. Jennion Helsingin yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan Manfred Lachs Space
Law Moot Court Competition - oikeustapauskilpailukurssin vastuuopettaja. LisdksiJennityodskentelee
Senior Associatena Asianajotoimisto Bird&Bird Oy:ssé ja on erikoistunut I T- ja viestintdoikeuteen seka
kaupallisiin sopimuksiin. Jenni on toiminut ulkopuolisena asiantuntijana TEM:n avaruuslaki-tydryhméassa.

2 Yleissopimus valtioiden toimintaa johtavista periaatteista niiden tutkiessa ja kayttaessa ulkoavaruutta,
siihen luettuna kuu ja muut taivaankappaleet (SopS 56 -57/1967); Kansainvalistd vastuuta
avaruusesineiden aiheuttamasta vahingoista koskeva yleissopimus (SopS 8 - 9/1972); Sopimus
avaruuslentdjien pelastamisesta ja palauttamisesta seka ulkoavaruuteen lahetettyjen esineiden
palauttamisesta (SopS 45 -46/1970); YK:n yleissopimus ulkoavaruuteen lahetettyjen esineiden
rekisterdimisesta (Suomi ratifioimassa); Valtioiden toimintaa kuussa ja muilla taivaankappaleilla
koskeva sopimus (Suomi ei osapuoli).
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yhteydessa tarkistetaan toiminnan harjoittajan todellinen kyvykkyys velvoitteiden mukaisen
avaruustoiminnan harjoittamiseen. Samalla kansallista lakia sdadettaessa valtion intresseisséa
on varmistaa, ettd lainsdadantd kannustaa alan yrittajyytta, innovaatioita ja disruptiivisten
teknologioiden kehitysta, silla avaruusteknologiassa on tulevaisuus.

Avaruuden kaytto ei kuitenkaan ole pelkkaa satelliittiteknologiaa eiké aina rajoitu edes maapallon
kiertoradoille. Useilla avaruusjarjestdilla ja yksityisilla toimijoilla on suunnitelmia mm. asteroidien
louhimisesta, miehitetyista Mars-lennoista ja tukikohdan rakentamisesta Kuuhun. 50 vuotta
vanhat avaruussopimukset eivat ota naihin hankkeisiin kantaa, mutta tulkinta-apua niistéd saadaan
myos naihin kysymyksiin. Avaruuden kayton yksityistAminen ei ole uusi asia, valtaosa satelliiteista
on yksityisten toimijoiden operoimia. Koska tdma oli ndhtavissa jo 1960-luvun loppupuolella,
Neuvostoliitto vaati avaruuden yleissopimukseen ehdon, jonka perusteella valtio vastaa myds
yksityisten toimijoiden avaruustoiminnan aiheuttamista vahingoista kuten omistaan, ja sitoutuu
avaruusalan lupa- ja valvontajarjestelmén luomiseen. Se miten tdma valvontavelvoite toteutetaan,
on jatetty kansallisen lainsaatajan paatettavaksi.

Avaruussopimusten sadantelyratkaisu on periaatetasoista. Se on mahdollistanut valtioille
likkumavapautta, joka on johtanut siihen, etta jotkut valtiot ovat tulkinneet avaruussopimuksia
hyvin voimakkaasti omien poliittisten padmaariensd mukaisesti. Yhdysvalloissa tama tulkintalinja
on johtanut ajankohtaisessa mineraalien louhintakysymyksessa kansalliseen lakiin (U.S.
Commercial Space Launch Competitiveness Act, 2015), jonka mukaan taivaankappaleiden
mineraalit ovat yksityisten toimijoiden otettavissa, hyddynnettavissa ja osakkeenomistajien
tuloutettavissa. Tulkinnan voidaan sanoa olevan vahintaankin kiistanalainen, mutta nyt tata
kirjoitettaessa Luxembourgin parlamentin kasittelyssa oleva samankaltainen lakiluonnos puhaltaa
nama tuulet myds Eurooppaan.

Kaupallisen kaytén rajojen etsinnan lisaksi, avaruusvaltioilla ovat huolissaan avaruuden kayton
kestavyydesta. Miten estetdan tormayksia avaruusliikenteessa? Miten torjutaan avaruusromun
syntymista? Vastauksia ja tukea voi toki etsid YK:n avaruussopimuksista, mutta myos lukuisista
ns. soft law -instrumenteista ja kansainvélisista teknisluonteisista standardeista, joita kestavan
avaruudenkayton puolesta on laadittu. Tallaisia ovat mm. YK:n ohjeistus avaruusromun
vahentamisesta (COPUOS Space Debris Mitigation Guidelines) ja avaruuden kayttda kaikkien
valtioiden yhteiseksi hyddyksi koskevat periaatteet (Declaration on International Cooperation in
the Exploration and Use of Outer Space for the Benefit and in the Interest of all States, Taking into
Particular Account the Needs of Developing Countries). Kansainvélisten sopimusten laatiminen
avaruudenkayttdon liittyvista usein hyvinkin poliittisista aiheista on hyvin hankalaa, tAma nahtiin
joviimeisen YK:n avaruussopimuksen, ns. Kuusopimuksen kohdalla. Kuusopimus on saanut tahan
paivdan mennessa ainoastaan 17 ratifiointia®.

3 United Nations Office for Outer Space Affairs, verkkosivut, vierailtu 12.6.2017,
www.unoosa.org -> Our Work -> Space Law -> Treaties & Principles -> Treaty Status
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Suomikin on nyt avaruusvaltio. Ensimmainen suomalainen satelliitti Aalto-2 toimitettiin
toukokuussa kiertoradalleen kansainvéliseltd avaruusasemalta osana kansainvélistd QB50-
satelliittikonstellaatiota. Sisarsatelliitti Aalto-1 paasi juhannuksena Intian kautta avaruuteen.
Naiden lisdksi suomalaisten avaruusalan toimijoiden suunnitelmissa on saattaa kiertoradalle
kolme muutakin satelliittia vield vuoden 2017 aikana. Suomalaisessa avaruustoiminnassa mukana
seka tieteellisia tutkimuslaitoksia, mutta myds kaupallisia toimijoita. Kansallinen avaruusteollisuus
tyollistda suomalaisia teknologiayhtioitd myos erilaisten kansainvalisten projektien, mm. Euroopan
Avaruusjarjestdn missioiden kautta. Avaruusvaltiona Suomi on myds sédataméassa ensimmaista
kansallista avaruuslakia. Hallituksen esitys laiksi avaruustoiminnasta saatiin lausunnoille juuri
ennen juhannusta®. Lain on tarkoitus tulla voimaan jo vuoden 2018 alusta.

4 Hallituksen esitys eduskunnalle avaruusesineiden rekisterdintia koskevan kansainvalisen
yleissopimuksen hyvaksymisestd, laiksi yleissopimuksen lainsdadannén alaan kuuluvien
maaraysten voimaansaattamisesta seka laiksi avaruustoiminnasta. Ks. TEM:n verkkosivut,
http://tem.fi/documents/1410877/2132292/HE _laiksi_avaruustoiminnasta/8ab6d8dd-ccbc-4e72-8719-
acb4dd9c2c08
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RIKOSOIKEUDELLINEN TOIMIVALTA ALUKSIIN
LITTYVISSA RIKOKSISSA

Alexandra Kauppi1

Asiasanat:
rikosoikeus, alukset, ekstraterritoriaalinen toimivalta, littymakohta, toimivaltaperiaatteet,
rikosoikeuden soveltamisala

Keywords:
criminal law, vessels, extraterritorial jurisdiction, jurisdictional link, principles of jurisdiction,
scope of application of the criminal law

ABSTRACT

Criminal jurisdiction over vessel related offences

The purpose of this article is to explore and review the exercise of criminal jurisdiction over
offences connected with vessels. The article examines conditions under which a state is able
to exercise its jurisdiction, firstly over offences committed in waters under the jurisdiction of
the state and secondly over offences committed in waters under the jurisdiction of another
state. The article focuses on the criminal law of Finland, but takes the rules of international law
into consideration as well.

In the Finnish doctrine, the exercise of jurisdiction over vessel related offences has almost
invariably been researched from the perspective of the flag state principle, the territorial
principle and the principle of universal jurisdiction. In addition to exploring the flag state and
territorial principles the article also reviews the possibilities of basing criminal jurisdiction on
the protective principle, the active personality principle and the passive personality principle.

The article shows that it is possible and in certain circumstances even necessary to apply the
protective principle and the active personality principle when exercising jurisdiction over vessel
related offences. The article concludes that the scope of a state’s jurisdiction varies based
on multiple factors. Among other things, determining the position of a vessel at the time of an

offence, i.e. determining the relevant maritime zone, is essential.

1 Alexandra Kauppi is a graduated Master Mariner and LL.M. student at the University of Helsinki. This
article is based on her LL.B. thesis, which she completed at the University of Lapland in January 2017.
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[. JOHDANTO

Kansallisten toimivaltasddnndsten muotoutumiseen ovat vaikuttaneet erilaiset
kansainvalisoikeudelliset toimivaltaperiaatteet, joita sovelletaan eri valtioissa eri tavoin ja
painotuksin.? Toimivaltaperiaate toimii liittymakohtana rikoksen ja valtion valilla siten, etta
valtio voi perustaa toimivaltansa tuohon periaatteeseen ja ulottaa nain toimivaltansa omien
aluerajojensa yli.2 Jotta Suomen valtio voi kayttaa ulkomailla tehdyssa rikoksessa toimivaltaa,
teon on liittymakohdan liséksi taytettava rikoksen tunnusmerkist6, oltava oikeudenvastainen
seka osoitettava syyllisyytta.?

Aluksella tehdyn rikoksen toimivallan maarittelyn erityispiirre ja haaste on, ettéd alus on
paikoillaan paasaantodisesti vain satamassa ollessaan — muutoin se liikkuu liikkennealueesta
riippuen eri merivyohykkeilla. Tassa artikkelissa selvitan valtion rikosoikeudellisen toimivallan
kayton edellytyksia aluksiin liittyvisséa rikoksissa erityisesti toimeenpano- ja tuomiovallan
nakoékulmista. Tutkin liittyméakohdittain, mita vaatimuksia ja mahdollisuuksia rikosoikeudellisen
toimivallan kaytoélle on ensinnakin silloin, kun toimivaltaa kaytetaan valtion omalla vesialueella
ja toiseksi silloin, kun toimivaltaa kaytetaan ekstraterritoriaalisesti eli valtionulkoisesti.

Valtion toimivaltaa aluksiin liittyvissa rikoksissa kasitellaan lahes poikkeuksetta lippuperi-
aatteen® ja alueperiaatteen nakoékulmista. Naiden lisdksi muiden toimivaltaperiaatteiden
kuin universaaliperiaatteen® soveltumista aluksilla tehtaviin rikoksiin ei ole juurikaan
tutkittu suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa. Sen vuoksi pyrin tassa artikkelissa
lisdksi selvittamaan, soveltuvatko reaaliperiaate, aktiivinen persoonallisuusperiaate ja
passiivinen persoonallisuusperiaate rikosoikeudellisen toimivallan kayton perustaksi.7
Tutkin toimivallan syntymistd enimmakseen Suomen valtion ndkékulmasta, heijastaen
kansallista lainsdadantéa kansainvalisen oikeuden asettamiin velvoitteisiin ja oikeuksiin.

Kaytan artikkelissa aineistona kansainvélisia sopimuksia, kansallista lainsdadantoéa
valmisteluaineistoineen, oikeuskirjallisuutta ja jonkin verran oikeuskaytant6a. Olen oman

HE 1/1996 vp, s. 4-6 ja Kimpimaki 2015, s. 538-539. Ks. myos Yang 2006, s. 31.

HE 1/1996 vp, s. 4-6, Yang 2006, s. 31 ja Kimpiméki 2015, s. 538-539.

Frande 2012, s.165 ja s. 286.

Periaatteesta kaytetdan myos nimitysta lippuvaltioperiaate. Periaatteesta kaytetdan myods nimitysta
lippuvaltioperiaate.

Universaaliperiaatteesta aluksiin liittyvissa rikoksissa, ks. Kimpiméaki 2005, s. 215-221 ja Kimpimaki
2015, s. 231-239.

7 Muita toimivaltaperiaatteita ovat mainittujen periaatteiden lisaksi vaikutusperiaate ja sijaislainkaytén
periaate. Toimivaltaperiaatteita on siis laskenta- ja jaottelutavasta riippuen yhteensa viisi, seitseman tai
kahdeksan. Ks.HE 1/1996 vp, s. 4-6, Frande 2012, s. 294 ja Kimpimaki 2015, s. 538-539. Vrt. Tupamaki
1999, s. 140-141. Suppeimmassa jaottelutavassa lippuperiaatetta, sijaislainkaytdon periaatetta ja
vaikutusperiaatetta ei pidetd omina periaatteinaan.
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merenkulkutaustani vuoksi halunnut suunnata artikkelin palvelemaan rahtialusliikenteen
tarkoituksia. Siksi olen pyrkinyt valitsemaan oikeustapauksia, jotka olisivat alusten lilkkenninnin
ja merenkulun kannalta mielenkiintoisia. Taman vuoksi risteilyaluksilla tapahtuvia, eritoten
matkustajiin liittyvia rikostapauksia ei ole artikkelissa mukana.

Alukset luokitellaan rikosoikeudellisen toimivallan suhteen usein kolmeen eri ryhmaén:
yksityisiin aluksiin, sota-aluksiin ja muihin valtionaluksiin.® Aluksella tarkoitan tassé artikkelissa
kauppamerenkulkuun kaytettavaa, kansainvalisessa lilkkenteessa olevaa yksityista alusta.
Tarkastelen toimivaltakysymyksia erityisesti aavalla merella, aluemerelld ja sisiisilla
aluevesilla. Sota-alukset ja muut valtion alukset seka ilma- ja avaruusalukset olen rajannut
tutkimuksen ulkopuolelle, silla niitd koskee oma sdantelynsa. Sanottakoon selvyyden vuoksi,
ettd kalastusrikoksiin liittyviin kysymyksiin en tassé artikkelissa ota myodskaan kantaa.

2. RIKOSOIKEUDELLISEN TOIMIVALLAN LAHTOKOHDISTA

Valtion rikosoikeudellista toimivallan kayttda voidaan jaotella eri tavoin. Yhtena yleisesti
omaksuttuna tapana on jakaa se lainsdadanto-, toimeenpano- ja tuomiovaltaan. Alusliikenteen
nakokulmasta lainsdadantovalta sisaltad aluksia koskevien rikosoikeudellisten normien
sdatamisen jatoimeenpanovalta ndiden normien soveltamisen aluksiin esimerkiksi voimakeinoin.
Tuomiovallalla tarkoitetaan tuomioistuimen toimivaltaa kasitella aluksilla tapahtuneita rikollisia
tekoja seka tuomita naista teoista.? Kun rikosoikeudellista toimivaltaa aluksiin liittyvissa
rikoksissa kasitellaan oikeuskirjallisuudessa, pidetaan tarkastelun lahtokohtana usein valtion
suhdetta alukseen. Talléin toimivaltaa jasennelladn sen mukaan, onko kyseessa lippuvaltio,
rantavaltio vai satamavaltio, siis onko alus rekisteroity kyseessa olevan valtion alusrekisteriin
vai onko kyseessa ulkomainen alus, joka on vieraan valtion vesialueella tai satamassa.'®

Valtion rikosoikeudellinen toimivalta voidaan toisaalta erottaa valtion muusta toimivallasta,
jota kansainvalisesti kutsutaan "siviilioikeudelliseksi” toimivallaksi (engl. civi/jurisdiction).11
Télle termille ei ole kayt6ssa omaa vastinetta Suomen oikeuskirjallisuudessa, vaan toimivallalla
tarkoitetaan usein "siviilioikeudellista” toimivaltaa, ja kun rikosoikeudellinen toimivalta halutaan
erottaa muusta toimivallasta, mainitaan se yleensa erikseen. Rikosoikeudellisen toimivallan
erottaminen tasta "siviilioikeudellisesta” toimivallasta ei kuitenkaan ole aina yksiselitteist4.'?

Tassa artikkelissa toimivaltatermilla viitataan lahtokohtaisesti rikosoikeudelliseen toimivaltaan.

8 Ks.esim. Traskman1977,s.187.

9  Ks. Tupamaki1999,s.22, Keindnen 2002, s. 42 ja Kimpiméaki 2015, s. 537-538. Ks. myds esim. Traskman
1977, s.32-34.

10 Ks. esim. Molenaar 1998, s. 92-93 ja Keinanen 2002, s. 42.

11 Ks.esim. Yang 2006, s. 37-38 tai Brownlie 2008, s. 300.

12 Ks.Yang 2006, s.35jas.37-38.
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Valtiot sdatavat itse omasta rikosoikeudellisesta toimivallastaan, eika yleista, kaikkia valtioita
sitovaa sopimusta ole solmittu.”® Merioikeuden alalla merkittava sopimus on kuitenkin
Yhdistyneiden Kansakuntien merioikeusyleissopimus”,jéljempéné merioikeusyleissopimus,
joka sisdltaa maarayksia myods toimivallan kaytdsta. Merioikeusyleissopimus hyvaksyttiin vuonna
1982, ja se tuliSuomen osalta voimaan vuonna 1996 (SopS 50/1996). Sopimuksen osapuolina on
168 vaItiota,‘sja sen voidaan ainakin suurimmalta osin ndhda sitovan tavanomaisena oikeutena
my®0s niita valtioita, jotka eivat ole siihen Iiittyneet.16

Rikoslain (RL, 39/1889) 1 luku sdantelee Suomen valtion rikosoikeudellista toimivallan kayttoa
niin kansallisella kuin ekstraterritoriaalisellakin tasolla. Kansallista sdantelya toimivallasta
sisaltyy lisaksi tutkinnan toimittamisesta ja pakkokeinojen kayttamisesta ulkomaisessa kauppa-
aluksessa rikoksen johdosta eraissa tapauksissa annettuun lakiin (148/1965), jaljempana
kauppa-alusten rikostutkintalaki.

3. RIKOSOIKEUDELLISEN TOIMIVALLAN KAYTTO
RANTAVALTIONA

3.1 Alueperiaate rantavaltion toimivallan kivijalkana
Alueperiaate onjohdettavissa valtion suvereeniudesta,ja siksisita voidaan pitda peruslahtékohtana

7 Alueperiaate

tai jopa ensisijaisena periaatteena toimivaltakysymyksia tarkasteltaessa.
pohjautuu ajatukseen siitd, etta suvereniteettinsa perusteella valtiolla on valta soveltaa sen
omalla alueella tehtyyn rikokseen kansallista lakiaan.'® Periaate on toimivaltaperiaatteista ainoa,
joka on kansainvaliselld tasolla hyvaksytty varauksettomasti,‘sja myds rantavaltion toimivalta
on yleisesti hyvaksytty tapaoikeuden periaate.20 Rikoslain 1luvun 1§ ilmentaa alueperiaatetta:
Suomessa tehtyyn rikokseen sovelletaan Suomen lakia. Suomen valtiolle kuuluvien maa-alueiden

lisdksi tietty osa vesialueista kuuluu Suomen suvereniteetin piiriin.21

Turun hovioikeuden ratkaisussa nro 2847 (lainvoimainen) oli kysymys siita, oliko Venéjalle
rekisterdidysta Sinegorsk-nimisesta aluksesta paastetty 6ljya veteen Airiston pohjoisosassa,
jaolivatko aluksen paallikko ja konepaallikko siten syyllistyneet ymparistén turmelemiseen tai

13 Kimpimaki 2015, s. 539.

14 United Nations Convention on the Law of the Sea, UNCLOS.

15 United Nations Treaty Collection. Tilanne 6.5.2017.

16 Hakapaa 2008, s. 228.

17 Ks. Traskman 1977, s. 69, Tupamaki 1999, s. 25,142 ja Klip 2012, s.191.

18  HE1/1996 vp, s. 4, Traskman 1977, s.132-135, Yang 20086, s. 31-32 ja s. 93 ja Brownlie 2008, s. 301.

19 Helenius 2014, s.295.

20 Tupamaki1999, s.197. Tapaoikeuden siséllosta ja velvoittavuudesta, ks. Tupamaki 1999, s. 83-84.

21 limatila ja mannerjalusta rinnastetaan myods valtion alueeseen. Aluerajoista ei kuitenkaan sadadeta
rikoslaissa vaan kansainvalisissa sopimuksissa ja muussa lainsdadannossa, ks. HE 1/1996 vp, s. 16.
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alusjaterikkomukseen. Painvastoin kuin karajaoikeus, joka katsoi, ettei naytto ollut riittavaa ja

hylkasi syytteet, tuomitsi hovioikeus paallikon ja konepaallikon alusjaterikkomuksesta sakkoon.??

Oljya oli havaittu Ruissalon ja Luonnonmaan saarten viliseltd alueelta eteldan Rajakariin
ulottuvalla alueella. Tapahtumapaikasta on paateltavissa teon sijoittuneen Suomen sisaisille
aluevesille. Merivydhykejaolla ja merivydhykkeen maarittamiselld on merkitysta tapauksen
kannalta, silla rikosoikeudellinen toimivalta maaraytyy eri perustein eri vyc'jhykkeilléi.23 Kari
Hakapaa onkin osuvasti kutsunut merivydhykkeita toimivaltavydhykkeiksi.?4

Kyseessa olevassa Turun hovioikeuden ratkaisussa ei otettu kantaa toimivaltakysymyksiin
tai edes siihen, milla merivyéhykkeella teko tapahtui. Suomen toimivaltaa valtion siséisilla
aluevesilla pidettiin siis selvana. Merioikeusyleissopimus ei kuitenkaan erottele rikosoikeudellista
toimivaltaa ulkomaisia aluksia kohtaan muutoin kuin aavan meren ja aluemeren alueilla. Suomen
oikeusjarjestyksessa rikosoikeuden soveltamisalaa ei myodskaan ole jaettu sisaisten ja ulkoisten
aluevesien mukaan.2®

Toimivallan kdyton perustelemattomuutta ratkaisussa selittda kuitenkin myos se, etté sisaiset
aluevedet ja satamat rinnastetaan usein oikeuskirjallisuudessa valtion maa-alueeseen.?® Halijiang
Yang on katsonut, ettd merioikeusyleissopimuksen 2 artiklasta voidaan paatella sisaistenkin
aluevesien kuuluvan valtion taysivaltaisuuden piiriin.27 Myés Matti Tupaméden nakemyksen
mukaan valtiolla on siséisilla aluevesillaan ja satamissaan rikosoikeudellinen toimivalta, vaikkei
siita erikseen ole merioikeusyleissopimuksessa m:':iéréitty.23

3.2 Rikoksen tekopaikan madrittely ja vaikutus toimivallan kaytossa

Rikoksen tekopaikka on kiintedssa yhteydessa alueperiaatteen kanssa, silla tekopaikka
maarittaa sen, minka valtion alueella rikos tapahtuu ja siten edelleen sen, mika valtio voi soveltaa
littymakohtana alueperiaatetta.2® Rikoksen tekopaikan maarittely on kuitenkin riippuvainen

22 Turun karajaoikeuden tuomio (nro 23565, 12.7.2007), s.10 ja Turun hovioikeuden tuomio, s. 6.

23 Merioikeusyleissopimus sisaltda maaraykset merivyohykkeiden maarittelytavoista ja asettaa tietyt
ulkorajat naille vyohykkeille. Merioikeusyleissopimuksen mukaan rantavaltion taysivaltaisuus ulottuu
sen maa-alueen ja sisdisten aluevesien edustalla olevaan merialueeseen, joka saa olla enintaan 12
meripeninkulman levyinen (2-3art.). Tata merivydhyketta kutsutaan aluemereksi tai ulkoisiksi aluevesiksi.
Siséisilla aluevesilla tarkoitetaan niita vesialueita, jotka jaavat valtiolle kuuluvan aluemeren perusviivan
sisapuolelle, ks.lahemmin merioikeusyleissopimus 8 art. ja Suomen aluevesien rajoista annettu laki 2-3
§. Aavalla merella puolestaan tarkoitetaan millekaan valtiolle kuulumattomia merialueita, ks. lahemmin
merioikeusyleissopimus 86 art.

24  Hakapaa 2008, s. 217.

25 Tupamaki1999,s.203.

26 Ks.esim.Keindnen 2002, s. 43 ja Yang 2006, s. 48.

27 Yang 2006, s. 45-48. Ks. myds esim. Tupamaki 1999, s. 206-206 ja Hakapaa 2010, s. 387.

28 Tupamaki1999,s.208.

29 Tupamaki1999,s.142 ja s.175 ja Helenius 2014, s. 298-300. Rikoksen tekopaikalla on toki merkitysta
myos muiden toimivaltaperiaatteiden soveltamisen kannalta.
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kunkin valtion omasta kriminaalipoliittisesta arvioinnista,3°ja useampi valtio samanaikaisesti
voi katsoa teon tapahtuneen omalla alueellaan.?! Toisaalta on mahdollista, ettei yksikaan valtio
katso rikoksen tapahtuneen aluerajojensa sisapuolella.

Rikoksen tekopaikaksi katsotaan Suomen oikeusjarjestyksen mukaan seka se paikka, missa
rikollinen teko suoritettiin, etta se, missa rikoksen tunnusmerkistén mukainen seuraus ilmeni
(RL 1:10.1). Vastaavasti laiminlyontirikoksen tekopaikaksi katsotaan seké se paikka, misséa tekijan
olisi pitanyt toimia, etta se, missa rikoksen tunnusmerkiston mukainen seuraus ilmeni (RL 1:10.1).
Tekopaikka voi maaraytya faktisen tekopaikan ohessa siis rikoksen seurauksen ilmenemispaikan
mukaisesti, jolloin rikokselle voi muodostua useampi kuin yksi tekopaikka.32 Tekopaikasta ei
alusten osalta ole erityissdantelya, joten maaraavana tekijana tekopaikan maarittelyssa on
lahtdkohtaisesti se, missé alus sijaitsee rikoksen tekohetkell4.32 Sovellettavaksi tulee siis yleinen
tekopaikkasaannos. Vaikka rikos ei heti tulisi ilmi sen tapahduttua, mutta rikoksen tekoaika on
tiedossa, on aluksen sijainti nykypaivana useimmiten selvitettavissa myds jalkikateen.

Seuraavaksi esitettava Kouvolan hovioikeuden ratkaisu nro 1068 (lainvoimainen) osoittaa, kuinka
keskeista rikoksen tekopaikan ja -ajan maarittely on toimivaltakysymyksissa. Tapauksessa
tuli ratkaistavaksi se, oliko Suomen valtiolla toimivaltaa merikelpoisuudesta huolehtimisen
laiminlyontia koskevassa asiassa ja edelleen se, olivatko aluksen ukrainalainen paallikkd
merilain (meriL, 674/1994) 20 luvun 1 §:n 1 momentin nojalla ja yliperdmies saman luvun 1 §&n
2 momentin nojalla syyllistyneet tahan sanottuun rikokseen. Mansaarelle rekisteréidylle Thor
Liberty -nimiselle alukselle oli lastattu Saksassa 5.12.2011 noin 158 kilogrammaa nitroguanidiini-
massarajahdettd, joka luokitellaan vaaralliseksi aineeksi. Aine olisi tullut kuljettaa IMDG-
koodin®* mukaan suljetuissa kuljetusyksikéissa, mutta se oli pakattu taman saannoston
vastaisesti pahvilaatikoissa kuormalavoille. Osa pahvilaatikoista oli irronnut ja kaatunut lavoilta
merenkaynnissa matkalla Suomeen. Alus saapui Suomen aluevesille 9.12.2011 ja Kotkan
satamaan 12.12.2011.

Hovioikeus katsoi, ettd aluksen merikelvottomuus ja sen sisdltdma vaara jatkuvat niin
kauan kuin tama merikelvoton tila jatkuu, ja siitd syysta merikelpoisuudesta huolehtimisen
laiminlydntia on pidettéva ns. jatkuvana rikoksena. Hovioikeus arvioi rangaistussaannosta
yhdessa merilain 6 luvun 3 §&n 2 momentin kanssa, joka velvoittaa paallikkdéa valvomaan

30 Vander Beken et al. 2002, s. 11-12.

31 Helenius 2014, s. 299

32 Vuoden 1963 lakimuutokseen asti tekopaikaksi katsottiin ainoastaan se paikka, missé rikoksen seuraus
ilmeni, ks. HE 13/1963 vp, s. 4.

38 Tama ilmenee merioikeusyleissopimuksen seka rikoslain tavasta jakaa toimivaltaa sen mukaan, milla
alueella alus on rikoksen tekohetkella. Esimerkiksi rikoslain 1 luvun 2 §n 1 momentin sanamuoto "[- -]
josrikos ontehty 1) aluksen ollessa aavalla merella [- -] taikka 2) aluksen ollessa vieraan valtion alueella
[- -]” osoittaa, ettd aluksilla tehtavissa rikoksissa tekopaikka maaraytyy aluksen sijainnin mukaan.

34 International Maritime Dangerous Goods Code, vaarallisten aineiden merikuljetuksia koskeva
kansainvalinen sdannosto.
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koko matkan ajan, etta alus pidetdan asianmukaisessa kunnossa. Nailla perustein hovioikeus
katsoi, etta paallikkod oli vastuussa virheellisesta lastauksesta vield silloinkin, kun alus saapui
Suomen vesialueelle, ja siten Suomella oli asiassa toimivalta. Hovioikeus kuitenkin hylkasi
syytteen ja kumosi karajaoikeuden tuomion, silla se ei katsonut tulleen naytetyksi, etta tasta
virheellisesta lastauksesta olisi aiheutunut rikossddnnoéksen tunnusmerkiston edellyttamaa
ilmeistd hengenvaaraa. Huomionarvoista on myds se, ettd aluksen paallikkd6a koskevan
merilain 20 luvun 1 §:n 1 momentin sanamuodon mukaan rangaistavaa on vain merelle lahto
merikelvottomalla aluksella.

Hovioikeus jatti yliperamiestd vastaan nostetun syytteen sen sijaan tutkimatta. Hovioikeus
katsoi, etta vastuu aluksen merikelpoisuudesta oli siirtynyt lastausta valvoneelta yliperamiehelta
paallikolle jo Saksassa, kun yliperamies oli antanut tiedoksi paallikolle kaikki lastausta koskevat
asiat. Yliperamiehen laiminlyonti ei siten jatkunut enda aluksen saapuessa Suomen vesialueelle,
eikd Suomella siten ollut toimivaltaa asiassa. Ratkaisu osoittaa, etté rikoksen tekopaikka on
maariteltava tarkasti ennen kuin voidaan ratkaista, onko valtiolla alueperiaatteen perusteella
asiassatoimivaltaa vai ei. Ratkaisun perusteella voidaan myds todeta, etté toimivallan syntyminen
onarvioitava jokaisen vastaajan osalta erikseen, ja ettd sen maarittely edellyttaa tapauskohtaista
harkintaa, jossa on huomioitava myods kyseessa olevan rikoksen tunnusmerkisto.

3.3 Viaton kauttakulku rantavaltion toimivaltaa supistavana elementtina
Merioikeusyleissopimuksen 17 artiklan mukaan kaikilla aluksilla on oikeus viattomaan
kauttakulkuun aluemerella.®® Rantavaltion rikosoikeudellisesta toimivallasta maarataan
merioikeusyleissopimuksen 27 artiklassa, joka paéapiirteittdin vastaa kauppa-alusten
rikostutkintalain kokonaissisaltéa. Arvioin rantavaltion toimivallan rajoituksia seuraavaksi
merioikeusyleissopimuksen ndkékulmasta ja tdydennan tarkastelua tarvittavilta osin kauppa-
alusten rikostutkintalain sdannoksilla.

Ensinnakin, jos alus tullessaan ulkomaisesta satamasta vain kulkee aluemeren kautta
menematta sisaisille aluevesille, ja rikos on tehty ennen aluksen saapumista aluemerelle, ei
rantavaltio paasaantodisesti saa pidattda henkildita tai tehda tutkimuksia rikoksen johdosta.
Tasta voidaan kuitenkin poiketa, jos kyse on merioikeusyleissopimuksen meriympariston
suojeluaja sailyttamista koskevan Xll osan maarayksista tai talousvyohyketta koskevan V osan
mukaisesti hyvaksyttyjen lakien ja maaraysten rikkomisesta (merioikeusyleissopimus 27(5) art.).
Poikkeamismahdollisuudet on siis maaritelty varsin valjasti, ja ne jattavat siten harkintavaltaa
valtioille. Kauppa-alusten rikostutkintalain 18§:ssa on vastaavasti sdadetty, etta tutkinta voidaan
toimittaa tai pakkokeinoja kayttaa, jos alus on tehnyt Suomen talousvyohykkeella Suomen
talousvyohykkeesta annetussa laissa (1058/2004) tai merenkulun ymparistdnsuojelulaissa

35 Viattoman kauttakulun maaritelmasta, ks. merioikeusyleissopimus 18-19 art.



(1672/2009) saadetyn rikoksen.®® Naitd ovat esimerkiksi ympéristén turmeleminen ja
ymparisténsuojelurikkomus.

Toiseksi, mikali rikos on tehty aluemerelld kauttakulun aikana, ei rantavaltio saa kayttaa
rikosoikeudellista lainkayttévaltaansa®” pidattaskseen henkilditd tai tehdikseen rikokseen
liittyvia tutkimuksia (merioikeusyleissopimus 27(1) art.) muutoin kuin erikseen maaratyissa
poikkeustilanteissa.38 Lippuvaltion toimivalta ei myéskaan rajoita rantavaltion toimivaltaa, jos
alus on lahtenyt rantavaltion sisaisilta aluevesilta (27(2) art.). Rantavaltion toimivalta on siis

suppeampi suhteessa sen aluemereen kuin sisisiin aluevesiin tai satamiin.®®

Seka Hakapaa ettd Tupamaki ovat kuitenkin kiinnittdneet huomiota siihen, ettd merioikeus-
yleissopimuksen englanninkielisessa tekstissa toimivallan kayton kielto 27 artiklan 1kappaleessa
elialuemeren kauttakulun aikana tehdyssé rikoksessa on muotoa "should not be exercised” eli
“ei pitaisi puuttua".4° Kyseessa ei siis ole sanamuodon mukaisesti ehdoton kielto, eika sita
sellaiseksi ole merioikeusyleissopimuksen valmistelun valossa tarkoitettukaan. Taman vuoksi
rantavaltion harkintavaltaontodellisuudessalaaja, kunse paattaarikosoikeudellisentoimivaltansa
kayttamisesta merioikeusyleissopimuksen 27 artiklan 1 kappaleen nojalla.‘" Suomenkieliseen
sopimustekstikddnndkseen tai edes merioikeusyleissopimuksen hyvaksymiseen liittyviin
suomalaisiin esitéihin®2 tama ero ei ole yltanyt, joten suomenkielista sopimustekstia ja siihen
liittyvia esitoita lukemalla saa vaaran kasityksen merioikeusyleissopimuksen asettaman kiellon
ehdottomuudesta. Tassa yhteydessa on huomattava, ettd englanninkielinen sopimustekstion
todistusvoimainen (merioikeusyleissopimus 320 art.), suomenkielinen ei.

Suomen valtion voitaneen katsoa siis itse rajoittaneen kauppa-alusten rikostutkintalaissa
toimivallan kayttéa aluemeren kauttakulun aikana tehdyissa rikoksissa enemman kuin
merioikeusyleissopimus olisi edellyttanyt, silld myoés sanotussa laissa toimivallan kaytén
kielto on kirjoitettu ehdottomaan muotoon lukuun ottamatta niitd meriyleissopimuksen
poikkeusperusteita®®, jotka tama lakikin sisaltda. Merioikeusyleissopimuksen (27(4) art.) ja

36 Toimivallan kayton sdantelysta naissa tilanteissa, ks. Suomen talousvyohykkeesta annetun lain 5 ja 6
luku sek& merenkulun ympéristonsuojelulain 12 ja 13 luku. Vrt. myds merioikeusyleissopimuksen 220
artikla.

37 Sopimustekstissa oleva kadnnos englanninkieliselle termille criminal jurisdiction, jonka tarkka suomennos
olisirikosoikeudellinen toimivalta. Lainkayttdvallalla tarkoitetaan suomen kielessé yleensa tuomiovaltaa,
eika yleisesti toimivaltaa, ks. esim. Frande et al. 2012, s. 50-51 ja Kimpimaki 2015, s. 537 alaviite 1314.
Myos esitoissa on kaytetty kuitenkin termia lainkayttoévalta, ks. HE 12/1996 vp, s. 17.

38 Ks.taman artikkelin jakso 4.4.

39 Keinanen 2002, s. 55.

40 Hakapaa1984,s.18-19 ja Tupamaki1999, s. 202-203.

41 O’Connell1984,s.960-961. O’Connell kirjoittaa aluemertaja lisdvydhyketta koskevan yleissopimuksen
19 artiklasta, mutta se on talta osin saman sisaltdéinen merioikeusyleissopimuksen 27 artiklan kanssa.
Ks. myés Yang 2006, s. 260-251.

42 HE12/1996 vp, EV 79/1996 vp, UaVM 11/1996 vp ja YmVL 2/1996 vp.

43 Ks.taman artikkelin jakso 4.4.
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kauppa-alusten rikostutkintalain (4 §) mukaan rantavaltion on kuitenkin pidatysta harkittaessa
otettava merenkulun edut asianmukaisesti huomioon. Tupamaen mukaan rantavaltiot myds
kunnioittavat lippuvaltioiden toimivaltaa eivatka useimmiten puutu lapikulun aikana tehtyihin
rikoksiin,“joten esitetylla erolla ei liene kdytannossa suurta merkitysta.

Aluksen hatitila tai silla oleva ylivoimainen este*® voi myés rajoittaa rantavaltion toimivaltaa.
Kansainvalisessa tapaoikeudessa on nimittain 1800-luvun alkupuolelta Iahtien muotoutunut
periaate, jonka mukaan aluksella on oikeus hakeutua turvaan vieraan valtion satamaan, jos se
on hatatilassataijos silla on ylivoimainen este. Tahan on siséltynyt samalla oikeus immuniteettiin
rantavaltion Iainkéiyt('jltéi.46 Immuniteetti rikosoikeudelliselta toimivallankaytolta rajoittuu
kuitenkin niihin rikkomuksiin, jotka johtuvat nimenomaisesti tista poikkeustilasta.*”

Merioikeusyleissopimuksessa viattoman kauttakulun katsotaan kattavan ne tilanteet,
joissa ulkomainen alus pysahtyy tai ankkuroituu ylivoimaisen esteen tai hatatilan takia
rantavaltion alueella. Pysahtymisen tai ankkuroitumisen on tall6in oltava valttamatonta (18(2)
art.). Merioikeusyleissopimuksessa hatatilaa ja ylivoimaista estetta ei ole maaritelty, mutta
esimerkiksi vuoden 1979 kansainvalisesséa yleissopimuksessa etsinta- ja pelastuspalvelusta
merella (SopS 89/1986) hatatilanteella tarkoitetaan tilannetta, jossa on ilmeista, etta alus
tai siind oleva ihminen on vakavassa ja valittdmassa vaarassa seka tarvitsee valitonta apua
(1(3)(10) art.).*® Aluksen hatétila voi johtua esimerkiksi aluksella olevasta tulipalosta taikka
yhteentérmayksen tai karilleajon aiheuttamasta runkovauriosta,*® ylivoimaisen esteen voi
aiheuttaa esimerkiksi saatila.3® Hatatila tai ylivoimainen este on joka tapauksessa erotettava
pelkasta vaarasta.’! Kauttakulkua ei kuitenkaan katsota viattomaksi, jos aluksella esimerkiksi
aiheutetaan tahallista ja vakavaa ympariston pilaamista tai sen jotenkin muutoin katsotaan
uhkaavan rantavaltion rauhaa, yleist4 jarjestysta tai turvallisuutta (19(2) art.).52

Viattoman kauttakulun periaate rajoittaa siis rantavaltion toimivaltaa.5® Periaate voidaan
hahmottaa myds osana lippuperiaatteen mukaista toimivaltaa,“ja Tupamaéki luonnehtiikin
lippuvaltion oikeuksia vahvoiksi aluemeren lapipurjehduksessa.®®

44 Tupamaki1999, s. 202-203.

45 Termia force majeure kaytetdan myods Suomessa.

46 Yang 2006, s. 64-66 ja Tanaka 2015, s. 81-84.

47 Yang 2006, s. 65.

48 Ulkomaisessa oikeuskirjallisuudessa esiin tuodaan myods Eleanor-tapauksen pohjalta 1800-luvulla
syntyneet kriteerit hatatilan arvioimiseksi, ks. Yang 2006, s. 64-66 ja Tanaka 2015, s. 81-82.

49 Yang 2006, s. 65.

50 O’Connell1984,s.85T7.

51  Yang 2006, s. 65.

52 Ks. myods merioikeusyleissopimuksen 218 ja 220 artikla.

53 Ks. esim. Keinanen 2002, s. 55 ja Pirjatanniemi 2005, s. 356.

54 Ks.Nord 1992:17,s. 37.

55 Tupaméaki1999,s.200-201.

87



4. RIKOSOIKEUDELLISEN TOIMIVALLAN KAYTTO
EKSTRATERRITORIAALISESTI

4.1 Aluksen rekisterdintivaltio liittymakohtana

Aluksen lippuvaltion toimivalta perustuu lippuperiaatteeseen. Lippuperiaatteen mukainen
toimivalta on rikokseen liittyvan aluksen rekisterointivaltiolla. Periaate on varsin vanha; se
sisaltyi esimerkiksi Ruotsi-Suomen merilakiin jo 1600-luvulla.®® Toimivallan kayttaminen eiole
lippuvaltiolle ainoastaan oikeus, vaan myo6s kansainvalisen oikeuden asettama velvollisuus.5”
Lippuperiaate on toimivaltaperiaate, joka usein ndhdaan oikeuskirjallisuudessa alue-
periaatteen vastaparina tai sen kilpailevana toimivaltaperiaatteena.58 Lippuperiaate rajoittaa
Suomen toimivaltaa rantavaltiona, kun kyse on ulkomaisesta aluksesta Suomen alueella.
Toisaalta periaate muodostaa liittymakohdan Suomelle, kun kyseesséa on sen alusrekisteriin
rekisteroity alus. Periaatteella voi siis olla Suomen toimivaltaa supistava tai laajentava vaikutus

tilanteesta riippuen.®

Toimivalta on periaatteen vahvan paasaannén mukaan nimenomaisesti silla valtiolla, jonka
alusrekisteriin alus kuuluu. Toimivallan patevyyteen ei vaikuta esimerkiksi se, onko aluksen
omistus osittain muussa kuin lippuvaltiossa tai ovatko aluksen miehistén jasenet muun kuin
lippuvaltion kansalaisia. Nain on siitékin huolimatta, ettd merioikeusyleissopimuksen 91 artiklan
1 kappale edellyttaa todellista yhteytta valtion ja aluksen valilla. Merkitsevaa on toimivallan
kannalta vain se, mihin valtioon alus on rekisteréity.‘so Eri asia on kuitenkin se, mita edellytyksia
valtio asettaa rekisterdinnille omassa lainsdadanndssaan.

Lippuperiaatteen mukainen toimivalta on yksinomaista silloin, kun alus on aavalla merella, mikali
toisin ei ole merioikeusyleissopimuksessa tai jossakin muussa kansainvéalisessa sopimuksessa
sovittu (merioikeusyleissopimus 92(1) art.). Merioikeusyleissopimuksen tarjoama toimivallan
yksinomaisuus aavalla merelld merkitsee sita, etté aluksen lippuvaltio saa yksinomaisesti
kayttaa alusta toimivaltansa liittymakohtana. Tama ei kuitenkaan poissulje muilta valtioilta
mahdollisuutta kayttaa liittymakohtana jotakin toista periaatetta toimivallan saamiseksi.
Tupamaen mukaan toimivaltakonfliktit ovat yhta todennédkdisia niin aavalla merella kuin aluksen
lippuvaltion alueella.®'

56 Traskman1977,s.135.

57 HE1/1996 vp,s.16.

58 Ks.esim. Yang 2006, s. 247 ja Helenius 2014, s. 316-317. Nain myds Nord 1992:17, s. 38.

59 Tupaméaki1999,s.178.

60 Ks.HE1/1996 vp,s.17 ja Tupamaki1999, s.189-193. Todellisen yhteyden merkityksest3, ks. myods Nord
1992:17,5.39 ja s. 111.

61 Tupamaki1999,s.195-196.

Suomenrikoslain1luvun 2 §:n toimivaltasdannoés perustuu lippuperiaatteeseen. Taméa sdannos
on Suomen valtion toimivallan kannalta yksi tarkeimmista aluksia koskevissa rikosasioissa.
Lippuvaltion toimivallan syntyminen on sen mukaan sidoksissa aluksen sijaintiin ja rikoksentekijan

henkild6n.82

Mikali alus on rikoksen tekohetkella aavalla merella tai millekaan valtiolle kuulumattomalla
alueella, on toimivalta Suomen valtiolla (RL 1:2.1:n 1 kohta). S4anndksessa ei ole edellytyksia
rikoksentekijan henkil6d koskien, joten toimivalta on Suomen valtiolla nailla alueilla
tehdyissa rikoksissa rikoksentekijan henkildsta riippumatta. Suomen ekstraterritoriaalisen
toimivallan kaytto edellyttda lahtokohtaisesti aina valtakunnansyyttdjan syytemaaraysta
(RL 1:12.1). Valtakunnansyyttaja harkitsee siis tapauskohtaisesti, onko syytteen nostaminen
tarkoituksenmukaista.®® Toimivallan kaytto ei kuitenkaan edellyta kasilla olevassa tilanteessa
valtakunnansyyttajan syytemaaraystéa, koska rikos on tehty suomalaisessa aluksessa sen
ollessa aavalla merella tai millekdan valtiolle kuulumattomalla alueella (RL 1:12.2:n 3 kohta).

Mikali alus on rikoksen tekohetkelld vieraan valtion alueella, Suomen toimivallan syntyminen
lippuvaltiona riippuu rikoksentekijan henkilésta. Suomion tassatilanteessa toimivaltainen vain,
josrikoksenontehnyt aluksen paallikko, miehiston jasen, matkustaja tai matkalla muutoin mukana
oleva henkil6 (RL 1:2.1:n 2 kohta). Tupamaki on todennut, etta tallainen valtion itsensa tekeméa
toimivallan rajaaminen voitaisiin mahdollisesti tulkita suvereniteetin itserajoitukseksi.64 Lisaksi
toimivallan kayttd vieraan valtion alueella edellyttda valtakunnansyyttajan syytemaaraysta,
ellei jokin rikoslain 1luvun 12 §&n 2 momentin poikkeussaanndista sovellu tapaukseen. Jos alus
on esimerkiksi sdannollisessa liikenteessd Suomessa olevan jalslannissa, Norjassa, Ruotsissa
tai Tanskassa olevan paikkakunnan valilla, ei valtakunnansyyttajan syytemaaraysta tarvita (RL
1:12.2:n 4 kohta). Edella esitetty aluksen lippuvaltiota koskeva poikkeussadannés (RL 1:12.2:n 3
kohta) ei nimittain ulotu vieraan valtion alueelle.

Matkalla muutoin mukana olevalla henkildlla tarkoitetaan rikoslain esitdéiden mukaan esimerkiksi
salamatkustajaa. Suomella ei kuitenkaan esitdiden mukaan ole toimivaltaa, jos rikoksentekija on
niin lyhytaikaisesti aluksella sen ollessa liikkeelld, ettd tdman ei katsota olevan matkalla mukana.
Esimerkkina tillaisesta tilanteesta on erikseen mainittu virantoimituksessa oleva luotsi.®® Jussi
Tapani ja Matti Tolvanen ovat katsoneet, ettd toimivaltaa ei ole mydskaan silloin, kun alukselle
saapuu sen ollessa merella vieraita, kuten merivalvontaviranomaisia.®® Tapanin ja Tolvasen

nakemys perustunee siihen, ettd merivalvontaviranomaiset vierailevat aluksella useimmiten

62 Tupamaki1999,s.194-195.

63 HE1/1996 vp, s.18. Suomessa luotsiin sovelletaan rikosoikeudellista virkavastuuta koskevia sdannoksia
(luotsauslaki 940/2003, 8.4 §).

64 Tupaméaki1999,s.194-195.

65 HE1/1996 vp, s.18. Suomessa luotsiin sovelletaan rikosoikeudellista virkavastuuta koskevia sdannoksia
(luotsauslaki 940/2003, 8.4 §).

66 Tapani- Tolvanen 2013, s. 526-527.
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vain lyhytaikaisesti. Suomella ei esitéiden mukaan ole lippuvaltiona toimivaltaa my6skaan
silloin, kun rikoksentekija on vain vierailemassa aluksella sen ollessa satamassa.®” Saannéksen
voitaneen esitdiden valossa tulkita tarkoittavan sit, ettei toimivaltaa ole suomalaisen aluksen
ollessa vieraan valtion satamassa, jos rikoksentekija on esimerkiksi ahtaaja, luokituslaitoksen
edustaja tai lastauspaallikkoé (engl. loading master), silla nailla ei ole lain perustelujen mukaista
riittdvén ldheista liittymédkohtaa Suomeen.

Epaselvaksi jaa, miten esitdissa esitettya lyhytaikaisuutta tulisi tulkita; minka pituisen ajan
aluksella voi olla ennen kuin se katsotaan matkalla mukana olemiseksi. Kysymys konkretisoituu
esimerkiksi tilanteessa, jossa ulkopuolinen urakoitsija korjaa aluksen koneistoa aluksen liikkeella
ollessa tai sen ollessa ankkurissa vieraan valtion alueella. Tulkinnan lahtokohtana taytynee
kuitenkin pitda lain sanamuodon mukaista tulkintaa eli tassa sité, ettd Suomella on toimivalta,
jos rikoksentekija on matkalla mukana. Talléin aluksen liikkeella ollessa kaikki aluksella olevat
henkil6t kuuluvat paasaantdisesti Suomen rikosoikeudellisen toimivallan piiriin. Rikoslain
toimivaltasdéntelyssa tai sen esitdissa ei myodskaan ole otettu kantaa siihen kysymykseen,
miten toimivalta maaraytyy aluksen telakoinnin aikana.

Erikseen on viela saadetty, ettd Suomen lakia sovelletaan suomalaisen aluksen paallikon
tai sen miehistdn jasenen Suomen ulkopuolella tekemaéan rikokseen, jos tekija teollaan on
rikkonut hanelle aluksen paallikkdna tai miehistdon jasenena lain mukaan kuuluvaa erityista
velvollisuutta (RL 1:2.2). Talla sdanndksella on esitéiden mukaan haluttu tarkentaa, ettd myos
aluksen ulkopuolella tehty rikollinen teko kuuluu Suomen rikosoikeuden soveltamisalaan, jos
sen ontehnyt paallikkoé tai miehistdn jasen erityisvelvollisuutensa rikkoen. Tama ei kuitenkaan
ilmene lain sanamuodosta. Rikoslain esitéiden valossa erityisella velvollisuudella tarkoitetaan
erityislainsdadanndssa sdadettyja erityisia velvollisuuksia, joiden rikkomisesta on sadadetty
rangaistus;.s8 Esitoissa erityisia velvollisuuksia on mainittu olevan merilaissa, mutta velvollisuuksia
rangaistussaannoksin on myds muualla lainsaadannossa.®®

Suomen toimivalta kattanee siis kaikki ne teot tai laiminlydnnit, joilla henkild rikkoo niita
velvollisuuksia, joita hanella miehistéluettelon mukaisen asemansa puolesta on sdadetty
olevan ja joiden rikkominen on kriminalisoitu, riippumatta siita, onko han aluksessa tai maissa.
Yhteenvetona voidaan viela todeta, etta jos rikos tehdaan vieraan valtion alueella aluksen
ulkopuolella, eika kyse ole rikoslain 1luvun 2 §:n 2 momentissa tarkoitetun erityisen velvollisuuden
rikkomisesta, ei Suomella ole tilanteessa ainakaan lippuvaltiona toimivaltaa.

67 HE1/1996 vp, s.18.

68 Ibid.

69 Esimerkiksilaivavaesta ja aluksen turvallisuusjohtamisesta annettu laki (1687/2009) siséltaa saantelyn
merenkulkurikkomuksesta (lain 39 §), aluksen teknisesta turvallisuudesta ja turvallisesta kaytosta
annettu laki (1686/2009) sisaltda saantelyn varsin laaja-alaisesta alusturvallisuusrikkomuksesta (lain
918) ja merenkulun ymparisténsuojelulaki (1672/2009) taydentaé rikoslakia sdannellen merenkulun
ymparistonsuojelurikkomuksesta (lain 13:3).
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4.2 Rikoksentekijan kansalaisuus liittymakohtana

Aktiivinen persoonallisuusperiaate on kansainvalisesti hyvaksytty toimivaltaperiaate.m
Liittyméakohtaa on perusteltu rikoslain esitdissa kansainvalisen rikosoikeuden periaatteella,
jonka mukaan valtion on joko rangaistava rikoksentekijaa tai luovutettava hanet toiseen valtioon
rankaisemista varten.”

Ruotsalaisessa oikeustapauksessa NJA1993:59 (44n.) oli ratkaistavana kysymys rangaistuksen
mittaamisesta ja erityisesti tekopaikan méaarittelyn vaikutuksesta kaksoisrangaistavuuden
vaatimuksen soveltamiseen ja siten maksimirangaistuksen maaraytymiseen. Ruotsin
valtio perusti ratkaisussa toimivaltansa aktiivista persoonallisuusperiaatetta ilmentavaan
toimivaltasdanndkseen, minka vuoksi ratkaisu on toimivaltakysymystenkin kannalta kiinnostava.
Todettakoon, ettd danestystulos viittaa siis rangaistuksen mittaamiseen, eika erimielisyytta
liittymakohdasta ollut.

Tapauksessa vastaajana ollut ruotsalainen henkild kuljetti aluksellaan huumeita Marokon
edustalta aavalta mereltd Rotterdamin satamaan Hollantiin. Vastaaja kuljetti huumeita kahdella
erikerralla siten, ettd ensimmainen reitti kulki suoraan Marokon edustalta Rotterdamiin, mutta
toisella kerralla alus poikkesi myos Tanskan ja Ison-Britannian satamiin. Vastaaja kuljetti
huumeita Hollantiin yhteensa noin 5500 kilogrammaa.

Alus oli rekisteroéity Saint Vincentille ja varustamon toimipaikka oli Hondurasissa, joten
ainoa liittyméakohta Ruotsiin oli vastaajan kansalaisuus. Tuomioistuin perusti toimivaltansa
sdannodkseen, jonka mukaan valtion ulkopuolella tehty rikos tuomitaan Ruotsin lain mukaan
ruotsalaisessa tuomioistuimessa, jos rikoksen on tehnyt Ruotsin kansalainen tai ulkomaalainen,
jolla on kotipaikka Ruotsissa (Brottsbalk (1962:700) 2:2.1:n 1 kohta). Karajaoikeus huomioi
rangaistuksen mittaamisessa kaksoisrangaistavuuden vaatimuksen, ja sovelsi siten
rangaistuksen ylarajana Hollannin rangaistusasteikon mukaista rajaa. Hovioikeus vahvisti
karajaoikeuden tuomion ja korkein oikeus edelleen hovioikeuden tuomion.

Rikoksentekijan kansalaisuuteen perustuvaa liittymakohtaa on Suomessakin mahdollista

soveltaa tietyin edellytyksin. Rikoslain 1luvun 6 §n1momentin mukaan Suomen kansalaisen™

Suomen ulkopuolella tekeméaéan rikokseen sovelletaan Suomen lakia. Edellytyksend tdman

70 Helenius 2014, s. 321.

71 HE1/1996 vp, s. 21. Rikoksentekijan luovuttamisesta, ks. rikoksen johdosta tapahtuvasta luovuttamisesta
annetun lain (456/1970) 3 § seka rikoksen johdosta tapahtuvasta luovuttamisesta Suomen ja muiden
Pohjoismaiden valilla annettu laki (1383/2007) ja Suomen ja muiden Euroopan unionin jasenvaltioiden
vélilla annettu laki (1286/2003).

72 Suomen kansalaiseen rinnastetaan myds henkild, joka rikoksen tekohetkella asui tai oikeudenkaynnin
alkaessa asuu pysyvasti Suomessa, seka henkild, joka tavataan Suomesta ja oikeudenkaynnin alkaessa
onlIslannin, Norjan, Ruotsin tai Tanskan kansalainen taikka talléin pysyvasti asuu jossakin ndista maista
(RL1:6.3).
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liittymakohdan soveltamiselle paasaantdisesti on, ettd rikos on myds tekopaikan lain
mukaan rangaistava, ja etta siita olisi voitu tuomita rangaistus myds tdman vieraan valtion

tuomioistuimessa (RL 1:11.1).73

Tama niin kutsuttu kaksoisrangaistavuuden vaatimus ilmentaa
toisen valtion suvereniteetin kunnioittamista, ja sen tavoitteena on ehkaista toimivaltakonfliktit
valtioiden valilla.™ Lisaksi liittymakohdan soveltaminen edellyttaa valtakunnansyyttajan
syytemaaraysta, jollei jokin rikoslain 1 luvun 12 §&n 2 momentin poikkeussdannds sovellu
tilanteeseen. Esimerkiksi, jos suomalaisella aluksella suomalaisen henkilon tekema rikos on
kohdistunut toiseen suomalaiseen, ei valtakunnansyyttajan syytemaaraysta poikkeuksellisesti

tarvita (RL 1:12.2:n 1 kohta).

Jos rikos on tehty millekdan valtiolle kuulumattomalla alueella, on tata liittyméakohtaa
sovellettaessa rangaistavuuden edellytyksena se, ettd teosta Suomen lain mukaan saattaa
seurata yli kuuden kuukauden vankeusrangaistus (RL 1:6.1). Aavalla merella tehdyissa rikoksissa
tata aktiiviseen persoonallisuusperiaatteeseen pohjautuvaa liittymékohtaa ei siis ole mahdollista

soveltaa vahaisiin rikoksiin.”™®

Rikoslakia ei voida kuitenkaan aina soveltaa suomalaisten ulkomailla tekemiin rikoksiin
edes naiden rikoslain edellyttamien ehtojen tayttyessa. Vallitsevan olettaman mukaan
erikoisrikosoikeuden alaan kuuluvia eli muualla kuin rikoslaissa sdadettyja rangaistussdannoksia
voidaan nimittain soveltaa vain, jos rikos tehdaan Suomessa.™ Tapanija Tolvanen ovat kuitenkin
katsoneet, ettd merilain rikossdannokset muodostavat tasta sdanndsta poikkeuksen, silla ne

perustuvat kansainvéaliseen valmisteluun. ”

Kuten olen aiemmin todennut, rangaistussdanndksia merioikeuden alalla on sisallytetty
muuallekin kuin rikoslakiin. Kaikkia merilain ulkopuolisia rangaistussdanndksia ei voine
Tapanin ja Tolvasen merilaista lausutun perusteella suoraan soveltaa muun liittyman kuin
alue- tai lippuperiaatteen nojalla, vaan niitd on arvioitava tapauskohtaisesti. Esimerkiksi
merenkulkurikkomuksena on sdédetty rangaistavaksi se, jos laivanisanta, aluksen paallikko,
konepaallikko tai koko vahtihenkildsto rikkoo velvollisuuden varmistua siit, etta aluksessa
pidetaan turvallista vahtia (laivavaesta ja aluksen turvallisuusjohtamisesta annettu laki 39.1§:n
6 kohta). Tama velvollisuus vahdinpidosta perustuu kansainvaliseen STCW-yleissopimukseen
(SopS 22/1984)8, joten esitettya rangaistussdanndsta voidaan ndhdakseni Tapanin ja Tolvasen

73 Ks. poikkeukset RL 1:11.2.

74 HE1/1996 vp,s.25-26 ja Tupamaki1999, s. 421-422. Mahdollinen kaksoisrangaistavuuden vaatimuksen
olemassaolo on muistettava tarkistaa RL 1:11:std aina ennen ekstraterritoriaalisen toimivallan kayttoa.

75 HE1/1996 vp,s. 21.

76 Frande 2012, s.4 jas. 291, Tapani — Tolvanen 2013, s. 532 ja Helenius 2015, s. 788.

77 Tapani- Tolvanen 2013, s. 532-533.

78 International Convention on Standards of Training, Certification and Watchkeeping for Seafarers el
kansainvalinen merenkulkijoiden koulutusta, patevyyskirjoja ja vahdinpitoa koskeva yleissopimus.
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esittdman valossa soveltaa ekstraterritoriaalisesti, vaikkei se merilakiin siséllykéén.79

Merioikeusyleissopimuksen mukaan aavalla merella tapahtuvassa yhteentérmayksessa
tai muussa merenkulkuonnettomuudessa, joka asettaa aluksen paallikon tai muun aluksen
palveluksessa olevan henkildon rikosoikeudellisesti tai kurinpidollisesti vastuuseen, on
rikosoikeudelliseen tai kurinpidolliseen menettelyyn oikeus vain lippuvaltiolla tai silla valtiolla,
jonka kansalainen rangaistava henkilé on (97(1) art.). Onnettomuustilanteessa toimivallan
liittymakohtana voidaan siis kayttaa rikoksentekijan kansalaisuutta, mika ilmentaa aktiivista
persoonallisuusperiaatetta. Huomionarvoinen on kuitenkin saman artiklan kolmas kappale, jonka
mukaan minkdan muun kuin lippuvaltion viranomaiset eivat saa maarata alusta pidatettavaksi
edes tutkimuksia varten, kun kyse on aavalla merella tapahtuneesta yhteentdrmayksesta tai
muusta merenkulkuonnettomuudesta. Suomalaisissa esitOissa tata rajoitusta luonnehditaan
kaytadnnossa merkittavaksi.2°

lan Brownlie on katsonut, etta aktiivinen persoonallisuusperiaate on tarpeellinen littymakohta
alueilla, joilla alueperiaatteen soveltaminen eiole mahdollista.®! Periaate voisi tulla sovellettavaksi
siten myds esimerkiksi tilanteessa, jossa suomalainen henkil6 syyllistyy rikokseen ulko-
maisella aluksella tdissé ollessaan silloin, kun alus on aavalla merella. Tupamaki on puolestaan
katsonut, ettd muiden valtioiden ei ole pakko hyvaksya aktiiviseen persoonallisuus-
periaatteeseen nojautuvaa toimivallan kayttéa, mikali valtiolla ei ole rikoksentekijaan
todellista ja tehokasta yhteytts.82

Koska lippuvaltion toimivalta on tapaoikeudellisestikin jo vanha ja vahva periaate, voi aktiiviseen
persoonallisuusperiaatteeseen nojautuminen olla konfliktialtista. Edella esitetyssa ratkaisussa
NJA 1993:59 oli mit4 ilmeisimmin kyse mukavuuslipun®® alla seilaavasta aluksesta. Kuten
aiemmin totesin, lippuvaltion toimivaltaa kayttaa se valtio, jonka rekisteriin alus kuuluu.
Valikoimalla sopiva alusrekisteri voidaankin pyrkia vahentamaan tai valttdmaan toimintaan
kohdistuvia vastuita taikka esimerkiksi pienentamaan tai kiertamaan veroja tai muita kuluja.®4
Aktiivisen persoonallisuusperiaatteen soveltaminen voisikin olla hyddyllista niissé tilanteissa,

79 Toinen kysymys on se, ettd rangaistussdannoksella tavoiteltu suojeluintressikin voi asettaa rajoja
Suomen toimivallan kaytolle. Suomen rikoslain on yleisesti katsottu soveltuvan ekstraterritoriaalisesti
vain henkildn yksiléllisten suojeluintressien, kuten hengen ja vapauden suojeluun. Toisaalta itsessaan
jo teon tunnusmerkistd voi vaatia rikoksen tekijalta, sen objektilta tai tekopaikalta erityisehtojen
tayttymista. Ks. tasta lahemmin Frande 2012, s.287-290, Tapani - Tolvanen 2013, s. 532-535 ja Helenius
2014, s.183-192.

80 HE12/1996 vp, s. 35.

81  Brownlie 2008, s. 304.

82 Tupamaki1999, s. 263-264.

83 Mukavuuslippualuksella tarkoitetaan alusta, joka on rekisteroity sellaisen valtion alusrekisteriin, johon
aluksella tai sen omistajalla ei ole rekisteroinnin lisaksi todellista littymaa tai tuo liittyma on vahainen,
ks. Falkanger - Bull 2016, s. 32.

84 Negret 2016, s. 5-7.
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joissa rikos tehdaan mukavuuslipun alla seilaavalla aluksella, eika lippuvaltiolla ole halua tai
mahdollisuutta kayttaa toimivaltaa tapahtuneen rikoksen tutkinnassa ja tuomitsemisessa.

4.3 Rikoksen uhrin kansalaisuus liittymakohtana

Passiivisen persoonallisuusperiaatteen tarkoituksena on suojella ulkomailla rikoksen uhriksi
joutunutta kansalaista, siis yksityista intressia.®® Periaatetta on mahdollista soveltaa Suomessa
rikoslain 1luvun 5 §:n nojalla Suomen ulkopuolella tehtyyn rikokseen, jos rikos on kohdistunut
Suomen kansalaiseen tai Suomessa pysyvasti asuvaan quomaaIaiseen,anajos teosta Suomen
lain mukaan saattaa seurata yli kuuden kuukauden vankeusrangaistus. Vahaisiin rikoksiin
Suomen toimivaltaa ei siis voi ulottaa taman liittyméakohdan perusteella. Liittymakohdan
soveltaminen edellyttaa poikkeuksetta kaksoisrangaistavuuden vaatimuksen tayttymista (RL
1:11.1) ja padsaantodisesti myos valtakunnansyyttajan syytemaaraysta (RL 1:12.1).

Passiivinen persoonallisuusperiaate on otettu yhdeksi harkinnanvaraiseksi liittymakohdaksi
yleissopimukseen merenkulun turvallisuuteen kohdistuvien laittomien tekojen ehkaisemisesta
(SopS 11/1999).87 Sopimuspuoli voi ulottaa lainkayttévaltansa koskemaan yleissopimuksen
3 artiklassa maariteltyja rikoksia silloin, kun rikoksen yhteydessa valtion kansalainen joutuu
sieppauksen tai uhkauksen kohteeksi, loukkaantuu tai saa surmansa (6(2)(b) art.). Sopimus
kattaa esimerkiksi rikoksen, jossa henkil6 laittomasti ja tahallaan tekee vakivaltaa aluksessa
olevalle henkildlle, jos teko on omiaan vaarantamaan aluksen turvallisen kulun (3(1)(b) art.).

Passiivisen persoonallisuusperiaatteen tunnustamisessa on kansainvalisesti vaihtelua, jopa
kiistaa,ssja Tupamaéaki on arvioinut, ettei periaate luultavasti tule eristyméé’m.sg Suomessa
periaatteen soveltamisalaarajattiin vuonna 1996 rikoslain soveltamisalan kokonaisuudistuksessa
pohjoismaisen rikosoikeuskomitean suosituksen mukaisesti.®° Ongelmallisen periaatteesta
tekee myo0s se, ettd Suomen on vastaavasti hyvaksyttava toisen valtion toimivallan kaytté omalla
alueellaan vastavuoroisuusperiaatteen vuoksi.®! Dan Helenius on puolestaan katsonut, etta
passiivista persoonallisuusperiaatetta tulisi soveltaa paasaantoisesti vain silloin, jos tekopaikan
valtio ei haluatai kykene tuomitsemaan valtionsa kansalaista.®?2 T4t taustaa vasten passiivisen
persoonallisuusperiaatteen soveltaminen aluksiin liittyvissa rikoksissa nayttaisi edellyttavan
jotakin erityista syyta.

85 HE1/1996 vp, s. 5. Ks. myds Helenius 2014, s. 324-325.

86 Kansalaiseen rinnastetaan lainkohdassa myos suomalainen yhteiso, saatio tai muu oikeushenkild.
87 Tupamaki1999, s. 335-336 ja s. 3306 alaviitteet 730-732 seka Kimpimaki 2011, s. 900-901.

88 Ks. Tupamaki1999, s. 332-334 ja s. 342 ja Hakapaa 2010, s. 231.

89 Tupamaki1999,s.342.

90 HE1/1996 vp, s. 20 ja Nord 1992:17, 5. 115.

91 Tupamaki1999, s. 342-343 ja s. 349-350.

92 Helenius 2014, s. 329-330.
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4.4 Valtion suojelu liittymakohtana

Reaaliperiaatteella suojataan valtiota sellaisilta rikoksilta, joita ei tehda valtion alueella, mutta
joiden seuraukset kuitenkin ulottuvat tAman valtion alueelle tai muutoin kohdistuvat tahan
valtioon. Periaatteen tarkoituksena on suojata valtion sisaista ja ulkoista turvallisuutta seka
muita valtion oikeuksia, minka vuoksi sita on kutsuttu myos valtion suojeluperiaatteeksi.s’3 Siina
misséa passiivisella persoonallisuusperiaatteella suojellaan yksityista intressia, suojellaan siis
reaaliperiaatteella julkista intressia.®®

Reaaliperiaate on erotettava aiemmin artikkelissa selvittdAmastani rikoksen tekopaikan
sadannodstd, jonka mukaan rikoksen tekopaikkana pidetdan myds sita paikkaa, jossa rikoksen
tunnusmerkiston mukainen seuraus ilmeni. Reaaliperiaate tdydentaa Suomen toimivaltaa
tilanteessa, jossa rikos tehdaan toisen valtion alueella, mutta rikoksen seuraus ei ilmene
Suomessa tekopaikkasdannoksen edellyttamalla tavalla.®® Tata periaatetta sovellettaessa
toimivalta muodostuu siis ekstraterritoriaaliseksi, kun taas tekopaikkasdannoksen soveltuessa
voidaan toimivaltaa kayttaa suoraan alueperiaatteen nojalla.

Reaaliperiaatteen soveltamisala riippuu kunkin valtion kansallisesta sdantelysta, silla valtioiden
normeissa on vaihtelua sen suhteen, mita rikoksia pidetaan valtion intresseja loukkaavina.?®
Rikoslain 1 luvun 3 § ilmentda reaaliperiaatetta. Taman lainkohdan mukaan Suomeen
kohdistuneiksi rikoksiksi katsotaan ensinndkin maan- ja valtiopetosrikokset, toiseksi Suomen
valtiollisia, sotilaallisia tai taloudellisia oikeuksia tai etuuksia muutoin vakavasti loukkaavat
tai vaarantavat rikokset sekd kolmanneksi Suomen viranomaisiin kohdistuvat rikokset.
Lainkohdassa ei siis edellytetad seurauksen tunnusmerkistén mukaista ilmenemista kuten
tekopaikkasaadnnoksessa. Reaaliperiaatteella suojataan vain julkisia, ei yksityisid intresseja, ja
tata liittymakohtaa voidaankin esitdéiden mukaan soveltaa pelkastaan silloin, kun suojattavan
intressin haltijana voi olla vain ja ainoastaan valtio.” Arviointi on tapauskohtaista ja ratkaisevana
on pidettava aiheutetun vahingon todellista merkitysta.%®

Rikoslain 1 luvun 3 §&:n soveltaminen ei edellytd kaksoisrangaistavuuden vaatimuksen
tayttymista (ks. RL 1:11), mikd laajentaa sen soveltamismahdollisuuksia. Toimivallan
perustaminen reaaliperiaatteeseen edellyttaa kuitenkin paasaantodisesti valtakunnansyyttajan
syytemaaraysta (RL 1:12.1). Mikali reaaliperiaatetta sovellettaessa rikoksentekija kuitenkin on

93 HE1/1996 vp, s. b ja Tupamaki 1999, s. 264-265.

94 HE1/1996 vp, s.b.

95 Ibid, s.18.

96 Tupamaki 1999, s. 274. Ks. myos Yang 2006, s. 33. Pohjoismainen rikosoikeuskomitea suositteli
mietinndssaan vuonna 1991, ettd reaaliperiaatteeseen nojautuvat sdanndkset tulisi maaritella
mahdollisimman tarkasti, ks. Nord 1992:17, s. 116-116. Tahan vaatimukseen ei kuitenkaan rikoslain
soveltamisalan kokonaisuudistuksessa pystytty tdysin vastaamaan, ks. HE 1/1996 vp, s. 18-19.

97 HE1/1996 vp, s.18-19.

98 Tupamaki1999,s. 315.
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Suomen kansalainen, ei valtakunnansyyttajan syytemaaraysta tarvita (ks. RL 1:12.2:n 1 kohta).
Tama johtuu siita, etta rikoksen on kohdistuttava Suomeen tata periaatetta sovellettaessa.

Kauppa-aluksilla tehdyissa rikoksissa kyseeseen voinee lahinna tulla toiseksi mainittu rikosryhma
eli Suomen valtiollisia tai taloudellisia oikeuksia tai etuuksia muutoin vakavasti loukkaavat tai
vaarantavat rikokset esimerkiksi ympéirist('jrikoksen99 muodossa. Rikoksen on talldin sddnndksen
sanamuodon mukaisestiloukattava oikeuksia tai etuuksia vakavasti, jotta tata toimivaltaperustetta
voidaan soveltaa.’®® Esimerkkina tallaisesta tilanteesta voidaan mainita aluksella tehty
ymparistorikos, jonka seuraus ulottuu Suomen rannikolle, mikali toimivalta ei talldin muodostu
jo suoraan tekopaikkasdanndksen nojalla. On kuitenkin huomattava, etta kun pilaamisrikkomus
on tehty aluemeren ulkopuolella, on lippuvaltiolla ensisijainen toimivalta rangaistuksen
maaraamisessa paria poikkeusta lukuun ottamatta (merioikeusyleissopimus 228 art.).'®!

Mikali rikos on tehty aluemerellad kauttakulun aikana, voi rantavaltio kayttaa rikosoikeudellista
toimivaltaa neljassa merioikeusyleissopimuksessa maaratyssa poikkeustilanteessa. Ensinnakin
toimivallan kayttaminen on mahdollista silloin, kun rikoksen seuraukset ulottuvat rantavaltioon
(27(1)(a) art.) taikka kun rikos hairitsee rantavaltion rauhaa tai yleista jarjestysta aluemerella
(27(1)(b) art.). Naiden maaraysten voidaan nahdakseni katsoa ilmentavan reaaliperiaatetta siin&
mielessa, ettd a-kohdassa rikosoikeudellinen toimivalta perustetaan seurausten ulottumiseen
rantavaltioon ja b-kohdassa rantavaltion rauhan tai yleisen jarjestyksen hairitsemiseen.
Lisaksi rantavaltio voi kayttada toimivaltaansa, jos aluksen paallikko tai aluksen lippuvaltion
diplomaattiedustaja tai konsuliviranomainen on pyytéanyt paikallisten viranomaisten apua
(27(1)(c) art.) taikka jos aluksessa olevien henkildiden pidattaminen tai tutkimusten tekeminen
on valttamatdéntd huumausaineiden tai psykotrooppisten aineiden laittoman kaupan
ehkaisemiseksi (27(1)(d) art).

5. LOPUKSI

Rikosoikeudellisen toimivallan kaytto aluksiin liittyvissa rikoksissa on varsin moniulotteinen
kysymys, jolla on vahva perusta kansainvéalisessa oikeudessa. Toimivallan syntymista tai
kayttamistd harkittaessa on otettava huomioon kansainvéaliset maaraykset ja kansalliset
sadannodkset, mutta myés muun muassa merenkulun edut.

Sama toimivaltaperiaate voi aluksen liikkumisesta johtuen luoda tai supistaa toimivaltaa.
Tama riippuu valtion suhteesta aluksen sijaintiin, alukseen tai esimerkiksi aluksen miehiston

99 Esitdissa yhdeksi esimerkiksi reaaliperiaatteen soveltamistilanteista on otettu ymparistorikokset, ks.
HE 1/1996 vp, s.19.

100 Ibid. Ks. my6s Tupamaéki s. 264-265.

101 Hakapaa 1988, s. 257. Alusten ymparistdasioihin littyy huomattava maara maarayksia ja saantelya,
joihin ei tamén artikkelin puitteissa ole mahdollista paneutua. LAhemmin ymparistésaantelysta ja siihen
liittyvista toimivaltakysymyksista, ks. Molenaar 1998.
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jaseneen. Lippuvaltion rikosoikeudellinen toimivalta on laajimmillaan silloin, kun alus on oman
lippuvaltionsa vesilla. Hieman rajoitetumpaa toimivalta on, kun alus liikkuu aavalla merella
rikoksen tekohetkelld ja kaikkien suppeimpana lippuvaltion toimivalta ilmenee tilanteessa,
jossa alus on toisen valtion vesialueella, erityisesti sisaisilla aluevesilla tai satamassa. Toisen
valtion aluemerelld toimivalta on sen sijaan taas laajempaa. Kuten myés Kouvolan hovioikeuden
ratkaisu nro 1068 osoittaa, rikoksen tekopaikan ja -ajan maarittely on korostuneessa asemassa
aluksiin liittyvissa toimivaltakysymyksissa.

Tarkoitukseniolimyos selvittaa, voisiko muihin toimivaltaperiaatteisiin nojautuvilla littyméakohdilla
olla paikka suomalaisessa toimivallan kaytossa lippu- ja rantavaltion toimivallan rinnalla.
Tutkimuksessa ilmeni, ettd varsinkin aktiivista persoonallisuusperiaatetta ja reaaliperiaatetta,
mutta joissakin tapauksissa myds passiivista persoonallisuusperiaatetta voidaan soveltaa
aluksiin liittyvissa rikoksissa. Toimivaltaperiaatteiden monipuolisempi kaytté voi olla myds
tarpeen mukavuuslipun alla seilaaviin aluksiin liittyvissa rikoksissa, ja miksei myos ratkaisu

miehistdjen monikansallistumisen muodostamiin uusiin toimivaltahaasteisiin.

Mielenkiintoista on nahda, miten merilikenteen automatisointi tulevaisuudessa vaikuttaa
toimivallan kayttdon. Valtio voi ulottaa toimivaltansa eri liittyméakohtien kautta niin kotimaisiin
kuin ulkomaisiinkin aluksiin jopa maapallon toiselle puolelle, mikd on omiaan synnyttadmaan
toimivaltakonflikteja. Toimivaltakonfliktien ratkaisu nimenomaan aluksiin liittyvissa rikoksissa
olisikin mielenkiintoinen jatkotutkimusaihe.
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STUDENT COLUMN

THE FOETAL STATE OF INTERNATIONAL SURROGANCY
FRAMEWORK

Waltter Roslin'

Assisted reproduction technologies have been in the public eye for multiple decades now, with
surrogacy as the new frontier. With the increasing success rate of gestational surrogacy that a
rising number of infertile couples (or individuals) have turned towards surrogacy as a method of
procreation. However, as most states currently either limit or completely ban the practice, there is
avast disproportionality in the availability of treatment. This has led to an increase of reproductive
tourism, where couples from a prohibitionist state travel to a pro-surrogacy destination in order
to contract a surrogate. With the lack of any specific international cooperation in surrogacy, most
international surrogacy arrangements bring forth complex legal problems, from the parentage
of the child to recognising foreign court orders as well as the protection of women and children.
Due to the global connectivity and information sharing of the Internet, cross-border surrogacy is
believed to have increased, however, no general statistics exist concerning surrogacy. Yet, various
national statistics can be utilised to demonstrate this current trend, for instance, observing the
UK national statistics on parental orders, portrays an annual increase of surrogacy.

There are two primary reasons for international cooperation, the conflict of national parentage
rules as well as the increasing procreational tourism. The public international law (PIL) issue is
very delicate as surrogate born children have a high risk of becoming victims of the discrepancy
of domestic law rules of different states over parentage. For instance, in the High Court of
Justice’s case X & Y (Foreign Surrogacy)?, after a successful surrogacy in Ukraine, the Ukrainian
birth mother relinquished her parentage over the children for the UK intended parents. Thus,
the children lost their Ukrainian nationality as well as their residence permit. When the UK not
recognise the initial change of parentage due to the compensations paid, the children were leftin
limbo, stateless. As a result, no one was required to take care of the children by law, not the
intended parents, the surrogate nor the Ukrainian government, apart from providing
accommodation as a basic act of humanity in an orphanage. Uncontrolled procreational tourism
can create a space for a growing black market to exploit both the surrogates as well as the
intended parents. As both factors are issues of an international scale, internationalisation is
required to effectively combat them.

1 The author is currently pursuing a Master of Laws degree with an interest in medical, chemical and
pharmaceutical law.

2 High Court of Justice Family Division, United Kingdom, X & Y (Foreign Surrogacy), judgement, 9
December 2008, EWHC 3030 (Fam) para. 27-28 (hereafter X & Y (Foreign Surrogacy)).
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After observing how the national responses to surrogacy are vastly different, the aim should be to
find compatibility rather than full regulatory harmonisation. However, to fulfil the general human
rights obligations under the Article 3 of the United Nation Convention on the Rights of the Child,
the ‘best interest of the child’ is elevated as the primary focus in all actions concerning children.
Asthe interest of the child should be central in the considerations of the agreement, a more direct
approach is needed. If the aim is to have a clear system of parentage, all signatory states should
ensure that their individual legal systems would share the same outcome. This would call forth
an approach similar to the European Union’s directives, where a clear goal is proposed for the
participating Member States to reach. However, the realisation of the new international agreement
is determined by the signatory state, which would give adequate consideration to the individual
natures of the different legal systems.

Public order considerations of surrogacy opposing states should be taken into account, as
commercial surrogacy does indeed pose a threat of exploitation. To follow the lines of the
European Court of Human Rights (ECtHR) from its surrogacy related case law, Contracting
States should be left with the discretion to legislate against the commercial aspect of surrogacy.
Nonetheless, seeing how jurisdictions in different countries will clash over the parentage of a
surrogate born child, such policy considerations cannot be seen to justify states to ignore the
arrangements made legally under a foreign jurisdiction. This was also evident in the judgements of
Mennesson v France®, and Labassee v France® under the ECtHR, where the French government
overstep its margin of appreciation when it refused to acknowledge the American parental order
identifying the children born through surrogacy to French parents as theirs. Thus, discretion
should be given to states in the light of commercial surrogacy, and not in the acknowledgement
of parentage.

As the internationalisation of the legal discussion over surrogacy is still relevantly recent, there
have not been many concrete attempts to provide a platform for a convention. Trimmings and
Beaumont have compiled proposals as to what a concrete convention should in theory tackle®.
They propose a framework modelled after the Hague Conference on Private International Law
Adoption Convention adopted 29 May 1993 to ensure mutual minimum standards for all parties at
the proceedings as well as the recognition of court orders made under the Convention’s jurisdiction.
However, their proposition was criticised for the fact that surrogacy encompasses a vastly different
scope of ethical and political issues than adoption. Reconceptualising parentage, changes to the
mother-child bond as well as womanhood requires a more rights-based consideration before the

Mennesson v. France, 65192/11, 2014.

Labassee v. France, 65941/11, 2014.

Trimmings, K., Beaumont, P, ’International Surrogacy Arrangements: An urgent need for Legal Regulation
at the International Level’ Journal of Private International Law, Trimmings, K., Beaumont, P, General
Report on Surrogacy, in: Trimmings, K., Beaumont, P. (eds), International Surrogacy Arrangements -
Legal Regulation at the International Level
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creation of a PIL instrument. It appears that both parties are correct, that a two-tiered system is
most applicable in this case. The primary stage is the need to solve the current judicial disputes
especially in the field of parentage, followed by the surrogate hotspots working together with the
surrogate prohibiting states to enable each individual interest and rights to be properly balanced.

The ECtHR has provided much to consider for legislators and legal scholars, namely, to what
extent signatory states are now required to accommodate the practice of surrogacy that may
be contrary to the national law. However, surrogacy is a viable form of treatment for infertility and
should be acknowledged as such. Clearly ignoring the current developments is not a viable solution.
As long as there exist other jurisdictions with a more lenient approach to surrogacy, reproductive
tourism will continue to grow. Ultimately, while it will, much like abortion, remain a contested topic
for years to come, the protection of the best interest of the child requires action to be taken now.
As identified by the ECtHR, Contracting States have a mandate to protect the private and family
life of a child by acknowledging its parentage without discrimination to the means that the child
was born from. With multiple cross border issues as well as the general applicability of PIL norms,
there is a need for international cooperation and a framework to ensure that all parties receive
the protection they need and deserve. A concrete start would be to harmonise the laws on the
recognition of parentage, thus helping to prevent limping parental relations.
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SNARLIK EFTERBILDNING - OTILLBORLIGT FORFARANDE
ELLER UTTRYCK FOR KONKURRENSFRIHET?

LOOK-ALIKE IMITATION - UNFAIR COMMERCIAL PRACTICE OR
AN EXPRESSION OF THE FREEDOM OF COMPETITION?

Jessica Samelin'

Keywords:
intellectual property law, unfair competition, look-alike, likelihood of confusion

Nyckelord:

immaterialratt, marknadsratt, otillborligt forfarande i naringsverksamhet, snarlik efterbildning,
forvaxlingsrisk

ABSTRACT

Look-alike or copycat products are products where distinctive features of a third product’s design
areimitated in order to appeal to the branded product’s consumers. Depending on how extensively
the original design is imitated, look-alike products may not consistently create a likelihood of
confusion. Look-alike products may regardless cause a decline in sales of the branded product
and may as well cause badwill and hence dilute the original product’s reputation. Meanwhile, look-
alike products do also increase price competition to the advantage of the consumer.

This article analyzes whether look-alike products not creating a likelihood of confusion constitute
an unfair commercial practice or whether these products solely expresses the of freedom of
competition. The analysis is conducted in the light of the Finnish Unfair Business Practice Act
1061/1978 and related case law, as the main legal remedies available for imitations not causing a
likelihood of confusion are regulated in the general clause of the Act. Additionally, by constructing
a Nordic comparative perspective, the article analyzes whether the Finnish protection against
look-alike products should be more efficient.

This article shows that the Finnish Market Court’s interpretation of the general clause in the
Unfair Business Practice Act varies enormously. The article stresses that the Market Court’s
interpretation must, due to the rule of law, be uniform. A uniform interpretation can be reached
by adapting a different interpretation of the clause as well as by amending the clause itself.
Further, asissues relating to the relations between undertakings, and thus look-alike products,
have not been harmonized, a harmonization on EU level is recommended.

1 The authoris an Associate at Avance Attorneys Ltd. This article is based on the author’s Master’s Thesis
Snarlik efterbildning av produktutformning written at the Faculty of Law of the University of Helsinki.
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[. INTRODUKTION

Utgangslaget pa dagens marknad ar att naringsidkare forsoker locka konsumenter genom att
skapa ett gott anseende for sin produkt och pa sa satt sarskilja sig fran konkurrenterna. Pa
marknaden finns det darutover aven naringsidkare som verkar utgdende fran en efterbildande
affarsstrategi. Dessa naringsidkare stravar inte efter att urskilja sig fran sina konkurrenter,
utan deras mal ar snarare att efterbilda konkurrenternas produkter i ett forsék att utnyttja det
goodwill-vérde2 som konkurrenternas produkter méjligtvis har.

Huvudregeln i det finlandska rattssystemet ar att det rader konkurrensfrinet mellan
naringsidkare. Konkurrensfriheten innebar att efterbildning och kopiering som ligger utanfér
immaterialrattens och marknadsrattens speciallagstiftningar ar tillaten. Det ar alltsa tillatet att
efterbilda en annan naringsidkares produkt, sa lange som efterbildningen inte gbr intrangiden
andras immateriella rattigheter eller strider mot god affarssed. En efterbildande handling kan
med andra ord forbjudas utifran speciallagstiftningarna férst nar handlingen goér intrang i en
annans ensamratt, eller utgor ett otillborligt forfarande i néiringsverksamhet.3

Snarlika efterbildningar efterbildar utformningen av andra naringsidkares produkter, utan att
vara exakta kopior. Syftet ar ofta att utnyttja den efterbildade naringsidkarens goodwill-varde
och na ut till denna naringsidkares konsumenter. Snarlika efterbildningar ar alltsa utformade
for att efterbilda en annan, oftast val kand, naringsidkares produkts namn, utseende eller
helhetsintryck. Snarlika produkter bendmns i Finland med den engelska termen look-alike.?
| denna artikel anvands genomgaende det svenska begreppet snarlik efterbildning, eftersom
syftet med artikeln ar att introducera begreppet snarlik efterbildning i den svensksprakiga
rattsvetenskapen.

En undersékning gjord i Storbritannien ar 2009 med 6ver 1000 deltagare visar att 33 % av
personerna som svarade pa undersékningen nagon gang hade kopt en snarlik efterbildning
nar de amnade att kdpa originalprodukten.® Det finns alltsa en reell marknad fér snarlika
efterbildningar.

Likval ar snarlika efterbildningar problematiska ur ett juridiskt perspektiv. De befinner sig i
granslandet mellan tillaten och otillborlig efterbildning. Till skillnad fran produktférfalskningar
och andra efterbildande varor som skapar en forvaxlingsrisk ar férsaljningen av snarlika
efterbildningaridagtillateniFinland om produkterna inte gor intrangi en immateriell ensamratt

2  Goodwill-vardet ar det mervarde en naringsidkare eller en produkt far genom jamn och medveten
produktutveckling och marknadsféring. Se exempelvis Nordell 2003, s. 18 ff.

3  SeSalmim.fl. 2008, s. 83 och Nordell 2003, s. 30 ff.

4 | Finland har tva rattslarda skrivit om snarlik efterbildning tidigare, Jukka Palm och Sarita Schroder.
Bada har skrivit sina verk pé finska och anvander sig av begreppet look-alike tuotejéljittely.

5 BMRB2009. Observera att undersokningen framst gallde produkter i dagligvaruhandeln.
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eller ar utgor ett otillborligt forfarande i naringsverksamhet. eller ar utgor ett otillborligt forfarande
i naringsverksamhet.

| denna artikel analyseras huruvida de snarlika efterbildningarna som inte skapar en
forvaxlingsrisk ror sig pa konkurrensfrihetens omrade eller om de de facto utgor ett otillborligt
forfarande pa marknaden, i ljuset av marknadsratten. Dessutom beddms genom att anlagga
ett nordiskt komparativt perspektiv huruvida skyddet mot snarlik efterbildning i den finlandska
ratten behdver starkas och goras effektivare. Den marknadsrattsliga regleringen harstammar
fran Lagen om otillboérligt forfarande i naringsverksamhet 1061/1978 (OtilloForfL) vilket leder till
att just OtilloForfL samt rattspraxis baserat pa denna ar i fokus for analysen. Samtidigt kommer
ocksa analogier goras tillimmaterialratten.

2. SNARLIKA EFTERBILDNINGAR | MARKNADSRATTENS LJUS

2.1 Renommésnyltning

Syftet med OtillbForfL ar att skydda en naringsidkare mot en annan naringsidkares otillboérliga
forfarande.® En naringsidkare ska inte fa paverka en annan naringsidkares stéllning genom
forfaranden som anses oacceptabla.” | avgérandet MD 269/13 har marknadsdomstolen dock
konstaterat att syftet med lagen inte r att skydda naringsidkare fran konkurrens i sig.® Likval
torde OtillbForfL innehalla de bestammelser som ar mest tillampliga pa snarlik efterbildning.

OtillbForfL 11§ 4r en marknadsrattslig® generalklausul som forbjuder all naringsverksamhet som
strider mot god affarssed eller annars ar otillbérlig mot annan naringsidkare. God affarssed har
definierats som ett arligt och samvetsgrant férfarande som bade konkurrenter och konsumenter
kan acceptera. Begreppet ar dock flexibelt och uppfattningen om vad som ar god affarssed

kan andras i takt med att de samhalleliga normerna andras.'®

Generalklausulen har ett brett tillampningsomrade. Rattslarda anser att till generalklausulens
tillampningsomrade hor efterbildning av annans produkt, produktférpackning eller produktnamn
om helhetsintrycket orsakar en 1"6rvéix|ingsrisk.11 Enligt hégsta domstolens avgdérande HD
2004:32 begransas inte generalklausulens formulering endast till marknadsféring av produkter

6 RP114/1978, s. 9. Jamfor KSL som skyddar forhallandet mellan konsument och naringsidkare.

7 RP114/1978,s.3.

8 MD269/13, punkt 25.

9  Enligtbla.Norrgérd introducerade Ulf Bernitz rattsomradet marknadsratt i sin avhandling Marknadsratt
ar1969. For en diskussion kring innehall och betydelse av Bernitz verk, se Norrgard 2006, s. 48.

10 RP114/1978 s.10-11 samt MD 661/15, punkt 4. Se aven Pihlajarinne 2010 II, s. 71, Svensson m.fl. 2010, s.
416 och Méakinen m.fl. 2006, s. 145.

11 Se exempelvis Pihlajarinne 2010 II, s. 72 och Haarmann 2014, s. 432-433.
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utan generalklausulen ar aven tillamplig pa naringsverksamhetens ovriga omréden.”?

Skyddsomfanget som OtilloForfL ger definieras mycket varierande i rattslitteraturen och
rattslitteraturens definitioner stammer inte alltid 6verens med domstolens rattspraxis. Fram
till nyligen har de tva typer av skydd som baserar sig pa bestdmmelsen, doktrinen om slavisk
efterbildning som kraver att férvaxlingsrisk ar aktuell och renommésnyltningsdoktrinen
vars utgangspunkt ar att forvaxlingsrisk inte kravs, oftast blandats ihop i rattslitteraturen.
Bestammelsen har diskuterats lite i Finland och i den man bestdmmelsen har behandlats har
den oftast diskuterats i en kontext dar forvaxlingsrisk kravs. Det saknas alltsd omfattande
rattsvetenskapliga forskningar géllande generalklausulens verkan pa efterbildning som inte
skapar forvaxlingsrisk.'®

Renommésnyltning ar ett forfarande dar en naringsidkare i sin naringsverksamhet olovligt
knyter an till en annan naringsidkares produkt, verksamhet, kdnnetecken, varumarke

k." Det revolutionerande med

eller dylikt utan att nédvandigtvis orsaka en férvaxlingsris
renommésnyltningsdoktrinen ar alltsa utgangspunkten att efterbildningen inte behéver orsaka

en forvaxlingsrisk for att efterbildningen ska anses vara otillbérlig.

Avgorandet MD 121/12 Granstroms Batvarv ar det forsta avgérandet dar marknadsdomstolen
tillAmpat renommésnyltning. | avgdérandet konstaterade marknadsdomstolen att en
forutsattning for att ett forfarande ska anses vara renommeésnyltning, ar att det som utnyttjas
ar kant pa marknaden pa ett sadant satt att det forknippas med den utsatta naringsidkaren.
Marknadsdomstolen ansag vidare att for att forfarandet ska anses otillbérlig kravs inte att det
foreligger nagon forvaxlingsrisk. Marknadsdomstolen hanvisar i avgérandet uttryckligen till
rattspraxis i Sverige.'®

Faktum &r att marknadsdomstolen efter avgérandet MD 121/12 férkastat nastan alla kdromal
dar renommésnyltning har yrkats.'® | de undantag dar renommésnyltning godkants har
renommeésnyltning endast varit sekundar grund foér karomalet." Marknadsdomstolen har
efter avgérandet MD 121/12 fortsatt att motivera sina avgéranden med att det inte har funnits
nagon forvaxlingsrisk av produkternas affairsméassiga ursprung. | marknadsdomstolen har
karande bevisbordan for att den efterbildade produkten ar tillrackligt val kand. Dartill bor
karande kunna bevisa att svarande med sin handling har skapat association till den efterbildade

12 HD2004:32.

13 SeSyrja 2016, s. 76 som ocksa konstaterar att bestammelsen diskuterats mycket sparsamtifinlandsk
rattslitteratur.

14 MD121/12. Se aven Paukku 2012, s.183 och Svensson m.fl. 2010, s. 436.

15 MD 121/12. For en definition av renommésnyltning hanvisade marknadsdomstolen till den svenska
Marknadsdomstolens avgéranden SvMD 1999:21, SyMD 2003:25 och SvMD 2008:8.

16 Se exempelvis MD 381/12.

17 Se exempelvis MD 429/13 och MD 809/14. Se aven Schroder 2015, s. 3.
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produkten. Med andra ord tycks marknadsdomstolen ha satt troskeln for tillampandet av
renommeésnyltningslaran relativt h('jgt.13

Innan avgérandet MD 121/12 anvande sig marknadsdomstolen av begreppet utnyttjande av
annans goodwill eller pa finska goodwill-arvon hyviéksikéytt.!® | avgorandet MD 110-112/15
atergar marknadsdomstolen till att refereratill "kdyttad hyvéksi toisen... mainettaja tunnettuutta
(goodwill)”.zo Med detta avgérande visar marknadsdomstolen onekligen att domstolen inte ar
villig att tain den svenska renommésnyltningen i den finlandska rattspraxisen. Anmarkningsvart
ar att marknadsdomstolen valjer att i det senare avgérandet MD 661/15 igen anvanda begreppet
renommésnyltning.21 Med andra ord kan man utgaende fran marknadsdomstolens avgéranden
fran de senaste aren konstatera att marknadsdomstolen dnnuinte &r enigi sitt forhaliningssatt

till renommésnyltning.22

Renommeésnyltning ar alltsa en svensk regel som marknadsdomstoleni avgérandet Granstroms
Batvarv forsokte ta in i finlandsk rattspraxis.2® [dén med den svenska renommésnyltningen ar
alltsa att efterbildningen inte behover orsaka forvaxlingsrisk. | den svenska Marknadsdomstolens
avgorande SvMD 2008:8 konstateras att ”[f]or att en marknadsféringsatgard pa detta satt ska
anses otillborlig kravs inte att det foreligger nagon forvaxlingsrisk”.24

Med tanke pa att marknadsdomstolen efter avgérandet MD 121/12 tillampat renommésnyltning
mycket oregelbundet, verkar det som att marknadsdomstolen inte slutgiltigt har godkant
renommeésnyltningen som en del av den finlandska rattspraxisen. Alternativt ar det ocksa mojligt
att marknadsdomstolen har svarigheter att konkurrensrattsligt motivera varfor efterbildning som
inte skapar forvaxlingsrisk ska ges ett bredare skydd. Man kan dock fraga om marknadsdomstolen
Oppnade Pandoras boxioch med avgérandet Granstroms Batvarv. DA marknadsdomstolen visat
att det finns en chans for skydd trots att forvaxlingsrisk inte ar aktuell kommer ocksa i framtida
yrkanden skydd férsékas fa genom renommeésnyltning.

Att renommésnyltning inte vunnit lika starkt fotfaste i Finland som i Sverige kan dartill bero pa
att forvaxlingsrisk har varit aktuell i en stor del av de arenden som marknadsdomstolen har
behandlat, och det har darfor inte hittills varit nédvandigt for marknadsdomstolen att diskutera,

18  Se exempelvis MD 398/14 dar Valio ansag att Osuuskunta Satamaito otillbérligt utnyttjade termen
PLUS som Valio anvander pa forpackningarna till sina mjolkprodukter. Att Satamaito anvande sloganen
RASVATON PLUSSA MAITO vackte enligt marknadsdomstolen inte den association till Valio som kréavs
for att renommeésnyltning ska kunna tillampas.

19  SeMD 95/11/02, MD 81/03, MD 84/03, MD 192/03, MD 132/04, MD 132/07, MD 381/07, MD 332/08, MD
619/09 och MD 613/10.

20 MD 110-112/15, punkt 110.

21 MD 661/15, punkt 6.

22 Se aven af Ursin & Samelin 2016, s.1-2.

23 Det forsta renommeésnyltningsavgérandet i Sverige var SYMD 1993:9.

24  SvMD 2008:8.
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préva och bilda sig en enhetlig asikt om huruvida efterbildning som inte skapar férvaxlingsrisk

borde férbjudas i Finland.?®

Ordalydelsen i OtilloForfL 1.1 § varken kraver eller hindrar en tolkning enligt vilken snarlika
efterbildningar endast ar féorbjudna da férvaxlingsrisk foreligger. Det finns allts& inget hinder
for att tolkningen av generalklausulen tar ett steg mot hur 5 § i Sveriges Marknadsforingslag
2008:486 (SVMFL) och renommeésnyltningen tolkas i Sverige. Om marknadsdomstolen i
framtiden skulle acceptera och anamma en tolkning som godkanner skydd mot efterbildning
som inte skapar en forvaxlingsrisk av produkternas affarsmassiga ursprung, kan och bér modell
for skyddsdoktrinen tas fran den svenska doktrinen. Da kunde skyddet mot renommésnyltning
aven vara en effektiv skyddsmetod mot snarlika efterbildningar.

Ordalydelsen i OtilloForfL 1.1 § varken kraver eller hindrar en tolkning enligt vilken snarlika
efterbildningar endast ar férbjudna da forvaxlingsrisk foreligger. Det finns alltsa inget hinder
for att tolkningen av generalklausulen tar ett steg mot hur 5 § i Sveriges Marknadsforingslag
2008:486 (SVMFL) och renommésnyltningen tolkas i Sverige.“ Om marknadsdomstolen i
framtiden skulle acceptera och anamma en tolkning som godkanner skydd mot efterbildning
som inte skapar en forvaxlingsrisk av produkternas affarsméssiga ursprung, kan och bér modell
for skyddsdoktrinen tas fran den svenska doktrinen.?” Da kunde skyddet mot renommeésnyltning
aven vara en effektiv skyddsmetod mot snarlika efterbildningar.

2.2 Inget skydd utan forvaxlingsrisk?

Som konstaterats ovan verkar marknadsdomstolen ha svarigheter att konkurrensrattsligt
motivera varfor efterbildning som inte skapar férvaxlingsrisk ska ges ett bredare skydd.
Forvéaxlingsrisken ar ett koncept inom saval omradet for otillodrlig konkurrens som inom
varumarkesratten. Denna avgransning ska forbli tydlig, men i tolkningsfragor kan analogier
gobras mellan koncepten.28

Kravet pa att forvaxlingsrisk maste finnas for att en handling ska anses vara otillborligharstammar
fran artikel 10bis i Pariskonventionen for industriellt rattskydd (Pariskonventionen).?® Enligt
artikeln ska alla handlingar som kan framkalla férvaxlingsrisk mellan konkurrenter vara

25 Se aven Enkvist 2014, s. 105, som dock anser att det inte finns en avsaknad av yrkanden pa
renommeésnyltning som marknadsdomstolen férkastat for att forvaxlingsrisk inte varit aktuell. Enligt
Enkvist bér marknadsdomstolen prova dessa yrkanden i ljuset av renommeésnyltning.

26 Aven Arbets- och naringsministeriet har i sin rapport om hur OtillbFérfL bér utvecklas ansett att
tolkningen kunde vara mera lik tolkningen i Sverige, se Reenpaa 2009, s. 42-43.

27 SeMD121/12 dar marknadsdomstolen uttryckligen hanvisar till renommésnyltningsdoktrinen i Sverige.

28 Henning-Bodewig & Boesche 2013, s. 6.

29 Pariskonventionen for industriellt rattskydd, 20.3.1883, senast andrad 28.9.1979.

82

forbjudna.®® Eftersom artikeln ordagrant berér alla handlingar som kan framkalla forvaxlingsrisk
ar artikelns tillampningsomrade omfattande.?! Aven marknadsdomstolen har i avgérandet MD
6/03 konstaterat att tillampningsomradet &r omfattande och att enligt gallande rattspraxis ar

exempelvis marknadsféring som orsakar en forvaxlingsrisk forbjuden pa basis av OtillbFarfL.32

Begreppet forvaxlingsrisk i Varumarkeslagen 7/1964 (VML) inbegriper risken for association
mellan tecken.22 Enligt artikel 10 (2b) i Europaparlamentets och radets Direktiv (EU) nr 2015/2436
av den 16 december 2015 for tillndrmning av medlemsstaternas varumarkeslagstiftning
(varumarkesdirektivet) ska avgorandet om forvaxlingsrisk baseras pa en helhetsbedémning.
| denna helhetsbeddmning bor alla faktorer som kan paverka det enskilda drendet beaktas.®*
I situationer som arinom tillampningsomradet for OtilloFérfL kan bedémning av forvéaxlingsrisken
mycket langt jamféras med beddémningen av forvaxlingsrisken som varumarkesratten

foresprakar.®®

lavgorandet C-39/97 Canon konstaterade EU-domstolen att en forvaxlingsrisk foreligger om
allmanheten kan tro att de aktuella produkterna kommer fran samma 1'"c")retag.36 | rattslitteraturen
har forvaxlingsrisk definierats som en situation dar den genomsnittliga konsumenten som hér
till malgruppen kan missta sig om produktens kommersiella ursprung.37 Foérvaxlingsrisk har
ocksa definierats som en sammanblandning av tva eller flera olika alternativ.3®

Relevant vid beddmningen av om forvaxlingsrisk ar aktuellt, ar att marknadsdomstolen senast
i avgorande MD 32/17 har konstaterat att avgoérandet om férvaxlingsrisk ligger for handen
ska gbras genom en helhetsbedémning.39 De uttryckliga kraven for nar forvaxlingsrisk kan
anses vara aktuellt har langt utformats av rattspraxis. EU-domstolen har i avgérandena
C-251/95 Sabel v. Puma och C-342/97 Lloyd konstaterat att fragan om forvaxlingsrisk ska ses
ur genomsnittskonsumentens synvinkel.40 Genomsnittskonsumenten anses vara en normalt
informerad samt skaligen uppmarksam och upplyst konsument. " Hansynskaocksatastillatt den

30 Eftersom kravet pa forvaxlingsrisk harstammar fran Pariskonventionen, finns kravet i ett antal
jurisdiktioner. For mera om forvaxlingsrisk i exempelvis USA, se Klein & Norton 2005, s. 329-340.

31  Se aven WIPO Intellectual Property Handbook 2008, s. 138.

32 MD 6/03 och HD 2004:4

33 RP24/2016,s. 4.

34 Se aven EU-domstolens avgoranden C-251/95 Sabel v. Puma, punkt 22, C-342/97 Lloyd, punkt 18,
C-425/98 Marca Mode, punkt 40 och C-57/08 Gateway, punkt 46-47.Det har aven ifragasatts om val
kanda varumarken éverhuvudtaget kan utsattas for efterbildning som inte skapar en forvaxlingsrisk
rérande varornas kommersiella ursprung, se Wessman 2002, s. 44.

35 Pihlajarinne 20101l 5. 76.

36 C-39/97 Canon, punkt 29.

37 Pihlajarinne 2010 I, s 76. Se aven MD 432/16 som stoder definitionen i rattslitteraturen.

38 Lunde 2000, s. 247. Lunde analyserar forvaxlingsrisk mycket ingaende, se sidorna 248-260.

39 MD 32/17.

40 (C-251/95 Sabel v. Puma, punkt 23 och C-342/97 Lloyd, punkt 25 och 26.

41 C-842/97 Lloyd, punkt 26 och C-210/96 Gut Springenheide, punkt 31.
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genomsnittliga konsumenten sallan har méjlighet att géra en direkt jamférelse av produkterna
utan méaste forlita sig pa bilden i sitt minne. 2

Vidare araven malgruppenfor marknadsféringenav betydelse vid avgérandet av férvaxlingsrisken.
Om produkten endast marknadsfors fér konsumenter med ett sérskilt kunnande inom omradet
uppstar forvaxlingsrisk inte lika latt. 43 Exempelvis har férpackningen for en tandkram som
endast marknadsfors och saljs till utbildade tandlakare lagre forvaxlingsrisk med andra liknande
produkter an en tandkram som séljs i dagligvaruhandeln till en bred grupp konsumenter.

Dartill bedoms forvaxlingsrisken oftast utgaende fran hur produkterna s.éiljs.44 | avgérande
MD 95/11/02 ansag marknadsdomstolen att det inte fanns en forvaxlingsrisk mellan Dumles
sotsaksprodukts och Doodleys likérs kommersiella ursprung. Marknadsdomstolen konstaterade
att produkterna inte konkurrerade med varandra och att de inte sdldes genom samma
forsaljningskanaler. Dock har marknadsdomstolen senare i avgérandet MD 82/05 andrat sin
tolkning och avgjort att forvaxlingsrisk kan uppsta mellan produkter &ven om de inte séljs
genom samma distributionskanaler.

Marknadsdomstolen har ocksa ansett att forvaxlingsrisken ar stérre nar produkterna
séljs i natbutik 4n nar produkterna saljs i fysisk butik. | avgérandet MD 332/08 ansag
marknadsdomstolen att alligatormarket som Mirnet hade pa sin sko var tillrackligt for att
sarskilja Mirnets sko fran Crocs sko i fysiska butiker. Daremot ansdg marknadsdomstolen att

market inte var tillrackligt for att sarskilja skorna i en natbutik.*®

Utgangslaget ar att en efterbildare kan undga férvaxlingsrisken genom att anvanda sitt eget
namn eller varumarke pa en produkt.?® Dock har marknadsdomstolen ansett att det inte i alla
situationer racker med att det pa en produkt framgar naringsidkarens namn, om produktens

42 (C-342/97 Lloyd, punkt 26.

43 Makinen m.fl. 2006, s. 150.

44 MD 82/05. Intressant ar aven att i HD 2004:32 har hogsta domstolen konstaterat att hur
produkterna stélls ut i butik kan paverka konsumtionsbeslut och da aven produktens efterfragan.
Marknadsdomstolens konstaterande i avgérandet MD 561/10 haller samma linje. Samtidigt har
EU-domstolen och tribunalen i flera avgdéranden konstaterat att konsumenternas uppmarksamhet
varierar beroende pa produktkategorin och priset. Nar konsumenten véljer vardagliga produkter
som tvattmedel fokuserar konsumenten pa produktens ord- och bildmarken framom produktens
utformning. Nar konsumenten daremot véljer produkter som kategoriseras till lyxkonsumtion, exempelvis
en parfymflaska, uppfattar konsumenten ofta produktens utformning som ett varumarke. Detta beror pa
att exempelvis parfymflaskornas utformning oftast &r mera innovativa och varierande an vad exempelvis
tvattmedelsforpackningarnas utformning ar. Detta kan ha en stor paverkan pa nar en forvaxlingsrisk
blir aktuell. Se exempelvis férenade malen C-468/01 och C-472/01 Procter & Gamble, punkt 53, mal
T-118/00 Procter & Gamble, punkt 58, mal C-342/97 Lloyd, punkt 26, férenade malen C-456/01P och
C-457/01P Henkel, punkt 55, mal T-194/01 Unilever, punkt 48 och férenade malen T-241/05, T-262/05
- T-264/05, T-346/05, T-347/05 och T-29/06 - T-31/06 Procter & Gamble, punkt 49-50. Se adven
Kukkonen 2010, s. 226-227.

45 MD 332/08.

46 Makinen m.fl. 20086, s. 149-150.
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helhetsintryckiovrigt ar likadant som den efterbildade produktens helhetsintryck.47 lavgorandet
MD 81/03 ansag marknadsdomstolen att en forpackning fér honung till fargkombinationen,
monster och text var till den grad likartad med en konkurrerande honungsférpackning, att den
lilla anteckningen pa produkten med naringsidkarens namn och adress inte var tillracklig for att
sarskilja forpackningarna. Det anmarkningsvarda med avgorandet ar alltsa att en anteckning
med naringsidkarens namn i sig inte ar tillrackligt for att undvika forvaxlingsrisk.

Avenirendet Lego v. Biltema, som tog sig formi avgérandena MD 84/03, HD 2004:32 och MD
82/05, ansag marknadsdomstolen att det inte rackte med att forpackningarna var markta med
produktnamnet for att férhindra en férvaxlingsrisk av produkternas kommersiella ursprung.
| arendet konstaterade marknadsdomstolen ocksa att forvaxlingsrisk kan finnas &ven om
produkterna inte saljs i samma butik.4®

Likval har marknadsdomstolen ocksa forbjudit efterbildning som inte orsakat en forvaxlingsrisk.
I MD 619/09 poangterade marknadsdomstolen att fastan efterbildning ar otilloorlig forst da
den orsakar en forvaxlingsrisk, kan efterbildningen ockséa forbjudas om en naringsidkares med
sin efterbildning utnyttjar en annan naringsidkares goodwill-vérde.49 Marknadsdomstolen har
ocksa iavgorandet MD 132/04 konstaterat att OtilloForfL 1.1 § inte utesluter skydd bara for att

forvaxlingsrisk inte finns.3°

EU-domstolen har hallit samma linje. C-487/07 L’Oréal v. Bellure handlade om val kdnda
varumarkens sarskiljningsformaga och otillborligt utnyttjande av anseende. L'Oréal var
innehavaretill ett flertal ordvarumérken och figurmarken som anvandes pa parfymférpackningar.
Bellure producerade och marknadsférde sa kallade smell-a-likes, alltsd parfymer som
efterbildade doften hos L'Oréals val kdnda parfymer, samt vars forpackningar efterbildade
L'Oréals parfymforpackningar. For sina parfymer anvande Bellure produktnamn som inte
paminde om L'Oréals registrerade ordvarumarken. L'Oréals varuméarken nadmndes dock i
Bellures marknadsféring eftersom Bellure marknadsférde sina parfymer genom att med hjalp
av en jamforelselista visa vilken L'Oréal-parfym Bellures parfym motsvarade. EU-domstolen
ansagiavgorandet att det inte kravs en forvaxlingsrisk for att ett otillborligt utnyttjande av ett
varumarkes sarskiljningsformaga och renommé ska 1‘"('5re|igga.51

Man kan likval ifradgasatta om det ar befogat att skydd endast ska existera nar det finns

k.52

forvaxlingsris Analysen visar att OtilloForfL varken kraver eller forhindrar en tolkning enligt

47 MD 81/03.

48 Forvaxlingsrisken torde tvartom 6ka om produkternainte séljs i samma butik eftersom konsumenterna
vid tidpunkten for kopbeslutet inte har en mojlighet att jamféra produkterna. Se Haarmann 2005, s. 1
ff. for en mera ingdende analys av drendet Lego v. Biltema.

49 MD 619/09, punkt 14.

50 MD132/04.

51 C-487/07 L'Oréal v. Bellure, punkt 50.

52 Wessman 2002, s. 42.
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vilken snarlika efterbildningar endast ar forbjudna da forvaxlingsrisk féreligger. Analysen visar
ocksa att marknadsdomstolens tolkning av problemet ar tudelad.

A ena sidan ar skydd svarmotiverat om efterbildningen inte skapar nagon férvaxlingsrisk,
eftersom ett brett skydd for efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk i for hog grad begransar
den fria konkurrensen, som &r utgangspunkten pa marknaden.?® | avgérandet MD 153/15
konstaterade marknadsdomstolen att det &r i enlighet med géllande rattspraxis att efterbildning
av en produkt som inte ar ensamrattsligt skyddad ar tillatet, sa lange som efterbildningen inte
skapar en forvaxlingsrisk av produktens kommersiella ursprung.54 Efterbildningen maste orsaka
forvaxlingsrisk av produkternas kommersiella ursprung for att vara otillborlig.3® Aven hogsta
domstolen har anammat samma utgangspunkt.®®

A andra sidan ska de investeringarna som en naringsidkare har gjort i sin produkt dven skyddas
fran efterbildning som inte skapar féorvaxlingsrisk, om efterbildningen anda kan skada den
efterbildade naringsidkarens goda anseende eller goodwill-varde, vilket EU-domstolens
avgdrande C-487/07 L'Oréal v. Bellure visar. Aven marknadsdomstolen har i och med avgérandet
MD 121/12 6ppnat dérren for att efterbildning som inte skapar en forvaxlingsrisk kan vara
otillbérlig och att skydd darmed kan ges fastan en forvaxlingsrisk inte ar aktuell.

2.3 Skydd utan forvaxlingsrisk i de nordiska landerna

SvMFL inférdes i Sverige med syftet att infora direktivet om otillborliga affarsmetoder och
direktivet om jamforande reklamilagstiftningen. Lagen fyller ett dubbelt syfte i och med att den
reglerar saval forhallandet mellan konsumenter och naringsidkare som forhallandet mellan tva
eller flera néringsidkare.57 Den svenska lagstiftningslosningen ar alltsa annan an deni Finland.
Som bekant reglerar viiFinland dessa tva olika forhallandetyper med tva atskilda lagstiftningar,
OtilloForfL och Konsumentskyddslagen 38/1978 (KSL).

SvMFL innehaller en bestammelse som uttryckligen forbjuder vilseledande efterbildningar.
Enligt SYMFL 14 § far en naringsidkare vid marknadsféring “inte anvanda efterbildningar
som ar vilseledande genom att de latt kan forvaxlas med nagon annan naringsidkares
kanda och sarpraglade produkter”. SYMFL 14 § kraver alltsa att forvaxlingsrisk ar aktuell.
Den svenska lagstiftningen innehaller utéver 14 § en generalklausul om otillbérlig konkurrens.
Enligt generalklausulen i SYMFL 5 § ska marknadsférings stamma 6verens med god
marknadsféringssed. God marknadsféringssed definieras i SYMFL 3 § som "god affarssed

53 For mera om diskussionen kring starkt och svagt skydd, se exempelvis Norrgard 2012, s. 2.
54 MD1563/15.

55 MD 451/09.

56 HD2004:4.

57 Bernitz m.fl. 2013, s. 343-344.
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eller andra vedertagna normer som syftar till att skydda konsumenter och naringsidkare vid
marknadsféring av produkter”. Fér att marknadsforings ska strida mot generalklausulen kravs
ocksa enligt SYMFL 6 § att marknadsféringen sannolikt kommer att paverka mottagarens
formaga att fatta ett valgrundat beslut.3®

Generalklausulen i SYMFL 5 § har av den svenska Marknadsdomstolen tolkats sa att ocksa
efterbildning som inte orsakar forvaxlingsrisk kan férbjudas.59 | SYMFL har alltsa efterbildning
som skapar férvaxlingsrisk separerats fran efterbildning som inte skapar férvaxlingsrisk.
Renommeésnyltning i den svenska lagstiftningen ar baserad pa den marknadsrattsliga
generalklausulen SYMFL 5 §. Renommésnyltning ar en betydande typ av otillborlig
konkurrens i Sverige och har redan lange varit en sjalvstandig grund for kdromal i den svenska
Marknadsdomstolen.®? Syftet med SYMFL 5 § 4r att fanga upp otillborliga forfaranden sominte
omfattas av de mera preciserade bestammelsernailagen. Avsikten ar dock att om det aktuella
forfarandet strider mot nagon av de mera specifika bestdimmelserna ska den bestimmelsen
tillampas pa férfarandet.®'

| Norge implementerades direktivet om otillborliga affarsmetoder i Lov om kontroll med
markedsforing og avtalevilkar, LOV-2009-01-09-2 (NoMFL).%2 Bestammelsen NoMFL 1§
forbjuder handlingar som ar i strid med god affarssed mellan naringsidkare. | Norge betraktas
bestdmmelsen som en generalklausul.63 Utdver generalklausulen innehdller aven den
norska lagstiftningen en bestdmmelse som uttryckligen férbjuder efterbildning, NoMFL 30
§.%4 NoMFL 30 § ar allts& en bestammelse som ordagrant tar vid dar skyddsomfanget for
de immaterialrattsliga speciallagarna tar slut. Generalklausulen NoMFL 1§ kan tillampas pa

situationer som ar utanfér NoMFL 30 § skyddsomrade.®®

For att forbudet mot efterbildning i NoMFL 30 § ska vara tillampligt kravs fare for forveksling.
Bestammelsen kraver alltsa att det ska finnas en forvaxlingsrisk. Férbudet mot efterbildning
i NoMFL 30 § kraver ocksa att den efterbildade produkten uppnar en viss niva av goodwill.

58 Se aven Bernitz m.fl. 2013, s. 348.

59 SvMD 2008:8, s.10-11.

60 Det forsta renommésnyltningsavgdrandet i Sverige var SYMD 1993:9. Nyckelavgdranden i Sverige ar
bl.a. SvMD 1999:21 Robinson och SYMD 2000:25 Hastens. Se Svensson m.fl. 2010, s. 435 ff och Bernitz
m.fl. 2013, s. 348. Observera aven att Marknadsdomstolen i Sverige har upphért som myndighet fran
och med den 1.9.2016. Immaterialrattsliga, konkurrensrattsliga och marknadsforingsrattsliga arenden
handlaggs nu av Patent- och marknadsdomstolen och Patent- och marknadséverdomstolen som
inrattades den 1.9.2016.

61 Svensson m.fl.2010, s.148.

62 Lunde mfl.2010,s.19.

63 Selunde 2000, s.225,som dock hanvisar till den gamla NoMFL fran ar1972.1972 ars NoMFL ersattes
med den nya NoMFL ar 2009. Generalklausulen tar sig form som 1§ i saval den nya NoMFL som den
gamla NoMFL.

64 NoMFL 30 § ersatte den gamla ordalydelsen i den gamla NoMFL 8 a §.

65 Lunde 2000, s.243.
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Generalklausulen NoMFL 1§ kan daremot tillampas utan forvaxlingsrisk. Generalklausulen
kraver endast att situationen innehaller saerleg kvalifisert snyltning, fritt 6versatt sarskilt
kvalificerad snyltning, for att bestimmelsen ska kunna tillampas. Generalklausulen kan alltsa

tillampas pa situationer dar forvaxlingsrisk inte ar aktuell.®®

| Danmark ar de marknadsrattsliga bestdimmelserna koncentrerade till Bekendtggrelse af lov
om markedsfering, lovbekendtggrelse nr. 839 af 31. augusti 2009 (DkMFL). Enligt DKMFL 5 § far
naringsdrivare inte anvanda kannetecken for verksamheten eller liknande sominte &r deras om
detta framkallar forvaxling med andra. Dartill bestar &ven DKkMFL av en generalklausul sominte
kraver forvaxlingsrisk. DKMFL 1§ férbjuder endast anvandningen av vilseledende angive/ser.“

ISverige,Norge och Danmark har marknadsréatten alltsa reglerats med en allman marknadsrattslig
lagstiftning. | alla tre landerna tillampas respektive marknadsféringslag pa saval forhallandet
mellan naringsidkare och konsument som forhallandet mellan tva eller flera naringsidkare. Till
skillnad fran OtilloForfL i Finland, innehaller de marknadsrattsliga lagstiftningarna i Sverige,
Norge och Danmark bade en bestammelse som uttryckligen forbjuder efterbildning som
skapar forvaxlingsrisk och en generalklausul som kan tillampas pa efterbildning som inte
skapat forvaxlingsrisk.

Att lagstiftningen uttryckligen sarskiljer efterbildning som skapar férvaxlingsrisk och
efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk kan vara orsaken till att marknadsdomstolen
i exempelvis Sverige redan under en lang tid accepterat att efterbildning som inte skapar
forvaxlingsrisk kan vara otillaten. Med tanke pa att OtilloFo6rfL inte gér samma tydliga distinktion
ar det mojligt att marknadsdomstolen i Finland inte har haft samma forutsattningar att géra
samma distinktion endast pa basis av OtilloF6rfL 1.18.

3. UTVECKLING AV SKYDDET MOT EFTERBILDNING

3.1 Marknadsrattslig intresseavvagning
Skyddet av immateriella rattigheter, skyddet mot otillborlig konkurrens, ekonomisk tillvaxt

och konkurrenskraft gar hand i hand.%®

Granserna for ensamratt och skydd mot otillborlig
konkurrens bér kontinuerligt ifrdgasattas och analyseras eftersom exempelvis ny teknologi
och nya tankesatt standigt paverkar marknaden. Rattslarda har poangterat att forsok att
minska pa skyddet mot otillbérlig konkurrens méaste forhindras och tvartom boér vissa aspekter

i skyddet forstarkas. Dessa aspekter maste forstarkas for att lagstiftningen ska vara rattssaker,

66 Lunde 2000, s.269.
67 For meraom marknadsratten i Danmark, se Koktvedgaard 2005, s. 42 ff.
68 Franklin 20086, s. 251.
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uppmuntra till kreativitet, sarskilja naringsidkare fran varandra och férhindra degenerering.69

Ju bredare skyddsomfanget for produktutformning ar desto flera blir de konkurrens- och
marknadsrattsliga problemen."o Trots vikten av denna balansgang verkar EU-domstolen
vara villig att skydda produktutformning. | exempelvis avgérandet C-487/07 L'Oréal v.
Bellure ansag EU-domstolen att det ar mojligt att forbjuda efterbildning trots att endast
varumarkets investeringsfunktion skadas. Denna tolkning kan dppna doérrar for ett mycket
brett varumarkesskydd som analogt méjligen dven kan éverforas till skyddet mot otillborlig

konkurrens.”™

EU-domstolen har vidare i avgéranden som C-170/13 Huawei, C-70/10 SABAM och C-275/06
Promusicae gettreferenser om att tolkningen avdetimmaterialrattsliga skyddet allt mer fokuseras
padetallmannaintresset framom att enkom fokusera pa rattighetsinnehavarens intresse. Detta
nya tolkningssattet har vi hittills sett mindre av i Finland, men aven i marknadsdomstolens
avgorande MD 429/13 fick det allmanna intresset en stérre roll 4n i tidigare avgéranden.” Med
tanke pa hur snarlik efterbildning av produktutformning paverkar konsumenter, efterbildade
naringsidkare och efterbildande naringsidkare, och da aven det allmannaintresset, kan denna
nya fokus pa det allmanna intresset ses som ett steg mot att det allmanna intresset ska kunna
skyddas mot de negativa effekterna av snarlik efterbildning av produktutformning.73

Konkurrens pa marknaden ar central fér var ekonomi. EU bygger pa det marknadsrattsliga
systemet och EU:s konkurrensratt ar ett tydligt exempel pa att EU:s inre marknad ska byggas
pa effektiv konkurrens. | EU ser man diarmed allvarligt pa konkurrensbegransande atgarder. ™
De konkurrensrattsliga reglernas syfte ar att framja fri konkurrens. En fungerande marknad
bygger pa en sund och fungerande ekonomisk konkurrens. Skadliga konkurrensbegransningar
och artificiella hinder fér nyetablering far inte finnas. Samtidigt maste konkurrens bygga pa
metoder som &r forenliga med lag och god sed.™

69 Franklin 2006, s. 253.

70 Detta forskningsresultat ar inte nytt. Tvartom handlar detta om en balansgang som alltid maste beaktas
vid regleringen av ensamratter. Se exempelvis Palm 2002, s. 308 ff och Pihlajarinne 2010 1, s. 234.

71 C-487/07 LOréal v. Bellure, punkt 68. Se aven Syrja 2016, s. 73 och Pihlajarinne 20101, s. 235.

72 C-170/13 Huawei, C-70/10 SABAM, C-275/06 Promusicae och MD 429/13. Se dven Syrja 2016, s. 254.

73 Avenidet nyligen publicerade verket Oesch 2017 betonas det allmanna intresset, se Oesch 2017, s. 2.

74 EU:sgrundlaggande konkurrensrattsliga bestammelser ar artikel 101 och 102 i FEUF. Artikel 101 och 102
har direkt effekt inom hela EU, vilket innebar att EU:s konkurrensratt ar direkt gallande for féretag och
individeriFinland. Artikel 101 om kartellavtal, reglerar att avtal med syfte eller resultat att hindra, begransa
eller snedvrida konkurrensen inom en viss marknad ar forbjudna. Artikel 102 reglerar att missbruk av
en dominerande stallning pad marknaden ar forbjudet. Dartill bygger EU-ratten pa immaterialrattens
omrade aven pa bestammelserna om motverkan av handelshinder for varor i artikel 30 och 36 i FEUF.
Férmera om EU:s allmanna regler om konkurrensfrihet, se Craig & de Burca 2015, s. 959 ff och Lenaerts
& van Nuffel 2011, s. 359 ff.

75 RP162/1991,s.3.
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Pa marknaden ar konkurrensfrihet huvudregel. Konkurrensfrineten innebar att utgangslaget
pa marknaden ar att efterbildning ar tillaten. Efterbildning anses vara viktigt framforallt for att
vidareutveckla redan existerande produkter. Om moéjligheten att lata sig inspireras inte finns
riskerar utvecklingen att stagnera. Det ar inte 6nskvart eller effektivt att varje generation ska
uppfinna hjulet pa nytt."6 Huvudregeln om konkurrensfriheten har dock konkurrensbegransande
undantag.

De immateriella rattigheterna och reglerna om otillbérlig konkurrens pa marknaden ar
konkurrensbegransande, eftersom de ger innehavaren en legal ensamratt eller monopol som
hindrar andra fran att kopiera och efterbilda. De immateriella rattigheterna bygger pa synen
att de innovations- och konkurrensfrdmjande verkningarna ar viktigare an de nackdelar
som skyddet eventuellt kan féra med sig. Trots den konkurrensbegransande effekten ar de
immateriella rattigheterna utformade for att fungerai en marknadsekonomioch de hariallmanhet
en konkurrensframjande verkan, detta bland annat genom att uppmuntra till skapande. Vid
utformandet och uppdaterandet av de immateriella rattigheternas rackvidd spelar
konkurrensaspekterna en viktig roll.”” | diskussionen kring konkurrensbegransningar ska
observeras, att immaterialrattsliga konkurrensbegransningar ar av annan art an allmanna
konkurrensbegréinsningar.'"3 Forhallandet mellan skydd och konkurrens arihog grad komplicerat.™

Motsatsen till den fria konkurrensen ar monopol. Rattsligt monopol, dven kallat legalt monopol,
foreligger nar en naringsidkare har ensamratt att driva en viss ekonomisk verksamhet. Intrang i
ett rattsligt monopol ar forbjudet. Om ett rattsligt monopol tacker en viss ekonomisk verksamhet,
radet det totalt konkurrensférbud géllande den verksamheten. Utdver rattsligt monopol finns
aven faktiskt monopol, vilket innebar att en naringsidkare har en faktisk ensamstallning pa
marknaden utan att ha ett juridiskt skydd mot konkurrenter.8° Faktiska monopol inom EU ar
handelsférhindrande och oférenliga med EU:s priméara syfte om en inre marknad baserad pa
fri rérlighet av varor och tjénster.a1

Innehavaren av enimmateriell rattighet eller ett skydd mot otilloérlig konkurrens arinnehavare
av ett rattsligt monopol. Dessa rattigheter och skydd ger namligen innehavaren en juridisk
ensamratt och det rader totalt konkurrensforbud gallande ensamratten.82 Tanken bakom det
rattsliga monopolet ar att en ensamratt till den egna innovationen, vars utveckling sannolikt har

76 Lunde 2000, s. 223.

77 Bernitz 2011,s.178.

78 Koktvedgaard 2005, s. 213.

79 Se Schovsbo 1996, s. 1 ff. for en diskussion om detta forhallande. Se &ven Anderman & Schmidt 2011,
s. 3 ff.

80 Bernitz 2011, s. 60. Se aven Wikberg 2011, s. 305-309 och Wessman 2002, s. 125-128.

81 Seartikel 30 och 56 i FEUF.

82 Notera dock undantaget licensiering ger.
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kravt finansiella och tidsmassiga investeringar, ar en beléning for arbetet och en uppmuntran
till fortsatt arbete.8®

Nar ett rattsligt monopol féreligger, kan innehavaren av det rattsliga monopolet i sin
produktutveckling koncentrera sig pa att sdnka sina produktionskostnader och maximera
sin vinst. Eftersom det inte finns nagra konkurrenter ar efterfragan oftast garanterad.®4
Ensamratterna ska alltsd uppmuntra till att skapa nytt. Dar ensamrétt till innovationer inte
kan fas, investeras oftast inte like mycket i nyskapande. Den situationen kan undvikas genom

chansen att f& ensamratt till en innovation.®®

Det normala resultatet i en tavling ar att det finns en vinnare och en férlorare. Om A vinner
over Bitennis ar A vinnaren och B férloraren. Samma tankesétt kan éverféras pa marknaden.
Man kan se marknadsandelar som en paj vars storlek inte &ndras. Om naringsidkare A tar en
storre bit, blir det en mindre bit éver for naringsidkare B. Tar naringsidkare A hela pajen far
naringsidkare B ingenting. Detta innebér att den ena néringsidkarens vinst alltid &r den andra
naringsidkarens forlust.®®

Vissa rattslarda anser att snarlika efterbildningar dkar pa marknadsandelarna. For att
aterkomma till den tidigare metaforen 6kar de snarlika efterbildningarna alltsa pa pajens
storlek. Detta argument framhaller alltsa att snarlika efterbildningar inte minskar pa den
efterbildades marknadsandel, tvartom skapar de snarlika efterbildningarna en stérre marknad.
Detta argument accepterar att de snarlika efterbildningarna kan ta konsumenter fran den
efterbildade naringsidkaren, men argumentets karna ar att de snarlika efterbildningarna och de
efterbildade naringsidkarna inte leveriett en-vinnare-en-forlorare-forhallande.®” Denna modell
framhaller aven den traditionella rattsekonomiska argumentationen att konsumenterna drar

bade ekonomisk och kvalitativ nytta av att flera aktorer ar aktiva pa marknaden.®®

Likval, pa makroniva uppmuntrar skydd till innovation och konkurrens som i sin tur skapar nya
arbetsplatser, 6kar bruttonationalprodukten och resulterar i en hégre inkomst per capita.89
Skyddens ekonomiska betydelse tenderar att ha en allt stérre roll vid konflikter mellan
immaterialratten och konkurrensratten.®® Resultatet av den fortlopande kompromissen mellan
ensamratt och fri konkurrens har tagit formitidsfrister fér en ensamratt, avgifter for fornyandet
av en ensamratt, begransningar i en ensamratts rackvidd samt begransningar i vem som har

83 Se exempelvis Aalto-Setala m.fl. 2016, s.1-3.

84 Oesch mfl.2005,s.168.

85 Kur & Dreier 2013, s. 6.

86 Searle 20151, s.1.

87 Searle20151l,s.1.

88 Searle 20161, s.1.

89 For mera om immaterialratter pa makro- och mikroniva, se Kur & Dreier 2013, s. 9.
90 Koktvedgaard 2005, s. 214.
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t.%! Det existerar inget ratt svar pa hur mycket kontroll

ratt att varainnehavare av en ensamrat
och skydd som ar optimalt. Faktorer som bor beaktas vid avgérandet av hur ett skydd ska
utformas varierar fran fall till fall och denna kontext bor ges vikt vid utformandet av skydd mot

snarlik efterbildning.s’2

Sallan nas rattvisa pa marknaden endast genom att marknaden ar fri for konkurrens. Att
forlita sig pa att konsumenterna alltid valjer bort den naringsidkare som beter sig otillborligt
pa marknaden ar inte fungerande i langden. Konsumenterna &r inte alltid medvetna om att ett
otillborligt forfarande pagar eller om hur de bor reagera pa ett sddant forfarande. Dartill ar det
oférsvarligt att flytta hela ansvaret pa konsumenterna.®® Med andra ord behdver vi ett brett och
sakert skydd mot snarlika efterbildningar. Detta breda skydd kan néas saval genom en andring
i tolkningen av den nuvarande lagstiftningen som genom en andring i sjalva lagstiftningen.
Samtidigt maste ocksa en harmoniseringsdiskussion féras pa unionsniva.

3.2 Omformulering av generalklausulen

Skyddet som OtilloForfL ger ska vara snévt, eftersom naringsidkaren inte har en immateriell
ensamratt. OtilloForfL far inte begransa konkurrensen mer an nédvandigt. | lagens forarbete
konstateras att generalklausulen kan tillampas brett, vilket mojliggdr att bestdmmelsen kan
anpassas efter den aktuella situationen. Enligt férarbetet ska generalklausulen dartill vara vagt
utformad och ge utrymme foér toIkning.g4

Aven World Intellectual Property Organization (WIPO) har konstaterat att tolkningen
av bestdmmelser om otillborligt forfarande i naringsverksamhet maste vara flexibel.
Bestammelserna maste vara utformade sa att de kan anpassastill alla nya former av beteende
pa marknaden.®® Fér att WIPO:s riktlinjer ska anammas maste marknadsdomstolen och
EU-domstolen alltsa anpassa sin tolkning av bestimmelserna efter hur beteendet pa
marknaden andras.

Man kan pasta att kravet pa att det maste lamnas utrymme for tolkning av generalklausulen
i OtillbForfL skapar vissa kryphalilagstiftningen. Att for mycket vikt laggs pa fritolkning férsvagar
rattssakerheten och mojligheten att forutspa domstolens asikt. Har maste en intresseavvagning
goéras och fragan om det ar konkurrensrattsligt motiverat att fylla igen eventuella kryphal
maste stéllas.

I dentyska lagstiftningen om otillborlig konkurrens UWG ar generalklausuleni 4 § kompletterad

91 Lemley 2004,s.1.

92 Lemley 2004, s.43-45.

93 WIPO Intellectual Property Handbook 2008, s.132.
94 RP114/1978,s.11.

95 WIPO Intellectual Property Handbook 2008, s. 132
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med en lista 6ver handlingar som ska anses vara otillbérliga.96 En lista som denna underlattar
tolkningen av lagstiftningen for saval domstolarna som fér marknadsaktoérerna. Samtidigt ar
en bestdmmelse med en noggrant utformad lista snav, och den lamnar inte mycket utrymme
for tolkning. En snavt utformad bestdmmelse gor det lattare for efterbildare att réra sig
utanfor bestammelsens tillampningsomrade. Med andra ord skapar en noggrant formulerad
bestammelse samtidigt kryphal i lagstiftningen. Av denna orsak ar en oklar bestammelse med
brett tillAmpningsomrade och utrymme for tolkning en lamplig |6sning for skydd mot snarlika
efterbildningar.

Forutsattningarna fér skyddet som den omformulerade generalklausulen ger kan langt vara
de samma som forutsattningarna for skydd av val kdnda varumarken. Darfor kan har géras en
analog till bestammelsen om val kdnda varumarken i VML 6 §. Forutsattning for skyddet kan
vara att den efterbildade ar val kand pa marknaden. Daremot ska férutsattning for skyddet
inte vara att forvaxlingsrisk ska finnas, och inte heller att den snarlika efterbildningen skadar
den efterbildade produktens goodwill-varde. Som férutsattning for skyddet racker det att

efterbildningen ger efterbildaren en otillborlig fordel.®”

For att sakerstalla marknadsrattens enhetliga linje bor forbudet mot slavisk efterbildning och
forbudet mot renommésnyltning ordagrant skrivas in i OtilloFérfL, som ett komplement till en
meravagt utformad generalklausul.%® D4 tar utformningen av lagstiftningen allts4 ett steg mot den
svenska, norska och danska I6sningen, dar marknadsféringslagarna innehaller bade en allméan
bestdmmelse som kraver forvaxlingsrisk och en mera vagt utformad generalklausul som inte
kraver att forvaxlingsrisk ar aktuell. Som ett resultat av denna lésning kan marknadsdomstolens
tolkning inte variera i samma man som tolkningen gor idag, eftersom lagen uttryckligen skulle
godkanna att aven efterbildning som inte orsakar forvaxlingsrisk kan foérbjudas.

3.3 Andring i marknadsdomstolens tolkning

Ur OtilloForfL 1.1 § eller bestdmmelsens forarbete framgéar det inte hurudan efterbildning som
kan forbjudas med bestdmmelsen. Normerna som reglerar efterbildning ar mycket allmanna
och tvetydiga. Darfor ar domstolsavgérandena vasentliga vid tolkning av rélttsléiget.99

96 Observera att analysen i denna artikel baserar pa den till engelska ¢versatta versionen av den tyska
lagstiftningen. Se dock aven Henning-Bodewig & Boesche 2013, s. 231 ff. Se aven Syrja 2016, som i sin
avhandling jamfor den finlandska lagstiftningen med tyska UWG. Observera dock att Syrja ar en finsk
och inte tysk rattslard.

97 Se Schroder 2012 s.1for ett forslag om att en losningsmodell kunde vara att dra en analog till skyddet
for val kanda varumarken som VML ger.

98 Aven Arbets- och naringsministeriet har i sin rapport om hur OtillbFérfL bér utvecklas ansett att
generalklausulen kunde kompletteras med mera detaljerade bestammelser, se Reenpaa 2009, s. 43.
Se aven Hoppu 2016, s. 20.

99 Se aven Hoppu 2016, s. 20.
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Analysen harvisat att marknadsdomstolen velat fram ochtillbakaisin tolkning av generalklausulen
i arenden dar forvaxlingsrisk inte varit aktuell.'® Eftersom marknadsdomstolens avgérande
endast kan 6verklagas med besvarstillstand bér marknadsdomstolens avgéranden vara
enhetliga. Om marknadsdomstolen avgéranden i liknande arenden fortsatter att variera fran
fall till fall minskar rattssikerheten och maéjligheten att forutspa marknadsdomstolens asikt."!
Marknadsdomstolen maste alltsa géra sin tolkningslinje enhetlig. Detta kan marknadsdomstolen
endast géra genom att dndra sin tolkning av den existerande lagstiftningen och alltid halla sig

till den valda tolkningen.

Om marknadsdomestolen inte kan hitta en enhetlig linje i tillAmpningen av renommeésnyltning
och skydd mot efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk som en del av generalklausulen,
kan marknadsdomstolen vélja att konstatera att efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk
alltid ar tillaten. Samtidigt kan marknadsdomstolen ga tillbaka till att prata om otillborligt
utnyttjande av annans goodwill-varde, istéllet for att forsoka importera den svenska
renommeésnyltningsdoktrinen till Finland. Detta alternativ ar inte att foredra, eftersom det skulle
fora marknadsdomstolens tolkning langre bort fran tolkningen i de évriga nordiska landerna,
vilket pa den integrerade marknaden och med tanke pa rattslikheten som rader i de nordiska
landerna ar ett stegi fel riktning.

Likvalkan marknadsdomstolen ocksd anamma entolkningavrenommeésnyltning som ar strangare
anide 6vriga nordiska landerna. Dennatolkning kan utformas sa att marknadsdomstolen alltid
kraver att efterbildning som inte skapar en forvaxlingsrisk maste vara systematisk och verkligen
skada den efterbildade produktens goodwill-varde.'2 Oberoende av hur marknadsdomstolens
slutliga tolkning utformar sig, skyddar en tolkning, dar OtilloF6rfL 1.1 § kan tillampas pa
efterbildning som inte orsakar férvaxlingsrisk, produktutformning mot snarlik efterbildning pa
ett mera flexibelt och effektivt satt &n vad marknadsdomstolens tolkning gor idag.

Det basta alternativet som marknadsdomstolen har ar att i fortsattningen enhetligt alltid
beakta renommésnyltning som den beaktas i Sverige. Generalklausulens ordalydelse eller
bestammelsens forarbete hindrar inte att bestammelsen tolkas sa som de motsvarande
generalklausulernaiSverige, Norge och Danmark tolkas.'®® Om marknadsdomstolen i framtiden
godkéanner att omfattningen av OtilloFoérfL 1.1 § alltid &r oberoende av forvaxlingsrisk, kan och bor
marknadsdomstolen alltsa for sin tolkning ta modell fran de 6vriga nordiska landernas tolkningar.

100 | avgorandet MD 121/12 Granstroms Batvarv hanvisar marknadsdomstolen till renommésnyltning, i
avgorandet MD 110-112/15 véljer marknadsdomstolen att inte ta hansyn till renommésnyltning och i
avgorandet MD 661/16 atergar marknadsdomstolen till att hanvisa till renommésnyltning.

101 Rattsskyddet i Finland baserar sig pa GL 218.

102 Schroder 2012, s. 3.

103 Schroder 2012, s. 2.
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Skyddets omfattning motsvarar da langt det skydd som val kdnda varumarken har, eftersom
skyddet for val kanda varumarken ar oberoende av f('jrvéxlingsrisk.104 Detta tolkningsalternativ
rekommenderas eftersom det starker mojligheten att forutspa marknadsdomstolens asikt,
oOkar den nordiska rattslikheten pa den integrerade marknaden, méjliggoér skydd mot snarlik
efterbildning som inte skapar forvaxlingsrisk och kan da fungera som ett effektivt skydd mot
snarlika efterbildningar. Rattslaget kan ocksa klargéras om hégsta domstolen ger ett prejudikat
géllande renommeésnyltning utgdende fran denna tolkning.

3.4 Harmonisering inom EU

Forst och framst ar det viktigt att sarskilja att diskussionen kring hur den nationella lagstiftningen
och den nationella tolkningen av lagstiftningen bér &ndras ar en sak, och att diskussionen kring
harmoniseringen av de nationella lagstiftningarna ar en annan. Likval ar det i denna artikel
intressant att kortfattat diskutera vilka effekter en harmonisering av bestdmmelserna om
otillborlig konkurrens mellan naringsidkare kunde ha pa snarlika efterbildningar.

Enligt artikel 118 i Férdraget om Europeiska Unionens funktionssatt (FEUF) ska EU, i enlighet
med det ordinarie lagstiftningsforfarandet, foreskriva atgarder som sakerstaller ett enhetligt
skydd férimmateriella rattigheter i unionen. Vissa rattslarda anser att inget annat omrade inom
privatratten har harmoniserats p& samma sitt som immaterialratten.'®® Fastan immaterialratten
redan ar harmoniserad till vissa delar, pagar utvecklingen av en fortsatt harmonisering hela
tiden.'°® Som flera nya exempel pa den fortsatta harmoniseringen kan nimnas uppdateringen
av varumarkesfoérordningen och varumarkesdirektivet, samt utvecklingen av ett nytt enhetligt
patentskydd och en enhetlig europeisk patentdomstol."”

Daremot ar bestammelserna om otillbérlig konkurrens mellan naringsidkare inte
harmoniserade.'®® Likasa visar en undersodkning gjord for Kommissionen att det inte finns
ett enhetligt satt att angripa snarlika efterbildningar i EU. Undersdkningen visar ockséa att det
som anses vara snarlik efterbildning i en medlemsstat inte nddvandigtvis ar det i en annan
medlemsstat. Detta leder till att samma produkter behandlas olika i olika delar av unionen.
| varsta fall kan denna olika behandling bli en handelsbarriar. Undersékningen gjord for
Kommissionen poangterar att bristerna i det enhetliga angreppssattet beror pa att lagstiftningen

104 Schroder 2012, s. 3.

105 Ohly & Pila 2013, s. 3.

106 Ett exempel pa detta fortgaende arbete ar forskningsprojektet FAIR IP som startade pa Hanken
Svenska Handelshogskolaninovember 2016. Forskningsprojektets syfte ar bland annat att underséka
harmonisering av bestdmmelserna gallande otillborligt forfarande i naringsverksamhet.

107 Varumarkesforordningen och varumarkesdirektivet. Fér mera om reformerna inom patentratten, se
Norrgard & Nylund 2014, s. 1ff.

108 Augenhofer 2013, s. 44.
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inte &r harmoniserad.'®® Alla rattsvetenskapliga problem maste idag beaktas ur denintegrerade

europeiska marknadens synvinkel."°

Den omfattande mangden av snarlika efterbildningar som finns pa den inre marknaden har
p& senaste tid fatt uppmarksamhet dven pa unionsniva."™ Trots att immateriella rattigheter
och konkurrens respekteras inom EU har EU kritiserats for att inte vidta tillrackliga atgarder
mot snarlika efterbildninga\r."2 Av bland annat denna orsak bér bestimmelserna om otillbérligt
forfarande i naringsverksamhet harmoniseras."®

Pa EU-niva finns redan direktivet om otillbérliga affarsmetoder. Direktivet ar dock riktat mot
forhallandet mellan naringsidkare och konsument och inte mot férhallandet mellan tva eller
flera naringsidkare. Avgransningen av direktivets tillampningsomrade resulterar i att direktivet

inte har harmoniserat bestammelserna om otillb6rlig konkurrens mot naringsidkare i EU.14

| C-6/81Beele hanvisade EU-domstolen till artikel 10bis i Pariskonventionen. Rattslarda anser
att EU-domstoleniavgodrandet tog ett forsta steg mot en harmonisering pa den inre marknaden
av bestdammelserna om otillbérlig konkurrens. Trots att EU-domstolen idag redan har behandlat
en rad fall gallande otillborlig konkurrens, kan rattsomradet inte anses vara fullt harmoniserat

innan ett direktiv eller en férordning har fattats."®

De flesta landerna i EU har nagon form av lagstiftning om otillborligt forfarande i
néiringsverksamhet."6 Sarskilt i de nordiska landerna samt i Tyskland ar dessa lagstiftningar
omfattande."” Daremot finns detingen lagstiftning om otillbérligt forfarande i naringsverksamhet
i exempelvis Storbritannien.""® Olikheterna i lagstiftningarna pa marknaden kan skapa onédiga
handelsbarriarer, eftersom deninternationella handeln och globaliseringen kraver gemensamma
standarder i lagstiftningen."® Definierandet av hur juridiken bér behandla snarlik efterbildning
inom EU ar kravande och problematiskt.

109 Latham & Khwaja 2011, s. 20.

110 Palm 2002, s. 226.

111 Johnson, Gibson & Freeman 2013, s. 9.

12 Khwaja 2012, s. 38.

113 Latham & Khwaja 2011, s. 21 och Khwaja 2012, s. 41.

114 2005/29/EG, se skal 6 och 8 i direktivet om otillborliga affarsmetoder. Se aven Khwaja 2012, s. 38.

115 Henning-Bodewig 2007, s. 111. For mera om EU-domstolens avgdranden inom omradet, se Gléckner
2007 I, s. 102 ff.

116 Khwaja 2012, s. 39.

117  Se Kur 2014, s.181-185.

118 Khwaja 2012, s. 39.

119 Henning-Bodewig & Boesche 2013, s. 4.
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Utgangslagetarattdetarlattattargumenteraférharmonisering. Utanharmonisering finnsdet med
stor sannolikhet rattsliga konflikterinom deninre marknaden.'2° Harmoniseringen ar trots detta
inte ett mal i sig.121 Fastan EU pa basis av artikel 118 i FEUF har ratt att harmoniseraimmaterialratt,
maste EU samtidigt folja subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprinoipen.122 Samtidigt
bor ocksa beaktas att bestammelserna om otillborlig konkurrens inte hor tillimmaterialrattens
omrade och darfor inte omfattas av harmoniseringsratten i artikel 118 i FEUF. Likval, for att
uppna sina mal ska EU enligt artikel 3.1(g) i FEUF innefatta "en ordning som sakerstéller att
konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids”. Pa basis av artikeln har EU alltsa ratt

att harmonisera medlemsstaternas lagstiftningar om otillbérlig konkurrens.'2®

| skal 8 i direktivet om otillborliga affarsmetoder poangteras att [klommissionen bor [...]
undersdka om EU behover vidta atgarder motillojal konkurrens som stracker sig utover direktivets
ramar och om sa kravs lagga fram ett lagférslag som omfattar dven dessa aspekter av illojal
konkurrens”. Direktivet syftar med detta till konkurrensen mellan tva eller flera naringsidkare.
Med andra ord har lagstiftaren lamnat dérren 6ppen fér harmonisering av forhallandet mellan
tva eller flera naringsidkare.

En harmoniserad lagstiftning pa en niva som inte kraver forvaxlingsrisk skulle framja den inre
marknaden. Harmoniserade lagar underlattar granséverskridande handel da de olika nationella
lagstiftningarna inte langre behodver beaktas. Samtidigt bidrar en harmoniserad lagstiftning
aven till ett hogre skydd for konsumenter.'24 Harmonisering innebar nédvandigtvis inte att
vissa handlingar uttryckligen ska férbjuds, utan snarare att en gemensam praxis utvecklas fér

hur otillbdrlig konkurrens och d& dven snarlik efterbildning ska hanteras.2®

Harmonisering kan uppnas endast genom grundlig forstaelse for de olika traditionerna i
medlemsstaterna. Nar rattslarda och domstolarnatar sig an diskussionen kring dessa traditioner
kan harmonisering ske. En 6kad kommunikation mellan medlemsstaternas domstolar kan bidra
till att Oka forstaelsen for medlemsstaternas olika tolkningar av och ldsningar pa ett problem.
Dartill har rattslarda och rattslitteraturen en viktig roll i kommunikationen. Om de rattslarda
genom rattsjamforelse kan 6ka forstaelsen for olika l6sningar, kan detta i det langa loppet skapa
ett intresse for harmonisering.126

120 Ohly & Pila 2012, s. 260.

121 Ohly & Pila 2012, s. 260.

122 Craig & de Burca 2015, s. 168-169.

123 Se aven Glockner 2007 |, s. 96.

124 Augenhofer 2013, s. 44-45.

125 Henning-Bodewig & Boesche 2013 s. 4.

126 Norrgard kallar detta harmonisation through communication. Se Norrgard 2012, s. 19-20.
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4. SAMMANFATTANDE ANALYS

Gransen for nar efterbildning blir otillaten éverskrids nar efterbildningen goér intrang i en
immateriell rattighet eller ar otillbérlig. Orsaken bakom denna huvudregel ar att fri konkurrens
maste vara utgangslaget pa marknaden. Samtidigt har vidareutveckling och innovation ansetts
vara beroende av att en viss man av efterbildning far existera, utvecklingen kan stagnera om
det inte ar tillatet att Iata sig inspireras.

Efterbildning i sig utgér oftast normal konkurrens. Normal konkurrens ar bra for saval
naringsidkare som konsumenter. Om efterbildningen daremot gar for langt kan den bli skadlig.
Om snarlika efterbildningar efterbildar originalprodukten fér mycket kan den efterbildade
naringsidkarens produkt skadas, trots att en forvaxlingsrisk ndédvandigtvis inte ar aktuell. |
dessassituationer ar den efterbildade naringsidkaren idag onekligen satt i en situation dar denna
inte kan paverka att andra utnyttjar det goodwill-varde denna har byggt upp samtidigt som den
egna produktens varde bara sjunker.

Det ar allmant accepterat att bestdmmelserna om otillb6rlig konkurrens inte ska fungera
som ett forlangt skydd i situationer dar de immateriella rattigheternas skyddsomfang inte ar
tillrackligt brett. Det som inte skyddas av immateriella rattigheter ska fritt kunna anvandas av
andra. Samtidigt ar det ocksa allmant accepterat att i vissa situationer kan inte all utformning
skyddas med immateriella rattigheter och da behovs bestammelser om otillbérlig konkurrens.

Rattspraxisen visar att den fria konkurrensen innebar att till och med en mycket detaljerad
efterbildning ar tilldten. Trots detta kan fri konkurrens inte innebéara att alla medel ar tillatna pa
marknaden. For 16s lagstiftning och tolkning av lagstiftning i rattspraxisen leder till att den fria
konkurrensen utnyttjas.

Det har aldrig varit latt att definiera de snarlika efterbildningarnas rattsliga status i EU. Oavsett
hur den framtida utvecklingen av hur snarlika efterbildningar ska angripas tar sig form, saval
nationellt som pa unionsniva, ar det av yttersta vikt att lagstiftaren och domstolarna stravar
efter att finna den perfekta balansen pa marknaden mellan & ena sidan den fria konkurrensen
pa marknaden och & andra sidan skyddet mot snarlik efterbildning.
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OSAKEYHTIO JA YHTEISKUNTAVASTUU - SIDOSRYHMA.
LAHTOINEN AJATTELUTAPA OSAKKEENOMISTAJALAHTOISEN
MALLIN VAIHTOEHTONA
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ABSTRACT

Comparison of the Stakeholder and Shareholder oriented approaches to Company Law

This article explores whether a stakeholder-oriented approach to Company Law would be a
more efficient way to implement Corporate Social Responsibility (CSR) than the traditional
shareholder-oriented approach. The article also discusses the problems which are related to
the adaptation of stakeholder-oriented theories. These include for example the lack of widely
acknowledged definitions for relevant stakeholder groups, risk of management-opportunism
and conflicting stakeholder interests. Other options for implementing Corporate Social
Responsibility are considered as well, such as the methods for implementing CSR within the
shareholder-oriented framework or the possibility of a wider law reform.

1 Kirjoittaja on valmistunut oikeustieteen maisteriksi Helsingin yliopistosta joulukuussa 2016. Tama
artikkeli pohjautuu hanen maisterintutkielmaansa "Osakkeenomistajan erityisasema ja yritysten
yhteiskuntavastuu”.
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[. JOHDANTO

Osakeyhtié on maailmanlaajuisesti erittain suosittu yhtiomuoto. Syyna osakeyhtién suosioon
on pidetty muun muassa osakeyhtidon korostunutta voiton tuottamisen tarkoitusta ja
osakkeenomistajan rajoitettua vastuuta yhtion veloista.? Oikeustaloustieteelld on merkittava
roolisekd suomalaisessa ettd ulkomaisessa yhtidoikeuden tutkimuksessa. Osakeyhtiditd koskeva
oikeustaloustieteellinen tutkimus on perinteisesti keskittynyt padasiassa osakkeenomistajien,
yrityksen johdon ja velkojien valisiin suhteisiin. Sen sijaan yhtion asema suhteessa sita
ympardivaan yhteiskuntaan ei ole ollut tutkimuksen keskidssa.

Viime vuosikymmenina yritysten yhteiskuntavastuuta koskeva yhteiskunnallinen keskustelu on
kuitenkin kiihtynyt maailmanlaajuisesti. Useat yritykset ovat jo kauan julkaisseet vapaaehtoisia
yhteiskuntavastuuraportteja, ja Euroopan Unionissa erdiden toiminnan vastuullisuuteen liittyvien
tunnuslukujen raportoiminen on jopa saadetty pakolliseksi tietyt ehdot tayttaville yrityksille.
Yritysten yhteiskuntavastuuta kohtaan nousseen kiinnostuksen taustalla ovat vaikuttaneet muun
muassa vuonna 2008 alkanut maailmanlaajuinen talouskriisi, iimastonmuutoksen aiheuttamat
ymparistdongelmat sekd monikansallisten suuryritysten maaran ja merkityksen kasvaminen.?
Yritysten keskittymista lyhyen aikavalin voittojen tavoitteluun (short-termism) on pidetty yhtena
syyna globaalin talouskriisin puhkeamiseen, mika on herattanyt kiinnostusta vaihtoehtoisten
toimintatapojen tarkastelua kohtaan.®

Yritysten yhteiskuntavastuuta koskevassa keskustelussa on toisinaan esitetty, etta siirtyminen
yhtidoikeudessa perinteisesti vallalla olleesta osakkeenomistajaldhtdisesta ajattelusta
sidosryhmalahtdiseen malliin olisi parempi keino yritysten yhteiskuntavastuun toteuttamiseksi.
Kuitenkin sidosryhmalahtoiseen ajatteluun siirtymiseen sisaltyy myds monia haasteita.

2. YHTEISKUNTAVASTUUN KASITE

Yritysten yhteiskuntavastuuseen liittyvaa keskustelua on kayty jo vuosikymmenien ajan
erityisesti angloamerikkalaisissa maissa, mutta yhteiskuntavastuun kasitteesta ei vielakaan
ole tarkkaa, yleisesti hyvaksyttya maaritelmaa.® Sen sijaan keskustelussa on esitetty useita

2 Mahonen - Villa 2015, s.145.

3 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi2014/95/EU, annettu 22 paivana lokakuuta 2014, neuvoston
direktiivin 2013/34/EU muuttamisesta tietyilta suurilta yrityksilta ja konserneilta edellytettavien muiden
kuin taloudellisten tietojen ja monimuotoisuutta koskevien tietojen julkistamisen osalta (EUVL L 330,
156.11.2014, s.1-9).

Sjafiell & Richardson 2015a, s. 2.

Sjafiell & Richardson 2015b, s. 325.

Dunfee 2009, s. 2 ja Crane ym. 2008, s.1-3.
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erilaisia ja jossain maarin toistensa kanssa kilpailevia teorioita. Yhteiskuntavastuun kasitteeseen
liittyva arvosidonnaisuus tekee kasitteen maarittelysta erityisen haastavaa.

Mydskaan yritysten yhteiskuntavastuuta koskeva terminologia ei ole taysin vakiintunutta.
Yritystoiminnan vastuunadkdkohdista puhuttaessa kaytetdan useita erilaisia termeja.
Yleisimmin kaytetty englanninkielinen termi on corporate social responsibility, lyhyesti CSR.
Muita yritystoiminnan vastuullisuuteen viittaavia kasitteitd ovat muun muassa sustainability
ja corporate citizenship, jotka kuitenkin sisalléltdan jonkin verran eroavat CSR:sta. Suomeksi
puhutaan yleensé yritysten yhteiskuntavastuusta tai lyhyesti yritysvastuusta. Joskus kaytetaan
myds termia kestava kehitys. Naiden termien valisistd merkityseroista ei kuitenkaan vallitse
yksimielisyytta, ja usein niitd kaytetaan myds toistensa synonyymeina.” Tass artikkelissa
kaytan paasaantoisesti termia yritysten yhteiskuntavastuu.

Vaikka yhteiskuntavastuun kasitteen tarkka maarittely on haastavaa sita koskevan tieteellisen
keskustelun moninaisuuden vuoksi, joitakin paddkohtia voidaan kuitenkin esittaa. Paapiirteissaan
voidaan maaritella, etta yrityksen yhteiskuntavastuu tarkoittaa yrityksen vastuuta sen
toiminnasta eri sidosryhmille aiheutuvista taloudellisista, sosiaalisista ja ymparistollisista
vaikutuksista. Nama muodostavat yhteiskuntavastuun kolme osa-aluetta: taloudellisen,
sosiaalisen ja ymparistollisen vastuun. Englanniksi kaytetdan usein termeja "people, planet
and profit”, ja niistd kdytetdan yhdessad myds nimistysta “triple bottom line”, lyhyesti TBL tai
3BL.2 Yritysten yhteiskuntavastuussa on kyse naiden kolmen vastuualueen muodostamasta
kokonaisuudesta. Yhteiskuntavastuussa huomioidaan yritystoiminnan vaikutukset kaikilla
nailla osa-alueilla, eli kyse ei ole esimerkiksi pelkastaan ymparistévastuun tai jonkin tietyn
sidosryhman oikeuksien yksipuolisesta korostamisesta tai jonkin muun sidosryhman etujen
perusteettomasta heikentamisest.®

2. OSAKKEENOMISTAJAKESKEINEN MALLI

Yhtidoikeudessa talla hetkellda maailmanlaajuisesti hallitseva ajattelumalli on osakkeen-
omistajakeskeinen. Vahvasti oikeustaloustieteelliseen argumentaatioon nojaavan
osakkeenomistajalahtdisen ajattelutavan mukaan osakeyhtion tarkein tehtava on tuottaa voittoa
osakkeenomistajille. Myés Suomen osakeyhtidlain (21.7.2006/624, jatkossa OYL) perustana on

7  Sirpa Juutinen ja Maj-Lis Steiner kuvaavat teoksessaan "Strateginen yritysvastuu” termien eroa
siten, etta "yritysvastuu’-termi kuvastaa sitd, ettd kysymyksessa ovat yrityksen liikketoimintaan
liittyvat vastuukysymykset. Termilld "yrityksen yhteiskuntavastuu” voidaan heidan mukaansa katsoa
tarkoitettavan sita, etta yritys ottaisi vastatakseen yleisesti yhteiskunnan vastuulle kuuluvia seikkoja.
Erottelu ei kuitenkaan ole selked, ja joskus termeja kaytetaan jopa toistensa synonyymeina. Juutinen
& Steiner 2010, s. 30.

8  Lautjarvi 2016, s.116.

9 Mahonen 2013, s. 568.
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osakkeenomistajalahtéinen ajattelu. Osakeyhtion tarkoituksesta sdadetaan OYL 1:5:ss3. Sen
mukaan osakeyhtién toiminnan tarkoitus on voiton tuottaminen osakkeenomistajille. Jos yhtion
toiminnalle halutaan jokin muu tarkoitus, siita tulee maarata yhtidjarjestyksessa.

Osakkeenomistajien erityisaseman perusteena on oikeustaloustieteessa pidetty osakkeen-
omistajien residuaaliasemaa. Osakkeenomistajat ovat yhtion maksunsaantijarjestyksessa
viimeisend, ja nain ollen he kantavat viimekadessa taloudellisen riskin yrityksen
kannattamattomuudesta. Taman riskin vastapainoksi heilla on oikeus yrityksen residuaali-
eli jAdnnostuottoon, eli siihen voittoon, joka jaa jaljelle, kun maksunsaantijarjestyksessa
etusijalla olevat tahot ovat saaneet heille kuuluvan osuuden.'® Osakkeenomistajien oikeutta
residuaalituottoon on perusteltu myds silla, ettd muiden intressitahojen vaatimukset yhtiota
kohtaan perustuvat sopimuksiin (esimerkiksi tyontekijan palkka tyosopimukseen) tai
erityislainsdadantoon (kuten verottajan oikeus verottaa yritysta), mutta osakkeenomistajien
vaade yhtiota kohtaan on luonteeltaan puhtaasti yhtidoikeudellinen. Osakkeenomistajien
vaade perustuu heidan sijoitukseensa yhtidssa ja heidan siitd kantamaansa riskiin."
Osakkeenomistajien oikeuden yhtién tuottoon on nahty parhaiten kannustavan taloudellista
yrittelidisyytta yhteiskunnassa.

Osakeyhtitlaissa ei ole nimenomaisia sdadoksia yritysten yhteiskuntavastuusta.
Osakeyhti6lain esitdissa yhteiskuntavastuun toteutuminen on katsottu parhaimmaksi jattaa
erityislainsdadannén ja yleisen mielipiteen varaan.' Voitontuottamistarkoitus on néhty
osakeyhtion tarkeimpana padmaarana, ja kaikki muut tavoitteet ovat télle alisteisia.’® Myoés
oikeuskirjallisuudessa on hyvaksytty nakemys, jonka mukaan esimerkiksi yhtion johdon
vastuu yhteiskuntavastuun toteuttamisesta realisoituu muuhun lainsdadanté6n nojautuvan
rangaistusvastuun uhkan kautta.’

Hallituksen esityksen perusteluissa on kuitenkin sivuttu yhteiskuntavastuuta. Esitdissa on
tarkasteltu yhteiskuntavastuuseen liittyvia paatdksia strategisina toimenpiteina, joiden
tavoitteena on yrityksen kilpailukyvyn tai kannattavuuden parantaminen, eli toisin sanoen
OYL 1:5 mukaisen voitontuottamistarkoituksen toteuttaminen. Huomiota ei ole kiinnitetty
eettisiin perusteluihin, joiden mukaan yrityksilla olisi yhteiskuntavastuuta riippumatta siité,
onko vastuullisesti toimiminen yritykselle kannattavaa vai ei. Osakeyhtidlaissa on siis omaksuttu
valtavirtaoikeustieteen mukainen osakkeenomistajaldhtdinen ajattelu, eika lain esitdista [6ydy
tukea muiden sidosryhmien kuin osakkeenomistajien intressien erityiselle huomioimiselle
yrityksen paatoksenteossa.

10 Mahonen & Villa 2015, s.183.

11 Mahonen & Villa 2015, s.163.

12 HE109/2005 vp, s. 30.

18 Mahonen 2013, s. 569 ja HE 109/2005 vp, s. 36-37.
14 Mahonen & Villa 2015, s. 335.
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Tarkea voitontuottamisen tarkasteluun liittyva seikka on myds voiton tuottamisen aikajanne.
Nimenomaan lyhytjanteista voitontavoittelua on pidetty syyna 2000-luvun finanssikriiseihin.
Suomen osakeyhtidlain esitdissé on todettu, ettd OYL 1:5 osakeyhtion voiton tuottamista koskeva
sadannds ei tarkoita velvollisuutta tuottaa mahdollisimman suurta maaraa voitonjakokelpoisia
varoja lyhyella aikavalilla, vaan voiton tuottamista tarkastellaan pidemmalla tahtayksella.'®
Hallituksen esityksessad myds mainitaan nimenomaisesti, etta

“Voiton tuottaminen pitkalla tdhtdykselld ja osakkeen arvon kasvattaminen edellyttavat usein
yhteiskunnallisesti hyvéksyttavien menettelytapojen noudattamista sellaisissakin tilanteissa,
Jjoissa lainsdddéanto ei siihen pakota. Esimerkiksi yhtion julkisella kuvalla saattaa olla suuri
merkitys yritystoiminnan ja yhtién osakkeiden arvon kannalta.”'®

Suomalaisessa yhtidoikeustraditiossa yritysten yhteiskuntavastuuseen ja sidosryhma-
intressien huomioimiseen onkin tahan asti kiinnitetty huomiota Iahinna liiketoiminnallisena
strategiana. Yritystoiminnan vastuullisuus tai vaikutukset yrityksen muihin sidosryhmiin
kuin osakkeenomistajiin voidaan ottaa yrityksen toiminnassa huomioon, jos silla on
positiivinen vaikutus yrityksen tulokseen ja sita kautta osakkeenomistajille jaettavaan voittoon.
Yritysvastuu tai sidosryhmalahtdinen ajattelu normatiivisena tai eettisena mallina, jossa
yhteiskuntavastuullisesti toimiminen olisi arvo itsessaéan, ei sen sijaan nykyisen osakeyhtidlain
puitteissa ole mahdollista."” Yritysvastuun tai sidosryhmaintressien toteuttaminen
normatiivisena velvollisuutena vaatisi tuekseen yhtidoikeuden yleisten oppien uudistamista
erityisesti yhtion tarkoituksen osalta. Yritysten yhteiskuntavastuuta koskevassa tieteellisessa
keskustelussa on esitetty osakkeenomistajien voiton maksimoimiselle vaihtoehtoisia malleja.
Esimerkiksi Mahonen ja Sjafjell ovat esittdneet mallia, jossa osakeyhtion tarkoitukseksi
sdadettdisiin lain tasolla kestdvan arvon luominen ja planeetan kantokyvyn asettamien rajojen

huomioon ottaminen. 18

4. SIDOSRYHMALAHTOISET MALLIT

Osakkeenomistajalahtdisessa mallissa yrityksen toiminnan tarkoitus on tuottaa voittoa
osakkeenomistajille. Yrityksen toimia arvioidaan nimenomaan osakkeenomistajienintressien ja
voiton tuottamisen nakoékulmasta. Sidosryhmalahtoisen ajattelun peruslahtékohtana sen sijaan

16 HE109/2005, s. 27.

16 HE109/2005, s. 39.

17 Poikkeuksen muodostavat tilanteet, joissa yhtidjarjestyksessa on erikseen maaratty, etta yhtion
tarkoituksena on voiton tuottamisen sijasta tai ohella esimerkiksi kestavan arvon tuottaminen (OYL 1:5).
Yhtidjarjestyksen maaraykset koskevat kuitenkin aina vain kyseista yksittaista osakeyhtiota, kun taas
yhtidoikeudellinen lainsdadanto koskee kaikkia osakeyhtidita ja ulottaa siten vaikutuksensa laajemmalle
kuin yksittainen yhtidjarjestys.

18  Mahonen & Sjafjell 2014, s. 59 ja 61.
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on huomioida yrityksen toiminnassa kaikki ne ryhmat, joilla on yrityksessa panos (englanniksi
stake). Panostaan vastaan sidosryhmat odottavat saavansa jonkin suorituksen yritykselta."®
Sidosryhmia (stakeholders) voidaan kutsua myos nimityksilla eturyhmat tai intressiryhmat, tai
vastaavasti etutahot tai intressitahot.

Sidosryhmalahtdisen ajattelun kasitteen alle sisdltyy itse asiassa monia toisistaan
poikkeavia nakemyksia. Kaikkien niiden lahtékohtana on laajemman etupiirin kuin pelkastaan
osakkeenomistajien huomioiminen, mutta eri sidosryhmateoriat eroavat toisistaan muun
muassa siind, mitka ryhmat lasketaan sellaisiksi etutahoiksi, jotka yrityksen paatoksenteossa
tulee huomioida, tai mille arvoperustalle paatéksenteko rakentuu.2° Sidosryhmalahtoinen
ajattelutapa on herattanyt paljon keskustelua varsinkin angloamerikkalaisten maiden
oikeustaloustieteellisessa tutkimuksessa 1970-luvulta lahtien. Sidosryhmateoriaa vaivaa
kuitenkin sama ongelma kuin yritysten yhteiskuntavastuusta kdytavaa tieteellistd keskustelua.
Vaikka aiheesta on kayty vilkasta tieteellisté keskustelua, tieteellinen yhteisd ei ole onnistunut
paatymaan yhtenaiseen kasitemaarittelyyn. Voisi olla jopa oikeampaa puhua siita, ettd on
olemassa useita erilaisia sidosryhmateorioita, kuin etta olisi olemassa yksi sidosryhmateoria,
jonka sisallésta oltaisiin yksimielia.?!

Sidosryhmalahtdisen teorian tai teorioiden hahmottamista vaikeuttaa entisestdan se, etta
sidosryhmalahtodisesta teoriasta voidaan puhua joko liikkeenjohdollisen strategian merkityksessa
tai puhtaasti eettisena mallina. Sidosryhmalahtoinen ajattelu liilketoiminnallisena strategiana
perustuu siihen, etta sidosryhmien tarpeiden huomioimisen ajatellaan parantavan yrityksen
kannattavuutta. Ottamalla huomioon sidosryhmien tarpeet ja toiveet johto voi maksimoida
yrityksen kannattavuuden. Kyse ei siis ole yrityksen eettisista velvollisuuksista yhteiskuntaa
tai kestavaa kehitysta kohtaan, vaan ainoastaan tehokkaammasta keinosta tehda voittoa.??
Sidosryhmaajattelun liiketaloudellisena strategiana voidaankin nahda pitkalti tukevan perinteista
osakkeenomistajalahtoistd ajattelua, silla liiketaloudellisen strategian viimesijaisena tavoitteena
on tuottaa yritykselle, ja sitd kautta osakkeenomistajille, voittoa sidosryhmaintressien
huomioimisen kautta. Tama nakdkohta ilmeisesti myds oikeuttaisi jattamaan sidosryhmien
intressit huomioimatta tilanteissa, joissa muiden etutahojen intressien tayttadminen ei kasvattaisi
yrityksen voittoa tai parantaisi yrityksen kannattavuutta pitkalla aikavalilla.

Sidosryhmalahtéinen ajattelu voidaan kuitenkin kasittdd myos eettisend mallina, jonka
moraalisena tavoitteena on johtaa yritystad kaikkien etutahojen hyvéaksi. Eettisessa
sidosryhmamallissa sidosryhmien tarpeiden huomioimista paatdksenteossa pidetdan
itseisarvona riippumatta siita, tuottaako sidosryhmien huomioiminen yritykselle voittoa vai ei.

19 Freeman 2004, s. 59-60.

20 Ibid.

21  Crane ym. 2008, s.1-3 ja Dunfee 2009, s. 1-4.
22 Freeman 2004, s. 59-60.
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Yhtion johdolle asetetaan normatiivinen velvollisuus ottaa yhtiéon kaikkien sidosryhmien intressit
huomioon paatéksenteossa. Eettinen sidosryhmaéteoria on siis vaatimuksissaan ehdottomampi
kuin liiketaloudellinen sidosryhmaintressien huomioimisen malli, jossa viimekatisena tavoitteena

on voiton tuottaminen.2®

Sidosryhmalahtoista ajattelua analysoitaessa on tarkedd myds maaritelld, mita tahoja
sidosryhmilla tarkkaan ottaen tarkoitetaan. Tassdkaan ei ole vilkkaasta keskustelusta
huolimatta paadytty yksimielisyyteen. Eras klassinen yrityksen intressitahojen maaritelma
I6ytyy Freemanin ja Reedin artikkelista Stockholders and Stakeholders: A New Perspective
on Corporate Governance. Artikkelissaan he jakavat yrityksen sidosryhméat kahteen eri
kategoriaan, kapeaan ja laajaan sidosryhmamaaritelmaéan. Sidosryhman késite kapeassa
merkityksessa tarkoittaa niitd sidosryhmia, jotka ovat valttamattémia yrityksen selvidmisen
kannalta. Yrityksen toiminta ei voisi jatkua ilman naiden ryhmien panosta. Freeman ja Reed
mainitsevat esimerkkeina tallaisista sidosryhmistd muun muassa yrityksen tydntekijat tai tarkeat
alihankkijat seka osakkeenomistajat.24 Laajassa merkityksessé yrityksen sidosryhmilla sen
sijaan tarkoitetaan mitd tahansatahoa, joka voi vaikuttaa yrityksen toimintaan tai johon yrityksen
toiminta voi vaikuttaa. Tahan ryhmaan kuuluvat tahot eivat kuitenkaan ole valttamattomia
yrityksen olemassaolon kannalta, eli yritys tulisi toimeen ilman naitakin ryhmia. Niiden toiminnalla
voi tastd huolimatta tietyissa tilanteissa olla suurikin vaikutus yritykseen. Tallaisia voivat olla
esimerkiksi protestiliikkeet, kauppaliitot tai yrityksen kilpailijat, seka tietenkin kaikki kapeankin
sidosryhmakasityksen alaisuuteen kuuluvat tahot.?®

Eri sidosryhmateorioita voidaan hahmottaa myoés sen kautta, milla tavoin sidosryhmien etuja
toteutetaan. Sidosryhmateoriaan perustuvat toimintamallit voidaan talla perusteella jakaa
karkeasti kahteen ryhmaan. Sidosryhmien aktiivista osallistumista painottavissa malleissa
keskidossa on sidosryhmien edustajien osallistuminen yrityksen paatdoksentekoon. Tata
toteutetaan esimerkiksi siten, etta eri sidosryhmillad on edustajansa yhtion hallituksessa. Toinen
ryhma ovat johdon fidusiaarisia velvollisuuksia painottavat sidosryhmamallit. Fidusiaarisia
velvollisuuksia painottavat sidosryhmamallit perustuvat oikeustaloustieteelliseen paamies-
agenttiteoriaan, jota yleensa kaytetaan osakkeenomistajalahtdisen ajattelutavan perustana.
Paamies-agenttiteoriaa on klassisesti sovellettu osakeyhtididen tarkasteluun siten, etta
yhtién johtoa on pidetty osakkeenomistajien agenttina. Johdon fidusiaarisiin velvollisuuksiin
perustuvissa sidosryhmamalleissa johdon paddmiehena nahdaan kuitenkin osakkeenomistajien
sijaan yritys itse kaikkine sidosryhmineen, joiden etuja johdon tulee toiminnassaan tasa-

puolisesti edistaa. 26

23  Ibid.

24  Freeman & Reed 1983, s. 91.
25 Freeman & Reed 1983, s.91.
26 Mahonen & Villa 2015, s. 331.
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5. SIDOSRYHMATEORIOITA KOHTAAN ESITETTYA KRITIKKIA

Eras sidosryhmalahtdisen ajattelutavan soveltamisen ongelmista on, etté eri sidosryhmien edut
voivatolla keskenaan kilpailevia.27 Esimerkiksityontekijoiden palkkojentaialihankkijalle tuotteista
maksetun hinnan nostaminen voi nostaa kuluttajahintoja tai lain minimivaatimuksia suurempi
panostus ymparistdsuojelutoimenpiteisiin voi vahentda osakkeenomistajille jaettavan voiton
maaraa. Jos eri sidosryhmia ei ole lahtokohtaisesti asetettu minkaanlaiseen etusijajarjestykseen,
ongelmaksi tulee sidosryhmien etujen valinen punninta ja valinta vaihtoehtoisten toimintatapojen
valilla. Taman ongelman on tuonut esiin muun muassa Jensen, joka on kritisoinut erityisesti
fidusiaarisia sidosryhmamalleja. Jensen on todennut, ettei yrityksen johdon ole mahdollista
palvella kahta ”isdntad” samanaikaisesti. Hinen mukaansa sidosryhmateorian ongelma on siina,
ettei sidosryhmia aseteta minkdanlaiseen etusijajarjestykseen, vaan sidosryhmien vélisten

intressikonfliktien ratkaisemiseksi taytyy aina tukeutua johonkin tdydentavaan teoriaan.2®

Useat erikirjoittajat ovat esittaneet vaihtoehtoja taman ongelman ratkaisemiseksi. Esimerkiksi
Jensen esittdd valistuneen arvonmaksimoinnin teoriassaan, etta yrityksen paatoksenteon
paamaaraksi tulee asettaa yrityksen pitkan aikavalin kannattavuuden parantaminen.2®
Jensenin teoria on saanut kannatusta muun muassa suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa.3®
Teoriaa on kuitenkin kritisoitu siitd, etta tosiasiassa yrityksen markkina-arvon parantamisesta
hyotyvat eniten osakkeenomistajat, jolloin kyseessa olisi itse asiassa vain "uusi asu”
osakkeenomistajalahtoiselle ajattelulle.31 Suomalaisessa yhtidoikeustutkimuksessa Vahtera
on kritisoinut valistuneen arvonmaksimoinnin oppia siit3, etta se keskittyy osakkeenomistajien
lisaksi lahinna velkojien asemaan, mutta velkojilla ei kuitenkaan ole samanlaisia keinoja
vaikuttaa yhtidon paatoksentekoon kuin osakkeenomistajilla. Vahteran mukaan valistunutta
arvonmaksimointiakin noudatettaessa yhtion johdolla on keskendan kilpailevia velvollisuuksia eri
tahoja kohtaan, eli valistunut arvonmaksimointi ei taysin poista "kahden isannan” -ongelmaa.32

Valistuneen arvonmaksimoinnin ohella kilpailevien sidosryhmaintressien valisten konfliktien
ratkaisemiseksi on esitetty myds muita vaihtoehtoja. Esimerkiksi Sjafjell on esittanyt
sidosryhmaajatteluun pohjautuvassa teoriassaan, etta pitkan aikavalin kannattavuuden
lisadksi yrityksille asetettaisiin velvollisuus toimia ekologisen kestavyyden tavoitteeseen
pyrkien.33 Mikaan vaihtoehtoinen ohjenuora ei kuitenkaan ole saavuttanut laajaa yksimielista

27 Dunfee 2009, s.9.

28 Jensen 2001, s.297.

29 Jensen 2001, s. 308-310.

30 Esim.Mahonen & Villa 2015, s. 243 ja 319.

31  Dunfee 2009, s. b.

32 Vahtera 2011, s.154-155.

33 §jafiell 2009, s. 469 ja samansuuntaisesti myos Mahoénen & Sjafiell 2014, s. 59.
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suosiota, joten sidosryhmalahtdisen ajattelun aiheuttama ongelma eri etutahojen vélisten
intressikonfliktien ratkaisemisesta on yha ratkaisematta.

Sidosryhmalahtoistad ajattelua on kritisoitu myds siitd, ettd se vain uusintaa vanhoja
toimintamalleja, eika itse asiassa tuo yritysten hallintoon mitdan uutta tai ratkaise jo vanhoista
kaytannoista tuttuja ongelmia. Aktiiviseen osallistumiseen perustuvat mallit ovat Hansmannin
ja Kraakmanin mukaan vain toisintoja aiemmista malleista, kuten tyontekijalahtdisesta mallista,
jossa korostetaan tyoéntekijoiden etuja ja osallistumista paatdksentekoon. Sidosryhmien
edustajat yrityksen johdossa eivat yleensa onnistu ajamaan kaikkien sidosryhmien etuja, vaan
kunkin sidosryhméan edustajat ajavat ensisijaisesti oman ryhmansa etuja. Vaikka tietty paatos
antaisikin etuja jollekin sidosryhmalle, muille sidosryhmille aiheutuvat haitat neutralisoivat
etujen vaikutukset, ja ndin ollen suurempi kokonaishyoty jaa saavuttamatta. Osallistumiseen
perustuvissa malleissa ongelmaksi muodostuu myds kompromissien saavuttaminen
paatéksenteossa, mika voi pahimmillaan lamauttaa yrityksen koko péiétéksentekojérjestelmém.?‘4

Johdon fidusiaarisiin velvollisuuksiin perustuvassa mallissa katsotaan, etta johdon tehtava on
tasapainottaa eri sidosryhmien valisia etuja. Johdon rooli on kuitenkin kahtalainen, silla myos
johdon itsensa voidaan katsoa olevan yksi yrityksen sidosryhmista. Johdolla on panoksenaan
yhtidssd oma osaamisensa, samaan tapaan kuin yrityksen tyontekijoillakin. Johdon fidusiaarisia
velvollisuuksia korostavaan sidosryhmateoriaan kohdistuneen kritiikin mukaan toimintamalliin
sisaltyy suuririski johdon opportunismille. Jensenin mukaan nimenomaan mahdollisuus kayttaa
lisdantynytta paatantavaltaa opportunistisesti onkin yksi syy sidosryhmaajattelun yritysjohdon
piirisséd saamalle suosiolle.®® Hansmannin ja Kraakmanin mukaan yritysjohto pyrkii tallaisessa
mallissa aina maksimoimaan oman etunsa saamansa toimintavapauden rajoissa, mika taas
johtaa siihen, etteivat muiden osapuolten edut toteudu niin tehokkaasti kuin olisi mahdollista.
Hansmannin ja Kraakmanin mukaan perinteinen osakkeenomistajien etuihin keskittyva malli
maksimoi kaikkien osapuolten edut tehokkaammin kuin fidusiaarinen sidosryhméamalli, joka

antaa johdolle liilkaa vapauksia ja siten mahdollisuuden opportunistiseen kéytékseen.“

Villaja Mdhénen ovat maininneet erdaksi sidosryhméakeskeiseen ajatteluun liittyvaksi ongelmaksi
sen, miten eri sidosryhmien asema maaritellaan. Jos sidosryhmien asemaa ei ole maaritelty
riittavan tarkasti, sidosryhman jasenet eivat ole tietoisia oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan
yhtiéta kohtaan. Ongelmaksi voi muodostua myoés johdon velvollisuuksien riittavan tarkka
maaritteleminen kutakin sidosryhméatahoa kohtaan.3"Jos yrityksen toiminnan tarkoitusta
ja johdon fidusiaarisia velvollisuuksia ei ole riittavan selkeasti maaritelty, tdma luo johdolle

34 Hansmann & Kraakman 2001, s. 448.

356 Jensen 2001, s. 305.

36 Hansmann & Kraakman 2001, s. 448-450.
37 Mahonen & Villa 2015, s. 335-336.
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mahdollisuuden opportunistiseen ké'\yttéiytymis;een.38 Sidosryhma-kasitteen vakiintumattomuus
asettaa myos omat ongelmansa sidosryhmien aseman ja johdon velvollisuuksien maarittelyssa.
Ensiksitaytyisi ratkaista, mitka tahot maaritellaan sellaisiksi sidosryhmiksi, joita kohtaan yhtion
johdolla voi olla velvollisuuksia. Jotta saantely pystyttaisiin saamaan riittavan tarkalle tasolle,
kyseeseen tuskin voisi tulla laajan maaritelman mukaiset sidosryhmat, vaan lahtékohdaksi tulisi
ottaa riittavan tarkasti rajattu sidosryhmapiiri kapean sidosryhma nakemyksen mukaisesti.
Tosin kapeankaan sidosryhmapiirin laajuudesta ei ole taytta yksimielisyytta.

Jos yrityksen johto alkaa omatoimisesti noudattaa yhtion paatdoksenteossa yhteiskunta-
vastuuperusteita, tdma voidaan Médhdsen ja Villan mukaan ndhda niin, ettd yhtidon toiminnan
todellinen tarkoitus vaihtuu joksikin muuksi kuin voiton tuottamiseksi osakkeenomistajille.
Yhtidn toiminnan tarkoituksesta tulisi osakeyhtidlain mukaan maarata yhtidjarjestyksessa,
jos toiminnan tarkoitus on jokin muu kuin voiton tuottaminen osakkeenomistajille. Mikali
johto alkaa painottaa yhtién toiminnassa yhteiskuntavastuuta tai sidosryhmanakékulmaa
ilman, etta yhtidjarjestysta on yhtidkokouksen, eli osakkeenomistajien, paatoksella muutettu,
voidaan katsoa, ettd yhtién toiminnan todellinen tarkoitus onkin salainen. Talldin johdon voidaan
Méhdsen ja Villan mukaan katsoa rikkovan OYL 1:8:n mukaista lojaliteettivelvollisuuttaan
osakkeenomistajia kohtaan. Epataydellisen ja epasymmetrisen informaation vuoksi yhtién
todellinen tarkoitus jaa osakkeenomistajilta salaan, ja he luulevat sijoittavansa yhtiéon, jonka
tarkoituksena on tuottaa heille voittoa OYL 1:5:n mukaan. Toiminnan muu tarkoitus kuin
voiton tuottaminen osakkeenomistajille jaa katketyksi informaatioksi.3® Samansuuntaista
kritiikkia yhteiskuntavastuutoimia kohtaan on esittanyt myéskin Milton Friedman klassisessa
artikkelissaan The Social Responsibility of Business is to Increase Its Profits, jossa han samastaa
tilanteen, jossa johto kayttaa yrityksen varoja yhteiskunnallisen agendan toteuttamiseen

tilanteeseen, jossa johto kayttaa salaa osakkeenomistajien varoja omiin tarkoituksiinsa.*®

Villa ja Mdhdnen tuovat esiin my0ds sosiaalista tarkoitusta ajavan yhtién valvontaongelman.
He mainitsevat taman erityisesti SRI-rahastoja koskevana ongelmana, mutta sama patee
myods yritysten yhteiskuntavastuuta toteuttavien toimenpiteiden onnistumisen arviointiin.
Tilanteessa, jossa yrityksen tavoitteena on tuottaa taloudellista voittoa osakkeenomistajille,
tavoitteen onnistumista on varsin helppoa mitata numeerisilla taloudellisilla mittareilla, kuten
osakekursseilla. Kun sen sijaan yrityksen tavoitteena on taloudellisen voiton maksimoinnin liséksi
tai sen sijasta jokin muu, tavoitteiden tayttymisen mittaaminen on vaikeampaa.®!

38 Mahonen & Villa 2015, s. 336.
39 Mahonen & Villa 2015, s. 336.
40 Friedman 2004, s. 50-55.

41 Mahonen & Villa 2015, s. 337.
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5. YHTEENVETO

Yhteiskuntavastuuta voidaan toteuttaa yritystoiminnassa monin tavoin, ja yritysten yhteiskunta-
vastuuta on mahdollista tarkastella sekd osakkeenomistaja- etta sidosryhmalahtdisessa
mallissa. Vaikka sidosryhmalahtdinen malli on usein esitetty osakkeenomistajakeskeista mallia
parempana vaihtoehtona yritysten yhteiskuntavastuun toteuttamiseen, sidosryhmalahtdiseen
malliin sisaltyy myds ongelmia.

Yksi merkittavimmista sidosryhmalahtdisen ajattelutavan soveltamisen haasteista on
vakiintuneiden maaritelmien puuttuminen. Esimerkiksi siitda, mitkd sidosryhmat olisivat
sellaisia, joiden intressit yrityksen tulisi paatdksenteossaan ottaa huomioon, ei vallitse taytta
yksimielisyyttd. Sidosryhmalahtdisen ajattelutavan tehokas soveltaminen lainsdadannossa
vaatisi selkeita rajanvetoja relevantin sidosryhmapiirin suhteen.

Merkittava ongelma sidosryhmaléhtoisen teorian soveltamisessa ovat myds eri sidosryhmien
toisistaan poikkeavat intressit ja niiden yhteensovittaminen. Osakkeenomistajakeskeinen
ajattelu tarjoaaratkaisun kilpailevien intressien valisen konfliktin ratkaisemiseksi, vaikka senkaan
soveltaminen ei kaikissa kaytanndn tilanteissa ole niin yksiselitteista kuin ehdottomimmissa
osakkeenomistajakeskeisyytta puolustavissa puheenvuoroissa oletetaan.

Sidosryhmalahtdisen mallin tarjoamat osakkeenomistajakeskeistad ajattelua valjemmat
paatdksenteon raamit saavat aikaan myds riskin yhtién johdon opportunistiselle kaytokselle.
Taman riskin kontrolloimiseksi ulkopuoliset mittausjarjestelmat ja tiedon lapindkyvyys ovat
keskeisessd asemassa. Nama toimenpiteet voivat kuitenkin lisata johdon valvontakustannuksia
merkittavasti. Naiden valvonta- eli agenttikustannusten minimoiminen onkin yksi
keskeisimmistd osakkeenomistajalahtdista ajattelua puoltavista argumenteista. Toisaalta,
mikali sidosryhmalahtdisen mallin soveltaminen lisaisi yhteiskunnan kokonaishyvinvointia
suuremmassa maarin kuin agenttikustannuksia aiheutuu, sidosryhmalahtoiseen ajatteluun
siirtyminen olisi yhteiskunnan kokonaishyvinvoinnin kannalta perusteltua ja tehokasta.

Lisaksi tulee huomioida myds, kuinka eri sidosryhmien etujen toteutumiseen voidaan
vaikuttaa muullakin kuin yhtidoikeudellisella lainsdadanndlla. Esimerkiksi vero-oikeuden tai
ymparistdoikeuden vaikutus yhtion toimista eri sidosryhmille aiheutuviin vaikutuksiin voi olla
merkittdva. Muun muassa osinkotulojen verotus vaikuttaa siihen, onko osakkeenomistajien
intressissd kannustaa johtoa lyhyen aikavalin voiton maksimointiin. Yhtidon johdon ja
osakkeenomistajien valisessa suhteessa on suuri merkitys myds silla, miten paljon
sdadetyn lain ulkopuolisia vaikutuskeinoja osakkeenomistajilla on suhteessa yhtién johtoon.
Esimerkkeina naista voidaan mainita johdon palkitsemisjarjestelyt tai maineeseen liittyvat
painostuskeinot. Ymparistonsuojelunormeilla ja esimerkiksi minimipalkkausta koskevilla
tyooikeudellisilla sdannodksilla puolestaan voidaan huomattavasti vaikuttaa yritystoiminnan
sidosryhmavaikutuksiin ilman, etta yhtidoikeudellista sdantelya on tarpeen muuttaa.
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Jos lainsdadannodn tavoitteeksi otetaan yritysten yhteiskuntavastuun mahdollisimman
tehokas toteuttaminen, paras keino tdhan paamaaraan paasemiseksi voisikin olla
huomioida yritysvastuuta koskeva lainsdadantd kokonaisuutena seka yhtidoikeuden etta
erityislainsaadannon tasolla. Nykyisellaan yhteiskuntavastuuseen liittyvien kysymysten saantely
on Suomessa jatetty erityislainsdadannoén varaan, mutta yhteiskuntavastuun merkityksen
kasvaessa voisi olla aiheellista sisallyttaa sitd koskevaa sdéntelyd myds osakeyhtidlakiin.
Erityisen keskeisessa asemassa yhteiskuntavastuun toteuttamisen kannalta on osakeyhtion
toiminnan tarkoituksen maarittely. Lisdksi huomiota tulee kiinnittdd myds alempitasoisiin
oikeuslahteisiin seka yritystenitsesdantelyyn, jolla on perinteisesti ollut suuri merkitys yritysten
yhteiskuntavastuutoimien toteuttamisessa.

Kaiken kaikkiaan yritysten yhteiskuntavastuun toteuttaminen on monitahoinen kysymys, johon
on mahdollista vaikuttaa monin keinoin. Vaikka osakkeenomistajalaht6istd mallia on kritisoitu
paljon, sekaéan ei sulje pois mahdollisuutta yritysten yhteiskuntavastuun toteuttamiseen.
Sidosryhmien intressit on mahdollista ottaa huomioon myos osakkeenomistajalahtdisessa
mallissa muun muassa valistuneen arvonmaksimoinnin keinoin. Sidosryhmalahtdisen
ajattelutavan toteuttaminen ei mydskaan ole taysin ongelmatonta, silla sidosryhmateorioihin
liittyy monia maarittelemattomia kysymyksia ja keskendan kilpailevia ndkemyksia. Jotta
sidosryhmalahtoinen paatéksenteko toimisi kdytanndssa, sidosryhmapiiri ja yhtidon johdon
velvollisuudet sidosryhmia kohtaan tulisi voida maaritella riittavan tarkasti. Lisdksi huomiota
tulee kiinnittaa siihen, etta sidosryhmalahtdiset toimintatavat luovat mahdollisuuksia johdon
opportunistiselle kaytdkselle, minka estdmiseksi muun muassa yrityksen raportoinnille ja
toiminnan lapinakyvyydelle tulisi asettaa korkeat vaatimukset.
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