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ja perustelemisessa — muistikuvia tyostani
korkeimmassa oikeudessa

1. Aluksi

Kun luin sen, mitd tulin néille sivuille kirjoittaneeksi, tuli tuttuuden tunne. Olen
kuunnellut tallaisia puheita aikaisemminkin, viimeksi 2000-luvun alussa silloi-
sen kollegani Per Lindholmin suusta, kun korkeimman oikeuden samoille pii-
reille jarjestimaéssa tilaisuudessa puhuttiin samasta aiheesta. Luotan runoilijaan,
joka viittad: "Kun kaikki on sanottu, on aika sanoa kaikki uudelleen, ja sitd paitsi
yleis6hén vaihtuu.”!

2. Ratkaisun keksiminen

Kuten hyvin tiedetddn, ratkaisun tekemisesséd erotellaan ratkaisun keksiminen
ja ratkaisun oikeuttaminen eli oikeaksi todistaminen.? Ensin tuomari keksii tai
oivaltaa ratkaisunsa samalla tavalla kuin tiedemies keksii tieteellisen havainnon
tai keksinnon. Tama vaihe voi kestédi pitkddnkin, ja usein sithen kuuluu monipol-
visia harhailuja véaraksi osoittautuvilla sivupoluilla. Joskus keksiminen syntyy
vasta monen uuden yrityksen jilkeen. Keksimisen vaihetta voi olla mahdotonta
luotettavasti jilkikdteen sanoin kuvailla.’ T4std huolimatta yritin seuraavassa

Pertti Vilimdki +, OTT, oli siviilioikeuden dosentti Helsingin yliopistossa seké korkeimman oi-
keuden oikeusneuvos 2000-2016. Hin oli uransa aikana pitkdén asianajajana ja sen jalkeen tut-
kijana ja opettajana yliopistolla ennen siirtymistdan korkeimpaan oikeuteen. Kirjoitus perustuu
esitykseen korkeimpien oikeuksien ja yliopistotutkijoiden korkeimmassa hallinto-oikeudessa
14.2.2020 pidetyssa Oikeuskéytidnto oikeustieteessd, oikeustiede oikeuskdytinnossi -seminaa-
rissa. Kirjoituksen postuumista julkaisemisesta on sovittu Pertti Viliméen lahiomaisten kanssa.

. Ks. Aki Salmela, Eldimen varjo. Tammi 2019, s. 63-64.

. Jyrki Virolainen - Petri Martikainen, Tuomion perusteleminen. Talentum 2010, s. 11 ss. ja
sivuilla viitatut lahteet. Ks. myos Ilkka Niiniluoto, Tieteellinen paittely ja selittiminen. Otava
1983,s.9, 118 ss., 142 ss.

3. Jos sitd yrittad kirjoittamalla kuvailla, tuloksena voi olla mielenkiinnotonta tajunnanvirtaa,

lukukelvotonta roskaa. Siksi sellaista paivakirjatekstid ei pida perusteluihin kirjoittaa.
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hahmottaa keksimisvaiheesta jotain yleistd. Mielessdni on vaikean siviilijutun
ratkaiseminen.

Keksimisvaihetta Lindholm kuvasi niin, ettd siind ajattelu toimii kuin se-
paraattori.* Vertaus osuu kohdalleen. Ajatteluseparaattorin kiyton kuvailussa
erottelen kaksi vaihetta. Ensimmaisessd otin jutun haltuun, millé tarkoitan sen
separoimista eli erittelemisti tai selvittimistd — mika oli itse juttu ja miltd osin
se oli korkeimman oikeuden poydailld. Téssa ensimmadisessd vaiheessa oikeus-
normeista olivat mukana prosessisddnnét erottelemassa sitd kysymystd, mitd
voidaan kdsitelld ja mitd ei. Ensimmadisen separointikierroksen tuloksena syntyi
jutun kisiteltdva osa, puhtaampi polttoaine.

Sitten aloitin toisen separointikierroksen. Siind sy6tin separaattoriin ensim-
madisen erottelun tuloksen, puhtaamman polttoaineen ja materiaalisen oikeuden
aineiston. Tdmén toisen kierroksen tuloksena oli tarkoitus erotella jutun sellai-
nen ratkaisu, joka voitiin julkaista prejudikaattina. Nyt ajatteluseparaattorissa
pyorivit ensimmadisen kierroksen tulokset, kysymyksenasettelu ja materiaalisen
oikeuden ldhdeaineisto.

| Juttu haltuun: Il Prejudikaatin jalostus:

- Muutoksenhakemus - Haltuun otetun jutun puhtaampi polttoaine

— Vastaus - Oikeudellinen kysymyksenasettelu

—-HO:n ratkaisu - Materiaalisen oikeuden sdadnnét ja muut oikeus-
-K&0O:n ratkaisu ldhteet

- Kanne ja vastaus

— Faktat

- Prosessisaannot

Miten ohjelmoin separaattorin niin, ettd tdstd toisen kierroksen sekamelskasta
saatiin esiin — keksittiin — hyvaksyttdva ratkaisu?

Ratkaisevaa oli kysymyksenasettelu, jonka pohjalta aloin puhutella kaikkea
muuta joskus ristiriitaistakin aineistoa ja ennen kaikkea materiaalisen oikeuden
lahteit.

Materiaalisen oikeuden aineksia latasin separaattoriin pienissd erissd, sitd
mukaa kuin ymmarsin tai luulin niilld olevan merkitysta: lainvalmistelutoit,
aikaisempia prejudikaatteja ja lainoppia. Téllaisesta materiaalisen oikeuden ka-
sittelystd syntyi siivild tai ohjelma, jolla aineistosta alkoivat viimeisetkin epapuh-
taudet poistua ja ratkaisu alkoi hahmottua. Jos tulos néytti jonkin ajan kuluttua
aivan kummalliselta, silloin oli aloitettava alusta, siis ladattava separaattoriin
uudelleen samat perusaineet mutta jollakin toisella lainopillisella nakokulmalla.

4. Separaattori on erottelulaite: esimerkiksi meijerissd kerma erotetaan maidosta separaattorilla.
Laivoissa on separaattoreita, joilla polttoaineesta erotetaan vetti ja epapuhtauksia.
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Sitten tai joskus vield uudelleen ladattuna ratkaisu alkoi tulla esiin, ensin epé-
madrdisesti kuin usvan takaa ja sitten vahitellen kirkastuen.

Mika oli lainopin merkitys? Luulen, ettd silld on keksimisessd aivan ratkai-
seva rooli. Lainopin ty6vilineilld jarjestyi ennen kaikkea jokainen oikeudellinen
kysymyksenasettelu. Millaista lainoppia ja lainopin ty6vilineitd tarkoitan? Kun
kyse on oikeudellisesti vaikeista ja monimutkaisista jutuista ja niihin kuuluvista
kysymyksenasettelusta ja ongelman ymmartamisestd, kyse on konstruktiivisesta
tai systematisoivasta, yleisid oppeja ja periaatteita luovasta ja niitd kyseenalais-
tavasta seki kehittelevdsti lainopista. Kyse on siis sellaisesta lainopista, jota on
kirjoitettu hitaasti ajan kanssa pohdiskellen ja jossa ei ole kaihdettu seuraavia
vaikeita kysymyksid: ovatko tdmén alan yleiset opit ja periaatteet ajan tasalla vai
pitdisiko niistd sanoa jotain toisin ja viedd niitd toiseen suuntaan?’

Vanhastaan téllaista lainoppia syntyi kypsissa viitoskirjoissa ja muissa mo-
nografioissa, joissa systematiikan taju ja taito ymmértda ongelman paikka oi-
keusjérjestyksessa olivat itsestddn selvd tavoite. Tallainen oikeustutkimus on
nykyisessd yliopistopolitiikassa vaarassa.® Seuraavassa kaksi esimerkkia:

- Klassikoita ovat analyyttisen oikeustieteen oikeusasema- ja suhde-kisitteet.
Omalta alaltani jagmistooikeudesta esimerkiksi kéy tilanne, jossa perittdvd on
tehnyt kaksi testamenttia, joista ensimmadisen testamentin rintaperillisensd A:n
hyviksi. Testamentista johtuu, ettd A on kaksoisroolissa, silld hdn on sekd perilli-
nen ettd testamentinsaaja. Tama on tarked erottelu tilanteessa, jossa perittavad on
tehnyt toisenkin testamentin, nyt toisen rintaperillisen B:n hyviksi. Jos A katsoo
jalkimmaisen testamentin loukkaavan oikeuksiaan, hdnen on pitanyt ratkaista,
mitd asemaa jalkimmadinen testamentti loukkaa: hanen perillisasemaansa vai
hénen testamentinsaajan asemaansa. Tamé on pitdnyt ratkaista, minka oikeus-
keinon ja oikeustien hdnen on tullut valita (pesidnjakajan toimitusmenettelyssé
esitetty vaatimus vai kérdjaoikeudessa nostettu testamentin moitekanne; se myos
ratkaisee, mitd korkein oikeus voi asiassa tehdd).” Se, ettd osaa asettaa tillaisia
kysymyksid, edellyttdd, ettd on jossain vaiheessa opiskellut néitd kysymyksid k-
sittelevédd lainoppia. Jos tarkkoja ollaan, perusteita tallaiselle ajattelulle voidaan
16ytad vanhastakin filosofiasta, esimerkiksi René Descartesin metodin esityksesta.®

5. Houstonin yliopiston sosiaalipsykologian professori Paul F. Secord asetti erddssd suomalaista
yliopistovirkaa koskevassa viranhakulausunnossaan korkealaatuiselle yhteiskuntatieteelle kolme
kriteerid: (1) terdvé kriittinen ajattelu, (2) omaperdisyys ja luovuus (siis ei jauheta tutkimus
tutkimuksen perédn latteuksia latteuksien perdin) ja (3) syvd ymmdrrys (siis korkean tason
teoretisointi ja késitteellistiminen), ks. Antti Eskola, Miké henki meitd kannattelee. Tammi 2009,
s. 225. Ndmad sopivat my6s kivikovan lainopin tavoitteiksi. Ks. my6s Kaarlo Tuori, Oikeustieteen
laatukriteerit. LM 6/2019, s. 787, jonka mukaan oikeustieteen laatukriteereitd tulee hakea tie-
teellisen tutkimuksen yleisistd laatukriteereistd, joita oikeustieteen ominaispiirteet tismentévit.

6. Ks. Pekka Vihervuori, Oikeustieteen laatu kéyttdjan nakokulmasta. LM 6/2019, s. 796-797.

7. Ks. esim. KKO 1987:48 ja 1991:19, joissa ongelmana oli se, oliko kyse testamentin moitteesta vai
testamentin saajien vilisestd oikeudenkdynnistd. Ks. myos Pertti Valiméki, Pesanjakaja. Alma
Talent 2021, s. 24-58.

8. Ks. esim. Ilkka Niiniluoto, Johdatus tieteenfilosofiaan. Otava 1980, s. 77-78.
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- Sitovan sopimuksen syntyminen on ainainen ongelma, johon Juha Karhun so-
pimus prosessina’ ja Kurt Gronforsin avtalsgrundande rattsfakta'® ovat tuoneet
stimuloivia nakokulmia.

Kun kyse on vaikeista jutuista ja oikean kysymyksenasettelun keksimisesta,
apua ei yleensd ole sellaisesta nopeasti kirjoitetusta tulkintajuridiikasta, jossa
toistellaan sanasta sanaan lainvalmistelut6itd ja aikaisempien prejudikaattien
perusteluja, yhtadn tyolastd jatkokysymystd esittdmattd. Téllaisessa kirjoittelussa
ohjenuorana voivat olla seuraavat ohjeet:

— Al tee synteesid, se on keinotekoista, se johtaa harhaan, se on synteesia.
- Asiat ovat niin kuin ne ovat, ja sind keskityt siihen, sind istut rannalla katselemassa
horisonttiin tyhjin silmin."

Apteekin hyllylta valmiita vastauksia -periaatteella kirjoitettu kasikirjamainen
tulkintalainoppi ei ole tarpeetonta tai hyodytontd. Sitdkin kirjoitetaan monella
tavalla, monenlaisella taidolla ja kunnianhimolla. Hy6dyllisinté tulkintalainop-
pia on sellainen, johon siséltyy perusluonteisia pysahdyksia ja kysymyksia siit,
mitd yleisemman kysymyksen osaa tulkittava lainkohta sddntelee ja mité se ei
koske. Hyvaa kasikirjaa lukemalla padsee aihepiiriin sisddn, mutta vélitontd mer-
kitystd vaikean jutun ratkaisun keksimisessa silld oli ylen harvoin.

Ratkaisujen keksimisessé kaikkein hyodyllisinta minulle on ollut konstruk-
tiivinen eli systematisoiva, yleisid oppeja ja periaatteita kehittanyt lainoppi. Sitd
olen oppinut osaksi jo opiskellessani ja osaksi myéhemmin erityisesti jatko-opin-
noissa ja sitten ammattitéissdni, kun olen pyrkinyt pitimaan itseni ajan tasalla.
Vain systemaattiset rakenteet, yleiset opit ja periaatteet ovat se, mikd mielesséni
on pysynyt. Yksittdiset tulkintaongelmat ja niiden ratkaisut karisivat matkasta
yleensd muutamassa viikossa. Kuten Pekka Timonen on asian hiljakkoin tii-
vistdnyt: “Jarjestelmén jasentaminen eldd kauas yli yksittdisten tulkintojen.”*?
Kyseessd voi sanoa olevan vuosien varrella karttunut tiedollinen ammattitaito
tai -kokemus."

9. Ks. Juha Poyhonen, Sopimusoikeuden jarjestelméd ja sopimusten sovittelu. Suomalainen La-
kimiesyhdistys 1988, s. 211 ss. ja Juha Poyhonen, Uusi varallisuusoikeus. Kauppakaari 2000,
s. 144 ss.

10. Kurt Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta. Nerenius & Santérus Forlag 1993.

11. Ks. Salmela 2019, s. 63.

12. Pekka Timonen, Oikeustieteen laadusta — kommentteja professori Kaarlo Tuorin puheenvuo-

roon. LM 6/2019, s. 793.

13. Juha Karhun uuden oikeusldhdeopin mukaan oikeusléhteisiin tarvitaan uusi oikeuslahde, oi-
keudellinen kokemus. Silld Karhu tarkoittaa esimerkiksi tuomarin kokemusta siité, etté tietty
tapa ratkaista saattaa vastaisuudessa johtaa lisadntyviin riitoihin. Karhun mukaan hénen tar-
koittamaansa kokemusta kuvaa saksan sana “die Erfahrung’, ei elimys, "die Erlebnis”. Minun
tdssd tarkoittamani kokemuksen kohteena ovat juridiset tiedot. En ole varma saksan vivahtei-
den tajustani, mutta mielesséni kéy, ettd tallaisesta kokemuksesta puhuttaessa lahempani voisi
olla saksan "die Erkenntnis” (durich geistige Verarbeitung von Eindriicken und Erfahrungen
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3. Ratkaisun perusteleminen

Ratkaisun keksimisen jélkeen seurasi sen perustelujen kirjoittaminen eli todista-
minen oikeaksi ja lainmukaiseksi, ohjenuorana OK 24:4 (oikeudenkdymiskaari
1734/4, OK). Sen mukaan perusteluissa tulee ilmoittaa, mihin seikkoihin ja oi-
keudelliseen paattelyyn ratkaisu perustuu. Vaikka faktakysymysten ja oikeudel-
listen kysymysten erillddn pitdiminen on lainkdytdssé tunnetusti vaikeaa, perus-
telujen kirjoittamisessa ne on pidettédva erilladn."* Sitd ndyttad vaativan myos OK
24:4. Minun aikanani ratkaisun perusrakenne oli looginen syllogismi - tai se
voidaan ratkaisun rakenteesta rekonstruoida. Looginen syllogismi on ratkaisun
kontrolloinnin kannalta edelleen paras muoto. Vaikka siis vaikean jutun ratkai-
sua ei keksitd loogisen syllogismin opeilla, sen todistamiseen syllogismi kuuluu.

Onko lainoppi perusteluissa mukana? Ilman muuta on. Mutta miksi se ei sit-
ten ndy, miksi perusteluissa viitataan lainoppiin niin harvoin? Tét4 ovat lainopin
harjoittajat kritisoineet. Tunnetuimpia kriitikoita ovat olleet Jyrki Virolainen'
ja viimeksi Markku Helin'®.

Jos oikein ymmarrén, Virolaisen kritiikin padperuste on se, ettd kun kor-
kein oikeus ei kdyta perusteluissa kirjallisuusviitteitd, se hylkdd avoimuuden ja
julkisuuden periaatteet. Se kertoo sisddnlampidvastd ja keskustelua kaihtavasta
tuomioistuin- ja oikeuskulttuurista.”” Helinin kritiikki perustuu siihen, etta jat-
tamalld kirjallisuusviitteet kayttdmattd korkein oikeus jattad kiyttamatta oivan
tilaisuuden osallistua oikeudelliseen keskusteluun lainopin harjoittajien kanssa
ja samalla laiminly6 mahdollisuuden parantaa ratkaisujensa perustelujen tasoa
jalisatd avoimuutta.'®

Virolainen toteaa, ettd 1990-luvulla lupaavasti alkanut lainoppiin viittaami-
nen lopahti 2000-luvulle tultaessa, ja epiilee, ettd taantumisen syyné on “tehty
periaatepaitos siitd, ettd ratkaisujen perusteluissa ei yksityiskohtaisesti viitata
oikeuskirjallisuuteen”™'® Tdmén Virolaisen epiilyn Helin toistaa.”

gewonnene Einsicht; Duden Deutches Universalwoterbuch, Dudenverlag 1989). Ks. Juha Kar-
hu, Oikeudellinen kokemus oikeuslahteend. LM 7-8/2019, s. 1070.

14. Ks. Virolainen — Martikainen 2010, s. 21.

15. Jyrki Virolainen, Oikeuskirjallisuus oikeusldhteend ja tuomion perusteluissa. LM 1/2012,
s.3-32.

16. Markku Helin, Oikeuskirjallisuus korkeimman oikeuden perusteluissa, s. 45-58 teoksessa
Juhana Riekkinen (toim.), Oikeutta oikeudenkdynnistd ja taytantéonpanosta. Juhlajulkaisu
Tuula Linna 1957 - 25/9 - 2017. Alma Talent 2017.

17. Ks. Virolainen 2012, s. 31-32.

18. Ks. Helin 2017, s. 56.

19. Virolainen 2012, s. 22.

20. Ks. Helin 2017, s. 48.
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Olin korkeimmassa oikeudessa toissd 1.8.1999-31.12.2016 ensin viisi kuu-
kautta esittelijana ja sitten 16 vuotta jasenend, siis juuri sen ajan, johon Virolaisen
ja Helinin kritiikki kohdistuu. Taméan tiedén:

— Itse en ole ollut tekemadssa periaatepdatdstd, jonka mukaan kirjallisuuteen viittaa-
mista ei pitéisi ratkaisujen perusteluissa kayttaa tai ettd viittaamista pitdisi supistaa.
- En ole koskaan kuullut tai muuten tullut tietiméan, ettd jotkut muut olisivat tal-
laisen pddtoksen tehneet. Vaitdn, ettd olisin tullut tillaisesta muiden tekemdstd
periaatepditoksestd tietiamadn. Se olisi tullut esille, kun viittauksista keskusteltiin
joko yleisaiheena kahvipoytakeskusteluissa tai konkreettisena kysymyksena pe-
rustelujen hionnassa, kun esilld oli oma ehdotukseni tai esittelijén taikka toisen
jasenen ehdotus kirjallisuusviitteen kdyttamisesta.
Ainoat perusteluihin liittyvat ratkaisuja koskevat periaatepaitokset, joista tie-
dén, koskevat muodollisia seikkoja. Leif Sevonin presidenttini ollessa patettiin
perustelukappaleiden numeroinnista ja aivan viime vuosina siitd, ettd alempien
oikeuksien ratkaisuja voidaan jéttaa erikseen selostamatta, jos niiden olennainen
osa tulee selostetuksi korkeimman oikeuden ratkaisun perusteluissa. Minun ym-
marrykseni mukaan selityksid pitiisi siis hakea muualta kuin periaatepaatokselld
sinetoidysta salaliitosta: mitdhdn ne ovat nyt juonineet...

On viitetty, ettd ihmisen eldméddn vaikuttavat seuraavat yleiset kategoriat:
sattuma, sovinnaistavat ja paatokset.”!

Kun olen sulkenut péitokset pois eikd sattuma oikein satu, jéljelle jad sovin-
naistapa, jonka itse hyviksyn selitykseksi. Miksi mind olen mukautunut tallai-
seen sovinnaistapaan?

Perustelujen selittelemiseen sopii sama kuin ratkaisujen selittelyyn: hyva pe-
rustelu ei selittelyjd kaipaa, eikd huono selittimalld parane. Tdstéd ohjeesta piit-
taamatta annan seuraavassa muutaman hyvin arkipdivéisen selityksen. Aloitan
numeroilla:

Jain eldkkeelle korkeimman oikeuden jasenen virasta 1.1.2017. Kun vuoden
2016 jalkipuoliskolla istuin oikeastaan endd valituslupia, jdi vuosi 2015 viimei-
seksi normaaliksi tyévuodekseni. Vuoden 2015 julkaistujen 105 ratkaisun perus-
teluissa viitattiin muihin léhteisiin kuin tavallisiin lakeihin seuraavasti®*:

- lain esityot 78
- KKO:n kaytanto 69
— EIT-kiytintd 21
- EUT-Kiytintd 18
- perustuslaki 18

21. Ks. Erik Allardt, Suunnistuksia ja kulttuurisokkeja. Otava 1995, s. 11 (alkuteos Bondtur och
kulturschocker, suom. Jaana Koistinen). Kirja on Allardtin omaeldmékerta. Sattuma-sovin-
naistavat—paitokset ei siis ole sosiologinen kayttaytymisen selitysmalli, mutta oman eldman
selittdmiseen se sopii. Siitd tdssa minunkin kirjoituksessani on kyse.

22. Olen kerannyt luvut padosin kisin, joten ne tuskin ovat tarkkoja, mutta suunnan ne antavat.
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- oikeuskirjallisuus 423 (+ 4 votumissa®)
- KHO:n kéytinto 3
- hogsta domstolen (Ruotsi) 3
- TN 2
- YK:n KP-sopimus 1

Kirjallisuusviittaukset tarkoittavat yksildityja viittauksia. Anonyymeja viittauksia
16ysin kahden ratkaisun perusteluista.

4. Tarkemmin ratkaisun perustelemisesta

4.1. Lyhyen karun kirjoittamisen perinne

Aina 1980-luvulle saakka korkeimman oikeuden ratkaisujen kirjoittamistyylid
voi sanoa lyhyeksi ja karuksi: lyhyestd virsi kaunis. Vaikka prejudikaattien kir-
joittamistyyli muuttui viimeistadn 1990-luvulla laveammaksi ja monisanaiseksi,
lyhyen kirjoittamisen perinne vaikuttaa taustalla vield nykyédankin erityisesti
jutuissa, joita ei julkaista.

Tuomioistuinten toimintaan kuuluu stabiilius, siis vakaus ja poukkoilemat-
tomuus. Jos asioita, kuten perustelutyyleja, muutetaan, se tehddan yleensa dk-
kiliikkeita vélttden.”

4.2. Kirjallisuus on sekundadrilihde

Legalistiseen perinteeseemme kuuluu, ettd ratkaisu pyritdan perustelemaan aina,
jos mahdollista, lainsdadnnokselld tai sithen valittomasti liittyvilld muilla lahteilld,
kuten lain esit6illd. Tim4 ndkyy edelld mainitsemissani luvuissa, joissa lain esi-
toilla on ehdoton ja kova karkipaikka. Térkealld sijalla on my6s oman kiytan-
non johdonmukaisuus ja stabiilius. Silld selittyy omaan praksikseen viittaamisen
toinen sija lain esitdiden jalkeen vuoden 2015 luvuissa. Oikeuskirjallisuus on
edelleen harvoin viitattu ldhde.

Kirjallisuuden harvinaisuuden paisyyksi hyviksyisin sen aseman sekun-
dadrildhteend, siis toissijaisena ldhteend. Tarkoitan silld sitd, ettei perusteluihin
tavallisesti oteta endi kirjallisuusviitettd, jos kysymyksen katsotaan olevan selvd

23. KKO 2015:17; KKO 2015:28; KKO 2015:30; KKO 2015:34.

24. KKO 2015:2; KKO 2015:3; KKO 2015:41; KKO 2015:103.

25. Ks. Olavi Heinonen, Det ér skl att fortsitta diskussionen om motiveringen av dom. JFT 1994,
s. 157, 159.
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jo esimerkiksi lain esit6iden ja korkeimman oikeuden oman aikaisemman kéy-
tdnnon pohjalta.®

Tdssd suhteessa ero lainoppiin on selvi. Tieteellisen kirjoittamisen kéytan-
toon kuuluu ottaa perusteluiksi kaikki mahdollinen argumentaatioarsenaali,
vaikka se ei endd toisikaan mitddn uutta vaan toistaa jonkin toisen ldhteen tiedon.

Sekundadrisyyteen liittyy toinenkin nidkokulma. Edelld korostin konstruk-
tiivisen ja systematisoivan lainopin merkitysta ratkaisun kysymyksenasettelun
hahmottamisessa ja keksimisessa. Kun téillaisen lainopin tulokset ovat usein
melko yleisid ja abstrakteja ja kun niiden merkitys liittyy tavallisimmin jutun
perusteluiden taustalla oleviin eli metatason kysymyksiin, perusteluissa niihin
viittaaminen ei hevin luonnistu, ellei haluta suistua keskusteluun juridisista teo-
rioista.”

4.3. Yleensa ratkaisun yleisé6nd on ensisijaisesti muu kuin tutkijayhteis6

Kun kirjoitin prejudikaattina julkaistavan ratkaisun perusteluja, kenelle sitd
kirjoitin? Ensiksikin asianosaisille — heiddn asiastaan oli kysymys. Seuraavaksi
ajattelin prejudikaattiohjauksen kohdetta eli jutusta riippuen kirdjatuomaria,
hovioikeudenneuvosta, vakuutusoikeustuomaria tai kihlakunnanvoutia taikka
asianajajaa, syyttdjaa, edunvalvojaa, pesdnjakajaa, toimitusinsindoria. Jos kirjal-
lisuusviittauksia olin kirjoittamassa, mielessdni olivat ndma tavallisimmat preju-
dikaattiohjauksen kohteet, joten viittauksia tehtiin alan standarditeoksiin.” Vasta
nédiden kohteiden jélkeen saatoin ajatella, ettd ratkaisu voi kiinnostaa muitakin
eli tutkijayhteisod, jos kyse oli jostain merkittavasta linjauksesta. T4ll6in kirjal-
lisuusviittaukset saattoivat olla laajempiakin.” Prejudikaattiohjauksen kannalta
vuoden 2015 ratkaisuista voidaan erotella kolmenlaisia ratkaisuja:

1. Yliopistolta tulleena minulle oli yllatys, mille oikeuseldmén tahoille prejudikaat-
tiohjaus suuntautui. Suuret periaatteelliset ja laajalle vaikuttavat ratkaisut olivat
harvinaisia. Vuoden 2015 ratkaisuista, joissa kuuluin ratkaisukokoonpanoon, tal-
lainen saattoi olla osakeyhtidoikeudellinen samastamisjuttu 2015:17.

2. Usein oli kyse omaa aikaisempaa prejudikaattia tdsmentédvista ratkaisusta. Esimer-
kiksi ratkaisulla KKO 2015:57 osoitettiin vanhemman ratkaisun KKO 1988:43 so-

26.”Sekundadrisen lihteen” termi ei ole tarkoitettu halventavaksi. Se perdisin Norjasta, jossa oi-
keuskirjallisuuteen viittaaminen on erittdin yleisté, ks. Gunnar Aasland, Noen synspunkter pa
hoyesteretts bruk av rettslitteraturen. TfR 2007, s. 671.

27. Kasitykseni konstruktiivisen ja systematisoivan lainopin asemasta sopinee Juha Karhun kehit-
telemédn 2000-luvun oikeusldhdeoppiin 1.0, jossa oikeustiede on luokiteltu sallituksi synkro-
nointildhteeksi. Ks. Juha Karhu, Kohti 2000-luvun oikeuslahdeoppia. LM 7-8/2020, s. 1022 ss.

28. Ks. KKO 2015:28, kohta 11 ja 2015:34, kohta 15.

29. Ks. KKO 2015:17, kohta 27, jossa mukana on myds Eva Tammi-Salmisen viitoskirja.
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veltamisala. Poliisin virassaan tuottamuksellisesti aiheuttamasta vahingosta vastaa
sekd valtio isdnndnvastuunsa ettd poliisi tuottamuksensa perusteella, mutta niin
sanotun vastuun kanavoinnin takia poliisi vastaa vain siltd osin kuin valtiolta ei
korvausta saada perityksi. Vuoden 1988 tapauksessa alioikeudessa tuomittuun
korvaukseen haki muutosta vain valtio. Kun hovioikeus alensi valtion ensisijaista
korvausvelvollisuutta, ratkaisussa katsottiin kanavoinnin takia perustelluksi, ettd
se sai alentaa my0s poliisin toissijaista korvausvelvollisuutta. Vuoden 2015 rat-
kaisussa oli kyse tahallisella virkarikoksella aiheutetusta vahingosta. Sellaisessa
tapauksessa vanhan ratkaisun kanavointiin perustuva oikeusohje ei soveltunut.
Sen ettéd kanavointi ei sovellu tahallisen teon tapauksissa, voi paitelld suoraan laista
(VahL 6:2 in fine ja 4:1.2), jos sité lukee huolellisesti. Tamén prejudikaatin yleisoni
olivat asianosaisten lisdksi alemmat oikeudet, joilta laista ilmenevé kanavoinnin
soveltamisala oli unohtunut.

3. Joskus prejudikaattiohjausta tarvitaan nopeaan reagointiin, kun jokin lainmuutos
tai maailman muuttuminen on aiheuttanut epayhteniistd kaytantod tai muuta
epatietoisuutta. Huumaus- tai ladkeainejutuissa korkein oikeus toimii tavallaan
standardisointilaitoksena. Kun huume- tai ladkemarkkinoille tulee uusi aine, epé-
yhtendinen kéytidnto voi vaatia pikaisen kannanoton. T4st4 oli kyse melatoniinia
koskevassa ratkaisussa KKO 2015:66. Tillaiseen ongelmaan ei lainopissa ole edes
tapana ottaa kantaa eika ehdittéisikdan ottaa kantaa ennen kuin asia on korkeim-
man oikeuden poydalla.*® Lainoppia téllaiset ratkaisut eivdt ylipaataan kiinnosta,
eika se ole ratkaisun yleisona.

4.4. Kolmas tasavertainen keskustelukumppani

Entépd Helinin ajatus siité, ettd korkein oikeus laiminly6 osallistumisen keskus-
teluun siitd, mitéd oikeus on? Kaarlo Tuorin mukaan oikeus syntyy lainsditéjén,
oikeuskéytdnnon ja oikeustieteen vuorovaikutuksessa. Témén rinnastuksen mu-
kaan oikeuden kehittdmiskeskustelussa oikeuskdytdnnon tekijat olisivat ndin
ollen tasavertainen keskustelukumppani lainsdétéjin ja oikeustieteen kanssa.
Tasavertaiseksi rinnastaminen tuntuu liioitellulta. ”Keskustelun” puheen-
vuorot jaetaan tavallisesti seuraavasti: Ensin lainsdatéja kirjoittaa ja puhuu ehka
vuosia. Sitten tutkijat kirjoittavat ja puhuvat niin pitkdan kuin haluavat. Ja joskus
aikanaan, jos keskustelunaiheen mukainen riita syntyy seka lapaisee sovinnon,
jatkokdsittelyluvan ja valitusluvan seulan, korkein oikeus voi pddstd lausumaan
jutun rajojen mukaisen suppean sanasen. Taman jélkeen tutkijat puhuvat taas
kuinka laajasti ja kauan tahansa seké lopuksi méarattd uudelleen ja uudelleen.
Korkein oikeus ei voi pyytda oma-aloitteisesti puheenvuoroa vaan joutuu odot-
tamaan, syntyyko uusi riita, joka paityisi korkeimman oikeuden ratkaistavaksi.

30. Ks. Vihervuori 2019, s. 796.
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Korkeimman oikeuden jésenend ollessani saatoin pitdd itsedni tasavertaisena
keskustelukumppanina lainopin kanssa vain silloin, kun vaihdoin roolia ja son-
nustauduin siviilioikeuden dosentin kuosiin. Silloin minua eivit sitoneet jutun
faktat, puutteelliset vaatimukset eivitka ikdvit menettelysadnnokset. Dosenttia
el myoskddn kiskenyt kielto luoda yleista laajavaikutteista normia vastaisten
toisenlaisten tyyppitapauksien varalle.

4.5. Kirjallisuusviittauksien pohdinta kdytanndéssa

Alaluvut 4.1.-4.5. selittdnevat, miksi kirjallisuusviittaukset eivit olleet peruste-
lujen kirjoittamiseen kuulunut rutiinikysymys. Ne tulivat keskustelunaiheeksi
joko esittelijan mietinnon pohjalta tai kun joku jasen niita ehdotti. Kirjallisuus-
viittaukset kuuluivat minun aijkanani ratkaisukokoonpanossa (jaostossa) niin
sanottuihin kirjoittamiskysymyksiin, joista lopulta péitti puheenjohtaja, koska
kukaan ei lihtenyt adnestamadn kirjallisuusviittauksen tarpeellisuudesta: "Olen
muuten korkeimman oikeuden ratkaisun perustelujen kannalla, mutta lisdksi
totean, ettd oikeuskirjallisuudessa — —.” Mahdollistahan tima olisi ollut, mutta
itse en téllaista ddnestyslausumaa koskaan kirjoittanut. Selvad oli, ettd oikeuskir-
jallisuutta koskevien perusteluiden tarpeellisuudesta eli niiden poistamisesta tai
niiden lisddmisestd keskusteltiin kaikkien jdsenien kanssa, jos joku niitd ehdotti.

Jasenten suhtautuminen viittauksiin oli kirjavaa. Suopeimmin niihin suh-
tautuivat ne, jotka suhtautuivat kaikenlaisiin tapoihin, kaavoihin ja traditioihin
avarasti ja muuttuvina asioina. Toisaalta joustavuuden takia heistd ei tullut myos-
kadn viittaususkollisia tai -orjia. Kyse oli perustelutemperamentista tai kirjoit-
tamistyylistd eikd aikaisemmasta tyOtaustasta tai oppineisuudesta. Lakonisen
tyylin kannattajilta viittausehdotuksia ei yleensd tullut, laveaan kirjoittamiseen
mieltyneiltd niiden ehdottaminen kévi luontevasti. Paljon oppia hankkineet saat-
toivat olla kovin kriittisid sen suhteen, riittikd viitatun kirjallisuuslédhteen taso.
Téama saattoi johtaa pidattyvéddn linjaan.

Itsellani pidattyvyyttd aiheutti ennen muuta pohdinta viittauksen hyodysta
perustelujen kannalta: mitd tima auttaa, mitd tdma valaisee tai selventid, olenko
rikastamassa vai dekoroimassa. Luulen, ettd omaa kirjoittamistyylidni leimasi
aikaisemmista ammateista perdisin oleva laveus ja monisanaisuus, jota kuitenkin
yritin karsia pyrkien karuun iskevyyteen. Mielessdni oli Per Olof Ekel6fin ohje:
jos asia on yksinkertainen ja selvd, kirjoita viahén jos ollenkaan, mutta jos asia
on mutkikas ja siind on tilaa erilaisille vaihtoehdoille, kirjoita perinpohjaisesti.”!
Koristelua kaihdettiin, vaikka EIT-ratkaisuihin viittaamisessa siitd saattoi olla

31. Ks. Per Olof Ekel6f — Henrik Edelstam — Mikael Pauli, Rittegang, femte haftet, attonde uppla-
gan. Norstedts 2018, s. 276. Ekel6f on kehittinyt ohjeen erddn tuomarin itsekriittisestd huo-
miosta: ”Vi skriver mycket da vi dr sédkra pa vér sak, annars skriver vi sa litet som mojligt.”
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oireita. Monista perusteluista kirjallisuusviittaukset jatettiin tdsta syysta, siis
koristelun valttdmiseksi, pois. Esimerkiksi edelld viittaamassani vahingonkor-
vausjutussa KKO 2015:57 saattaisin ndin jélkikdteen uudelleen pohtia viittausta
vahingonkorvausoikeuden perusoppikirjoihin®? sen vahvistamiseksi, ettd kana-
vointi ei sovellu, jos poliisi on aiheuttanut vahingon tahallisesti. Mutta edelleen
paatyisin viittauksen pois jattamiseen, kun se ei tuottaisi mitddn lisda siihen,
minka voi lukea laista.

5. Kirjallisuusviittauksien vaihtoehdot

Kuten edelld olevasta selvidd, en ymmarra katua sité, ettd olen ollut osaltani
mukana viittaamassa niukasti oikeuskirjallisuuteen ratkaisujen perusteluissa.

Kun kirjallisuusviittauksia aletaan kéayttda entistd enemman, voidaan ajatella
ainakin kahta mallia. Ensimmadisessd mallissa tavoitteena on saman tyyppinen
lavea kirjoittaminen kuin lainopillisessa kirjallisuudessa®, ja toinen on lyhyi-
siin viittauksiin tyytyvd malli. T4ta kirjoittaessani tydpoytani toisella laidalla on
Ruotsin HD:n ratkaisu NJA 2019 s. 23, jossa on kysymys avoliiton purkautumi-
seen liittyvastd velkomuksesta. Siind kantaja ajoi kannettaan suomalaista perus-
teetonta etua muistuttavilla perusteilla. Tahdn oppiin Ruotsissa on vanhastaan
suhtauduttu nuivasti. Jos juttua olisi ajettu Suomessa, kanteeseen olisi ilmei-
sesti voitu soveltaa avopuolisoiden yhteistalouden purkamisesta annetun lain
(26/2011, AvoL) 8 §:n mukaisia hyvityssadnnoksid, jotka perustuvat perusteet-
toman edun palauttamista koskeville periaatteille. Ruotsin sambolag (2003:376)
ei vastaavantyyppista hyvitysjdrjestelmaa tunne, mutta sielld yhteiseen kaytt6on
hankittu asunto ja asuntoirtain voidaan jakaa avoeron jilkeen samaan tapaan
kuin avioeron jdlkeisessd osituksessa (bodelning). Perusteluissa hahmottuu kaksi
perustelumallia:

- Suppean viittaamisen malli. Enemmisté torjuu perusteluissaan perusteettoman
edun ja viittaa neljadn yksiloityyn lainopilliseen lahteeseen samaan tapaan kuin
Suomessa joskus tehdéan.

32. Ks. Mika Hemmo, Vahingonkorvausoikeus. WSOYpro 2006, s. 60 ja Juha Karhu - Pauli Stdhl-
berg, Suomen vahingonkorvausoikeus. 6. uud. p. Talentum 2013, s. 277. Vrt. my9s jalkimmadi-
sen ldhteen 7. uudistettu painos 2020, s. 317, 322.

33. Ks. Virolainen 2012, s. 31, jonka mukaan ennakkoratkaisun perustelujen kirjoittamisessa voi-
taisiin noudattaa oikeustieteellistd metodia, kun kyse on esimerkiksi kysymyksenasettelun
selkeydestd, perustelujen seikkaperaisyydestd, pro et contra -tyyppisestd argumentoinnista sekd
perusteluissa esitettdvin ratkaisu- tai oikeusohjeen yleistettavyydesta.
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- Lavea esseemalli. Eri mieltd olevat kaksi jasenté (Lars Edlund ja Malin Bonthron)
ovat kirjoittaneet hyvin laajan ja perinpohjaisen neljan painosivun ddnestyslau-
suman. Sen perustelut tayttavat minusta moitteettoman lainopillisen pienoisar-
tikkelin tai esseen vaatimukset. Perustelujen aluksi eritellddn ongelma ja eri rat-
kaisuvaihtoehtoja. Sitten kiydédan lapi ulkomaista sddntelyd ja oikeuskdytintoa,
ja erityisen huomion saavat muun muassa muut Pohjoismaat mukaan lukien
Suomen AvoL ja korkeimman oikeuden kolme ratkaisua 1980- ja 1990-luvulta.
Sitten vdhemmisto pyrki perustelemaan sitd, ettd Ruotsissa pitéisi vanhaa kantaa
muuttaa ja hyviksya perusteettoman edun palautusta koskeva oppi. Ruotsalaisia
kirjallisuusléhteité laskin 11.

Laajemmassa katsannossa Edlundin ja Bonthronin votumin ongelmana voi
nihda sen, ettd perustelut eivit eroa lainopillisesta tutkimuksesta milldan ta-
valla. Ne ovat lainopillista tutkimusta, myos siind mielessd, ettd niissa oikeutta
kehitetddn yhtéd vapaasti kuin lainopissa on tapana. Votumissa tavoitteena nayttad
olevan sellainen oppi perusteettoman edun palautuksesta, jonka sovellusala olisi
ainakin avoliiton purkautumistapauksissa yleinen. Mielessdni jadn aprikoimaan
sitd, miltd ratkaisu olisi ndyttanyt, jos Edlundin ja Bonthronin kanta olisi tullut
enemmiston kannaksi ja sen perustelut HD:n perusteluiksi - olisiko ne kirjoi-
tettu eri tavalla?

Laveaa esseemallia voi kritisoida silla perusteella, ett4 se ei ole tarkoituksen-
mukainen tuomareiden voimavarojen kiyton kannalta.* En vaatisi tuomareilta
tutkijan koulutusta. Tutkijan taidot ja kyvyt eivét ole koskaan pahitteeksi tuo-
marille, mutta tuomarin tehtéviin kuuluu muutakin, johon ei synnyté ja joka ei
suju itsestddn. Tuomarin t6ihin pitdd opetella ja kasvaa koko uran ajan.

Jalainoppikin on oma lajinsa, jolle pitdd antaa ja jattad oma tieteen vapauteen
perustuva tilansa.

34. Ks. Helin 2017, s. 57. Helin ei artikkelissaan pelkastddn kritisoi korkeimman oikeuden vahaistd
kirjallisuusviitteiden kédyttod, vaan hdn myds pohtii sitd, millaisissa jutuissa ja miten kirjalli-
suusviitteitd pitdisi kdyttdd. Tama aihe vaatisi laajempaa pohdintaa eikd kuulu tdmén lyhyen
puheenvuoroni alaan. Totean kuitenkin, ettd Helinin pohdinnat ndyttivit osuvan péddosin
oikeaan. Ks. Helin 2017, s. 56-58.
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