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Taustaa

Amerikkalaisessa oikeustieteessd on vuosikymmenien ajan keskusteltu vilkkaasti
siitd, mit4 periaatteita tuomarien tulisi soveltaa kansainvilisid oikeussuhteita ar-
vioidessaan. Teoreettisen keskustelun vilkkautta selittdd osaltaan aiheen tirkeys.
Lainvalintaongelmat ovat tavanomaisia, silld niitd nousee esiin paitsi valtioiden
myo0s osavaltioiden rajat ylittavissd oikeussuhteissa. Common law —jérjestelma
ja lainsdddannon puuttuminen jittavit oikeustieteelliselle oppien kehittelylle
paljon tilaa. Unohtaa ei sovi panosta, jonka Hitlerin Saksasta paenneet tutkijat
toivat Amerikan kansainviliseen yksityisoikeuteen padstyddan vaikuttamaan sen
yliopistoissa ja nauttimaan uudesta vapaudesta sanan monessa merkityksessa.

Vaikka lait puuttuvat, tutkijoiden vapaata luovuutta rajoittavat Yhdysvalloissa
arvovaltaiset yhteenvedot, restatements. Ndiden pitkisséd prosesseissa laadittujen
tekstien tarkoituksena on osoittaa common law —oikeuden sisilté yhteenvedon
soveltamisalalla. Oikeustilan puhtaasta kuvaamisesta ei kuitenkaan tosiasiassa
ole kysymys, vaan restatement on rationaalinen ja tavallisesti myos rationalisoiva
rekonstruktio kohteestaan.

Restatement-instituutio on amerikkalainen erikoisuus. Benjamin N. Car-
dozon (1870-1938) tunnetun lausuman mukaan restatement on hiukan enem-
mén kuin tutkimus, mutta hiukan vihemmén kuin laki. Kansainvalisen yksityis-
oikeuden osalta tillaisia yhteenvetoja on laadittu kaksi. Niistd jalkimmadinen, the
Second Restatement valmistui vuonna 1971 keskelle kiivasta keskustelua siita,
mité periaatteita sovellettavaa lakia etsittdessd tulisi noudattaa.

Lainvalintavallankumous (Conflicts revolution), kuten tuota ajanjaksoa ni-
mitettiin, ei koskaan rantautunut Eurooppaan, vaan klassinen, von Savignyn
ajatuksiin pohjautuva metodi sdilytti asemansa. Tarkednd syynd tdhan olivat
Gerhard Kegelin (1912-2006) syvilliset ja kriittiset kirjoitukset. Amerikassa
niiden vaikutus oli vahdisempi, vaikka kieliongelmat eivit olleet esteend, silld
Kegel kirjoitti arvionsa englanniksi. Esteend oli sitd vastoin toinen restatement.
Vaikutteita, joita se oli ottanut lainvalintavallankumouksen ajatuksista, ei voitu
pyyhkaistd pois vain ulkomaisen tutkijan arvosteluun vedoten.
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Epdonnisen ajoituksen vuoksi toinen restatement oli kompromissi, johon
monikaan ei ollut tyytyvéinen. Sitd pidettiin vélivaiheen tyond, jonka ohjausvai-
kutus oli vaatimaton, koska se piti hengissd lainvalintavallankumouksen ristirii-
taiset ideat. Sen kompromissihakuisuutta on toisaalta pidetty myds ansiona ja on
katsottu sen ehkiisseen sit4, etté eri osavaltioiden tuomioistuinten nikemykset
metodista olisivat polarisoituneet ja erkaantuneet kauaksi toisistaan. Kolmas
Restatement on titi kirjoitettaessa tekeilld.

Uusi teoria

Edelld on Iyhyesti kuvattu tausta, jota vasten Sagi Pearin tutkimus on késitykseni
mukaan ymmaérrettiva. Peari, joka on toiminut opettajana useiden eri common
law -maiden yliopistoissa, pyrkii esiteltavissi teoksessa luomaan kansainvalisestd
yksityisoikeudesta oman teoriansa. Tavoitteena on rakennelma, jossa lainvalintaa
tehtdessd tarpeelliset operaatiot muodostavat johdonmukaisen kokonaisuuden.
Opillisena laht6kohtana ja ponnistusalustana on klassisen metodin ja lainvalin-
tavallankumouksen ideoiden vilinen ristiriita.

Kirjoittaja haluaa rakentaa teoriansa uuskantilaiselle pohjalle. Uuskantilai-
suus tarkoittaa tdssd klassista liberalismia. Sen mukaan yksityisoikeuden pe-
ruskdsite on yksilonvapaus. Jokainen yksil on vapaa siihen asti, kunnes toisen
yksilon vapauspiiri tulee vastaan. Kullakin yksilolld on tiettyjd perustavia oi-
keuksia, jotka eivit ole luovutettavissa. Muita oikeuksia yksilot voivat hankkia
sitoutumalla oikeussuhteisiin toisen kanssa. Koska myos toisella on oma vapau-
tensa, sitoutuminen voi tapahtua vain niin, ettd molemmat tahtovat samaa. So-
pimusvelvoitteiden liséksi yksil6illd voi olla rikkomusvelvoitteita, jotka johtuvat
toisen vapauspiirin loukkaamisesta. Valtion tehtdvd on antaa yksildiden olla
vapaita ja turvata vapautta huolehtimalla siit4, ettd velvollisuuksia noudatetaan
ja oikeudet toteutuvat.

Kirjoittaja ei mitenkdin perustele, minka vuoksi teoria on rakennettava juuri
uuskantilaiselle pohjalle. Téité voi vahdn oudoksua. Vaikka liberalismi on yksi-
tyisoikeuden tausta-ajatuksena maailmalla laajasti levinnyt, liberalismista on
monia eri versioita ja monet maat ovat yhdistineet siihen sosiaalisia nakokohtia.
Valinnan perusteleminen olisi ollut siksi tarpeen. Teosta ei kuitenkaan voida
tulkita pelkéstddn luonnostelmaksi siitd, miltd uuskantilainen kansainvilinen
yksityisoikeus ndyttdisi. Pdinvastoin kirjoittaja uskoo asiaansa ja esittad teoriansa
parhaana vaihtoehtona.

Peari hylkd suoralta kiadeltd amerikkalaiseksi intressianalyysiksi sanotut
teoriat. Niiden teorioiden mukaan tapaukseen sovellettava laki on etsittéva tut-
kimalla, millé niistd valtioista, joiden lakien soveltamisalaan tapaus kuuluu, on
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suurin oikeuspoliittinen intressi siihen, ettd sen lakia sovelletaan. Namai teoriat
osuvat Pearin mukaan kauaksi ohi maalin. Valtioilla ei hdnen mukaansa ole
intressejé yksityisoikeudellisissa riidoissa eiki tuomarin rooli ole oikeuspolitii-
kan toteuttaminen vaan oikeuden jakaminen riidan osapuolille.

Toinen lainvalintavallankumouksen idea, jota kirjoittaja tarkastelee, on bet-
ter law approach”. Sen perusajatuksen mukaan lainvalinta on tehtéva sisdllollisin
kriteerein; tuomarien on tutkittava niité lakeja, joihin tapauksella on liittyma, ja
valittava niistd sovellettavaksi sisalloltddn paras. Siitd, miten paremmuus madri-
tellddn, on eri versioita. Tamad ldhestymistapa saa kirjoittajalta intressianalyysia
paremman vastaanoton. Peari kuitenkin hylkéi ajatuksen, etti lainvalinta voisi
ensi sijassa perustua tarjolla olevien lakien sisdltoon. Hén katsoo tdhdn olevan
monia syitd: Metodi johtaisi subjektiivisuuteen, ennakoimattomuuteen ja ken-
ties lopulta lex forismiin tuomareiden suosiessa omaa tuttua lakiaan. Viimeksi
mainittu ajatus, johon Albert Ehrenzweig suhtautui suopeasti, on Pearille kau-
histus, silld se (voi) johtaa siihen, ettd kantaja padsee yksipuolisesti valitsemaan
sovellettavan lain, miki on vastoin toisen osapuolen vapautta.

Kirjoittaja pédtyy siten klassiseen savignylaiseen rakenteeseen. Hén jakaa
teoriansa kahteen eri pilariin. Niistd ensimmadinen, lainvalintapilari, koostuu
abstrakteista lainvalintasddnnoistd. Niiden avulla valitaan tapaukseen sovellet-
tava aineellinen laki. Valinta tehdd4dn muilla perusteilla kuin lakien sisaltod arvi-
oimalla. Lainvalintasadntojen tulee olla multilateraalisia, toisin sanoen sellaisia,
ettd minki tahansa valtion laki voi tulla sovellettavaksi, jos lainvalintanormissa
osoitettu liittyma siithen johtaa. Nidin toteutuu eri valtioiden yhdenvertaisuus.
Lex fori ei ole lainvalintasddntond hyvaksyttivd, mutta sen soveltaminen voi
Pearin mukaan olla ainoa kiytannollinen ratkaisu joissakin yleisten oppien ky-
symyksissd, kuten luonnehtimisongelmissa. Kirjoittaja hyvaksyy myos sen, ettd
menettelykysymyksiin sovelletaan foorumin lakia, kunhan menettelyn kasite
ymmarretddn suppeasti.

Teorian toinen kivijalka, jota kirjoittaja nimittda kohtuullisuuspilariksi, kos-
kee lainvalintasddnnon osoittaman lain, lex causaen sisillon arviointia. T4lloin
voidaan kirjoittajan mukaan ottaa huomioon nikdékohtia, joita “better law ap-
proach” korosti. Kohtuullisuuspilariin tukeuduttaessa kyse ei kuitenkaan ole eri
lakien paremmuuden vertailusta, vaan ainoastaan siité, tayttdako lex causae hy-
viksyttdvyyden vihimmaisvaatimukset. Perusteita kieltdyty4 lain soveltamisesta
ovat kirjoittajan mukaan: 1) laki on barbaarisen valtion antama, 2) laki syrjii
ihmisid rodun, sukupuolen tai vastaavan henkil6on liittyvan syyn perusteella
tai 3) laki ei kunnioita eri valtioiden yhdenvertaisuutta.

Kirjoittaja on melko vdhdsanainen siitd, milloin hylkddamisen kriteerit téyt-
tyvit. Han toteaa kuitenkin, ettd hylkdamiskynnys on korkea. Barbaarisia ovat
kirjoittajan mukaan valtiot, joiden lainsdddanto on niin kaoottista tai epéselvia,
ettd se ei kykene tuottamaan Immanuel Kantin tarkoittamaa laillista asiaintilaa.
Kirjoittaja mainitsee esimerkkeind talebanien hallitseman Afganistanin ja ISIS
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-hallinnon Lihi-Iddssa. Myos kirjoittajan esimerkit syrjivista lainsddddnnosta
ovat tavanomaisia ja jokseenkin ddrimmaisié.

Kansainvilisyksityisoikeudellisessa kirjallisuudessa kdydain lex causaen si-
sdllon kontrollointiin liittyen keskustelua muun muassa siitd, milld tavoin su-
vaitseva monikulttuurisuus, joka on kansainvilisen yksityisoikeuden keskeinen
piirre, olisi sovitettava ihmisoikeuksien universaalisuusvaatimukseen tai miten
olisi suhtauduttava esimerkiksi islaminuskoisten maiden sukupuolisidonnaiseen
perheoikeuteen. Kirjoittaja ei osallistu ndihin keskusteluihin. Han nayttai olevan
enemman kiinnostunut mallinsa rakenteesta kuin siitd, mihin hinen hylkdamis-
perusteensa tarkkaan ottaen johtavat.

Sovellettavan lain sisdllon kontrollia harjoitetaan klassisessa mallissa ordre
public -periaatteen avulla. Sitd sovellettaessa ei koskaan hylité lakeja, vaan ai-
noastaan niiden soveltamistuloksia. Laki voi syrjivistd luonteestaan huolimatta
tuottaa yksittdistapauksessa hyviksyttivin tuloksen, jolloin sitd ei ole aihetta
sivuuttaa. Peari nayttdd sitd vastoin hylkdavin lakeja. Hinen mukaansa ISIS-jar-
jeston tienristeykseen pystyttimia liikkennevaloa ei tarvitse noudattaa, koska se
on osa barbaarista jarjestystd eikid sen vuoksi ole patevd normi. Ei liene helppoa
keksid esimerkkid lainvalintaongelmasta, jossa kysymys téllaisen normin nou-
dattamisesta ajankohtaistuisi. Mutta jos niin kavisi, liikennevaloa on klassisen
mallin mukaan ldht6kohtaisesti noudatettava, koska siind, ettd joutuu hetken
odottamaan vihreédn syttymistd, ei ole mitdan oikeusjdrjestyksen perusteiden
vastaista. Toinen asia on, ettd klassinen malli voi toista kautta johtaa normin
hylkddmiseen. Jos katsotaan, ettd kalifaatilla ei ollut suvereenia valtaa alueella,
jolla valotolppa seisoi, kalifaattia ei voida pitda valtiona. Talloin my6skddn sen
normit eivit kelpaa lainvalintasadnnoilld poimittaviksi.

Pearin teorian huomattavin uutuus koskee sen lainvalintapilaria. Peari viit-
tdd, ettd Savignyn perusajatukset on yleisesti ymmadrretty vairin. Savignya tulki-
taan vakiintuneesti niin, ettd oikeussuhteeseen on sovellettava sen valtion lakia,
jossa oikeussuhteella luonteensa mukaisesti on kotinsa (seinen Sitz). Oikeussuh-
teen koti 16ytyy kéyttamalld oikeudenalakohtaista liittymad, joka Savignyn mu-
kaan on esineoikeudessa esineen sijaintipaikka, sopimusoikeudessa sopimuksen
tayttdmispaikka, perheoikeudessa aviomiehen kotipaikka, perintokysymyksissé
perittavan kotipaikka ja statuskysymyksissi statuksen haltijan kotipaikka. Peari
katsoo, ettd Sitz-teoria on virhetulkinta. Hinen mielestd4n Savigny edusti Kantin
filosofiaan palautuvaa kantaa, jonka mukaan ensisijainen lainvalintaperuste oli
oikeussuhteen osapuolten valinta tai vapaaehtoinen alistuminen (voluntary sub-
mission) tietyn lain soveltamiseen. Kotipaikka, sijaintipaikka ja muut liittymét
olivat ainoastaan presumptioita, joita voitiin soveltaa, jos osapuolet eivit olleet
tehneet lainvalintaa eivatkd muutoinkaan olleet osoittaneet oikeussuhdettaan
tietyn lain alaisuuteen.

Peari rakentaa oman teoriansa télle Savignyn tulkinnalle. Ratkaistaessa, mitd
lakia oikeussuhteeseen on sovellettava, on kysyttivé, minka lain alaisuuteen osa-
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puolet ovat tarkoittaneet oikeussuhteensa alistaa. Kysymys ratkeaa helposti, jos
osapuolet ovat tehneet lakiviittauksen. Sen puuttuessa tuomarin on pyrittava
l6ytamddn osapuolten tarkoitus erilaisista indikaatioista pdittelemalld. Jos ti-
makidn ei onnistu, voidaan viime kddessd palata liittymésaantoihin.

Sovellettavan lain osoittavat liittymasdannot ovat Pearin mallissa presump-
tioita, joita sovelletaan vain, jos ei voida néyttdd osapuolten tarkoittaneen muuta.
Voi olla, etté toinen restatement, jossa lainvalintanormit niin ikd4n ovat erdan-
laisia presumptioita, on vaikuttanut tihdn padtelmain. Peari ei kuitenkaan pe-
rustele kantaansa siihen viittaamalla, vaan tukeutuu kantilaisiin lahtokohtiinsa.
Peari myontid, ettd Savigny ei pitanyt liittymésadntojaan presumptioina. Peari
katsoo tdmin osoittavan, ettd Savignyn teoriassa oli sisdinen ristiriita, jonka
hinen oma teoriansa korjaa.

Peari ulottaa teoriansa myds perheoikeuteen. Perusteluksi néyttda riittdvin
se, ettd avioliiton solmiminen oli Kantin mukaan yksityisoikeudellinen sopimus.
Taltd osin kirjoittaja tietdd erkaantuvansa kauas Savignyn ajatuksista. Kiintedn
omaisuuden osalta hin nédyttda sitd vastoin pysyvin Savignyn kannalla, tosin
eri perustein. Pearin mukaan osapuolten alistuminen, joka tavallisesti ratkaisee
sovellettavan lain, ei kiintedn omaisuuden osalta ole ratkaiseva seikka, koska
muun kuin kiinteiston sijaintipaikan lain hyviksyminen rikkoisi sijaintivaltion
suvereenisuutta ja eri valtioiden yhdenvertaisen kohtelun periaatetta. Kansain-
vilinen julkisoikeus tulee tdssd kohden rajoittamaan kansainvilisen yksityisoi-
keuden vaihtoehtoja.

Pearin teoria antaa suuren merkityksen tahdonautonomialle, mutta hén ei
taltd osin kehittele teoriaansa kovin pitkille. Oikeuskirjallisuudessa on paljon
keskusteltu siitd, mité oikein tapahtuu, kun laki tahdonautonomian my6ta muut-
tuu kdyttdytymistd ohjaavasta tekijastd normatiiviseksi tuotteeksi, joka kilpailee
muiden vastaavien tuotteiden kanssa valituksi tulemisesta. Peari ei ndihin kes-
kusteluihin osallistu ainakaan systemaattisella tavalla. Kansainvalisesti pakotta-
viin aineellisiin normeihin, joiden kdyttiminen on yksi keino rajoittaa tahdon-
autonomian vaikutuksia, Peari suhteutuu jyrkan kielteisesti.

Arvioita

Eurooppalainen kansainvilinen yksityisoikeus ei niytd kulkevan Pearin viitoit-
tamalla polulla. EU:n asetuksissa tahdonautonomialla on paikkansa, mutta se
ei ole padsdaantd sopimusoikeutta kenties lukuun ottamatta. Lainvalintasdannot
eivit ole presumptioita, vaan niitd on noudatettava, jos lakiviittausta ei ole tehty
tai tahdonautonomian kiytto ei ole sallittua. Joihinkin lainvalintanormeihin on
tosin otettu poikkeuslausekkeita, joiden soveltaminen ldhenee Pearin suositta-
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maa harkintaa. Eroja on muitakin. Sovellettavan lain laatukontrollia ei harjoiteta
hylkdamalld lakeja, vaan arvioimalla ordre public —opin mukaisesti niiden sovel-
tamistuloksia. Kansainvilisesti pakottaviksi katsottaviin normeihin vetoaminen
on yleensi sallittua, joskin rajoitettua.

Eroavuudet ovat suurimmillaan perheoikeudessa. Eurooppalainen lainsdi-
tdjd on taltakin osin kulkenut Savignyn jalanjéljissd. Savignylle perheoikeus ei
ollut puhdasta yksityisoikeutta, vaan osittain moraalin piiriin kuuluva ja siten
yhteisollinen ilmio. Yksil6lld oli yhteiskuntaan nahden moraalinen velvollisuus
tdydentdd omaa yksipuolisuuttaan liittymalla toiseen. Ehké voidaan Kaarlo Sar-
kian hienoa runoa mukaillen sanoa, ettd perustamalla perheen yksilo maksaa
velkaansa elimaille. T4llaiseen perheoikeuteen velvoiteoikeuden individualistiset
ldhtokohdat eivit sovi. Aineellisen perheoikeuden individualistisuus on lansi-
maissa tosin lisddntymaéssid, miké voi ennen pitkad heijastua lainvalintanormei-
hin.

Pearin teorialla ei ndyta menevén kovin hyvin Amerikassakaan. Kolmas res-
tatement, jonka valmistelu on edennyt luonnosvaiheeseen, on timénhetkisten
tietojen mukaan ottamassa ldhtokohdakseen intressianalyysin, siis teorian, jonka
Peari suoralta kideltd hylkisi. Peari on ollut asiasta tietoinen teoriaansa laaties-
saan, silld keskustelu luonnoksesta on ollut kdynnissi jo muutaman vuoden. Hin
ei kuitenkaan uhraa asialle yhtd kriittistd alaviitettd enempaa.

Amerikkalainen realismi ja lainvalintavallankumous repiisivit kuilun Ame-
rikan kansainvilisen yksityisoikeuden ja sen eurooppalaisen sisaruksen vilille.
Jos kolmas restatement hyviksytdidn luonnoksen mukaisena, kuilu nayttia sy-
venevin. Intressianalyysin ensimmadisessd vaiheessa tuomarin on selvitettiva
kilpailevien eli konfliktissa olevien lakien soveltamisalat. Ndin saadaan selville,
ovatko lait aidosti konfliktissa keskendén, toisin sanoen soveltamisalaltaan pail-
lekkiiset, vai onko kyseessd ndenndinen konflikti (false conflict). Jos jonkin
Euroopan maan laki joutuu tihin kilpailuun, tuomari voi olla pulassa, silld Eu-
roopan maiden siviilioikeudelliset lait eivit yleensd miérittele omaa territoriaa-
lista soveltamisalaansa. Se ei ole tarpeellista, koska lainvalintasdannot osoittavat,
milloin normi soveltuu. Pearin teoria ei johtaisi tallaisiin ongelmiin. Monista
eroavuuksista huolimatta se on kuitenkin pohjimmiltaan eurooppalainen.

Oikeustieteellisen teorian arvo mallina, mittapuuna tai viitekehyksend ei
tietenkdén suoraan riipu siitd, miten hyvin kiytinto sitd seurailee. Kirjoittajan
pyrkimys esittdd yhtendinen ja johdonmukainen teoria koko alasta on kunnioi-
tusta heréttava. Lukija saa kirjasta paljon ajateltavaa siitd riippumatta, miten hin
suhtautuu kokonaisteoriaan.

Teos sopii mielestdni parhaiten sellaiselle lukijalle, joka jo tuntee kansain-
vilisen yksityisoikeuden yleisid kysymyksid ja niitd koskevaa keskustelua. Sille,
joka etsii johdatusta aihepiiriin, kirja on sitd vastoin haastava. Se keskittyy voi-
makkaasti kirjoittajan omaan teoriaan ja sen brind4ddmiseen. Kirja on myos
esitystavaltaan sangen tiivis ja hiukan impulsiivinen. On kuin kirjoittajan rik-
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KIRJALLISUUTTA

kaat ajatukset eivit malttaisi odottaa pdastikseen esille rauhallisesti ja hyvissi
jarjestyksessa.

Kirjan takakanteen on koottu tunnettujen tutkijoiden kiittdvid lausuntoja
teoksesta. Ne virittavit lukijan odotukset niin korkealle, ettd en ole varma, ky-
keneeko teos niihin tdysin vastaamaan.

Markku Helin
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