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Lainopin merkitys oikeuskdytdnndssa '-/akimies
1/2024

s.5

Oikeustieteellisilld kirjoituksilla, kuten Lakimies-aikakauskirjassa julkaistavilla
artikkeleilla, on vahva rooli lakia saddettdessé ja sovellettaessa. Kyse on kuitenkin
ensisijaisesti ndkymattomastd oikeuslahdeopillisesta roolista, koska Suomessa
sekd lainsdatédja ettd lainsoveltaja ovat perinteisesti viitanneet oikeustieteelli-
seen kirjallisuuteen harvakseltaan. Pidattaviisyys on nostattanut myos kritiikkia.
Esimerkiksi korkeinta oikeutta on moitittu perusteluiden avoimuuden sivuut-
tamisesta, kun se ei padtosperusteluissaan tyypillisesti viittaa hyodyntaimadnsa
oikeuskirjallisuuteen.

Téssd numerossa julkaistaan postuumisti korkeimman oikeuden oikeusneu-
voksen, dosentti Pertti Viliméden kirjoitus, joka tarjoaa sisdpiirilaisen nidkokul-
man lainopin merkitykseen ratkaisun keksimisessé ja perustelemisessa. Kirjoitus
konkretisoi mielenkiintoisella tavalla, miksi oikeustieteelliseen kirjallisuuteen
viittaaminen on jaanyt marginaaliin korkeimmassa oikeudessa.

Nihtéviksi jad, jatkuuko pidéttyvainen linja tulevaisuudessa vai tuleeko aika,
jossa ylimpien tuomioistuinten péaatoksid perustellaan useammin oikeustieteel-
lisilld kannanotoilla. Toki mahdolliset muutokset paitdsperusteluiden tyylissa
tapahtuisivat nekin todennékoéisesti vdhé vahaltd ilman sen suurempaa drama-
titkkkaa. Tuomioistuinten vakauttavaan rooliin eivat sovi akkiliikkeet, kuten Va-
limiki kirjoituksessaan toteaa.

Numeron kolmessa vertaisarvioidussa artikkelissa tarkastellaan ylikansallista
yritysverotusta, normaalisitovaan tydehtosopimukseen perustuvan paikallisen
sopimuksen edistdmistd sekd sukupuolispesifin lainsddddnnon ongelmakohtia.
Tavalla tai toisella my6s nyt julkaistavilla artikkeleilla tulee olemaan nakyvia tai
nidkymaitontd merkitystd lainsddddnto- ja lainsoveltamiskaytannoissa.

Viliméen kirjoituksen ja artikkelien lisdksi numero siséltdd lyhyemmén
kirjoituksen etdtyGssd sattuneen tapaturman korvaamisesta, lektion ja sithen
liittyvan vastavaittdjan lausunnon, oikeustapauskommentin seka kaksi kirja-ar-
vostelua.

Toisessa kirja-arvostelussa arvioinnin kohteena on Kaarlo Tuorin teos
Properties of Law. Modern Law and After (2021), jota analysoidaan ja kom-
mentoidaan my6s Keskustelua-osastossa. Samassa osastossa kdydaan kriittistd
keskustelua moraalisista oikeuksista sekd oikeudellisen muotoilun eli legal desig-
nin merkityksesti ja luonteesta. Taman kaltaiset puheenvuorot ja keskustelun-
avaukset ovat tervetulleita, ja niitd voidaan myos tulevaisuudessa julkaista ky-
seisessd osastossa.

Tatu Hyttinen
paatoimittaja
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ARTIKKELEITA

Jussi Jaakkola

Verotuksen ja talouden territoriaalisesta
kytkoksestd verotusvallan
ekstraterritoriaalisuuteen: Poliittisten ideoiden
murros ylikansallisessa yritysveroreformissa

HAKUSANAT: vero-oikeus, talouden globalisaatio, yritysverotus, eurooppaoikeus,
verokilpailu, veronvilttely

1. Johdanto

Ylikansallinen vero-oikeus' ei ole tyypillisesti ollut poliittisen kansalaiskeskus-
telun polttopisteessd vaan muovautunut teknokraattisissa vaikuttamisen verkos-
toissa.” Tdmd asetelma on sdréillyt 2010-luvulta alkaen. Talouskriisien syven-
tamat julkistalouksien vajeet, vajeilla perustellut julkisen sektorin leikkaukset,
talouden digitalisaatio, veronvilttelyn synnyttdmat verovajeet, veronvilttelyn
kaytant6ja paljastaneet tietovuodot, aloitteet ylikansallisesta verotusoikeudesta
ja verokilpailu ovat nostaneet monikansallisten yritysten verotuksen yhteiskun-
nalliseen keskusteluun.? Kehitys on johtanut myés oikeudelliseen muutokseen.
Euroopan unioni sekd Taloudellisen yhteistyon ja kehityksen jérjesto OECD ovat

* Jussi Jaakkola, OT'T, tutkijatohtori, Turun yliopisto.

1. ”Ylikansallisella vero-oikeudella” viittaan vero-oikeudellisiin normeihin, jotka on muodostettu
useamman valtion vilisin sopimuksin tai kansainvilisessd organisaatiossa, kuten Euroopan
unionissa (EU). Tavanomaisemmin puhutaan “kansainvilisestd vero-oikeudesta’, mutta silla vii-
tataan ensisijaisesti kansainvilisten taloussuhteiden verotukseen. ”Ylikansallinen vero-oikeus”
painottaa normatiivisen aineksen ylikansallista alkuperdd eikd normien sovellettavuutta vain
rajat ylittaviin taloussuhteisiin.

2. Sol Picciotto, Technocracy in the era of Twitter: between intergovernmentalism and supra-
national technocratic politics in global tax governance. Regulation and Governance 16(3) 2022,
s. 634-652; Martin Hearson, Transnational expertise and the expansion of the international
tax regime: imposing ‘acceptable’ standards. Review of International Political Economy 25(5)
2018, s. 647-671 ja Leonard Seabrooke — Duncan Wigan, Powering ideas through expertise:
professionals in global tax battles. Journal of European Public Policy 23(3) 2016, s. 357-374.

3. Dries Lesage — Mattias Vermeiren — Sacha Dierckx, New constitutionalism, international taxa-
tion and crisis, s. 197-210 teoksessa Stephen Gill - Claire A. Cutler (eds), New Constitutionalism
and World Order. Cambridge University Press 2014 ja Rasmus Corlin Christensen — Martin
Hearson, The new politics of global tax governance: taking stock a decade after the financial
crisis. Review of International Political Economy 26(5) 2019, s. 1068-1088.
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muotoilleet normeja, joilla on pyritty saattamaan yritysverotuksen ylikansallisen
hallinnan avainkisitteitd vastaamaan talouden muuttunutta todellisuutta, kuten
arvo- ja varallisuusketjujen globaalia rakennetta.

Kun yritysverotuksen ylikansallisen hallinnan uusi aalto alkoi muotoutua
2010-luvulla, sen johtavaksi opinkappaleeksi julistettiin taloudellisen toiminnan
verottaminen valtiossa, jossa toiminta synnyttda arvoa.* Taustadiagnoosina oli,
ettd globaalien arvoketjujen olosuhteissa vero-oikeudellinen lainkayttéalue ja
taloudellisen arvonluonnin sijaintivaltio olivat eriytyneet toisistaan eivitki vero-
tuksen ja talouden maantieteet endd kohdanneet. Talouden sidos verotukseen oli
muuttunut mielivaltaiseksi seka alttiiksi yritysten ja valtioiden manipuloinnille.’
Uuden ylikansallisen vero-oikeuden tuli yhdistdé taloudellinen arvonluonti ja
valtion verotusoikeus siten, ettd oikeudellisilla velvoitteilla olisi mielekas liitynta
taloudelliseen todellisuuteen. Reformilla ei pyritty hylkddmaédn verotusvallan
kayton perinteisesti oikeuttaneita poliittisia ideoita; kyse oli oikeudellisesta
uudelleenrakentamisesta, jossa vanhentunut oikeudellinen regiimi tuli virit-
taa palvelemaan valtion verotusoikeuden tavanomaisesti perustelleita poliittisia
ideoita.® Reformilla ei tavoiteltu uusia legitimoivia ideoita vaan korjaavia oi-
keudellisia sdantdjd, jotka takaisivat verotusvallan kdytto4 ja sen kansainvilistd
kohdentamista perinteisesti oikeuttaneiden ideoiden toteutumisen.

Tédssa artikkelissa esitén, ettd yritysverotuksen ylikansallinen reformi on joh-
tanut oikeudelliseen muutokseen, joka on alkanut irtautua poliittisesta ideasta,
joka on historiallisesti ollut olennainen yritysten verotuksen oikeuttamisessa Eu-
roopassa. Rakennan viitteen kolmessa vaiheessa. Ensiksi (luku 2) tulkitsen, ettd
verotus ja markkinatalous on liberaalista yhteiskuntamallista alkaen hahmotettu
yhteiskuntajérjestyksen osiksi, jotka vastavuoroisesti mahdollistavat toisensa.
Koska verotus mahdollistaa talouden, valtiolle syntyy oikeus keriti veroa talou-
desta. Télld perusteella verotusoikeus on kansainvilisessd yhteisossé laajasti tun-
nustettu valtiolle, jossa yrityksen on tulkittu olevan taloudellisesti ldsnd. Kutsun
tatd verotuksen ja talouden territoriaaliseksi kytkokseksi. Toiseksi (luku 3) esi-
tan, ettd 2010-luvulla alkanut yritysveroreformi rakentui alkuvaiheissaan idealle
verotuksen ja talouden territoriaalisesta kytkoksestd — siitakin huolimatta, ettd
idealle annettiin aikaisemmasta poikkeaviakin tulkintoja. Kolmanneksi (luku 4)
analysoin, missa mielessd reformi on irtautunut territoriaalisesta kytkoksesta ja
vienyt kohti ekstraterritoriaalista verotusvallan kdyttod. Oikeudellisesti jasenty-
neimmain muotonsa irtautuminen on saanut EU:ssa, jossa vuonna 2022 hyvik-

4. G20 Leaders’ Declaration. Saint Petersburg Summit 5-6 September 2013. (G20 2013a)

5. Jussi Jaakkola — Matti Ylonen — Leevi Saari, Imaginary capital migration and the competitive
politics of corporate taxation. New Political Economy 28(1) 2023, s. 13-28, 14-17.

6. OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. OECD Publishing 2013, s. 11 (OECD
2013b) ja European Commission, A Fair and Efficient Corporate Tax System in the European
Union: 5 Key Areas for Action. COM(2015) 302 final, s. 6 (European Commission 2015a).
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syttiin alun perin OECD:n piirissa hahmotellut sédnnét suuryritysten voittojen
verotuksen vahimmadistasosta.

Kokonaisuutena artikkelin ndkokulmana on, kuinka verotusvallan kdyton
sadntelyd ja legitimiteettid koskevat poliittiset ideat muuttuvat pitkalld aikavalilla
ja kuinka muutos heijastuu ylikansalliseen vero-oikeuteen. Tillaisena artikkeli
avaa nakokulmia laajoihin tutkimusteemoihin. Ensinnidkin artikkelissa on kyse
verotusoikeuden jakamisesta valtioiden vililla, ja sellaisena sen problematii-
kalla on yhteys verotusvallan alueelliseen ulottuvuuteen ja kiinnekohtiin, joihin
julkisen vallan kaytto kansainvilisessd yhteisossd voidaan oikeutetusti kiinnit-
tad. Toiseksi artikkeli valottaa markkinatalouden ja verotusvallan oikeudellisten
maantieteiden suhdetta. Yhtialti se tarkastelee ndiden kehitysten eritahtisuutta,
toisaalta se osoittaa, kuinka ylikansallisen vero-oikeuden viimeaikainen muutos
on pyrkinyt tuomaan niitd lahemmads toisiaan. Tama koskettaa myos kysymysta,
merkitseeko ylikansallisen vero-oikeuden muutos siirtymad markkinatalouden
rakentamiselle viritetystd globalisaatiosta kohti julkisen vallan kdyton turvaa-
vaa globalisaatiota. Tdstd ndkokulmasta voidaan verotuksen alueella tarkastella,
kuinka julkisen vallan kédyton lahtokohdat muuttuvat globalisaation erilaisissa oi-
keudellisissa muunnelmissa. Kolmanneksi artikkeli nivoutuu osaksi kansainvali-
sen vero-oikeuden peruskysymysti, tulisiko kansainvilistd konsernia tarkastella
yhtend verotusyksikkond. Vaikka yritysverotuksen viimeaikaisessa reformissa
konserniveroteoreettiset kysymykset on tematisoitu melko alkeellisesti, reformi
on kuitenkin merkinnyt askelta — vaikkakin maltillista askelta — konserniyhtioi-
den erillisverotuksesta kohti konsernin mieltdmistd aiempaa yhtendisemméksi
verotusyksikoksi. Neljanneksi artikkelin problematiikka koskee verotusvallan
kéyton oikeuttavia ideoita, jotka ovat osittain riippumattomia verotusoikeuden
kohdentamisesta valtioiden vililld. Koska verotuksen ja talouden territoriaa-
linen kytkos on alkanut menettdd merkitystddn veroreformin myo6td, reformi
ajaa ajattelemaan uudelleen poliittisia ideoita, joilla valtion verotusoikeuden
legitimiteettid pitdisi ylipddtdan jasentaa.

2. Verotuksen ja talouden territoriaalisen kytkdksen idea

Verotuksen oikeutus on muun ohella johdettu systeemisestd roolista, joka ve-
roilla on ollut yhteiskunnan taloudellisessa kokonaisjérjestyksessd.” Kansallisessa
kontekstissa rooli sai ilmaisunsa ennen kaikkea 1700-luvulta eteenpdin hahmot-

7. Jussi Jaakkola, From the Governance of National Tax Systems to Governing Through European
Taxation: A Justification for the EU’s Power to Levy Taxes, s. 59-82 teoksessa Johan Lindholm
- Anders Hultqvist (eds), The Power to Tax in Europe. Hart 2023, s. 62-67.
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tuneessa liberaalissa yhteiskuntamallissa, ja 1900-luvulla se tuli maaraavaksi
verotusoikeuden jakamisessa valtioiden vililld. Idean kehityksessd punaisena
lankana on ollut verotuksen ja talouden vastavuoroisuus seké niiden territo-
riaalinen kytkds.

Liberaalin yhteiskuntamallin ldhtokohtana oli julkisen ja yksityisen alueen
erottaminen toisistaan.® Erottelun ytimessé oli markkinatalouden mieltiminen
valtion viliintuloilta rauhoitetuksi tuotannon ja vaihdannan mekanismiksi sekd
ensisijaisesti yksityisille markkinasubjekteille varatuksi toiminta-alueeksi. Osal-
taan yksityistd markkinatoimijuutta korostaneen liberalisoitumiskehityksen seu-
rauksena valtiot valttivdt ottamasta tuotannolle, vaihdannalle ja omistamiselle
rakentuvan kaupallisen toimijan roolia.” Kun valtiot pidittyivit osallistumasta
talouteen markkinasubjektin asemassa, niiden oli turvattava rahoituksensa vero-
tuksella. Julkiseen rahoitustarpeeseen perustuva verotus ei siten ollut liberaalille
yhteiskuntamallille vastakkainen instituutio vaan kumpusi liberaalin jarjestel-
min itsensd oikeudellisista perusteista, jotka suojasivat yksityistd tuotantoa.'
Téssd mielessd myos Karl Marx'! tunnisti kapitalistisen yhteiskuntamuodon
kehittyneen verotuksen poliittis-sosiaaliseksi viitekehykseksi. Sen lisaksi, ettd
verotalous oli systeemisesti yhteensopiva liberaalin yhteiskuntamallin kanssa,
oli liberaali verovaltio riippuvainen yksityisestd arvonmuodostuksesta. Koska
verotusvalta kohdistui yksityiseen talouteen, muodostuivat markkinasuhteet ja
yksityinen omistus valtion tosiasiallisiksi mahdollisuuden edellytyksiksi.'? Tassa

8. Dieter Grimm, Die Biirgerlichkeit im Recht, s. 11-50 teoksessa Dieter Grimm, Recht und Staat
der biirgerlichen Gesellschaft. Suhrkamp 1987; Jiirgen Habermas, Julkisuuden rakennemuutos.
Tutkimus yhdesté kansalaisyhteiskunnan kategoriasta [1962]. Suom. Veikko Pietild. Vastapaino
2004, s. 120-139 ja Ellen Meiksins Wood, Democracy Against Capitalism. Renewing Historical
Materialism. Verso 2016, s. 19-48.

9. Adolph Wagner, Finanzwissenschaft. Erster Theil: Einleitung, Ordnung der Finanzwirtschaft,
Finanzbedarf, Privaterwerb. 3. Auflage. C. . Winter’sche Verlagshandlung 1883, s. 4-5 ja Rudolf
Goldscheid, Staat, 6ffentlicher Haushalt und Gesellschaft. Wesen und Aufgabe der Finanzwis-
senschaft vom Standpunkte der Soziologie [1926], s. 253-316 teoksessa Rudolf Hickel (Hrsg.),
Rudolf Goldscheid/Joseph Schumpeter. Die Finanzkrise des Steuerstaats. Beitrdge zur poli-
tischen Okonomie der Staatsfinanzen. Suhrkamp 1976, s. 261-269.

10. Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der verstehenden Soziologie. 1. Halbband
[1921/1922]. ]. C. B. Mohr 1972, s. 117 ja Paul Kirchhof, Die verfassungsrechtliche Rechtfer-
tigung der Steuern, s. 27-53 teoksessa Steuern im Verfassungsstaat. Symposion zu Ehren von
Klaus Vogel. C.H. Beck 1996, s. 32-33. Verotuksen rooli luonnollisesti vaihteli valtiosta toiseen.
Ks. José Luis Cardoso — Pedro Lains (eds), Paying for the Liberal State. The Rise of Public
Finance in Nineteenth-Century Europe. Cambridge University Press 2010.

11. Karl Marx, Kritik des Gothaer Programms, s. 13-32 teoksessa Karl Marx — Friedrich Engels,
Werke. Band 19. 4. Auflage. Dietz Verlag 1973, s. 29-30. Marxin kisityksestéd ks. myos Timm
Graflmann, Karl Marx’ Kritik des besteuernden Staats, s. 179-207 teoksessa Sebastian Huhn-
holz (Hrsg.), Fiskus — Verfassung - Freiheit. Politisches Denken der 6ffentlichen Finanzen von
Hobbes bis Heute. Nomos 2018.

12. Josef Isensee, Steuerstaat als Staatsform, s. 409-435 teoksessa Rolf Stodter — Werner Thieme
(Hrsg.), Hamburg. Deutschland. Europa. Beitrige zum deutschen und europdischen Verfas-
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merkityksessd Joseph Schumpeter luonnehti verovaltiota talouden parasiitik-
si.”? Julkisen ja yksityisen alueen lahtokohtaisesta erottelusta huolimatta valtio
oli siis verovaltiona toiminnallisesti ja rakenteellisesti riippuvainen markkina-
taloudesta.'*

Valtion ja yksityisen talouden vilinen riippuvuus ei ollut yksisuuntaista,
silla markkinoiden toiminta oli mahdollista ainoastaan valtiollis-oikeudellisten
instituutioiden puitteissa. Jo 1600-luvun yhteiskuntasopimusteorioissa hallinto
hahmotettiin kehittymissa olevan yksityisen talouden valttamattomaksi edelly-
tykseksi, ja koska hallinto rahoitettiin keskeisesti veroilla, oli verotus talouden ja
yksityisen vapauspiirin toiminnallinen ehto." Tama kehitys teravoityi liberaalin
valtion aikakaudella. Vaikka valtiolla ja markkinoilla oli toisistaan poikkeavat
tehtdvit liberaalin yhteiskuntamallin tydnjaossa, ne néhtiin toistensa systeemi-
siksi vastinkappaleiksi, joiden valissd verotuksella oli vilittdjaasema. Veroilla
oli rakenteellinen rooli osana markkinasidonnaista arvonmuodostusta, ja ne
olivat markkinatalouden mahdollistava ja sitd uusintava rakenneosa. 1800-lu-
vun lopun yhteiskuntatutkimuksessa verotuksen ja yksityisen talouden toisensa
vastavuoroisesti mahdollistava suhde jasennettiinkin vallitsevasti liberaalin
yhteiskunnan perusmuodoksi. Lorenz von Steinin'® analyysissa valtio luo "ab-
soluuttisen valttimattomét edellytykset taloudelliselle toiminnalle, josta verot
valtiolle kerdtddn. [- -] Téassd syntyy valtion olemassaolon syvimmain tason
orgaaninen kiertokulku: [- -] talouden veropotentiaali toimii ldhteena veroille,
verot ovat edellytys hallinnolle, ja hallinto puolestaan mahdollistaa talouden
veropotentiaalin” [kdannos J. J.]. Liberaalissa yhteiskunnassa valtiolla ja verotuk-
sella nahtiinkin olevan mahdollistava rooli talouden kokonaisjarjestyksessa.'”

sungs-, Verwaltungs- und Wirtschaftsrecht. Festschrift fir Hans Peter Ipsen zum siebzigs-
ten Geburtstag. Mohr 1977 ja Ulrich K. Preufi, Rechtsstaat — Steuerstaat — Sozialstaat. Eine
Problemskizze, s. 46-68 teoksessa Dieter Deiseroth — Friedhelm Hase — Karl-Heinz Ladeur
(Hrsg.), Ordnungsmacht? Uber das Verhiltnis von Legalitit, Konsens und Herrschaft. Euro-
péische Verlagsanstalt 1981.

13. Joseph Schumpeter, Die Krise des Steuerstaats [1918], s. 329-379 teoksessa Hickel 1976, s. 346.

14. Tdma osaltaan osoittaa, kuinka suhteellinen valtion ja talouden erottelu liberaalissa yhteis-
kuntamallissa oli. Ks. Ernst-Wolfgang Béckenforde, Die Bedeutung der Unterscheidung von
Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart, s. 209-243 teoksessa
Ernst-Wolfgang Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit. Suhrkamp 2013.

15. John Locke, Two Treatises of Government [1689/1690]. Hafner Publishing 1947, s. 184-193.

16. Lorenz von Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaft. Zweiter Teil. Erste Abteilung. E. A. Brock-
haus 1885, s. 357-358.

17. Wagner 1883, s. 13. Ks. my&s Pierre-Joseph Proudhon, Theorie der Steuer [1861]. Ubersetzt
von Lutz Roemheld. Metropolis 2012, s. 63-103. On syytd huomata, etté liberaalin aikakauden
arvoteorioissa valtio ndhtiin vallitsevasti varsinaisen arvonluonnin nikokulmasta tuottamatto-
man toiminnan alueena, vaikkakin tuottavan toiminnan mahdollisuuden ehtona. Ks. Mariana
Mazzucato, The Value of Everything. Making and Taking in the Global Economy. Allen Lane
2018, s. 21-56.
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Verotuksen ja talouden territoriaalisesta kytkoksestd verotusvallan ekstraterritoriaalisuuteen

Valtio ja markkinat olivat siten talouden vastavuoroisia sekd vélttamattomia
rakenneosia.

Idea valtion ja markkinatalouden vastavuoroisesta suhteesta ei ainoastaan ku-
vannut liberaalin aikakauden yhteiskuntajarjestelmad, vaan sille annettiin myds
preskriptiivinen asema verotuksen oikeuttamisessa. Kehdmaisessd arvonmuo-
dostuksessa verotus siirtad arvoa taloudesta poliittisen yhteison maérdysvaltaan,
jakoska verot kohdistuvat valtion mahdollistamaan yksityiseen arvonluontiin, on
niiden kerddminen oikeutettua.'® Uuden ajan poliittisessa ajattelussa verotuksen
oikeutus kisitteellistettiin tavanomaisesti siten, etta valtio tuottaa kollektiivisia
hy6tyja, joiden vastasuorituksena veroja yksityistaloudesta maksetaan. Verotus
hahmotettiin karkeasti erdanlaisena valtion ja yhteiskunnan massamuotoisena
vaihdantasuhteena.” Olennaista oli, ettd verotuksella oli mahdollistava kytkds
talouteen, johon verovelvoitteet kohdistuivat. Koska talous palautui osaltaan
rooliin, joka valtiolla ja verotuksella oli arvonluonnin ehtona, osa taloudessa
luodusta arvosta voitiin oikeutetusti siirtda takaisin valtiolle. Idea arvonluonnin
osittaisesta palautumisesta yhteisélliseen ja valtiolliseen alkuperddn sai aiem-
paakin selkeimmain ilmaisunsa Leonard T. Hobhousen sosiaaliliberalismissa,
jossa “verotuksen todellinen tehtdvd on varmistaa yhteiskunnalle se osa varal-
lisuudesta, joka palautuu sosiaaliseen alkuperddn” [kddnnds J. J.].* Tama idea
verotuksen oikeuttamisesta oli ensisijainen suhteessa kysymyksiin verotuksen
tasosta ja verotaakan oikeudenmukaisesta jakamisesta yksiloiden vililla.*!

Kun verotusta alettiin 1900-luvun demokraattisessa sosiaalivaltiossa kayttda
sosiaalipoliittisiin tarkoituksiin ja makrotaloudellisten suhdanteiden hallintaan,
keskustelu verotuksen oikeutuksesta muuttui moninaisemmaksi. Verotuksen ja
markkinatalouden keskindiselle kytkennalle rakentunut oikeutus sai kuitenkin
merKkitystd niiden ylikansallisten oikeussadntdjen kirjoittamisessa, joilla estettiin
kansainvilisten taloussuhteiden monenkertainen verotus jakamalla verotusoi-
keuksia valtioiden vililld. Kansainliitossa 1920-luvulla virinnyttd tyotd ohjasi
kysymys, millainen kytkos verotuksen kohteella pitdi olla lainkédyttoalueeseen,

18. Klaus Vogel, Rechtfertigung der Steuern: eine Vergessene Vorfrage. Zugleich zur “heimlichen
Steuerrevolte” und zum Dreieck Staat/Wirtschaft/Gesellschaft. Der Staat 25(4) 1986, s. 481—
520.

19. Ks. tastd kehityksestd Fritz Karl Mann, Steuerpolitische Ideale. Vergleichende Studien zur
Geschichte der 6konomischen und politischen Ideen und ihres Wirkens in der 6ffentlichen
Meinung 1600-1935. Gustav Fischer 1937, s. 80-274.

20. Leonard Trelawny Hobhouse, Liberalism [1911], s. 1-120 teoksessa Leonard Trelawny Hobhou-
se, Liberalism and other writings. Cambridge University Press 1994, s. 97. Teemasta laajemmin
ks. s. 81-102.

21. Liberaalissa yhteiskuntamallissa verotuksen rooli markkinatalouden ja yksityisen vapauspii-
rin mahdollistajana merkitsi my6s verotuksen hyvaksyttavyyden rajoja, jotka saivat selkedn
ilmaisunsa poliittisen talouden tutkimuksessa. Yleisesti ks. esim. Michel Foucault, The Birth
of Biopolitics. Lectures at the College de France 1978-1979. Transl. Graham Burchell. Picador
2008, s. 1-50.
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jotta valtiolle syntyy oikeus verottaa sitd. Kyse ei ollut vain siitd, milld valtiolla
on ensisijainen verotusoikeus suhteessa muihin valtioihin, vaan my6s julkisen
vallan kayton ylipaatadn oikeuttavista kytkoksistéd valtioon.

Verotusvallan alueellisessa kohdentamisessa jdsentdviksi nousi Georg
Schanzilta periytyva “taloudellisen jasenyyden” (wirtschaftliche Zugehorigkeit)
idea. Idean mukaan taloudellisen toiminnan verotusoikeus kuuluu yhteisolle,
jonka elamién yksilolld on taloudelliset siteet.”> Schanzin analyysissa verotuk-
sellisesti relevanteinta oli taloudellisen siteen materiaalisiin elimanolosuhteisiin
palautuva luonne. Verotusoikeuden syntyé tarkasteltiin ensisijaisesti suhteessa
toimintaan eli tulonmuodostukseen, ja verotusoikeus tuli kohdentaa valtiolle,
jossa tulo muodostuu. Arvoa luovan toiminnan ja verotuksen territoriaalinen
kytkos taustoitti siten verotusoikeuden alueellista kohdentamista. Lahtokohta
valittyi Kansainliiton tyotd kehystdneeseen neljan taloustieteilijin analyysiin,
jossa omaksuttiin taloudellisen jasenyyden (economic allegiance) idea.?* Se ko-
rosti taloudellista kytkostd ja hylkési ajatuksen, ettd verovelvollisuus edellyttda
poliittista oikeutta osallistua tuloveroista paattamiseen, mika oli ollut tyypillistd
kansalaisuutta yksiloiden verovelvollisuuden lahtokohtana painottaneille ajatus-
perinteille.?* Yksi olennainen taloudellinen kytkdos valtioon oli asuminen, mutta
vield suorempi kytkds oli taloudellinen toiminta.

Verotusoikeuden kohdentaminen valtiolle, johon verovelvollisella on talou-
delliset siteet, nojasi osaltaan ideaan verotuksen ja talouden vastavuoroisuudesta,
johon verotuksen oikeutus liberaalissa yhteiskuntamallissa perustui. Kyse olikin
poliittisen idean jatkuvuudesta. Tdméa nakyi erityisesti ajatuksessa, ettd tulon
verotusoikeus kuuluu valtiolle, jossa verovelvollisen taloudellinen toiminta on
(lahdevaltio). Jo Schanzin® teorian ldht6kohta oli, etté taloudellinen jasenyys yh-
teisossd tuo mukanaan osallisuuden mahdollisuuksiin, jotka juontuvat yhteisén
oikeudellis-hallinnollisista ja verorahoitteisista puitteista. Idea kasvoi vahitellen
osaksi verotuksen ylikansallista jérjestelmas ja sdilyi yhtend — vaikkakin 1900-lu-
vun loppua kohti unohdettuna - veroteoreettisena oikeutusperustana tulon lah-
devaltion verotusoikeudelle.” Esimerkiksi Thomas S. Adamsin mukaan valtio
voi verottaa voittoa, "jota julkinen kulutus tai valtion mahdollistama liiketoimin-
taympéristd ovat osaltaan olleet tuottamassa” [kdannos J. J.]%, ja tdma heijastui

22. Georg Schanz, Zur Frage der Steuerpflicht. Finanzarchiv 9(2) 1892, s. 1-74, 8-12.

23. League of Nations, Report on Double Taxation Submitted to the Financial Committee. Docu-
ment E.ES.73. E19. League of Nations 1923, part II, section 1.

24. Wolfgang Schon, Taxation and Democracy. Tax Law Review 72(2) 2019, s. 235-304, 282-287.

25. Schanz 1892, s. 8.

26. Michael J. Graetz, Taxing International Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts,
and Unsatisfactory Policies. The David R Tillinghast Lecture. Tax Law Review 54(3) 2001,
s. 261-336, 298 ja Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World
(Part I). World Tax Journal 1(1) 2009, s. 67-114, 71-78.

27. Thomas S. Adams, Federal taxes upon income and excess profits. American Economic Review
81918, s. 18-35, 20.
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Verotuksen ja talouden territoriaalisesta kytkoksestd verotusvallan ekstraterritoriaalisuuteen

Adamsin kisitykseen ldhdevaltion oikeudesta verottaa.”® Kun eri tulotyyppien
verotusoikeutta hahmoteltiin Kansainliitossa ja OECD:ss4, valtion mahdollistava
rooli taloudessa vaikutti sithen, ettd monien tulotyyppien verotusoikeus myon-
nettiin valtiolle, jonne verovelvollisen taloudellinen toiminta sijoittuu. Osallisuus
talouteen muodosti julkisen vallan kiyton oikeuttavan kytkoksen, joka kiinnittyi
kansainviliseen oikeuteen ja kansallisesti muotoutuneeseen poliittiseen ideaan
verotuksen oikeutuksesta. Kansainvilisessd kontekstissa idean tarkoituksena ei
ollut médritelld, kuinka valtiot kdyttivit verotusvaltaansa, vaan ainoastaan rat-
kaista, mille valtiolle varataan verotusoikeus ja mika valtio on siten oikeutettu
ratkaisemaan verokohtelun.”

Verotusoikeuden ja taloudellisen ldsnédolon territoriaalinen kytkds muo-
dostui keskeiseksi madritettdessd verotusoikeutta yhtididen voittoihin. Lahto-
kohtaisesti voitto tuli verotettavaksi vain yhtion asuinvaltiossa. Kansainvalisiin
konserneihin kuuluvien eli toisiinsa etuyhteydessa olevien yhticiden erillisvero-
tuksen idean mukaisesti néin oli silloinkin, kun oikeudellisesti itsendinen yhtio
oli ulkomaisen emoyhtion maérdysvallassa.*® Asuinvaltioverotus sisélsi kuiten-
kin riskin verotuksen alueellisesta arbitraarisuudesta — varsinkin silloin, kun
asuinvaltio madraytyi oikeushenkilon rekisterdintivaltion tai muun muodollisen
seikan perusteella. Koska oikeushenkil6llisyys on oikeudellinen fiktio, verotus
olisi kiinnittynyt verovelvollisen helposti manipuloitavissa olevaan eli mielival-
taiseen siteeseen.’’ Muodolliseen asuinpaikkaan perustuva verotusoikeus olisi
mahdollistanut verotuksen irtautumisen sen kohteena olevasta taloudellisesta
todellisuudesta. Tama olisi rikkonut taloudellisen jdsenyyden ideaa, ja osaltaan
tasta syystd verotusoikeutta ei sidottu vain yhtion nimelliseen asuinpaikkaan.
Taloudellisen jasenyyden ideaan tukeutuen tdydentdviksi perusteeksi verotus-
oikeudelle tuli yhtién taloudellinen toiminta, joka oikeudellisesti kisitteellis-
tettiin kiintednd toimipaikkana.*? Kiintea toimipaikka oli reaalitaloudellisen

28. Michael J. Graetz — Michael M. O’'Hear, The "Original Intent” of US International Taxation.
Duke Law Journal 46(5) 1997, s. 1021-1109.

29. Nancy H. Kaufman, Fairness and the Taxation of International Income. Law and Policy in
International Business 29(2) 1998, s. 145-204. Ks. my6s Klaus Vogel, Worldwide vs Source
Taxation of Income: A Review and Re-evaluation of Arguments (Part III). Intertax 16(11)
1988, 5. 393-402 ja Laurens van Apeldoorn, BEPS, tax sovereignty and global justice. Critical
Review of International Social and Political Philosophy 21(4) 2018, s. 478-499, 482-483.

30. Osinkona mahdollisesti jaettava rahoitustoiminnan tuotto saattoi luonnollisesti my6hemmin
tulla verotettavaksi emoyhtion tulona ja erilliseni taloudellisena saantona emoyhtién asuinval-
tiossa, joskin EU-oikeudessa tytér- ja emoyhtion vilinen osingonjako vapautettiin verotuksesta
vuonna 1990.

31. Sol Picciotto, Offshore: The State as Legal Fiction, s. 43-79 teoksessa Jason P. Abbott - Mark P.
Hampton (eds), Offshore Finance Centres and Tax Havens: The Rise of Global Capital. Ichor
1999, s. 47-48 ja Reuven S. Avi-Yonah, International Taxation of Electronic Commerce. Tax
Law Review 52(3) 1997, s. 507-556, 520.

32. Kisite sai ydinpiirteensd jo Kansainliiton verosopimusluonnoksissa. Ks. esim. League of Na-
tions, Double Taxation and Tax Evasion. Report Presented by the General Meeting of Govern-
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toiminnan funktio: kun yrityksen toiminta valtiossa muodosti taloudellisen
ldsnéolon, valtioon syntyi kiinted toimipaikka, johon valtiolla oli verotusoikeus.
Kiinted toimipaikka kehittyi tulkinnanvaraiseksi kasitteeksi, mutta tulkintoja
kehystéva konsensus oli, ettd se viittasi arvonluontiin, joka koostuu materijaalista
ja aktiivista toimintaa edellyttivistd tuotanto- ja tydpanoksista.”® Verosopimukset
jattivat valtioille harkintavaltaa siind, kuinka kiintedn toimipaikan kahdenkertai-
nen verotus poistetaan yhtién asuinvaltiossa: osa hyvitti yhtién kokonaisverotuk-
sessa kiintedstd toimipaikasta ulkomaille maksetun veron, osa vapautti kiintedn
toimipaikan voitot kokonaan verotuksesta. Ensimmadinen vaihtoehto varasi en-
sisijaisen verotusoikeuden valtiolle, jossa yrityksen taloudellinen toiminta on.
Jalkimmaéinen vaihtoehto, joka varasi yksinomaisen verotusoikeuden ldhdeval-
tiolle, toteutti puhdaspiirteisesti taloudellisen toiminnan ja verotusoikeuden
valistd territoriaalista kytkostd. Téssd asetelmassa, joka sdilyi vallitsevana aina
2010-luvulle saakka, idea taloudellisesta ldsnédolosta verotusoikeuden perusteena
oli jasentdvissd roolissa, vaikka se ei erilaisten kansallisten kaytdntojen vuoksi
toteutunutkaan aukottomasti.

Verotuksen ylikansallisen koordinoinnin rationaliteetti 1900-luvulla oli, ettd
kansallisten verojdrjestelmien rinnakkaisuus ei estéisi kansainvilisen talousjar-
jestelmdn rakentamista.* Markkinajarjestelman niakékulmasta verotuksellinen
este oli monenkertainen verotus eli verotusvallan liiallinen kaytto. Téstd juontui
ylikansallisten sddnt6jen negatiivinen luonne: ne eivit velvoittaneet kdyttaimain
verotusvaltaa vaan ainoastaan rajoittivat sen kdyttod maarittamalla, mille val-
tiolle verotusoikeus varataan.*® Sdannot olivat julkisen vallan jako- ja rajoitusnor-
meja, eikd julkisen vallan konstituoiminen kuulunut ylikansallisten jérjestelyi-
den mandaattiin. Se, verottaako valtio verotusoikeutensa piiriin kuuluvaa tuloa
ja miten, oli kansallisen politiikan asia. Vero-oikeuden ylikansalliset sdannot
tunnustivat siten laajan kansallisen toimivallan paattad verotuksen luonteesta,
mika sdilytti vero-oikeuden valtiosuvereniteettikeskeisen systeemin.*® Vaikka

ment Experts on Double Taxation and Tax Evasion. Document C. 562. M. 178. League of
Nations 1928. Ks. my6s League of Nations 1923, section II, part 2.

33. Werner Haslehner, Value Creation and Income Taxation: A Coherent Framework for Reform?,
s. 39-61 teoksessa Werner Haslehner — Marie Lamensch (eds), Taxation and Value Creation.
IBFD 2021, s. 45-46.

34. Sol Picciotto, Regulating Global Corporate Capitalism. Cambridge University Press 2011,
s.216-219.

35. Jussi Jaakkola — Reijo Knuutinen, The International Order of Corporate Taxation: From Mar-
ket-Building to Sustainable Fiscal Settlement?, s. 114-127 teoksessa Beate Sjafjell - Christopher
M. Bruner (eds), The Cambridge Handbook of Corporate Law, Corporate Governance and
Sustainability. Cambridge University Press 2020, s. 117-120.

36. Thomas Rixen, The Political Economy of International Tax Governance. Palgrave Macmillan
2008, s. 64.
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Verotuksen ja talouden territoriaalisesta kytkoksestd verotusvallan ekstraterritoriaalisuuteen

Kansainliiton® piirissa artikuloitiinkin, ettd ylikansallisten normien pitiisi paitsi
poistaa monenkertainen verotus myds taata yhdenkertainen verotus, ei viimeksi
mainittu idea vilittynyt ylikansalliseen vero-oikeuteen.* Kyse oli kansainvilisen
markkinatalouden luomisesta, ei verotusvallan rakentamisesta.

Kuvattu kehityskulku kiinnittdd huomion neljaén seikkaan, jotka ovat olen-
naisia yritysten verotusta jasentaneelle 1900-luvun ylikansalliselle jarjestelmalle.
Ensiksikin kansallisessa kontekstissa verotus oli hahmotettu taloudellisen ar-
vonmuodostuksen edellytykseksi ja sen oikeutus oli johdettu verotuksen seki
markkinatalouden systeemisesté vastavuoroisuudesta. Toiseksi verotusoikeuden
ja talouden territoriaalinen kytkos oli keskeinen idea verotusoikeuden jakami-
sessa valtioiden valilld, mika perustui alun perin kansallisessa kontekstissa arti-
kuloituun verotuksen ja talouden systeemiseen vastavuoroisuuteen. Kansalli-
sessa kontekstissa kehittynyt verotuksen oikeutus heijastui siten verotusoikeuden
jakamiseen kansainvilisessd yhteisdssd. Kolmanneksi verotusoikeus sidottiin
yrityksen materiaalis-tuotannolliseen toimintaan valtion lainkdyttoalueella. Rat-
kaisun myota alueellisesti hajautettujen verovelvoitteiden odotettiin vastaavan
yritysten taloudellisen toiminnan alueellista jakautuneisuutta: vero-oikeuden
kasitteiden nahtiin siis pitdvan yhtd taloudellisen todellisuuden kanssa. Neljan-
neksi sikdli kuin ylikansallinen jarjestelmi tunnusti valtiolle verotusoikeuden,
se sdilytti valtion autonomian péattda, kayttaako valtio verotusvaltaansa ja missa
muodossa. Jarjestelmé pysyi avoimena sille, ettd poliittiset yhteisot paattavit
omien kansallisten jarjestelyidensd mukaisesti yhteiskuntamallistaan ja verotuk-
sen roolista tissd mallissa. Ndmé kansainvilisen yritysverotuksen ratkaisut olivat
vakiintuneet 1900-luvun puolivilissd ja muodostivat kontekstin, jossa systeemin
reformitarvetta 2010-luvulla lopulta artikuloitiin.

3. Ylikansallinen yritysveroreformi territoriaalisen kytkoksen
uudelleenrakentamisena

Kuten edelld esitin, verotus on markkinataloudesta riippuvainen instituutio.
Riippuvuuden seurauksena markkinatalouden rakenteelliset muutokset heijas-
tuvat verotusvallan kaytt6on. Markkinasuhteiden globalisoituminen ei ole ollut
poikkeus sddnndstd, vaan se on muuttanut verotusvallan kdyton systeemisid

37. League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion. Report Presented by the Committee of
Technical Experts on Double Taxation and Tax Evasion. Document C.216 M. 85. League of
Nations 1927, s. 23.

38. Thomas S. Adamsin ajama yhtiéiden maailmanlaajuinen verotus oli yksi vastaus tahan sdante-
lyvajeeseen, ks. Graetz — O'Hear 1997, s. 1038-1039. Yhteisoverotus Yhdysvalloissa perustuikin
osittain télle mallille vuoteen 2017 asti.
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ehtoja. Tama kavi ilmeiseksi 1980-luvulta eteenpdin, kun globaalit pddoman-
liikkkeet vapautettiin® ja yritykset hajauttivat toimintojaan eri valtioihin*. Fi-
nansialisoituminen, immaterialisoituminen ja teknologinen kehitys syvensivit
talouden ylikansallista ulottuvuutta.* Markkinaintegraatio osoitti riskaabeliksi
asetelman, jossa kansainvilinen veroyhteisty6 oli pelkistetty markkinaesteiden
eli monenkertaisen verotuksen poistamiseen ja veropolitiikka muutoin uskottu
kansallisiin késiin. Talouden radikaali irtautuminen kansallisvaltiollisesti maa-
ritetyistéd rajoista eriytti verotuksen ja markkinoiden maantieteité toisistaan sekd
syvensi epasuhtaa poliittisen kontrollin ja markkinoiden vililla.*? Kansallisen ve-
ro-oikeuden ja ylikansallisen kapitalismin epdsymmetria oli muunnos klassisesta
jannitteestd, joka on vallinnut poliittis-suvereenin vallan eli imperiumin piirin
rajallisuuden ja taloudellis-sosiaalisten suhteiden eli dominiumin piirin rajatto-
muuden vililld.* Vaikka epdsymmetrian kaksi rakenneosaa - poliittisen yhteisén
muodollis-oikeudellinen verosuvereniteetti ja ylikansallinen talous - olivat olleet
todellisuutta aiemminkin, 1900-luvun lopulla niiden epasymmetria sai uudet
mittasuhteet.** Valtiot ndyttivit menettdvin kykyadn toteuttaa demokraattisia
verovaateitaan ja yhteiskuntamallejaan, mikd osaltaan néhtiin juontuvaksi yli-
kansallisen vero-oikeuden jalkeenjdaneisyydesta.

Globalisoituneessa taloudessa kysymykseksi muodostui, kuinka verotusvalta
olisi turvattavissa ylikansallisen talouden oloissa. Konsensukseksi hahmottui,
ettd ristiriita oli ratkaistava ylikansallisilla normeilla, ja vaateet ylikansallisen
vero-oikeuden systeemisestd muutoksesta alkoivat kasaantua. Kumuloitunut
muutospaine saavutti poliittis-oikeudellisen liikevoimansa 2010-luvulla. Jos kan-
salliset verojarjestelmat tuli aiemmin sopeuttaa ylikansallisilla normeilla kan-
sainvilisen talouden rationaliteettiin, tuli ylikansallinen oikeus nyt taivuttaa
turvaamaan kansallisia verovaateita. Monet olettivatkin, ettd 2010-luku tulisi

39. Eric Helleiner, States and the Reemergence of Global Finance. From Bretton Woods to the
1990s. Cornell University Press 1996, s. 81-194 ja Rawi Abdelal, Capital Rules. The Construc-
tion of Global Finance. Harvard University Press 2007.

40. Mihir A. Desai, The decentering of the global firm. World Economy 32(9) 2009, s. 1271-1290
ja Picciotto 2011, s. 207-257.

41. Dick Bryan - Michael Rafferty - Duncan Wigan, Capital unchained: finance, intangible assets
and the double life of capital in the offshore world. Review of International Political Economy
24(1) 2017, s. 56-86 ja William Vlcek, Offshore Finance and Global Governance. Disciplining
the Tax Nomad. Palgrave Macmillan 2017, s. 43-70.

42. Seurauksena oli "alati kasvava etdisyys padoman taloudellisen ulottuvaisuuden ja yksittdisen
kansallisvaltion poliittisen vallan valilla” [kddnnos J. J.]. Ellen Meiksins Wood, The Origin of
Capitalism. A Longer View. Verso 2017, s. 182.

43. Kisitepariin imperium-dominium on tukeutunut muiden ohella Carl Schmitt. Ks. Carl
Schmitt, Der Nomos der Erde im V6lkerrecht des Jus Publicum Europaeum [1950]. 3. Auflage.
Duncker & Humblot 1988.

44. Verotuksen nakokulmasta ndiden kahden osatekijin historiallinen kehitys on valaisevasti ku-
vattu teoksessa Ronen Palan, The Offshore World. Sovereign Markets, Virtual Places, and
Nomad Millionaires. Cornell University Press 2003.
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verotuksessa merkitsemddn siirtyméd markkinasuuntautuneesta, uusliberaalista
globalisaatiosta kohti toisenlaista globalisaatiota.* Myohemmin oikeuden ja
politiikan tutkimuksessa tulkittiin, ettd 2010-luku muutti dramaattisesti vero-
tuksen ylikansallista hallintaa seké globaalisti ettd EU:ssa.*® Poliittisen talouden
tutkimuksen tavanomainen ja historian valossa perusteltukin kertomus, ettd
verotuksen ylikansallinen sddntely on lukkiutunut muuttumattomaan pakko-
paitaansa, alkoi ndyttda kertomukselta, joka itse on kykenemiton uusiutumaan
muuttuvien tosiasioiden edessd.”

Ylikansallisen yritysveroreformin ohjaavaksi ideaksi 2010-luvulla muotou-
tui yritystulon verottaminen valtiossa, jossa taloudellinen toiminta luo arvoa.
Idealla oli keskeinen merkitys OECD:n Base Erosion and Profit Shifting -sdén-
telyhankkeen (BEPS) alkaessa vuonna 2013%, ja se sai nimenomaisen ilmaisunsa
OECD:ssda myohemmin samana vuonna®. G20-maiden piirissd idea nousi oh-
jelmalliseen asemaan. Vaatimuksena oli, ettd yritysten “voitot pitdisi verottaa
sielld, misséd harjoitetaan voitot tuottavaa taloudellista toimintaa ja luodaan ar-
voa” [kddnnos J. J.].°° Témén myo6td idea vahvistui OECD:ssé! ja nousi ohjaus-
voimaiseen rooliin myos EU:ssa, jossa uudistuksen johtotéhtend oli “rakentaa
uudelleen yhteys verotuksen ja taloudellisen toiminnan sijaintivaltion vélille
[kadnnos J. J.].>* Idea muovasi myos kansalaisjarjestdjen veroagendaa.>® Refor-
min tuli palauttaa oikeuden ja taloudellisen todellisuuden vilille yhteys, jonka
ylikansallisen vero-oikeuden pysahtyneisyys ja talouden murros olivat rikkoneet.
Valtioille oli palautettava tosiasiallinen kyky verottaa niiden alueella tapahtuvaa
yritystoimintaa, jota ne verotuksen ylikansallisen jarjestelman seké sen tunnus-

45. Ronen Palan - Richard Murphy - Christian Chavagneux, Tax Havens: How Globalization
Really Works. Cornell University Press 2010, s. 238.

46. Inga Romgens — Aanor Roland, The politics of taxation in the European Union, s. 276-291
teoksessa Lukas Hakelberg — Laura Seelkopf (eds), Handbook on the Politics of Taxation.
Edward Elgar 2021; Martin Hearson — Thomas Rixen, The politics and history of global tax
governance, s. 244-259 teoksessa Hakelberg — Seelkopf 2021 ja Seabrooke — Wigan 2016.

47. Christensen — Hearson 2019.

48. ”Veropohjien rapautumiseen ja voitonsiirtoihin puuttumiseksi [~ -] suunnitelmana olisi antaa
valtioille sekd kansallisia ettd kansainvilisid keinoja, joilla parantaa verotusvallan ja todellisen
taloudellisen toiminnan vilistd yhteyttd” [kddnnos J. J.]. OECD, Adressing Base Erosion and
Profit Shifting. OECD Publishing 2013, s. 51. (OECD 2013a)

49. OECD 2013b.

50. G20 2013a, s. 12. Ks. my6s G20, Tax Annex to the St. Petersburg G20 Leader’s Declaration.
September 2013. (G20 2013b)

51. OECD, Explanatory Statement, 2014 Deliverables. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project. OECD Publishing 2014. OECD, Explanatory Statement. 2015 Final Reports. OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. OECD Publishing 2015. (OECD 2015a)

52. European Commission 2015a, s. 6. Ks. myos European Commission, Commission Staff Work-
ing Document. Corporate Income Taxation in the European Union. SWD(2015) 121 final.
(European Commission 2015b)

53. Laurens van Apeldoorn, Exploitation, international taxation, and global justice. Review of
Social Economy 77(2) 2019, s. 163-183.
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taman verotuksen ja talouden territoriaalisen kytkoksen idean mukaisesti olivat
oikeutetutkin verottamaan.™

Yritysveroreformi, joka palauttaisi verotusvallan ja talouden territoriaalisen
kytkoksen, oli vastaus kéytantéihin, joilla verovelvolliset saavuttavat voittojen
“verottomuuden tai matalan verotuksen siirtdmalla voitot pois sellaisilta lain-
kayttoalueilta, joissa voitot tuottanutta toimintaa harjoitetaan. Verottomuus tai
matala verotus eivit ole huolenaiheita per se, mutta ne antavat syyn huoleen
silloin, kun ne perustuvat kiytint6ihin, jotka keinotekoisesti irrottavat verotetta-
van tulon toimista, jotka synnyttévat tuloa” [kdannos J. J.].>* Reformin keskiossa
olivat jdrjestelyt, jotka eivdt perustu markkinataloudelliseen rationaliteettiin ja
joiden seurauksena voitot reititetddn pois sellaisen valtion verotusvallasta, jossa
voitot taloudellisen arvonluonnin seurauksena ovat kertyneet. Téllaisissa kdytdn-
ndissd ei ole kyse arvonluonnista vaan luodun arvon alueellisesta kanavoinnista
tavalla, joka usein keinotekoisesti irrottaa voitot niiden taloudellisesta alkupe-
rastd. Keinotekoiset reititykset tapahtuvat yhtididen veronminimointikédytan-
toind, mutta ne usein perustuvat poliittisille valinnoille, joilla valtiot muokkaavat
verojarjestelmiddn kannustimiksi voittojen siirtamiselle lainkédyttalueelta toi-
selle.”® Yritysveroreformin diagnoosina siis oli, ettd vero-oikeuden vaikutuksesta
markkinarationaalisten taloussuhteiden rinnalle oli rakentunut keinotekoinen
virtuaalitalous, joka ei muuttanut liiketaloudellisia kdytdnt6ja mutta rampautti
verotusta. Vero-oikeuden suojaaminen ndenndistaloudellisia kiytant6jd vastaan
oli siten reformin polttopisteessa.

Ylikansallisen veroreformin vaatimattomimmat askelet palautuivat siihen,
mitd EU-komissaari Pierre Moscovici juhlisti "1dpindkyvyyden vallankumoukse-
na”*” Globaalien varallisuusketjujen oloissa veroviranomaisten tiedollinen kyky
pédsté perille verovelvollisten menettelyistd oli heikentynyt. Vaikka veropohja
oikeudellisesti kuului valtion verotusoikeuden piiriin, eivét viranomaiset tieto-
vajeen vuoksi kyenneet kohdentamaan siihen verotusvaltaa. Finanssipddomien
alalla vaje oli syventynyt vahitellen 1970-luvun alusta alkaen, kun kansainvalis-

54. On syytd huomata, ettd tutkimuksessa monet hahmottivat idean, ettd yrityksid verotetaan sielld,
missd ne synnyttivit arvoa, epamadréisend fraseologiana, joka kuvaa yhtd vahan olemassa
olevan vero-oikeuden ldhtokohtia kuin kykenee toimimaan ohjenuorana veroreformille. Ks.
Johanna Hey, ”Taxation Where Value is Created” and the OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Initiative. Bulletin for International Taxation 72(4/5) 2018, s. 203-208 ja Michael
Devereux - John Vella, Value Creation as the Fundamental Principle of the International Cor-
porate Tax System. European Tax Policy Forum Policy Paper 2018.

55. OECD 2013b, s. 10.

56. Peter Dietsch - Thomas Rixen, Tax Competition and Global Background Justice. Journal of
Political Philosophy 22(2) 2014, s. 150-177 ja Jaakkola - Yl6nen — Saari 2023.

57. Speech by Commissioner Pierre Moscovici at the Tax Congress of the Berlin Tax Forum,
20.6.2016.
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ten padomanliikkeiden tosiasiallinen kontrolli oli murentunut.*® Yhdysvaltojen
uusi sddntely heritti OECD:n 2010-luvulla muotoilemaan avoimuusstandardeja
finanssivarallisuuksia hallinnoiville laitoksille*, ja ne omaksuttiin EU:ssakin.®
OECD:ssd ja EU:ssa luotiin myds sddntdjd, joilla lisattiin sekd yritysten velvoit-
teita raportoida veroviranomaisille ettd viranomaisten velvoitteita jakaa tietoa
toisilleen. Esimerkkind tdstd ovat yritysten velvoitteet eritelld sddntelyssd yk-
siloidyt verotuksellisesti merkitykselliset tiedot viranomaisille maakohtaisesti
ja kansallisten verohallintojen velvoitteet vilittdd ndmé tiedot toisilleen ilman
pyynt6d.®! Olennaista on, ettd yhtididen avoimuusséantely oli johdettavissa ve-
rotuksen ja arvonluonnin yhteyden vaatimuksesta eika silld pyritty muuttamaan
yritysverotuksen kantavia ideoita tai verotusoikeuden alaa. Kun viranomaisilla
on kokonaiskuva yhtiéiden toimista ja niiden verotuksesta (tai verottamatto-
muudesta) eri valtioissa, ne voivat panna tiytdnto6n ennestddn olemassa olevien
yritysveronormien mukaiset verovelvoitteet. Avoimuussaéntely ei siis muuttanut
sitd, mihin valtiot voivat tai mihin niiden pitda verotusoikeutensa ulottaa. Se
ainoastaan loi edellytykset sille, ettd valtiot voivat toteuttaa verotusoikeutensa
vallitsevien normien antaman toimivaltuuden mukaisesti.

Yritysverotuksen alikoordinoidulla jarjestelmalld oli muitakin seurauksia
kuin hallinnollinen tietovaje, ja veroreformilla pyrittiin tiedollista ldpindkyvyyttd
pidemmialle. Olemassa oleva veroregiimi mahdollisti sen, ettd voittoja siirretddn
monikansallisissa yritysrakenteissa valtiosta toiseen tavoilla, jotka eivit perustu
vain tai ylipditddn viranomaisten tietovajeeseen.” Monet ndistd jdrjestelyista
tunnustetaan vero-oikeudellisten normien mukaan ldhtokohtaisesti pateviksi,
eikd niihin hallinnollisesti tulisikaan puuttua. Samalla ne kuitenkin (keinotekoi-

58. Agustin José Menéndez, The Existential Crisis of the European Union. German Law Journal
14(5) 2013, s. 453-526, 459-461.

59. Lukas Hakelberg, Coercion in international tax cooperation: identifying the prerequisites for
sanction threats by a great power. Review of International Political Economy 23(3) 2016, s. 511-
541 ja Leo Ahrens - Fabio Bothner, The Big Bang: Tax Evasion After Automatic Exchange of
Information Under FATCA and CRS. New Political Economy 25(6) 2020, s. 849-864.

60. Neuvoston direktiivi 2014/107/EU direktiivin 2011/16/EU muuttamisesta siltd osin kuin on
kyse pakollisesta automaattisesta tietojenvaihdosta verotuksen alalla, OJ L 359, 16 joulukuuta
2014, s. 1-29.

61. Neuvoston direktiivi (EU) 2016/881 direktiivin 2011/16/EU muuttamisesta siltd osin kuin on
kyse pakollisesta automaattisesta tietojenvaihdosta verotuksen alalla, OJ L 146, 3 kesdkuuta
2016, s. 8-21. Taustasta ks. Rasmus Corlin Christensen, Transparency, s. 220-241 teoksessa
Leonard Seabrooke — Duncan Wigan (eds), Global Wealth Chains. Asset Strategies in the World
Economy. Oxford University Press 2022.

62. Edward D. Kleinbard, Stateless Income. Florida Tax Review 11(1) 2011, s. 700-774; Jamie
Morgan, Corporation tax as a problem of MNC organisational circuits: The Case for unitary
taxation. The British Journal of Politics and International Relations 18(2) 2016, s. 463-481 ja
Ronen Palan - Hannah Petersen (with Richard Phillips), Arbitrage spaces in the offshore world:
Layering, fuses’ and partitioning of the legal structure of modern firms. EPA: Economy and
Space 55(4) 2023, s. 1041-1061.
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sesti) rikkovat arvonluonnin ja verotuksen territoriaalisen kytkoksen. Kansain-
valisissd jarjestoissd analyysiksi muodostui, ettd yritysten veronvélttelyn lisaksi
valtioiden vilinen verokilpailu enenevisti perustuu néille ndennaistaloudellisille
arvonsiirroille, joita verovelvolliset tekevit yritysrakenteiden puitteissa.®® Oikeu-
dellinen regiimi, joka mahdollistaa tallaiset kiytannét ja niistd muodostuvan
nédenniistalouden, ei vastaa ideaa arvonluonnin ja verotuksen kytkoksesta.

Jo BEPS-sddntelyhankkeessa kartoitettiin ndenndistaloudellisia kéytintoja,
ja EU:n veronkierron vastaisen direktiivin® hyvaksyminen ilmensi pyrkimystd
vastata niihin. Direktiivin pédasiallisena ideana on velvoittaa valtiot siihen,
ettd ne rajoittavat tiettyjen rajat ylittdvien yhtidtoimien ja -rakenteiden vero-
tuksellista merkitystd. Tallaisia ovat esimerkiksi mittavat konsernilainat, joiden
korkomaksuilla voidaan siirtdd voittoa korkeamman verotuksen maasta mata-
lamman verotuksen maahan. Myds konsernin tytaryhtiét, joiden kotivaltiossa
tuloa raportoidaan mutta joilla ei ole taloudellista toimintaa — vero-oikeudellisin
kasittein véliyhtiot — on verotuksessa sivuutettava. Sdantelyn tarkoittamien toi-
mien ei kuitenkaan tarvitse olla keinotekoisia, vaan esimerkiksi yhdessé valtiossa
arvoaan kartuttaneen yritysvarallisuuden siirtiminen toiseen valtioon riittdd
synnyttdméan verovelvollisuuden.® Keinotekoisuuden kriteerid kokonaisvaltai-
semmin direktiivi onkin ymmairrettdvissd verotuksen ja taloudellisen arvonluon-
nin kytkoksen palauttamista vasten. Direktiivi ei mydskddn tulkitse uudelleen
arvonluonnin varsinaista ideaa, jonka mukaan verotusvaltion pitdisi madraytya.
Konsernin sisdisiin kdytant6ihin puuttuvat normit jakavat siten avoimuussdan-
telyn taustaidean. Samalla ne menevit tiedollista avoimuutta pidemmalle, koska
ne muuttavat sitd, miti valtion on otettava mukaan verotettavaan tuloon - sikali
kuin se ylipdatdan verottaa yhtioitd. Vaikka oikeus muuttui, se muuttui suuntaan,
joka toteuttaisi tdysimddrdisemmin perinteisesti tulkittua ideaa verotuksen ja
talouden territoriaalisesta kytkoksesta.

Yritysveroreformin nakyvimpid teemoja oli digitalisoituneen liiketoiminnan
verotus. BEPS-hankkeen alkuvaiheista alkaen haitat, joita digitalisaatiosta ve-
rotukselle aiheutui, nahtiin moninaisiksi.®® Problematiikan viitetty juurisyy oli
kuitenkin yksinkertainen. Yhtiéverovelvollisuuden syntya valtioon arvioidaan
viime kaddessa kiintedn toimipaikan késitteen valossa, ja kiintedn toimipaikan
muodostuminen lainkéyttoalueelle edellyttda tuotannollista panosta fyysisen
lasndolon muodossa, joka digitaalisen talouden olosuhteissa soveltuu huonosti

63. International Monetary Fund, Spillovers in International Corporate Taxation. IMF Policy Paper
2014, s. 21; European Commission 2015b, s. 6 ja Jaakkola - Yl6nen - Saari 2023.

64. Neuvoston direktiivi (EU) 2016/1164 sisimarkkinoiden toimintaan suoraan vaikuttavien veron
kiertimisen kéytintéjen torjuntaa koskevien sdantojen vahvistamisesta, OJ L 193, 19 heina-
kuuta 2016, s. 1-14.

65. Kyse on arvonnousun verotuksesta, josta puhutaan myds exit- tai maastapoistumisverotuksena.

66. Ks. ndistd Wolfgang Schon, Ten Questions about Why and How to Tax the Digitalized Econ-
omy. Bulletin for International Taxation 72(4/5) 2018, s. 278-292, 278-280.
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taloudellisen ldsndolon kriteeriksi. Seurauksena on, ettd yritysverotuksen jar-
jestelmalld ei digitaalisessa maailmassa ole maédrdysvoimaa kohdistaa verotusta
arvonmuodostuksen todelliseen sijaintivaltioon, mikd tekee verotusvaltiosta
yrityksen valinnan asian.®” Samalla kuitenkin tiedostettiin vaikeus ylipaataan
maarittad, mitka taloudelliset tekijat digitalisoituneissa arvoketjuissa ovat keskei-
sid arvonluonnille ja mitka niistd muodostavat sellaisen taloudellisen kytkoksen
valtioon, etti valtiolle pitiisi syntyd verotusoikeus.®® Yhtaaltd kysymys siis nivou-
tui reformia kannattelevaan kehityslinjaan verotuksen ja arvonluonnin yhteyden
palauttamisesta.® Toisaalta digitalisaation kontekstissa vaatimusta verotuksen ja
arvonluonnin kytkoksestd tulkittiin uudella tavalla, mika nékyi kriteereissa, joilla
yrityksen verotuksellista lasndoloa lainkéyttdalueella ehdotettiin arvioitavaksi.
OECD:n poliittisissa keskusteluissa mahdollisina kriteereiné pidettiin sit4,
ettd yhtion digitaalisella alustalla on valtiossa kdyttdjakuntaa, yhtion markki-
nointiin liittyvd4 aineetonta omaisuutta (marketing intangibles) kiytetddn val-
tiossa tai yhti6lld on muutoin digitaalisen teknologian my6ta merkittéva “talou-
dellinen ldsndolo” valtiossa.”” Euroopan komissio antoi (sittemmin kariutuneen)
direktiiviehdotuksen yhtididen merkittavista digitaalisesta lasndolosta’, joka
todettaisiin esimerkiksi digitaalisten palveluiden kéyttdjamaaréin tai palveluiden
kayttovaltiossa kdyttdjien kanssa tehtyjen liiketoimintasopimusten méardn pe-
rusteella.” Kukin néistd hahmotettiin taloudellisen arvonluonnin kriteeriksi, ja
valtion verotusoikeuden synty niiden perusteella saatettiin oikeuttaa territoriaa-
lisen kytkoksen idealla. Samaan aikaan oli selva, ettd ehdotetut arvonluonnin
kriteerit poikkesivat tuotannollisesta panoksesta, jollaista valtion verotusoikeu-
den synty on perinteisesti edellyttdnyt. Taméin seurauksena verotusoikeutta olisi
jaettu tuotantovaltioiden sijasta markkinavaltioihin eli sinne, missd yhtion kéyt-
tajat tai asiakkaat ovat.”> Uudet normit eivét olisi ainoastaan suojanneet verotus-
vallan kayttod yritysten keinotekoisilta voitonsiirroilta, jotka rikkovat verotuk-

67. OECD 2013a, s. 35-36; OECD 2013b, s. 14-15 ja OECD, Addressing the Tax Challenges of the
Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project. OECD Publishing 2015, s. 98-118. (OECD 2015b)

68. Komission tiedonanto Euroopan parlamentille ja neuvostolle. Oikeudenmukainen ja tehokas
verojarjestelma Euroopan unionin digitaalisille sisimarkkinoille. COM(2017) 547 final ja In-
ternational Monetary Fund, Corporate taxation in the global economy. IMF Policy Paper 2019.

69. Komission tiedonanto Euroopan parlamentille ja neuvostolle. On aika ryhtyd toimiin nyky-
aikaisen, oikeudenmukaisen ja tehokkaan verotusstandardin vahvistamiseksi digitaalitalouden
alalla. COM(2018) 146 final.

70. OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy. Public Consulta-
tion Document 13 February - 6 March. OECD 2019, s. 9-19.

71. Ehdotus neuvoston direktiiviksi merkittivin digitaalisen lasndolon yhteisoverotusta koskevien
sdantojen vahvistamisesta. COM(2018) 147 final.

72. Keskustelusta ks. esim. Werner Haslehner — Marie Lamensch, General Report on Value Cre-
ation and Taxation: Outlining the Debate, s. 3-35 teoksessa Werner Haslehner - Marie Lamen-
sch 2021 ja Wolgang Schon, One Answer to Why and How to Tax the Digitalized Economy.
Intertax 47(12) 2019, s. 1003-1022.
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sen ja arvonluonnin yhteyden, vaan myds tulkinneet tuon yhteyden perinteestd
poikkeavasti. Reformissa pyrittiin siten kisitteellistimaén vero-oikeudellisesti
uudelleen digitalisoituneen todellisuuden arvoketjut ja myo6s jakamaan verotus-
oikeutta uudelleen. Pyrkimys palautui verotuksen ja arvonluonnin territoriaali-
sen kytkoksen ideaan, mutta idean uusi tulkinta enteili uudenlaista verotusvallan
jakoa.” Tdssd mielessd reformia ohjanneet ideat tulivat ldhelle EU-komission
aiemmin tekemis, ja sittemmin peruuttamaa, direktiiviehdotusta, jolla konser-
nien tulot olisi jaettu tiettyjen arvonluonnin kriteerien - asiakkaiden, tyévoiman
ja omaisuuden sijainnin — mukaan eri maiden verotusoikeuden piiriin.”* Kum-
massakaan tapauksessa poliittiset ideat verotusoikeuden uudelleenjaosta eivét
ole kuitenkaan johtaneet ylikansallisten veronormien muutokseen.
2010-luvun reformin padkehityslinjat juontuivat verotuksen ja talouden
territoriaalisen kytkoksen ideasta. Samaan aikaan kysymys oli taloudellisen
arvonluonnin ja sen vero-oikeudellisen kisitteellistimisen symmetrisyydesta,
joka nahtiin murentuneeksi talouden ja vero-oikeuden eritahtisen muutoksen
seurauksena. Tiedollisen ldpindkyvyyden ja keinotekoisten voitonsiirtojen kon-
tekstissa reformiehdotukset palautuivat perinteiseen ymmérrykseen verotus-
oikeuden synnyttavistd arvonluonnista. Digitalisaation yhteydessa arvonluonnin
kasitettd tulkittiin uudelleen, mikd muovasi tilaa ajatella verotusvallan jakamista
valtioiden vililla. Territoriaalisen kytkoksen idea oli tassakin olennainen, ja re-
formin tuli poistaa idean ja oikeuden epésuhta. Reformi asemoituu siten jatku-
moon, jossa verotusvalta voidaan oikeuttaa sen kohdistumisella valtion mah-
dollistamaan arvonluontiin. Kuten edelld esitin, tdhdn ideaan territoriaalinen
kytkdskin on osaltaan kiinnitetty. Idea verotuksen ja talouden vastavuoroisuu-
desta siilyi siten kehyksend, jonka puitteissa yritysverotusta ajateltiin, ja ndin
oli siitakin huolimatta, ettd reformissa tima taustaidea tematisoitiin heikosti.”

4. Ylikansallisen veroreformin irtautuminen territoriaalisen
kytkdksen ideasta

Ylikansallista veroreformia muovannut idea yritysten verottamisesta sielld,
missd ne luovat arvoa, oli digitaalisen talouden kontekstissa lasna vield vuonna

73. Clair Quentin, Gently Down the Stream. BEPS, Value Theory and the Allocation of Profitability
along Global Value Chains. World Tax Journal 13(2) 2021, s. 163-216, 166.

74. Alun perin vuonna 2011 tehty esitys sai paivitetyn muotonsa komission ehdotuksessa neuvos-
ton direktiiviksi yhteisesta yhdistetystd yritysveropohjasta (CCCTB). COM(2016) 683 final.

75. Ks. Eva Escribano, Jurisdiction to Tax Corporate Income Pursuant to the Benefit Principle.
A Critical Analysis of Structural Paradigms Underlying Corporate Income Taxation and Pro-
posals for Reform. Wolters Kluwer 2019.
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2019. Samoihin aikoihin se alkoi kuitenkin menettdd merkitystdan koko refor-
mia kannattelevana ideana. Tdm4 nakyi niiden sddntdjen valmistelussa, joilla
oli tarkoitus asettaa vahimmaisverokanta suuryhtiéille.”® Sddannét muovautui-
vat OECD:n piirissa 2010-luvun lopulta alkaen” ja saivat vuoden 2021 aikana
muodon, johon noin 130 valtiota lausui sitoutuvansa.” EU-oikeutta sdannoistéd
tuli vuonna 2022.” Kapeasta soveltamisalastaan ja monista poikkeuksistaan
huolimatta EU-sdéntely tarkoittaa ylikansallisen vero-oikeuden merkittivinta
murrosta sataan vuoteen. Vihimmaisverotuksella on vilineellinen tehtédva ve-
rokilpailun ja veronvilttelyn suitsimisessa, ja se on huomattava poliittinen askel
EU:ssa, jossa tuloverotus on pitkéddn ollut integraatioresistentti politiikkalohko.®
Taman artikkelin kannalta olennaista on, missa mielessda EU-sddntely irtautuu
verotuksen ja talouden territoriaalisen kytkoksen ideasta.

Vahimmadisverotuksen pédasiallinen oikeudellinen muoto on tuloksiluke-
missdantd (income inclusion rule, IIR). Perinteisen eurooppalaisen konsen-
suksen mukaan kansainviliseen konserniin kuuluvia yhtioitd on verotettu it-
sendisind verovelvollisina ja niiden voitto on kohdennettu verotettavaksi vain
niiden vero-oikeudellisessa asuinvaltiossa. Useissa maissa tallainen erillisverotus
on koskenut myds kiinteitd toimipaikkoja. IIR-sdadnt6 muuttaa titd asetelmaa.
Konsernin ylimmén emoyhtion sijaintivaltiolla on nyt velvoite lukea emoyhtién
verotettavaan tuloon tytdryhtididen ja kiinteiden toimipaikkojen tulo, jota ndi-
den yksikoiden sijaintivaltiot verottavat alle 15 prosentin verokannalla, joka on
unionioikeudellinen vihimmaistaso.®' Aliverotettua tuloa siirretdan verotukselli-
sesti emoyhtion sijaintivaltioon, jonka on méarittava tulolle sen suuruinen vero
(tdydennysvero), ettd vero yhdessd alemman yksikon sijaintivaltion madradman
veron kanssa yltdd vihimmadisverotasolle. Tdydennysvero on sen miédrdnneen
valtion verotuloa.

IIR-sddnnon soveltaminen on ehdollista, mika tuottaa jatkuvuutta yritys-
verotuksen perinteisen jarjestelmdn kanssa. Jos verottamiseen lahtokohtaisesti
oikeutettu valtio soveltaa vahimmdisverokantaa, ei tuloa siirretd. Lisdksi mi-
kali yleinen verokanta tédssd valtiossa jad alle vahimmaistason, on talla valtiolla

76. Verojargonilla kysymys oli sidnnéistd, jotka kehittyivat alun perin OECD:n BEPS-hankkeen
toisen vaiheen eli BEPS 2.0:n toisena pilarina eli Global Anti-Base Erosion (GloBE) -sadnt6ina.

77.Ks. erityisesti OECD 2019, s. 24-29.

78. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Statement on a Two-Pillar Solution to
Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy. 8 October 2021.

79. Neuvoston direktiivi (EU) 2022/2523 monikansallisten konsernien ja suurten kotimaisten
konsernien maailmanlaajuisen véahimmaiisverotason varmistamisesta unionissa, OJ L 328,
22 joulukuuta 2022, s. 1-58. Jasenvaltioiden on saatettava direktiivin edellyttimét kansalliset
lait voimaan viimeistddn 31. joulukuuta 2023.

80. Verotuksen integraatioresistentistd luonteesta ks. Philipp Genschel, Steuerwettbewerb und
Steuerharmonisierung in der Europdischen Union. Campus 2002, s. 272-284.

81. Ks. neuvoston direktiivi (EU) 2022/2523 artikla 5. Sdannon toimintatapa yksityiskohdissaan
hieman vaihtelee sen mukaan, kuinka konsernirakenne on maantieteellisesti organisoitu.
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mahdollisuus méaratd konserniyksikolle kotimaista tdydennysveroa, joka nostaa
verotuksen vihimmaistasolle. Télloinkddn tuloa ei siirretd vaan verotusoikeus
pysyy kokonaan télld valtiolla. Verotuksen ehtona toissijaisessa valtiossa on siis
tulon aliverotus ensisijaisessa verotusvaltiossa. Jos muissa valtioissa kuin emo-
yhtion sijaintivaltiossa verotetaan vahimmadistasolla, perinteiset normit verotus-
oikeuden jakamisesta valtioiden valilld ovat méaaradvia. Kuten on néhty, ndiden
normien ideana on kohdentaa verotusoikeus sinne, missa yritykset luovat arvoa.
Uusi sééntely varaa siten ensisijaisen verotusoikeuden valtiolle, jossa yritys ar-
vonluonnin idean ja sitd ilmentédvien normien mukaan onkin ollut velvollinen
maksamaan veroa.

ITR-sdant6 kuitenkin myos olennaisesti irtautuu ylikansallisen vero-oikeuden
perusideoista ja sen 2010-luvulla alkaneesta reformista. Séannoélld valtiot monen-
keskisin keinoin velvoitetaan kdyttimain verotusvaltaa yritystuloon. Téllaisena
saanto poikkeaa ylikansallisen veroregiimin alkuperéisestd lihtokohdasta, joka
on ollut julkisen vallan rajoittaminen. Se eroaa my6s 2010-luvun veroreformin
tuomista muutoksista, joilla maédratdan valtiot laskemaan yritysten veropohjaan
madrityt tulot mutta jatetadn kansalliseen harkintaan, ovatko yhti6t ylipadtaian
verovelvollisia. Vastoin aiempia kehityslinjoja IIR-sddnt6 tuo yhdenkertaisen
verotuksen periaatteen (single tax principle) ylikansalliseen vero-oikeuteen.®
Tallaisena sdant6 pyrkii takaamaan paitsi sen, etté yritystuloa verotetaan aina-
kin kerran eli vahintddn yhdessd valtiossa, myds sen, etti sitd verotetaan kor-
keammalla kuin nimelliselld verokannalla.* Vihimmadisverotuksen normit ovat
siten verotusvaltaa konstituoivia normeja. Vaikka vihimmaisverotuksen takeista
keskusteltiin jo Kansainliitossa 1920-luvulla®, ne eivit saaneet jalansijaa ylikan-
sallisessa vero-oikeudessa, joka typistyi monenkertaisen verotuksen estdmiseen.
Uudet normit tuovat ylikansalliseen veroregiimiin veronalaisuuden takeet, jol-
laiset siité rajat ylittdvien markkinoiden rakentamiseen tahtadvan painotuksen
seurauksena alun perin jdivit pois. Muutos on huomattava suhteessa siihen, ettd
Euroopan komissio oli 2010-luvulla vield toistuvasti esittanyt, ettd tuloverotuk-
sen integraatio ei tule merkitsemaén jasenvaltioiden verokantojen yhtendista-

82. Periaatteen asemasta kansainvilisessd vero-oikeudessa ks. Elizabeth Gil Garcia, The Single Tax
Principle: Fiction or Reality in a Non-Comprehensive International Tax Regime? World Tax
Journal 11(3) 2019, s. 305-346.

83. Reuven Avi-Yonah - Young Ran (Christine) Kim, Tax Harmony: The Promise and Pitfalls of
the Global Minimum Tax. Michigan Journal of International Law 43(3) 2022, s. 505-556, 530.
Ks. myos Reuven S. Avi-Yonah 1997, s. 517-523.

84. League of Nations 1927. Vahimmiisverotuksen malli tulee lihelle sitd, kuinka osa valtioista
on jo aiemmin toteuttanut kiintedn toimipaikan vihimmdisverotuksen. Tdmé on tapahtunut
lukemalla kiintedn toimipaikan tulot veronalaisiksi my6s yhtién asuinvaltion verotuksessa ja
hyvittdmalla kiintedn toimipaikan valtioon maksetut verot yhtién asuinvaltiossa, ks. luku 2.
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mistd.* Jos yhdenkertaisen verotuksen normi oli oikeudellista kuvitelmaa vield
2010-luvun lopussa®, on siitd sitemmin tullut EU-oikeudellista todellisuutta.
Vahimmaisverotus merkitsee katkosta myds ylikansallisen yritysvero-
reformin johtoideassa. Jos veroreformin alkuvaiheessa avainkysymys oli, kuinka
verotusoikeus kohdennettaisiin valtiolle, jossa yritys luo arvoa eli on taloudel-
lisesti lasnd, on kysymys vihemméan maardavissd asemassa vahimmadisvero-
tuksessa. IIR-sddnnolld tuloa ei siirretd verotettavaksi yhdesti valtiosta toiseen
siksi, ettd tulo on arvonluonnin kriteerin valossa muodostunut tédssd toisessa
valtiossa, vaan siksi, etté tuloa ei ole verotettu riittavasti siind valtiossa, jossa se
on ylikansallisen vero-oikeuden arvonluonnin kriteereiden valossa syntynyt.
ITR-sadnt6 muodostaa valtiolle verotusoikeuden siitd riippumatta, onko valtiolla
arvonluonnin kriteerin nojalla merkityksellinen kytkos verottamansa tulon syn-
tyyn.”” Sadntely ei siten redusoidu verotuksen ja arvonluonnin territoriaalisen
kytkoksen palauttamiseen. Ruth Mason toteaakin, ettd vihimmaisverotusnormit
“liittyvat enemmaén siihen, maksavatko yritykset veroa, kuin siihen, missd ne sitd
maksavat” [kddnnos J. J.].% Olennaista on, ettd voitot tulevat verotuksen piiriin
eikd verotusoikeuden kohdentaminen tyhjenny alueellisen arvonluonnin ideaan.
Verotusoikeuden kohdentamisen sijasta korostuu vaatimus tulon verollisuu-
desta. Tamai on herittdnyt kysymyksen, istuvatko vaihimmaisverotuksen normit
verotusta koskevien kansainvélisten valtiosopimusten méaardyksiin.®
Oikeusdogmaattista problematiikkaa olennaisempaa on, kuinka vahimmais-
verotuksen oikeudellinen muoto murtaa ideaa verotuksen ja talouden territo-
riaalisesta kytkoksestd. Yksi kansainvilisen vero-oikeuden avainkysymys on
ollut, millainen kytkds tulolla tai verosubjektilla on oltava valtioon, jotta valtio
olisi oikeutettu kohdistamaan siihen julkista valtaa verotusvallan muodossa
(katso luku 2).* Vero-oikeuden perinteessd, jossa yrityksen osat — varsinkin

85. Ks. esim. European Commission 2015a, s. 14.

86. Gil Garcia 2019, s. 346.

87. Haslehner - Lamensch 2021, s. 17-18. Jossakin méirin tita vaikutusta leikkaa “substanssi-
perusteinen tulon rajaus”, joka vahentéa siirrettavan tulon médraa silla perusteella, ettd viahim-
maistasoa matalammin verottavassa valtiossa on tyontekijoitd, henkilostokuluja ja aineellista
omaisuutta. Tamé heijastaa BEPS-hankkeen alkuperdistd ideaa torjua ensisijaisesti sellaista
aliverotusta, joka seuraa ndenndistaloudellisista toimista. Vaikka vihennykselld on vaikutuk-
sensa, se ei hivitd IIR-sdannon peruslogiikkaa, joka irtautuu arvonluonnin ideasta. Ks. tastd
mm. Joachim Englisch, GloBE Rules and Tax Competition. Intertax 50(12) 2022, s. 859-873.

88. Ruth Mason, The Transformation of International Tax. American Journal of International Law
114(3) 2020, s. 353-402, 387. Kursivointi lihteessa.

89. Filip Debelva - Luc De Broe, Pillar 2: An Analysis of the IIR and UTPR from an International
Customary Law, Tax Treaty Law and European Union Law Perspective. Intertax 50(12) 2022,
s. 898-906 ja Vikram Chand - Alessandro Turina — Kinga Romanovska, Tax Treaty Obstacles
in Implementing the Pillar Two Global Minimum Tax Rules and a Possible Solution for Elim-
inating the Various Challenges. World Tax Journal 14(1) 2022, s. 3-50.

90. Stjepan Gadzo, The Principle of Nexus or Genuine Link as a Keystone of International Income
Tax Law: A Reappraisal. Intertax 46(3) 2018, s. 194-209.
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yhtiot mutta usein myds kiinteédt toimipaikat — ovat olleet itsendisid verotus-
yksikoitd, valtion verotusoikeus on johdettu tuloa kerryttdneen verosubjektin
asumisesta tai taloudellisesta toiminnasta valtiossa. Kummassakin tapauksessa
on ollut perusteltua hahmottaa verotuksellisesti relevantit taloudelliset siteet
valtioon - vaikkakin asuinpaikka on ollut toimintaa vélillisempi kriteeri, joka
on ldhinni epésuorasti ilmaissut oletettuja taloudellisia siteitd.”" IIR-sdannolla
toteutettu vahimmadisverotus merkitsee osittain murrosta timén kytkoksen hah-
mottamisessa. Se luo velvollisuuden verottaa yhdessé valtiossa syntynytti tuloa
toisessa valtiossa silloinkin, kun viimeksi mainitun valtion ainoa yhteys tuloon
on se, ettd sielld sijaitsee yhtio, jolla on omistussuhde voittoa kerryttineeseen yh-
tioon. Jos veroreformin varhaisvaiheessa talouden ja verotuksen territoriaalisen
kytkoksen nahtiin murentuneen siksi, ettd kansainvilisesti koordinoimattomat
oikeussdadnnot olivat jadneet jalkeen talouden muutoksesta, menettdd kytkos
nyt ohjaavaa merkitystddn koordinoidulla poliittisella valinnalla. Valinta kie-
lii kansainvilisesta konsensuksesta, jossa materiaalinen taloudellinen kytkos
verotusoikeuden edellytyksend hahmotetaan aiempaa vihemman merkityksel-
liseksi. Verotusoikeuden perinteisesti synnyttidneiden kriteerien valossa tulon
kytkds valtioon muodostuu vahimmaisverotuksessa ohueksi, ja niiden valossa
vahimmadisverotuksen onkin tulkittu tekevdn verotusvallan kaytostd ekstra-
territoriaalista.”

Julkisen vallan kayttoon liittyy aina kysymys vallan alueellisesta ulottu-
vuudesta, ja my0s verotusvallan kiytto sisdltdd oman alueellisen ulottuvuuden
problematiikkansa. Verotusvallan alueelliset rajat ovat muuttuneet historiassa,
eivatkd rajat ole piirtyneet yhdenmukaisesti valtion alueellis-fyysisten rajojen
kanssa.”” Verotuksen maantieteelld onkin suhteellinen itseniisyytensa. Idea ve-
rotuksen ja talouden territoriaalisesta kytkoksestd on ollut yksi tapa mééritella
verotusvallan rajoja. Vaikka idea ei koskaan ole toteutunut puhdaspiirteisesti®,
vahimmaisverotus on keskeisesti muuttanut verotusvallan maantiedettd. Muutos
myos ulottuu syvemmille kuin verotusoikeuden jakamiseen kansainvilisessd
yhteisdssd. Se on jannitteisessd suhteessa ideaan verotuksen ja talouden sys-
teemisestd vastavuoroisuudesta, jonka puitteissa verotus on oikeutettu valtion
roolilla talouden mahdollisuuden edellytyksena. Sikili kuin verotus tapahtuu
valtiossa, jolla on perinteisten kriteerien valossa etdinen sidos arvonmuodos-

91. Ks. tastd League of Nations 1923; Schén 2009, s. 75 ja Jaakkola 2023, s. 71-74.

92. Debelva - De Broe 2022.

93. Angus Cameron, Turning Point? The Volatile Geographies of Taxation. Antipode: A Radical
Journal of Geography 38(2) 2006, s. 236-258 ja Angus Cameron, Crisis? What crisis? Displac-
ing the spatial imaginary of the fiscal state. Geoforum 39(3) 2008, s. 1145-1154.

94. Se on myds toisinaan murtunut EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnndssd. Ndin on tapahtunut esi-
merkiksi silloin, kun valtio on velvoitettu vdhentimain sielld sijaitsevan yhtion voitoista sellaisen
ulkomaisen tytdryhtion tappioita, jonka voitot eivit ole veronalaisia sanotussa valtiossa. Ks. esim.
ratkaisu asiassa C-446/03 Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2005763.
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tukseen, verotusta on aiempaa vaikeampaa perustaa ideaan valtiosta talouden
institutionaalisena ehtona - ainakin idealle totunnaisesti luetuissa merkityksissa.

Muutokset verotuksen ja talouden territoriaalisessa kytkoksessa eivit tarkoita
ylikansallisen vero-oikeuden rappiota tai sitd, ettd vahimmaisverotus ei olisi ve-
ropoliittisena valintana oikeutettu. Tutkimuksessa on vuosikymmenii osoitettu
heikkouksia, joita liittyy lahdevaltion verotusoikeuden perustelemiseen roolilla,
joka silld on talouden mahdollistajana.”” Lisdksi se pohjautuu vero-oikeuden k-
sitteellisille erotteluille, jotka eivit ole vaihtoehdottomia. Muun ohella ne koske-
vat eri tulomuotojen oikeudellista erottelua ja ylipdataan arvonluonnin késitettd
vero-oikeuden pohjana.’ Erityisesti ne kuitenkin liittyvat tapoihin hahmottaa
yritystd verotuksen yksikkond. Kun vihimmaisverotuksen my6ti kansainvélisen
yrityksen osia — erillisid yhtioit4 tai kiinteitd toimipaikkoja — verotetaan vihem-
mén eriytetysti ja tuloa voidaan kohdentaa verotettavaksi konsernissa aiempaa
keskitetymmin, merkitsee vahimmdisverotus siirtymai erillisverotuksesta kohti
yhdenlaista, vaikkakin varsin vaatimatonta, konserniverotuksen muunnelmaa.”
Jonkinlaista konserniverotusta onkin kriittisessd verotutkimuksessa pitkdan pi-
detty avaimena ylikansallisen vero-oikeuden valuvikojen korjaamiseen. Tama
on ehka vilttdmaton vero-oikeudellinen ajattelutapa taloudessa, joka on vain
vajavaisesti hahmotettavissa suoraviivaisten ja abstraktien arvonluonnin kasit-
teiden varassa. Kysymys on ylikansallisen veroreformin kontekstissa vield laa-
jasti tematisoimatta.”® Vahimmaisverotus pakottaakin artikuloimaan poliittisia
ideoita, jotka oikeuttaisivat verotusvallan kiyton, joka tavanomaisten kasitteiden
valossa saa ekstraterritoriaalisia piirteita.

Veroreformia ohjaavia ideoita on olennaista tematisoida siksikin, ettd vahim-
madisverotus on muuttanut poliittisiin pa&toksiin osallistumisen ja niiden vaiku-
tusalan suhdetta. Valtiot eivit ole ainoastaan monenkeskisesti paittineet, ettd
kukin valtio ulottaa verotusvaltaa toisessa valtiossa kertyneeseen tuloon, vaan
hallintovallan ekstraterritoriaalisesta ulottuvuudesta on péitetty poliittisessa
jarjestelyssd, johon eivit ole osallisia kaikki valtiot, joissa syntyneeseen tuloon
muiden valtioiden verotusoikeus ulotetaan. EU-sdédnnoilld jasenvaltioiden vero-

95. Ks. esim. Michael P. Devereux ym., Taxing Profit in a Global Economy. A Report of the Oxford
International Tax Group. Oxford University Press 2021, s. 68-70.

96. Ks. Quentin 2021 ja Clair Quentin, Global production and the crisis of the tax state. EPA:
Economy and Space. OnlineFirst 31.5.2022.

97. Huomattavasti pidemmille kehitetty konserniverotuksen malli on ollut esilld EU:ssa aiem-
minkin yhtendisen yhdistetyn yritysveropohjan muodossa, ks. ehdotus neuvoston direktiiviksi
yhteisestd yhdistetysta yritysveropohjasta (CCCTB). COM(2016) 683 final. Samoja elementteja
on mukana komission aivan viimeaikaisessakin ldhestymistavassa, ks. Proposal for a Council
Directive on Business in Europe: Framework for Income Taxation (BEFIT). COM(2023) 532
final.

98. Ks. téastd esim. Charles Garavan, The Membership Theory of Taxation. Intertax 51(4) 2023,
s. 290-308, erit. s. 306.
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tusvalta on ulotettu my6s EU:n ulkopuolisten maiden alueella kertyvaén tuloon.
Tdssd mielessd voidaan puhua verotusvallan ulottuvuuden ja poliittisen osalli-
suuden epasymmetriasta.” Tdmé korostaa verotusvallan kdyton ekstraterrito-
riaalista luonnetta, koska valta ulottuu sellaisissa valtioissa syntyneeseen tuloon,
jotka eivit ole olleet paattdmassé verotusvallan laajuudesta. Osin epdsymmetriaa
vahentia se, ettd EU:lle mallin antaneet sdannot on valmisteltu OECD:n piirissa,
jossa mukana on ollut OECD-maita ja lisdksi laajasti valtioita OECD:n ulkopuo-
lelta'®, ja maat ovat julistaneet saattavansa sddnnot verojarjestelmiinsd. Vaikka
julistus ilmentéd sdantojen poliittista hyviksyntad, ei niiden implementointi ole
EU:ssa omaksutun ekstraterritoriaalisen verotusvallan kayton edellytyksena.
Poliittisen osallisuuden ja ekstraterritoriaalisuuden problematiikka ei koske
vain satunnaisia veroparatiisivaltioita tai muita valtioita EU:n ulkopuolella. Silla
voi olla merkitystd my6s unionin sisalla. EU:ssa on perinteisesti nojattu toimi-
valtaperusteisiin, jotka edellyttavit kaikkien jasenmaiden hyviksyntdd unionin
verosédntelylle. Konsensusvaatimus on yhtdélta mahdollistanut yksittéisten ja-
senmaiden vaikutuksen EU-veropolitiikkaan ja hallitusten kansallisen poliitti-
sen vastuunalaisuuden. Toisaalta se on asettanut korkean kynnyksen EU-vero-
oikeudellisten askeleiden ottamiselle - silloinkin, kun tille olisi suhteellisen laaja
poliittinen tuki.'” Viimeksi mainitusta syystd Euroopan komissio on etsinyt
vaihtoehtoisia lainsdddéntomenettelyitd, jotka eivit edellyttéisi verointegraa-
tiossa kaikkien jdsenvaltioiden yksimielisyyttd.'*> Yksi ndistd vaihtoehdoista on
tiiviimpi yhteistyd, jonka puitteissa rajattu joukko jasenvaltioita voisi hyviksya
EU-veronormeja.'”® Ennen kuin konsensus vihimmdisverotusnormeista 1oydet-
tiin, menettelyd pidettiinkin yhtend vaihtoehtona niiden toteuttamiselle. Mita
vahemman valtioita on osallistunut verotuksen kansainviliseen hallintaan, sitd

99. Toisesta nakokulmasta tarkasteltuna vihimmaisverotus vihentédd poliittisiin padtoksiin osal-
listumisen ja niiden vaikutusalan epdsymmetriaa, joka on ollut keskeinen heikkous globaalissa
taloudessa, jossa valtiot ovat verotuksellisesti keskindisriippuvaisia. Ks. tdstd problematiikasta
Jussi Jaakkola, Enhancing Political Representation Through the European Economic Constitu-
tion? Regressive Politics of Democratic Inclusion. European Constitutional Law Review 15(2)
2019, s. 194-219, 197-202.

100. Muitakin kuin OECD-maita kattavaan kansainvélisen yhteistyon muotoon viitataan termilla

“OECD/G20 Inclusive Framework”.

101. Fritz W. Scharpf, De-constitutionalisation and majority rule: A democratic vision for Europe.
European Law Journal 23(5) 2017, s. 315-334 ja Jussi Jaakkola, Taming the Leviathan or
dismantling democratic government? Evolving political ideas on spontaneous income tax
integration in the European Union. European Law Open 2(3) 2023, s. 575-615.

102. Komission tiedonanto Euroopan parlamentille, Eurooppa-neuvostolle ja neuvostolle. Kohti
tehokkaampaa ja demokraattisempaa paitoksentekoa EU:n veropolitiikan alalla. COM(2019)
8 final.

103. Jukka Snell - Jussi Jaakkola, Economic Mobility and Fiscal Federalism: Taxation and Euro-
pean Responses in a Changing Constitutional Context. European Law Journal 22(6) 2016,
s. 772-790.
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enemmaén vaikuttavuutta hallinnalta on tavanomaisesti puuttunut. Ekstraterrito-
riaalisen luonteensa vuoksi normeilla olisi kuitenkin ollut vaikuttavuutta, koska
ne olisivat ulottuneet maihin, jotka eivit olisi osallistuneet paatoksentekoon. Jos
ekstraterritoriaalisuus ndhddin ylikansallisen vero-oikeuden vaikuttavuuden
viisasten kiveksi, voi EU-vero-oikeuden tulevaisuus olla eriytetty integraatio,
jossa vain osa valtioista osallistuu poliittisesti veroyhteistyéhon mutta ulottaa
vaikutukset muodossa tai toisessa muihinkin jasenvaltioihin.'* Tdma kasvattaisi
ekstraterritoriaalisuuden ja poliittisen osallisuuden jénnitettd sekd pakottaisi
tematisoimaan poliittisia ideoita, joilla verotusvallan ekstraterritoriaalinen ulot-
tuvuus oikeutetaan myds jasenvaltioiden valilla.

5. Lopuksi

Vuonna 2023 tuli kuluneeksi 100 vuotta siitd, kun Gijsbert Bruins, Josiah Stamp,
Edwin Seligman ja Luigi Einaudi laativat pohjapiirustuksen'® verotuksen yli-
kansalliselle jarjestelmille, johon heidédn ideoitaan lopulta vilittyikin. Regiimin
ensimmadinen reformi alkoi vasta 2010-luvulla. Ensi vaiheessa verotusvaltaa
kohdennettiin valtioille, joissa yritykset vallitsevien ideoiden mukaisesti luovat
arvoa. Myéhemmin arvonluonnin kriteereitd tulkittiin uudelleen, mistéd seu-
rasi kamppailu verotusvallan uudelleenjaosta valtioiden vililla. Molemmissa
vaiheissa verotuksen ja arvonluonnin territoriaalinen kytkos séilyi poliittisena
johtoideana. Lopulta reformi alkoi vdhimmaisverotuksen myoti irtautua tésta
ideasta ja verotusvallan kiytto alkoi saada ekstraterritoriaalisempia piirteita.
Vaikka reformi hahmotettiin pitkalti oikeudellisena korjausliikkeend, se ir-
tautui poliittisista ideoista, joiden varassa verotusvaltaa on jaettu ja oikeutettu.
Kun verotusvallan sidos territoriaaliseen arvonluontiin on ohentunut, on herén-
nyt kysymys verotusoikeuden jakamista jasentdvistd ideoista. Tahdn kysymyk-
seen kansainvilisessd veropolitiikassa ei ole vield juurikaan vastattu. Samalla
yritysten vihimmadisverotus on yksi avainaskelista sellaisten kansainvélisen
verotuksen heikkouksien havittaimisessi, jotka on tunnistettu jo vuosikymme-
nid. Se on myo6s niiden ajatusten elvyttimistd, jotka edellyttavit vero-oikeudelta

104. Tallainen asia tuotiin EU-tuomioistuimen ratkaistavaksi vuonna 2013. Téll6in tiiviimmas-
sd yhteistydssd toteutettavaksi suunnitellun finanssitransaktioveron vaikutuksia viitettiin
ekstraterritoriaalisiksi, koska ne olisivat ulottuneet finanssilaitoksiin, jotka sijaitsevat yhteis-
tyohon osallistuvien valtioiden ulkopuolella. EU-tuomioistuin ei ratkaissut asiaa vaan hylkasi
kanteen teknisin perustein ennenaikaisena ja spekulatiivisena, ks. ratkaisu asiassa C-209/13,
ECLL:EU:C:2014:283.

105. League of Nations 1923.
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vastustuskykyd verotusvallan rapautumista kohtaan mutta jotka ylikansallisessa
vero-oikeudessa eivit alun perin saaneet jalansijaa. Uuden asetelman kisitteel-
listiminen edellyttda valmiutta purkaa verotuksen vakiintuneita avainkasitteitd,
jotka istuvat vajavaisesti paitsi taloudelliseen todellisuuteen myos vihitellen
muuttuvaan vero-oikeuteen.
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Towards extraterritoriality in corporate taxation: International corporate
tax reform and the transformation of policy ideas

JUSSI JAAKKOLA, LL.D., Postdoctoral Researcher, University of Turku

For a long time, the international corporate tax system relied on the idea of tax-
ing firms where they perform economic activities. Gradually, the system became
undermined by the deep economic globalisation, which tore apart the territorial
nexus between taxation and economy. The 2010s international tax reform set
out to devise legal rules capable of re-implementing the idea of taxing where
economic value is created. Yet, in a more recent phase, the reform has partly
renounced the idea. This has become evident in the context of the EU minimum
corporate tax rules. This article puts forward that, in its more recent phase, the
reform is compelling people to rethink political ideas shaping the allocation of
taxing rights among countries. Thus far, it has failed to do so. The article points
to a legitimacy gap that must be overcome by rearticulating the key premises of
corporate taxation.

31


https://c-info.fi/info/?token=jmofawIORWAYy7sM.t7hP-m14VJlALoxECEqEmA.wBWmTnqKi9PDgbEB7FMmRas1qWaN0XDOPenUgEK_i7D-uAi3n7lj1kv2CN5_Q1-HGfOG6ihzPljUe0xonsgwCk_pfQaikKJxZLl4zdW5nRtau4YY-zDekC748s1bjV2FbSYdNUx5PbKHDV5-3LdMF1j9EXOkXnpIXPaEi4nJYnBh8gXv-p_vQVk0BvLeXYTPkE9BKbzcQ4sJ

Johannes Lamminen sj
Normaalisitovaan ty6ehtosopimukseen o
perustuvan paikallisen sopimisen edistiminen 53253

Kansainvilisen tyojérjeston periaatteiden
ndkokulmasta

HAKUSANAT: tyGoikeus, kansainvilinen tydoikeus, tydehtosopimukset,
normaalisitovuus, paikallinen sopiminen

1. Johdanto

Tyooikeudessa paikallista sopimista on ollut jo pitkddn.! Kuitenkin paikallisen
sopimisen nékyvyys tydmarkkinakeskustelussa on viime vuosina korostunut.
My6s paikallista sopimista koskevan lainsdaddnnon uudistustarpeet ja kiytanto-
jen systematisointitarpeet ovat lisddntyneet. Keskusteluiden ja muutostarpeiden
taustalla on ollut muun muassa se, ettd vuonna 2016 solmitun kilpailukyky-
sopimuksen jilkeen tyonantajapuolella on tehty ratkaisevalla tavalla siirtyméa
pois keskitetystd tyomarkkinamallista kohti paikallista yritystasoista sopimista.
Elinkeinoeldmén keskusliitto (EK) on jattaytynyt pois keskusjérjestosopimisesta,
ja vuosina 2020-2021 sekd Metsiteollisuus ry ettd Teknologiateollisuus ry ovat
tehneet irtiottoja tydehtosopimustoiminnasta.”> Suomen tyémarkkinamalli on
murrostilassa, ja paikallinen sopiminen on muutoksessa keskeisessé roolissa.
Tyomarkkinamallin muutokset eivit ole vield toistaiseksi johtaneet varsinaisiin

* Johannes Lamminen, OT'T, VT, yliopisto-opettaja, Turun yliopisto. Tama artikkeli on kirjoitettu
osana Tyosuojelurahaston rahoittamaa hanketta Osapuolten neuvotteluaseman oikeudelliset
elementit ja oikeussuoja tyoehtosopimukseen perustuvassa paikallisessa sopimisessa (hanke-
numero 210421). Hankkeen tuloksena julkaistaan kaksi artikkelia, joista nyt kasilld oleva ka-
sittelee normaalisitovuutta ja toisessa kisitelladn yleissitovuutta.

. Paikallista sopimista koskevat tydehtosopimusmaéaraykset lisdantyivit yksityiselld sektorilla
erityisesti 1990-luvun laman jalkeen vuosien 1993 ja 1995 ty6ehtosopimuskierroksilla. Ks. Mart-
ti Kairinen - Heikki Uhmavaara - Jari Murto, Paikallinen sopiminen yksityiselld sektorilla.
Tutkimus paikallisen sopimisen oikeudellista perusteista ja kdytdnnon toiminnasta tydeldman
yksityiselld sektorilla. Turun yliopisto 2008, s. 17.

2. Teknologiateollisuudessa irtautuminen ei ole ollut aivan yksiselitteistd. Teknologiateollisuudessa

valtakunnallista ty6ehtosopimustoimintaa on jatkanut uusi tyénantajayhdistys, Teknologiate-
ollisuuden tyonantajat ry.

—
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paikallista sopimista koskeviin lainsdddadntéuudistuksiin.’ Viimeisin tydmarkki-
noita koskevan lainsddadannon uudistusprosessi on aloitettu kesalla 2023. Yhteni
uudistusten kohteena on paikallinen sopiminen.*

Paikallisen sopimisen lisdidmisen taustaperusteluna on jo pidempién tuotu
esille ennen muuta Euroopan integraatioon liittyvid tekijoitd sekd yritysten
toimintaympériston kansainvalistymistd koskevia seikkoja. Muutokset ovat
merkinneet yritysten vilistd kilpailutilanteen kiristymisti ja lisdnneet tarvetta
erilaisille paikallisen tason reagointi- ja sopeutumismahdollisuuksille.” Ty6n-
antajapuolella tavoitteena on ollut yleisemmin tyoehtoja koskevan sopimisen
ja tyoehtosopimuksissa asetettujen vahimmaisehtojen yrityskohtainen jousta-
voittaminen. Palkansaajapuolella taas on haluttu edeti tyoehtojen sopimisessa
valtakunnallisten liittojen kautta ja toivottu osapuolten alakohtaisesti harkit-
sevan ja kehittdvan paikallista sopimista joustavoittamalla tyéehtosopimusten
madrayksid. Perinteisend sopimisen haasteena ovat olleet yritystason neuvotte-
luosapuolten viliseen tasavertaisuuteen ja luottamukseen liittyvit seikat. Sopi-
minen on saatettu kokea palkansaajapuolella tydnantajan ehdoilla ja aloitteesta
toteutettuna, vaikka henkilston ndkemyksid ja ehdotuksia huomioitaisiinkin.®
My6s kysymys tyontekijoiden paikallisen tason edustajasta liittyy osapuolten
vililld koettuun neuvottelu- ja sopimustasapainoon.’

Lainsdddannossd ei ole yksityiskohtaisempaa sddntelyd paikallisesta
sopimisesta. Esimerkiksi paikallisen sopimisen tai sopimuksen késitettd, hen-
kilostoryhmaa tai luottamusmiesta ei ole laissa médritelty. Vuoden 1946 ty6ehto-

3. Uudistamispyrkimyksid on tosiasiassa ollut jo pidemmalld aikajanteelld. Vuonna 1992 valtio-
neuvoston asettaman Tyomarkkinajdrjestelmien kehittimiskomitean selvésti esiin nostamana
kehittamistarpeena oli paikallisen sopimisen edistdminen eri instrumentein, ks. tiivistys ko-
mitean ehdotuksista Martti Kairinen — Harri Hietala — Petteri Ojanen, Paikallinen sopiminen
ja sopimukset. 4., uudistettu painos. Talentum Pro 2015, s. 90-103. Paikallisen sopimisen uu-
distamista yritettiin viimeksi kesdlld 2019 asetetun tydryhman toimesta. Alkuvuodesta 2021
tyéryhmén puheenjohtajan tekemé ehdotus etenemismallista ei kuitenkaan saanut kannatusta
eivitkd neuvottelut endd edenneet. Alatyéryhman muistioon kirjattiin 1dhinna joitakin yleisid
ehdotuksia jatkotyossa tarkasteltaviksi kysymyksiksi, ks. Ty6- ja elinkeinoministerid, Paikallinen
sopiminen - alatyéryhmén muistio 3.3.2021.

4. Pdaministeri Petteri Orpon hallituksen ohjelman (20.6.2023) mukaan hallituksen tahtotila on,
ettd paikallinen sopiminen on yhdenvertaisesti mahdollista kaikissa yrityksissa riippumatta siitd,
kuuluuko yritys tyonantajaliittoon tai millainen tyontekijoiden edustusjérjestelma yrityksessa
on. Ks. lisdtietoja hallituksen hankkeesta (hankenumero TEM054:00/2023) seka sen tavoitteista
ja edistymisestd tyo ja elinkeinoministerion sivuilta osoitteessa https://tem.fi/hanke?tunnus=-
TEMO054:00/2023 (vierailtu 7.1.2024).

5. Ks. tarkemmin paikallisen sopimisen historiasta, taustapdamadristd ja justifikaatioista Kairinen
- Hietala - Ojanen 2015, s. 80-87.

6. Kairinen — Hietala - Ojanen 2015, s. 87-88, 107 ja Jukka Ahtela — Joel Salminen, Tyo- ja elin-
keinoministerion julkaisuja 2021:13: Selvitys ty6ehtosopimukseen perustuvan paikallisen so-
pimisen nykytilasta ja paikallista sopimista edistévistd toimenpiteistd, s. 15-16.

7. Ks. esim. Ulla Liukkunen, Normikompetenssi kollektiivisen tydoikeuden normijarjestelmassa
ja paikallinen sopiminen. Lakimies 7-8/2017, s. 1001.
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sopimuslaki (436/1946, TEhtoL) on kéytossi laajalti alkuperdisessa muodossaan,
eikd sddnnoksissd huomioida paikallisessa sopimisessa tapahtuneita muutoksia.
Tyolainsdadddnnossé on lahinnd joitakin paikallisen sopimisen rajauksia koske-
via sddnnoksid. Ne liittyvit erityisesti tilanteisiin, jotka koskevat tydehtosopi-
muksen noudattamista tyésopimuslain (55/2001, TSL) 2 luvun 7 §:n mukaisen
yleissitovuuden perusteella.® Varsinaisen sadntelyn puuttumisen seurauksena
ratkaiseva merkitys paikallista sopimista koskevan oikeustilan kehittymisessd on
ollut tydmarkkinakdytannolld ja tydtuomioistuimen oikeuskéytdnnon tulkinta-
linjauksilla.? Joillakin sopimusaloilla paikallinen sopiminen on kéytanndossé jo
pidemmalle kehittynytta.'

Kansainvilisen tydjérjeston (International Labour Organization, ILO) so-
pimuksista ja valvontakdytdnnostd on hahmottunut 2000-luvulla yhdistymis-
vapauden keskeisin tulkintaldhde ja tarkemman sisdllon méarittdja. Varsin-
kin Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (EIT) ratkaisut Demir (2008)" ja
Enerji (2009)'* ovat nostaneet ILO:n valvontakdytdnnon merkityksen yhdisty-
misvapauden sisillon tulkitsijana painoarvoltaan keskeiseen asemaan.!® Tdssd
kirjoituksessa tarkastellaan erityisesti ILO:n kollektiivisen neuvottelumenettelyn
edistdmiseen liittyvid velvoitteita ja periaatteita paikallisen sopimisen kannalta.
Tutkimusmenetelma on lainopillinen.

8. Paikallinen sopiminen yleissitovaa tyéehtosopimusta noudattavissa jarjestaytymattomissa tyon-
antajayrityksissid on tyolainsddddnndssi tehtyjen rajausten perusteella olennaisesti normaali-
sitovuuskenttdd suppeampaa. Tyosopimuslaissa, tydaikalaissa, vuosilomalaissa ja opintovapaa-
laissa sdaddetyn perusteella jarjestaytymattomalld tydnantajalla ei ole oikeutta soveltaa sellaisia
semidispositiivisiin sdédnnoksiin perustuvia yleissitovan tydehtosopimuksen méarayksid, jotka
edellyttavit paikallista sopimista.

9. My6s oikeuskirjallisuudessa on tehty merkille pantavia systematisointeja. Ks. esim. Jari Murto,
Ryhménormit yrityksessa — tutkimus tyontekijaryhmid koskevien normien asemasta. Suoma-
lainen Lakimiesyhdistys 2015 ja Liukkunen 2017, s. 992-1014.

10. Esimerkiksi teknologiateollisuuden yrityksissd paikallisen sopimisen mahdollisuudet ovat
laajat. Pellervon taloustutkimuksen ja Tyoterveyslaitoksen vuonna 2019 toteuttamassa selvi-
tyksessd on teknologiateollisuuden osalta pyritty kartoittamaan paikallisen sopimisen hyvid
kaytanteitd. Ks. Raija Heimonen - Kirsi Timonen - Jarno Turunen — Hanna Karikallio — Seppo
Leminen, Paikallisen sopimisen hyvit kéaytinteet ja esteet teknologiateollisuudessa. PTT Ra-
portteja 259. Pellervon taloustutkimus 2019.

11. EIT Demir ja Baykara v. Turkey 12.11.2008.

12. EIT Enerji Yapi-Yol Sen v. Turkey 21.4.2009.

13. Johannes Lamminen, Ty6taisteluoikeuden sisélt, rajat ja suoja. Turun yliopisto 2020, s. 100.
Ratkaisussa Demir katsottiin ILO:n sopimuksiin ja valvontakéytintoon viitaten, ettd kollek-
tiivisesta neuvotteluoikeudesta oli tullut yksi 11 artiklan mukaisista olennaisesti yhdistymis-
vapauteen liittyvistd elementeistd. Taas tapauksessa Enerji ILO:n yleissopimus nro 87 ja sen
tulkintakdytanto olivat keskeisessd asemassa lakko-oikeutta 11 artiklan nakokulmasta arvioi-
taessa. Myohempi EIT:n oikeuskdytdnto on jatkanut ILO:n valvontakédytdnnén huomioivaa
linjaa. Ks. uudemmista EIT:n tapauksista Norwegian Confederation of Trade Unions (LO)
and Norwegian Transport Workers’ Union (NTF) v. Norway 10.6.2021 ja Association of Civil
Servants and Union for Collective Bargaining and Others v. Germany 5.7.2022.
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Normaalisitovaan tyéehtosopimukseen perustuvan paikallisen sopimisen edistdminen

Paikallista sopimista on oikeuskirjallisuudessa lahestytty suppean tai laajan
médritelman nakokulmasta. Paikallisen sopimisen suppea méaritelma koskee
vain sellaista sopimista, jota valtakunnallisissa tyoehtosopimuksissa tarkoite-
taan. Laajalla madritelmalld taas tarkoitetaan muutakin kuin valtakunnalliseen
tyoehtosopimukseen perustuvaa paikallista sopimista.'* Téssa kirjoituksessa
lahestytdan paikallista sopimista sen suppean médritelmin nakokulmasta.
Tarkastelukohteena on sellainen normaalisitovaan tydehtosopimukseen
perustuva paikallinen sopiminen, joka saa tydehtosopimuksen oikeusvaikutuk-
set. Kirjoituksessa ei tarkastella sellaista paikallista sopimista, joka toteutetaan
tyosopimustasoisesti ainoastaan tydnantajan ja yksittdisen tyontekijan valilla.
Yksittdisen tyonantajan ja tyontekijin viliseen tyosopimustasoiseen sopimuk-
seen ei voida yleensa liittdd tyoehtosopimuksen oikeusvaikutuksia.'®

Témi kirjoituksen kohteena olevasta normaalisitovuudesta on sdidetty
TEhtoL 4 §:ssd. Normaalisitova tyoehtosopimus on tyonantajaa jarjestojase-
nyyden ja toimialan perusteella sitova tydehtosopimus.'® Tamén kirjoituksen
yhteydessi ei tarkastella sellaisia sopimistilanteita, joissa tydnantaja noudattaa
tyoehtosopimusta TSL 2:7:n mukaisen yleissitovuuden nojalla. Yleissitovaan
tyoehtosopimukseen perustuva paikallinen sopiminen on tydlainsdddannossé
sdddettyjen rajausten seurauksena mahdollisuuksiltaan normaalisitovuuskenttaa
suppeampaa. Yleissitovan tydehtosopimuksen noudattamiseen ei liity myoskadn
normaalisitovuuskentdssd tavallista TEhtoL 8 §:n mukaista tyorauhavelvolli-
suutta.

Tarkastelussa keskitytdan yksityiselld sektorilla tapahtuvaan paikalliseen
sopimiseen. Julkisen sektorin kollektiivisopimuksissa on omat yksityisesta sek-
torista poikkeavat sopimistoimintaa koskevat erityispiirteensd ja esimerkiksi
tyorauhavelvoite on virkaehtosopimuslakien perusteella yksityisestd sektorista
poikkeava."”

14. Laajan maaritelmédn mukaan paikallisen sopimisen piiriin kuuluvat valtakunnallisessa tydehto-
sopimuksessa tarkoitetun paikallisen sopimuksen lisdksi mm. tydsopimuksen ja tyosuhteen eh-
tojen muuttamissopimukset, yhteistoimintamenettelyssa syntyvit sopimukset, yrityskohtaiset
tydehtosopimukset ja muut velvoiteoikeudelliset sopimukset. Ks. Kairinen — Hietala — Ojanen
2015, s. 14.

15. Kielteistd kantaa tdahan kysymykseen edustaa esimerkiksi tydtuomioistuimen ratkaisu TT
2009:26.

16. Normaalisitovan ty6ehtosopimuksen mukaisia tydehtoja tyonantajan on noudatettava lahto-
kohtaisesti kaikissa tydsuhteissaan. Tama koskee myos jarjestaytymattomia tai “vadradn” jarjes-
to0n jarjestaytyneitd tyontekijoitd, koska noudatettava tydehtosopimus méaraytyy tyénantajan
mukaan.

17. Virkamiehilld voimassa olevan palvelussuhteen ehtoihin kohdistuvat ty6taistelutoimenpiteet,
muut kuin ty6sulku tai lakko, ovat virkaehtosopimuslakien 8 §:n perusteella kiellettyja. Lisdk-
si virkamiesten tyétaistelutoimenpiteet saavat kohdistua vain virkaehtosopimuslakien 2 §:n
perusteella sopimuksenvaraisiin palvelussuhteen ehtoihin. Tétd ns. pysyvaa tyérauhavelvoi-
tetta voidaan virkaehtosopimuslakien 9 §:n perusteella myos sopimuksella laajentaa. Lisaksi
voimassa olevaan virkaehtosopimukseen perustuva tydrauhavelvoite sitoo myds yksittdisia
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Téassd artikkelissa arvioidaan aluksi normaalisitovaan tydehtosopimukseen
perustuvan sopimisasetelman ldhtokohtia. Taman jélkeen selvitetddn ILO:n kol-
lektiivisen neuvottelumenettelyn edistamista koskevia velvoitteita ja periaatteita
sekd niiden soveltumista paikalliseen sopimiseen. Lopuksi pohditaan keinoja
sopimistoiminnan kehittdmiseksi ILO:n velvoitteet huomioivalla tavalla.

2. Sopimisasetelman laht6kohdat

Suomessa ammatillista yhdistymisvapautta, kollektiivista neuvotteluoikeutta ja
tyotaisteluoikeutta turvataan osana perustuslain (731/1999, PL) 13 $:n 2 mo-
mentin sddnnostd. Sddntelyd on tdsmennetty TSL 13:1:ssd. Yhdistymisvapautta,
kollektiivista neuvotteluoikeutta ja tyotaisteluoikeutta on sisélloltdan tarkem-
min madritetty useissa Suomea sitovissa kansainvilisissd sopimuksissa ja niiden
valvontakdytannoissd.'® Valtakunnallisten yhdistysten suhteita ldhestytddn pa-
riteetti-ideologian ndkokulmasta. Se korostaa tydmarkkinaosapuolten tasaver-
taisuutta ja valtion puolueettomuutta suhteessa molempiin osapuoliin. Pariteet-
ti-ideologian tausta-ajatuksen mukaan valtion tulee tyolainsddadannon keinoin
suojella yksittdistd tyontekijaa. Yksittdiset tyontekijat voivat kuitenkin parantaa
asemaansa myos yhdistymalla."”

Kollektiiviseen neuvotteluoikeuteen liittyy tydehtosopimusautonomia, jonka
nojalla osapuolten tulee saada ldhtokohtaisesti neuvotella ja sopia keskenddn
tarpeellisista tydehdoista sopijapuolille lain mukaan kuuluvan kompetenssin
rajoissa. T4td autonomiaa kansallisella tasolla ilmentdd TEhtoL 1 §:n sddnndos.

virkamiehid, toisin kuin tydehtosopimuslain mukainen tydrauhavelvoite. ILO:n jarjestelmassi
julkisen sektorin jarjestdytymisoikeutta ja tyontekijdjarjestojen toimintaedellytyksid turvataan
my0s erikseen yleissopimuksella nro 151. Ks. yleissopimus nro 151: Julkisen sektorin jarjestay-
tymisoikeuden suojelu ja palvelussuhteen ehtojen madrdamismenettely (1978).

18. Niitd oikeuksia on turvattu erityisesti Kansainvilisen tydjarjeston ILO:n yleissopimuksia
nro 87 ja nro 98 koskevassa valvontakédytdnnossa. Lisaksi YK:n piirissd keskeisid sopimus-
artikloja ovat taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia koskevan yleissopimuksen
(TSS-sopimus) 8 artikla seké kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan kansain-
vilisen yleissopimuksen (KP-sopimus) 22 artikla. Pelkdstadn Euroopan alueella sovellettujen
sopimusten osalta merkittivia ovat Euroopan sosiaalisen peruskirjan (ESP) 5 ja 6 artikla seka
EU:n perusoikeuskirjan 12 ja 28 artikla. Euroopan ihmisoikeussopimuksen (EIS) osalta yhdis-
tymisvapautta, kollektiivista neuvotteluoikeutta seka tyotaisteluoikeutta turvataan 11 artiklan
ja titd koskevan Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen valvontakiytdnnon perusteella.

19. Ks. pariteetti-ideologian premisseistd tarkemmin esim. Niklas Bruun, Kollektivavtal och ritts-
ideologi. En rittsvetenskaplig studie av de rittsideologiska premisserna for inlemmandet av
kollektivavtalet och kollektiva kampatgéarder i finsk rattsordning efter ar 1924. Juridiska f6-
reningens i Finland publicationsserie N:o 46. Juridica 1979, s. 159-161 ja Martti Kairinen,
Ty6oikeus perusteineen. 2., uudistettu painos. Ty6elamin Tietopalvelu 2009, s. 42-43.
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Normaalisitovaan tyéehtosopimukseen perustuvan paikallisen sopimisen edistdminen

TEhtoL 1 §:n perusteella tydehtosopimuksessa voidaan sopia ehdoista, joita
“tyosopimuksissa tai tyosuhteissa muuten on noudatettava’. Sddnnds ilmaisee
tyoehtosopimusosapuolten eli sopimukseen osallisten yleisen lakiperusteisen
normikompetenssin asiallisen laajuuden. Normikompetenssi voi nojata TEhtoL
1 §:n lisaksi my0s tyolainsddddnndssid olevaan erityissddnnokseen, jonka pe-
rusteella valtakunnallisella tydehtosopimuksella voidaan poiketa lain semidis-
positiivisesta sadnnoksestd. Tdlloin voidaan puhua erityisestd lakiperusteisesta
normikompetenssista.?’ Erityistd lakiperusteista normikompetenssia maarittavia
saannoksid ovat esimerkiksi tydaikalain (872/2019) 8 luvun 34 § ja vuosilomalain
(162/2005) 6 luvun 30 §.

Normikompetenssi tarkoittaa sité, ettd osalliset voivat ty6ehtosopimuksella
sopia ehdoista, jotka sitovat osallisten keskindisen sopimussuhteen ulkopuoli-
sia eli osallisten alayhdistyksid sekd yksittdisid tyonantaja- ja tyontekijdjdsenid.
Téllaiset normiméardykset ovat tydehtosopimusten ydinsisaltod. Normimaa-
rdyksilla on lakiin perustuva normivaikutus (TEhtoL 4 §). Normivaikutuksen
perusteella tydehtosopimuksen mairaykset lahtokohtaisesti syrjayttavit niiden
kanssa ristiriitaiset tydsopimuksen ehdot (TEhtoL 6 §).* Osalliset voivat tietyin
edellytyksin myos delegoida normikompetenssiaan paikallisen sopimisen piiriin.
Téll6in puhutaan viitetyéehtosopimuksesta ja viitetydehtosopimuksessa olevaan
kelpuutukseen perustuvasta paikallisesta sopimuksesta.” Paikalliseen sopimi-
seen kelpuuttavien méaraysten on pitdydyttdva osallisille annetun normikompe-
tenssin ja paikallisen sopimisen timéin delegoidun kompetenssin rajoissa, jotta
paikallisella sopimuksella olisi lopulta ty6ehtosopimuksen oikeusvaikutukset.*

Kollektiiviseen neuvotteluoikeuteen liittyy tyotaisteluoikeus, joka kuuluu
pariteettiperiaatteen mukaisesti molemmille tydmarkkinaosapuolille. Ty6tais-
teluoikeus toimii palkansaajapuolen nakokulmasta osapuolten kollektiivista neu-
votteluvoimaa tasapainottavana elementtind. Kollektiivisopimusneuvottelujen

20. Ks. Liukkunen 2017, s. 996. Ks. my6s Jorma Vuorio, Tyosuhteen ehtojen madradminen: tutki-
mus Suomen tyboikeuden normijarjestelmésta. Turku 1955, s. 311. Normikompetenssista on
kaytetty oikeuskirjallisuudessa yleisesti my6s nimitystd “sdéannostamiskompetenssi”

21. Poikkeuksen voi tietyin edellytyksin muodostaa tydoikeudessa yleisesti hyvaksytty ja oikeus-
kéytannossé vakiintunut niin sanottu edullisemmuussdanto, joka liittyy tyosuhteen sddannds-
tyskeinojen etusijajérjestykseen. Ks. tarkemmin esim. Jaana Paanetoja, Tyboikeus tutuksi -kési-
kirja. 3., uudistettu painos. Edita Publishing 2023, s. 12-13.

22.Jorma Saloheimo, Ty6- ja virkaehtosopimusoikeus. 3., uudistettu painos. Alma Talent 2020,
s. 29-30. Kelpuutus voi perustua tyypillisesti seuraavanlaisiin tyéehtosopimuksen maarayksiin:
1) annettu toisin sopimisen mahdollisuus (esimerkiksi “ellei paikallisesti toisin sovita”), 2) maa-
ritetty paikallisesti sovittavat vaihtoehdot (esimerkiksi lueteltu ty6ajan jarjestimisvaihtoehdot),
3) annettu avoin kelpuutus sopimiseen (esimerkiksi “sovitaan paikallisesti erikseen”) ja 4)
madritetty sopimisvelvoite (esimerkiksi urakkahinnoittelu maéritty paikallisesti sovittavaksi).

23. Liukkunen 2017, s. 993-994, 1001.
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yhteydessd tyotaistelut profiloituvat varsinkin palkansaajapuolen toimenpiteind.*
Normaalisitovaan tyoehtosopimukseen perustuva paikallinen sopiminen toteu-
tetaan kuitenkin tydrauhavelvoitteen alla.”® Vakiintuneen tulkinnan mukaan
tdma tyorauhavelvollisuus on luonteeltaan lakisddteinen ja vahimmaispakottava
TEhtoL 8 §:n perusteella médrittyvé velvoite. Néin ollen tydehtosopimukseen
osallisilla ei ole normikompetenssia tydrauhavelvollisuudesta maaraamiseen.
Tyorauhavelvollisuudesta voidaan sopia ainoastaan tydehtosopimukseen osal-
listen valilld vaikuttavalla velvoiteméardykselld.” Velvoitemaédrayksiin ei liity
normimadraysten kaltaista kolmansiin ulottuvaa normivaikutusta.?”
Yksittdisessd tyosuhteessa tyontekijad suojellaan pakottavan lainsddddnnén
keinoin ja ty6lainsdadddntod tulkitaan tyontekijan suojeluperiaatteen nakokul-
masta. Normaalisitovaan tyoehtosopimukseen perustuva paikallinen sopiminen
ei kuitenkaan tyypillisesti tapahdu yksittdisen tyonantajan ja tyontekijin valilla
vaan tyonantajan ja henkil9st6d edustavan luottamusmiehen valilla.”® T4llaiseen
paikalliseen sopimiseen ei sovellu individuaalisen tydoikeuden tyontekijin suo-
jeluperiaatetta korostava lahestymistapa. Toisaalta siihen ei sovellu mydskadn
kollektiivisen ty6oikeuden tyémarkkinaosapuolten oikeuksien pariteettisuutta
korostava lahestymistapa, silld yritystasolla tyonantajan asemaa suhteessa tyon-

24. Kansainvilisissa sopimuksissa tyotaisteluoikeudesta kiytetdan yleisemmin kasitettd lakko-
oikeus, joka ei tyotaisteluoikeuden tavoin ole pariteettinen. Tyotaisteluoikeutta ja lakko-
oikeutta turvataan ennen kaikkea kollektiivisen neuvotteluoikeuden yhteydessd uudesta ty6-
ehtosopimuksesta neuvoteltaessa. Ks. Lamminen 2020, s. 12-13, 101-102, 265-266.

25. TEhtoL 8 §:n perusteella tydehtosopimus velvoittaa sithen osallisia tai muuten sidottuja yhdis-
tyksié ja tydnantajia alayhdistyksineen valttamédan kaikkia tyotaistelutoimenpiteitd, jotka koh-
distuvat tydehtosopimukseen kokonaisuudessaan tai johonkin sen yksittdiseen maaréykseen.
Sopimukseen sidotut yhdistykset ovat my6s velvollisia huolehtimaan siit, ettd niiden alaiset
yhdistykset, tyénantajat ja tyontekijét, joita sopimus koskee, vilttavit vastaavia taistelutoimen-
piteitd eivdtkd muutoinkaan riko tydehtosopimuksen médrayksia. Tyorauhavelvollisuus on
lain mukaan relatiivinen eikd absoluuttinen. Ty6tuomioistuimen oikeuskadytdnnon perusteel-
la tydrauhavelvollisuus on kuitenkin muodostunut tosiasiallisesti varsin laajaksi ja yritystoi-
minnan muutostilanteissa ty6taistelun kiellettynd kohdistumisobjektina on usein tyénantajan
tyonjohtovaltaa koskeva tydehtosopimuksen mairdys. Ks. tarkemmin esim. Martti Kairinen
- Johannes Lamminen - Jari Murto — Petri Rikkild - Heikki Uhmavaara, Kollektiivisopimukset
ja tyorauha. Turun yliopisto 2012, s. 116-117. Ks. oikeuskdytannostd esim. TT 2023:2.

26. Velvoiteméaraykset ovat sopimuslausekkeita, jotka koskevat tydehtosopimusosapuolten kes-
kingisid suhteita. Ne voivat méarittdd esimerkiksi sopimuksen voimassaoloa ja irtisanomista,
osapuolten vilisid neuvottelusuhteita, tyéryhmatyoskentelya tai tietojen vaihtoa. Ks. velvoite-
madrayksistd tarkemmin Saloheimo 2020, s. 106-113.

27. Tulkinnan legaalisesta tyérauhavelvollisuudesta on esittdnyt Suomessa ensimmaiisend Arvo
Sipild vuonna 1947. Tulkinnan taustalla on ajatus siitd, ettd tyorauhavelvollisuus ei lukeudu
TEhtoL 1 §:n mukaisiin tyosopimuksissa tai tydsuhteissa muuten noudatettaviin ehtoihin eikd
siitd néin ollen voida talloin sopia tydehtosopimukseen osallisten ulkopuolisiin ulottuvin vaiku-
tuksin. Osallistenkaan vililla tyérauhavelvollisuutta ei voida supistaa, ainoastaan laajentaa. Ks.
tarkemmin Pirkko K. Koskinen, Kiista tyérauhalausekkeista. Lakimies 7-8/2002, s. 1235-1246.
Ks. myos Lamminen 2020, s. 202-204.

28. Saloheimo 2020, s. 28-29.
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tekijapuolen asemaan vahvistavat erityisesti tydsopimuslakiin ja tydehtosopi-
musten médrdyksiin perustuva tyonjohto-oikeus® seki tydehtoihin kohdistuva
tulkintaetuoikeus®. Tyontekijapuolen asemaa taas on pyritty turvaamaan niin
sanotuilla peri- ja sivulautamalleilla®. Peri- ja sivulautamalleilla taataan tyon-
tekijoille tyoehtojen vidhimmaistaso siind tapauksessa, ettd paikalliseen sopi-
mukseen ei padstikdan.*

Normaalisitovaan tydehtosopimukseen perustuvassa paikallisessa sopimi-
sessa on kyse tydmarkkinajarjestojen vilisen kollektiivisopimisen (tyoehtosopi-
mus) sekd tyonantajan ja tyontekijan vilisen individuaalisopimisen (tyésopimus)
vdlimaastoon sijoittuvasta sopimisasetelmasta. Sopiminen koskee yrityksen ty6n-
tekijaryhmid.* Sopijapuolten neuvotteluasemat eivit selvésti ilmene individuaa-
lisesta tai kollektiivisesta tyolainsdddannosté. Kollektiivisopimusperusteisena
sopimistoiminta nojaa kuitenkin ldhtokohdiltaan yhdistymisvapauden ja kol-
lektiivisen neuvotteluoikeuden periaatteisiin seké niitd ilmentéviin sddnnoksiin.

3. ILO:n kollektiivinen neuvotteluoikeus ja paikallinen sopiminen

3.1. Yhdistymisvapauden ja kollektiivisen neuvotteluoikeuden turvaamisen
lihtokohdat

ILO on tydeldmékysymyksid kasittelevé laajalti kolmikantaisesti toimiva YK:n
erityisjdrjestd.” Se on perustettu jo vuonna 1919 ensimmdiisen maailmanso-
dan pédttdneen Versaillesin rauhansopimuksen jalkimainingeissa. Yhdistymis-
vapautta, kollektiivista neuvotteluoikeutta ja tyotaisteluoikeutta koskevat ky-
symykset ovat olleet jarjestdssd esilld sen perustamisesta lahtien. Vuonna 1944

29. Ty6njohto-oikeuden perusteella tyénantajalla on oikeus antaa tyon johtoa ja valvontaa koskevia
madrayksid.

30. Tulkintaetuoikeuden perusteella tydnantajan tulkintaa noudatetaan, kunnes riita on asianmu-
kaisin menettelyin viime kddessd tuomioistuimessa ratkaistu.

31. Perdlautamallissa paikallisen sopimuksen sijaan noudatettavaksi tulee valtakunnallisen ty6-
ehtosopimuksen vastaava méardys, jos tydehtosopimuksen toisinsopimismahdollisuutta ei
kaytetd. Sivulaudassa taas kyse on ldhinné sopimisen raamien asettamisesta.

32. Ks. esim. Murto 2015, s. 168.

33. Ks. Murto 2015, s. 166-167, 269. Tyoehtosopimusmaaraykset, jotka kohdistuvat tyontekijoihin
ryhmind, voidaan Murron mukaan ndhdd ryhménormeina. Esimerkiksi palkkaus- tai ty6-
aikajdrjestelmadn liittyvit ryhménormit koskevat henkilostoryhmaa. Tallaiset ryhménormit
vaikuttavat yksittdisen tyontekijan tydsuhteen ehtoihin tai asemaan tosiasiallisesti sen jalkeen,
kun ty6nantajan edustaja ryhtyy soveltamaan paikallista sopimusta.

34. Kolmikantaisuus jdrjeston toiminnassa tarkoittaa sité, ettd tyonantaja- ja tyontekijapuolen
edustajat osallistuvat jarjeston tyohon tasavertaisina eri valtioiden hallitusten edustajien kanssa.
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hyviaksytyn Philadelphian julistuksen nojalla ty6jérjeston keskeiseksi tavoitteeksi
asetettiin yhdistymisvapautta ja kollektiivista neuvotteluoikeutta kisittelevien
sopimusten laatiminen.* Yleissopimukset nro 87 ja nro 98 hyviaksyttiin varsin
pian julistuksen antamisen jélkeen.

Yhdistymisvapaus ja kollektiivinen neuvotteluoikeus mainitaan ILO:n kan-
sainvilisen ty6konferenssin vuonna 1998 hyviksymassi tyéelaméan perusoikeuk-
sia koskevassa julistuksessa (ILO Declaration on Fundamental Principles and
Rights at Work), ja sopimukset nro 87 ja nro 98 kuuluvat ILO:n ydinsopimuk-
siin.* ILO:n jasenvaltiot ovat julistuksen perusteella sitoutuneet kunnioittamaan
ydinsopimusten mukaisia oikeuksia ja edistiméan niiden toteutumista riippu-
matta siitd, onko varsinainen sopimuksia koskeva kansallinen voimaansaattami-
nen tehty. Suomessa molemmat sopimukset on saatettu voimaan kansallisesti.
Yleissopimus nro 87 on ratifioitu vuonna 1949 (SopS 45/1949) ja yleissopimus
nro 98 vuonna 1951 (SopS 32/1951).

Yhdistymisvapautta ja kollektiivista neuvotteluoikeutta koskevien sopi-
musten valvontajirjestelmd on eri komiteoiden tydskentelystd muodostuva
kokonaisuus. Keskeisessd asemassa ovat ILO:n asiantuntijakomitean® ja yhdis-
tymisvapauskomitean®® raportointi- ja valitusmenettelyt. Asiantuntijakomitea
ja yhdistymisvapauskomitea ovat keskeisessd asemassa ILO:n sopimustekstien
tosiasiallisten merkityksien laajentajana ja tulkintalinjausten vahvistajana. Ko-

35. Julistuksessa korostettiin yhdistymisvapauden vélttamattomyyttd kestéaville kehitykselle ja
osoitettiin tukea jisenmaiden toimenpiteille kollektiivisen neuvotteluoikeuden tehokkaaksi
tunnustamiseksi. Ks. Philadelphian julistus (1944), I(b) ja III(e) artikla.

36. Vuonna 2022 julistusta uudistettiin. Ydinsopimusten joukkoon liséttiin uusi kategoria ja kaksi
sopimusta, jotka koskevat tyGturvallisuutta ja -terveytté seké tyGympiarist6a. Nykyisin ydinsopi-
muksia on yhteensé 11 ja ne koskevat yhdistymisvapauden ja kollektiivisen neuvotteluoikeuden
sekd tyoturvallisuuden lisdksi pakkotyon poistamista, lapsityovoiman kayton kieltdmisté seka
tyomarkkinoilla ja ammatinharjoittamisen yhteydessé tapahtuvan syrjinnén poistamista.

37.ILO:n asiantuntijakomitea (Committee of Experts on the Application of Conventions and Rec-
ommendations) valvoo yleiselimend ILO:n yleissopimusten toimeenpanoa. Asiantuntijakomi-
tea muodostaa ILO:n sisilld poikkeuksen kolmikantaisuuteen. Komiteassa on 20 puolueetonta
tyolainsdddannon asiantuntijaa, jotka valitaan tehtdvdan kolmevuotiskausittain. Asiantuntija-
komitean suorittamassa valvonnassa keskiossd on raportointimenettely, jonka perusteella
jasenmaiden tulee tietyin viliajoin raportoida niiden ratifioimien sopimusten kansallisista
voimaansaattamistoimenpiteistd ja sopimusten soveltamisesta. Ndiden raporttien perusteella
asiantuntijakomitea laatii vuosittain julkaisun, jossa tehddan huomioita sopimusten soveltami-
sista. Raportti késitellddn vuosittain kolmikantaisessa ty6konferenssin applikaatiokomiteassa
(Conference Committee on the Application of Standards).

38. Yhdistymisvapauskomitea (Committee on Freedom of Association) on ILO:n hallintoneuvos-
ton elin, joka tutkii eri maissa tapahtuvia yhdistymisvapauden rikkomuksia riippumatta siitd,
onko valtio ratifioinut rikkomusta koskevan sopimuksen. Rikkomukset tutkitaan tyontekija- tai
tyonantajapuolen jérjestdjen tekemien valitusten perusteella. Mikali yhdistymisvapauskomi-
tea toteaa yhdistymisvapautta rikotun, se raportoi siitd hallintoneuvoston vilitykselld ja laatii
kyseiselle valtiolle ehdotuksia tilanteen korjaamiseksi. Valtion tulee myéhemmin raportoida
siitd, miten se on toteuttanut nima ehdotukset.
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miteat ovat toisistaan erillisid mutta kéyttavit omissa valvontakéytannoissdan
ristiin toistensa kannanottoja. Kannanotot ovat keskenaén pitkélti yhtenevié ja
toisiaan vahvistavia.*

Komiteoiden tulkinnat eivit ole oikeudellisesti toimeenpantavissa, eiké nii-
hin ole liitetty suoranaista sanktiovaltaa.*” ILO:n valvontakdytdnnolla on kui-
tenkin moniulotteisempi merkityksensd muiden kansainvilisten sopimusten
soveltamisratkaisujen myotd. Muiden kansainvélisten sopimusten valvontakay-
tantojen piirissa tehdddn johtopditoksid yhdistymisvapauden ja kollektiivisen
neuvotteluoikeuden sisallostd merkittdvissd méadrin ILO:ssa vahvistettujen tul-
kintojen pohjalta.*!

3.2. Kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistdmisen sopimusinstrumentit

ILO:n jarjestelmdssd tyomarkkinaosapuolten yhdistymisvapautta, kollektii-
vista neuvotteluoikeutta sekd tyotaisteluoikeutta on turvattu varsinkin yleis-
sopimuksia nro 87* ja nro 98* koskevassa valvontakiytinnossa. Yleissopimus
nro 98 asettaa ldhtokohdat kollektiivisen neuvotteluoikeuden turvaamiseksi.
Kollektiivista neuvottelumenettelyé tulee yleissopimuksen nro 98 perusteella

39. Ks. komiteoiden keskindisestd yhteydestd esim. International Labour Organization (ILO),
Freedom of Association and Collective Bargaining. General Survey of the Reports on the
Freedom of Association and the Right to Organize Convention (No. 87), 1948 and the Right
to Organize and Collective Bargaining Convention (No. 98), 1949. International Labour Office
1994, s. 8-9.

40. Tama ei tarkoita, etteiké noudattamatta jattdmiselld olisi mitddn negatiivisia seuraamuksia.
Noudattamatta jattdmisestd voi seurata negatiivisia vaikutuksia esimerkiksi ILO:n tukien me-
nettamisina.

41. Yhdistyneiden kansakuntien KP-sopimuksen 22 artikla edellyttdd, etta ILO:n sopimuksen
nro 87 myontdma turva taataan eikd 22 artiklaa voida tulkita vastoin sopimusta nro 87. TSS-
sopimuksen 8 artiklan 3 kohdan perusteella ei ole sallittua loukata ILO:n yleissopimuksen
nro 87 mukaista turvaa vaan tdma tulee taata kaikissa lainsdddanto- tai lainsoveltamistilanteis-
sa. Euroopan neuvoston sopimusten piirissé taas erityisesti Euroopan ihmisoikeussopimuksen
noudattamista valvovan EIT:n ratkaisut Demir (2008) ja Enerji (2009) ovat olleet vahvistamassa
ILO:n sopimusten asemaa ja valvontakdytannon merkitysta yhdistymisvapauden keskeisimpa-
né tulkintalahteend. Euroopan ihmisoikeussopimuksella on suurta merkitystd ja painoarvoa
my06s EU-oikeudessa sovelletun perusoikeuskirjan tulkinnoissa. Ks. EIS:n vaikutuksesta perus-
oikeuskirjan mukaisiin oikeuksiin esimerkiksi perusoikeuskirjan 53 artiklan méardys suojan
tasosta. Ks. ILO:n ja EU-oikeuden vilisistd suhteista my6s Valérie Van Goethem — Vongai
Masocha, Collective labour law and the European Union: an ILO perspective, s. 115-131 teok-
sessa Beryl ter Haar — Attila Kun (eds), EU Collective Labour Law. Edward Elgar Publishing
2021.

42. Yleissopimus nro 87: Ammatillinen jérjestdytymisvapaus ja ammatillisen jarjestaytymisoikeu-
den suojelu (1948).

43. Yleissopimus nro 98: Jirjestdytymisoikeuden ja kollektiivisen neuvotteluoikeuden periaatteiden
soveltaminen (1949).
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edistdd neuvotteluiden vapaaehtoisuuden ndkokulmasta. Sopimuksen 4 artiklan
nojalla on tarpeellisin tavoin ryhdyttdva kansallisten olosuhteiden mukaisiin
toimenpiteisiin, jotta suositellaan ja edistetdan menettelytapoja, jotka koskevat
tyOnantajien tai tyonantajajirjestojen ja tyontekijdin jarjestojen valilla kaytavid
vapaaehtoisia tydehtosopimusneuvotteluja. Sopimuksessa nro 98 ei kuitenkaan
tarkemmin yksiloid4 sité, kuinka téllaiset edistimistoimenpiteet tulisi toteuttaa.*

Yleissopimusta nro 98 on tdydennetty vuonna 1981 yleissopimuksen nro
154* nojalla. Yleissopimuksen nro 154 perusteella valtiolla on velvollisuus
edistdd tyomarkkinaosapuolten vilisid kollektiivisia neuvottelumenettelyja eri
tasoilla. Sopimukseen nro 154 liittyy suositus nro 163 kollektiivisen neuvot-
telumenettelyn edistamisestd (1981).* Yleissopimus nro 154 ja tihén liittyva
suositus nro 163 madrittavat tarkemmin kollektiivisten neuvottelumenettelyjen
edistdmistd tukevia keinoja sekd keinojen taustalla olevia tavoitteita.*”

Yleissopimus nro 154 sisdltda kollektiivista neuvottelumenettelyd koskevan
kasitemadrittelyn. Sopimuksen 2 artiklan perusteella kollektiivisella neuvottelu-
menettelylld tarkoitetaan neuvotteluja, jotka kidydain toisaalta tydnantajan, tyon-
antajaryhmén tai yhden tai useamman tyonantajajérjeston ja toisaalta yhden tai
useamman tyontekijdjarjeston valilld tarkoituksena

a) madratd tyoolosuhteet ja tyoehdot, ja/tai
b) sdddelld tyonantajien ja tyontekijoiden viliset suhteet, ja/tai

c) saddelld tyonantajien tai heidan jérjestojensa ja yhden tai useamman tyontekija-
jarjeston viliset suhteet.

Yleissopimus nro 154 mahdollistaa sopimuksella asetettujen tavoitteiden to-
teuttamisen hyvin monenlaisin toimenpitein. Sopimuksen 5 artiklan perusteella
lahtokohtana on, ettd kollektiivisia neuvottelumenettelyja tulee edistdd kansal-
listen olosuhteiden mukaisilla toimenpiteilld. Tama tarkoittaa 5 artiklan perus-
teella esimerkiksi sitd, ettéd kollektiivisen neuvottelumenettelyn kéyton tulisi olla
lahtokohtaisesti mahdollista kaikille tyonantajille ja tyontekijaryhmille. Myos
tyOnantaja- ja tyontekijdjarjestojen valilla sovittavien menettelytapasddnnosten
aikaansaamista tulisi edistda ja tyoriitojen sovitteluelimet sekd -tavat olisi suun-
niteltava kollektiivisen neuvottelumenettelyn kayttod edistéviksi.*®

44. Sopimus painottaa tyontekijoiden suojaamista kaikenlaista jarjestosyrjintda (anti-union dis-
crimination) vastaan. Ks. yleissopimuksen (nro 98) 1 artikla ja International Labour Organi-
zation (ILO), Promoting Collective Bargaining. International Labour Office 2015, s. 17.

45. Yleissopimus nro 154: Kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistdminen (1981).

46. Lisaksi paikallisen tason edustajien asemaa turvataan erikseen ILO:n yleissopimuksen nro 135
perusteella. Ks. yleissopimus nro 135: Tyontekijdin edustajien suojelu yrityksessé ja heidan
toimintansa helpottaminen (1971).

47.1LO Promoting Collective Bargaining 2015, s. 2.

48. Ks. hallituksen esitys Eduskunnalle vuonna 1981 pidetyn 67. Kansainvilisen tyokonferenssin
erdiden pditdsten johdosta 86/1982 vp, s. 3. Ks. myos yleissopimuksen (nro 154) 7 artikla.
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Suosituksen (nro 163) 4 kohdan perusteella kollektiivisen neuvottelumenet-
telyn kéytto olisi tarpeellisin tavoin mahdollistettava millé tasolla tahansa (muun
muassa tehdaslaitos-, yritys-, toimiala- tai alueellisella tai kansallisella tasolla).
Menettelyn osapuolten tulisi kuitenkin huolehtia eri tasojen yhteensovittami-
sesta ja yhteistyOstd. Suosituksessa keskeisid ovat eri tasojen neuvottelijoiden
mahdollisuus saada asianmukaista koulutusta sekéd osapuolten mahdollisuus
saada neuvottelujen kdymiseen tarvittavat tiedot.*” Suosituksen 5 ja 7 kohtien
perusteella myos julkiset viranomaiset voivat antaa koulutusapua jirjestojen sitd
pyytdessd sekd tarvittavat tiedot maan ja kyseisen alan taloudellisesta ja sosiaali-
sesta tilanteesta, sikéli kuin niiden antamisesta ei aiheudu vahinkoa kansalliselle
edulle.

Yleissopimuksen (nro 154) 4 artiklan perusteella yleissopimuksen maérayk-
set on pantava tdytantoon kansallisella lainsddddnnolld, mikali niitd ei panna
taytdntoon tydehtosopimuksilla, valimiestuomioilla tai muulla kansallisen kay-
tannon mukaisella tavalla. Yleissopimus nro 154 on ratifioitu Suomessa vuonna
1983 (SopS 71/1983). Suositusta nro 163 ei ole ratifioitu, koska suosituksiin ei
liity vastaavaa kansallista voimaansaattamista kuin yleissopimuksiin.*® Suositus
on kuitenkin saatettu aikanaan hallituksen esityksessd mainituin tavoin edus-
kunnan tietoon.”' Yleissopimuksen nro 154 ratifiointia ja suositusta nro 163
koskevassa hallituksen esityksessd on katsottu, ettd yleissopimus ja suositus sal-
livat niiden soveltamistilanteissa sekd kansallisen lainsdddannon ettd kansallisen
kdytinnon huomioon ottamisen tarvittavissa madrin. Asiakirjojen ei katsottu
olevan ristiriidassa silloisen Suomessa voimassa olevan lainsdaddnnon tai so-
velletun neuvottelukdytdnnon kanssa.*

Yleissopimuksen nro 154 ratifioinnin jalkeen Suomen kollektiiviseen tyo-
lainsdddant6on on tullut varsin viahdn muutoksia.” Toisaalta tydmarkkinakay-
tdnnossd ja -sopimisessa on tapahtunut muutoksia varsinkin yritystasoisen so-
pimisen lisddntymisen myota. Tyoehtosopimukset ovat muuttuneet aikaisempaa
selvemmin kaksitasoisiksi, jolloin osa ehdoista sovitaan valtakunnallisesti ja osa
jatetddn yritystasolla tarkemmin madritettavéiksi.>

49. Ks. ILO Promoting Collective Bargaining 2015, s. 20.

50. Suositukset eivit ole sitovia vaan toimivat suuntaviivoina. Yleissopimukseen liittyvalld suosi-
tuksella tyypillisesti tiydennetdan yleissopimusta yksityiskohtaisemmilla ohjeistuksilla.

51. Hallituksen esityksessé esitettiin, ettd suosituksen periaatteet ja ndkokohdat otettaisiin huo-
mioon tulevassa lainsdddantotydssa, sikdli kuin se on mahdollista ja tarkoituksenmukaista, ks.
HE 86/1982 vp, s. 8.

52. HE 86/1982 vp, s. 3.

53. Ehkéd merkittavimpand muutoksena voidaan pitdd 1.3.2023 voimaan tullutta erityisesti niin
sanottujen rajariitojen ratkaisuun liittyvaa sadntelyd. Muutossaddokselld tismennettiin tyorii-
tojen sovittelusta annettua lakia (420/1962) erityisesti vapaaehtoisen sovittelun kéayttomahdol-
lisuuksien osalta.

54. Murto 2015, s. 167.
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3.3. Kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistdmisen periaatteet
valvontakdytanndssa

ILO:n valvontakdytinnon perusteella oikeus neuvotella vapaasti tyonantajien
kanssa tydehdoista on olennainen osa yhdistymisvapautta. Ammattiliitoille on
katsottu kuuluvan oikeus tydehtosopimusneuvottelujen tai muiden laillisten
keinojen avulla pyrkid parantamaan ammattiliittojen edustamien tyontekijoi-
den elin- ja tyooloja. Viranomaisten on ldhtokohtaisesti pidattdydyttava timén
oikeuden laillisen kiyton rajoittamista tai estimistd koskevista puuttumistoi-
menpiteistd. Jotta tydehtosopimusneuvottelujen vapaaehtoisuus voisi toteutua,
on valvontakdytdnnon perusteella olennaista kunnioittaa neuvotteluosapuolten
autonomiaa.”

Vapaan ja vapaaehtoisen kollektiivisen neuvotteluoikeuden periaatteen on
valvontakdytanndssa katsottu tarkoittavan my®ds sité, ettd neuvottelutason maa-
rittdminen on tydmarkkinaosapuolten harkintavaltaan kuuluva asia. Osapuolilla
itsellddn on katsottu olevan parhaat edellytykset pddttdd sopivimmasta neuvot-
telutasosta tai esimerkiksi sellaisesta sekajérjestelmistd, jossa runkosopimuksia
tdydennetddn paikallisilla tai yritystason sopimuksilla.*®

Valvontakdytdnndssd on katsottu, ettd kollektiiviset neuvottelut voivat toimia
tehokkaasti vain, jos osapuolet kdyvit ne vilpittoméssd mielessi (in good faith).
Vilpittdomén mielen mukaiset neuvotteluperiaatteet on katsottu mahdollisiksi
saavuttaa vain osapuolten vapaaehtoisten ja pitkdjanteisten toimien tuloksena.”
Vilpittdméan mielen mukaisten neuvotteluperiaatteiden keskiossd ovat erityisesti
seuraavat seikat:

- Neuvotteluista on tiedotettava ajoissa ja on viltettava perusteettomia viivéstyksia.
Kiytan tastd nimitystd “neuvotteluiden sujuvuus”

- Neuvottelut on kiytdvé aidossa ja rakentavassa hengessd. Kaytan tdstd nimitysta
“neuvotteluiden autenttisuus”

55. ILO Freedom of Association and Collective Bargaining 1994, s. 107; International Labour Or-
ganization (ILO), Collective Bargaining: ILO standards and the principles of the supervisory
bodies. International Labour Office 2000, s. 5, 27 ja International Labour Organization (ILO),
Freedom of Association. Compilation of decisions of the Committee on Freedom of Associa-
tion. Sixth edition. International Labour Office 2018, s. 231, 245.

56. ILO Collective Bargaining 2000, s. 30 ja ILO Freedom of Association 2018, s. 260. Osapuolten
yhteinen paitosvalta tasosta tarkoittaa myos sitd, ettei pelkdstadn tyonantajien kieltdytyminen
neuvottelemasta tietylld tasolla ole yhdistymisvapauden loukkaus, ks. ILO Freedom of Asso-
ciation 2018, s. 260.

57.ILO Collective Bargaining 2000, s. 33. Vilpiton mieli otettiin esille tyéehtosopimusneuvottelu-
komitean toimesta jo yleissopimuksen nro 154 valmisteluty6n aikana. Periaatteen on katsottu
olevan johdettavissa my®s yleissopimuksen (nro 98) 4 artiklan sdéannoksestd, ks. International
Labour Organisation (ILO), Giving globalization a human face. General Survey on the funda-
mental Conventions concerning rights at work in light of the ILO Declaration on Social Justice
for a Fair Globalization, 2008. First edition. International Labour Office 2012, s. 85.
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- Osapuolten on tehtdvé kaikkensa sopimukseen paasemiseksi. Kaytan tdstd nimi-
tystd “sopimukseen pyrkiminen”

- Osapuolten on kunnioitettava neuvottelujen tuloksia ja sitouduttava lopputulok-

seen. Kéytdn tdstd nimitystd “sopimukseen sitoutuminen”®

Havainnollistan kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistdmisen perusperiaat-
teiden kokonaisuutta seuraavalla kuviolla (kuvio 1):

KOLLEKTIIVISEN NEUVOTTELUMENETTELYN EDISTAMISEN PERUSPERIAATTEET

MENETTELY

Vapaus ja vapaaehtoisuus

<

Neuvotteluiden

Neuvotteluiden

sujuvuus NEUVOTTELUT autenttisuus
Vilpitén mieli I
Sopimukseen @ Sopimukseen
pyrkiminen sitoutuminen
SOPIMUS

Sisdllsllinen autonomia

Kuvio 1. Kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistdmisen perusperiaatteet.

Ensinnékin kollektiivinen neuvottelumenettely on vietava lapi vapauden ja va-
paachtoisuuden periaatteiden pohjalta. Tim4 tarkoittaa muun muassa sitd, ettd
valtion on lahtokohtaisesti viltettdvd puuttumista neuvotteluihin. Esimerkiksi
vapaaehtoiset riidanratkaisumekanismit ovat ensisijaisia suhteessa pakollisiin.*

Toisen osan kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistimisen keskeisistd pe-
rusperiaatteista muodostaa vilpiton mieli. Osapuolten viliset neuvottelut tulisi
toteuttaa vilpittoméssa mielessa eli aidossa ja rakentavassa hengessd sopimiseen
pyrkien, vastapuolta neuvotteluista ajoissa tiedottaen sekd neuvottelutulokseen

58. ILO Collective Bargaining 2000, s. 33-34, 76; ILO Freedom of Association 2018, s. 247-250 ja
ILO Giving globalization a human face 2012, s. 85.

59. Pakollinen vilitysmenettely voi tulla kyseeseen ldhinnad vain tilanteissa, joissa on kyse (1)
valttamattomista palveluista suppeassa merkityksessd eli palveluista, joiden keskeyttdminen
vaarantaisi koko véeston tai sen osan hengen, henkilokohtaisen turvallisuuden tai terveyden,
(2) julkishallinnon riita-asioissa, joissa on osallisina julkista valtaa kdyttavid virkamiehid, tai
(3) akuutin kansallisen kriisin sattuessa, ks. esim. ILO Collective Bargaining 2000, s. 41.
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sitoutuen. Valtion on varmistettava, ettd osapuolten vililld solmitut sopimukset
ovat lakisddteisesti taytantoonpanokelpoisia.®

Kolmas kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistdmisen perusperiaatteista
on sopimista koskeva autonomia. Mikili osapuolten neuvottelut eivit johda lop-
putulokseen, on osapuolten vilinen erimielisyys pyrittdva selvittimaéin sovittelu-
mekanismin (conciliation/mediation) tai osapuolten luottaman riippumattoman
elimen suorittaman vilitysmenettelyn (arbitration) avulla. Osapuolten voidaan
edellyttda osallistuvan sovitteluun, mutta lopullisen solmittavan kollektiivi-
sopimuksen tulisi syntyd vapaan neuvottelutoiminnan tuloksena osapuolten
autonomiaa kunnioittaen. Valtio ei voi méaritd sopimuksen sisédllostd vastoin
osapuolten tahtoa.®!

3.4. Kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistimisvelvoitteet ja paikallinen
sopiminen

Kollektiiviset tyoriidat jaetaan Suomessa eturiitoihin ja oikeusriitoihin. Eturiidat
ovat tyoehtosopimuksen voimassaolon ulkopuolisia riitoja, kun taas oikeusrii-
dat koskevat voimassa olevan kollektiivisopimuksen soveltamista tai tulkintaa.*
ILO:n kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistdmisti koskevien sopimusinstru-
menttien sddntely ja valvontakédytdnnossa ilmaistut periaatteet koskevat varsin-
kin eturiitatilanteita, joissa on kyse uuden tydehtosopimuksen solmimisesta.
Normaalisitovaan tyoehtosopimukseen perustuvassa paikallisessa sopimisessa
ei ole kuitenkaan kyse perinteisestd tydehtosopimuksen solmimiseen liittyvin
eturiidan kaltaisesta tilanteesta, koska paikallista sopimista koskevat neuvottelut
toteutetaan tyomarkkinaosapuolten vililld jo solmitun ty6éehtosopimuksen voi-
massaolon aikana. Tallaisessa voimassa olevan tyoehtosopimuksen tilanteessa
TEhtoL 8 §:n mukainen ty6rauhavelvollisuus estdd neuvotteluissa painostamisen
tyotaistelutoimenpitein.

Paikallista sopimista koskeviin neuvotteluihin ei siis 1dhtokohtaisesti sovel-
leta varsinaisia eturiitoja koskevia kansallisia menettelysddnndoksid tyGtaistelun
ennakkoilmoitusvelvoitteineen ja sovittelumenettelyineen.® Paikallista sopimista

60. ILO Freedom of Association 2018, s. 249.

61. ILO Giving globalization a human face 2012, s. 98-99; ILO Collective Bargaining 2000, s. 37-38
ja ILO Freedom of Association and Collective Bargaining 1994, s. 113-114. Ks. my6s Niklas
Bruun, Tydériitojen sovittelujdrjestelmd vertailevasta ndkokulmasta. Akava Works -raportti
2/2020, s. 5 osoitteessa https://akavaworks.fi/julkaisut/raportit/tyoriitojen-sovittelujarjestel-
ma-vertailevasta-nakokulmasta/ (vierailtu 7.1.2024).

62. Jako eturiitoihin (conficts of interests) ja oikeusriitoihin (conflicts of rights) on kiytossd useissa
muissakin maissa, muun muassa Ruotsissa ja Saksassa.

63. Suomessa tydriitojen sovittelusta annetussa laissa (420/1962, ty6riitalaki) on sdadetty muun
muassa tyonseisauksia koskevasta kahden viikon ennakkoilmoitusvelvollisuudesta, pakollisesta
osallistumisesta sovitteluun seka sovittelijan valtuuksista neuvotteluissa.
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koskevassa neuvottelutilanteessa ei toisaalta ole lahtokohtaisesti kyse mydskédan
sellaisesta tyoehtosopimuksen soveltamista tai tulkintaa koskevasta oikeusrii-
dasta, joka ratkaistaisiin tyoehtosopimuksissa méairitetyin erimielisyysmenet-
telyin ja viime kéddessd tyétuomioistuimessa.®

ILO:n yleissopimuksen (nro 154) 3 artiklan 1 kohdan perusteella, mikali
kansallisessa lainsddddnndssa tai kdytdnnossd tunnustetaan tyontekijdin edus-
tajia koskevan yleissopimuksen (nro 135)% 3 artiklan b) kohdassa tarkoitettujen
tyontekijoiden edustajien olemassaolo, voidaan kansallisessa lainsddddnnossé
tai kdytdnnossd maardtd, missd laajuudessa kollektiivinen neuvottelumenettely
kasittdd myos ndiden edustajien kanssa kéytavat neuvottelut. Kyseisen yleissopi-
muksen (nro 135) 3 artiklan b) kohdassa kisitellddn luottamusmiehia.

Suomessa luottamusmies toimii ammattiryhmén, henkiloston, henkilosto-
ryhmin tai ammattiosaston edustajana tydehtosopimuksen ja tydlainsddddnnén
soveltamista koskevissa asioissa.®® Luottamusmiehen asema perustuu tyémark-
kinakéytannossd vakiintuneisiin tydehtosopimusmaérdyksiin ja oikeuskédytan-
nossd vahvistettuihin méarédysten tulkintoihin. Luottamusmies voi tehdad tyo-
ehtosopimuksen kelpuutukseen perustuvan paikallisen sopimuksen, joka saa
tyoehtosopimuksen oikeusvaikutukset. T4llaista sopimusta sovelletaan kaikkien
niiden tyontekijéiden tydsuhteissa, joita luottamusmiehen katsotaan edustavan.®’

64. Tyypillisesti tyoehtoja koskevissa erimielisyystilanteissa tyénantajalla on tyéehtosopimusméa-
rdysten sisaltod koskeva tulkintaetuoikeus. Tyontekijépuoli voi riitauttaa tydnantajan tulkinnan,
minka jalkeen paikallisesti kdydaan erimielisyysneuvottelut yleensé tyépaikan luottamusmie-
hen ja tydnantajan edustajan vilill. Jos paikallisissa neuvotteluissa ei saada sovintoa aikaiseksi,
laaditaan niin sanottu erimielisyysmuistio, minka jalkeen asia siirretadn liittojen kasiteltavaksi.
Viime kiddessa riidan ratkaisee ty6tuomioistuin. Oikeudenkéynnistd tydtuomioistuimessa an-
netun lain (646/1974) 11 $:n 2 momentin perusteella tyétuomioistuin ottaa asian kasiteltavaksi
ldhtokohtaisesti vain siind tapauksessa, ettd tydehtosopimuksen mukaiset erimielisyysneuvotte-
lut on kdyty. Tydtuomioistuinprosessissa kantajana ja vastaajana toimivat tydehtosopimuksen
solmineet liitot. Ks. Tyo- ja elinkeinoministerion (TEM) julkaisuja 2020:8: Paikallisen sopi-
misen tila ja edistdmisen edellytykset. Paikallinen sopiminen -alatyéryhmén selvitys, s. 47-48.
Ks. my0s esimerkki erimielisyysmenettelyd koskevista maarayksistd Teknologiateollisuuden
tyonantajat ry:n ja Teollisuusliitto ry:n vélinen Teknologiateollisuuden tyontekijoitd koskeva
tyoehtosopimus 6.2.2023-30.11.2024. Luku 45 Erimielisyydet ja niiden ratkaiseminen.

65. Yleissopimus nro 135: Tyontekijdin edustajien suojelu yrityksessé ja heiddn toimintansa hel-
pottaminen (1971).

66. Ks. TEM, Paikallisen sopimisen tila ja edistimisen edellytykset 2020, s. 54. Ks. esimerkki
luottamusmiehen tehtdvinkuvauksesta Teknologiateollisuuden tyonantajat ry:n ja Teollisuus-
liitto ry:n vélinen Teknologiateollisuuden tyontekijoitd koskeva tydehtosopimus 6.2.2023-
30.11.2024. Luku 43 Luottamusmiehet, jakso 43.3.4 Luottamusmiehen tehtévit.

67. Luottamusmies on ennen kaikkea ammattiosastoon jarjestaytyneiden tyontekijéiden edustaja.
Kuitenkin tyomarkkinakéytdnndssé yleisen luottamusmiehen edustuksen laajuutta koskevan
madrdyksen perusteella luottamusmiehen tekemai paikallinen sopimus sitoo tyypillisesti niitd
tyontekijoitd, joita luottamusmiehen “on katsottava edustavan”. Ilmaisu ei ole yksiselitteinen,
ja se on aiheuttanut rajaveto-ongelmia erityisesti jarjestaytymattomien tai “vdaradn” jarjesto6n
jarjestdytyneiden tyontekijoiden osalta. Vallitsevan kannan perusteella luottamusmiehelld on
lahtokohtaisesti kelpoisuus solmia paikallisia sopimuksia edustaen niitd tyontekijoitd, joiden
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Myos sopimuksen tulkintaerimielisyydet ratkaistaan tdlloin tyoehtosopimuk-
sessa madritetyin erimielisyysmenettelyin.®®

Paikallisessa sopimisessa tyonantaja ja luottamusmies neuvottelevat tyceh-
tosopimuksen ehtoja koskevasta kysymyksestd heille tydmarkkinajarjestojen
toimesta delegoidun kompetenssin rajoissa. Sopiminen tapahtuu tycehtosopi-
musmadrdysten mukaisesti.®” Paikallinen sopiminen toteuttaa tyoehtosopimus-
ten kaksitasoista jarjestelmai, jossa osa tydehtosopimuksen ehdoista on sovittu
valtakunnallisesti ja osa jatetty paikallisesti tarkemmin maéritettavaksi. Suomessa
vallitsevan tyomarkkinakdytdnnon ja oikeuskdytannon perusteella on perustel-
tua katsoa, ettd normaalisitovaan tydehtosopimukseen perustuvissa paikallista
sopimista koskevissa neuvotteluissa on huomioitava my6s ILO:n kollektiivi-
sen neuvottelumenettelyn edistamista koskevat perusperiaatteet. Kollektiivisia
neuvottelumenettelyjd koskevaa kansallista lainsdddantod, soveltamiskaytantod
ja tyomarkkinakaytintojé tulisi kehittdd ILO:n velvoitteet huomioivalla tavalla
valtakunnallisista eturiidoista aina yritystasoisiin paikallisiin neuvotteluihin asti.

4, Kehittimisnakokulmia

Normaalisitovaan tydehtosopimuskenttadn kuuluvat tyopaikat ovat edelleen pai-
kallisen sopimisen ydinaluetta.” Paikallisen sopimisen on katsottu voivan muun
muassa lisdtd yritysten mahdollisuuksia sopeuttaa paremmin toimintaansa ky-

tapauksessa tyonantajalla on TEhtoL 4 $:n perusteella velvollisuus noudattaa tyéehtosopi-
musta. Ks. hallituksen esitys Eduskunnalle tyésopimuslaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi
157/2000 vp, s. 123; Kari-Pekka Tiitinen — Tarja Kroger, Tydsopimusoikeus. Talentum 2012, s.
86 ja Murto 2015, s. 175, 343. Erimielisyyttd oikeuskirjallisuudessa on toisaalta ollut siité, voiko
sopimisesta tosiasiallisesti seurata muille kuin ty6ehtosopimusneuvotteluissa tyénantajayhdis-
tyksen vastapuolena olleen yhdistyksen jasenille my6s velvollisuuksia. Ks. keskustelusta Jaana
Paanetoja, Onko kasitys tydehtosopimuslain 4 §:n 2 momentissa tarkoitettujen tyontekijéiden
asemasta muuttunut, s. 249-272 teoksessa Outi Anttila (toim.), Tydtuomioistuin 75 vuotta.
Alma Talent 2022, s. 249-256. Ks. my6s asian kannalta olennainen tydtuomioistuimen lau-
sunto TT 2013:63.

68. Ks. oikeuskaytdnnostd esim. TT 2017:89.

69. Tydehtosopimuksissa on katsottu olevan yleisid paikallista sopimista koskevia niin sanottuja
juridis-teknisluonteisia maarayksid siitd, milld edellytyksin paikallinen sopimus saa tydehtoso-
pimuksen oikeusvaikutukset. Ndma méaaraykset maarittévat esimerkiksi paikallisen sopimisen
osapuolia sekd muotoa ja kestoaikaa. Juridis-tekniset méaraykset eivit ole yleinen kelpuutus
sopia toisin, vaan varsinainen kelpuutus ja toteuttamismenettely vahvistetaan tyypillisesti tar-
kemmin kunkin toisinsopimisen mahdollistavan ty6ehtosopimusmaarayksen yhteydessa. Ks.
tarkemmin esim. Murto 2015, s. 169, 171-172, 181-182, 199 ja Kairinen - Hietala — Ojanen
2015, s. 38-39.

70. Ahtela - Salminen 2021, s. 22.
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synnin ja yrityksen taloudellisen tilanteen mukaan seké ehkdistd henkiloston
vihentdmistarvetta.”! Sen on katsottu voivan parantaa tuottavuutta ja tuloksel-
lisuutta seka lisdtd henkil6ston hyvinvointia. Paikallisen sopimisen on kuitenkin
huomattu sisdltdvin myds riskejd, esimerkiksi mahdollisuuden liséta ristiriitoja
henkilostéryhmien vilillé ja palkkaeroja tyontekijoiden kesken. Paikallisen so-
pimisen yhteydessa on kannettu huolta myds osapuolten tasavertaisesta neu-
votteluasemasta.”

Pellervon taloustutkimuksen ja Tyoterveyslaitoksen vuonna 2019 toteutta-
man teknologiateollisuuden yrityksid koskevan tutkimusselvityksen mukaan
paikallista sopimista edistévid tekijoitd ovat neuvottelijoiden vilinen luottamus
ja yhteistyo, osapuolten tasapuolinen neuvotteluasema, paikallistason osaamisen
lisidaminen, liittojen vilinen yhteisty6 tietojenvaihdossa ja koulutuskysymyk-
sissd sekd hyvien paikallista sopimista koskevien yrityskdytdnteiden jakaminen
eri yritysten vililld.”® Tutkimusselvityksen johtopaitokset edistdvistd tekijoistd
vastaavat monilta osin tyo- ja elinkeinoministerion vuonna 2021 tehdyssa sel-
vityksessd saatuja tuloksia. Selvityksen perusteella sopimista edistdvid tekijoita
ovat luottamus, yhteinen ymmarrys sopimisen tavoitteista ja tarpeista, neuvot-
telutasapaino, realistiset tavoitteet ja aikataulut, avoin viestintd, neuvottelu- ja
sopimisosaamisen ylldpito seki sellainen win-win-asetelma, jossa molemmille
osapuolille syntyy aito kokemus mielekkéastd lopputuloksesta, johon osapuolet
sitoutuvat.”

ILO:n kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistimistd koskevat perus-
periaatteet korostavat menettelyn vapautta ja vapaaehtoisuutta, neuvottelujen
kaymistd vilpittoméan mielen periaatteiden mukaisesti sekd sopimista koskevaa
siséllollistd autonomiaa. Perusperiaatteet sisdltdvdat monia niista elementeistd,
jotka on myos paikallista sopimista koskevissa selvityksissd todettu sopimista
edistaviksi. Vilpittémén mielen neuvotteluperiaatteet korostavat neuvottelujen
kdymistd aidosti ja sopimukseen pyrkien, neuvottelujen sujuvuuteen panostaen

71. Niin sanotut selviytymislausekkeet yrityksen toiminnan sopeuttamiseksi lisddntyivit vuonna
2016 solmitun kilpailukykysopimuksen jalkeen. Selviytymislausekkeen ideana oli mahdollistaa
tyosuhteen ehtojen tilapdinen heikentdminen kriisitilanteessa. Ks. esimerkki selviytymislau-
sekkeesta Teknologiateollisuuden tyonantajat ry:n ja Ammattiliitto Pro ry:n vélinen suunnit-
telu- ja konsulttialan toimihenkil6itd koskeva tydehtosopimus 15.2.2023-30.11.2024. Liite 1:
Selviytymislauseke.

72. Ks. tyo- ja elinkeinoministerion (TEM) asettaman tydryhmén 7.6.2016 péivatty mietintd, joka
koskee paikallisen sopimisen edistimistd ja henkildstén asemaa vahvistavan lainsdddannon
kehittdmistd, s. 12-13 ja Tyo- ja elinkeinoministerion julkaisuja 2020:8: Paikallisen sopimisen
tila ja edistimisen edellytykset, s. 65-66.

73. Heimonen - Timonen - Turunen - Karikallio - Leminen 2019, s. 7-13. Selvityksessi kohteena
oli 22 erikokoista ja eri toimialoilla toimivaa yritysta.

74. Ahtela - Salminen 2021, s. 27-29. Selvitys perustui erityisesti sidosryhmahaastatteluihin seké
yritys- tai tydpaikkahaastatteluihin. Haastateltavia tahoja oli 37. Tahot olivat ty6nantaja-, yrit-
tdjd- ja palkansaajajdrjestdjd, virkamiehid ja muita ty6eldmén asiantuntijoita.
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eli vastapuolta neuvotteluista ajoissa tiedottaen ja tarpeettomia viivastyksia valt-
tden seki lopputulokseen sitoutuen. ILO:n kollektiivisen neuvottelumenettelyn
edistdmistd kasittelevat sddntelyt korostavat lisdksi neuvotteluja koskevan tieto-
jenvaihdon merkitystd, eri neuvottelutasojen vilisestd yhteistyostd huolehtimista
sekd neuvotteluja koskevan asianmukaisen koulutuksen merkitysta. Tarvittaessa
julkiset viranomaiset voivat jarjestdjen pyynnostd auttaa koulutusavussa sekd
jakaa tietoja maan ja kyseisen alan taloudellisesta ja sosiaalisesta tilanteesta.

Suomessa paikallisen sopimisen neuvottelumenettelyi ei ole médritelty laissa.
Sopiminen perustuu tydehtosopimusten maérdyksiin ja tydmarkkinakiytdntoon.
Paikallisen sopimisen edistimisessé kyse ei ole vain lainsddddnnolld toteutetta-
vista mahdollisista uudistuksista vaan myos jo olemassa olevien mekanismien
paremmasta hyodyntamisestd sekd sopimista koskevien kiytantojen kehittdmi-
sesta.

Vapauden ja vapaaehtoisuuden periaatteiden nakokulmasta olisi perusteltua
lahted paikallisen sopimisen edistdmisessa siitd, ettd tydehtosopimusosapuolet
itse pyrkivat vahvistamaan paikallista sopimista ja sopimista koskevaa kulttuu-
ria tyopaikoilla. Normaalisitovaan tydehtosopimukseen perustuvan paikallisen
sopimisen ldhtokohtia ja sopimistoimintaa voitaisiin edistdd esimerkiksi tyo-
ehtosopimuksiin siséllytettdvin paikallisen sopimisen menettelyd tai neuvotteluja
koskevin madrdyksin tai suosituksin. Méaardyksissé tai suosituksissa voitaisiin
ottaa huomioon neuvotteluja koskevat ILO:n periaatteiden mukaiset vilpittdméan
mielen vaatimukset.”

ILO:n kollektiivisen neuvottelumenettelyn edistdmistd koskevien velvoit-
teiden perusteella olisi syytd arvioida tarkemmin myos valtiollisen sovittelun
kayttomahdollisuuksia. Tyoriitalain mukaisen sovittelun kiyttémahdollisuuksia
on tdsmennetty Suomessa 1.3.2023 voimaan tulleella ja erityisesti vapaaehtoista
sovittelua koskeneella uudistuksella. Uudistuksen keskeisend taustaperusteluna
on ollut tyéehtosopimusten rajariitoja koskevien tydmarkkinajirjestojen vélisten
erimielisyyksien ratkaiseminen.” Uudistuksella on kuitenkin samalla nostettu

75. Joissakin tydehtosopimuksissa on jo vahvistettu paikallisen sopimisen ldhtokohtia sopimalla
neuvottelumenettelyn edistdmisen periaatteista. Ks. Autoalan Keskusliitto ry:n ja Ammattiliitto
Pro ry:n valinen autoalan toimihenkil6itd koskeva tydehtosopimus 21.1.2022-31.3.2024. Liite
yhdysmiessopimukseen: Poytakirja paikallisen sopimisen edistdmisesté tyopaikoilla — neuvot-
telujdrjestelmén kehittdminen.

76. Ty6ehtosopimusten rajariidoilla tarkoitetaan laajassa merkityksessi sellaisia riitoja, joissa tyon-
antaja- ja tyontekijapuoli ovat eri mieltd siitd, mitd tydehtosopimusta tyonantajan teettiméan
ty6hon pitdisi soveltaa. Ks. tarkemmin rajariidoista ja uudistuksen tavoitteista hallituksen
esitys eduskunnalle laeiksi tyoriitojen sovittelusta annetun lain ja oikeudenkéynnistd tyGtuo-
mioistuimessa annetun lain 32 a §:n muuttamisesta 214/2022 vp, s. 4, 13-14. Ks. myo6s Minna
Etu-Seppald - Simo Zitting, Ty6- ja elinkeinoministerion julkaisuja 2021:50: Tyoehtosopimuk-
siin liittyvien rajariitojen ratkaisumekanismeja ja sovittelujirjestelmén toimivuutta koskeva
selvitys. Loppuraportti, s. 11-12.
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Normaalisitovaan tyéehtosopimukseen perustuvan paikallisen sopimisen edistdminen

vapaacehtoinen sovittelu yleisemminkin tydriitalain keinovalikoimaan ja sdadetty
tarkemmin sen reunaehdoista.”

Tyoriitalain 4 luvun 16 §:n perusteella tyoriitalakia ei ldhtokohtaisesti so-
velleta sellaiseen tydehto- tai virkaehtosopimusta koskevaan riita-asiaan, joka
kuuluu ty6tuomioistuimen késiteltédviksi tai joka sopimuksen mukaan on vili-
miesten ratkaistava. Samassa pykaldssd on lainsddddnnon uudistuksen my6td
mainittu poikkeuksena 9 a §:n mukaisessa vapaaehtoisessa sovittelussa sovitel-
tavat riita-asiat. Mikali paikallisen sopimisen osapuolilla ilmenee neuvottelu-
kiistoja, joihin ei ole I6ydettavissé ratkaisua osapuolten keskindisin neuvottelu-
menettelyin, voisi olla perusteltua tarkastella mahdollisuutta neuvottelukiistan
ratkaisuun tydriitalain mukaisen vapaaehtoisen sovittelumenettelyn keinoin.
Vapaaehtoisen sovittelun aloittaminen edellyttaa kaikkien osapuolten suostu-
musta ja on viime kiddessd sovittelijan harkinnassa.”® Vapaaehtoinen sovittelu
voisi tulla kyseeseen erityisesti merkitykseltdan laajakantoisemmissa paikallisissa
neuvotteluerimielisyyksissa.

Huomionarvoista on, ettd myds yhteistoimintalain (1333/2021) mukaisilla
velvoitteilla on yhtymékohtia paikallista sopimista edistavien tekijoiden kanssa.
Yhteistoimintalain 2 luvun mukaiset velvoitteet vuoropuhelun, tyoyhteisén
kehittdmisen ja tietojen antamisen osalta ovat omiaan lisddméédn osapuolten
neuvotteluvalmiuksia. Ne voivat parantaa osapuolten vilistd neuvottelu- ja so-
pimistasapainoa ja tilld tavoin lisdta paikallisen sopimisen edellytyksid.”

77. Vapaaehtoinen sovittelu on ollut aikaisemminkin mahdollista, mutta vapaaehtoista sovittelua
on kaytanndssa kiytetty vain harvoin ja sovittelijat ovat lahtokohtaisesti pidattaytyneet sovit-
telemasta oikeusriitoja, jotka kuuluvat ty6tuomioistuimen toimivaltaan, ks. HE 214/2022 vp,
s. 15.

78. Hallituksen esityksessd vapaaehtoista sovittelua koskevan uudistuksen ei katsottu lisddvin
tarvetta sovittelutoimen lisiresursoinnille, koska uudistuksen ei arvioitu aiheuttavan merkit-
tavid vaikutuksia sovittelijan ja tyotuomioistuimen keskindiseen tyonjakoon. Ks. HE 214/2022
vp, s. 15-16. Yleisesti ottaen Suomessa valtakunnansovittelijan toimiston sovittelijaresurssit
ovat henkiloméaraltddn vahdisemmit kuin esimerkiksi Ruotsin sovittelutoimella (Medlings-
institutet), jossa sivutoimisesti toimivia sovittelijoita on lihes 40, kun Suomessa sivutoimisia
sovittelijoita on viisi. Ruotsissa sovittelutoimea koskeva lainsddadanté on laajalti uudistettu
vuonna 2000. Ruotsissa kollektiivisia neuvottelumenettelyja hoidetaan paljon my6s tydmark-
kinajdrjest6jen omien neuvottelu- ja sovittelumenettelyiden avulla. Nilld voidaan tietyin edel-
Iytyksin syrjayttad valtiollinen sovittelu. Ks. Bruun 2020, s. 11-13, 21. Huomionarvoista on,
ettd Ruotsissa ei ole voimassa lainkaan ty6ehtosopimusten yleissitovuusjirjestelmaa ja siksi
jarjestdytymattomien tydnantajien kanssa joudutaan usein erillisiin neuvotteluihin mahdolli-
sista tyoehtosopimukseen liittymisistd (hdngavtal).

79. Mikaili asia kuuluu sekd yhteistoimintalain mukaisen menettelyn ettd tydehtosopimuksen mu-
kaisen neuvottelujarjestyksen piiriin, on asia késiteltdvd tyéehtosopimuksen neuvottelujér-
jestyksen mukaisesti, jos tyonantaja tai tyéehtosopimukseen sidottuja tyontekijoitd edustava
luottamusmies niin vaatii (yhteistoimintalain 6 luvun 39 §). Ks. yhteistoimintajarjestelman ja
tyoehtosopimusjérjestelmén keskindissuhteen pohdinnasta myos Liukkunen 2017, s. 1009-
1013, jossa kuitenkin tarkasteltu yhteistoimintalainsddddnto on vield vanhan, vuoden 2007
aikainen. Uusi yhteistoimintalaki tuli voimaan vuoden 2022 alussa.
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Paikallisen sopimisen lisédntymisen myotd sopimusoikeuden periaatteet ovat
kasvattaneet merkitystddn tygoikeudessa.*® ILO:n vilpittomén mielen mukai-
silla perusteilla voidaan nidhdd olevan yhtymékohtia myds sopimusoikeudesta
lahtoisin olevan lojaliteettiperiaatteen kanssa.® Lojaliteettiperiaatteessa on poh-
jimmiltaan kyse siit4, ettd sopimusneuvotteluissa ja sopimussuhteessa huomioi-
daan eri tavoin myos vastapuolen edut. Paikallisten neuvotteluosapuolten onkin
olennaista tunnistaa yrityksen ja sen henkil6ston tarpeet sekd niihin liittyvét
sopimisen yhteiset tavoitteet. Molempia osapuolia hy6dyttiavain lopputulokseen
on aina helpompi sitoutua.

80. Ks. Kairinen - Hietala — Ojanen 2015, s. 166-167.
81. Ks. lojaliteettiperiaatteesta tarkemmin esim. Kalle Mdenpad, Sopimuksen syntyminen ja va-
hingonkorvausvastuu sopimusneuvotteluissa. Alma Talent 2022, s. 268-278.
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Normaalisitovaan tyéehtosopimukseen perustuvan paikallisen sopimisen edistdminen

Promoting local bargaining based on a normally binding collective
agreement from the perspective of the principles of the International
Labour Organization

JOHANNES LAMMINEN, LL.D., Trained on the Bench, University Teacher, University of Turku

The article examines the possibilities to develop local bargaining based on a nor-
mally binding collective agreement from the perspective of the International La-
bour Organization’s (ILO) principles for promoting collective bargaining. From
the point of view of the bargaining positions of the parties, local bargaining based
on a normally binding collective agreement is in the middleground between
the collective bargaining of the labour market organisations and individual bar-
gaining between the employer and the employee. Local bargaining is based on
the principles of freedom of association and the right to collective bargaining,
as well as the provisions that reflect them. The ILO principles for the promotion
of collective bargaining emphasise the freedom and voluntariness of the pro-
cedure, the conduct of negotiations in accordance with the principles of good
faith and substantive autonomy in the process of agreement. On the basis of the
principles of good faith, negotiations must be conducted in a genuine and con-
structive spirit, aiming to reach an agreement, informing the other party of the
negotiations in good time and committing to the outcome of the negotiations.
From the point of view of the principles of freedom and voluntariness, it would
be justifiable to start from the premise that the parties to collective agreements
themselves would seek to strengthen local bargaining, for example by adding
provisions or recommendations to collective agreements that concern the pro-
cedure or negotiations in local bargaining situations, which would also take into
account the requirements of good faith in accordance with the principles of the
ILO. In addition, there should be an assessment of the possibilities of using state
mediation to resolve local disputes.
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Katariina Paakkanen N |
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Kriittinen katsaus rikosoikeuden feministiseen 57

kritiikkiin ja sukupuolispesifiin lainsddadantoon s+

HAKUSANAT: rikosoikeus, sukupuolentutkimus, kriittinen oikeustutkimus, feministi-
nen oikeustutkimus

1. Johdanto

Oikeuden kieli on usein sukupuolineutraalia. Muun muassa Suomen rikoslaki
(39/1889) on ldhtokohdiltaan sukupuolineutraali, eiki se siten erottele tekoja
tekijan tai uhrin sukupuolen mukaan.! Feministisessd kritiikissé rikoslain su-
kupuolineutraaliutta on kuitenkin kritisoitu siitd, ettd ulkoisesti tasa-arvoisen
sukupuolineutraaliuden katsotaan peittavin patriarkaalisia, naisia eriarvoiseen
asemaan asettavia rakenteita, eikd sen katsota vastaavan sukupuolittunutta todel-
lisuutta, jossa miehilld ja naisilla on erilaiset roolit.? Feministisessa kritiikissd su-
kupuolta onkin pyritty tuomaan esiin sukupuolineutraalin verhon takaa. Lisaksi
sukupuolineutraaliutta on pyritty haastamaan sukupuolispesifillé eli sukupuolen
rikostunnusmerkiston osatekijaksi ottavalla rikoslain sadntelylld, jonka on kat-
sottu parantavan naisten oikeuksia. Myds Suomessa on herannyt keskustelua

x

Katariina Paakkanen, OTM, VTK, VT, viitoskirjatutkija, Helsingin yliopisto. Kirjoittaja on
toiminut oikeusministeridssd naisten ja tyttojen sukuelinten silpomisen rangaistavuuden sel-
keyttamistd rikoslaissa valmistelevan tyéryhman puheenjohtajana ja joutunut téssa tehtévéssa
toimiessaan sittemmin aiheettomana lakkautetun virkamiesoikeudellisen kurinpitomenettelyn
kohteeksi. Kirjoittaja on ollut vuoden 2023 alusta lahtien virkavapaalla oikeusministerién ma.
lainsdddédntoneuvoksen virastaan. Artikkelin kirjoituksen aikana kirjoittaja toimi Helsingin
yliopistossa viitoskirjatutkijana Suomen Kulttuurirahaston my6ntamalla tutkimusapurahalla.
Artikkelin julkaisemisen aikana kirjoittaja toimii kédrdjatuomarina Helsingin kéréjaoikeudessa.
. Sukupuolen vahvistamisesta annetun lain (295/2023, translaki) sddtimisen yhteydessad myos
rikoslakia muutettiin siten, ettd viimeiset viittaukset naisiin poistettiin (ks. laki rikoslain 21 ja
22 luvun muuttamisesta 304/2023 ja hallituksen esitys eduskunnalle laiksi sukupuolen vahvis-
tamisesta ja siihen liittyviksi laeiksi 189/2022 vp).
2. Kevit Nousiainen — Merja Pentikéinen, Naisiin kohdistuva vikivalta ihmisoikeuskysymyksena,
s. 55-67 teoksessa Johanna Niemi — Heini Kainulainen - Pdivi Honkatukia (toim.), Sukupuo-
listunut vékivalta: oikeudellinen ja sosiaalinen ongelma. Vastapaino 2017, s. 66; Johanna Niemi
- Daniela Alaattinoglu, Sokea rikosoikeus ja feministinen kritiikki, s. 290-306 teoksessa Esko
Yli-Hemminki - Sakari Melander - Kimmo Nuotio (toim.), Rikoksen ja rangaistuksen filosofia.
Gaudeamus 2022 (e-kirja), s. 290, 293.

—
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Kriittinen katsaus rikosoikeuden feministiseen kritiikkiin ja sukupuolispesifiin lainsddddnto6n

muun muassa sukupuolispesifin sukuelinten silpomista koskevan sadnnoksen
tarpeellisuudesta.’

Keskustelussa sukupuolispesifistd lainsddddnnostd ja feministisesta rikos-
lain tulkinnasta véhemmalle huomiolle ovat jadneet vaarat, joita sukupuoleen
perustuva rikoslaki ja laintulkinta sisiltdvat niin rikosoikeuden periaatteille
kuin naisille, joita se pyrkii suojelemaan. Tama artikkeli tekee kriittisen oikeus-
tieteellisen analyysin avulla ja muutamilla valituilla esimerkeilld nakyviksi,
millaisia késityksid sukupuolesta feministisesta tutkimuksesta voi paljastua ja
miten feministinen tutkimus voi itse rakentaa ja ylldpitaa sukupuolittuneita val-
tarakennelmia, joita se kritisoi. Lisdksi artikkeli nostaa sukuelinten silpomista
koskevalla esimerkilld esiin sukupuolispesifin rikoslain sdatdmisen uhkia sekd
tarkastelee sukupuolineutraalin rikoslain mahdollisuuksia lisdta lainsddaddnnon
sukupuolisensitiivisyyttd. Artikkeli ei kiistd tarvetta sukupuolittuneiden ilmi6i-
den ja ongelmien tutkimiseen eiké tarjoa naihin valmiita ratkaisuja vaan luo
entistd paremmat ldhtokohdat sukupuoleen liittyvien ilmitiden tutkimiselle ja
lainsdddannon kehittdmiselle nostamalla esiin vdhiiselle huomiolle jadneitd on-
gelmakohtia sukupuoleen perustuvassa tutkimuksessa ja lainsdddannossa.

2. Oikeuden kieli todellisuuden rakentajana: Kriittisen
oikeustutkimuksen ndkdékulmia oikeuteen

Martti Koskenniemen sanoin kriittinen oikeustutkimus (mychemmin kriittinen
tutkimus tai kriittinen nakokulma) paneutuu tapaan, jolla jokin oikeudellisen
kielen luoma instituutio on rakentunut.’ Se pohjautuu ajatukseen, jonka mukaan
oikeudellinen kieli sekéd kuvaa ettd luo oikeuden maailmaa ja ennen kaikkea
taman kautta jasentdd auktoritatiivisesti ihmisten vilisid valtasuhteita.” Muun
muassa Michel Foucault on tunnettu yhteisdjen valtasuhteita teoretisoivasta tut-
kimuksestaan, ja hdn nékee vallan vakiintumattomana (fluid) ja dynaamisena
strategisena tilanteena, joka vaikuttaa sithen, miten ihmiset ajattelevat, uskovat
ja kommunikoivat. Vallankéytolld on my0s erilaisia muotoja: esimoderneissa
yhteiskunnissa suvereeni hallitsija kéytti vakivaltaa, kuten ruumiillisia rangais-
tuksia, kontrolloidakseen ihmisié, kun taas nyky-yhteiskunnissa vallankaytto

3. Ks. mm. Kansalaisaloite: Tyttojen sukuelinten silpomisen kieltiminen KAA 1/2019 vp ja oi-
keusministerion Mietint6jd ja lausuntoja 6/2023: Tyttdjen ja naisten sukuelinten silpomisen
rangaistavuuden selkeyttiminen rikoslaissa.

4. Martti Koskenniemi, Mistd oikeustieteessd on kysymys? Lakimies 7-8/2022, s. 1016-1030,
1016-1018.

5. Koskenniemi 2022, s. 1016-1017.
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luo normeja ja ihmisid ohjataan sisdistimdidn ndmé normit siten, ettd ihmiset
tarkkailevat ja kontrolloivat itse itseddn ilman ulkoista pakkoa.®

Kriittisestd nakokulmasta tarkasteltuna nyky-yhteiskunnassa kansalaiset voi-
daan ndhda sekd valtiovallan ldhteend ettd sen vallankdyton kohteena. Télloin
laki ndyttaytyy apparaattina, jonka vilitykselld ihmiset luovat normeja, joilla
he kontrolloivat yhteiskuntaa ja samalla itseddn. Laki tuo ndkyviksi ihmisten
intressit ja luo poliittisen totuuden, mutta osallistuakseen lainkdyton prosessiin
ihmisten on kuitenkin kiytettava oikeuden kieltd.” Oikeuden kieli antaa ihmisten
vilisille suhteille tietyn kuvauksen, virittdd ne osaksi laajempaa oikeudellista
maailmankuvaa ja kddntdd nuo suhteet ihmisille kuuluviksi oikeuksiksi ja vel-
vollisuuksiksi, joiden tiytdntoonpanoa voi periaatteessa vaatia julkiselta vallalta.
Maailmankuvan nakokulmasta oikeus kehystdd ihmisten valisid suhteita auktori-
teettisuhteiksi, joita juristit uusintavat.®

Oikeus toimii siten sekd tyokaluna, jonka avulla yksil6 voi uhmata valtioval-
taa tai saada siltd suojelua, ettd my6s normalisoivana instanssina, joka muok-
kaa ja hallinnoi yksilod. Yksilé on samaan ajkaan oikeuksiensa haltija ja ndiden
muokkaama objekti’ Esimerkiksi yhteiskunnan marginaalisten tai alistettujen
ryhmien kannalta oikeusdiskurssi ei ole neutraali tyokalu, jolla ndma ryhmat
voisivat haastaa repressiivisen valtiovallan tai yhteiskunnan rakenteita, vaan
oikeusdiskurssi itsessddn luo ja uusintaa valtarakenteita luokittelemalla ja jaka-
malla ihmisid ryhmiin ja altistamalla ndma normatiivisen tarkkailun ja kontrol-
lin alle.!® Toisin sanoen oikeusnormit kategorisoivat ihmisid luoden ajatuksen
“normaalista” ja luovat samalla toiseuden, joka jdi normaalin ulkopuolelle."
Toisaalta normalisoiva oikeus my6s samalla tekee toiseuden ndkyvaksi ja antaa
tdhdn ryhmadn kuuluville tyokaluja haastaa normalisoivan kompleksin valtaa
sisdltdpdin.'? Esimerkiksi Foucault on esittanyt, ettd 1700-luvulta alkaen naisten
ruumista on hysterisoitu muun muassa ladketiedettd kéyttaen prosessissa, joka
analysoi naisen ruumista kaikin puolin seksuaalisuuden kylldstimana ja antaa
télle rooleja, kuten “4iti” tai "hermostunut nainen”.”” Voidaan my6s nahda, ettéd
naisille suunnatut oikeudet toisaalta antavat naisille konkreettisia oikeuksia,

6. Michel Foucault, Discipline and punish. Vintage Books 1995; Michel Foucault, Security, territo-
ry, population: lectures at the College De France, 1977-1978. Palgrave Macmillan 2009 ja Ben
Golder, Foucault and the Politics of Rights. Stanford University Press 2015, s. 30-60.

7. Foucault 1995; Foucault 2009; Golder 2015, s. 58-59, 62, 69 ja Jacopo Martire, A Foucauldian
Interpretation of Modern Law: From Sovereignty to Normalisation and Beyond. Edinburgh
University Press 2022, s. 27, 58.

8. Koskenniemi 2022, s. 1020, 1019.

9. Golder 2015, s. 97.

10. Tiris Kestild, Law, Space and Power: Spatiality in the European Court of Human Rights Judg-

ments on Homosexuality. Gender, Place & Culture 2022, s. 1, 3, 14 ja Golder 2015, s. 102.

11. Martire 2022, s. 129.

12. Martire 2022, s. 129-130, 132, 134.

13. Michel Foucault, Seksuaalisuuden historia. Gaudeamus 1998, s. 77.
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mutta ne eivit vapauta naista hdnen alisteisesta sukupuoliroolistaan vaan sy-
ventdvit ja laajentavat sen alistamismekanismia (subordination).™*

Kriittisen oikeustutkimuksen tehtdvana voidaan pitdd edelld esitettyjen valta-
rakennelmien ja oikeuden mekanismien esiin tuomista. Kriittinen tutkimus on
tehtdvinsd tehnyt, kun se saa vaihtoehdot nikyville ja syntyy kisitys, ettei niiden
valintaa sddtele mikdén historiallinen tai luonnollinen vélttdmattomyys.'® Siirryn
seuraavaksi tuomaan kriittisen tutkimuksen avulla esille kattavampaa kuvaa
sukupuoleen perustuvan lainsddadannon ja -tulkinnan vaihtoehdoista tuomalla
nékyviin vaaroja, joita sukupuoleen perustuva rikoslain tulkinta ja sddtdminen
sisaltavit.

3. Feministinen tutkimus sukupuolittuneiden rakenteiden
uusintajana

3.1. Gender-kritiikistd intersektionaalisuuteen — Sukupuolen maaritelmia
feministisessa kritiikissa

Feministisessd tutkimuksessa jaetaan tatd nykya varsin laajalti késitys sukupuo-
lesta sosiaalisesti tuotettuna todellisuutena.'® Esimerkiksi Judith Butler on kat-
sonut sukupuolen olevan biologisen tosiasian sijaan kulttuuristen diskurssien ja
kulttuurisen toiminnan tuote."” Esiin on kuitenkin noussut my6s tdman kiistévia
feministisid suuntauksia, joita Ruth Rubio-Marin kutsuu gender-kriittiseksi fe-
minismiksi. Gender-kriittinen feminismi nostaa keskion biologisen sukupuo-
len (sex). Gender-kriittisen feminismin alle kuuluu muun muassa transseksuaali-
suuden kiistdvid feministejd, jotka ndkevit transnaiset miehisind ja siten uhkana
cis-naisille'® esimerkiksi néille varatuissa tiloissa. Toisaalta hieman sallivamman
ja transsukupuolisuuden hyviksyvin gender-kriittisen ndkdkulman mukaan
vapaus madritelld itse sukupuoli biologisista tekijoisté riippumatta luo oikeudel-
lisen porsaanreidn, jonka kautta opportunistiset miehet voivat esimerkiksi saada

14. Golder 2015, s. 102.

15. Koskenniemi 2022, s. 1030.

16. Niemi - Alaattinoglu 2022, s. 290.

17. Ks. mm. Judith Butler, Gender trouble. Tenth anniversary edition. Routledge 1999 ja Judith
Butler, Undoing gender. Routledge 2004.

18. Cis-naisella tarkoitetaan yleisesti naisia, joiden sukupuoli-identiteetti ja sukupuolen ilmaisu
ovat hdnelle syntymassa miaritellyn sukupuolen ja siihen kulttuurissa yleensa liitettyjen odo-
tusten mukaisia (ks. mm. Setan verkkosivuilla oleva Sateenkaarisanasto osoitteessa https://seta.
fi/sateenkaaritieto/sateenkaarisanasto/#:~:text=Cis.,Suurin%200sa%20ihmisist%C3%A4%20
on%?20cissukupuolisia, vierailtu 25.11.2023).
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pédsyn naisille rajattuihin tiloihin, kuten vessoihin, vaarantaen naisten turvalli-
suuden.” Samaan tapaan osa gender-kriittisistd feministeista katsoo myos, ettd
naisten yleinen tasa-arvo ja oikeudet vaarantuvat, jos transnaiset tai sukupuolen
vaihtamisen helppoutta hyvéksikdyttidvit miehet padsevat “hyvaksikdyttamaan”
naisille suunnattuja oikeuksia.?* Gender-kriittiseen ajatteluun vaikuttaakin si-
saltyvin vahva ajatus naisista ensisijaisesti biologian maérittiminé henkil6ina,
jotka ovat jatkuvasti miehisen vallankédyton uhan alla. Thmiset ndhddén siten yk-
sittdisten toimijoiden sijaan biologisesti madraytyvin sukupuolensa edustajina.

Yksi sukupuolen médritelmastd esiin nousevia kysymyksid on, kenelld on
valta midritelld sukupuolen késite — kuuluuko sukupuolen maéirittely henki-
16n itsemadradmisoikeuteen vai voidaanko sukupuoli méiritelld ulkoisesti esi-
merkiksi biologiasta kasin? Se, kuinka sukupuoli médritelladn, vaikuttaa myos
feministisen tutkimuksen koko ihmiskuvaan: ndhdadnké ihminen intersektio-
naalisesti yhteiskunnan péaallekkdisten valtarakenteiden verkkoon sotkeutuneena
yksiloné vai kategorisen (homogeenisen) sukupuolensa edustajana. Toisin sa-
noen madritteleek6 ihminen sukupuolensa vai sukupuoli ihmisen?

Eri oikeusjirjestelmissd ndihin kysymyksiin on vastattu eri tavalla. Aériesi-
merkki gender-kriittisesté lainsddddnnostd on Unkarissa sdddetty laki, jonka mu-
kaan sukupuoli on syntymaissé biologian perusteella méaaraytyvéd, muuttumaton
ominaisuus.” Suomessa lailla sukupuolen vahvistamisesta (295/2023, translaki)
sukupuolen maédrittely taas irrotettiin biologiasta ja tdysi-ikiisille henkiloille
luotiin mahdollisuus muuttaa viestétietojérjestelmaan merkittya sukupuoltaan
omalla ilmoituksellaan. Uudistuksen yhteydessd jotkin jarjestot nostivat kui-
tenkin esiin gender-kriittisia nakokulmia. Esimerkiksi Naisten rintama maa-
rittelee naiseuden “biologisena realiteettina” ja katsoo, ettd naisten sorto ja
syrjintd kytkeytyy kaikkialla heiddn biologiseen sukupuoleensa.”® Nainen-ka-
sitteen poistaminen lainsddaddannostd, joka koskee keskeisesti naisten biologista
todellisuutta, on jirjeston mukaan naisia epdinhimillistavaa.’* LHB-liitto taas
on seksuaalivihemmistojen etujdrjesto, joka médrittelee seksuaalisen suuntau-

19. Ruth Rubio-Marin, Global Gender Constitutionalism and Women’s Citizenship: A Struggle
for Transformative Inclusion. Cambridge University Press 2022, s. 306-308, ks. my6s Laura
Portuondo, The Overdue Case against Sex-Segregated Bathrooms. Yale Journal of Law and
Feminism 29(2) 2018, s. 465-526.

20. Rubio-Marin 2022, s. 306-308.

21. Kyle Knight - Lydia Gall, Hungary Court Closes Door on Transgender Legal Recognition.
Human Rights Watch -verkkosivusto osoitteessa https://www.hrw.org/news/2023/02/09/hun-
gary-court-closes-door-transgender-legal-recognition (vierailtu 16.8.2023).

22. Naisten rintama ry:n verkkosivusto, Keitd me olemme -teksti osoitteessa https://www.naisten-
rintama.fi/keita-me-olemme/ (vierailtu 16.8.2023).

23. Naisten rintama ry:n lausunto hallituksen esityksesta eduskunnalle laiksi sukupuolen vahvis-
tamisesta ja siihen liittyviksi laeiksi 189/2022 vp, s. 2.

24. Naisten rintama ry 2022, s. 4.
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tumisen kohdistuvan biologiseen sukupuoleen.” Jérjesto toi lain kuulemisissa
esiin huolen siité, ettd seksuaalivahemmist6ihin kohdistuvia viharikoksia on
jatkossa vaikeampi todentaa, silld tekijd voisi vaihtamalla sukupuoltaan véit-
tdd kuuluvansa samaan seksuaalivihemmistoryhméén kuin uhri. Jarjestd myos
esitti, ettd tytoille ja naisille tulisi turvata oikeus muun muassa miehisté vapaisiin
puku- ja pesutiloihin.*

Kriittisestd nakokulmasta tarkasteltuna oikeudellinen sukupuolen kisite
nédyttdytyy normalisoivana: se asettaa rajat esimerkiksi miehen ja naisen maé-
ritelmille ja luo samalla kuvan "normaalista” miehestd ja naisesta. Sukupuolen
madritelma siten samalla jakaa ihmiset "normaalien” ja "ei-normaalien” ryhmiin.
Esimerkiksi sukupuolen bindéri (toisin sanoen vain kaksi sukupuolta tunnistava)
kategorisointi jattad ulkopuolelleen muunsukupuoliset tai pakottaa ndma mie-
hen tai naisen sukupuolirooliin. Biologiaan pohjautuva sukupuolikisitys taas
kiinnittda sukupuolen ihmisen ulkoisiin mitattaviin ja tdmén sisdisestd koke-
muksesta riippumattomiin tekijoihin. Toisaalta méariteltiinpd sukupuoli miten
tahansa, sukupuoleen perustuva oikeus ja oikeustutkimus voivat itsessdan myos
ylldpitdd ja uusintaa sukupuolirakenteita. Seuraavassa alaluvussa tarkastelen tatad
ilmiotd esimerkin avulla.

3.2. Esimerkki feministisestd oikeustutkimuksesta sukupuolirakenteiden
uusintajana

Feministisessa rikosoikeuskritiikissa oikeudellisia ilmiit4 tutkitaan ja tulkitaan
sukupuolesta kisin. Vaikka sukupuolittuneiden valtarakenteiden esiin tuominen
on tirkedd, on hyvd huomata, ettd myos feministinen sukupuolittunut nako-
kulma voi itsessddn luoda ja vahvistaa juuri niitd valtarakenteita, joita se kri-
tisoi. Kédytdn tdmén ongelman esiin tuomiseksi esimerkkind Johanna Niemen
ja Daniela Alaattinoglun esittdmai analyysia korkeimman oikeuden oikeus-
tapauksesta 2019:106%.

Mainitussa oikeustapauksessa on kyse tilanteesta, jossa A oli tappelutilan-
teessa puolisoiden yhteisessd asunnossa lyonyt B:td nyrkilld rintaan ja kuristanut
tatd kaulasta seka pitanyt lattialla allaan ollutta B:td otteessaan siten, ettd B oli
lopulta menehtynyt.*® Tuomiossa ei eritelld henkildiden ominaisuuksia, kuten
sukupuolta, sosioekonomista asemaa tai etnisyyttd, joskin siind tuodaan esiin
osapuolten fyysinen koko: B oli 154 senttimetrid pitkd ja painoi tapahtuma-

25. LHB-Liiton verkkosivusto, Meista-teksti osoitteessa https://lhb-liitto.fi/meista/ (vierailtu
16.8.2023).

26. LHB-Liitto ry:n lausunto hallituksen esityksestd 189/2022 vp, s. 2-4.

27. Niemi - Alaattinoglu 2022.

28. KKO 2019:106, kohdat 19 ja 29.
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aikana 57 kiloa, kun taas A oli 184 senttimetrid pitki ja painoi 99 kiloa. A oli siten
ollut huomattavasti B:td kookkaampi. Oikeus totesi, ettd asiassa oli riidatonta,
ettd B oli pienemmastd koostaan huolimatta kayttaytynyt aikaisemmin vékival-
taisesti A:ta kohtaan ja erdissi tilanteessa muun ohella huitonut hinta veitselld
ja B oli my0s tapahtumapiivina kayttiytynyt vikivaltaisesti A:ta kohtaan ja ai-
heuttanut A:lle verta vuotavan haavan.? Korkein oikeus kuitenkin arvioi, etta
A:n kdyttamassd vikivallassa ei ollut ollut kyse hétavarjelusta vaan kyse on ollut
molemminpuolista vikivaltaa sisdltineesta tappelusta, jota on edeltdnyt B:n ag-
gressiivinen kayttdytyminen.*® A:n syyksi luettiin teostaan tappo.*'

Niemi ja Alaattinoglu aloittavat analyysinsa toteamalla, ettd rikosoikeus
perustuu rikoksentekijan rationaalisuutta korostavaan ihmiskasitykseen mutta
samalla kasitys rikoksen uhrista on jadnyt vahemmalle huomiolle tai ehka jopa
kokonaan vaille huomiota. Seuraavaksi he siirtyvit tekeméddn havaintoja siitd,
millainen identiteetti uhrille rakentuu. Kirjoittajat huomauttavat, ettd puolustus
perustui sithen, etta tekija pyrki rauhoittamaan puolisoaan ja tuomiossa tuotiin
esiin uhrin vékivaltaista kdyttdytymistd aikaisemmissa tilanteissa. Kirjoittajat
huomauttavat myds, ettd tekijan mahdolliseen aikaisempaan vékivaltaiseen kayt-
tdytymiseen ei 10ydy tuomiosta minkéanlaista viittausta.*

Niemi ja Alaattinoglu pdatyvit myos rakentamaan tapauksen osapuolille
sukupuolen, josta ei l6ydy mainintaa tuomiossa, toteamalla, ettd ”[— —] viittauk-
sesta osapuolten huomattavaan kokoeroon voi tehdd johtopaatoksia osapuolten
sukupuolista”?** Loydettydan sukupuolineutraalien tekijoéiden takaa naisen ja
miehen kirjoittajat jatkavat ndiden identiteetin analysointia:

”Kuvauksen perusteella uhrille rakentuu irrationaalinen identiteetti: hdn on pieni-
kokoinen naishenkil6, joka toistuvasti hyokkad suurikokoisen, voimakkaan ja ratio-
naalisen miehen kimppuun, tuloksetta. Uhrin toiminnalla ei kuvauksen mukaan ole
mitddn motiivia, eikd hdnen mahdollinen tunnekuormansa selvéstikaan kiinnosta
ketddn. Itsehdn hin ei ole endd selittdmaésséd toimintaansa. Uhri redusoituu tekijan
rationaalisen toiminnan (rauhoittaminen) kohteeksi ilman subjektiutta. [~ —] Ana-
lyysimme ei kohdistu ratkaisun KKO 2019:106 lopputulokseen, jota voi feministisestd
nikokulmasta pitad jopa edistysaskeleena; siind todettiin, etté tekijd voi ymmartéa,
ettd kuristaminen voi johtaa kuolemaan. [— —] Tavoitteemme on herkistda lukija ni-
kemédn, miten oikeudellisissa kdytdnnoissa rakennetaan tekojen kontekstin tulkintaa

ja osapuolten subjektiutta sekd tulkitaan valta-asemia.”**

29. KKO 2019:106, kohta 20.

30. KKO 2019:106, kohta 21.

31. KKO 2019:106, kohta 29.

32. Niemi - Alaattinoglu 2022, s. 301, 303.
33. Niemi - Alaattinoglu 2022, s. 301.

34. Niemi - Alaattinoglu 2022, s. 303.
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Kriittisestd ndkokulmasta tarkasteltuna voidaan havaita, ettd vaikka Niemi ja
Alaattinoglu tuovat kirjoituksensa alussa esiin sen, kuinka sukupuoli ymmar-
retddn laajalti feministisessd tutkimuksessa sosiaalisesti tuotettuna todellisuu-
tena®, heiddn oikeustapauksen analyysinsa esittdma kuva sukupuolesta poh-
jautuu sekd heteronormatiiviseen ettd biologiseen nakokulmaan, joka mukailee
gender-kritiikkid: kirjoittajat "16ytavat” sukupuolineutraaleina esitettyjen A:n
ja B:n sukupuolen ndiden parisuhdestatuksen seki fyysisen koon avulla. Kir-
joittajat itse siten konstruoivat samalla todellisuutta, jossa ihmisen sukupuoli
voidaan midritelld timan fyysisen koon ja parisuhdestatuksen perusteella.” On
toki mahdollista, ja tilastollisesti myds todennakdistd, ettd Niemi ja Alaattinoglu
osuvat tekemissdan sukupuolten konstruktiossa oikeaan. Kriittisen tarkastelun
kannalta ei kuitenkaan ole niinké4n olennaista, osuuko Niemen ja Alaattinoglun
maalaama kuva tapauksen henkil6ista todellisuudessa oikeaan, vaan keskeista
ovat perusteet, joilla he padtelmédansa tukevat ja joilla he rakentavat diskursiivi-
sesti todellisuutta. Perustaessaan sukupuolen kritiikittomasti henkilon fyysisiin
ominaisuuksiin kirjoittajat 1dhettdvét samalla lukijalle viestin siité, ettd henkilon
sukupuoli on tosiasiassa mahdollista paljastaa oikeuden sukupuolineutraaliuden
hunnun takaa vain tdmén ulkoisia ominaisuuksia tarkastelemalla.

Kriittisestd nakokulmasta tarkasteltuna Niemen ja Alaattinoglun analyy-
sistd ongelmallista tekee sen itsereflektion puute. Hieman ironisena voidaankin
pitdd sitd, ettd kirjoittajat lausuvat tavoitteekseen herkistda lukija ndkemdén,
miten oikeudellisissa kdytannoissd rakennetaan tekojen kontekstin tulkintaa ja
osapuolten subjektiutta sekd tulkitaan valta-asemia, mutta ovat samalla sokeita
sille, ettd itse asiassa heiddn tulkitsemansa sukupuoleen perustuva subjektiuus,
konteksti ja valta-asemat eivat kdy ilmi tuomiosta, vaan ovat kirjoittajien omia,
heteronormatiivista ja gender-kriitistd ajatusmallia tukevia rakennelmia. Kir-
joittajat tuovat esille, kuinka tuomiossa uhri redusoituu tekijan rationaalisen
toiminnan kohteeksi ilman subjektiutta, mutta samalla kirjoittajat itse redusoi-
vat uhrin ja tekijan niille asettamiinsa fyysisiin ominaisuuksiin pohjautuviin
sukupuolirooleihin.

Niemen ja Alaattinoglun analyysin ongelmallisuus havainnollistuu, jos
luomme tapahtumista vastakkaisen hypoteesin. Oletetaan siis hetkeksi, ettd
fyysisesti pienempikokoinen uhri olisikin ollut mies ja kooltaan suurempi te-
kija nainen. Télloin tekijanaisoletetun kdyttima vékivalta saa huomattavan
paljon niin sanotun naistyypillisen vakivallan piirteitd: nainen puolustautuu
jo pitkdén jatkunutta miehen vikivaltaista kdytostd vastaan ja tappaa tdman.”
Epatyypillistd tapauksessa on toki se, ettd naisoletettu turvautui teossaan keittio-

35. Niemi - Alaattinoglu 2022, s. 290.

36. En toki viitd, ettd kirjoittajat itse tietoisesti kannattaisivat gender-kriittistd ndk6kulmaa tai
kieltaisivat sosiaalisen sukupuolen tai sukupuolten moninaisuuden olemassaolon.

37. Johanna Niemi, Rikosprosessi ja parisuhdevékivalta. Talentum Media 2004, s. 81.
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veitsen sijaan kuristamiseen.*® Tdllaisessa skenaariossa esiin nousee kysymys,
tulisiko meidédn myos tilloin kiinnittdd huomiota siihen, ettd miesoletetun uhrin
kéytos ndyttaytyy irrationaalisena hdnen kohdistaessaan toistuvaa vikivaltaa
(itseddn kookkaampaa) naisoletettua vastaan? Tulisiko my6s tilloin kiinnittda
huomiota sithen, ettei ketddn selvéstikdan kiinnosta vikivaltaisen miesoletetun
tunnekuorma - vai onko tdma ongelmallista vain, jos kyseessd on nainen? Myos
Niemen ja Alaattinoglun esittima loppukaneetti nousee téllaisessa skenaariossa
kyseenalaiseen valoon: olisiko myds tdssd tapauksessa naisoletetun tuomitse-
mista taposta kuolemantuottamuksen sijaan pidettivd “feministisestd nakokul-
masta edistysaskeleena”?

Olen valinnut tapauksen esimerkiksi, koska se tuo hyvin selkelld tavalla esiin
tavat, joilla feministinen tutkimus voi tarkastellessaan oikeudellisia ilmi6ita su-
kupuolen mukaan olla sokea sille, millaista sukupuolittunutta maailmankuvaa se
itse diskursseissaan rakentaa. Valitsemani esimerkki on toki vain pieni osa Nie-
men ja Alaattinoglun tekemasta tutkimuksesta, eikd sen perusteella voida tehda
yleistyksid (heiddn) feministisen oikeustutkimuksen(sa) tilasta. Silti esimerkkid
voidaan pitdd olennaisena, silla kriittisestd ndkokulmasta tarkasteltuna kaikki
diskurssit rakentavat osaltaan todellisuutta. Esimerkin painoarvoa lisdd myos
se, ettd kirjoittajia voidaan pitdd merkittdvina tutkijoina suomalaisen feministi-
sen rikosoikeuskritiikin kentdlld. Esimerkki tuokin siten hyvin esiin sen, miten
vaikeaa jopa meritoituneiden sukupuolentutkijoiden voi olla pysy4 jatkuvasti
tietoisena todellisuudesta, jota ndmi oikeuden kielelld luovat, ja mitd vaaroja
tdhin sisdltyy.

En esittamalldni kritiikilla tarkoita, ettemmekd voisi, tai etteikd meidan pi-
tdisi yrittdd, ndhdéd sukupuolineutraalin oikeuden kielen taakse piiloutuvia suku-
puolittuneita ilmi6ité tai valtarakenteita. Esimerkiksi Niemen ja Alaattinoglun
analyysi olisi kuitenkin mahdollista tehdd myds ilman gender-kritiikille tai he-
teronormatiivisuudelle kumartavaa oletusta osapuolten sukupuolista. Taéma voi-
taisiin tehdé esimerkiksi tuomalla esiin, etta tilastollisesti voidaan pitda todenna-
koisend (joskaan ei varmana) sitd, ettd uhri on tapauksessa nainen ja tekija mies,
ja viittaamalla heihin miehen ja naisen sijaan mies- ja naisoletettuina. Tama
ottaisi huomioon myos sen mahdollisuuden, ettd osapuolten sukupuolia koskeva
todellisuus on tilastollisesta todennakoisyydesta poikkeava. Vaikka kaytdnnossa
ero sen valilld, puhutaanko esimerkiksi naisista vai naisoletetuista, voi vaikuttaa
pieneltd, on kriittisestd ndkokulmasta tarkasteltuna ero hyvin keskeinen, silld
toinen esittdd sukupuolen objektiivisena tosiasiana ja toinen taas tuo esiin su-
kupuolen olevan kirjoittajan oman oletuksen tulosta. Jalkimmaéinen analyysi ei
pakota teon osapuolia heteronormatiiviseen, bindériseen tai gender-kriittiseen
sukupuolen muottiin vaan jittdd oven auki myos mahdolliselle toisenlaiselle
todellisuudelle. Ilman téllaista kriittistd otetta on vaarana, ettd feministinen tut-

38. Niemi 2004, s. 80.
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kimus raottaa oikeuden sukupuolineutraaliuuden verhoa vain asettaakseen sen
taakse omat sukupuolittuneet ajatusrakennelmansa. Vaikka sukupuolittuneiden
ilmioiden tutkinta voi edellyttad sitd, ettd tarkastelemme maailmaa oman suku-
puolen médritelmamme varittdmien linssien lapi, kriittinen ndkokulma kehottaa
meitd olemaan jatkuvasti tietoisia ndistéd linsseista ja siitd, ettd emme ole vain
sivustakatsojia vaan muokkaamme oikeuden kielelld maailmaa sellaiseksi kuin
sen esitimme. Niin ikddn kriittisen tutkijan tulisi siten aina muistaa kohdistaa
kriittinen katse my0s itseensa.

4. Sukupuoleen perustuvan rikoslainsddddannén sudenkuopat:
tapausesimerkkind sukuelinten silpominen®

4.1. Tausta

Naisten ja tyttojen sukuelinten vakavaa vahingoittamista esimerkiksi poistamalla
tdysin klitoriksen nakyvé osa ja hapyhuulet voidaan eittdmatta pitdd vakavana
seksuaalisuutta kontrolloivana naisiin kohdistuvan vékivallan muotona, joskin
on huomattava, ettd myds miesten sukuelimid voidaan kulttuurisista syistd va-

39. Kuten olen edelli tuonut esiin, kriittisestd nakokulmasta katsottuna oikeuden kieli luo todel-
lisuutta. Tyttojen ja naisten sukuelinten vahingoittamisen kutsuminen silpomiseksi siséltda jo
itsessdan vahvan negatiivisen konnotaation. Englanniksi silpomisen ohella kiytetdan myos
neutraalimpaa ilmaisua “female genital cutting” (FGC), josta ei ole vakiintunut suomeen yleista
nimitystd, vaan ilmiéo6n viitataan yleisesti silpomisena. Olen téssé artikkelissa pyrkinyt kayt-
tamadn silpomisen ohella neutraalimpaa, joskin hieman pitké termid “tytt6jen ja naisten (tai
naissukupuolisten) sukuelinten vahingoittaminen” Nais- ja miessukupuolisilla tarkoitan tissé
artikkelissa nais- ja miessukupuolisia henkil6itd. Vakavaa lievemmisti sukuelinten vahingoitta-
misen muodoista puhuttaessa viittaan fyysisiltd vaikutuksiltaan esinahan poistoa vastaaviin tai
néitd lievempiin tekoihin. Termié “silpominen” kiytin luottavuuden helpottamiseksi ldhinna
viitatessani tyttdjen ja naisten sukuelinten vahingoittamiseen kansallisessa tai kansainvilisessd
kontekstissa, jossa mainitut teot on laajalti méaritelty nimenomaisesti “silpomiseksi”. Samoin
termin “miessukupuolisten ympérileikkaus” voidaan katsoa siséltdvan positiivisen konno-
taation, joten tdimén sijasta kdytan mahdollisimman usein neutraalimpaa termié “esinahan
poisto”. Termejé koskevien diskurssien analysoinnista tarkemmin ks. Katariina Paakkanen,
Entitled, Empowered or Victims — an Analysis of Discourses on Male and Female Circum-
cision, Genital Mutilation/Cutting and Genital Cosmetic Surgery. The International Journal
of Human Rights 23(9) 2019, s. 1494-1520). Lisaksi kéytédn tdssé artikkelissa bindérejd termeja
“naissukupuolinen” ja “miessukupuolinen” erittelemattd tarkemmin sukupuolen maéritelmid,
joskin erityisesti lasten sukupuolten maérittelyyn liittyy itsessdan useita ongelmakohtia, joita en
tassd artikkelissa kisittele tarkemmin. Kayttdmani terminologiset ratkaisut eivit ole ongelmat-
tomia, ja niitd voidaan pitdd kompromissina tekstin mahdollisimman suuren objektiivisuuden
ja helpon luettavuuden vililld artikkelin pituusrajoitus huomioiden.
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hingoittaa vakavasti esimerkiksi kastroimalla tai syvéviillolla*. Téllaisten tekojen
rangaistavuudesta ei ole Suomessa epailysti eikéd niiden kriminalisointiin yhdis-
tetd esimerkiksi sukupuolten yhdenvertaisuuteen liittyvid ongelmia. Keskitynkin
tdssd luvussa kasittelemddn sukuelimen vahingoittamisen vakavaa lievempien
muotojen rangaistavuutta, silldi monissa maissa ndiden tekojen rangaistavuus
on riippuvaista teon kohteen sukupuolesta siten, ettd vain naissukupuolisiin
kohdistuvat teot ovat rangaistavia. Kaytan tdllaisesta sddntelystd tdssd artikkelissa
luettavuuden helpottamiseksi termiéd “sukupuolispesifi sddntely”, vaikka suku-
puolen tunnusmerkistotekijaksi ottava sddntely ei itsessddn edellyta sitd, ettd
tekojen rangaistavuus olisi sukupuolesta riippuvaista. Kéytdnndssa erot nousevat
esiin erityisesti lapsiin kohdistuvien tekojen yhteydessé.

Kayttdmani esimerkki on ajankohtainen, koska vaikka nykyinen saédntely
on Suomessa sukupuolineutraalia, on kuitenkin noussut esiin vaatimuksia sda-
tdd nimenomaisesti naisten ja tyttdjen sukuelinten silpominen (my6hemmin
silpominen) rikoslaissa rangaistavaksi."" Silpomisen rangaistavuutta koskevat
keskustelut keskittyvit yleensé lahinnd sukupuolispesifid sddntelyd puoltavien
argumenttien esiin tuomiseen, ja sddntelyn vaaroja ei ole aihetta koskevissa kes-
kusteluissa juurikaan esitetty.*? Keskityn siksi tdssd alaluvussa ndiden vaarojen
esiin tuomiseen. Tarkoitukseni ei ndiden ongelmakohtien esiin tuomisella ole
esittad, etteikd myos lievd naisen (tai miehen) sukuelimen vahingoittaminen
voisi olla haitallista, tuomittavaa tai osa sukupuoleen perustuvaa vikivaltaa tai
etteiko tallaisten tekojen tulisi olla rangaistavia. En mydskdin esitd suoria ratkai-
suja ndiden ongelmien hoitamiseen, vaan tarkoitukseni on mahdollistaa eri vaih-
toehtojen parempi punninta tuomalla nakyviksi myds vaietut ongelmakohdat.

4.2. Silpomisen madritelmia

Monet silpomisen maéritelmat, kuten Maailman terveysjarjeston (WHO:n) ja
Euroopan neuvoston yleissopimuksen naisiin kohdistuvan vikivallan ja perheva-
kivallan ehkdisemisesti ja torjumisesta (SopS 53/2015, Istanbulin sopimus) maa-
ritelmat, kattavat hyvin laajan kirjon tekoja aina erittdin vakavista ja sukuelimen
toimintaa pysyvasti vahingoittavista teoista (kuten klitoriksen koko nikyvin
osan poisto) aina lieviin tekoihin (kuten yksittdiset pistot), joskin Istanbulin

40. Syvaviilto (subincision) on muun muassa Australian aboriginaalien keskuudessa harjoitet-
tu tapa, jossa penis halkaistaan pituussuunnassa virtsaputkea pitkin. Ks. Ashley Montague,
Coming into being among the Australian Aborigines: the procreative beliefs of the Australian
Aborigines. Routledge 2004, s. 312-325.

41. Ks. KAA 1/2019.

42. Ks. mm. eduskunnalle kansalaisaloitteen KAA 1/2019 vp Kkisittelyn yhteydessa annetut lau-
sunnot osoitteessa https://www.eduskunta.fi/FI/vaski/KasittelytiedotValtiopaivaasia/Sivut/
KAA_1+2019_asiantuntijalausunnot.aspx.
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sopimuksen voidaan katsoa edellyttdvin ainakin suhteellisen pysyvid muutok-
sia.” Kumpikaan madritelmistd ei itsessddn sisalld minkadnlaista vaatimusta teon
tarkoituksesta tai edellytystd teon liittymisestd laajempaan naisiin kohdistuvan
vakivallan kontekstiin, joskin Istanbulin sopimuksen selitysmuistiossa todetaan,
ettd kontekstina on nimenomaisesti silpomisperinne.*

Edelld mainitut silpomisen mairitelmét kattavat sukuelinten vahingoittami-
sen tavoilla, jotka voivat olla huomattavasti vidhemman fyysisesti vahingoittavia
kuin poikien tai miesten esinahan poisto (niin sanottu ympérileikkaus). Vaikka
sopimukset eivit edellytd, ettd naissukupuolisten sukuelinten vahingoittami-
sen tulisi olla ankarammin rangaistavaa kuin miessukupuolisten, on kuitenkin
huomionarvoista, ettei esimerkiksi Istanbulin sopimuksen ratifioineista maista
yksikéddn ole kriminalisoinut miessukupuolisten esinahan poistoa eikd sithen
suhtauduta maailmanlaajuisesti kovin kielteisesti, toisin kuin silpomiseen.*
Istanbulin sopimuksen ratifioineet maat ovatkin joutuneet mielenkiintoisen,
joskin usein vaietun yhdenvertaisuuskysymyksen eteen sddtdessdadn silpomisen
rangaistavaksi: kuinka perustella lainsddddnto, joka sallii miessukupuolisten
esinahan poiston uskonnollisista tai kulttuurisista syistd mutta kieltaa fyysisesti
yhtd vakavan tai lievemman sukuelimen vahingoittamisen, kun teko kohdis-
tuu naissukupuoliseen? Kysymys on olennainen myds perustuslain (731/1999)
yhdenvertaisuusvaatimuksen kannalta, mutta kisittelen tassa artikkelissa kysy-
mystd erityisesti Suomen rikosoikeudellisen jdrjestelmédn nakokulmasta.

Suomen rikoslaissa ei ole erillistd sukuelimen vahingoittamista (silpomista
tai ympérileikkausta) koskevaa sddnnosti. Korkein oikeus on kuitenkin linjannut
poikien esinahan poistosta oikeuskdytannossaan (KKO 2008:93, KKO 2016:25 ja
KKO 2016:24). Ratkaisussa KKO 2008:93 oikeus katsoi, ettd nelivuotiaalle pojalle
kivunlievityksestd huolehtien ja huoltajan suostumuksella tehty esinahan poisto
voitiin perustella lapsen edun nakokulmasta ja ettei teko ollut siten rangais-
tava. Oikeuden mukaan tehdylld operaatiolla voitiin arvioida olevan myonteisté
merkitystéd lapsen identiteetin kehittymisen ja uskonnolliseen ja sosiaaliseen
yhteis66nsé kiinnittymisen kannalta.*® Toisaalta tapauksessa KKO 2016:25, jossa
toimenpide oli suoritettu vastoin toisen huoltajan tahtoa, oikeus katsoi, ettei
tekoa voitu pitdd lapsen edun mukaisena. Tuomiossa 2008:93 korkein oikeus

43. WHO:n verkkosivustolla aihetta koskeva teksti osoitteessa https://www.who.int/news-room/
fact-sheets/detail/female-genital-mutilation (vierailtu 29.8.2023); CETS 210, s. 199 ja halli-
tuksen esitys eduskunnalle naisiin kohdistuvan vékivallan ja perhevikivallan ehkdisemises-
td ja torjumisesta tehdyn Euroopan neuvoston yleissopimuksen hyviksymisestd sekd laeiksi
yleissopimuksen lainsddddnnon alaan kuuluvien méardysten voimaansaattamisesta, rikoslain
1 luvun 11 §:n muuttamisesta ja ulkomaalaislain 54 §:n muuttamisesta 155/2014 vp, s. 52/L.

44. Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating vio-
lence against women and domestic violence, Council of Europe, s. 34.

45. Kansainvilisistd diskursseista ks. tarkemmin mm. Paakkanen 2019.

46. KKO 2008:93, kohdat 9, 23 ja 26.
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myos totesi, ettd tyton ympdrileikkaus merkitsee tosiasiallisesti silpomista ja on
selvisti vakavampaa kajoamista tyton ruumiilliseen koskemattomuuteen kuin
asianmukaisesti suoritettu pojan ympérileikkaus. Tuomion mukaan silpomisessa
on kysymys ldhinni térkedksi pahoinpitelyksi luokiteltavasta menettelysta, jota
ei voida oikeuttaa tai rinnastaa poikien ymparileikkaukseen.*

Korkeimman oikeuden kéytdnnon perusteella eroa tyttojen ja poikien su-
kuelinten vakavaa lievemmaéssa vahingoittamisessa voidaan pitdd joltain osin
epdselvdnd. Ratkaisu 2008:93 herittdd kysymyksen, viittaako oikeus tyttojen
ympdrileikkauksella vain vakaviin sukuelimen vahingoittamisen muotoihin vai
tarkoittaako se, ettd tyttdjen sukuelinten vahingoittaminen on aina poikien esi-
nahan poistoa vakavampaa puuttumista fyysiseen koskemattomuuteen, vaikka
itse teko olisi fyysisiltd vaikutuksiltaan esinahan poistoa lievempi. Tarkastelen
viimeksi mainittuun oletukseen liittyvid ongelmia tarkemmin seuraavissa ala-
luvuissa, joissa analysoin, mitd ongelmia sukupuolispesifiin silpomissdantelyyn
liittyy Suomen rikoslain periaatteiden nakékulmasta.

4.3. Sukupuolispesifin sddntelyn haasteet rikoslain periaatteille

Sukupuolispesifiin rikosoikeudelliseen sddntelyyn liittyvit ongelmat rikoslain
kannalta havainnollistuvat hyvin hypoteettisella esimerkilld. Oletetaan siis, ettéd
naissukupuolisten sukuelinten vakava vahingoittaminen olisi erittdin harvinaista
ja ettd lahes kaikki naissukupuolisten sukuelinten vahingoittamisen muodot
olisivat vaikutuksiltaan yhté lievié tai lievempid kuin miessukupuolisten esi-
nahan poisto. Keskeinen kysymys télloin kuuluu, tulisiko tai voitaisiinko télléin
sukuelinten vahingoittamisen rangaistavuudesta sddtad siten, ettd vain nais-
sukupuolisiin kohdistuvat teot olisivat rangaistavia?

Mikali vastaus on ei, voidaan katsoa, ettd nykytilanteessa vain naissukupuo-
lisia koskeva rangaistussddnnos perustaisi tosiasiassa naissukupuolisen suku-
elimen lievankin vahingoittamisen rangaistavuuden vakavasti sukuelintd va-
hingoittaviin tekoihin, silld jos vakavia tekoja ei tehtdisi, eivit lievatkdadn olisi
rangaistavia. T4lloin vakavaa lievempad vahingoittamista koskevissa tapauksissa
tekijad rangaistaisiin ikdan kuin hdnen oman tekonsa sijaan toisten vakavasti
sukuelintd vahingoittavien tekojen perusteella, joskin itse rangaistus voitaisiin
mitata vakavia tekoja lievempéna.

Mikali vastaus taas olisi kylld, nousee esiin kysymys siitd, milld perusteella eri
sukupuoliin kohdistuvien tekojen erilainen rangaistavuus perusteltaisiin. Yksi
yleinen peruste on vetoaminen naisten yleisesti heikompaan asemaan ja naisiin
kohdistuvaan vékivaltaan: niin Istanbulin sopimuksessa kuin silpomisen rangais-
tavuutta koskevissa keskusteluissa esiin nousee usein argumentti, jonka mukaan

47. KKO 2008:93, kohta 27.
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kaikki naissukupuolisten henkildiden sukuelinten vahingoittaminen, toisin kuin
esinahan poisto, on ilmiona osa haitallista naisiin kohdistuvaa tai kunniaan liit-
tyvad vakivaltaa.*® Tim4 argumentti voidaan taas jakaa edelleen kahteen osaan.
Ensinnékin naissukupuolisten sukuelinten vahingoittamisen korostettua moitit-
tavuutta voidaan perustella naisten heikolla tai haavoittuvalla asemalla. T4ll6in
tausta-ajatuksena on yleisesti se, ettd haavoittuvassa tai heikommassa asemassa
olevaan kohdistunut vékivalta on muuta vikivaltaa tuomittavampaa. Toisaalta
voidaan katsoa, ettd naisiin (toisin kuin miehiin) kohdistuvan vakivallan tarkoi-
tuksena on naisten saattaminen alisteiseen asemaan tai tdimén aseman ylldpito,
jolloin naisiin kohdistuvan vakivallan erityinen moitittavuus perustuu tekojen
tarkoitukseen. Naisiin kohdistuvan vikivallan tarkoituksen katsotaan siten lah-
tokohtaisesti poikkeavan miehiin kohdistuvasta vikivallasta. Késittelen naita
argumentteja seuraavaksi.

Jos naissukupuolisten sukuelinten vakavaa lievempienkin muotojen ran-
gaistavuus perustellaan ensimmadisen argumentin mukaan naisten yleisesti yh-
teiskunnallisesti heikommalla tai haavoittuvaisemmalla asemalla, nousee esiin
kysymys, miksei tall6in my6s muissa naisiin kohdistuvan vakivallan muodoissa
rangaistavuuden alarajan tulisi olla alempi tai rangaistuksen kovempia silloin,
kun teko kohdistuu naissukupuoliseen: tulisiko esimerkiksi ldhisuhdevékivaltaan
liittyvissa pahoinpitelyissd, pakottamisessa, ihmiskaupassa tai seksuaalirikoksissa
rangaistavuuden alarajan olla matalammalla silloin, kun teko kohdistuu naissu-
kupuoliseen? Kuitenkaan esimerkiksi seksuaalirikoslainsdddannon uudistuksen
yhteydessé sukupuolten erilainen kohtelu ei ole noussut edes varteenotettavaksi
ehdotukseksi, huolimatta rikosten vahvasti sukupuolittuneesta luonteesta.* Toi-
saalta mikali sddntely perustuu tarpeelle suojella erityisen haavoittuvia ryhmisa,
voidaan myos kysyd, eiko poikalapsia tulisi suojella vastaavasti sukuelinten va-
hingoittamiselta heiddn nuoren ikdnsd tuoman erityisen haavoittuvuuden tah-
den.

48. Istanbulin sopimus, johdanto-osa; OM, Mietint6jé ja lausuntoja 6/2023, s. 147; WHO, Fact
Sheets: Female Genital Mutilation osoitteessa https://www.who.int/news-room/fact-sheets/
detail/female-genital-mutilation (vierailtu 29.8.2023); Veli-Pekka Viljanen, lausunto laki-
valiokunnalle asiassa KAA 1/2019 vp, s. 2; OM 2023, s. 15-16, ks. my6s Paakkanen 2019.

49. Ks. mm. ajheesta eduskuntaan annetut lausunnot osoitteessa https://www.eduskunta.fi/FI/
vaski/KasittelytiedotValtiopaivaasia/Sivut/HE_13+2022_asiantuntijalausunnot.aspx seka la-
kivaliokunnan mietint6 hallituksen esityksestd (13/2022 vp) eduskunnalle seksuaalirikoksia
koskevaksi lainsaddannoksi 10/2022 vp. Téllainen sddntely ei kuitenkaan ole tdysin utopistista,
silld esimerkiksi EU:n komission alkuperdinen ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiiviksi naisiin kohdistuvan vékivallan ja ldhisuhdevikivallan torjumisesta sisalsi su-
kupuolispesifin sadnnoksen, joka edellytti vain naissukupuoliseen kohdistuvan raiskauksen
saatamistd rangaistavaksi suostumuksen puutteeseen perusteella. Ks. Euroopan komission
ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviksi naisiin kohdistuvan vakivallan ja
lahisuhdevékivallan torjumisesta, artikla 5.
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Myo6skddn perustelua, jonka mukaan vain naissukupuolisten sukuelin-
ten vahingoittamisen taustalla on moitittava alistamisen tai seksuaalisuuden
kontrolloinnin tarkoitus, ei voida pitda ongelmattomana. Ensinnékin se ei ota
huomioon, ettd my6s miessukupuolisten esinahan poistoa voidaan kayttda sek-
suaalisuuden vahingoittamiseen tai kontrollointiin. Esimerkiksi Yhdysvalloissa
esinahan poistoa on historian aikana avoimesti markkinoitu poikien haitallisena
pidettyd itsetyydytystd hillitsevina toimenpiteend.*® My6s esimerkiksi Helsingin
juutalaisen seurakunnan puheenjohtajana toiminut Gideon Bolotowsky ja Deiv
Weintraub ovat kertoneet, ettd esinahan poiston on voitu katsoa muistuttavan
juutalaisia miehid juutalaisen kulttuurin seksuaalinormeista ja seksuaalisesta
pidittyvyydestd.”' Voidaankin kysy4, mihin perustuu olettamus siit4, ettd vain
naissukupuolisten sukuelinten lievin vahingoittamisen taustalla on (moitittava)
tarkoitus kontrolloida seksuaalisuutta.

Suomen rikosoikeusjarjestelmissa teon rikosoikeudellinen tarkoitus johde-
taan kdytannossé teosta itsestadn. Muun muassa korkein oikeus on kiytdnnos-
sadn katsonut, ettd teon tarkoitus voidaan perustaa objektiivisista tosiseikoista
tehtdviin paédtelmiin.” Teoissa, joissa sukuelintd vahingoitetaan vakavasti, voi-
taneen ongelmitta katsoa teon tarkoituksena olleen vahingon aiheuttaminen tai
esimerkiksi seksuaalisuuden kontrollointi, silld tekoa voidaan pitda sellaisena,
ettd se tosiasiassa my0ds todennékoisesti aiheuttaa vakavaa vahinkoa terveydelle
tai seksuaalisuudelle. Kuitenkin tilanteessa, jossa vain naissukupuolisten suku-
elinten vakavaa lievempi vahingoittaminen haluttaisiin sddtdd rangaistavaksi,
teon tarkoitusta ei samalla tavoin voitaisi johtaa teon fyysisistd vaikutuksista,
silld ndmé vaikutukset voisivat tosiasiassa olla vastaavia tai lievempid kuin
miessukupuolisten esinahan poisto. Vaikka yleiselld tasolla voidaan katsoa, ettd
naissukupuolisten seksuaalisuutta rajoitetaan ja kontrolloidaan patriarkaalisissa
yhteisoissd laajemmin kuin miessukupuolisten®, voidaan kuitenkin kysy4, onko
tdllainen tilastollinen todenndkéisyys riittavd perustamaan oikeudellisesti rele-
vantin kausaalisen yhteyden seksuaalisuuden kontrolloinnin ja sukuelinté va-
kavaa lievemmin vahingoittavan teon vilille.

Seksuaalisuuden vahingoittamis- tai kontrollointitarkoituksen oikeudellisen
todentamisen vaikeus kéy ilmi myos Italian silpomista koskevassa oikeuskay-
tdnnossa. Italian lainsdddanto sddtdaa rangaistavaksi silpomisen vakavien muo-

50. Robert Darby, The Masturbation Taboo and the Rise of Routine Male Circumcision: A Review
of the Historiography. Journal of Social History 26(3) 2003, s. 737-757.

51. Gideon Bolotowsky — Deiv Weintraub, Pojan ympérileikkaus ei ole silpomista. Helsingin Sa-
nomat 16.10.2003 osoitteessa https://www.hs.fi/mielipide/art-2000004175063.html (vierailtu
13.8.2023).

52. Ks. Jussi Tapani — Matti Tolvanen - Tatu Hyttinen, Rikosoikeuden yleinen osa: vastuuoppi.
Alma Talent 2019, s. 271-272.

53. Tuuli Hong, Kunniaan liittyvén vékivallan uhrin oikeudellinen asema. Turun yliopisto 2020,
s. 21.
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tojen lisdksi myds muun vahingon aiheuttamisen naisen sukuelimelle, mikali
vahingoittamisen tarkoituksena on ollut vahingoittaa seksuaalisia toimintoja.**
Sdannoksen perusteella vanhemmat, jotka olivat vahingoittaneet tyttarenséd su-
kuelimi lievasti (1ddkari oli 1oytinyt tyton sukuelimestd 4 millimetrin kokoisen
tikin), vapautettiin syytteistd, koska ndiden ei voitu katsoa toimineen sdannok-
sen edellyttamalld tavalla tarkoituksenaan vahingoittaminen eikd vammaa voitu
pitdd vakavana.” Tapauksessa voidaan ndhdé yhtymékohtia Suomessa korkeim-
man oikeuden tapausten pohjalta kehittyneeseen poikien esinahan poistoa kos-
kevaan alioikeuskédytantoon, jossa lapsen etua on arvioitu ldhinnd vanhempien
suostumuksen mukaan.* Mainittu alioikeuskdytidnto luo taten kuvaa siiti, ettd
vanhemmat toimivat ldhtokohtaisesti (poika)lapsensa edun mukaisesti tai ovat
parhaassa asemassa arvioidakseen teon lapsen edun mukaisuutta. TAma nostaa
esiin kysymyksen siitd, milld perusteella tima olettamus voitaisiin kdantda tyt-
tolasten tapauksessa siten, ettd myos vanhempien suostumuksella tehty vakavaa
lievempi vahingoittaminen ilmentéisi aina tarkoitusta vahingoittaa tai alistaa
lasta.

Olettamusta siitd, ettd pelkkd teon kohdistuminen naissukupuoliseen hen-
kiloon ilmentdisi aina teon moitittavaa tarkoitusta, voidaankin pitad haastavana
Suomen nykyisen rikosoikeusjarjestelman kannalta. Naissukupuolisten henki-
16iden sukuelinten lievankin vahingoittamisen rangaistavuuden taustalta 16ytyvé
vahingoittamis- tai kontrollointitarkoituksen oletus ja naisiin kohdistuvan vaki-
vallan viitekehys voidaan ndhda ikddn kuin haamuna, joka kalistelee kahleitaan
aina silpomisesta puhuttaessa mutta joka (kuten Italian oikeustapauksessa oli
nédhtavissd) katoaa nakyvistd, jos sithen yritetadn kohdistaa oikeudellista valoa.
Miessukupuolisten tapauksessa mahdollisuus seksuaalisuuden kontrollointiin
tai vahingoittamiseen liittyvéstd tarkoituksesta on, kuten Suomen poikalapsia
koskevasta oikeuskaytdnnostd voidaan huomata, sen sijaan haudattu tiukasti
patriarkaalisen hautakiven alle olettamalla kulttuurin olevan hyddyllistd miehille
ja vanhempien toimivan ldhtokohtaisesti lapsensa edun mukaisesti.

4.4. Sukupuolispesifi sddntely kriittisestd ndkékulmasta
4.4.1. Silpomissddntelyn kirjoittamaton kulttuurihegemoninen perinto

Olen edelld kasitellyt sukupuolispesifié silpomissadntelyd Suomen rikoslain pe-
riaatteiden kannalta. T4ssd alaluvussa siirryn tarkastelemaan ilmiota kriittisestd

54. Codice Penale, 583 bis artikla.

55. Sara Johnsdotter — Ruth M Mestre i Mestre, Female Genital Mutilation in Europe: An Analysis
of Court Cases. Euroopan komissio 2015, s. 20-21.

56. OM, Mietintdjd ja lausuntoja 6/2023, s. 52-54.
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nékokulmasta ja tuon esille, millaisia kulttuurihegemonisia ja sukupuolen maa-
ritelméan liittyvid ongelmia siihen siséltyy.

Kunniaan liittyvda vikivaltaa koskevaa keskustelua on kritisoitu muun
muassa siitd, ettd mainittu vakivalta on ymmaérretty Suomessa ja muissa ldnsi-
maissa lahinnd maahanmuuttajataustaisten yhteisdjen ongelmaksi.”” Asennetta
kuvaa hyvin eduskunnan lakivaliokunnan mietinnosséa 6/2020 vp esitetty kuvaus,
jonka mukaan tyttojen, jotka olivat ilmoittaneet joutuneensa ympérileikkauksen
kohteeksi ja vanhempiensa syntyneen Suomessa, osalta tiedon ympirileikkauk-
sesta katsottiin valiokunnan saamien arvioiden mukaan olevan todennakoéisesti
vadrd, silld tyttojen arvioitiin kuuluvan todellisuudessa "suomalaiseen kantavies-
to0n, jossa ympirileikkausperinnetti ei ole”* Suomalaista “kantaviest6d” olevan
tyton ei siten katsottu ldhtokohtaisesti voivan olla silvottu, vaikka tdm4 olisi itse
niin ilmoittanut. Merkkejé tallaisesta ajattelutavasta on nahtévissa esimerkiksi
Suomen Thmisoikeusliiton ehdotuksessa, joka mukailee Istanbulin sopimuk-
sen johdanto-osaa ja jonka mukaan lievéikin sukuelimen vahingoittaminen olisi
rangaistavaa, jos se olisi tehty silpomisperinteen harjoittamiseksi.®® Ehdotusta
voidaan tulkita siten, ettd juuri teon perinteeseen liittyvé luonne tekisi siitd ran-
gaistavaa. Tdllainen nakokulma on kuitenkin pdinvastainen edelld mainitussa
korkeimman oikeuden tuomiossa, joka koski poikien esinahan poistoa, esitetylle,
silld siind pojan liittdminen uskonnolliseen tai kulttuuriseen yhteis6nsa - toi-
sin sanoen teon perinteeseen tai kulttuuriin liittyvé luonne - katsottiin tekoa
puoltavaksi seikaksi.

Viiteitd kulttuurihegemoniasta voidaan l6ytad myos Ruotsin ja Saksan silpo-
mista ja kauneuskirurgiaa koskevasta oikeustilasta. Esimerkiksi Ruotsissa suku-
elinten silpomisen kieltdmisestd annetun lain (1982:316) 1 §:n mukaan naisten
ulompiin sukuelimiin ei saa tehdd pysyvid muutoksia riippumatta siitd, onko
toimenpiteelle annettu suostumus vai ei.®” Sdannoksen sanamuoto kriminali-
soisi siten esimerkiksi kaikki naissukupuolisten kosmeettiset genitaalikirurgiset
leikkaukset, joita kuitenkin tehddan Ruotsissa tdysin avoimesti. Ruotsin kau-
neuskirurgisista operaatioista annetun erillislain (2021:363) esitoissd eroa on
tdsmennetty lausumalla, jonka mukaan lddkdrin on naisen omasta mielipiteesta
riippumatta, kokemuksen ja tieteen perusteella pdateltidva, onko toimenpiteessé
kyse kielletysta sukuelinten silpomisesta.®’ Vastaaviin toimenpiteisiin on otettu

57. Hong 2020, s. 13-14.

58. Lakivaliokunnan mietint6 tyttdjen sukuelinten silpomisen kieltamisestd (KAA 1/2019 vp)
6/2020 vp, s. 5.

59. OM, Mietint6jd ja lausuntoja 6/2023, s. 147.

60. Ingrepp i de kvinnliga yttre konsorganen i syfte att stympa dessa eller astadkomma andra
bestaende forandringar av dem (konsstympning) far inte utforas, oavsett om samtycke har
ldmnats till ingreppet eller inte.

61. Regeringens proposition 2020/21:57, 5.19: "Av detta foljer att ndar en kvinna efterfragar ett
ingrepp i de yttre konsorganen, da ar den behandlande ldkaren skyldig att ta stdllning till
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kantaa my0s Saksassa, missd lain esitoisséd todetaan, etteivét intiimilavistykset tai
kauneuskirurgiset toimenpiteet ole rangaistavia, silld ndimai eivit ole negatiivisia
muutoksia eivitka ne tavallisesti aiheuta vakavaa valitontd, suoraa tai epdsuoraa,
fyysistd ja psyykkistd haittaa.®

Lahempi Ruotsin lainsddddannon tarkastelu heréttdd kysymyksen: mikali
nainen hakeutuu esimerkiksi hapyhuulten pienennysoperaatioon kulttuurinsa
kauneusihanteiden vuoksi, onko teko kielletty vain silloin, kun kyse on ei-lan-
simaisesta kulttuurista? Saksan sddntely taas vaikuttaisi esitoiden perusteella
jattavan rangaistavuuden ulkopuolelle kaikki kauneuskirurgiana suoritetut toi-
menpiteet. Voidaan kuitenkin kysyd, tarkoitetaanko kauneuskirurgialla kaikkea
lddketieteellisessd ympéristossi tai ladkidreiden suorittamana tehtyjd sukuelintd
vahingoittavia tekoja. Téllainen silpomisen méaritelma poikkeaa esimerkiksi
Istanbulin sopimuksen médritelmistd, silld sopimuksen selitysmuistio nimen-
omaisesti mainitsee rangaistaviksi myds ladketieteen ammattilaisten tekemat
teot.®> Méaritelma poikkeaa myds UNFPA:n ja UNICEFin silpomisen méaritel-
mistd, joihin kuuluvat myds terveydenhuollon piirissé tehdyt teot:** esimerkiksi
Egyptissa UNFPA:n kéyttima ldhde arvioi 75 %:n silpomisista olevan ldakarei-
den suorittamia®. Esiin nouseekin kysymys, sisaltdako kauneuskirurgian maa-
ritelma Saksan lainsdaddédnndssda myos jonkinlaisen kulttuurisen elementin, joka
sulkee ei-lansimaisen kulttuurin kauneuskisitysten vuoksi tehdyt toimenpiteet
médritelmén ulkopuolelle.

4.4.2. Sukupuolispesifin sddntelyn kultainen hdikki

Sukupuolispesifid rikoslainsddddntod voidaan pitdd ongelmallisena myds sen
sisdltdmin sukupuolen médritelmén ja sen normatiivisen vaikutuksen vuoksi.
Kuten olen edelld esittdnyt, sukupuolispesifi lainsddadanto sallii ihmisten padsta
kasiksi oikeuksiinsa vain ja ainoastaan sukupuolensa kautta. Lainsdddanto toi-
mii tall6in normalisoivana instanssina, joka médrittelee “normaalin” sukupuo-

huruvida behandlingen &r i 6verensstimmelse med vetenskap och beprévad erfarenhet och
bor utforas eller inte oavsett kvinnans uttryckliga 6nskemél. I detta ingar att forsakra sig om
att lagen med forbud mot kénsstympning av kvinnor inte ar tillimpbar”.

62. Gesetzentwurf — Strafbarkeit der Verstiimmelung weiblicher Genitalien 4.6.2013 (17/13707),
s. 6 ja Deutscher Bundestag 2018, Sachstand WD 7 - 3000 - 020/18, s. 5-6.

63. Euroopan neuvosto, Explanatory Report to the Council of Europe Convention on Preventing
and Combating Violence against Women and Domestic Violence. CETS 210, s. 34.

64. Female Genital Mutilation (FGM) Frequently Asked Questions, United Nations Population
Fund -verkkosivusto osoitteessa https://www.unfpa.org/resources/female-genital-mutilati-
on-fgm-frequently-asked-questions (vierailtu 13.8.2023).

65. When Health Workers Harm: The Medicalization of Female Genital Mutilation in Egypt,
United Nations Population Fund -verkkosivusto osoitteessa https://www.unfpa.org/news/
when-health-workers-harm-medicalization-female-genital-mutilation-egypt (vierailtu
13.8.2023).
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len esimerkiksi fyysisten ominaisuuksien mukaan. Oikeudellinen sukupuolen
madritelmé ohjaa siten ihmisid kdyttdytymadn sukupuolensa normin mukaisesti
ja identifioitumaan oikeuden asettamiin sukupuolirooleihin. Sukupuolispesifi
lainsdaddanto taten itse samalla uusintaa sukupuoleen perustuvia valtarakenteita
jakamalla ihmisid eri ryhmiin néiden sukupuolen perusteella. Oikeuden nor-
matiivista voimaa voidaan pitda erityisen suurena rikosoikeudessa, joka siséltda
oikeuksien turvaamisen viimesijaisena keinona rangaistusten kiyton.

Sukupuolispesifid rikoslainsddadantod voidaankin kriittisestd nakokulmasta
pitdd erddnlaisena kultaisena hakking, joka kylla yksittaistapauksissa tarjoaa ih-
misille suojelua, mutta vain siind tapauksessa, ettd kyseinen yksilo sijaitsee lain
madrittelemén sukupuolen rajauksen sisalla. Vaikka naiset voivat esimerkiksi
Suomessa translain my6ti padstd eroon juridisesta sukupuolestaan omalla ilmoi-
tuksellaan, he putoavat silloin naisille suunnatun suojelun ulkopuolelle. Bindari
sukupuolen médritelmd myds sulkee ulkopuolelle esimerkiksi muunsukupuoliset
tai pakottaa ndma nais- ja miessukupuolisten rooleihin.

Esimerkkind sukupuolispesifin lainsdiddannén ongelmista voidaan kayttaa
Islannin rikoslakia®, joka midrittelee naisen sukuelinten silpomiseksi myos
transmieheen kohdistuvat teot, jos télld on naistyypilliset sukuelimet. Tallainen
lainsdddéanto ei ainoastaan lisdd joidenkin transmiesten fyysisen koskematto-
muuden suojelua vaan my6s valittdd vahvan normatiivisen viestin siitd, miten
sukupuoli tulisi médritelld. Mainittu sddnnds erottaa miehet kahteen katego-
riaan heiddn sukuelintensé perusteella ja ryhmittelee naistyypilliset sukuelimet
omaavat transmiehet samaan kategoriaan naisten kanssa. Sdannoksen voidaan
siten katsoa vilittavdn viestid, jonka mukaan siirtydkseen taydellisesti miesten
kategoriaan henkil6lld tulee olla miestyypilliset sukuelimet. Mainittu sddnnos
myos sitoo ihmisen oikeudellisen suojelun tarpeen biologiaan: nainen ei voi
pédstd eroon sukupuolestaan ja sen mukanaan tuomasta heikommasta asemasta
muuttamatta biologiaansa. Lain voidaankin katsoa tuovan sekd etuja etti haittoja
transmiehille, joilla on naistyypilliset sukuelimet: laki laajentaa heidén fyysisen
koskemattomuutensa suojaa mutta toisaalta my6s normatiivisesti sitoo heidan
sukupuolensa heidin naistyypillisiin sukuelimiinsd maérittelemalld heiddn su-
kuelintensd vahingoittamisen naisen sukuelimen vahingoittamiseksi.

Tarkasteltaessa lapsiin kohdistuvia tekoja suomalaisessa oikeusjérjestelmassa
voidaan huomata, ettd sukupuolispesifi sadntely my6s vahvistaa gender-kriit-
tistd sukupuolindkokulmaa. Vaikka aikuisten osalta uudistettu translaki mah-
dollistaisi rangaistavuuden pohjaamisen henkilon itse kokemaan sukupuoleen,
madritellddn lasten sukupuoli edelleen ensisijaisesti biologian perusteella. Jos
esimerkiksi kahden vastasyntyneen lapsen sukuelimid vahingoitettaisiin heidan
vanhempiensa suostumuksella esinahan poistolla tai tatd vakavuudeltaan vastaa-
valla toimenpiteelld, madrittyisi sukupuolispesifin lainsddddnnon rajoissa teon

66. Almenn hegningarlog (19/1940), 218 a §.

72


https://c-info.fi/info/?token=jmofawIORWAYy7sM.t7hP-m14VJlALoxECEqEmA.wBWmTnqKi9PDgbEB7FMmRas1qWaN0XDOPenUgEK_i7D-uAi3n7lj1kv2CN5_Q1-HGfOG6ihzPljUe0xonsgwCk_pfQaikKJxZLl4zdW5nRtau4YY-zDekC748s1bjV2FbSYdNUx5PbKHDV5-3LdMF1j9EXOkXnpIXPaEi4nJYnBh8gXv-p_vQVk0BvLeXYTPkE9BKbzcQ4sJ

Kriittinen katsaus rikosoikeuden feministiseen kritiikkiin ja sukupuolispesifiin lainsddddnto6n

rangaistavuus kdytdnndssd sen mukaan, millaiset sukuelimet lapsella on. Tal-
16in miestyypilliset sukuelimet omaavan lapsen katsottaisiin saavan teosta etua,
kun taas naistyypilliset sukuelimet omaava lapsi katsottaisiin vakivallan uhriksi.
Lainsdadanto siten tdlloin leimaisi lapset fyysisten ominaisuuksien perusteella
ensin mies- ja naissukupuoliseksi ja tdmén jélkeen vield ei-uhriksi ja uhriksi.
Lainsaadanto valittéisi télloin myds normatiivista kuvaa siitd, kuinka ihmisen
juridinen ja sosiaalinen uhrin tai ei-uhrin asema maéraytyy timan sukuelimista
johdettavan sukupuolen perusteella.

Sukupuolispesifi naissukupuolisia henkil6itd sukuelimid vahingoittavilta
teoilta suojaava rikoslainsdadanto ei kriittisesti tarkasteltuna nayttadydykain
naisiin kohdistuvan vékivallan vastavoimana vaan sukupuoleen perustuvan val-
tasuhteen kolikon kdantopuolena. Sukupuolispesifi lainsddddnto ei nimittain
kykene kumoamaan sukupuoleen perustuvan vakivallan diskurssia tai naissuku-
puolisten henkildiden uhriasemaa taikka purkamaan sukupuolittuneita raken-
teita, silld se toimii itse ndiden samojen rakenteiden varassa uusintaen ja vahvis-
taen niitd. Sukupuolispesifi lainsdddanto kdantdd ndmai eriarvoiset rakenteet ja
naisten heikomman aseman oikeuden kielelle ja muuntaa namé oikeudellisiksi
tosiseikoiksi, jotka taas implementoidaan fyysiseksi todellisuudeksi rangaistus-
uhan avulla.

Aériesimerkkini naisten toimijuuden taydellisestd mitétoinnistd voidaan pi-
tad Ruotsin lainsaddéntod, jonka mukaan aikuinenkaan nainen itse ei voi antaa
pétevdd suostumusta sukuelintddn lievésti vahingoittavaan tekoon vaan teon
vahingollisuuden ja rangaistavuuden méérittdd naisen sijaan teon suorittava
ldakari oman kokemuksensa ja tieteen perusteella. Séannds, jonka tarkoituk-
sena on suojella heikommassa asemassa olevien naisten fyysistd koskematto-
muutta, padtyy néin ollen my6s syventiméan naisten kulttuurisesti alisteista
asemaa viemalld heiltd oikeuden péattad itse sukuelimiinsd kohdistuvista teoista.
Téllainen sddntely esittdd naisen kykenemdttoména arvioimaan omaa etuaan
ja samalla myds nostaa ldakarin oman kokemuksen naisen kokemusta arvok-
kaammaksi mittariksi teon oikeutuksesta. Kriittisestd nakokulmasta voidaan
my6s ndhdd, ettd naissukupuoliset ndyttaytyvit usein sukupuolispesifissad teon
oletettuun vahingoittamis- tai kontrollointitarkoitukseen perustuvassa sadnte-
lyssd myos seksualisoituina: naissukupuolisen sukuelimen vahingoittaminen
kytkeytyy automaattisesti timéan seksuaalisuuteen ja sen vahingoittamiseen, kun
taas miessukupuolisten sukuelinten vahingoittamisessa tita yhteytta ei havaita
vaan teko kytkeytyy kulttuuriin ja sen miessukupuoliselle tuomiin etuihin. Nais-
sukupuolisen sukuelimet edustavat ja ilmentavét siten seksuaalisuutta, kun taas
miessukupuolisen sukuelimet néyttaytyvit ei-seksuaalisena osana kulttuurista
miessukupuolta.

Tarkasteltaessa sukupuolispesifin silpomissddntelyn kulttuurihegemonistista
ja naissukupuoliset henkil6t uhriasemaan asettavaa luonnetta voidaan huomata,
ettd sukupuolispesifi silpomista koskeva lainsdddanto vahvistaa kidytannossé hel-
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posti kuvaa, jossa ei-lansimaiset naiset ovat seksuaalisia, kulttuurinsa sortamia
uhreja ja miehet taas kulttuuristaan etua saavia toimijoita. Lansimaiset naiset
jaavat tassa kuvassa taas nakymattomiksi — heiddn sukuelintensd muokkauksen
ei ndhda liittyvdn lainkaan ldnsimaiseen kulttuuriin vaan yksityisiin henkil6-
kohtaisiin valintoihin. He ovat toisin sanoen kulttuurinsa ulkopuolisia.” Teon
kohteena oleva nainen menettda téllaisessa tarkastelussa henkilokohtaisen toi-
mijuutensa ja typistyy sukupuolensa ja kulttuurinsa edustajaksi: hdn on joko
lansimaisen kulttuurin ulkopuolinen toimija tai ei-ldnsimaisen naisia alistavan
ja kontrolloivan kulttuurin uhri.

5. Sukupuolineutraalin rikoslain mahdollisuudet

Olen edellisessa luvussa kasitellyt niin sukupuolispesifin rikoslainsddddnnén
vaaroja rikoslain periaatteille kuin téllaisen lainsdddannon roolia sukupuolittu-
neiden ja kulttuurihegemonisten valtarakennelmien vahvistamisessa. Tarkaste-
len tdssd luvussa kysymystd vield lyhyesti vastakkaisesta nakokulmasta ja tuon
esiin sukupuolineutraalin rikoslain mahdollisuuksia sukupuolisensitiivisyyden
ja my0s naisten oikeuksien lisddjana.

Esimerkiksi Tuuli Hong on ennen rikoslain hiljattaista muutosta® esittanyt
rikoslain koventamisperusteita (rikoslain 6 luvun 5 §) koskevassa analyysissaan,
ettd sukupuolta ei aiemmin ollut sukupuolineutraalisuudelle perustuvan rikos-
lain logiikan mukaisesti siséllytetty syrjintaperusteiden listaan.®” Tama toteamus
tuo hyvin esille sen, kuinka sukupuolineutraalius kisitteend voidaan rikoslain
feministisessi kritiikissé sekoittaa sukupuolisokeuteen. Sen, ettei sddnnos aiem-
min nostanut (erityisesti naisia koskevaa) sukupuoleen perustuvaa vikivaltaa
tarpeeksi tarkeddn asemaan, voidaan kuitenkin katsoa johtuvan sadntelyn suku-
puolisokeudesta, ei neutraaliudesta, silld muutos, jolla sukupuoleen perustuva
vaikutin lopulta nostettiin koventamisperusteiden listaan, noudattaa edelleen su-
kupuolineutraalia rikoslain logiikkaa. Uudistetun sddnndksen voidaan sukupuo-
lineutraaliuudestaan huolimatta myos katsoa tekevén naisiin ndiden sukupuolen
johdosta kohdistuvaa vékivaltaa ndkyviksi, silla sukupuoleen kohdistuvan vihan
kohteena on useimmiten nainen.”

67. Ks. tarkemmin Paakkanen 2019.

68. Ks. hallituksen esitys eduskunnalle laiksi rikoslain muuttamisesta 7/2021 vp.

69. Tuuli Hong, Valtion huolellisuusvelvoite kunniaan liittyvin vakivallan vastustamisessa, s. 305-
323 teoksessa Johanna Niemi — Heini Kainulainen - Pdivi Honkatukia (toim.), Sukupuolistunut
vakivalta: oikeudellinen ja sosiaalinen ongelma. Vastapaino 2017, s. 317.

70. Hong 2017, s. 11.
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Toinen esimerkki rikoslain sukupuolisensitiivisyyden lisdédmisestd sukupuoli-
neutraalilla sadnnokselld on translain muutoksen yhteydessa tehty lapsensurmaa
(rikoslain 21 luvun 4 §) koskeva muutos, jolla sddntely muutetiin sukupuolineut-
raaliksi. Sdannds koski aiemmin vain naisia jattden soveltamisalansa ulkopuolelle
my0s transmiehet, jotka olivat siilyttineet naistyypilliset lisédntymiselimensé ja
jotka saattoivat siten my6s synnyttdd lapsen.”” Sukupuolineutraaliuden voidaan
katsoa muuttaneen sddnnosté entistd sukupuolisensitiivisemmaksi, silld se huo-
mioi nyt myds transsukupuolisten erityisaseman.

Sukupuolineutraalius voi siis seka peittdd ettd myds purkaa sukupuolten
tasa-arvoa estdvid rakenteita. Tatd on tuotu esiin my0s joissain feministisissd
tutkimuksissa. Esimerkiksi Kevit Nousiainen ja Merja Pentikdinen ovat esit-
tdneet, ettd naisiin kohdistuvan vikivallan ongelman voidaan toisaalta katsoa
Suomessa hukkuvan tiukkaan sukupuolineutraaliuteen mutta toisaalta miehiin
ja naisiin kohdistuvien vikivallantekojen vastakkainasettelu osaltaan mitatoi
naisiin kohdistuvan vikivallan ongelmaa ja tehokkaampi puuttuminen naisiin
kohdistuvaan vikivaltaan, kuten seksuaalirikoksiin ja ldheissuhdevakivaltaan,
auttaa samalla tdmén tyyppisen vékivallan miesuhrejakin.”? Sukupuolineutraa-
liuden ei siten tarvitse tarkoittaa sukupuolisokeutta, ja sukupuolineutraaleja
sdannoksid ja linjauksia on mahdollista laatia ja tulkita sukupuolisensitiivisesti
siten, ettd ne tosiasiallisesti lisadvét sukupuolten tasa-arvoa ja parhaimmillaan
jopa kaikkien sukupuolten oikeuksia. Sukupuolineutraali rikoslainsdddanto ei
toki ole mahdollista tapauksissa, joissa ihmiset halutaan nimenomaisesti aset-
taa erilaiseen asemaan sukupuolensa perusteella, kuten kiytdnngssd on mies-
ja naissukupuolisten sukuelinten vahingoittamista koskevan sdintelyn osalta
useassa maassa tehty. On myos myonnettiva, ettei sukupuolineutraali lainsd-
danto tuo symbolisesti esiin sukupuolittuneita ilmi6itd - joskin huomattavaa on,
ettd muun muassa perustuslakivaliokunta on suhtautunut kielteisesti rikoslain
kayttimiseen symbolisessa tarkoituksessa.”?

71. Tdllainen tilanne oli kdytdnnossd mahdollista jo ailemman lain aikaan, joskin translain my6té
tapausten voidaan odottaa lisdantyvan.

72. Nousiainen - Pentikdinen 2017, s. 66.

73. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksesté laiksi toimenpiteistd tupakoinnin
vahentamiseksi annetun lain muuttamisesta 5/2009 vp ja perustuslakivaliokunnan lausun-
to hallituksen esityksesté lahjontaa koskevan Euroopan neuvoston rikosoikeudellisen yleis-
sopimuksen erdiden médrdysten hyviksymisestd sekd erdiden virkarikoksia ja niihin liittyvid
rikoksia koskevien sddnndsten muuttamisesta 29/2001 vp.
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6. Lopuksi

Kriittisen oikeustutkimuksen tehtdviné on paljastaa oikeuden kielen taustalla
olevia rakenteita ja oletuksia ja tuoda siten esiin eri vaihtoehtoja niin oikeuden
tulkintaan kuin lakien sddtdmiseen.” Téssd artikkelissa olen korostanut muuta-
man esimerkin avulla vaaroja, joita sukupuoleen perustuva lainsdadanto ja lain-
tutkimus voivat sisiltdd ja jotka ovat jddneet (feministisissd) oikeusdiskursseissa
pitkilti paitsioon. Olen tarkastellut, kuinka feministinen kritiikki voi tuoda esiin
sukupuolittuneita ilmioitd, joskin se samalla asettaa ihmiset itse méadrittelemiinsa
sukupuolirooleihin ja normalisoi niitd. Samoin sukupuolispesifin sukuelinten
vahingoittamista koskevan lainsdéddannon voidaan nahda sulkevan suojelemansa
naiset oikeuden kultaiseen hakkiin, joka suojellessaan naisia myds vahvistaa
sukupuolittuneita valtarakenteita typistien naiset ei-lansimaisen kulttuurin uh-
reiksi tai ndkymattomiksi, lansimaisen kulttuurin ulkopuolisiksi toimijoiksi.
Kayttdmani kriittisen ndkokulman tarkoituksena ei kuitenkaan ole esittda,
ettd meidan pitéisi luopua feministisestd kritiikistd. Perddankuulutan sen sijaan
sitd, ettd vaikka lienee mahdotonta tdysin vélttda sukupuolittuneen sanaston
kayttod tarkasteltaessa sukupuolittuneita ilmioitd, feministisen kritiikin tulisi
vahintdan pyrkid itsekritiikin ja -reflektion avulla olemaan tietoinen maailman-
kuvasta, jota se itse rakentaa. Myonnankin, ettd esimerkiksi niin nais- kuin mies-
sukupuolisten sukuelinten vahingoittamiseen ja sen rangaistavuuteen liittyvét
omat kokemukseni ja mielipiteeni ovat eittdmattd vaikuttaneet muun muassa
taman artikkelin kysymyksenasetteluun ja argumentaatiotyyliin. Tdéméan vuoksi
haluan painottaa, ettd vaikka olen esittanyt kriittisia huomioita sukupuolispesi-
fisté rikoslainsddddnndsté ja tuonut esiin sukupuolineutraalin sddntelyn etuja, ei
tarkoitukseni ole varsinaisesti esittda tyhjentdvaa ratkaisua siithen, kuinka suku-
elinten vahingoittamista koskevat kysymykset tulisi ratkaista. Téllaisten ratkaisu-
jen esittdminen vaatisi nimittdin muun muassa sukupuolispesifin lainsdddannon
hyvien puolien laajempaa tutkimista ja vaihtoehtojen punnintaa. Lisdksi katson,
ettd se, tulisiko esimerkiksi nais- ja miessukupuolisten sukuelinten vahingoit-
tamista kohdella rikoslainsdddédnndossé eri tavoin, on loppujen lopuksi poliit-
tinen (ja moraalinen) kysymys. On esimerkiksi mahdollista katsoa, ettd tdssd
artikkelissa esiin tuodut sukupuolispesifin lainsdddannon uhat niin rikoslain
periaatteille kuin naisten asemalle on hinta, joka tulee maksaa naissukupuolisten
fyysisen koskemattomuuden suojelun edistimisestéd poliittisessa ilmapiirissa,
joka ei mahdollista sukupuolineutraalin suojelun ulottamista myds miessuku-
puolisiin. Toisaalta feministisessa tutkimuksessa on myos aiheellisesti kyseen-
alaistettu, voiko nykyinen rikosoikeusjarjestelma ylipaataan tavoittaa esimerkiksi
naisiin kohdistuvia yhteiséllisen vikivallan ja painostuksen muotoja. Voidaan

74. Koskenniemi 2022, s. 1030.
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esimerkiksi katsoa, ettei yksilon vapaaseen tahtoon perustuva rikosoikeus vas-
taa naisten kokemaa epitasa-arvoista todellisuutta tai ettei naisen antamalla
suostumuksella ole tosiasiassa patriarkaalisten rakenteiden vuoksi merkitysta.
Téll6in voidaan katsoa, ettd naisten aseman huomioiminen edellyttda nykyisen
rikosoikeusjérjestelmén perusteiden muutosta.”

Ongelmallista ei kriittisestd ndkokulmasta olekaan se, ettd oikeutta luovissa
ja sitd tulkitsevissa instituutiossa paadytdan esimerkiksi sukupuolispesifiin lain-
sdddantoon tai -tulkintaan vaan se, mikali ratkaisuun paddytdian sokkona ym-
martdmatta toisenlaisten valintojen olemassaoloa tai tehdyn valinnan todellisia
syitd ja seurauksia. Taltd kannalta voidaankin pitdd huolestuttavana, ettd vaikka
lakivaliokunta on lausunnossaan 6/2020 vp ilmaissut nimenomaisesti, etté sil-
pomista koskevan lainsdddantovalmistelun yhteydessd on perusteltua arvioida
my0s poikien esinahan poiston rangaistavuuteen liittyvid kysymyksid ja ran-
gaistussddnnosten kirjoittamista sukupuolineutraalisti,”® on oikeusministerién
johto kurinpidollisten seuraamusten uhalla kieltdnyt jo lainvalmistelun tyo-
ryhmivaiheessa ministerién virkamiehid valmistelemasta sukupuolineutraalia
sdannostd.”” En siis esitd, ettemme voisi 10ytda tai ettei meidén tulisi pyrkid 16y-
tamain sukupuolineutraalin oikeudellisen todellisuuden takaa sukupuolittuneita
ilmioiti tai pyrkid puuttumaan niihin - painvastoin. Kritiikkini kohdistuu sen
sijaan hiljaisuuteen, jolla sukupuoleen perustuvan lainsddddnnon ja analyysin
ongelmia - joko tarkoituksellisesti tai huomaamatta — peitetdén ja jota tima
artikkelin tarkoitus on edes pieneltd osin haivyttaa.

75. Ks. Minni Leskinen, Seksuaalinen itsemadradmisoikeus: Rikosoikeuden muutos ja feministisen
oikeusfilosofian mahdollisuus. Turun yliopisto 2022, s. 132-174, 177.

76.LaVM 6/2020 vp, s. 19.

77. Marica Paukkeri - Maria Manner, Tyttojen sukuelinten silpomista koskeva laki jamahti oi-
keusministeriéon ja aiheutti ison kiistan. Yle Uutiset 9.2.2023 osoitteessa https://yle.fi/a/74-
20017223 (vierailtu 17.8.2023).
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The article looks at the feminist critique of criminal law from a point of view of
critical legal theory. It uses a few selected examples of gender-based research and
legislation to highlight some of the dangers that gendered analysis and gendered
criminal law legislation can entail, and that have been to a large part absent
from the (feminist) legal discourses. First, it reveals what different definitions
of gender feminist critique can entail, and how they can shape the reality they
aim to interpret. Next, the article looks at the example of criminal law legis-
lation on female and male genital circumcision/cutting/mutilation, and what
issues gender-based legislation causes to criminal law. Gender-based legislation
can also create ‘otherness’ by excluding, for example, trans- or non-binary per-
sons from, or forcing them into, its narrow definition of gender. Simultaneously
gender-based legislation can conceal ideas of cultural hegemony and reinforce
gendered hierarchies that represent men as cultural beings and women as vic-
tims of a non-western culture or invisible beings that are outside the scope of
western cultural influences. Lastly the article shortly discusses the possibilities
of gender-neutral criminal legislation by clarifying the conceptual differences
between gender-blind and gender-neutral legislation.
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o o o . .79-98
Etaty0ssd sattuneen tapaturman korvaaminen i

1. Aiheen tausta

Ty6tapaturma- ja ammattitautilaki (459/2015, TyTAL) tuli voimaan vuoden 2016
alusta. Kyseinen laki sidéntelee yksityiskohtaisemmalla tasolla olosuhteista, jotka
kuuluvat lakisddteisen tyotapaturmavakuutuksen korvaussuojan piiriin, kuin
tapaturmavakuutuslaki (608/1948), joka oli voimassa vuoden 1949 alusta vuo-
den 2015 loppuun. Uudella lailla pyrittiin saamaan lainsdadanté vastaamaan
tyoeldman muuttuneita olosuhteita.! Verrattuna 1940-luvun tydelamain yksi
olennainen muutos on etity6n tekemisen mahdollistuminen ja sen huomattava
yleistyminen niin digitalisaation kuin COVID-19-pandemian myota.

Merkittavédsti muuttunut toimintaympéristd muodostuu kirjoituksen tutki-
muskysymykseksi: milloin etdtydssé sattunut tapaturma tulisi korvata TyTAL:n
nojalla. Kaytdnnossé yksityiset vakuutuslaitokset, Valtiokonttori sekd Tapatur-
mavakuutuskeskus ratkaisevat ensiasteena sen, onko tyontekijélle sattunut tapa-
turma korvattava. Ndiden tahojen antamaan korvauspéitokseen voidaan hakea
muutosta tapaturma-asioiden muutoksenhakulautakunnalta (Tamla), jonka
antamasta paitoksestd on muutoksenhakuoikeus vakuutusoikeuteen (VakO).?
Vakuutusoikeuden paitokseen saa hakea muutosta korkeimmalta oikeudelta,
jos se myontaa valitusluvan asiassa.

Korkein oikeus ei ole antanut yhtdin prejudikaattia tai edes valituslupaa, joka
koskisi TyTAL:n mukaista etdtyon korvaussuojaa. Tdmén takia vakuutusoikeu-
den antamilla ratkaisuilla on merkittava oikeusldhdeopillinen arvo tutkittaessa
voimassa olevaa oikeutta. Vakuutusoikeus ja Tamla ovat julkaisseet muutamia
pédtoksid sekd antaneet useita muita, julkaisemattomia péaatoksia, jotka koske-
vat aihetta. Oikeuskédytdnnon perusteella etdtyossi sattuneen tapaturman kor-
vaussuojan laajuus on kuitenkin paikoitellen yha epéselva. Tama johtuu paljolti
siitd, ettd sattuvat tapaturmat voivat olla hyvin moninaisia ja etukiteen vaikeasti
ennakoitavissa, jolloin vailla tulkintaa oleva lain laatiminen on mahdotonta.

Mikael Koskinen, OTM, véitoskirjatutkija, Helsingin yliopisto. Haluan kiittdd Suomen Vakuu-
tusyhdistys ry:té, jonka my6ntdimén apurahan turvin olen voinut kustantaa vakuutusoikeuden
ratkaisujen hankkimisen.

. Hallituksen esitys eduskunnalle tyotapaturma- ja ammattitautilaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi
laeiksi 277/2014 vp, s. 1.

2. Koska vakuutusoikeus on Tamlaa korkeampi oikeusaste, sen antamat ratkaisut saavat enemmén

painoarvoa tutkimuksessa.

—
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Ratkaisuty6td tekeville vakuutuslaitoksille ja muutoksenhakuasteille jadkin ny-
kyisin huomattavan paljon harkintavaltaa korvaussuojan laajuutta ratkaistaessa.

Kirjoituksen metodina on lainoppi, koska pyrin selvittimaén voimassa ole-
van oikeuden siséltod. Lihdemateriaalina toimivat paljolti muutoksenhakuastei-
den antamat paitokset®, voimassa olevat lait sekéd niiden esityot. Aihepiiri ei ole
saanut yleisteoksia lukuun ottamatta osakseen huomiota oikeuskirjallisuudessa,
joten kirjallisuuden merkitys jaa vahaiseksi.

Aiheen tutkimiselle on tarvetta, koska nykyinen oikeustila on tulkinnan-
varainen ja sen kisittely on jadnyt vdhidiseksi. Télld hetkelld ei ole vireilld tai
suunnitteilla lainsdddédntdmuutoksia, jotka koskisivat TyTAL:n korvaussuojan
laajuutta. Téten nykyisen oikeustilan tutkiminen on tirkedd, mitéd korostaa se-
kin, ettd niin vakuutusoikeus kuin Tamlakin julkaisevat sdannollisin viliajoin
tutkimuskysymysté koskevia pdatoksid. Taman liséksi etityon tekeminen yh-
teiskunnassa on yleistynyt, ja edelleen yleistyy, joten aihe ei ole menettdmassé
merKkitystddan lahivuosina. Onkin térkeéd arvioida tyotapaturmavakuutuksen ja
yksityiseldmén piiriin kuuluvien toimintojen vilistd rajaa, jotta etatyon korvaus-
suojalle 16ydetédan selkedt rajat.*

Tarkastelen aihetta viidessd eri luvussa. Johdantoluvun jalkeen kisittelen
tyontekijan korvaussuojaa eri olosuhteissa syventyen erityisesti etdtydssd sat-
tuneen tapaturman korvaamiseen. Myos muissa olosuhteissa sattuneiden tapa-
turmien korvaamisen tarkastelu on vélttamatonts, jotta voidaan muodostaa ko-
konaiskuva siitd, miten etétyon ja ldhityon korvaussuojat poikkeavat toisistaan.’
Kisittelen vakuutusoikeuden ja Tamlan oikeuskaytintod etdtyOssa sattuneiden
tapaturmien korvaamisesta kolmannessa luvussa, jossa my0s arvioin vallitsevaa
korvauslinjaa tarkemmin. Neljannessé luvussa tarkastelen vuoden 2023 alusta
voimaan tullutta lakia, jolla laajennettiin valtion tyontekijoiden korvaussuojaa
etityossa. Kirjoituksen pdittad yhteenvetoluku.

3. Tétid kirjoitusta varten olen pyytdnyt niin vakuutusoikeudelta kuin Tamlalta paatoksid, jotka
koskevat etdty0ssd sattuneen tapaturman korvaamista. Kirjoituksessa kasitellddn kaikkia va-
kuutusoikeuden ja Tamlan 7.1.2024 mennessé julkaisemia paatoksia. Lisaksi kisittelen kaikkia
vakuutusoikeuden julkaisemattomia paatoksid, jotka toimitettiin 3.8.2023 mennessd. Tamlan
julkaistujen paatosten lisaksi olen alaviitteissa viitannut my9s joihinkin julkaisemattomiin paa-
toksiin, joita minulle on toimitettu asiakirjapyyntoni johdosta 12.7.2023.

4. Jo TyTAL:n esitoissa (HE 277/2014 vp, s. 83) on tiedostettu kyseisen rajan vetimisen voivan
osoittautua hankalaksi.

5. Kéytédn tdssé kirjoituksessa termid "lahity6” kuvaamaan ty6td, jota tehdddn tyoénantajan tiloissa.
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2. Tyontekijdlle sattuneen tapaturman korvaaminen

2.1. Johdanto

TyTAL:n perusteella tyontekijille maksetaan korvausta, jos hinelle sattuu lain
tarkoittama vahinkotapahtuma, jollainen on esimerkiksi tapaturma.® Lisdksi kor-
vaaminen edellyttda tapaturman sattuneen tietyissé olosuhteissa, jolloin kyseessi
on tyotapaturma. TyTAL 20 §:n mukaan tyStapaturmasta on kyse silloin, kun
tapaturma sattuu tyontekijalle tyossd, tyontekopaikan alueella tai tydntekopaikan
alueen ulkopuolella siten kuin TyTAL 21-25 §:ssd sdddetdan.”

2.2. Ty6ssd sattunut tapaturma (TyTAL 21 §)

Ty0ssd sattuneena pidetddn tapaturmaa, joka on sattunut tyontekijélle tyénteon
yhteydessé. Tyontekoon rinnastetaan lakiin tai tydehtosopimukseen perustuva
luottamusmiehen, tyosuojeluvaltuutetun tai muun henkilston edustajan tehté-
van hoitaminen, ty0std johtuva tyonantajan asian hoitaminen seka tyotehtavasta
johtuva matkustaminen. Téll4 ei tarkoiteta asunnon ja tyopaikan vélistd tyomat-
kaa vaan sitd, kun tyotehtdvien suorittaminen edellyttda matkustamista, kuten
tyopdivin aikana eri asiakkaiden luona kdymistd. Tyon tekeminen kuuluu siis
aina lain korvaussuojan piiriin huolimatta siitd, missd tai milloin tyotd tehdéan.

2.3. Ty6éntekopaikan alueella sattunut tapaturma (TyTAL 22 §)

Tyontekopaikan alueella muutoin kuin tydnteon yhteydessa sattunutta tapatur-
maa pidetddn ty6tapaturmana, jos se on sattunut tydntekopaikalla oloon tavan-
omaisesti liittyvdssa toiminnassa. Talloin korvaussuoja kattaa tapaturmat, jotka
ovat sattuneet esimerkiksi kahvi-, ruokailu- tai virkistystauoilla seké tyonteko-
paikan alueella jarjestettavissd koulutuksissa.® Keskeistd lainkohdan kannalta on

6. En Kasittele sitd, minkélaisia vahinkotapahtumia ylipdatdan TyTAL:n nojalla korvataan, vaan
oletan tyontekijalle sattuneen lain tarkoittaman tapaturman.

7. TyTAL 24 §:n korvaussuoja ei saa tdssa kirjoituksessa huomiota, koska sen piiriin kuuluvat
tapaturmat eivit ole riippuvaisia siitd, onko tyontekija tehnyt etd- vai ldhityota.

8. Lainmuutos merkitsi muutosta tapaturmavakuutuslain korvaussuojaan, jolloin ruokailu- ja
virkistystauoilla sattuneita tapaturmia ei yleensa katsottu korvattavaksi tydtapaturmavakuu-
tuksesta. Ks. tistd Mika Manttiri - Mikko Nyyssold, Tytapaturma- ja ammattitautivakuutus.
Alma Talent 2016, s. 59. Virkistystauoksi lasketaan my6s taukoliikunta tietyin edellytyksin. Ks.
niista tarkemmin Manttari — Nyysséléi 2016, s. 62 ja HE 277/2014 vp, s. 78.
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se, mikd on tyontekopaikan alue ja mikd on tyontekopaikalla oloon tavanomai-
sesti liittyvé toimi.

Riidatonta on usein tyontekopaikan alue, koska monilla tyontekijoilla on
kiinted paikka, jossa tyotd tehdéddn, kuten toimisto, tehdas, kauppa tai ravin-
tola. Lainkohta koskee ainoastaan sitéd aluetta, jonka tyonantajan voidaan kat-
soa madritelleen tavalla tai toisella tyontekopaikaksi.® T4lloin korvaussuojan
piiriin voivat siséltyd erilaiset sosiaalitilat, kuten taukotilat, vessat sekd puku- ja
pesuhuoneet. Jotta tapaturma kyseisissa tiloissa olisi korvattava, edellytetdén toi-
minnalta, jonka yhteydessa tapaturma sattuu, tavanomaisuutta. Tavanomaisuutta
arvioidaan sen perusteella, onko toiminta yleensé tavanomaista ty6paikoilla seka
onko toimintaa pidettdvi tavanomaisena juuri kyseisen tyopaikan kéytidntojen
perusteella.'

Tyontekopaikan alueella tapahtuvan tapaturman tulee johtua siitd, etti tyon-
tekija on ollut alueella tyonsd vuoksi.'! Niin ollen jos tyontekija jad oleskelemaan
tyopdivdn pédttymisen jalkeen tyOpaikalle ja tapaturma sattuu sindnsi tavan-
omaisessa toiminnassa, ei TyTAL:n korvaussuoja ole voimassa.

2.4. Tyéntekopaikan alueen ulkopuolella sattunut tapaturma (TyTAL 23 §)

Tyo6tapaturmana pidetddn myos tapaturmaa, joka on sattunut tyontekijélle tyon-
tekopaikan alueen ulkopuolella seuraaviin olosuhteisiin tavanomaisesti liitty-
vassa toiminnassa:

1) tavanomainen tyossakdynnistd johtuva asunnon ja tyopaikan valinen matka, johon
katsotaan kuuluvan my6s vahdinen poikkeaminen matkareitiltd lasten paivahoidon,
ruokakaupassa kdynnin tai muun niihin rinnastettavan syyn vuoksi

2) tyohon liittyva tavanomainen ruokailu- tai virkistystauko tyontekopaikan alueen
ldheisyydessi.

Ensimmaiinen korvattava olosuhde on tyomatka, jonka katsotaan alkavan, kun
tyontekija poistuu asunnostaan kerrostalon rappukiytavain tai ulos omakoti-,
rivi- tai paritalon ulko-ovesta.'? Tyontekijélld ei siten ole korvaussuojaa vield
omassa asunnossaan, kun hén vasta valmistautuu tydmatkaa varten.
Toiminnan tavanomaisuutta arvioidaan ensiksi yleiseltd kannalta, mutta
my0s tyopaikkakohtaiset kdytdnnot otetaan arvioinnissa huomioon.” Tavan-

9. Minttari — Nyyssola 2016, s. 60 ja HE 277/2014 vp, s. 77. TyOpisteen médrittdminen ei siis
edellytd nimenomaista maérdysta siitd, missd tyotd tehddén.

10. HE 277/2014 vp, s. 78 ja Minttéri — Nyyssold 2016, s. 61.

11. HE 277/2014 vp, s. 77 ja Ménttéri - Nyyssola 2016, s. 61.

12. Ménttdri — Nyyssold 2016, s. 67.

13. HE 277/2014 vp, 5. 78.
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omainen tydssikaynnistd johtuva matka tarkoittaa sellaista asunnon ja tyépaikan
vilistd reittid, jonka kédyttdiminen on perusteltua, kun huomioidaan kulkuyh-
teydet, kéytettdva kulkuviline, litkenneolosuhteet sekd matkan pituus ja sithen
kuluva aika, eli kyseessd ei vélttimaittd ole matkallisesti lyhin tai suorin reitti."*
Vihiinen poikkeaminen tavanomaiselta matkareitiltd on korvaussuojan piirissé
silloin, kun poikkeamisen syyné on lasten pdivahoitoon vienti tai sieltd nouto,
ruokakaupassa kdyminen tai muu néihin rinnastettava syy."

Lain tarkoittamana muuna syyné voidaan pitdd esimerkiksi lapsen vientia
kouluun ja noutoa sieltd, auton tankkaamista tai korjaamolla kayntid.'® Lisdksi
postilaatikolla kdymistd pidetddn sallittuna poikkeamana, kun taas postissa kdy-
misté ei.”” Poikkeaman ollessa vihiinen on tyontekijalla korvaussuoja vain sil-
loin, kun hén kulkee poikkeavaa matkareitti pitkin, eikd turva ulotu itse sithen
toimintaan, jonka vuoksi poikkeaminen tehddan.'® Kdytdnndssd tima tarkoittaa
sité, ettd esimerkiksi matka postilaatikolle on korvaussuojan piirissd mutta jos
tyontekijd satuttaa kitensd postilaatikon luukkua avatessaan, tapaturma ei ole
korvattava. Korvaussuoja jatkuisi sitten, kun tyontekija poikkeaman aikaisen
toiminnan lopetettuaan jatkaa matkaansa, jos kyseessi ei ole ajallisesti niin huo-
mattava poikkeama, ettei matkaa voida pitdd endd tyostd johtuvana.

Tyomatkan lisdksi TyTAL 23 §:n nojalla korvataan tyontekopaikan ulko-
puolella mutta sen ldheisyydessa tapahtuvan ruokailu- tai virkistystauon aikana
sattunut tapaturma. Esitoissd on todettu korvaussuojan olevan voimassa sellai-
sella etdisyydelld tyontekopaikasta, joka on mahdollinen matkoineen etukiteen
sovitussa tai ohjeistetussa ajassa.'” Korvaussuoja koskee tdlloinkin vain sellaista

14. HE 277/2014 vp, s. 79.

15. Vihiisena ei pidetd poikkeamaa, jossa on pikemminkin kyse erillisestd kuin asunnon ja tyo-
paikan vilisestd matkasta. Korvaussuojan piirissi oleva poikkeaminen ei voisi olla ajallisesti
tai matkallisesti huomattava. Ks. tistd HE 277/2014 vp, s. 79.

16. HE 277/2014 vp, s. 79.

17. Ks. VakO, drno 2306:2019. A oli kiymissé postissa. Vakuutusoikeus katsoi, ettei kyseinen toi-
minta ole rinnastettavissa lapsen pdividhoitoon viemiseen tai kaupassa kdymiseen. Padtoksessé
VakO, drno 21070:2021 postilaatikolla kiyminen rinnastettiin lasten paivdhoitoon viemiseen
tai kaupassa kdymiseen. Huomaa, ettd oikeustapauksia selostaessani kéytdn kirjainta A kuvaa-
maan tyontekijaa.

18. HE 277/2014 vp, s. 79. Ks. vakuutusoikeuden oikeuskaytdnndstd VakO, drno 3828:2018 ja
VakO, drno 4702:2018, joissa tapaturma korvattiin, kun se sattui paivakodin pihalla. Ks. lisaksi
VakO, drno 1301:2018, jossa A poikkesi huoltoasemalle ostamaan juotavaa tyopdivad varten.
Vakuutusoikeus totesi, ettd kivelymatkassa autolta huoltoaseman myymalan ovelle on vield
ollut kyse kulkemisesta poikkeavaa matkareittid pitkin, joten matkalla sattunut tapaturma
korvattiin. Vrt. Manttari — Nyyssold 2016, s. 70-71, jossa on pidetty paivihoitopaikan alueella
sattunutta tapaturmaa ei-korvattavana. Lisaksi kirjoittajat ovat erikseen maininneet korvaus-
suojan katkeavan paivihoitopaikan portilla. Vakuutusoikeuden oikeuskéytdnnon perusteella
kyseinen kanta on menettanyt merkityksensa.

19. HE 277/2014 vp, s. 80. Vrt. kuitenkin Ménttéri - Nyyssold 2016, s. 75. Kirjoittajat ovat katso-
neet, ettei korvaussuoja ole voimassa kilometrien tai kymmenien kilometrien pdéssé pidetylld
tauolla, vaikka se mahtuisikin tauon puitteisiin. Kannan tueksi on esitetty, ettei ole tavan-
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toimintaa, joka on tavanomaista ruokailu- tai virkistystauoilla. Tavanomaisena
toimintana ei voida pitda yksityisasioiden hoitamista ruokailu- tai virkistys-
tauoilla.?” T4lloin esimerkiksi oman lemmikin ulkoiluttaminen seké pankissa,
postissa tai vaatekaupoilla kidyminen eivat kuulu korvaussuojan piiriin.

2.5. Etityossd sattunut tapaturma (TyTAL 25 §)

Etdtyon kasitettd ei ole madritelty lainsddddnnossé. Se on kuitenkin vakiintunut
tarkoittamaan ty6td, jota voitaisiin tehdd tyonantajan tiloissa mutta jota tehdddn
varsinaisen tyopaikan ulkopuolella.” Ty6td voidaankin tehdd kotona, kahvilassa
tai vaikka sukulaisen luona. Ei ole harvinaista, ettd tyonantaja tarjoaa varsinai-
sen tyontekopaikan lisdksi muita kiinteitd tyGpisteitd, jotka voivat sijaita toisella
paikkakunnalla kuin varsinainen tyontekopaikka. Téllaista tyopistettd kdyttdes-
sddn tyontekija voi mieltdd tekevinsé etaty6td. On kuitenkin hyvd huomata,
ettei kyseessd ole lain tarkoittama etdtyd vaan tilloin tyontekijélld on normaali
ldhity6n korvaussuoja.

TyTAL:ssa ei puhuta etéityostd, mutta lain 25 §:n korvaussuoja koskee niita ti-
lanteita, jolloin etaty6td tehdddn, koska pykélin otsikkona on ”Tapaturma kotona
ja madrittelemattomassi paikassa tehtdvissa tyossa”. Etityotd tekevin tyontekijan
korvaussuoja on merkittavésti suppeampi kuin lahityotd tekevin.” Korvaus-
suojan ulkopuolelle on rajattu TyTAL 22 ja 23 §. Télloin etdtyossa vessa-, vir-
kistdytymis-, kahvi-, ruokailu- tai muillakin tauoilla, niin kotona kuin ulkona?®,
sattuvat tapaturmat seké niihin liittyva lilkkuminen eivat kuulu korvaussuojan
piiriin. Etdty6hon ei sovelleta myoskddn tydmatkan tai siihen liittyvdn vdahdisen
poikkeaman aikaista korvaussuojaa, jolloin lasten paivahoitoon viemisen tai
ruokakaupassa kdymisen yhteydessd tai muun niihin rinnastuvan syyn vuoksi
tehtyjen matkojen aikana sattuvat tapaturmat eivit ole korvaussuojan piirissa.

Kiytdnnossd mainitut rajoitukset johtavat siihen, ettéd etdtydssd korvataan
ainoastaan tapaturmat, jotka ovat sattuneet tyonteon yhteydessa. T4lloin tapa-
turman tulisi sattua tehtdessd niitd varsinaisia tyotehtavid, jotka kuuluvat tyon-
tekijan tyohon. Korvaussuojan piirissd ovat esimerkiksi tapahtumat, joissa tyon-

omaista kidyda ruokailemassa esimerkiksi kymmenen kilometrin pééssd tyopaikasta kesken
tyopdivan.

20. Minttédri - Nyyssold 2016, s. 77.

21. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi valtion henkilostolle etatyosta johtuvissa olosuhteissa
sattuneiden tapaturmien korvaamisesta 122/2022 vp, s. 4. Vrt. HE 277/2014 vp, s. 82, jossa
etdtyoksi on médritelty tyo, jota voitaisiin tehdé tyonantajan tiloissa mutta joka on organisoitu
tehtéviksi tai tehdéddn tietotekniikkaa kdyttden saannollisesti muualla.

22. HE 122/2022 vp, s. 5.

23. Tamlan paatoksessa 194/2020 A oli etiatyopéivani kavellyt lounaalta takaisin etétyopisteelle ja
matkalla sattui tapaturma.
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tekijan ty6tuoli romahtaa hénen allaan, tyoviline tippuu tyoti tehdessd hdnen
jalalleen tai tyokoneeseen tulee jokin vika, jonka takia tyontekijé saa sdhkoiskun.
On kuitenkin tulkinnanvaraista, milloin tapaturma sattuu tyotehtévid tehdessa.
Témaén takia on olennaista esittdd seuraava kysymys: milloin lainsddtdjan mie-
lestd etédtyOssa sattunut tapaturma tulisi korvata?

TyTAL:n esityot jadvat siind médrin yleiselle tasolle, ettei niistd voida saada
tasmallistd vastausta juuri sithen, miten yksittdisessa tilanteessa tapaturman kor-
vattavuus tulisi ratkaista.?* Esitoistd on kuitenkin l6ydettévissé lainsdatéjan eta-
tyon korvaussuojan laajuutta koskeva tavoite. Voidaankin puhua tavoitteellisesta
laintulkintametodista, kun lakia pyritdan tulkitsemaan sen tarkoituksen mukai-
sesti.”> Korkeimman oikeuden oikeuskdytdnnossé lakien tavoitesdannoksille ja
lainsaatdjan tarkoitukselle annetaan huomattava painoarvo, vaikka tavoitteet
olisivatkin epéselvisti ja ristiriitaisesti muotoiltuja.*® Nisté seikoista huolimatta
pyrin esitéihin syventymaélld saamaan selville, kuinka laajaksi lainsaétaja on tar-
koittanut korvaussuojan silloin, kun tyontekija tekee etétyota.

Lainsddtdjan ldhtokohta on selvi: kaikki toiminta, joka tapahtuu tydajalla
etityossé, ei ole korvaussuojan piirissé. Esitoissd on todettu korvauksen edel-
lytyksend olevan, ettd toiminnalla, jonka yhteydessd tapaturma sattuu, on paé-
asiallinen ja olennainen syy-yhteys tyohon.” Korvattavuuden kannalta ei ole
merkitystd silld, vaikka tyontekijan toiminta, jonka yhteydessé tapaturma sattuu,
olisi tyonantajan sallimaa.” Néin ollen tyontekijan korvaussuojaa ei voida laa-
jentaa hdnen tydtehtdviensd ulkopuolelle edes tyonantajan luvalla. Vastaavasti
erilaisilla tydnantajan tai terveydenhuollon suosituksilla ei ole vaikutusta kor-
vausharkinnassa.

Lain esitoistd on loydettavissd vastaus my0s sithen kysymykseen, miksi lain-
sdatdja on halunnut rajoittaa etidty0ssé sattuneiden tapaturmien korvaamista.
Esitoissd on selvisti todettu rajoitusten olevan tarpeen, koska kotona ty6taan
tekevdn asunto on alue, jonne tyonantajan oikeus vilittdméain tyon johtoon ja
valvontaan ei ulotu. Usein tyontekiji voi tillaisessa tapauksessa myos itse paattaa
tyOympdristostddn ja siitd, miten hén tyonsa tekee.?

Nidmd lainsditdjan toteamukset jadvit itse lain esitoissd ilman konkreetti-
sempaa merkitystd. Ndhdakseni toteamusten takana on kuitenkin ajatus siité,

24. Ks. yleisesti lakien yleistasoisuuden ongelmasta Tapio Maattd, Lainsddtdjan kunnioittamisasen-
ne, tavoitteellinen laintulkinta ja lakien tavoitesddannokset vallitsevassa tuomarinideologiassa
teoksessa Auri Pakarinen — Anna Hyvérinen - Kaijus Ervasti (toim.), Lainvalmistelu, tutkimus,
yhteiskunta. Jyrki Talan juhlakirja. Turun yliopisto 2011, s. 224 ja Jyrki Tala, Lakien laadinta ja
vaikutukset. Edita Publishing 2005, s. 160-164.

25. Jyrki Virolainen, Lainkdytto: oikeudenkdynnin perusteet ja lainkéyttoelimet siviili- ja rikos-
prosessissa. Lakimiesliiton Kustannus 1995, s. 187.

26. Maatta 2011, s. 223,

27.HE 277/2014 vp, s. 17.

28. HE 277/2014 vp, s. 17.

29. HE 277/2014 vp, s. 83.
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ettd koska tyonantaja ei voi vaikuttaa tyontekijin kodin tai muun valitun eti-
tyOpaikan turvallisuuteen, ei korvaussuoja ole yhti kattava kuin tiloissa, joiden
turvallisuudesta tyonantaja vastaa. Onkin mahdollista ajatella etityoté tehdessd
tapaturman riskin olevan suurempi kuin ldhityopaikalla, jonka turvallisuus on
tyonantajan vastuulla ja valvonnassa.

Tyoturvallisuuslain (738/2002) tarkoituksena on muun muassa parantaa
tyOympdristdd ja -olosuhteita tyontekijoiden tydkyvyn turvaamiseksi ja ylla-
pitdmiseksi sekd ennaltaehkéistd ja torjua tydtapaturmia. Kyseinen laki asettaa
velvollisuuksia ensisijaisesti tydnantajalle lain tarkoituksen toteuttamiseksi. Lain
perusteella tyénantajan tuleekin huolehtia siitd, ettd tyontekopaikka ja tydolo-
suhteet ovat lain edellyttamailld tavalla tyoskentelyn kannalta turvallisia ja ter-
veellisid.

On kuitenkin selvad, ettd kun tyontekija tekee etity6td, ei tyonantajalla ole
kaytdnnossi keinoja puuttua tyontekijan tydympéristossé oleviin tapaturmaris-
kid lisadviin seikkoihin. Ty6turvallisuuslain 5 § rajoittaa tyonantajan tyoturval-
lisuutta koskevia velvollisuuksia, ja esimerkiksi lainkohdan perusteella tydnan-
tajan velvollisuus tydympériston suunnitteluun ei ole voimassa, kun tyontekiji
tekee tyotd kotona tai muussa itsensé valitsemassa paikassa.*® Tdma johtuu siité,
ettd tilassa, joka kuuluu yksityisyyden suojan piiriin, ei tydnantajalle voida asettaa
velvoitteita, joita ei ole mahdollista oikeudellisesti eika tosiasiallisesti toteuttaa.”!

Koska tyonantajalla on rajalliset mahdollisuudet vaikuttaa etityopaikan tyo-
turvallisuuteen, on tapaturmariski todenndkoéisesti suurempi etd- kuin 1dhityo-
paikalla. Tyonantajan ei taten tulisi vastata yhtd laajasti tapaturmien korvaami-
sesta kuin lahityopaikalla. Ajatus lisadntyneen tapaturmariskin vaikutuksesta
korvattavuuteen ei ole tuntematon oikeuskirjallisuudessa tai lain esitdissa.** Kun
korvaussuojan suppeutta tarkastellaan kohonneen tapaturmariskin nidkokul-
masta, osoittautuvat lainsdatédjan asettamat rajoitukset johdonmukaisiksi. Kun

30. Hallituksen esitys eduskunnalle ty6turvallisuuslaiksi ja erdiksi sithen liittyviksi laeiksi 59/2002
vp, s. 28. Kevailld 2022 jarjestettiin kyselytutkimus etityon jarjestimisestd ja valvonnasta tyo-
turvallisuuden toteuttamiseksi. Ks. tdstd tarkemmin Evgeniya Kurvinen - Sari Korhonen -
Niko Vartiainen, Etédty6n jarjestdimisen ja valvonnan keinot ty6turvallisuuden toteuttamiseksi.
Liikejuridiikka 3/2022, s. 65-87. Tutkimuksen tuloksena etdtyon turvallisuuden valvonnassa
havaittiin puutteita. Kdytdnnossé siis ne velvollisuudet, jotka tyonantajalla on rajoituksista
huolimatta silloin, kun tyontekiji tekee etityotd, eivit toteudu asianmukaisesti. Useimmissa
tyopaikoissa etdtyopaikan tyoturvallisuus vaikuttaa siis jadvan paljolti tyontekijan omalle vas-
tuulle.

31. HE 59/2002 vp, s. 28.

32. Ks. Manttari - Nyysséléi 2016, s. 62, 64, 69 ja 75-77, joissa tapaturman korvattavuutta on
pohdittu nimenomaan siihen liittyvan riskin nakokulmasta. Ks. lisaksi HE 277/2014 vp, s. 17,
jossa on nostettu esiin tapaturman riski korvausharkintaa tehdessd, kun tapaturma sattuu
tyontekopaikalla muita kuin ty6tehtévid tehtdessa. Riski on nostettu esiin my6s ammattitautien
kasittelyn yhteydessé. Esitoissd todetaan, ettei tydnantajan vastuulle ole perusteltua asettaa
vastuuta tyontekijan asuinympériston olosuhteiden riskittomyydestd silloin, kun tyontekiji ei
tee tyotddn tyonantajan jarjestimissa tiloissa. Ks. HE 277/2014 vp, s. 84.
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tyonantajalla ei kdytdnndssd ole mahdollisuuksia vaikuttaa sithen, millaisissa
oloissa tyontekiji tekee etétyotd, on ymmarrettidvad, ettei tydnantaja talloin vas-
taa sattuneista tapaturmista silloin, kun tapaturman pédasiallinen ja olennainen
syy-yhteys tyéhon puuttuu.

3. Oikeuskdytdnto

3.1. Tamla

Tamla on julkaissut kolme paitostd, jotka koskevat etétydssé sattuneen tapatur-
man korvaamista. Ensimmiinen niistd on annettu 23.9.2021.% Tapaturma sattui,
kun A oli hakemassa asunnon ylikerrasta hartiahuivia. Adnestysratkaisullaan
9-1 Tamla katsoi, ettei kyseessid ollut tyotapaturma. Pdatostd perusteltiin silld,
ettei A tehnyt tapaturman sattuessa etityotadan. Huivin hakeminen oli toimintaa,
joka tuki tyon tekemistd vain vilillisesti. Merkitystd ei annettu sille, ettd huivin
hakeminen johtui A:n kisikivusta, joka aiheutui virheellisestd tydasennosta, tai
sille, ettei tyonantaja ollut antanut etdtyoohjeita. Merkitysta ei ollut myoskadn
silld, ettd tyoskentelystd aiheutunut hermosarky olisi aiheuttanut kaatumisen
portaissa.

Toisessa padtoksessa 17.11.2021%* tapaturma sattui, kun A kaatui portaissa
kuljettaessaan ylakerran tyopisteeltd tydpapereita alakerran tydpisteelle, jossa
hénen tarkoituksenansa oli myos tulostaa tyopapereita. Tapaturman katsottiin
sattuneen tyonteon yhteydessi, kun liitkkumisen syyna olivat A:n tyotehtavat.
TyoOpisteen ja tulostimen vilistd etdisyyttda kuvattiin “ei-merkittavaksi”. Paatos
syntyi danestysratkaisuna 9-1. Eridvdn mielipiteen jéttanyt jasen ei olisi kor-
vannut tapaturmaa.

Kolmas pditos on annettu 12.4.2023%. A oli etityossd kokoukseen ldhtiessddn
vienyt tavaroita laukkuun ja kompastunut laturin johtoon, minki seurauksena
hén satutti alaraajansa. Asiassa katsottiin, ettei ty6vilineiden tai -tarvikkeiden
pakkaaminen laukkuun ole etéty6ssd korvaussuojan piirissd, vaikka tavarat liit-
tyisivatkin A:n tydtehtdviin. Kyseinen toiminta ei palvellut ty6tehtévien suorit-
tamista vélittomalla tavalla, joten kyseessd ei ollut tydnteon yhteydessé sattunut
tapaturma. Paitds annettiin d4dnestysratkaisuna 7-3. Vihemmistoon jadneet ja-
senet olisivat korvanneet tapaturman, koska A:n ei katsottu tavaroita laukkuun

33. Tamla 23.9.2021 - 2746/2020.
34. Tamla 17.11.2021 - 2379/2020.
35. Tamla 12.4.2023 - 879/2022.
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viedessddn olleen valmistautumassa ainoastaan 1dht6on tai tyéntekoon vaan
tapaturma oli sattunut tyonteon yhteydessa.

3.2. Vakuutusoikeus

Vakuutusoikeus on antanut télld hetkelld kolme julkaistua paitostd, jotka koske-
vat etdty0ssd sattuneen tapaturman korvaamista. Padtoksessd, joka on annettu
11.5.2021°, A oli lahtenyt hakemaan latauksessa ollutta tydpuhelintaan poydan
toiselta puolelta. Tassd yhteydessd hin 16i varpaansa kaapin jalkaan. Tamla piti
tapaturmaa korvattavana, koska litkkkuminen oli suoritettu tyohon liittyvén lait-
teen noutamiseksi ja sen voitiin myos katsoa liittyvan kiintedsti A:n ty6tehtavien
hoitamiseen. Ratkaisussa otettiin huomioon tyépuhelimen sijainti tyopdydan
toisella puolella. Vakuutusoikeus pédtyi asiassa samaan lopputulokseen kuin
Tamla hyviksyen sen kayttdmit perustelut.’”

Toisen paitoksen vakuutusoikeus on antanut 14.12.2021.%® Tapauksessa A
teki kotonaan etéity6td. Hén oli menossa keittion poydén ddrestd sohvalle kan-
nettavan tydtietokoneen kanssa, kun hin 16i varpaansa sohvan jalkaan. Tapatur-
man sattuessa hin luki tyosdhkoposteja. A kertoi tydskentelevinsd etityopdivinad
keittion- ja tyopdydén ddressa sekd sohvalla. Tyonantajan suositusten mukaista
oli, ettéd tyontekijat vaihtavat tyontekopisteitd pdivan aikana useita kertoja, koska
se parantaa ty0ergonomiaa ja verenkiertoa.

Tamla piti A:lle sattunutta tapaturmaa korvattavana, kun tdmé oli tapaturman
sattuessa lukenut tyohonsa liittyvid viesteja tietokoneelta. Merkitystéd arvioin-
nissa annettiin myos lyhyelle matkalle, jonka A oli liikkunut eri tyéntekopaik-
kojen vililld. Vakuutusoikeus kumosi Tamlan pédatoksen ja lausui, ettd etétyossé
sattuneen tapaturman korvaamista tulee tulkita suppeasti siten, ettd ainoastaan
valittomasti tydtehtdvad suorittaessa sattunut tapaturma kuuluu korvattavuuden
piiriin. Vaikka A oli siirtyessddn tyopisteeltd toiselle lukenut tietokoneelta tyo-
sahkoposteja, itse siirtyminen, jonka seurauksena vahinkotapahtuma aiheutui,
ei kuulunut A:n tyotehtdviin eika sitd voitu pitdd valttdmattomana tyotehtivien
suorittamiseksi. Tyonantajan suosituksilla ei katsottu olevan merkitystd asian
arvioinnissa. Voidaankin todeta, ettei tapaturman pédasiallinen syy ollut tyo-
tehtdvien hoitaminen, joten korvaussuoja ei ollut voimassa.

36. VakO, drno 4073:2020.

37. Voidaan mainita yksi vakuutusoikeuden julkaisematon paatds, dnro 20850/03.04.04.02.02/2021,
joka on annettu 4.5.2022. A oli noussut tyopoytdnsa direstd vastaamaan viereisessd huoneessa
olevaan tyopuhelimeen. Liikkuessaan hin oli kaatunut. Vakuutusoikeus katsoi tapaturman
sattuneen tyonteon yhteydessi ja olleen siten korvattava.

38. VakO, drno 3812:2020.
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Tuorein vakuutusoikeuden julkaistu paitds on annettu 7.2.2023.* A ko-
lautti etdkokoukseen osallistuessaan kahvimukin hampaaseensa. Tamla piti ta-
paturmaa korvaussuojan piirissd olevana. Padtoksessd katsottiin TyTAL 21 §:n
tarkoittamalla “tyonteon yhteydessd” -ilmaisulla voitavan pitdd myos sellaista
toimintaa, joka tavanomaisesti liittyy tyontekoon. A oli suorittanut tapaturman
sattuessa tyotehtdvidan. Kahvin juomisessa ei ollut kyse ruokailuun liittyvésta
toiminnasta tai tauon pitdmisestd, vaan sitd pidettiin tavanomaisena tyonteon
yhteydessé tapahtuvana toimintana, joka ei vaadi tyonteon keskeyttamistd eikd
rinnastu esimerkiksi evdiden syomiseen tai muuhun tyohon liittyméattoméaan
oheistoimintaan, joka ei kuuluisi korvaussuojan piiriin.

Vakuutusoikeus antoi asiassa ddnestysratkaisun 4-1. Paitoksessd todettiin
edelleen, ettd etityossd korvattavuutta tulee tulkita suppeasti siten, ettd ainoas-
taan vilittomasti ty6tehtdvai suoritettaessa sattunut tapaturma kuuluu korvatta-
vuuden piiriin. Vaikka tapaturma sattui tyohon kuuluvan etiakokouksen aikana,
itse kahvinjuonti, jonka seurauksena tapaturma sattui, ei kuulunut A:n tyéteh-
taviin. Ndin ollen tapaturma ei ollut korvaussuojan piirissa. Se, ettd kahvinjuo-
minen tyoskennellessd on hyvin tavanomaista, ei ollut merkityksellinen seikka
korvattavuutta arvioitaessa. Ainut erimielinen jdsen olisi hyvaksynyt Tamlan
pédtoksen perustelut ja pitdnyt tapaturmaa korvattavana.

Asiakirjapyyntoni johdosta vakuutusoikeus on toimittanut kahdeksan jul-
kaisematonta paatostd, jotka koskevat etityossé sattuneen tapaturman korvaa-
mista. Tutustun tarkemmin ndisté ratkaisuista seitseméain, koska olen aiemmin
viitannut jo yhteen niistd.* Ensimmaisessd ratkaisussa A oli kaatunut matkalla
postilaatikolle.*! Tapaturma ei ollut vakuutusoikeuden mielestd korvattava, koska
se ei ollut sattunut A:n suorittaessa toimea, joka liittyisi ensisijaisesti hdnen tyo-
tehtdviinséd. Asiassa ei ollut esitetty selvitystd, jonka perusteella A:n olisi voitu
katsoa olleen menossa postilaatikolle nimenomaan hakemaan sieltd ty6hon
liittyvaa lahetystd. Padtos synnyttdd tulkinnan, ettd jos A olisi hakenut postilaa-
tikolta nimenomaan tyohon liittynyttd ldhetystd, olisi tapaturma mahdollisesti
ollut korvattava TyTAL:n nojalla.

Jos tulkinta on oikea, kyseistd kantaa voidaan kritisoida, koska A:n on kdytdn-
nossi liki mahdotonta etukdteen tietdd, onko posti toimittanut hanen postilaatik-
koonsa tyohon liittyvad lahetystd ennen kuin hin on paéssyt postilaatikolle asiaa
tarkistamaan. A:n kannalta korvaussuojan voimassaolo ratkeaisi vasta posti-
laatikolla. Tapauksessa lopputulokseen todennékéisesti vaikutti se, ettd A teki
vain yhtd etatyopaivaa viikossa, jolloin kédynti postilaatikolla todennakoisimmin
johtui hanen oman postinsa eikd tyopostin hakemisesta.

39. VakO, drno 22114:2021.
40. Ks. av. 37.
41. VakO, dnro 720/2018/2384.
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Toisessa ratkaisussa A harjoitteli liikkeitd, joita hdn oppilaiden kanssa tekisi
koulun litkuntatunnilla.*? Tapaturma sattui kyseisten liikkeiden tekemisen yhtey-
dessa. Vakuutusoikeus totesi paatoksessddn opettajan tyohon kuuluvan opetuk-
sen valmistelua sekd suunnittelua, joka ei ole paikkaan sidottua ja jota voidaan
tehdi ja jota myds paljon tehdddn kotona. Tapaturma oli sattunut opetuksen
suunnittelun eli tydnteon yhteydessa, ja se oli siten korvattava tydtapaturma.

Ratkaisuista kolmannessa A liikkui asunnossa hakeakseen kirjekuorta, jotta
hén pystyisi postittamaan tyohon liittyvin sim-kortin asiakkaalle.* A tyoskenteli
myyjand, ja hdnen tyotehtdviinsa selvitettiin kuuluvan muun muassa sim-kort-
tien postitus asiakkaille. Vakuutusoikeus katsoi, ettd koska tapaturma sattui A:n
hakiessa samassa huoneessa muutaman metrin pdasti sim-kortin postituksessa
kaytettavaa kirjekuorta, oli tapaturma sattunut tyonteon yhteydessd ja siten kor-
vattava.

Neljannessé ratkaisussa* tapaturma sattui A:n hakiessa tyossa kaytettavia
pituusleikattuja rullia autotallista. Tapaturman syyn vakuutusoikeus katsoi olleen
siten tyotehtdvien hoitaminen, joten korvaussuoja oli voimassa. Vakuutusoikeus
totesi, ettd rullien séilyttdminen autotallissa oli ollut perusteltua, kun otettiin
huomioon asunnon koko. Merkitysté vaikutetaankin annetun sille, ettd paperi-
rullien sdilyttimistd autotallissa pidettiin perusteltuna.®

Liikkumisen yhteydessé sattui myos viidennen ratkaisun tilanne, jossa A
haki ulkona autossa olevaa tyohon liittyvad aineistoa ja liukastui pihalla.*® A:n
tyon tekemisen katsottiin edellyttdneen aineiston hakemista, joten pddasialli-
nen syy liikkkumiseen ja siten tapaturmaan olivat hdnen ty6tehtdvansi. A oli
oikeutettu TyTAL:n mukaisiin korvauksiin. Edellisiin ratkaisuihin verrattuna
vaikuttaa silté, ettei vakuutusoikeus ole endd ollenkaan pohtinut syytd, minka
takia tyohon liittyvad aineistoa oli A:n autossa.” Vaille merkitystd paatoksen
perusteluissa vaikuttaa jidneen myos se matka, jonka A oli joutunut kulkemaan
aineistoa hakeakseen.

42. VakO, dnro 4262/2020/2335.

43. VakO, dnro 72/2021/2581.

44. VakO, dnro 4117/2020/2884.

45. Ndin asiaa on arvioinut my6s Tapaturmavakuutuskeskus 17.5.2022 péivadmaéssdan oikeus-
tapauskommentissa, joka on luettavissa osoitteessa https://api.tyotapaturmatieto.fi/file-sto-
re/0-302866-567090.

46. VakO, dnro 21085/03.04.04.02.02/2021.

47. Tapaturmavakuutuskeskus on 17.5.2022 péivadmassdan oikeustapauskommentissa osoitteessa
https://api.tyotapaturmatieto.fi/file-store/0-302861-567077 todennut, ettei padtoksessd tullut
ilmi mitéén seikkoja, joiden perusteella olisi ollut aiheellista arvioida etéty6ta koskevia tyonte-
kijan omia tydjdrjestelyjd ja sité, onko liikkuminen tyontekopisteelta autolle johtunut enemman
joistakin tyontekijan valinnan piirissa olevista tyojdrjestelyihin liittyvista syistd kuin vélittomas-
ti tyotehtaviin liittyvisté ja niistd johtuvista syistd. Tdma toteamus asettuu hiukan erikoiseen
valoon, kun huomioidaan av. 45, jossa Tapaturmavakuutuskeskus katsoi vakuutusoikeuden
antavan merkitysté syylle, jonka takia tyovilineitd sdilytettiin autotallissa.
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Kuudennessa ratkaisussa ennen tyopaivan alkamista A jarjesti tyGpisteensd
etdyhteyttd toimintakuntoon ja kuljetti sen vuoksi asennustavaroita tyotilaan.
Téssd liilkkumisen yhteydessd A kaatui.*® Tapauksessa A:n ty6tehtéviin kuului
taiji-ryhmituntien pitdiminen. Kyseinen ryhmadtunti jarjestettiin etdyhteydelld
A:n kodin pihapiirissd olevasta erillisestd tyotilasta. Tapaturma sattui, kun A
liukastui pihallaan mennessédin tyétilalle asentamaan etayhteyksid noin puoli
tuntia ennen tyopéivin alkamista. Vakuutusoikeus totesi, ettd etayhteyden toi-
mintakuntoon laittaminen ja sithen liittyvé asennustavaroiden kuljetus ty6tilaan
liittyivét olennaisena osana etdyhteydelld ohjattavaan taiji-ryhmatuntiin. Ndin
ollen tapaturman katsottiin sattuneen tydnteon yhteydessa ja se oli siten kor-
vattava tyotapaturma.

Viimeisessd ratkaisussa A oli liikkunut asunnossaan ja vei tyéhon liittyvaa
aineistoa yldkerrasta alakertaan tyopaikalle vientid varten.* Liikkumisen pda-
asiallisena syynd pidettiin A:n ty6tehtdvien hoitamista, jolloin tapaturmaa pidet-
tiin korvattavana. Ratkaisua voidaan kritisoida. Asiassa ei ndhdakseni esitetty
perusteluita sille, minka takia aineiston kuljettaminen olisi ollut A:n varsinainen
tyotehtavi. Se ei myoskadn ole valittomasti palvellut etityon tekemistd eiké ole
ollut sille edellytys. Vaikuttaakin siltd, ettd kyseessd oli lahinna lahityopaivaian
valmistautuminen eikd niinkaén etityon ty6tehtdvien suorittaminen.

Niistd ratkaisuista voidaan havaita kaksi tyyppitapausta etityossa sattuneista
tapaturmista, joissa korvattavuudesta on noussut esiin tulkinnanvaraisuutta.
Ensimmdinen niistd on tilanne, jossa tyontekijd liilkkuu asunnossaan tai sen
ldheisyydessé etityopdivan aikana. Toinen tilanne on se, ettd tyontekija tekee
tyotd ja samalla jotain oheistoimintaa.

Useimmat kisitellyt tapaukset koskivat tilanteita, joissa tyontekija liikkui
syysta tai toisesta. Onkin todettavissa selked tulkintasuositus, joka liittyy néihin
tilanteisiin. Kun liikkumisen pédasiallisena syyné on ollut tyontekijan ty6teh-

48. VakO, dnro 21333/03.04.04.02.02/2021.
49. VakO, dnro 20871/03.04.04.02.02/2021.
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tdvd — jos hdn hakee® tai muuten kuljettaa® tydtavaroita, joita hdn tarvitsee
tyOtehtdviensd suorittamisessa — on litkkkumisen yhteydessa sattunut tapaturma
ollut vakuutusoikeuden oikeuskdytdnnossa korvaussuojan piirissd. Ratkaisevaa
merKkitystd ei vaikuttaisi olevan silld, tapahtuuko liikkuminen tydajalla tai vain
sen takia, ettd tyontekija veisi tavaroita vasta seuraavana pdivand mukanaan
tyopaikalle.”

Sen sijaan, kun haettava esine ei liity tyontekijan ty6tehtéviin ja se palvelee
tyon tekemisté vain vilillisesti, ei korvaussuoja ole ollut voimassa. Tatd voidaan
havainnollistaa esimerkiksi siten, ettd ilman tyopuhelinta tyontekiji ei pysty
soittamaan tai vastaanottamaan tyohonsa liittyvid puheluita, joten tydpuhelimen
ja sen laturinkin hakeminen on nihdékseni korvaussuojan piirissé. Jos tyonte-
kija hakee ruokaa keittiostd, jotta hdn jaksaa jatkaa tyopdivéd, on yhteys tyohon
vain vilillinen. Ty6tehtdvien suorittaminen ei edellytd sydomist4, vaikka ruokailu
onkin toki vilttdimétonta tyopéivin aikana.

Korvaussuojan laajuuden kannalta on olennaista pohtia, onko silld merki-
tystd, kuinka kaukaa tyontekijd tyovilineitd hakee. Vakuutusoikeuden paitosten
perusteella eri kerrosten vililld tapahtuva liikkuminen on korvaussuojan pii-
rissd>, kuten on my®os se, jos tyontekija hakee ulkona parkissa olevasta autosta
tyohon liittyvidd aineistoa. Naissd tapauksissa matkaa ei voitane kuvailla ainakaan

50. Nain esimerkiksi Tamlan paatoksessa 207/2021. A etdopetusta suunnitellessaan valmisti ope-
tukseen liittyvda kangaskulhoa. Tapaturma sattui, kun han haki 1,5 metrin paastd kangaskulhon
sisddn sovitettavia kulhoja ja hdnen suussaan ollut lusikka osui hampaaseen. A oli tekeméassa
valmistusohjetta, minké vuoksi hdn joutui kddntdméin kangaskulhoa nurin péin ja takaisin
oikein péin, mihin lusikkaa tarvittiin. Vastaavasti Tamlan péaitoksessd 3514/2020, jossa A oli
noussut etatyossd kannettavan ty6tietokoneen dédrestd hakemaan muistiinpanoja parin metrin
péastd ja palatessaan tyOpisteelle tapaturma sattui. Tamla katsoi tyossd tarvittavien muistiin-
panojen hakemisen parin metrin péédstd olevan tyon tekemistd, joka kuului korvaussuojan
piiriin. Vrt. Tamlan péditos 3698/2020, jossa tapaturmaa ei pidetty korvattavana, kun A haki
Teams-kokousta varten muistiinpanoja toisesta huoneesta ja kaatui matkalla. P4atostd pe-
rusteltiin silld, ettei tyovilineiden/-tarvikkeiden noutaminen ty6pisteelle ole korvaussuojan
piirissd, vaikka muistiinpanot liittyivétkin A:n tyotehtéviin. Pdatoksen perusteluissa ei ole otettu
kantaa esimerkiksi kuljettuun matkaan tai siihen, etteivit muistiinpanot olisi olleet tarpeen
Teams-kokousta varten. Paatostd onkin varsin helppo kritisoida, koska se ei vaikuta olevan
linjassa Tamlan omien ratkaisujen kanssa. P4itos oli d4anestysratkaisu 3-3, jossa puheenjohtajan
adni ratkaisi.

51. Esimerkiksi voidaan mainita Tamlan paatokset 2568/2022 ja 2571/2022, joissa A oli tehnyt
kirjallisia t6itd maanantaina ja niiden valissd vienyt autoon lasten puheterapioita varten tera-
piamateriaaleja, joita hdn olisi tarvinnut tiistaina koululla. Materiaalia viedessddn hin kaatui
rappukdytavassi ja loukkasi itseddn. Tapaturman katsottiin sattuneen tyonteon yhteydessa ja
se korvattiin.

52. Voidaankin todeta olevan ristiriitaista, ettd ennen tyomatkaa tapahtuva tavaroiden noutaminen
ja kuljettaminen eivét kuulu korvaussuojan piiriin mutta etétyossé tavaroiden kuljettaminen
asunnossa seuraavaa lahityopaivaa varten vaikuttaisi olevan korvattavaa.

53. Tamlan oikeuskédytinnostd on mainittavissa paatds 3852/2022. A haki kesken etatyopéivin
ylakerrasta taskulaskinta ja viivaimia etdoppituntia varten ja kaatui portaissa. Tapaturmaa
pidettiin korvattavana.
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lyhyeksi, muutaman askeleen ottamiseksi. Padtosten perusteluissa ei ole juuri
kiinnitetty huomiota kuljetun matkan pituuteen. On kuitenkin todennékéista,
ettd mitd pidemmén matkan tyontekiji kulkee, sitd suuremmaksi tapaturmariski
muodostuu.

Aiemmin kasitellylld lainsd4téjan tarkoituksella voitaisiin perustella sité,
ettd korvausharkinnassa merkitysta tulisi antaa my®os sille, kuinka pitkd matka
kuljetaan.** Korvaussuojaa etiatydssd oli nimenomaan rajattu sen vuoksi, ettei
tyonantajalla ole mahdollisuutta vaikuttaa tyontekijan tyoympéristoon lahi-
tyopaikan ulkopuolella. Tyonantaja ei siis voi omalla toiminnallaan pienentda
tapaturmariskid, joten sindnsd olisi ymmarrettdvad, jos korvaussuoja riippuisi
siitd, kuinka pitkdn matkan tyontekiji etityossa kulkee noutaakseen tyovilineitd.
Téama voisi kannustaa tyontekijoitd jarjestelemadn tydolonsa etéityossa siten, ettéd
tapaturmien riski pienenisi.

Oikeuskéytdnnon perusteella kuljetun matkan pituudelle ei kuitenkaan ole
annettu merkitysta eikd sitd ole edes paédtosten perusteluissa kdytannossd poh-
dittu. Néin ollen vaikuttaa silt, ettei kuljetun matkan etiisyydelle voida antaa
juuri merkitystd. Téten tyontekijélta ei edellytetd kaikkien tyossé tarvittavien
vilineiden séilyttdmistd tyopisteelld. Toki tilanne on todennékoisesti toinen, jos
tyontekija lahtee hakemaan ty6konettaan satojen metrien padsti ja tilld matkalla
sattuu tapaturma. Kun huomioidaan lainsiétdjan tarkoittaneen korvaussuojan
olevan suppeampi etityOssd, pitdisin perusteltuna katsoa, ettei matka, jonka
jotta korvaussuoja olisi edelleen voimassa. Se, mitd matkaa voidaan kuvata mer-
kittaviksi, jaa kuitenkin tulkinnanvaraiseksi. Itse nékisin, ettd tyontekijan oma
koti, jossa hin tekee etity6td, kuuluu korvattavuuden piiriin, kuten my6s mah-
dollinen autotalli ja mahdolliset muut tilat, jotka sijaitsevat tyontekijin kiinteis-
tolla. Myos matkaa laheiselle kadunvarrelle parkkeeratulle autolle voitaneen vield
pitdd korvaussuojan piirissd olevana.

Lain esit6iden tai oikeuskdytannon perusteella merkitystd korvausharkin-
nassa ei anneta sille, miksi jokin esine tai tavara on eri paikassa kuin tyontekijan
nimenomaisella tyopisteelld. Pdinvastoin vakuutusoikeuden paitosten perus-
teella vaikuttaa siltd, ettei korvaussuojan laajuutta arvioitaessa ole vilid silld,
onko tyontekijd unohtanut haettavan tyovilineen autoonsa tai séilyttdako hin
tarkoituksella tavaraa toisella puolella asuntoa.

Toinen oikeuskdytannoén perusteella hahmoteltava tyyppitapaus on varsi-
naisen tyonteon yhteydessa tapahtuvassa oheistoiminnassa sattuva tapaturma.

54. Sindnsé kysymykseen ei ole oikeuskirjallisuudessa juuri otettu kantaa. Ks. kuitenkin Manttari
- Nyyssold 2016, s. 94, jossa on todettu, ettd tyohon liittyvin aineiston toisesta huoneesta ha-
kemisen yhteydessé tapahtuva tapaturma on laissa tarkoitettu tydtapaturma. Kirjoittajat eivit
teoksessaan ole ottaneet kantaa siihen etdisyyteen, joka aineiston hakemiseksi kuljetaan, mutta
kayttamansi esimerkin perusteella kirjoittajat ovat pitdneet korvattavana suhteellisen lyhyttd
matkaa.
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Oheistoiminnassa voi olla kyse kahvin juomisesta, ruoan syomisestd, henkil6-
kohtaisen puhelimen selaamisesta tai litkkkumisesta samalla, kun puhutaan tyo-
puhelua tai selataan tydsdhkoposteja. Jos tapaturma johtuu tallaisesta oheis-
tekemisesti, ei se ole korvaussuojan piirissd.”” Eli kun tyontekiji iskee hampaansa
kahvimukiin, ei hampaan lohkeaminen ole korvattavaa, koska se on johtunut
oheistekemisestd. Samoin tilanne on silloin, kun tyontekija sy6 tyonteon yhtey-
dessd ja pistad haarukalla kieleensd, saa sahkdiskun henkilokohtaisesta puhe-
limestaan sité selatessaan tai kun tyontekijd kaatuu kavellessddn samalla, kun
puhuu tyopuhelua®®.

Etityon yleistyessd ovat erilaiset kdvelypalaverit yleistyneet. Jos tyénantaja on
madrannyt palaverin pidettiviksi kdvelypalaverina, on tall6in kdvelyn yhteydessa
sattunut tapaturma tyGtapaturmana korvattava. Ndin ei tilanne ole silloin, kun
tyonantaja on vain suositellut lilkunnan harrastamista tyonteon yhteydessa ja
tyontekijd itsendisesti paattad osallistua palaveriin ja kévelld samalla.””

Korvaussuojan laajuuden kannalta merkitystd ei ole silld, kuinka yleista
oheistoiminta, jota tehdessi tapaturma sattuu, on tai onko tydnantaja antanut
luvan kyseiseen toimintaan tai jopa kannustanut sithen. Myoskaén valtakunnal-
liset tai alueelliset suositukset eivit laajenna TyTAL:n tarjoamaa korvaussuojaa.
Jos tydnantaja médrd tyontekijan tekemién jotain, kuuluu talloin kyseinen toimi
tyontekijin ty6tehtéviin, jolloin korvaussuoja on voimassa.

4. Laki valtion henkilostolle etdtydstd johtuvissa olosuhteissa
sattuneiden tapaturmien korvaamisesta (1012/2022)

Valtion runsaasta 70 000 tyontekijastd noin 60 % on sellaisissa tehtdvissi, joista
ainakin osan voi hoitaa etityon4, ja kyselyjen mukaan vuonna 2026 noin puolet

55. Esimerkkind voidaan mainita Tamlan pdét6s 2593/2020, jossa A oli nostamassa koiran lattialle
jattdmad muovirasiaa, joka sisélsi kynid. A:n nostaessa rasiaa koira puri hinté. Tapauksessa
muovirasian hakeminen oli oheistoimintaa, joka ei kuulunut A:n tydtehtaviin, vaikka sindnsi
rasia voisi sisaltdd kynid, joita tyonteossa kdytettiin. Tapaturma ei ollut korvaussuojan piirissa.

56. Ndin mm. Tamlan paatoksessd 967/2022. Tapaturma ei ollut korvattava, kun A kéveli samalla,
kun hin puhui tydpuhelua. Kévelyn syyné oli puhelun huono yhteys, jota parantaakseen A kul-
ki toiseen paikkaan. Téman syyn ei katsottu johtuvan A:n tyotehtavistd, joten korvaus evéttiin.
Vastaavasti kun A luki tyohon liittyvaa tekstiviestid ja liukastui kulkiessaan, ei tapaturma ollut
korvattava. Ks. Tamla 1410/2021.

57.Ndin mm. Tamlan pdatoksessd 2857/2022, jossa A kaatui ulkona kivelypalaverin aikana. Ta-
pauksessa ty6nantaja oli ainoastaan suositellut A:lle kdvelyé esimerkiksi Teams-palaverien ai-
kana. A:lla oli my6s esimiehen lupa osallistua palaveriin kévelyn ohessa. Tapaturmaa ei pidetty
korvattavana.
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virkamiesten tyGajasta tullaan kdyttdmaan etdtyossa.*® Kun etityon maird val-
tiolla on kasvanut ja jatkaa kasvamistaan, on lainsd4tdja kohdistanut huomiota
valtion tyontekijéiden ty6tapaturmavakuutuksen korvaussuojan laajuuteen.

Valtio ei vakuuta omaa henkildstddédn, vaan TyTAL 207 §:n nojalla korvauk-
sen valtion ty§ssd aiheutuneesta tydtapaturmasta tai ammattitaudista maksaa
Valtiokonttori. Erilaisten lisavakuutusten ottaminen valtion tyontekijoille ei ole
mahdollista®, joten he ovat heikommassa asemassa verrattuna niihin tyonteki-
joihin, joiden tyonantajilla on mahdollisuus ottaa lakisdateistd tapaturmasuojaa
laajentavia vakuutuksia.

Lainsddtdjd on pitdnyt lakisddteistd korvaussuojaa siind méaérin riittamat-
toménd, ettd vuoden 1.1.2023 alusta voimaan tuli laki valtion henkildstolle
etatyostd johtuvissa olosuhteissa sattuneiden tapaturmien korvaamisesta
(1012/2022). Lain tarkoituksena on saattaa valtion henkil9st6 samaan asemaan
niiden tyontekijoiden kanssa, joiden tyOnantajat ovat laajentaneet lakisditeistd
korvaussuojaa vapaaehtoisilla vakuutuksilla.®

Uuden lain mydta valtion tyontekijoiden korvaussuoja etitydssd on laajempi
kuin TyTAL:n tarjoama korvaussuoja. Etdtyopaikalla sattunut tapaturma korvat-
taisiin erillislain 5 §:n mukaan, jos tapaturma sattuu etityontekopaikan alueella
tyontekoon tavanomaisesti liittyvissd toiminnassa muutoin kuin tydnteon yhtey-
dessi. Etatyopaikka on médritelty siten, ettd kyseessd on tyon tekemiseen sovel-
tuva sellainen muu kuin tyonantajan jarjestdma tila, jossa henkilon on tyonanta-
jan ohjeiden mukaan sallittua hoitaa virka- tai tydtehtdviddn. Taten jos tyontekija
tekee etétyotd tyonantajan kieltdimaissa tilassa, ei tapaturmaan voida kyseistd lakia
soveltaa, jolloin tapaturman korvattavuus ratkeaa TyTAL:n nojalla.®’

Lain 5 §:n perusteella kdytanndssd niin ruokailu-, vessa- kuin erilaiset vir-
kistystauot®? ettd niihin liittyvé liikkuminen kuuluvat lain korvaussuojan piiriin.
Sen sijaan tyontekijdn vapaa-aikaan liittyvien toimien, kuten kotitaloustéiden,
kiinteiston huoltamisen, lastenhoidon tai harrastuksen, yhteydessa sattuneet
tapaturmat eivit tulisi korvattavaksi. Lainsditéjin tarkoitus on ollut saattaa kor-

58. HE 122/2022 vp, s. 3.

59. Ks. tastd HE 122/2022 vp, s. 5.

60. HE 122/2022 vp, s. 6.

61. Lain esit6issa (HE 122/2022 vp, s. 15) asiaa on ldhestytty yleiselld tasolla todeten, ettei etityo-
paikka edellyta erillistd paatosta etdtyohon soveltuvasta paikasta vaan riittdvéa on, ettd etétyo-
paikka on yleisten etétyotd koskevien ohjeiden, kuten Etityon periaatteet ja palvelussuhteen
ehdot (VN/24414/2020-VM-1) -ohjeistuksen sekd ty6nantajan tai esihenkilon tarkemman
ohjeistuksen, mukainen. Kun kdytdnnossa huomioidaan aikaisemmat johtopéaatokset siitd, ettd
tyonantajalla on rajalliset keinot vaikuttaa tyontekijin etdtyopaikkaan tai saada tietoa siitd, seké
se, ettei lain esitdissd viitattu valtiovarainministerion ohje etétydstd ota mitdén kantaa siihen,
millainen tyontekijan etaty6paikan tulee olla, on lain rajoitus sen laatuinen, etté se soveltunee
ani harvoissa tilanteissa.

62. HE 122/2022 vp, s. 16, josta ilmenee virkistdytymiseen kuuluvan lyhytaikainen virkistaytymi-
nen, kuten kavely tai tyénteon lomassa tapahtuva virkistystaukoliikunta.
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Mikael Koskinen

vaussuoja vastaamaan sitd, mikd se on tyontekijélld ldhityopaikallakin, eli talta
osin korvattavuus muistuttaisi TyTAL 22 §:n korvaussuojaa.®®

Sindnsd laissa kdytetyt sanamuodot jittdvat huomattavan paljon tulkin-
nanvaraisuutta. Lainkohdan mukaan ty6tapaturmana korvataan “etdtyonteko-
paikan alueella tyontekoon tavanomaisesti liittyvassa toiminnassa muutoin kuin
tyonteon yhteydessd” sattunut tapaturma. Etdtyontekopaikan toteaminen lienee
useimmissa tapauksissa varsin riidatonta. Sen sijaan se, mitd on tydntekoon
tavanomaisesti liittyvé toiminta, jd4 tulkinnanvaraiseksi. Selvi lienee ruokailu-
tauon pitdminen tavanomaisena toimintana. On kuitenkin syytd huomioida, ettei
etity6td tehdessd ruokailutaukoa pidetd vastaavissa tiloissa kuin ldhityopaikalla.
Kéytannossad tdma tarkoittaa sité, ettd tyontekijalla on useimmiten mahdollisuus
kotona valmistaa ruokaa, kun lahityopaikalla tyontekiji yleensd lammittda omia
evditddn tai syo tyopaikkaruokalassa.

Onkin asiamukaista kysy4, onko siis ruoanvalmistaminen etéty9ssi korvaus-
suojan piirissa? Tatd kysymystd voidaan jatkaa myos kysymalld, ettd jos ruoan-
valmistaminen on korvaussuojan piirissd, koskeeko se vain tilannetta, jossa ruo-
kaa tehdéddn tyontekijan omaa ruokataukoa varten? Eli jos tyontekijd valmistaa
kerralla koko perheelle ruokaa, mutta hin itse sy6 vain osan ruoasta lounastauol-
laan, onko valmistus silti korvaussuojan piirissa?

Esitoiden perusteella korvaussuoja koskee itselle valmistettavaa ruokaa ja
juomaa.* Rajanveto on kuitenkin todennakoisesti erittdin hankalaa, koska var-
sinkin talouksissa, joissa asuu useampi henkild, ei ruokaa kaiketi useinkaan
valmisteta vain itselle vaan samalla kertaa sitd valmistetaan koko taloudelle.
Olisikin helppo keksié useita vastaavia esimerkkejé tilanteista, jotka voivat olla
tavanomaisia kotona mutta jotka eivit ole tavanomaisia lahityopaikalla. Kdytdn-
nossé lain esitdissd olevaa mainintaa siitd, ettd korvaussuoja on etitygssd 5 §:n
perusteella vastaava kuin lahityopaikalla, ei voitane tulkita tdysin kirjaimellisesti,
koska tavanomainen toiminta lahitydpaikalla ja tavanomainen toiminta etétyo-
paikalla poikkeavat toisistaan huomattavasti.

Lain 6 §:n mukaan tapaturmasta on kyse tyontekopaikan alueen ulkopuolella,
kun se sattuu seuraaviin olosuhteisiin tavanomaisesti liittyvan toiminnan aikana:

1) asunnon tai tyopaikan seki etdtyopaikan viliselld matkalla tai etatyopaikkojen
viliselld tyontekemisen kannalta valttimattomalla matkalla

2) etdtyopaikan laheisyydessd tavanomaisen ruokailu- tai virkistystauon aikana ja
valittomasti siihen liittyvalla matkalla

3) lasten péivahoidon jérjestimisen vuoksi tehdylld tavanomaisella matkalla asun-
nolta tai etityopaikalta hoitopaikkaan tai takaisin sekd vahdinen poikkeaminen ly-

63. HE 122/2022 vp, s. 16.
64. HE 122/2022 vp, s. 16.
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Etdtyossd sattuneen tapaturman korvaaminen

himmaélta matkareitiltd paivittaistavarakaupassa kdynnin tai muun siihen rinnastet-
tavan syyn vuoksi.

Kyseinen lainkohta vastaa pddosin TyTAL 23 §:n mukaista korvaussuojaa. Tal-
16in korvausharkinnassa tulee hakea soveltuvilta osin analogiaa 23 §:n korvaus-
kaytdnnostd.®

5. Lopuksi

Olen tissa kirjoituksessani pyrkinyt paljolti oikeuskdytdnnon seka lain esit6i-
den perusteella médritteleméin sitd, milloin etétyossa sattunut tapaturma tulee
lakisaiteisen tyotapaturmavakuutuksen perusteella korvattavaksi. Olennaiseksi
kysymykseksi korvausharkinnassa vaikuttaa muodostuneen se, misti tapatur-
man sattuminen johtui. Niin kauan kun tapaturman sattumisen syylld on pai-
asiallinen ja olennainen syy-yhteys ty6hon, on korvaussuoja voimassa. Vakuu-
tusoikeuden sanoin: etitydssd sattuneen tapaturman korvaamista tulee tulkita
suppeasti siten, ettd ainoastaan valittomasti tyotehtdvda suorittaessa sattunut
tapaturma kuuluu korvattavuuden piiriin. Aina vakuutusoikeus ei kuitenkaan
ole ollut tdysin johdonmukainen linjauksissaan, ja erilaiset tyovélineiden kuljet-
tamiset seki etatyoyhteyden valmistelut voivatkin kuulua korvaussuojan piiriin.
Korvaussuojan piiriin kuuluvat myds monet toimet, joiden suorittamista
voidaan kuvailla riskialttiiksi. Kun huomioidaan lainsdétdjan rajoittaneen et-
tyOssé tapahtuvien tapaturmien korvaamista nahdékseni juuri tiettyihin toimin-
toihin liittyvdn kohonneen tapaturmariskin vuoksi, ei vallitseva korvauslinja
valttamattd vastaa sitd, mikd ndhdékseni oli lainsdatdjan tarkoitus. Toisaalta
tdmé osoittaa TyTAL 25 §:n olevan hyvin tulkinnanvarainen eivétka lain esi-
tyot pitkalti onnistu hdlventdmaédn niitd kysymyksid, joita kdytannon korvaus-
toiminnassa nousee esille. Tama tulkinnanvaraisuus varmasti osaltaan selittaa
sitd, minka takia useat tyOnantajat ovat turvautuneet erilaisiin vapaaehtoisiin
korvaussuojaa laajentaviin vakuutuksiin, seka sitd, miksi lainsddtdja on paattanyt
laajentaa valtion tyontekijoéiden korvaussuojaa sadtdmalld erillislain.
Tyotapaturmavakuutuksen perusajatuksena on korvata tyontekijoille me-
netykset, jotka liittyvit tyOssd sattuneeseen tapaturmaan.®® Lakisdateisen kor-
vaussuojan yhtend tarkoituksena voitaneen pitdd sitd, ettd se tarjoaa jokaiselle

65. Talta osin kannattaa tutustua Tamlan 10.10.2022 hallintovaliokunnalle antamaan lausuntoon,
joka koskee hallituksen esitysta 122/2022 vp, jossa on kritisoitu uuden lain 6 §:n olevan monilta
osin hyvin tulkinnanvarainen.

66. Pertti Arajéarvi, Johdatus sosiaalioikeuteen. Talentum 2011, s. 449.
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Mikael Koskinen

tyontekijélle vihimmaissuojan tapaturmien varalta. TyTAL toteuttaa siten tyon-
tekijoiden vilistd yhdenvertaisuutta. Nykyisin se ei kuitenkaan toteudu kaikkien
tyontekijoiden tapauksessa. Lailla on sdddetty valtion tyontekijoiden lakisaétei-
nen tyGtapaturmien korvaussuoja laajemmaksi kuin TyTAL:n vahimmaistaso.
Vaikka yksityiset tydnantajat voivat ottaa korvaussuojaa laajentavia vapaaehtoisia
tapaturmavakuutuksia, kaikki eivit sitd ole tehneet eivitkd koskaan tule niin
tekemddn. Onkin arvioitu tyénantajan ottaman ty6tapaturma- ja ammattitauti-
vakuutukseen liitetyn vapaa-ajan tapaturmavakuutuksen olevan vain noin vii-
desosalla tyontekijoistd.”

Télld hetkelld lainsddtdja on tietoisesti asettanut yhden tyontekijaryhmén
lakisaiteisen tydtapaturmaturvan osalta huomattavasti parempaan asemaan ver-
mavakuutusta. Lainsddtéjin toimintaa voidaankin pitdd ongelmallisena tyonteki-
joiden yhdenvertaisuutta ajatellen.®® Lakisddteinen korvaussuoja ty6tapaturmissa
onkin vuoden 2023 alusta lahtien riippuvainen tyontekijan tydnantajasta.

Jos valtion tyontekijoiden tapaturmasuojaa halutaan laajentaa vastaamaan
niiden tyontekijoiden korvaussuojaa, joille tyonantaja on ottanut laajempia
vakuutuksia, olisi ollut tyontekijoiden yhdenvertaisuutta kunnioittavampaa
muuttaa valtioneuvoston paitosta tai antaa kokonaan uusi. Se olisi poistanut
sen esteen, ettei valtion viranomainen voi tehdd henkilovakuutussopimusta,
jonka nykyisin voimassa oleva valtioneuvoston paitos nimenomaisesti estda.*
Tétd vaihtoehtoa ei lainsdddéntoprosessissa kuitenkaan pohdittu, vaan erillislain
sdatdmiseen paddyttiin punnitsematta eri vaihtoehtoja. Voisikin olla perusteltua,
ettd lainsdatdja tarkastelee tulevaisuudessa tasapuolisesti kaikkien tyontekijoiden
lakisddteistd korvaussuojaa etdtyOssd sattuvien tapaturmien varalta ja saattaa
tyontekijit yhdenvertaiseen asemaan keskendén.

67. HE 122/2022 vp, s. 5.

68. Esimerkiksi Tapaturmavakuutuskeskus, Suomen Yrittdjat, Elinkeinoeldman keskusliitto seké
Kunta- ja hyvinvointialuetyonantajat KT pitivat omissa lausunnoissaan lainmuutosta ongelmal-
lisena sen takia, ettd etdtyotd tekevilld tyontekijoilla olisi lainmuutoksen myo6td erisisaltéinen
lakisddteinen turva riippuen siitd, milld tyonantajasektorilla he tydskentelevit. Ks. tdstda HE
122/2022 vp, s. 12-13. Ks. lisaksi Tamlan 10.10.2022 hallintovaliokunnalle antama lausunto,
joka koskee suunniteltua lain sddtamisté ja joka kritisoi vahvasti kyseisen sddntelyn olevan
poikkeuksellinen tapa sddnnelld vain yhden palkansaajaryhmén ty6tapaturmaturvaa muista
poiketen. Lausunnossa tuodaan ilmi yksityiselld sektorilla olevan vain vahiiselld osalla pal-
kansaajia tyonantajan jdrjestimi vapaaehtoinen vapaa-ajan turva. Kuntasektorilla sen sijaan
vastaavanlaisia vapaa-ajan vakuutuksia ei lausunnon mukaan ole tiettavasti ollenkaan. Ratkai-
sua pidetdankin lausunnossa periaatteellisesti palkansaajien yhdenvertaisuuden nikokulmasta
varsin erikoisena. Tamla katsoi lausunnossaan, ettd tyétapaturma- ja ammattitautilakia tulisi
ennemmin uudistaa kaikille kuin sdtaa erillinen laki, joka koskee vain yhté tyontekijaryhmaa.

69. Ks. tastd HE 122/2022 vp, s. 5 ja valtioneuvoston pditos valtion talousarvion soveltamismaa-
rayksista (TM 9509), 6 luvun 6 kohta.
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Pertti Vilimdki Lakimies
1/2024

Lainopin merkitys ratkaisun keksimisessa 9910

ja perustelemisessa — muistikuvia tyostani
korkeimmassa oikeudessa

1. Aluksi

Kun luin sen, mité tulin nédille 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 jarjestdmassa tilaisuudessa puhuttiin samasta aiheesta. Luotan runoilijaan,
joka vaittad: "Kun kaikki on sanottu, on aika sanoa kaikki uudelleen, ja sitd paitsi
yleisohén vaihtuu.!

2. Ratkaisun keksiminen

Kuten hyvin tiedetddn, ratkaisun tekemisessd 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 kestdi pitkddnkin, ja usein sithen kuuluu monipol-
visia harhailuja vaaréksi osoittautuvilla sivupoluilla. Joskus keksiminen syntyy
vasta monen uuden yrityksen jalkeen. Keksimisen vaihetta voi olla mahdotonta
luotettavasti jalkikédteen sanoin kuvailla.> Téstd huolimatta yritdn seuraavassa

Pertti Vilimdki t, OT'T, oli siviilioikeuden dosentti Helsingin yliopistossa seké korkeimman oi-
keuden oikeusneuvos 2000-2016. Hin oli uransa aikana pitkddn asianajajana ja sen jalkeen tut-
kijana ja opettajana yliopistolla ennen siirtymistdédn korkeimpaan oikeuteen. Kirjoitus perustuu
esitykseen korkeimpien oikeuksien ja yliopistotutkijoiden korkeimmassa hallinto-oikeudessa
14.2.2020 pidetyssa Oikeuskiaytinto oikeustieteessd, oikeustiede oikeuskdytdnnossd -seminaa-
rissa. Kirjoituksen postuumista julkaisemisesta on sovittu Pertti Valimaen 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
1983,5.9, 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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Pertti Valimdki

hahmottaa keksimisvaiheesta jotain yleistd. Mielesséni on vaikean siviilijutun
ratkaiseminen.

Keksimisvaihetta Lindholm kuvasi niin, ettd siind ajattelu toimii kuin se-
paraattori.* Vertaus osuu kohdalleen. Ajatteluseparaattorin kdyton kuvailussa
erottelen kaksi vaihetta. Ensimmadisessd otin jutun haltuun, millé tarkoitan sen
separoimista eli erittelemistd tai selvittamistd — mika oli itse juttu ja miltd osin
se oli korkeimman oikeuden pdydailld. Tassd ensimmaisessd vaiheessa oikeus-
normeista olivat mukana prosessisddnnot erottelemassa sitd kysymysté, mitd
voidaan kasitelld ja mitd ei. Ensimmaisen separointikierroksen tuloksena syntyi
jutun kdsiteltdvd 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 ensimmaisen kierroksen tulokset, kysymyksenasettelu ja materiaalisen
oikeuden ldhdeaineisto.

| Juttu haltuun: [l Prejudikaatin jalostus:

- Muutoksenhakemus - Haltuun otetun jutun puhtaampi polttoaine

- Vastaus - Oikeudellinen kysymyksenasettelu

- HO:n ratkaisu —Materiaalisen oikeuden sdannét ja muut oikeus-
-K40O:n ratkaisu ldhteet

—Kanne ja vastaus

— Faktat

- Prosessisaannot

Miten ohjelmoin separaattorin niin, ettd tistd 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
ldhteita.

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

4. Separaattori on erottelulaite: esimerkiksi meijerissd kerma erotetaan maidosta separaattorilla.
Laivoissa on separaattoreita, joilla polttoaineesta erotetaan vettd ja epapuhtauksia.
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Lainopin merkitys ratkaisun keksimisessd ja perustelemisessa

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 ymmartidmisestd, kyse on konstruktiivisesta
tai systematisoivasta, yleisid oppeja ja periaatteita luovasta ja niitd kyseenalais-
tavasta sekd kehittelevasté 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 kypsissd vditoskirjoissa ja muissa mo-
nografioissa, joissa systematiikan taju ja taito ymmértda ongelman paikka oi-
keusjarjestyksessd olivat itsestddn selvé tavoite. Téllainen oikeustutkimus on
nykyisessé yliopistopolitiikassa vaarassa.® Seuraavassa kaksi esimerkkia:

- Klassikoita ovat analyyttisen oikeustieteen oikeusasema- ja suhde-kasitteet.
Omalta alaltani jaamistooikeudesta esimerkiksi kdy tilanne, jossa perittivd on
tehnyt kaksi testamenttia, joista ensimmaiisen testamentin rintaperillisensd A:n
hyviksi. Testamentista johtuu, ettd A on kaksoisroolissa, silla han on sekd perilli-
nen ettd testamentinsaaja. Tama on tdrked erottelu tilanteessa, jossa perittivéi on
tehnyt toisenkin testamentin, nyt toisen rintaperillisen B:n hyviksi. Jos A katsoo
jalkimmaisen testamentin loukkaavan oikeuksiaan, hdnen on pitanyt ratkaista,
mitd asemaa jalkimmaiinen testamentti loukkaa: hénen perillisasemaansa vai
hénen testamentinsaajan asemaansa. Tdmé on pitanyt ratkaista, minké oikeus-
keinon ja oikeustien hinen on tullut valita (pesdnjakajan toimitusmenettelyssa
esitetty vaatimus vai kiréjaoikeudessa nostettu testamentin moitekanne; se myos
ratkaisee, mita korkein oikeus voi asiassa tehdd).” Se, ettd osaa asettaa tillaisia
kysymyksia, edellyttda, ettd on jossain vaiheessa opiskellut néitd kysymyksia ké-
sittelevédd lainoppia. Jos tarkkoja ollaan, perusteita tillaiselle ajattelulle voidaan
16ytaa vanhastakin filosofiasta, esimerkiksi René Descartesin metodin esityksestd.®

5. Houstonin yliopiston sosiaalipsykologian professori Paul F. Secord asetti erddssd suomalaista
yliopistovirkaa koskevassa viranhakulausunnossaan korkealaatuiselle yhteiskuntatieteelle kolme
kriteerid: (1) terdvd kriittinen ajattelu, (2) omaperdisyys ja luovuus (siis ei jauheta tutkimus
tutkimuksen peréddn latteuksia latteuksien perdin) ja (3) syvd ymmirrys (siis korkean tason
teoretisointi ja késitteellistiminen), ks. Antti Eskola, Mika henki meitd kannattelee. Tammi 2009,
s. 225. Nama 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 tismentédvét.

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 oikeudenkédynnistd. Ks. myos Pertti Valimaki, 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 réttsfakta'® 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 lainvalmistelutoitd ja aikaisempien prejudikaattien
perusteluja, yhtddn tyoléstd jatkokysymystd esittdmatta. Tallaisessa kirjoittelussa
ohjenuorana voivat olla seuraavat ohjeet:

- Al4 tee synteesid, se on keinotekoista, se johtaa harhaan, se on synteesia.
- Asiat ovat niin kuin ne ovat, ja sind keskityt sithen, sind istut rannalla katselemassa
horisonttiin tyhjin silmin."

Apteekin hyllyltd valmiita vastauksia -periaatteella kirjoitettu kasikirjamainen
tulkintalainoppi ei ole tarpeetonta tai hyodytontd. Sitakin kirjoitetaan monella
tavalla, monenlaisella taidolla ja kunnianhimolla. Hy6dyllisinté tulkintalainop-
pia on sellainen, johon siséltyy perusluonteisia pysahdyksid ja kysymyksia siitd,
mitd yleisemmén kysymyksen osaa tulkittava lainkohta sddntelee ja miti se ei
koske. Hyvaa kasikirjaa lukemalla pdasee aihepiiriin sisddn, mutta valitontd mer-
kitystd vaikean jutun ratkaisun keksimisessa silld oli ylen harvoin.

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

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

10. Kurt Gronfors, Avtalsgrundande réttsfakta. 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 oikeusldhteisiin tarvitaan uusi oikeuslédhde, oi-
keudellinen kokemus. Silld Karhu tarkoittaa esimerkiksi tuomarin kokemusta siité, etté tietty
tapa ratkaista saattaa vastaisuudessa johtaa lisddntyviin riitoihin. Karhun mukaan hénen tar-
koittamaansa kokemusta kuvaa saksan sana "die Erfahrung’, ei eldmys, "die Erlebnis” Minun
tassd tarkoittamani kokemuksen kohteena ovat juridiset tiedot. En ole varma saksan vivahtei-
den tajustani, mutta mielessani kéy, ettd téllaisesta kokemuksesta puhuttaessa ldhempana 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 (oikeudenkéiymiskaari
1734/4, OK). Sen mukaan perusteluissa tulee ilmoittaa, mihin seikkoihin ja oi-
keudelliseen paittelyyn ratkaisu perustuu. Vaikka faktakysymysten ja oikeudel-
listen kysymysten erillddn pitdminen on lainkéytdssd tunnetusti vaikeaa, perus-
telujen kirjoittamisessa ne on pidettédva erilladan.' Sitd nayttad 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? T4ta ovat lainopin
harjoittajat kritisoineet. Tunnetuimpia kriitikoita ovat olleet Jyrki Virolainen'
ja viimeksi Markku Helin'®.

Jos oikein ymmirrén, Virolaisen kritiikin padperuste on se, ettd kun kor-
kein oikeus ei kdytd perusteluissa kirjallisuusviitteita, se hylkda avoimuuden ja
julkisuuden periaatteet. Se kertoo sisddnlampidvisté ja keskustelua kaihtavasta
tuomioistuin- ja oikeuskulttuurista.”” Helinin kritiikki perustuu siihen, etta jét-
tamalld kirjallisuusviitteet kiyttamatta korkein oikeus jattdd kayttamatta oivan
tilaisuuden osallistua oikeudelliseen keskusteluun lainopin harjoittajien kanssa
ja samalla laiminly6 mahdollisuuden parantaa ratkaisujensa perustelujen tasoa
ja lisdtd avoimuutta.'®

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

gewonnene Einsicht; Duden Deutches Universalwoterbuch, Dudenverlag 1989). Ks. Juha Kar-
hu, Oikeudellinen kokemus oikeuslihteeni. 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 oikeudenkaynnistd ja taytantoonpanosta. 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 esittelijand ja sitten 16 vuotta jasenend, siis juuri sen ajan, johon Virolaisen
ja Helinin kritiikki kohdistuu. Taman tiedén:

— Itse en ole ollut tekemdssa periaatepddtdstd, jonka mukaan kirjallisuuteen viittaa-
mista ei pitéisi ratkaisujen perusteluissa kéayttd4 tai ettd viittaamista pitdisi supistaa.
- En ole koskaan kuullut tai muuten tullut tietdimaan, ettd jotkut muut olisivat tal-
laisen paitoksen tehneet. Vaitén, ettd olisin tullut tallaisesta muiden tekemastd
periaatepaitoksesta tietimaan. Se olisi tullut esille, kun viittauksista keskusteltiin
joko yleisaiheena kahvipoytakeskusteluissa tai konkreettisena kysymyksena pe-
rustelujen hionnassa, kun esilld oli oma ehdotukseni tai esittelijin taikka toisen
jasenen ehdotus kirjallisuusviitteen kayttamisesta.
Ainoat perusteluihin liittyvit ratkaisuja koskevat periaatepaitokset, joista tie-
dén, koskevat muodollisia seikkoja. Leif Sevonin presidenttini ollessa padtettiin
perustelukappaleiden numeroinnista ja aivan viime vuosina siit4, ettd alempien
oikeuksien ratkaisuja voidaan jattad erikseen selostamatta, jos niiden olennainen
osa tulee selostetuksi korkeimman oikeuden ratkaisun perusteluissa. Minun ym-
marrykseni mukaan selityksid pitdisi siis hakea muualta kuin periaatepadtokselld
sinetoidysta salaliitosta: mitdhin ne ovat nyt juonineet...

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

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

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

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

- lain esity6t 78
- KKO:n kéytinto 69
- EIT-kéytanto 21
- EUT-kdytintd 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
selittimiseen se sopii. Siitd tdssa minunkin kirjoituksessani on kyse.

22. Olen kerannyt luvut padosin kasin, joten ne tuskin ovat tarkkoja, mutta suunnan ne antavat.
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- oikeuskirjallisuus 42 (+ 4 votumissa®*)
- KHO:n kéytanto 3
- hogsta domstolen (Ruotsi) 3
- TN 2
- YK:n KP-sopimus 1.

Kirjallisuusviittaukset tarkoittavat yksiloityjé 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: lyhyesté virsi kaunis. Vaikka prejudikaattien kir-
joittamistyyli muuttui viimeistdan 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 ak-
kiliikkeitd vélttaen.?

4.2. Kirjallisuus on sekundadrildhde

Legalistiseen perinteeseemme kuuluu, ettd ratkaisu pyritdan perustelemaan aina,
jos mahdollista, lainsadnnokselld tai sithen valittomasti liittyvilld muilla lihteilld,
kuten lain esit6illa. Timé nakyy edelld mainitsemissani luvuissa, joissa lain esi-
t6illd on ehdoton ja kova kérkipaikka. Tarkeélld sijalla on my6s oman kédytan-
non johdonmukaisuus ja stabiilius. Silld selittyy omaan praksikseen viittaamisen
toinen sija lain esitdiden jélkeen vuoden 2015 luvuissa. Oikeuskirjallisuus on
edelleen harvoin viitattu lahde.

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

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 4r skal att fortsatta diskussionen om motiveringen av dom. JFT 1994,
s. 157, 159.
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jo esimerkiksi lain esitéiden ja korkeimman oikeuden oman ajkaisemman kay-
tannon pohjalta.

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

Sekundéirisyyteen liittyy toinenkin ndakékulma. Edelld korostin konstruk-
tiivisen ja systematisoivan lainopin merkitysta ratkaisun kysymyksenasettelun
hahmottamisessa ja keksimisessd. Kun téllaisen 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. Yleensd ratkaisun yleisénd 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, syyttdjad, edunvalvojaa, pesianjakajaa, toimitusinsinooria. Jos kirjal-
lisuusviittauksia olin kirjoittamassa, mielessini olivat nima tavallisimmat preju-
dikaattiohjauksen kohteet, joten viittauksia tehtiin alan standarditeoksiin.” Vasta
néiden kohteiden jilkeen saatoin ajatella, ettd ratkaisu voi kiinnostaa muitakin
eli tutkijayhteis64, jos kyse oli jostain merkittavasta linjauksesta. T4lloin kirjal-
lisuusviittaukset saattoivat olla laajempiakin.” Prejudikaattiohjauksen kannalta
vuoden 2015 ratkaisuista voidaan erotella kolmenlaisia ratkaisuja:

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

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

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

27. Kisitykseni konstruktiivisen ja systematisoivan lainopin asemasta sopinee Juha Karhun kehit-
teleméan 2000-luvun oikeusldhdeoppiin 1.0, jossa oikeustiede on luokiteltu sallituksi synkro-
nointildhteeksi. Ks. Juha Karhu, Kohti 2000-luvun oikeusldhdeoppia. 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 my6s Eva Tammi-Salmisen viitoskirja.
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veltamisala. Poliisin virassaan tuottamuksellisesti aiheuttamasta vahingosta vastaa
sekad valtio isdnnédnvastuunsa 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 my6s poliisin toissijaista korvausvelvollisuutta. Vuoden 2015 rat-
kaisussa oli kyse tahallisella virkarikoksella aiheutetusta vahingosta. Sellaisessa
tapauksessa vanhan ratkaisun kanavointiin perustuva oikeusohje ei soveltunut.
Sen ettd kanavointi ei sovellu tahallisen teon tapauksissa, voi paitelld suoraan laista
(VahL 6:2 in fine ja 4:1.2), jos sitéd lukee huolellisesti. Tamén prejudikaatin yleisona
olivat asianosaisten lisdksi alemmat oikeudet, joilta laista ilmeneva kanavoinnin
soveltamisala oli unohtunut.

3. Joskus prejudikaattiohjausta tarvitaan nopeaan reagointiin, kun jokin lainmuutos
tai maailman muuttuminen on aiheuttanut epayhtendista kaytdntod tai muuta
epitietoisuutta. Huumaus- tai lddkeainejutuissa korkein oikeus toimii tavallaan
standardisointilaitoksena. Kun huume- tai ladkemarkkinoille tulee uusi aine, epé-
yhtendinen kaytdnto voi vaatia pikaisen kannanoton. Téstd oli kyse melatoniinia
koskevassa ratkaisussa KKO 2015:66. Téllaiseen ongelmaan ei lainopissa ole edes
tapana ottaa kantaa eikd ehdittéisikddn ottaa kantaa ennen kuin asia on korkeim-
man oikeuden poydilla.*® Lainoppia téllaiset ratkaisut eivét ylipdatdan kiinnosta,
eikd se ole ratkaisun yleisona.

4.4. Kolmas tasavertainen keskustelukumppani

Entépa Helinin ajatus siitd, ettd korkein oikeus laiminly6 osallistumisen keskus-
teluun siitd, mitéd oikeus on? Kaarlo Tuorin mukaan oikeus syntyy lainsditéjén,
oikeuskdytdnnon ja oikeustieteen vuorovaikutuksessa. Taméan rinnastuksen mu-
kaan oikeuden kehittdmiskeskustelussa oikeuskdytdnnon tekijat olisivat ndin
ollen tasavertainen keskustelukumppani lainsditéjén ja oikeustieteen kanssa.
Tasavertaiseksi rinnastaminen tuntuu liioitellulta. "Keskustelun” puheen-
vuorot jaetaan tavallisesti seuraavasti: Ensin lainsdatéjé 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 péadstd lausumaan
jutun rajojen mukaisen suppean sanasen. Tdmaén jdlkeen tutkijat puhuvat taas
kuinka laajasti ja kauan tahansa sekd lopuksi méaritta uudelleen ja uudelleen.
Korkein oikeus ei voi pyytdd oma-aloitteisesti puheenvuoroa vaan joutuu odot-
tamaan, syntyyko uusi riita, joka paétyisi korkeimman oikeuden ratkaistavaksi.

30. Ks. Vihervuori 2019, s. 796.
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Korkeimman oikeuden jdseneni ollessani saatoin pitdi itsedni tasavertaisena
keskustelukumppanina lainopin kanssa vain silloin, kun vaihdoin roolia ja son-
nustauduin siviilioikeuden dosentin kuosiin. Silloin minua eivét sitoneet jutun
faktat, puutteelliset vaatimukset eivitka ikdvit menettelysddnnokset. Dosenttia
ei myGskddn kaskenyt kielto luoda yleistd laajavaikutteista normia vastaisten
toisenlaisten tyyppitapauksien varalle.

4.5. Kirjallisuusviittauksien pohdinta kadytannossa

Alaluvut 4.1.-4.5. selittdnevat, miksi kirjallisuusviittaukset eivit olleet peruste-
lujen kirjoittamiseen kuulunut rutiinikysymys. Ne tulivat keskustelunaiheeksi
joko esittelijin mietinnén pohjalta tai kun joku jasen niitd ehdotti. Kirjallisuus-
viittaukset kuuluivat minun aikanani ratkaisukokoonpanossa (jaostossa) niin
sanottuihin kirjoittamiskysymyksiin, joista lopulta péatti puheenjohtaja, koska
kukaan ei ldhtenyt ddnestamaén kirjallisuusviittauksen tarpeellisuudesta: "Olen
muuten korkeimman oikeuden ratkaisun perustelujen kannalla, mutta lisdksi
totean, ettd oikeuskirjallisuudessa — —.” Mahdollistahan tdm4 olisi ollut, mutta
itse en tdllaista ddnestyslausumaa koskaan kirjoittanut. Selvai oli, ettd oikeuskir-
jallisuutta koskevien perusteluiden tarpeellisuudesta eli niiden poistamisesta tai
niiden lisddmisestd keskusteltiin kaikkien jasenien 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 tyGtaustasta tai oppineisuudesta. Lakonisen
tyylin kannattajilta viittausehdotuksia ei yleensa tullut, laveaan kirjoittamiseen
mieltyneiltd niiden ehdottaminen kévi luontevasti. Paljon oppia hankkineet saat-
toivat olla kovin kriittisid sen suhteen, riittiko viitatun kirjallisuuslédhteen taso.
T4ama saattoi johtaa pidattyvaan linjaan.

Itsellani pidattyvyyttd aiheutti ennen muuta pohdinta viittauksen hyédysté
perustelujen kannalta: mitd tima auttaa, mitd tdma valaisee tai selventéd, 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 Ekelofin ohje:
jos asia on yksinkertainen ja selva, kirjoita vdhén 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 kehittdnyt ohjeen erddn tuomarin itsekriittisestd huo-
miosta: ”Vi skriver mycket da vi dr sdkra pa vér sak, annars skriver vi sa litet som mojligt.”
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Lainopin merkitys ratkaisun keksimisessd ja perustelemisessa

oireita. Monista perusteluista kirjallisuusviittaukset jatettiin tdsta syysta, siis
koristelun valttamiseksi, pois. Esimerkiksi edelld viittaamassani vahingonkor-
vausjutussa KKO 2015:57 saattaisin ndin jalkikdteen uudelleen pohtia viittausta
vahingonkorvausoikeuden perusoppikirjoihin®? sen vahvistamiseksi, ettd kana-
vointi ei sovellu, jos poliisi on aiheuttanut vahingon tahallisesti. Mutta edelleen
pédtyisin viittauksen pois jattdmiseen, kun se ei tuottaisi mitdan lisda siihen,
minka voi lukea laista.

5. Kirjallisuusviittauksien vaihtoehdot

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

Kun kirjallisuusviittauksia aletaan kéyttaa entistd enemmin, voidaan ajatella
ainakin kahta mallia. Ensimmadisessd mallissa tavoitteena on saman tyyppinen
lavea kirjoittaminen kuin lainopillisessa kirjallisuudessa®, ja toinen on lyhyi-
siin viittauksiin tyytyvd malli. Tat4 kirjoittaessani tyopdyténi 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. Tdhan 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 vastaavantyyppistd hyvitysjarjestelmaa tunne, mutta sielld yhteiseen kayttoon
hankittu asunto ja asuntoirtain voidaan jakaa avoeron jilkeen samaan tapaan
kuin avioeron jalkeisessd osituksessa (bodelning). Perusteluissa hahmottuu kaksi
perustelumallia:

- Suppean viittaamisen malli. Enemmisto torjuu perusteluissaan perusteettoman
edun ja viittaa neljain yksiloityyn lainopilliseen ldhteeseen samaan tapaan kuin
Suomessa joskus tehdéan.

32. Ks. Mika Hemmo, Vahingonkorvausoikeus. WSOYpro 2006, s. 60 ja Juha Karhu - Pauli Stahl-
berg, Suomen vahingonkorvausoikeus. 6. uud. p. Talentum 2013, s. 277. Vrt. myds jalkimmai-
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 seikkaperdisyydestd, pro et contra -tyyppisestd argumentoinnista seké
perusteluissa esitettavin ratkaisu- tai oikeusohjeen yleistettdvyydesta.
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- Lavea esseemalli. Eri mieltd olevat kaksi jasentd (Lars Edlund ja Malin Bonthron)
ovat kirjoittaneet hyvin laajan ja perinpohjaisen neljan painosivun aanestyslau-
suman. Sen perustelut tayttdvit minusta moitteettoman lainopillisen pienoisar-
tikkelin tai esseen vaatimukset. Perustelujen aluksi eritelldan ongelma ja eri rat-
kaisuvaihtoehtoja. Sitten kdyddan lapi ulkomaista sddntelyé ja oikeuskdytantod,
ja erityisen huomion saavat muun muassa muut Pohjoismaat mukaan lukien
Suomen AvoL ja korkeimman oikeuden kolme ratkaisua 1980- ja 1990-luvulta.
Sitten vahemmisto pyrki perustelemaan sité, ettd Ruotsissa pitdisi vanhaa kantaa
muuttaa ja hyviksya perusteettoman edun palautusta koskeva oppi. Ruotsalaisia
kirjallisuusldhteitd laskin 11.

Laajemmassa katsannossa Edlundin ja Bonthronin votumin ongelmana voi
ndhda sen, ettd perustelut eivit eroa lainopillisesta tutkimuksesta milldan ta-
valla. Ne ovat lainopillista tutkimusta, my0s siind mielessa, ettd niissd oikeutta
kehitetddn yhtd vapaasti kuin lainopissa on tapana. Votumissa tavoitteena nayttaa
olevan sellainen oppi perusteettoman edun palautuksesta, jonka sovellusala olisi
ainakin avoliiton purkautumistapauksissa yleinen. Mielessdni jdan aprikoimaan
sitd, miltd ratkaisu olisi ndyttdnyt, 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, ettd se ei ole tarkoituksen-
mukainen tuomareiden voimavarojen kiyton kannalta.* En vaatisi tuomareilta
tutkijan koulutusta. Tutkijan taidot ja kyvyt eivit ole koskaan pahitteeksi tuo-
marille, mutta tuomarin tehtéviin kuuluu muutakin, johon ei synnyta ja joka ei
suju itsestddan. Tuomarin t6ihin pitdd opetella ja kasvaa koko uran ajan.

Jalainoppikin on oma lajinsa, jolle pitd4 antaa ja jattdd oma tieteen vapauteen
perustuva tilansa.

34. Ks. Helin 2017, s. 57. Helin ei artikkelissaan pelkastddn kritisoi korkeimman oikeuden viahaistad
kirjallisuusviitteiden kéyttod, vaan han myds pohtii sitd, millaisissa jutuissa ja miten kirjalli-
suusviitteitd pitdisi kdyttad. Tamai aihe vaatisi laajempaa pohdintaa eikd kuulu tdméan lyhyen
puheenvuoroni alaan. Totean kuitenkin, ettd Helinin pohdinnat néyttavit osuvan padosin
oikeaan. Ks. Helin 2017, s. 56-58.
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Tunnustuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden °

varmistaminen tunnustamisoikeudenkiynnissa

1. Vditoskirjan aihe ja tutkimuskysymykset

Vuonna 2015 Suomessa otettiin kdytt6on syyteneuvottelu, joka tarkoittaa menet-
telya, jossa rikoksesta epiilty saa lievemmaén rangaistuksen, jos hin tunnustaa
rikoksensa. Asia kisitellddn tavanomaista suppeammassa oikeudenkdynnissa,
jota kutsutaan tunnustamisoikeudenkéynniksi.
Tuomioistuimen keskeisin tehtévd tunnustamisoikeudenkéynnissd on varmistaa,
ettd rikoksesta epdillyn antama tunnustus on oikea ja vapaaehtoinen. Tunnus-
tamisoikeudenkdynnit ovat kuitenkin menettelyind suppeita, eikd niissi esiteté
ndyttod tavanomaisessa laajuudessa. Tutkimuksessani olen keskittynyt kysymyk-
seen siitd, miten tunnustuksen oikeellisuus ja vapaaehtoisuus tulisi tunnustamis-
oikeudenkéynnissi selvittaa.
Keskeisin tutkimuskysymykseni on ollut seuraava: Mihin asioihin tuomioistui-
men on tunnustamisoikeudenkédynnissi kiinnitettdvd huomiota arvioidessaan,
jaako tunnustuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta varteenotettavaa
epailya?

Téta selvittdakseni olen asettanut kolme alatutkimuskysymysta:

1. Milloin tunnustus on oikea ja vapaaehtoinen?

2. Minkalaista todistelua tunnustamisoikeudenkiynnissa tulee esittdd, jotta tuomio-
istuimella on edellytykset arvioida, jadko tunnustuksen oikeellisuudesta ja vapaa-
ehtoisuudesta varteenotettavaa epailya?

3. Miten oikeudellisten toimijoiden vastuu jakaantuu?

Metodini on ollut pohjimmiltaan lainopillinen, mutta olen hy6édyntanyt myos
vadriin tunnustuksiin liittyvad psykologista aineistoa. Lisdksi olen hankkinut
empiiristd aineistoa. Jarjestimme Kriminologian ja oikeuspolitiikan instituutin
kanssa vuonna 2019 haastatteluita syyttéjille, tuomareille ja avustajille. Haas-
tattelimme viittatoista henkilod eri puolilta Suomea ja saimme ndin kdytdnnon

* Saila Tuomala, OTT, VT. Lectio praecursoria Helsingin yliopiston oikeustieteellisessd tiedekun-
nassa 1.9.2023 pidetyssé viitostilaisuudessa, jossa kirjoittaja puolusti véitoskirjaansa Tunnus-
tuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden varmistaminen tunnustamisoikeudenkaynnissa.
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toimijoiden kokemuksia syyteneuvottelusta. Lisdksi hankin kirdjaoikeuksien
ratkaisuja tunnustamisoikeudenkéynneistd vuosilta 2020-2021. Sain tieto-
pyynnoilla ratkaisuja 16:Ita eri kérdjdoikeudelta. Ratkaisuista 124 oli varsinaisia
tunnustamisoikeudenkdynneissd annettuja ratkaisuja. Osasta niisté oli valitettu
hovioikeuteen, jolloin kerdsin niistd myds ylempien oikeusasteiden ratkaisut,
mikali ratkaisu oli annettu.

2. Syyteneuvottelu oikeudellisena siirrdnndisend

Syyteneuvottelu eli plea bargaining on kehittynyt Yhdysvalloissa oikeuskéytan-
nossé jo 1800-luvulta ldhtien, ja silld on vahvat juuret etenkin Yhdysvalloissa.
Sittemmin syyteneuvottelu on otettu kiytt66n ldhes ympari maailman, mutta
se on kussakin maassa toteutettu hiukan omanlaisenaan versiona. Erdanlainen
muoto syyteneuvottelusta onkin kidytossd myos esimerkiksi Virossa, Latviassa,
Norjassa, Tanskassa ja Saksassa. Jopa kansainvilisissd rikostuomioistuimissa
on kéytetty syyteneuvottelua. Sen sijaan Ruotsissa rangaistuksen lievennysta
ei haluttu kytked tunnustukseen, mutta siellikin rangaistuksen lieventdminen
on mahdollista, jos rikoksesta epdilty kertoo oman tai toisen henkilon tekemén
rikoksen selvittdmiseen liittyvid seikkoja.

Suomessa keskeiset syyt syyteneuvottelun kédyttoonotolle liittyivét prosessi-
ekonomiaan. Oikeudenkdynnit ovat pitkid ja kalliita, joten syyteneuvotteluilla
pyrittiin estimédn oikeudenkéyntien pitkittymistd ja toisaalta saavuttamaan
kustannussédstoja. Syyteneuvottelun kdyttoonottamista edelsi perusteellinen
harkinta, mutta vield lain sddtamisvaiheessakin ehdotettu menettely sai kritiikkid
osakseen. Eniten syyteneuvottelua kritisoitiin tuomiovallan kdytt66n, yhdenver-
taisuuteen ja oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin liittyvien haasteiden takia.
Keskeinen seikka lainsdadantoprosessissa oli, ettd vaikka hallituksen esityksessé
alun perin esitettiin, ettd tunnustamisoikeudenkdynnissi ei vastaanotettaisi to-
distelua, muutti lakivaliokunta sddnnosté taltd osin ja edellytti, etté lainsddadantoa
oli muutettava niin, ettd esitutkinta-aineistoa ei jatetd menettelyn ulkopuolelle.

My6s Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT) on antanut muutaman syyte-
neuvotteluun liittyvan ratkaisun. Ensimmaéinen oli vuonna 2010 annettu osarat-
kaisu asiassa Babar Ahmad v. Yhdistynyt kuningaskunta (10.4.2012), jossa EIT
totesi, ettd syyteneuvottelu voi loukata vastaajan oikeutta oikeudenmukaiseen
oikeudenkdyntiin muun muassa silloin, jos tuomittavien rangaistusten vililla
on niin suuri ero, ettd se aiheuttaa vastaajalle epdasiallisen paineen tunnustaa,
vaikka hén olisi syyton. EIT huomautti myds, ettd tuomarin tehtéva on var-
mistaa, ettd sopimus on saavutettu vapaasti ja vapaaehtoisesti. Lisdksi EIT on
kasitellyt aihepiirid kahdessa muussakin ratkaisussa: Natsvlishvili ja Togonidze v.
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Georgia (29.4.2014) sekd V.C.L ja A.N v. Yhdistynyt kuningaskunta (16.2.2021).
Néistd kummassakin EIT on korostanut etenkin valtion viranomaisten roolia
menettelyn oikeudenmukaisuuden varmistamisessa.

3. Vairan tunnustuksen riski

Tunnustamisoikeudenkdynnissd vddrdn tunnustuksen riski voi korostua, silld
asia kdsitellddn suppeammassa menettelyssi ja vastaaja saa rangaistuksen alen-
nuksen tunnustuksen takia. Alennus voi tarkoittaa vastaajan kannalta paitsi esi-
merkiksi vankeusrangaistuksen lyhentymisti usein myos vield merkityksellisem-
péand seikkana sité, ettd niin ikddn rangaistuksen laji vaihtuu. Vastaaja voi siis
saada tunnustuksensa avulla ehdottoman vankeusrangaistuksen sijaan ehdollista
vankeutta tai joissain tapauksissa sakkorangaistuksen ehdollisen vankeusran-
gaistuksen sijaan. Vastaajan kannalta kysymys siité, joutuuko han konkreettisesti
vankilaan suorittamaan tuomiota, voi olla merkityksellisempi kuin se, kuinka
monta kuukautta tai vuotta vankeus on pituudeltaan.

Rangaistuslajin vaihtumisen merkityksellisyys on yksi sellainen tekiji, joka
voi saada vastaajan antamaan vddrdn tunnustuksen. Vaira tunnustus ei ole aina
yksiselitteinen asia. Syyteneuvottelussa kisitellddn usein monimutkaisia rikok-
sia, kuten talousrikoksia, eikd rikokseen syyllistyminen ole kaikissa tapauksissa
yksiselitteista juristeillekaan. Puhumattakaan siitd, ettd vastaaja osaisi arvioida
riskiddn saada langettava tuomio. Jarjestimistimme haastatteluista kavi ilmi,
ettd Suomessakin on ollut jo tapauksia, joissa vastaaja on kokenut, ettd hinen
etunsa on tunnustaa hiukan epdmaiaraisempikin asia, jos hdn voi silld varmistaa
sen, ettei joudu vankilaan.

Lisdksi vddra tunnustus voi johtua muistakin syistd, kuten julkisuushakuisuu-
desta, mielenterveyden ongelmista, poliisin painostuksesta tai siitd, ettd henkilo
haluaa suojella teon todellisuudessa tehnyttd henkil6a. Edelleen kyseessa voi olla
sisdistetty vadrd tunnustus, jolloin henkil0 ei endd luota omaan muistiinsa vaan
alkaa itsekin esimerkiksi visymyksen tai paineen takia uskoa syyllistyneensd
tekoon. Téllainen tunnustus annettiin esimerkiksi Anneli Auerin asiassa.

Taman kaiken takia on tirkedd, ettd tunnustamisoikeudenkéynnissé tiedos-
tetaan vadran tunnustuksen riski ja kiinnitetdan huomiota tunnustuksen oikeel-
lisuuden ja vapaaehtoisuuden varmistamiseen. Tunnustamisoikeudenkaynnissé
tunnustuksen tulee olla sekd oikea ettd vapaaehtoinen ja ndiden molempien
edellytysten tdytyy tdyttyd. Syyteneuvottelumenettelyssd on tiedostettava, ettd
tunnustus voi olla vddrd monestakin eri syysta.
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4. Oikeudellisten toimijoiden tydnjako
tunnustamisoikeudenkdynnissd

Tunnustamisoikeudenkiynnin oikeudellisilla toimijoilla tarkoitan syyteneuvot-
telussa ja tunnustamisoikeudenkaynnissa toimivia syyttdjia, avustajia ja tuoma-
reita. Oikeudellisten toimijoiden tydnjako liittyy kiinteésti sithen, minkalaiset
mahdollisuudet ja velvollisuudet kullakin on arvioida tunnustuksen oikeelli-
suutta ja vapaaehtoisuutta. Oikeudellisten toimijoiden velvollisuudet syyteneu-
vottelumenettelyssd ja tunnustamisoikeudenkdynnissé eroavat hiukan toisistaan.
Avustajan kannalta on esimerkiksi keskeistd arvioida erityisesti padmiehen etua
ja sitd, mikéd on tdmin motiivi tunnustaa. Syyttdja arvioi paitsi ndyton riittavyytta
my0s esimerkiksi rikosvastuun toteutumista. Tuomioistuimen puolestaan on
arvioitava kahta asiaa: (1) sitd, onko riittdvda naytto4 siité, ettd vastaaja on rikok-
sen tekijé, eli tunnustuksen oikeellisuutta ja (2) sitd, mikéd on vastaajan motiivi
tunnustaa ja onko tunnustuksella saatava hyoty lijan suuri, eli tunnustuksen
vapaaehtoisuutta. Néin syntyvén oikeudellisten toimijoiden vilisen yhteisty6n
avulla védrien tunnustusten riskid voidaan ainakin merkittavasti vihentaa.

Se, millaista todistelua tunnustamisoikeudenkédynneissé on esitettava, vaikut-
taa olevan usein melko epéselvédd. Lain mukaan syyttdjan on esiteltivi tarpeel-
lisessa méarin asiaa koskeva esitutkinta-aineisto. Aineistoni perusteella tuli vai-
kutelma, ettd todistelua nimetdan laajasti mutta kdytdnndssad sitd ei vélttamatta
kéyda tunnustamisoikeudenkédynneissa juurikaan lavitse.

Tuomioistuimella on tunnustamisoikeudenkaynneissikin vapaa todistus-
harkinta, joten kategorista sddntoa esitutkinta-aineiston vélttamattomyydesta ei
voine asettaa. Esitutkinta-aineisto voi kuitenkin olla merkityksellistd tunnustuk-
sen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden arvioinnissa, silld useat vadran tunnus-
tuksen muodot voivat jadda tunnistamatta, mikali tunnustuksen oikeellisuus- ja
vapaaehtoisuusarviossa luotetaan yksinomaan vastaajan kertomukseen.

Tunnustamisoikeudenkdyntien erityispiirteend on tuomioistuimen koros-
tunut selvittdmisvelvollisuus, joka perustuu seki lainsddddnndssd ilmaistuihin
tuomarin tehtdviin ettd syyteneuvottelua koskeviin EIT:n ratkaisuihin. Tuomio-
istuimella on siis tunnustamisoikeudenkéynnissd korostunut velvollisuus tun-
nustuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden arviointiin.

Haastatteluiden ja tuomioaineiston perusteella on kuitenkin tullut vaiku-
telma siitd, ettei tunnustuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden arvioiminen
tunnustamisoikeudenkdynneissd ole kovinkaan systemaattista. Osa haastatelta-
vista jopa koki, ettd olisi epdluottamuslause muita asianosaisia kohtaan, mikéli
tuomari kyselisi laajemmin tunnustuksen taustoista. Toisaalta usein oli kyse
siitd, ettd asia vaikutti varsin riidattomalta vastaajan tunnustaessa teon — eikd
kukaan tunnustamisoikeudenkéyntiin osallinen kokenut erityisesti tarvetta sille,
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ettd tunnustuksen taustoista aletaan sen enempid kyselld. Tamakin on hyvin
ymmidrrettavad, kun otetaan huomioon oikeuslaitoksen rajalliset resurssit.

Tunnustuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden arvioiminen ei kuiten-
kaan valttdmattd tarkoita, ettd menettelyd pitdisi muuttaa raskaampaan suun-
taan. Arviointia voidaan parantaa merkittavisti jo silld, ettd huomio kiinnitetdin
oikeisiin asioihin.

5. Tuomitsemiskynnys ja tunnustuksen oikeellisuudesta
ja vapaaehtoisuudesta esitettdvd ndytto

Olen péaitynyt sithen, ettd tunnustuksen oikeellisuutta ja vapaaehtoisuutta voi
arvioida kahdella tavalla. Joko (1) nédytolld, joka osoittaa vastaajan antaman
tunnustuksen luotettavuutta, tai (2) vililliselld ndytolld, joka tukee vastaajan
syyllisyyttd niin, ettei tunnustuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta jda
varteenotettavaa epailya.

Tuomitsemiskynnys tunnustamisoikeudenkdynnissd on sama kuin normaa-
lissa rikosasiassa eli tuomioistuimelle ei saa jaddd varteenotettavaa epdilyd. Tun-
nustamisoikeudenkdynnin ero tavanomaiseen rikosasiaan on kuitenkin siind,
ettd tunnustamisoikeudenkdynnissd tdmad ei jad varteenotettavaa epdilyé -kynnys
on liitetty ainoastaan tunnustuksen oikeellisuuteen ja vapaaehtoisuuteen ja tassa
arvioinnissa otetaan huomioon esitutkinta-aineisto. Tavallisessa rikosasiassa vas-
taajan syyllisyydesti ei saa jadd4 varteenotettavaa epiilyd eli ndyton on katettava
teonkuvauksen jokainen tosiseikka, jotta teonkuvaus voidaan sellaisenaan lukea
vastaajan syyksi.

Tunnustamisoikeudenkdynnin tarkoitukseen nahden sellainen menettely,
jossa teonkuvauksen jokainen osa-alue katetaan niyt6ll4, on tarpeettoman ras-
kas menettely. On siis arvioitava, miltd osin tunnustus riittad naytoksi ja mistd
seikoista todistelua tarvitaan. Olen pédatynyt tutkimuksessani siihen, ettd tun-
nustuksen oikeellisuutta ja vapaaehtoisuutta arvioidessa tulisi ottaa huomioon
vadrid tunnustuksia koskeva tieto. Véadrat tunnustukset liittyvit joko siihen, ettd
tunnustuksen antanut henkil6 ei ole tehnyt tunnustamaansa tekoa, tai tunnustus
ei ole ollut vapaaehtoinen.

Tunnustuksen oikeellisuuden varmistamisessa tuomioistuimen kannalta kes-
keisintd onkin varmistua siitd, ettd teon tunnustanut vastaaja on oikea ja tuo-
mioesityksessd esitetyn menettelyn osalta ainoa henkil6 rikoksen tekijdksi (ellei
kyseinen teko sisdlld useita osallisia). Kyse on téltd osin vastaajan oikeusturvan
varmistamisesta — ei siitd, ettd tunnustamisoikeudenkdynneissd pyrittaisiin sel-
vittdmadn muiden henkil6iden mahdollista rikosoikeudellista vastuuta. Muiden
osallisuus asiaan saattaa kuitenkin heréttad epdilyksid vastaajan antaman tun-
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nustuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta. Sen sijaan, kun todistelu tukee
sité, ettd vastaaja on esimerkiksi yrityksen toimitusjohtajana oikea vastuutaho,
hénen tunnustuksensa johtaa siihen, ettd tunnustus riittda naytoksi tarkemmasta
tekotavasta ja vahingon maérdstd, mutta ei kuitenkaan tunnustuksen vapaaeh-
toisuudesta.

Tunnustuksen oikeellisuuden arviointiin siséltyvatkin vastuun kohdenta-
miseen liittyvit kysymykset. Toisaalta oikeudellisesti yksinkertaisemmissakin
asioissa teko on voinut tapahtua muutoin teonkuvauksen mukaisesti mutta oikea
tekija on ollut esimerkiksi vastaajan puoliso, jota vastaaja suojelee. Yksittdisessa
asiassa tunnustuksen oikeellisuuden kannalta keskeisen ndyton tunnistamisessa
voi auttaa pohdinta, milld perusteella kyseinen vastaaja on tunnistettu rikok-
sentekijaksi.

Liséksi tuomioistuimen on tunnustamisoikeudenkdynnissa arvioitava tun-
nustuksen vapaaehtoisuutta. Seké tunnustuksen oikeellisuuden ettd vapaach-
toisuuden arvioinnissa on kiinnitettava huomiota sithen, miten tunnustus on
kehittynyt asian kisittelyn myo6td, ja erityisesti jos vastaajan kdsitys teosta on
muuttunut kuulusteluiden tai neuvotteluiden aikana. Vastaajalta tulisikin tiedus-
tella, miksi hdn on péaatynyt siihen ratkaisuun, ettd haluaa tunnustaa rikoksen.
Tunnustuksen vapaaehtoisuuteen tulee kiinnittdd erityisesti huomiota, mikali
jokin tapauksen olosuhde herittdd epiilyja tunnustuksen vapaaehtoisuudesta
— kuten tilanteissa, joissa syyteneuvottelumenettelyyn liittyy riskitekijoitd vaa-
ristd tunnustuksista. Tallaisia riskitekijoitd ovat esimerkiksi vastaajan nuori ika,
perhesuhteiden kytkeytyminen rikosepaiilyyn, liitynt4 jirjestaytyneeseen rikol-
lisuuteen ja se, ettd tuomioesityksen mukainen seuraamuskannanotto sisdltaa
rangaistuslajin vaihdon tai asia on muuten tavallista merkityksellisempi vastaa-
jan kannalta.

Suurin tulkinnanvaraisuus tunnustuksen vapaaehtoisuuden arvioinnissa
liittynee siihen, onko neuvottelutulos vastaajan kannalta jo niin edullinen, ettd
se muuttuu tarkemmin katsottuna pakottavaksi. Erityisesti timé kysymys voi
aktualisoitua tilanteissa, joissa rangaistuslaji vaihtuu tunnustuksen seurauksena.
Korostuneen materijaalisen selvittimisvelvollisuuden takia tuomioistuimen on
oltava tarvittaessa valmis selvittdmadn tunnustuksen oikeellisuutta ja vapaaeh-
toisuutta myos oma-aloitteisin toimin.

Yksi tapa tunnustamisoikeudenkdynnin ndytén arviointiin on Diesenin
hypoteesimetodin hyédyntdminen. Ensimmaéiseksi tuomioistuimen on arvioi-
tava, onko syyttdja esittanyt riittdvan selvityksen, jonka avulla tuomioistuin yli-
pédtddn voi arvioida tunnustuksen oikeellisuutta ja vapaaehtoisuutta. Jos asiassa
on esitetty riittavasti selvitystd arvioon, tuomioistuimen on pohdittava, tukeeko
asiassa esitetty ndytto syyttdjan paahypoteesia eli sitd, ettd vastaajan antama
tunnustus on oikea ja vapaaehtoinen. Tunnustamisoikeudenkdynnissa tuomio-
istuimen on syytd pitdd jo viran puolesta aina vastahypoteesina sitd, ettd vastaaja
antaa vadran tunnustuksen.
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6. Lopuksi

Suomessa on keskusteltu paljon tuomioistuimen ja syyttdjan rooleista tunnus-
tamisoikeudenkéynneissd ja siitd, onko tuomioistuimen kunnioitettava seuraa-
muksen osalta syyttdjin ja vastaajan vilisissd neuvotteluissa muodostunutta
yhteisymmarrysta eli tuomioesitystd. Téltd osin vahvana pddsaantond vaikuttaa
olevan, etteivit tuomioistuimet padsadntoisesti poikkea tuomioesityksessi esi-
tetystd seuraamuskannanotosta ainakaan ankarampaan suuntaan.

Viéidrien tunnustusten kannalta keskeistd on kuitenkin erottaa tastd keskus-
telusta ne tilanteet, joissa tuomioesityksen mukainen neuvottelutulos tarkoittaa
sité, ettd vastaajalle tuomittava rangaistuslaji muuttuu eli vastaaja saa syyteneu-
vottelun kautta esimerkiksi ehdollisen vankeusrangaistuksen, vaikka muutoin
hénet tuomittaisiin ehdottomaan vankeusrangaistukseen.

Havaitsin kokoamassani empiirisessd aineistossa, ettd vastaajalle tuomittu
rangaistuslaji oli vaihtunut noin joka kolmannessa tunnustamisoikeudenkéyn-
nissd annetussa ratkaisussa. Eli noin joka kolmannessa asiassa vastaaja oli sdds-
tynyt ankarammalta rangaistuslajilta tunnustamalla teon. Kuitenkin mikali
rangaistuksen alennus on vastaajan kannalta liian edullinen, se aiheuttaa paitsi
riskin vaarasta tunnustuksesta myos riskin siitd, ettei Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksen 6 artiklan mukainen oikeudenmukainen oikeudenkidynti toteudu.
EIT on huomauttanut, ettd 6 artiklan mukainen loukkaus voi tulla kyseeseen,
mikali tuomittavien rangaistuksien valilld on niin suuri ero, ettd se aiheuttaa
vastaajalle epdasiallisen paineen tunnustaa, vaikka vastaaja olisi syyton.

Vastaajalle tunnustamisesta koituvaa etua onkin arvioitava objektiivisesti,
jolloin on otettava huomioon my6s mahdolliset toimenpiteistd luopumista kos-
kevat pdatokset, joita asiassa on vastaajan tunnustuksen perusteella tehty. Myos
yhdenvertaisuuden kannalta on ongelmallista, mikili osa vastaajista saa syyte-
neuvottelumenettelyssda hyodyn sekd rangaistuksen madréssa ettd rangaistuksen
lajissa ja osa taas ainoastaan rangaistuksen maédrassd. Tama voi my0Os johtaa
sithen, ettd syyteneuvottelumenettelyn tosiasiallinen kéyttdala tismentyy koko
ajan selvemmin sellaisiin rikosasioihin, joissa esitykseen siséltyy rangaistuslajin
vaihtuminen.

Olenkin tutkimuksessani katsonut, ettd alennus ei voi olla kaavamainen vaan
sen tosiasiallinen vaikutus tulisi arvioida. Jos alennukseen sisaltyy rangaistuslajin
vaihtuminen, ei alennuksen tulisi olla ainakaan yhté suuri kuin niiss4 tilanteissa,
joissa rangaistuslajia ei vaihdeta. Tuomioistuimen on myds tarvittaessa oltava
valmis muuttamaan rangaistuslajia varmistaakseen, ettei sopimuksista muo-
dostu epdasiallisen houkuttelevia. Tuomioistuimen paitehtédva tunnustamisoi-
keudenkidynnissi on kontrolloida, ettei syyteneuvottelumenettely loukkaa vas-
taajan oikeusturvaa. Mikali tuomioistuin harkitsee tuomioesityksen mukaisesta
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seuraamuskannanotosta poikkeamista, on asia kuitenkin syytd keskusteluttaa
asianosaisilla.

Lopuksi on korostettava, ettd my0s syyttdjien ja avustajien tulisi tunnistaa
rangaistuslajin vaihtumisen ongelmallisuus ja siihen liittyvét riskit. Tunnustuk-
sen peruuttamiset ja muutoksenhaut eivit ole kenenkdén etu, joten asiaa tulisi
harkita tarkoin jo ennen tunnustamisoikeudenkayntia.

118


https://c-info.fi/info/?token=jmofawIORWAYy7sM.t7hP-m14VJlALoxECEqEmA.wBWmTnqKi9PDgbEB7FMmRas1qWaN0XDOPenUgEK_i7D-uAi3n7lj1kv2CN5_Q1-HGfOG6ihzPljUe0xonsgwCk_pfQaikKJxZLl4zdW5nRtau4YY-zDekC748s1bjV2FbSYdNUx5PbKHDV5-3LdMF1j9EXOkXnpIXPaEi4nJYnBh8gXv-p_vQVk0BvLeXYTPkE9BKbzcQ4sJ

Tuomala, Saila

Tunnustuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden varmistaminen
tunnustamisoikeudenkdynnissd

Suomalainen Lakimiesyhdistys 2023. XII + 322 sivua.

1. Tutkimuksen tausta

Saila Tuomalan tutkimuksen otsikkona on Tunnustuksen oikeellisuuden ja va-
paachtoisuuden varmistaminen tunnustamisoikeudenkaynnissd. Tutkimuksen
kohteena on syyteneuvottelumenettelyn arviointi. Arvioinnille on tarvetta, koska
syyteneuvottelu on ollut Suomessa kaytossd vuodesta 2015 lahtien. Syyteneuvot-
telun omaksuminen osaksi Suomen rikosprosessia ei sujunut mitenkaén kivut-
tomasti. Prosessin etenemisestd minulla on varsin omakohtaisia kokemuksia.
Valtakunnansyyttdjanviraston tyoryhmad, jossa itsekin olin jasenend, otti syyte-
neuvotteluun vuonna 2001 hyvin kriittisen kannan, eikd Tuomioistuinlaitoksen
kehittdmiskomitean (jossa olin jaseneni niin ikdén) vuoden 2003 mietinnossa-
kddn paasty ilmion kuvaamista pidemmialle. Poliisin, syyttéjélaitoksen ja tuomio-
istuinten kasvanut tyomdird ja oikeudenkdyntien pitkittyminen olivat lopulta
peruste sille, ettd syyteneuvottelusta tuli sdannokset lainsdddantoon. Askeleet
ovat kuitenkin olleet yhd varovaisia. Rikoksen saa tunnustaa, mutta tosiseikat
eivit saa olla neuvottelun kohteena. Rangaistuksestakaan ei voida sopia tuomio-
istuinta sitovasti. Syyteneuvottelun kohteena olevien rikosten piiri on rajattu,
kaytdnnossa syyteneuvottelussa kisitelldan lahinné talousrikoksia. Vikivalta-
ja seksuaalirikokset on rajattu syyteneuvottelun ulkopuolelle, samoin torkeat
huumausainerikokset.

Jakolinja syyteneuvottelun kannattajien ja siihen kriittisesti suhtautuvien
valilld ndyttdd kulkeneen rikosoikeuden ja prosessioikeuden vililld. Syyteneu-
vottelu on ollut aika vaivattomasti perusteltavissa rangaistusteoreettisista ja kri-
minaalipoliittisista lahtokohdista késin. Rikoksen tunnustamisen on oletettu ku-
vastavan tekijan valmiutta kantaa tekonsa seuraukset rangaistuksen muodossa.
Erityisen kriittisid ovat olleet prosessioikeuden tutkijat, jotka ovat epaiilleet syy-
teneuvottelun ja tunnustamisoikeudenkdynnin vaarantavan oikeudenmukaiseen
oikeudenkiyntiin keskeisesti sisdltyvien syyttomyysolettaman ja itsekriminointi-
suojan toteutumisen. Ongelmana on pidetty myds vadrien tunnustusten mahdol-
lisuutta. Kysymys on liséksi toimivallanjaosta asianosaisten ja tuomioistuimen

* Virallisen vastavdittdjin, professori Matti Tolvasen Helsingin yliopiston oikeustieteelliselle tie-
dekunnalle antama 8.9.2023 piivitty lausunto vihaisin muutoksin.
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valilld. Syyttomyysolettaman kumoaminen ja rangaistuksen méaardaminen ovat
tuomioistuimelle perinteisesti kuuluvia tehtavia.

Syyteneuvottelusta on julkaistu jo yksi aiempi viitoskirja, Jalo Vatjus-Anttilan
Turun yliopistossa joulukuussa 2022 tarkastettu vaitoskirja Rangaistus ja tun-
nustus. Rikoksen tunnustamisen rangaistusteoreettiset, kriminaalipoliittiset ja
lainopilliset perusteet keskittyi nimensd mukaisesti syyteneuvottelun rangaistus-
teoreettisiin ja kriminaalipoliittisiin lahtokohtiin. Vditoskirjassaan Vatjus-Anttila
osoitti vakuuttavasti syyteneuvottelun soveltuvuuden moderniin kommunika-
tiiviseen rangaistusteoriaan pohjautuvaan rikosoikeuden ja kriminaalipolittikan
jarjestelmddn. Maininnan arvoinen on my6s Jukka Oikaraisen Lapin yliopistossa
vuonna 2017 hyvéksytty lisensiaatintutkimus, jossa oli seké rikosoikeuden etti
prosessioikeuden nakokulma. Rikosoikeudenkin tutkijat tunnistavat syyteneu-
votteluun liittyvit riskit, erityisesti rikosvastuun vadradn kohdentumiseen liit-
tyvén riskin.

2. Tutkimuksen tavoite ja tutkimuskysymykset

Saila Tuomalan tutkimuksen tarkoitus on palvella kiytinndssa tunnustamisoi-
keudenkdynnissé tyoskentelevien ammattilaisten tarpeita (sivu 7). Tavoite on
mitd hyvéiksyttavin. On hyvi, ettd ammattilaisten tyon tukena on tieteellisin
menetelmin testattua tietoa. Tutkimuksen tavoite maarittdd myos sen, milld
kielelld tutkimusta kirjoitetaan. Suomalaisille oikeuseldmadn ammattilaisille on
syytd kirjoittaa suomen kielelld. Néin kirjoittaessani en kiisti tarvetta kirjoittaa
ulkomaiselle tutkimusyhteisolle kielelld, jota siind yhteisossd laajimmin ymmar-
retddn, eli englannin kielelld. Tutkimuksen oletettu lukijakunta maarittelee sen,
missd ja milld kielelld tutkimus on perusteltua julkaista.

Tutkimuksen padkysymys on: Mihin asioihin tuomioistuimen on tunnus-
tamisoikeudenkdynnissd kiinnitettdvd huomiota arvioidessaan, jaakoé tunnus-
tuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta varteenotettavaa epiilyd? Tahan
kysymykseen voidaan vastata seké lainopin ettd empiirisen tutkimuksen avulla.
Tutkimuksessa on kolme alatutkimuskysymystd. Ensinndkin viittelija analy-
soi, milloin tunnustus on oikea ja vapaaehtoinen. Tama tutkimuskysymys on
melko puhdaspiirteisesti empiirinen. Toiseksi tutkimus kohdistuu tunnusta-
misoikeudenkdynnissi esitettdvadn ndyttoon, jolla pitdd osoittaa tunnustuksen
oikeellisuus ja vapaaehtoisuus. Kolmanneksi kysymys on rikosprosessin toimi-
joiden vastuusta varmistua tunnustuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta.
Kaksi viime mainittua tutkimuskysymystéd ovat sellaisia, ettd niihin on saata-
vissa vastauksia lainopin metodilla oikeusldhteitd hyvaksi kdyttden. Néin kuvatut
tutkimuskysymykset takaavat sen, ettei nyt tarkastettavana oleva tutkimus ole
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mitenkédn padllekkdinen Vatjus-Anttilan tutkimuksen kanssa. Asia on péinvas-
toin. Vatjus-Anttila on paaluttanut syyteneuvottelun rangaistusteoreettisen ja
kriminaalipoliittisen hyvéksyttavyyden. Saila Tuomala on ottanut tehtavakseen
analysoida sitd, missd médrin ja milld edellytyksilld syyteneuvottelu ja tunnus-
tamisoikeudenkiynti ovat sovitettavissa oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin
jarjestelmddn. On ollut perusteltua rajata syyteneuvotteluun liittyvéa kriminaali-
poliittinen pohdinta tutkimuksen ulkopuolelle. Tuomala on toki osoittanut pe-
rehtyneensd hyvin myos syyteneuvottelun rikosoikeudellisiin lahtokohtiin, mika
on tutkimuksen lahdeluettelosta havaittavissa.

Saila Tuomalan tutkimuksen pddpaino on menettelyssa, siis rikosprosessissa.
Rangaistuksen méarddminen ja syyteneuvotteluunkin liittyvé toimenpiteistad
luopuminen on suomalaisessa lainopissa luokiteltu perinteisesti rikosoikeuden
oppiaineeseen kuuluviksi. Mainittakoon tassd esimerkkind Raimo Lahden vii-
toskirja toimenpiteistd luopumisesta rikosten seuraamusjarjestelméssi vuodelta
1974. Saila Tuomalan tutkimuskysymykset ovat aika puhtaasti prosessioikeu-
dellisia, vaikka vditoskirjassa on perinpohjainen analyysi my6s syyteneuvotte-
luun liittyvastd esitutkinnan rajaamisesta ja syyttamatta jattdmisestd. Oppiaine-
rajoja ei ole syytd korostaa, ne on tehty ylitettdviksi. Rikosoikeus tulee elaviksi
rikosprosessissa. Se, missd maérin oikeudenmukainen oikeudenkadynti toteutuu
syyteneuvottelussa ja tunnustamisoikeudenkéynnissd, vaikuttaa myos menette-
lyn rangaistusteoreettiseen ja kriminaalipoliittiseen hyviksyttavyyteen. Vaariin
tunnustuksiin perustuvat tosiseikkoihin perustumattomat tuomiot eivét ole kri-
minaalipoliittisesti kestdvid. Mitd paremmat takeet prosessi tarjoaa véérien tun-
nustusten riskin tunnistamiseksi, sitd perustellumpaa on puoltaa tunnustusten
rangaistusta alentavaa vaikutusta.

Tutkimuksessa on hyvi ylittda paitsi oppiaineiden my6s tutkimusalojen ra-
joja. Rikosoikeuden ja prosessioikeuden tutkimuksessa on jo tehty ekskursioita
erityisesti psykologiseen tutkimukseen, misté tyypillisend esimerkkind on Henna
Marjosolan vitstutkimus Todistajankertomuksen luotettavuus: henkil6todiste-
lun selvittdminen, vastaanottaminen ja arviointi oikeuspsykologisen tutkimuk-
sen valossa vuodelta 2021. Suuntaus on ilman muuta kannatettava. Lainopin me-
todina on oikeuslahdeoppi siihen sisaltyvine tulkintasddntoineen. Psykologinen
tutkimus tuo lainopin tutkimukseen reaalisia argumentteja, joita voidaan hyo-
dyntid lainopissa esimerkiksi analysoitaessa sitd, millainen normisto takaa opti-
maalisesti toisaalta prosessijarjestelmén tehokkuuden ja toisaalta ottaa riittavasti
huomioon normiston soveltamiseen liittyvat riskit. Psykologinen tutkimustieto
ei ole kdytdnnon oikeuseldméssa sellaisenaan sovellettavissa, mutta tuntemalla
ihmisen kdyttaytymisen lainalaisuuksia oikeudenkéynnin oikeudenmukaisuu-
desta viime kéddessd vastaava tuomari voi tunnistaa nayton arvioimiseen liittyvid
riskejd, vddrien tuomioiden valttdmiseksi. Tarkoitus ei ole tehdd tuomareista psy-
kologeja eiké psykologeista tuomareita. Kummallakin professiolla on oma tarked
tehtdvinsa, ja yhdistdmalld eri tutkimusalojen tuottama tieto on mahdollista
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optimoida rikosprosessuaalisen jirjestelmén tavoitteita, toisaalta tehokkuutta ja
toisaalta pyrkimysté tosiseikkoja mahdollisimman hyvin vastaavaan oikeudelli-
seen lopputulokseen. Tavoitteet voivat nayttda lahtokohtaisesti ristiriitaisilta, ja
sitd ne ovatkin. On aivan perusteltua varoa siirtymistd jarjestelméaén, jossa paa-
osa rikosjutuista hoidetaan syyttdjan ja vastaajan avustajan vélisin sopimuksin.
Syyteneuvottelulla on paikkansa rikosoikeuden ja rikosprosessin jarjestelmassa,
kunhan oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin toteutuminen varmistetaan koh-
tuullisessa méarin. Tama on tulkintani mukaan my®os Saila Tuomalan tutkimuk-
sen lahtokohta. Ndin ollen hyviksyn empimittd Saila Tuomalan tutkimuksen
ldhtokohdat. Varmuuden vuoksi toistan, ettd muun kuin oikeudellisen aineksen
hy6dyntdminen on rikastuttanut tutkimusta merkittévésti.

3. Tutkimusmenetelmat

Saila Tuomalan tutkimus on pédosin lainopillinen. Tutkimusta on rikastutettu
haastatteluilla, joita on analysoitu sisdllonanalyysin menetelmailld. Haastatte-
lut tuovat syyteneuvottelusta sellaista tietoa, joka ei ole tuomioista luettavissa.
Tuomala on analysoinut myds tunnustamisoikeudenkdynnissd annettuja tuo-
mioita sisdllonanalyysin menetelmélld. Lainoppi ja sisdllonanalyysi toimivat
tutkimuksessa toisiaan tidydentivisti. Lisidksi Tuomala kertoo soveltaneensa
kvantitatiivista menetelmédd tuomioiden analyysissa. Kvantitatiivinen tutkimus
jaa kuitenkin taulukoinnin asteelle, silld varsinaista tilastotieteellistd analyysia
tutkimukseen ei sisdlly. Menetelmien monipuolinen kaytté on jo lahtokohtaisesti
luettavissa tutkimuksen ansioksi. Tuomala on kuvannut kdyttimansa menetel-
mat riittavasti, eikd minulla ole menetelmien valinnan suhteen aihetta kritiikkiin.

4, Tutkimuksen sisaltd

Tutkimuskysymykset ja menetelmakuvauksen siséltdvan johdantoluvun jalkeen
tutkimuksen toisessa luvussa on syyteneuvottelumenettelyn yleinen esittely. Lu-
vussa on lyhyt katsaus ulkomaiseen sddntelyyn ja EIT:n ratkaisukdytantoon.
Syyteneuvottelun tavoitteissa korostuu kustannusten saéstd, ehka liiankin ko-
rostuneesti. Viittelijd peilaa kustannusten sdéston tavoitetta suhteessa oikeuden-
mukaisen oikeudenkdynnin ideaan, erityisesti syyteneuvottelun sadntelyvaiheen
valiokuntakdsittelyja ja oikeuskirjallisuutta hyddyntden. Luvussa on analysoitu
syyteneuvottelun edellytyksid, osallisuuteen liittyvid pulmia, nayttokysymyst ja
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syyteneuvottelun aloittamisen edellytyksid. Keskeisid ongelmia ovat esimerkiksi
syyteneuvottelun soveltamisala, sovittavissa olevat seikat ja syyteneuvottelun
aloittamiseksi riittdvd naytto. Naistd kysymyksistd on hedelmallistd kiyda lain-
opillista keskustelua ilman, ettd pitdisi yhtd tulkintavaihtoehtoa kiistattomasti
perustellumpana kuin kilpailevaa tulkintaa. On myo6s niin, ettd esimerkiksi
syyteneuvottelun soveltamisalasta ja syyteneuvottelun eri nayttokynnyksista
kaytdva keskustelu on nykyiselldan kaikkea muuta kuin loppuun kayty. Oikeus-
tilaa sekoittaa vield se, etté rikoksesta syytetty saa normaalissa rikosprosessissa
oman rikoksensa selvittamiselld eli kdytdnnossd tunnustuksella jokseenkin syy-
teneuvottelun lopputulosta vastaavan rangaistuksen alennuksen. Tama havainto
koskee erityisesti niitd rikostunnusmerkist6j4, jotka on rajattu syyteneuvottelun
soveltamisalan ulkopuolelle. Eiko olisi nédin ollen viisainta ulottaa syyteneu-
vottelu koskemaan jokseenkin kaikkia rikostyyppeja? Tuomala puoltaa varo-
vaisia askeleita syyteneuvottelun soveltamisalan laajentamisen suuntaan silld
varauksella, ettd ensin pitdd vakuuttua siitd, ettd syyteneuvottelu ei johda véariin
tunnustuksiin. Kysymys on kuitenkin my®s siitd, onko lainsaatajalla aikaa odot-
taa. Jo nykyisellddn liian moni rikosjuttu jad kokonaan tutkimatta tai tutkinta
kestdd kohtuuttoman kauan. Kumpi on jérjestelmédn kannalta pienempi paha:
jonkinasteinen riski vddristd tunnustuksista vai se, ettd padosa tavallisiin kansa-
laisiin kohdistuneista rikoksista jad tutkimatta tai tulee huonosti ja viivytyksin
tutkituksi? Tuomala rajaa tunnustuksen peruuttamisen ja muutoksenhaun pe-
rustellusti padosin tutkimuksensa ulkopuolelle, vaikka erityisesti mahdollisuus
tunnustuksen peruuttamiseen liittyy keskeisesti tunnustuksen oikeellisuuden
varmistamiseen.

Tutkimuksen kolmannessa luvussa on perusteellinen esitys syyteneuvotte-
luun liittyvista toimenpiteistd luopumisesta. Keskeistd on se, ymmarretadanko
syyttdjan padtokset osaksi tuomioesitystd vai ei. Vastaus tdhan kysymykseen
vaikuttaa keskeisesti syyttdjan paatoksen sitovuuteen eli oikeusvoimaan. Oikeus-
tieteellisessd keskustelussa on ollut puoltajia kummallakin tulkintavaihtoehdolla.
Tuomala on paitynyt siihen, ettd toimenpiteistd luopuminen on osa syyttéjin ja
vastaajan valilld tehtavad sopimusta. Néyttda kuitenkin siltd, ettd syyttéjat jattavat
syyteneuvottelun yhteydessi epdillyn syyttamattd muilla syyttdmatta jattdmisen
perusteilla, esimerkiksi kohtuus- tai tarkoituksettomuusperusteella. Syyt tdhin
oikeustilaan olisi aiheellista selvittda.

Tutkimuksen neljas luku on omistettu tuomarin prosessinjohdolle tunnus-
tamisoikeudenkéynnissd. Onko tunnustamisoikeudenkdynnisséd inkvisitorisen
prosessin piirteitd tai tulisiko siind ndita piirteitd olla enemman kuin normaalissa
rikosprosessissa? Vastauksen ei tarvitse olla valttdmattd myontiva. Syyttdmis-
menetelméidn perustuvasta prosessista ei ole tarpeen luopua, vaikka tuomarin
materiaalinen prosessinjohto voi olla syyteneuvottelussa aktiivisempaa kuin ri-
kosprosessissa yleensd. Kysymys ei ole siité, ettd tuomari ryhtyisi jutussa omiin
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tutkimuksiin, vaan siitd, ettd tuomarin tulee varmistua siitd, millaisen syyteneu-
votteluprosessin tuloksena syytetty on rikoksen tunnustanut.

Viidennessd ja kuudennessa luvussa Tuomala esittelee vaarid tunnustuksia ja
valheenpaljastusta koskevaa psykologista tutkimusta. Nama tutkimuksen jaksot
ovat mielenkiintoista luettavaa, vaikka valheenpaljastuksesta kirjoitetun jakson
olisi voinut tutkimuksen sisdllon sanottavasti kdrsimatta jattda poiskin. Tuomala
tunnistaa hyvin psykologisen tutkimuksen hyddynnettavyyden rajat kdytdnnon
tuomitsemistoiminnassa. Riskien tunnistaminen voi parhaimmillaan auttaa tuo-
maria kiinnittdmadn huomiota sithen mahdollisuuteen, ettd vapaaehtoiselta ja
oikealta vaikuttava tunnustus voikin olla tosiseikkoja vastaamaton.

Tutkimuksen seitsemads luku liittyy itse asiassa lukuun nelji. Téssé luvussa on
kysymys siitéd, kuka vastaa tunnustuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta.
Syyttdjin ja tuomioistuimen vastuunjako ndiden seikkojen todentamisesta vai-
kuttaa olevan vield kehityksen vaiheessa. Viittelija esittdd oman késityksensa vas-
tuunjaosta vaitoskirjan sivulla 180. Kaavion muodossa esitetty analyysi vastuun-
jaosta kelpaa hyvin oikeudellisen ja oikeuspoliittisenkin keskustelun pohjaksi.

Tunnustamisoikeudenkdyntid menettelyna viittelija analysoi tutkimuksen
8. luvussa. Viittelija korostaa aiheellisesti vaihtoehtoisten tapahtumainkulkujen
punnitsemisen tirkeyttd. Téssd vaittelija omaksuu jokseenkin kritiikittomasti
pohjoismaisen hypoteesimetodin perusajatukset. Viittelijin kanta on sindnsé
perusteltu, koska my6s korkein oikeus on tunnistanut hypoteesimetodin Suo-
messa nykydan vallitsevaksi ndyton arvioinnin metodiksi. Totean kuitenkin,
ettd Ruotsissa erityisesti Lundin yliopiston koulukunta Christian Dahlmanin
johdolla on kyseenalaistanut hypoteesimallin kayttokelpoisuuden. Samalla on
kuitenkin syytd todeta, ettd Dahlmanin kirjassaan Beviskraft esittimé ndyton
arvioinnin malli monimutkaisine matemaattisine laskentakaavoineen ei nayti
saaneen Ruotsinkaan tuomioistuimissa kannatusta. Jokseenkin yhtd vahalle
kaytolle jaivit muutama vuosikymmen sitten professori Hannu Tapani Klamin
esittdmat matemaattiset ndyton arvioinnin mallit. Selvyyden vuoksi sanon, etté
omasta puolestani tunnustaudun hypoteesimallin kannattajaksi, erityisesti sen
takia, ettd se soveltuu parhaiten kdytinnon oikeuseldmén tarpeisiin. Hypotee-
simalli olisi ehkd ansainnut tutkimuksessa syvillisemman analyysin, erityisesti
vastahypoteesien osalta. Nyt jaid hieman epdselviksi, onko syyteneuvottelussa
vastahypoteesia ollenkaan, jos arvioinnin kohteena ovat lain edellyttdmalld ta-
valla tunnustuksen oikeellisuus ja vapaaehtoisuus. Ainoaksi vastahypoteesiksi
jaa paahypoteesille kddnteisesti se, ettei tunnustus ole oikea tai vapaaehtoinen.

Viitoskirjan 9. luvussa on erittdin mielenkiintoinen analyysi siitd, miten tun-
nustus on vaikuttanut rangaistukseen ja erityisesti rangaistuslajiin. Huomiota
herittévin havainto koskee rangaistuslajin vaihtumista tapauksissa, joissa tuo-
mion pituus on kaksi vuotta vankeutta tai lahella tuota aikaméérad. Ehdollisen
ja ehdottoman vankeuden madradmisen kriteerit ovat samat riippumatta siité,
missd menettelyssd tuomio annetaan. Kaytianto nayttda kuitenkin olevan toinen:
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syyteneuvottelussa vankeus mairatdan ehdolliseksi tapauksissa, joissa normaa-
lissa prosessissa tuomio olisi ehdoton.

Viitoskirjan viimeinen luku on luvuista lyhin mutta ei sisélloltdan suinkaan
vahdisin. Luvussa viittelijd arvioi sitd, mihin suuntaan syyteneuvottelu on kehit-
tyméssd. Luku antaa aineksia myos kriittiseen keskusteluun, koska viitteliji ei
arkaile olla eri mielta esimerkiksi syyteneuvottelun tavoitteiden painottumisesta
korostuneesti tehokkuuteen ja rahansdastoon.

5. Vditoskirjalle asetettujen kriteerien tdyttyminen

Saila Tuomalan vaitgskirja perustuu tutkijan omaan itsenéiseen tutkimukseen, ja
se tuottaa uutta tieteellistd tietoa. Itsendisyys ilmenee sekd menetelmien kaytossa
ettd vaitoskirjan sisdllossd. Itsendisyys ei tarkoita sitd, ettei vdittelija tuntisi sité,
mité aihepiiristd on aiemmin Kirjoitettu. Viitteliji tuntee hyvin syyteneuvottelun
sdadoshistorian ja syyteneuvottelusta ennen sen kdyttoon ottamista ja kdyttoon
ottamisen jilkeen lainopissa kirjoitetun. Viittelijan lainopillinen analyysi perus-
tuu oikeusldhteiden kurinalaiseen kiyttoon, ja laadullinen tutkimus tiydentad
lainopin menetelmalld syyteneuvottelusta muodostuvaa kuvaa. Tutkimuksen
erityisend ansiona on onnistunut lainopin ja sisdllonanalyysin toisiaan tukeva
soveltaminen. Monen oikeustieteellisen tutkimuksen pulmana on ollut se, ettd
lainopilliseen tutkimukseen liitetty empiirinen osio on jadnyt lainopista irral-
liseksi. Tdssd tutkimuksessa lainoppia ja empiiristd tutkimusta on sovellettu
harvinaisen hyvin rinnakkain kautta koko tutkimuksen. Tilastollinen osuus jda
ldhinna lukujen esittdmisen asteelle, vailla tilastotieteellistd analyysia. Tilastoai-
neisto on kuitenkin hyddyllinen tutkimusongelman laajuuden hahmottamiseksi.

Uutta tietoa vaitdskirja tuottaa muun muassa siitd, miten tunnustus vaikuttaa
tuomittavaan rangaistukseen, miten syyteneuvottelun osapuolet ymmartavit
oman roolinsa prosessissa, mikd on syyteneuvottelun lopputuloksen sitovuus ja
miten tunnustuksen oikeellisuus ja vapaaehtoisuus pyritdan varmistamaan. Viit-
telijé esittad perusteltuja parannusehdotuksia menettelyyn vadrien tunnustusten
riskin havaitsemiseksi ja vddrien tunnustusten minimoimiseksi.

Tutkimus on tieteellisesti vakuuttava, ja sen tulokset ovat perusteltuja. Tut-
kimus on hyvin rajattu ja tutkimuskysymykset riittdvasti kattava. Lahteitd on
riittdvisti, ja erityisend ansiona mainittakoon védrid tunnustuksia koskevan
psykologisen tutkimuksen hyodyntiminen. Pienend puutteena on se, ettei her-
meneutiikan tunnetuinta perusteosta (Hans-Georg Gadamer, Wahrheit und
Methode, 1960, saatavana myos englanniksi) ole hydodynnetty lainkaan, vaikka
Tuomala kirjoittaa vaitoskirjan sivulla 7 tutkimukseensa kytkeytyvan vahvasti
hermeneuttisen kehdn mukainen tulkinta. Viittelija ei kerro lukijalle, miten her-
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meneuttista kehdd on tutkimuksessa hyddynnetty. My6s Tuula Linnan vaitoskirja
(Ulosottorealisoinnista de lege ferenda, 1987) puuttuu lahdeluettelosta. Linna
on Suomessa ensimmadisend kirjoittanut oikeudellisista siirrdnnisista, jollaisena
syyteneuvotteluakin voidaan viittelijan tavoin (viitoskirjan sivu 17) pitdd. Oi-
keustieteen tieteenteoriaa sisaltdvid lahteitd viittelijd on ottanut tutkimukseensa
esitarkastajien lausunnossa esitettyjen huomioiden perusteella.

Tutkimuksessa ei ole turhia sivupolkuja, mikd osoittaa vittelijan hallitsevan
tutkimusalansa. Vdittelija suhtautuu varovaisen myonteisesti syyteneuvottelun
kayttoalan laajentamiseen mutta korostaa samalla sitd, ettéd kaikissa tapauksissa
on tirkedd varmistaa oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin toteutuminen niin,
ettd syyksi lukeva tuomio perustuu lihtokohtaisesti sen varaan, mitd on todelli-
suudessa tapahtunut. Viittelija on havainnut syyteneuvottelussa myds ongelmia.
Erityisen huolestuttava on havainto siitd, ettd syyteneuvottelussa rangaistuslaji
muuttuu ehdolliseksi tapauksissa, joissa tuomion pituus puoltaisi ehdottoman
vankeusrangaistuksen tuomitsemista. Voi olla, ettd ehdollisen tuomion mahdol-
lisuus houkuttelee ainakin joitakin epdiltyjd tunnustamaan rikoksia, joiden tosi-
seikasto ei vastaa sitd, mitd on todellisuudessa tapahtunut. My6skaén roolijako
esimerkiksi rangaistuksen madrdamisessé eri toimijoiden vililld ei vaikuta tdysin
vakiintuneelta. Vdittelija korostaa perustellusti syyttdjan vastuuta tunnustuksen
oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden varmistamisessa.

Viittelija dokumentoi lahteensd asianmukaisesti, ja argumentaatio on avointa.
En ole havainnut ongelmia tutkimuseettisten normien tayttymisessa. Viittelija
olisi kuitenkin voinut pohtia nimenomaisemmin laadullisen tutkimuksensa
yleistettdvyyttd, mikd on olennaista empiirisessa tutkimuksessa.

Viittelijd hallitsee hyvin lainopin menetelmin eli oikeusldhdeopin. Tutkimus
edustaa nihdakseni kriittisté lainoppia, jolle on ominaista oikeudellisten kdytin-
tojen kyseenalaistaminen ja uusien kysymyksenasettelujen muotoilu. Viittelija
kuvaa riittavasti laadullisen tutkimuksen metodin eli sisdllénanalyysin ja soveltaa
sitakin asianmukaisesti. Viittelijan tutkimus on itsendinen ja paikoin kriittinen-
kin suhteessa sithen, mité tutkimusteemasta on aiemmin kirjoitettu. Varsinaista
teoriaosuutta tutkimukseen ei sisélly, mutta teorian puutetta ei voida pitdd ta-
mén tutkimuksen puutteena. Syyteneuvottelun rangaistusteoreettiset lahtokoh-
dat vaikuttavat kuitenkin tutkimuksen taustalla, ja viittelija on ne osoittanut
tuntevansa. Teoreettisena ldhtokohtana ovat myds oikeudenmukaisen oikeu-
denkdynnin kriteerit, joihin tunnustuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden
varmistaminen liittyy.

Viittelijd tuntee tieteellisen kirjoittamisen pelisddnnoét ja niitd myos nou-
dattaa. Viitoskirja on viimeistelty muotonsa, siséltons ja kieliasunsa puolesta.
Viitoskirja on helppolukuinen mutta ei helppo sisélloltaan. Vaittelijdlld on taito
kirjoittaa vaativasta aiheesta lukijaystavallisesti. Tima on tarkead, kun viittelija
korostaa kirjoittaneensa tutkimuksena palvelemaan ensi sijassa tunnustamis-
oikeudenkidynneissd tyoskentelevien ammattilaisten tarpeita. Ammattilaisilla ei
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ole aikaa arvailla, mitd tutkija on mahtanut tekstillddn tarkoittaa. Ammattilaiset
kaipaavat selkedd, perusteltua ja kdytdnnon ty0ssd relevanttia analyysia. Taméan
tarkoituksen kisilld oleva viitoskirja tayttad ilman epdilystd.

6. Yhteenveto ja loppuarvio

OTM Saila Tuomalan tutkimus Tunnustuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuu-
den varmistaminen tunnustamisoikeudenkéynnissé tayttdd oikeustieteelliseltd
viitoskirjalta edellytettavit tieteelliset ja muodolliset vaatimukset. Viittelija puo-
lusti véitostilaisuudessa 1.9.2023 tutkimustaan asiantuntevasti, ja vaitostilaisuus
kokonaisuutena oli hyvai tieteellistd vuoropuhelua. Esitdn Helsingin yliopiston
oikeustieteelliselle tiedekunnalle ilman vahaisintdkdan epdilysta, ettd Saila Tuo-
malan tutkimus hyviksytdan opinndytteeksi oikeustieteen tohtorin arvoa varten.

Matti Tolvanen
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KKO 2023:15 - Veropetoksen tekotavat ja Lakirmies

1/2024

tahallisuuden arviointi seka ne bis in idem -kielto s 1s-13s

1. Johdanto

Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2023:15 on kasitelty veropetoksen ran-
gaistavuuden edellytyksid niin monipuolisesti, ettd ratkaisu ansaitsee oikeusta-
pauskommentin. KKO:n ratkaisussa otettiin ensinné arvioitavaksi, onko syyt-
teet jatettdava tutkimatta ne bis in idem -kiellon vuoksi. Seuraavaksi KKO selvitti
ratkaisussaan monipuolisesti veropetoksen tekotapoja. Taman jalkeen KKO:n
ratkaisussa arvioitiin tahallisuutta ja kieltoerehdyst.

Jutun tosiseikasto ei naytd ensi silmaykselld erityisen monimutkaiselta. Puoli-
sot A ja B olivat tallettaneet varojaan yhdysvaltalaiseen varainhoitoyhdistykseen,
joka oli sijoittanut varat. Sijoitusten tuotot oli maksettu A:n ja B:n nimissé olleelle
yhteiselle asiakkuustilille. A ja B eivit olleet verovuosina 2013-2015 ilmoitta-
neet sanotulta varainhoitoyhdistykseltd saatuja padomatuloja. A oli verovuosilta
2013-2015 palauttanut esitdytetyn veroilmoituksen tdydennettyné kotitalous-
vahennysté koskevilla tiedoilla. B oli verovuodelta 2013 palauttanut esitdytetyn
veroilmoituksen, jota hédn oli tiydentényt ainoastaan tiedoilla tilinumerostaan.
Verovuosilta 2014 ja 2015 B ei ollut palauttanut esitaytettyd veroilmoitusta. Il-
moittamatta jatetyt paddomatulot olivat seuraavat: porssiosinkoja 4 227,35 euroa,
muita osinkoja ja voitonjakoerid 10 711,76 euroa, korkotuloja 198,49 euroa ja
luovutusvoittoja 77 379,64 euroa. Luovutustappioiden, hyvaksyttyjen kulujen
ja lahdemaassa maksettujen verojen jalkeen oli ilmoittamatta jatettyjen tulojen
osalta madraamittd jadneen tuloveron méara A:lta ja B:1td kummaltakin yhteensa
18 221 euroa.

Helsingin kérajaoikeus hylkasi 2.7.2021 antamallaan tuomiolla syytteet seka
A:n ettd B:n osalta. Kérdjdoikeus katsoi, ettd varainhoitoyrityksen raporttien
perusteella ei ollut yksiselitteisesti pédteltivissa, ettd A:lle tai B:lle oli muodos-
tunut Suomessa verotettavaa tuloa. Kysymys oli kirdjaoikeuden mukaan siits,
oliko A:lla ja B:ll4 ollut kdytdinndssd mahdollisuus selvittdd oikea menettely ja
olisiko heidén tullut kdsittaa velvollisuutensa sithen. Kdrajdoikeus viittasi ratkai-
suun KKO 2017:98. Se my0s totesi asiassa selvitetyn, ettd A ja B olivat pyrkineet
selvittdimédan mahdollisen verovelvollisuuden sisilt6d ja tayttdméaan maksuvel-
vollisuutensa. Néissé olosuhteissa kirajaoikeus katsoi jadneen perusteltu epiilys
siitd, ettd A tai B olisi tahallisesti pyrkinyt aiheuttamaan verojensa maardamisen
liian alhaiseksi.

* Asko Lehtonen, OTT, professori emeritus, Vaasan yliopisto.
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Kardjdoikeuden viittaus ratkaisuun KKO 2017:98 ei ole tdysin adekvaatti
tahallisuusarvioinniltaan. Sanotussa ratkaisussa oli nimittdin epéselvyyttd jopa
tosiseikastosta.! Ratkaisussa syyte hylattiin, koska tunnusmerkistossa edellytetty
tahallisuus oli jadnyt ndyttamatta.

2. Ne bis in idem -kielto

Ne bis in idem -kielto tarkoittaa kieltoa syyttdd ja tuomita kahdesti samasta
asiasta. Se perustuu Euroopan ihmisoikeussopimuksen (EIS) 7 lisapoytakirjan
4 artiklaan. Kiellosta saatiin useita KKO:n ennakkopéatoksia 2010-luvun alku-
puolella, jolloin kysymys oli veronkorotuksen vaikutuksista veropetossyytteen
tutkimiseen. KKO tdsmensi aikaisempaa kantaansa ennakkopaétoksessa KKO
2013:59. Téman ratkaisun mukaan syytettd samaan tekoon perustuvasta verope-
toksesta ei endd voida nostaa taikka sen kisittely4 jatkaa, jos verotusmenettelyssé
veronkorotusta koskevaa paitosvaltaa on kiytetty joko madradmalla veronkoro-
tus tai jattamalld se madradmattd.”

Kéytannon soveltamisongelmien poistamiseksi sdddettiin laki erilliselld paa-
tokselld madrattavastd veron- ja tullinkorotuksesta (781/2013, VeronkL) seka
muutettiin rikoslakia ja monia verolakeja.> Ne bis in idem -kiellosta on sittem-
min kirjoitettu runsaasti seké vero-oikeuden nakokulmasta* ettd rikosprosessin
ndkokulmasta.®

Nyt késiteltavassa ratkaisussa KKO 2023:15 oli kysymys poikkeustilanteesta:
Syytetyt A ja B olivat vaatineet syytteiden tutkimatta jattamisté, koska ne bis in
idem -kielto esti syytteiden nostamisen. Verohallinto oli veronkorotuksia kos-
kevilta osin jéttanyt heiddn asiansa tutkimatta sen sijaan, ettd se olisi jattanyt
péadtoksen tekemadttd. Syytettyjen mukaan Verohallinto oli siten pdatoksillaan
kayttdnyt padtosvaltaa veronkorotusten osalta, minka vuoksi samassa asiassa ei
endd saanut nostaa syytetta.

—

. Ks. ratkaisun KKO 2017:98 perustelujen kohtien 49 ja 51 viimeiset virkkeet.

2. Ratkaisun KKO 2013:59 kommentoinnista ks. tarkemmin Mikko Vuorenpdi, KKO 2013:59.
Veropetos, veronkorotus ja kielto késitelld samaa asiaa kahdesti, s. 62-65 teoksessa Pekka Ti-
monen (toim.), KKO:n ratkaisut kommentein 2013:II. Talentum 2014.

3. Ks. hallituksen esitys eduskunnalle laiksi erilliselld paatokselld maarattavista veron- ja tullin-
korotuksesta sekd eriiksi sithen liittyviksi laeiksi 191/2012 vp.

4. Ks. esim. Mikko Laapas, Itsekriminointisuoja vero-oikeudessa - erityisesti tehokkaan verotus-
menettelyn sekd perus- ja ihmisoikeuksien nikékulmasta. Helsingin Kauppakamari 2022.

5. Ks. Dan Helenius, Ne bis in idem i den finska ja europeiska straffprocessrétten. Alma Talent

2019 ja Antti Tapanila, Itsekriminointisuoja. Tietosanomat 2019.
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Asiaan liittyy my0s sivuepisodi, joka perustui syytettyjen A ja B tekemdin
oikaisuvaatimukseen, jossa oli vaadittu veronkorotuksen méardamistd. Vero-
tuksen oikaisulautakunta kumosi A:n ja B:n verovuosien 2012-2016 verotuksen
ja palautti asiat Verohallinnolle kisiteltavaksi. Verohallinto oli 17.9.2018 teke-
millddn paatoksilld toimittanut verovuosilta 2012-2016 verotuksen uudelleen.
Verovuotta 2012 koskevassa paatoksessé oli todettu, ettd paatokselld ei ole tehty
veronkorotusta koskevaa pddtostd. Sen sijaan KKO:n kysymyksessd olevia ve-
rovuosia 2013-2015 koskevissa padtoksissa oli todettu, ettd Verohallinto jattda
asian veronkorotuksen mairadmistd koskevalta osin tutkimatta. Lisdksi néissa
Verohallinnon péatoksissa oli ilmoitettu, ettd mahdollinen veronkorotusta kos-
keva pditos asiassa voidaan tehdd myohemmin erilliselld paatokselld. Sovellet-
tuna lainsdadéantond paatoksissa oli mainittu muun ohella VeronkL 2 §.

VeronkL 2.1 §:n mukaan veronkorotusta koskeva pddtos voidaan jéttaa teke-
méttd verotuspaitostd tehtiessd ja tehda se erilliselld padtokselld. Saman pykélan
2 momentin mukaan veronkorotusta koskevan pditoksen tekematta jattami-
sestd on ilmoitettava verovelvolliselle viimeistddn verotuspditoksen yhteydessa.
Lainsdddédntdaineistossa ei ole tarkemmin selvitetty ilmaisun “veronkorotusta
koskeva paitos voidaan jattad tekemattd” merkityssisaltod. KKO:n ratkaisun
perusteluissa® on tosin lausuttu lakiesityksen perusteluista ilmenevdn VeronkL
2 §:n taustaa. Tarkoitus on varata viranomaiselle aikaa selvittdd, onko teko tai lai-
minlyonti sen luonteinen, ettd se tulisi saattaa kasiteltédvéksi rikosasiana, vai onko
seuraamukseksi madrattava veronkorotus.” Tuolloin veronkorotusasia jaa vireille
ja teon tai laiminly6nnin seuraamuksia koskevan asian tutkiminen jatkuu.

KKO totesi paatoksen perusteluissa liséksi, ettd tutkimatta jdttdminen ja
paatoksen tekemadttd jattaminen ovat ldhtokohtaisesti eri asioita. Tutkimatta
jattdminen pédattad asian kdsittelyn, kun taas paitoksen tekemittd jattiminen
VeronkL 2 §:ssé tarkoitetulla tavalla jattda asian vireille ja tarkemmin tutkitta-
vaksi.® Asiassa oli siten kysymys semanttisesta erimielisyydesta.

KKO Kkatsoi, ettd vaikka Verohallinnon verovuosia 2013-2015 koskevissa
pédtoksisséd on lausuttu Verohallinnon jattdvan asian veronkorotuksen maaraa-
mistd koskevalta osin tutkimatta, paatoksistd kivi kuitenkin selvésti ilmi, ettd
veronkorotusta koskevia ratkaisuja ei ollut vield tehty vaan asia oli jadnyt taltd
osin vield vireille. KKO:n mukaan paitdsten perustelut eivit olleet sisallollisesti
siten ristiriitaisia, ettei niistd ilmenisi, miten asia on ratkaistu. Pdatoksissd on
nimenomaisesti todettu, ettd mahdollinen veronkorotusta koskeva pditos voi-
daan tehdd mydhemmin erilliselld paatokselld, ja myos viitattu tdtd menettelyd
koskevaan sddnnokseen.

6. KKO 2023:15, kohta 6.
7. Ks. HE 191/2012 vp, s. 25.
8. KKO 2023:15, kohta 8.
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Johtopéatoksenadn KKO katsoi, ettd vaikka verotuspédatoksissd on todettu
asian jddneen veronkorotuksen osalta tutkimatta, verotusmenettelyssd ei ole
kaytetty veronkorotusta koskevaa paatosvaltaa. KKO:n mukaan estettd syytteen
nostamiselle veropetoksesta ei siten ole ollut ja syytteet voitiin tutkia.

KKO:n ratkaisun periaatteellinen merkitys on siind, ettd asiaa ei ratkaistu
prosessioikeudellisten muotoseikkojen nojalla vaan ratkaiseva merkitys annet-
tiin viranomaisen paitoksen tosiasialliselle tarkoitukselle.

3. Veropetoksen tekotavat

Rikoslain (39/1889, RL) 29 luvun 1 §:ssd sdddetadn veropetoksen tekotavoista
seuraavaa:
Veropetoksesta on tuomittava se, joka

1) antamalla viranomaiselle verotusta varten vddrian tiedon veron maiaraamiseen
vaikuttavasta seikasta,

2) salaamalla verotusta varten annetussa ilmoituksessa veron maaradmiseen vaikut-
tavan seikan,

3) veron vilttdmistarkoituksessa laiminlyomalld verotusta varten saddetyn velvolli-
suuden, jolla on merkitystd veron méaraamiselle, tai

4) muuten petollisesti aiheuttaa tai yrittdd aiheuttaa veron madraamatta jattamisen tai
sen madrdamisen liian alhaiseksi taikka veron aiheettoman palauttamisen.

Ratkaisussa KKO 2023:15 otettiin kantaa kolmeen ensinnd mainittuun teko-
tapaan. KKO ei kisitellyt neljatta tekotapaa “muuten petollisesti”.’ Tdima on
ymmarrettavai, koska sovellettavaksi tulivat toinen ja kolmas tekotapa. Neljds
tekotapa voi tulla sovellettavaksi vain, jos kolmen ensimmaéisen tekotavan tun-
nusmerKkit eivat tayty.

Mielenkiintoinen on KKO:n suorittama systematisointi, joka koski kolmea
ensinnd mainittua tekotapaa. Ratkaisun KKO 2023:15 perustelujen mukaan RL
29:1:n kaksi ensinnd mainittua tekotapaa edellyttavit verovelvollisen aktiivista

9. Neljannesti tekotavasta muuten petollisesti” ks. tarkemmin Asko Lehtonen, Veron kiertaminen
ja veropetos veron torjunnan elementteind, s. 144-151 teoksessa Edward Andersson (toim.),
In memoriam Kari S. Tikka 1944-2006. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2007 ja Ritva Sahavir-
ta, Verorikokset, s. 212-217 teoksessa Raimo Lahti — Pekka Koponen (toim.), Talousrikokset.
Suomalainen Lakimiesyhdistys 2007.
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toimintaa joko tietojen tai veroilmoituksen antamisessa.'® Kolmatta tekotapaa
kutsutaan passiiviseksi veropetokseksi."!

RL 29:1:sséd tarkoitetun veropetoksen tekotapojen selvittaimistd helpottaa
vero-oikeudellisten perusteiden kasittely. Vero-oikeudelliset sadnnokset maa-
rittavit sen, mitd vero-oikeudellista velvollisuutta verovelvollinen on rikkonut.

4, Vero-oikeudellinen ilmoittamisvelvollisuus

Asiassa oli kysymys luonnollisten henkiloiden padomatuloista, joita oli jatetty
ilmoittamatta veroilmoituksissa Suomessa. Tuloverotusta koskevan ilmoitta-
misvelvollisuuden perussddnnos oli rikosten tekoaikana voimassa olleen ve-
rotusmenettelystd annetun lain (1145/2005, VML) 7 §:n 1 momentin sddnnds.
Témén sdadnnoksen mukaan verovelvollisen oli verotusta varten ilmoitettava
veroviranomaiselle veronalaiset tulonsa.”? VML 7.2 §:n mukaan veroviranomai-
nen ldhetti luonnolliselle henkildlle veroviranomaisella olevien tietojen perus-
teella esitdytetyn veroilmoituksen.”” VML 7.3 §:ssd oli sdddetty verovelvolliselle
useita velvollisuuksia. Ensinnékin verovelvollisen oli tarkistettava esitdytetyssé
veroilmoituksessa olevat tiedot (tarkastusvelvollisuus).!* Verovelvollinen oli vel-
vollinen korjaamaan ja tdydentdmaéén esitdytetyn veroilmoituksen tiedot, jos
esitdytetyn veroilmoituksen tiedoissa oli puutteita tai virheitd (korjaamis- ja tay-
dentdmisvelvollisuus). Verovelvollisen oli palautettava korjattu ja tdydennetty
veroilmoitus (palauttamisvelvollisuus).” Erikseen oli VML 7.3 §:ssd saddetty,
ettd esitdytettyd veroilmoitusta ei palauteta, jos tiedot olivat oikeat eiké verovel-
vollisella ollut muita veronalaisia tuloja tai muita verotukseen vaikuttavia tietoja.
Verovelvollisen katsottiin antaneen veroilmoituksen esitdytetyssd veroilmoituk-
sessa olevien tietojen mukaisena, jos verovelvollinen ei palauttanut esitdytettya
veroilmoitusta (VML 7.4 §).1¢

10. KKO 2023:15, kohdat 16 ja 18-19.

11. Aktiivisesta ja passiivisesta veropetoksesta ks. Asko Lehtonen, Veropetoksen tunnusmerkis-
tosta. Poliisiammattikorkeakoulu 2011, s. 43.

12. VML 7.1 §:n sddnnés (15/2018) on nykyisin samansiséltoinen.

13. VML 7.2 §:n sddnnos (15/2018) on nykyisin samansisiltoinen.

14. VML 7.3 §:ssd (15/2018) sdddetadan myds nykyisin tarkastusvelvollisuudesta.

15. Palauttamisvelvollisuus on nykyisin muutettu ilmoittamisvelvollisuudeksi. Puuttuvat ja korjatut
tiedot on ilmoitettava Verohallinnolle joko siahkoéisessd asiointipalvelussa tai erilliselld lomak-
keella. Ks. hallituksen esitys eduskunnalle veronkannon, verotuksen toimittamisen ja erdiden
seuraamusmaksujen uudistamista koskevaksi lainsddaddnnoksi 97/2017 vp, s. 63, 141.

16. Ks. Matti Myrsky — Timo Rébind, Verotusmenettely ja muutoksenhaku. Talentum Media 2015,
s. 97-99.
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KKO kiinnitti ratkaisunsa perusteluissa'” huomiota VML 7.4 §:n osalta hal-
lituksen lakiesityksen perusteluihin. Niissé todettiin, ettd verovelvollinen lai-
minloisi ilmoittamisvelvollisuutensa, jos hin ei korjaa ja palauta Verohallinnolle
esitdytettyd veroilmoitusta, jonka hdn oli todennut puutteelliseksi tai virheelli-
seksi.'®

Téssda kommentoitavassa ratkaisussa oli kysymys siitd, ettd verovelvolliset oli-
vat esitdytetyn veroilmoituksen tdydentamaittd jattimiselld ja palauttamatta jdt-
tamiselld laiminlyoneet VML 7 §:n 1 ja 3 momentissa sdddettyjé velvollisuuksia.

5. Vdirin tiedon antaminen

KKO otti ratkaisussa KKO 2023:15 erikseen kantaa sithen kysymykseen, oli-
vatko verovelvolliset A ja B antaneet RL 29:1:n 1 kohdassa tarkoitetun vdiran
tiedon viranomaiselle verotusta varten veron mairadmiseen vaikuttavasta sei-
kasta. Tekotapatunnusmerkin siséllon selvittaimisessd KKO tukeutui hallituksen
lakiesityksen perusteluihin, joissa on todettu, ettd vddrdn tiedon antamista on
esimerkiksi verotettavan tulon ilmoittaminen liian pienend tai jonkin vahennys-
kelpoisen menon ilmoittaminen liian suurena."

KKO lausui paitoksensa perusteluissa verovelvollisen A:n osalta, ettd A ei
ollut esitaytetyilld veroilmoituksilla ilmoittanut mitadn tietoja ulkomailta saa-
duista padomatuloista. KKO katsoi tdmén perusteella, ettd A ei ollut antanut
niistd nimenomaisesti vadria tietoja.

Verovelvollisen B:n osalta KKO lausui pddtoksenséd perusteluissa, ettd B oli
verovuodelta 2013 palauttanut esitdytetyn veroilmoituksen, jota hén oli tdyden-
tdnyt ainoastaan tiedolla tilinumerostaan. KKO Kkatsoi, ettd B ei ollut antanut
vadrid tietoja ulkomailta saaduista pddomatuloistaan, koska hén ei ollut tehnyt
mitdan muutoksia veroilmoitukseen siséltyviin tulotietoihinsa.”

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd verovelvolliset A ja B eivit olleet antaneet
veroilmoituksissaan véarid tietoja. RL 29:1:n 1 kohdan tekotapatunnusmerkki ei
siten ollut tayttynyt. KKO:n tekemit johtopaatokset ovat korrekteja ja vastaavat
vakiintunutta oikeuskdytdntoa seki oikeuskirjallisuudessa esitettyja kannanot-
toja. KKO:n kannanottojen mielekkyys liittyy siihen seikkaan, ettd syyttdja oli

17. KKO 2023:15, kohta 14.

18. Ks. hallituksen esitys eduskunnalle erdiden verotusmenettelyyn liittyvien sdéanndsten muut-
tamisesta 91/2005 vp, s. 32.

19. Ks. hallituksen esitys eduskunnalle rikoslainsddddnnon kokonaisuudistuksen ensimméisen
vaiheen kisittaviksi rikoslain ja erdiden muiden lakien muutoksiksi 66/1988 vp, s. 62.

20. KKO 2023:15, kohta 23.

21. KKO 2023:15, kohta 24.
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valituksessaan katsonut kummankin vastaajan osalta kysymyksen olevan RL
29:1:n 1 kohdan mukaisesta vadran tiedon antamisesta veron madradmiseen
vajkuttavasta seikasta. KKO on ilmeisesti halunnut osoittaa, millainen kayttay-
tyminen ei ole vddrien tietojen antamista.

6. Salaaminen veropetoksen tekotapana

KKO Kkasitteli erikseen RL 29:1:n 2 kohdassa tarkoitettua tekotapaa. KKO:n kan-
nanoton mukaan sanottu tekotapa edellyttad sanamuotonsa perusteella verovel-
vollisen aktiivista toimintaa, kuten veroilmoituksen antamista.”> KKO katsoi,
ettd verovelvollinen toimii aktiivisesti palauttamalla esitdytetyn veroilmoituksen
korjattuna tai tdydennettyna taikka vailla veron madrdamiseen vaikuttavia muu-
toksiakin. Télloin verovelvollisen menettelyd on perusteltua arvioida RL 29:1:n
2 kohdan nojalla.”

KKO kuvasi tunnusmerkin “salaamalla veron méarddamiseen vaikuttavan
seikan” sisdlt6d oman oikeuskéytintonsa avulla. Ensinnd KKO viittasi ratkai-
suunsa KKO 2005:144, jossa oli katsottu sanotun tunnusmerkin tarkoittamaksi
salaamiseksi kokonaisen tulolajin tai -erdn ilmoittamatta jattdminen. Toiseksi
KKO viittasi ratkaisuunsa KKO 2007:102, jossa oli salaamiseksi katsottu myos
se, ettd tietystd tulolajista on jétetty ilmoittamatta vain osa.* Viittaus jalkimmai-
seen ratkaisuun ei ole kovin adekvaatti, koska oikeuskysymyksend KKO:ssa ei
ollut veropetoksen tekotapatunnusmerkisto. Tédssd tapauksessa ladkari ei ollut
ilmoittanut veroilmoituksissaan sivutuloina saamiaan laakérinpalkkioita, jotka
hén oli laskuttanut erddn ladkariaseman kautta.”

Verovelvollisen A:n osalta KKO lausui, ettd A oli palauttanut esitdytetyt ve-
roilmoitukset kotitalousvihennystéd koskevilla tiedoilla tdydennettyind mutta
jattanyt ilmoittamatta ulkomailta saamansa padomatulot. KKO katsoi, ettd hdnen
menettelyddn oli arvioitava RL 29:1:n 2 kohdan perusteella veron méaradamiseen
vaikuttavan seikan salaamisena.”

KKO totesi, ettd verovelvollinen B oli verovuodelta 2013 palauttanut esi-
taytetyn veroilmoituksen, jota hédn oli tdydentdnyt ainoastaan tiedolla tilinu-
merostaan. B ei ollut tehnyt veroilmoitukseen veron midrdamiseen vaikuttavia

22. KKO 2023:15, kohta 16.

23. KKO 2023:15, kohta 19.

24. KKO 2023:15, kohta 23.

25. Ratkaisun KKO 2007:102 kommentoinnista ks. tarkemmin Ritva Sahavirta, KKO 2007:102.
Tuloveroon kohdistuva veropetos ja teon yksiléiminen, s. 231-233 teoksessa Pekka Timonen
(toim.), KKO:n ratkaisut kommentein 2007:I1. Talentum 2008.

26. KKO 2023:15, kohdat 22 ja 23.
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muutoksia. KKO lausui lisaksi, ettd B ei ollut jattaytynyt verotusmenettelyssi
passiiviseksi vaan oli esitdytetyn veroilmoituksen palauttamalla antanut veroil-
moituksensa esitdytetyssd veroilmoituksessa olevien tietojen mukaisena. KKO
katsoi, ettd B:n menettelyd on téltd osin arvioitava RL 29:1:n 2 kohdan perusteella
veron madraamiseen vaikuttavan seikan salaamisena.”

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd A ja B olivat kumpikin edelld selostetulla
menettelyllddn aiheuttaneet veron mairadmisen liian alhaiseksi. A oli verovuo-
silta 2013-2015 ja B verovuodelta 2013 salannut verotusta varten annetussa
ilmoituksessa veron méidradmiseen vaikuttavan seikan eli ulkomailta saadut
padomatulot.

7. Passiivinen veropetos

KKO tukeutui RL 29:1:n 3 kohdan eli passiivisen veropetoksen osalta hallituksen
lakiesityksen perusteluihin.? KKO lausui, ettd lakiesityksen mukaan passiivi-
sesta veropetoksesta on kysymys silloin, kun tekiji laiminly6 velvollisuuden,
jolla on merkitystd médarittiessa veroa joko hanelle itselleen tai toiselle.?? KKO
totesi lisaksi, ettd passiivisena veropetoksena rangaistavaa voi RL 29:1:n 3 kohdan
sanamuodon perusteella olla minkd tahansa veron maardamiseen vaikuttavan
velvollisuuden laiminlyonti.*® KKO katsoi, ettd RL 29:1:n 1 ja 2 kohdan mukais-
ten tekotapojen tunnusmerkisto ei tayty tilanteessa, jossa verovelvollinen py-
syttelee tdysin passiivisena, vaikka verotusmenettelyssa tallaisenkin menettelyn
voidaan katsoa merkitsevan tietojen antamista. KKO viittasi lisdksi hallituksen
lakiesityksen perusteluihin. Niissd on todettu, ettd RL 29:1:n 3 kohdassa tar-
koitettuun passiiviseen veropetokseen voi syyllistyéd lain sddtimisen aikaisessa
veroehdotusmenettelyssd esimerkiksi laiminlyomailld ilmoittaa tarkkailutiedosta
poikkeavat tiedot.*» KKO:n mukaan verovelvollinen laiminly6 verotusta varten
sdddetyn velvollisuutensa myos silloin, jos hin ei korjaa ja palauta Verohallin-
nolle esitdytettyd veroilmoitusta, joka hénen tietensd on veron madrdamiseen
vaikuttavan seikan osalta virheellinen tai puutteellinen.’> KKO katsoi lisdksi,
ettd verovelvollisen menettelyd on arvioitava RL 29:1:n 3 kohdan mukaisena
ilmoitusvelvollisuuden laiminly6ntin4, jos verovelvollinen jai taysin passiiviseksi

27.KKO 2023:15, kohta 24.

28. Ks. hallituksen esitys eduskunnalle laiksi rikoslain 29 luvun 1 §:n muuttamisesta 16/1997 vp,
s. 2-3.

29. KKO 2023:15, kohta 12.

30. KKO 2023:15, kohta 16.

31. Ks. HE 16/1997 vp, s. 3.

32. KKO 2023:15, kohta 18.
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jattamalld palauttamatta Verohallinnolle esitdytetyn veroilmoituksen, jonka hin
on todennut puutteelliseksi tai virheelliseksi.*

KKO totesi, etta verovuosilta 2014-2015 verovelvollinen B ei ollut lainkaan
palauttanut esitdytettyjd veroilmoituksia. B oli siten kokonaisuudessaan laimin-
lyényt VML 7 §:n mukaisen ilmoittamisvelvollisuutensa, vaikka hinelld on ollut
sanottuina verovuosina ulkomailta saatuja padomatuloja. Korkein oikeus katsoi,
ettd B:n menettelyi on taltd osin arvioitava RL 29:1:n 3 kohdan mukaisena pas-
siivisena veropetoksena.**

8. Tahallisuusarviointi

RL 29:1:n 1 ja 2 kohdassa on sdddetty veropetoksen rangaistavuuden edelly-
tykseksi tahallisuus. Saman pykdldn 3 kohdassa on asetettu rangaistavuuden
edellytykseksi veron vilttamistarkoitus eli tarkoitustahallisuus.

RL 3:6:s54 sdddetddn seuraustahallisuudesta. Tamén sddnnoksen mukaan
tekijd on aiheuttanut tunnusmerkiston mukaisen seurauksen tahallaan, jos hin
on tarkoittanut aiheuttaa seurauksen taikka pitidnyt seurauksen aiheutumista
varmana tai varsin todennékoisend. Vahimmaisvaatimuksena on se, etté tekija
on pitdnyt seurauksen aiheutumista varsin todennékdisend (todennakoéisyys-
tahallisuus).*

KKO lausui tahallisuuden arvioinnin perusteeksi, ettd A:n ja B:n syyksi voi-
daan lukea RL 29:1:n 2 kohdassa tarkoitettu veropetos, jos A ja B ovat pitaneet
vahintddn varsin todenndkoéisend, ettd heidan asiakkuustililleen varainhoito-
yrityksessd oli kertynyt tuottoa, joka heilld oli velvollisuus ilmoittaa Suomessa
veroilmoituksellaan, ja ettd tulojen ilmoittamatta jattdmisen seurauksena oli
veron méadrdaminen liian alhaiseksi.*®

Tahallisuuden arviointi vaikeutui RL 4:1:ssé tarkoitetun tunnusmerkistoereh-
dyksen® vuoksi. A ja B olivat kiistineet olleensa tietoisia siité, ettd sijoitetuista
varoista oli syntynyt tuottoa. RL 4:1:n mukaan teko ei ole tahallinen, jos tekiji ei
teon hetkelld ole selvilld kaikkien niiden seikkojen kisilld olosta, joita rikoksen
tunnusmerkiston toteutuminen edellyttdd. Sama koskee sitd, jos hdn erehtyy
sellaisesta seikasta. KKO ei uskonut verovelvollisten tietimittomyyteen kom-
mentoitavassa tapauksessa. KKO katsoi, ettd tunnusmerkistoerehdysta koskevaa

33. KKO 2023:15, kohta 19.

34. KKO 2023:15, kohta 25.

35. Ks. seuraustahallisuudesta tarkemmin esim. hallituksen esitys eduskunnalle rikosoikeuden
yleisid oppeja koskevan lainsdddannon uudistamiseksi 44/2002 vp, s. 15-16, 71-88.

36. KKO 2023:15, kohta 26.

37. Ks. tunnusmerkistderehdyksesta tarkemmin HE 44/2002 vp, s. 17, 105.
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sddnnostd ei ole perusteltua tulkita niin, ettd tarkoituksellinen tietdmattomyys
kasilld olleista tunnusmerkistotekijoista riittdisi poistamaan tahallisuuden. Té-
mén kannan tueksi KKO viittasi aikaisemman ratkaisunsa KKO 2006:64 perus-
telujen kohtaan 7, jossa oli omaksuttu sama kanta.*®

KKO kiinnitti tahallisuuden arvioinnissa ensinnd huomiota siihen seikkaan,
ettd A oli myontéanyt tutustuneensa varainhoitoyrityksen vuosittain lahettdmadn
yhteenvetoon sijoitusten kokonaissummasta. KKO lausui lisaksi, ettd A ja B olivat
itse avanneet asiakkuuden varainhoitoyrityksessd, joka oli heiddn toimeksian-
nostaan sijoittanut heidén varojaan. A:n ja B:n mukaan kysymys oli ollut 1dhinna
elakepdivid varten sdidstetyistd varoista. KKO katsoi, ettei A:n ja B:n tahallisuus
edellyttinyt sitd, ettd he olivat olleet tietoisia tuottojen tai tappioiden tarkasta
summasta. Kun otetaan huomioon varainhoitoyrityksen luonne ja tietoisuus
sijoittamisesta, A:n ja B:n on tdytynyt pitdd vdahintddn varsin todennakdoisend, ettd
sijoitusten ansiosta heidin asiakkuustililleen kertyy myos tuottoa. KKO katsoi
edelleen, ettd heiddn oli taytynyt pitdd vdhintddn varsin todenndkoisena sité,
ettd tulojen ilmoittamatta jattimisen seurauksena oli veron méadrdaminen liian
alhaiseksi. KKO katsoi lopuksi, ettd A ja B olivat toimineet RL 29:1:n 2 kohdan
edellyttdmalld tavalla tahallisesti.”

KKO lausui, ettd B:n menettelyd on verovuosien 2014-2015 osalta arvioitava
RL 29:1:n 3 kohdan mukaisena passiivisena veropetoksena. KKO totesi, ettd B:n
menettelyn syyksi lukeminen edellyttdd rangaistussadnnoksen sanamuodon ja
lakivaliokunnan nimenomaisen lausuman* mubkaisesti tarkoitustahallisuutta
eli sitéd, ettd B on verovuosilta 2014-2015 jattdnyt ilmoittamisvelvollisuutensa
tayttdmattd veron valttdmistarkoituksessa.*!

KKO lausui lisaksi, ettd tarkoitustahallisuus on oikeuskdytinnossd madri-
telty siten, etti tietty laissa mainittu seuraus on toiminnan viliton ja ensisijai-
nen paamédrd. Tamén kannan tueksi KKO viittasi aikaisemman ratkaisunsa
KKO 2011:26 perustelujen kohtaan 11-13, jossa on omaksuttu sama kanta. KKO
totesi, ettd sen arviointi, liittyyko menettelyyn tunnusmerkistossi edellytetty
tarkoitus, joudutaan usein perustamaan objektiivisista tosiseikoista tehtdviin
pédtelmiin. KKO viittasi ratkaisunsa KKO 2009:59 perustelujen kohtaan 11, jossa
on omaksuttu sama kanta.*?

KKO suoritti punnintaa eri seikkojen valilld. Se lausui aluksi, ettd B oli vero-
velvollisuutta koskevan kysymyksen noustua esiin valittomasti alkanut selvittda
asiaa, tehnyt verotuksen oikaisuvaatimuksen ja maksanut mairadmétté jadneet
verot. Ndmd seikat puhuivat jossain méaérin sitd vastaan, ettd B olisi alun perin-

38. KKO 2023:15, kohta 27.
39. KKO 2023:15, kohta 28.
40. Ks. LaVM 16/1997 vp, s. 2.
41. KKO 2023:15, kohta 29.
42. KKO 2023:15, kohta 30.
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kédn toiminut veron vélttdmistarkoituksessa. KKO totesi toisaalta, ettd B oli kui-
tenkin ollut tietoinen varainhoitotilille tulevista tuotoista ja ettd B:n oli tdytynyt
ymmirtdd myds ndita tuottoja koskeva ilmoitusvelvollisuus. KKO katsoi johto-
péadtoksenddn B:n jattdneen tulot ilmoittamatta veron valttdmistarkoituksessa,
koska asiassa ei ollut ilmennyt mitadn muuta uskottavaa selitysta ilmoitusvelvol-
lisuuden laiminlyénnille kuin tarkoitus valttad veron maksaminen Suomeen.*

9. Kieltoerehdys

Kieltoerehdyksestd sdddetddn RL 4:2:ssd. Tamén sdannoksen mukaan tekija on
rangaistusvastuusta vapaa erehtyessdédn pitiméién tekoaan sallittuna, jos erehty-
mistéd on pidettéva ilmeisen anteeksiannettavana 1) lain puutteellisen tai virheel-
lisen julkistamisen, 2) lain sisdllon erityisen vaikeaselkoisuuden, 3) viranomaisen
virheellisen neuvon tai 4) muun néihin rinnastettavan seikan vuoksi.*

A ja B olivat kiistdmisensa perusteena vedonneet siihen, etteivit he tienneet
verovelvollisuuden syntyneen myds Suomeen.* Asiassa oli siten otettava kantaa
sithen kysymykseen, tulisiko jutussa sovellettavaksi RL 4:2:ss4 tarkoitettu kielto-
erehdyssdannos.

KKO lausui, ettd A ja B olivat kertoneet, ettd varainhoitoyritys oli hoitanut
tilid ja my6s kaikki veroihin liittyvét seikat. Tamaén liséksi A ja B olivat kertoneet,
ettd he olivat olleet siind késityksessa, ettd Yhdysvaltoihin maksettu ldhdevero
oli ollut riittava eikd verovelvollisuutta Suomeen ollut.*¢

KKO totesi, ettd asiassa oli kysymys siitd, onko ulkomailta saatuja pddoma-
tuloja koskenut verovelvollisuus Suomessa ja onko téllaisista tuloista siten tullut
ilmoittaa veroilmoituksella. Kysymys ei ollut monitulkintaisesta asiasta. Vero-
velvollisuus oli kdynyt selvisti ilmi my6s esitdytetyltd veroilmoitukselta, jossa
oli erillinen ilmoituskohta ulkomailta saaduille padomatuloille. A:lla ja B:ll4 oli
ollut mahdollisuus selvittdd menettelynsa oikeellisuus. He eivit ole kuitenkaan
viittaneetkddn tehneensi niin ennen vuotta 2018, jolloin verovelvollisuus oli
tullut ilmi asianajotoimistolle muussa asiassa annetun toimeksiannon yhtey-
dessd. Sanottujen toteamusten jalkeen KKO:n johtopéitds oli, ettd kerrotuissa
olosuhteissa se, ettd A ja B olivat tehneet virheellisid johtopditoksia tulojen ve-
ronalaisuudesta, ei vapauta heitd vastuusta RL 4:2:n nojalla.

Asko Lehtonen

43. KKO 2023:15, kohta 31.
44. Kieltoerehdyksestd ks. tarkemmin HE 44/2002 vp, s. 105-108.
45. KKO 2023:15, kohta 32.
46. KKO 2023:15, kohta 33.
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Kaarlo Tuori

Properties of Law. Modern Law and After
Cambridge University Press 2021. 314 sivua.

1. Tausta ja teoksen perusasetelma

Nyt arvioitava teos on ilmestynyt Cambridgen yliopiston vuodesta 1970 jul-
kaisemassa sarjassa Law in Context. Julkaisusarjaan otetaan sen esittelytekstin
mukaan teoksia, joita yhdistdd oikeuden ja oikeudellisten ilmididen kriittinen
tarkastelu niiden kulttuurisessa, yhteiskunnallisessa, poliittisessa, teknologisessa,
ekologisessa ja taloudellisessa toimintaymparistossd. Téllaisen kriittisen tarkaste-
lun katsotaan edellyttdvan ndkokulmaa, jossa oikeutta koskevia kysymyksié tar-
kasteltaessa hyddynnetéddn sellaisia humanististen ja yhteiskuntatieteiden aineis-
toja, joiden avulla voidaan ymmaértda ja selittdad tutkimuksen kohteena olevien
oikeudellisten ilmididen tai oikeudenalan kiytannon toimintoja. Kaarlo Tuorin
teos Properties of Law (Properties-teos) on kotonaan tdssa julkaisusarjassa.

Mika oikeuttaa téllaisen arvion? Mika on Properties-teoksen kritiikin ydin ja
millé tavalla se johtaa hyodyntdmadn kulttuurista, yhteiskunnallista, poliittista,
teknologista, ekologista ja taloudellista aineistoa? Sanottakoon heti, ettd Tuori on
tehnyt tietoisen valinnan, ettd hin jattda pois tastd teoksesta ekologian, esimer-
kiksi ilmastonmuutoksen, vaikutusten tarkemman arvioinnin (paria mainintaa
lukuun ottamatta). Sen sijaan muiden edelld mainittujen alojen - tai tutkimuk-
sellisten ndkokulmien - aineistoja kédytetdan Properties-teoksessa julkaisusarjan
edellyttdmalla tavalla innovatiivisesti. Tuorin tarkastelujen kantavana piirteend,
joka ei ole yllatys hanen tuotantoonsa aiemmin perehtyneelle lukijalle, on aset-
taa keskioon oikeuden yhteiskunnallisuus laajasti ymmarrettyna eli niin, ettd
se siséltdd yhteisollisyyden ohella poliittisen, taloudellisen ja kulttuurisen seka
erityisesti teoksen jélkisanoissa (Epilogue) myds teknologisen (konkreettisena
teemanaan oikeuden digitalisoituminen) ulottuvuuden.

Mitké sitten ovat tarkemmin teoksen otsikossakin nimetyt oikeuden omi-
naispiirteet (properties)? Mitd ja miten oikeus on? Tuorin mukaan oikeus on
ensinnikin erilaisia oikeudellisia kédytidntojd. Oikeus on osa ihmisten arkipéivin

* Juha Karhu, OTT, professori emeritus, Lapin yliopisto.
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eldimia ja sen tapahtumia, mutta oikeus on myds ammatillisesti eriytyneitd toi-
mintoja, ammattikéytintoja. Toisekseen oikeus on normeja, joista muodostuu si-
sdistd koherenttisuutta ja johdonmukaisuutta tavoitteleva oikeusjérjestys. Vaikka
taltd normatiiviselta ulottuvuudeltaan oikeus on erityisesti viime vuosisadat ollut
pintatasoltaan nédkyvisti kansallista, oikeus on aina ollut ja on myos jatkossa
muutakin kuin kansallisvaltioiden oikeutta: oikeus on jélleen alkanut olla yha
nidkyvdmmin transnationaalisia jarjestelyjd, mutta oikeudeksi tunnistetaan ja
tunnustetaan myos alkuperdiskansojen perinndistapoja ja kiytantoja (customary
law) sekd uskontopohjaisia normijérjestelmia (religious law). Siten kolmantena
nykyajan oikeuden ominaispiirteend on moninaisuus eli oikeuspluralismi. Oi-
keus on siten vuorovaikutteinen yhdistelma yhteiskunnallista tosiasiallisuutta
(faktisiteetti), erityistyyppistd normatiivisuutta (normativiteetti) ja oikeusplu-
ralistista moninaisuutta.

Tuorin tavoitteena Properties-teoksessa on kehittdd kokonaisvaltainen teoria
oikeudesta. Kokonaisvaltaisen oikeuden teorian kehittelyn teoreettisena lah-
tokohtana ja rakentavan kritiikin kohteena on oikeuspositivismi. Ei siksi, ettd
oikeuspositivismi olisi oikeuden yleisend teoriana muita teorioita parempi, vaan
siksi, ettd siina on selkeat kiinnekohdat nimenomaan modernin oikeuden aika-
kauden oikeusmuodon peruspiirteisiin — tekstuaalisuuteen, sdddédnndisyyteen,
pakottavuuteen sekd jarjestyksen ja vakauden ylldpitoon yhteiskunnallisissa
suhteissa (sivut 127-137). Oikeuspositivismi on oikeuden ominaispiirteiden
analyyseissa kuitenkin vain kisitteellinen lahtokohta (sivu 29). Tdmén ldhto-
kohdan pohjalta Tuori kehittda kokonaisvaltaista oikeuden teoriaa, joka tarjoaa
vaihtoehdon omiin klassikkoihinsa (erityisesti Hans Kelsen ja H. L. A. Hart)
kiinni jamahtineelle oikeuspositivismille. Vaihtoehdon, joka tavoittaa paremmin
meidén aikakautemme oikeuden globaalin moninaisuuden ja joka sallii muiden
perustavanlaatuisten oikeusteorioiden kanssa kéytavin tasavertaisen keskustelun
ja jopa inspiroi sithen.

Uuden kokonaisteorian sisdltdd haetaan oikeuspositivismille tyypillisten
jaannoksettomien palauttamisten eli reduktioiden kritiikkien vélitykselld.
Properties-teos on jdsennetty ndiden reduktiokritiikkien mukaisesti. Teoksen
I osa siséltdd kritiikin sitd oikeuspositivismin lahtokohtaa kohtaan, ettd kaikki
oikeus palautetaan jadnnoksettomasti oikeuden normatiivisuuteen, jolloin oi-
keuden yhteiskunnallisuus sulkeistetaan ja marginalisoidaan. IT osassa kritiikki
kohdistuu siihen, ettd oikeuden normatiivisuus puolestaan palautetaan jadnnok-
settomadsti oikeuden pintatasolle ja pinnanalaisen oikeuskulttuurisen aineksen
merkitys latistetaan. IIT osan kritiikin kérki taas on globaalin oikeuden mo-
ninaisuuden jadnnoksettomassd palauttamisessa vain valtiollisten oikeuksien
rinnakkaiseksi erilaisuudeksi ja kaiken ei-valtiollisen oikeuden sivuuttamisessa
ja ndin tosiasiallisen oikeuspluralismin kieltimisessa.

Teoksen paittavit jalkisanat (Epilogue) sisdltaviat muutaman kurkistuksen
tulevaisuuteen. Mitd tarkoittaisi oikeuden ldpidigitalisoituminen? Entd olem-
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meko jollain ajkavililld jattdméssé jadhyvaisid demokraattiselle oikeusvaltiolle?
Epilogissa ndiden mahdollisten kehityssuuntien merkittavyys suhteellistetaan
osoittamalla, ettd moderni oikeus - tai tarkemmin modernille oikeudelle tyy-
pillinen oikeuspositivistinen analytiikka — ei koskaan ollutkaan omasta univer-
saalisuuden uskostaan huolimatta globaali. Ei-valtiollisen oikeuden ilmentymat
ovat paitsi olleet samanaikaisia kansallisvaltion oikeuden kanssa myds edeltaneet
sitd (uskonnolliset oikeudet ja alkuperiiskansojen oikeudet) ja tulleet sen jilkeen
(transnationaalinen oikeus). Kansallisvaltion oikeuden eraanlainen sisianraken-
nettu edellytys on suvereenisuus, ja juuri titd suvereenisuusvaadetta kyseenalais-
tavat niin transnationaalinen oikeus kuin uskonnolliset ja alkuperiiskansojen
oikeudet.

2. Teoksen metodologiasta

Metodisessa suhteessa Properties-teoksen kontekstuaalisuus ilmenee niin sa-
nottuna perspektivismind (perspectivism) eli monindkokulmaisuutena. Tuorin
mukaan (esimerkiksi sivu 22) ei ole olemassa oikeutta sindnsi vaan ainoastaan
oikeutta jonkun erityisen yhteiskunnallisen tai oikeudellisen toimijan erityisestd
ndkokulmasta. Se, mitka piirteet oikeudesta kulloinkin ovat nékyvissd, riippuu
siitd, kuka oikeutta tarkkailee ja mistd pisteestd kdsin. Tarkedd on kuitenkin ym-
mértai, ettd Properties-teoksen monindkokulmaisuus on nimenomaan oikeuden
sisdinen ominaisuus, perspectivism in law. Sen sijaan perspectivism on law poh-
jautuu oikeuden ulkoiseen tarkasteluun, se on erddnlaista Fremdbeschreibungia
Niklas Luhmannin tarkoittamalla tavalla, siis oikeuden tarkastelua jonkin toisen
sosiaalisen systeemin nakokulmasta.

Oikeuden sisdinen moninakokulmaisuus (perspectivism in law) johtuu oi-
keuden olemisen monista muodoista. Kun oikeus on normatiivisen oikeusjarjes-
tyksen liséksi olemassa erilaisina yhteiskunnallisina kéytant6ind, oikeutta ikdin
kuin eletddn osana moniaineksista yleista yhteiskunnallista normatiivisuutta ja
kunkin toimijan yhteiskunnallisen roolin valittiména. Ihmisten elimismaailman
jannitteisissd tilanteissa oikeus saattaa ilmetd oikeusjirjestyksend myds ei-oi-
keudellisille toimijoille, mutta télloinkin he havaitsevat oikeudesta osaksi eri
piirteet kuin oikeuden ammattilaiset. Oikeuden ammattilaisilla, kuten modernin
oikeuden aikakaudella lainsddtdjalld, on erityinen ja ensisijainen ndkokulma
oikeuteen keinona saavuttaa sen avulla poliittisesti asetetut yhteiskunnalliset
tavoitteet. Oikeudenkiyntiasiamiehelld taas on ndkokulmanaan asiakkaansa
“ei-oikeudelliset” edut ja niiden toteutumisen edistdéminen lain mahdollistamin
keinoin. Tuomarille puolestaan keskeistd on legaliteetti eli lain osoittamissa ra-
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joissa toimiminen. Lainopin harjoittajat taas ovat kaksoiskansalaisia, seka tieteen
ettd oikeuden sisdisid toimijoita.

Tuorin metodi ilmenee kuitenkin my6s muutoin kuin monindkdkulmaisuu-
tena. Varsinkin oikeuspositivismissa, niin Kelsenin kuin Hartin kehittelemissa
oikeusteorioissa, oikeutta analysoitiin kédyttamalld kaksijakoisia ksitteellisia
erotteluja. Kelsenille oli tirkedd pitda oikeudelle ominainen pitimisen maailma
(Sollen) erilladn psyykkisten ja fyysisten asioiden olemisen maailmasta (Sein).
Hart puolestaan on tunnettu - ja kritisoitu — tekeméstdén oikeuden ja moraalin
erottamisesta toisistaan (niin sanottu separation thesis). Metodisina siirtoina
ndmi valinnat toimivat vahvan kaksijakoisuuden maailmassa: joko olemisen
ja pitdimisen maailmat pidetdin toisistaan erillddn ja oikeutta tarkastellaan yh-
teiskunnallisuudesta erotetuin puhtain kisittein tai sitten ollaan kisitteellisessa
sekamelskassa. Tilloin oikeuden pitevyys tunnistetaan kriteerilld, jossa ei ole
moraalista komponenttia, koska muutoin menetetddn mahdollisuus oikeuden
moraaliseen kritiikkiin. Tuorin metodinen perusvalinta on kéyttda — ja tdssa
mielessd jatkaa — oikeuspositivismissa hyodynnettyjd analyyttisia erotteluja
mutta pitdd niitd ehdottomia joko-tai-valintoja asettavien rajanvetojen sijasta
sekd—ettd-ominaisuuksina. Oikeus on seki pitdmisen maailman normatiivinen
jarjestys ettd olemisen maailman oikeudellisia kaytdntoja. Oikeus ja moraali
lomittuvat toisiinsa esimerkiksi ihmis- ja perusoikeuksissa tavalla, jossa oikeus
ja moraali jakavat saman arvoldhtokohdan. Sekd Kelsenin ettd Hartin teorioissa
oikeus pelkistyy pintatason normeiksi ja pinnanalaisen oikeuskulttuurin tirked
rooli jdd tunnistamatta.

Kisitteellisten rajanvetojen ja niihin perustuvien reduktioiden sijasta Proper-
ties-teoksen tarkastelujen painopiste on vuorovaikutuksessa. Juuri dynaamisten
vuorovaikutusten tunnistamisen ja erittelyn myota Tuori pystyy avaamaan ni-
kymié sithen, miten oikeus on yhteiskunnassa ja miten oikeus toimii yhteiskun-
nassa. Dynaamisten vuorovaikutusten niakékulmasta oikeuden asemaa yhteis-
kunnassa ei ole perusteita, perinteisen oikeuspositivismin tapaan, supistaa tai
pelkistdd modernin valtiollisen oikeuden paradigman eli lainsddddnnon (Kelsen)
tai prejudikaattinormiston (Hart) mukaiseksi. Esimerkiksi parlamenttilait ovat
menettiméssi esikuvanomaista eli kaiken oikeuden ideaalityyppid muodostavaa
asemaansa, vaikka niilld on jatkossakin oma merkityksensd moninaisen oikeu-
den kokonaisuudessa. Parlamenttilait eivit kuitenkaan ole korvautumassa jol-
lakin muulla tarkasti tunnistettavalla oikeuden muodolla. Yhden paradigman
varaan muodostuvan ideaalityypin sijasta siirtymad modernin oikeuden aika-
kauden jilkeiseen aikaan kuvaa parhaiten pluraali ideaalityyppi.

Ideaalityyppien metodisessa kiytdssd Tuorilla on luonnollisesti referenssi-
nddn Max Weber mutta olennaisesti myds Georg Jellinek. Jellinek koetti muo-
dostaa liberaalin oikeusvaltion ideaalityyppiin perustuvan kokonaiskuvan
Itdvalta-Unkarin kahdesta autonomisesta yksikdsta muodostuvasta kaksois-
monarkiasta. Tuori puolestaan hakee sellaista moniaineksista modernin oikeu-
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den myo6hiisvaiheen ideaalityyppid, joka sopisi paremmin nykyiseen oikeus-
pluralismiin. Uudessa ideaalityypissd modernin aikakauden valtion oikeus ei
ole vain normatiivista pintaa vaan ensimmadisen tason oikeussuhteita ja erityisia
oikeudellisia ammattikaytantojd (sivu 31): "In sum, my ideal modern state law
consists of full-blown legal regime where surface-level legal order is supported by
legal-cultural layers, and where the legal order is primarily realised in first-order
sociolegal practices and (re)produced in specialized legal practices”

3. Arviointia

Kokonaisvaltaisessa modernin oikeuden teoriassa olettaisi olevan erityinen jakso
oikeudenmukaisuudesta. Sellaista ei kuitenkaan sisélly Properties-teokseen. Se-
litys on yksinkertainen. Oikeuden pintatasolle rajoittuvassa oikeuspositivismissa
oikeudenmukaisuus pelkistyy vain muodolliseen yhdenvertaisuuteen lain edessa.
Tuorin vaihtoehdossa puolestaan oikeus ja moraali ovat jatkuvassa dynaamisessa
vuorovaikutuksessa keskenddn erityisesti ihmis- ja perusoikeuksien vilitykselld.
Kun mukaan otetaan lahtokohta oikeuden ilmenemisestd myos tosiasiallisina yh-
teiskunnallis-oikeudellisina suhteina, esimerkiksi kysymys oikeuden legitimitee-
tistd muuttuu muodollisten tunnusmerkkien tarkastelun sijasta olennaisemmin
empiirisesti arvioitavaksi véitteeksi (sivu 173).

Globaalin oikeuden moninaisuuden tunnistaminen ja tunnustaminen on
perusteltu ldhtokohta. Kun oikeuspluralismi saa varsin keskeinen aseman
Properties-teoksessa, olisi olettanut, ettd uuden teorian ideoita olisi systemaat-
tisesti arvioitu suhteessa oikeusvertailevaan tutkimukseen. Tuori kéyttda oikeus-
positivismia heuristisena kisitteellisend puitteena modernin oikeuden hahmot-
tamiselle (sivu 215). Mielenkiintoisen haasteen tdssd suhteessa olisi tarjonnut
Patrick Glenn ja hdnen tapansa jasentdd oikeuksien moninaisuus (diversity)
lahtokohtaisesti kunkin perinteen omilla ehdoilla. Esimerkiksi alkuperdiskan-
sojen oikeudet Glenn kokoaan yhteen perusideanaan niissd kaikissa ilmeneva
ihmisyhteison erityissuhde maahan ja luonnonymparistoon.' Jaakko Husa
puolestaan on vastikddn eritellyt sitd, miten meiddn maallistuneet linsimaiset
oikeusjérjestelmdammekin edelleen sisaltavat uskonnollisperdisid elementtejd.

1. Patrick Glenn, Legal Traditions of the World: Sustainable diversity in law. Fifth Edition. Oxford
University Press 2014.

2. Jaakko Husa, Christianity and Comparative Law (ilmestyy Oxford Journal of Legal Studies
-julkaisussa).
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4. Lopuksi

Kaikkiaan Properties-teoksen lukeminen on monin tavoin palkitsevaa. Teok-
sessa yhdistetddn Tuorin aiemmin kehittdmia tarkastelutapoja ja elementteja
jantevilld tavalla kokonaisvaltaiseksi — mutta ei tietenkddn kaikenkattavaksi —
teoriaksi oman aikamme oikeudesta. Haluan erikseen mainita tassa erdanlaisiksi
lukuvinkeiksi muutaman itseéni erityisesti puhutelleen jakson:

Tuori on monessa aikaisemmassa kirjassaan pohtinut oikeusperiaatteiden asemaa
oikeuden teoriassa, muun muassa sitd, ovatko oikeusperiaatteet oikeusnormeja vai
oikeuslédhteitd. Nyt oikeusperiaatteita koskeva jakso (sivut 173-185) perustuu ajatuk-
selle siitd, ettd oikeusperiaatteilla, kuten rikosoikeuden laillisuusperiaatteella, sopi-
musoikeuden pacta sunt servandalla tai hallinto-oikeuden tarkoitussidonnaisuuden
periaatteella, on osana oikeuden normatiivisuutta monia funktioita.

Transnationaalin oikeuden ilmentymini analysoidaan EU-oikeutta (sivut 226-229)
ja ihmisoikeuksia (sivut 234-238). Molemmissa jaksoissa tuodaan selkedn havain-
nollisesti esiin téllaisten normisysteemien erityispiirteet.

Perustuslain moniulotteista asemaa modernissa oikeudessa (sivut 186-202) tarkas-
tellaan ”Suurena Vilittdjand” oikeuden ja politiikan vililld, pinnanalaisten oikeus-
periaatteiden ja pintatason lainsdadddnnon vililld ja oikeuden perustavan vallan ja
oikeudella perustetun vallan vililla. Arvelen, ettd jaksossa on pystytty hyodyntimaan
Tuorin kokemuksia Euroopan neuvoston puitteissa toimivan Venetsia-toimikunnan
pitkdaikaisena jasenend.

Erilaisten vuorovaikutusten merkityksen painottaminen haastaa tarkentamaan sit,
milld ehdoilla ja miten vuorovaikutus sitten on mahdollista. Interlegaalisuuden ideaa
koskevassa jaksossa (sivut 239-243) Tuori hakee satunnaisia systemaattisempien
keskusteluyhteyksien ehtoihin liittyvid kosketuskohtia.

Olen itse vieroksunut ajatusta oikeustieteesté oikeuslédhteend, varsinkin Aulis Aarnion
ja Aleksander Peczenikin kehittelemén oikeusldhdeopin mukaisena auktoritatiivisena
oikeusldhteend. Nyt Properties-teoksen eri kohdista muodostuu koottuna vakuuttava
esitys siitd, miten lainopin kaksoiskansalaisuus samanaikaisesti tieteend ja yhtena
eriytyneistd oikeudellisista ammattikdytdnnoéista ilmenee ja toteutuu.

Kelsen-tulkinnat. Tuorin Kelsen-luennat on vahvasti suhteutettu Kelsenin omaan teo-
reettiseen ja intellektuaaliseen kehittymiseen. Erityisen mielenkiintoisia ovat Tuorin
analyysit siitd, miten Kelsen arvioisi viimeaikaisia ei-oikeusvaltiollisia kehityslinjoja.

Properties-teos on kaikille Tuorin julkaisuille ominaiseen tapaan selkeésti ja
johdonmukaisesti kirjoitettu: lukija pysyy koko ajan hyvin selvilld siitd, mitd
teemaa milloinkin kisitelldan ja miké on kulloisenkin teeman paikka ja merkitys
kokonaisteoriassa. Teoksessa on myos laadukas hakemisto.
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Tuorin uusi teos avaa mielenkiintoisia nakymia vilkkaasti kdynnissa olevaan
keskusteluun oikeuspluralismista. Alaotsikkonsa mukaisesti siind pohditaan
my0ds kysymysta siitd, mitd tulee modernin oikeuden jalkeen. Rohkeasti tul-
kiten Tuorin voisi ymmartaa viittavin, ettd oikeuspositivistisesti ymmarrettya
kansallisvaltion oikeutta - ja ehkd mydskddn oikeusvaltiota — ei endé ole syyté
pitdd kaiken oikeuskehityksen ylimpéna paitepisteend. Tamé meille tuttu ideaali-
tyyppi saa, kenties joillekin oikeusvaltiota dogmaattisesti puoltaville yllatyk-
seksi, vahvemman aseman globaalin oikeuden muutoksissa, kun se asetetaan
tasavertaiseen dialogiin transnationaalien, uskonnollisten ja alkuperiiskansojen
oikeuksien kanssa. Mene ja tiedi.

Juha Karhu
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arviointiin s. 146-149

KIRJALLISUUTTA

Julia Korkman
Muistin varassa — Oikeusprosessi ja totuus
Kustantamo S&S 2022. 344 sivua.

1. Oikeuspsykologisen osaamisen tarve

Oikeuspsykologia on mairitelty kattokasitteeksi, jonka alaan kuuluu lahes kai-
ken tyyppinen psykologisen tiedon kaytté oikeudellisissa yhteyksissa. Todis-
tajanpsykologia voidaan maéritelld oikeuspsykologian alalajiksi, joka koostuu
psykologian eri osa-alueista. Todistajanpsykologia tutkii todistajan havaintojen,
muistiprosessien, haastattelun ja lausuntojen luotettavuuden psykologista sel-
vittdmista.'

Oikeuspsykologian opinnot eivit ole perinteisesti olleet pakollinen eivitka
usein valinnainenkaan osa suomalaisten yliopistojen tarjoamaa oikeustieteen
koulutusohjelmaa. Tdmé on vaikuttanut osaltaan siihen, ettei oikeus- eiké todis-
tajanpsykologiaa ole aina sovellettu tuomioistuinten yksittdisissd nayttoratkai-
suissa, vaikka siitd olisi ollut merkittdvadkin hyotyd. Arviolta noin kymmenen
viime vuoden aikana kiinnostus oikeuspsykologiaa kohtaan néyttai lisadntyneen
Suomessa tuomareiden ja muiden juristien keskuudessa. Myds mahdollisuudet
osallistua oikeuspsykologian alan koulutuksiin ovat lisddntyneet, ja kursseille on
ilmoittautunut jopa enemman osallistujia kuin niille on voitu ottaa. Kiinnostuk-
sen ja kouluttautumismahdollisuuksien lisddntyminen on ollut toivottava kehi-
tyskulku, koska ainakin lainkéytossd vihintdan oikeuspsykologian perusteiden
osaamista voidaan pitda vélttamattomana.

* Teija Staniki¢, OTT, hovioikeudenneuvos, Helsingin hovioikeus.

1. Oikeus- ja todistajanpsykologian madiritelmid on esitetty myos suomalaisessa prosessi-
oikeudellisessa kirjallisuudessa. Ks. edelld mainittu oikeuspsykologian méaritelma teoksesta
Paivi Hirveld, Rikosprosessi lapsiin kohdistuvissa seksuaalirikoksissa. WSOYpro 2006, s. 250.
Paljolti toisiaan vastaavasti todistajanpsykologian ovat miaritelleet Hannu Tapani Klami, To-
distajanpsykologiaa juristeille, s. 127-170 teoksessa Hannu Tapani Klami (toim.), Todistelun
ongelmia. Lakimiesliiton Kustannus 1995, s. 129 ja Hirveld edelld mainitussa teoksessaan. Ks.
mairitelmistd kootusti Henna Marjosola, Todistajankertomuksen luotettavuus. Henkil6todis-
telun selvittdminen, vastaanottaminen ja arviointi oikeuspsykologisen tutkimuksen valossa.
Helsingin yliopisto 2021, s. 2-3 ja Teija Staniki¢, Silminnékijitunnistamisen nayttéarvo. Suo-
malainen Lakimiesyhdistys 2015, s. 51-52.
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2. Kirjan rakenne ja kasiteltdvdt kokonaisuudet

Julia Korkman késittelee kirjassaan yhdeksai eri oikeuspsykologian tutkimus-
kohdetta, jotka kaikki kytkeytyvit tiiviisti kirjan otsikon mukaisesti ihmisen
muistin merkitykseen oikeusprosesseissa. Kirjan ensimméinen luku toimii joh-
dantona antaen yleiskuvan siitd, millaisissa erilaisissa yhteyksissa psykologian
alalla tehtyjen muistin tutkimusten tuloksilla ja ylipdatdan oikeuspsykologisella
tutkimustiedolla voi olla merkitystd oikeusprosesseissa sekd elamassé yleisem-
min. Esiin nostetaan muun ohella muistikuvien muokkautuvuus, mieleen pa-
lauttaminen, etéisyyksien arviointi ja kysymysten asettamisen merkitys kuulus-
teluissa.

Johdannon jélkeen seuraavissa luvuissa yksittdiset oikeuspsykologian tutki-
musaiheet saavat kukin omat lukunsa, joissa niitd kasitelldan yksityiskohtaisem-
min. Lukujen aiheiksi valikoituneiden kysymysten valintaa ei ole kirjassa nimen-
omaisesti perusteltu, mutta lainkdytén ndkokulmasta tarkasteltuna teoksessa on
kattavasti edustettuina ne kysymykset, jotka tulevat useimmiten ajankohtaisiksi
arvioitaessa henkilotodistelun luotettavuutta tuomioistuimessa. Samalla valittu-
jen aiheiden voi todeta olevan sellaisia, joista on tehty laajasti kansainvalista oi-
keuspsykologian tutkimusta. Kirjan eri luvuissa kasittelyn kohteina ovat muisti-
vadristymat ja valemuistot, todistajankertomukset ja kuulustelut, niin sanotut
todistajien arvioinnin sudenkuopat, lapset todistajina, silminnékijatunnistami-
set, valadhdysmuistikuvat ja muistin kulttuurisidonnaisuus seké traumat ja niiden
vaikutukset muistiin. Kirja siséltaa lisaksi omat jaksonsa noitavainoihin liittyvin
todistelun erityispiirteistd ja lapsuuden muistojen syntymisestd, jotka eivit ole
oikeusprosesseissa tapahtuvan niayton arvioinnin nakékulmasta muihin lukuihin
verrattuna yht oleellisia, joskin yleisesti ne ovat varsin mielenkiintoisia.

3. Todistajanpsykologian merkitys oikeusprosesseissa

Lainkédyton nidkokulmasta tarkasteltuna todistajanpsykologian tutkimustulok-
silla on merkitystd erityisesti henkilotodistelun arvioinnissa. Kirjan lukijalle
tdma ei jda epéselvaksi. Kirjasta tulee kauttaaltaan esiin se, ettd todistajanpsy-
kologian soveltamisessa oikeusprosesseissa on usein kysymyksessd muistin psy-
kologian soveltaminen oikeudenkdynnissd kuultavien henkiloiden kertomuk-
siin ja toimintaan. Todistajanpsykologia tarjoaakin muun muassa tuomareille
ja asianajajille kokemussddntdjé erityisesti todistajanlausuntojen luotettavuuden
punnitsemiseksi. Kussakin kirjan luvussa tuodaan esiin kutakin aihetta koskevia
todistajanpsykologisen kokeellisen tutkimuksen tuloksia.
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Yksittdisten aihekokonaisuuksien lisdksi luvut antavat yhdessé kattavan ko-
konaiskuvan siitd, kuinka paljon oikeuspsykologian kokeellisten tutkimustu-
losten tunteminen ja soveltaminen antavat tietoa nayton arviointiin sekd sitd
helpottamaan ja tukemaan ettd estimain arvioijaa lankeamasta niin sanottuihin
todistelun arvioinnin sudenkuoppiin ja jopa tekemadstd virheellisid padtelmié
ja ratkaisuja. Ovathan todistajanpsykologiset tutkimustulokset déritapauksissa
osoittaneet virheellisiksi sellaisia késityksid, joiden varassa ndyton arviointia on
vakiintuneesti suoritettu.

Kirjassa nostetaan aiheellisesti esiin myds se, ettei todistajanpsykologian
kéyttdarvo rajoitu vain ndyton arviointiin. Todistajanpsykologian osaamiselle
on tarvetta myos esimerkiksi rikosten esitutkinnassa, mitd kuvataan erityisesti
kirjan kuulusteluja koskevassa luvussa.

4. Aiheen kasittelytapa

Oikeuspsykologinen tutkimustieto on toisen tieteenalan tuottamaa ja juristeille
tyypillisesti vieraisiin tutkimusmetodeihin ja terminologiaan pohjautuvaa tietoa,
jonka ymmartdmiseen ja soveltamiseen liittyy useita ongelmakohtia. Valtaosa
oikeuspsykologian tutkimuksesta on lisdksi tehty ulkomailla ja tutkimuskirjal-
lisuus on vieraskielistd, miké vaikuttaa osaltaan siihen, ettd olennaisten tutki-
mustulosten [6ytdminen on ty6ldstd ja jopa mahdotonta.?

Oikeuspsykologian tutkimustulosten omaksuminen voikin yleisesti ndyttay-
tyd juristille vaikeana, mutta tuota ongelmaa Korkmanin teos onnistuu taitavasti
vaistimadn. Aiheiden kisittely toteutetaan kansainvéliselle oikeuspsykologiselle
tutkimuskirjallisuudelle tyypilliselld tavalla esimerkkejd kdyttdmalld, mikd on
kasittelytapana lukijaystavallinen. Psykologian tutkimustulokset esitetdén hel-
posti ymmarrettavassd muodossa upotettuina todellisiin oikeustapauksiin, miké
on helppolukuisuuden lisdksi kaikessa varikkyydessadn lukijan mielenkiintoa
yllapitavad. Esimerkiksi muistikuvien véaristymistd késitelldan vuonna 2017
Tukholman Drottninggatanilla tapahtuneen terroriteon kautta, kuulusteluja
taas kayttamalld esimerkkini Ilolassa vuonna 2014 tapahtunutta henkirikosta.
Esimerkkien ansiosta teos on erittdin konkreettinen siitd huolimatta, etti se si-
saltad paljon kokeellisia tutkimustuloksia. Korkman ansaitsee erityisen kiitok-

2. Oikeuspsykologian tutkimuksella on vahvat kansainviliset juuret erityisesti angloamerikka-
laisissa maissa, joissa tutkimustoiminta on ollut jo useiden vuosikymmenien ajan aktiivista ja
aiheiltaan monipuolista. Laadukasta oikeuspsykologian tutkimusta on tehty ja tehddédn myos
Suomessa aktiivisesti oikeuspsykologien toimesta. Siitd huolimatta, ettei oikeuspsykologia ole
saanut suurta roolia suomalaisissa juristiopinnoissa, tutkimusta on tehty Suomessa jonkin ver-
ran myos oikeustieteen alalla.
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sen siitd, ettd oikeus- ja todistajanpsykologisen tutkimuksen kansainvilisestd
painotuksesta huolimatta kasittely kytketdan tiiviisti pohjoismaisiin ja suoma-
laisiin oikeusprosesseihin. Esimerkkitapauksissa on mukana useita ruotsalaisia
oikeustapauksia. Suomalaisten tapausten kdyttiminen esimerkkeini painottuu
korkeimman oikeuden viime vuosina antamiin ndyton arviointia koskeviin en-
nakkoratkaisuihin. Késitellyiksi tulevat esimerkiksi ndyt6n arviointia seksuaaliri-
koksissa koskevat ennakkoratkaisut 2013:96 ja 2014:48 sekd lapsen kertomuksen
luotettavuuden arvioinnin osalta ennakkoratkaisu 2021:5. Kyseisten viittausten
avulla oikeuspsykologian soveltamisen tarkeys myds suomalaisissa prosesseissa
tulee hyvin esiin.

Aiheen kisittelytapa on muutoinkin monipuolinen. Késittelyssa on tuotu
esiin oikeuspsykologian tutkimuksen historiaa unohtamatta mainita muistin
tutkimuksen klassikoita. Mainituiksi tulevat myds 1500-luvulta perdisin olevat
Olaus Petrin tuomarinohjeet, joista on havaittu 16ytyvan inhimillisen kéyttay-
tymisen ymmarrystd ja oikeuspsykologiaa. Kirja ei sisilla liikaa psykologian
erikoissanastoa. Kirjassa tuodaan lisdksi esiin ajatuksia rikosprosessin kehit-
tdmisestd Suomessa oikeuspsykologian nakékulmasta. Se sisdltdd myos paljon
Korkmanin omia ammatillisia ja henkilokohtaisia pohdintoja, joissa nakyy hé-
nen laaja tieteellinen sekd ammatillinen asiantuntemuksensa ja kokemuksensa.

5. Lopuksi

Lisadntyneistd koulutusmahdollisuuksista huolimatta oikeuspsykologian osaa-
misen kehittdmiselle juristien keskuudessa on edelleen tarvetta. Kokonaisuudes-
saan kirja auttaa ymmartdmédn oikeuspsykologisen tiedon merkitysta oikeus-
prosesseissa, joissa annetaan tyypillisesti paljon merkitystd ihmisen muistille.
Kirjaa voi suositella kaikille oikeuspsykologiasta kiinnostuneille riippumatta
koulutustaustasta. Lukemista voi suositella erityisesti kaikille niille, jotka ovat
tyOeldmassdan tekemisissd henkilotodistelun luotettavuuden arviointiin liitty-
vien kysymysten kanssa. Kirjan lukeminen on tieteelliseen tutkimuskirjallisuu-
teen perehtymisen sijasta kevyempi tapa oikeuspsykologiaan tutustumiselle.
Esimerkiksi ldhdeviittauksia tieteelliseen kirjallisuuteen kirjassa ei ole, mutta
kirjan lopusta 1oytyy listaus kutakin kirjassa kasiteltyd oikeuspsykologian
tutkimusaihetta koskevasta kirjallisuudesta. Listaus on erittdin hyddyllinen
lukijalle, joka etsii lisdtietoa tietystd kirjassa kasitellystéd aiheesta. Kirjassa tehdyt
huomiot siité, kuinka oikeuspsykologian tutkimustuloksia voitaisiin hyodyntaa
oikeusprosesseissa tulevaisuudessa, ansaitsevat jatkokeskustelua.

Teija Staniki¢
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. . . . . 150-153
Moraaliset oikeudet ovat moraalittomia ’

1. Mitd tekemistd moraalilla on tekijdnoikeuslain (404/1961)
kanssa?

Tekijan moraaliset oikeudet nousivat marraskuussa 2023 julkisuuteen naky-
vammin kuin vuosiin, ellei vuosikymmeniin. Syyna oli tekijanoikeusneuvoston
lausunto, joka kisitteli toisista teoksista lainatun tekstin kayttoa tietokirjassa.'
Lausunnossa todettiin, ettd lainattu teksti ei ollut lainkaan erotettavissa kirjoit-
tajan omasta tekstistd eikd siteerauksista ilmennyt alkuperdistekstien tekijoitd
millddn tavalla.

Koska neuvosto mainitsi menettelyn loukanneen nimenomaisesti myds te-
kijoiden moraalisia oikeuksia, lausuntoa seurasi vilkas keskustelu tietokirjoitta-
misen moraalista. Kirjoittajan arvosteltiin esimerkiksi kyseenalaistaneen koko
alan etiikan vaittdmall4, ettd oli toiminut kuten alalla on yleisesti tapana toimia.
Oliko tieteen popularisoinnin nimissé oikein riistda alkuperaisiltd kirjoittajilta
kunnia ja tunnustus heiddn tekemadstddn tutkimustydstd? Alalla oli kuulemma
vakavan moraalisen pohdinnan paikka.

Puhuminen moraalista ohjasi keskustelijoita my0s ajattelemaan, ettd virheen
seuraamuksena tulisi olla jotakin muuta kuin rahallinen korvaus. Odotettiin
kasid ylos virheen merkiksi, suoraa anteeksipyyntod ja kenties myos jonkinlaisia
hépedrangaistuksia. Rahallisista hyvityksisté ei sen sijaan juuri puhuttu.

Meniké keskustelu hakoteille? Vditdn, ettd meni. Vaitin myos, ettd vddrin-
kasitys on oikeustieteenkin nakokulmasta kiinnostava. Seuraavassa pyrin ly-
hyesti perustelemaan otsikon sanaleikkimuotoisen viitteen eli todistamaan te-
kijanoikeuslain moraaliset oikeudet merkityssisalloltddn moraalittomiksi.

Vidrinkasityksen jéljille padsee, jos osaa hiukan ranskaa ja tuntee alkeita
tekijanoikeuden historiasta. Suomeen ja suomen kieleen moraalisten oikeuk-
sien kdsite on periytynyt ranskan kielestd ruotsin ja todennékéisesti osin myos
saksan kielen vilitykselld.? Paitsi ettd Ranska on kansainvilisen tekijdnoikeus-
jarjestelmdn alkuperdmaa, jarjestelmé on niin idkas, ettd myds sen alkuperdinen

* Mikko Hoikka, OTT, toimialajohtaja, Medialiitto.

1. Tekijanoikeusneuvoston lausunto 2023:8.

2. T. M. Kiviméki toteaa sen enempéd problematisoimatta ndin: "Namad ja niihin verrattavat oi-
keudet, jotka koskevat tekijin kunniaa ja mainetta (tekijainkunnia) ja antavat tekijanoikeudelle
erityisesti sen persoonallisen vérin, kdyvit ns. moraalisten oikeuksien (droits moraux) nimelld”
Tekijanoikeus. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1948, s. 26.
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kansainvilinen kieli on ranska. Vaikka brittildinen kirjapainoprivilegio copyright
on tekijanoikeutta vanhempi, myds anglosaksisessa maailmassa on kauan sitten
siirrytty ranskalaisperdiseen tekijanoikeusjarjestelméddn, johon myds englannin
kielen sana "copyright” nykyisin viittaa.

2. Adjektiivin kaksi merkitystd: moraalinen ja henkinen

Tekijanoikeudet jaetaan vakiintuneesti kahteen kategoriaan, taloudellisiin oi-
keuksiin (droits patromoniaux) ja moraalisiin oikeuksiin (droits moraux). Toisin
kuin suomen kielesséd adjektiivilla “moral” on ranskassa kaksi toisistaan eroa-
vaa merkitystd. Ensimmaiinen on jotakuinkin sama kuin suomen “moraalinen”
eli viittaa moraaliin, etiikkaan, hyviin tapoihin, oikeaan ja vadraan. Toinen on
puolestaan suomeksi “henkinen” tai "aineeton”, “aatteellinen”, “kuvitteellinen”,
fyysisen vastakohta.’ Suomen kielen sanalle "moraalinen” sanakirjat eivit tunne
jalkimmaistd merkitysta.

Esimerkiksi humanististen tieteiden nimitykset “sciences humaines” ja
“sciences morales” ovat keskenddn synonyymejd, mutta ehké vield paremmin
asiaa havainnollistavat siviilioikeuden peruskasitteet luonnollinen henkil6 ja
oikeushenkil6. Luonnollinen henkild on ranskaksi "personne physique” ja oi-
keushenkild ”personne morale” Jalkimmaiselld ei tietenkdén ole tarkoitus véittaa,
ettd organisaatiot, kuten yritykset, yhdistykset tai sd4tiot, olisivat jollakin tavalla
luonnollisia henkil6itd moraalisempia - vastakohta pitanee paikkansa — vaan
etteivit ne pelkkind sopimuksiin perustuvina rakenteina ole vastaavalla tavalla
fyysisesti olemassa kuin ihmiset. Organisaatioiden henkil6llisyys on aatteellista,
eli ne ovat kuvitteellisia henkil6itd. Tima erottelu on hyvin samankaltainen kuin
tekijanoikeuksien jako suoraan varallisuusarvoisiin eli taloudellisiin oikeuksiin
(droits patromoniaux) ja merkitykseltddn enemmaénkin aatteellisiin (droits mo-
raux).

Paradoksaalista nimityksissa on, ettd aineettomat oikeudet, immateriaali-
oikeudet eli henkinen omaisuus, propriété intellectuelle, ovat myos ylakasite
oikeuksille, joihin tekijanoikeudet kokonaisuutena kuuluvat. Kdannésvirheen
vuoksi moraalisiksi kutsutut oikeudet ovat siis aineettomia oikeuksia, jotka kuu-
luvat tekijanoikeuksiin, jotka puolestaan ovat osa aineettomia oikeuksia. Rans-
kan kielessd timd erottelu tehdddn kayttdmalld yla- ja alakategorioissa kahta eri
adjektiivia, “intellectuel” ja “moral”, mutta ndiden vilinen merkitysero jai lopulta
joko vahaiseksi tai sellaista ei ole lainkaan. Myds "intellectuel” tarkoittaa henkista

3. Esim. Le Petit Robert 2023: moral, ale, aux; I:1-4 ja I:5, ks. my0s intellectuel, elle: 1.
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tai ajatuksellista, ideoina eikd aineena olemassa olevaa, ja "moral” mainitaan
sanakirjoissakin usein yhtend sen synonyymina.

Koska kddnnosvirheen korjaaminen ei siis sekddn tekisi terminologiasta
aivan johdonmukaista ja koska termi “moraaliset oikeudet” on Suomessakin
vahvasti vakiintunut, en tietenkdan ehdota sen muuttamista. Riittdd, ettd ainakin
oikeustieteilijat huomaavat, ettei silld ole mitdén tekemistd moraalin kanssa.

Tekijanoikeuslain ja etiikan vélinen késitesolmu ei toisaalta koske vain ja
ainoastaan moraalisten oikeuksien kasitettd itseddn. Laissa mainitaan nimittdin
myos hyvi tapa: sekd isyysoikeuden yhteydessa 3 ja 11 §:ssd ettd sitaattioikeuden
ehtona 22 §:ssd. Isyysoikeus on nimenomaan yksi tekijan moraalisista oikeuk-
sista, ja sitaattioikeus koskee tekijdnoikeuden rajoituksena paitsi tekijan talou-
dellisia myds moraalisia oikeuksia.

3. Hyvad tapa ja tekijanoikeuslain hyvd tapa

Pitdisiko tekijanoikeuslain viittaukset hyvdan tapaan ymmartdd erdénlaisena
lainsaddéantoaukkona, jossa laki itsessddn ei sano asiasta mitddn ja jossa toimintaa
ohjaa ehkd enemmankin moraalinen arviointi?

Tekijanoikeuslain 3 ja 11 §:n tapauksissa hyvan tavan kdsitteen alkuperd vai-
kuttaisi olevan kotimainen. Isyysoikeuden yhteydessd hyvaén tapaan ei viitata
sen enempéd tekijanoikeuden historiallisissa lahteissd, Bernin yleissopimuksessa
(3/1963), EU-oikeudessa kuin Ranskan talla hetkelld voimassa olevassa imma-
teriaalioikeuslaissakaan (92-597/1.7.1992).

Hyvi tapa tarkoittanee ndissd yhteyksissd samaa kuin alan tapa. Kaytanto,
jonka mukaisesti tekijan nimi on tarkoituksenmubkaista ilmoittaa, vaihtelee jul-
kaisuformaatin ja kontekstin mukaan ja voi my6s muuttua yhdessi formaattien
teknisen kehityksen kanssa. Viittaus hyvéddn tapaan laissa kieltda tekijan vahin-
goksi tapahtuvan poikkeamisen alalla muodostuneesta kiytdnndsta. Jos 3 ja
11 §:n ilmauksen “kuin hyvi tapa vaatii” haluaisi kdantaa ranskaksi, osuvin olisi
varmaankin “selon la coutume” Ja kutyymikin on tietysti eri asia kuin moraali.

Poikkeamista alan tavasta ei voi yksittdistapauksessa oikeuttaa moraalisilla
argumenteilla. Mys alan tavan muuttaminen on hidasta, ja niin kuuluukin olla.
Jos laissa viitataan kutyymiin, se tekee kutyymisté oikeudellisesti sitovaa, jolloin
yksilon eettiselle pohdinnalle ei kdytannossa jaa tilaa yhtddn enempai kuin lain
soveltamisessakaan.

Sitaattioikeuden eli tekijanoikeuslain 22 §:n tapauksessa jiljet sen sijaan joh-
tavat taas historiaan ja Ranskaan. Ja jélleen kerran ilmauksen alkuperd nayttaa
osoittavan johonkin muualle kuin moraaliin.
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Jotta sitaattioikeus olisi voimassa, lainaamisen on tapahduttava hyvin tavan
mukaisesti. Vaatimus periytyy vuosisatojen takaa, ja ranskan kielessd kéytetty
ilmaus on "conforme aux bons usages”. Ajatus tekee ainakin jonkintasoisen eron
pelkkddan kutyymiin, mutta toisaalta se ei mydskddn suoraan viittaa tapoihin
niiden moraalisessa merkityksessd, mité olisi esimerkiksi "conforme aux bonnes
meeurs”. Kuten sitaattioikeutta koskeva oikeuskaytdntokin osoittaa, kyse on vah-
vasti madrillisestd arvioinnista, eli sitaattioikeuden ulkopuolelle jaa kayttd, joka
olisi tarpeetonta tai yliméariista (vertaa abus, exces). Sitaattioikeuden raja ei
16ydy arvioimalla kvalitatiivisesti, millainen lainaaminen on oikein tai vddrin
alkuperiistekijdd kohtaan, vaan ennemminkin mittaamalla kvantitatiivisesti,
kuinka laaja ote on tarpeen lainata uuden teoksen tavoitteen saavuttamiseksi.

Moraalisten oikeuksien luovuttamattomuus merkitsee, ettei tekija voi péte-
vasti luopua niistd etukdteen rahaa vastaan. Jo tapahtunut oikeudenloukkaus sen
sijaan voidaan kompensoida rahalla, joko tekijanoikeuslain mukaisena hyvityk-
send tai vahingonkorvauksena.* Tekijan moraaliset oikeudet muistuttavat tassa
suhteessa laheisesti henkilon oikeutta kunniaan ja yksityiselimédédn: kunniaansa
ei voi myyda, mutta kunnianloukkaus korvataan rahalla. Myo6skadn kunnian ja
yksityiselamén suojassa ei ole kyse moraalista.

Lopuksi lienee paikallaan todeta sekin, ettd moraalisten oikeuksien rikkomi-
nen on yhti lailla laitonta kuin taloudellistenkin oikeuksien rikkominen. Teki-
janoikeuslaki on laki, eikd sen soveltaminen muutu moraalisten oikeuksienkaan
tulkinnassa etiikaksi. Ja kuten edelld on pyritty osoittamaan, moraaliin sanalla
“moraalinen” ei alun perin ole ollut edes tarkoitus viitata.

4. Katariina Sorvari avaa tekijanoikeuslain 57 §:n tulkintavaihtoehtoja kédyttdmisen kasitteen so-
veltamisesta moraalisiin oikeuksiin ja hyvityksen ja korvauksen vilisestd suhteesta teoksessa
Tekijanoikeuden loukkaus. WSOYpro 2007, s. 34-37.
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Sakari Hanninen

Lain ominaisuudet ja omituisuudet -
kommentaari Kaarlo Tuorin kirjasta
Properties of Law

1. Vieraskyndlld kirjoitettua

Kaarlo Tuorin uusin kirja Properties of Law - Modern Law and After on sanalla
sanoen moderni klassikko. Jokaisen oikeusteoriaan syvillisesti paneutuvan olisi
hyvi lukea se tarkoin. Kirja onkin pakko lukea tarkoin, silld sen jokainen lause
vaikuttaa viimeiseen asti mietityltd. Se ei padstd lukijaansa helpolla. Esipuhees-
saan Tuori korostaa pyrkimyksendan olleen kirjaa kirjoittaessaan sen koherenssi
ja jarjestelméllisyys. Jos kyseessi olisi "teoreettisen jirjestelmédn” rakentaminen,
suhtautuisin siihen paljon varauksellisemmin.

En tule kommentoimaan Tuorin oikeusjarjestystd koskevaa sisallollistd ar-
gumentaatiota sindnsé. Se on ihailtavan johdonmukaista. Tuorin omien jaotte-
lujen mukaisesti voin tunnustaa olevani oikeustieteen ulkopuolinen vierasky-
nén kéyttdja (Fremdbeschreiber). Minulla ei ole niin sanottua oikeustieteilijin
kaksoiskansalaisuutta. Taméan rajanvedon koskiessa lainoppia minun on helppo
tyytya ulkopuolisen kohtaloon. Mutta entdpéd kun on kysymys oikeusteoriasta?
Ja missd kulkee oikeusteorian ja oikeusfilosofian raja? Jatdn nimai rajanvedot
tassd sikseen. Varsinainen kysymykseni ja epdilykseni koskee nimenomaan niin
sanottua jarjestelmdajattelua yleensa. Sille on luonteenomaista sisépiirildisten ja
ulkopuolisten erottelu asiantuntemuksen nojalla. Téstd ndkoékulmasta katsottuna
paitsi teologian, taloustieteen ja oikeustieteen tiedonkohteet myos edustuksel-
linen demokratia voitaisiin esittdd jirjestelmédni. Sen oletetun omalakisuuden
virallisina tulkkeina (Selbstbeschreiber) voisivat sitten politologit esiintya.

Mutta hyvin tiedimme, etteivit politologit, ehkd vaalikommentointia lukuun
ottamatta, ole kovin hyvin onnistuneet lunastamaan téta etuoikeuttaan. Mieles-
téni politiikan kenttéd ei pidakdan tulkita mindén autonomisena, omalakisena
jarjestelméand, jonka toiminta on riippuvainen sen asiantuntijoiden takaamasta
uskottavuudesta. Toki mitd vahvemmin demokratiaan luotetaan, sitd paremmin
se toimii. Mutta siind on silloin kysymys kansalaisnikemyksestd. Missd médrin
sitten oikeustieteen eri tulkinnat ilmentavit sellaista jarjestelmauskoa, jota pide-

* Sakari Hinninen, VTT, professori emeritus, Jyvaskyldn yliopisto; tutkimusprofessori emeritus,
Terveyden ja hyvinvoinnin laitos.
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tadn oikeuden tehokkaan toiminnan kannalta valttdmattomana? Tama kysymys
johdattaa Hans Kelsenin, ja miksei my6s H. L. A. Hartin, oikeuspositivismiin
ja Kaarlo Tuorin kriittiseen tulkintaan siitd. Tama kysymys on kommentaarini
keskidssa.

2. Looginen positivisti Kelsen

Hans Kelsenin puhdas oikeusoppi on puhdas jarjestelmitiede. Normatiivinen
oikeusjérjestys ymmarretddn siind itseensd sulkeutuvana kokonaisuutena. Kaarlo
Tuori kutsuu sitd nakemykseksi oikeudesta “mustana laatikkona”' Tuori panee
merKkille, ettd Kelsenin (aksiomaattisesti) itseensd sulkeutuvassa jarjestelmaajat-
telussa oikeuden pluralismi alistetaan ykseydelle solipsistisesti. Kelsen on auliisti
myontinyt timén. Hin on jopa todennut, ettd valtionsisdisen oikeusjérjestyksen
primaattia voidaan kutsua valtiosubjektivismiksi, jopa valtiosolipsismiksi. Val-
tionsisdinen oikeusjarjestyshin oikeuskatsomuksena ilmentdd subjektivistista
maailmanselitystd.” Ndin sanoessaan Kelsen ei silti sitoudu mihinkdidn maarat-
tyyn ontologiseen nakemykseen (oikeus)todellisuudesta. Tuori taasen puhuu
oikeuden kolmesta olemassaolon muodosta normatiivisena oikeusjérjestyksend
sekd ensimmadisen ja toisen kertaluvun sosiaalis-oikeudellisina kaytdnt6ina.?
Tiukkana loogisena positivistina Kelsen halusi hylita kaikki ontologiset tulkin-
nat. Hianen mielestdédn ne ldhinnd hamarsivit puhdasta oikeusoppia.

Hans Kelsen ei ollut millainen positivisti tahansa. Kelsen kehitti puhdasta
oikeusoppiaan Wienin piirin loogisen positivismin hengessd. Hanen voi katsoa
allekirjoittaneen sen kolme keskeisté teesid. Ne olivat (1) nakemys, jonka mu-
kaan tieteellisten teorioiden formaalis-looginen rakenne voidaan avata niiden
sisallostd riippumatta; (2) ndkemys, jonka mukaan tieteellisten véittamien to-
tuusarvo ja merkitys perustuvat havaintojen ja kokemuksen varaan, vaihtoehtoi-
sesti ne ovat tautologioita, ja (3) nakemys tieteen universaalisuudesta, joka ylittda
tieteenalojen rajat. Ilman muuta Kelsen noudattaa niita periaatteita puhtaassa
oikeusopissaan.

Puhtaan oikeusopin oikeuslauseet ovat formaalisti rationaalisia niiden si-
sdllostd riippumatta. Kelsen ei anna sisallollisten argumenttien hdiritd puhtaan
oikeusopin formaalis-loogista paattelyd oikeusnormistossa. Se on rakenteeltaan
aksiomaattisesti hierarkkinen. Tdmin hierarkkisen rakenteen tehtévéna on taata

1. Kaarlo Tuori, Properties of Law. Modern Law and After. Cambridge University Press 2021, s. 39,
205-214.

2. Hans Kelsen, Puhdas oikeusoppi. WSOY 1960, s. 359-362.

3. Tuori 2021, s. 7.
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normatiivisen oikeusjarjestyksen autonomia ja sen pétevyys. Sen totuusarvon ja
merkityksen takaa hierarkian huippuna oleva perusnormi (Grundnorm). On sel-
vad, ettei perusnormin merkitysta voida kokeellisesti tai havaintojen perusteella
taata. Kelsen itsekin tekee timan selviksi toteamalla, ettei oikeuslauseiden pite-
vyyttd voida testata todellisuudessa.* Kun oikeuslause kuvaa jotakin “pitdmist&”,
siitd ei seuraa, ettd kuvattu olisi tosiasia. Vaihtoehdoksi jad se mahdollisuus,
ettd perusnormin totuusarvo ja merkitys ovat tautologisia. Kelsen tunnustaa
itsekin tdimin vaihtoehdon relevanssin. Hén toteaa, etti jos positiivis-oikeu-
dellisen valtiosdannon katsottaisiin syntyvan “tavan” avulla, minkd hén hylkaa,
silloin ajauduttaisiin paittelykehddn (petitio principii). Tdsséd tapauksessa tapa
olisi tulkittava oikeutta luovaksi tosiseikastoksi.” Tautologinen kehépéittely ei
héivy kuvasta, vaikka tapojen sijasta puhuisimme oikeusnormien kielelld, kuten
Kelsen itse tekee: normin olemassaolon perustana voi olla vain toisen normin
olemassaolo.® Télla tavoin litkumme normien paattymattomaéssé ketjussa. Kelsen
tarjoaa tdman kehépaittelyn ratkaisuksi eli katkaisemiseksi perusnormia. Perus-
normin hén tulkitsee Kantin tietoteorian analogian mukaisesti normatiivisen
péattelyn transsendentaalis-loogiseksi edellytykseksi.”

3. Kiintopisteen varassa

Vaikka Immanuel Kantia pidettdisiin positivismin esi-isdné - jollaiseksi Auguste
Comte hénté luonnehti — Kelsenin ratkaisuja ei voida laittaa Kantin nimiin. Kel-
senin ratkaisut ovat nimenomaan Wienin piirin loogisen positivismin mukaisia.
Niiden taustalla voidaan erottaa myds nakemys tieteenalojen erot ylittavasta tie-
teen universaalisuudesta. Tama ilmeni hédnelld eritoten matemaattisen ajattelun
arvostuksena. Kelsenin ajattelua ja ratkaisuja ohjasi epéilemétta hanen syvalli-
nen kiinnostuksensa matematiikkaan ja fysiikkaan. Myohemmalla idlldan hin
korosti matematiikan suurta merkitystd nuoruudessaan ja jopa pahoitteli sitd,
ettei sittenkddn valinnut matematiikkaa eldiménurakseen. Varsinkin Husserlin
vaikutus hédnen ajatteluunsa oli merkittava. Lisaksi tiedimme, ettd erddt hanen
oppilaistaan, kuten nimenomaan Felix Kaufmann, ovat todella vakavasti pohti-
neet matematiikan ja oikeustieteen vilistd suhdetta.

Kelsenin matemaattisella kiinnostuksella ei tietenkéddn voida selittdd hdnen
perusnormin varaan rakentuvaa oikeusopillista ratkaisuaan. Siitd huolimatta on

4. Kelsen 1960, s. 88-89.
5. Kelsen 1960, s. 244.

6. Kelsen 1960, s. 207-208.
7. Kelsen 1960, s. 215-216.
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hdmmastyttavad, kuinka yhdenmukaisesti siind edetddn médriatyn matemaat-
tisen eksistenssitodistelun kanssa. Perusnormia voidaan ajatella Arkhimedeen
pisteend, siis sellaisena kiintopisteend, jonka varassa koko hierarkkinen oikeus-
jarjestys voi tukevasti seisoa. Kelsen tuntuu pyytavén sitd samaa, mistd René
Descartes kirjoittaa toisessa mietelmédssadn: “Arkhimedes pyysi vain kiintedi
ja liikkumatonta pistettd siirtadkseen koko maailmaa; niin minékin voin toivoa
suuria, jos 16yddn edes jotain aivan pientd, joka on varmaa ja horjumatonta.”®
Descartesin keksinto egostaan ajattelemansa maailman keskipisteené ilmenee
my0s Kelsenin puheessa valtiosolipsismista.

Itseensd sulkeutuva normatiivinen oikeusjarjestys voitaisiin metaforisesti
ajatella ympyrdnmuotoisena kiekkona tai pallona, joka on valmistettu sellaisesta
kumimaisesta materiaalista, jonka puristelu ja taivuttelu on helppoa. Jos lisdksi
oletetaan, ettd puristelun ja taivuttelun aiheuttamat kiekon tai pallon muodon-
muutokset ovat sellaisia, joissa miké4n niihin kuuluva piste ei ylitd ulkopiiridén,
matemaattisesti voidaan vaikkapa Brouwerin kiintopisteteoreeman avulla todis-
taa yksi fakta. Sen mukaan kaiken tdimén muuntelun jélkeenkin naista suljetuiksi
jarjestelmiksi ajateltavista kappaleista 16ytyy aina yksi paikkaansa vaihtamaton
piste. Tama on se kuuluisa kiintopiste, jollainen perusnormin voidaan ajatella
olevan.’ Ndin ajateltuna haastava kysymys muutoksesta on voitu vangita jarjes-
telmén sisdiseksi asiaksi, siis ilmi6ksi, jonka ei anneta hairitd jarjestelmén siséistd
jarjestystd. Kaikki vakavat héiriotekijit voidaan tulkita erdanlaisiksi jarjestelméan
ulkopuolella oleviksi ulkoisvaikutuksiksi. Talld tavoin jdrjestelman sisdiseksi
kesytettyd muutosta voidaan lahestyi ja kisitelld asteittaisena ja maltillisena,
jolloin kaikki puhe radikaaleista katkoksista ja muutoksesta, kuten siitd puhu-
jat, voidaan siirtdi jarjestelmdn ulkopuolelle. Tama nakemys vastaa mielestdni
hyvin my6s Kelsenin puhdasta oikeusoppia jérjestelmétieteend, jonka ehdoton
kiintopiste on sen perusnormi.

4. Jdrjestelmdteoria vai regiimiteoria

Vailla lainoppineen kaksoiskansalaisuutta olen edelld edennyt varsin vapaasti lei-
juvana kommentaattorina. Omasta nikokulmastani siirtyma oikeusjarjestyksesta
oikeusjarjestelmadn (skandinaavisessa mielessd), jota Tuori on pitdnyt nimen-

8. René Descartes, Mietiskelyjd ensimmaisestd filosofiasta. Teokset II. Gaudeamus 2002, s. 37.
9. Richard Courant — Herbert Robbins, What Is Mathematics? An Elementary Approach to Ideas
and Methods. Oxford University Press 1978, s. 251-255.
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omaan professionaalisen oikeuskulttuurin tehtdviana'®, nostaa esiin monia kysy-
myksid. Olen luonnehtinut Kelsenin puhdasta oikeusoppia niin jérjestystieteeksi
kuin jarjestelmatieteeksi, vaikka hinen formaalis-rationaalisessa ajattelussaan
niiden vililld ei ole varsinaista eroa - toisin kuin tuossa skandinaavisessa mie-
lessd, johon Tuorin edelld oleva huomio viittaa. Timé ero on mielestdni tarked
siltd kannalta katsottuna, miten Tuorin oma oikeusteoria suhteutuu Kelsenin
oikeusoppiin. Teoksessaan Properties of Law Tuori ei halua kayttda oikeusjar-
jestelmdn kisitettd sen jérjestelméateoreettisen painolastin vuoksi. Hén kayttda
kasitettd vain viitatessaan varsinaisiin jarjestelméteoreetikkoihin, kuten Niklas
Luhmanniin."

Puhuessaan oikeudesta kaikissa kolmessa muodossaan Tuori kdyttda oikeus-
regiimin késitettd. Hanen esittdménsd ideaalityyppinen moderni valtio-oikeus
kuvaa oikeusregiimid (legal regime), jossa pintatason oikeudellinen jérjestys
tukeutuu sitd syvemmalld oleviin oikeuskulttuurin kerrostumiin. Niitd ovat
ensimmaisen kertaluvun sosiaalis-oikeudelliset kdytannot ja toisen kertaluvun
oikeudellisesti erikoistuneet kaytannét."> Tuori kéyttad systemaattisesti oikeus-
regiimin kasitettd teoksessaan. Hén ei silti missadn tdsmenna sitd, mitd oikeus-
regiimin késitteen valinta merkitsee hinen oman oikeusteoriansa kannalta. Han
luopuu oikeusjdrjestelmén kasitteestd vélttddkseen jdrjestelmitieteen itseviit-
tauksellisuuden ja kehédpéittelyn ansat. Mutta onko regiimiteoria sitten Tuorin
oma vaihtoehto jérjestelmatieteelle? Kysehdn voisi olla niin sanotusta oikeuden
regiimiteoriasta — tai jopa oikeuden funktionaalisesta regiimiteoriasta — joka
operoi sekd oikeusinstituution ettd valineeksi (medium) tulkitun oikeuden ki-
sitteilld. Juuri silloin keskeisessa asemassa on puhe oikeuden eri funktioista ja
sosiaalis-oikeudellisista kdytdnnoistd kuin myos subjektien sosiaalis-oikeudelli-
sista rooleista. Niihin taasen liittyvit oikeuden subjekteille asettamat odotukset.'?
Regiimiteorioille onkin luonteenomaista instituutioiden, normien, sdantdjen,
subjektien roolien ja odotusten merkityksen painottaminen. Esimerkiksi niin
sanotussa kansainvilisten suhteiden regiimiteoriassa regiimien nihdaén koostu-
van instituutioista, joiden sisaltdmat normit, sadnnot ja proseduurit mahdollista-
vat subjektien odotusten yhteensulautumisen ja siten jirjestyksen ja tasapainon
saavuttamisen.

Positivismin nakokulmasta oikeuden regiimiteoria voisi olla siind mielessa
hedelmillinen teoria, ettd se saattaisi mahdollistaa ennustamisen, siis ennustuk-
sen, subjektien odotusten yhteensulautumisesta ja siten jéirjestyksen saavuttami-
sesta. T4atahdn voitaisiin kdytdnnossé koetella ja todellisuudessa testata. Mutta

10. Kaarlo Tuori, Validity, Legitimacy, and Revolution, s. 359-379 teoksessa Lars D. Eriksson -
Samuli Hurri (eds), Dialectic of Law and Reality. Readings in Finnish Legal Theory. University
of Helsinki 1999, s. 370-371.

11. Tuori 2021, s. 11, 27, 41-42.

12. Tuori 2021, s. 31.

13. Tuori 2021, s. 79.
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tdstd ei ole kysymys sen paremmin Kelsenin oikeusopissa kuin Tuorin oikeusteo-
riassa. Kelsen viittasi kriittisesti sithen, kuinka amerikkalaiset oikeusrealistit suh-
tautuivat oppiinsa ennustetieteend (siitd, miten tuomioistuimet kayttaytyvat)."*
Tuori puolestaan viittaa samantapaiseen tavoitteeseen ja pétevyysvdittimaan
puhuessaan skandinaavisista oikeusrealisteista.'®

5. Kuinka olla oikeassa itsestdain?

On paradoksaalista, ettd positivismiksi itseddn kutsuva oppisuunta, kuten Kel-
senin puhdas oikeusoppi, ldhtokohtaisesti katsoo viittdmiensé olevan todelli-
suudessa testaamattomia, siis niissd kdytdnnoissd, joissa lakia sovelletaan. Toki
Kelsenin oikeusajattelun lahtokohtana on tiukka erottelu "olemisen” ja “pitdmi-
sen” maailmojen vililld, tosiasioiden ja (oikeus)normien vililld, kausaation ja
imputaation vililla. Silti hdn myo6ntéa itsekin, ettei rajan vetdminen oikeustieteen
ja oikeussosiologian vilille ole aina kristallinkirkas — kuten hdn on korostanut
esimerkiksi kirjassaan Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer
Methode (1911). Joka tapauksessa hin katsoo, ettd puhtaan oikeusopin kohde
sijoittuu taydellisesti "pitdimisen” maailmaan, ei “olemisen” ja kausaation alai-
suuteen. Tastd asiasta hdn on kirjoittanut syvillisesti kirjassaan Vergeltung und
Kausalitit (1941) samoin kuin Manuskriptissaan (15.5.1959) ja sitd koskevassa
kirjeenvaihdossaan Ulrich Klugin kanssa. Siitd on pieni kirjanen Rechtsnormen
und logische Analyse (1981).

“Pitdmisen” maailmassa liikutaan Kelsenin mukaan “olemisen” maailman
ulkopuolella. Oikeus normatiivisena ilmiona on riippumaton sosiaalisista to-
siseikoista, eikd siten olla niilld testattavissa. Tama ei, yllattavaa kylld, Kelsenin
mielesti tarkoita sité, ettd oikeustiede ja luonnontiede olisivat toisilleen vastak-
kaisia. Pdinvastoin universaalitieteen hengessa Kelsen tuntuu rinnastavan taysin
oikeustieteen luonnontieteeseen. Niinpd han puhuu oikeuslaista luonnonlain
analogiana. Hin viittaa silld oikeuslauseeseen, joka kuvaa oikeusjérjestyksen
yleisid normeja ja niiden jasentdmid funktionaalisia suhteita.'® Oikeuslause on
Kelsenin mukaan objektiivinen kuvaus “pitdmisestd”. Se lausuu luonnonlain ta-
voin kahden tosiseikaston vilisen kytkennén, niiden vilisen funktionaalisen
suhteen.” Tdman se lausuu imputaation kielelld - kuinka tietty seuraamus juon-

14. Kelsen 1960, s. 97.

15. Tuori 2021, s. 63.

16. Kelsen 1960, s. 90-91.
17. Kelsen 1960, s. 89-90.
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tuu tietystd ehdosta. Kyse ei ole kausaatiosta kuten luonnontieteessd, jossa tietty
vaikutus seuraa tietystd syysta.

Mité edelld sanottu sitten tarkoittaa puhtaan oikeusopin positivismin kan-
nalta? Juuri tdmad liittyy siihen formaalis-rationaaliseen tarkastelutapaan, jolla
Kelsen rakentaa oikeusoppiaan perusnormin kiintopisteen varassa ajatuksel-
lisena esikuvanaan matematiikka. Kelsen on positivisti nimenomaan Wienin
piirin hengessd. Hén paittelee deduktiivisesti lahtien valikoiduista aksioomeista
(perusnormista). Han rakentaa niiden varaan merkitykseltdén ja totuusarvoltaan
tautologisen jrjestelmdn. Tdma4 ei suinkaan estd hdntd tekemastd uutta luovia,
jopa kumouksellisia, keksint6ja. Mutta siitd seuraa se, ettei hinelld ole mitddn
tarvetta yrittdé todistella viittdmiensd patevyyttd kdytdnndssd. Niitd voidaan
pitdd jopa ajatuskategorioilla operoivana ajatuskokeena. Kelsenin oikeusposi-
tivismi onkin varsin erilaista positivismia kuin sellainen positivismi, jossa teo-
rioiden ja tieteellisten vdittdmien pétevyyden kriteerind pidetdan nimenomaan
sitd, kuinka hyvin niitd voidaan testata ja koetella kdytdnnossé. Kelsen ei kuvaa
mitddn historiallisesti madrattyd oikeutta. Hin on luonut erddnlaisen puhtau-
dessaan ja loogisessa johdonmukaisuudessaan ideaalisen oikeuden, joka on voi-
massa ldhinnd virtuaalisesti. Siind kuvauksessa oikeusnormit pitimisnormeina
eivit ole tietenkédn tosia tai epétosia, ne vain ovat tai eivit ole voimassa.'® Puhdas
oikeusoppi oikeustieteend kohdistaa huomionsa oikeusnormeihin merkityssi-
saltoind eikd suinkaan mindén tosiseikkoina. Ndin se voi sulkea silménsd myos
oikeusnormien tahtomiselta ja hyvaksynnilta."”’Kaikkein tirkeintd Kelsenin loo-
gis-positivistisessa paattelyssd on kiinnipitaiminen oikeustieteen oikeuslauseiden
ja oikeusjérjestyksen oikeusnormien vilisestd erosta.”” Tdmai takaa sen, ettei
oikeustieteen oikeuslauseiden totuusarvoa tarvitse tai voida testata kdytdnnossa,
koska ne ovat merkitykseltddn tautologisia.

6. Oikeusjdrjestyksen tehokkuudesta

Pystyyko Kelsen sitten oikeuspositivistina ohittamaan kysymyksen oikeusop-
pinsa patevyydestd kdytdnnossa? Tdssd kohdassa Tuori tekee pesderoa Kelseniin.
Tam4 on my0s syy, miksi olen edelld laittanut niin paljon painoa Kelsenin oman
oikeusopin kuvaukseen - jattden Hartin tdssd tietoisesti sivuun. Tdémén kom-
mentaarini kohteena on toki Tuorin teos Properties of Law, mutta sithen paéstak-
seni minun on vieldkin sanottava pari sanaa Kelsenistd. Kelsenin loogis-positi-

18. Kelsen 1960, s. 82.
19. Kelsen 1960, s. 115.
20. Kelsen 1960, s. 89.
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vistisen paattelyn ratkaiseva tunnusmerkki 16ytyy oikeustieteen oikeuslauseesta,
joka — olematta imperatiivi — kuvaa “pitdmistd” objektiivisesti arvostelmana vaik-
kei olevaisena tosiasiana.”! Oikeustieteen oikeuslauseet ovat erddnlaisia teorian
sisdisid ajatuskategorioita, oikeusnormien funktionaalisia jirjestysperiaatteita.
Ne pyrkivit esittiméin oikeuden sellaisena kuin se voi olla voimassa puhtaasti
ajatuksellisesti. Niinp4 oikeustieteen oikeuslauseiden on tuotava ilmi oikeusjar-
jestyksen voimassaolo, siis sen erityinen, abstrakti mieli, jossa oikeusjérjestyksen
oletetaan vaikuttavan vallanalaisiin yksiloihin, heiddn odotuksiinsa ja siten kayt-
tdytymiseen.” Ndin tehdessddn puhdas oikeusoppi perusnormi kiintopisteendin
katsoo voivansa samalla todistaa olemassa olevan oikeusjérjestyksen patevyyden.

Kelsen korostaa, ettd oikeusjérjestyksen pétevyys, sen validiteetti, on eri asia
kuin sen tehokkuus. Oikeusjérjestyksen tehokkuus on kylld sen voimassaolon
ehto, mutta se ei ole voimassaolo itse, jota oikeuslauseilla kuvataan. Mutta pys-
tyyko Kelsen pitdmaén oikeusjarjestyksen patevyyden ja sen tehokkuuden tdysin
toisistaan erilldan, mika vastaisi eroa “pitdmisen” maailman ja “olemisen” maail-
man valilli? Aivan aiheesta Kaarlo Tuori arvelee, ettei timé ole mahdollista.
Kelsen myontad tdmén itsekin vastentahtoisesti: “Oikeusjarjestys ei kuitenkaan
menetd voimaansa silld, ettd jokin yksittdinen oikeusnormi menettad tehok-
kuutensa, siis ettei sitd sovelleta ollenkaan tai ainakaan yksittdistapauksessa.
Oikeusjarjestys katsotaan péteviksi, jos sen normit ovat paépiirtein tehokkaita
eli jos niitd padpiirtein noudatetaan ja sovelletaan*

Tuori korostaa, ettd Kelsenin tekemét rajanvedot "olemisen” ja "pitimisen”
vililld tekivit hanelle mahdottomaksi johtaa oikeudellista patevyyttd (legaalista
validiteettia) missddn muodossa oikeusjarjestyksen tehokkuudesta tai sen sosiaa-
lisesta hyviksyttavyydestd. Hinen mukaansa patevyyttd ja tehokkuutta ei saa-
nut sekoittaa toisiinsa. Tdmén sanottuaan Tuori toteaa, ettei Kelsen kuitenkaan
voinut jattdd huomiotta niiden yhteyttd.** Tuorin mukaan oikeusjarjestyksen
formaali validiteetti ja tehokkuus empiirisend validiteettina liittyvit vilillisesti
toisiinsa, kun taasen oikeustieteen puheaktien validiteetti on luonteeltaan subs-
tantiaalista.®

21. Kelsen 1960, s. 88—-89.

22. Kelsen 1960, s. 88.

23. Kelsen 1960, s. 230.

24. Tuori 2021, s. 59.

25. Tuori 2021, s. 121, 166, 173.
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7. Yhteiskunta oikeudessa

Oikeusjdrjestyksen tehokkuutta koskeva kysymys suhteessa sen validiteettiin,
samoin kuin lainsdatédjan subjektiivisen tahdon objektiiviseksi tahdoksi kdanta-
mistd koskeva kysymys (oikeuden lahteistd ja alkuperastd) yhdistyneend perus-
normin taustalla olevaan kehépaittelyn ansaan®, ovat erditd niitd Kelsenin ja osin
Hartin oikeusopin ongelmakohtia, jotka ovat kannustaneet Tuoria hakeutumaan
ulos téllaisesta itseensd sulkeutuvasta jérjestystieteestd jarjestelmatieteend.””
Ulospédsytien tarjoaa nimenomaan se oikeuden niin sanottu sosiaalinen ulot-
tuvuus, jonka Kelsen taasen halusi sulkeistaa oikeusoppinsa ulkopuolelle. Lisaksi
Kelsen korostaa ehdotonta eroa oikeuden ja moraalin vélilld. Omassa oikeusteo-
riassaan Tuori ldhtee siitd, ettd ollakseen voimassa normatiivisena oikeusjarjes-
tyksend oikeus ei voi palautua yksin oikeusnormeihin. Siind on kysymys myos
“sosiaalisesta”, tarkemmin sanottuna sosiaalis-oikeudellisista kiytannoista.?

Modernin valtio-oikeuden ymmartdmiseksi tarvitaan relationaalista otetta,
jossa oikeuden normatiivisuus ja sosiaalisuus suhteutetaan toisiinsa. Tdma on
yksi Tuorin oikeusteorian keskeisia ldhtokohtia. Hdanen oikeusteoriaansa ei tule
kuitenkaan sekoittaa erilaisiin niin sanottuihin oikeus ja yhteiskunta- tai oi-
keus yhteiskunnassa -oppisuuntiin, joiden tarkoituksena on tarkastella oikeutta
yhteiskunnallisena ilmiona eikd niinkddn yhteiskuntaa oikeudellisena ilmiona.
Tuori puolestaan lahestyy niin sanotusti yhteiskuntaa oikeudessa. Han kutsuu
tutkimusotettaan kriittisesti positivistiseksi, koska sen ldht6kohtana on oikeuden
positiivisuus. Voidaan silti kysy4, tekeeko tdma siitd vield positivistista. Kasitteel-
linen, joskin kriittinen, kiinnittyminen Kelsenin ja Hartin teoriaperinteeseen
korostaa toki opillisesti sen positivistista luonteenlaatua, muttei valttiméatta me-
todologisesti. Tuorin oikeuspositivismin kritiikki ilmenee jo siin, ettd perusnor-
min merkitys kyseenalaistetaan oikeusjdrjestyksen voimassaolon ja pitevyyden
transsendentaalisena takaajana. Lisdksi normatiivisuuden ohella vaaditaan tun-
nustamaan oikeuden “sosiaalisuus” ja oikeuden pintatasoa syvemmit oikeuskult-
tuuriset kerrostumat. Siiné luovutaan lain ja moraalin ehdottomasta erottelusta.
Siind tunnustetaan myos ei-valtiollisen lain olemassaolo, ja miké tarkeintd, siind
ei lahestytd oikeutta suljettuna jérjestelména.

26. Tuori 2021, s. 34.
27.Tuori 2021, s. 4.
28. Tuori 2021, s. 5.
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8. Mitd on nimen takana?

Tuorin teos Properties of Law on hyva todistus siitd, kuinka oikeuspositivismin
kritiikki toimii. Mutta onko hdnen oikeusteoriaansa syytd kutsua kriittiseksi
positivismiksi? Taéma on toki hdnen oma valintansa. Loogisen positivismin
kaltaisesta aksiomaattisesta mallinnuksesta siind ei varmasti ole kyse. Mutta
positivismilla on monta nime4 ja tdlla nimelld voi olla monia kantajia. Kelsenin
omankin oikeusopin loppupuolelta 16ytyy pohdinta, joka muistuttaa siitd posi-
tivismin opinkappaleesta, jonka mukaan teorioiden ja tarkastelutapojen valinta
on olennaisesti todellisuudesta riippumaton seikka. Sen mukaisesti emme voi
koskaan varmasti tietdd, mitd todellisuus on. Vertaamalla kansainvilisen ja val-
tionsisdisen oikeuden monistisia konstruktioita (primaatteja) keskendin kahtena
erilaisena viitejarjestelménd, kuin heliosentristé ja geosentristd maailmankuvaa,
Kelsen paittelee tallaisten formulointien eron, jopa vastakohtaisuuden, olevan
positivistille sivuseikka.?” Kysymys on vain kahdesta valinnaisesta tarkastelu-
tavasta, joiden sopivuus ja pétevyys riippuvat yksinkertaisesti siitd, kuinka hy-
vin ne tayttavat tarkoituksensa. Kelsen ei tietenkddn yhdistd oman tautologisen
oppinsa tarkoitusta sen kanssa, kuinka hyvin se on testattavissa kdytannossa.
Mutta moni muu positivistinen tieteentekija on nimenomaan korostanut timéan
seikan eli tarkoituksen merkitystd. Esimerkiksi Stephen Hawking, tai vaikkapa
taloustieteilija Milton Friedman, on sanonut sen selvdsanaisesti ddneen: tutkija
voi valita teoriansa mielin marin, ratkaisevaa on se, kuinka hyvin valitun teorian
avulla voidaan esittdd kdytdnndssa testattavia ja todistettavia vaittdmia.
Vastaako tai kuvaako teoria todellisuutta sitd valittaessa tai konstruoitaessa,
on positivistille sivuseikka. Hinen mukaansa tieteentekijén ei tarvitse ottaa tdhin
kantaa. Tdma asia tulee erinomaisen kiinnostavalla tavalla esiin siind keskuste-
lussa, jota astrofyysikot Stephen Hawking ja Roger Penrose kavivit keskendin
kirjassaan The Nature of Space and Time (2000). Penrosen nakokannasta poike-
ten Hawking ei pidd mitenkdén relevanttina kysymysta siitd, vastaako Schrédin-
gerin kissan olotila puoliksi eldvana ja puoliksi kuolleena (kvantti)todellisuutta
vai ei. Hawking korostaa olevansa positivisti, ja sen tdhden hén pitdd merkityk-
settoménd kysymysta siitd, vastaako hanen konstruoimansa teoria tai matemaat-
tinen malli todellisuutta vai ei, hin kun ei tiedd, mita todellisuus on. Térkein asia,
mité teorialta voidaan edellyttdd, on se, etté sen viittdmat ja ennusteet vastaavat
havaintoja. Hawking nimittda Penrosea platonistiksi silld perusteella, ettd Pen-
roselle todellisuuden ohittaminen ei ole mikdan sivuseikka. Penrose puoles-
taan tarkentaa, ettei hin ole platonisti, hin on (tieteellinen) realisti. Tapa, jolla
Penrose tdsmentdd nakokantaansa, on mielestini hyvin valaisevaa my6s Tuorin
sanoutumiselle irti Kelsenin ja Hartin positivismista. Penrose tdsmentid, ettd

29. Kelsen 1960, s. 360-361.
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olipa todellisuus millainen tahansa, tieteentekijan on tehtéva itselleen selviksi,
kuinka todellisuuden voi kasittdd eli kuinka sitd voi ldhestyd, jotta voimme sitéd
ylipadnséd havainnoida. Témaén takia meilld on Penrosen mukaan oltava toinen
tai molemmat seuraavista: (1) kokemuksen teoria ja (2) kdyttaytymisen teoria.*

9. Kdytdnndt ja puheaktit oikeusteoriassa

Kaarlo Tuori esittdd mielestdni varsin samankaltaiset kysymykset Hans Kel-
senille kuin Roger Penrose esittad Stephen Hawkingille. Jos oikeusjarjestyksen
tehokkuutta pidetddn Kelsenin kiertelyistd huolimatta sen validiteetin kannalta
relevanttina, varsinkin jos sen testattavuutta pidetddn kdytdnnossa mahdollisena,
siis empiirisend validiteettina, tdimén paattelyn perustelemiseksi tarvitaan ko-
kemisen teoria’, siis selvitys siitd, miten oikeussubjektit kokevat ja havaitsevat
oikeusnormit kiytannossd odotuksina. Tarvitaan myos “kdyttdytymisen teoria’,
siis selvitys siitd, kuinka oikeusnormien soveltaminen kaytannossa tapahtuu
oikeussubjektien kayttaytymisend. Ndhdédkseni Tuorilla puheaktiteoria tarjoaa
avaimet “kokemuksen teoriaksi” ja kdytantoteoria taasen tarjoaa mallin “kayttéy-
tymisen teoriaksi” Mikali tima tulkintani pitdd edes jossain médrin paikkansa,
hyvistd syystd voidaan kysyd, astuuko Tuori niilld ratkaisuillaan (tieteellisen)
realismin maaperille. Toki olisi mahdollista vittdd, ettd immanentti kritiikki
tdssd vain vaihtuu paljastavaksi kritiikiksi, jolloin Tuori voi véittad edelleen seu-
raavansa Kelsenin jalanjdlkid. Kelsen nimittdin korostaa sitd, ettd tieteelld on
immanenttina pyrkimyksenddn tutkimuskohteensa paljaaksi riisuminen.’
Puheaktiteorian sekd sosiaalisen kdytantoteorian soveltaminen oikeusregii-
min, ja nimenomaan normatiivisen oikeusjirjestyksen pintatasoa syvemmén
oikeuskulttuurin kéytintdjen analysoimiseksi, on askel ulos siitd oikeutta ku-
vaavasta jarjestelmamallista, jota Kelsenin solipsistinen oikeusoppi edustaa.
Tuori korostaakin sitd, ettd modernia valtio-oikeutta ei voida rakentaa yksin-
omaan oikeusnormien varaan hierarkiana. Siind on kysymys myos “sosiaalisesta”
ja “yhteiskunnallisesta’, siis sosiaalis-oikeudellisista kdytannoistd. Ilman niitd
normatiivinen oikeusjérjestys ei toimisi kdytdnndssé eikd sen patevyydesta ja
tehokkuudesta voitaisi puhua realistisesti.” Tdma on samalla tieteenfilosofinen
kannanotto teorian todenperiisyyden perusteista, mutta se ei sindnsé kerro itse

30. Stephen Hawking — Roger Penrose, The Nature of Space and Time. Princeton University Press
2000, s. 3-4, 121, 128, 134-135.

31. Kelsen 1960, s. 119.

32. Tuori 2021, s. 6-7.
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teorian sisdllostd. Tuorin oikeusteoriaa ohjanneet metodologiset valinnat selit-
tavit paremmin, miten hin on teoriaansa rakentanut.

10. Metodologia avuksi

Nostan esiin muutamia metodologisia periaatteita, jotka lukemani perusteella
ovat olleet Tuorille keskeisid hanen rakentaessaan oikeusteoriaansa. Voin sa-
malla esittdd jokaisesta sellaisen kriittisen kysymyksen, joka Tuorin omia rat-
kaisuja haastamatta panee miettiméaén niiden merkityst4 ja vaihtoehtoja. Tuorin
ensimmadinen metodologinen valinta on hdnen ideaalityyppinen esityksensd
modernista valtio-oikeudesta. Siind suljetaan tietoisesti pois monia oikeuteen
vaikuttavia seikkoja. Koska siind toimitaan pitkalti Weberin paattelymallin mu-
kaisesti, jélleen kerran voisi kysyé, otetaanko siind sivuaskel oikeuspositivismista.
Ja miten siind esityksen edetessd puretaan idealisointeja, vai puretaanko niitd
muuten kuin transnationaalisen oikeuden tapauksessa?

Tuorin tekemistd metodologisista valinnoista on toiseksi mainittava relatio-
nalismi. Se tarkoittaa hidnelld nimenomaan normatiivisuuden ja sosiaalisuuden
suhteen pohdintaa. Tami edellyttad syventymistd oikeuskulttuuriin. Ensimmai-
sen ja toisen kertaluvun sosiaalis-oikeudellisia kdytantoja erittelemalld voidaan
tdydentdd kokonaiskuvaa oikeusregiimistd. Nama kéaytdnnot tukevat normatii-
vista oikeusjérjestystd. Mutta miksei sitten oikeuden ja poliittisen suhdetta poh-
dita myds oikeuskulttuurin tasolla! Poliittista ei tule redusoida politiikkatoimiksi
(policy). Lisaksi periaatteita voitaisiin tarkastella myds suhteessa poliittiseen. Ja
miten funktionalistinen tarkastelutapa ja sithen liittyvd puhe subjektien rooleista
sopivat yhteen relationalismin kanssa?

Kolmanneksi on ilmeistd, ettd Tuorin oikeusteoreettisessa paittelyssd noja-
taan vahvasti kaksijakoihin eli dikotomioihin ja erotteluihin eli distinktioihin.
Hén ei kuitenkaan halua tulkita niitd vastakohtina. Hénelle on keskeistd niiden
vilinen suhde ja se, kuinka ne vilittyvit keskenéin. Tuori puhuu tdssa yhteydessa
dialektiikasta, jota han kuvaa erojen vilittdjand (dialectic of distincts). Tama
menettelytapa noudattaa relationalismia. Sen ansio on asioiden tulkinta niiden
keskindisten suhteiden ja vilitysten nakokulmasta. Silti on paikallaan kysya —
aivan kuten Antonio Gramsci kysyi Benedetto Crocelta - sitd, ettd eiko kisitettd
dialektiikka kaytetd tdssé jossain médrin poikkeavasti. Dialektiikassahan on kyse
vastakohdista eikd vain eroista. Siind on kysymys ristiriidoista ja niiden aikaan-
saamasta liikkeestd ja muutoksesta. Kysymys on olennainen ainakin Hegelin ja
Marxin perinnén ndakokulmasta. Tuori tuntuu oikeusteoriassaan sulkeistaneen
tarkastelunsa ulkopuolelle sek politiikan ettd ylipadnsé yhteiskunnallisista vas-
takohdista ja eturistiriidoista kumpuavan kamppailun ja sen merkityksen. Kyse
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ei ole vain lakia sddtavasta vallasta (constituent power), jonka merkityksen Tuori
huomioi "lainsditéjin tahtona”. Siind on kysymys myos niisté riidoista ja kamp-
pailuista oikeuskulttuurissa, jotka voivat vaikuttaa lakien syntyyn, tulkintaan ja
soveltamiseen.

Perspektivismi on, neljanneksi, keskeinen metodologinen ohjenuora Tuorin
oikeusteoriassa. Siind on kyse niin sanotusta sisdsyntyisestd perspektivismistd
eli oikeuden sisdisestd perspektivismistd.”> Kysymys on siitd, kuinka sosiaaliset
ja oikeudelliset toimijat kasittavit ja kokevat oikeusnormit sosiaalis-oikeudelli-
sina kdytant6ini ja oikeudellisesti erikoistuneina kiytantoina. Kysymys on siis
“kokemisen teorian” ja “kayttdytymisen teorian” kuvaamista tilanteista. Tuori
muistuttaa samalla Kelsenin omasta tulkinnasta, joka koskee legaalisten toimi-
joiden sisdistd ndkokulmaa, heidin oikeutta koskevaa esiymmarrystddn. Hin
arvostelee samalla Kelsenid siitd, ettd tdima tulkitsee oikeudellisen esiymmarryk-
sen pelkdstdan kognitiiviseksi eli episteemisesti. Han pitda Kelsenin nakemysté
epahistoriallisena transsendentaaliseen perusnormiin nojautuessaan. Mutta
Tuori itsekin korostaa eroaan sellaisiin tulkintoihin, joissa kyseenalaistetaan
tdmén oikeussubjektien esiymmaérryksen oikeudellinen puhtaus. Niinpa Tuori
korostaa lahestymistapansa eroa oikeussosiologiaan ja niihin tulkintoihin, joissa
ei pidetd tiukasti kiinni oikeuden sisdsyntyisestd perspektiivistd. Tdéma rajanveto
on kisitteellisesti ymmarrettava. Mutta miten ihmeessa sosiaaliset subjektit voi-
vat kdytdnndssé rajata ndkokulmansa puhtaan oikeudelliseksi?

Edellinen seikka liittyy Tuorin viidenteen metodologiseen valintaan, jonka
mukaisesti hin kehittd4 oikeusteoriaansa reflektioteoriana.* Kyse on oikeusoppi-
neen itsereflektiosta. Se liittyy nimenomaan hénen sisdiseen esiymmérrykseensd
ja Selbstbeschreibungiin.’® Tuori myonté flirttailevansa tissd Niklas Luhmannin
terminologialla, vaikka haluaakin pitdd etdisyyttd timén jérjestelmétieteeseen.
Oikeusoppineen itsereflektiosta voitaisiin toki puhua monesta muustakin teo-
reettisesta lahtokohdasta kasin. Joka tapauksessa se toimii hyvin Tuorin analy-
soimassa oikeuskulttuurin kontekstissa. Itsereflektion avulla oikeusoppinut voi
tarkentaa oikeudellista esiymmarrystddn. Mutta voiko hdn siihen vetoamalla
perustella valintojensa ehdotonta paremmuutta? Ja voiko hin sithen vetoamalla
liittoutua professionaalisesti samanmielisten kanssa? Vaarana voisi talloin olla
erdadnlaisen professionaalisen “eliittikartellin” (Ilkka Heiskasen termi) muodos-
tuminen. Ehkdpa juuri siind mielessa kuin Tuori puhuu EU-oikeuden yhteydessa
yhteisestd legaalisesta syvdkulttuurista? Kyse olisi tietenkin vallasta oikeudessa
(power in law) ja hegemoniasta. Koska kysymys vallasta liittyy kritiikkiin, joka
sekin on kirjan metodologinen valinta, tdssd kohdassa jdin miettiméan, voiko
tassd olla professionaalisesti kyse myds kriittisesté reflektiosta.

33. Tuori 2021, s. 22-28.
34. Tuori 2021, s. 268.
35. Tuori 2021, s. 26.
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Piddn, kuudenneksi, metodologisena ratkaisuna sitakin, ettd oikeuden pe-
rimmdisend tehtdvana ndhdidn normatiivisen oikeusjarjestyksen turvaaminen®
ja viime kéddessd yhteiskunnallinen jarjestys. Tuori korostaa, ettei oikeus voi olla
vallankumouksellista. Sen ei silti tarvitse olla konservatiivista. Hin luonnehtii
oikeuskulttuurissa tapahtuvaa muutosta ldhinni asteittaiseksi, reformistiseksi.
Jarjestyksen yllapidon ohella oikeus voi, hinen mukaansa, olla myos voimaan-
nuttavaa ja fasilitoivaa eikd vain regulatiivista. Se voi olla jopa emansipatorista.
Nami ovat kiinnostavia painotuksia, joiden merkityksen - ehkipa viimeksi mai-
nittua lukuun ottamatta — voikin lukea esiin kirjan sivuilta. Tdméan metodologi-
sen valinnan kohdalla jdin silti miettiméan oikeusjérjestyksen takaamisen vaih-
toehtoja tavoitteena. Se kun niin helposti houkuttelee tekeméain oikeustieteesté
jarjestelmitieteen. Voisiko oikeuden perimmaisend tehtdvana pitdd vaikkapa
yhteiskunnallisten (etu)ristiriitojen ja ongelmien ratkaisemista? Toki sekin ta-
voite voisi toteutuessaan ylldpitda jarjestystd. Mutta se ei lahtokohtaisesti antaisi
ymmartaa, ettd oikeus on muusta yhteiskunnasta (suhteellisen) itsendistynyt
jarjestelma tai funktionaalinen regiimi, joka toimii omalakisesti.

1. Kdytantoteoria tyyppiteoriana

Olen edelld tyytynyt aivan yleispiirteisesti hahmottamaan sitd, kuinka Tuori
jdsentdd ja erittelee ideaalityyppisesti modernia valtio-oikeutta oikeusregiimini,
jossa oikeuden normativiteetti ja sen sosiaalisuus tukevat toisiaan. Siini siis nor-
matiivinen oikeusjérjestys oikeusnormeineen ja sosiaalis-oikeudelliset kiytdnnot
vahvistavat toinen toisiaan. Ideaalityyppisen tarkastelutapansa ansiosta Tuori
soveltaa teoriassaan sellaisia nakokulmia, malleja ja kisitteitd, joiden ei tarvitse
kuvata empiiristd todellisuutta eikd ihmisten ja instituutioiden havaittavaa kayt-
taytymistd. Han tekee tdimédn myos itse selvaksi toteamalla, etteivat ideaalityypit
vastaa empiirisiin kysymyksiin mutta kyllakin helpottavat niiden muotoilemis-
ta.”” Niinp4 Tuori soveltaa oikeusopissaan keskimairiisyksiloiden varaan raken-
nettua kdytintoteoriaa sosiaalis-oikeudellisten ja oikeudellisesti erikoistuneiden
kdytantojen analyysissa. Sen tehtdvini on tdydentdi ja tdsmentdd oikeusnormien
varassa olevan normatiivisen oikeusjirjestyksen kuvausta. On odotettua, ettd
omassa normatiivisesti suljetussa oikeusopissaan Kelsen odotetusti kasittelee
vain keskimadraisyksiloitd, siis ihmisid yleensd ilman sen tarkempia yhteiskun-
nallisia médreitd. Tuorin oikeusopissa kyse on eri asiasta eli oikeuskulttuurin
analyysista. Niinpa puhe niin sanotuista sosiaalis-oikeudellisista me-rooleista

36. Tuori 2021, s. 147.
37.Tuori 2021, s. 185.
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kuin kenen tahansa metaroolista oikeussubjektina®® vaikuttaa kyll4 tdssa yhtey-
dessd rohkealta idealisaatiolta. Toki oma nidkokulmani on yhteiskuntatieteilijin
ndkokulma. Mutta eikd sitten oikeustiede ole yhteiskuntatiede?

Ideaalityyppinen tarkastelutapa ei valttdmatta tarkoita sitd, ettd sosiaalisten
kaytantojen analyysissa filosofisen tyypittelyn tulisi korvata yhteiskuntatieteel-
linen analyysi. Tuori on omassa sosiaalis-oikeudellisia kdytdntoja koskevassa
analyysissaan hyodyntényt kahden filosofin, Raimo Tuomelan ja Theodore R.
Schatzkin, mallinnuksia ihmisen sosiaalisuudesta ja ihmiseldmasta yleensa.*”
Hién on ldhestynyt ihmisten toimintaa ja ihmiseldimédé kuvaavaa sosiaalisuutta
kaytintdjen kautta, kiytantojen valittamana. Tuori pitda tdtd rohkeana teesind®,
mutta mielestani se on ihmistieteissa varsin yleisesti omaksuttu nakemys. Sitd ei
tietenkdédn tarvitse omaksua Tuomelan ja Schatzkin kaltaisten filosofien miel-
tamalld yleiskatsauksellisella ja korkealentoisella tavalla. He paittelevit pelk-
kien esimerkkien varassa, mikd on analyyttisille filosofeille varsin tyypillista.
Tarkeintd onkin tdsmentdd, miten sosiaalisten kdytintojen katsotaan toimin-
nallisesti liittyvan yksil6ihin, heiddn ryhmiinsé ja ryhmittymiinsg, keskindisiin
suhteisiinsa ja instituutioihin. Kyse on aina yhteiskunnallisesta liikkeest4, jossa
kaytdnnot elavit ja muuttuvat. Tuori on toki tehnyt sen aivan selviksi, ettei hi-
nen tarkoituksensa ole ollut analysoida “oikeutta yhteiskunnassa” tai “oikeuden
ja yhteiskunnan suhdetta”. Niinpa Tuorin loistokasta kirjaa olisi hyvé arvioida ja
arvostella siltd kannalta, mité siind on tietoisesti tehty, ei niinkéén siltd kannalta,
mitd siind on tietoisesti jatetty tekematta.

Lienee sivuseikka, hyviksyyko Tuori Max Weberiin kohdistetun harhaisen
arvostelun siitd, ettd tdma syyllistyisi yksilon merkityksen ylikorostamiseen
“meiddn” kustannuksella. On toki selvdd, ettd voimme toimia joukossa, mutta
mitd tdma joukossa toimiminen tarkoittaa, se onkin yhteiskuntatieteellisesti
mutkikkaampi kysymys. Se ei suinkaan voi merkité vain jonkinlaista ristiriida-
tonta olemista “meind muiden joukossa”, ikdan kuin me kaikki olisimme saman
klubin jdsenid. Aivan toisin kuin Tuomela ja Schatzki Max Weber on nimen-
omaan analysoinut valta-osuuksiemme merkitysta sille, mikd on asemamme
yhteiskunnassa ja sen joukoissa ja miten voimme niissd sen mukaisesti toimia.
Weberin nikemyksesté saa hyvin kuvan vaikkapa lukemalla hdnen analyysiaan
rahan roolista yhteiskunnassa siita kdytyjen kamppailujen nakokulmasta. Tama
nikemys on varsin vieras Tuomelan ja Schatzkin yhteisyysteorioille. Onneksi
Tuori on ajatellut asiaa heitd pidemmaille.

Tuorin mukaan jasenyyttimme joukossa voidaan méiritelld sen roolin tai po-
sition kautta, joka subjektille muodostuu niiden normatiivisten odotusten myota,
jotka vastaavat madrittyd normatiivista kdytanto4, siis tiettyé sosiaalis-oikeudel-

38. Tuori 2021, s. 79.
39. Tuori 2021, s. 65.
40. Tuori 2021, s. 65.
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lisesti normitettua kdytint6d. Néin Tuorille avautuu mahdollisuus luoda ja sovel-
taa ksitteistod, joka liittdd toisiinsa yksilot, normit, roolit, tyypit ja instituutiot
kaytdntojen valittamind. Tyypittelemalld sosiaalisia ja oikeudellisia kdytidntojd
niiden normatiivisuuden mubkaisesti voidaan luoda joukkoja, joiden jasenind
yksiloiden voidaan katsoa kéyttdytyvin niitd vastaavien odotusten mukaisesti.
Télla tavoin oikeudelliset instituutiot, erdanlaisina abstraktien normien jouk-
kona, voidaan ymmartdi suhteessa normatiivisesti tyypiteltyihin sosiaalis-oi-
keudellisiin kdytantoihin. Tuorin mukaan puhe oikeudellisista instituutioista
on oikeusteoriassa aina puhetta abstrakteista tyypeistd.*' Kaytantoteoreettinen
kasitteistdé muodostaa hidnelld my6s lahtokohdan, tai ainakin liittymékohdan,
oikeudellisen puhunnan analysoimiseksi. Kun Tuori analysoi erikoistuneita oi-
keudellisia kdytdntoja puheakteina, kyse on nimenomaan puhuntakdytdnnoista.
Kéytintoteoria ja puheaktiteoria tarjoavat yhdessd vahvan teoreettisen perus-
tan Tuorin omalle oikeusteorialle, joka Kelsenin ja Hartin oikeuspositivismista
poiketen pureutuu normatiivisen oikeusjarjestyksen pintatasoa syvemmalld
olevaan oikeuskulttuuriin. Tilld tavoin hén rakentaa perinteistd oikeuspositi-
vismia monipuolisemman kuvan modernin valtio-oikeuden toiminnasta oi-
keusregiimind. Minulla ei ole tdssd kommentaarissani mitdan syyta, eikd lain-
opillista patevyyttd, paneutua ldhemmin tdmén teorian oikeudelliseen sisdltoon.
Yhteiskuntatieteilijind voin vain ihailla sen péattelyn johdonmukaisuutta ja sitd
taidokkuutta, milld Tuori on siind kasitteitdan kdyttianyt ja niiden avulla luonut
ideaalityyppisesti ehedn kokonaiskuvan modernista valtio-oikeudesta. Transna-
tionaalisen oikeuden tarkastelussa, varsinkin pluralismin nikokulmasta, nditd
ideaalityyppisid oletuksia joudutaan luonnollisesti purkamaan.

12. Oikeus vallan varjossa

Kirjansa esipuheessa Tuori mainitsee, kuinka Martti Koskenniemen ohella olen
jaksanut muistuttaa hanté siitd, ettd oikeudessa on kysymys myos vallasta ja
eduista. Hian tunnustaa, etta silloin talloin hin saattaa sivuuttaa timin seikan
pyrkiessddn luomaan mahdollisimman eheédn ja jédrjestelmallisen kuvauksen
modernista valtio-oikeudesta. Vallankéytossa on kyse eduista, vastakohdista,
ristiriidoista ja kamppailusta eikd vain eroista. Niinpé niiden vaikutus voi nakya
epitasapainona ja mullistuksina. Ndiden voimien ja vaikutusten kiertiminen ja
kieltaiminen on houkuttelevaa, jos halutaan esittdd jirjestelmavakautettu kuvaus
oikeusregiimistd normatiivisena jarjestyksend.

41. Tuori 2021, s. 66.
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Tuori itsekin myontéd, ettd valta on hidnen soveltamansa kdytantoanalyysin
heikko kohta.*> Han huomauttaa aiheellisesti, ettd jotkut toimijat voivat joutua
vasten tahtoaan tietyn kdytdnnon osalliseksi vaikkeivat he hyvaksyisi sen tar-
koitusta tai sitd roolia, joka siind heille lankeaa.*”* Tuori viittaa kurinpitovaltaan,
jonka hén katsoo vaikuttavan maératyn kdytdnnon sisilta kdsin sen normatiivi-
suuteen.* Tuori tulkitsee sen tdssd ilmentdvéan valtaa laissa (power in law), joka
on yksi niistd vallan muodoista, joita hin erottaa toisistaan. Kaksi muuta Tuorin
erottelemaa vallankdyton muotoa ovat oikeuteen sen ulkopuolelta vaikuttava
valta (power on law) sekd lainkdyton omat vaikutukset (power by law) valtasuh-
teisiin yhteiskunnan eri kentilld, kuten taloudessa, hallinnossa ja elimismaail-
massa.* Tuori yhdistdd vallan ja tahdon (voluntas), vaikkei tietenkaén pidé niitd
identtisind.* Valta on tahtoa, jolla on kdytossadn tietyt vilineet tahtonsa toteut-
tamiseksi. Tdssd teoksessaan hin ei yhdistd valtaa jarkeen (ratioon). Ndin tehdes-
sddn hin olisi voinut vield erottaa tuottavan vallan (power to law) ja tdsmentéi,
kuinka valta voi tuottaa maaratynlaista subjektiutta, kuten oikeussubjektiutta
niin sanottuna metaroolina, niin kuin my6s "meitd” mairatyn joukon jasenina.

Olisi hyvé pitdd mielessé ero tuottavan vallan (power to law) ja oikeuden
sisdltdmaén vallan (power in law) vililld, vaikka ne liittyvétkin kiintedsti toi-
siinsa. Tuottava valta ei koske vain subjektien tuottamista. Tuottavan vallan né-
kokulmasta keskeistd on my6s kysymys siitd, miten kansalainen niin sanotusti
pédsee oikeuksiinsa ja miten kansalainen voi hyodyntéi oikeutta tarjoumana.
Téta asiaa Tuori sivuaa tarkastellessaan sitd, kuinka digitalisaatio, BigData ja
algoritmit tarjoavat uudenlaisia normalisaation (ja siis myds biovallan ja kurin-
pidon) tekniikoita.”” Laki tarjoumana voikin avata, siis fasilitoida, monia uusia
(virtuaalisia) mahdollisuuksia, joita ihmiset voivat kdyttda eldmassddn hyvaksi
ne aktualisoimalla.

13. Politiikalta pdisy kielletty

Tuori on toki kasitellyt tuottavan vallan kysymysta perusteellisesti jo aikaa sit-
ten, muun muassa laajassa artikkelissaan Foucaultn oikeus (alun perin 1991).
Siind hén kisittelee Foucault'n valtagenealogialle ominaista vastakkainasettelua
“lain sisdltdmén suvereenin vallan” ja “normin sdinteleman mikrovallan, ku-

42. Tuori 2021, s. 68.
43, Tuori 2021, s. 68.
44, Tuori 2021, s. 69.
45, Tuori 2021, s. 22.
46. Tuori 2021, s. 21.
47. Tuori 2021, s. 276.
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rinpitovallan tai biovallan” valilla. Jo tassé artikkelissa Tuori tekee selvaksi, ettei
hén omassa teoriassaan tule seuraamaan Foucaultn esikuvaa. Han pitdd sitd
yksipuolisena, koska siind hdnen mielestdin sosiaalinen toiminta, siis sosiaaliset
kaytdnnot, typistyvit strategiseksi toiminnaksi, strategiseksi valtapeliksi.*® Tuori
haluaa pitdd kiinni “olemisen” ja “pitdmisen” maailmojen erosta, jonka Michel
Foucault ja Frangois Ewald puolestaan katsovat normin ylittdvian. Mutta vaikka
Tuori haluaa painottaa "olemisen” ja "pitdimisen” maailmojen eroa, hdn samalla
korostaa niiden vilisen suhteen suurta merkitystd modernia valtio-oikeutta kos-
kevalle teorialleen. Toki oikeusnormit hén sijoittaa aina “pitdimisen” maailmaan.

Olen nostanut esiin kysymyksen tuottavasta vallasta (power to law) oikeuden
sisaltdmén vallan (power in law) ohella, koska kumpikin niistd 16ytyy oikeusjér-
jestyksen pintatasoa syvemmastd oikeuskulttuurista. T4lld syvitasollahan Tuori
tarkastelee oikeudellisesta ndkokulmasta normatiivisen ja sosiaalisen suhdetta.
Tuori toteaa itsekin, ettd oikeussubjektiuden “deontologia” on riippuvainen
sosiaalisista olosuhteista, siis my0s niistd valtakiytdnnoistd, joilla subjektiutta
tuotetaan — kuten hdnen mukaansa Foucault ja Samuli Hurri ovat syysté korosta-
neet.” Timén tarkemmin hén ei halua tédssé teoksessaan kysymykseen paneutua.
Lain sisdltdimén vallan (power in law) ja tuottavan vallan (power to law) suhde ei
ole ainoa asia, jonka Tuori mielesténi sivuuttaa mainiossa oikeuskulttuurin ana-
lyysissaan. Oikeuskulttuurissa voi olla myds kysymys niistd valtakdytdnndistd,
joilla lainmuodostukseen vaikutetaan (power on law). Niit4 ei voida sieltd taysin
ulkoistaa esimerkiksi politiikan piiriin kuuluvana lainsdadéntévaltana.

Tuori mainitsee, etti lainsdddéantovallan (constituent power) ohella myo6s
oikeuskulttuuri voi toimia oikeusldhteend. Osittain tdstd syystd hdn varoittaa
ylikorostamasta valtiosdadntdproblematiikan merkitysté, kuten hdnen mielestadn
esimerkiksi Carl Schmitt, Walter Benjamin, Jacques Derrida, Giorgio Agamben
ja heiddn vanavedessddn monet nykypdivin kelsenistit ovat tehneet.* Itselldni
on silti vahva vaikutelma, ettd tdmén kritiikin taustalla on pyrkimys sulkeistaa
politiikka, ja oikeastaan “poliittinen’, oikeuskulttuurin ulkopuolelle toisaalta
sijoittamalla se lainsdddédntovallan piiriin ja toisaalta redusoimalla politiikka
oikeusregiimin pintatason ilmioksi politiikkatoimina (policy). Politiikkatoimet
voidaan sitten yhdistdd lainkdyttoon vilineellisessd mielessd (law as medium).
Tuori korostaakin sité, ettd oikeuskulttuuri noudattaa reformistista pienten as-
kelten logiikkaa (ratio) pikemmin kuin suurten askelten politiikkaa (voluntas).>!

Valta ei liity vain tahtoon (voluntas). Tastdhédn juuri niin sanottu tuottava
valta muistuttaa liittdmalld vallankayton jarkeen (ratio). Mutta sama koskee

48. Kaarlo Tuori, Foucault'n oikeus, s. 3-38 teoksessa Kaarlo Tuori, Foucaultn oikeus - kirjoituksia
oikeudesta ja sen tutkimisesta. WSOY Lakitieto 2002, s. 25.

49. Tuori 2021, s. 79.

50. Tuori 2021, s. 200.

51. Tuori 2021, s. 200.
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my0s poliittista toimintaa harkintana (deliberaatio) ja arvostelukykyni, jotka
ovat demokratian ja demokraattisen oikeusvaltion kulmakivid. Kun tarkastellaan
normatiivisen ja sosiaalisen suhdetta, joka on oikeuskulttuurin peruskysymys, en
née henkil6kohtaisesti mitddn perusteltua syyté olettaa olevan olemassa yleensa
jotakin “sosiaalista’, jollainen ei voisi sisdltdd myos poliittista. TAdmé on tirkeétd
huomata, kun puhumme oikeudesta kokemisen ja kdyttaytymisen nakokulmasta,
siis siten kuin sen voimme kasittad ja havaita. Niinpé kun oikeuskulttuurin ta-
solla puhumme normatiivisen ja sosiaalisen suhteesta, timan pohdinnan tulisi
sisdltdd myos normatiivisen ja poliittisen suhde. T4ll6in kavisi ilmi, ettd oikeus-
kulttuurin tasolla olisi puhuttava myos sellaisista yhteiskunnallisista valtakdytdn-
noistd, jotka vaikuttavat lainmuodostukseen oikeusnormeina, siis oikeuteen vai-
kuttavasta vallasta (power on law), joka on luonteeltaan nimenomaan poliittista.

14. Valta oikeuden varjossa

Ymmirran hyvin, ettd oikeusoppinsa puhtauden seké sen koherenssin ja jarjes-
telmallisyyden nimissd Tuori haluaa sulkeistaa poliittisen ulos oikeuskulttuu-
rista. Yhtd hyvin ymmarrén sen, kuinka tirkedd demokraattiselle oikeusvaltiolle
on lainkéyton ja politiikan erottaminen toisistaan. Ndma kaksi vaatimusta eivét
ole suinkaan sama asia. Oikeuskulttuurin sijasta lainkayton ja politiikan erottelu
toisistaan on mahdollista ja valttamatontd tehdd nimenomaan normatiivisen
oikeusjérjestyksen pintatasolla. Vaikka oikeustieteellisesti olisikin jarkeenkay-
péa tarkastella oikeuskulttuuria vain oikeudellisesta nikokulmasta, myos siind
tapauksessa olisi paikallaan selvittda oikeuskulttuurin ja poliittisen kulttuurin
keskindissuhdetta oikeuden sedimentaatioprosessissa. Siindhdn on kysymys oi-
keuden historiasta, jota luonnehtivat myos riidat ja kiistat, jotka koskevat tul-
kintaa oikeuden ratiosta.”> Tuori antaa ymmartad, ettd siind voi olla kysymys
vallankaytosta oikeudessa, siis vallankéytostd oikeuden sisdlld (power in law).
Historiallisesta ndkokulmasta olisin silti taipuvainen tulkitsemaan, etti tassa
sedimentaatioprosessissa on kyse myos politiikasta, siis kamppailuista, joilla on
poliittinen luonne. Niin ollen siind voi olla kyse my6s oikeuteen vaikuttamisesta
(power on law) ja miksei myGs oikeussubjektien muokkaamisesta eli tuottavasta
vallasta (power to law).

Tuorin oikeustieteelliseen itseymmarrykseen ja itsereflektioon verrattuna
kommentaarini nakokulma on ollut paljolti ulkopuolisen. Mutta sehén on pelkki
tosiasia. Tuori puhuu myos lainkdyton yhteiskunnallisista valtavaikutuksista
(power by law), mutta hdn ei teoksessaan niitd tarkemmin erittele. Han koros-

52.Tuori 2021, s. 14.
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taa sitdkin, ettei hdnen kisitekehikkonsa mahdollista puhetta oikeusjarjestyksen
kokonaisuuden validiteetista.”®> Hin mainitsee myos, ettd laki itsessddn tuottaa
symbolisia valtavaikutuksia, joiden avulla se vahvistaa ihmisissa aivan tietyn-
laista ndkemystd heidédn sosiaalisesta maailmastaan.> Tdma on mielesténi erit-
tdin varteenotettava seikka. Se nostaa esiin kysymyksen siité, pitdisiké meidian
vieldpd puhua lain vallasta tai jopa laista valtana (power of law) eikd ainoastaan
lain valtavaikutuksista (power by law). Olisi ymmairrettiva, ettd oikeus ja laki
yhteiskunnan normatiivisen oikeusjarjestyksen ylldpitdjana ovat vallankéyttod,
jonka tehtdvdnd on nimenomaan vahvistaa ihmisissd aivan tietynlaista ndke-
mysté sosiaalisesta maailmasta. Ilman tétd uskoa ja luottamusta oikeusregii-
min toimintaan oikeus ei pystyisi toimimaan tehokkaasti — eikd itse asiassa edes
olisi voimassa. Tdstd nakokulmasta katsottuna oikeusjarjestelman - ja puhun
nyt tietoisesti jarjestelmdstd — patevyyttd ja tehokkuutta ei voida kdytdnndssa
tdysin erottaa toisistaan. "Laki valtana” onkin tdssd aivan médrityssd mielesséd
virtuaalista.

53. Tuori 2021, s. 167.
54. Tuori 2021, s. 22.
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Petri Mintysaari Lakimies
1/2024

Onko legal design tiede? Havaintoja erdan s vemes

vaitoskirjan perusteella

1. Johdanto

Hankenin laskentatoimen ja kauppaoikeuden laitoksella on julkaistu niin sanot-
tua legal designia koskeva viitoskirja.! Vaitoskirjaa pitad arvioida itsendisend
opinndytteend, mutta se antaa myos aiheen tarkastella legal designin luonnetta
ja viitoskirjalle asetettavia vaatimuksia. Legal designin luonnetta on syyti tar-
kastella jo siitd syystd, ettd legal design sai runsaasti tilaa Tampereella elokuussa
2023 jarjestetyilld valtakunnallisilla oikeustieteen paivilld. Vaitoskirja antaa sa-
malla tilaisuuden tehdé eriitd kriittisia huomioita oikeustieteestd tieteend. Naitd
laajoja kysymyksid tarkastellaan siis yhden véitoskirjan valossa.

Katri Nousiaisen englanninkielisessd artikkelivaitoskirjassa valittu ongelma
muodostuu kahdesta osasta. Ensimmaisté kirjoittaja kutsuu nimelld "legalese”,
jonka han madrittelee sanakirjan perusteella lakimiesten ja oikeudellisten asia-
kirjojen kieleksi, jota tavallisten ihmisten on vaikea ymmartad. Toinen on siihen
hénen mukaansa liittyvé informaatioasymmetria neuvottelujen yhteydessa. "Le-
gal design” on viitoskirjassa madritelty tavoitteensa perusteella. Legal designilla
on tarkoitus saada oikeudelliset tuotteet, palvelut ja prosessit sellaiseen muotoon,
ettd oikeudellista koulutusta vailla olevat ihmiset ymmaértavit ne.?

Viitoskirjaan kuuluu johdanto ja kolme artikkelia. Kahdessa artikkelissa on
ollut tarkoituksena muodostaa legal designin yleinen teoria kaupallisen sopimi-
sen yhteydessé oikeustaloustieteen rajoissa.’ Kolmannessa artikkelissa pyritddn
kirjoittajan mukaan testaamaan teoriaa empiirisesti.

Viitoskirjan kuuluu olla tieteellinen opinnéyte. Silld pitdd osallistua tieteel-
liseen keskusteluun. Tieteellisessd keskustelussa voidaan olla eri mieltd tieteel-

* Petri Mdntysaari, KT'T, OTK, LL.M., professori, Hanken.

. Katri Nousiainen, Measuring the impact and value of legal design in commercial contracting
within the law and economics framework. Hanken School of Economics 2023. IIT + 15 sivua
(johdanto) + 10 sivua (ensimmadinen artikkeli) + 22 sivua (toinen artikkeli) + 30 sivua (kolmas
artikkeli). Tamén artikkelin kirjoittaja ei ole osallistunut hankkeeseen eiki viitoskirjan arvioin-
tiin mutta on kauppaoikeuden professori samalla laitoksella.

2. Nousiainen 2023, luku 1, s. 1.

3. Nousiainen 2023, luku 1, s. 1: ”The first two papers lay down the general theory of legal design

in commercial contracting within the law and economics framework”

—
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lisistd teorioista, menetelmistd ja tulosten tulkinnoista.* Joka tapauksessa vai-
toskirjan perusvaatimuksiin kuuluu yhteen tai useampaan tieteenalaan liittyvi
teoreettinen viitekehys, ongelman ja tutkimuskysymyksen yhteys tdhén teoreetti-
seen viitekehykseen, tieteellisten tutkimusmenetelmien soveltaminen tutkimus-
kysymyksen ratkaisemiseen sekd uutuus verrattuna tieteenalan aikaisempaan
tutkimukseen. Tieteellistd laatua arvioitaessa on vastuullista tarkastella tyon var-
sinaista tieteellistd sisdltod.’ Ei siis pitdisi riittad, ettd artikkelivaitoskirjassa on
jonkinlainen johdanto ja tietty médar4 artikkeleita. Tutkimuksen tieteellistd laatua
arvioitaessa on vakiintuneesti tarkasteltu menetelmien, aineistojen ja teoreettisen
viitekehyksen patevyytta sekd tutkimuksen merkitysti tieteenalan kehitykseen.®
Viitoskirjassa pitdd “seisoa jéttildisten olkapdilld” ja luoda jotain uutta.’”

Hankenilla nditd periaatteita sovelletaan kaikille oppiaineille yhteisten ar-
viointimatriisien perusteella jo kandidaatin- ja maisterintutkielmiin.® Vastaavaa
arviointimatriisia ei ole viitoskirjoja varten, koska viitdskirjojen arvioinnissa
vaitoskirja joko hyvéksytddn tai hylatdan. Olisi kuitenkin vaikea perustella mie-
lekkaasti, miksi vditoskirjoihin pitdisi soveltaa matalampia vaatimuksia kuin
maisterintutkielmiin. Vaikka viitoskirjalle asetettavat vaatimukset lahtokohtai-
sesti kuuluvat institutionaalisen autonomian piiriin,’ institutionaalinen auto-
nomia ei ainakaan téssi yksittdistapauksessa anna syytd luopua tieteellisen tyon
keskeisistd laatukriteereistd. Niistd luopuminen ei yleensakdédn vastaisi hyvaa
tieteellistd kaytdntod.'® Tarkasteltava artikkeliviitoskirja vastaa yhteenlasketulta
sivumadraltdan (III + 77 sivua)'' maisterintutkielmaa, mutta tiedeyhteisén odo-
tuksena on maisterintutkielmaa korkeampi tieteellinen laatu.

4. Tutkimuseettinen neuvottelukunta, Hyva tieteellinen kdytanto ja sen loukkausepdilyjen késitte-
leminen Suomessa 2023. Tutkimuseettisen neuvottelukunnan julkaisuja 2/2023, luku 4.1, s. 15.

5. The Declaration on Research Assessment (DORA); Coalition for Advancing Research Assess-
ment (CoARA), The Agreement on Reforming Research Assessment ja Vastuullisen tutkijan-
arvioinnin ty6éryhmad, Tutkijanarvioinnin hyvit kdytannét. Vastuullisen tutkijanarvioinnin kan-
sallinen suositus. Vastuullisen tieteen julkaisusarja 5:2020. Tiedonjulkistamisen neuvottelukunta
ja Tieteellisten seurain valtuuskunta 2020.

6. Tutkijanarvioinnin hyvit kiytdnnoét, s. 11.

. Nanos gigantum humeris insidentes.

8. Tutkimuksen eri osa-alueiden laadun kriteerit on maéritelty Hankenin arviointimatriiseissa

etukiteen arvosanatasoilla 0-5.

9. Perustuslain 123 §:n 1 momentti ja yliopistolain 3 §:n 1 momentti.

10. Ks. esim. Lapin yliopiston taiteiden tiedekunnan viitéskirjojen arvosteluasteikko, joka on
hyviksytty taiteiden tiedekunnan tiedekuntaneuvoston kokouksessa 17.3.2016. Hyvaksytty
vaitoskirja edellyttdd muun muassa sité, ettd “vaitoskirjan kysymyksenasettelu, teoriatausta ja
teoreettinen viitekehys, metodologia sekd mahdollinen empiirinen aineisto osoittavat hyvaa
tutkimusalueen tuntemusta sekd eettisesti kestavid periaatteita, vaitoskirja muodostaa tieteel-
lisesti hyvan kokonaisuuden ja sen mahdollisesti sisdltamit taiteelliset osat, produktio-osat
ja tuotekehitysprojektit ovat korkeatasoisia kaikkien keskeisten arviointikriteerien valossa”
Arvosteluasteikossa on kriteerit myos hylatylle arvosanalle.

11. Nettiversiosta puuttuu kolmas artikkeli, ja siind on sivuja vastaavasti vihemmén.

~

175


https://c-info.fi/info/?token=jmofawIORWAYy7sM.t7hP-m14VJlALoxECEqEmA.wBWmTnqKi9PDgbEB7FMmRas1qWaN0XDOPenUgEK_i7D-uAi3n7lj1kv2CN5_Q1-HGfOG6ihzPljUe0xonsgwCk_pfQaikKJxZLl4zdW5nRtau4YY-zDekC748s1bjV2FbSYdNUx5PbKHDV5-3LdMF1j9EXOkXnpIXPaEi4nJYnBh8gXv-p_vQVk0BvLeXYTPkE9BKbzcQ4sJ

KESKUSTELUA

Koska tutkimuksen laatua on arvioitava sen perusteella, mitd uutta se on tuo-
nut tieteenalan kehitykseen, ensimmadiseksi on tarkasteltava valittua tieteenalaa.
Voisiko se olla kauppaoikeus, oikeustiede, taloustiede, oikeustaloustiede, jokin
design science tai legal design? Tarkastelu paljastaa, ettd viitoskirja ei kuulu
mihinkédn tieteenalaan. Niinpé se ei tdytd tieteellisen tutkimuksen perusvaa-
timuksia.

2. Ongelmankehittely tieteenalan aikaisemman teorian perusteella

Yleensd tieteenala 16ytyy jokaisesta kandidaatin- ja maisterintutkielmasta ja
vaitoskirjasta varsin helposti. Tieteellisen tutkimuksen uutuusvaatimuksesta
suhteessa aikaisempaan teoriaan seuraa, ettd vaatimuksiin kuuluu ongelman-
kehittely tieteenalan aikaisemman teorian perusteella. Ilman tieteenalan aikai-
sempaan teoriaan perustuvaa ongelmankehittelyé olisi mahdotonta ottaa hyvin
tieteellisen kdytannon mukaisesti huomioon muiden tutkijoiden aikaisempi tyo
ja kertoa, mikd omassa tutkimuksessa on tieteenalan kannalta uutta.

Tarkasteltavassa vaitoskirjassa identifioituun tieteenalaan perustuva ongel-
mankehittely puuttuu kokonaan. Sen olisi varmaankin pitényt [6ytyd vaitoskirjan
johdannosta (kappa). Tieteenalan aikaisempaan teoriaan perustuva ongelman-
kehittely on kuitenkin korvattu sanakirjan méaritelmalld ("legalese”). Ilman tie-
teenalan aikaisempaan teoriaan perustuvaa ongelmankehittelyé jaa avoimeksi,
mihin tieteenalaan vaitdskirjan on tarkoitus kuulua.

Vaikka tieteellisen tutkimuksen perusvaatimukset jadvit tayttymattd jo talla
perusteella, on silti kiinnostavaa tarkastella, olisiko vaitdskirja sisdltonsd puolesta
voinut kuulua johonkin tieteenalaan. Tieteenalan etsintd on tarpeen myds legal
designin yleisen luonteen arvioimiseksi (legal design joko on tai ei ole tieteen-
ala), oikeustieteen kritiikin kannalta (tieteellisyysvaatimuksia joko sovelletaan
tai ei sovelleta oikeustieteessd) ja arvioitaessa arviointiprosessin laatua (hyvaa
tieteellistd kdytantod joko noudatettiin tai ei noudatettu).

3. Vditoskirja ei kuulu kauppaoikeuteen

Viitoskirja ei kuulu ainakaan kauppaoikeuteen. Ndin on siitd huolimatta, ettd
artikkelivaitoskirja on julkaistu laskentatoimen ja kauppaoikeuden laitoksella
kauppaoikeuden péddaineessa.
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Kauppaoikeus on Hankenilla asiayhteydesti riippuen hallinnollinen kokonai-
suus, opetuksellinen kokonaisuus tai tieteenala. Koska kauppaoikeus mainitaan
ainoastaan affiliaation yhteydessd, yhteys kauppaoikeuteen on lahinné hallin-
nollinen, ei tieteellinen. Kauppaoikeutta ei mainita vditoskirjan varsinaisessa
tekstissd lainkaan eikd viitoskirjassa ole haluttu osallistua kauppaoikeuden tie-
teelliseen eli teoreettiseen ja metodeja koskevaan keskusteluun.

Viitoskirjan olematon yhteys kauppaoikeuteen ilmenee myds siind, ettd vai-
toskirjalla ei teoriansa ja metodiensa puolesta ole yhteytti laitoksen omaan tutki-
mukseen ja sithen perustuvaan opetukseen. Hankenilla kauppaoikeuden teoriaa
jametodeja tarkastellaan tieteellisyysvaatimusten nakékulmasta padaineopiske-
lijoille pakollisella syventdvien opintojen kurssilla Handelsréttens forsknings-
metodik (10 opintopistettd). Lihtokohtana kurssilla on, ettd kauppaoikeuden
pitda yliopistollisena oppiaineena tdyttdd tavanmukaiset tieteellisyysvaatimuk-
set. Olen kehittanyt kauppaoikeutta tieteenalana seka téilld metodikurssilla ettd
muutamissa julkaisuissa,'? joten kauppaoikeuden tieteenalaluonnetta koskeva
keskustelu olisi ollut laitoksella helposti saatavilla. Jos véitoskirja olisi ollut tar-
koitettu kauppaoikeuden tieteenalaan, tima keskustelu olisi hyvén tieteellisen
kaytdnnon mukaisesti varmaankin otettu huomioon."

Sama voidaan sanoa oikeustaloustieteen roolista laitoksen kauppaoikeuden
tutkimuksessa. Ingalill Aspholm hy6dynsi oikeustaloustiedettd kauppaoikeuden
laitoksella hyviksytyssa viitoskirjassaan jo vuonna 2002." Laitoksen oikeus-
taloustieteen opetukseen on merkittdvisti vaikuttanut Max Oker-Blom, joka
viitteli samana vuonna Joensuun yliopistossa.'® Taloustieteen teorioilla on ollut
merkittava rooli Hankenin kauppaoikeudellisessa teorianmuodostuksessa.'® Tar-
kasteltavaa viitoskirjaa selvastikddn ei ole tarkoitettu osaksi kauppaoikeudellista
diskurssia edes oikeustaloustieteellisen kytkoksensa vilitykselld.

12. Ks. esim. Petri Méntysaari, Handelsréttens teori: en teoretisk referensram for handelsrittslig
forskning. Tidsskrift for Rettsvitenskap 2/2011, s. 197-226; Petri Mintysaari, Kauppaoikeuden
teoriasta. Lakimies 3/2014, s. 347-367; Petri Mantysaari, Organising the Firm: Theories of
Commercial Law, Corporate Governance and Corporate Law. Springer 2012, s. 15-56; Petri
Mintysaari, User-friendly Legal Science. Springer 2017, s. 194 ja Petri Méntysaari, Stocks for
All: People’s Capitalism in the Twenty-First Century. De Gruyter 2021, s. 3.

13. Ks. esim. ALLEA - All European Academies, The European Code of Conduct for Research
Integrity. Revised edition 2023, luku 2.3: “Researchers take into account the state-of-the-art
in relevant fields when developing research ideas.” ja TENK, Hyvi tieteellinen kaytinto ja
sen loukkausepdilyjen kisitteleminen Suomessa 2023. Tutkimuseettisen neuvottelukunnan
julkaisuja 2/2023, luku 3.2.3: "Otetaan suunnittelussa huomioon aiempi tutkimustieto.”

14. Ingalill Aspholm, Rittsekonomisk analys av revisors skadestandsansvar i Norden. Svenska
handelshégskolan 2002.

15. Max Oker-Blom, Bakom rtten: en rittsekonomisk argumentationsmodell. Joensuun yliopisto
2002. Nousiainen mainitsee Oker-Blomin viitoskirjassaan.

16. Ks. esim. Petri Méntysaari, The Law of Corporate Finance. General Principles and EU Law.
Volume I: Cash Flow, Risk, Agency, Information. Springer 2010.
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Voidaan tietenkin kysyd, miksi kauppaoikeuden péddaineessa pitdisi hyvik-
sy4 viitoskirjoja, joilla ei ole yhteytta kauppaoikeuden tieteenalaan. Mutta siir-
rymme eteenpdin. Jos véitoskirja ei kuulu kauppaoikeuden tieteenalaan, voisiko
se kuulua oikeustieteeseen jollain muulla tavalla?

4. Vditoskirja ei kuulu oikeustieteeseen

Viitoskirja ei kuulu kauppaoikeuden tieteenalaan mutta ei mydskéan oikeustie-
teeseen, koska viitoskirja ei vastaa mitddn oikeustieteen paradigmaa.
Perinteisessd oikeustieteessd tutkitaan normeja ja niiden yhteiskunnallisia
vaikutuksia. Normeja ja niiden vaikutuksia tutkittaessa on mahdollista hyo-
dyntdd myds muiden tieteenalojen, kuten historiatieteen, sosiologian tai ta-
loustieteen, teoriaa. Laajemmassa mielessd oikeustieteessd voidaan tutkia oi-
keudellisia vélineitd ja kdytdntojd ja niiden yhteiskunnallisia vaikutuksia. Nain
tehdéddan esimerkiksi oikeussosiologiassa,'” funktionaalisessa oikeusvertailussa,
jonka tertium comparationis on "funktio’,'® ja niin sanotussa kayttdjaystavallisessd
oikeustieteessd, jota olen viime vuosina Hankenilla kehitellyt.’ Ne normit tai
laajemmin oikeudelliset vilineet ja kdytdnnot, jotka oikeustieteessd ovat tut-
kimuksen kohteena, ovat oikeudellisia, koska niilld on oikeusjdrjestykseen ja
taytdntoonpanokelpoisuuteen perustuvia eli oikeudellisia vaikutuksia.
Tarkasteltavalla véitoskirjalla ei kuitenkaan ole selkedd yhteyttd mihinkdin
oikeusjdrjestykseen, ei edes korkeammalla oikeusteorian tai oikeusfilosofian
abstraktiotasolla kaikkiin oikeusjdrjestyksiin. Legal designin paradigmaan
kuuluva maallikkojen “ymmarrys” jattdd oikeusjarjestyksen viitoskirjan ulko-
puolelle. Avoimeksi jad, onko jokin legal designia soveltamalla saatu tulos oi-

17. Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts. Duncker & Humblot 1913, s. 400:
”Ein Blick in das moderne Rechtsleben zeigt es ganz iiberwiegend nicht vom Gesetz, sondern
von der Geschiftsurkunde beherrscht. Das nachgiebige Recht wird vom Urkunden inhalt
verdréangt. In den Ehepakten, Kauf-, Pacht-, Baukredit-, Hypothekardarlehnsvertrigen, in den
Testamenten, Erbvertragen, Satzungen der Vereine und Handelsgesellschaften, nicht in den
Paragraphen der Gesetzbiicher muf3 das lebende Recht gesucht werden. Alle diese Vertrige
haben neben dem individuellen, bloff dem einzelnen Geschift geltenden, ihren typischen,
immer wiederkehrenden Inhalt”

18. Ks. esim. Ralf Michaels, The Functional Method, s. 345-389 teoksessa Reinhard Zimmermann
— Mathias Reimann (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law. Second edition. Oxford
University Press 2019, s. 348.

19. Petri Mantysaari, User-friendly Legal Science. Springer 2017; Petri Méntysaari, Anvandarvinlig
skatterdttsforskning. Skattenytt 7-8/2018, s. 541-554 ja Petri Méntysaari, Kayttdjaystavéllisen
oikeustieteen metodista, s. 151-167 teoksessa Jukka Mahonen - Pasi P6lonen - Veikko Vahtera
(toim.), Juhlajulkaisu Risto Nuolimaa 1948 - 2/6 — 2018. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2018.
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keusjérjestyksen valossa tuottamiensa vaikutusten perusteella mielekis, onko
ehdotettu ratkaisu siis oikeudellisessa mielessd hyvé vai huono. Niinpa vaitoskirja
jaa oikeustieteen ulkopuolelle.

Puuttuva yhteys oikeustieteeseen ilmenee artikkeliviitoskirjan substanssissa
monella tavalla. Koska kysymykselld on aivan ilmeisestd merkitystd vditoskirjan
tieteellisen laadun, véitoskirjan arviointiprosessin laadun ja my6s legal designin
oikeustieteessd mahdollisesti nauttiman aseman kannalta, tarkastelen substans-
sin puutteita hieman enemman. Tarkastelen erityisesti erditd kauppaoikeuteen
kuuluvia tai sitéd lahelld olevia seikkoja, jotka jdivat vaitoskirjan ulkopuolelle. Se
lienee luontevaa, koska viitoskirja liittyy kaupalliseen sopimiseen (commercial
contracting) ja koska se on hyviksytty kauppaoikeuden pddaineessa.

Viitoskirjassa ilmoitetaan legal designin tavoitteeksi, ettd maallikot voivat
ymmartdd oikeudellisia tuotteita, palveluja ja prosesseja ilman oikeudellista kou-
lutusta tai lakimiesten apua: By comprehension it is meant here, that the parties
can read and understand contracting terms without the need of having to hire a
lawyer or having to have a legal background themselves”*

Oikeushistoriallinen tutkimusote olisi paljastanut, ettd timi tavoite ei ole
lainsdddannossa eikd oikeustieteessd uusi. Napoleonin Code civil (1804) perus-
tui tavoitteeseen selkeyttdd lakia ja saada se kaikkien kansalaisten ulottuville.
Sindnsé hyvi tavoite ei kuitenkaan toteutunut. Napoleonin véitetddn huudahta-
neen "Mon code est perdu!” ensimmadistd kommentaariteosta lukiessaan.

Kauppaoikeudellinen tutkimusote olisi paljastanut uudempiakin pyrkimyksia
oikeudellisen kielen ja sopimusten selkeyttdmiseksi. Pyrkimysten laajaa kirjoa
voidaan havainnollistaa neljalld hyvin erilaisella esimerkilld, jotka liittyvit kaup-
paoikeuden ja sopimusoikeuden harmonisointipyrkimyksiin, kuluttajasopimuk-
siin, rahoitusmarkkinoiden sdintelyyn ja digitalisaatioon.

Ensimmainen esimerkki on taloudellisen integraation edistiminen oikeudel-
lisella integraatiolla. Lainsdddédnnon kansainvilisen harmonisoinnin ja yhteisten
sopimuskaytidntdjen on oletettu alentavan transaktiokustannuksia ja lisdavin
kansainvilistd kauppaa.”!

Toinen esimerkki on nimenomaan Euroopan taloudelliseen integraatioon
kuuluva kuluttajasopimusten sdédntely. Euroopan unionin ldhestymistapa on
edistdd rajat ylittdvaa kauppaa vahvistamalla kuluttajien oikeuksia pakottavalla
lainsddddnnolla. EU:n sdédntelyssa on kiinnitetty huomiota myds ehtojen ym-
marrettdvyyteen kuluttajan kannalta. Se on erityisen tarkeda sahkoisessd kau-
pankdynnissa.”

20. Nousiainen 2023, luku 3, s. 12.

21. Ks. esim. Evelyne Terryn, The Common Frame of Reference: an optional instrument? European
Parliament 2010, s. 7.

22. Ks. esim. kuluttajan oikeuksia koskevan direktiivin 2011/83/EU johdanto-osan 34 ja 39 kappale
ja 5-8 artikla sekd sahkoisestd kaupankdynnistd annetun direktiivin 2000/31/EY 10.1 artikla.
Sahkéisen kaupankdynnin direktiivid vastaa USA:ssa Electronic Signatures in Global and Na-
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Kolmas esimerkki on rahoitusmarkkinoiden sddntely USA:ssa ja EU:ssa.
USA:n Securities and Exchange Commission (SEC) on vaatinut selkein eng-
lannin kayttdmistd rahoitusmarkkinoilla. SEC julkaisi vuonna 1998 kielestd seké
saantojd (Plain English Rules)® ettd ohjeistusta (A Plain English Handbook).*
EU:ssa arvopapereiden yleisolle tarjoamisen yhteydessé julkaistavan esitteen
pitdd sisdltad tiivistelmd, jonka ymmarrettidvyydelle on asetettu tarkkoja vaa-
timuksia.” MiFID II:ssd sijoituspalveluyritykselle asetetaan velvollisuus antaa
asiakkaille tietoja ymmaérrettivdssda muodossa.”® Vakuutusten tarjoajiin sovelle-
taan vieldkin tiukempia vaatimuksia.”’

Neljis esimerkki on pyrkimys edistdd dlykkaitd sopimuksia (smart contracts),
joissa osapuolten velvollisuudet perustuvat algoritmeihin, jotka teknisen luon-
teensa mukaisesti eivit jatd mitdin tulkinnan varaan. Alykkiiden sopimusten
kéyttiminen on kuitenkin osoittautunut vaikeaksi, koska sopimussuhde muo-
dostuu monesta elementisté ja joidenkin osien on syytdkin jattda tilaa tulkin-
nalle.?® Niinpéd ISDA on todennut dlykkaitd johdannaissopimuksia koskevissa
ohjeissaan: “Only those parts of a derivatives contract that are capable of being
automated should be considered””

Oikeusvertaileva tutkimusote olisi paljastanut, ettd common law -maiden
ja mannereurooppalaisten maiden sopimuskaytidntéjen vlilld on merkittavid
eroja. Common law -maiden sopimukset ovat pidempid ja yksityiskohtaisempia.
Syyné on perinteisesti ollut common law -maiden laissez-faire-suhtautuminen
markkinasddntelyyn,” suurten kodifikaatioiden puute, oikeuden perustuminen
pitkalti lukemattomiin oikeustapauksiin seki se, ettd luontoissuoritus ei kuulu
sopimusrikkomuksen seuraamuksiin.* Niinpa sopimussuhteen yleiset ehdot on

tional Commerce Act (E-Sign Act), jonka mukaan kuluttajalle on ennen sopimukseen sitoutu-
mista annettava "a clear and conspicuous statement” (section 101(c)). Sylvia M. Kierkegaard,
E-Contract Formation: U.S. and EU Perspectives. Washington Journal of Law, Technology &
Arts 3(12) 2007, s. 12.

23. Rule 421(d); SEC Release No. 33-7497 (Jan. 28, 1998) (Plain English Disclosure).

24. A Plain English Handbook: How to Create Clear SEC Disclosure Documents. By the Office of
Investor Education and Assistance. U.S. Securities and Exchange Commission, Washington,
DC, August 1998. Ks. myods Mantysaari 2021, s. 558.

25. Asetus (EU) 2017/1129 arvopapereiden yleisolle tarjoamisen tai kaupankdynnin kohteeksi
sdannellylld markkinalla ottamisen yhteydessé julkaistavasta esitteestd, 7 artikla ja johdanto-
osan 30 kappale.

26. Direktiivi 2014/65/EU rahoitusvilineiden markkinoista (uudelleenlaadittu) (MiFID II),
24.5 artikla.

27. Direktiivi (EU) 2016/97 vakuutusten tarjoamisesta (uudelleenlaadittu), 20 artikla.

28. Ks. esim. Petri Méantysaari, The Law of Corporate Finance: General Principles and EU Law.
Volume II: Contracts in General. Springer 2010, s. 164.

29. ISDA Legal Guidelines for Smart Derivatives Contracts, January 2019.

30. Ks. esim. Roy Goode, Commercial Law in the Next Millennium. Sweet & Maxwell 1998, s. 88
ja Kierkegaard 2007.

31. Hadley v. Baxendale, (1854) 9 ExCh 341.
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selvyyden vuoksi todettava sopimuksessa. Tdma boilerplate” saattaa muodostaa
puolet sopimuksen ehdoista. Luontoissuorituksen korvaavan vahingonkorvaus-
vaatimuksen turvaamiseksi kaikki velvollisuudet on lueteltava yksityiskohtai-
sesti.”> Mannereurooppalaiset (eli civil law -oikeusjérjestysten) sopimukset ovat
tyypillisesti lyhyempid, koska sopimuksia tdydentdd kodifioitu eli helposti saa-
tavilla oleva dispositiivinen ja indispositiivinen oikeus ja sopimusrikkomuksen
ensisijainen seuraamus on luontoissuoritus.*

Oikeuspluralismin huomioon ottava tutkimusote olisi auttanut kertomaan
yhteiskunnan ja oikeuden lisdantyvastd monimutkaistumisesta® ja riskinhal-
lintaa tarkasteleva tutkimusote ehkd myos tavoista sopeutua sithen. Yleinen
monimutkaistuminen on sdéntelyssd otettu huomioon esimerkiksi jakamalla
markkinat rakenteellisesti kahteen tai useampaan portaaseen (ammattimaiset
markkinaosapuolet, ei-ammattimaiset markkinaosapuolet ja kuluttajat), asetta-
malla palveluntarjoajille erilaisia tiedonantovelvollisuuksia erilaisiin osapuoliin
ndhden® seki luomalla tuotteille ja palveluille pakottavia standardeja. Sopimus-
kéytdnnossa juristit kuuluvat niihin asiantuntijoihin, neuvontapalvelujen tar-
joajiin ja vilikésiin, jotka osaltaan edistivit markkinoiden tehokkuutta. Juristeja
kuvattiin jo vuonna 1984 “transaktiokustannusinsingoreiksi’.*

Tulkintariskejé tarkasteleva tutkimusote olisi ottanut huomioon my®ds tavat
hallita niitd. Kielen avoimuudesta aiheutuu aina tulkintariskeji, mutta tulkinta-
riski on erityisen korkea sopimussuhteissa: sopimuksia voi laatia kuka tahansa,
osapuolilla on ristiriitaisia tavoitteita, sopimuksen nimenomaista tekstid tiyden-
tad yhden tai useamman maan voimassa oleva oikeus, ja osapuolet tarvitsevat
riskinhallinnan kannalta sekd tulkinnallisesti ennakoitavia ettd avoimia ehtoja.
Tulkintariskid ei saa taiottua pois sopimuksen muotoilulla, mutta riskid voidaan
hallita.”

Oikeudellista retoriikkaa tarkasteleva tutkimusote olisi auttanut ymmérta-
maédn, miten oikeudellisella kielelld voidaan paasté tavoitteisiin. Retoriikka on

32. Méntysaari, Volume II. Springer 2010, s. 12-13.

33. Vastaava ero common law- ja civil law -maiden kdytidntojen valilld voidaan todeta helposti vaik-
kapa yhtiojérjestyksissd. Vertailin summanmutikassa BMW AG:n yhti6jarjestystd (Satzung) ja
Englannin malliyhtijérjestysta (Model articles for private companies limited by shares). Kun
tdmén suuren saksalaisen yhtion yhtiojérjestyksesséd on karkeasti arvioiden noin 3 100 sanaa,
Englannin yksinkertaiseksi tarkoitetussa malliyhti6jarjestyksessd on noin 7 100 sanaa.

34. Ks. esim. Gunther Teubner, Verfassungsfragmente: Gesellschaftlicher Konstitutionalismus in
der Globalisierung. Suhrkamp 2012.

35. Ks. esim. MiFID 1I, 24.14 ja 25.8 artikla ja direktiivi (EU) 2016/97 vakuutusten tarjoamisesta
(uudelleenlaadittu), 20.2 artikla.

36. Ronald J. Gilson, Value Creation by Business Lawyers: Legal Skills and Asset Pricing. Yale Law
Journal 94 (2) 1984, s. 239-313, 243. Vrt. Nousiainen 2023, toinen artikkeli, s. 146-148. Nou-
siainen ei mainitse Gilsonia, jonka artikkelia hdnen lahteissdan kuvataan adjektiivilla "pathb-
reaking’.

37. Mantysaari, Volume II. Springer 2010, s. 66, 105.
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keskeistd juristien kdytannon ty6ssd.* Joskus viesti on tiivistettdva, jotta silld olisi
haluttu vaikutus. Augustinus kertoi jo 400-luvun alussa kristillisestd retoriikasta
kirjoittamassaan teoksessa De doctrina christiana, kuinka Raamatun tekstia voi-
daan teknisesti tulkita ldhes milld tavalla tahansa. Niinpa Augustinus suositteli
keskittymisté tekstifragmenttien sijasta kristinuskon péaviestiin. Modernissa
kauppaoikeudessa samaa tekniikkaa sovelletaan vaikkapa arvopapereiden ylei-
solle tarjoamisen yhteydessi julkaistavien esitteiden saédntelyssa. Esitteen pitdd
siséltdd tiivistelmai, jolle on asetettu tarkkoja vaatimuksia.*

Aivan toisen tason ulottuvuus olisi ehkd 16ytynyt oikeuslingvistiikasta, jossa
tutkitaan oikeuskielen kehitystd, ominaisuuksia ja kiyttoa.

Tarkasteltavassa viitoskirjassa néilld oikeusjérjestyksen luonteeseen, sdin-
telyyn, oikeusjdrjestysten vilisiin eroihin ja juristien kdytdntoihin liittyvilla
havainnoilla ei ole ollut merkitystd. Vaitoskirjassa ei pyritd systemaattisesti sel-
vittdimédan, miten oikeudellisen kielen selkeyttdmistd ja ymmérrettavyyttd on
kasitelty oikeudellisesti tai oikeustieteessd aikaisemmin. Vaitoskirjassa ei késitella
common law- ja civil law -maiden vilisid eroja. Viitoskirjassa kritisoidaan boil-
erplate-ehtoja mutta ei kerrota, mihin niiden kiytté common law -oikeusperheen
erityispiirteiden valossa perustuu. Vaitoskirjassa ei ole kriittisesti tarkasteltu legal
designin keskeisen tavoitteen haasteita oikeushistorian ja kauppaoikeuden va-
lossa. Viitoskirjasta on vaikea 16ytdd oikeuslingvistiikkaa. Niinpa véitoskirjalla
on perin heikko yhteys oikeustieteeseen.

Viitoskirjan heikko yhteys oikeustieteeseen on dokumentoitu kaikkein sel-
vimmin kolmannen artikkelin taulukossa 3 (Figure 3. Some Learnings and Bene-
fits from Other Fields to the Legal Design). "Law” sekd "law and technology” on
mainittu taulukossa lukuisten muiden legal designiin mahdollisesti vaikuttavien
alojen joukossa. Lain vaikutus legal designiin on viitoskirjan mukaan se, etté laki
“provides for framework of societies” Oikeustieteellisiltd vaitoskirjoilta odotet-
taisiin tiiviimpa4 yhteyttd oikeuteen.

Jos vaitoskirja olisi ollut oikeustieteellinen, siind olisi hyvén tieteellisen kay-
tdinnon mukaan pitanyt ottaa huomioon aikaisempi tutkimuksen kannalta ai-
van ilmeisesti relevantti oikeustieteellinen ldhialojen tutkimus esimerkiksi niista
seikoista, joita edelld juuri on tarkasteltu. Niinpa viitoskirja varmaankaan ei ole
oikeustieteellinen.

38. Petri Méntysaari, Auditorier och retorik. Tidsskrift for Rettsvitenskap 128(1) 2016, s. 3-42.

39. Asetus (EU) 2017/1129 arvopapereiden yleisolle tarjoamisen tai kaupankdynnin kohteeksi
sdannellylld markkinalla ottamisen yhteydessd julkaistavasta esitteestd. Ks. asetuksen 7 artikla
ja johdanto-osan 30 kappale.
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5. Vditoskirja ei kuulu taloustieteeseen eikd oikeustaloustieteeseen

On helppo todeta, ettd artikkelivaitoskirja ei kuulu mydskddn oikeustalous-
tieteeseen. T4ltd osin voidaan viitata Matti Virénin kommenttiin erddstd toisesta
viitoskirjasta, jonka nimenomaan oli tarkoitus kuulua oikeustaloustieteeseen:
“Néenniisesti siind on paljon taloustieteen verbalistiikkaa ja ldhdeviittauksia,
mutta varsinainen tutkimusote on taloustieteelle vieras*

Viitoskirjassa edustetun legal designin ja taloustieteen paradigmat eivit koh-
taa. Kun taloustieteen tutkimuksessa keskitytddn taloudelliseen tehokkuuteen,
tarkasteltavan viitoskirjan kirjoittaja haluaa pikemminkin edistad tekstin “ym-
marrettdvyyttd’ maallikoille. Viitoskirjassa ei osoiteta empiirisesti, ettd kirjassa
esitetylld legal designilla olisi taloudellista vaikutusta. Tarkasteltavan vditoskirjan
kolmannen artikkelin empiirinen tutkimus ei asiaa muuksi muuta. Kaikki em-
piirinen tutkimus ei ole taloustieteellistd tutkimusta.

Taloustieteellisen tutkimuksen valossa voidaan kylla kysy4, kuinka luotetta-
vana vaitoskirjan empiiristd mutta taloustieteen ulkopuolelle jadvaa tutkimusta
yleensakadn voidaan pitdd. Artikkeli perustuu 24 hengen otokseen vuosina
2018-2022 tehdyissé haastatteluissa: "24 subjects were partipating in the study”*!
Otoskokoa voidaan pitad vahdisend verrattuna Hankenin liiketaloustieteen alaan
kuuluvien maisterintutkielmien otoskokoihin. Olen vuoden 2023 aikana toimi-
nut muutaman liiketaloustieteen alaan kuuluvan maisterintutkielman toisena
tarkastajana. Niistd kolmessa ensiksi 10ytdmasséni otoskoot olivat 43 (vastaajaa,
laskentatoimi), 150 (emissiota, rahoitustiede) ja 296 (transaktiota, rahoitustiede).
Viitoskirjan otokseen valittuja haastateltavia ei ole madritelty lapinakyvisti. Ky-
symykset jaavit hamariksi. Ei ole poissuljettua, ettd kahden tekstikokonaisuuden
vertailu on toteutettu tarkoitushakuisesti valitsemalla maallikoille ensin teksti,
jota heidén ei ollut tarkoitustakaan ymmirtéa, ja korvaamalla se tekstilld, jonka
he ainoastaan luulevat ymmértivinsi: ”— — I showed these participants ran-
domly assigned brief descriptions of an artist contract terms — — The participants
were showed [sic!] [sic!] randomly assigned set of traditional legalese artist con-
tracts terms, asking the subjects to comment and discuss these terms from the
perspective of comprehension, approachability, and clarity*

Se, ettd maallikko kuvittelee jotain ymmartavénsd, ei takaa sitd, ettd maal-
likko tosiasiallisesti on asian ymmartanyt, eiki sité, ettd teksti olisi hdnen kannal-
taan oikeudellisesti ja taloudellisesti mielekis. Kirjoittaja on timéan ehka itsekin

40. Matti Virén, Mitd on oikeustaloustiede? Kansantaloudellinen aikakauskirja 1/2005, s. 93-97,
96.

41. Nousiainen 2023, kolmas artikkeli nimeltddn Measuring the Impact and Value of Legal Design
in Commercial Contracting with the Law and Economics Framework: An Empirical Case
Study, luku ITL.1.B. Artikkelista puuttuu sivunumerointi.

42. Nousiainen 2023, kolmas artikkeli, luku III.1.B, Stage 2.

183


https://c-info.fi/info/?token=jmofawIORWAYy7sM.t7hP-m14VJlALoxECEqEmA.wBWmTnqKi9PDgbEB7FMmRas1qWaN0XDOPenUgEK_i7D-uAi3n7lj1kv2CN5_Q1-HGfOG6ihzPljUe0xonsgwCk_pfQaikKJxZLl4zdW5nRtau4YY-zDekC748s1bjV2FbSYdNUx5PbKHDV5-3LdMF1j9EXOkXnpIXPaEi4nJYnBh8gXv-p_vQVk0BvLeXYTPkE9BKbzcQ4sJ

KESKUSTELUA

todennut kolmannen artikkelinsa viimeiselld tekstisivulla: ”Thus, a lay-person
would prefer the legal designed contract norms to be able to comprehend them;
but that same lay-person would likely prefer the legalese version if it went to
court, because the legalese version provides a familiar wording of the precise
allocation of rights/responsibilities between the parties and the judges are more
familiar with legalese”*

6. Vditoskirja ei kuulu suunnittelutieteeseen (design science)

Viitoskirja ei nimestddn ja aiheestaan huolimatta naytd kuuluvan mihinkédan
design science -tieteenalaan eli suunnittelutieteeseen.

Jotkin perinteisisté tieteenaloista ovat design science -tieteenaloja eli kuulu-
vat suunnittelutieteeseen. Suunnittelutieteen juuret ovat anglosaksisen perinteen
mukaisissa vapaissa ammateissa (“the professions”), joihin kuuluvat esimerkiksi
kliininen ladketiede, insindorien ty6 tai vaikkapa kdytdnnon juristien tyo.*
Suunnittelutiede eroaa muista tieteenaloista, koska suunnittelutieteen aloilla
pyritddn kehittdmédn tapoja padstd valitusta ei-toivotusta asiantilasta toivot-
tuun asiantilaan. Tdma lahestymistapa perustuu Aristoteleen fronesikseen eli
kaytdnnolliseen jarkeen.*

Design science -tieteenalojen eli suunnittelutieteen ldhestymistapaan liittyy
liiketaloustieteessd kehitetty konstruktiivinen tutkimusote. Konstruktiivisella
tutkimusotteella pyritddn ratkaisemaan reaalimaailman ongelmia ja kehittimaan
samalla valitun tieteenalan teoriaa.*¢

43. Nousiainen 2023, kolmas artikkeli, luku ITV.

44. Herbert A. Simon, The Science of Design: Creating the Artificial. Design Issues 4(1/2) 1988, s.
67-82, 67: "Engineers are not the only professional designers. Everyone designs who devises
courses of action aimed at changing existing situations into preferred ones. The intellectual
activity that produces material artifacts is no different fundamentally from the one that pre([s]
cribes remedies for a sick patient or the one that devises a new sales plan for a company or a
social welfare policy for a state. Design, so construed, is the core of all professional training; it is
the principal mark that distinguishes the professions from the sciences. Schools of engineering,
as well as schools of architecture, business, education, law, and medicine, are all centrally con-
cerned with the process of design” Ks. my6s Joan E. van Aken, Management Research Based
on the Paradigm of the Design Sciences: The Quest for Field-Tested and Grounded Technolog-
ical Rules. Journal of Management Studies 41(2) 2004, s. 219-246 ja Paul Johannesson - Erik
Perjons, An Introduction to Design Science. Springer 2014.

45. Aristoteles, Nikomakhoksen etiikka, kuudes kirja.

46. Kalle A. Piirainen - Rafael A. Gonzales, Seeking Constructive Synergy: Design Science and
the Constructive Research Approach, s. 59-72 teoksessa Jan Brocke - Riitta Hekkala — Sudha
Ram - Matti Rossi (eds), Design Science at the Intersection of Physical and Virtual Design.
DESRIST 2013. Lecture Notes in Computer Science, vol 7939. Springer 2013.
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Esimerkiksi niin sanottu kéyttajaystavillinen oikeustiede ja sithen perustuva
kauppaoikeus on pyritty méarittelemaén design science -tieteenaloina Hankenin
kauppaoikeuden opetuksessa.*’

Legal design ei ole voinut kuulua suunnittelutieteisiin, koska sitd puutteelli-
sen teorianmuodostuksen ja metodologian vuoksi ei ole voitu pita4 tieteenalana.
Siitd enemmain seuraavassa.

7. Kuuluuko vditdskirja legal designiin?

Jaljelld on vield legal design. Legal designin mahdollinen tieteenalaluonne tai sen
puute ei varsinaisesti kdy ilmi vaitoskirjasta, koska véitoskirjasta puuttuu tieteel-
lisille opinnaytetoille pakollinen tieteenalan aikaisempaan teoriaan perustuva
ongelmankehittely. Legal designin mahdollisen oman teorian kriittinen analyysi
on ongelmankehittelyssd korvattu mairittelemalld sana “legalese” sanakirjan
mukaan. Vaitoskirjan perusteella ei voida péitelld, onko legal design tieteenala.

Viitoskirjan puutteellisen ongelmankehittelyn perusteella ei edes tarkkaan
ottaen voida paitelld, kuuluuko viitgskirja todellakin legal designiin. Vaitoskir-
jan teksti jattaa hamarédksi, mihin alaan kirjoittaja on tyonsé tarkoittanut: *The
first two papers lay down the general theory of legal design in commercial con-
tracting within the law and economics framework. These papers introduce the
general theory of legal design through lenses [sic!] of law and economics.”* Onko
kirjoittaja siis tarkoittanut tekstinsd oikeustaloustieteeseen vai legal designiin,
mitd silld sitten tarkoitetaankaan?

Viitoskirjasta kéy joka tapauksessa implisiittisesti ilmi, ettd legal designin
teorianmuodostus on pakostakin ollut vaatimatonta. Kirjoittaja vaittdd kolman-
nen artikkelinsa olevan “the first empirical study in the field of legal design in
commercial contracts with a twist of law and economics™* Jos tama twistauk-
siensa vuoksi epaselvéksi jadva viite pitdd paikkansa, legal designista on var-
maankin puuttunut aikaisempi empiriaan perustuva tieteellinen teorianmuodos-
tus. Lisaksi kirjoittaja esittds, ettd oikeustaloustiedettd sovelletaan legal design
-tutkimuksessa ensimmadisen kerran viitoskirjan ensimmaisessa artikkelissa.*
Jos néin todellakin on, mahdollinen aikaisempi teorianmuodostus ei ole voinut
olla kovin kehittynyttad. Posner julkaisi oikeustaloustieteen perusteoksensa jo

47. Méntysaari 2017, s. v, 14, 15, 29, 33, 35, 86, 144, 203.
48. Nousiainen 2023, luku 1, s. 1.

49. Nousiainen 2023, kolmas artikkeli, Introduction.
50. Nousiainen 2023, ensimmainen artikkeli, s. 254.
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puoli vuosisataa sitten.”' Yhteiskuntatieteissa ja mys oikeustieteessd on jo vuosia
valitettu, ettéd taloustieteen teorioiden omaksumisesta on aiheutunut ongelmia.
Mainittakoon, ettd Ingalill Aspholm sovelsi oikeustaloustiedettd Hankenilla
kauppaoikeuden oppiaineessa hyviksytyssa vditoskirjassaan jo pari vuosikym-
menti sitten. Hankenilla kauppaoikeutta ja kdyttdjaystavillistd oikeustiedettd on
kehitetty vuosituhannen vaihteen jdlkeen tieteenaloina vaihtoehdoiksi oikeus-
taloustieteelle ja lainopille.

Viitoskirjan metodologiseen virhelistaan voidaan liséta se, ettd véitoskirjassa
ei ole tehty selvédd eroa tieteenalan oman teoreettisen viitekehyksen, muiden
tieteenalojen teorian hyviksikdyton ja tieteellisten tutkimusmetodien vélilla.
Ensimmaisessd artikkelissa (sivu 248) kirjoittaja esittdd: “"We need law and eco-
nomics to do the scientific measurement necessary for legal design to be seen
as the stage of science.” Oikeustaloustiede ei ole tutkimusmetodi, jolla tehtiisiin
mittauksia. Oikeustaloustiede on tieteenala. Oikeustaloustieteessi sovelletaan
tieteellisid tutkimusmetodeja ja muodostetaan tulosten perusteella tieteellisid
teorioita. Oikeustaloustieteen reseptio ei-tieteenalalla ei tee ei-tieteenalasta tie-
teenalaa, eiké legal designista saa tieteenalaa oikeustaloustieteeseen viittaamalla.
Vastaavasti Suomen oikeudellisessa tutkimuksessa yleinen lainoppi ei lainopista
muuksi muutu, vaikka tulkinnan retoriikassa joskus hyédynnettiisiin taloustie-
teestd poimittuja argumentteja.

Viitoskirjassa kritisoidaan runsaasti juristien kdytdntojé ja halutaan korvata
ne legal designilla, mutta varsinaisen legal designin kdytdnnét jaavit vaitoskir-
jassa yllattdvdn vihille huomiolle. Toisessa artikkelissa legal designia kuvataan
lahinni tekstin editoimisena.”® Kolmannessa artikkelissa kerrotaan kolmella
sivulla viitteineen hieman enemmin tekstin organisoimisesta.’* Legal design
vaikuttaa pragmaattiselta toiminnalta.

51. Richard Posner, Economic Analysis of Law. Little, Brown & Co. 1973.

52. Ks. esim. Kimmo Alajoutsijarvi, Ovatko kauppakorkeakoulut syyllisid finanssikriisiin? Kan-
santaloudellinen aikakauskirja 3/2012, s. 361-375 ja Jiirgen Basedow, Comparative Law and
its Clients. American Journal of Comparative Law 62(4) 2014, s. 821-857, 823. Basedow ker-
toi, kuinka erds amerikkalainen professori oli kyseenalaistanut oikeusvertailun seuraavalla
kommentilla: "What can we learn from comparative law that we do not already know from
economic theory?” Toisaalta taloustieteen reseption syyna voidaan pitdd myos kilpailevien tie-
teenalojen puutteellista teorianmuodostusta. Néin George J. Stigler, Nobel Lecture: The Process
and Progress of Economics. Journal of Political Economy 91(4) 1983, s. 529-545: ”The main
reason for the considerable acceptance of the approach is that fundamental rule of scientific
combat: it takes a theory to beat a theory. No amount of scepticism about the fertility of a theory
can deter its use unless the sceptic can point to another route by which the scientific problem
of regulation can be studied successfully”

53. Nousiainen 2023, toinen artikkeli, s. 152.

54. Nousiainen 2023, kolmas artikkeli, luku 1.B.1 The legal design approach in supporting com-
prehension.
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8. Lopuksi pragmaattisesta tutkimuksesta

Kaikki tutkimus ei ole tieteellistd tutkimusta® eikd varsinkaan sellaista tieteel-
lista tutkimusta, jota vaitdskirjoilta vaaditaan. Oikeudellinen tutkimus voi silti
olla hyodyllistd monella tavalla. Hyodyllinen oikeudellinen tutkimus voi olla
tieteellistd tai pelkdstdan pragmaattista.® Tieteellinen tutkimus voi olla hy6dyl-
listd myds kdytdnnon kannalta, ja niin sen tietysti pitdisi ollakin.”” Tutkimuksen
yhteiskunnallinen vaikuttavuus kuuluu tiedepolitiikan térkeisiin tavoitteisiin.
Suomessa lainopillisen tutkimuksen osuus on huomattavan suuri. Sakari
Wuolijoki kertoi vuoden 2023 Valtakunnallisilla oikeustieteen paivilld,*® ettd yli
% viime vuosien kotimaisista oikeustieteellisistd véitoskirjoista kuuluu lainopin
alaan. On oletettu, ettd myds lainopillinen tutkimus téyttaa tieteellisyysvaatimuk-
set, esimerkiksi silld Lakimies-aikakauskirjassakin lapi menneelld ndennéisar-
gumentilla, ettd lainoppi kuului keskiaikaisten yliopistojen oppiaineisiin.” Kes-
kiajalla eli ennen 1600-luvulla tapahtunutta tieteellisyysvaatimusten keksimisté
ja tieteellistd vallankumousta yliopistoissa opetettiin kylla astrologiaakin,* jolle
ei endd ole sijaa vakavasti otettavissa yliopistoissa. Keskiajan menosta on pyritty
maailmalla eroon jo pitkddn. Langdell pyrki ottamaan tieteellisyysvaatimukset

55. Tieteellisestd tutkimuksesta ks. esim. Robert K. Merton, Social Theory and Social Structure.
Enlarged Edition. The Free Press 1968; Peter Esaiasson — Mikael Gilljam - Henrik Oscarsson -
Ann Towns - Lena Wangnerud, Konsten att studera samhalle, individ och marknad. 5. upplaga.
Norstedts Juridik 2003 ja Rolien Roos, Is Law Science? Potchefstroom Electronic Law Journal
17(4) 2014.

56. Richard A. Posner, Legal Scholarship Today. Harvard Law Review 115(5) 2002, s. 1314-1326,
1315. Ks. myds esim. Michaels 2019, s. 367: "One reason for the methodological mishmash in
comparative law is that the founders of the functional method were more pragmatically than
methodologically interested. [- -] [Ernst Rabel’s] approach was deliberately pragmatic rather
than theoretical; he was not interested in expansive methodological debate, but in solving
practical problems”

57.Ks. esim. Richard A. Posner, Legal Scholarship Today. Stanford Law Review 45(6) 1993,
s. 1647-1658, 1655; Posner 2002, s. 1326 ja E. Pieter Jansen, Bridging the gap between theo-
ry and practice in management accounting: Reviewing the literature to shape interventions.
Accounting, Auditing & Accountability Journal 31(5) 2018, s. 1486-1509.

58. Sakari Wuolijoki, Oikeustieteen tutkimus seka liike-eliméan muutos ja pysyvyys. Oikeustieteen
paivat 25.8.2023.

59. Martti Koskenniemi, Mistd oikeustieteessd on kysymys? Lakimies 7-8/2022, s. 1016-1030,
1021.

60. Astrologia oli quadriviumiin kuuluvan astronomian olennainen osa. Ks. esim. Patrick J. Boner,
Kepler’s Cosmological Synthesis. Brill 2013, s. 39 (luvussa Kepler’s Early Career in Astrology,
1594-1599). 1200-luvulta 1600-luvulle oli tapana todeta “sapiens dominabitur astris”. Justin
Niermeier-Dohoney, Sapiens Dominabitur Astris: A Diachronic Survey of a Ubiquitous Astro-
logical Phrase. Humanities 2021, 117 osoitteessa https://doi.org/10.3390/h10040117 (vierailtu
22.1.2024).

187


https://c-info.fi/info/?token=jmofawIORWAYy7sM.t7hP-m14VJlALoxECEqEmA.wBWmTnqKi9PDgbEB7FMmRas1qWaN0XDOPenUgEK_i7D-uAi3n7lj1kv2CN5_Q1-HGfOG6ihzPljUe0xonsgwCk_pfQaikKJxZLl4zdW5nRtau4YY-zDekC748s1bjV2FbSYdNUx5PbKHDV5-3LdMF1j9EXOkXnpIXPaEi4nJYnBh8gXv-p_vQVk0BvLeXYTPkE9BKbzcQ4sJ

KESKUSTELUA

huomioon common law’n opetuksessa jo 1800-luvun lopulla.®* Euroopan oikeus-
tieteessd tieteellisyysvaatimukset 16ysi viimeistddn Ehrlich vuonna 1913.5% Rabel
edisti tieteellistd maailmankuvaa vuonna 1924 ainakin retoriikassaan asettamalla
tieteellisyyden sekd oikeustieteen ettd vertailevan oikeustieteen tavoitteeksi.®
Tieteellisyysvaatimuksille on Suomen oikeustieteen opetuksessa® ja tutkimuk-
sessa toistaiseksi ehka viitattu kintaalla. Se on ollut omiaan sementoimaan pa-
tologisen tutkimus- ja opetuskulttuurin, jossa tieteellistd lukutaitoa ei juuri ole
vaadittu. Samalla vallitseva kulttuuri nahtavisti ei ole antanut riittdvié valineitd
arvioida oikeustieteen diskurssin, oikeustieteellisten vditoskirjojen ja legal de-
signin tieteellisyytta.

Tarkasteltava artikkeliviitoskirja vaikuttaa pikemminkin pragmaattiselta
kuin tieteelliselta tutkimukselta. Se ei ndyta kuuluvan oikeustieteeseen edes prag-
maattisena tutkimuksena. Yleisilmeensd perusteella viitoskirja vaikuttaa Idhinna
pragmaattiselta markkinoinnilta. Oikeudellisilla neuvontapalvelumarkkinoilla
toimivien kilpailijoiden ty6td vaheksytddn kutsumalla sitd véitoskirjassa nimelld
“legalese” ja midrittelemélld se ongelmaksi. Oma tuote eli "legal design” juliste-
taan ratkaisuksi. Samalla viitetddn lapindkyméttomén tutkimuksen perusteella,
ettd 62,5 % pitad “legal designia” parempana. Vertailevalle markkinoinnillekin
on rajansa, vaitoskirjoista puhumattakaan!

61. Stephen B. Presser, Law Professors: Three Centuries of Shaping American Law. West Academic
Publishing 2017, s. 63 ja Lawrence Friedman, A History of American Law. Simon & Schuster
1973, s. 531: "Langdell had a theory for his emphasis on the case method. He believed that law
was a science, it had to be studied scientifically, that is, inductively through primary sources.
These sources were the printed cases; they expressed, in manifold dress, the few, ever-present,
and ever-evolving and fructifying principles, which constituted the genius of the common law””

62. Ehrlich 1913. Hinen tutkimuskohteensa oli "lebendes Recht”.

63. Ernst Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung. Rheinische Zeitschrift fir
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