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PAATOIMITTAJALTA

Oikeuden teoria ja kdytantd

Lakimies-aikakauskirjan vuosikerrat ovat jo pidemmén aikaa paattyneet teemanumeroon.
Tamén vuoden teemanumerossa aiheena ovat oikeuden teoria ja kdytidnto. Usein tdmén-
kaltaista aihetta lahestytdan pohtimalla, missd méarin oikeustieteen tehtdvini on palvella
oikeuskaytantod ja kuinka paljon oikeustieteess on tilaa sellaiselle teoretisoinnille, jonka
kdytdannon relevanssi ei ole suoraan havaittavissa. Huomiota ovat saaneet myos erilaiset
tiedepoliittiset kehityskulut, joiden on otaksuttu vaikuttavan ainakin yliopistoissa tehtévin
oikeustieteellisen tutkimuksen sisalto6n ja tekotapoihin. On myds esitetty huoli, ettd pian
yliopistot tayttyvat tutkimuksesta, jonka sidos esimerkiksi tuomioistuintydskentelyyn on
ohut tai olematon.

Tédmin teemanumeron kantavana ideana on ollut siséllyttaa sithen artikkeleita, jotka
havainnollistavat, miksi teoreettinen keskustelu oikeudesta on tarkead my0s oikeudellisten
kaytidntojen nakokulmasta. Numero siséltad kymmenen referee-artikkelia, jotka edustavat
useita oikeudenaloja ja erilaisia ndkékulmia. Tarkastelussa ovat muun muassa oikeus- ja
tosiasiakysymysten ontologiset erot, oikeuden automatisointi ja siihen liittyvé kielifiloso-
finen problematiikka seka se, kuinka verolainsddddnt64 koskevaa lainopillista tutkimusta
voidaan hyodyntda verojirjestelman kokonaisvaltaisessa kehittdmisessa. Yhdessakaan
artikkelissa ei kaihdeta teoriaa, eiké yksikédan kirjoitus ole vailla kdytdnnon relevanssia.

Artikkeleiden lisaksi teemanumero siséltad kaksi lyhyempaa kirjoitusta. Kokonaisuu-
tena teemanumero osoittaa, ettd Suomessa tehddin teoreettisesti korkeatasoista kotimaista
oikeustieteellistd tutkimusta, jolla on my6s kiytdnnon sovellettavuutta. TAma voi olla yksi
selittavé tekija sille, miksi Suomi sijoittuu kdrkisijoille oikeusvaltion laatua mittaavissa
kansainvélisissi selvityksissa.

Varsinaisten teemanumeroartikkeleiden lisaksi aikakauskirja siséltdd lektion ja sithen
liittyvén vastavaittdjan lausunnon, oikeustapauskommentin, kirja-arvostelun seka kaksi
Oikeuskulttuurin paivéssa pidettyd puheenvuoroa. Lisdksi numero siséltdd Raimo Lahden
laatiman muistokirjoituksen korkeimman oikeuden presidentti Olavi Heinosesta.

Lakimiesyhdistys on vuosittain jakanut Lakimies-aikakauskirjan kirjoittajapalkinnon
sekd nuorten kirjoittajien palkinnon. Ténd vuonna palkinnot jaettiin Oikeuskulttuurin
péivassd vuosikerrassa 2023 julkaistuista erityisen ansiokkaista kirjoituksista.

Parhaasta kirjoituksesta palkittiin Elisa Silvennoisen ja Heini Kainulaisen artikkeli
Viliaikaisen edunvalvojan méadrdadminen esitutkinnassa, ja se on julkaistu Lakimiehen
numerossa 3-4/2023. Nuorena kirjoittajana palkittiin Riikka Lonnblad, jonka artikkeli
Yksityisyyttd yli kuoleman on julkaistu Lakimiehen numerossa 7-8/2023. Toimitus on-
nittelee palkittuja ja esittad kiitoksensa kaikille teemanumeroon kirjoittaneille. Lisdksi se
kiitt4a vertaisarvioijia Lakimiehen hyviksi tehdysté tyosta.

Tatu Hyttinen
pddtoimittaja

M

Lakimies
7—-8/2024
s. 911



ARTIKKELEITA

Maija Aalto-Heinild — Mirjami Paso 9 J
Faktapremissi ja normipremissi: dualismista kohti ;%
holistisempaa oikeudellisen argumentaation s 912-934
teoriaa

HAKUSANAT: faktapremissi, normipremissi, oikeudellinen argumentaatio, laintulkinta,
ndyton arviointi, oikeusteoria

1. Johdanto

Oikeudellisen argumentaation teoria nojaa tyypillisesti dualistiseen kasitykseen
oikeudesta, jossa oikeuskysymykset ja tosiasiakysymykset erotetaan toisistaan.
Oikeudellinen ratkaisu hahmotetaan prosessina, jossa tuomarin on l6ydettava
sovellettava normi, selvitettivé tapauksen tosiseikat ja yhdistettavé ne harkinta-
prosessin (kvalifioinnin) kautta toisiinsa. Tétéd prosessia mallinnetaan oikeudel-
lisen syllogismin avulla, ja siind normipremissistd ja faktapremissista paatelldan
deduktiivisesti oikeudellinen seuraamus.

Oikeudellista argumentaatiota késittelevassa kirjallisuudessa padhuomio on
kiinnittynyt normipremissin muotoilun ongelmiin eli sithen, miten normifor-
mulaatiosta saadaan erilaisilla oikeusldahdeopillisilla ja tulkinnallisilla valineilld
kaivettua esiin tapaukseen soveltuva normi (ulkoinen perusteleminen), ja edel-
leen siihen, miten kyseistd normia tulee soveltaa tapauksen faktoihin (sisdiinen
perusteleminen). Oikeudellisessa argumentaatioteoriassa on siten pyritty maa-
ritteleméddn, miten oikeuskysymys perustellaan pétevisti erityisesti niin sano-

* Maija Aalto-Heinild, FT, dosentti, Lapin yliopisto; yliopistonlehtori, Itd-Suomen yliopisto —
Mirjami Paso, OTT, dosentti, Lapin yliopisto; hovioikeudenneuvos, Helsingin hovioikeus; tyo-
elamiprofessori, Itd-Suomen yliopisto. Kiitimme anonyymeja refereelausunnon antajia, hovi-
oikeuden presidentti Asko Vilimaata, hovioikeudenneuvos Jukka Loivaa sekd professori Minna
Grinsia arvokkaista kommenteista. Artikkelin puutteet jadvit luonnollisesti yksin kirjoittajien
vastuulle.

. Ks. esim. Aulis Aarnio, Laintulkinnan teoria. WSOY 1988, s. 156-157; Bengt Lindell, Notorietet
och kontradiktion. Tustus 2007, s. 23 ja Kaarlo Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas. WSOYpro
2007, s. 26. Lindell luonnehtii oikeus- ja tosiasiakysymysten erottelua “metatasoiseksi” ja “pe-
rustavanlaatuiseksi’, Tuori puolestaan oikeudellisten toimijoiden yhteiseksi oikeuskulttuuriseksi
esiymmarrykseksi.

—_
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Faktapremissi ja normipremissi: dualismista kohti holistisempaa oikeudellisen argumentaation teoriaa

tuissa kiperissa tapauksissa.? Faktapremissin muotoileminen ja riittdvan nayton
problematiikka eivit ole olleet argumentaatioteoreetikkojen priméari kiinnos-
tuksen kohde.?

Kaytdnnon tuomarintyossa, erityisesti yleisissd tuomioistuimissa, keskeinen
ja usein aikaa vievin osa on kuitenkin todistusharkinta ja nayton arviointi eli
oikeudellisen syllogismin termein faktapremissin muodostaminen. Lainsovel-
taja joutuu paitsi selvittdmén oikeusjdrjestyksen sisdltod myos ottamaan kantaa
sithen, miten asiat ovat oikeuden ulkopuolisessa todellisuudessa: on selvitet-
tava esimerkiksi se, kuka teki mitd, missd, milloin, miten ja miksi. On véitetty,
ettd asianajajan tyo on jopa 90-prosenttisesti nimenomaan faktamateriaalin ja
tulkinnanvaraisten tosiseikkojen selvittimistd ja arvioimista.* Prosentuaalinen
luku voi olla yleisesti arvioituna lijoiteltu, mutta tyon painopisteestd se antaa
joka tapauksessa oikean kuvan. Taminkin valossa on yllttidvas, ettd argumen-
taatioteoreettisessa kirjallisuudessa kasitellddn niin vahén faktapremissin muo-
dostamisen prosessia.® Todistusharkinnan problematiikkaa kasitelldan toki pro-
sessioikeudellisessa kirjallisuudessa ja ndyton arviointiin on kehitetty erilaisia
teoreettisia tyokaluja.® Oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin todettu, ettd nayton

2. Ks. esim. Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford Academic 1994, s.
12-13; Aleksander Peczenik, The Basis of Legal Justification. [Ei mainittu kustantajaa] 1983,
s. 36-38; Aulis Aarnio, The Rational as Reasonable — A Treatise on Legal Justification. Reidel
Publishing 1987; Aulis Aarnio, Laintulkinnan teoria. WSOY 1988 ja William Twining, Taking
Facts Seriously - Again. Journal of Legal Education 55(2) 2005, s. 360-380, 361.

3. "Oikeustieteellisessd koulutuksessa keskeisessd asemassa ovat oikeusldhde-, tulkinta- ja argu-
mentaatio-opit, mutta niyton arviointia eli konkreettisten todisteiden analysointia taikka fak-
tojen ja kausaalisuhteiden péittelyd ja perustelua koskevaa koulutusta on vihin, jos lainkaan”
Henna Marjosola — Timo Saranpaé — Julia Korkman, Hypoteesit ja vaihtoehtoiset selitykset
rikosasian ndyton arvioinnissa. Lakimies 3-4/2021, s. 460-469, 462. Asiaan on kiinnitetty
huomiota my6s kansainvilisessa kirjallisuudessa: esimerkiksi Hollandin ja Webbin mukaan
“remarkably little attention has been paid to the process of reasoning about facts in either jurispru-
dence or legal method”. James Holland - Julian Webb, Learning Legal Rules. Oxford University
Press 2019, s. 141. Ks. my6s Frederick Schauer, Thinking Like a Lawyer: A New Introduction to
Legal Reasoning. Harvard University Press 2009, s. 203 ja Geoffrey Samuel, Epistemology and
Method in Law. Routledge 2016, s. 5.

4. Twining 2005, s. 363.

. Poikkeuksena téstd on Klamin tutkimusryhmé Law and Truth, jonka samannimisessé kirjassa
kiinnitetadn huomiota normipremissin ja faktapremissin rakenteellisiin samankaltaisuuksiin
ja jossa kehitetddn molempien muodostamiseen sopivaa rationaalisen piatoksenteon teoriaan
pohjautuvaa formalistista mallia. Ks. Hannu Tapani Klami - Johanna Sorvettula - Minna Hatak-
ka, Evidence and Legal Reasoning: On the Intertwinement of the Probable and the Reasonable.
Law and Philosophy 10(1) 1991, s. 73-108 ja Hannu Tapani Klami - Minna Grins - Johanna
Sorvettula, Law and Truth. A Theory of Evidence. Suomen Tiedeseura 2000. My6s Virolainen
ja Martikainen kasittelevat kirjassaan sekd normipremissin ettd faktapremissin perustelemista,
mutta heidédn jasentelytapansa on dualistisempi. Ks. Jyrki Virolainen - Petri Martikainen, Tuo-
mion perusteleminen. Alma Talent 2010.

6. Ks. esim. Jaakko Jonkka, Todistusharkinnasta. Lakimiesliiton Kustannus 1993; Hannu Tapani

Klami, Todistelun ongelmia. Lakimiesliiton Kustannus 1995; Pasi P6lonen, Henkil6todistelu

w
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arvioinnin teoriaa tulisi kehittda edelleen.” On my6s pidetty valitettavana sit,
ettd laintulkintaan ja ndyton arviointiin liittyvit teoreettiset keskustelut ovat
toisistaan erillisid.®

Haluamme artikkelissamme tuoda yhteen niité kirjallisuudessa yleensa eril-
laén pidettyjd oikeudellisen ratkaisutoiminnan osa-alueita. Tarkastelemme ensin
syitd sille, miksi oikeuskysymykset ja tosiasiakysymykset on ylipadtadn erotettu
toisistaan. Sen jalkeen pohdimme, onko oikeus- ja tosiasiakysymysten valilla
jyrkka ontologinen ero. Erityisen mielenkiintomme kohteena on se, tarvitaanko
normien merkityksen selventdmiseen ja ndyton arviointiin olennaisesti erilaisia
tulkinnan ja pdittelyn metodeja. Kaiken kaikkiaan pyrimme siis hahmottamaan
oikeudellista argumentaatiota kokonaisvaltaisemmasta nakokulmasta, jossa
tarkastellaan normi- ja faktapremissin muodostamisen yhteyksii ja eroja sen
sijaan, ettd laintulkinta ja tosiseikkojen selvittdminen leikattaisiin teoreettisesti
jyrkasti toisistaan erilleen.

Olisi toivottavaa, ettd nykyista holistisemmalla ldhestymistavalla olisi hei-
jastevaikutuksensa myos oikeustieteelliseen koulutukseen. Twining Kirjoitti jo
1980-luvulla artikkelissaan Taking Facts Seriously, ettd tosiseikoilla, naytoll4 ja
ndyton arvioinnilla tulisi olla selvasti merkittavimpi asema oikeustieteellisessé
koulutuksessa.” Vuonna 2005 hén totesi artikkelissaan Taking Facts Seriously —
Again, ettd hdnen ensimmdinen artikkelinsa on varsin tunnettu mutta mitdin
vaikutuksia silld ei ole kdytdnndssa juuri ollut."® Myds suomalaisessa oikeustie-
teellisessd koulutuksessa faktat tulisi ottaa nykyisté selvésti vakavammin. Ylipaa-
tadn sellaiselle yleisen oikeustieteen opetukselle, joka pystyy tekemadn nakyvéksi
teorian ja kdytannon ilmeisen yhteyden ja siten ottamaan huomioon myds prak-
tiset tarpeet, on tilausta mahdollisesti enemmin kuin koskaan aikaisemmin."

rikosprosessissa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003, s. 99-181; Virolainen — Martikainen
2010, s. 273-353; Timo Saranpdd, Néyttoenemmyysperiaate riita-asiassa. Suomalainen Laki-
miesyhdistys 2010; Jorma Rudanko, Ndkokohtia todistusharkinnasta. Helsingin yliopisto 2020
ja Henna Marjosola, Todistajankertomuksen luotettavuus. Henkiltodistelun selvittiminen,
vastaanottaminen ja arviointi oikeuspsykologisen tutkimuksen valossa. Helsingin yliopisto 2021.

7. Marjosola — Saranpédd — Korkman 2021, s. 495 ja Aki Rasilainen, Korkeimman oikeuden nayt-
toprejudikaatit ja vapaa todistusharkinta. Lakimies 1/2023, s. 53-76, 66-67.

. Ronald J. Allen - Michael S. Pardo, Facts in Law and Facts of Law. The International Journal
of Evidence and Proof 7(3) 2003, s. 153-171, 155. Kotimaisessa kontekstissa Helena Karma on
todennut, ettd "todistusteoreettiset fakta-analyysit néyttavit eldvéin oikeusteoreettisesta keskus-
telusta irrallista eldmaédnsd”. Helena Karma, Tuomioistuinten tapahtumatulkinnat, tieto ja totuus,
s. 61-88 teoksessa Johanna Niemi-Kiesildinen - Paivi Honkatukia — Helena Karma - Minna
Ruuskanen (toim.), Oikeuden tekstit diskursseina. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2006, s. 67.

9. William Twining, Taking Facts Seriously. Journal of Legal Education 34(1) 1984, s. 22-42.

10. Twining 2005, s. 360.

11. Tdma4 tarve on tunnistettu myos oikeustieteellistd koulutusta arvioitaessa. Opetussisiltoja tulisi
kohdentaa muun ohessa oikeusjérjestelmien yleisten periaatteiden seké oikeudellisen ajatte-
lun ja ammatillisten taitojen vahvistamiseen, ks. Oikeustieteellisen alan korkeakoulutuksen
arviointi. Kansallisen koulutuksen arviointikeskuksen julkaisuja 22:2021, s. 39.

o]
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2. Taustaa oikeuskysymysten ja tosiasiakysymysten viliselle
erottelulle

Oikeushistoriallisesti oikeuskysymysten ja tosiasiakysymysten vilinen erottelu
on suhteellisen tuore ilmi6. Alun perin oikeudenkdyntien tarkoitus lansimaisissa
yhteiskunnissa oli vain sovittaa tapahtunut vaéryys ja 16ytad kokonaisvaltaisesti
oikeudenmukainen ratkaisu yksittdistapauksiin.'> Ratkaisuprosessista ei voinut
erottaa sovellettavaa aineellisoikeudellista normia tosiasioiden selvittimisesta —
tai normia ei ylipdatdan ollut. Proseduurit, normit ja faktat kietoutuivat yhteen, ja
oikea lopputulos selvisi esimerkiksi osapuolten viliselld voimainmittelylld, vala-
menettelylld tai jumalantuomiolla (ordeal)."” Mirjan Damaska ajoittaa oikeus- ja
faktakysymysten erottelun syntymisen saksalaisessa kulttuurissa 1500-luvulle,
kun oikeudenkaytto alkoi byrokratisoitua ja oikeusoppineiden ammattikunta
syntya.' Englantilainen oikeusohje, jonka mukaan tosiasiakysymykset kuuluvat
maallikkojurylle ja oikeuskysymykset tuomareille, on James B. Thayerin arvion
mukaan perdisin samalta vuosisadalta.”” Suomessa ja Ruotsissa oppinut tuoma-
rikunta puolestaan syntyi vasta 1800-luvulla.'® Oletettavasti oikeuskysymykset,
kirjoitettujen lakien tulkinta, alkoivat selkedsti erottua tosiasiakysymyksistd vasta
talloin. Ainakaan vield keskiajalla Pia Letto-Vanamon mukaan normien ja tosi-
asioiden erottelua ei voinut tehdé ruotsalais-suomalaisessa oikeuskulttuurissa.
Keskeista oikeudenkédynneissé oli yhteinen asioista keskustelu ja tiettyjen me-
nettelyjen noudattaminen. Tosiasioiden riippumattoman selvittimisen sijaan
rikoksesta epdilty saattoi puhdistautua syytoksistd esimerkiksi antamalla valan
sekd saamalla tuekseen riittdvin madran myotavannojia. Ratkaisun hyvaksytta-
vyys oli siis sidoksissa tietyn prosessin noudattamiseen mieluummin kuin siihen,
ettd asiassa olisi ensin selvitetty aineellinen totuus ja sen jalkeen sovellettu sithen
yleistd oikeusnormia.'”

12. Ks. Reinhold Zippelius, Introduction to German Legal Methods. Carolina Academic Press
2008, s. 15.

13. James B. Thayer, Law and Fact in Jury Trials. Harvard Law Review 4(4) 1890, s. 147-175, 156—
159. Ks. my6s Kevit Nousiainen, Prosessin herruus. Linsimaisen oikeudenkdytén ‘'modernille’
ominaisten piirteiden tarkastelua ja alueellista vertailua. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1993,
s. 192 ja Heikki Pihlajaméki, Johdatus varhaismoderniin oikeushistoriaan. Helsingin yliopisto
2004, s. 72-85.

14. Mirjan Damaska, Rational and Irrational Proof Revisited. Cardozo Journal of International
and Comparative Law 25(5) 1997, s. 25-39, 26.

15. Thayer 1890, s. 149.

16. Pia Letto-Vanamo, Oikeudenmukaisuus ja lainoppi, s. 273-285 teoksessa Matti Hayry — Tuija
Takala - Johanna Ahola-Launonen (toim.), Oikeudenmukaisuuden ongelma. Gaudeamus
2018, s. 280.

17. Letto-Vanamo 2018, s. 276-282.
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Nykymuotoisen oikeuskysymysten ja tosiasiakysymysten erottelun voi kyt-
ked paitsi juristiprofession kehittymiseen myos uuden ajan myo6td syntyneisiin
rationaalisuuden ihanteisiin. Oikeudellisen kiistan ratkaiseminen pelkin jaykan
muodollisen prosessin perusteella alkoi ndyttdd irrationaaliselta. Tavoitteeksi
tuli aineellisen totuuden tavoittelu, ja totuus alettiin ndhda empiirisend, ihmisen
jdrjen ja aistien tavoitettavissa olevana asiana.'® Toisin sanoen muodollisesta tai
legaalisesta todistusharkinnasta alettiin siirtyéd kohti vapaan todistusharkinnan
ideaa. Vapaan todistusharkinnan idea on tunnetusti se, ettd totuuden selvitta-
mistd ei saa sotkea tietyn kaavamaisen prosessin noudattamiseen, miké, kuten
néhtiin, luonnehti esimodernia oikeusajattelua. Esimerkiksi tietty maara myo-
tdvannojia ei automaattisesti tarkoita sitd, etté tekija on syyton. Vapaan todistus-
harkinnan idean mukaisesti asiaa taytyy tutkia itseniisesti ja riippumattomasti,
inhimillisiin havaitsemisen ja rationaalisen péattelyn kykyihin luottaen.*

Modernissa lansimaisessa oikeudenkaytossd aineellisen totuuden selvitté-
miseen kehittyi kaksi erilaista tapaa: inkvisitorinen jarjestelmi, jossa keskiossa
on tuomarivetoinen kysely, sekd common law -oikeudelle ominainen jury eli
valamiesjérjestelma.? Faktojen arvioinnin allokoimista maallikkojdsenistd koos-
tuvalle jurylle on perusteltu esimerkiksi silld, ettd jury arvioi tosiasioita taval-
lisen, jarkevén sivustakatsojan ndkokulmasta (reasonable man) eli ikddn kuin
vertaisnakokulmasta, toisin kuin ammattituomari. Monijdseninen valamiehisto
tuo vdistamattd mukaan myos useampia nakokulmia ja saattaa ndin huomata
asioita, joita yksittdinen tuomari ei huomaa.* Nayttoratkaisun tekeminen on
voitu antaa mallikoille myos siitd syystd, ettd sen ajatellaan olevan helpompaa
kuin oikeuskysymyksen selvittimisen. Kuten Saranpia toteaa, tosiseikoista esi-
tetddn usein runsaasti nayttod, jolloin voidaan olettaa, ettd tapahtumainkulusta
saa usein hyvin kisityksen. Saranpai kuitenkin aiheellisesti toteaa, ettd ndytto-
kysymysten helppoutta voidaan pitdd ndenndisend ja ettd hyvit juristit saattavat
olla taitamattomia nédyttokysymysten ratkaisijoita. T4lloin herda kysymys, voiko
tatd oikeudenkédynnin traditionaalista osa-aluetta taitamaton juristi ylipadnsa
olla hyva juristi.”

Oikeus- ja tosiasiakysymysten erottamisen taustalla voi ndhdd my6s moraa-
lisen ajattelun kehittymisen, joka kulminoituu ihmisoikeuksien ja oikeusval-
tion ideaaleihin. Kyse ei siis ole pelkastddn siitd, ettd toimitaan irrationaalisesti
ja epdtieteellisesti, jos tosiseikkoja selvitetddn kaavamaisia normeja soveltaen.
My®6s jutun osapuolia kohdellaan siind tapauksessa védrin ja heidan yksilollista
arvoansa mitdtoidadn. Jokaisen tapauksen tosiseikat ovat yksil6lliset ja ainutlaa-

18. Nousiainen 1993, s. 194.

19. Ks. esim. Saranpda 2010, s. 24; Marjosola 2021, s. 44-46 ja Rasilainen 2023, s. 55-57.

20. Inkvisition seké juryn historiallisesta kehittymisestd ks. Nousiainen 1993, s. 189-265.

21. Allen - Pardo 2002, s. 1781. Saman tyyppisilld argumenteilla on osaltaan perusteltu myos
lautamiesjérjestelmén tarpeellisuutta.

22. Saranpdd 2010, s. 33.
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tuiset, kun taas oikeusnormit ovat yleisid ja voimassa tilanteesta toiseen. Taté ih-
misen yksilollisen kohtelun vaatimusta oikeudenkéynnissa voi pitda tarkeimpéana
hyvini, jota vapaan todistusharkinnan idea suojaa. Kyseessa on "thmisoikeudet
tunnustavan oikeusvaltion kulmakivi, jota ei tule kevein perustein horjuttaa”?

3. Erottelun ongelmallisuus kdytanndssa

Kaytdnnossa erottelua oikeus- ja faktakysymysten vililla on kuitenkin usein
vaikea tehdd. Common law -kulttuureissakaan jakoa juryn ratkaisemiin tosi-
asiakysymyksiin ja tuomarin ratkaisemiin oikeuskysymyksiin ei ole pidetty yk-
sinkertaisena. Thayer kuvasi erottelun sekavuutta jo 1800-luvun lopulla. Hdnen
mukaansa ensinndkin tuomareiden tehtavankuvaan on aina kuulunut runsaasti
tosiasioiden selvittdmistd. Juryn rooli on hoitaa osa tosiasiakysymyksista mutta
ei ldheskain kaikkia. Yksi syy tdhén liittyi lukutaitoon. Juryn jisenet eivat valtta-
mattd osanneet lukea, kun taas tuomareiden tehtdvankuva koostui pitkalti juuri
kirjallisten dokumenttien arvioinnista. Tama selittda esimerkiksi sen, ettd juryn
olemassaolosta huolimatta sopimusten ehtojen selvittdminen on aina kuulunut
tuomareille, vaikka sopimusta voi pitdd mieluummin tosiasiana kuin oikeus-
normina.*

My®ds juryn kisittelemid tosiasioita voi pitda vahvasti oikeudellisesti kvalifioi-
tuina. Tuomarit olivat jo etukdteen saattaneet sulkea pois osan todistusaineis-
tosta, jota he pitivit ongelmallisena, tai saattoivat ohjeistaa oikeudenkdynnin
aikana jurya siitd, miten néytt64 saa arvioida.” Toisaalta jury antaa joskus myos
oikeudellisia arvioita. Sen tehtdviin on USA:ssa kuulunut Allenin ja Pardon
mukaan perinteisesti esimerkiksi sen miaérittdminen, miki on huolimatonta
(negligent) toimintaa. Tdm4 ei ole pelkéstdan tosiasioiden kuvaamista vaan my6s
niiden oikeudellista arviointia.? Jotkut kysymykset puolestaan ovat common law
-maissa muuttuneet faktuaalisista oikeudellisiksi: vieraiden maiden lainsdddan-
toon tai oikeuskdytdntoon (foreign law) liittyvét kysymykset kuuluivat ennen
jurylle, nykyisin taas tuomareille.”

Nayttdad siis siltd, ettd common law -kulttuureissakin, joissa on kokonaan
oma jury-instituutionsa tosiasioiden késittelyyn, erottelu oikeus- ja tosiasiaky-
symysten vililld on varsin tulkinnanvarainen — Allenin ja Pardon mukaan jopa

23. Rasilainen 2023, s. 74.

24. Thayer 1890, s. 160-161.

25. Thayer 1890, s. 161-169.

26. Allen - Pardo 2002, s. 1781.

27. Thayer 1890, s. 172 ja Allen - Pardo 2002, s. 1789.
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“kaoottinen”.?® Tosiasiakysymysten syvin olemus ja ero oikeuskysymyksiin ei
siten paljastu katsomalla, millaiset kysymykset kuuluvat jurylle ja millaiset tuo-
mareille.

Miltd erottelu néyttad omassa oikeuskulttuurissamme ja oikeuskdytdnnos-
sdmme, jossa tuomarit joutuvat itse sekd arvioimaan ndyton riittdvyytta ettd
tulkitsemaan tapaukseen soveltuvia oikeusnormeja? Prosessioikeudellisesti oi-
keus- ja tosiasiakysymysten toisiinsa kietoutuminen oikeudellisessa ratkaisu-
toiminnassa on tunnustettu, ja sitd on kuvattu vuorovaikutusmallina tunnetun
teorian avulla.” Tosiseikkojen on kuvattu madrittelevin sovellettavaa normistoa,
ja normien tulkinnasta puolestaan riippuu, mitka seikat jutussa ovat asian rat-
kaisemisen kannalta merkityksellisid oikeustosiseikkoja. Vuorovaikutusmallissa
kuitenkin tunnutaan usein oletettavan, ettd normit ja tosiseikat voidaan kasit-
teellisesti pitdd erillisind toisistaan, ja kyse on ldhinna siité, ettd ajallisesti on
vaikea erottaa, muotoillaanko normi- vai faktapremissi ensin. Ne muotoutuvat
rinnakkain ja toisiinsa vaikuttaen.*® Oikeus- ja tosiasiakysymykset sekoittuvat
kuitenkin toisiinsa joskus vield tatdkin perustavanlaatuisemmalla tasolla. Ha-
vainnollistamme tatd tuoreella oikeustapauksella.

Korkeimman oikeuden syytesidonnaisuutta koskevassa ratkaisussa KKO
2024:28 tuomioistuin arvioi sité, tayttadko kunnianloukkausta koskevan rangais-
tusvaatimuksen teonkuvaus vdiran ilmiannon tunnusmerkistén - ja voitiinko
vastaaja siten tuomita vaihtoehtoisen rangaistusvaatimuksen perusteella vadrasta
ilmiannosta. Korkeimman oikeuden enemmist6n kanta oli seuraava:

Syytteen teonkuvaus ei sitd vastoin sisélld vadrad ilmiantoa koskevan rikostunnus-
merkiston edellyttimad ja sitd koskeneen lainvoimaisesti hylatyn syytteen sisaltdimaa
viitettd siitd, ettd poliisille annettu véara tieto olisi aiheuttanut vaaran B:n joutumi-
sesta syytteeseen virheellisin perustein. Sen sijaan teonkuvauksessa on viitetty teon
olleen omiaan aiheuttamaan vahinkoa tai kdrsimysta B:lle taikka haneen kohdistuvaa
halveksuntaa. Kunnianloukkausta koskevan teonkuvauksen perusteella arvioitavaksi
ei siten tule se vadrdd ilmiantoa koskevan tunnusmerkiston tosiseikka, onko A:n
esittdmd vditetysti vadrd tieto aiheuttanut B:lle vaaran joutumisesta syytteeseen, vaan
sen sijasta se tosiseikka, onko se ollut omiaan aiheuttamaan vahinkoa, kirsimysta

28. Allen - Pardo 2002, s. 1770. Nykyisin englantilaisessa oikeusjdrjestelméssd suurimmassa osassa
juttuja tuomari hoitaa sekd ndyton arvioinnin etté oikeudellisen arvioinnin ja juryé kiytetdan
vain joissakin rikosjutuissa, ks. Holland - Webb 2019, s. 140.

29. Ks. esim. Bengt Lindell, Sakfrdgor och rattsfragor. En studie av grénser, skillnader och férhal-
landen mellan faktum och ritt. Tustus 1987, s. 35-41; Polénen 2003, s. 147-150; Lindell 2007,
s. 27-28 ja Saranpaa 2010, s. 34.

30. ”Vuorovaikutussubsumptio - - tarkoittaa nimenomaan siti, ettei — — ajatteluprosessissa voi-
da edetd kronologisesti vaiheittain, vaan subsumption ylé- ja alalauseen tdsmentyminen voi
tapahtua rinnakkaisessa vuorovaikutuksessa.” P6lénen 2003, s. 107, ks. my6s Jaakko Jonkka,
Syytekynnys — Tutkimus syytteen nostamiseen vaadittavan ndyton arvioinnista. Suomalainen
Lakimiesyhdistys 1991.
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tai halveksuntaa. — — Nain ollen kunnianloukkausta koskeva syytteen teonkuvaus
perustuu syytteessd kuvatun menettelyn seurausten osalta eri tosiseikastoon kuin
vadrad ilmiantoa koskeva tunnusmerkist6 siten, ettd se ei taltd osin tiytd vddrin
ilmiannon tunnusmerkistod.*

Enemmisto toisin sanoen katsoi, etté se, "onko A:n esittima viitetysti vadri tieto
aiheuttanut B:lle vaaran joutumisesta syytteeseen”, on tosiasiakysymys. Esitteli-
jan mietinndssé ja eri mieltd olevien jasenten lausunnossa asiaa oli puolestaan
arvioitu seuraavasti:

Tuomioistuinta sitoo kuvaus vastaajan menettelystd. Vairan ilmiannon tunnusmer-
kistossé tarkoitetun vaaran syntyminen ei rikosoikeudellisesti arvioituna ole osa
vastaajan menettelyd, vaan ennemmin oikeudellinen arvio, joka tehdédin vastaajan
menettelystd syytteessd esitetyn ja tuomioistuinta sitovan kuvauksen sekd muiden
teon olosuhteiden perusteella.

Esittelijan mietinnon ja eri mieltd olevien jasenten lausunnon ajatus mukailee
Allenin ja Pardon ajatusta siitd, ettd tietyt késitteet (esimerkiksi excessiveness,
reasonable suspicion ja probable cause; vrt. esim. lapsen etu) ovat dynaamisia
ja liukuvia ja saavat aineellisen sisdltonsé vasta tietyssa kdytannon soveltamis-
tilanteessa eli tosiseikkojen kautta.*? Jos keskeiset oikeudelliset kisitteet ovat
siind madrin tosiseikkaintensiivisid, ettd ne saavat sisaltonsi vain yksittdisessa
soveltamistilanteessa, voidaan perustellusti kysy4, miten ne lopulta eroavat to-
siseikkakysymyksista.

Vaikka oikeus- ja tosiasiakysymysten erottamisella ei valttimatta aina ole
kaytannossa merkitystd, edelld mainitussa asetelmassa erottelu oli ratkaiseva,
silld arvioitavana oli, onko syytteen teonkuvauksessa riittavalla tarkkuudella ku-
vattu se vastaajan menettely — teon ulkoinen tapahtumankuvaus, vastaajan kéyt-
tdytyminen, hdnen tarkoituksensa, teon seuraukset — josta hénelle on vaadittu
rangaistusta. Enemmisto katsoi, ettd teonkuvaus ei sisdltdnyt vddrad ilmiantoa
koskevan rikostunnusmerkiston edellyttiméa viitetta siité, ettd poliisille annettu
vadrd tieto olisi aiheuttanut vaaran B:n joutumisesta syytteeseen virheellisin
perustein. Esittelijin mietinnon ja eri mieltd olevien jasenten lausunnon joh-
topéatos oli toinen. He katsoivat, ettd vadrdn ilmiannon tunnusmerkisto voi
tulla arvioitavaksi syytteen teonkuvauksen perusteella. Sitd, voidaanko tietty
oikeudellinen konstruktio perustaa oikeus- ja tosiseikkojen erotteluun, tulisikin
harkita tarkoin. Jos on esimerkkimme tavoin epéselvyyttd siitd, mitkd seikat
kuuluvat menettelyyn ja siis teonkuvaukseen ja mitka tekojen oikeudelliseen
arviointiin, niinkin perustavaa laatua oleva oikeudellinen konstruktio kuin syy-

31. KKO 2024:28, kohta 17.
32. Allen - Pardo 2002, s. 1775.
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tesidonnaisuus voi muodostua varsin ennakoimattomaksi.** Epéselvyyksien ja
ennakoimattomuuden ehkéisemiseksi vaikuttaa siltd, etté jokin periaatteellinen
kriteeri oikeus- ja tosiasiakysymysten erottelulle tarvitaan. Mutta misté tuo kri-
teeri voisi 1oytya?

4. Eroavatko oikeusnormit ja faktat toisistaan ontologisesti?

Voisiko oikeus- ja tosiasiakysymysten - tai normien ja faktojen - eroavuus sijaita
syvemmall tasolla? Onko erottelussa pohjimmiltaan kyse siitd, ettd oikeudelliset
ja faktuaaliset kysymykset kuuluvat ontologisesti eri kategorioihin? Tdmé on
ollut suosittu ajattelutapa kotimaisessa oikeusteoreettisessa traditiossa. Faktojen
ja oikeusnormien on nédhty kuuluvan ontologisesti eri maailmoihin tai modali-
teetteihin. Oikeudellisen syllogismin faktapremissi kuvaa “puhtaita tosiseikkoja’,
jotka joko vastaavat todellisuutta tai eivit. Faktapremissilld on siis totuusarvo, ja
totuus ymmadrretddn totuuden korrespondenssiteorian mukaisesti eli ihmisten
subjektiivisista nakemyksista ja arvostuksista riippumattomana vastaavuutena
viitelauseen ja todellisuuden valilla.** Oikeusnormien siséltod selvittavassa laino-
pissa puolestaan “ei kuvata tai tehda vaitteitd havaittavasta todellisuudesta”*
Oikeusnormien katsotaan kuuluvan “pitdmisen maailmaan’, ja “pitimista eli
normeja ei voida palauttaa havaittavaksi tai muulla tavalla méaritellyksi todel-
lisuudeksi”** Aulis Aarnion mukaan “normit eivit kuulu missdédn relevantissa
mielessd empiiriseen todellisuuteen™, normeja ei voi “tunnustella, haistaa eiké
maistaa”’®

33. Vrt. tulkintaongelmat, joita erottelusta seuraa jirjestelmassd, jossa faktuualiset kysymykset
ratkaisee jury ja oikeudelliset kysymykset tuomari. Allen — Pardo 2002, s. 1774-1775. Ks. my0s
korkeimman oikeuden korotettua jatkokasittelylupakynnysta koskevat ratkaisut KKO 2019:73,
kohta 40 ja KKO 2018:13, kohta 21, joissa korkein oikeus on todennut néyttokysymysten olevan
kiintedsséa yhteydessé asian oikeudelliseen arviointiin. Ratkaisut ovat hyviéd esimerkkeja siitd,
ettéd vaikka jatkokasittelylupasdannosten soveltaminen edellyttd oikeus- ja nayttokysymysten
erottamista, tosiasiakysymyksié voi olla tietyissd tilanteissa vaikeaa merkitsevélla tavalla erottaa
oikeuskysymyksista.

34. Ks. esim. Mika Huovila, Periaatteet ja perustelut. Tutkimus karéjaoikeuden tuomion faktape-
rusteluista prosessuaalisten periaatteiden valossa arvioituna. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2003, s. 96, 119 ja Saranpaa 2010, s. 24.

35. Matti Ilmari Niemi, Lainopillisen tiedon objektiivisuudesta. Lakimies 7-8/2017, s. 950-969,
958.

36. Niemi 2017, s. 963. Ks. my0s Saranpda 2010, s. 21.

37. Aulis Aarnio, Tulkinnan taito. WSQY 2006, s. 224-225.

38. Aulis Aarnio, Luentoja lainopillisen tutkimuksen teoriasta — opintomoniste 2011, s. 19.
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Ajatus, jonka mukaan oikeusnormit eivét kuulu missaédn relevantissa mielessé
empiiriseen todellisuuteen, voidaan kuitenkin kiistad. Riippumatta siitd, minka
yleisen teorian mukaan oikeudellista patevyytta tarkastellaan, erilaiset tosiasia-
kysymykset ovat relevantteja. Oikeuspositivismin keskeinen ajatus tunnetusti on,
ettd oikeus on olemassa sosiaalisena tosiasiana tai institutionaalisena faktana. Sitd
ei siis ole olemassa ilman ihmisten tekoja, kdytdntojé ja asenteita.” Kukaan luon-
nonoikeusteoreetikkokaan ei kuitenkaan kiistd oikeuden faktuaalista, sosiaali-
siin kdytantoihin sidoksissa olevaa luonnetta. Tédssd mielessd vastakkainasettelu
positivismin ja luonnonoikeusteorian vélilld on ainakin John Finnisin mukaan
harhaanjohtavaa. Luonnonoikeusteoria hyviksyy oikeusnormien faktisiteetin
ja on kiinnostunut siitd, milloin on perusteltua noudattaa positiivista oikeutta.*
Klassisessa aristoteelisessa ja tomistisessa luonnonoikeusteoriassa perustelut
puolestaan kytkeytyvit siihen, mika ihmisille on luonnostaan - eli tosiasialli-
sesti — hyvag.*!

Sité, voidaanko yleisemmastd "olemisen” ja ’pitdmisen” maailmojen vilisestd
erottelusta silti pitda kiinni, ei ole mahdollista tdssé artikkelissa syventyd kriit-
tisesti arvioimaan. Todettakoon vain, ettd tdima erottelu on filosofiassa kiistelty
aihe ja ettd esimerkiksi moraalifilosofiassa on aina ollut suuntauksia, joissa mo-
raali ("pitdmisen maailma”) ndhdéan tiysin luonnollisena ja empiirisesti havait-
tavissa olevana ilmi6éna.*

39. Esimerkiksi Hans Kelsenin puhtaan oikeusopin teoriassa normeja synnytetian konkreettisilla
teoilla ja oikeusjérjestyksen voimassaolon ehto on, ettd sitd kokonaisuutena ottaen padsadn-
toisesti noudatetaan, ks. Hans Kelsen, Puhdas oikeusoppi [1960]. Suom. Olli Nikkola. WSOY
1968, s.212-214,226-230. H. L. A. Hart puolestaan tunnetusti totesi oikeudellisen patevyyden
kriteerina toimivasta tunnistamissaannosta, etta “its existence is a matter of fact” Ks. H. L. A.
Hart, The Concept of Law. Oxford University Press 1994, s. 110.

40. John Finnis, Natural Law Theories, teoksessa Edward N. Zalta — Uri Nodelman (eds), The Stan-
ford Encyclopedia of Philosophy 2024 osoitteessa https://plato.stanford.edu/archives/sum2024/
entries/natural-law-theories/ (vierailtu 15.8.2024).

41. Aristoteleen mukaan “yleinen laki [- -] perustuu luontoon. On olemassa kaikkien tietimyk-
sen mukaan luonnostaan yleisesti oikeaa ja vadrda.” Aristoteles, Retoriikka. Gaudeamus 1997,
1373b, 5. 50. Tuomas Akvinolainen toteaa, etta "jarki luonnostaan kisittdd kaikki ne asiat, joihin
ihmiselld luontainen taipumus, hyviksi”. Tuomas Akvinolainen, Summa Theologiae. Suom. J.
P. Rentto. Gaudeamus 2002, s. 604.

42. Aristoteleen hyve-etiikka on tastd hyva esimerkki. Hyveet on esimerkki niin sanotuista tiheistd
kasitteistd (thick concepts), joilla viitataan sellaisiin kasitteisiin, joihin kuuluu seka deskrip-
tiivinen ettd arvottava puoli ja joiden voidaan nahdé haastavan jyrkkai olemisen ja pitdimisen
maailman eroa. Ks. Pekka Vayrynen, Thick Ethical Concepts, teoksessa Edward N. Zalta (ed.),
The Stanford Encyclopedia of Philosophy 2021 osoitteessa https://plato.stanford.edu/archives/
spr2021/entries/thick-ethical-concepts/ (vierailtu 19.8.2024). Mielenkiintoinen viimeaikainen
faktojen ja normien erottelua haastava teos on Alice Crary, Inside ethics: on the demands of
moral thought (Harvard University Press 2016), jossa Crary viittad, ettd moraaliset ominai-
suudet ovat objektiivisia, empiirisesti havaittavissa olevia asioita ja kietoutuneita sithen, milld
asioilla on vilid itsestddn tietoisille ja tunteville olennoille.
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Spesifimmissé oikeus- ja tosiasiakysymysten erotteluun liittyvéssa oikeus-
teoreettisessa keskustelussa erityisesti Allen ja Pardo ovat kritisoineet jyrkasti
oikeusnormien ja faktojen oletettua ontologista eroa. Heidin mukaansa oikeus-
normit ovat faktuaalisia, olemassa olevia asioita siind missé vuoret tai tuolitkin.
He perustelevat titd ensinnakin silld, etté fakta méaritelldan yleensd asiaksi, josta
voidaan sanoa, ettd se on totta. Eiko kuitenkin ole aivan mielekasta esittaa tosi-
asiavditteitd voimassa olevasta oikeudesta? Jos kéytetddn suomalaista esimerkkia
“on totta, ettd Suomen perustuslain mukaan kaikki 18 vuotta téyttdneet Suomen
kansalaiset saavat aanestaa valtiollisissa vaaleissa”, sanotussa ei tunnu olevan
mitddn vikaa.*

Oikeusnormeista saadaan tietoa myos havaittavissa olevien tosiseikkojen
avulla, aivan kuten faktapremissistikin. Oikeusnormia ei kaiveta jostakin ideaa-
lisesta pitdmisen maailmasta mystiselld intuitiivisella prosessilla, vaan se paitel-
ladn konkreettisen evidenssin avulla. Laintulkitsija tutkii esimerkiksi virallista
sdddosmateriaalia, erilaisia lainvalmisteluasiakirjoja, aiempia tuomioistuinten
paatoksia tai muita dokumentteja, jotka kertovat lainsddtdjan mahdollisista in-
tentioista tai lain tarkoituksesta. Allenin ja Pardon mukaan normipremissin
muodostaminen ei siis abstraktilta tasolta katsottuna eroa mitenkaén oleellisesti
faktapremissin muodostamisesta. Kummassakin on kyse siit4, etté erilaisten to-
disteiden avulla tehddin paidtelma siitd, miten asiat ovat. Normipremissi kuvaa
oikeudellista todellisuutta, ja se muodostetaan tyypillisesti kirjallisen todistus-
aineiston perusteella, kun taas faktapremissi kuvaa ei-oikeudellista todellisuutta,
ja siind evidenssi voi olla my6s muuta kuin kirjallista.* Laintulkinnassa voi tél-
16in tehda faktuaalisia virheitd siind missa ndyton arvioinnissakin esimerkiksi
sivuuttamalla jonkin keskeisen evidenssin, kuten tirkedn ennakkopaitoksen.*

Allenin ja Pardon keskeinen viite on siis se, ettd oikeusnormitkin ovat fak-
toja. Oikeuskysymyksen ja tosiasiakysymyksen erottelussa on heidan mukaansa
kyse pelkidstd pragmaattisesta tai funktionaalisesta jaottelusta eli siitd, mitka asiat
on jirkevintd antaa kenenkin selvitettdviksi. Tuomarit ovat yleensd parhaita
kerdamidn evidenssid voimassa olevasta oikeudesta, ja siksi oikeuskysymykset
kuuluvat heille. Jury puolestaan voi olla parempi, kuten aiemmin néhtiin, sel-
vittdmadn ei-oikeudellisia tosiseikkoja, ja siksi tosiasiakysymykset on jarkevai
allokoida jurylle. Allenin ja Pardon mukaan mitd4n syvemman tason ontologista

43.Ks. Allen - Pardo 2002, s. 1792 ja Allen - Pardo 2003, s. 158. Suomalaisessa oikeusteorias-
sa faktojen ja normien erottelun kyseenalaistamisesta ks. Kaarlo Makkonen, Oikeudellisen
ratkaisutoiminnan ongelmia. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1981, s. 46-50 ja Jaakko Husa,
Olemisen ja pitimisen metodologisesta merkityksestd — vastine Aarniolle. Oikeus 4/1996, s.
310-325.

44. Allen - Pardo 2002, s. 1792-1796 ja Allen - Pardo 2003, s. 159-161.

45. Allen - Pardo 2003, s. 163.
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eroa oikeus- ja tosiasiakysymysten vililld ei ole vaan kummassakin on kyse fak-
toista.*

Niitd viitteitd oikeusnormien faktaluonteesta on vaikea kiistdd. Allenin ja
Pardon oma ehdotus ei kuitenkaan ole ongelmaton. Vaikka oikeusnormitkin
olisivat tosiseikkoja, tarvitaan silti jokin kriteeri, miten tdméantyyppiset tosiseikat
eroavat ei-oikeudellisista tosiseikoista. Allen ja Pardo nimittdin tunnustavat sen,
ettd oikeusnormit muodostavat oman alakategoriansa yleisemmastd faktojen
luokasta. Milld perusteella tuo alakategoria muodostetaan? Funktionaalinen kri-
teeri ldhtee siitd, ettd jos tietyt asiat on jarkevaa jattdd tuomareille, ne ovat oikeu-
dellisiin faktoihin liittyvid, ja jos ne taas on jarkevaa jattad jurylle tai faktoja uu-
delleen arvioivalle muutoksenhakutuomioistuimelle, kyse on ei-oikeudellisista
faktoista. Tamd kriteeri nayttda kuitenkin kehdmaiseltd. Yhtailta oikeudelliset
faktat maaritelldan katsomalla, mitd tuomarit tekevit, toisaalta se, mitd tuomarit
tekevit, selittyy silld, ettd he ovat parhaita selvittimédan oikeudellisia tosiseikkoja.
Néyttad siis siltd, kuten Ellika Sevelin huomauttaa, ettd oikeuden faktaluonteen
hyviksymisestd huolimatta tarvitaan jokin teoria oikeudesta, jonka avulla voi-
daan rajata oikeudelliset tosiasiat — jotka siis tdssd tarkoittavat normipremissin
puolelle kuuluvia asioita — muista tosiasioista.*” Esimerkiksi hartilainen oikeus-
positivismi rajaa oikeudelliset tosiasiat tunnistamissadnnon avulla, aristoteelinen
luonnonoikeusteoria ottaa kriteerist66n mukaan sen, miki on luonnostaan hy-
vad ja niin edelleen. Vaikka siis myonnettiisiin, ettd oikeusnormit eivét yleiselld
ontologisella tasolla eroa tavallisista faktoista, ei erottelusta kuitenkaan pdise
kokonaan eroon. Se johtaa joka tapauksessa teoreettiseen pohdintaan oikeuden
luonteesta ja oikeuslahdeopista, vaikka kaikki yleiset teoriat oikeudesta, kuten
todettiin, olisivat myos tiukasti faktojen maailmaan kuuluvia.

Onko silld lopulta mitddn merkitystd, eroavatko oikeusnormit ontologisesti
ajateltuna tosiseikoista? Yksi syy, miksi oikeusnormien faktuaalisesta ulottu-
vuudesta muistuttaminen on térkedi, on se, ettd tima saattaa vihentda epa-
luuloja oikeustieteen tieteellisyydestd. Ndin siis, jos oikeustiede ymmarretdan
ennen kaikkea normien tulkintana. Jos normien ei ajatella kuuluvan johonkin
empiirisestd maailmasta irralliseen pitimisen maailmaan, ei laintulkinta silloin
néyttaydy mitenkddn olemuksellisesti erilaisena kuin muukaan tosiasioiden tut-
kiminen. Lopulta kyse on todistusaineiston kerdamisestd, sen arvioinnista ja
johtopditosten tekemisestd. Mutta onko normeja ja toisaalta faktoja koskeva
tietdmisen tapa kuitenkin jollakin tavalla radikaalisti erilaista? Tarkastelemme
tatd seuraavaksi.

46. Allen - Pardo 2002, s. 1806 ja Allen - Pardo 2003, s. 167-171.

47. Ellika Sevelin, What about the non-legal facts: Revising Allen and Pardo’s analytical distinction
between law and fact. The International Journal of Evidence and Proof 23(4) 2019, s. 349-365,
362-364.
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5. Miten normeista ja faktoista saadaan tietoa?

Ne, jotka korostavat oikeus- ja tosiasiakysymysten ontologista eroa, korostavat
myos sitd, kuinka eri tavalla ja erilaatuista tietoa normeista ja faktoista saadaan.
Kuten ndimme, tosiasiatieto ymmarretdin yleensd totuuden korrespondenssiteo-
rian mukaisesti, vditteen tai uskomuksen vastaavuudeksi todellisuuden kanssa.
Oikeusnormien yhteydessé sen sijaan ei jyrkimpien ndkemysten mukaan pitéisi
edes puhua tiedosta: "Lainoppi ei ole tekemisissa tiedon ja totuuden késitteiden
kanssa niiden varsinaisessa merkityksessa. Lainopin harjoittaja ei voi koskaan
tietdd asiaa samalla varmuudella kuin esimerkiksi fyysikko tai empiirinen so-
siologi.*®

Osoitimme jo, kuinka oikeuden sisdllon selvittdmisessakin kddnnytddn eri-
laisten olemisen maailmaan kuuluvien asioiden puoleen - ennen kaikkea eri-
laisten kirjallisten dokumenttien - ja paitellddan niiden pohjalta voimassa ole-
van oikeuden sisilto. Téstd perspektiivistd katsottuna normi- ja faktapremissin
muodostaminen on epistemologisesti periaatteessa samanlainen prosessi. Asia
riippuu kuitenkin tarkastelukulmasta. Normien ja faktojen selvittdmisessd on
olennaisia yhtéldisyyksid mutta myds eroja. Esittelemme seuraavaksi joitakin
ndistd yhtéldisyyksistd ja eroista, vaikkakaan asian kattava tarkastelu ei ole yhden
artikkelin mitassa mahdollista.

Lahdemme liikkeelle siitd perusasiasta, ettd tuomarin tulee oikeudenkayn-
nissd vastata kahteen peruskysymykseen: 1) mitd on néytetty (selvitetty) tapah-
tuneen ja 2) miten sitd on oikeudellisesti arvioitava. Kdytdnnon ratkaisutoimin-
nassa on siis kysymys ihmisten kiyttdytymisen oikeudellisesta arvioinnista.
Ensimmadiseen kysymykseen oikeudenkdynnissd saadaan vastaus ottamalla
vastaan seki henkilotodistelua etté asiakirjaselvitystd. Jalkimmaiseen kysymyk-
seen saadaan puolestaan vastaus oikeuslahteistd. Téssd suhteessa faktapremissin
muotoileminen siis eroaa oikeudenkéynnissd normipremissin muotoilemisesta:
tuomarin katse ikddn kuin kohdistuu eri paikkoihin, ja ajattelun raaka-aineet
ovat erilaiset riippuen siitd, kumpaan kysymykseen hén yrittda vastata.

On houkuttelevaa ja tyypillistakin ajatella, ettd tdstd raaka-aineiden erilaisuu-
desta seuraa toisistaan poikkeavat tietimisen tavat. Oikeusldhteité tulkitaan, ja
tulkitsija konstruoi oman subjektiivisen ndkemyksensé oikeuden siséllostd, kun
taas faktapremissia muodostettaessa ndyttod havainnoidaan. Ja havaitsemisessa
on karrikoidusti kyse siitd, ettd raaat tosiasiat vain tunkeutuvat havaitsijan ta-
juntaan.” Vaikka kukaan tuskin ajattelee tdysin timan karikatyyrin mukaisesti,
empiristisestd tietoteoriasta perdisin oleva ajatus puhtaiden, havaitsijan mielestd

48. Aarnio 2011, s. 20.
49. Toista verbid kdyttden voidaan ilmaista, ettd ulkomaailman objektit "painavat” (imprint) jél-
kensd subjektin tajuntaan. Ks. John Locke, An Essay Concerning Human Understanding: with
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riippumattomien tosiseikkojen saavuttamisesta ndyttidd edelleen olevan se teo-
reettinen ideaali, johon faktapremissin muodostamisessa tulisi pyrkid. Myos
kaytdnnossé oikeudenkdynneissé tavoitellaan tulkinnoista ja kielestd riippuma-
tonta totuutta ja mahdollisimman varmaa tietoa tapahtumakuluista.® Aineelli-
sen totuuden tavoitetta on pidetty valttiméattomana jarjestelmén legitimiteetin
turvaamiseksi.

Empiristisessakadn traditiossa absoluuttista varmuutta ei kuitenkaan ole pi-
detty mahdollisena, kun on kysymys havaintoon perustuvista tiedoista.”* Myos
oikeustieteellisessd keskustelussa on sittemmin suhtauduttu kriittisesti siihen,
ettd kaikki havainnoisivat todellisuutta samalla tavalla tai tekisivat havainnois-
taan samoja johtopédtoksid.” Sithen raaka-aineeseen, jonka perusteella tuo-
mari faktapremissin muodostaa, liittyy siis runsaasti epavarmuustekijoitd. Itse
faktapremissin muotoilemiseen tarvitaan normipremissin tavoin tulkintaa, ja
aineellisen totuuden tavoittelun rinnalla realistisempi prosessuaalisen totuuden
tavoite on saanut keskusteluissa sittemmin vahvemman jalansijan.

Faktojen tulkinnanvaraisuudessa on kyse siitd, ettd samaa asiaa tai tekoa on
mahdollista kuvata lukemattomilla eri tavoilla riippuen siitd, minkalaisen ké-
sitteiston tai oletusten kautta asiaa tarkastellaan. Tama tekee koko ajatuksen
puhtaista tai raaoista tosiseikoista (brute facts) kyseenalaiseksi.® Edes empiris-
tien thannoimat kovat luonnontieteet eivit ole vapaita tastd havaintojen teoria-
pitoisuutena tunnetusta ilmiostd. Thomas Kuhn teki 1960-luvulla kuuluisaksi
ajatuksen, jonka mukaan tutkijat eivdt koskaan havainnoi puhtaita tosiseikkoja
sellaisinaan vaan havainnot suodattuvat tutkijan omaksuman teoreettisen viite-
kehyksen, kisitteiston ja ennakko-oletusten lavitse.*

Oikeusriidoissa on tyypillisesti kyse nimenomaan siité, ettd osapuolet kuvaa-
vat ja tulkitsevat toistensa kdyttaytymistd eri tavoilla. T4td havainnollistaa hyvin
aiemmin mainittu korkeimman oikeuden ratkaisu.

Tapauksessa KKO 2024:28 oli yksinkertaistettuna kyse siitd, ettd A oli pyy-
tanyt luvan saada tehdad etét6itd mutta hinen esihenkilonsé B ei ollut antanut
tahdn lupaa. A oli siitd huolimatta jatkanut etdtoitd, koska hénelld oli tdhdn
terveydellisid syité ja ladkari suositteli etdt6itd. Ensin osapuolet nayttavit tul-
kinneen A:n kéyttaytymistd eri tavoilla. A teki etdt6itd omasta mielestdan lu-
vallisesti, mutta esihenkil6 B:n mielestd A oli luvattomasti poissa toistd. Taman

the second treatise of government [1689]. Wordsworth Classics of World Literature 2015,
kirja 2, luku 1.

50. Ks. Karma 2006, s. 62-66.

51. Esimerkiksi Locken empirismissd havaintoihin perustuva tieto on viime kddessé vain toden-
nékoistd, ks. Locke 2015, kirja 4.

52. Ks. esim. Kaarlo Tuori, Oikeuden traditiot. Niin & ndin 2/2005, s. 77-85.

53. Siihen, kuinka monta kuvausta samasta asiasta voidaan antaa, kiinnitti kuuluisasti huomiota
G. E. M. Anscombe teoksessaan Intention. Basil Blackwell 1957.

54. Thomas Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions. The University of Chicago Press 1962.
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jalkeen esihenkil6 B antoi A:lle varoituksen luvattomista poissaloista ja poissaolot
kirjattiin nimikirjaan. A tulkitsi timén teon valheiden esittdmisend ja tahallisena
yrityksend tuhota hidnen uransa ja teki nailla perusteilla B:std tutkintapyynnon.
Poliisi kuulusteli B:té ja teki oman tulkintansa siitd, onko A:n tulkinta tapahtu-
mista uskottava. Syyttdja puolestaan piti A:n tekemad tutkintapyynt6é vaarana
ilmiantona tai kunnianloukkauksena B:td kohtaan. Tamain jdlkeen asiaa arvioi-
tiin tuomioistuimessa véddrdn ilmiannon ja kunnianloukkauksen normien lépi
ja esitettiin taas uusia tulkintoja samasta teosta: valehteliko A itse, kun véitti B:n
esittavdn valheita, vai toimiko hén vilpittoméssa mielessd ja pitiko siis aidosti
viitettd poissaolojensa luvattomuudesta valheena? Kuten edelld jo esitimmekin,
lopulta tuomioistuimessakin oltiin vield eri mieltd siitd, mitka seikat liittyvat
vastaajan menettelyyn ja mitkd ovat sen oikeudellista arviointia.

Oikeudessa arvioitavana olevat tosiasiat ovat siis tyypillisesti kulkeneet mo-
nien eri tahojen tekemien erilaisten tulkintojen kautta lopulta oikeusnormi-
linssien lavitse tarkasteltaviksi. Allen ja Pardo pitdvit oikeusnormeja erillisend
faktojen kategoriana ja ndyttavit sijoittavan faktapremissin faktat yleisempéén,
niin sanottuun tavallisten tosiasioiden kategoriaan. Voidaan kuitenkin sanoa
niinkin, ettd faktapremissin faktat ovat melko erityislaatuisia. Ne ovat oikeudel-
listen kéytantojen myllddmid ja oikeusnormien prassdamia. Faktapremissiin
kiteytetty viite siitd, miten asiat ovat, esimerkiksi kuka teki mit4, missd, miten ja
milloin, ei tilloin valttimattd vastaa korrespondenssiteorian mukaista aineellista
totuutta, mika varsin yleisesti tunnustetaankin.

Sen liséksi, ettd niin normeja kuin faktoja tulkitaan, my6s tulkinnan kohde
ja tavoite voivat joskus olla samanlaisia. Ajattelun raaka-aineet eivit siis aina
laadullisesti eroa toisistaan. Laintulkinta eli normipremissin muodostaminen
edellyttda erilaisten kirjallisten lahteiden tutkimista, mutta etenkin hallinto-oi-
keudessa mutta myds siviilioikeudessa tutkittavat faktat ovat usein myos kirjal-
lisia: viranomaisten asiakirjoja, erilaisia selvityksid, sopimuksia, testamentteja,
perinnonjakokirjoja ja niin edelleen. Faktapremissin muodostamisessa pyritdan
tyypillisesti selvittimddn, mitd menneisyydessd on tapahtunut, mutta ndin on
usein laintulkinnassakin: miten tuomioistuimet ovat asian aiemmin ratkaisseet,
millaiset historialliset olosuhteet lainsadtamisen aikaan vallitsivat ja niin edel-
leen. Faktapremissin muodostamisessa tavoitteena voi olla selvittaa tekijan in-
tentio, mutta laintulkinnassakin joidenkin teoreetikkojen mukaan tavoitteena on
16ytdd lainsddtdjan intentio, jolla tarkoitetaan nimenomaan psykologista faktaa
lainsddtdjien mielentiloista.”® Tulkinnan tavoitteena voi my®s olla samanlainen
oikeudellinen fiktio. Oikeuslahteitd arvioitaessa voidaan pyrkid selvittamédan, mi-
ten fiktiivinen jarkevi lainsdétdja olisi tarkoittanut normia sovellettavan. Thmis-

55. Ks. Sevelin 2019, s. 363.
56. Larry Alexander — Emily Sherwin, Advanced Introduction to Legal Reasoning. Edward Elgar
2021, s. 28.
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ten kdyttdytymistd arvioitaessa kriteerind taas voi olla se, miten jarkeva ihminen
olisi tilanteessa toiminut. Ja kuten aiemmin totesimme, on vaikea sanoa, onko
esimerkiksi kdyttaytymisen kohtuullisuuden tai jarkevyyden arviointi ylipadtain
tosiseikka- vai oikeuskysymys.

Faktojen ja normien tulkintatavoissa on joskus myds ratkaisevia eroja. Fakto-
jen tulkinta voi olla oikeudenkdynnissd nopeaa ja intuitiivista. Normien tulkinta
puolestaan voidaan nahdé hitaampana ja tietoisempana prosessina, jossa turvau-
dutaan vakiintuneisiin tulkintasdéntoihin ja oikeusldhdeoppiin. Jossain médrin
paradoksaalisesti tima voi tehdéd oikeusnormien sisaltod koskevasta tiedosta
objektiivisempaa kuin ndyton arvioinnista. Tarkoitamme paradoksilla sitd, ettd
suomalaisessa oikeusteoreettisessa keskustelussa on ollut tyypillisté pitda oikeus-
normeihin liittyvéa tietoa objektiivisuudeltaan heikompana kuin tosiasiatietoa.””
Yhtend tarkednd tiedon luotettavuutta lisddvénd prosessina voidaan pitdd kui-
tenkin nimenomaan ajattelun hitautta ja tietoista ajattelun sdant6ihin turvautu-
mista. Nopea ajattelu perustuu usein stereotypioihin ja yksinkertaistuksiin, ja sii-
hen sisiltyy riskejd vinoutuneesta ajattelusta. Esimerkiksi todistajankertomuksia
arvioidessaan tuomarit hyodyntavat heuristiikkaa, erdénlaisia peukalosdintoja,
ja arkikokemukseen perustuvia yleistyksid, mikd saattaa aiheuttaa systemaattisia
virheitd arviointiin.*®

Tarkeimpind vinoumana, jota erityisesti ndyton arvioinnissa tulisi pyrkia
valttdmain, on pidetty vahvistusharhaa (confirmation bias).* Vahvistusharhassa
on kyse siitd, ettd keskitytddn omaa uskomusta tukevaan evidenssiin ja sivuu-
tetaan sille vastakkainen evidenssi. Arkieldmasséd tdmé ihmismielen taipumus
on usein helppo tunnistaa muiden kéyttaytymisessd, kun ajatellaan vaikkapa
maahanmuuttoon kriittisesti suhtautuvaa henkil64d, joka etsii todisteita pelkds-
tdan maahanmuuton negatiivisista vaikutuksista, mutta omia ajattelun virheitd
on vaikea havaita. Oikeusprosessissa vahvistusharha voi véddristda jo esitutkin-
taa. Esimerkiksi jalanjélkia tai verindytteitd voidaan tutkia eri tavalla riippuen
tutkijan ldhtokohtaisista ndkemyksistd.® Tuomareiden puolestaan on esimer-
kiksi osoitettu tulkitsevan evidenssid herkemmin syytettyéd vastaan, jos sama
tuomari on jo aiemmin maardnnyt hdnet tutkintavankeuteen. Arvioituaan siis
sitd, onko todennikoisid syitd epdilld henkil64 rikoksesta, tuomari on jo tehnyt
tietyn hypoteesin tapahtumainkulusta, ja titd ennakkokdsitystd voi olla ilmeisen

57.Ks. esim. Aarnio 2006, s. 224-225 ja Niemi 2017.

58. Marjosola — Saranpad — Korkman 2021, s. 461-462. Heuristiikoista ja ajattelun vinoumista sekd
hitaan ajattelun ("systeemi 2:n”) roolista vinoumien ehkaisyssé ks. Daniel Kahneman, Think-
ing, Fast and Slow. Penguin Books 2011. Oikeudellisten toimijoiden, erityisesti tuomareiden,
heuristiikoista ja vinoumista ks. Marjosola 2021, s. 87-108.

59. Tom Chatfield: “If you only remember one bias to watch out for, make it this. Confirmation
bias is the enemy of scepticism and objectivity” Ks. Tom Chatfield, Critical thinking. Sage
Publications 2018, s. 11.

60. Korkman 2022, s. 43.
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vaikea muuttaa, vaikka varsinaisessa oikeudenkéynnissa esitetty ndytto ei riittdisi
tuomitsemiseen. Tuomareiden on myds osoitettu antaneen liioitellun suuren
painoarvon yksittiisille irrallisille todisteille, jos ne tukevat heiddn jo ennakolta
muodostamaansa tarinaa tapahtumankulusta. Nédin on esimerkiksi silloin, jos
tapahtumaa vaikkapa on jo paljon kisitelty julkisuudessa.®!

Erilaisia ajattelun vinoumia on tutkittu paljon nimenomaan niyton arvioin-
nin yhteydessd, mutta kun otetaan huomioon, kuinka inhimillistd niihin syyl-
listyminen on, vinoumia esiintyy taatusti myds in abstracto laintulkinnassa
— vaikka, kuten dsken totesimme, laintulkinnan metodeja voi pitdd kehitty-
neempind ja niitd kdytetddn tietoisemmin kuin esimerkiksi kokemussddntoja
néyton arvioinnin yhteydessd. Aiheesta 16ytyy kuitenkin véhemmén empiiristd
tutkimusta. Erddssa koeasetelmassa testattiin niin sanotun kehystamisen (fram-
ing) vaikutusta oikeuskysymyksen ratkaisuun. Yksinkertaistettuna kokeessa oli
kyse siitd, ettd oikeustieteen opiskelijoille esiteltiin EU-oikeudelliseen ongelmaan
kaksi tulkintavaihtoehtoa, joista pyydettiin valitsemaan se, joka on oikeudellisesti
paremmin perusteltu. Toinen vaihtoehdoista kuitenkin kehystettiin poliittisesti
motivoiduksi. Kévi ilmi, etté poliittisesti motivoitu vaihtoehto valittiin harvem-
min, vaikka sen puolesta oli paljon vakuuttavampia oikeudellisia argument-
teja, kuten doktrinaalisia, oikeuskdytdntoon liittyvid ja niin edelleen. Kokeen
perusteella naytti siis silté, ettd laintulkintaratkaisut eivét valttdmattd perustu
puhtaasti pelkédstddn oikeudellisiin argumentteihin (formalistinen nakemys)
vaan ettd kehystdmiselld voidaan vinouttaa tulkintaa. On toki huomioitava, etté
testihenkil6ind oli kolmannen vuoden opiskelijoita eikd ammattituomareita.®

Toinen mielenkiintoinen esimerkki liittyy tekstuaalisen laintulkinnan apuvali-
neena kaytettyjen tekstikorpusten mahdollisiin tulkintaa vinouttaviin vaikutuksiin.
USA:ssa jotkut tuomarit ovat jonkin sanan niin sanottua tavanomaista merkitysté
selvittddkseen tukeutuneet sanakirjojen sijaan laajoihin sdhkaisiin tekstikorpuk-
siin, joihin on koottu valtava méara erityyppisia teksteja pitkaltd ajanjaksolta. On
kuitenkin osoitettu, ettd korpukset siséltavit stereotypioita muun muassa sukupuo-
lesta. Esimerkiksi tietyt ammatit kytkeytyvit maskuliinisuuteen tai tietyt adjektiivit
feminiinisyyteen. Vaikka korpusten kaytt6d on perusteltu silld, ettd ne lisaavat
sanamuodon mukaisen tulkinnan tieteellisyyttd ja objektiivisuutta, toisin kuin
turvautuminen sanakirjoihin tai pelkkiin omiin kielellisiin intuitioihin, korpukset
voivat kuitenkin ylldpitad ja vahvistaa esimerkiksi sukupuoleen liittyvid ennakko-
luuloja tai stereotypioita.®® Tadmantyyppistd laintulkinnan empiiristd tutkimusta
olisi tirked4 ja mielenkiintoista kehittdd ndyton arvioinnin empiirisen tutkimuksen

61. Moa Lidén, Confirmation bias in criminal cases. Oxford University Press 2023, s. 160-181.

62. Michal Ovédek, The apolitical lawyer: experimental evidence of a framing effect. European
Journal of Law and Economics 48(3) 2019, s. 385-415.

63. Matthew Jennejohn - Samuel Nelson — D. Carolina Nunez, Hidden bias in empirical textualism.
Georgetown Law Journal 109(4) 2021, s. 767-812.
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rinnalla, jotta paistiisiin paremmin kasiksi sithen, miten ajattelun vinoumat voivat
vaikuttaa my6s normipremissin muotoiluun.

Kiinnitimmekin vield huomiota siihen fakta- ja normipremissin muodosta-
misen samankaltaisuuteen, ettd riippumatta siitd, onko kyseessd mannermainen
vai common law’n jury-jarjestelma, seka laintulkitsijat ettd ndyton arvioijat ovat —
ainakin vield toistaiseksi — ihmisid. Niinpa seka oikeus- ettd faktakysymysta ratkais-
taessa tulisi kiinnittdd huomiota inhimillisen ajattelun heikkouksiin ja tiedollisiin
riskeihin ja miettid strategioita, joilla noita heikkouksia voitaisiin kompensoida ja
riskejd minimoida. Toisin sanoen sekd laintulkintaa ettd ndyton arviointia voidaan
hahmottaa niin sanotun objektiivisuuden riskikasityksen avulla. Tdmén tieteen-
filosofi Inkeri Koskisen kehittelemén kisityksen mukaan jonkin uskomuksen tai
viitteen objektiivisuutta ei tulisi hahmottaa abstraktina vastaavuutena tosiasioiden
kanssa totuuden korrespondenssiteorian mukaisesti vaan pohtimalla, millaisia
tiedollisia riskejd juuri téhan tilanteeseen liittyy ja miten niitd voisi valttaa.® Vii-
meaikainen ndyton arviointiin liittyvd oikeuspsykologinen tutkimus nayttaakin
intuitiivisesti nojaavaan juuri téllaiseen objektiivisuuskasitykseen pyrkimalld tun-
nistamaan esimerkiksi todistajalausuntojen luotettavuuden arviointiin vaikuttavia
virheldhteité ja pohtimalla keinoja ehkiistd noita riskejd. Yksi tillainen keino on
juuri ajattelun hidastaminen ja tietoinen vaihtoehtoisten hypoteesien arvioimi-
nen.®® Laintulkinnassa virheellisten tulkintojen riskié voi vihenta ja laintulkinnan
objektiivisuutta puolestaan edistdd esimerkiksi testaamalla alustavaa hypoteesia
normin merkityksestd useiden eri tulkintasdantéjen avulla.®

Sellaista tuomaria, joka tiedostaa erilaisten ajattelun vinoumien mahdol-
lisuuden ja inhimillisen tietokyvyn puutteet ja rajoitukset, voi pitad tiedolli-
sesti vastuullisena.” Téma on viime kiddessa tirkein asia, joka tulisi muistaa
niin normipremissin kuin faktapremissin muotoilussa. Kuten Allen ja Pardo
toteavat, "questions of law and fact both require epistemically responsible de-
cision-making”.®® Episteemisesti vastuullinen lainsoveltaja pyrkii kehittimain
erilaisia tiedollisia hyveitd, kuten huolellisuutta, rehellisyyttd, noyryyttd, ute-
liaisuutta ja avarakatseisuutta, sekd vilttdmaan tiedollisia paheita, kuten liian
nopeaa johtopaitoksiin hyppaamista, toiveajattelua, alyllistd laiskuutta tai epa-
rehellisyyttd. Hyve on kisite, jota sovelletaan yleensd moraalifilosofiassa, ja se
viittaa kasvatuksen ja harjoituksen kautta syntyneisiin arvostettaviin luonteen-

64. Inkeri Koskinen, Defending the risk account of scientific objectivity. The British Journal for
the Philosophy of Science 71(4) 2020, s. 1187-1207 ja Inkeri Koskinen, Miten tieteenfilosofin
tulisi tutkia objektiivisuuden kasitetta? Niin & ndin 2/2024, s. 21-32.

65. Ks. Marjosola — Saranpdi — Korkman 2021.

66. Ks. Maija Aalto-Heinild, Laintulkinnan objektiivisuus episteemisten riskien hallinnan niko-
kulmasta. Lakimies 7-8/2022, s. 1031-1051.

67. Hilary Kornblith, Justified Belief and Epistemically Responsible Action. The Philosophical
Review 92(1) 1983, s. 33-48.

68. Allen - Pardo 2002, s. 1798.
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piirteisiin ja kdyttdytymistapoihin. Hyveistd on kuitenkin alettu puhua myos
tiedollisten kédytdntojen yhteydessd.® Dualistisen faktan ja normin erottelun vas-
tapainoksi oikeustieteellisessa koulutuksessa olisikin hyva kiinnittad huomiota
nimenomaan néihin yleisiin episteemisesti vastuullisen ajattelijan taitoihin.”

6. Erottelun merkitys kdytdnnossa

Jos oikeuskysymysten ja tosiasiakysymysten vililld ei abstraktilta tasolta katsot-
tuna ole merkitsevid ontologisia tai epistemologisia eroja, miten niiden vilistd
eroa sitten tulisi hahmottaa vai pitéisiké koko erottelusta luopua? Sitd emme
ehdota - erottelu on yleisesti sisddnrakennettu lainsdadantoon (esimerkiksi
oikeudenkdymiskaareen aina haastehakemuksesta tuomion perustelemiseen
saakka), ja silld on my6s kdytdnnon ratkaisutoiminnassa merkitystd. Kuten
ndimme, erottelulla on merkitystd esimerkiksi syytesidonnaisuutta arvioi-
taessa. Myo0s erilaiset prosessuaaliset konstruktiot perustuvat tille erottelulle.
Esimerkiksi oikeudenkdaymiskaaren (4/1734, OK) sddnnos jatkokasittelyluvasta
hovioikeuteen (OK 25a:11.2) nojautuu tosiasiakysymysten ja oikeuskysymysten
vilisen erottelun mahdollisuuteen: jos asiassa on kysymys yksinomaan néyton
uudelleenarvioinnista, tulee sovellettavaksi niin sanottu korotettu jatkokasittely-
lupakynnys. Samoin oikeudenkéymiskaaren sdannos valitusluvasta korkeimpaan
oikeuteen (OK 30:3.1) edellyttdd oikeuskysymysten erottamista tosiasiakysy-
myksistéd: ennakkopaitdsperusteinen valituslupa viittaa kdytdnnossa epaselvien
ja tulkinnanvaraisten oikeudellisten kysymysten ratkaisemiseen.”

Tuomarin arkipdivaisessd tyossd oikeuskysymykset ja tosiasiakysymykset
myos tyypillisesti erotellaan ilman suurempia vaikeuksia. Jos esimerkiksi oikeu-
denkidynnissi esitetddn kaksi kysymystd, mika oli auton ajonopeus ja mika oli
alueella voimassa ollut tieliikennelain mukainen suurin sallittu nopeus, jokainen
keskivertotuomari luonnehtii ensiksi mainitun kysymyksen tosiasiakysymyk-
seksi ja jalkimmaisen oikeudelliseksi kysymykseksi.

Mutta jos ja kun erottelua ei voida teoreettisella tasolla kestéavisti tehdd, mika
silloin on se metodi, jolla erottelu kuissakin olosuhteissa kdytinnossd tehddan?
Seuraamme tédssd Paul Kirgisid, joka kehottaa kisitteiden teoreettisen médritte-

69. Ks. esim. Michael DePaul - Linda Zagzebski, Intellectual virtue: perspectives from ethics and
epistemology. Clarendon 2007.

70. Mainio yleisten ajattelutaitojen kirja, jossa huomioidaan myos epistemologian ja etiikan vélinen
yhteys, on Julian Bagginin teos How to think like a philosopher. Granta Books 2023.

71. Ks. esim. Heikki Kemppinen, Oikeudenkéyntimenettely korkeimmassa oikeudessa. Alma Ta-
lent 2024, s. 60. Ks. my0s prekluusiosdadnnés (OK 30:7), joka koskee uutta todistelua mutta ei
asian oikeudellista luonnehdintaa.
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lyn sijaan katsomaan, millaiset kysymykset tuomarit tavanomaisesti laputtavat
oikeudellisiksi ja mitka tosiseikkakysymyksiksi.”

Kaksiasianosaissuhteisessa oikeudenkédynnissd erottelu lienee helpompi
konkretisoida kuin virallisperiaatevetoisessa oikeudenkaynnissd. Oikeuden-
kaynti alkaa silld, ettd asianosaiset tarjoilevat tuomioistuimelle ongelman (rii-
dan, kiistan) ja aineiston arviointeineen (tosiasiakysymykset), joiden perusteella
katsovat, miten asia tulisi ratkaista. Oikeudelliset kysymykset puolestaan viit-
taavat yleisesti niihin, jotka tuomari prosessin aikana ja sen pédtteeksi ratkai-
see tuomitsijan roolissa. Erottelua voidaan siis hahmottaa sitd kautta, kuka on
vastuussa tapauksessa arvioitavana olevan evidenssin kerddmisesti ja esittele-
misestd. Asianosaiset tarjoilevat faktapremissiin liittyvdn evidenssin, tuomarit
puolestaan normipremissiin liittyvdn muotoilun.

Se, minka tyyppiselld aineistolla tosiasiakysymys ratkaistaan, vaikuttaa puo-
lestaan sithen, millaiseksi oikeudenkaynti muodostuu. Jos tosiseikkakysymys voi-
daan ratkaista asiakirja-aineiston perusteella, tuomioistuimen arvioinnin voidaan
katsoa olevan primaaristi oikeudellista ja oikeudenkaynti voi olla kirjallinen. Jos
tosiseikkojen selvittiminen edellyttda puolestaan henkilétodistelun vastaanotta-
mista, oikeudellisen kysymyksen ratkaisemista edeltdd suullisen néyton arviointi ja
tuomioistuimen on toimitettava ndyton vastaanottamiseksi padkasittely (suullinen
kasittely). Normien ja faktojen erottelulla on siis ollut vaikutusta sithen, miten oi-
keudenkdynnin kulku on prosessioikeudellisesti jarjestetty: suullinen kuuleminen
liittyy lahtokohtaisesti faktapremissin selvittimisen tarpeeseen.

Tietylld tapaa Allen ja Pardo ovat siis oikeassa siing, ettd oikeuskysymykset ja
tosiasiakysymykset voidaan erottaa vain funktionaalisilla ja pragmaattisilla kri-
teereilla — katsomalla, miten erottelu kiytdnnossa tehdddn ja mita tarkoitusta se
palvelee. Funktionaalisen kriteerin lisaksi tarvitaan kuitenkin myos teoria oikeu-
den ja ei-oikeuden erosta eli kriteeri my®s sille, millaisen aineiston ja metodien
avulla normipremissi muodostetaan. Jura novit curia -periaatteen mukaisesti
oletus on, ettd tuomari tuntee lain. T4ll6in hdnelld on kaytossdan ikddn kuin
poimuri, jonka avulla hén ratkaistavana olevaan juttuun liittyvien tosiasioiden
joukosta poimii normipremissin muodostamiseen kuuluvat asiat ja rajaa esimer-
kiksi oikeudellisesti irrelevantin ldhdeaineiston tulkintavilineiden ulkopuolelle.

Selvid on, ettd jokaista kysymysti ei voida kategorisesti tyypitelld normi- tai
faktakysymykseksi. Kuten aiemmin ndimme, esimerkiksi "vaaran aiheuttami-
nen” voidaan nahda joko tosiseikkana tai sen oikeudellisena arviona. Erilaiset
sekd—ettd-tilanteet eivit kuitenkaan tarkoita sité, ettd erottelu kéavisi tyhjaksi. Kir-
gisin sanoin kysymys on ainoastaan siitd, ettd maailma sattuu olemaan komplek-
sinen. Joskus tosiseikkakomponentit ovat vallitsevia, joskus taas oikeudelliset

72. Paul E. Kirgis, Questions of fact in the practice of law: A response to Allen and Pardo’s ‘Facts
in Law and Facts of Law’. The International Journal of Evidence & Proof 8(1) 2004, s. 47-61,
50.
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komponentit.” Joka tapauksessa voidaan sanoa, ettd oikeus- ja tosiseikkakysy-
mysten hahmottamisella on kdytdnnossé ratkaiseva merkitys oikeudenkdynnin
peruskysymyksenasettelun ja arvioitavana olevien osakysymysten jasentdmisessi
sekd oikeudenkdynnin kulun kannalta.

7. Lopuksi

Kirjoituksemme tarkoitus on ollut muistuttaa faktapremissin unohdetusta ase-
masta oikeudellisen argumentaation teoriassa ja oikeudellisessa koulutuksessa.
Oikeudellisen argumentaation teoria, ja oikeustieteen tieteenteoria yleisemmin-
kin, on tavallisesti keskittynyt laintulkinnan metodeihin. Néyton arvioinnista on
olemassa oma rikas teoreettinen ja prosessioikeudellinen keskusteluperinteensa,
mutta valitettavasti timi perinne ja oikeudellisen argumentaation teoria eldvét
pitkalti erillistd eldméansa. Olemme pyrkineet tédssé artikkelissa tuomaan néité
kahta yhtd tarkedd oikeudellisen ratkaisutoiminnan osa-aluetta saman sateen-
varjon alle ja tarkastelemaan laajemmasta perspektiivista sitd, millaisia yhteyksia
ja eroja fakta- ja normipremissin muotoilussa on.

Normien ja faktojen ei voida luonnehtia eroavan ontologisesti toisistaan.
Epistemologisesti normi- ja faktapremissin muotoilemisen erot ja yhtéldisyydet
riippuvat tarkastelukulmasta. Osoitimme, ettd abstraktilta tasolta katsottuna seké
normi- ettd faktapremissin muodostamisessa kyse on evidenssin kerdamisesta,
jonka arvioinnissa tarvitaan pohjimmiltaan samanlaisia rationaalisen ja kriit-
tisen ajattelun taitoja. Molempien yhteydessd tehddin todellisuudesta erilaisia
tulkintoja ja erilaiset ajattelun vinoumat voivat véddristad lopputulosta. Lihempaa
katsottuna eroja toki on. Esimerkiksi evidenssii etsitddn eri paikoista riippuen
siitd, onko selvitettavina se kysymys, mité tapahtui, vai se, miten tapahtunutta
on oikeudellisesti arvioitava. Erottelulla on my6s kdytannossd merkitystd esimer-
kiksi siind suhteessa, miten oikeudenkaynti prosessuaalisesti etenee.

Argumentaatioteoriaa olisi mielestimme hyva kehittda holistisempaan suun-
taan esimerkiksi lisédamalld laintulkinnan teoreetikkojen ja prosessi- ja todistus-
oikeuden tutkijoiden vilistd yhteisty6td. Tama olisi yksi keino vastata artikkelin
alussa mainitsemaamme Twininginkin esittimaédn toiveeseen, ettd myos faktat
tulisi ottaa vakavasti oikeustieteellisessd koulutuksessa. Oikeudellinen argumen-
taatioteoria on kansainvélisestikin edelleen leimallisesti kiperan oikeuskysymyk-
sen perustelemisen teoriaa.

Onko tillaisesta teoretisoinnista, jossa normeja ja faktoja tarkastellaan ho-
listisesti melko abstraktilla tasolla, mitdan kdytannon hyotya? Artikkelin alussa

73. Kirgis 2004, s. 60.
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totesimme, ettd varsinkin koulutukseen kohdistuu paineita kytkead teoreettinen
opetus vahvemmin praktisiin tarpeisiin. Tahan voi tietysti vastata kiistamalla
sen, ettd oikeusteoreettisen tutkimuksen ja opetuksen pitiisi aina johtaa va-
littémiin kdytdnnon hyotyihin. Ne voidaan ndhda itseisarvoisina tai hyotyjen
voidaan nihda liittyvén yleisempéén ja vaikeammin mitattavissa olevaan itsensé
ammatilliseen sivistdmiseen ja oikeudellisen ajattelun kehittimiseen. Uskomme
kuitenkin, ettd artikkelimme johtopaétokset eivit ole kiaytdnnon kannalta irrele-
vantteja. Ensinnékin se sindnsé varsin yleisen tason huomio, ettd myds normien
tulkinta on lopulta hyvin samantyyppista evidenssiin pohjautuvaa paattelyd kuin
tosiseikkojen selvittaminen, voi muuttaa sita késitystd, ettd oikeustiede normeja
tulkitsevana tieteeni ei voisi tuottaa mitddn varsinaista tietoa. Toiseksi artik-
kelimme voi auttaa tiedostamaan niitd episteemisié riskejd, joita sekd normi-
ettd faktapremissin muotoiluun liittyy. Faktat ovat tulkinnanvaraisia siind missé
kielellisesti ilmaistut normitkin, ja erilaiset ajattelun vinoumat vaanivat niin
intuitiivisiin kokemussddntoihin kuin vakiintuneisiin ja eksplisiittisiin laintul-
kintametodeihinkin nojaavia tuomareita.

Kolmanneksi voidaan vield viittad, ettd yleiset argumentaatio- ja tulkinta-
taidot seka teoreettisen ajattelun valmiudet ovat tydelamdn kannalta entistd
tarkedmpid, kun aineellisoikeudellinen sddntely muuttuu ja pirstaloituu yha
nopeammassa tahdissa. Néayton arvioinnin peruskasitteiden, retoristen ja nar-
ratiivisten teorioiden sekd todistajanpsykologian ja tieteenfilosofian perustei-
den tunteminen on sellainen yleistaito, joka palvelee yleensé varsin hyvin myos
oikeudellisen asiantuntijuuden vaatimusten muuttuessa.” Nama odotukset aset-
tavat tietysti laadullisia vaatimuksia niin oikeusteorian oppiaineelle kuin oikeu-
delliselle koulutukselle ylipaatdan. Téllaisten yleisten valmiuksien tutkiminen
ja opettaminen vaativat eri oikeudenalojen ja tieteenalojen vilistd yhteistyota.
Kirjoitustamme voi pitdd keskustelunavauksena ja kehotuksena tallaiseen yh-
teisty6hon. Yha kapea-alaisemman aineellisoikeudellisen erikoistumisen vasta-
painoksi koulutuksessa ja tutkimuksessa tarvitaan myds holistista ldhestymista-
paa ja katseen kiinnittdmistd oikeudellisen ajattelun vilineiden monipuoliseen
kehittamiseen.

74. Oikeustieteellisen alan korkeakoulutuksen arviointi 2021, s. 77, 80, 83, 91. Ks. my6s Roland
Fletcher, Legal education and proposed regulation of the legal profession in England and Wales:
a transformation or a tragedy? The Law Teacher 50(3) 2016, s. 371-385; Jaakko Husa, Compar-
ative law in legal education - building a legal mind for a transnational world. The Law Teacher
52(2) 2018, s. 201-215; Daniel Martin Katz, The MIT School of Law? A Perspective on Legal
Education in the 21st Century. University of Illinois Law Review 5 (2014), s. 102-142, 133 ja
Aalt Willem Heringa, European Legal Education or Legal Education in Europe. Maastricht
Journal of European and Comparative Law 18(3) 2011, s. 221-224, 223.
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Facts and norms: from a dualistic to a more holistic theory of legal
argumentation

MaijA AALTO-HEINILA, Ph.D., Docent, University of Lapland; University Lecturer, University of
Eastern Finland — MirjaMI PAso, LL.D., Docent, University of Lapland; Judge, Court of Appeal

of Helsinki; Professor of Practice, University of Eastern Finland

The structure of a legal decision is often represented by means of a syllogism
in which the legal conclusion is deduced from the norm premise and the fact
premise. In the theory of legal argumentation, the main focus has been on how
the norm premise can be specified by means of different methods of interpre-
tation. Less attention has been paid to the construction of the fact premise, and
discussions regarding the evaluation of evidence are typically kept separate from
theories of legal interpretation. In our article, we bring these two equally im-
portant parts of legal decision-making under the same umbrella and point out
some ontological and epistemological similarities between questions of law and
questions of fact. This is not meant to dismiss the practical function of the law/
fact distinction: it is important especially with regard to the structuring and
organising of court proceedings. However, recognising similarities between the
formation of the norm premise and the fact premise may have an impact on
how the nature of legal dogmatics is understood, as well as make us aware of the
epistemic risks involved in both stages. We conclude our article by encouraging
legal scholars from different fields to co-operate in the development of more
holistic approaches to legal thinking, in which norms and facts are viewed from
a more general perspective.
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HAKUSANAT: yritysoikeus, yritysjuridiikka, strateginen yritysoikeus

1. Johdanto

Oikeustutkimuksen keskeisimpéni tehtdvand voitaneen pitdd voimassa olevan
oikeuden sisdllon selvittamistd. Sen mukaisesti esimerkiksi akateemisessa sivii-
lioikeuden tutkimuksessa yritysten liiketoiminnan kehittdmisen nakékulma ei
ole kysymyksenasettelussa erityisen tyypillinen' ja usein se saattaa tulla esiin
pikemminkin sivuhuomiona kuin varsinaisena tutkimuksen tavoitteena tai koh-
teena. Téllainen ndkokulma saattaa jopa piiloutua osaksi tavanomaista voimassa
olevan oikeuden analyysia. Yrityksen liiketoiminnan nakékulma on siis mukana
tutkimuksessa, mutta ei ole tutkimuksen tekemisen keskiossa.

Erilaisissa oikeudellisissa kdytannoéissé juridisen osaamisen rooli on kuiten-
kin usein moninainen. Juridiikkaa tarvitaan oikeustilan selvittimisen ohella
myos vilineend yritysten ja muiden organisaatioiden seké yksityishenkiléiden
padamairien toteuttamiseksi. Silloin on arvioitava, millainen oikeudelliseen sdin-
telyyn kytkeytyvé toimintatapa olisi yritykselle tai muulle taholle liiketaloudel-
lisesti perusteltu tietyn tavoitteen saavuttamiseksi tai riskien hallitsemiseksi.
Talloin ongelma nousee suoraan liiketoiminnallisesta kysymyksestd, mikd on
harvinaista perinteiselle oikeustieteelliselle tutkimukselle.

Liiketoiminnan monet kdytdnnot toimivat oikeustutkimuksen luomalla pe-
rustalla. Jos yritysoikeus haluaa palvella liiketoimintaa kattavasti, litketoiminnan
kéaytannot haastavat voimassa olevan oikeuden tutkimustradition riittavyyden ja
oikeustutkimuksen metodit. Tamé onkin synnyttidnyt kasvavassa maérin ainakin
osittain uudentyyppistéd tutkimusta, joka on médriteltavissa oikeustutkimuk-
seksi. Kun yritysoikeuden tutkimuksessa kiinnitetddn huomiota siihen, millaiset
kéaytdnnon valinnat ja toimintamallit ovat tarkoituksenmukaisia tietyn liiketoi-
minnallisen tai oikeudellisen ongelman ratkaisemiseksi, nakokulma poikkeaa
perinteisesti lainopillisesta tutkimuksesta.

* Vesa Annola, KTT, OTT, VT, professori, Vaasan yliopisto; vieraileva professori, Helsingin yli-
opisto — Veikko Vahtera, OTT, VTM, professori, Tampereen yliopisto.

1. Ks. kuitenkin esimerkiksi Kalle Maatté, Yritysoikeus yritystoiminnan suunnittelussa. Edita
Publishing 2005, s. 32.
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Yritysten liiketoiminnallisen tai muun tavoitteellisen nakokulman huomioi-
minen voi merkitd joko yksittdisen yrityksen tai laajemmin yritysmaailman int-
ressien lahtokohtaa.? Se muuttaa oikeusnormien roolin kohteesta vilineeksi.
Tavoite voidaan kuitenkin toteuttaa eri tavoin ja erilaisia ndkokulmia seuraten.
Suuntausta kutsutaan téssd yleisesti strategiseksi yritysoikeudeksi. Olennaista
suuntauksessa on, ettd oikeusnormit nahdéén vilineellisind liiketoiminnan edis-
tamisessa.

Strategisen nakokulman omaksumisen my6ti voi tutkimuskohteen muut-
tumisen ohella muuttua myos tutkimustulosten luonne. Perinteisten lainopil-
listen normien siséltod koskevien tulkintasuositusten sijasta tai ainakin ohella
tuloksena voi olla my6s toimintasuositus®: se on ainakin osittain oikeudelliseen
analyysiin perustuva suositus toimintamallista, jonka avulla liiketaloudellisesti
madritetty tavoite on saavutettavissa.

Toimintasuositus voi keskeisesti muodostua siitd, minkélainen oikeudellisesti
relevantti viéline tai tulos on tutkimuksen perusteella tarkoituksenmukainen.
Strategisen yritysoikeuden tutkimus ja suunnittelu voivat sen mukaisesti koh-
distua esimerkiksi sopimukseen, yhtidjarjestykseen, tarjoukseen, mainokseen,
arvopaperien esitteeseen, sisapiiritietoa koskevaan porssitiedotteeseen tai vero-
hallinnon ohjeeseen. Tamankaltaisia strategisen yritysoikeuden tutkimuskoh-
teita ja tuotoksia kutsutaan jiljempéni kootusti "oikeusartefakteiksi™.

Téssd artikkelissa tarkastellaan, mitd strateginen yritysoikeus on, millainen
merKkitys strategisella yritysoikeudella on erityisesti siviilioikeudellisessa yritys-
oikeuden tutkimuksessa ja millaisia liityntojé silld on tiettyihin oikeustieteessé
yleisesti kdytettyihin metodeihin ja lahestymistapoihin.” Artikkelin tavoitteena
on ensinndkin tuoda esiin, miten ja millaisissa tilanteissa yritystoiminnan liike-
taloudellisia ndkokohtia voidaan ottaa huomioon osana perinteista oikeudellista
tutkimusta. Taltd osin tarkastelu suhteutetaan lainopin ohella oikeustaloustie-

2. Matti Rudanko, Yritysjuridiikka — kauppaoikeutta vai liiketaloutta. Lakimies 7-8/2004, s. 1225-
1243, 1226.

3. Ks. Vesa Annola, Sopimuksen dynaamisuus. Talousoikeudellinen rakennetutkimus sopimuksen
tdydentymisestd ja tdydentymisen ohjaamisesta. Turun yliopisto 2003, s. 40.

4. Artefaktin kisitteest ks. Stefania Passera, Beyond the wall of contract text. Visualizing contracts
to foster understanding and collaboration within and across organizations. Aalto University
2017.

5. Téssd artikkelissa tarkastellaan ldhinnd yksittiisiin oikeusartefakteihin kohdistuvaa strategista
yritysoikeutta. Strateginen yritysoikeus voi kuitenkin kohdistua my6s suurempiin kokonaisuuk-
siin. Yhdysvalloissa merkittava huomio on kohdistettu yrityksen yleista oikeudellista strategiaa
koskevaan tutkimukseen. Suuntausta kutsutaan Law and Strategy -tutkimukseksi. Sen keskeinen
kehitt4ja on ollut Robert Bird. Bird on jakanut oikeudellisen strategian viiteen vaiheeseen. Erot-
telu tuo havainnollisesti esille, kuinka lain ja sé4ntelyn rooli voi yrityksen strategiassa vaihdella
lihtien vilttelystd ja edeten siihen, ettd strategia voi vaikuttaa lopulta jopa yrityksen missiota
muuttavasti. Ks. Robert Bird, Pathways of legal strategy. Stanford Journal of Law, Business &
Finance 14(1) 2008, s. 1-40. Suuntauksen merkityksestd ks. Robert Bird - Justin W. Evans, What
is the Impact of Legal Strategy? American Business Law Journal 61(2) 2024, s. 113-133, 8 ss.
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teeseen ja oikeustutkimuksen de lege ferenda -nakokulmaan. Toiseksi tarkoitus
on analysoida, miten yrityksen liiketaloudellisten seikkojen huomioimista stra-
tegisessa yritysoikeustutkimuksessa voidaan hyodyntda suhteessa perinteisiin
oikeudellisen tutkimuksen metodeihin. T&ltd osin tarkastelu keskittyy padosin
sopimusoikeudellisiin mahdollisuuksiin. Tdma johtuu yhtdalta tutkimuksen ai-
emmasta sisillollisestd painottumisesta ja toisaalta siitd, ettd sopimusoikeus tar-
joaa sopimusoikeuteen liittyvédn laajan sopimusvapauden myo6té ehka laajimmat
mahdollisuudet strategisen yritysoikeuden toteuttamiseen. Sopimus on mydos
kaytetyin instituutio liiketoimintatransaktioiden tekemisessa.

Kirjoituksessa tuodaan esiin erilaisia tapoja hyodyntda strategista yritysoi-
keutta liiketoiminnan edistdmisessa. Artikkelissa arvioidaan lopuksi myos stra-
tegisen yritysoikeuden metodista asemaa osana oikeustutkimusta. Voidaanko siis
strategisen yritysoikeuden nakokulmaa pitdd hyviksyttavana oikeudellisena tut-
kimuksena? Téltd osin pyrkimyksend on artikkelin viimeisessd luvussa lyhyesti
perustella, miten strategisen yritysoikeuden huomioiminen voi monipuolistaa
perinteistd oikeustutkimusta.

Strategisessa yritysoikeudessa tutkimusta jatketaan pidemmalle perinteisen
lainopin kohteesta ja tuloksista. Voimassa olevan oikeuden lisdksi huomioon
on silloin otettava my®s yrityksen tai muun asianomaisen toimijan tavoitteet.
Oikeusnormien muuttuessa kohteista vilineiksi aineisto laajenee. Oikeudelli-
sen aineiston ohella hyddynnettavdan materiaaliin voisi periaatteessa sisaltyd
ainakin liiketaloustieteellistd, (kansan)taloustieteellista, suunnittelutieteellista,
viestintitieteellistd, tuotantotaloudellista, johtamistieteellistd ja teknistieteellistd
aineistoa. Sen mukaisesti tarkasteltava ilmi6 voitaisiin hahmottaa hyvin eri ta-
voin. Téssd artikkelissa ndkoékulma siilyy kuitenkin oikeudellisena.

2. Mitd on strateginen yritysoikeus?

Strateginen yritysoikeus kytkeytyy aina jollain tavalla olemassa oleviin tai mah-
dollisesti tulevaisuudessa eteen tuleviin kdytdnnon ongelmiin tai tarpeisiin.
Yritysoikeudessa strategisuutta tarkastellaan tyypillisesti yrityksen kannalta
mutta toimija voi olla my6s yksityinen, esimerkiksi tydosopimuksen sisallostd
neuvotteleva luonnollinen henkild tai julkishallinnon taho, kuten kunta. Tal-
laista lahestymistapaa voidaan sen pédasiallisen kéyttokohteen perusteella kutsua
strategiseksi yritysoikeudeksi, vaikka se sindnsi ja ldhestymistapana soveltuu
niin julkisen sektorin toimijoiden kuin yksittdisten luonnollisten henkiléiden
toimintamahdollisuuksien analysointiin.
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Téssa artikkelissa tarkasteltavassa strategisessa yritysoikeudessa on pitkalti
kysymys yritysoikeuden liiketaloudellisesta kdytostd. Siina tarkastellaan, mil-
laista lisdarvoa juridiikan nakékulmat voivat tuoda liiketoimintaan erilaisten
liiketaloudellisten ndkokulmien lisdksi. Tama lisdarvo ilmenee talouseldmin
suhteiden tehokkaassa ja tarkoituksenmukaisessa jdrjestelyssd.® Strategisessa
yritysoikeudessa ei ole kysymys varsinaisesta oikeustieteellisen tutkimuksen it-
sendisestd metodista. Kysymys on pikemminkin ldhestymistavasta, jolla pyritadn
l6ytamain tarkoituksenmukaisia toimintamalleja liiketoiminnassa kdytannossa
esiin tuleviin ongelmiin. Strategisessa yritysoikeudessa hyodynnettdvien meto-
dien tarkempi sisélto voi madraytya osittain yksittdistapauksellisten olosuhteiden
ohjaamana.

Strategisen yritysoikeuden lahestymistavalla saatavat lopputulemat toimin-
tatavoiksi saattavat olla toisinaan geneerisii, jos tarkasteltava kysymys on varsin
yleinen. Tulos on silloin usein myds yleistettivissé ja tieteellisin menetelmin
toistettavissa. Tdma saattaa olla luomassa teoriaa strategiselle yritysoikeudelle.
Esimerkiksi strategiseen tarpeeseen perustuva suojautuminen tietyiltd vakiin-
tuneilta ja yleisesti esiintyviltd sopimusriskeiltd tapahtuu sopimuksissa yleisesti
kaytettyjen vastuunrajoituslausekkeiden avulla. Strategisen yritysoikeuden vili-
neitd voidaan mahdollisesti hyddyntdd myds silloin, kun tarkasteltava kysymys
on spesifi ja sithen vaikuttavat tarkastelun kohteena olevan yrityksen toimiala ja
jopa yksittdisen yrityksen liiketoiminnalliset erityispiirteet. Vaikka teoriaa vah-
vistavaa yleistettdvyyttd ei olisikaan, prosessin myoté luotu toimintaohje voi toi-
mia praktisena kdytdnnollisen ongelman ratkaisijana. Strategista yritysoikeutta
on siksi mahdollista hyodyntaa myos silloin, kun tarkastelun tulos on korostetun
yksittdistapauksellinen.

Strateginen yritysoikeus voi olla juridiikkalahtoisté tai liiketalouslahtoista.
Sen mukaisesti oikeudellisen osaamisen rooli voi vaihdella. Vaihtoehtoja muo-
dostuu ainakin kolme. Ensinnidkin juridiikkaldhtoisessd strategisessa yritysoi-
keudessa arvioidaan, millainen toimintatapa olisi yritykselle sovelias jonkin
oikeudellisen ongelman ratkaisemiseksi. Esimerkiksi se, millaista riidanratkai-
sutapaa yritys suosii liikesopimuksissaan, pohjautuu siihen, miten oikeudelli-
nen ongelma saadaan ratkaistua tehokkaalla ja tarkoituksenmukaisella tavalla.
Strateginen yritysoikeus tuottaa silloin oikeudellisia ratkaisuja oikeudellisiin
ongelmiin.

Toiseksi liiketalousldhtoisessé strategisessa yritysoikeudessa pohdittava on-
gelma on liiketaloudellinen. Téstd esimerkkind voidaan mainita yrityksen rahoi-
tuskustannusten minimointi, jonka osalta sopimukseen otettavat maksuaikaeh-
dot voivat tuottaa toimivia ratkaisuja. T4lloin juridisten keinojen tunnistaminen

6. Rudanko 2004, s. 1226.
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on apuviline pohjimmiltaan liiketaloudelliseen ongelmaan. Silloin strateginen
yritysoikeus tuottaa oikeudellisia ratkaisuja liiketaloudellisiin ongelmiin.”

Kolmanneksi on mahdollista, ettd vain liiketaloudellisella arvioinnilla
madritettavissa oleva seikka on siséllytetty osaksi yritysoikeudellista lainsda-
déantod. Liiketaloudellisen aineiston hyddyntamistéd on talloin vaikea vélttaa. Tal-
laisia normeja siséltyy esimerkiksi osakeyhtiolaissa (624/2006, OYL) sdddettyyn
suunnattuun osakeantiin ja arvopaperimarkkinalainsddadannon sisaltdmaan si-
sapiiritiedon médritelmdan. Niissa tilanteissa liiketaloustieteellinen tarkastelu
tuottaa sisdllon oikeudelliselle analyysille hyvin pitkilti perinteisen lainopillisen
tarkastelun tapaan, mutta tarkastelu saattaa edellyttdd myos strategisen yritys-
oikeuden nékokulmaa, kun arvioidaan sadnnoéksen kdytannon soveltamistilan-
teita. Esimerkiksi OYL 9:4:ssd sdddetyn suunnatun osakeannin edellytyksena
on painava taloudellinen syy ja suunnatun annin hyvéksyttavyyttd arvioitaessa
on kiinnitettdvd huomiota osakkeen merkintdhinnan ja kidyvan hinnan suhtee-
seen.® Tdlloin liiketaloudelliset tekijit ja osakkeen merkintdhinnan ja kdyvin
hinnan suhde tosiasiassa maarittévit sen, milloin osakeyhtion on hyvaksyttavaa
hankkia omaa pddomaa suunnatun osakeannin avulla. T4ll6in tarvitaan ensin-
nékin liiketaloudellista ymmaérrysta sen hahmottamiseksi, milloin sdannoksien
mukaan on ylipddtdan mahdollista tehda tietty liiketaloudellisestikin perusteltu
toimenpide, kuten oman padoman hankinta suunnatun osakeannin avulla. Ndin
saadun tiedon kdytannon soveltaminen yksittdistapauksissa edellyttad kuitenkin
ymmirrystd kohdeyhtion liiketoiminnallisista piirteistd, jotta osakeannin hyvik-
syttavyyttd voidaan arvioida.

Strateginen yritysoikeus liittyy usein yritysten oikeudelliseen riskienhal-
lintaan (sopimusehdot ja niiden mahdollisuudet), transaktiokustannusten
minimointiin oikeussuhteiden jarjestimisessd (sopimustoiminta yleisesti) tai
oikeudellisesti kestdvien toimintavaihtojen valintaan. Yritysoikeudellisessa
tutkimuksessa korostuu perinteisen oikeusdogmatiikan liséksi silloin oikeus-
taloustiede, jossa huomio kohdistuu oikeussdantéjen ja niiden hyédyntdmisen
taloudelliseen tehokkuuteen. Télld ldhestymistavalla on usein kiinteitd liityntoja
taloustieteellisiin analyysikeinoihin.

Niiden klassisten metodien lisdksi strategisessa yritysoikeudessa voidaan
ottaa huomioon my®ds yritystoiminnan liiketaloudellisia ndkokohtia, joissa on
kysymys suunnittelun tuomisesta mukaan oikeusnormien analyysiin. Téll6in
tarkastelussa on erityisesti se, millaisia oikeusnormien mahdollistamia toimin-

7. Tam4 ei tarkoita, etteivitko optimaalisen ratkaisun maérittdmisessa oikeustutkimuksen ohella
my6s muut tutkimusalat voisi olla relevantteja tai jopa ratkaisevia. On siis mahdollista, ettd
tallaisissa tapauksissa varsinaisen ratkaisun ongelmaan tuottaa esimerkiksi palvelumuotoilu.
Siitd huolimatta oikeustutkimuksen tehtévina on varmistaa, ettd lopputulos on péteva lainopin
vilinein arvioitaessa.

8. Ks. suunnatun annin edellytyksien arvioimisesta Jukka Méhonen - Seppo Villa, Osakeyhtio
IT - Pddomarakenne ja rahoitus. Alma Talent 2020, s. 236-343.
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tavaihtoehtoja voidaan pitda saantelyn kohteena olevien yritysten tai muiden
toimijoiden kannalta liiketaloudellisesti perusteltuina. Tallaisella ldhestymista-
valla on yhteyksid ennakoivan oikeuden ajattelutapaan.’

Erityisesti niin sanotun legal designin eli oikeusmuotoilun' taustalla voidaan
ndhdé pyrkimys ottaa huomioon juridiikan kéyttdjien tarpeet oikeusnormien
sisdltod ja tehokkuutta arvioitaessa. Yritysoikeuden kayttéjéit saattavat joskus
olla oikeudellisen koulutuksen saaneita, mutta he voivat olla my®6s liiketoimin-
tataustaisia henkil6itd, joiden ammatillisesti vahvin osaaminen on muualla
kuin lainsoveltamisessa.!’ Oikeudellisia ratkaisuja ei voida tehdé vain juridisia
asiantuntijoita varten. Yhdistettdessa oikeusmuotoilun ajattelutapaa strategiseen
yritysoikeuteen on tehokkaita ja tarkoituksenmukaisia toimintamalleja analysoi-
taessa otettava huomioon tutkimuksen juridisen lopputuotoksen eli oikeusarte-
faktin - tyypillisimmin sopimuksen - kidytannon soveltajien tarpeet.

3. Strategisen yritysoikeuden suhde oikeustieteen metodeihin

3.1. Strateginen yritysoikeus ja lainoppi

Strategista yritysoikeutta sisdltdvé tutkimuksellinen ldhestymistapa pohjautuu
ldhes poikkeuksetta lainopilliselle tarkastelulle. Tulosten tulee olla voimassa ole-
van oikeuden osalta toimeenpantavissa. Yleisesti kdytetyn méaritelman mukaan
lainoppi on voimassa olevien oikeusnormien sisallon selvittamista eli tulkintaa
ja systematisointia.'”? Systematisointi on voimassa olevien oikeusnormien jér-
jestamista siten, ettd niiden tulkinta on kokonaisuutena arvioiden mielekasta ja
koherenttia. Arvioitaessa sitd, miké on jonkin toimijan nakokulmasta tarkoituk-
senmukainen toimintamalli, muodostaa lainopillinen analyysi voimassa olevasta
sddntelystd tarkastelun ldhtékohdan. Toisin sanoen toimijan lahtokohtaisesti
ajatellaan toimivan oikeudellisen sddntelyn asettamien reunaehtojen mukaisesti.

9. Ks. ennakoivan oikeuden menetelmista yleisesti esimerkiksi Soili Nystén-Haarala, Ennakoivan
sopimisen tutkimusmenetelmét. Lakimies 7-8/2017, s. 1015-1035.

10. Ks. The Legal Design Alliancen kuvaus oikeusmuotoilun tehtavisti: “Legal design applies hu-
man-centered design to the world of law to enable desirable outcomes and prevent the causes
of problems from arising and developing into conflict and disputes.” Ks. kuvaus osoitteessa
https://www. legaldesignalliance.org/ (vierailtu 26.8.2024). Niina Toivonen - Jaana Kovalainen,
Kohti ihmislédhtoisempéd oikeutta muotoilun avulla. Lakimies 7-8/2023, s. 1179-1203.

11. Oikeusmuotoilua voidaan toteuttaa moniammatillisissa tiimeissd, joissa oikeudellinen osaa-
minen on yksi alue muiden joukossa, ks. esim. Helena Haapio, Next Generation contracts: a
paradigm shift. Lexpert 2013.

12. Aulis Aarnio, Laintulkinnan teoria. WSOY 1989, s. 57.
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Strategista yritysoikeutta kiytettdessd lainopillista analyysia siis tarvitaan voi-
massa olevan oikeuden sisillon selvittdimiseksi ennen kuin voidaan arvioida,
minkdlaiset toimintamallit ovat oikeudellisesti hyvéksyttavid sekd toteuttamis-
kelpoisia. Strategisen yritysoikeuden tarkastelua edeltda siksi lainopillinen ana-
lyysi. Nimenomainen tai implisiittinen.

Lainoppi jaetaan monesti teoreettiseen eli systematisointeja tuottavaan
lainoppiin sekd kéytannolliseen lainoppiin, jossa on pelkistetyimmilldan kysy-
mys yksittdisen sadnnoksen sisallon selvittamisestd.”* Hyvin usein strategisessa
yritysoikeudessa on riittdvé kdytdnnoéllisen lainopin taso, mutta toisinaan stra-
tegisessakin yritysoikeudessa tarvitaan laajempaa systeemitasoa, kun arvioidaan
voimassa olevien sddannosten tulkintojen koherenssia oikeusjarjestelmassa. Li-
saksi kdytannollisen lainopin taustalla vaikuttavat aina ne teoreettisen lainopin
tuottamat yleiset opit ja periaatteet, joille yksittdiset tulkintasuositukset raken-
tuvat." Strategisen yritysoikeuden pohjalle siis riittdd yleensd kdytdnnollinen
lainoppi, mutta syvillisemmassé analyysissa my0s teoreettisen lainopin taso on
tarpeellinen.

Lainopin tehtévai eli oikeusnormien tulkintaa voidaan myds strategisen yri-
tysoikeuden yhteydessd toteuttaa erilaisin tavoin. Strategisen yritysoikeuden ldh-
tokohtana on tyypillisesti se, ettd voimassa olevan oikeuden sisdllostd annetaan
objektiivinen kuva. T4ll6in lainopillista tarkastelua ei ohjaa tutkimuksen tekijén
halu esittda sadnnosten sisdllostd sellaisia tulkintasuosituksia, jotka olisivat ar-
vioitavan toimijan kannalta mahdollisimman hyvid. Toisin sanoen strateginen
yritysoikeus ei ole varsinaisesti yrityksen kannalta parhaiden tulkintasuositusten
etsimistd. Tama ldhestymistapa on riippumaton siitd, halutaanko tarkoituksen-
mukaisia toimintasuosituksia antaa yritykselle tai esimerkiksi yksittdiselle luon-
nolliselle henkilolle. Toisin sanoen jos arvioidaan esimerkiksi tyontekijan kan-
nalta tarkoituksenmukaisia tyo- tai kilpailukieltosopimuksen ehtoja, voimassa
olevan oikeuden sisallosta ei pyritd antamaan kuvaa, jossa painottuisi tyontekijaa
suosiva tulkinta objektiiviseen ldhestymistapaan verrattuna.

Mikdin ei kuitenkaan estd sité, ettd strategisen yritysoikeuden tavoitteeksi
otetaan sellainen lainopillinen tarkastelu, jossa voidaan etsid perusteluja sellai-
selle lainopilliselle tulkinnalle, joka olisi tarkasteltavan toimijan kannalta mah-
dollisimman hyva. Téllainen tietyn osapuolen intressid puoltava tulkinta voi
joskus pohjautua arvostuksenvaraisiin tavoitteisiin, kuten taloudellisen tehok-
kuuden tavoitteluun tai oikeussuhteen heikomman osapuolen, kuten tyontekijan
tai kuluttajan, suojelemiseen. Tulkitsija voi perustella valintaansa myos silld, mité
hén pitda vallitsevana arvokasityksena yhteiskunnassa, mutta se, onko han ollut

13. Ks. Aarnio 1989, s. 302-304.
14. Aarnio 1989, s. 304.
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vallitsevan arvokasityksen ilmaisija, ilmenee mahdollisesti - jos koskaan - vasta
sitten, kun tulkintaa arvioidaan jalkikéteen oikeusyhteisossa.'®

Riippumatta siitd, asetetaanko lainopilliselle tarkastelulle joko nimenomai-
sesti julkilausuttu tai piilotettu tavoite valikoida sellaisia tulkintasuosituksia,
jotka ovat tarkasteltavan toimijan kannalta hyvié, on strategisessa yritysoikeu-
dessa tehtdvin lainopillisen analyysin oltava jossain suhteessa realistinen, jotta
se voisi palvella tarkasteltavan toimijan etua. Strateginen yritysoikeus ei siis ole
asianajoa konkreettisessa riita-asiassa'® vaan tulevaisuuden varalle tehtdvien oi-
keudellisten toimintavaihtoehtojen analysointia. Sen takia ei olekaan perusteltua
esittdd voimassa olevasta oikeudesta véddristynytta kuvaa, erddnlaista toimijan
toiveunta, sen takia, ettd kyseinen tulkinta olisi toimijalle parempi kuin objek-
tiivinen arvio voimassa olevan sdantelyn sisdllostd. Télloin mahdollisessa kon-
fliktitilanteessa taho todennikdisesti perustaisi toimintansa sddnnosten sisaltod
koskevaan véidristyneeseen kuvaan, joka olisi omiaan johtamaan esimerkiksi
hévioon tuomioistuinprosessissa ja sen mukanaan tuomaan oikeudenkayntiku-
lujen korvausvelvollisuuteen. Tdtd merkittivimpid kustannuksia saattaa liséksi
syntya oikeudellisen kiistan ratkaisemiseen kuluneesta ajasta sekd riitaisuuden
aiheuttamasta liikesuhteiden pdattymisestd ja epaluottamuksesta. Pahimmil-
laan ndiden jdljempédna mainittujen seikkojen aiheuttama taloudellinen vahinko
voi olla moninkertainen itse riidan taloudelliseen arvoon nahden. Strateginen
yritysoikeus siis rakentuu aina perusteltavissa olevalle nakemykselle voimassa
olevan oikeuden sisdllosta.

On kuitenkin huomattava, ettd lainopillinen tarkastelu on strategisessa yri-
tysoikeudessa vain ldhtokohta. Toisin sanoen juridinen liiketoimintaosaaminen
ei tyhjene pelkkddn oikeussddntdjen osaamiseen eli sen tunnistamiseen, mika
on sadnnosten sisalto, taikka sithen, miten mahdolliset konfliktitilanteet ratkais-
taan."” Lainopillisen tiedon eli sddnndsten oikeudellisen sisdllon liséksi strategi-
sessa yritysoikeudessa on tdrked tunnistaa se, miten oikeusnormien sisélt6 suh-
teutuu yhtion liiketaloudellisiin olosuhteisiin. Yrityksen sopimuksiin otettavat
madrdykset esimerkiksi maksuehdoista on perusteltua sovittaa yhteen yhtion
toimialan yleisten kédytanteiden ja yhtion omien rahoitustarpeiden kanssa. Ndin
ollen pelkkd sddnnosten sisallon tuntemus ei yleensd anna suoraan vastausta
sithen, miten tietyn yrityksen kannattaa valita oma oikeudellinen toimintatapa
oikeudellisen sddntelyn mahdollistamista vaihtoehdoista. Liséksi on huomattava,
ettd tietyn tahon kannalta tarkoituksenmukainen toimintatapa ei ole vélttamatta
realistinen, jos vastapuoli ei todennékoéisesti hyvaksy téillaista menettelyd, kuten
ankaraa sopimussakkolauseketta tai muuta sopimuksen ehtoa, jolla esimerkiksi

15. Aarnio 1989, s. 242-243.

16. Rudanko 2004, s. 1226 toteaa, ettd kysymys ei ole liilkemaailman asianajon teoriasta vaan sen
tarkastelusta, millaista on yritysjuridiikan liiketaloudellinen kaytto.

17. Rudanko 2004, s. 1231.
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siirretddn liiketoiminnallista riskié toiselle osapuolelle selvisti enemmén kuin
kyseiselld alalla on tavanomaista. Kyky tuottaa strategisen yritysoikeuden kan-
nalta tarkoituksenmubkaisia lopputulemia ja toimintasuosituksia edellyttddkin
yleensd tarkasteltavaan kysymykseen liittyvén liiketoimintaympériston hyvaa
tuntemista.

Vaikka edelld on todettu strategisen yritysoikeuden tyypillisen lahtkohdan
perustuvan siihen, ettd toimijat valitsevat itselleen mielekkddn toimintamal-
lin voimassa olevan lainsddddnnon oikeusnormien rajoissa, saattaa strategi-
sessa yritysoikeudessa toisinaan tulla arvioitavaksi myos oikeusnormien rik-
komisen mahdolliset kustannukset ja hyodyt. Esimerkiksi siitd, milloin laissa
saddetyn velvoitteen laiminlyonti voidaan ndhdi tarkoituksenmukaiseksi,
kéy osakeyhtiolaissa sdddetty hallituksen velvollisuus ilmoittaa yhtion oman
pddoman negatiivisuus rekisterditdviaksi.'®

OYL 20:23.1:ssa sdddetddn, ettd jos yhtion hallitus havaitsee, ettd yhtion oma
pddoma on negatiivinen, hallituksen on viipymatta tehtdvé osakepddoman me-
nettdmisestd rekisteri-ilmoitus. Sdannoéksen tarkoituksena on suojata erityisesti
yhtion velkojia, eli kun esimerkiksi tavarantoimittajat saavat tiedon yhtién oman
paddoman menettimisestd, he todenndkoisesti lopettavat tuotteiden myynnin
velaksi. Mikali hallitus laiminly6 edelld sdddetyn ilmoitusvelvollisuuden, voi siitd
seurata hallituksen jésenille vahingonkorvausvastuu yhtion velkojille, mikali
muut vahingonkorvausvastuun edellytykset tayttyvit."” Toisaalta yhtion halli-
tuksessa toimivat henkil6t saattavat olla yhtion ainoita omistajia ja my6s yhtion
ainoita tosiasiallisia velkojia. Kysymys voi olla vasta perustetusta yhdenyhtiosta,
jonka ainoa omistaja ja hallituksen jasen on myos yhtion ainoa merkittava vel-
koja. Téllaisessa tilanteessa oikeusnormin rikkomisesta ei seuraa eiki siitd edes
voisi seurata haitallista seuraamusta. Normin tietoinen rikkominen eli ilmoitus-
velvollisuuden laiminlyonti voi olla kuvatussa esimerkissa jopa tarkoituksenmu-
kaista, koska toiminnan harjoittaminen suhteessa sidosryhmiin ei kirsi nega-
tiivisen yrityskuvan antavasta rekisterimerkinnasta. Silloinkin kun strategisessa
yritysoikeudessa voidaan arvioida normin rikkomisen seuraamuksia, tarvitaan
perinteistd lainopillista analyysia sen selvittdmiseksi, milloin ja millaisia haital-
lisia seuraamuksia normin rikkomisesta aiheutuu.

Lainopilliseen analyysiin liittyy tall6in myds kyky tunnistaa normin niin
sanottu suojatarkoitus. Normin suojatarkoitus kytkeytyy vahingonkorvausoi-
keuteen, jossa vahingonkorvausvastuu voi poistua, jos vahinko ei ole normin

18. Selvyyden vuoksi on todettava, ettd OYL 20:23:ssé tarkoitetun ilmoitusvelvollisuuden rikkomi-
seen ei sovelleta OYL 25 luvun rangaistussadnnoksiéd osakeyhtiorikoksesta tai rikkomuksesta.

19. Ks. esim. Helsingin hovioikeuden ratkaisu 19.6.2013, jossa kolme hallituksen jasentd tuomittiin
n. 400 000 euron vahingonkorvausvastuuseen velkojille, kun velkojat olivat jatkaneet myyntid
velaksi sen jéilkeen, kun oma pddoma oli menetetty eikd rekisteri-ilmoitusta ollut tehty. Hel-
singin hovioikeus nrot S11/1969, S11/1971 ja S11/1972.
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suojatarkoituksen piirissd.?” Normin suojatarkoituksen on katsottu Suomessa
soveltuvan my0s sopimussuhteisiin ja yhtidoikeudelliseen vahingonkorvaus-
vastuuseen® ja se ilmenee myos oikeuskédytannossd.”” Normin suojatarkoituksen
merKitys ja sen vaikutus toimintamahdollisuuksille on syyta tunnistaa myds kay-
tettdessd strategisen yritysoikeuden nakokulmaa yritysoikeuden tutkimuksessa.
Oikeusnormin noudattamisen tai rikkomisen hy6tyjen ja haittojen punninta
lahestyy myo0s sellaista oikeustaloustieteellista tutkimusta, jossa arvioidaan voi-
massa olevan oikeuden normien tehokkuutta. T4ll6in arvioidaan, saavutetaanko
oikeusnormilla ja sen mahdollisen rikkomisen seurauksilla ne tavoitteet, joita
sdadnnokselld tavoitellaan. Toisin sanoen normin rikkominen ei valttamatta
osoita oikeustaloustieteelliseltd kannalta saidnnoksen tehottomuutta, jos normin
rikkominen tapahtuu silloin, kun sdannokselld suojattua oikeushyvaa ei loukata.
Lainopin lahtokohtiin perustuvan strategisen yritysoikeuden tutkimustulok-
set ovat yleensd toimintasuosituksia siitd, miten tietyn tahon kannalta on teho-
kasta ja tarkoituksenmukaista toimia. On huomattava, ettd tdmén tarkastelun
vali- tai sivutuotteena syntyy perinteiselle lainopilliselle tarkastelulle tyypillinen
analyysi voimassa olevan oikeuden siséllosté. Se, etté strateginen yritysoikeus
jatkaa analyysia pidemmille ottaen sithen mukaan yrityksen liiketaloudellisista
tarpeista tulevia ndakokohtia, ei vaikuta siihen, etteiké lainopillinen taustoitus
olisi perinteiseen lainopilliseen tarkasteluun rinnastuvaa validia tutkimusta.

3.2. Strateginen yritysoikeus ja oikeustaloustiede

Oikeustaloustieteellisessa tarkastelussa oikeussdantdja ja -normeja tarkastellaan
yleensé niiden taloudellisen tehokkuuden kannalta. Tama tarkoittaa tyypillisesti
voimassa olevan sddntelyn toimivuuden analyysia, jossa arvioidaan sitd, saavu-
tetaanko tietynlaisella sdantelylld niitd tavoitteita, joita sddntelylle on asetettu.
Nakokulma pohjautuu lainsiatdjan ndkokulmaan eli sithen, onko olemassa oleva
sddntely lainsddtédjan tavoitteiden kannalta toimivaa eli taloudellisesti tehokasta.
Oikeustaloustiede téllaisessa perinteisessd mielessé ei ole kuitenkaan tapa ana-
lysoida sitd, millaiset oikeudelliset toimintamallit ovat esimerkiksi yritykselle

20. Ari Savela, Vahingonkorvaus osakeyhtiéssa. Talentum 2015, s. 313.

21. Savela 2015, s. 313-315 ja Pauli Stahlberg - Juha Karhu, Suomen Vahingonkorvausoikeus.
Alma Talent 2020, s. 407-408.

22. Ks. KKO 2012: 65. Osakeyhtion hallituksen jdsen ja yhtién ainoa osakkeenomistaja A ei ollut
ryhtynyt vanhan osakeyhtiolain 13 luvun 2 §:ssé sdddettyihin toimiin yhtion asettamiseksi
selvitystilaan, vaikka yhtién oma pddoma oli menetetty. Yhtién konkurssipesa vaati A:ta kor-
vaamaan vahingon, joka yhticlle oli aiheutunut sen varallisuusaseman heikentymisestd yhtion
jatkettua tappiollista liiketoimintaa. Koska A:n laiminlyonti rikkoi sellaista velvollisuutta, joka
oli saddetty yhtion velkojien mutta ei yhtion itsensé suojaksi, vahingonkorvausvaatimus hylat-
tiin.
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tai muulle toimijalle tarkoituksenmukaisia tai kannattavia tietyn oikeudellisen
tai liiketaloudellisen ongelman ratkaisemiseksi tai riskien hallitsemiseksi. Tdsté
huolimatta taloustieteen kéytossé olevia vélineitd voidaan hyodyntdd arvioitaessa
tietyn toimijan kannalta tarkoituksenmukaisia oikeudellisia toimintamalleja.

Oikeustaloustieteen tyypillisiin tarkastelutapoihin kuuluu yleisesti liiketoi-
mintakustannusten huomiointi eli niin sanottu transaktiokustannusanalyysi.
Transaktiokustannuksilla tarkoitetaan yleisesti esimerkiksi sopimuksen tai
minkd tahansa oikeusartefaktin tekemis- ja valvontakustannuksia. Ne voidaan
jakaa ennakollisiin ja jalkikateisiin transaktiokustannuksiin. Ennakollisia kus-
tannuksia ovat muun muassa etsintdkustannukset, sopimuskustannukset ja val-
vontakustannukset. Jalkikateisid kustannuksia ovat puolestaan virhesuoritus-,
jarjestelma- ja tdytdntoonpanokustannukset.”” Transaktiokustannusanalyysissa
tarkastelun kohteena on yleisesti se, paljonko jostain tietystd toimenpiteesta
aiheutuu lisdkustannuksia, ja se, ovatko nama lisakustannukset perusteltuja
toimenpiteestd saatavaan hy6tyyn nidhden. Strategisessa yritysoikeudessa trans-
aktiokustannuksilla on keskeinen merkitys, koska arvioitaessa sitd, miten yrityk-
sen kannattaa liiketoimintaan liittyvissd oikeudellisissa kysymyksissd toimia, on
otettava huomioon laajasti erilaisia kustannuksia ja hyotyja.

Klassinen yrityksen teoriaan liittyvd transaktiokustannusanalyysi kohdis-
tuu sithen kysymykseen, mitkd asiat kannattaa tehda yrityksessd itse ja mitka
hankkia yrityksen ulkopuolelta. Transaktiokustannukset ovat tdsséd erottelussa
keskeiselld sijalla. Niin kauan kuin tuotteiden ja palveluiden hankkiminen ul-
kopuolelta tulee yhdessa hankintaan liittyvien transaktiokustannusten myotéd
edullisemmaksi kuin niiden tuottaminen itse, hydodykkeet kannattaa hankkia
yrityksen ulkopuolelta eiki tuottaa niiti itse.**

Strategisessa yritysoikeudessa transaktiokustannusten merkitys korostuu li-
siksi esimerkiksi sopimusten ja yhtidjérjestysten laadinnassa ja niiden sisallostd
sovittaessa. Epatédydellisen sopimuksen kisite on esimerkki klassisesta oikeus-
taloustieteellisestd tarkastelusta. Koska maailma on epétiydellinen eiké kaikkia
tulevaisuudessa eteen tulevia tapahtumankulkuja voi ennustaa, joudutaan so-
pimustoiminta ja esimerkiksi yhtidjarjestykseen otettavat méardaykset rakenta-
maan epétdydellisten sopimusten varaan.” Tdm4 tarkoittaa, ettd sopimuksen
tai yhtiojarjestyksen maédrayksid laadittaessa ei voida ottaa huomioon kaikkia
tulevaisuudessa eteen tulevia skenaarioita. Oikeusartefaktin, kuten sopimuksen
tai yhti6jdrjestyksen, laadinnan transaktiokustannukset ylittdvit maardysten
tarkistamisella ja laajentamisella jossain kohdin saavutettavan lisdedun. Téstd

23. Ks. esimerkiksi Vesa Kanniainen - Kalle Maittd — Pekka Timonen, Oikeustaloustiede — joh-
dantoa lahestymistapoihin ja késitteisiin, s. 11-45 teoksessa Vesa Kanniainen — Kalle Maattd
(toim.), Nakokulmia oikeustaloustieteeseen. Gaudeamus 1996, s. 27.

24. Ks. Ronald Coase, The Nature of firm. Economica 1937, s. 386-405.

25. Andrei Shleifer - Robert W. Vishny, A Survey of corporate governance. The Journal of Finance
52(2) 1997, s. 741.
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syystd onkin rationaalista olla epérationaalinen ja jattdd oikeusartefaktit epi-
taydellisiksi. Ndin ollen sindnsé oikeudellisesti perusteltavissa oleva tapa sopia
asioista yksityiskohtaisesti ei ole useinkaan liiketoiminnallisesti tai strategisen
yritysoikeuden kannalta perusteltu toimintamalli.

Strategisessa yritysoikeudessa onkin otettava huomioon, ettei riskien mah-
dollisimman laaja minimoiminen ole kaikissa tilanteissa tarkoituksenmukaista
ja kustannustehokasta, koska oikeusartefaktin, kuten sopimuksen, laatiminen
huomattavan yksityiskohtaiseksi synnyttdd aina sopimis-, taytdntoonpano- ja
valvontakustannuksia. Ndin ollen vaikka lainopista seuraava oikeustila puol-
taisikin yrityksen kannalta mahdollisimman yksityiskohtaista oikeusartefaktia,
oikeustaloustieteellisen tarkastelun perusteella téllainen dokumentti harvoin on
tarkoituksenmukainen.

Tarkoituksenmukaisen oikeusartefaktin kriteerit méaérittyvit lopulta aina
tapauskohtaisesti. Strategisessa yritysoikeudessa perustan muodostavat siksi
pohdinta ja arviointi siitd, minkélaisen jdrjestelyn tavoittelu on tarkoituksen-
mukaista. Esimerkiksi sopimuksen on rationaalista olla tarkoituksenmukainen
juuri kyseisissé olosuhteissa. Télloin on otettava huomioon esimerkiksi se, ketkd
ovat osapuolia, millaista sopimusta ollaan tekemassd ja missd toimintaympaéris-
tossd toimitaan. Mikali kysymys on esimerkiksi laajasti kdytettdvastd vakioso-
pimuksesta, sen valmisteluun on perusteltua kéyttda enemman resursseja kuin
taloudelliselta arvoltaan vahdiseen kertasopimukseen. Tiasté seuraa se, ettd mita
arvokkaammasta varallisuuskohteesta on kysymys, sitd yksityiskohtaisemmaksi
sopimus yleenséd laaditaan. Talloinkin on tunnistettava, ettd sopimuksen
pituuden kasvattaminen ei ole itsetarkoituksellista, koska sopimustekstin laajuus
on omiaan lisadmédn tulkinnanvaraisten kohtien méaaraa.*

Oikeustaloustieteellisten tarkastelutapojen ottaminen mukaan strategiseen
yritysoikeuden tarkasteluun tuo lainopillista nakokulmaa enemman analyysiva-
lineitd sithen, mitd voidaan pitda yrityksen kannalta tehokkaana ja tarkoituksen-
mukaisena toimintatapana. Edelld on korostettu transaktiokustannusanalyysin
merkitystd sopimussuhteissa, mutta oikeustaloustieteelle soveliaita kiyttokoh-
teita 16ytyy myos muista kysymyksistd, kuten tehokkaan sopimusrikkomuksen
tai riskinjaon kysymyksista.

3.3. Strateginen yritysoikeus ja de lege ferenda -tutkimus

Suunnittelundkdkulma ei ole vieras traditionalisessakaan oikeustieteessa.
Oikeustieteessd suunnitteluun liittyvat impulssit ovat kuitenkin kohdistuneet
osapuolten sijasta ensi sijassa lainsdatdjaan. Kohteena on ollut se, olisiko lain-

sdadantod tarkoituksenmukaista muuttaa, ja jos on, milld tavalla ja miksi. Saa-

26. Kalle Maittd, Oikeustaloustieteen perusteet. Edita 2006, s. 121.
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dettdvain lakiin kohdistuvasta tutkimuksesta kiytetddn nimitysta de lege ferenda
-tutkimus.”

De lege ferenda -lahestymistapa voi perustua ensinndkin puhtaan lainopil-
liselle kasittelytavalle. Tehtdessd perinteistd lainopillista tutkimusta saatetaan
havaita ilmeisié tarpeita uudistaa lainsdddant6d. Néin on esimerkiksi silloin, jos
sadnnoksen sisdlto on epdselvé aiheuttaen tulkinnallista epavarmuutta tai kun
sadnnokset johtavat esimerkiksi keskendin ristiriitaisiin lopputulemiin. Tdma
saattaa ilmeta esimerkiksi lainsoveltamistilanteissa, jolloin tuomioistuinratkaisut
osoittavat olemassa olevassa sdintelyssd olevia ongelmia. Strategisen yritysoi-
keuden ndkoékulma saattaa antaa tukea oikeusdogmaattisessa tarkastelussa ha-
vaituille sddntelyn korjaustarpeille, jos yritysten on haasteellista hallita riskejadn
tai valita toimintatapojaan oikeustilaan liittyvan huomattavan epavarmuuden
seurauksena.

Lainvalmistelussa arvioitaessa erilaisten politiikkatoimien vaikuttavuutta on
yleensi perusteltua ottaa huomioon, miten lainsdéddannoén kohteena olevat tahot
kokevat lainsddddnnon toimivuuden. Jos lainsdddéntd on sekava ja avoin useille
tulkinnoille, kdyttajat eivit koe sen toimivan hyvin. He eivit voi my6skddn enna-
koida lain soveltamisen lopputulosta riittavalla varmuudella. Sekava lainsdadanto
myds lisdd oikeudenkdyntien madrad, hukattua aikaa ja tuhlattuja resursseja.
Saidntelyn selkeys ja ennakoitavuus ovatkin lainsdaddnnon toimivuuden yksi
keskeinen kriteeri.?®

Strateginen yritysoikeus kiinnittyy myds oikeustaloustiedeldhtdiseen de lege
ferenda -tutkimukseen. Kuten edelld on todettu, oikeustaloustieteen hyodyn-
nettdvyys on parhaimmillaan, kun arvioidaan de lege ferenda voimassa olevan
oikeuden toimivuutta. Silld, millainen olisi yrityksen kannalta tarkoituksenmu-
kainen lainsdadddnto, on monesti vain rajallinen merkitys lakia saddettdessa. Se,
kuinka suuri merkitys yrityksen ndkokulmalla on lainsdaddédnnon kannalta, on
vahvasti oikeudenalariippuvaista ja tapauskohtaista. Tapauskohtaisuus korostuu
sen perusteella, millaisia vaikutuksia yritysten kannalta tarkoituksenmukaisella
lainsddddnnén muuttamisella olisi sidosryhmille. Mité haitallisempia ndma yri-
tyksid hyodyttavat lainsaddantomuutokset olisivat sidosryhmille, sitd vihemmén
yritysten nakokulmalle voidaan antaa merkitysté lainsdadannollisid valintoja
tehtdessd. Esimerkiksi verotusta ohjaavat usein fiskaaliset tarpeet, eikd verolain-
sdddantod voida laatia sellaiseksi, joka minimoisi yritysten maksamat verot. La-
hestymistapa on siviilioikeudessa toisenlainen kuin esimerkiksi vero-oikeudessa.
Esimerkiksi yhtiolainsdddannolla on merkitystd myds yritysten toimintaan ja

27. Ks. téstd esimerkiksi Pekka Timonen, Méiraysvalta, hinta ja markkinavoima. Kauppakaari -
Lakimiesliiton Kustannus 1997, s. 111-113.

28. Ks. Veikko Vahtera — Janne Ruohonen — Anssi Kéarki — Lassi Salminen - Laura Saukkola,
Selvitys osakeyhtion velkojiensuojan selventimisestd ja suojamenettelyiden helpottamisesta.
Valtioneuvoston selvitys- ja tutkimustoiminnan julkaisusarja 2020:37, s. 17.
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niiden kykyyn kilpailla kansainvilisilld markkinoilla ja toisinaan lainsdddédnnén
modernisointi ei vélttimattd aiheuta haitallisia vaikutuksia sidosryhmille. Ndin
ollen se, mikd on yritysten kannalta tarkoituksenmukaista lainsdddantod, saattaa
ohjata myos perinteistd de lege ferenda -tarkastelua.

Perusteettomat muodollisuudet tai rajoitukset samoin kuin epéselvyydet
tekevit yhtion toiminnasta kankeampaa, eikd se voi reagoida markkinoiden
tapahtumiin niin tehokkaasti kuin olisi tarpeellista.” Téll6in lainsdddannén
muuttaminen yritysten tarpeista kisin voi olla perusteltua. Toisaalta se, mika
on yritysten kannalta tarkoituksenmukaista sddntelyd, on monesti ristiriitoja
ja ideologisia ulottuvuuksia sisiltavad tarkastelua.’® Tehtdesséd de lege ferenda
-tutkimusta ja otettaessa siind huomioon strategisen yritysoikeuden nidkokulmaa
ja yritysten tarpeita ei voida unohtaa sitd, ettd myos markkinat epdonnistuvat.
Pakottavalle sddntelylle 16ytyy siis useita erilaisia perusteita silloinkin, kun ky-
symys on puhtaasti liiketaloudellisista oikeussuhteista.?

Strategisen yritysoikeuden tutkimustulokset yhdistettyna de lege ferenda
-tutkimukseen tuovat erityisesti yrityksid koskevan lainsddddnnon valmiste-
luun yhden keskeisen lisaindkokulman eli sen, mika olisi yritysten kannalta tar-
koituksenmukainen tapa jdrjestdd jokin sddntelyn kohteena oleva kysymys. On
kuitenkin huomattava, ettd strategisen yritysoikeuden tutkimustulokset eivit
voi olla ainoa sdddettivin lainsdddannon sisdltod ohjaava tekija vaan tulosten
painoarvo on riippuvainen sdadeltdvastd kysymyksesta ja kaikista muista sithen
vaikuttavista nakokohdista, jotka voivat olla usein oikeuspoliittisia.

4. Strategisen yritysoikeuden ndkdkulmat liiketoiminnan
edistdjana

4.1. Strateginen yritysoikeus ja lilketoiminnan olosuhteiden ennakointi

Liikesuhteen tavoitteet asetetaan liiketaloudellisen arvioinnin perusteella.
Strategisessa yritysoikeustutkimuksessa keskeistd on oikeudellisen osaamisen

29. Vahtera — Ruohonen - Kirki — Salminen - Saukkola 2020, s. 18.

30. Ks. Kalle M4ittd, Oikeustaloustieteellinen nakékulma kotimaiseen lainvalmisteluun. Oikeus-
poliittisen tutkimuslaitoksen tutkimuksia 242 (2009), s. 130. Maéttd jakaa ndkemykset kolmeen
eri ryhmaééan: Sadntelyoptimistien mukaan oikeudellinen sdéntely onnistuu mutta markkinoilla
tapahtuu epdonnistumista. Sddntelypessimistien mukaan oikeudellista sdantelyd leimaavat
epdonnistumiset mutta markkinat toimivat. Pragmatistien mukaan asiaa pitaé tarkastella ta-
pauskohtaisesti eli sekd markkinat ettd sadntely saattavat epdonnistua.

31. Ks. esimerkiksi Ville Pénkd, Yhdenvertaisuus osakeyhtiossd. SanomaPro 2012, s. 123-135.
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kayttiminen liiketaloudellisesti asetettujen tavoitteiden toteuttamiseksi. Vaikka
yritysten liiketaloudellinen tavoite on sama, voi oikeudellisten vélineiden rooli
kuitenkin vaihdella olennaisesti eri yritysten valilla.

Keskeinen ennakoinnin merkitystd korostava nikokulma on nimensi mu-
kaisesti ennakoiva oikeus eli proaktiivinen oikeus. Helena Haapio on korostanut
ennakoinnin toteuttamista johtamisen nakokulmasta.*” Liiketoiminnassa se tar-
koittaa yhtaalta vahingollisten asiantilojen ja toisaalta tavoiteltavien asiantilojen
tunnistamista. Néitd seuraten ennakoiva oikeus voidaan jakaa preventiiviseen
ja promotiiviseen osaan. Preventiivisessd ndkokulmassa ennakoivaa oikeutta
hyodynnetdan haitallisten seikkojen vélttdmiseksi. Tdma voi yksinkertaisim-
millaan olla esimerkiksi sellaisten sopimusehtojen laatimista, joilla pyritdan
varmistamaan osapuolten vadrinkdsitysten poistaminen sopimussuhteessa.”
Promotiivisen nakékulman avulla pyritddn suoraan edistimién liiketaloudel-
listen tavoitteiden saavuttamista. Se voidaan toteuttaa esimerkiksi sisallyttamalld
sopimukseen kannustimia.*

Mahdollisten tulevien asiantilojen tunnistamisen jilkeen proaktiivisessa oi-
keudessa edellytetdan oikeudellisten innovaatioiden méarittdmistd valtettavan
olosuhteen vilttimiseksi tai tavoiteltavan saavuttamiseksi. Samalla muodoste-
taan vilineitd oikeuden ja talouden yhdistamiseksi. Tédssa voidaan nahda yksi
keskeisista ennakoivan oikeuden ideoista: sopimusta tai muuta oikeusartefaktia
kaytetddn tietoisesti johtamisen vilineend. Sen mydta ennakoiva oikeus on suun-
tautunut ennen kaikkea liiketoiminnan kéaytdnnollisten ongelmien ratkaisemi-
seen. Silloin ei ole erityisesti ollut tarvetta kiinnittdd huomiota metodologisiin
kysymyksiin tai suuntauksen rajojen médrittimiseen. Térkeintd on ollut tukea
kéytdnnon liiketoimintaa.

Ennakoiva oikeus on tutkimuksellisesti painottunut sopimusoikeuden pii-
rissd tapahtuvaan tarkasteluun. Ennakoivasta sopimisesta kirjoittanut Soili Nys-
tén-Haarala on todennut, ettd akateemisen sopimusoikeuden tuottamasta ai-
neistosta on hyvin vdhén apua liike-eliman apuvilineend toimivien sopimusten
laatimisessa. Kdytannossa hyvin toimivien sopimusten laatiminen vaatii myos
paljon tietoa oman ja asiakasyrityksen liiketoiminnan luonteesta sekéd kykya
toimia yhteistydssd muidenkin kuin juristikollegoiden kanssa.”

Sopimusvapaudesta johtuen ennakoivan oikeuden mahdollisuudet ovat ehka
suurimmillaan sopimusoikeudessa. Ennakoivan oikeuden vilineitd on kuitenkin
hyddynnetty yritysoikeudessa myos sopimusoikeuden ulkopuolella ja vield sita-
kin laajemmin oikeudellisessa ajattelussa. Strateginen yritysoikeus ei siis koske

32. Ks. Haapio 2013, s. 7.

33. Ks. George Siedel - Helena Haapio, Proactive Law for Managers. A Hidden Source of Competi-
tive Advantage. Gower 2010, s. 106.

34. Ks. Siedel - Haapio 2010, s. 106.

35. Nystén-Haarala 2017, s. 1015-1035.
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vain sopimustoimintaa, vaan se sisiltdd yleisesti oikeudellista riskienhallintaa
eikd rajaudu pelkéstddan sopimusoikeuden alueelle. Vastaavalla tavalla kuin
ennakoivan sopimisen yhteydessd strategista yritysoikeustutkimusta voidaan
kohdistaa esimerkiksi yhtididen yhtidjérjestysten laadintaan eli sithen, millaisia
madrayksid on tarkoituksenmukaista tehdi tietyn oikeudellisen tavoitteen saa-
vuttamiseksi tai valtettdvien riskien vélttamiseksi. T4lloin huomiota pyritdian
kiinnittamaan siihen, ettei esimerkiksi yhtidjarjestyksen maarayksilld aiheuteta
odottamattomia seurauksia tulevaisuudessa, ja tarvittaessa voidaan pyrkia va-
rautumaan erilaisiin muutostilanteisiin.*

Ennakoivan sopimisenkin ndkoékulma rakentuu lainopillisen tarkastelun
pohjalle. Lainopin tulokset tuottavat alustan tai lahtokohdan, jonka varaan
ennakoiva oikeus ja ennakoiva sopiminen rakentuvat. Ennakoivan oikeuden
tulosten tulee olla lainopin mukaisesti pitdvid. Toisin sanoen sopimustoiminta
on rakennettava ottaen huomioon sopimusehtoihin liittyvét riskit ja mahdolli-
suudet. Sopimusehdot tulee voida arvioida esimerkiksi sitoviksi ja kohtuullisiksi
perinteisten sopimusten tavoin.

Ennakoiva oikeus osana strategista yritysoikeutta kiinnittdd huomion lii-
kesuhteen elinkaaren aikaisten mahdollisuuksien hyddyntdmiseen ja riskien
vilttamiseen. Strateginen yritysoikeus antaa vilineitd tunnistaa ongelman ratkai-
semiseksi tarpeellisia elementtej ja laatia sen mukainen oikeusartefakti. Tama
edellyttda liikesuhteen tulevien tapahtumien ja olosuhteiden ennakoimista seka
oikeudellisten vilineiden luomista ndihin sopiviksi, jolloin voidaan sopia esi-
merkiksi oikeussuhteen muutosmekanismeista. Ndin voidaan tehds, vaikka tu-
levaisuuden asiantilat eivit olekaan yksityiskohtaisesti tiedossa. Tarkoituksena
on liiketaloudellisesti asetetun tavoitteen saavuttaminen, mihin voidaan vastata
sopimalla mekanismeista, jotka turvaavat jatkuvan yhteistyén sekd ongelman-
ratkaisun.

Ennakoivaa oikeutta sovellettaessa saatavat tuotokset ja vilineet ovat tyy-
pillisesti oikeudellisia. Sen avulla voidaan pyrkid médrittamaan, minkélaiset
oikeudellisen relevanssin omaavat ratkaisut ovat vastauksia tunnistettuihin olo-
suhteisiin, mahdollisuuksiin ja riskeihin. Tuotosten tavoite on kuitenkin liiketa-
loudellinen: ne ovat johtamista tukevia toimintasuosituksia tai oikeusartefakteja.

Ennakoivan oikeuden tutkimukselliset kontribuutiot ovat yleistettdvyyden
osalta ainakin kahdenlaisia. Tulokset voivat ensiksikin olla vastauksia tyyppi-
tapausten kaltaisiin ongelmiin. Silloin ne ovat malleihin verrattavissa olevia
suosituksia, jotka mutatis mutandis soveltuvat kdytdnnon liiketoiminnan on-
gelmatilanteisiin.’” Ndiden lisdksi ennakoivaa oikeutta voidaan kayttda tuke-

36. Ks. Nystén-Haarala 2017, s. 1023, jossa on korostettu ennakoinnin tapana paitoksenteosta ja
muutosmekanismeista sopimista.

37. Edustava esimerkki ennakoivan oikeuden tuottamista tyyppitapauksellisista ratkaisuista on
WorldCC Foundationin ylldpitima Contract Design Pattern Library osoitteessa https://cont-
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maan ratkaisun tuottamista myos suoraan kaytdnnon yksittéisiin ja yksilollisiin
liiketoimintaongelmiin. Silloin korostuu vuorovaikutus ennakoivan oikeuden
metodisten ldhtokohtien ja yksittdisen liiketoimintatilanteen valilla.

4.2. Strateginen yritysoikeus ja olosuhteisiin soveltuvan oikeusartefaktin
maddrittdminen

Strateginen yritysoikeus suuntautuu tulevaisuuteen. Suunnittelussa kaytossa
olevat vilineet ovat valitun tarkastelunakokulman perusteella monella tapaa
limittéisia tai paallekkaisid ja ainakin vuorovaikutteisia. Sen lisiksi eri vélineilld
voidaan tunnistaa myos erityisia mahdollisuuksia.

Oikeustaloustieteellisen tarkastelun perusteella on ilmeistd, ettei kaikkien
tulevaisuuden riskien minimointi ole tarkoituksenmukaista. Keskeinen tehtava
strategisella yritysoikeudella on kuitenkin tunnistaa se, mitka riskit on tarkoi-
tuksenmukaista minimoida ja mitkd mahdollisuudet sopimuksella on katetta-
vissa. Ennakoivan oikeuden avulla voidaan 16yt vilineitd, joilla ennakoitavuus
toteutetaan.

Sopimusoikeudessa on kehitelty ndkokulmia, joiden avulla sopimus pyri-
tadn saada mukautumaan olosuhteiden muutoksiin. Niitd on nimetty esimer-
kiksi "ketterdksi sopimukseksi” ja reagoivaksi sopimukseksi’** Suuntauksilla
on monia yhtymikohtia. Ndidenkin osalta on kuitenkin tyypiteltdvissa joitakin
seikkoja, jotka ovat yleistettavissé yli kyseisen ladhestymistavan erityispiirteiden.

Juha Péyhosen viitoskirjassaan® kehittelemd sopimuksen prosessikasitys
on ollut luomassa perustaa sopimuksen instrumentaaliselle hyddyntédmiselle
ja sen myoté tutkimuksen monipuolistumiselle. Sopimusta voidaan hyodyntda
kaikilta osin vasta sitten, kun on hahmotettu, mitd sopimuksella oikeudellisesti
tarkoitetaan. Matti Rudangon hahmottelu sopimuksesta avoimena systeemina
puolestaan tekee ymmarrettavaksi, miten sopimuksen sisaltod médrittava argu-
mentaatio on rakennettavissa.*’

Sopimukseen liittyva dynaamisuus kiinnittaa erityisen huomion siihen, mi-
ten sopimussuhteesta voidaan rakentaa sellainen, ettd sopimus eldd mukana
olosuhteiden muuttuessa. Silloin on pyritty tunnistamaan mahdollisuuksia sii-
hen, miten sopimussuhdetta voidaan hallita my6s ennakoimattoman edessd.*!

ract-design.worldcc.com/ (vierailtu 1.9.2024). Samalla se kuvaa hyvin ennakoivan oikeuden ja
oikeusmuotoilun luonnollisia yhteyksia.

38. Ks. esim. Antti Tieva, Reagoivan sopimuksen idea sopimusteknisend lahtokohtana. Lakimies
3/2008, s. 433-453.

39. Ks. Juha Poyh6nen, Sopimusoikeuden jarjestelma ja sopimusten sovittelu. Helsingin yliopisto
1988.

40. Ks. Matti Rudanko, Arvopaperimarkkinat ja siviilioikeus. Lakimiesliiton Kustannus 1998.

41. Ks. Annola 2003.
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Dynaamisuutta voidaan toteuttaa yhtdiltd siten, ettd olosuhteiden muutoksen
yksityiskohtainen vaikutus sopimuksen sisaltoon on mairitelty etukdteen. Taltd
osin esimerkkejd ovat luoton koron vaihtelusta sopiminen. Dynaamisuuden
erityinen mahdollisuus korostuu kuitenkin silloin, kun olosuhteiden tarkkaa
vaikutusta sopimuksen sisdlt66n ei sopimusta solmittaessa vield voida tai haluta
madrittad. Dynaamisuutta voidaan ennakoivan oikeuden tavoin hyodyntad myos
muualla kuin sopimusten yhteydessd. Testamenttioikeudessa sitd ovat kehitta-
neet erityisesti Ahti Saarenpaa ja Tuulikki Mikkola.*?

Suunnittelu edellyttad aina uuden tunnistamista. Tunnistaminen saatetaan
tehdd enemmaén tai vahemman intuitiivisesti hiljaisen tiedon perusteella. Jotta
ratkaisu voi olla oikeudellisesti kestavd, se on kuitenkin voitava rakentaa joh-
donmukaisen paittelyn ja sitd tukevan argumentaation varaan. Suunnittelun
lopputuloksen tarkoituksenmukaisuus voidaan tehdé nikyviksi argumentaation
avulla. Tuloksen vahvuus maarittyy sen perustelujen mukaisesti.

Se, miten olosuhteet muuttuvat liikesuhteessa, ei aina ole ennakoitavissa.
Sen takia saattaa olla rationaalista pyrkid laatimaan sopimus tai mahdollinen
muu oikeusartefakti sellaiseksi, ettd se sopeutuu tarkoituksenmukaisella tavalla
my6s ennakoimattomiin olosuhteiden muutoksiin. Tama tapahtuu esimerkiksi
ottamalla sopimukseen uudelleenneuvottelulauseke. Sopeutuminen ei ole kui-
tenkaan vélttamatonté. Liikesuhteissa saattaa joskus olla tarpeellista varmistaa
se, ettd sopimus sdilyy alkuperdisend olosuhteiden ehkd suuristakin muutok-
sista riippumatta. Usein sopimusvelvoitteiden halutaan kuitenkin muuttuvan
ja kehittyvin olosuhteiden muutosten mukana. Strateginen yritysoikeus tarjoaa
silloin oikeudellisesti patevid mahdollisuuksia oikeusartefaktin joustavuuden
toteuttamiseen.

4.3. Strateginen yritysoikeus ja oikeusartefaktin tarkoituksenmukainen
muotoilu

Ennakoiva oikeus tuottaa edelld tarkastelluin tavoin innovaatioita ja vaylia lii-
ketoiminnallisesti tarkoituksenmukaisiin lopputuloksiin. Sen keskeisin viesti on
usein siind, miten liiketaloudellinen tavoite on oikeudellisesti saavutettavissa.
Ennakoivan oikeuden erityinen fokus ei kuitenkaan ole ainakaan aina yksittais-
ten tai yksityiskohtaisten ratkaisujen laatiminen havaittuihin ongelmiin. Talta
osin ennakoiva oikeus voi toimia yhteisty6ssd muiden instrumentalististen me-
netelmien kanssa. Tassd vaiheessa ratkaisijan rooliin voi astua oikeusmuotoilu tai

42. Ks. kuvauksesta Tuulikki Mikkola, Dynaaminen testamentti osana kansainvilisen peritta-
van jadmistosuunnittelua. Defensor Legis 6/2014, s. 868-880, erityisesti s. 875 ss. Mikkola
suhteuttaa osaltaan myos Saarenpéddn oppeja hyodyntden dynaamisuuden mahdollisuuksia
testamenttioikeuteen.
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ehkidpai vield laajemmin oikeudellinen suunnittelu. Se tuo perinteista strategista
yritysoikeutta ja ennakoivaa oikeutta vahvemmin tarkasteluun mukaan oikeus-
artefaktin kdyttdjien, kuten sopimuksen soveltajien, nakokulman.

Legal designin eli oikeusmuotoilun merkitys on viime vuosina kasvanut
nopeasti. Se on hakenut muotoaan ja on vield siind méarin vakiintumaton ké-
site, ettd sen sisdltod voidaan pyrkid mairittelemdén tarkoituksenmukaisuusar-
gumentein: mika siis olisi tiedeyhteisoén kannalta tarkoituksenmukainen tapa
oikeusmuotoilun kuvaamiseen? Toivonen ja Kovalainen ovat todenneet, ettd
“ennakoivan oikeuden ndkokulmasta haluttua kayttdytymistd voidaan tukea
oikeudellisten interventioiden lisdksi my0s ei-juridisten (- -) keinojen, kuten
muotoilun avulla”*® Oikeusmuotoilu voidaan heiddn mukaansa néhdé ennakoi-
van oikeuden tukijana ja sen tdydentdjana.

Oikeusmuotoilu tukee kaikilta osin strategisen yritysoikeuden tavoitteita.
Saannosten sisillon selvittdmisen sijasta se tukee ennen kaikkea sisdllon vilit-
tymistd osapuolille. Oikeusmuotoilu voidaan ongelmitta hahmottaa suunnitte-
lutieteend siten, ettd se sisdltaa tyypillisesti oikeusmuotoiluun luettavan tutki-
muksen ohella my6s ennakoivan oikeuden - proaktiivisen oikeuden. Toisaalta
on mahdollista, ettd ennakoiva oikeus hahmotetaan ennen kaikkea vilineend
tunnistaa mahdollisuuksia, joita sen jilkeen oikeusmuotoilun avulla muokataan
ja ratkaistaan myo0s yksittdisissd tapauksissa. Ndin jdsennettyna proaktiivisesta
oikeudesta ja oikeusmuotoilusta muodostuu toisiaan tukeva tyopari strategiselle
yritysoikeustutkimukselle.

Joka tapauksessa oikeusmuotoilussa heijastuu tyypillisesti prosessin korostu-
minen. Tdssd artikkelissa edelld esitetyin tavoin tulokset voivat olla tapauskoh-
taisia tai yleisid. Ratkaisut 16ytyvat ehka vasta yksittdisen tapauksen tarkastelun
yhteydessd. Tulosten keskindinen arvottaminen ei liene mahdollista. Oikeus-
muotoilu on osaltaan tuomassa jatkumon proaktiivisen oikeuden luomalle pe-
rustalle. Aiemmin tarkasteltu proaktiivinen oikeus auttaa tunnistamaan mah-
dollisia tulevaisuuden olosuhteita ja madrittaimaén liiketaloudellisesti asetetun
tavoitteen saavuttamiseksi tarpeellisia oikeudellisia vélineitd. Oikeusmuotoilun
avulla on mahdollista kiinnittdd huomiota sithen, miten esimerkiksi proaktiivi-
sen oikeuden avulla médritetyt oikeudelliset vilineet ovat suunniteltavissa siten,
ettd ne ovat omiaan edistimain liiketaloudellisen tavoitteen toteutumista. Oi-
keusmuotoilun innovaatiot voivat olla my6s muita kuin oikeudellisia ja ainakin
monitieteisen tai ainakin monialaisen osaamisen tuloksia. Niiden oikeudellinen
validisuus on kuitenkin jatkuvasti arvioitava lainopin vélinein. Oikeusmuotoilun
tulokset voivat olla luonteeltaan erityisesti oikeusartefaktin kayttdjat huomioon
ottavia ja my0s siltéd osin liiketaloudellisesti tarkoituksenmukaisia. Télt4 osin on

43. Ks. Niina Toivonen - Jaana Kovalainen, Kohti ihmislaht6isempaé oikeutta muotoilun avulla.
Lakimies 7-8/2023, s. 1188.
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mahdollista puhua kayttdjaystavéllisyyden tuomisesta mukaan oikeustiedepai-
notteiseen strategiseen yritysoikeuteen.

5. Lopuksi

Yritysoikeuden tutkimus palvelee liiketoimintaa harjoittavan tai jonkin muun or-
ganisaation tavoitteita kiyttdmalld yleensd lainopin metodia. Kéytannossd tima
tapahtuu voimassa olevan oikeuden analyysin avulla. Strateginen yritysoikeus
jatkaa tyypillisesti siitd, mihin lainoppi on péitynyt, ja hyodyntdd timéan tuloksia.
Strategisen yritysoikeuden erityisend ndkékulmana on, millaiset toimintamallit
ja toimintatavat olisivat yrityksen tai muun tahon kannalta tarkoituksenmukai-
sia, jolloin tarkasteluun tulee mukaan liiketoiminnallinen elementti.

Toisin kuin oikeustieteellisen tutkimuksen perusmetodin eli lainopin osalta
strategista yritysoikeutta koskevan tutkimuksen tavoitteena ei ole maarittaa ai-
nakaan ensi sijassa voimassa olevan oikeuden siséltod, koska yleensd tavoitteena
on 16ytdd seki oikeudellisesti ettd liiketaloudellisesti suositeltava toimintatapa.
Strateginen yritysoikeus on edelld esitetyin tavoin erotettavissa perinteisestd
lainopillisesta tutkimuksesta. Eroista huolimatta lainopillisella tutkimuksella ja
strategisella yritysoikeudella on samalla my6s olemuksellinen yhteys. Strateginen
yritysoikeus pohjautuu voimassa olevaan oikeuteen. Lainoppi on yleensi stra-
tegisen yritysoikeuden vilttiméton — vaikkakin joskus ehkd ndkyméton — osa.
Vaikka strategisen yritysoikeustutkimuksen varsinaisena tavoitteena ei olekaan
médrittdd voimassa olevan oikeuden sisaltod, tillainen tutkimustulos syntyy
tyypillisesti tutkimuksen vélituotteena, koska suositeltavan toimintatavan edel-
lytyksend on voimassa olevan oikeuden sisidllon ymmarrys. Lainopin suuresta
merkityksestd huolimatta sen tulokset ovat usein kuitenkin vain perusta tai lah-
tokohta strategisessa yritysoikeudessa.

Siirtyminen lainopista pidemmalle johtaa uuteen toimintaymparistoon ja
edellyttdd uuden materiaalin hyodyntdmistd. Lainopin tulosten jdddessd ehka
taustalle korostuu tarve saavuttaa monitieteisyyden tavoitteita ja mahdollisuus
niihin. Strategisessa yritysoikeudessa voimassa olevaa oikeutta tdydennetdin eri-
tyisesti liiketaloudellisilla ndkokohdilla. Téllaista nakokulmaa voidaan hyédyn-
tad yritystoiminnan suunnittelussa, ja se heijastuu oikeusartefakteja koskevina
toimintasuosituksina, joissa on tunnistettu voimassa olevan oikeuden lisaksi
yrityksen liiketoiminnalliset ndkokohdat. Strategisen yritysoikeuden tutkimus-
tulokset ovat avuksi myds de lege ferenda -tutkimuksessa, jolloin sadntelyn koh-
teiden tarpeet osataan ottaa huomioon lainsdddantoa kehitettdessa. Varsinkin
silloin, jos lainsdadadntoon ehdotettavat muutokset eivit heikennd yritysten si-

954



Strateginen yritysoikeus oikeustutkimuksessa

dosryhmien asemaa, strategisen yritysoikeuden avulla saatavat tutkimustulokset
toimivat merkityksellisind apuvalineind lainsdadannon uudistamisessa.

Strategista yritysoikeutta voidaan tidydentad esimerkiksi tassd kirjoituksessa
esiin tuoduilla oikeustaloustieteen, ennakoivan oikeuden tai oikeusmuotoilun
ldhestymistavoilla, jolloin voidaan ottaa huomioon laajasti tulevaisuuteen suun-
tautuvia ja kdyttdjien tarpeista seuraavia ndkokohtia.

Strategisen yritysoikeuden tutkimuksen tavoitteen perusteella arvioituna la-
hestymistapa ei ole ahtaasti tulkiten perinteista oikeustiedett, ja tutkimustavan
hyviaksyttavyyskin on mahdollista kyseenalaistaa. Tama voi heijastua esimerkiksi
sithen, ettd strategisen yritysoikeuden nakékulmia ei oteta oikeustutkimuksen
kysymyksenasetteluissa kovinkaan usein huomioon, vaikka téllainen ndkékulma
oikeustutkimukseen olisikin sisddnrakennettuna.

Edelld todetusta huolimatta strategisen yritysoikeuden nidkékulmaa voidaan
pitad hyvaksyttavini, merkityksellisend ja usein jopa vélttamattomana lahesty-
mistapana yritysoikeuden tutkimuksessa. Kuten tdssd kirjoituksessa on todettu,
sen tarkoituksena on auttaa sddntelyn kohteita ratkaisemaan ongelmia oikeus-
tieteen ty6kalujen avulla. Lisaksi strategisen yritysoikeuden de lege ferenda -tut-
kimustulokset ovat hyddyksi lainvalmistelussa. Kummatkin edelld mainitut stra-
tegisen yritysoikeuden tutkimustulokset edistavit lainsdddannén toimivuutta.
Edelliset vaikuttavat sdaantelyn kohteiden kykyyn hyodyntdi voimassa olevaa
oikeutta, kun taas jalkimmaiset vaikuttavat saddettdvén lainsdddannon sisaltoon.
Tédstd syystad olisikin perusteltua, ettd strategisen yritysoikeuden nidkokulma otet-
taisiin aiempaa rohkeammin osaksi oikeudellista tutkimusta.
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Strategic business law in legal research

VESA ANNOLA, D.Sc. (Econ.), LL.D., Trained on the Bench, Professor, University of
Vaasa; Visiting Professor, University of Helsinki — VEIKko VAHTERA, LL.D., M.Soc.Sc.,

Professor, Tampere University

Traditional legal research serves business, especially by defining the con-
tent of valid, applicable law. Also, strategic business law utilizes these
results of legal dogmatics. However, strategic business law continues fur-
ther. Attention is not only paid to law but also to operating models that
are appropriate for solving certain business-related problems. As a result,
the role of legal norms changes from an object to a tool. Adopting this
strategic perspective may also change the nature of the research results.
Instead of opinions regarding the content of applicable legal norms, the
result may include recommendations on how it would be appropriate to
operate in the regulatory framework. It is, at least partially, based on a
legal analysis of regulation.

Different perspectives can be used in strategic business law to realise
the goal. They contain at least proactive law, various perspectives that
embody flexibility, and legal design. While each one has its own special
perspective, they also support each other in achieving the goals of strate-
gic business law. At the same time, strategic business law also works on
the basis of traditional legal research. The role of tradition is reinforced by
the established perspectives, especially the power and interaction offered
by Law & Economics and de lege ferenda.
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tuomioistuimissa: empiirinen ja oikeusvertaileva 7%
tutkimus

HAKUSANAT: perustuslain tulkinta, ylimmat tuomioistuimet, empiirinen oikeustutki-
mus, oikeusvertailu, Pohjoismaat

1. Johdanto

Perustuslakitulkinnat ovat merkityksellisid yhteiskunnallisesta, valtiosdéntoteo-
reettisesta ja tuomioistuinten nakokulmasta tarkasteltuna. Suomessa tuomiois-
tuinten rooli perustuslakiin (731/1999, PL) liittyvissé tulkintakysymyksissd on
varsin rajattu sekd muodollisista ettd valtiosdantokulttuuriin kiinnittyvista syista.
Tuomioistuinten sijaan eduskunnan perustuslakivaliokunta tulkitsee sadnnon-
mukaisesti valtiosdadntooikeudellisia kysymyksid, ja sitd pidetddn perustuslain
ensisijaisena ja auktoritatiivisena tulkitsijana. Lisdksi perustuslain kokonaisuu-
distuksen voimaantuloon eli vuoteen 2000 saakka vallitseva tulkinta oli, ettd
tuomioistuimilla ei ollut oikeutta tutkia lakien perustuslainmukaisuutta. Nykyi-
sin perustuslain 106 § mahdollistaa tuomioistuinten lakien perustuslainmukai-
suuden valvonnan, mutta kynnys jélkikateiselle valvonnalle on varsin korkea:
ristiriidan tulee olla ilmeinen.! Pohjoismainen valtiosdantokulttuuri korostaa
lainsdédtdjan asemaa ylimpéna valtioelimend, ja tdmé nakyy laintulkintaoppien
tasolla muun muassa lainsdatédjan tarkoituksen korostamisena.? Toisaalta perus-
ja ihmisoikeuksien kasvava kansainvélinen tulkintakédytant6 haastaa kansallisia
laintulkinta- ja argumentaatio-oppeja ja myos perinteistd pohjoismaista kasi-
tystd tuomioistuinten roolista.’ Nama valtiosdantokulttuurin piirteet heijastuvat
vaistdmattd myds tuomioistuinten valtiosadntooikeudelliseen argumentaatioon.

Maija Dahlberg, OTT, apulaisprofessori, Itd-Suomen yliopisto. Kiitin anonyymeji arvioitsijoita

kannustavista ja artikkelia eteenpdin vieneistd kommenteista. Kiitdn my6s FT, yliopistonlehtori

Niko Vartiaista kisikirjoituksen empiiristen osuuksien kommentoinnista.

1. Ks. esim. Juha Lavapuro, Perustuslain 106 §:n ilmeisyysvaatimuksen vaikutuksista oikeuskay-
tannossa. Lakimies 4/2008, s. 582-611.

2. Ks. esim. Jaakko Husa, Nordic Mentality, s. 41-60 teoksessa Pia Letto-Vanamo ja muut (eds),
Nordic Law in European Context. Ius Springer 2019, s. 43.

3. Ks. esim. Andreas Follesdal - Marlene Wind, Nordic Reluctance towards Judicial Review under

Siege. Nordisk Tidsskrift for Menneskerettigheter 27(2) 2009, s. 131-141.
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Téssa artikkelissa tutkin korkeimman oikeuden (KKO) ja korkeimman hal-
linto-oikeuden (KHO) valtiosdantooikeudellisia perusteluja. Artikkeli perustuu
empiiriseen ja oikeusvertailevaan tutkimukseen, jossa analysoimme Pohjois-
maiden korkeimpien oikeuksien valtiosadntooikeudellisia perusteluja tilastol-
lisin menetelmin.* En kuitenkaan nojaa yksinomaan tilastolliseen analyysiin
vaan pyrin niin sanotusti katsomaan numeroiden taakse havainnollistamalla
ja selittamalld tilastollisessa analyysissa esiin nousseita seikkoja muun muassa
oikeustapausten ja oikeuskirjallisuuden avulla.

Analysoin KKO:n ja KHO:n valtiosdantooikeudellisesti merkittavia ratkaisuja
(yhteensa 80). Analyysi perustuu aineistoon, johon kerdasimme tietoa ratkaisun
yleisten piirteiden lisdksi argumentaatiotavoista (kédytetdanko esimerkiksi sana-
muodon mukaista vai teleologista tulkintaa sekd kansainvilisid oikeusldhteitd
vai omia ennakkopéitoksid) ja keskeisistd valtiosddntokasitteistd (viitataanko
esimerkiksi oikeusvaltio- tai suhteellisuusperiaatteeseen).’

Téman artikkelin tutkimuskysymykset ovat seuraavat:

1) Mitké ovat suomalaisten korkeimpien oikeuksien valtiosdantdoikeudel-
listen perustelujen erot muihin Pohjoismaihin ja mitké seikat voivat selittdd
mahdollisia eroja.

2) Miten KKO ja KHO eroavat toisistaan valtiosdantooikeudellisissa perus-
teluissaan ja misté erot voivat mahdollisesti johtua.

Jalkimmainen kysymys on relevantti korkeimpien oikeuksien yhdistdmiskes-
kustelun kannalta, silla mahdolliset perustavanlaatuiset erot valtiosddntooikeu-
dellisissa perusteluissa ylimpien oikeusasteiden vililld voivat osaltaan puoltaa
ylimpien oikeusasteiden yhdistamistd.® Lisdksi nostan tdssd artikkelissa esiin,
minka vuoksi ylimpien tuomioistuinten valtiosdantooikeudellinen tulkintakay-
tanto voi erkaantua toisistaan. Tdmé on hyodyllista tietdd, jotta erilaisia valtio-
sdantotulkintoja KHO:n ja KKO:n vililla pystytadn vélttamaén.

4. Ks. tutkimushankkeesta Nordic CONREASON tarkemmin osoitteessa https://www.oru.se/
english/research/projects/bsr/nordic-conreason/ (vierailtu 19.6.2024). Ks. myos Katalin Kele-
men - Nicklas Pettersson, Exploring Constitutional Reasoning in the Nordic Supreme Courts
Empirically. Symposium of International Journal of Constitutional Law 2025 (kasikirjoitus
24.6.2024).

5. Ks. koodikirjasta Katalin Kelemen, Nordic CONREASON collection of data on constitution-
al reasoning in the Nordic Supreme Courts. Orebro University 2024 osoitteessa https://doi.
org/10.60689/zmk7-0z14 (vierailtu 31.5.2024).

6. Ks. lisad Olli Mienpida — Timo Esko — Tuula Pynnd - Ann-Mari Pitkdranta — Tea Skog, Kor-
keimpien oikeuksien organisatorinen yhdistiminen - Hy®6tyjen ja haittojen arviointi. Oikeus-
ministerion Mietint6jd ja lausuntoja 1/2015.
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2. Perustuslain tulkinta tuomioistuimissa

Perustuslain tulkintaa ohjaavat lahtokohtaisesti samat oikeudelliset tulkintaopit
ja -menetelmit kuin tavallisten lakien tulkintaa.” Oikeudelliset tulkintamene-
telmdt jaetaan perinteisesti sanamuodon mukaiseen, systemaattiseen ja teleo-
logiseen tulkintaan. Mys perustuslain tulkintaa ohjaavat ndmé samat tulkinta-
menetelmit sekd oikeusldhde- ja argumentaatio-opit. Perustuslain sdannokset
ovat toki monessa suhteessa kuitenkin erikoisasemassa muihin oikeussdant6ihin
verrattuna: perustuslain sddnnokset on korotettu hierarkkisesti tavallisen lain
saannosten ylapuolelle, ja useat perustuslain sddnnokset ovat siséllollisesti ar-
vostuksenvaraisia. Lisdksi osa perustuslain sdannoksistd on kirjoitettu varsin
epatasmallisesti ja véljasti, mika voi vaikeuttaa oikeudellista tulkintaa.?

Perustuslain tulkinnassa keskeisid oikeusldhteitd Suomessa ovat perustuslain
saannoksen sanamuoto, perustuslain esity6t ja perustuslakivaliokunnan aiempi
tulkintakdytdnto. Perus- ja ihmisoikeuksien soveltamisessa oleellisia oikeusldh-
teitd ovat my0s kansainviliset ihmisoikeussopimukset ja niiden tulkintakaytanto.
Myos korkeimpien oikeuksien oikeuskéytanto ja oikeuskirjallisuus ovat tulkin-
nassa huomioon otettavia oikeusldhteitd.’

Suomessa perustuslakivaliokunta on perustuslain auktoritatiivinen tulkitsija
ja tuomioistuinten tehtévé perustuslain tulkinnassa on selkedsti toissijainen. Tuo-
mioistuimille ei ole oikeastaan edes ajateltu sellaista tehtdvad, jossa ne aktiivisesti
ja oma-aloitteisesti tulkitsisivat perustuslakia ja tatd kautta kehittéisivét perustus-
lakitulkintoja.'® Tuomioistuinten perustuslakitulkintojen on ajateltu tarkoittavan
ldhinna lakien perusoikeusmyonteistd tulkintaa — ei perustuslain séanndsten suo-
raa soveltamista."! Tuomioistuinten toissijainen rooli nayttaytyy konkreettisesti

7. Ks. esim. Andras Jakab, Judicial Reasoning in Constitutional Courts: A European Perspective.
German Law Journal 14(8) 2013, s. 1215-1275, 1224-1226.

8. Ks. lisaa esim. Veli-Pekka Hautamaiki, Perustuslain auktoritatiivinen tulkinta: oikeusvertaileva
tutkimus perustuslain tulkinnan auktoritatiivisista instituutioista ja niiden kdyttamastd argu-
mentaatiosta Suomessa ja Norjassa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2002, s. 58-71 ja Maija
Dahlberg, Politiikan vaikutus perustuslain tulkintaan - esimerkkiné lakien ennakollinen pe-
rustuslainmukaisuuden valvonta perustuslakivaliokunnassa. Lakimies 3-4/2024, s. 364-387,
367-368.

9. Ks. esim. Tuuli Heinonen, Valtiosdantooikeus ja oikeusldhdeoppi, s. 179-199 teoksessa Tuuli
Heinonen - Juha Lavapuro (toim.), Oikeuskulttuurin eurooppalaistuminen: ihmisoikeuksien
murroksesta kansainviliseen vuorovaikutukseen. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2012.

10. Tuomas Ojanen, Eduskunnan perustuslakivaliokunta ja tuomioistuimet - kohti valtiosadntoista
dialogia?, s. 239-252 teoksessa Pia Letto-Vanamo - Olli Médenpaé — Tuomas Ojanen (toim.),
Juhlajulkaisu Mikael Hidén 1939 — 7/12 - 2009. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2009, s. 243.

11. Kaarlo Tuori, Perustuslain tuomioistuinvalvonnan ultima ratio -perustelu ja perustuslain 106
§:n ilmeisyysvaatimus, s. 319-335 teoksessa Pia Letto-Vanamo - Olli Mdenpia — Tuomas Oja-
nen (toim.), Juhlajulkaisu Mikael Hidén 1939 - 7/12 — 2009. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2009, s. 335.
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siind, ettd lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinvalvonnasta sdaddettiin
kansainvilisesti katsoen verraten myohéin, vasta perustuslain kokonaisuudistuk-
sessa vuonna 2000. Suomalaisessa oikeuskulttuurissa tuomarin rooli on ylipaataan
ymmiarretty varsin pidattyviiseksi ja lainsddtdjan asemaa kunnioittavaksi."

Prosessuaalisesti perustuslakikysymykset voivat tulla tuomioistuinten ratkais-
tavaksi ainoastaan riita-, rikos- tai hallinto-oikeudellisen asian osana, ei omana
itsendisend perustuslakiasiana. Tuomioistuimilla ei mydskédn ole toimivaltaa
ratkaista eri valtioelinten vilisid toimivaltakiistoja tai muita institutionaalisia
valtiosddntokysymyksid, jotka koskevat esimerkiksi valtion suvereenisuutta tai
demokratiaperiaatetta. Ndma institutionaaliset ja oikeuskulttuuriset seikat vaikut-
tavat ndhdakseni suoraan siihen, ettd suomalaisten tuomioistuinten perustuslakia
koskevat tulkinnat ovat perinteisesti olleet varsin varovaisia ja pidattyvaisid. Muissa
Pohjoismaissa on kuitenkin havaittu, ettd tuomioistuimet ovat 2010-luvulla siirty-
neet hieman rohkeampiin tulkintoihin perustuslakikysymyksissa.'?

3. Menetelmd ja aineisto

Tama artikkeli perustuu pohjoismaisen tutkimushankkeen (Nordic CONREA-
SON) laajaan empiiriseen aineistoon. Pohjoismaisessa tutkimushankkeessa hyo-
dynsimme aiemman CONREASON-tutkimuksen (2011-2016) metodologista ja
teoreettista viitekehystd.'* Tutkimushankkeessa analysoitiin jokaisen Pohjoismaan
korkeimman oikeuden — Suomen ja Ruotsin osalta sekd korkeimman oikeuden
ettd korkeimman hallinto-oikeuden - valtiosddntooikeudellista argumentaatiota.
Hankkeessa oli kansallinen valtiosdantéoikeuden tutkija jokaisesta Pohjoismaasta.
Analysoimme korkeimpien oikeuksien argumentaatiota 40:ssd valtiosdantéoikeu-
dellisesti kaikkein merkittdvimméssa ratkaisussa. Suomesta ja Ruotsista valitsimme

12. Suomalaisesta tuomari-ideologiasta ks. esim. Tapio Maittd, Lainsdatdjan kunnioittamisasenne,
tavoitteellinen laintulkinta ja lakien tavoitesdannokset vallitsevassa tuomarinideologiassa, s.
207-226 teoksessa Auri Pakarinen — Anna Hyvéarinen - Kaijus Ervasti (toim.), Lainvalmistelu,
tutkimus, yhteiskunta. Jyrki Talan juhlakirja. Turun yliopisto 2011.

13. Norjassa korkeinta oikeutta on pitkdén luonnehdittu varsin dynaamiseksi ja aktiiviseksi pe-
rustuslakikysymyksissd, mutta nyt myos Ruotsissa ja Tanskassa on peradankuulutettu tuomio-
istuinten vahvempaa tulkintaroolia perus- ja ihmisoikeuskysymyksissa. Ks. lisdd esim. Filippo
Valguarnera, Judicial Policymaking in Sweden: A Comparative Perspective. Scandinavian
Studies in Law 61 (2015), s. 186-216 ja Maija Dahlberg - Haukur Logi Karlsson - Katalin
Kelemen, The Nordic courts: An example of cooperation and dialogue, s. 288-312 teoksessa
Kélman Pocza (ed.), Constitutional Review in Western Europe: Judicial-Legislative Relations
in Comparative Perspective. Routledge 2024, s. 293-296.

14. Andras Jakab — Arthur Dyevre - Giulio Itzcovich (eds), Comparative Constitutional Reasoning.
CUP 2017.
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40 ratkaisua korkeimmasta oikeudesta ja 40 ratkaisua korkeimmasta hallinto-oi-
keudesta. Valtiosaantoisesti kaikkein merkittaivimmilld tuomioistuinratkaisulla
tarkoitamme tapauksia, joita pidetddn oikeusyhteisossé kaikkein tirkeimpind.'
Valtiosaantooikeudellisesti kaikkein merkittavimmaén tapauksen valinnassa
kaytimme yhteiskuntatieteissd yleisesti kiytettyd menetelmai eli asiantuntija-
lausuntoja. Valinnan suoritti kustakin viidestd Pohjoismaasta kotoisin oleva val-
tiosddntdoikeuden tutkija, joka mydhemmin vastasi myds valittujen tapausten
empiirisestd analyysista.'"® Oikeustieteiden tiedeyhteisossé vallitsee yleensd suh-
teellisen selvé yksimielisyys siitd, mitd pidetdan johtavina tuomioistuinratkaisuina.
Tamin olettamuksen vahvistamiseksi kutakin tutkijaa pyydettiin nimedmaén viisi
muuta valtiosddntooikeuden asiantuntijaa omasta maastaan arvioimaan valittuja
tuomioistuinratkaisuja siitd ndkokulmasta, ovatko ne valtiosdantooikeudellisesti
kaikkein merkittavimpid. Naitd asiantuntijoita pyydettiin ilmaisemaan hyviksyn-
tansd valintoihin. Suomalaisten ratkaisujen osalta kaikki viisi valtiosdantooikeuden
tutkijaa vahvistivat ldhes yksimielisesti tutkijan valitsemat valtiosdantooikeudelli-
sesti kaikkein merkittavimmat korkeimpien oikeuksien ratkaisut."”
Kvantitatiivinen tutkimus toteutettiin siten, ettd aluksi kaikki oikeustapausten
koodaukset kerittiin Excel-taulukoihin ja tuotiin sitten R-ohjelmaan'® tilastol-
lista analyysia varten. Koodasimme tietoja argumentaatio- ja perustelutavoista
ja toistimme tdmén jokaisen johtavan tapauksen osalta. Aineistomme sisaltda
ndin ollen tietoa 280 pohjoismaisesta valtiosddntdoikeudellisesti merkittivasta
ratkaisusta. Teimme pilottitutkimuksen testataksemme menetelmddmme poh-
joismaisessa kontekstissa ja tarkentaaksemme muuttujia ja koodausohjeita.
Pilottitutkimuksen tarkoituksena oli mahdollisimman yhdenmukainen aineis-
tonkeruu, jotta tutkijakohtaisuus vaikuttaisi tuloksiin mahdollisimman véihan.
Pilottitutkimus sisélsi koodaajien viélisen luotettavuusanalyysin, jossa kuusi
hankkeeseen osallistunutta koodasi 42 tapausta pareittain. Analyysi osoitti,
ettd 72 % (64 muuttujaa 89:std) luokitteluasteikollisista muuttujista koodattiin

15. Andras Jakab — Arthur Dyevre — Giulio Itzcovich, Introduction: Comparing Constitutional
Reasoning with Quantitative and Qualitative Methods, s. 1-35 teoksessa Andras Jakab — Arthur
Dyevre - Giulio Itzcovich (eds), Comparative Constitutional Reasoning. CUP 2017, s. 27.

16. Valtiosadntooikeudellisesti kaikkein merkittdvimpien ratkaisujen valinnassa tutkijoita ohjeis-
tettiin ottamaan huomioon seuraavat kolme tekijaa: 1) ratkaisut, jotka tyypillisesti sisaltyvit
kotimaisiin valtiosadntooikeuden oppikirjoihin, 2) ratkaisut, joihin viitataan usein valtiosdan-
tooikeudellisessa tutkimuksessa, ja 3) ratkaisut, joihin analysoitava tuomioistuin itse usein
tukeutuu ennakkotapauksina.

17. Tutkimuksen metodologisesta kuvauksesta ks. Nicklas Pettersson — Katalin Kelemen, Yet
Another case of Nordic exceptionalism? A quantitative approach to an intra-Nordic and an
international comparison of supreme courts’ constitutional reasoning. Working Paper 7/2024
(Statistics). Orebro University School of Business.

18. R Core Team, R: A Language and Environment for Statistical Computing osoitteessa https://
www.R-project.org/ (vierailtu 24.10.2024).
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“lahes tdydellisesti” (Gwet’s AC1)", kun taas muutamat muuttujat aiheuttivat
haasteita. Tulosten tulkinnan kannalta olisi ollut merkitystd, jos muuttujat olisi
koodattu "vaihemmin yhdenmukaisesti’, silld se olisi vaikuttanut tulosten ver-
tailukelpoisuuteen ja tutkimustulosten luotettavuuteen. Koodaajien vélinen luo-
tettavuus muuttujalle, joka mittaa sellaisten viitteiden esiintymistiheytt, joissa
viitataan kisitteeseen tai periaatteeseen, jota ei mainita perustuslaissa (N20),
oli vain tyydyttava (0,2-0,4). Tdmad tulos ei ollut yllattava, koska eri kansallisista
oikeusjarjestelmistd tulevat valtiosdadntdoikeuden tutkijat eivdt voi tuntea tois-
tensa valtiosdantooikeudellisia jarjestelmid kovin syvillisesti. Kaikki hankkeen
osallistujat keskustelivat perusteellisesti naistd tuloksista Orebrossa pidetyssa
kaksipdivaisessd tyOpajassa, jossa tarkennettiin koodikirjan ohjeita.”* Koodikir-
jalla pyrittiin mahdollisimman yhdenmukaiseen aineiston keruuseen, ja se oli
tutkijoiden apuna koodauksessa.

Koodattavat kokonaisuudet koskivat eri argumentaatiotapojen ja val-
tiosddntoisten kasitteiden lisdksi myds kunkin tapauksen 11:td yleistd omi-
naisuutta, joita voidaan pitad selittdvind muuttujina. Naitd ovat esimerkiksi
ratkaisun vuosi, se, oliko ratkaisu yksimielinen vai ddnestyspaitos, asian
prosessioikeudellinen luonne ja se, missd kokoonpanossa asia ratkais-
tiin. Argumentaatiotavoista koodasimme esimerkiksi seuraavia seikkoja:
kaytettiinké ratkaisussa sanamuodon mukaista tulkintaa, teleologista tulkintaa,
ennakkopditoksiin perustuvaa tulkintaa tai viitattiinko ratkaisun perusteluissa
kansainviliseen oikeuteen ja oikeuskirjallisuuteen. Valtiosdadntooikeudellisista
keskeisista kasitteistd koodasimme esimerkiksi sen, viitattiinko ratkaisun
perusteluissa oikeusvaltioperiaatteeseen, demokratiaan, suvereenisuuteen,
suhteellisuusperiaatteeseen, yhdenvertaisuuteen tai ihmisarvoon.?

Teimme vertailua maiden ja tuomioistuinten vélilld. Vertailussa hyodyn-
simme logistista regressioanalyysia. Kdytimme aina kaksipuolisia luottamus-
vileja, joiden luottamustaso oli 95 %. Vastaavasti nollahypoteesin testauksessa
kaytimme aina merkitsevyystasoa 0,05. Aina kun se oli mahdollista, valitsimme
my06s kaksisuuntaiset (two-tailed) vaihtoehtoiset hypoteesit.2

Téssd artikkelissa keskityn siihen, erottuvatko Suomen korkeimpien oikeuk-
sien valtiosddntooikeudelliset perustelut jollakin tapaa muista Pohjoismaista.
Maavertailuissa kaikki osuudet on arvioitu siten, ettd kussakin maassa puolet
tapauksista olisi hallinnollisia, kuten Suomessa ja Ruotsissa on. Tahti (*) osoittaa,
ettd kyseisen maan osuus eroaa tilastollisesti merkitsevisti Suomen osuudesta.

19. Kilem Li Gwet, Computing Inter-Rater Reliability and Its Variance in the Presence of High
Agreement. British Journal of Mathematical & Statistical Psychology 61(1) 2008, s. 29-48.

20. Ks. tutkimuksen koodikirjasta Katalin Kelemen, Nordic CONREASON collection of data on
constitutional reasoning in the Nordic Supreme Courts. Orebro University 2024 osoitteessa
https://doi.org/10.60689/zmk7-0z14 (vierailtu 31.5.2024).

21. Ks. tutkimuksen koodikirjassa olevista muuttujista ja niiden kuvauksista Kelemen 2024.

22. Pettersson — Kelemen 2024, s. 6-11.
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Tilastolliset tulokset toimivat lahtokohtana tulosten tulkinnalle. Kéytdnndssa
tama tarkoittaa sité, ettd tilastollisessa analyysissa osoitetut havainnot toimivat
taman artikkelin lahtokohtina, joihin syvennyn muun muassa konkreettisten
oikeustapausten ja oikeuskirjallisuuden avulla. Maavertailun jalkeen keskityn
sithen, osoittaako tdma4 aineisto mahdollisia eroja Suomen ylimpien tuomiois-
tuinten valtiosadntooikeudellisissa perusteluissa. Lisidksi pohdin, mistd mahdolli-
set erot KHO:n ja KKO:n valtiosdantooikeudellisissa perusteluissa voisivat johtua
ja miksi mahdolliset erot voivat olla oikeusjérjestelmén kannalta ongelmallisia.

4, Tulokset

4.1. Perustuslain tulkinnan kansalliset erityispiirteet
4.1.1. Lain esitdiden asema perustuslakitulkinnoissa

Oikeudellisessa tulkinnassa on padasiallisesti kyse tekstien tulkinnasta, joten
lahtokohtana oikeudellisessa tulkinnassa ovat kielelliset ilmaisut ja sanamuo-
tojen tulkinta.” Kielellisen tulkinnan liséksi perustuslain tulkinnassa keskeista
on perustuslainsaétdjan tarkoitus ja ylipdansa perustuslain tarkoitukseen (telos)
ja perustuslain kokonaisuuteen perustuva systeeminen tulkinta. Lainsdétéjan
kunnioittamisasenne nakyy erityisesti lain esitéiden korkeassa asemassa suoma-
laisten tuomioistuinten laintulkinnassa.* Erityisesti perustuslainmukaisuuden
arvioinnissa lainvalmisteluaineisto on néhty jopa ensisijaiseksi oikeuslahteeksi
tuomioistuimissa.”

Koodasimme jokaisesta tuomioistuinratkaisusta perustuslain esit6ihin viittaa-
misen, kun tuomioistuin ratkaisi kasilld olevan perustuslain tulkintakysymyksen
(N23: subjektiivinen teleologinen argumentti). Aineistomme vahvistaa, ettd Suo-

23. Valtiosdantooikeudessa voidaan tulkita myos orgaanikdytdntod eli keskeisten valtioelinten
kayttaytymistd, jolloin oikeudellinen tulkinta ei kiinnity pelkéstdén tekstien tulkintaan. Kiitdn
artikkelikisikirjoituksen ensimmadistd arvioitsijaa timén huomion esiin nostamisesta.

24. Korkeimman oikeuden entinen presidentti Timo Esko kuvaa: ”- - velvoittavien oikeusldhteiden
kovan ytimen muodostavat laki ja lainvalmisteluty6t ovat edelleen kiistatta ensisijaiset oikeus-
ldhteet. Muu ei olisikaan mahdollista demokraattisessa oikeusvaltiossa” Timo Esko, Onko
Suomen korkein oikeus perustuslakituomioistuin?, s. 31-50 teoksessa Kari Kuusiniemi — Outi
Suviranta — Veli-Pekka Viljanen (toim.), Juhlajulkaisu Pekka Vihervuori 1950 - 25/8 - 2020.
Suomalainen Lakimiesyhdistys 2020, s. 36.

25. Antero Jyranki, Pitkdn prosessin padt6s? Perustuslaki 2000-mietinnon ja sen valmisteluvaihei-
den arviointia. Oikeus 3/1997, s. 239-255, 253.
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men ylimmét tuomioistuimet kayttavat kaikkein merkittdvimmissa valtiosdan-
tooikeudellisissa ratkaisuissa padasiassa subjektiivisia teleologisia argumentteja.

Use of teleological (historical-intentional) arguments (N23)

100

80 —

Estimated proportion{%) of YES answers™

FIM DMK 5L MNOR SWE

*Propartion is signficantly different from the Finnish

**Proportions are estimated as ifthe proportion of
administrative cases were the same in each country

Kuvio 1. Perustuslain esitoihin viittaaminen valtiosddntdoikeudellisissa ratkaisuissa
(N23).

Suomessa ja Ruotsissa valtiosddntooikeudellisissa ratkaisuissa viitataan eniten
perustuslain esitoihin, kun taas Tanskassa, Islannissa ja Norjassa viitataan nii-
hin véhemmén. Empiiriset tuloksemme ovat osittain selitettdvissd kansallisilla
oikeusldhdeopeilla. Suomessa ja Ruotsissa on korostettu esitéiden asemaa lain-
tulkinnassa, kun taas esimerkiksi Norjassa ja Islannissa korkeimman oikeuden
prejudikaatit tulevat oikeuslahteiden hierarkiassa heti lainsdadannon jalkeen ja
esityOt ovat hierarkiassa siten alempana.?® Lisaksi perustuslain ikd on luonnolli-

26. Ks. esim. Marius Mikkel Kjolstad — S6ren Koch - Jorn @yrehagen Sunde, An Introduction to
Norwegian Legal Culture, s. 801-848 teoksessa Séren Koch - Marius Mikkel Kjolstad (eds),
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sesti olennainen seikka, kun subjektiivista teleologista tulkintaa tarkemmin ana-
lysoidaan. Suomen perustuslaki on suhteellisen uusi, joten perustuslainsiétdjan
subjektiivinen tarkoitus ei ole samalla tavalla vanhentunut verrattuna esimerkiksi
Norjaan, jossa perustuslaki on yli 200 vuotta vanha.

Keskeisend erona lakien ja perustuslain tulkinnassa ndyttéisi olevan subjek-
tiivisten teleologisten argumenttien kaytto. Suomalaisessa oikeusteoreettisessa
keskustelussa on tuotu esiin, etti lain esit6illd ei saisi olla suoraa vaikutusta la-
kien tulkintaan, koska se antaisi muun muassa litkaa valtaa saddoksid valmis-
televalle hallintokoneistolle.”” On argumentoitu, ettd lainsditédjan subjektiivista
tarkoitusta ei saisi laintulkinnassa pitdd ratkaisevana. Sen sijaan lain sddnnosten
objektiivisella tarkoituksella (ratio legis) on nihty olevan keskeistd merkitysta
lakia tulkittaessa.”® Kun tavallisen lainsddddannon tulkinnassa on suhtauduttu
kriittisesti lainsddtdjan historialliseen tahtoon, perustuslain tulkinnassa on puo-
lestaan péinvastoin korostettu esitdiden asemaa jopa ensisijaisena oikeusldhtee-
nd.” Empiiriset tuloksemme osoittavat, ettd Suomen ylimmait tuomioistuimet
kéayttavat merkittaivimmissa valtiosddantooikeudellisissa ratkaisuissaan varsin
usein subjektiivisia teleologisia argumentteja (N23) ja varsin harvoin objektii-
visia teleologisia argumentteja (N22).%

Vastaavaa empiirista tutkimusta lain esitdiden kayttdmisesté tavallisten lakien
tulkinnassa ei ole tehty, joten on jokseenkin mahdoton sanoa, eroaako perustus-
lain tulkinta tosiasiassa tiltd osin tavallisten lakien tulkinnasta. Oikeuskirjalli-
suudessa on kuitenkin yleisesti luonnehdittu, ettd laajat viittaukset hallituksen
esityksiin ja eduskunnan valiokuntien lausuntoihin ja mietint6ihin ovat kor-
keimpien oikeuksien ratkaisujen perusteluissa nykyisin yleisid.*! Perustuslain
tulkinnan mahdolliset eroavuudet tavallisen lain tulkintaan nihden nostavat

Handbook on Legal Cultures: A Selection of the World’s Legal Cultures. Springer 2023, s. 817
ja Ragnhildur Helgadéttir, Nonproblematic judicial review: A case study. International Journal
of Constitutional Law 9(2) 2011, s. 532-547.

27. Aulis Aarnio, Statutory Interpretation in Finland, s. 123-170 teoksessa Neil MacCormick —
Robert S. Summers (eds), Interpreting Statutes: A Comparative Study. Ashgate 1991; Miikka
Vuorela - Anssi Keindnen, Oikeuslédhteiden rajamailla - eduskunnan valiokunnat laintulkitsi-
joina. Lakimies 6/2014, s. 775-798, 794-795 ja Seppo Laakso, Lainopin teoreettiset lahtokoh-
dat. Tampereen yliopisto 2012, s. 306-307.

28. Johan Boucht, Introduction to Finnish and Swedish Legal Methos, s. 165-187 teoksessa Ingvill
Helland - S6ren Koch (eds), Nordic and Germanic Legal Methods. Mohr Siebeck 2014, s. 174
ja Jyrki Virolainen — Petri Martikainen, Tuomion perusteleminen. Talentum 2010, s. 386-396.
Lakien tavoitesddnnoksistd ks. Maattd 2011.

29. Jyranki 1997, s. 253 ja Jaakko Husa, Ilmeisyyskriteeri ja tuomioistuimet — siirrannaisestd hai-
rinndiseksi?, s. 191-206 teoksessa Pia Letto-Vanamo - Olli Mdenpéd — Tuomas Ojanen (toim.),
Juhlajulkaisu Mikael Hidén 1939 - 7/12 - 2009. Suomalainen Lakimiesyhdisys 2009, s. 204.

30. Suhteelliset osuudet perustuslain sadnnoksen objektiivisiin tavoitteisiin tai padmadriin viittaa-
misessa (N22) ovat: Suomi 16 %, Tanska 53 % *, Islanti 26 %, Norja 18 % ja Ruotsi 14 %.

31. Virolainen — Martikainen 2010, s. 390-396. T4ltd osin puhutaan usein ns. esityéuskollisuudesta,
ks. esim. Madttd 2011, s. 209.
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esiin jatkokysymyksen, pitéisiko valtiosdantooikeudessa kehittdd omaa oikeus-
ldahdeoppia, koska yleinen oikeusldhdeoppi ei vélttdmatta kaikilta osin nayttaisi
sopivan perustuslakitulkintojen ratkaisemiseen.*

4.1.2. Ennakkopddtdsten asema perustuslakitulkinnoissa

Empiirinen aineistomme osoittaa, ettd Suomen, Ruotsin ja Tanskan ylimmat
tuomioistuimet kayttavit suhteellisen vahdn omia ennakkopéatoksia valtio-
saantooikeudellisten ratkaisujen perusteluissa Norjan ja Islannin korkeimpaan
oikeuteen verrattuna (N19).

Use of precedent-based arguments (N19)
100

92+

Estimated proportion{%) of YES answers™

FIM DMK 1SL NOR SWE
*Proportion is signficantly different from the Finnish

**Proportions are estimated as ifthe proportion of
administrative cases were the same in each country

Kuvio 2. Tuomioistuimen omiin ennakkopdatoksiin viittaaminen
valtiosddntdoikeudellisissa ratkaisuissa (N19).

32. Suomalaista oikeuslihdeoppia ovat kehittineet ldhinné yksityisoikeuden tutkijat. Néin ollen
on tuotu esiin, ettd oikeusldhdeopissa on tarpeen ottaa huomioon julkisoikeuteen ja muihin
oikeudenaloihin liittyvit piirteet. Ks. esim. Tapio Maittd, Soft law som rattskalla pa nya ratts-
omréden i den nationella ritten. JET 6/2006, s. 553-571 ja Jaakko Husa, The Constitution of
Finland: A Contextual Analysis. Hart 2011, s. 28.
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Missddn Pohjoismaassa ei ole sitovaa prejudikaattioppia. Ennakkopaétoksilld on
kuitenkin vahva oikeusldhdeopillinen ja tosiasiallinen merkitys oikeudellisessa
ratkaisutoiminnassa.* Erityisesti Suomessa, Ruotsissa ja Tanskassa ennakkopda-
toksilld on ollut huomattavan pieni rooli muodollisessa ja doktriinisessa mielessa.
Yksi syy tahin voi olla se, ettd ndissd oikeuskulttuureissa on painotettu sité, ettd
moraaliset ja poliittiset kysymykset tulisi jattad tuomioistuinten sijaan kansalli-
sille parlamenteille.’* Kuvaavaa on, etti vield 1970-luvulla Suomen korkeimmassa
oikeudessa keskusteltiin kriittisesti, voitiinko tuomion perusteluissa viitata aikai-
sempiin prejudikaatteihin.’ Kuten aiemmin totesin, Islannissa ja Norjassa puoles-
taan arvotetaan korkeimpien oikeuksien ennakkopiitdsten oikeuslahdeopillinen
painoarvo lain esitiden edelle, jolloin ennakkopaitokset tulevat oikeuslahteiden
hierarkiassa heti lainsdaddnnon jélkeen.* Vaikka ennakkopaitoksillé ei ole muo-
dollista sitovuutta, ylimpien tuomioistuinten ennakkopéatokset ovat kuitenkin
tosiasiassa ja varsinkin pedagogisesti tirkeitd, koska ylimmat tuomioistuimet paitsi
soveltavat oikeusnormeja myos luovat ja muokkaavat oikeussddntdjd omilla en-
nakkopaatoksillaan.”

Kansainvilisessd kirjallisuudessa tuodaan esiin, ettd useimmat valtiosdant6oi-
keudellisia asioita kasittelevit tuomioistuimet perustavat ratkaisunsa usein omiin
aiempiin ratkaisuihinsa riippumatta siité, toimivatko ne common law- vai manner-
eurooppalaisissa (civil law) jarjestelmissa. Tuomioistuimen omaan auktoriteettiin
perustuvaa argumentointia pidetddn yhtend merkittdvimmistd ja vakuuttavim-
mista argumentointitavoista valtiosddntdoikeudellisia kysymyksia ratkaistaessa.”®
Eurooppalaiset (valtiosdantd)tuomioistuimet viittaavatkin ratkaisujen peruste-
luissa useimmiten omaan aiempaan oikeuskaytdntoonsa. Tuomioistuimen omaan

33. Anna Nylund - Jorn Qyrehagen Sunde, Courts and Court Proceedings, s. 201-213 teoksessa
Pia Letto-Vanamo - Ditlev Tamm - Bent Ole Gram (eds), Nordic Law in European Context.
Springer 2019.

34. Bertil Bengtsson, Den Svenska Grundlagen och Domstolarna. Jussens Venner 1998, s. 56-65;
Ian Cameron, The Influence of European Human Rights Law on National Law, s. 63-84 teok-
sessa Mika Hemmo - Erkki J. Hollo - Pia Letto-Vanamo (eds), National Law and Europeani-
sation. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2009, s. 73 ja Jaakko Husa, Nordic Constitutionalism
and European Human Rights - Mixing Oil and Water? Scandinavian Studies in Law 2010, s.
101-124, 106.

35. Virolainen — Martikainen 2010, s. 409-422 ja Heikki Kemppinen - Jukka Siro, Oikeuskaytdn-
t60n viittaaminen korkeimman oikeuden ennakkopaitoksissd. Lakimies 5/2018, s. 493-515,
495.

36. Ks. esim. Kjolstad — Koch - Sunde 2023, s. 817 ja Helgadottir 2011.

37. Ks. esim. Jaakko Husa, Tuomioistuinratkaisut oikeuslédhteeni — oikeusldhdeoppi ja oikeusyh-
teison kulttuurinen identiteetti. Lakimies 7-8/2020, s. 972-992 ja Pekka Timonen, Ennakko-
tapaukset ja niiden merkitys oikeuslahteena. Lakimiesliiton Kustannus 1987.

38. Monika Florczak-Wator, Introduction: On the methodology of the research on case-based
reasoning in constitutional adjudication, s. 1-6 teoksessa Monika Florczak-Wator (ed.), Con-
stitutional Law and Precedent: International Perspectives on Case-Based Reasoning. Taylor &
Francis 2022, s. 1-2.
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auktoriteettiin perustuva argumentointitapa on erityisen ilmeinen esimerkiksi
Saksan liittovaltion valtiosdant6tuomioistuimessa (Bundesverfassungsgericht).”

Analysoitaessa ennakkopéaitosten asemaa Suomen ylimpien tuomioistuinten
valtiosddntooikeudellisten ratkaisuiden perusteluissa on muistettava, ettd valtio-
sdantooikeudellisten ennakkopaitosten maara on suhteellisen pieni verrattuna
esimerkiksi niihin jérjestelmiin, joissa on valtiosddntdtuomioistuin. Lisdksi suo-
malaisten tuomioistuinten ratkaisemat valtiosdantooikeudelliset asiat koskevat
pédosin perus- ja ihmisoikeuksia (PL 2 luku), lakien delegointia (PL 80 §), kuntien
itsehallinnollista asemaa (PL 121 §) tai yleisempad julkisen vallan lainalaisuus-
vaatimusta (PL 2.3 §). Suomalaisessa jarjestelmassa tuomioistuimet eivit ratkaise
esimerkiksi ylimpien valtioelinten toimivalta- tai vallanjakokiistoja kuten valtio-
sdantétuomioistuimet. Taman tutkimuksen empiirisessi aineistossa 80 suomalai-
sesta tuomioistuinratkaisusta 75 ratkaisua koskee perusoikeuksia ja 21 ratkaisua
liittyy lakien delegointiin (N5).

1990-luvulla alkaneen perus- ja ihmisoikeuksien nousun myoté olisi ajatel-
tavissa, ettd ylimpien tuomioistuinten ratkaisuilla voisi olla aiempaa tirkedmpi
rooli suomalaisessa oikeusjarjestelmissi. Perus- ja ihmisoikeusystévillinen lain-
tulkinta, perus- ja ihmisoikeuksien suora soveltaminen sekd perustuslain etusija
(PL 106 §) tavalliseen lainsdddédntoon nahden luovat osaltaan painetta siirtyd kohti
oikeuskulttuuria, jossa tuomioistuimilla olisi nykyistd merkittdvaimpi asema oi-
keusjarjestelmdssi. Suomalaisen valtiosddntooikeudellisen keskustelun keskiossé
on ollut PL 106 §:n mahdollinen muuttaminen siten, ettd sana “ilmeinen” poistet-
taisiin sadnnoksestd.* Perusteluna on, ettd kynnys perustuslain etusijan antami-
selle on asetettu liian korkealle ja samanlaista kynnysti ei ole, kun tuomioistuimet
soveltavat unionin oikeutta tai kansainvilisid ihmisoikeusvelvoitteita.* Toisaalta
osa tutkijoista on puolustanut nykyistd PL 106 §:n vaatimaa ilmeisyytt4 silld, ettd
korotettu kynnys lakien jalkikateiselle tuomioistuinvalvonnalle on olennainen osa

39. Michaela Hailbronner — Stefan Martini, The German Federal Constitutional Court, s. 356-393
teoksessa Andras Jakab — Arthur Dyevre — Giulio Itzcovich (eds), Comparative Constitutional
Reasoning. CUP 2017, s. 375.

40. Perustuslaki 2008 -tyoryhmén muistio. Oikeusministeri6é 2008, s. 62. Tydryhma esitti kan-
nanottonaan, ettd perustuslain tarkistamiseen tédhtdévéssa hankkeessa on aiheellista harkita
ilmeisyyskriteerin poistamista PL 106 §:n sddnnoksestd. Ilmeisyyskriteerin poistaminen ei
kuitenkaan edennyt, silld perustuslain tarkistamiskomitea ei ndhnyt tarvetta perustuslain etu-
sijaa koskevan ilmeisyysvaatimuksen poistamiselle PL 106 §:std. Ks. Perustuslain tarkistamis-
komitean mietintd. Oikeusministerion Mietintojd ja lausuntoja 9/2010, s. 128.

41.Ks. esim. Juha Lavapuro - Tuomas Ojanen - Martin Scheinin, Intermediate constitutional
review in Finland: promising in theory, problematic in practice, s. 218-243 teoksessa John
Bell - Marie-Luce Paris (eds), Rights-Based Constitutional Review: Constitutional Courts in
a Changing Landscape. Edward Elgar 2016, s. 228.
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suomalaista lakien perustuslainmukaisuuden valvontaa, jossa eduskunnan perus-
tuslakivaliokunta on ensisijainen lakien perustuslainmukaisuuden valvoja.**

Pohjoismainen ajattelutapa on perinteisesti korostanut lainsaitéjian asemaa, ja
tuomarit ovat ndhneet tehtdvinsa ensisijaisesti lainsddaddnnon soveltajina — eivit
oikeuden luojina. Tutkijat ovatkin kysyneet, miksi Pohjoismaissa on ndin syva
epéluulo tuomioistuinten harjoittamaa perustuslainmukaisuuden valvontaa koh-
taan.” Kun Pohjoismaissa ylimpien tuomioistuinten ratkaisuja luonnehditaan
ennakkopéatoksiksi, kyse on siitd, ettd ratkaisun oikeudellinen periaate sitoo, kun
taas common law’ssa kyse on ennakkoratkaisun ratio dictan ja kdsilla olevan jutun
tosiasioiden analogisesta samankaltaisuudesta.* Kansalaiset ovat luottaneet de-
mokraattisesti valittuihin lainsaétdjiin myos perusoikeuksien alalla. Tét4 taustaa
vasten pohjoismaiset tuomioistuimet ovat padasiassa olleet varsin pidattyvaisia
oikeudellisissa tulkinnoissa ja padtoksenteossa (judicial self-restraint). Suomalai-
sesta nakokulmasta demokratiaperiaate, vallanjako-oppi ja eduskunnan asema
ylimpéna valtioelimena on otettu hyvin vakavasti, ja pitkdan perustuslakivaliokun-
nan harjoittamaa parlamentaarista ennakkovalvontaa pidettiin riittdvind lakien
perustuslainmukaisuuden valvonnassa eikd tuomioistuinvalvontaa pidetty tar-
peellisena.” Norja eroaa téssd suhteessa muista Pohjoismaista, mutta myos Norjan
korkein oikeus on vilttinyt avoimia konflikteja parlamentin kanssa.** Aiemmin
todetun mukaisesti kansainvilisten ihmisoikeusvelvoitteiden ja EU-lainsddddannon
lisdadntyminen on kuitenkin lisainnyt painetta aktiivisimpiin tuomioistuimiin kai-
kissa Pohjoismaissa. Perus- ja ihmisoikeuksien soveltaminen tuomioistuimissa on
siten lahes arkipéivad, eikd perinteinen ajattelu perusoikeuksien kohdistumisesta
pédosin vain lainsdatdjadn pidd enad paikkaansa.

4.1.3. Kansainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin viittaaminen

Tutkimuksemme paljastaa, ettd Pohjoismaiden ylimmét tuomioistuimet viittaavat
keskeisissa valtiosadntooikeudellisissa ratkaisuissaan kansainvalisista ihmisoikeus-

42. Kaarlo Tuori, Judicial Constitutional Review as a Last Resort, s. 365-391 teoksessa Tom Camp-
bell - K D Ewing - Adam Tomkins (eds), The Legal Protection of Human Rights: Sceptical
Essays. OUP 2011, s. 384, 391.

43. Ks. esim. Marlene Wind, Who is Afraid of European Constitutionalism? The Nordic Distress
with Judicial Review and Constitutional Democracy. 13 iCourts Working Paper Series 2014,
s. 1-20.

44, Husa 2020, s. 980.

45. Antero Jyranki, Taking Democracy Seriously: The Problem of the Control of the Constitu-
tionality of legislation: The Case of Finland, s. 6-16 teoksessa Maija Sakslin (ed.), The Finnish
Constitution in Transition. The Finnish Society of Constitutional Law 1995 ja Teuvo Pohjolai-
nen - Jaakko Husa, Prospects of Reforming the Finnish Constitution. European Public Law
3(1) 1997, s. 45-56, 51.

46. Ks. esim. Marlene Wind, The Nordics, the EU and the Reluctance Towards Supranational
Judicial Review. Journal of Common Market Studies 48(4) 2010, s. 1039-1063.
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sopimuksista padosin ainoastaan Euroopan ihmisoikeussopimukseen tai EU-oi-
keuteen. Koodasimme kansainvilisiin sopimuksiin viittaamista (N18) neljalld
muuttujalla: 1) EU- ja EEA-oikeus (sisiltad EUTIn ja EFTAn tuomioistuinkay-
tannon), 2) EIS (sisaltad EIT:n oikeuskdytdnnon), 3) muut sitovat kansainvéliset
sopimukset (esimerkiksi YK:n KP-sopimus) ja 4) kansainvilinen soft law (esi-
merkiksi Venetsian komission tulkinnat). Kaikissa pohjoismaisissa korkeimmissa
oikeuksissa merkittavissd valtiosdantooikeudellisissa ratkaisuissa viitataan eniten
Euroopan ihmisoikeussopimukseen ja viittaukset muihin kansainvalisiin ihmis-
oikeussopimuksiin ovat selvésti harvinaisempia.*’

Suomi, Islanti ja Norja erottuvat Euroopan ihmisoikeussopimukseen viittaa-
misessa (N18_2). Néissd kolmessa maassa ylimmat tuomioistuimet viittaavat Eu-
roopan ihmisoikeussopimukseen useammin kuin Tanskan ja Ruotsin ylimmat
tuomioistuimet.

47. Ks. lisaé Katalin Kelemen — Maija Dahlberg — Nicklas Pettersson, Constitutional Reasoning in
the Nordic Supreme Courts. Symposium of International Journal of Constitutional Law 2025
(kasikirjoitus 24.6.2024).
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Use of ECHR as an argument (N18_2)
100

Estimated proportion{%) of YES answers™

FIM DMK ISL MNOR SWE

*Proportion is signficantly different from the Finnish

**Proportions are estimated as ifthe proportion of
administrative cases were the same in each country

Kuvio 3. Euroopan ihmisoikeussopimukseen viittaaminen valtiosddntooikeudellisissa
ratkaisuissa (N18_2).

Huomionarvoista on, ettd tuloksissamme Ruotsin korkeimmat oikeudet ovat
varsin kaukana Suomen korkeimmista oikeuksista, vaikka oikeuskirjallisuu-
dessa on korostettu, ettd Suomi ja Ruotsi ovat vastaanottavaisempia Euroopan
ihmisoikeussopimukselle kuin esimerkiksi Tanska ja Norja.*® Ero saattaa liittya
sithen, miten kunkin maan keskeisimmit valtiosdantdoikeudelliset ratkaisut
tahédn tutkimukseen valittiin. Esimerkiksi Suomen korkeimpien oikeuksien rat-

48. Husa 2010, s. 110; Laura Ervo, Férhallandet mellan Europadomstolen och Nationella Domsto-
lar - Finlandska Perspektiv. JFT 4/2006, s. 411-422 ja Johanna Niemi-Kiesildinen, Comparing
Finland and Sweden: The Structure of Legal Argument, s. 89-108 teoksessa Jaakko Husa —
Kimmo Nuotio - Heikki Pihlajaméki (eds), Nordic Law: Between Tradition and Dynamism.
Intersentia 2007, s. 107.
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kaisujen valinnassa Euroopan ihmisoikeussopimuksen sopimusvelvoitteita ja
niiden tulkintakdytdnt6d pidettiin elimellisend osana valtiosdantéoikeudellista
argumentaatiota, kun taas Ruotsin korkeimpien oikeuksien valtiosddntdoikeu-
dellisten tapausten valinnassa tutkija ei luokitellut Euroopan ihmisoikeusso-
pimukseen kiinnittyvda argumentaatiota suoraan valtiosdadntooikeudelliseksi
argumentaatioksi.”

Kaiken kaikkiaan empiirinen havaintomme, jonka mukaan Suomen ylimmat
tuomioistuimet kayttavit sadnnollisesti Euroopan ihmisoikeussopimusta rat-
kaistessaan valtiosadntooikeudellisia kysymyksid, vastaa oikeuskirjallisuudessa
kuvattua suomalaista oikeuskulttuuria. Suomalaisessa oikeusjérjestelméssd on
vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen ja vuoden 2000 perustuslain kokonaisuu-
distuksen jilkeen korostettu kansainvilisten ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien
sisdllollistd yhteyttd.*® Huomionarvoista toki on, ettd tuomioistuimet viittaavat
kansainvilisistd ihmisoikeussopimuksista kdytdnndssd padosin Euroopan ih-
misoikeussopimukseen ja EU-oikeuteen, vaikka esimerkiksi YK:n alainen kan-
salais- ja poliittisia oikeuksia koskeva yleissopimus (KP-sopimus) on yhti lailla
saatettu voimaan laintasoisin sddnnoksin ja se on siten oikeusldhdeopillisesti
yhté velvoittava kuin Euroopan ihmisoikeussopimus. Toisaalta tuloksemme ei
ole yllattava, sillé tutkijat ovat jo aiemmin tuoneet esille, ettd Euroopan ihmisoi-
keussopimuksella on kansainvilisistd ihmisoikeussopimuksista de facto erityinen
asema muihin kansainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin nihden.

4.1.4. Oikeuksien tehokas toteutuminen argumenttina

Suomi erottuu merkitsevasti muista Pohjoismaista siind, kuinka ylimmaét tuo-
mioistuimet kayttavit valtiosdantooikeudellisissa ratkaisuissa argumenttina oi-
keuksien tehokasta toteutumista (N28).

49. Ks. Asa Elmerot, Constitutional Reasoning in the Swedish Supreme Courts. Symposium of
International Journal of Constitutional Law 2025 (kisikirjoitus 24.6.2024).

50. Hallituksen esitys Eduskunnalle perustuslakien perusoikeussdannoésten muuttamisesta
309/1993 vp, s. 75.

51. Ks. esim. Tuomas Ojanen, Human Rights in Nordic Constitutions and the Impact of Interna-
tional Obligations, s. 133-166 teoksessa Helle Krunke - Bjorg Thorarensen (eds), The Nordic
Constitutions: A Comparative and Contextual Study. Hart 2018, s. 155-159.
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Use of pro homine or pro persona principles (N28)
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*Propartion is signficantly different from the Finnish

*Proportions are estimated as ifthe proportion of
administrative cases were the same in each country

Kuvio 4. Oikeuksien tehokkuuteen viittaaminen valtiosddntdoikeudellisissa
ratkaisuissa (N28).

Suomen korkea osuus selittyy osaltaan silld, ettd suomalaiset ylimmat tuomiois-
tuimet viittaavat edelld esitetyn mukaisesti varsin usein valtiosddantdoikeudelli-
sissa ratkaisuissaan Euroopan ihmisoikeussopimukseen ja sen oikeuskaytantoon
(N18_2). Tilastollinen analyysimme osoittaa, ettd N28:n ja N18_2:n vilinen
tilastollinen korrelaatio on 0,28. Néin ollen muuttujien N28 ja N18_2 valilla
on positiivinen mutta heikko korrelaatio. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
tulkitsee sopimusvelvoitteita varsin dynaamisesti, ja tulkinnan padmaéarina on,
ettd sopimusvelvoitteet ovat yksiléiden ndkokulmasta kaytannéllisid ja tehok-
kaita. Siten Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan hyédyntdminen
kansallisten perusoikeuksien tulkinnassa tarkoittaa kidytannossé usein myds sitd,
ettd EIT:n dynaamiset tulkintamenetelmat hyvaksytadn osaksi perus- ja ihmis-
oikeuksien tulkintaa.
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Oikeuskirjallisuudessa on korostettu, ettd nojautuminen liiaksi Europan ih-
misoikeussopimukseen ja sen tulkintakiytintoon johtaa helposti siihen, etté
Euroopan ihmisoikeussopimuksen asettama suoja ndhdéan tavoiteltavana mak-
simitasona perus- ja ihmisoikeustulkinnoissa. Tutkijat ovat varoittaneet timan
johtavan siihen, ettd tuomioistuimet ikddn kuin unohtavat, ettd EIS:n suojataso
on ainoastaan minimi ja ettd kansallinen perusoikeussuoja saa (ja sen pitddkin)
mennd korkeammalle.”> Tdma tutkimus osoittaa kuitenkin konkreettisesti, ettd
EIS:n oikeuksiin viittaaminen voi tuoda myds EIT:n luomat dynaamiset ja evo-
lutiiviset ihmisoikeustulkinnat osaksi suomalaisten tuomioistuinten perus- ja
ihmisoikeuksien tulkintakdytdnt6d. EIS:4dn viittaaminen voi siten tuoda uu-
denlaisia perus- ja ihmisoikeuksien tulkintamenetelmii suomalaisten tuomio-
istuinten tyokalupakkiin.

Toinen mahdollinen - ja ehkd perustellumpi - selitys sille, miksi Suomen
korkeimmat oikeudet erottuvat muista Pohjoismaista oikeuksien tehokkuuden
korostamisessa, on Suomen perustuslakiin siséltyvéd perus- ja ihmisoikeuksien
yleinen edistimissddnnds (PL 22 §). Perustuslain esitdiden mukaan viranomai-
silla on tietyiss tilanteissa ja tietyssd laajuudessa velvollisuus aktiivisesti edistda
perus- ja ihmisoikeuksien toteutumista.” Myoés laintulkintaopeissa korostetaan
perus- ja ihmisoikeusystavallistd laintulkintaa. Perustuslakivaliokunta on lisaksi
luonut doktriinin perus- ja ihmisoikeusystavillisesta tulkintamenetelmésti. Kun
Suomi ratifioi Euroopan ihmisoikeussopimuksen, perustuslakivaliokunta korosti
lausunnossaan, ettd tuomioistuimilla ja muilla viranomaisilla on velvollisuus tul-
kita lakeja ja perustuslaissa olevia perusoikeuksia tavalla, joka parhaiten edistaa
kansainvilisid ihmisoikeussopimusvelvoitteita.**

4.1.5. Viittaukset ei-oikeudellisten elinten ratkaisuihin

Suomen valtiosddntdoikeudellinen erikoisuus on lakien parlamentaarinen perus-
tuslainmukaisuuden ennakkovalvonta. Suomen ennakollinen ja parlamenttive-
toinen lakien perustuslainmukaisuuden valvonta on kansainvilisesti katsottuna
hyvin uniikki. Erityiseksi Suomen jarjestelmén tekee se, ettd kansanedustajista
muodostuvan perustuslakivaliokunnan lausunnot lakiehdotusten perustuslain-
mukaisuudesta de facto sitovat eduskuntaa. My6s Ruotsissa on ennakollinen
lakien perustuslainmukaisuuden valvontaelin (Lagradet), mutta sen lausunnot

52. Ks. esim. Juha Lavapuro, Thmisoikeuskulttuurin murrokset? Erditd kvantitatiivisia havaintoja
korkeimman oikeuden ratkaisukdytdnnéssd tapahtuneista muutoksista v. 1976-2010, s. 357
368 teoksessa Tatu Hyttinen - Katja Weckstrom (toim.), Turun yliopiston oikeustieteellinen
tiedekunta 50 vuotta. Turun yliopisto 2011, s. 366-368 ja Ojanen 2018, s. 160.

53. HE 309/1993 vp, s. 75.

54. Perustuslakivaliokunnan lausunto 2/1990 vp (HE n:o 22 ihmisoikeuksien ja perusvapauksien
suojaamiseksi tehdyn yleissopimuksen ja siihen liittyvien lisapoytékirjojen erdiden maérdysten
hyviksymisestd).
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eivit ole parlamenttia sitovia.”® Norjassa, Tanskassa ja Islannissa ei ole vastaavia
elimid, jotka valvoisivat samalla tavoin lakiehdotusten perustuslainmukaisuutta
lainsdatdmisprosessin yhteydessd.

Suomi hyvin odotetusti erottuu muista Pohjoismaista, kun analysoimme kor-
keimpien oikeuksien viittausaktiivisuutta kansallisiin ei-oikeudellisiin elimiin
(national non-judicial bodies) valtiosdantooikeudellisessa argumentaatiossaan
(N27).

Reference to a non-judicial body (N27)
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Kuvio 5. Viittaaminen kansallisiin ei-oikeudellisiin elimiin valtiosddntooikeudellisissa
ratkaisuissa (N27).

55. Ks. esim. Thomas Bull, Judges without a Court - Judicial Preview in Sweden, s. 392-409 teok-
sessa Tom Campbell - K D Ewing - Adam Tomkins (eds), The Legal Protection of Human
Rights: Sceptical Essays. OUP 2011.
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Tuloksemme osoittavat Suomen keskeisen valtiosddntooikeudellisen ratkaisun
perustuslakivaliokunnan ensisijaisuudesta perustuslain tulkintakysymyksissa:
tuomioistuimet viittaavat valtiosdantdoikeudellisissa ratkaisuissaan tarkasti pe-
rustuslakivaliokunnan tulkintakdytantoon. Perustuslakivaliokunnan ensisijaista
asemaa perustuslain tulkinnassa on konkretisoitu siten, ettd tuomioistuimille ei
ole ndhty sallittuna irtaantua ja varsinkaan nimenomaisesti poiketa perustusla-
kivaliokunnan tulkintakdytannosta.>

Oikeuskirjallisuudessa on ajoittain kritisoitu Suomen ylimpié tuomioistuimia
siitd, etteivit ne ota tarpeellisella tavalla huomioon perustuslakivaliokunnan
perusteluita ja tulkintakdytdnt64.”” Taimé empiirinen aineisto kuitenkin osoittaa
vastakkaisen tuloksen: Suomen korkeimmat oikeudet viittaavat varsin usein
valtiosddntooikeudellisissa ratkaisuissaan perustuslakivaliokunnan tulkintakay-
tdntoon. Toki tdssd tutkimuksessa huomio on ainoastaan siind, viittaako tuo-
mioistuin perustuslakivaliokunnan tulkintakdytant6on. Huomio ei kiinnittynyt
sithen, kuinka tuomioistuin siséllollisesti hyddyntaa perustuslakivaliokunnan
argumentaatiota osana ratkaisuaan.

4.2. Erot korkeimman oikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden
valtiosddntdoikeudellisissa viittauksissa

4.2.1. Euroopan ihmisoikeussopimusviittaukset

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd KKO viittaa perus- ja ihmisoikeudellisissa
tapauksissa sdidnnonmukaisesti kansainvalisten tuomioistuinten ratkaisuihin.*®
Samalla tavoin KHO:n on kuvattu ottavan perus- ja ihmisoikeudellisen nor-
miston laaja-alaisesti huomioon osana ratkaisun perusteluja.*® KHO:n osalta on
tosin tuotu esiin, ettd valillisesti perus- ja ihmisoikeusnormistolla on ollut isompi
merkitys kuin pelkéstdan viittausmaérid tarkastelemalla kay ilmi.®

56. Ojanen 2009, s. 243.

57. Ojanen 2009, s. 247; Lavapuro — Ojanen — Scheinin 2016, s. 233 ja Lavapuro 2011, s. 367-368.

58. Heikki Pihlajaméki (toim.), Lainkaytt64 lapi vuosisadan: Ndakokulmia korkeimman oikeuden
historiaan 1918-2018. Edita 2018, s. 225 ja Tuomas Ojanen, Perusoikeuspluralismi kotimai-
sessa tuomioistuimessa. Defensor Legis 4/2011, s. 442-455, 448.

59. Esimerkiksi Ojanen (Ojanen 2011, s. 448) kuvaa, ettd KHO:ta voitiin pitdd edellakédvijana
perusoikeussddnndsten soveltamisessa Suomessa.

60. Markku Jokisipild, Korkein hallinto-oikeus 1940-2018 - hallintolainkaytté alati muuttuvassa
maailmassa, s. 112-161 teoksessa Markus Kari - Jukka Kekkonen — Markku Jokisipild, Oikeus-
valtion rakentaja. Korkein hallinto-oikeus 100 vuotta. Edita 2018, s. 131. KHO:n ratkaisuille
on ollut ominaista aina 2000-luvun puoleenviliin saakka, ettei perusteluissa yleensa yksil6ity
niita Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuja, jotka korkeimman hallinto-oikeuden
ratkaisuissa saivat merkitystd, ks. Tuomas Ojanen, Eurooppa-tuomioistuimet ja suomalaiset
tuomioistuimet. Lakimies 7-8/2005, s. 1210-1228, 1217.
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Aiemmissa tutkimuksissa on osoitettu eroja Suomen korkeimpien oikeuk-
sien valtiosdantoikeudellisessa argumentaatiossa. Suurimpana erona on 0soi-
tettu Euroopan ihmisoikeussopimuksen kayttiminen perusteluna perustuslakia
tulkittaessa. Aiemmissa tutkimuksissa on esitetty, ettd KKO kéyttdad Euroopan
ihmisoikeussopimusta argumenttina aktiivisemmin kuin KHO.®" Empiirinen
tutkimuksemme vahvistaa, etta KKO viittaa keskeisissa valtiosdantooikeudelli-
sissa ratkaisuissa merkitsevasti enemman Euroopan ihmisoikeussopimukseen
kuin KHO. Suhteelliset osuudet ovat KKO: 84 % ja KHO: 62,5 %. Liséksi tar-
kempi analyysi osoittaa, ettd viimeisten kolmen vuoden aikana (2020-2022)
kymmenestd KHO:n valtiosadntdoikeudellisesta ratkaisusta (eli 25 % otokses-
tamme) vain neljdssi kdytetddn Euroopan ihmisoikeussopimusta perusteluna
(25 %), miké on alle puolet kokonaisosuudesta (62,5 %).

Mahdollisia syitd KKO:n ja KHO:n perustelujen viliselle erolle voi olla esi-
merkiksi se, ettd KKO:n ratkaisemissa rikosoikeudellisissa asioissa EIT:1ld on
varsin laaja tulkintakdytidnto syytetyn oikeuksista ja oikeudenmukaisesta oikeu-
denkéynnista. Kuitenkin téssd tutkimuksessa analysoiduista KKO:n ratkaisuista
rikos- ja riita-asioita on ldhes saman verran (rikosasioita 15, riita-asioita 17,
hakemusasioita® 8). Oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin kysymykset tulevat
lisaksi usein vastaan my0s hallintoprosesseissa, joissa on kéytettdvissa varsin
laaja-alaista EIT:n oikeuskdytantod. Eri prosessilajit eivdt siis mielestdni selitd
eroja KKO:n ja KHO:n perustelujen vililla. KHO:n ratkaisut voivat toki koskea
my0ds muita valtiosddntdoikeudellisia kysymyksid kuin perus- ja ihmisoikeus-
liitdnnaisia asioita, kuten lakien delegointia ja kuntien tai alueiden itsehallin-
toa. Tama voi olla yksi keskeinen syy, miksi KKO:n valtiosddntdoikeudellisissa
ratkaisuissa viitataan KHO:ta enemmén Euroopan ihmisoikeussopimukseen.

4.2.2. EU-oikeusviittaukset

Oikeuskirjallisuudessa on tuotu aiemmin esiin, ettd KHO viittaa perusteluis-
saan enemmain EU:n perusoikeuskirjaan kuin KKO.* On myds todettu varsin
suoraan, ettd hallintotuomioistuinten tyohon vaikuttaa enemman EU-oikeus
kuin kansainviliset ihmisoikeussopimukset.®* Tédssd empiirisessd tutkimuksessa
emme arvioineet viittauksia erityisesti EU:n perusoikeuskirjaan vaan yleisem-
min viittauksia EU:n oikeusldhteisiin merkittavimmissa valtiosdantooikeudelli-

61. Lavapuro - Ojanen — Scheinin 2016, s. 243 ja Ojanen 2005, s. 1218-1219.

62. Tdhan ryhmaén kuuluvat yliméardistd muutoksenhakua koskevat hakemusasiat.

63. Tuomas Ojanen, Rappidnd raollaan Eurooppaan — Euroopan unionin perusoikeudet Suomen
oikeudessa, s. 241-264 teoksessa Tuuli Heinonen - Juha Lavapuro (toim.), Oikeuskulttuurin
eurooppalaistuminen: Thmisoikeuksien murroksesta kansainviliseen vuorovaikutukseen. Suo-
malainen Lakimiesyhdistys 2012, s. 259-262.

64. Pekka Hallberg, Korkein hallinto-oikeus oikeusvaltiota rakentamassa, s. 18-35 teoksessa Kor-
kein hallinto-oikeus 90 vuotta. Korkein hallinto-oikeus 2008, s. 26-27.
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sissa ratkaisuissa (N18_1). Suhteelliset osuudet EU-oikeuteen viittaamisessa ovat
KKO: 7,5 % ja KHO: 17,5 %. Aineistossamme KKO viittaa valtiosdantooikeu-
dellisissa perusteluissaan siis vidhemmén EU-oikeuteen kuin KHO, miké néyttaa
vahvistavan aiemmassa tutkimuksessa esitetyn oletuksen. Ainakin merkittdvim-
missd valtiosddntooikeudellisissa ratkaisuissa KHO viittaa KKO:ta enemmén
EU-oikeuteen.

EU-oikeuden laajempi soveltamisala hallinto-oikeudellisissa kysymyksissd on
ndhdikseni yksi ilmeinen syy sille, miksi KHO kayttdd KKO:ta enemmén EU-oi-
keudellisia ldhteitd valtiosddntooikeudellisessa argumentaatiossaan. EU-oikeu-
dellisia sddannoksid on perinteisesti annettu enemmin julkisoikeudellisista - eli
valtion ja yksilon vilisistd — asioista kuin esimerkiksi yksiloiden vilisistd hori-
sontaalisuhteista. Unionin toimivalta on perussopimusuudistuksissa toki muut-
tunut, ja unionilla on oikeusperusta antaa unionioikeudellista sddntelyd myds
perinteisista siviilioikeudellisista asioista. Toisaalta vahvana traditiona on ollut,
ettd EU-oikeus edelleen sddntelee nimenomaan hallinto-oikeudellisia asioita.*®

Tutkijat antavat usein liian optimistisen kuvan EU:n perusoikeuskirjaan
viittaamisesta osana valtiosddntooikeudellista argumentaatiota.®® EU-oikeuteen
viittaaminen ylimpien tuomioistuinten valtiosadntdoikeudellisessa argumentaa-
tiossa on kuitenkin kokonaisuutena tarkasteltuna varsin véhiistd, ja keskeinen
kansainvilinen ldhde suomalaisten ylimpien tuomioistuinten valtiosadntooikeu-
dellisessa argumentaatiossa on Euroopan ihmisoikeussopimus. Tdmd ei sindnsé
ole yllattavai, kun otetaan huomioon Euroopan unionin verrattain hidas oikeu-
dellinen kehitys perusoikeuksien alalla. EU:n perusoikeuskirja tuli oikeudelli-
sesti sitovaksi vasta 2009, kun taas Euroopan ihmisoikeussopimusjérjestelma on
kehittynyt jo 1950-luvulta ldhtien.

4.2.3. Viittaaminen perustuslakivaliokuntaan

Miti tulee muihin eroihin Suomen kahden ylimmén tuomioistuimen perustelu-
tapojen vililld, havaitsimme, ettd KHO:ssa viitataan enemmaén perustuslakiva-
liokuntaan kuin KKO:n vastaavissa ratkaisuissa. Suhteelliset osuudet ovat KKO:
42,5 % ja KHO: 72,5 %, ja ero on tilastollisesti merkitsevé (p-arvo = 0,012).
Oikeuskirjallisuudessa on tuotu esiin, ettd etenkin KKO:n ratkaisuissa on
ajoittain annettu ylikorostunut merkitys sille, mita eduskunnan perustuslakiva-
liokunta on sanonut - tai ei ole sanonut — tuomioistuimessa kisiteltavani olevassa
tapauksessa relevantin lain perustuslainmukaisuudesta lain sddtamisvaiheessa.®’
Téama tutkimus osoittaa, ettd ylimmét tuomioistuimet viittaavat perustuslakiva-

65. Ks. esim. Heikki Kanninen, EY-oikeuden soveltamisesta korkeimmassa hallinto-oikeudessa.
Lakimies 7-8/2003, s. 1256-1272.

66. Ks. esim. Ojanen 2018, s. 161-163.

67. Ojanen 2009, s. 247-248.

978



Perustuslain tulkinta Suomen ylimmissd tuomioistuimissa: empiirinen ja oikeusvertaileva tutkimus

liokuntaan pédsdintoisesti aina silloin, kun harkittavana on PL 106 §:n sovel-
tamistilanne. Talloin tuomioistuimet usein toistavat perustuslakivaliokunnan
aseman ensisijaisuuden lakien perustuslainmukaisuuden valvonnassa.®® Tdssd
aineistossa PL 106 §:d4 koskevia ratkaisuja oli KHO:ssa yhteensé 17 ja KKO:ssa
14. Siten ero KKO:n ja KHO:n vililla perustuslakivaliokuntaan viittaamisessa
ei selity silld, ettd aineistossa olisi ollut selvdsti enemmén PL 106 §:44 koskevia
KHO:n ratkaisuja kuin KKO:n ratkaisuja.

Yksi syy sithen, miksi KHO:ssa viitataan enemmén perustuslakivaliokunnan
lausuntoihin, voi olla se, etta KHO:n valtiosdantooikeudelliset ratkaisut koskevat
myds muita valtiosdantoisia kysymyksid kuin perus- ja ihmisoikeuksia. Esimer-
kiksi ratkaisussa KHO 2006:58 tuomioistuin viittaa perustuslakivaliokunnan
lausuntoon (PeVL 11/1999 vp), kun ratkaistavana on kunnan ympéristonsuoje-
lumaéraysten suhde PL 80.2 §:4dan. KKO:n ratkaistavaksi tulevat valtiosdantooi-
keudelliset kysymykset koskevat padsaantoisesti aina perus- ja ihmisoikeuksia.
Tédssd aineistossa poikkeuksena on ratkaisu KKO 2011:43, joka koski yksityistd
pysdkoinninvalvontaa ja sen suhdetta PL 124 §:ssd sddnneltyyn merkittdvaan
julkisen vallan kayttoon. Kaikki muut tdssi tutkimuksessa olevat KKO:n rat-
kaisut ovat perus- ja ihmisoikeusliitdnndisid, jolloin viittaaminen Euroopan ih-
misoikeussopimukseen ja sen tulkintakdytdnt6on voi olla relevantimpaa kuin
perustuslakivaliokunnan tulkintakédytdntoon tukeutuminen.

4.2.4. Prejudikaattiviittaukset

Suomen ylimpien tuomioistuinten valilld on myos tilastollisesti merkitseva ero
siind, viittaako tuomioistuin aiempiin ratkaisuihinsa. Suhteelliset osuudet ovat
KKO: 60 % ja KHO: 22,5 %. KKO viittaa valtiosddntooikeudellisissa ratkaisuis-
saan omiin aiempiin ennakkoratkaisuihinsa yli puolet enemmén kuin KHO
(p-arvo = 0,001). Tassé tutkimuksessa esiin tullut tulos vastaa aiemmin oikeus-
kirjallisuudessa esitettyd, jossa on nostettu esiin, ettd KHO on huomattavasti
pidattyvaisempi kuin KKO viittaamaan omiin aiempiin ratkaisuihinsa.®
Mahdolliset syyt eroihin voivat liitty4 siihen, ettd KKO:ssa oli valituslupajar-
jestelmédn ensimmdinen versio jo vuonna 1922 ja siit tuli vahitellen taysivaltai-
nen ennakkotuomioistuin 1980-luvulla.”” KHO:ssa yleinen valituslupajdrjestelma
tuli puolestaan voimaan vasta vuonna 2020. Koska hallintotuomioistuinjarjes-
telméd on Suomessa vain kaksiportainen, KHO:1la on ollut yhtdaikaisena teh-
tdvdnd toimia sekd varsinaisena muutoksenhakutuomioistuimena ettd mer-
kittavaa oikeuskaytantod tuottavana tuomioistuimena. Tdssd mielessa KHO:n

68. Ks. esim. KHO 2008:25, KHO 2018:85, KHO 2011:107, KHO 2007:77, KKO 2004:26, KKO
2012:11, KKO 2015:14, KKO 2021:42 ja KKO 2021:88.

69. Virolainen — Martikainen 2010, s. 422.

70. Ks. esim. Pihlajaméki 2018, s. 188-197.
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muutos muutoksenhakutuomioistuimesta ennakkopaidtostuomioistuimeksi on
vield kesken.”! KKO:lla on KHO:ta selvisti pidemmit perinteet ennakkopéa-
tosten luomisessa ja ylipdansa ennakkopéatostuomioistuimena toimimisessa.”
Néhdidkseni tuomioistuinten erilaiset identiteetit prejudikaattituomioistuimina
selittavit osaltaan eroja KKO:n ja KHO:n vilill4, kun analysoidaan tuomioistuin-
ten aktiivisuutta omiin ennakkopaétoksiin valtiosddantdoikeudellisen ratkaisun
perusteluissa viittaamisessa.”

Aiemmissa empiirisissd tutkimuksissa on osoitettu, ettd noin 70 % vuosina
2013-2017 annetuista KKO:n ennakkopéatoksistd sisdltdd ainakin yhden viit-
tauksen johonkin aikaisempaan prejudikaattiin.”* Lisdksi on tuotu esiin, ettd
KKO:lla on tapana viitata nimenomaan perus- ja ihmisoikeuskysymyksissa
aiempiin ratkaisuihinsa.”” Tdma tutkimus kuitenkin osoittaa, ettd KKO viittaa
60 %:ssa valtiosdantooikeudellisista ratkaisuista ailempaan ennakkopaitokseensa.
Kun KKO:n valtiosdantooikeudelliset ratkaisut ovat tdssd tutkimuksessa yhté rat-
kaisua (KKO 2011:43) lukuun ottamatta kaikki perus- ja ihmisoikeusratkaisuja,
prejudikaatteihin viittaaminen olisi pitdnyt aiemman tutkimuksen valossa olla
suurempaa.”® Aiemmassa tutkimuksessa esitetty tulos siitd, ettd nimenomaan
perus- ja ihmisoikeuskytkentiisissd asioissa KKO viittaisi usein omaan oikeus-
kéytantoonsa, ei timén aineiston valossa pida paikkaansa.

4.3. Yhteenvetoa empiirisen analyysin tuloksista

Tilastollinen analyysimme vahvistaa niitd oletuksia, ettd suomalaisen valtio-
saantooikeudellisen jarjestelman keskeisid piirteitd ovat 1) eduskunnan asema
ylimpéni valtioelimend ja tuomioistuinten verrattain vaatimaton asema lain-
sddtdjaan nahden, 2) perusoikeuksien ldheinen muodollinen ja siséllollinen yh-
teys Euroopan ihmisoikeussopimukseen ja 3) ennakollinen ja abstrakti lakien
perustuslainmukaisuuden valvonta. Kun tuomioistuinten ratkaistavaksi tulee

71. Ks. esim. Anna Nylund, An Introduction to Finnish Legal Culture, s. 525-556 teoksessa Soren
Koch - Marius Mikkel Kjolstad (eds), Handbook on Legal Cultures: A Selection of the World’s
Legal Cultures. Springer 2023, s. 536-7 ja Pia Letto-Vanamo, Finland, s. 130-135 teoksessa Jan
M. Smits - Jaakko Husa — Catherine Valcke — Madalena Narciso (eds), Elgar Encyclopedia of
Comparative Law. Edward Elgar 2023, s. 133.

72. Ks. Timo Esko, Onko Suomen korkein oikeus perustuslakituomioistuin?, s. 31-50 teoksessa
Kari Kuusiniemi — Outi Suviranta - Veli-Pekka Viljanen (toim.), Juhlajulkaisu Pekka Viher-
vuori 1950 - 25/8 - 2020. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2020. Korkeimman oikeuden en-
nakkopédtosideologiasta ks. esim. Pihlajaméki 2018, s. 222-223.

73. Oikeuskulttuurisesta itseidentifikaatiosta ks. Husa 2020, s. 986-990.

74. Kemppinen - Siro 2018, s. 498. Korkeimman oikeuden perustelutyylid on luonnehdittu myés
siten, ettd se viittaa “usein” omiin ennakkopaitoksiinsd, ks. Pihlajamaki 2018, s. 225.

75. Kemppinen - Siro 2018, s. 513.

76. Vrt. Kemppinen - Siro 2018, s. 513.
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valtiosddntooikeudellisesti merkittava asia, nimi valtiosdadntdoikeudelliset eri-
tyispiirteet vetavit laintulkitsijaa hieman eri suuntiin. T4ll4 tarkoitan sitd, ettd
suomalainen tuomari-ideologia ja oikeusldhdeopin vahva asenne lainsddtdjan
kunnioittamiseen saavat tuomioistuimet yhtaalta tukeutumaan erityisesti perus-
tuslain esit6ihin ja perustuslakivaliokunnan tulkintakéytdnt66n ja pysyttelemédan
varsin varovaisina valtiosadntooikeudellisissa kysymyksissd. Toisaalta Suomen
perustuslaissa turvattujen perusoikeuksien vahva muodollinen ja aineellinen yh-
teys kansainviliseen ihmisoikeusjérjestelmain saa tuomioistuimet korostamaan
perus- ja ihmisoikeuksien dynaamista luonnetta.””

Valtiosdantooikeudessa tuomioistuimen omaan auktoriteettiin perustuvaa
argumentaatiota pidetddn yhtena merkittdvimmisté ja vakuuttavimmista pe-
rustelutavoista.” Kuten olen téssé artikkelissa aiemmin osoittanut, Suomen kor-
keimmat oikeudet eivat kuitenkaan useinkaan kayta valtiosdantooikeudellisen
ratkaisun perusteluissa omia aiempia ratkaisujaan. Sen sijaan ne perustavat val-
tiosddntooikeudellisen ratkaisun erityisesti eduskunnan auktoriteettiin painot-
tamalla perustuslainsddtdjan tarkoitusta ja perustuslakivaliokunnan tulkintoja.
Kansallinen argumentaatio- ja oikeusldhdeoppi, asenne kunnioittaa lainsaatéjaa
ja verrattain lyhyt prejudikaattituomioistuinten historia ovat nahdakseni syitd
sithen, miksi ennakkopéatoksiin perustuva argumentaatiotyyli ei ole laajem-
massa mitassa kiytossd suomalaisten tuomioistuinten perustuslakiperusteluissa.

Analyysini osoittaa, ettd Suomen korkeimmat oikeudet nayttéisivat omak-
suneen sekd Euroopan ihmisoikeussopimukseen viittaamisen ettd Euroopan
ihmisoikeussopimukseen liittyvit tulkintamenetelmat (erityisesti tehokkuus-
periaatteen) valtiosddantooikeudellisissa ratkaisuissaan. Tdssd mielessd Suomen
korkeimpien oikeuksien valtiosdantooikeudellisissa ratkaisuissa sekoittuvat kaksi
varsin erilaisilta pohjilta ponnistavaa tulkintatapaa: yhtaélta nojaudutaan lain-
sadtdjan tarkoitukseen ja toisaalta dynaamisiin kansainvélisiin ihmisoikeusnor-
meihin. Huomionarvoista on, ettd menetelmallisesti tdm4 tarkoittaa kahden
hyvin erityyppisen tulkintametodin hallintaa: lainsdatéjin tarkoituksen etsimi-
nen lain esitdistd on hyvin ldhelld perinteistd laintulkintaa, silld lain esity6t ja
saddosteksti ovat kielellisesti hyvin ldhelld toisiaan. Ratkaisun perustaminen
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskédytantoon tarkoittaa toisenlaisen metodin
hallintaa: common law’lle ominaista oikeuskaytannon tulkintaa, jossa olennaista
on tutkia myds se, ovatko kahden eri tapauksen tosiseikat samanlaisia tai ainakin
olennaisilta osin riittavan samankaltaisia.”

77.Ks. esim. Juha Lavapuro, Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen noudattamien tulkintaperi-
aatteiden kansallisesta sovellettavuudesta. Defensor Legis 4/2011, s. 467-479.

78. Florczak-Wator 2022, s. 1-2.

79. Ks. lisad Maija Dahlberg - Mirjami Paso, Kansallisen lainsaddannén, ihmisoikeussopimuksen
ja unionin oikeuden tavoitteellinen tulkinta - mikd muuttuu? Lakimies 7-8/2020, s. 925-953.
Ennakkopiatosten tulkinnasta ks. esim. Tapio Méattd — Mirjami Paso, Johdatus oikeudellisen
ratkaisun teoriaan. Forum Iuris 2019, s. 61-66.
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Téama tutkimus osoittaa, ettd Suomen korkeimpien oikeuksien vililld on eroja
valtiosddntooikeudellisessa argumentaatiossa erityisesti Euroopan ihmisoikeus-
sopimukseen, EU-oikeuteen, perustuslakivaliokuntaan ja prejudikaatteihin viit-
taamisessa. Taustalla on ndhddkseni kummankin tuomioistuimen perustelu-
kulttuuriin liittyvia syitd, ja ne puolestaan juontavat juurensa tuomioistuimien
identiteettiin eli siithen, ettd KKO on leimallisesti ollut prejudikaattituomioistuin
ja KHO puolestaan yksittéisid tapauksia ratkaiseva tuomioistuin. Lisdksi eroa-
vuudet voivat osittain olla selitettdvissé silld, ettd KHO:n ja KKO:n ratkaise-
mat valtiosddntdoikeudelliset tapaukset koskevat hieman erityyppisid asioita.
Kun valtiosddntooikeudelliset asiat KKO:ssa ovat ldhes poikkeuksetta perus- ja
ihmisoikeuskysymyksid, KHO:ssa on perus- ja ihmisoikeuskysymysten lisdksi
ratkaistavana muun muassa lakien delegointiin (PL 80 §) ja kuntien ja alueiden
itsehallintoon (PL 121 §) liittyvid valtiosddantdoikeudellisia kysymyksid. Tama
selittdd ainakin osittain erot Euroopan ihmisoikeussopimukseen ja perustusla-
kivaliokuntaan viittaamisessa.

Isoin haaste kahden korkeimman oikeuden jérjestelméssa on kiistatta se, ettd
perustuslakitulkintojen tulisi olla kummassakin ylimmassd tuomioistuimessa
yhtenevit. Korkeimmat oikeudet eivit mydskddn saa ajautua tilanteeseen, jossa
ikddn kuin kilpaillaan siitd, kummalla on viimeinen sana tietystd perustuslain
tulkintakysymyksestd. Ylimpien tuomioistuinten ratkaisujen perustelujen viit-
taustekniikan tilastollinen analyysi on hyodyllistd, silld se auttaa paljastamaan
keskeisid eroja eri perustelukédytantdjen valilla. Selvaa tietysti on, ettd tilastol-
linen analyysi toimii vasta pohjana syvillisemmalle analyysille perustelujen ja
viittauskdytantojen eroavuuksista ja mahdollisista syistd ja seurauksista.*® Jotta
KKO:n ja KHO:n perustuslakitulkinnat eivit eroaisi toisistaan, olisi tarkeda,
ettd kumpikin tuomioistuin kéyttdisi samankaltaista oikeudellista lahdepohjaa
tulkinnan perustana. Viitédn, ettd se, kdytetddnko valtiosddntooikeudellisen rat-
kaisun harkinnassa kansainvilistd ihmisoikeusnormipohjaa ja sithen kuuluvaa
tulkintakédytantod vai pelkistddn kansallisia valtiosddntooikeudellisia oikeus-
ldhteitd, voi johtaa hyvin erilaisiin lopputuloksiin perustuslain tulkinnassa. Kun
perustuslakitulkinnat ovat usein poliittisesti, yhteiskunnallisesti ja moraalisesti
latautuneita, olisi tirkeds, ettd molemmat korkeimmat oikeudet ovat tasavahvoja
ratkaisemaan myos néitd kysymyksia.

80. Tilastollisen analyysin tavoitteista ks. esim. Lee Epstein — Andrew D. Martin, An Introduction
to Empirical Legal Research. OUP 2014, s. 1-18.
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5. Lopuksi

Téama tutkimus osoittaa, ettd Suomen korkeimpien oikeuksien valtiosdantooi-
keudelliset perustelut poikkeavat erdin keskeisin osin muista Pohjoismaista.®!
Huomionarvoista on, ettd Suomen korkeimpien oikeuksien valtiosddntooikeu-
delliset perustelut poikkeavat monin osin Ruotsin korkeimpien oikeuksien ar-
gumentaatiosta. Aiemmissa valtiosdantooikeudellisissa tutkimuksissa Suomen
ja Ruotsin on esitetty muodostavan perustuslainmukaisuuden kontrollin nako-
kulmasta itdisen parin, kun taas Norjaa, Tanskaa ja Islantia on kuvattu lantiseksi
kolmikoksi.** Suomalainen valtiosddntéjarjestelmé pohjautuu Ruotsin kanssa
yhteiseen valtiosddntojérjestelmaidn, ja esimerkiksi tuomioistuinten jalkikont-
rollimalli (PL 106 §) siirrettiin lahes suoraan Ruotsin hallitusmuodosta suoma-
laiseen jarjestelmédan.® Toisaalta oikeusvertailussa on esitetty, ettd yhtalaisyyksid
eri oikeusjérjestelmien vililld 16ytyy useimmiten juuri yksityisoikeuden alalta.
Niin on myds Pohjoismaissa.* Julkisoikeudellisissa asioissa oikeusjérjestelmien
vertailu voi olla usein vaikeampaa, kun poliittiset ja yhteiskunnalliset kysymykset
ovat usein erottamaton osa valtiosddntooikeudellisia normeja.®

Suomalaisen perustuslainmukaisuuden valvonnan kanssa samankaltaisia
piirteitd 16ytyykin varsin yllatyksellisesti commonwealth-maista.* Suomalaisen
konstitutionalismin keskeiset piirteet ovat varsin hyvin linjassa Stephen Gard-
baumin esityksen kanssa uudesta commonwealth-konstitutionalismista, jossa
nostetaan esiin lakien ennakollinen perustuslainmukaisuuden valvonta ja heikko
tuomioistuinkontrolli.’”

Téama tutkimus osoittaa lisaksi, ettd Suomen korkeimmat oikeudet — KKO ja
KHO - eroavat tietyin keskeisin osin toisistaan valtiosadntooikeudellisissa perus-
teluissaan ja viittauskdytdnnoissdan. Tama keskeinen kohta, jossa korkeimmat
oikeudet eroavat toisistaan, on kansainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin, EU-oi-

81. Pohjoismaiden vilisisté eroista ja yhtéldisyyksisté valtiosdantooikeudellisessa argumentaatiossa
syvallisemmin ks. Kelemen — Dahlberg — Pettersson 2025.

82. Ks. esim. Kari 4 Rogvi, West-Nordic Constitutional Judicial Review: A Comparative Study of
Scandinavian Judicial Review and Judicial Reasoning. Djof Publishing 2013 ja Jaakko Husa,
Nordic Reflections on Constitutional Law: A Comparative Nordic Perspective. Peter Lang 2002,
s. 158.

83. Ks. esim. Husa 2009.

84. Ks. esim. Stig Stromholm, The Scandinavians: Reluctant and Enthusiastic Club Members.
Scandinavian Studies in Law 2007, s. 303-314.

85. Ks. esim. Jaakko Husa, Introduction to Comparative Law. Second Edition. Hart 2022, s. 13-18
ja Michel Rosenfeld - Andras Sajo, Introduction, s. 2-21 teoksessa Michel Rosenfeld - Andras
Sajo (eds), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. OUP 2012, s. 5-6.

86. Lavapuro - Ojanen - Scheinin 2016, s. 224.

87. Stephen Gardbaum, The New Commonwealth Model of Constitutionalism: Theory and Prac-
tice. CUP 2013, s. 30-31.
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keuteen, perustuslakivaliokuntaan ja omiin aiempiin ennakkopaatdksiin viittaa-
minen. Yhtdaltd eroavuudet ovat varsin luonnollisia, kun otetaan huomioon eri
tuomioistuinlinjojen prosessuaaliset ja ratkaistavien asioiden aineelliset erot seka
tuomioistuinten erilaiset asemat ja historiat ennakkopéitdstuomioistuimina.
Toisaalta eroavuudet ovat oikeusjérjestelméin yhtenevyyden ja oikeusvarmuuden
kannalta vahingollisia silloin, jos ylimmat tuomioistuimet paatyvit valtiosdan-
tooikeudellisissa tulkinnoissaan erisuuntaisiin ratkaisuihin.
Perustuslainsddtéja ei ennakoinut, ettd kaksi ylintd tuomioistuinta voisivat
padtyd perustuslakitulkinnoissaan ristiriitaisiin ratkaisuihin. Tama nékyy siind,
ettd ei ole olemassa tapaa, jolla mahdolliset ylimpien tuomioistuinten véliset
ristiriitaiset tulkinnat ratkaistaisiin.®® Néhdékseni ylimpien tuomioistuinten
vilisid konflikteja voi ilmetd nimenomaan sen vuoksi, ettd kummallekin ylim-
malle tuomioistuimelle kuuluu yhta lailla oman lainkdyttoalansa valtiosdanto-
oikeudellisten kysymysten ratkaiseminen. Téssa artikkelissa huomio kiinnittyi
valtiosddntooikeudellisiin viittauksiin, kasitteisiin ja tulkintamenetelmiin, ei
ratkaisun aineellisiin lopputuloksiin. Aiemmin oikeustieteen piirissd on tuotu
esiin ylimpien tuomioistuinten yksittdisid erisuuntaisia perustuslakitulkintoja
esimerkiksi sananvapauden suojasta ja ne bis in idem -sdannosta.*
Korkeimman oikeuden entinen presidentti Timo Esko on tuonut esiin,
ettd korkeimpien oikeuksien ennakkopiitostoimintaa pitdisi edelleen kehittia
perustuslakiprejudikaattien suuntaan. Talld Esko tarkoittaa, ettd valitusluvan
myo6ntamistd harkittaessa olisi entistd enemmén mietittava sitd, mitd perustus-
laillisia nakokohtia asiassa voi tulla ratkaistavaksi.” Tdlla hetkelld valitusluvan
myo6ntdmisen perusteena eivit ole perustuslakikysymykset. Néhdakseni valitus-
lupaperusteita olisi hyodyllistd muuttaa siten, ettd nimenomaisen perustuslaki-
prejudikaatin antaminen olisi mahdollista. Tdma tekisi ennen kaikkea nékyvéksi
perustuslakikysymysten keskeisyyden ylimpien tuomioistuinten toiminnassa.
Oikeudellisten toimijoiden riippumattomuutta ja puolueettomuutta haaste-
taan yhteiskunnallisessa ja poliittisessa keskustelussa enenevissd maérin. Myos
vakiintuneita perus- ja ihmisoikeustulkintoja kyseenalaistetaan.”® Poliittisesti
latautuneiden valtiosdantooikeudellisten kysymysten ratkaiseminen tuomiois-
tuimissa tulee timéan vuoksi olemaan varsin jannitteistd. Tdmén vuoksi nékisin,
ettd olisi aika keskustella perustuslain tulkinnasta korkeimmissa oikeuksissa
ja esimerkiksi siitd, kuinka mahdolliseen perustuslakivaliokunnan politisoitu-

88. Eivind Smith, Judicial Review of Legislation, s. 107-132 teoksessa Helle Krunke — Bjorg Thora-
rensen (eds), The Nordic Constitutions: A Comparative and Contextual Study. Hart 2018, s.
116.

89. Médenpdd ynnd muut 2015, s. 68-70.

90. Esko 2020, s. 49.

91. Ks. esim. eduskunnan oikeusasiamiehen Petri Jadskeldisen asiantuntijalausunto perustuslaki-
valiokunnalle asiassa HE 53/2024 vp.
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miseen tulisi tuomioistuimissa varautua.”” Korkeimpien oikeuksien yhteistyota
yhteisen jaoston muodossa on jo aiemmin esitetty esimerkiksi Ahvenanmaan
lausuntoasioissa® ja lakien perustuslainmukaisuuden valvonnassa®.

Tassd artikkelissa keskityin tuomioistuinten tuomion perusteluissa nimen-
omaisesti esiin tuomiin argumentteihin. Vaikka valtiosdantooikeudellisessa
argumentaatiossa voi jadda joitain harkinnan kannalta keskeisid argumentteja
sanomatta, on kuitenkin tarkedd analysoida tuomioistuinten argumentaatiota ja
sitd, mihin auktoriteetti- tai aineellisiin ldhteisiin tuomioistuin valtiosdédntooi-
keudellisen ratkaisunsa perustaa. Oikeudellinen argumentaatio nojautuu véista-
mittd joillekin kielelliseen muotoon puetuille peruskisitteille ja oikeusldhteille.
Talloin tulee myds mahdolliseksi olettaa, ettd mitd useammin tuomioistuimet
viittaavat esimerkiksi kansainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin, sitd merkitté-
vammassd asemassa ne myos todellisuudessa ovat.” Jatkotutkimuksessa olisi
mielenkiintoista tutkia myos niitd valtiosddntooikeudellisia argumentteja, joita
tuomioistuin on kéyttanyt ratkaisua tehdessddn mutta jotka on jétetty tuomion
perusteluista pois.”® Niitd kirjoittamattomia argumentteja olisi mahdollista
tutkia laadullisten tutkimusmenetelmien avulla esimerkiksi haastattelemalla
tuomareita.

Suomalaisessa kontekstissa tuomioistuinten argumentoinnin lisaksi olisi
tirkedd tutkia my0s perustuslakivaliokunnan valtiosdantooikeudellista argu-
mentaatiota ja verrata, poikkeaako perustuslakivaliokunnan argumentaatio
jollakin tapaa tdssé artikkelissa analyysin kohteena olevasta ylimpien tuomio-
istuinten valtiosddntooikeudellisesta argumentaatiosta. Perustuslakivaliokun-
nan asema ja arvostus lakien ensisijaisena perustuslainmukaisuuden valvojana
liittyy keskeisesti siihen, ettd perustuslakivaliokunta noudattaa paaasiallisesti
samoja laintulkinnan menetelmi- ja argumentaatio-oppeja kuin tuomioistui-
met.”” Poliittiset jinnitteet ovat kuitenkin vahvemmin ldsnd nimenomaan lakien
parlamentaarisessa ennakollisessa perustuslainmukaisuuden valvonnassa kuin
tuomioistuimen harjoittamassa jalkikateisessi lakien perustuslainmukaisuuden

92. Outi Suviranta, Perustuslain tuomioistuinvalvonta Suomessa — vertailevia nikokohtia. Lakimies
3-4/2021, s. 357-364, 362.

93. Gustav Bygglin, Samarbete i hogsta instans modell Finland, s. 37-52 teoksessa Thomas Bull -
Henrik Jermsten — Sara Uhrbom (red.), Vanbok till Mats Melin. Tustus 2018.

94. Esko 2020, s. 50 ja Pauliine Koskelo, Lakien laki, kaikkien laki, s. 15-32 teoksessa Profeetta-
vallasta perustuslakituomioistuimeen: Kenen pitéisi tulkita perustuslakia. Libera 2016, s. 32.

95. Ks. Lavapuro 2011, s. 359-360.

96. Esimerkiksi korkeimmat oikeudet viittaavat varsin vdhén oikeuskirjallisuuteen ratkaisujen
perusteluissa, vaikka tosiasiasiassa tuomioistuimet hyodyntavit oikeuskirjallisuutta tuomion
kirjoittamisessa varsin paljon. Ks. Pihlajaméki 2018, s. 229 ja Jyrki Virolainen, Oikeuskirjalli-
suus oikeusldhteend ja tuomion perusteluissa. Lakimies 1/2012, s. 3-32.

97. Ks. esim. Juha Lavapuro, Perustuslakivaliokunnan arvovalta ja valtiosdaantokulttuurin muutos,
s.223-237 teoksessa Pia Letto-Vanamo - Olli Mienpaé - Tuomas Ojanen (toim.), Juhlajulkaisu
Mikael Hidén 1939 - 7/12 - 2009. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2009, s. 228.
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arvioinnissa.”® Empiiristd tutkimusta valtiosadntdoikeudellisen argumentaation
eroista ja yhtildisyyksistd perustuslakivaliokunnassa ja tuomioistuimissa ei kui-
tenkaan vield ole tehty.

Constitutional interpretation in the Finnish Supreme Courts: empirical and
comparative study

MAljA DAHLBERG, LL.D., Associate Professor, University of Eastern Finland

In this article, I analyse the constitutional interpretations in the leading
constitutional cases before the Finnish Supreme Court (Korkein oikeus, KKO)
and the Finnish Supreme Administrative Court (Korkein hallinto-oikeus,
KHO) (a total of 80 cases). The analysis is based on data in which we gathered
information about the general features of the judgments, modes of argumentation
(e.g. whether a literal/teleological interpretation/international legal sources/own
precedents are used), and key constitutional concepts (e.g. whether reference
is made to the rule of law or the principle of proportionality). The research
questions in this article are: 1) What are the differences in the constitutional
reasoning of the Finnish Supreme Courts compared to other Nordic countries,
and what factors may explain any possible differences? and 2) How do the
KKO and KHO differ in their constitutional reasoning, and what might explain
these differences? The latter question is relevant to the discussion of whether
the Finnish Supreme Courts should be merged, as any potentially fundamental
differences in constitutional reasoning between the Supreme Courts may support
the unification of these judicial bodies. Additionally, this research highlights
why the constitutional interpretation practices of the Finnish Supreme Courts
may diverge from one another. This is important to understand in order to avoid
different constitutional interpretations between the KHO and KKO.

98. Ks. Maija Dahlberg - Anu Kantola, Tensions in Finland’s ex ante constitutional review: The
interplay of politics, law, and media. International Journal of Constitutional Law 22(2) 2024,
s. 376-399.
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Hyvistit "Humen giljotiinille”: David Humen s
moraalifilosofia, oikeuden teoria ja kaytanto 5. 987-1012

HAKUSANAT: Humen giljotiini, normit, tosiasiat, oikeustiede, moraalifilosofia

1. Kysymyksenasettelu

Skotlantilainen empiristi David Hume (1711-1776) tunnetaan varsinkin skep-
tikkona, jonka merkitys uuden ajan filosofian kehitykselle on ollut edeltdjiensa
Locken ja Berkeleyn empirismin johdonmukainen loppuunsaattaminen. Sa-
moin Hume on ollut se “tarkkanikoinen ihminen’, joka herétti etiikan ja samalla
eurooppalaisen oikeusfilosofian ja -teorian kannalta selvésti merkittaivimmén
hahmon, Kantin, "dogmaattisesta unestaan” ja jota lukiessa utilitarismin isén ja
oikeusteoreetikon Benthamin silmiltd putosivat suomut”™' Hume on esiintynyt
filosofian historiassa ensisijaisesti skeptisend katalyyttini, jonka kautta on syn-
tynyt jotakin rakentavampaa.”

Oikeustieteessdé Humen nimi on tunnettu "Humen giljotiinista” eli opista,
jonka mukaan tosiasioista ei voi johtaa normeja. Silloinkin, kun Humen itsensa
rakentavaa filosofiaa on - poikkeuksellisesti - suomalaisessa oikeustieteessi
kasitelty, Humen skeptiset lahtokohdat on otettu vakavasti.? Se, ettd tosiasiat ja
normit ovat erillisid ja pysyvit sellaisina, on ollut keskeinen osa oikeustieteemme

Aleksi Heinild, OT'T, apulaisprofessori, Turun yliopisto. Kiitdn VT'T, TM Niko Noposta ja ver-
taisarvioijia késikirjoituksesta saamastani arvokkaasta palautteesta. Leipatekstin Hume-suo-
mennokset ovat kirjoittajan.

1. Immanuel Kant, Prolegomena to any future metaphysics that will be able to come forward as
science, with selections from the Critique of Pure Reason. Cambridge texts in the history of
philosophy. Cambridge University Press 1997, 4:260 ja Jeremy Bentham, A fragment of govern-
ment. Printed for W. Pickering and E. Wilson 1823, s. 34.

2. Ks. esim. Esa Saarinen, Linsimaisen filosofian historia huipulta huipulle Sokrateesta Marxiin.
WSOY 1985, s. 209-223, jossa kisitellddn vain Humen skeptisismia.

3. Ks. Matti Ilmari Niemi, Pddméarien valtakunta. Konventionalistinen analyysi lainopillisen tie-

don edellytyksisté ja oikeusjdrjestelman perusteista. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1996, erit.

s. 84-89; Matti Ilmari Niemi, Lainopillisen tiedon objektiivisuudesta. Lakimies 7-8/2017, s.

950-969 ja Matti Ilmari Niemi, Lainopillisen tiedon erityisluonteesta. Lakimies 7-8/2022, s.

1209-1231. Niissakin Humen rakentavat ratkaisut olemisesta ja pitimisestd padosin hylitaan,

ks. Niemi 1996, s. 88-89 ja Niemi 2017, s. 951-952. Viimeisimmassi artikkelissa (Niemi 2022,

s. 1225-1227) Humen luomaa arvojen ja tosiasioiden yhteytti sen sijaan hyddynnetéin.
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paradigmaa, ja silld on ollut olennainen merkitys erityisesti sen tieteenteorian
muodostumisessa.*

Humen skeptisismi oli kuitenkin vain alku hidnen omalle rakentavalle filoso-
fialleen, joka pyrKki silloittamaan my®s tosiasioiden ja normien loogisen kuilun.®
Se on ensisijaisesti moraalifilosofiaa, ja silld on annettavaa myos oikeustieteelle.®
Humen naturalistinen moraalifilosofia voidaan liittda rationalismin ja uuden
luonnontieteen syrjadn sysdamadan aristoteeliseen traditioon. Taman Hume-tul-
kinnan keskeinen teksti on Alasdair MacIntyren artikkeli Hume on “is” and
“ought”” Humen giljotiiniksi kutsuttu oppi asettuu tdssa luennassa varsin toi-
senlaiseen valoon kuin se oikeustieteesséd on yleisesti ymmarretty.

Aristoteelinen ajattelu ei ollut huudossa silloin, kun oikeuspositivistit ja myos
oikeusrealistit oikeustieteen tiukasti ymmadrrettyyn tieteellisyyteen tdhtdavid teo-
rioita kehittivat.® Positivistista, luonnontieteellisté tieteenihannetta ei kuitenkaan
nédhda endi tieteellisyyden yksinomaisena mallina ja sen rajoitukset on tunnistet-
tu.? Toisaalta esimerkiksi aivotutkimuksen kehitys on ollut omiaan korostamaan

4. Erit. Hans Kelsen, Puhdas oikeusoppi. Werner Soderstrom Osakeyhtié 1968, esim. s. 1-3. Puh-
taan oikeusopin merkityksestd erottelussa ks. Jaakko Husa, Olemisen ja pitimisen metodologi-
sesta merkityksestd — vastine Aarniolle. Oikeus 4/1996, s. 310-325, 314-316. Tieteentekemiseen
liittyvien haasteiden erottelusta ks. Panu Minkkinen, Oikeus- ja yhteiskuntatieteellinen tutkimus
- suuntaus, tarkastelutapa, menetelméd? Lakimies 7-8/2017, s. 908-923.

5. Ks. esim. Annette C. Baier, A Progress of Sentiments. Reflections on Hume’s Treatise. Harvard
University Press 1991.

6. Ks. Riku Juti, Empirismi ja tieto, s. 213-237 teoksessa Petter Korkman - Mikko Yrjénsuuri
(toim.), Filosofian historian kehityslinjoja. Gaudeamus 1998 ja Norman Kemp Smith, The Phi-
losophy of David Hume. Garland Publishing 1983, s. 12-20.

7. Alasdair MacIntyre, Hume on “is” and “ought”. Philosophical Review 68(4) 1959, s. 451-468.
Hannu Tolonen, jonka viitoskirja (Luonto ja legitimaatio. Normatiivisten asiantilojen johtami-
nen aristotelisen luonnonoikeustradition mukaan. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1984) koskee
olemista ja pitdmistd aristoteelisessa filosofiassa, viittaa MacIntyreen todetessaan asian olevan
Humen osalta "lopultakin moniselitteinen” (1984, s. 2) mutta omaksuu vallitsevan kisityksen
asettaen Humen ja Aristoteleen vastakkain (ks. esim. mt. s. 10). Niemi (1996, s. 82) toteaa Mac-
Intyren tekstid kasitellessaan "Humen giljotiinin” yhteyden Humeen itseensé olevan episelvi ja
lopulta hylkda Humen teorian. Filosofinen keskustelu aiheen ympérillé ei loppunut mainittuun
artikkeliin, ks. tdssd artikkelissa viitatun liséksi esim. John Finnis, Natural Law & Natural Rights.
2nd edition. Oxford University Press 2011, s. 36-42.

8. Ks. yleisen tieteenteorian ja oikeustieteen teorioiden suhteista Raimo Siltala, Oikeustieteen
tieteenteoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003, s. 70-82, jossa viitataan mm. siihen, etti tie-
teenteoreettisen positivismin yhtend keskeisend opinkappaleena on juuri olemisen ja pitdimisen
tiukka erottelu. Sama vaade koski my6s oikeusrealismia, ks. my6s Markku Helin, Lainoppi ja
metafysiikka. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1988, s. 36-39. Ks. oikeuspositivismin ja skan-
dinaavisen realismin merkityksestd suomalaiselle oikeustieteelle ja Aarnion ajattelulle myds
Kimmo Nuotio, Valikoivia huomioita Aulis Aarnion analyyttisesta hermeneutiikasta, s. 143-177
teoksessa Kimmo Nuotio (toim.), Oikeusteoreettisia katkelmia. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2003, s. 143-144, 149.

9. Ks. esim. Thomas Kuhn, The Natural and the Human Sciences, s. 17-24 teoksessa David Hiley
- James Bohman - Richard Shusterman, The interpretive turn. Philosophy, Science, Culture.
Cornell University Press 1991.

988



Hyvistit "Humen giljotiinille”: David Humen moraalifilosofia, oikeuden teoria ja kdytdnto

naturalistista ldhestymistapaa, ja esimerkiksi Lockea, Hutchesonia ja Humea
voidaan pitdd modernin empiirisen psykologian edelldkévijéina.!® Kiinnostus
Humea kohtaan onkin nykyisin erityisesti moraalifilosofista, ja Humen asema on
englanninkielisessd maailmassa huomattava. Kahdella tavalla merkittdvd hahmo
taman artikkelin kannalta on A. J. Ayer, jonka teosta Language, Truth and Logic
(1936) on kuvattu vaikutusvaltaisimmaksi yksittdiseksi filosofin kirjoittamaksi
teokseksi 1900-luvulla: hanen looginen positivisminsa ja radikaali empirisminsa
myotavaikuttivat tosiasioiden ja arvojen jyrkkiin erotteluun, mutta hin oli myos
Humea - omista ldhtokohdistaan - seurannut emotivisti.'!

Se, ettd Humen moraalifilosofiaa ei ole juuri huomioitu oikeustieteellisessé
keskustelussa, johtunee siitd, ettd sen hydodyntdminen merkitsisi "Humen lain”
rikkomista ja syyllistymistd erddnlaiseen naturalistiseen virhepéditelmaan - ja ku-
kapa virhepaitelmiin haluaisi syyllistyd!'* Kun Humen ajattelua voidaan kutsua
emotivismiksi tai sentimentalismiksi'?, se nayttdd myds yhteensopimattomalta
oikeustieteen tieteellisyyspyrkimysten ja ratkaisutoiminnan objektiivisuus- ja
rationaalisuusvaateiden kanssa. Seki oikeusteoria ettd empiirinen oikeustutki-
mus ovat kuitenkin osoittaneet ndmaé vaateet ensisijaisesti ideaaleiksi.'* Kriittinen
oikeustutkimus taas hakee filosofiset vaikutteensa muualta kuin brittildisestd em-

10. Naturalismilla on eri merkityksid, mutta sen mukaan normit ovat nimenomaan tavalla tai toi-
sella palautettavissa tosiasioihin, ks. esim. Charles R. Pidgen, Naturalism, s. 596-610 teoksessa
Peter Singer (ed.), A Companion to Ethics. Blackwell Publishing 1993, suhteesta esim. G. E.
Mooren intuitionismiin s. 596-597.

. Ks. Barry Gover, A. J. Ayer: Language, Truth and Logic, s. 195-213 teoksessa John Shand (ed.),
Central Works of Philosophy vol. 4: The Twentieth Century: Moore to Popper. McGill-Queen’s
University Press, s. 194; emotivismista ks. esim. Alasdair MacIntyre, Hyveiden jéljilld. Suom.
Niko Noponen. Gaudeamus 2004, s. 29-41, jossa emotivismi kuvataan Humen jélkeen synty-
neeksi teoriaksi, vaikka Humen moraalifilosofia jo sisdlsikin emotivistisia aineksia. Humelaista
ajattelua jatkavat nykyisin mm. Simon Blackburn ja Michael Smith. Merkittédvd emotivisti on
my06s Edvard Westermark, ks. esim. Georg Henrik von Wright, Logiikka, filosofia ja kieli. Suom.
Jaakko Hintikka ja Tauno Nyberg. Otava 1975, s. 212-214, 254-255.

12. Naturalistisen virhepdatelmén (naturalistic fallacy) kdsite on perdisin G. E. Moorelta, ks. George
Edward Moore, Principia Ethica. Cambridge University Press 1922, esim. s. 32. Naturalistisesta
virhepéddtelmastd on kayty laajalti filosofista keskustelua, ks. esim. William K. Frankena, The
naturalistic fallacy. Mind 48(192) 1939, s. 464-477 ja John R. Searle, Speech Acts. An essay in
the philosophy of language. Cambridge University Press 1969, s. 131-136, 175-198. Kelsen
(1968, s. 6) viittaa juuri Mooren Principia Ethicaan todetessaan, ettd ”[o]lemisen ja pitdmisen
vilistd eroa ei voida ryhtyéd tarkemmin selittimaén. Se on tajunnallemme vilittomasti annettu.”
Pidgenin (1993, s. 597) mukaan eettiseksi naturalismiksi nimetty joukko késityksid sai nimi-
tyksensd juuri G. E. Mooren teesistd. "Humen giljotiini’- ja ”’Humen laki” -késitteitd kdytetdan
artikkelissa lainausmerkeissd, silld kyse on 1900-luvulla syntyneistd nimityksistd, joihin liittyvid
opinkappaleita Hume itse ei olisi eettisend naturalistina tdssd artikkelissa kuvatulla tavoin
hyviksynyt.

13. Ks. esim. Michael Slote, Moral sentimentalism. Oxford University Press 2009.

14. Empiirisestd tutkimuksesta ks. esim. Jeffrey J. Rachlinski - Andrew J. Wistrich, Judging the
judiciary by the numbers. Empirical research on judges. Annual Review of Law and Social
Science 13(1) 2017, s. 203-229.
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pirismistd; lockelainen liberalismi on pikemminkin sen keskeisid maalitauluja.
Humen filosofia onkin my6s aikansa tuote.'®

Artikkelin ldhtokohtana on ensinnékin se, ettd tosiasioiden ja normien erot-
telun asema on keskeinen oikeudellisessa itseymmarryksessd. Humea itsedén ei
toisaalta ole suomalaisessa oikeustieteessd hdnen nimiinsa laitetun opin osalta
my6skadn riittdvasti kuultu. Kolmanneksi Humen oma ajattelu nimenomaisesti
ylittad olemisen ja pitimisen niin sanotun kuilun. Artikkelin tutkimustehtavin
voikin kuvata lainaamalla Aarniota:

’Oikeus kuuluu pitdmisen maailmaan. Yhteiskuntaa koskevat empiiriset véitteet kos-
kevat olemisen todellisuutta. Liioittelematta kummankaan ominaispiirteitd voidaan
vAaittdd, ettd siltaa olemisesta pitdmiseen ja pdinvastoin ei ole. Joka muuta vaittad, on
filosofisesti perusteluvelvollinen”'®

Humen moraalifilosofia toimii artikkelissa yhtdaltd peiling, toisaalta yhtend
vaihtoehtona oikeustieteen normeja ja tosiasioita koskeville kasityksille. Mo-
raalin ja oikeuden peruskysymysten analyysi rinnakkain paljastaa myos, ettd
kasitykselld normien ja tosiasioiden suhteesta on seurauksensa myos oikeuden
jamoraalin suhteen kannalta, ainakin mikali hylatdan ajatus ihmisistd ja heiddn
hyvinvoinnistaan riippumattomasta moraalista. Kytkos néyttad paljolti jadneen
tunnistamatta, ja vallitseva kasityksemme oikeudellisten arvostelmien tekemi-
sestd — argumentaatioteoria — on pikemminkin ristiriidassa "Humen giljotii-
nia” koskevan dogmin kanssa.”” Oikeudellisten kiyténtdjen nakékulmasta se
onkin erdinlainen luonnontieteelliselle paradigmalle rakentunut jddnne, joka
voi haitata ratkaisutoiminnan ydinti, oikeudellisten arvostelmien avointa pe-
rustelemista.'® Tosiasioiden ja normien erottelu on ymmairretty ontologiseksi
eroksi, jollaista oikeustiede ei itsekddn kykene pitiméan ylla. Humen naturalismi

15. MacIntyre kirjoittaa: “What Hume presents as human nature as such turns out to be eigh-
teenth-century English human nature - - Alasdair MacIntyre, Whose Justice? Which Ratio-
nality? University of Notre Dame Press 1988, s. 295. Humella ei ollut kéytettavissadn nykyistd
tietoa ja késitteist6d, ks. esim. Slote 2009, s. 4.

16. Aulis Aarnio, Oikeustieteen muuttuminen. Onko sit4 tai pitdisik6 olla? Oikeus 25 (1996), s.
223-226. Ks. ja vrt. tekstiin kirjoitettu vastine Husa 1996. Kirjoituksista on aikaa, mutta ase-
telma on sdilynyt, ks. esim. Minkkinen 2017. Lainaus Aarniolta kuvaa tiiviisti oikeustieteen
yleistd itseymmarrysta.

17. Ks. Aleksander Peczenik, The Basis of Legal Justification. Lund 1983, s. 70-73, 82-83. Aarnion
argumentaatioteoriasta ks. esim. Nuotio 2003, s. 143-177, josta piirtyy kuva sisillolliselle ja
kaytannolliselle paittelylle rakentuvasta oikeudellisesta argumentaatiosta, joka on kiintedssd
yhteydessd todellisuuteen ja jossa moraalilla on varsin keskeinen osa.

18. Oikeudellisten arvostelmien perustelemisesta ks. Aulis Aarnio, Laintulkinnan teoria. WSOY
1989, s. 181-192, jossa (s. 183) mm. tuomioistuimen vastuu kuvataan vastuuksi “tuottaa sisél-
l6llisesti perusteltuja ja siten arvostelun kestévid padtoksia” Tieteen itseymmarrysti voidaan
kutsua paradigman sijasta my6s tieteen hermeneuttiseksi perustaksi, ks. Kuhn 1991, s. 22.
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mahdollistaa niin normien ja tosiasioiden olemassaolon ja erottelun kuin niiden
kiintedt yhteydetkin.

2. Humen moraalifilosofia ja "Humen laki”

2.1. Humen filosofian lihtékohdat

Humen filosofia voidaan ndhdé kokonaisuutena, jonka moraalifilosofia rakentuu
kaikelle sitd edeltéville filosofialle.’” Humen filosofinen herddminen tapahtui
juuri etiikan kautta, ja hdnen filosofiset tavoitteensa olivat nimenomaan mo-
raalifilosofisia. Tarkeimmaksi Humen filosofisista oppi-isistd nousee télta osin
Francis Hutcheson (1694-1746).%°

Humen keskeinen vaikutin oli my®os ajatus empiirisistd ihmistieteistd. Uuden,
kokeelliseen menetelmédédn perustuvan luonnontieteen kehittyminen synnytti
pyrkimyksid empiirisen metodin hyddyntdmiseen myds etiikassa. Samalla mo-
raalifilosofit, kuten Hutcheson, kyseenalaistivat objektivistisen kisityksen, jonka
mukaan moraalin absoluuttinen mittapuu olisi jarjen tai jumalallisen ilmoi-
tuksen kautta tavoitettavissa.”’ Myos Humen tavoitteena oli moraalifilosofian
luonnontieteen kaltainen tieteellisyys, mutta se toteutettiin poikkeuksellisella
tavalla: naturalistisessa tietoteoriassaan Hume osoitti uudenlaisen perustan lahes
kaikelle rationaalisuuden alaan kuuluvana pidetylle.”

19. Ks. Baier 1991, s. vii-viii. Humen filosofian kehittymisessa kyse oli lopulta pikemminkin tyy-
listd kuin sisallostd, vaikka asiasta keskustellaan edelleen, ks. esim. Elizabeth S. Radcliffe, Hume
on the Nature of Morality. Cambridge University Press 2022, s. 3-4 ja Emily Kelahan, “Why
Utility Pleases”. A Surprising Source of Discord, s. 93-112 teoksessa Esther Engels Kroeker —
Willem Lemmens (eds), Hume’s An enquiry concerning the principles of morals. A critical
guide. Cambridge University Press 2021, s. 93-94. Humen esikois- ja suurteos A Treatise of
Human Nature jdi ilmestyessddn vaille huomiota, minkd syiné hén piti sen julkaisun kiireh-
timisté ja vaikeaselkoista kieliasua. Hume kayttikin teoksen selittdmiseen ja selkeyttdmiseen
suuren osan kirjallisesta urastaan. Teosta An Enquiry Concerning the Principles of Morals,
jossa Hume muotoili uudelleen Treatisen moraalifilosofiaa koskevan osan, hén piti ennen
kuolemaansa julkaistussa lyhyessd omaelamékerrassaan teoksistaan selvésti parhaana. David
Hume, My Own Life. Printed for J. Williams 1776, s. 4-7.

20. Smith 1983, s. 12-20; John P. Wright, Hume’s A Treatise of Human Nature. An Introduction.

Cambridge University Press 2009, s. 235-236 ja ks. MacIntyre 1988, s. 285-286.

. Juti 1998, s. 229. Treatisen syytettiinkin horjuttavan moraalin perustuksia ja johtavan ateismiin,
ks. Annette C. Baier, The pursuits of philosophy. An introduction to the life and thought of
David Hume. Harvard University Press 2011, s. 62.

22. Ks. Juti 1998, s. 230. Hume kirjoitti Treatisen johdannossa: ”[i]n pretending - — to explain the

principles of human nature, we in effect propose a compleat system of the sciences built on a
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Tunnetuin Hume onkin niin rationalistisen (Descartes) kuin siihenastisen
empiristisenkin (Locke ja Berkley) tietoteorian kriitikkona. Molempien perus-
oletus oli, ettd ihmiselld (mielelld) voi olla vilitonta tietoa vain omista valitto-
mistd mentaalisista tiloistaan, Humen termein impressioista ja ideoista. Humen
kritiikin ydin on, ettei impressioista (aistimukset) tai ideoista (jirki) voida péte-
vasti paatelld ulkoisten objektien olemassaoloa, ja hdnen edeltdjiensa yritykset
valttdd skeptisismi olivat siten kestdmattomid.” Kritiikki kohdistui myos todel-
lisuuden lainalaisuuksiin, kausaalisuhteeseen ja induktiivisen paittelyn peri-
aatteeseen, jotka nekin empirististd tietoteoriaa noudattaen olisi voitava johtaa
valittémistd havainnoista. Kaikki tosiasioita koskevat yleistykset ja ennustukset
ovat kuitenkin induktiivisen paattelyn tulosta, jolla ei Humen mukaan viime
kddessd ole rationaalista oikeutusta — sen perusta on ihmisluonnossa ja sen jo-
honkin rajaan asti empiirisesti tavoitettavissa psykologisissa lainalaisuuksissa.
Se vakuuttaa meidét ulkomaailman olemassaolosta: meilld on luonnollisia us-
komuksia, jotka eivdt kuulu ihmisluonnon rationaalisen osan alaan vaan pe-
rustuvat pikemminkin tunteisiin, eiké jarjen ole mahdollista vakuuttaa "eldinta
ihmisessd” ndiden perustavimpien uskomusten suhteen. Nuo uskomukset ovat
a priori oikeutettuja, ja jarki on ja sen tuleekin olla niille alisteinen, jotta tieto
maailmasta on mahdollista.* Tama uusi ihmistiede muodosti Humelle perustan
moraalin tutkimukselle.”

2.2. Moraalin perusta Humen filosofiassa

Humen moraalifilosofiaa voidaan ldhestyd hinen edeltdjiensi ja eettisen sub-
jektivismin ja objektivismin kautta, vaikka Humen itsensé sijoittaminen talle
akselille on vaikeaa.” Hobbes (1588-1679) oli my6s vaikuttunut uudesta luon-
nontieteestd, ja hinen mukaansa niin fysikaaliset kuin moraalisetkin ilmi6t tulee

foundation almost entirely new, and the only one upon which they can stand with any security.”
David Hume, A Treatise of Human Nature. L. A. Selby-Bigge (ed.). Oxford University Press
1896, s. 43. Tama on selvd ilmaus pyrkimyksestd skeptisismin ylittimiseen.

23. Markus Lammenranta, Tietoteoria. Gaudeamus 1993, s. 35.

24. Smith 1983, s. 11, 127.

25. Charles Darwin - joka syntyi noin 30 vuotta Humen kuoleman jalkeen - kirjoitti moraalin-
tunnosta ja sen evoluutiosta luonnonhistorian nikokulmasta viitaten eldinlajien havaittuun
sosiaalisuuteen ja eriasteiseen keskindiseen myétatuntoon. Charles Darwin, The Descent of
Man. 2. painos. John Murray 1875, s. 97-111. Heikki Sarmaja (Kuka keksi luonnonvalinnan?
Terra Cognita 2009, esim. s. 73-74) nikee Humella ja hinen ajatteluunsa vaikuttaneilla Mande-
villella, Shaftesburylla ja Hutchesonilla olleen keskeisen roolin evoluutioteorian kehittymisessd,
sitd ei keksitty tyhjasta.

26. Ks. Elizabeth Radcliffe, The Nature of Morals Founded on the Human Fabric, s. 13-32 teoksessa
Esther Engels Kroeker - Willem Lemmens (eds), Hume’s An enquiry concerning the principles
of morals. A critical guide. Cambridge University Press 2021, s. 24, 31.
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selittdd samojen periaatteiden mukaan. Kun luonnosta ei voida 16ytda moraalin
kattavaa perustaa, ihmiset ovat olennaisesti amoraalisia. Jokainen toimii vain
itsekkdiden motiiviensa ajamana ja pitdvat hyvind vain kulloinkin haluamiaan
asioita, jolloin ihmisten vililld vallitsee epaluottamus.”” Hobbesin mukaan vain
keinotekoisesti vahvistetut kiyttaytymissddnnot, joiden noudattamisen suvereeni
takaa, mahdollistavat yhteisollisen elaman. Yhteisollisen eldmén sdannét ovat
jarjella tunnistettavissa, mutta niiden noudattaminen on vastoin luonnollisia
taipumuksiamme.?

1700-luvun Skotlannissa objektivistinen kisitys moraalista kiinnittyi pro-
testanttiseen kirkkoon, jonka uskonkappaleisiin Hume kasvatettiin.?* Se jakaa
hobbesilaisen nakemyksen ihmisluonnosta, mutta Jumalan kautta moraalille on
l6ydettavisséd ylhaalta annettu, absoluuttinen perusta. Thminen kykenee moraa-
liseen toimintaan vain noudattamalla nditd normeja — ei siksi, ettd ne ovat sisél-
161tadn tietynlaisia, vaan siksi, ettd ne ovat perdisin auktoriteetilta.” Nakemyksen
yhteydet oikeuspositivismiin ovat ilmeiset: normien sisalto ja velvollisuus niiden
noudattamiseen ovat toisistaan irrallisia. Moraalilaki on kokoelma maarayksia
ilman valitonta kytkentdd ihmisten tarpeisiin ja haluihin. Juuri tdssa Humen kri-
tiikin keskeisend kohteena oleva protestanttinen ajattelu eroaa aristoteelisesta.*!

Lordi Shaftesburyn eettisestd naturalismista alkaa véliton Humen ajatteluun
johtanut kehityslinja.*? Shaftesbury pyrki osoittamaan, ettd hyve on luonnossa it-
sessddn olevaa, ja esitti 1600-luvun lopulla teorian moraaliaistista, luonnollisesta
moraalisesta ominaisuudesta, johon kuuluvat epditsekis vilittaminen toisista ja
kyky tunnistaa objektiivisesti perusteltuja moraaliarvostelmia.” Hutcheson taas

27. David Fate Norton, Hume, human nature and the foundations of morality, s. 148-181 teoksessa
David Fate Norton (ed.), The Cambridge Companion to Hume. Cambridge University Press
1993, s. 151.

28. Ks. Thomas Hobbes, Leviathan. Reprinted from the edition of 1651. Oxford University Press
1929, s. 128-132 ja Juhana Lemetti - Niko Noponen, Yhteislaidunten ongelma, ihmisluonto
ja ensimmdinen poliittinen kysymys, s. 112-131 teoksessa Simo Kyllénen - Juhana Lemetti —
Niko Noponen — Markku Oksanen (toim.), Kiista yhteismaista. Garrett Hardin ja selviytymisen
politiikka. Niin & ndin 2011, s. 119-121.

29. Ks. Humen suhteesta protestanttiseen uskontoon esim. MacIntyre 1988, s. 281-282.

30. A. J. Ayer, Hume. Oxford University Press 1980, s. 1; Baier 2011, s. 9 ja MacIntyre 1959, s.
464-467.

31. Maclntyre 1959, s. 467, joka kirjoittaa: “[t]he Greek moral tradition asserted — no doubt with
many reservations at times — an essential connection between ‘good’” and ‘good for; between
virtue and desire. One cannot, for Aristotle, do ethics without doing moral psychology; one
cannot understand what a virtue is without understanding it as something a man could possess
and as something related to human happiness. Morality, to be intelligible, must be understood
as grounded in human nature” Protestanttisen teologian merkitsemésta kidnteesté tdhén ks.
esim. MacIntyre 2004, s. 76.

32. David Hume, An Enquiry Concerning the Principles of Morals. ]. B. Schneewind (ed.). Hackett
Publishing Company 1983, s. 14 ja MacIntyre 1959, s. 466-468.

33. Wright 2009, s. 235 ja Norton 1993, s. 154.
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totesi empiirisesti, ettd ihmiset toimivat itsekkdiden motiivien ohella altruisti-
sesti, mikd on selitettdvissd vain olettamalla ihmisille moraalinen aisti (moral
sense), joka sekd motivoi hyodyllistd ja hyvantahtoista toimintaa ettd arvostaa
muiden vastaavaa toimintaa.** Moraaliaisti on tahdosta riippumaton ja puoluee-
ton: nahdessimme esimerkiksi kidutusta tunnemme valittomésti teon vaaraksi,
vaikka se palvelisi intressejimme. Aisti perustuu tunteelle: arvoarvostelmat ovat
samanlaisessa suhteessa arvostelman kohteeseen kuin muutkin aistimukset fyy-
sisiin ehtoihinsa. Suhde on valttdméton ja epédrationaalinen.®

Edeltdjidan seuraten Hume ei hyvaksynyt eettistd skeptisismid mutta hylkasi
néiden uskonnollisen metafysiikan.*® Vaikka ihmisen toiminta perustuu osin
itsekkyyteen (self-love), siind on havaittavissa vilpiton ja objektiivinen valittdmi-
nen muista ihmisista. Sen taustalla on, ainakin osin, timén tunteen hyodyllisyys
meille, silld se palvelee tarpeitamme ja onnellisuuttamme. Moraalisesti arvosta-
mamme asiat edistdvét ihmiskunnan onnellisuutta.””

Vilitontd, epditsekdstd huolta toisten hyvinvoinnista ilmentava taipumus,
hyvéntahtoisuus (benevolence), motivoi yleista etua edistdvda toimintaa.”® Yk-
sityisen ja yleisen ndkokulman ero ilmenee myds kielessd: moraalin kieli on
nimenomaan yhteisen nidkékulman omaksuvaa, toisten vastaaviin kasitteisiin
ja kasityksiin ja viime kddessa inhimillisyyteen vetoavaa. Se ilmaisee tunteita,
jotka puhuja odottaa kuulijoidensa jakavan.* Moraalissa on ndin viime kiadessa
kyse yleisestd ja yhteisollisestd kysymyksesta.* Meilld on yhteisid sdantojé, koska
meilld on yhteisid intresseja — tarpeita, pyrkimyksid, haluja.*!

Jaetun inhimillisyyden tunne (humanity) on Humelle moraalin empiirisistd
havainnoista yleistettavissd oleva kelsenildisen perusnormin tapaan toimiva nor-

34. Norton 1993, s. 154-155.

35. Smith 1983, s. 26-27.

36. Willem Lemmens, The Pride of Pericles. Hume on Self-Love, Benevolence, and the Enjoyment
of Our Humanity, s. 33-52 teoksessa Esther Engels Kroeker - Willem Lemmens (eds), Hume’s
An enquiry concerning the principles of morals. A critical guide. Cambridge University Press
2021, s. 33.

37. Ks. Radcliffe 2021, erit. s. 15-16 ja Lemmens 2021, s. 34.

38. Hume 1983, s. 74 ja Lemmens 2021, s. 35-37. Hume erottelee hyvintahtoisuuden partikulaari-
seen ja yleiseen, joista jalkimméinen kohdistuu niihin, joihin kokijalla ei ole valitontd suhdetta.

39. Hume 1983, s. 75, ks. my0s A. J. Ayer, Language, Truth and Logic. With an introduction by Ben
Rogers. Penguin Books 2001, s. 111. Humen aineistona Enquiryssa on erityisesti moraalia kos-
keva kielenkayttd, ks. Hume 1983, s. 16 ja Radcliffe 2021, s. 14-15. Moraalikielen kéyttdmistd
voidaan tietenkin harjoittaa my6s strategisesti.

40. Hume 1983, s. 48-49, ks. Lorne Falkenstein, Moral disagreement, s. 238-256 teoksessa Esther
Engels Kroeker — Willem Lemmens (eds), Hume’s An enquiry concerning the principles of
morals. A critical guide. Cambridge University Press 2021, s. 247.

41. Ks. Maclntyre 1959, s. 458. Toisaalta Hume (1983, s. 43 alav. 19) toteaa miksi-kysymyksen
olevan toissijainen suhteessa kyvyn olemassaoloon. Joka tapauksessa Hume niakee moraalin
alkuperén ihmisen luontaisessa sosiaalisuudessa - kasitys, jonka hin jakaa muiden skottilaisen
valistuksen ajattelijoiden kanssa. Lemmens 2021, s. 33.
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matiivisuuden ldhtokohta, jolle moraali voi perustua.*? Se rakentuu myotatun-
nolle ja kokemukselle ja ymmarrykselle siitd, ettd muut ihmiset ovat samanlaisia
tuntevia yksil6itd.* Vaikka itsekeskeisid tunteita usein pidetddn voimakkaampina
kuin inhimillisyyttd, vain tdllainen jaettu ja yleinen tunne voi olla perusta mo-
raalille. Tdm4 seuraa moraalin odotusarvoisesti yleisestd, kaikkiin samalla tavoin
soveltuvasta luonteesta.* Yksittdisen ihmisen pyrkimykset eivit ole samoja kuin
toisen, mutta inhimillisyys on yhteisté jokaiselle ihmiselle ja mahdollistaa yhtei-
set moraaliset tuntemukset.*

Vaikka Humea voidaan pitdd subjektivistina siind mielessd, ettd kokijasta,
moraaliarvostelman tekijéstd, irrallista moraalia ei todellisuudesta 16ydy, ei hdn
ole moraaliskeptikko.* Emotivismi on toisinaan esitetty relativismin muotona,
jossa moraalinen kielenkéytt on vain yksiloiden omien preferenssien ilmai-
semista, jolloin ne olisivat kaikki samanarvoisia ja vailla totuusarvoa. Humen
mukaan moraalinen kielenkéytté nimenomaan ylittaa yksityiset intressit, se on
puolueetonta (disinterested), vastavuoroisuuden odotuksen sisaltdvaa, inter-
subjektiivista. Kulloisetkin moraalistandardit muotoutuvat sosiaalisissa kiytdn-
noissd.”” Hume on vakuuttunut sekd moraalin olemassaolosta ihmisluonnossa
ettd sen universaaleista periaatteista, vaikka moraalinormien ja -kisitysten vaih-
televuus on empiirinen tosiasia. Erot moraalin pintarakenteissa voivat Humen
mukaan olla satunnaisia, alla vaikuttavien periaatteiden ollessa samoja, tai niistd
voidaan tehdi virheellisid padtelmia.*® Yksilot ja yhteisot voivat olla enemmaén
taikka vahemman yhteydessa tdhan kykyyn esimerkiksi ymparistoon tai psyko-
logiaan liittyvien olosuhteiden, tosiseikkojen, johdosta. Tasté seuraa, ettd yk-
sittdiset arvostelmat eivit ole kdytdnndssd optimaalisia.” Tdma kapasiteetti on

42. Ks. Lemmens 2021, s. 37. An Enquiry Concerning the Principles of Morals perustuu juuri
empiirisille tarkasteluille, kun Treatise oli “spekulatiivista” filosofiaa — timi sopii paremmin
“epdtédydellisen ihmisluonnon” tutkimiseen. Hume 1983, s. 16. Hume (mp.) kirjoitti: “Men are
now cured of their passion for hypotheses and systems in natural philosophy, and will hearken
to no arguments but those which are derived from experience. It is full time they should attempt
a like reformation in all moral disquisitions; and reject every system of ethics, however subtle
or ingenious, which is not founded on fact and observation.”

43. Lemmens 2021, s. 37-38. Humen oma kielenkéytt hieman vaihtelee, mm. inhimillisyys osin
samastetaan (yleisen) hyvéntahtoisuuden kanssa, mt. s. 34 ja Radcliffe 2021, s. 25, 29.

44. Ks. Radcliffe 2021, s. 17-18.

45. Hume 1983, s. 75. Humen argumenteista egoististen teorioiden kumoamiseksi ks. esim. Lem-
mens 2021, s. 44-52.

46. Ks. Wright 2009, s. 254 ja MacIntyre 1988, s. 289. Olisi erikoista vetda oikeuden nakokulmasta
todellisuuden ja tosiasioiden raja siten, ettd ihmiset ja ihmisten kéyttaytyminen eivat todelli-
suuteen kuuluisi. Ajatusta, johon tdma rajanveto perustuu, voi kutsua luonnon ja kulttuurin
erotteluksi, ks. Husa 1996, s. 311, 319.

47. Ks. Falkenstein 2021, s. 247 ja Lemmens 2021, s. 37. Ks. my6s Ayer 2001, s. 115-117.

48. Ks. Falkenstein 2021, s. 249-210.

49. Ks. Radcliffe 2021, s. 20-22.
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kuitenkin kultivoitavissa nimenomaan vuorovaikutuksen ja jarkeilyn kautta.*
Toisaalta se voi my0s tukahtua tai vdaristya.”! Tosiseikkoja koskevat erimielisyy-
det, kuten ymmarrys yhteisten intressien olemassaolosta, voivat estdd yhteisym-
marryksen normeista.” Itse lahtokohta on kuitenkin systemaattinen ja pysyva.

Kyseessd on pikemminkin yhteisymmérryksen potentiaali, samalla kun sy-
vatkin moraaliset erimielisyydet ovat mahdollisia.”> Me tunnemme moraalista
paheksuntaa emmekd muuta voi, mutta se ei tarkoita, ettd yksil6llinen moraalin-
tuntomme olisi oikeampi kuin jonkun toisen. Se ei tarkoita mydskain sitd, ettd
kenen tahansa arvostelma jokaisessa tilanteessa olisi samanarvoinen.** Meilld
on sekd jaettu kyky ja taipumus moraalisuuteen ettd kyky sitd koskevaan kes-
kusteluun ja jarkeilyyn.

2.3. Jarki ja tunne

Moraalin perusta on Humelle siis 16ydettavissd ihmisluonnosta, jaetun inhimil-
lisyyden tunteesta. Tunne ei kuitenkaan kykene selittiméan esimerkiksi tekojen
motiiveihin ja mahdollisiin seurauksiin liittyvid nakokohtia. Ne edellyttavit
jarjen kayttod, tosiasioiden vertailua ja punnintaa. Hume kuitenkin kiistda ra-
tionalistien véitteen yksinomaan jarkeen perustuvien moraaliarvostelmien mah-
dollisuudesta erottamalla jarjen ja tunteen asiat toisistaan sen nojalla, etti jotkin
tunteet ovat luonteeltaan toimintaa aikaansaavia.” Hume esittdd tassd antiikista
perdisin olevan ajatuksen haluista ja tunteista mieltd (sielua) liikuttavana voima-
na.* Toden ja epdtoden kysymyksia kasittelevana jarki ei kykene tunnistamaan
hyvéa tai pahaa, ellei mielen tunteva osa niité identifioisi:

”Vaiennettakoon kaikki hyveisiin kohdistuvat liampimét tunteet ja myonteiset ennak-
kokasitykset ja kaikki vastenmielisyys ja inho paheita kohtaan: tehtdkoon ihmisista

50. Ks. Hume 1983, s. 48-49, 114-115; Radcliffe 2021, s. 22 ja Falkenstein 2021, s. 249-251.

51. Radcliffe 2021, s. 22, joka viittaa esimerkiksi jatkuvan julmuuksien todistamisen vaikutuksiin
- ymparist6lld on suuri merkitys.

52. Maclntyre 1959, s. 458. Humen teesin mukaisesti voidaan sanoa, ettd mikali kaikki tosiasioita
koskevat erimielisyydet tulisivat ratkaistuiksi, ei moraalisia erimielisyyksia jdisi jaljelle, ks. mt.
s. 466 ja Ayer 2001, s. 114-115.

53. Ks. Falkenstein 2021, s. 256. Pidgenin (1993, s. 606) mukaan Humen filosofia merkitsee, ettd
ideaalitilanteessa, tdydellisin tiedoin ja tilanteeseen nahden puolueettomana tarkkailijana,
jokainen tekisi ihmisluontonsa mukaisesti saman arvostelman oikeasta. Humenkin ajattelu
voidaan siten tulkita objektivistiseksi.

54. Radcliffe 2021, s. 20-21 ja Falkenstein 2021, s. 255-256.

55. Hume 1983, s. 14-15.

56. Esimerkiksi Platonin vertauksessa jarki yksin on kuin hevosvaljakko ilman hevosia, ks. Platon,
Faidros 246b-248b. Hume toisaalta kritisoi antiikin ajatusta tunteen ja jérjen suhteesta kamp-
pailuna, ks. Hume 1896, s. 413 ja Wright 2009, s. 216.
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taysin valinpitimattomia niille erotteluille, ja moraali ei ole endd kdytinnéllinen

tiede, eika silld ole mitddn taipumusta sddnnelld elimdamme ja tekojamme?”’

Normatiivisuus liittyy nimenomaan kéytdnnolliseen ajatteluun ja (intentionaali-
seen) toimintaan.”® Ja tunne on ratkaisevassa asemassa arvioitaessa sitd, mikd on
hyvia tai pahaa, kaunista tai rumaa. Tunne kuitenkin vain reagoi sille ilmeneviin
arsykkeisiin. Ulkoisesti samanlaisina nayttaytyvat teot voivat saada aikaan erilai-
sen tunnereaktion riippuen tosiasioista tai motiiveista niiden taustalla. Humen
mukaan jarki ja tunne osallistuvatkin viime kddessd yhdessd moraalisiin johto-
paatoksiin ja ratkaisuihin. Jarjen avulla punnitaan muun muassa tekojen erilaisia
mahdollisia seurauksia. Nimé punninnat ovat usein monimutkaisia ja vaativia,
erityisesti oikeudenmukaisuuden ollessa kyseessd, jolloin yksittdisen tapauksen
ohella on tarkasteltava erityisesti yleisen sdéannon seuraamisen merkitysta. Tél-
16in viliton arvostelma ei tunnista tilanteen kaikkia ulottuvuuksia.” Jarki itse ei
kuitenkaan kykene antamaan niille moraalista arvoa.®

Thmisluonnon ei-rationaalinen osa valitsee vaihtoehdon, joka tuntuu oi-
kealta. Teot ja tosiasiat sindnsa eivit ole hyvii tai pahoja; ihmismieli liitta4 niihin
arvostavan ominaisuuden kuten ihminen aistii vareja:

“Pahetta ja hyvettd voi ndin verrata 44niin, véreihin, lampimaén ja kylméin, jotka
nykyaikaisen tieteen mukaan eivit ole objektien ominaisuuksia vaan aistimuksia
mielessd. T4td 16yt6d moraalifilosofiassa, samoin kuin mainittua havaintoa fysiikassa,
on pidettdava huomattavana edistysaskeleena - vaikkakaan kummallakaan ei ole juuri
vaikutusta kiytdntoihin. Mikéddn ei kuitenkaan voi olla todellisempaa taikka koskea
meitd enempad kuin omat miellyttévét ja epaimukavat tunteemme. Mikéli ne ovat
myd6tamielisid hyveelle ja kielteisid paheita kohtaan, ei mikdédn muu voi toimia edel-
»61

lytyksenad kayttaytymisemme séantelylle’

57. Hume 1983, s. 15, ks. my®0s s. 88.

58. Ks. esim. Robert Audi, Of moral conduct. Cambridge University Press 2023, s. 11-14. Inten-
tionaalisuudella on useampia merkityksid, tarkoituksellisuus ja toisaalta suuntautuneisuus tai
representatiivisuus. Seppo Sajama, Tunteiden intentionaalisuus, s. 258-267 teoksessa Ilkka Nii-
niluoto - Juha Réikka (toim.), Tunteet. Yliopistopaino 1996, s. 259-260. Searlen maéritelméassa
intentionaalisuus on “that property of many mental states and events by which they are directed
at or about or of objects and states of affairs in the world”. John R. Searle, Intentionality. An
essay in the philosophy of mind. Cambridge University Press 1983, s. 1, jossa muun muassa
uskomukset, pelot, toiveet ja halut luetaan intentionaalisiksi, joskaan kaikki tunteet eivit sitd
valttamittd ole. Ks. my6s Maclntyre 1988, s. 303.

59. Ks. Hume 1983, s. 15, 82-83, 93-98. Hume erottaa moraaliarvostelmat kahteen luokkaan, kaik-
kea jirkeilyd edeltaviin (natural virtues) ja sellaisiin, joissa ndma yhdistyvit arvostelmiin, jotka
edellyttavit tosiasiatietoa koskevaa jarkeilyd (artificial virtues). Ks. myds MacIntyre 1988, s.
285. Oikeudenmukaisuus kuuluu jalkimmadisiin, ks. Hume 1896, s. 477-484. Kun luonnollisten
hyveiden tuottama hyvi toteutuu jokaisessa yksittdisessd teossa, oikeudenmukaisuus toteutuu
tekojen kokonaisuudessa. Hume 1983, s. 93-94.

60. Hume 1983, s. 83.

61. Hume 1896, s. 469.
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Hume alistaa ihmisjdrjen tunteiden palvelijaksi: “jarki on, ja sen pitddkin olla,
tunteiden orja, eikd sen tule koskaan uskotella olevansa mitdédn muuta kuin
tunteiden kuuliainen palvelija”.> Tdma koskee tietoa niin ulkomaailmasta kuin
moraalistakin: kuten ulkomaailmasta on mahdotonta saada tietoa ilman yleisin-
himillisid luonnollisia uskomuksia, on moraalista mahdotonta saada tietoa ilman
universaalia inhimillisyyden tunnetta.®* Naiden valilld on sindnsd merkittava ero:
totuus tosiasioista on viime kiddessd havainnosta, uskomuksista ja késitteistd riip-
pumaton asia, kun taas moraalia ja estetiikkaa koskevat standardit kiinnittyvit
objekteihin vain tunteiden vilitykselld. Tama ei kuitenkaan tarkoita, etteiko ky-
seessd olisi todellinen ominaisuus.®* Jarki voitaisiin ndin rinnastaa nimenomaan
olemiseen ja tunne pitimiseen: se mitd on (tosi/epitosi), on jarjen asia; pité-
minen (oikea/vdidrd) puolestaan edellyttdd halua, jotakin mité tavoitellaan (tai
ei tavoitella) olevaksi.®® Tunteet toimivat pitimisessd useammassa olennaisessa
roolissa: me toimimme, koska meilld on tarpeita ja haluja eli pddmaéaria, joiden
toteuttaminen ja koordinoiminen ovat yhteisessd intressissimme.*

Moraalissa ei kuitenkaan ole kyse siitd, mika tuntuu oikealta, vaan siita, mika
on oikein.”” Humen filosofia ensisijaisesti pyrkii selittdmaén sen, ettd meilld on
taipumus ja tarve moraaliin, ja sen, kuinka teemme moraaliarvostelmia, yksin ja
yhdessa.®® Jarki ja tunne toimivat yhdessd, ja esimerkiksi tunteiden ja tarpeiden
reflektoiminen on mahdollista.®” Thminen ei Humen filosofiassakaan ole epéra-
tionaalinen, ja Humen projektia on kuvattu myos pyrkimyksena laajentaa kasi-
tystimme jarjestd pikemmin kuin syrjayttad se. ’Puhdas” ihmisjarki on ennalta
sosiaalistunut, yhteisymmarrykseen kykenevi ja my6tatuntoinen.”

62. Hume 1896, s. 415.

63. Smith 1983, s. 11.

64. Ks. Hume 1983, s. 86-87, Wright 2009, s. 253 ja Swanton 2015, s. 46. Jarki kisittelee asioita,
joilla on meistd riippumaton totuusarvo: “Truth is disputable; not taste: what exists in the
nature of things is the standard of our judgement; what each man feels within himself is the
standard of sentiment. Propositions in geometry may be proved, systems in physics may be
controverted; but the harmony of verse, the tenderness of passion, the brilliancy of wit, must
give immediate pleasure” Hume 1983, s. 14.

65. Ks. Hume 1983, s. 88, Wright 2009, s. 217-218, ks. myds Sajama 1996, s. 263-265 Brentanon
ja hdnen oppilaidensa kisityksista.

66. Esim. Lemmens 2021, s. 37 ja Radcliffe 2021, s. 25-30.

67. Stephen Toulmin, Reason in ethics. Cambridge University Press 1970, s. 121.

68. Wright 2009, s. 247-248.

69. Toulmin 1970, esim. s. 225. Ks. MacIntyre 1988, s. 311-314 ja Lemmens 2021, s. 37.

70. Baier 1991, s. 278; vrt. Pall S. Ardal, Depression and reason. Ethics 103(3) 1993, s. 540-550,
jonka mukaan (s. 540) Humen filosofiaa ei voida lukea “paranneltuna tai laajennettuna ratio-
nalismina” eikd se rationalismia olekaan.
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2.4, Sisdinen ndakokulma "Humen giljotiiniin”

Humen giljotiiniksi kutsuttu oppi néyttaytyy edelld sanotun valossa tdysin toi-
senlaisena kuin se on esimerkiksi oikeustieteessd yleisesti esitetty.”" Kun pitdmi-
nen valttdmatta kuuluu ihmisluontoon, olemisen ja pitdmisen kuilu ylitetddn.”
Itse kuilu on tulkittu ilmaistuksi Treatisen todennakoisesti eniten siteeratussa
kappaleessa:

”Jokaisessa tdhdn mennessa tutustumassani moraalijarjestelméssd olen havainnut
kirjoittajan etenevén aluksi argumentaatiossaan tavanomaisen jarkeilyn tapaan pe-
rustaen sen Jumalan olemassaololle taikka tehden ihmiselimad koskevia huomioita
kunnes yhtikkid yllatyn havaitessani, ettd tavanomaisten toisistaan seuraavien paa-
telmien, on’ ja ei ol€) sijasta torméan vaittdmiin, jotka kytkeytyvit toisiin ilmaisuilla
pitéisi’ taikka ei pitdisi. Tdm4 muutos on tuskin havaittava. Kuitenkin asialla on
suunnaton merKkitys, silla kun ’pitéisi’ tai ei pitdisi’ ilmaisee jonkin uudenlaisen re-
laation tai perustelun, tima seikka olisi vélttdmatontd huomioida ja selittdd. Saman-
aikaisesti olisi perusteltava se, kaiken kaikkiaan kasittimaton, seikka, kuinka tima
aivan uudenlainen relaatio voisi olla pédteltavissd sitd edeltavistd, tdysin erilaisista
vaittamistd. Koska kirjoittajat eivét useinkaan noudata téllaista varovaisutta, rohke-
nen suositella sitd heidén lukijoilleen ollen vakuuttunut, ettd huomion kiinnittdminen
téhédn seikkaan kaataisi kaikki sivistyméttomat moraalijarjestelmat ja saisi meidit
nékemdan, ettd hyveen ja paheen erottelu ei perustu yksinomaan objektien vilisiin

suhteisiin eiké se ole jarjelld tiedostettavissa””?

Humen on tulkittu tdssd esittavin, ettei minkdanlaisista ei-normatiivisista tosi-
asiapremisseistd voi loogisesti johtaa moraalista johtopdatostd, normia.” Edel-
leen on tulkittu, ettei Hume siksi pidd mahdollisena, ettd moraalille voisi olla
perusta, joka ei itsessddn jo olisi moraalinen.”” Formaali Idhestymistapa etiikkaan

71. Ks. aiemmin viitatun ohella esim. Siltala 2003, s. 223, 604, 729 ja Aulis Aarnio, Tulkinnan taito
- ajatuksia oikeudesta, oikeustieteestd ja yhteiskunnasta. WSOY 2006, s. 140, 172.

72. Mikili "naturalistinen virhepédtelma” halutaan vélttad, on Humen moraalifilosofian jirjestelma
hylattava. Frankena 1939, s. 466.

73. Hume 1896, s. 469-470. Maclntyre (1959, s. 451) kirjoittaa: “Very often indeed Hume’s con-
tribution to ethics is treated as if it depended largely on this one passage, and this passage is
accorded an interpretation which has acquired almost the status of an orthodoxy. [Richard M.]
Hare has even spoken of ‘Hume’s Law”” Maclntyre tarkastelee artikkelissaan yksityiskohtaisesti
Humen sanavalintoja tdssd kappaleessa mm. sen valossa, missd merkityksessd sanoja Humen
aikana kdytettiin. Tama on huomioitu suomennoksessa.

74. Loogista paattelyd koskeva teesi pitdd paikkansa, jos hyvéiksytdan ajatus siitd, ettd eettiset omi-
naisuudet (pitdminen) ovat luonteeltaan erilaisia kuin ei-eettiset (oleminen) ominaisuudet.
Frankena 1939, s. 467. Pidgen (1993, s. 599) toteaa logiikan konservatiivisuuden ja rajallisuu-
den eli sen, ettd patevin péittelyn johtopaatokset sisaltyvat sen premisseihin: *[y]Jou can’t get
’hedgehog’ conclusions from hedgehog-free premises (at least, not by logic alone).”

75. Maclntyre 1959, s. 452. Frankena (1939, s. 467), joka tarkastelee erityisesti intuitionistien,
kuten G. E. Mooren, argumentaatiota, toteaa, ettd olemisen ja pitdmisen kahtiajaosta on tehty
paittelykieltoa pidemmille menevid johtopaétoksia.
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kuitenkin johtaa kiusalliseen lopputulokseen: yhteys moraalin ja ihmisten tosi-
asiallisen onnellisuuden vililld muodostuu téysin kontingentiksi ja sattuman-
varaiseksi.”®

Humelle itselleen yhteys oli ratkaisevan tarked. Thmisten yhteiset intressit
ovat tosiseikka, joka toimii moraalisddnt6jen perustana.”” Humen filosofian
valossa kappaleen viesti on, ettd siirryttdessd puhumaan olemisen sijaan pita-
misestd tdimai siirtyma tosiasioista normeihin tulee perustella — selittd, kuinka
normiviite on jérkeilty siitd luonteeltaan tdysin poikkeavista tosiasiaviitteistd.”®
Kappaleessa ei esitetd, ettei moraalilla olisi perustaa, vaan sen lopussa viitataan
Humen omaan filosofiaan, jonka mukaan olemisen ja pitimisen vilinen suhde
on edelld kuvatuin tavoin kiinted ja psykologinen.” Siirtyminen tapahtuu ha-
luamisen kautta, ja se ei kuulu rationaalisuuden vaan tunteen alaan.® Késitteet,
kuten haluaminen, tarvitseminen ja onnellisuus, ovat erddnlaisia siltakasitteita,
joiden avulla kuilu ylitetdan.*!

Humen moraalifilosofia kiinnittyy néin tirkeéksi osaksi aivan eri traditiota
kuin mihin kuuluisan kappaleen se tulkinta johtaa, jossa tarkastelu lopetetaan
sithen, ettei tosiasioista voi loogisesti johtaa normeja, tai jossa kappaleesta on
tehty vield pidemmaille menevid johtopéatoksid.®” Hume itsekin katsoo kisi-
tyksensd téltd osin juontavan juurensa antiikista muun muassa Shaftesburyn
valitykselld.** Logiikan merkitys korostui 1900-luvun ja erityisesti sen alkupuo-
len filosofiassa, jolle myds vallitsevaa suomalaista oikeustieteen tieteenteoriaa

76. MacIntyre 1959, s. 461-462, yleisemmin MacIntyre 2004, s. 79-80.

77. MacIntyre 1959, s. 457-458.

78. MacIntyren (1959, s. 464) mukaan Humen viittaamilla sivistyméattomilla (vulgar) moraalijér-
jestelmilld ei voitu tuon aikaisessa kielenkdytossd viitata filosofeihin vaan yleisiin moraalijér-
jestelmiin, kiytdnndssi uskontoon.

79. MaclIntyre 1959, s. 461.

80. Ks. tunteen ja halun yhteydesté esim. Sajama 1996, s. 258. My6s Aristoteles (Nikomakhoksen
etiikka, 2.5, 1105b22) lukee halun tunteen alaan: ”[t]unteiksi sanon halua, suuttumusta, pelkoa,
rohkeutta, kateutta, iloa, ystévillisyyttd, vihaa, kaipausta, kilpailunhalua, saélid ja ylipddnsa
kaikkea, minké kokemiseen liittyy nautintoa tai kdrsimystd.” Falkenstein (2021, s. 245) kirjoit-
taa: “There can only be utility for a being that has ends, and there can only be ends where there
are desires”

81. Maclntyre 1959, s. 468. Ks. praktisen péittelyn kiinnittymisestd nimenomaan toimijan pyrki-
myksiin yhdistamalld tietoisuuden ja todellisuuden esim. Kauko Wikstrém, Oikeuskdytannon
tulkinnasta. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1979, s. 122-124 ja siini viitattu.

82. MacIntyren (1959, s. 467) mukaan Humen rooli tassd historiassa on merkittavé: “~ - I think
that Hume stands at a turning point in that history and that the accepted interpretation of
the ‘is’ and ‘ought’ passage has obscured his role” Esim. fenomenologian arvoteoriassa niin
Aristoteleelta kuin Humeltakin perdisin olevilla ajatuksilla on roolinsa, ks. Seppo Sajama,
Mannermainen arvofilosofia. Johdanto, s. 21-33 teoksessa Markku Oksanen - Veikko Launis
- Seppo Sajama, Etiikan lukemisto. Gaudeamus 2010, erit. s. 21-22.

83. Hume 1983, s. 14.
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on keskeisiltd osin rakennettu.®* MaclIntyren keskeinen kritiikin kohde onkin
formaali suhtautuminen etiikkaan - se rajoittaa normatiivisen argumentaation
tarkastelua hyvin vahingollisella tavalla.®®

Humen mukaan me siis arvotamme samalla tavoin kuin ndemme véreja.
Meille on ihmisiné - vaikkakaan ei tutkijoina — periaatteessa yhdentekevii, ettéd
ndma arvot eivit ole meistd riippumatta olemassa; meisté riippumaton todelli-
suus ilmenee sekin vain ihmisluontomme vilitykselld. Normatiiviset arvostelmat
edellyttivit faktuaalista tietoa ja jarkeilyd niin tosiasioista kuin normeistakin,
mutta me arvotamme havaintojamme valttimattd. Humelle on selvd, ettd tosi-
asioihin liittyvat nakokohdat voivat oikeuttaa moraalisddnt6ja tai epdonnistua
niiden oikeuttamisessa.®

Normatiivisuuden liittyessd intentionaaliseen toimintaan tulee kiytannolli-
nen paittely keskeiseen asemaan.®” On perusteltua esimerkiksi paatelld, ettd jos
1) ihmiset haluavat jatkaa olemassaoloaan (empiirinen tosiasia), 2) maapallon
elinkelpoisuus on edellytys lajin sdilymiselle planeetalla (empiirinen tosiasia) ja
3) ilmastonmuutos ja luontokato ovat uhka maapallon elinkelpoisuudelle (em-
piirinen tosiasia), olisi premissien vallitessa ryhdyttévé toimenpiteisiin mainit-
tujen uhkien ehkdisemiseksi. Paattelyyn ei sisélly loogista virhettd; kyse on vain
premissien oikeellisuudesta.®

Jos ja kun yksin tosiasioista ei voida loogisesti pédtelld normeja vaan nor-
mipédtelmissd on aina oltava normatiivinen premissi, seuraa paattymaton ketju
normatiivisia paatelmid yhden patevyyden riippuessa aina toisesta. Kuten Kel-
senin puhdas oikeusoppi edellyttda hypoteettista perusnormia, paattyy moraalia
koskeva péittely johonkin, josta ei padstd pidemmalle ja johon on vain sitoudut-
tava.? Hume kunnioittaa olemisen ja pitimisen eroa mutta l6ytaa ldhtokohtiaan
kunnioittavin keinoin perustan, jolla skeptisismi voidaan vilttaa.” Olemisen ja

84. Ks. esim. Siltala 2003, s. 70-76. Tieteenfilosofiselle positivismille kehittyi erityisesti ihmistie-
teissd haastajia, kuten hermeneutiikka. Ks. esim. Georg Henrik von Wright, Explanation and
Understanding. Cornell University Press, s. 1-7.

85. MacIntyre 1959, s. 455.

86. Maclntyre 1959, s. 456-457.

87. Ks. esim. Tolonen 1984, s. 16-18, 39-45 ja Wikstrom 1979, s. 122-124 ja siind viitattu. Mac-
Intyre (1959, s. 463) kirjoittaa: “Aristotle’s examples of practical syllogisms typically have a
premise which includes some such terms as ‘suits’ or ‘pleases. We could give a long list of
the concepts which can form such bridge notions between ‘is’ and ‘ought’: wanting, needing,
desiring, pleasure, happiness, health-and these are only a few. I think there is a strong case for
saying that moral notions are unintelligible apart from concepts such as these”

88. Ks. Frankena 1939, s. 468.

89. Ks. Alasdair MacIntyre, A short history of ethics. Routledge 1998, s. 261-262 ja Kelsen 1968,
s. 207-208. Humen mukaan (1983, s. 87) perusta siis rakentuu tunteelle: “It appears evident,
that the ultimate ends of human actions can never, in any case, be accounted for by reason,
but recommend themselves entirely to the sentiments and affections of mankind, without any
dependance on the intellectual faculties”

90. MacIntyre 1959, s. 466.
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pitamisen jyrkalla erottelulla on siis kuitenkin paljon Humen filosofiaa laajempi
merKkitys:

“Ajatus siitéd, mitd ‘tosiasioilla’ eli ‘faktoilla’ tarkoitetaan ihmisistd puhuttaessa, muut-
tuu aristoteelisen nakemyksen vaihtuessa mekanistiseksi ndkemykseksi. Ensin mai-
nitun ndkemyksen mukaan inhimillistd toimintaa ei ainoastaan voida luonnehtia
vaan sitd myos tdytyy luonnehtia viittaamalla niiden hyvien asioiden hierarkiaan,
jotka ovat inhimillisen toiminnan padmaérind. Inhimillistd toimintaa selitetdan siis
teleologisesti. Jalkimmaisen nakemyksen mukaan inhimillistd toimintaa ei ainoastaan
voida luonnehtia vaan sitd myos taytyy luonnehtia viittaamatta mihinkéan téllaisiin
asioihin. Ensimmdisen nakemyksen mukaan inhimillistd toimintaa koskevien to-
siasioiden joukkoon kuuluvat ihmisille arvokkaita asioita koskevat tosiasiat, eivit
pelkdstddn tosiasiat siitd, mitd ihmiset pitévét arvokkaana. Jalkimmaisen nakemyksen
mukaan ei ole olemassa asioiden arvokkuutta koskevia tosiasioita. "Tosiasioista’ tulee
arvovapaita. ’Se mité on, ei enda liity sithen, mita pitdd olla. Sen seurauksena, ettd on’
ja ’pitad ovat erkaantuneet toisistaan, kisitys selittdmisesta ja késitys arvottamisesta
tai arvioimisesta muuttavat luonnettaan"

Tama on tapahtunut my6s oikeustieteen teoriassa, joka rakentuu viime vuosisa-
dan alun tosiasioita ja normeja koskevalle tulkinnalle, jossa on viitattu Humeen
mutta joka ei perustu Humen filosofiaan. IThmisid ja heidin tarpeitaan ja hyvin-
vointiaan koskevat tosiseikat eivit, ainakaan muodollisesti, ole kelvanneet oikeu-
dellisen normatiivisen argumentaation premisseiksi ainakaan ilman, ettd ne on
siséllytetty tietyn normin oikeustosiseikastoon. Ne ovat kuuluneet kategoriaan,
joka on oikeustieteen teoreettisten sitoumusten mukaan oikeudesta ontologisesti
erillinen ja josta ei ole ollut lupa tehdd normatiivisia paatelmia. Sitoutuminen
tahdn oppiin ei kuitenkaan toteudu edes vallitsevan oikeudellisten arvostelmien
tekemistd koskevan itseymmarryksen osalta.”

91. Maclntyre 2004, s. 109-110, ks. my6s MacIntyre 1959, s. 462. Kyse on teleologisen tieteellisen
maailmankuvan muuttumisesta kausaaliseksi valistuksen my6td. Humenkin filosofia oli toi-
saalta, osana valistusta, my6s mukana téssa kehityksessd, ks. MacIntyre 2004, s. 77-79.

92. Vallitsevan ajattelumme voitaneen sanoa rakentuvan paljolti Aarnion (erit. 1989) ja Peczenikin
(esim. 1983) ajattelulle erilaisin muunnelmin ja esimerkiksi perusoikeuksia ja eurooppaoikeut-
ta koskevin paivityksin.
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3. Humen moraalifilosofia ja argumentaatioteoria

3.1. Oikeuden kielen teleologisuus

Meille on siis opetettu, ettd oleminen ja pitdminen ovat ehdottoman erillisia
ja ettd olemisesta ei voi paitelld pitdmistéd. Toisaalta arvottaminen on Humen
mukaan luonnollista ja vdistimétonta siind missé varien havaitseminen.”> Myos
oikeudellisista yhteyksistd voidaan 16ytda esimerkkejd tilanteista, joissa on ollut
vaikea tunnistaa, onko ja missd méarin kyse jostakin tosiasiallisesta vai norma-
tiivisesta. Ympéristonsuojelulain (527/2014, YSL) 17 §:n mukaista pohjaveden
pilaamiskieltoa koskevasti on pitkdan laadittu "luonnontieteellisiin kriteereihin
perustuvia tieteellisid inventointeja” tirkeistd tai muuhun vedenhankintakayt-
to0n soveltuvista pohjavesiesiintymistd. Ne on luokiteltu soft law -oikeuslah-
teeksi, vaikka ne sisaltavit yksinomaan luonnontieteellistd tietoa pohjavesialueis-
ta.”* Tdrkeys ja vedenhankintakayttoon soveltuvuus viittaavatkin normatiiviseen
ulottuvuuteen, joka tosiasioille annetaan. Tarvitsemme vettd ja siksi tavoitte-
lemme siihen liittyvia tiettyja asiaintiloja ja pyrimme vélttamaan toisia.

Hyvin hallintotavan osalta on "Humen giljotiiniin” viitaten pohdittu, seu-
raako pelkastd kisitteestd velvollisuus noudattaa hyvéd hallintotapaa.”® Onkin
ilmeista, ettd tillainen hallintotapa on tavoiteltava ja muunlaisesta hallintotavasta
voi olla ansaittua saada moitteet. Hyva hallinto ei siis ole vain tosiasia.”® MacIn-
tyre kdyttad esimerkkid, jossa tosiasiailmauksesta “han on merikapteeni” voidaan
paitelld, ettd "hédnen pitda tehdéd, mitd merikapteenin pitad tehdd”. Mainituissa
kasitteissd on tietenkin kyse niin sanotuista institutionaalisista tosiseikoista,
joihin sisdltyy tosiasian - joku on merikapteeni — ohella my6s normeja — meri-
kapteenin lakisdateiset velvollisuudet, kuten hyvin merimiestaidon noudattami-

93. Esim. Sajama (1996, s. 266) kirjoittaa: "Fysiikan teorioiden mukaan sen enempaa véreji kuin
arvojakaan ei ole olemassa; molemmat ovat pelkéstdan "katsojan silméss&. Jos tieteen arvoval-
taan vedoten halutaan kieltdd arvokeskustelun rationaalisuus, samalla pitiisi kieltda vireji,
makuja, hajuja ja muita niin sanottuja sekundaarisia ominaisuuksia koskevan keskustelun
rationaalisuus. Kovin vahin jid jarkevié ja mielenkiintoisia puheenaiheita niille, jotka omak-
suvat ‘tieteellisen maailmankuvan?”

94. Ks. Tapio Maittd, Soft law kansallisen oikeuden oikeusldhteend. Tutkimus oikeudellisen rat-
kaisun normipremissin muodostamisen perusteista ymparistooikeudessa. Oikeustiede-Juris-
prudentia XXXVIII:2005, s. 337-460, 356-358.

95. Ks. Ida Koivisto, Hyvan hallinnon muunnelmat. Julkisoikeudellinen tutkimus. Suomalainen
Lakimiesyhdistys 2011, s. 132-133 ja siind viitattu, jossa mainitaan paattelyn olevan ongelmal-
linen, silld siind tosiasioista johdetaan normeja. Hyvén hallinnon ongelmallisuus liittyi talta
osin kuitenkin ldhinna sitd koskevan sadntelyn avoimuuteen, erityisesti oikeusseuraamusten
puuttumiseen.

96. Hyvistd tavoiteltavana naturalismin ndkokulmasta ks. Pidgen 1993, s. 604-605.
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sesta huolehtiminen.”” Me kuitenkin varitimme arvostavasti hyvin monenlaisia
tosiasioita, muitakin kuin oikeudellisesti kvalifioituja. Esimerkiksi didin tai isdn
kasitteeseen — ilmankin maérettd "hyvd” - liitimme erilaisia arvoarvostelmia ja
eettisid velvollisuuksia riippumatta vanhempien lakisdateisista velvollisuuksista.
Tuori on kuvannut institutionaaliset tosiasiat siten, ettd ne “yhdistavit olemi-
sen ja pitdmisen: ne ovat yhteiskunnallisten tai psykologisten tosiasioiden ja

>

niiden normatiivisten tulkintaskeemojen yhdistelmid”*® Humelaisten linssien
lapi huomattava osa tosiasioistamme on institutionaalisia, seki faktuaalisia ettd
enemman tai vihemmén normatiivisia. Varsin puhtaatkin tosiasiakisitteet si-
saltavat arvostavia ulottuvuuksia silld perusteella, mitd ne merkitsevit meille:
asiat ovat meille eri tavoin hyvii ja siis tavoiteltavia. Usein niitd tavoitellaan
oikeuden keinoin.

Maclntyre viittaa mys kelloa koskeviin tosiasialauseisiin, kuten "tuo kello

»

ei ole toimintavarma’, "tuo kello néyttdd aikaa hyvin epédsdannollisesti’, joista
voidaan perustellusti tehdd arvottava johtopétos, ettd kyseessd on huono kello.
Tam4 johtuu kisitteen funktionaalisuudesta, eli kello maritelladn sen pdamaa-
rien ja tehtdvien perusteella. Kellon kasite ei siis ole irrallinen hyvén kellon ka-
sitteestd.” Ladketieteessd ollaan yhtd lailla kiinnostuneita sisdelinten tehtavistd
ja niiden suorittamiseen vaikuttavista tekijoista kuin itse soluista koostuvista
elimistd.'® Myo6s lainsdaddannolld ja sen instrumenteilla ja toisaalta oikeudellisella
ratkaisutoiminnalla yleensd on omat funktionsa, jotka voivat vaihdella ja jotka
ovat jannitteisid.'” Ne tuovat jo yleiselld tasolla tosiasiat osaksi ratkaisutoimintaa.

97. Ks. Searle 1969, s. 50-53; Siltala 2003, s. 604 ja merilain (674/1994) 6 luvun 9 §. YSL 17.1 §:ssd
tarkeisiin tai muihin vedenhankintakdyttoon soveltuviin pohjavesialueisiin liittyy oikeusseu-
raamuksia. Mm. institutionaalisia faktoja koskevasta pattelystd ks. Searle 1969, s. 131-136,
175-198.

98. Kaarlo Tuori, Sekd ett, s. ix—xxii teoksessa Kaj-Henrik Impola - Kimmo Nuotio - Péivi Paasto
- Jyrki Tala - Kaarlo Tuori — Kauko Wikstrém (toim.), Hannu Tolonen: Oikeuden kaleidos-
kooppi. Kirjoituksia oikeudesta ja sen historiasta. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2008, s. xvii.

99. Maclntyre 2004, s. 81.

100. Ks. Georg Henrik von Wright, Hyvin muunnelmat. Kustannusosakeyhtié Otava 2001, s.
34-35, jossa von Wright erottaa esimerkiksi vilineellisen hyvyyden, teknisen hyvyyden,
terveydellisen ja utilitaarisen hyvin. Moraalinen hyvé ei von Wrightille (s. 7-8, 196-198)
ole itsendinen, niistd erillinen hyvén laji vaan toissijainen, useampien ja tapauskohtaisesti
vaihtelevien hyvén lajien yhdistelma ja “utilitaarisen hyvan alamuoto”. Von Wrightille (s.
197) teon “moraalinen hyvyys tai huonous riippuu siitd, onko se luonteeltaan hyvéitekevi
vai haitallinen, toisin sanoen se riippuu siitd tavasta, miten se vaikuttaa eri olentojen hyvéaan”.
Ajatus on yhtdpitavda Humen moraalifilosofisen ajattelun kanssa. Kuitenkin my6s von Wright
(esim. s. 24, 248) asettaa kasityksensd vastapooliksi normin ja tosiasian jyrkille erottelulle
rakentuvan “humelaisen moraalifilosofian tradition” laittaen timén kuitenkin Humen nimiin
varauksin”

.Modernilla positiivisella oikeudella ylipdatadn voidaan nihda funktio. Habermasin mukaan
se yhdistda poliittiset yhteisot, joita endd modernin olosuhteissa eivdt yhdisté jaetut arvot ja
tavoitteet mutta jotka kykenevét tunnistamaan itsensé "kumppaneiksi oikeuden alaisuudessa”.
Juuri siksi moderni oikeus on Habermasin mukaan positiivista eikd johdettu mistéén ikui-

10
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Niemi kirjoittaa oikeuden ja sen tulkinnan funktionaalisuuden auki: ”Tulkin-
nan tavoitteena on ymmartdd sovellettavat tai soveltuvat sddnnokset. Kysymys
on lainopillisen tiedon ytimestd. Keskeinen kysymys on: mikd on sddnnoksen
tavoite eli sddntelyn todellinen normatiivinen merkitys.”'%

Olemisen ja pitdmisen yhteyden hyviksyminen on oikeustieteessé edellytta-
nyt oikeuspositivismia liberaalimpaa suhtautumista "Humen giljotiiniin”. Suo-
messa tillaista ndkemystd ovat edustaneet esimerkiksi Brusiin, Klami ja Tolonen.
Klamille paittelykielto "ei ole — — kovinkaan keskeinen, silld intentionaalinen
inhimillinen toiminta on perusluonteeltaan juuri arvostavia kannanottoja ole-

vien ja mahdollisten asiaintilojen vélisiin suhteisiin”'” Brusiin ymmarsi tosiasiat
ja normit osaksi samaa sosiaalista todellisuutta:

”— - [Olikeusjérjestyksen perinpohjainen tunteminen ei ole mahdollista ilman nii-
den yhteiskunnallisten realiteettien tuntemista, jotka ovat oikeuden pohjana. - -
[Olikeus samoin kuin muutkin yhteiskunnallista kiyttaytymistd sadnnostelevat nor-
mit kuuluu yhteiskunnalliseen todellisuuteen — —. Jos niin ajatellaan, kdsitimme
myo6s, miksi tavan, moraalin ja oikeuden normeja ei voida syvillisesti ymmartaa
muusta yhteiskunnallisesta todellisuudesta keinotekoisesti irrotettuina, vaan ainoas-
taan koko yhteiskunnallisen todellisuuden osana. Jos taasen yrittdisimme syvillisesti
ymmartad yhteiskunnallista todellisuutta eliminoimalla siitd pois normit, olisi tima-
kin mahdotonta — -1

Tolonen hyddynsi aristoteelista filosofiaa ja sittemmin hermeneutiikkaa.'® Her-
meneuttinen ajattelu onkin valaisevaa pohdittaessa oikeutta tissi kontekstissa.'®
Humen filosofian tapaan se koskee viime kddessa inhimillisen olemisen, tiedon

sista periaatteista, koska pluralistisessa yhteiskunnassa yhteisymmarrys sellaisista puuttuu.
Jirgen Habermas, Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law
and Democracy. MIT Press 1996, s. 75-76, 111. Vaikka Habermas pyrkii ndin kunnioittamaan
oikeuden ja moraalin erottelua, my6s hin péityy teoriassaan universalistisiksi kritisoituihin
tuloksiin, ks. esim. Chantal Mouffe, On the political. Routledge 2005, s. 83-86.

102. Niemi 2022, s. 1222.

103. Hannu Tapani Klami, Ihmisen sdannot. Turun yliopisto 1983, s. 120. Laajemmin Hannu
Tapani Klami, Finalistinen oikeusteoria. Tutkimus oikeudellisen pdatoksenteon ja oikeus-
normipropositioiden tavoitteellisesta justifioinnista ja kontrollista. Turun yliopisto 1979, s.
42-57.

104. Ks. Otto Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1938,
s. 113.

105. Ks. Tolonen 1984, passim ja Hannu Tolonen, Oikeusldhdeoppi. WSOY Lakitieto 2003, esim.
s. 59-63. My®6s Brusiinin ajattelu sai ilmeisesti vaikutteita hermeneutiikasta, ks. esim. Hannu
Tolonen, Tuomarin harkinta normin puuttuessa. Otto Brusiinin véitoskirjan tarkastelua ai-
kalais- ja nykykeskustelussa, s. 167-210 teoksessa Impola ja muut 2008, s. 170, 172-175, 195.

106. Esim. Hassemerin mukaan ”[h]ermeneuttinen ajattelu on kuin side, joka pystyy pitimain
koossa muutoin toisistaan erkanevia tieteenaloja seki tiedettd ja kiytdntod’, se “tarkastelee
oikeusjérjestelmdd osana maailmaa ja tiedettd”. Winfried Hassemer, Lainopillinen hermeneu-
tiikka. Suom. Jarkko S. Tuusvuori. Niin & nain 2/2005, s. 87-95, 87-88.
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ja kokemuksen ehtoja ja sen teesit olemisesta ja pitdimisestd ovat osin samankal-
taisia.'"” Hermeneutiikka korostaa myds olemisen ja ymmértamisen kielellisyyttd
ja intersubjektiivisuutta. Kieli konstituoi todellisuutta, jonka ymmartamisessa
yhdistyvit kasitteidemme kaikki tosiasialliset ja normatiiviset ulottuvuudet ja
konnotaatiot."”® Humen moraalifilosofia kuvaa normatiivisen ja tosiasiallisen
yhteen kietoutumisen luontaisuutta.

Empirismi ja hermeneutiikka asettuvat toisaalta tietyssd katsannossa tois-
tensa vastapooleiksi, kun hermeneutiikka on paljolti kehittynyt kiistimaan
luonnontieteen mallin soveltuvuuden ihmistieteisiin — se taas oli Humenkin
uuden ihmistieteen ldhtokohtana.'” Mutta vaikka Hume on niin empiristi kuin
naturalistikin, ei humelainen ihmisluonnon tutkimus lopulta suuresti eroa her-
meneuttisesta hengentieteestd. Myos Hume teki edelld kuvatusti eron meisté
riippumattoman todellisuuden tutkimuksen ja ihmistieteen vilille, ja Humen
moraalifilosofia tarkastelee todellisuutta sellaisena kuin se ihmisille néyttaytyy
tai on. Gadamer asettaa Shaftesburyn, Hutchesonin ja Humen osaksi huma-
nistista perinnettd."'® My6s Humen empiirinen metodi teoksessa An Enquiry
Concerning the Principles of Morals on ymmarrettava viéljésti, ja Hume tar-
kastelee moraalista kielenkéytt6d muun muassa antiikin tekstien perusteella.'!
Olisi anakronistista tehda tulkintoja Humen kannasta suhteessa moderniin
hermeneutiikkaan taikka tieteenteoreettiseen positivismiin, kun kumpaakaan
ei Humen aikana ollut olemassa, mutta Humen moraalin tutkimus ei helposti
asetu niin sanotun kovan tieteen muottiin.

3.2. Oikeudellinen ratkaisu, normit ja tosiasiat

Oikeudellisessa ratkaisussa olemisen ja pitimisen yhtyminen on asiaankuuluvaa,
mutta erottelu on heijastunut myos sitd koskeviin kasityksiin. Se on klassisesti

107. Ks. Hanna Meretoja, Hermeneutiikan kriittisestd ja emansipatorisesta potentiaalista, s. 64-73
teoksessa Veikko Launis — Markku Oksanen (toim.), Viisauden ystavyys. Kirjoituksia Juhani
Pietariselle. Turun yliopisto 2002, s. 64 ja Hassemer 2005, s. 91-92.

108. Gadamer viittaa siihen, ettd Aristoteleen mukaan ihminen on olento, jolla on logos. Tamé
on kanonisoitunut jarjeksi, mutta Gadamerille se tarkoittaa ennen kaikkea kieltd, ja kasite
viittaa siihen, ettd ihminen osaa ajatella ja puhua. Hans-Georg Gadamer, Hermeneutiikka.
Ymmartdminen tieteissé ja filosofiassa. Valikoinut ja suomentanut Ismo Nikander. Vastapaino
2004, s. 79.

109. Ks. esim. Husa 1997, s. 1006-1009.

110. Hans-Georg Gadamer, Truth and Method. 2. uud. painos. Continuum Publishing Company,
s. 24-25. Saksalainen kisite Geisteswissenschaften yleistyi J. S. Millin A System of Logicin
saksannoksen kautta, jossa kisite oli kiannds ilmauksesta “moral sciences”, ks. esim. mt. s. 3.

111.Ks. toisaalta Husa 1997, s. 1008, jossa viitataan Diltheyn “erdadnlaiseen empirismiin’, jonka
hermeneutiikan taustalla on empiirisessé todellisuudessa koettu kokemus tosiasiallisena il-
mi6né - kuten Humen moraalifilosofiassa. Ks. myos esim. Gadamer 2003, s. 6-7.
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kuvattu praktisena syllogismina, jonka yldlause viittaa yleiseen oikeussddntoon ja
alalause yksittdistapauksen tosiasioihin.''? Puhutaan oikeus- ja faktapremisseista,
ja lain soveltaminen on ollut tapauksen tosiasioiden sijoittamista yleisen oikeus-
sdadnnon tunnusmerkistoon. Mallin rajoittuneiksi tiedettyihin taustaoletuksiin
kuuluu ajatus olemisen ja pitimisen jyrkésté erottelusta, siité, ettd ndihin liittyvét
kysymykset ovat erillisid ja ne pitdisikin ratkaista erillisind.'"* Normatiivisen
ja faktuaalisen yhteys on kuitenkin valittomampi. Oikeusnormit muodostuvat
oikeustosiseikoista ja oikeusseuraamuksista, jotka normatiivinen oikeusjarjes-
tys liittda toisiinsa, ja normipremissi sisdltda ndin lahes aina my6s faktuaalisen
elementin.'"* Normatiivisen ja faktuaalisen suhde on dynaaminen: normi konk-
retisoidaan tosiasioiden kautta ja tapauksen tosiasiat muodostetaan normien
avulla. Ne edellyttavit toisensa ennalta.""® Normien tulkinta on aina myds tosi-
asioiden tulkintaa ja ymmartamista. Samalla tima merKkitsee, ettd lain tulkinta ei
ole mitdan lain soveltamisesta irrallista. Lakia voidaan tulkita in abstracto, mutta
taustalla on aina kisitys tosiseikoista, joiden vallitessa saidnnoksid sovelletaan tai
ei sovelleta. Oikeudellinen ratkaisu on kannanotto myos siihen, miké on totta.
Myos todellisuutta konstruoidaan, vaikka tuomioistuimen tehtava kohdistuukin
nimenomaan oikeuteen."* Emme voi olla antamatta tosiasioille normatiivista
varid mutta yhtd vihan voimme tarkastella normeja irrallaan tosiasiallisesta:

”Normia ei voi ymmartad mieltimittd olosuhteita, joihin sen pitdisi sopia. Kuka
tahansa kuvitteleekin jonkin pitimisen sisaltod, han yhdistaa tuon pitdmisen ajattele-
miinsa tai havaitsemiinsa tosiasioihin. Yhtd vahan kuin on olemassa’ kaikesta olemi-

sesta abstrahoitua normia, on olemassa’ kaikesta normista abstrahoitua asiaintilaa”''”

Ratkaisijan punnitessa kantaansa paatdspremissien sisdltoon hinelld on viis-
tamittd jokin kasitys eri ratkaisuvaihtoehtojen lopputuloksista ja erilaisista
seurauksista.'’® Teleologinen tai reaalinen argumentaatio onkin valaisevaa sen
ollessa normatiivisten tulkintavaihtoehtojen erilaisten faktuaalisten seurausten

112.Ks. aristoteelisesta syllogismista esim. Tolonen 1984, s. 39-55. Kyse on juuri yleisestd univer-
saalipremissisté ja yksittaistapauksellisesta partikulaaripremissistd tehtévastd paatelmésta.

113. Aarnio 1989, s. 174. Ks. mallista ja sen ongelmista my6s esim. Kaarle Makkonen, Oikeudelli-
sen ratkaisutoiminnan ongelmia. Rakenneanalyyttinen tutkimus. Suomalainen Lakimiesyh-
distys 1981, s. 238-245 ja Wikstrom 1979, s. 124-131.

114. Ks. esim. Seppo Sajama, Oikeuskysymykset, tosiasiakysymykset ja ennakkotapaukset, s. 85-89
teoksessa Launis — Oksanen 2002, s. 86, jossa todetaan mm., ettd faktapremissi on viitelause
ja niin sitoutunut kuvaamiensa faktojen olemassaoloon, normipremissin oikeustosiseikat taas
ovat vain hypoteettisia. Oikeustosiseikaston tosiasialuonne ei tosin aina ole selvé, kun tilanteet,
joissa oikeusseuraamuksen tulee tai se voi seurata, ovat joskus avoimesti ilmaistuja — jos ovat
lainkaan. Ks. Klami 1979, s. 60.

115. Hassemer 2005, s. 89-90.

116. Hassemer 2005, s. 92.

117. Hassemer 2005, s. 92.

118. Ks. esim. Niemi 1996, s. 341-342.
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kartoittamista ja sen vaihtoehdon valitsemista, jonka seuraukset asetetaan etu-
sijalle."® Tulkintaa ja soveltamista ei ole mahdollista erottaa niin, ettd tulkinta
merkitsisi tulkintavaihtoehdon valintaa, normiformulaation tismentamisti nor-
miksi, minka jélkeen vasta tapahtuisi sen soveltaminen. Tulkinta ja ymmartami-
nen on aina soveltavaa, kdytdnnollista.'?

Yhteistd Humen ajattelulle ja hermeneutiikalle on sekin, ettd jarki yksin ei
kykene normatiivisten valintojen tekemiseen. Mikdédn sdantd, tulkintaoppien
avustuksellakaan, ei kykene itse méirittelemaén soveltamistaan vaan edellyttda
aina valinnan tekemista.'?! Humelle tunne on nimenomaan uutta luovaa, kun
jarki voi vain 16ytda sen, mika jo on.'?* Kyse on aina uudesta soveltamistilanteesta
ja oikeuden luomisesta.'”* Siksi Kelsenille oikeustieteen tehtdvana ei ole tehdd
tallaisia valintoja vaan ainoastaan eritelld oikeusnormin mahdollisia merkityk-
sid. Muutoin esitettdisiin “vilpillisesti tieteellisend totuutena sellaista, miké on
pelkkd poliittinen arvoarvostelma”.'** Oikeudellisessa ratkaisussa arvostelma,
tosiasiassa joukko arvostelmia, tehddén, vaikka selvissd ratkaisuissa valinta on
niin selv, ettd se ei ehkd valinnalta tunnu. Humen moraalifilosofian valossa se ei
ole viime kédessé tiedollinen operaatio, vaikka jérkeilylla onkin keskeinen rooli.
Aristoteleen mukaan "valinta on harkittu halu”'»

Todellisuuden ymmartdminen on historiallista, se lahtee tietystd esiymmar-
ryksestd. Tamd ymmarrys kehittyy aidossa ymmartdmisprosessissa, jonka tulok-
sena myds ymmartdjd muuttuu.'” Myos kisitys oikeasta arvostelmasta kehittyy.
Vaikka ymmirryksen historiallisuus ei mahdollista kaiken kyseenalaistamista
- varsinkaan oikeudellisissa yhteyksissd, joissa ratkaisumahdollisuudet ovat
erityisen sidoksissa oikeudelliseen traditioon - se mahdollistaa ymmaértdmisen
paremmin ja siten myo6s kriittisen reflektion.'” Myos oikeusfilosofisella her-

119.Ks. Aarnio 1989, s. 240-241. Kyse on kaytannollisestd paattelystd. Vaikka loogisesti patevilld
péittelylld on roolinsa oikeudellisessa argumentaatiossa, se on rajallinen. Esim. e contrario
-péittely ei ole loogisesti péteva paattelyn muoto.

120. Gadamerin (2003, s. 341) mukaan “[a]pplication does not mean first understanding a given
universal in itself and then afterward applying it to a concrete case. It is the very understanding
of the universal - — itself”

121. Ks. Habermas 1996, s. 199 ja Hassemer 2005, s. 91.

122. Esim. Hume 1983, s. 88.

123.Ks. Gadamer 2004, s. 227-228 ja Ronald Dworkin, Law’s Empire. Harvard University Press
1986, s. 228-229, jossa Dworkin toteaa my0s, ettd “~ — creative interpretation takes its formal
structure from the idea of intention, not (at least not necessarily) because it aims to discover
the purposes of any particular historical person or group but because it aims to impose pur-
pose over the text or data or tradition being interpreted”

124. Kelsen 1968, s. 370-371.

125. Aristoteles, Nikomakhoksen etiikka 6.2 1139a24. Aristoteles (1139a21-31) puhuu téssd kay-
tannollisestd ajattelusta.

126. Hassemer 2005, s. 93. Esiymmarrys ei ole satunnainen vaan myos jaettu ja kestévd, esimerkiksi
sosialisaation ja ammatillisen koulutuksen tuotetta (mp.).

127. Meretoja 2002, s. 67.
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meneutiikalla on yhteys luonnonoikeudelliseen traditioon: oikeudella ndhdéan
yhteys myos siséll6llisesti oikeaan, vaikka kyse ei ole muuttumattomista, ikuisista
periaatteista.'?

Oikeudella ja moraalilla on siten kytkentansa. Oikeudellisen hermeneutiikan
osalta timd on esitetty juuri olemisen ja pitimisen kisitteiden kautta: ”— — oikeus

» »

on olemisen ja pitimisen vastaavuutta’, - — oikeudenetsintd on eliméanasiain-
tilan ja normin 'vastaavuuteen-saattamista”.!? Kyse on muodon, positiviteetin,
ja siséllon, oikeudenmukaisuuden, jannitteen purkamisesta ideaalitilanteessa,
samasta ajatuksesta kuin esimerkiksi Aarnion ja Peczenikin malleissa yleisen
normin mukaisuuden ja tapauskohtaisen sopivuuden yhteensovittamisesta.'*
Se edellyttdad paitosten tosiasiallisten vaikutusten ja seurausten huomioimista
ja my6s mahdollisesti oikeudesta irrallista kasitystd siitd, mika on oikeudenmu-
kaista tai kohtuullista kyseisessé tapauksessa.'*!

Olemisen ja pitdmisen jyrkésta erottamisesta seuraa edelld kuvatulla tavoin
moraalin erottaminen sen hyddyllisyydestd ihmisille ja ihmisten onnellisuu-
desta. Samalla erottelusta seuraa myos oikeuden ja moraalin erottaminen toi-
sistaan.'” Oikeus ja moraali voidaan ja pitdakin kisitteellisesti ja muodollisesti
erottaa kuten normit ja tosiasiat, mutta vailla kytkoksid ne eivit ole."** Esimer-
kiksi Benthamin ja Millin ystdvd Austin, keskeinen hahmo oikeuspositivismin
kehityksessd, jakoi aikalaistensa ajatukset, jotka olivat monessa velkaa Humen
moraalifilosofialle. Vaikka Austin erotti lain sisallon sen velvoittavuudesta, oli
laille my®ds siséllollinen, jumalallisesta laista tuleva mitta, joka oli l6ydettavissd
ihmisten onnellisuuteen ja hyvinvointiin téhtdavén utilitarismin periaatteen
avulla. My6s Austin oli naturalisti. Paljolti empiiristé tutkimusta, joka kohdistuu

128. Hassemer 2005, s. 91, joka puhuu "konkreettisesta luonnonoikeudesta’, joka ylittdd "abstraktin
ja ylihistoriallisen luonnonoikeusajattelun tietoteoreettisen naiiviuden”

129. Hassemer 2005, s. 91.

130.Ks. esim. Aulis Aarnio, The rational as reasonable. A treatise on legal justification. D. Reidel
Publishing Company 1987, s. 5-8 ja Peczenik 1983, s. 82-83, ks. my6s Niemi 1996, s. 341-342
ja Niemi 2022, s. 1222-1224.

131. Esim. Niemen (1996, s. 341-342) mukaan “ratkaisussa harkitaan my6s tulkinnan ja seu-
raamusten hyviksyttivyytta suhteessa tapahtuneeseen kaikkine yksityiskohtineen. Voidaan
sanoa, ettd hyvi ratkaisu sisaltad aina kuvatun kokonaisarvion - - Niemen presumptiivinen
positivismi onkin formalismin ja aineellisen ldhestymistavan synteesi, ja ”[n]ormaalista poik-
keava ratkaisu on aina mahdollinen, joten sen mahdollisuus on aina tutkittava; eli sisall6llinen
hyviksyttavyys on jokaisessa ratkaisussa my6s erikseen harkittava”

132. Tamd ei tdytd oikeuteen kohdistuvia sisallollisid vaateita, ja lahtokohtaista oikeuspositivismia
tdydennetddnkin sddnnénmukaisesti esimerkiksi edelld kuvatun kaltaisilla soveltamisstan-
dardeilla. Perusoikeusajattelulla on tisséd olennainen rooli. Perusoikeudet ja materiaalinen
tilannekohtainen tarkastelu yhdistetdan mm. Juha Karhun uudessa varallisuusoikeudessa (2.
painos. Talentum 2003). Gadamer (2003, s. 510) huomautti jo vuonna 1965: “In every field
jurisprudence is retreating from legal positivism — — and it regards as a central question the
extent to which the concrete application of law presents a special juridical problem?”

133. Ks. esim. Peczenik 1983, s. 28-29.
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oikeuteen sellaisena kuin sen pitiisi olla, Austin kutsui lainsdddannon tieteeksi
(the science of legislation)."** Erityisesti tallaisen luonnollisen lain, joka sindnsé
kattaa sekd moraalin ettd oikeuden alan, tunnistamisessa ja noudattamisessa
my0s tunteilla tai moraaliaistilla oli Austinilla rooli.”*® Normien ja tosiasioiden
jyrkka erottelu edellyttiisi téllaisten kytkosten kieltamistd, eika sitd olekaan esi-
merkiksi vallitsevassa argumentaatioteoriassa yllapidetty. "Humen giljotiini” on
jadnyt irralliseksi opinkappaleeksi.

4. Yhteenveto ja johtopddtokset

Humen giljotiiniksi kutsuttu oppi on historiallisesti oikeustieteessd otettu tie-
teenteoreettisen positivismin oppien mukaisesti paitsi loogisena myos ontologi-
sena kuiluna: normit ja tosiasiat on nahty kuuluviksi auttamatta erillisiin maail-
moihin.*® Tam4 ei ole Humen kanta. Naturalismin mukaan normien perusta
on tosiasioissa, ja Humen versio on vain sen yksi variantti. Humelle ihmisluonto
ratkaisee moraaliskeptisismin haasteet. Jdd merkityksettomaksi, ettd normeja ei
ole meistd riippumattomassa todellisuudessa, kun ne ovat meille olemassa ja seu-
rattavissa, keskusteltavissa ja tutkittavissa. Naturalismista huolimatta normien

134. John Austin, The Province of Jurisprudence Determined and The Uses of the Study of Juris-
prudence. Hackett Publishing Company 1998 ja Austin 1998, s. 34-50, 126-130, 164, 184-185.
Ks. timédnkaltaisesta naturalismista Pidgen 1993, s. 605-606.

135. Austin 1998, s. 4-7, 101-102, 123-124. Austin (mt. s. 94) ei pitanyt Humen teksteji erityisen
suuressa arvossa: “In this essay [An Inquiry Concerning the Principles of Morals], as in all
his writings, he is rather acute and ingenious than coherent and profound: handling detached
topics with signal dexterity, but evincing an utter inability to grasp his subject as a whole”
Humen kasitys oikeudesta oli paljolti samankaltainen Austinin kisityksen kanssa (oikeus on
ihmisten asettamaa ja sikili "keinotekoista”), paitsi ettd oikeuden siséllolliset kriteerit eivat
nojaa Jumalan olemassaoloon vaan siihen, ettd ne ovat ihmislajin hyvinvoinnin kannalta vélt-
tdméttomid, “ihmisluonnon oikeutta”: "When I deny justice to be a natural virtue, I make use
of the word, natural, only as opposd to artificial. In another sense of the word; as no principle
of the human mind is more natural than a sense of virtue; so no virtue is more natural than
justice. Mankind is an inventive species; and where an invention is obvious and absolutely
necessary, it may as properly be said to be natural as any thing that proceeds immediately
from original principles, without the intervention of thought or reflexion. Tho’ the rules of
justice be artificial, they are not arbitrary. Nor is the expression improper to call them Laws
of Nature; if by natural we understand what is common to any species, or even if we confine it
to mean what is inseparable from the species” Hume 1896, s. 484. Humen aikana ateistisiksi
tulkittavissa olevat ajatukset pyrittiin usein hdivyttamaan, ks. Sarmaja 2009, esim. s. 182-183.

136. Ks. Pidgen 1993, 5. 601-605, jossa etiikan autonomia jaetaan kolmeen eri muotoon, loogiseen,
semanttiseen ja ontologiseen.
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olemassaoloa ei tarvitse kiistdd."”” Kuten Austinin esimerkki osoittaa, naturalismi
ei muodosta estettd oikeuspositivismillekaan. Kun moraali ja oikeus liittyvét
ihmisten tarpeisiin ja toimintaan — vaikka fyysisen todellisuuden ominaisuudet
muodostavatkin sille reunaehtoja - jaa olemisen ja pitdmisen vélinen looginen-
kin péattelykielto kuitenkin sivurooliin. Vastattaessa kysymyksiin “mitd pitdd
tehdd” tai “miten asia pitda ratkaista” tosiasioilla on olennainen merkitys.

Vaikka erottelulla on analyyttinen merkityksensé, sen ymmartiamiseen liittyy
myds sen rajoitusten ymmartdminen. Teorian olisi syytd vastata todellisuutta. Se,
ettd se ei taltd osin niin tee, voi ratkaisutoiminnassa johtaa siihen, ettd ratkaisujen
tosiasiallisia perusteita ei tuoda julki, tai siihen, ettd relevantteja seikkoja jatetddn
kayttimaitta ratkaisuperusteina.'

Olemisen ja pitdmisen ontologinen erottelu on aiheuttanut myos teoreet-
tista riesaa.’®® Se rakentuu ajatukselle, ettd vain olemisen osalta asioilla voi olla
totuusarvo. Kuitenkin se on otettu ehdottomaksi lahtokohdaksi ja etsitty saman-
aikaisesti perusteita sille, ettd myds pitimisen osalta voitaisiin kdyttdd samaa
totuuskasitteistd.'** Binddrinen totuus kuitenkin tuo mukanaan esimerkiksi
yhden oikean ratkaisun. Kun téllainen formalismi on jo unohdettu, kuilua tus-
kin tarvitaan myo6skddn fundamenttina oikeustieteen olemassaolon tai tieteel-
lisyyden perustelemisessa.'*! Oikeustiede ei redusoidu muihin tieteisiin, vaikka
yhteydet tunnistetaan.

Kaytdnnossd erottelun merkitys onkin vdhaisempi, mutta ajatus istuu sit-
kedssd. Sanottu ei lopulta vaikuta sisdisen nakékulman omaksuvan tulkinnan
rooliin oikeustieteessd. Oikeuden tutkimusta ovat kuitenkin myos oikeuden vai-
kutusten tutkiminen seki sen selvittdminen, minkélaista oikeuden pitdisi olla, ja
néilld kaikilla on yhteytensd. Tdma tulee nidkyvaksi vallitsevassa argumentaatio-
teoriassa, jossa erottelu on ollut lahinné looginen, ei ontologinen.'** Oikeuden

137.Ks. skandinaavisen realismin normiontologisesta kisityksesté esim. Peczenik 1983, s. 22-24.
Von Wright (1975, s. 168) mainitsee Ayerin emotivismin “muistuttavan suuresti” Axel Hé-
gerstromin arvonihilismia.

138.Ks. Aarnio 1989, s. 190-192 ja Niemi 1996, s. 340, joka viittaa mm. peiteltyihin poikkeamisiin
oikeusléhteistd ja tosiasiallisten perusteluiden lausumatta jattdmiseen.

139. Néistd hankaluuksista esim. Siltala 2003, s. 73-76.

140. Sentimentalistinen moraalifilosofia kohtaa saman ongelman, mikéli totuus on jérjen asia,
ks. Radcliffe 2021, s. 26-27, joka toisaalta niin ikdan yrittda ratkaista haasteen. Mm. Ayerin
loogiselle positivismille ja radikaalille empirismille rakentuvassa emotivismissa kiistetdan, ettd
esimerkiksi yleisen normin ilmaus “varastaminen on véirin” olisi viite, joka voi olla tosi tai
epitosi. Kyse on vain moraalisen tunteen (paheksunnan) ilmaisemisesta. Ayer 2001, s. 111.

141. Esim. Minkkinen (2017) nékee kuilun ongelmana oikeustieteellisen tutkimuksen kannalta
todeten toisaalta myos (s. 920 alav. 37), ettd ”[a]jatus ‘sisdisen ndkokulman’ valttamattomyy-
desté on sikili ongelmallinen, etté se vain oikeuttaa oikeussalin ulkopuolisen yhteiskuntato-
dellisuuden sivuuttamisen oikeusldhteend’ lainkéytossa ja sitd myotailevissé oikeustieteessd”.

142.Ks. esim. alussa siteerattu Aarnio 1996, s. 225-226. Aarnion tiukat kannanotot erottelusta
liittyvdt nimenomaan oikeustieteen ja (muiden) yhteiskuntatieteiden rajankéayntiin, ks. esim.
Aulis Aarnio, Mita seuraavaksi? Lakimies 6-7/1998, s. 983-991, 984: ”Niiden kahden maail-
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tehtavit yhteiskunnassa edellyttavit joka tapauksessa tavoittelemaan esimerkiksi
ratkaisutoiminnan autonomisuutta ja objektiivisuutta kuten ennenkin.'*?

Humen filosofia on pikemminkin optimistista kuin skeptista. Meilld kaikilla
on ihmisluontomme kautta kyky empatiaan ja moraaliin - ajatus, joka ei nyky-
péivand tunnu itsestdédn selviltd — ja normatiivisten valintojen tekemiseen ylipaa-
tddn."* Taméan perustuminen tunteeseen ei Humen mukaan johda relativismiin.
On mahdollista ja osin valttdmatontd tehdéd niin moraali- kuin oikeusnormeja
koskevaa pohdintaa ja jarkeilyd, ja niistd voidaan keskustella ja oppia. Tuskin
kukaan kiistdd sité, ettd oikeuteen kohdistuu my®os siséllollisid vaateita. Tosiasiat
ovat kaikessa tdssd olennaisia.'*®

Farewell to “Hume’s guillotine”: The moral philosophy of David Hume,
legal theory and practice

ALEKSI HEINILA, LL.D., Assistant Professor, Turun yliopisto

The philosophy of David Hume is often presented as sceptical, even though
the aspects of his philosophy may be said to be just a starting point for his
constructive philosophy, the goals of which are primarily moral-philosophical.
In jurisprudence, Hume is mostly known for “Hume’s law”, the logical maxim
according to which no set of nonmoral premises can entail a moral conclusion,
which is taken to mark an absolute distinction between “is” and “ought”. Crossing
this division would result in “naturalistic fallacy”. However, Hume’s own moral
philosophy is built on bridging this gap. The article examines Hume’s moral
philosophy and how the division between “is” and “ought” should be understood
from this point of view in jurisprudence and legal decision-making. It is argued
that the sharp division, still largely maintained in theory if not in practice, is not
nearly as significant as it has often been held to be, and there is, in general, no
need to maintain such an ontological division.

man ylittdmiseksi on tehty lukemattomia yrityksid, mutta kuilu jd4 aina yhtd koskemattomak-
si” Laintulkinnan teoriassa Aarnion suhde erotteluun on sitd vastoin ilmiselvésti yhteydet
tunnistava, ks. edelld viitattu ja esim. Nuotio 2003, s. 156-159.

143. Sloten (2009, s. 141-151) mukaan empatialla on térked osa objektiivisuudessa, eri nakokul-
mien puolueettomassa tarkastelussa, ja ndin jarkeilyssd, intellektuaalisessa kyvyssa.

144. Tamén kyvyn ihminen ndyttad voivan (aivovaurion myo6td) menettdd, vaikka jarjen kyvyt
olisivat tallella. Ks. Antonio Damasio, Descartesin virhe. Suom. Kimmo Pietildinen. Terra
Cognita 2001, esim. s. 58-72.

145. Audin (2023, s. 170), jonka ajattelu poikkeaa Humen ajattelusta monin tavoin, mukaan
“[e]stablishing that there is moral perception and that it is, like everyday observation of things
around us, genuinely a response to the world supports the objectivity of ethics and the hope
of improving cross-cultural understanding and communication”.
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Oikeuden kieli ja automaatio - mahdoton yhtalo? s
s. 1013-1037

HAKUSANAT: oikeuden kieli, harkintavalta, automaattinen paatoksenteko, laillisuuspe-
riaate, julkinen valta

1. Aluksi: oikeuden kieli ja automaation haaste

Thmisten lisaksi oikeutta soveltavat nykyaan myds koneet. Automaatiosta on tul-
lut oikeudellisten kiytantojen olennainen osa. Ennen kaikkea tietokoneiden las-
kentatehon kasvu ja teknologian kehittyminen ovat mahdollistaneet automaation
laajenemisen. Kun koneet ovat tulleet osaksi oikeudellista paatoksentekoakin, on
tdmd luonut painetta sdantelyyn. Niin sddntépohjainen automaatio kuin teko-
alyn allistyttava kehitys ovatkin herattineet EU:n (EU:n tekodlysaddos, AIA) ja
sen jasenvaltiot sddntelemadn automaation kayttod myos oikeuden maailmassa.

Niinpé yllatyksend saattaa tulla, ettd monet automaatioon - erityisesti jul-
kishallinnon automaatioon - liittyvit oikeudelliset ongelmat ovat olleet tiedossa
ja ratkaisematta jo viimeistdan 1970-luvulta ldhtien.! N4itd ovat esimerkiksi
automaation ja laillisuusperiaatteen suhde seka kysymykset syrjimattomyydesta
ja lapindkyvyydestd. Ratkaisematta on myods kysymys siitd, miten oikeuden
kieli voidaan muuttaa tietokonekoodiksi. Kuten tdssd artikkelissa esitdn, télld
kysymykselld on syvillinen yhteys siithen, miten joustavana tai jaykkdnd ndemme
oikeuden kielen. Onko se perustavanlaatuisen epamaérdistd ja tulkinnanvaraista
vai voidaanko se muuttaa ongelmitta koodiksi? Kysymykselld on edelleen vai-
kutus siihen, missd oikeuden automaation rajat voivat kulkea oikeudellisesti,
poliittisesti ja teoreettisesti.

Julkishallinnon automaatio ja siihen liittyvit ongelmat eivit siis ole uusia
asioita, mutta laajuus, jossa niistd puhutaan, on. Hallintotoimintaa on automa-
tisoitu laajasti viime vuosina. Suomessa yksittdisen hallintoasian ratkaisemisella

Ida Koivisto, OTT, apulaisprofessori, Helsingin yliopisto. Kiitin anonyymeja vertaisarvioijia
hyo6dyllisistd ja kannustavista kommenteista. Kiitdn my6s Susanna Lindroos-Hovinheimoa
kisikirjoituksen kommentoinnista sekd Dag Wiese Schartumia ja Jon Neeseria valaisevista kes-
kusteluista.
1. Ks. esim. Riikka Koulu, Digitalisaatio ja algoritmit — oikeustiede hukassa? Lakimies 7-8/2018,
s. 840-867.
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automaattisesti on ollut oikeudellinen perusta toukokuusta 2023 ldhtien.” Aikai-
semmin automaattista padtoksentekoa ei ollut sdannelty mutta paitoksid tehtiin
automaattisesti yhtd kaikki. Tésta koitui ajan oloon oikeusturvaan ja -varmuu-
teen liittyvid ongelmia, joihin ylimmit laillisuusvalvojat seké perustuslakivalio-
kunta kiinnittivdt huomiota.’?

Perustuslakivaliokunnan toimeksiannosta oikeusministerio ja valtionvarain-
ministeri6 alkoivat valmistella automaattisen paatoksenteon sallivaa yleislainsaa-
déant6d. Valmisteluprosessissa jouduttiin pohtimaan monia hankalia kysymyk-
sid.* Missa madrin oikeudellista ratkaisutoimintaa voidaan muokata sellaiseen
muotoon, etteivit oikeusturva ja hyva hallinto vaarannu?® Entd voidaanko
sellaiset kisitteet kuin painava syy tai tuen tarpeessa automatisoida? Millaisiin
tehtdviin tarvitaan vélttdmattd ihmista? Lainvalmisteluprosessissa havaittiin,
ettd automaatiota rajoittaa usein harkintavalta eli virkamiehen tai muun lakia
soveltavan henkilon toimivalta padtya moniin yhté oikeutettaviin soveltamisrat-
kaisuihin lain avointa sanamuotoa tulkitsemalla.®

Valmisteluprosessissa paadyttiin ratkaisuun, jossa vain rutiiniluontoisia ja
niin sanottuja tyyppitapauksia voidaan ratkaista automaattisesti, kun taas yksi-
161lista harkintaa sisdltavit tapaukset edellyttavat ihmiskasittelijad. Tama puo-
lestaan tarkoittaa, ettd viranomaisen on harkittava ennen automaatioprosessin
aloittamista, mihin paatostyyppeihin siséltyy yksittaistapauksellista harkintaa.”
Perustelut tdlle ratkaisulle ovat esitdissd niukat: niissd viitataan vain EU:n yleisen
tietosuoja-asetuksen ja kansallisen lainsdddannon vaatimuksiin.® Harkintaval-

2. Ks. Sofia Heikkonen - Ida Koivisto — Riikka Koulu, Finland: Regulation and Doctrinal Chal-
lenges of Automated Decision-Making in Public Administration, s. 71-114 teoksessa Hanne
Motzfeldt (ed.), Public Digitalisation in a Legal Perspective: Status, Challenges and Opportuni-
ties for Nordic-Baltic Cooperation. TemaNord No. 503. Nordic Council of Ministers 2024.

3. Perustuslakivaliokunnan lausunto 62/2018 vp (HE 224/2018 vp laiksi henkilotietojen ksittelysta
maahanmuuttohallinnossa ja erdiksi sithen liittyviksi laeiksi); perustuslakivaliokunnan lausunto
70/2018 vp (HE 298/2018 vp potilasvakuutuslaiksi ja erdiksi sithen liittyviksi laeiksi) ja perustus-
lakivaliokunnan lausunto 78/2018 vp (HE 52/2018 vp sosiaaliturva- ja vakuutuslainsadgdann6n
muuttamiseksi EU:n yleisen tietosuoja-asetuksen johdosta). Ks. my6s eduskunnan apulaisoi-
keusasiamiehen verohallintoa koskevat ratkaisut EOAK/3116/2017 ja EOAK/3393/2017 sekd
valtioneuvoston oikeuskanslerin Kelaa koskeva ratkaisu OKV/131/70/2020.

4. Arviomuistio hallinnon automaattiseen paitoksentekoon liittyvistd yleislainsddd4dnnon sddnte-
lytarpeista. Oikeusministerion julkaisuja 2020:14.

5. Ida Koivisto - Riikka Koulu, Miten hyvi hallinto digitalisoidaan? Haaste oikeustieteelliselle
tutkimukselle. Lakimies 6/2020, s. 798-821. Ks. my6s Tuomas P6ysti, Kohti digitaalisen ajan
hallinto-oikeutta. Lakimies 7-8/2018, s. 868-903.

6. Harkintavallan eri ulottuvuuksista ks. Timo Konstari, Harkintavallan vddrinkéytosta. Tutkimus
tarkoitussidonnaisuudesta hallintoviranomaisten harkintavallan rajoitusperiaatteena. Suomalai-
nen Lakimiesyhdistys 1979 ja Toomas Kotkas, Hallinto-oikeudellisen harkintavaltaopin péivitys
kotimaisen sosiaalioikeudellisen lainsaaddnnoén valossa. Lakimies 6/2011, s. 1130-1151.

7. Hallintolain (434/2003) 8 b luku, erityisesti 53 e §:n 2 momentti.

8. Hallituksen esitys eduskunnalle julkisen hallinnon automaattista paatoksentekoa koskevaksi

lainsdaddnnoksi 145/2022 vp, s. 96-98.
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lalla on kuitenkin laheinen yhteys oikeuden kieleen, silld harkintavalta on usein
tunnistettavissa vain kielellisen muotoilun avoimuudesta. Sangen harvoin laki-
tekstissd suoraan lukee, ettd jokin asia on viranomaisen harkinnassa.’

Kaiken oikeudellisen sdédntelyn ei kuitenkaan katsota sisaltdvan harkinta-
valtaa vaan sen katsotaan olevan merkitykseltddn riittdvin yksiselitteistd au-
tomaation tarpeisiin. Niinpa téllaisen oikeuden kielen tulisi mukautua auto-
maatioon tavalla tai toisella. Miten timd mukautuminen tapahtuu? Hallintolain
(434/2002) 53 e §:n 2 momentin mukaan [hallintoasian automaattisen] ratkai-
semisen on perustuttava sovellettavan lain ja etukdteisen harkinnan perusteella
laadittuihin julkisen hallinnon tiedonhallinnasta annetun lain (906/2019) 2 §:n
16 kohdassa tarkoitettuihin késittelysadntoihin. Kasittelysdannot tarkoittavat
tiedonhallintalain perusteella "luonnollisen henkilon ennalta laatimia automaat-
tisen tietojenkdsittelyn ohjaamiseen tarkoitettuja sadnt6ja”. Ne eivit siis tarkoita
(vain) tietokonekoodia vaan luonnollisella kielelld laadittuja sadnt6ja automaa-
tion rajoista. Niistd paattaminen sisdltdd harkintaa.'

Muuttuuko oikeuden kielen luonne tai merkitys automaation myo6ta? Vaikka
automaattinen paitoksentekojérjestelma toimisi koodin pohjalta, ei ole viitteita
siitd, ettd oikeuden kielen kommunikatiivinen merkitys oikeusjdrjestyksessa vé-
henisi. On tarkedd huomata, ettd automaattisestikin tehdyn paéitoksen lopputulos
on kieltd, jotta sen kohde — ihminen - voi ymmartad ja hyvaksya tai riitauttaa
tuon pditoksen. Oikeuden kieli ja luonnollinen kieli, johon se perustuu, ovat
ihmisten kéyttdma péaatoksenteon ja kommunikaation koodi. Tim4 lienee syyna
myos sille, ettd luonnollisen henkilon on laadittava automaattisen paatoksente-
kojdrjestelmén kisittelysdannot ja ettd ne tulee kirjoittaa luonnollisella kielelld.

Tietokoneet eivit puolestaan kommunikoi luonnollisella kielelld; niiden mer-
kitysjérjestelma on erilainen. Se, miten oikeuden kieli kdannetdan koodiksi, on
vajkea kysymys, johon ei toistaiseksi ole 16ytynyt yhté ratkaisua. Paljon on kui-
tenkin pelissd, silld automaattiseen paitoksentekoon ja muihin automatisoitui-
hin oikeudellisiin kdytdntoihin liittyy paitsi toiveita tehokkuudesta ja sdastoistd

9. Poikkeuksena tistd voidaan mainita laki viranomaistoiminnan julkisuudesta (621/1999), jonka
useassa sadgnnoksessd mainitaan, ettd asiakirjan antaminen on viranomaisen harkinnassa.

10. Ks. HE 145/2022 vp, s. 105: "Kasittelysadnnolld ei tarkoitettaisi ohjelmointikielelld laadittua
koodia, vaan luonnollisella kielelld laadittua asiantuntijan kuvausta siitd, miten lainsdddédn-
nostd tulevat edellytykset muutetaan tietojenkasittelyksi ja miten luonnollisen henkilén rooli
toimintaprosessissa korvataan soveltuvin osin automaattisella tietojenkasittelylld. Kasittely-
saantojen laadinta edellyttdd siis laatijaltaan automatisoitavan toimintaprosessin tuntemista,
oikeudellista harkintaa sekd tietojenkisittelyn toimintaperiaatteiden ymmartamisté. — - Kes-
keista kasittelysadnnoissa olisi se, ettd niiden tulisi olla luonnollisen henkil6n ennalta laatimia.
Tdmd olisi keskeinen ihmiskontrollin viline toimintaprosessin automatisoinnin suunnittelu- ja
kehittdmisvaiheessa. Kisittelysddnnot muuntuvat varsinaisiksi ohjelmistoa tai tietojarjestelméd
koskeviksi vaatimuksiksi siten, ettd automatisoidulle toimintaprosessille asetetaan erilaisia vaa-
timuksia, joiden mukaisuuden varmistamisesta sdadettéisiin 28 b §:ssd.” [IK: Tiedonhallintalain
pykéldnumerointi muuttui eduskuntakisittelyvaiheessa.]
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myds uusia valta-asetelmia ja oikeusturvatarpeita."! Tdémé nidkyy muun muassa
EU:n yleisen tietosuoja-asetuksen (GDPR) 22 artiklassa, jossa sdddetddn oikeu-
desta olla joutumatta automaattisen paatoksenteon kohteeksi, tosin monin ra-
joituksin ja poikkeuksin.!* Kyse on ennen kaikkea siitd, millaisia automaattisen
paitoksenteon vaikutukset ovat niiden kohteiden oikeusasemalle.”® Oikeutta
olla joutumatta ihmisen tekemédn paitoksenteon kohteeksi ei puolestaan ole.
Automaatioon katsotaan sisiltyvén sellaisia erityislaatuisia riskejd, joita ihmisten
tekemadn paitoksentekoon ei sisilly.

Jos oikeudellista padtoksentekoa tai muita kaytdntoja halutaan automati-
soida, luonnollisella kielelld ilmaistusta oikeudesta on tultava teknologisessa
rekisterissi toimivaa oikeuden kieltd. Oikeuden kielen pitéisi pystyé toimimaan
luotettavasti ja ennakoitavasti myds silloin, kun ihminen ei ole tulkitsemassa
sitd, olkoonkin, ettd myds inhimillinen tulkinta on vajavaista.'* Kuten on mai-
nittu, ongelma on vanha ja ratkaisujakin sithen on tarjottu. Niin lainsdddédnnossé
(esimerkiksi GDPR ja AIA) kuin akateemisessa keskustelussakin korostetaan
nykydin jokseenkin yksimielisesti sitd, ettd oikeudelliset sddnnot ja periaatteet
tulisi sisédllyttdd automaatiota mahdollistaviin teknologisiin suunnitteluratkai-
suihin. Tatd kutsutaan akateemisissa keskusteluissa englanniksi kasitteelld by
design (esimerkiksi transparency by design, privacy by design, the rule of law
by design)." Ei kuitenkaan ole selvdd, onko tdmai riittavad, jotta oikeus toimisi
tehokkaasti ilman ihmista.'s

11. Ks. Jenni Hakkarainen, Why Me and Not Us? A Study on Algorithmic Discrimination, Col-
lectivity and Access to Justice. Helsingin yliopisto 2024.

12. Ida Koivisto, Thinking Inside the Box: The Promise and Boundaries of Transparency in Auto-
mated Decision-Making, s. 66-94 teoksessa Deirde Curtin — Mariavittoria Catanzariti (eds),
Data at the Boundaries of European Law. Oxford University Press; Maja Brkan, Do Algorithms
Rule the World? Algorithmic Decision-Making and Data Protection in the Framework of the
GDPR and Beyond. International Journal of Law and Information Technology 27(2) 2019, s.
91-121 ja Lee A. Bygrave, Minding the machine v2.0: The EU General Data Protection Reg-
ulation and Automated Decision-Making, s. 248-262 teoksessa Karen Yeung — Martin Lodge
(eds), Algorithmic regulation. Oxford University Press 2019.

13. Ks. asia C-634/21 Schufa Holding, ECLI:EU:C:2023:957 sekd yhdistetyt asiat C-26/22 ja
C-64/22 Schufa Holding, ECLI:EU:C:2023:958. Ks. my6s Francesca Palmiotto, When Is a De-
cision Automated? A Taxonomy for a Fundamental Rights Analysis. German Law Journal 25(2)
2024, s. 210-236.

14. Ks. Susanna Lindroos-Hovinheimo, Toistuvia pettymyksid: pohdintaa perustuslain tulkinnan
vaikeudesta. Lakimies 7-8/2022, s. 1186-1208.

15. Mireille Hildebrandt, Legal Protection by Design: Objections and Refutations. Legispru-
dence 5(2) 2011, s. 223-248.

16. Ks. esim. Bert-Jaap Koops — Ronald Leenes, Privacy Regulation Cannot Be Hardcoded. A
Critical Comment on the ‘Privacy by Design’ Provision in Data-Protection Law. International
Review of Law, Computers & Technology 28(2) 2014, s. 159-171 ja Riikka Koulu, Crafting
Digital Transparency: Implementing Legal Values into Algorithmic Design. Critical Analysis
of Law 8(1) 2021, s. 81-100.
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Téssd artikkelissa tarkastelen joitakin nakokulmia, joissa ldhestytdan oikeu-
den kieltd ja automaation mahdollisuutta eri tavoin. Joissakin nakokulmissa
otetaan tdhdn suoraan kantaa, toisissa kasitelldan oikeuden kieltd yleisemmin.
Sivuan kysymyksenasetteluja automaattisesta padtoksenteosta julkishallinnossa,
silld tdssd kontekstissa kysymys oikeuden kielestd on hiljattain problematisoi-
tunut. Tavoitteeni on rikastaa oikeudellista automaatiota koskevaa keskustelua
tuomalla siihen kriittisen oikeustieteen argumentteja. Esittelen erilaisia nédke-
myksid siitd, miten, milld perusteella ja milld hinnalla oikeuden kieli soveltuu
automatisoitavaksi.

Artikkelia ohjaavat seuraavat kysymykset. Miten oikeuden kielen epamaa-
rdisyyttd ja siind esiintyvid avoimia kielellisia muotoiluja voidaan teoreettisesti
lahestya? Voidaanko oikeuden kieltd yksinkertaistaa automaation tarpeisiin
vai onko tehtdvd mahdoton? Entd missd médrin oikeuden automaatio haastaa
harkintavallan perusteita? Vastaukset ndihin kysymyksiin kytkeytyvit likeisesti
sithen, millaisena oikeuden kieli ndhdédan. Alustavia hypoteeseja on kaksi: 1)
harkintavalta on kehikko, jonka puitteissa oikeudellisen kielen avoimuutta tai
epamadrdisyyttd lahestytddn ainakin (suomalaisessa) julkisoikeudellisessa ajat-
telussa; 2) oikeuden kielen epamaériisyys hahmotetaan automaatiota hankaloit-
tavana vaan ei sitd estdvdnd asiana. Vditdn, ettd automaation muodossa tullaan
samalla luoneeksi ihmisille uusia kieleen kytkeytyvid rooleja, joita ei vield ole
oikeustieteessd kunnolla kasitteellistetty.

Artikkelin tiedonintressi on teoreettinen ja ndkokulma julkisoikeudellinen.
Havainnollistan artikkelin kysymyksenasettelua esimerkein automaattista paa-
toksentekoa koskevasta lainsddddnnosti ja sen valmistelusta Suomessa. En ka-
sittele tekodlya erillisend teemana vaan sadntopohjaista automaatiota hallinnol-
lisen paatoksenteon oikeudellisena ldhtokohtana. On nimittdin huomattava, ettd
koneoppivat tekodlymenetelmét oppivat suurista massoista luonnollista kieltd
toisin kuin sddntépohjaiset menetelmadt, joissa luonnollinen kieli muutetaan
koodiksi. Téssd mielessa kieliproblematiikka on ndissd menetelmissé erilaista,
enkd kisittele oikeuden kielen haasteita suurten kielimallien asiayhteydessa.
Artikkelissa lahtokohta on tilanne, jossa oikeuden kieltd muutetaan koodiksi.

Artikkeli rakentuu seuraavasti. Seuraavassa eli toisessa luvussa esittelen joi-
takin oikeuden yleisid piirteitd vallan kielend. Kolmannessa luvussa kisittelen
oikeuden kielen epdmdidraisyyttd oikeusteoreettisena kysymyksend H. L. A.
Hartin ja Critical Legal Studies -liikkeen ajattelun valossa: onko oikeuden kieli
kauttaaltaan vai paikallisesti epdmaéaraistd? Neljannessd luvussa tarkastelen niin
sanottua automaatioystavéllisen lainsdddannon ajatusta ja siihen liittyvid teoreet-
tisia lahtokohtia oikeuden kielen automatisoitavuudesta. Viidennessd luvussa
pohdin eri ndkékulmien merkitystd oikeuden automatisoitavuudelle. Lopuksi
arvioin alun hypoteeseja artikkelissa kisiteltyjen nakemysten valossa ja esitén,
ettd oikeuden kieli on automatisaation aikakaudella asia, joka on muuttamassa
ihmisen roolia epdmaaraisyyden hallitsijaksi hallinnollisessa pdatoksenteosssa.
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2. Oikeus vallan kielena

Oikeuden ja kielen suhde on erityislaatuinen. Oikeutta ei olisi ilman kieltd. Oli
kyseessd sitten tydehtosopimuksen kisite, osakeannin sdéntely, perusoikeuden
ydinalue tai hallinto-oikeudellinen periaate, yhteista niille on, ettd ne koostuvat
kielestd: sanoista ja lauseista. Sen lisdksi, ettd oikeus on kieltd, se kommunikoi-
daan kielelld eli ilmaistaan esimerkiksi se, kuka tai mika on oikeutettu tai velvoi-
tettu mihinkin. Néin oikeuden kielen muodossa ja valtuuttamana kéytetddn edel-
leen yhteiskunnallista valtaa sekd luodaan oikeudellisia kdytantdjd, instituutioita
ja rooleja. Kyse on siis perustavanlaatuisesta asiasta, jota on teoretisoitu useista
eri nakokulmista. Seuraavassa tukeudun erityisesti Mireille Hildebrandtin ja
Martti Koskenniemen ndkemyksiin.

Thmisten kiytosta voidaan ohjata myos ei-oikeudellisilla ja ei-kielellisill4 ta-
voilla, kuten esimerkiksi Lawrence Lessigid mukaillen sosiaalisilla normeilla,
taloudella tai arkkitehtuurilla, joista viimeksi mainittua myds tietokoneohjel-
mien tekniset suunnitteluratkaisut edustavat.'” Niita keinoja ei kuitenkaan ensi
sijassa mielletd oikeudeksi. Oikeusjérjestyksemme ei tunne ei-kielellistd oikeutta,
vaikka sellaisenkin mahdollisuutta pohditaan. Esimerkiksi Mireille Hildebrandt
on kisitellyt tuotannossaan sité, voitaisiinko tekstipohjaisesta oikeudesta siirtyé
data- tai koodipohjaiseen oikeuteen.'® Toistaiseksi tdllaista oikeutta ei ole oikeus-
tieteellisen mielikuvituksen ulkopuolella. Oma kysymyksensa toki on sekin, ettad
myo6s ohjelmointikielet ovat kielté, vaikka ne eivit aukeakaan suurelle yleisélle."
Télloin oikeuden eksoteerinen — periaatteessa kaikkien ymmarrettavissa oleva
kieli - muuttuisi esoteeriseksi, vain pienelle asiantuntijaryhmalle aukeavaksi
kieleksi. Tassd en kuitenkaan syvenny enempaé ohjelmointikieleen kielend vaan
oikeuden kieleen teknologisena kddnnoksena.

17. Lawrence Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace. Basic Books 1999.

18. Mireille Hildebrandt, Boundary Work between Computational Law and ‘Law’ as ‘Law-as-
We-Know-it) s. 30-64 teoksessa Deirdre Curtin — Mariavittoria Catanzariti (eds), Data at the
Boundaries of European Law. Oxford University Press 2023; Mireille Hildebrandt, The Adaptive
Nature of Text-Driven Law. Journal of Cross-Disciplinary Research in Computational Law 1(1)
2020 (2020a), s. 2-15; Mireille Hildebrandt, Code-Driven Law: Freezing the Future and Scaling
the Past, s. 67-83 teoksessa Simon Deakin — Christopher Markou (eds), Is Law Computable?
Critical Perspectives on Law and Artificial Intelligence. Bloomsbury Publishing 2020 (2020b);
Mireille Hildebrandt, Law as Computation in the Era of Artificial Legal Intelligence: Speaking
Law to the Power of Statistics. University of Toronto Law Journal 68(1) 2018, s. 12-35 ja Mireille
Hildebrandt, Smart Technologies, and the End(s) of Law: Novel Entanglements of Law and
Technology. Edward Elgar 2015.

19. Laurence Diver, Interpreting the Rule(s) of Code: Performance, Performativity, and Production.
MIT Computational Law Report 2021 osoitteessa https://law.mit.edu/pub/interpretingtherule-
sofcode (vierailtu 1.10.2024).
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Oikeutta itsessddn on vaikea erottaa oikeuden kielestd; usein kysymykset
oikeuden kielestd kaantyvat kysymyksiksi oikeuden itsensé luonteesta ja toi-
sinpdin. Voidaan jopa kysy4, voidaanko oikeutta edes tunnistaa oikeudeksi, jos
silld ei ole kielellista muotoilua. Jotta oikeuden muuttaminen on mahdollista,
on oltava kriteereji, joilla oikeus tunnistetaan ei-oikeudesta, kuten vaikka so-
siaalisista normeista. Vditdn, ettd yksi tallainen kriteeri modernissa oikeudessa
on sen kielellisyys. Kieli mahdollistaa menettelyt ja sédnnot sille, miten oikeutta
voidaan muuttaa. Samalla on tdsmennettiva, ettd oikeuden kielellisyys kietou-
tuu materiaalisiin ja institutionaalisiin kdytant6ihin, joiden muodossa ja avulla
voidaan keskustella siitd, millainen ja kenen ilmaisema oikeus on oikeutta yli-
malkaan, oikeutena pétevii ja erotettavissa muista normeista. Ehkad voitaisiin
ajatella, ettd oikeutta ylldpitavdt monenlaiset sosiomateriaaliset koneistot, jotka
voidaan ilmaista kielelld mutta jotka eivit pelkisty kieleen.

Oikeuden kielellisyytta voidaan katsoa myos oikeuden vilitysmekanismin
ndkokulmasta. Oikeuden media on teksti ja tuon tekstin media kieli: Hilde-
brandtia mukaillen ensin puhuttu, sitten kisin kirjoitettu ja viimeksi painettu
kieli.® Kieli vilittad oikeuden merkityssiséltojd, joiden yhtdaltd muuttumatto-
muutta ja toisaalta valitettdvyytta teksti mediana mahdollistaa. Hildebrandtin
mukaan tekstin avulla hallitseminen (rule by text) on dlykasta kybernetiikkaa,
silla kirjuriluokka on alkujaan vilittanyt suhteita hallitsijan ja luku- ja kirjoitus-
taidottomien hallittujen valilla.”!

Automatisoituvan oikeuden tulee kuitenkin tasapainotella kahden me-
dian, tekstin ja koodin, vililld. Kuten Mika Viljanen esittad, konetta on vaikea
ohjelmoida noudattamaan ihmisille tarkoitettuja sddntdja. Kone tarvitsisi
yksiselitteisid, tarkasti madriteltyjd formaaleja sddntoji, jotka voidaan kddntaa
koneiden kielelle. Thmisten kielellisesti ilmaistut sadnnét eivit ole sellaisia. Ky-
symys kuuluukin, missd maarin oikeutta voi tai tulisi yksinkertaistaa tatd tar-
koitusta varten.”” Palaan asiaan luvussa 4. On kuitenkin huomattava, ettd suuret
kielimallit ovat mullistamassa tdta kysymyksenasettelua, kun luonnollinen kieli
kelpaakin koneille. Mité tulee timén artikkelin aiheeseen, sddantdpohjaiseen
automaattiseen paitoksentekoon, tasapainottelu kahden median vililld jatkuu.

Mireille Hildebrandt kisittelee oikeuden kieli- ja tekstisidonnaisuutta algo-
ritmisen hallinnan kisitteen kautta. Se tarkoittaa ihmisten toiminnan yhteiskun-
nallista ohjailua algoritmien avulla. Hildebrandt lihestyy algoritmista hallintaa
kyberneettisestd ndkokulmasta eiké titen sido hallintaa yksinomaan oikeuteen.
Hénen mukaansa algoritminen hallinta saattaa tulevaisuudessa korvata ihmis-
pohjaisen hallinnan. Télloin on erityisen tdrkedd pohtia modernin oikeuden

20. Hildebrandt 2020a, s. 6-8.

21. Hildebrandt 2020a, s. 8.

22. Mika Viljanen, Meniko juna jo? Tekodlyn sdantelemisen mahdollisuuksista. Lakimies 7-8/2023,
s. 1204-1231, 1216.
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tekstisidonnaisuutta ja positiivisen oikeuden voimaa (the force of law). Oikeuden
toimintamekanismin kdannoksestd koodiksi kuitenkin seuraa ongelmia. Kun
oikeus kddnnetddn koneille, oikeuden identiteetti muuttuu ja oikeuden olemus
koyhtyy.? Viljasen sanoin koneita varten oikeuden epavarmuudet ja epdmaarai-
syydet on poistettava ja sen avoin, jatkuvasti paivittyvi tekstuuri on suljettava.**

Thmisten kielelliset ja tekstipohjaiset sddnnot eivit ole yksinomaan konditio-
naalisia, jos-niin-logiikalla toimivia vaan usein myos finaalisia, tulevaisuuteen
vaikuttamaan pyrkivid. Oikeudella luodaan tulevaisuutta. Hildebrandt — kuten
moni muukin - sitoo modernin tekstipohjaisen oikeuden toimintaperiaatteen
John L. Austinin puheaktiteoriaan.” Puheaktiteoriassa kielelliset teot jaetaan eri
luokkiin sen mukaan, millainen vaikutus niilld on, todetaanko esimerkiksi jokin
asiaintila vai luodaanko uusi.”® Perinteiset esimerkit koskevat laivan kastamista
ja avioliittoon vihkimistd. Uusia asiaintiloja saadaan aikaan kielellisin lausumin.
Oikeudessa téllaisilla lausumilla on erityistd painoarvoa, silld ne niveltyvit oi-
keudelliseen vallankéyttoon — esimerkiksi avioliitto on oikeudellinen instituutio,
joka edelleen palautuu valtion vakivaltamonopoliin.”

Ajatus ei sindnsd ole uusi tai omaperéinen: oikeuden tosiasioita luova luonne
on tunnistettu oikeustieteessd jo aikoja sitten ja erilaisista teoreettisista nako-
kulmista. Yksinkertaisimmillaan tdma tarkoittaa, ettd sanoilla tehddédn asioita
eikd niilld ainoastaan heijasteta ei- tai esikielellisen maailman luontoa. Samalla
kuitenkin myds kuvaukset ovat tirkeitd, silld niihin sitoutuu oikeuden valtaa.
Voidaankin vaittaa, ettd oikeus yhtddlta kuvaa maailmaa ja toisaalta puuttuu
sithen tavalla, joka saa maailman mukautumaan oikeuteen. Erityisen hyvin tima
kdy ilmi Martti Koskenniemen sanoista:

“Oikeudellinen kieli sekd kuvaa ettd luo oikeuden maailmaa. Ladketiede ja
biologia eivit saa aikaan sitd, ettd ihmiselld on nuha tai ettd vilja kasvaa pellolla.
Sitd vastoin, kun oikeus puhuu vaikkapa valtiosta tai omistamisesta, perinnon-
jaosta tai arvo-osuuksista, se puhuu tavasta, jolla oikeus itsessddn saa aikaan sen,
ettd joukko ihmisia tietylld alueella jasentyy 'valtiokst, tai tietty esine tulee omis-
tamisen’ kohteeksi. Oikeus tulkitsee jonkin tapahtumasarjan ’perinnonjaoksi’ tai
tietyn toiminnan ‘arvo-osuuden siirroksi>

Oikeus on valtakdytinto, joka saa ilmaisunsa kielessd. Koskenniemen mu-
kaan oikeuden kieli kuvaa sitd, mitd oikeus on. Samalla se kuitenkin myos luo
oikeutta ja jdsentdd ndin auktoritatiivisesti ihmisten valisid valtasuhteita.?® Kriitti-

23. Hildebrandt 2020a, s. 9.

24. Viljanen 2023, s. 1216 av. 57.

25. John L. Austin, How to Do Things with Words. Oxford University Press 1975.

26. Hildebrandt 2018; Hildebrandt 20204, s. 9 ja Hildebrandt 2023, s. 52-53.

27. Robert M. Cover, Violence and the Word. Yale Law Journal 95 (1986), s. 1601-1629.

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

29. Koskenniemi 2022, s. 1017.
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sesti voidaan kuitenkin todeta, ettei ero muiden tieteenalojen ja oikeuden vililla
ole niin jyrkka kuin Koskenniemi esittdd: ladketiede ei ehki saa aikaan nuhaa,
mutta se on saanut aikaan esimerkiksi hysterian ja liittdnyt sithen medikaali-
sen katseen ja syvillekdyvid valtakdytdntojd. Myos muilla tieteenaloilla on valta
luoda kohteensa, joskin tdmd luominen ei ole niin selvapiirteista ja yksittdisiin
puheakteihin sidottua kuin oikeustieteessa.

Vaikka Koskenniemi ehka viheksyy muiden tieteenalojen diskursiivista luo-
misvoimaa, sitoudun muutoin hanen luonnehdintaansa oikeudesta. Hén jakaa
edelleen oikeuden vallan - tdimad lienee osapuilleen sama asia, jota Hildebrandt
tarkoittaa ilmaisullaan “the force of law” - kahteen eri osaan, kehystdmisvaltaan
ja artikulaatiovaltaan. Yhtdalta oikeus on kehystamisvaltaa: se antaa ihmisten vi-
lisille suhteille tietyn kuvauksen virittdd ne osaksi oikeudellista maailmankuvaa.
Téama tarkoittaa, ettd oikeus kehystda ihmisten vélisid suhteita auktoriteettisuh-
teiksi: “valtio”, “hallitus’, "poliisi”, "omistaja’, "kauppa”. Nama kielelliset ilmaisut
luovat institutionaalisia hierarkioita, jotka muodostavat suuren osan maailmasta,
jossa ihmiset eldvit systeemin osina — “kansalaisina’, "veronmaksajina’, "vuok-
ralaisina’, “sopimuspuolina” ja niin edelleen.

Toisaalta oikeuden vallankaytto on artikulaatiovaltaa. Tdma tarkoittaa, ettd
oikeuden kielesséd pétevoityneilld puhujilla - juristeilla — on valta maarittaa oi-
keuden totuus tavalla, joka saa muut taipumaan siihen. Se antaa juristille vallan
artikuloida yksittdinen ihmissuhde hierarkkiseen muotoon: jollakulla on “vel-
vollisuus” toista kohtaan, toisella taas “oikeus”, jota muiden tulee kunnioittaa.*
Oikeuden artikulaatiovalta kiinnittyy niin sosiomateriaalisiin, yhteiskunnalli-
sesti vakiintuneisiin valtasuhteisiin.

Oikeuden kieli on siis luonteeltaan seké kuvaavaa, asiantiloja luonnehtivaa,
ettd luovaa ja normatiivista. Oikeuden kielen ensisijainen tarkoitus ei ole kuvata
asioiden tilaa vaan muuttaa ihmisten ja instituutioiden kdytostd pysyvisti ja jat-
kuvasti. Silti my6s kuvaaminen on valttdmatontd normatiivisuuden oikein koh-
distamiseksi ja asioiden kehystamiseksi oikeudellisesti merkityksellisiksi. Oikeus
luo kielellaén erilaisia toimijoita ja niille tehtévié ja toimivaltaa — kuten vaikkapa
julkishallinnon elimié - joita ei olisi ilman tallaista sddntelyd. Kuvaukset myos
muuttuvat ja kehystavit asioita eri asiayhteyksiss ja eri aikoina eri ndkkulmista.
Esimerkiksi on eri asia, kehystetdanko ihminen hallintoalamaiseksi, hallinnon
asiakkaaksi vai automaattisen prosessin loppukayttdjaksi.*!

Julkisoikeudessa oikeuden kieli ja sen asioita aikaansaava luonne kietoutuvat
yhteen hallinnon laillisuusperiaatteen kanssa. Sitd voidaan pitda sekd oikeudel-
lisena periaatteena ettd julkisen vallankdyton erdénlaisena metaoikeudellisena

30. Koskenniemi 2022, s. 1020.

31. Ida Koivisto — Riikka Koulu - Stefan Larsson, User Accounts: How Technological Concepts
Permeate Public Law Through the EU’s AI Act. Maastricht Journal of European and Compar-
ative Law 2024 osoitteessa https://doi.org/10.1177/1023263X241248469.
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ldhtokohtana. Periaatteella on erilaisia ilmaisuja ja doktrinaalisia muotoja eri
oikeusjérjestelmissd. Suomen perustuslain (731/1999) 2 §:n 3 momentissa lail-
lisuusperiaate muotoillaan seuraavasti: “Julkisen vallan kdyton tulee perustua
lakiin. Kaikessa julkisessa toiminnassa on noudatettava tarkoin lakia” Taman
artikkelin viitekehyksessd ensimmadinen lause voidaan ymmartéa siten, ettd oi-
keuden kehystamisvallan on sitouduttava lakiin. Artikulaatiovallalla on vield
laajempi ala: kaikessa julkisessa toiminnassa on tarkoin noudatettava lakia.*”
Noudattamisen arvioiminen puolestaan on juristien tehtava.

Kyse on siitd, ettd oikeuden on oltava sidottu sdddédnniiseen oikeuteen ja
oikeutta on myds noudatettava. Téstd periaatteesta on hyvin vaikea, ellei mah-
doton tinkiéd oikeusvaltiossa. Niinpa jos siirryttdisiin ihmishallinnasta algorit-
miseen hallintaan, kysymys laillisuusperiaatteen noudattamisesta véistimatta
monimutkaistuu. Laillisuusperiaate ja sen noudattaminen ovatkin aiheuttaneet
péddnvaivaa automaatiopyrkimyksissd, mika nikyy myos akateemisen keskuste-
lun laajuutena.’

Laillisuusperiaatteen merkitystd pohdittiin muun muassa silloin, kun laa-
dittiin automaattista padtoksentekoa koskevaa lainsdaddantéehdotusta. Valmis-
telussa paadyttiin siihen, ettei padtoksenteossa saisi kéyttdd datavetoisia tai ko-
neoppivia menetelmid, silld jos nditd kiytettiisiin, ei voitaisi varmistua siiti, ettd
julkisessa toiminnassa noudatettaisiin tarkoin lakia.* Téllainen péattely ei olisi
sellaista lain tarkoin noudattamista, jota valtiosddnto edellyttad, vaikka néin
voitaisiinkin oikeusrealismin hengessd ilmaista ja ylldpitda vallitsevaa tulkinta-
kaytdntod ja titen edelleen noudattaa sitd. Lain tarkka noudattaminen kuitenkin
edellyttda tarkan lain olemassaoloa, mikd usein on liikaa pyydetty, kuten seu-
raavassa luvussa esitin.

Yhteenvetona todettakoon, ettd kysymys oikeuden kielen luonteesta on kysy-
mys siitd, miten valta vilittyy sekd avoimesti ettd vaivihkaisesti oikeuden kielelld.
Oikeus kehystad asioita oikeudellisesti merkityksellisiksi ja artikuloi valtasuh-

32. Vrt. Hildebrandt (2020a, s. 3), joka sitoo oikeuden tekstipohjaisuuden oikeusvarmuuteen ja
ihmisten kieleen sitoutuvaan epaméardisyyteen. Frank Pasquale (A Rule of Persons, Not Ma-
chines: The Limits of Legal Automation. George Washington Law Review 87(1) 2019, s. 1-55,
5) puolestaan esittdd, ettd kieli on ainoa media, jonka avulla oikeusperiaatteet voidaan toteuttaa.

33. Ks. esim. Paul Burgess, Al and the Rule of Law the Necessary Evolution of a Concept. Hart Pub-
lishing 2024; Markku Suksi (ed.), The Rule of Law and Automated Decision-Making. Exploring
Fundamentals of Algorithmic Governance. Springer 2023; Rénan Kennedy, The Rule of Law
and Algorithmic Governance, s. 209-232 teoksessa Woodrow Barfield (ed.), The Cambridge
Handbook of the Law of Algorithms. Cambridge University Press 2020; Monika Zalnieriute
- Lyria Bennet Moses — George Williams, The Rule of Law and Automation of Government
Decision-Making. The Modern Law Review 82(3) 2019, s. 425-455 ja Monika Zalnieriute - Lisa
Burton - Janina Boughey - Lyria Bennett Moses — Sarah Logan, From Rule of Law to Statute
Drafting — Legal Issues for Algorithms in Government Decision-Making. The Cambridge
Handbook of the Law of Algorithms. Cambridge University Press 2021, s. 25-272, 257.

34. OM 2020:14, s. 29.
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teita oikeudellisesti hyvéksyttaviksi. Osa oikeuden kielen erityislaatuisuutta on
se, ettd sen avulla oikeutta voidaan tulkita luovasti erilaisissa eliméntilanteissa
ilman, ettd sen auktoriteetti tista karsisi. Seuraavissa luvuissa tarkastelen oi-
keuden kielen suhdetta automaation vaatimukseen lahemmin kahdesta, osin
vastakkaisestakin nakokulmasta: siitd, ettd oikeus on olemuksellisesti maarayty-
matontd, ja siitd, ettd oikeuden epamadriisyyttd voidaan vihentdd automaation
mahdollistamiseksi.

3. Oikeuden kieli on epdmadardistd — kaksi ndkékulmaa

Oikeuden kielen epdméariisyys, monitulkintaisuus ja sen avoin rakenne ovat
oikeusteoriassa ja kriittisessd oikeustieteessd usein tarkasteltuja aiheita. Keskus-
telun voi olettaa saaneen erityista pontta aikanaan yhteiskuntatieteissa tapahtu-
neesta niin sanotusta kielellisestd kdinteesta® — kielen todellisuutta rakentavan
vajkutuksen korostamisesta - ja etenkin Ludwig Wittgensteinin my6haiisfiloso-
fiasta, jossa kielen merkityksen katsotaan olevan sen kiytossa.*® Vaikka kielel-
lisesta kadnteestd on jo aikaa, kieleen liittyvit kysymykset ovat taas ajankohtai-
sia: automaation aikakaudella oikeuden kielen monitulkintaisuus on muuttunut
ratkaisua vaativaksi ongelmaksi tai ainakin seikaksi, johon on syytd muodostaa
perusteltu nakemys.

Wittgensteinin myohdisvaiheen kielifilosofiaan liittyy kielipelin ajatus, jonka
mukaan termien kdytté maarittyy niiden kdyton mukaan. Kielipelissé kieli on toi-
mintaa, ei jaykkd merkityssysteemi. Kun olemme osa kielipelid, osaamme kayttda
sanoja siten, ettd niiden suhde toisiin sanoihin on mielekds. Samalla sanalla
saattaa olla eri merkitys eri kielipeleissé, ja merkitykset voivat myds muuttua.
T4ama tarkoittaa, ettéd kielenkdytt6 on eldvaa toimintaa. Wittgenstein kdytti muun
muassa perheyhtildisyyden kasitettd, jonka mukaan kasitteet punoutuvat toi-
siinsa tiettyjen samankaltaisuuksien ja paéllekkiisyyksien muodossa.?”

35. Kootusti kielellisen kdédnteen murtautumisesta osaksi oikeusteoreettisia keskusteluja ks. Lind-
roos-Hovinheimo 2022, s. 1188-1191.

36. Ludwig Wittgenstein, Philosophical Investigations: The German Text, with a revised English
Translation (GEM Anscombe tr, Blackwell 2003). Suomessa Wittgensteinin ajattelusta ammen-
tavaa nakokulmaa oikeuden kielen analyysiin on soveltanut esimerkiksi Susanna Lindroos-Ho-
vinheimo viitoskirjassaan Justice and the Ethics of Interpretation. Routledge 2012. Kielipelien
ajatus nakyy yleensakin laajasti suomalaisessa oikeusteoriassa esim. Aulis Aarnion, Kaarlo
Tuorin, Juha Karhun ja Raimo Siltalan tuotannossa. On kuitenkin korostettava, ettd Wittgen-
steinin mielestd filosofian tehtévi on vain kuvata kielenkéyttod eikd esittdd teesejd. Wittgenstein
2003, s. 49-51.

37. Wittgenstein 2003, erityisesti s. 32.
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Wittgensteinin filosofian voi otaksua vaikuttaneen myos yhden 1900-luvun
vaikutusvaltaisimmista oikeusfilosofeista, H. L. A. Hartin, ajatteluun.’® Héin
puhuu klassikkoteoksessaan The Concept of Law (1961) oikeuden avoimesta ra-
kenteesta (an open texture of law), joka ilmenee oikeuden kielessa.*” Hartista on
kirjoitettu hyllymetreittéin, ja hanen vaikutuksensa oikeusteorian kaanoniin on
kiistaton. My6s Hartin ja hdnen monien kriitikkojensa — Ronald Dworkinin, Lon
L. Fullerin, Stanley Fishin ynnd muiden - vélisistd keskusteluista on kirjoitettu
paljon.* Tamén tiedostaen keskityn esitteleméin hénen kasitystdan oikeuden
kielen luonteesta, koska juuri tdma kisitys toistuu oikeuden automaatiota
koskevissa keskusteluissa.

Hart esittelee teoksessaan nidkemyksen oikeuden kielestd, joka on joustava
ja madraytymaton. Han esittdd, etteivit oikeudelliset kdytannét voi ennakoida
kaikkia niitd tilanteita, joihin niitd mahdollisesti sovelletaan. Koska ihmiselama
on vaihtelevaa ja monimutkaista, lakeja on mahdotonta laatia tdysin tarkoiksi
ja kattaviksi. Tdm4 tarkoittaa, ettd oikeuden kieli on epamaérdistd ja ettd tdstd
epamédriisyydestd - aikomusten epamaériisyydestd ja siité, etté faktat tiedetddn
usein vaillinaisesti — edelleen seuraa tulkintaa ja harkintaa. Tulkinta ja harkinta
puolestaan merkitsevit oikeudellisissa kdytdnnoissd sitd, ettd tuomarien ja virka-
miesten taytyy ottaa kunkin tapauksen erityiset olosuhteet huomioon ja arvioida
niiden valossa sitd, miten lakia tulisi yksittdistapauksessa soveltaa.*!

Hartin mukaan epamaérdisyys ei kuitenkaan ole samanlaista kaikissa asia-
yhteyksisséd vaan joskus sitd on enemmin, joskus vihemman. Téhén hén viittaa
kasittein selvyyden ydin ja epdilyksen raja-alue (a core of certainty and a penum-
bra of doubt, sananmukaisesti “puolivarjo”).** Hartilla ydin koostuu selkeistd ta-
pauksista, joissa sdidnnon soveltaminen on selvad ja suoraviivaista. Raja-alue sen
sijaan sijoittuu ytimen ulkokehdlle: on epéselvaa, soveltuuko sdanto ja milld ta-

38. Ks. Brian Bix, H. L. A. Hart and the “Open Texture” of Language. Law and Philosophy 10(1)
1991, s. 51-72. Bixin mukaan (s. 55 av. 21) Wittgensteinin ohella my6s Waissmanin ja Russelin
ajatukset saattoivat vaikuttaa Hartin nakemykseen oikeuden kielen luonteesta.

39. Hart 1961, s. 124- 125: “Whichever device, precedent or legislation — — will, at some point
where their application is in question, prove indeterminate; they will have what has been
termed an open texture”

40. Ks. etenkin ns. Hart-Dworkin-kiista. Dworkin arvosteli Hartin kasitystd oikeudesta teoksissaan
Taking Right Seriously (Harvard University Press 1977), A Matter of Principle (Harvard Uni-
versity Press 1985) sekd Law’s Empire (Harvard University Press 1986). Hart vastasi kritiikkiin
1992 uudella epilogilla The Concept of Law -teokseen. Tiivistelmastd ns. Hart-Dworkin-de-
batin keskeisistd kysymyksisti ks. Scott Shapiro, The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide to
the Perplexed. Working Paper Series, WP 77. Michigan Law School 2007 osoitteessa http://
ssrn.com/abstract=968657.

41. H. L. A. Hart, The Concept of Law. Oxford University Press 1961. Erityisesti luku VII Formal-
ism and Rule-Skepticism, s. 121-150.

42. Ks. Hart 1961, s. 119-120:"Nothing can eliminate this duality of a core of certainty and a
penumbra of doubt when we are engaged in bringing particular situations under general rules”
Ks. my6s Hart 1961, s. 12, 131.
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voin. Tamd edellyttad lainsoveltajan tulkintaa ja harkintaa.® Niitd ohjaavat usein
korkeamman abstraktiotason sdannot: oikeusperiaatteet ja politiikat, padmaarat,
joiden ilmaiseman tarkoituksen valossa lainsdddéantoa tulkitaan. Tavoitteena on
varmistaa, ettd lakia sovelletaan tavalla, joka on yhdenmukainen sen taustalla
olevien arvojen ja tavoitteiden kanssa.*

Oikeuden avoin rakenne tarkoittaa siis sen joustavuutta ja sopeutumiskykya.
Avointa rakennetta voidaan pitaa valttamattomana: oikeuden on mukauduttava
muuttuviin ja odottamattomiinkin tilanteisiin. Ndin Hart vastusti formalismia
eli ajatusta, jonka mukaan oikeuden soveltaminen on mekaaninen prosessi, jossa
sovelletaan selkeita ja yksiselitteisid sddntoja. Toisin sanoen lain soveltamisessa
kyse ei ole vain loogisesta pattelystd vaan my9s tulkinnasta ja harkinnasta eten-
kin silloin, kun kyse on epamaidriisistd oikeudellisista sadnnoistd.*

My®ds Critical Legal Studies -liikkeessd (CLS) on esitetty kritiikkié niitd koh-
taan, jotka pitavit oikeuden kieltd maaraytyneend. CLS oli voimissaan Yhdys-
valloissa erityisesti 1970- ja 1980-luvuilla, ja sen voi vaittda syntyneen amerik-
kalaisen oikeusrealismin perinnoélle. Lisdksi CLS ja Hart kytkeytyvit toisiinsa
erityisesti Ronald Dworkinin vilityksin: Dworkin painottaa oikeuden yhteyttd
moraaliin. Dworkin kritisoi Hartin ndkemysté oikeuden luonteen liiasta sdanto-
perustaisuudesta ja painotti oikeusperiaatteiden merkitystd,* kun taas CLS:ssd
arvosteltiin Dworkinin nakemysti oikeusperiaatteiden poliittisuudesta.*” Taméan
artikkelin mitassa ei ole mahdollisuutta kasitelld Dworkinia laajemmin, vaikka
hdnen ajattelunsa erddssd mielessi muodostaakin yhteyden Hartin ja CLS:n
edustajien nakemysten vélille.

CLS:ssd ajatuksena oli kyseenalaistaa kasitykset oikeuden objektiivisuudesta,
ristiriidattomuudesta ja niin sanotuista vaaristd valttamattomyyksista seka pal-
jastaa oikeuteen siséltyvit yhteiskunnalliset hierarkiat.*® Sittemmin CLS:n niin
sanotun ensimmadisen aallon merkitys on vahentynyt, mutta sen vaikutuksesta
nykykeskusteluihin ilmestyy yha tuorettakin kirjallisuutta.*® Tdssd esitan joitakin

43. Ks. kuitenkin Bix (1991, s. 69), joka pit4d téllaista luentaa Hartin ajattelusta liian yksinkertaise-
na. Hinen mielestdan Hartin ” an open texture of law” siséltdd elementtejd puhujien antamien
merkitysten korostamisesta, sanojen merkitysten korostamisesta seké oikeudellisen tulkinnan
teoriasta.

44. Hart 1961, s. 138-144.

45. Hart 1961, s. 132.

46. Ks. edelld Hart-Dworkin-kiista.

47. Roberto Mangabeira Unger, Critical Legal Studies Movement. Harvard University Press 1986.

48. Suomessa ja muissa Pohjoismaissa kriittiselld oikeustieteelld on pitkit perinteet. Ks. Juhana
Salojdrvi, A Menace to Society: Radicalism and Legal Scholarship in the United States, Scan-
dinavia and Finland 1965-1980. Helsingin yliopisto 2013. Ensimmiisid avauksia Suomessa on
Juha Poyhonen (nyk. Karhu), The Critical Legal Studies Movement — yhdysvaltalaista kriittista
lainoppia. Oikeus 1984, s. 90-106.

49. Ks. esim. Samuel Moyn, Reconstructing Critical Legal Studies. Yale Law Journal 134 (2023)
osoitteessa https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4531492 ja James Gilchrist
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CLS:a4 yhdistdneitd perusteesejd enka keskity sen yksittéisiin edustajiin — kes-
keisid nimid ovat muun muassa Robert Unger, Duncan Kennedy, Mark Tush-
net, David Kennedy, Martti Koskenniemi - tai sen eri edustajien nikemysten
eroihin.*®

CLS:44 ei voi ohittaa, kun puhutaan oikeuden kielen perustavanlaatuisesta
epamadrdisyydestd. CLS:n edustajien esittama kritiikki on osin samansuuntaista
kuin Hartin, mutta se on perustavanlaatuisempaa, sisillollisempéa ja poliitti-
sempaa. Hartin lailla my6s CLS:n edustajat suhtautuivat epiilevisti oikeuden
formaalisuuden ajatukseen eli siihen, ettd oikeuden soveltaminen voisi olla me-
kaaninen prosessi, josta inhimillisyys on hiivytetty. Kun Hartin kritiikki kui-
tenkin paattyy siihen, ettd oikeuden tulee mukautua elimén vaihtelevuuteen,
CLS:n edustajat korostavat tulkinnan ja harkinnan poliittista luonnetta. CLS:n
edustajien mukaan formalismi ei ota huomioon laajempia poliittisia ja sosiaalisia
asiayhteyksid, joissa oikeutta sovelletaan.®

CLS:n edustajat arvostelivat myos sellaisia kasityksid oikeudesta, joiden mu-
kaan oikeus olisi puolueetonta ja jarkiperdista. Erityisesti taustalla oli CLS:n
edustajien esittdma liberalismin kritiikki, johon siséltyi usean liberalismiin kat-
keytyvin ristiriidan tunnistaminen: liberalismin 1) samanaikainen sitoutuminen
yhtdélta mekaaniseen sdantdjen soveltamiseen ja toisaalta ad hoc -poikkeuksiin;
2) samanaikainen sitoutuminen yhtailti eettiseen subjektivismiin ja faktojen ob-
jektiivisuuteen ja toisaalta siihen, ettd on olemassa tiedettavissé olevia sosiaalisia
ja eettisid totuuksia; 3) samanaikainen sitoutuminen yhtéaltd intentionaaliseen
diskurssiin, jossa ihmisen kaytostd tulkitaan itseméddrdamiseen perustuvana toi-
mintana, ja toisaalta deterministiseen diskurssiin, jonka mukaan ihmisen toi-
mintaa ohjaavat olemassa olevat rakenteet.” Liberalistista oikeutta, joka perustuu
tallaisiin ristiriitoihin, ei voisi pitdd puolueettomana ja jarkiperdisena.

CLS:n edustajien mukaan oikeudellisiin paatoksiin vaikuttavat usein ulko-oi-
keudelliset tekijat, kuten yhteiskunnalliset normit, oikeudellisten toimijoiden
henkil6kohtaiset ennakkoluulot sekd kulttuuriset arvot. Téma oikeuden kie-
toutuminen ulko-oikeudellisiin tekijoihin on omiaan tuottamaan epdmaaraistd
oikeutta. CLS:n edustajat painottavat lakitekstien usein ristiriitaista ja epaselvaa
luonnetta. Koska lakitekstit eivét edusta tai rakenna selvésti vain yhté loogista

Stewart, The Rise and Fall of Critical Legal Studies. Law, Politics, Culture. Edinburgh University
Press 2024.

50. Mark Kelman on tiivistinyt CLS:n tirkeimmit opinkappaleet teoksessa A Guide to Critical
Legal Studies. Harvard University Press 1987, s. 3—4. Kattavasti CLS-kirjallisuudesta ks. myos
Richard W. Baumann, Critical Legal Studies. A Guide to the Literature. Routledge 2021. Suo-
malaisesta yleisesityksestd ks. Anne Alvesalo, Critical Legal Studies: kriittinen ldhestymistapa
oikeuteen. Lakimiesliiton Kustannus 1997.

51. Unger 1986, formalismin ja objektivismin kritiikki, ks. mys Duncan Kennedy, Legal Formality.
The Journal of Legal Studies 2(2) 1973, s. 35-398.

52. Roberto Mangabeira Unger, Knowledge and Politics. Free Press 1975. CLS:n edustajien libe-
ralismikasityksesta ks. Kelman 1987, s. 3 ja Alvesalo 1997, s. 55.
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normijirjestelmid, ne mahdollistavat useita tulkintoja. My6s tdma vaikeuttaa
johdonmukaisten ja ennustettavien oikeudellisten tulosten saavuttamista.”

CLS:n edustajien mukaan epamaérdisyys johtuu siis sekd oikeuden kielen
luontaisesta monimutkaisuudesta ja epdmaédraisyydestd ettd sen subjektiivisesta
ja poliittisesta tulkinnasta. Taustalla vaikuttavat liséksi yhteiskunnalliset hie-
rarkiat ja valtasuhteet, joiden merkitys ei selvid oikeudesta itsestddn.>* Hieman
yksinkertaistaen CLS:n edustajat nidkevit oikeuden tyokaluna, jota voidaan
kayttaad erilaisten yhteiskunnallisten ryhmien etujen ajamiseen.” Téllainen
puolueellisuus johtaa epdjohdonmukaisiin ja vinoutuneisiin tuloksiin. Niinpa
CLS:n edustajat suhtautuvat kriittisesti oikeudellisten periaatteiden ja doktrii-
nien mahdollisuuksiin vihentda epdméariisyyttd, missa mielessa heidan esitta-
mansd kritiikki eroaa Hartin esittimdstd. CLS:n edustajien mukaan myos tdl-
laiset periaatteet ovat tulkinnanvaraisia ja niiden soveltaminen lisdd oikeuden
epamadrdisyyttd eri tilanteissa.

Toisin sanoen CLS:n edustajat eivit sijoita oikeuden epdmairaisyyttd oikeu-
dellisten sdantdjen raja-alueelle vaan niiden ytimeen. Epamaardisyys ei titen ole
vain kielenkéyton sivuvaikutus vaan sithen vaikuttavat ja sitd yllapitdavat myos
yhteiskunnalliset ja poliittiset valtasuhteet.”® Toisin kuin Hart CLS:n edusta-
jat eivat hyviksy oikeuden puolueettomuuden ajatusta, vaan oikeus hahmo-
tetaan lapikotaisin poliittisena ja inhimillisen subjektiivisuuden vérittdmana
kokonaisuutena. CLS:n edustajat pitdvit oikeutta yhteiskunnallisen hallinnan
vilineend, ja se nakyy myos tuomiovallan kiytossd. Kun Hart pitad tuomiovallan
kayttod valttiméattomana sille, ettd oikeuden avoimen rakenteen kanssa voidaan
tulla toimeen, ja epdmairdisyydelle luoda tulkintakehyksid, CLS:n edustajat ovat
pessimistisempid: myds tuomarit ja muut lainsoveltajat heijastavat omat arvonsa
ja vinoumansa lain soveltamiseen eivitka titen vihennd vaan lisdavit oikeuden
epamadrdisyyttd.”” Ajatuksena on, ettei ihminen voi sulkea asenteitaan ja arvo-
maailmaansa lain soveltamistoiminnan ulkopuolelle.

Kokoavasti voidaan todeta, ettd olisi sangen ongelmallista vaittda, ettd oikeu-
den kisitteilld olisi tarkkarajainen ja muuttumaton merkityssisélto, joka mah-
dollistaisi oikeuden formalistisen, mekaanisen tulkinnan. En viité, ettd ndin
kukaan suoranaisesti tekeekddn.*® Taman lisaksi oikeuden epéselvyytti lisdd se,

53. Unger 1975 ja Duncan Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication. Harvard
Law Review 89 (1975), s. 1685-1779.

54. Ks. Joseph Singer, The Player and the Cards: Nihilism and Legal Theory. The Yale Law Journal
94(1) 1984, s. 1-70.

55. Ks. kuitenkin Martti Koskenniemi, kirja-arvostelu teoksesta Tuori, Kaarlo, Oikeuden ratio ja
voluntas (WSOYPro 2007). Lakimies 1/2008, s. 119-127.

56. Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal Argument.
Lakimiesliiton Kustannus 1988.

57. Duncan Kennedy, A Critique of Adjudication, Fin de Siécle. Harvard University Press 1998.

58. Ks. kuitenkin Maija Aalto-Heinild, Laintulkinnan objektiivisuus episteemisten riskien hallin-
nan nakokulmasta. Lakimies 7-8/2022, s. 1031-105.
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ettd oikeutta on joskus vaikeaa 10ytas, silld sen tekstit ovat hajallaan. Taima on
omiaan lisddméan oikeuden kéytdnnollistd epdmaaraisyytta kielellisten epdmaé-
raisyyksien oheen. On kuitenkin huomattava, ettd siind maérin kuin oikeudel-
lista ratkaisutoimintaa halutaan automatisoida esimerkiksi tdysautomatisoitujen
hallintopéatosten muodossa, joudutaan vdistdmatta ottamaan kantaa formalis-
tisen tulkinnan mahdollisuuteen ja reunaehtoihin, kuten seuraavassa esitdn.
Toisin sanoen vaikka formalismiin ei teoreettisesti sitoutuisikaan, sitd voi tulla
pitdneeksi automaatiokontekstissa kdytannollisesti mahdollisena ja hyvaksytta-
vanakin.

4. \loidaanko oikeuden kielen epdmddrdisyyttd viahentda
automaation tarpeisiin?

Kuten on esitetty, jotta oikeus voi toimia automaattisesti sddntopohjaisessa
jarjestelmdssd esimerkiksi automaattisen paitoksenteon mahdollistamiseksi,
se on muutettava koodiksi. Tama muuttaminen tai kdantdminen ei ole helppo
tehtdva. Herdd joukko kysymyksid: Kenelld tai milld on oikeus maéritelld, miten
kaannos tapahtuu? Miten oikeuden kielestd saadaan mahdollistavaa tai jopa
koneluettavaa? Mitd oikeudelle tapahtuu tdssd prosessissa? Miksi juuri tima
kéaannos eikd jokin toinen? Palaammeko kysymykseen oikeuden formalistisesta
tulkinnasta?

Kysymysté oikeuden avoimesta rakenteesta on sivuttu jo varhaisessa oikeu-
den ja teknologian tutkimuksessa.”” Hartin tunnistama oikeuden avoin rakenne
ja sen sitoutuminen ihmisen kokemukseen on tunnistettu ja tunnustettu oikeu-
den perustavanlaatuiseksi piirteeksi, joka taytyy ottaa huomioon automaatio-
hankkeissa. Oikeuden kielen epamaérdisyyden ei kuitenkaan valttdmatti ole
katsottu estdvdn automaatiota, vaan se ndyttdytyy sivuhuomautuksena tai rat-
kaistavana ongelmana. Esimerkiksi jo vuonna 1958 Lucien Mehl on esittanyt
ajatuksen, jonka mukaan oikeuden kisitteitd voitaisiin (pitéisi) ajatella uusiksi
automaation tarpeisiin.® Ajatus on sittemmin toistunut myohemmissé keskus-
teluissa, kuten esitdn seuraavassa.

59. Ks. esim. David T. Shannon - Forouzan Golshani, On the Automation of Legal Reasoning.
Jurimetrics Journal 28(3) 1987, s. 305-315.

60. Lucien Mehl (Automation in the Legal World: From the Machine Processing of Legal In-
formation to the ‘Law Machine] s. 755-787 teoksessa Mechanisation of Thought Processes:
Proceedings of a Symposium Held at the National Physical Laboratory on 24th, 25th, 26th and
27th November 1958, Vol. II, London: Her Majesty’s Stationery Office 1958) perdankuulutti
sellaisia uusia oikeudellisia kisitteitd, jotka eivit olisi epamadraisid vaan riippumattomia niiden
kielellisestd kuvauksesta (s. 760-764). Oikeuden avoimen tekstuurin merkityksesti varhaisis-
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Computational law -tutkimussuuntauksessa on korostettu edellisen luvun
hengessé sellaisia oikeuden ominaispiirteitd, jotka véistiméttd menetetdan
automaatioprosessissa. Sen keskeisen edustajan, Hildebrandtin, mukaan lail-
lisuusperiaate — ymmarrettynd siten, ettd se seké edistdd yhdenvertaisuutta ettd
mahdollistaa padtosten ennakoitavuuden ja riitauttamisen — edellyttdi sellaisia
oikeudellisia normeja, jotka rakentuvat luonnollisen kielen avoimelle rakenteelle.
Téllaiset normit vilttdisivat myos tietokonekoodin yli- ja ali-inklusiivisuuden
eli sen, ettd tietyn termin alaan osuu liikaa tai liian vahan aiottuja merkityksia.®!

Néhdékseni Hildebrandt tarkoittaa, ettd tekstipohjaisen oikeuden mukau-
tuvaa luonnetta tulisi tukea ennemmin kuin vaihtaa se koodipohjaiseen oikeu-
teen.®? Kaikki eivét ole samaa mieltd vaan suhtautuvat myonteisemmin oikeuden
muuttamiseen koodiksi tai koneluettavaan muotoon tai korostavat jopa code first
-ladhestymistavan mahdollisuutta. Siind oikeuden abstraktioita muunnettaisiin
suoraan koodiksi ilman, ettd ne ensin olisi muotoiltu oikeuden kielelld.* On
my0s esitetty, ettd harkintavaltaa ohjaavilla periaatteilla voisi olla annettavaa
automaatiossa.®*

Siitd, voitaisiinko oikeudesta tehdd helpommin automatisoitavaa, on jon-
kin verran tutkimusta, joskin se on melko hajanaista.®® Erityisesti Tanskassa® ja

sa automaatiokeskusteluissa ks. Riikka Koulu — Suvi Sankari - Hanne Hirvonen - Tatjaana
Heikkinen, Artificial Intelligence and the Law: Can We and Should we Regulate AI Systems?,
s. 427-449 teoksessa Bartosz Brozek — Olia Kanevskaia — Przemystaw Patka (eds), Research
Handbook on Law and Technology. Edward Elgar Publishing 2023, s. 431-432.

. Hildebrandt 20204, s. 10. Hildebrandt ei tosin ndyta kasittelevin sitd, ettd myos oikeuden termit
voivat olla yli- ja ali-inklusiivisia eli niidenkin alaan voi tulla sisaltyneeksi liikaa tai liian vdhdn
aiottuja merkityksia.

62. Hildebrandt 2020a, s. 10.

63. Oliver R. Goodenough - Preston J. Carlson, Words or Code First? Is the Legacy Document
or a Code Statement the Better Starting Point for Complexity-Reducing Legal Automation?
Philosophical Transactions of the Royal Society A 382(2270) 2024, 20230160.

64. Marion Oswald, Algorithm-Assisted Decision-Making in the Public Sector: Framing the Issues
Using Administrative Law Rules Governing Discretionary Power. Philosophical Transactions
of the Royal Society A: Mathematical, Physical and Engineering Sciences 376(2128) 2018,
20170359.

65. Ks. Sarah B. Lawsky, Formalizing the Code. Tax Law Review 70(377) 2017, s. 377-408; Herbert
Fiedler, Functional Relations between Legal Regulations and Software. Computer Science and
Law 1980, s. 137-144 ja Christopher Markou - Simon Deakin, Ex Machina Lex: Exploring the
Limits of Legal Computability, s. 31-66 teoksessa Simon Deakin — Christopher Markou (eds),
Is Law Computable? Critical Perspectives on Law and Artificial Intelligence. Hart Publishing
2020. Ks. myos Alice Witt — Anna Huggins — Guido Governatori - Joshua Buckley, Encoding
Legislation: A Methodology for Enhancing Technical Validation, Legal Alignment and Inter-
disciplinarity. Artificial Intelligence and Law 32(2) 2024, s. 293-324.

66. Michael Gotze, Digitally Ready Legislation in Danish Law: The Strengths and Weaknesses of
Digital Simplicity in New Legislation, s. 132-144 teoksessa Russell L. Weaver - Herwig C. H.
Hofmann (eds), Digitalisation of Administrative Law and the Pandemic-Reaction. Cambridge
Scholars Publishing 2022. Mybs Johannes Naeser Arhusin yliopistosta on viimeistelemissi
viitoskirjaa aiheesta.
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Norjassa® on kdyty jo vuosia keskustelua niin sanotusta automaatioystévillisestd
lainsddadannosté. Ajatuksena on, ettd jos ja kun lainsdddantod automatisoidaan,
se pitdisi jo demokraattisissa prosesseissa sditdd sellaiseksi, ettd automaatio
olisi helppoa. Ndin vastustetaan ajatusta, jossa oikeuden automatisoimisesta ja
siind tehtdvistd valinnoista vastaisivat muut kuin lainsaatdja. Téllin oikeuden
kadntdmisestd koodiksi tulisi teknisen suunnitteluprosessin asia, johon ei voitaisi
demokraattisesti vaikuttaa.®

Lihtokohta on titen kdytannollinen ja automaatioon myonteisesti suhtau-
tuva. Automaatioystavallisestd lainsddddnnostd onkin kirjoitettu verrattain vé-
hén akateemista tutkimusta. Alan klassikkona voidaan pitd Jon Bingin artikkelia
Automatiseringsvennlig lovgivning vuodelta 1977. Bingin keskeinen argumentti
on, ettd automaatioystdvéllinen lainsdddanto olisi omiaan tekeméddn oikeusjar-
jestyksestd tehokkaamman ja tarkemman. Samalla se my6s pysyisi helpommin
teknisen kehityksen tahdissa. Téllaisena siitd olisi kauaskantoista hyoty4 yhteis-
kunnalle, koska lakien toimeenpano tehostuisi. Samalla Bing kuitenkin korostaa,
ettd padtos automatisoida julkishallintoa - tai jattad se automatisoimatta — on
poliittinen.® Toisin sanoen hén ei viitd, ettd lainsdadanto4 olisi valttimatta au-
tomatisoitava.

Bingin mukaan automaatioystavillistd lainsdadadnt6d luonnehtivat erityisesti
seuraavat piirteet: Ensinnékin lainsaddéanto tulisi laatia selkedksi ja yksiselittei-
seksi, mika vahentiisi virheiden ja védrintulkintojen todennikéisyyttd, kun ko-
neet soveltavat lakeja. Toiseksi lait tulisi standardoida siten, ettd lainsdddannossa
kéytettaisiin yhtendisid ja johdonmukaisia méaéritelmid, jotka voitaisiin helposti
koodata algoritmeiksi. Kolmanneksi lakitekstien ja maardysten tulisi olla kone-
luettavassa muodossa. Neljanneksi lainsdddanto tulisi suunnitella sellaiseksi, etta
sitd voitaisiin muuttaa helposti yhteiskunnallisten tarpeiden ja teknologisen ke-
hityksen edellyttaimalla tavalla. Viidenneksi automaation tulisi olla lapinakyvaa,
syrjimatont ja eettisesti kestdvdd. Kuudenneksi lainsdétdjan, oikeustietelijéiden
ja teknologian asiantuntijoiden tulisi tehdé jatkuvaa yhteisty6ta, jotta voitaisiin
ymmartid ja ottaa huomioon automatisoitujen jéirjestelmien mahdollisuudet ja
rajoitukset.”

Yhtdiltd edelld mainitut ulottuvuudet ovat merkittavid ja toisiinsa lomittuvia,
jamonet artikkelissa esitetyt ajatukset ovat aikaansa edelld: esimerkiksi kysymyk-
set syrjimattomistd algoritmeista ja lapindkyvastd automaatiosta ovat nykydankin
polttavia, vaikka teknologia on ottanut aimo harppauksen sitten vuoden 1977.

67. Ks. esim. Dag Wiese Schartum, Law and Algorithms in the Public Domain. Etikk I Praksis —
Nordic Journal of Applied Ethics 10(1) 2016, s. 15-26.

68. Vastaavaa kritiikkid Pohjoismaiden ulkopuolella on esittinyt mm. Laurence Diver vitoskir-
jassaan Digisprudence: Law as a Code Rebooted. Edinburgh University Press 2023.

69. Jon Bing, Automatiseringsvennlig lovgivning. Tidsskrift for rettsvitenskap 90(2-3) 1977, s.
195-229, 197.

70. Bing 1977, s. 195-229.
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Samoin vield nykyadnkin teknologisen ja oikeudellisen asiantuntemuksen valilla
tuntuu olevan juopa, jota ei ole tdysin kyetty silloittamaan. Toisaalta kuitenkin
ajatukset oikeuden nopeasta paivitettdvyydestd tuntuvat utopistisilta.

Téman artikkelin kannalta erityisen kiinnostava on luettelon ensimmaéinen
kohta. Voidaanko lait todella kirjoittaa yksiselitteisiksi, etenkin, kun otetaan huo-
mioon edellisessd luvussa esitetyt viitteet oikeuden kielen epamadriisyydestd?
Bing esittad, ettd lainsdaddnnossa tulisi kayttad mahdollisimman yksiselitteista
terminologiaa, jotta véltyttdisiin monitulkintaisuudelta. Nédin automaattiset jar-
jestelmdt voisivat soveltaa oikeutta ongelmitta.”" Lisdksi oikeuden epdmaéarii-
syyttd vihentdisi Bingin mukaan se, ettd oikeudellisilla kisitteilld olisi standar-
doidut merkitykset, joita kdytettdisiin lapi oikeusjérjestyksen. Tallainen sanasto
- Bingin kasittein yksi kasite, yksi sana -periaate — yhdessd sdantelyn loogisen ja
strukturoidun rakenteen kanssa helpottaisi automaation onnistumista kauttaal-
taan, kun terminologiaa ei muutettaisi laista lakiin tyylisyistd.”

Dag Wiese Schartum esittd4 samansuuntaisia ajatuksia.”> Han kasittelee muun
muassa sitd mahdollisuutta, ettd epamaariiset oikeudelliset kisitteet voitaisiin
jakaa niin hienojakoisiin alakisitteisiin, ettd oikeuden kielen epamaéariisyys
ei endd tuottaisi ongelmia. Nailld hienojakoisemmilla kasitteilld pyrittdisiin
edelleen “tayttamadn” yldkasitteen kattama ala siten, ettd epdmaaraisyys poistuisi
ja automaatio tulisi mahdolliseksi silloinkin, kun operoidaan epamaarisilla
yldkasitteilld. Ala, joka ndin jdisi alakésitteiden ulkopuolelle, olisi siind méérin
vahdinen, ettei silld olisi merkittdvid vaikutuksia kasitteen tulkintaan.”

Jotta julkishallinnon automaatio olisi laajasti mahdollista, olisi Schartumin
mukaan houkutus poistaa epamadriisiin késitteisiin liittyvd harkintavalta ja ottaa
sen sijaan kdyttoon rajoitettu maéra tiukempia ehtoja, jotka korvaisivat epadmaa-
rdiset kisitteet, kuten ilman hyvéa syytd ja kohtuullinen mahdollisuus.” Schar-
tum kuitenkin toteaa, ettd lain tai asetuksen lainmukainen soveltaminen saattaa
nimenomaan edellyttdd harkintavaltaa. Jos ndin on, usein kéytetty ratkaisu on
yksinkertaisesti jattad harkintavaltaa sisaltavit séannokset automaattisen jdrjes-
telmén ulkopuolelle ja korvata ne syotteilld, jotka ilmaisevat harkinnanvaraisten
arvioiden tuloksia (ilman hyvaa syyta = K/E), kuten on tehty Suomessa.

71. Bing 1977, s. 206-207.

72.Bing 1977, s. 207.

73. Dag Wiese Schartum, From Legal Sources to Programming Code: Automatic Individual De-
cisions in Public Administration and Computers Under the Rule of Law, s. 301-336 teoksessa
Woodrow Barfield (ed.), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms. Cambridge
University Press 2020.

74. Vrt. Mehl 1958: "However complete the checking of the legal material may be, however elabo-
rate the classifications, it is probable that certain special cases, certain marginal situations, will
escape the designers of the machine - -7

75. Wiese Schartum 2020, s. 315-316.

1031



Ida Koivisto

Tamain tyyppinen ratkaisu ei kuitenkaan Schartumin mukaan ole tyydyttava,
silld harkinnanvaraisten elementtien erottaminen ei-harkinnanvaraisista on kal-
lista, hankalaa ja selvasti kisittelytahtia hidastavaa. Hinen mukaansa ensisijai-
nen kysymys kuitenkin on se, onko harkinnanvaraisen arvioinnin korvaaminen
oikeudellisesti mahdollista. Toinen kysymys taas on se, olisiko kdytdnndssa ja
teknisesti mahdollista suunnitella sellainen automaattinen menettely, joka kor-
vaisi harkintavallan tyydyttédvalla tavalla. Vastaus molempiin kysymyksiin on
Schartumin mukaan usein kieltdva.” Nayttaa silté, ettd oikeuden epamairdisyys
ei ole helposti poistettavissa kielenkdyttod tdasmentamalld, silld harkintavallan
jattaminen lainsoveltajalle on lainsdétdjan tietoinen ratkaisu eikd (valttamatta)
kielellisesti epatarkkaa lainsddtamista.

Schartum késittelee myds mahdollisuutta ottaa kdytto6n koneoppivia jérjes-
telmid julkishallinnon automaattisessa paatoksenteossa. Héan kuitenkin péatyy
sithen, ettd tdma olisi ongelmallista: koneoppivia jarjestelmid kayttamalla tultai-
siin vain uusintaneeksi menneisyyden ratkaisuja ilman niakemysta siit4, tulisiko
kéaytantod muuttaa. Téllainen lahtokohta tarkoittaisi sitd, ettd oikeusrealistiselle
lahestymistavalle annettaisiin normatiivista merkitystd (vertaa: se, miten oi-
keutta on sovellettu tahan mennessd, maarittad sitd, miten sita tulisi soveltaa
tulevaisuudessakin) eli olemisesta johdettaisiin pitdmista. Kuten esitettyd, tima
puolestaan olisi mahdotonta laillisuusperiaatteen nakokulmasta. Tapauskohtai-
selle kohtuusharkinnalle ei liioin jaisi tilaa.

Akateemisissa keskusteluissa automaatioystavallisestd lainsaddannosté lah-
tokohta kuitenkin on, ettd oikeuden erityispiirteiden olisi mukauduttava auto-
maation vaatimuksiin eikd toisin pdin. Oikeus on se, joka joustaa. Tdma on siind
mielessi loogista, ettd oikeus ihmisten sddnt6ind on sangen joustavaa ja ettd tima
joustavuus on sen sekd hyvi ettd huono puoli. Pdinvastaista nakokulmaa - koodi
mukautuu oikeuteen — ehkad edustaa ajatus siitd, ettd oikeutta voidaan sisallyttaa
osaksi koodia suunnitteluratkaisuilla, kuten aiemmin mainittiin. Marginaaliin
jad kuitenkin se Hildebrandtin esittimé argumentti, ettd tima kdannos voidaan
tehdd monella tavalla ja télld voi edelleen olla merkitysta yksiléiden oikeuksien
kannalta.”” Ei ole vain yhtd mahdollista tapaa muuttaa oikeuden kieltd koodiksi,
vaan oikeuden kielen muuttaminen koodiksi on véistamatta vallankayttod ja
sellaisena myos poliittista. Harkintavalta siirtyy suunnitteluvaiheen ongelmaksi.

Bing ja Schartum niyttdvit suhtautuvan lainvalmisteluun jokseenkin tek-
nis-managerialistisesta nakokulmasta, parhaimmillaan ihanteellisena tapana
mahdollistaa kitkaton hallinto. Bingin ja Schartumin nikemykset oikeuden kielen
ongelmista automaation kontekstissa tai inhimillisistd elementeistd nakyvit
paikantuvan harkintavaltaa koskeviin kysymyksenasetteluihin ja standardoitujen

76. Wiese Schartum 2020, s. 316.
77. Hildebrandt 2020b, s. 84: ”[d]ue to its text-driven multi-interpretability [law] can be computed
in different ways and these different ways will make a difference for those subject to law.”
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maédritelmien puutteeseen. Sen sijaan lainsdddannon poliittisuutta ldhestytdan
vain kysymyksend siitd, tulisiko julkishallintoa ylipdatadn automatisoida, ei oi-
keuden kielen epamairdisyyttd tuottavana piirteend. Lainvalmistelun eri vai-
heiden poliittisuus, oikeuden koodiksi muuttamisen poliittisuus ja eri suuntaan
vetdvat intressit on hdivytetty poliittisuuden - ja samalla ristiriitojen ja taistelun
oikeuden kielestd — ulottumattomiin.”

5. Pohdintaa: Kattavaa vai paikallista epamaardisyyttd?

Automaatio on heritellyt oikeusteorian uinuvia kysymyksid unestaan. Tama
on heijastunut oikeuspoliittisiin hahmotelmiin siitd, missd automaation rajat
kulkevat. Kuten olen esittdnyt, nima kysymykset kytkeytyvit oikeuden kieleen.
Ilmeisimpid niistd ovat oikeuden kielen normatiivisuus (esimerkiksi oikeusrea-
lismin mahdottomuus toimia normatiivisena ohjenuorana; datavetoinen auto-
maatio tai oikeus on sitd, mita tuomarit tekevit) seka oikeuden formalistisen
tulkinnan mahdollisuus tai mahdottomuus (ajatus siitd, ettd oikeutta voidaan
soveltaa mekanistisesti). Esimerkiksi automaattista paatoksentekoa koskevassa
hallituksen esityksessd formalismia ei suoraan pidetty ongelmallisena, kun taas
koneoppivien jérjestelmien jannitteinen suhde laillisuusperiaatteeseen tunnistet-
tiin. Oikeuden epamaidraisyydestd tai avoimesta rakenteesta johtuvien ongelmien
katsottiin sijoittuvan oikeudellisten kisitteiden raja-alueille eiké estdvan auto-
maatiota. Kysymys oikeuden kielen epamaardisyydesta kiinnittyi kysymykseen
harkintavallasta ja sen rajoista.

Niyttda siltd, ettd kriittisimmin oikeuden epamaiérdisyyteen tai sen kielen
avoimuuteen suhtautuvat teoreettiset argumentit eivit ole I6ytdneet paikkaansa
oikeuden automaatiota koskevissa akateemisissa, oikeudellisissa tai poliittisissa
keskusteluissa. En ole ainakaan toistaiseksi 10ytdnyt sellaista oikeudellista tutki-
musta, joka kieltdisi automaation mahdollisuuden silld perusteella, ettd oikeuden
identiteetti automaatiossa menetettiisiin tai ettd automaatio jahmettiisi oikeu-
den valta-asetelmia entisestdan.

Perustavanlaatuinen oikeuden kieleen perustuva kritiikki saattaisi jopa ko-
konaan kieltda automaation oikeutuksen, minka kritiikin osa lienee nykyajassa
jaada vaille vaikutusta. Tama ei toki tarkoita, etteikd oikeuden kielen automaa-
tiota tai automaatiota ylimalkaan voisi vastustaa muilla argumenteilla. Niin

78. Vrt. Hartin kritiikki (1961, s. 127) juristien kisitetaivaasta”: “[t]his is reached when a general
term is given the same meaning not only in every application of a single rule, but whenever
it appears in any rule in the legal system. No effort is then even required or made to interpret
the term in the light of the different issues at stake in its various recurrences.”

1033



Ida Koivisto

voitaisiin tehdd esimerkiksi silld perusteella, ettd kieli on ihmisten kommuni-
kaatioviline eivitkd koneet kykene tunnistamaan kulloisestakin asiayhteydesti
merkityksellisid vivahteita ja moraalisia ulottuvuuksia. Ehkd nimenomaan kriit-
tisen oikeustieteen argumentit ovat kuitenkin liian radikaaleja, jotta ne otettai-
siin tosissaan. Vaihtoehtoisesti ne voivat olla unohdettuja tai vanhentuneiksi
koettuja tai vain epakdytdnnollisia yhteiskunnassa, jossa automaation alaa alati
laajennetaan.

CLS:114 ja siitd ammentavilla kriittisilla ndkokulmilla olisi kuitenkin mah-
dollista rikastaa ja syventda sitd teoreettista keskustelua, jota oikeudellisen au-
tomaation rajoista kdyddan. Tama voisi tarkoittaa esimerkiksi sellaisen kannan
puolustamista, jonka mukaan oikeuden soveltaminen vaatisi valttimattd tek-
nologiakseen ihmisen tai ettd automaatio edellyttéisi radikaalimpaa oikeuden
kielen uudelleenajattelua kuin pyrkimyksié yksinkertaistaa terminologiaa.” Jos
CSL:n piirissé esitetty kritiikki otettaisiin automaation kontekstissa tosissaan,
se tarkoittaisi, ettd vaikka oikeuden tulkintaa ja soveltamista koskevat vinou-
mat voitaisiin automaation avulla vélttaa, lainsdadédntoon sisédltyvat poliittiset
ristiriidat jahmetettdisiin teknologisiin suunnitteluratkaisuihin. Oikeus olisi
jahmettynytta politiikkaa ja oikeudellinen automaatio jahmettynytta oikeutta.*

Sen sijaan huolia siité, ettd jotakin oikeuden olemuksesta menetettdisiin —
kielen joustavuutta, avointa rakennetta, muuntautumiskykyd — akateemisissa
keskusteluissa esiintyy usein. Sanojen tulkinnanvaraisuus tai avoimuus paikan-
netaan selvésti harkinnanvaraisiin ilmaisuihin, kuten perusteltu syy”, jolloin
syntyy oletus siitd, ettd tulkinnanvaraa ei olisi muualla. Automaation myota
oikeus kaavamaistuu ja kivettyy ainakin tietyiksi ajanjaksoiksi, ennen kuin ka-
sittelysdadnto6ja tai koodia muutetaan. Néin automaatiolla tullaan purkaneeksi
niitd koneistoja, jotka mahdollistavat oikeuden avoimuuden. Lisdksi teknolo-
gian voisi katsoa ohjaavan oikeutta itseddn: medialla on vaikutuksensa siihen,
millaisia suunnitteluratkaisuja tehtéisiin. Oikeus ja teknologia punoutuvat yha
tiiviimmin yhteen.

Ensisilmaykselld olisi jarjenvastaista vdittad, ettei oikeuden termeissa olisi
lainkaan eroja siind, miten paljon tulkintaa tai harkintaa ne siséltavit. Epdilematta
epamadraisyyttd on vihemman termissd “asianosainen” kuin “perusteltu syy”.
“Alaikdinen” puolestaan on vield vahemman epamairainen kuin “asianosainen”,
jonka kdytdnnon epamaddrdisyys ilmenee esimeriksi hallinto-oikeuksien
ratkaisukédytannostd. Toisaalta alaikdisyydessakin on erilaisia tasoja: vaikka
henkil6 olisi alle 18 vuotta, hdnen toimintaansa katsotaan eri nakoékulmista

79. Vrt. Hildebrandt 20204, s. 5: “The phrase ‘regulating technology’ can — grammatically speak-
ing - refer to the process of regulating a specific object (‘technology’), or to a specific subject
(‘technology’) that is regulating” Vrt. Moyn (2023, s. 3): “Law remains a technology of rule of
some over others, but in simple ways uncommonly, and unerringly even more rarely”

80. Vrt. Hildebrandt 2020D, s. 78.
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ja eri ikdrajojen valossa sen mukaan, puhutaanko esimeriksi lastensuojelusta,
terveydenhuollosta, tietosuojalainsadddnnostd, rikosoikeudellisesta vastuusta,
seksuaalisista suhteista, oppivelvollisuudesta vai oikeustoimien tekemisesta. T4-
mén ohella yksiselitteisen ién ohella hintd arvioidaan usein myos sangen epé-
madrdisen kdsitteen, kehitystason, perusteella.

Niinpa yksiselitteisilta nayttavat oikeudelliset késitteet osoittautuvatkin mo-
nimutkaisemmiksi, kun ne liitetddn osaksi kulloinkin merkityksellistd asiayh-
teyttd. Toisin sanoen ne — Koskenniemen sanoin — usein kehystetéin siten, ettd
kasitteet voidaan asettaa oikeaan kontekstiin, kuten esimerkki alaikdisyydesta
osoittaa. Oikeuden kisitteet saavat merkityksensé oikeuden kielipeleissd. Niissa
alaikdisyyden merkityskin on kontekstisidonnaista. Edelld kisitelty automaa-
tioon myonteisesti suhtautuva keskustelu néyttad kuitenkin pohjautuvan sel-
laiseen kasitykseen - “teoria” on ehka turhan juhlallinen sana - kielestd, jonka
mukaan oikeudellisten termien ja késitteidenkin merkitys voidaan ainakin pyr-
kid jakamaan alamerkityksiin ja epdmaéraisyyttd radikaalisti vahentdd. Pyrkimys
lienee Hartin kasitteist6lld raja-alueen sellaiseen haltuunottoon, joka mahdollis-
taisi ytimen aluetta laajemman automaation ilman, ettd mitdan korvaamatonta
menetetddn. Joko kielipeleilld ei katsota olevan ratkaisevaa merkitysta tai nekin
katsotaan voitavan upottaa koodiin.

Néyttad siltd, ettd jotta automaatio olisi mahdollista, on tukeuduttava ajatuk-
seen siitd, ettd oikeuden kielen epamadirdisyys on paikallista. Tastd on pyritty
varmistumaan siten, ettei selvésti harkinnanvaraisia paatdstyyppeja voida auto-
matisoida. Se, ettd oikeudessa on useita sangen epamaéariisié kielellisid muotoi-
luja, helposti luo vaikutelman, ettd muualla tulkinnanvaraa ei olisi lainkaan tai
ettd harkintavalta olisi aina vaivatta tunnistettavissa. Hildebrandtia mukaillen
harkinta ei kuitenkaan ole vain selvyyden negaatio: se ei tarkoita periaatteiden
tai sddntdjen puuttumista vaan niiden vélist4 tilaa. Tuo tila ei ehkd antaudu au-
tomaatiolle vaan vaatii teknologiakseen ihmisen.

6. Lopuksi: puuttuvia kasitteellistyksia

Tama artikkelissa olen pohtinut joitakin teoreettisia késityksia oikeuden kielesta
ja niiden suhdetta automaatioon. Vaikka ndmd kisitykset eivit ole uusia, niilld
voi viittdd olevan uutta merkitystd automaation aikakaudella. Ne tuovat esiin
myos uusia tehtdvid oikeustieteelle, kun ihmisen ja koneen muuttuvat roolit
oikeuden soveltajina ja tulkitsijoina vaativat uutta ajattelua ja uusia kasitteel-
listyksia.

Palaan johdannossa esittdmiini hypoteeseihin. Esitin, ettd 1) harkintavalta on
se kehikko, jonka puitteissa oikeudellisen kielen avoimuutta tai epdméaraisyytta
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kasitteellisestddn ainakin suomalaisessa julkisoikeudellisessa ajattelussa. Ndin
todella ndyttda olevan. Automaatiokeskusteluissa harkintavalta on kuitenkin
siind mielessd ongelmallinen kisite, ettd se ei ole vain kielen tulkintaan liittyva
kysymys vaan lainsditdjén tietoinen ratkaisu delegoida valtaa lain soveltamisen
tasolle. Téllaisen vallan delegoiminen edelleen koneelle voi osoittautua ongel-
malliseksi. Toistaiseksi kysymystd ei kuitenkaan ole ksitteellistetty valta- vaan
ainoastaan laillisuus- ja kielindkokulmasta. Kieli ja valta ovat kuitenkin oikeuden
muodossa toisiinsa erottamattomasti kytkeytyneet.

Esitin myos, ettd 2) oikeuden kielen epamaidriisyys hahmotetaan automaa-
tiota hankaloittavana vaan ei sitd estdvdni asiana. Néyttdd tosiaan siltd, ettd
oikeuden kielen perustavanlaatuista kontekstisidonnaisuutta ei ndhdé auto-
maatiokeskusteluissa sellaisena asiana, joka estiisi automaation. Sen sijaan epé-
madrdisyys hahmotetaan Hartin hengessd oikeudellisten sddntéjen raja-alueen
ongelmaksi, jota voidaan yrittad ratkaista kielenkdyttoa selventamalld. Jos siis
automaatio keskittyy ytimen alueelle, mitddn merkittdvaa tuskin menetetdan.
Ytimeen mahdollisesti sijoittuva epamaardisyys tai kontekstisidonnaisuus néin
ndyttdytyy asiana, joka on toissijaista suhteessa automaatiosta saataviin tehok-
kuus- ja ennakoitavuushy6tyihin.

Niin oikeuden epdmairdisyyden hallinta jatetddn ihmisten vastuulle, kun
koneiden tehtéviksi annetaan yksiselitteisiksi arvioitujen oikeusnormien sovelta-
minen. Tamién lisdksi automaatio saattaa vaikuttaa sitd ympéroiviin prosesseihin.
Voi olla, ettéd kisittelysddnt6ja on vaikeampi ymmartda kuin paitoksen perus-
teluja. Vaikka kisittelysadnnot ilmaistaisiinkin luonnollisella kielelld, ne ovat
kauempana péitoksen kohteesta kuin pdatoksen perustelut. Tdma voi edelleen
vaikuttaa paitosten kohteiden oikeudelliseen asemaan. Thmiskasittelijalle lan-
keaa selittdjdn ja valittdjan rooli pdatoksen kohteen ja automaattisen jarjestelman
vilissd. Tama ihmisen muuttunut rooli paatoksentekijastd oikeuden kielen epa-
madraisyyden hallitsijaksi, kontekstista paiteltavien vivahteiden ymmartédjaksi
ja ihmisten uusien oikeusturvatarpeiden hahmottajaksi on jétetty toistaiseksi
kasitteellistamatta oikeustieteellisessd keskustelussa.
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The language of law and automation — an impossible equation?
IDA KoivisTo, LL.D., Associate Professor, University of Helsinki

The article discusses the language of law as an object of automation. The goal of
the article is theoretical and its context is that of public law. When legal practices
are increasingly automated, the question of how to translate the language of law
into a computer code, becomes urgent. The article presents two theoretical per-
spectives regarding the indeterminacy of the language of law: H.L.A. Hart’s idea
of the open texture of law, and the view of the Critical Legal Studies movement
on the contradictory nature of the legal system, and the political bias in legal in-
terpretation. Both views consider the formalistic and mechanistic interpretation
of law as impossible due to the indeterminacy of the language of law. The article
also discusses the discourse on so-called automation-friendly legislation and
its endeavour to simplify legal language to facilitate automation. This discourse
considers the formalistic interpretation of law - at least, implicitly — possible.
Therefore, the main tension in the article is formed around the question of how
the language of law is as an object of automation and what is lost - if anything
- if the indeterminacy of law were to be reduced. The article argues that 1) the
power or deliberation is the framework in which the indeterminacy of the lan-
guage of law is conceptualised at least in public law thinking in Finland, and 2)
the indeterminacy of the language of law is understood as an issue that makes
automation more difficult but not impossible in mainstream discussions on legal
automation. These arguments make visible new tasks to legal scholarship, as the
changing roles of humans and machines applying law require new thinking and
new conceptualisations.
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Poissulkemislausekkeen sadntelysti ja v,
oikeuskaytdnnostd ulkomaalaisoikeudessa 5. 1038-1059

HAKUSANAT: ulkomaalaisoikeus, poissulkemislauseke, kansainvilinen suojelu, turva-
paikka, toissijainen suojelu

1. Johdanto

Juridiikka on ongelmanratkaisua. Ongelmia pyritdan ratkaisemaan ja hallitse-
maan yhtaéltd ennalta sdantelyn avulla ja toisaalta jalkikateen riitojen ratkaisuun
turvautumalla. Sdantelystd huolimatta ennemmin tai myéhemmin syntyy kui-
tenkin erimielisyyksid sddnnosten tulkinnasta tai erimielisyyksia siitd, kuinka
saannokset olisi pitdnyt tehdd. Tdma saattaa johtaa uuteen sddntelyyn, tai sitten
tuomioistuimessa joudutaan ratkaisemaan sddnnosten tulkintaa ja soveltamista
koskevia riitoja. Eri oikeudenalojen vilisilld rajapinnoilla voidaan puolestaan
joutua rajanvetoon ratkaistaessa sitd, mitd saidnnoksia sovelletaan. Saannoksista
ja niitd koskevasta oikeuskéytannosta muodostuu kudelma, jota tutkimuksessa
taas pyritdan analysoimaan ja systematisoimaan.

Téssd artikkelissa tutkitaan oikeudellisen sddntelyn ja ratkaisutoiminnan
tarkoitusta ja ulottuvuutta. Tutkimuskohteena on ulkomaalaisoikeuteen liittyva
poissuljentaharkinta. Poissuljennalla tarkoitetaan sité, ettd henkilélle ei myon-
netd tietyissa tilanteissa kansainvalistd suojelua eli turvapaikkaa tai toissijaista
suojelua, vaikka edellytykset kansainvilisen suojelun myontdmiselle sindnsa
hénen osaltaan tayttyisivatkin.

Artikkelissa pyritddn erityisesti selvittimaén sddntelyyn, ohjeistukseen ja
oikeuskaytdnnon tulkintakannanottoihin liittyvié lahestymistapoja. Lisédksi tar-
kastellaan, kuinka tuomioistuin yksittdistapauksessa kisittelee sitd, miten riita
ratkaistaan. Tdssd suhteessa artikkelin tutkimusaineistona on kaytetty poissul-

Tuomas Kuokkanen, OTT, VT, dosentti, Helsingin ja Itd-Suomen yliopistot; oikeusneuvos,
korkein hallinto-oikeus. Kirjoittaja on toiminut korkeimman hallinto-oikeuden jasenend
vuodesta 2016, josta saakka hidn on osallistunut joihinkin poissulkemislauseketta koskevien
asioiden ratkaisemiseen. Artikkeli on kirjoitettu tutkimuksellisista lahtokohdista kasin, eikd
se edusta millddn tavoin korkeimman hallinto-oikeuden virallista kantaa. Haluan kiittad
Lakimies-aikakauskirjan vertaisarvioijia sekd korkeimman hallinto-oikeuden presidentti Kari
Kuusiniemed ja oikeusneuvos Janne Aeria arvokkaasta palautteesta.
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kemislauseketta koskevaa oikeuskaytdntod, erityisesti korkeimman hallinto-oi-
keuden ennakkopaétoksid vuosilta 2008-2023.

Artikkelissa kasitellddn aluksi luvussa 2 poissulkemista koskevaa kansainvé-
lisen oikeuden, EU-oikeuden ja kansallisen lainsddddnnon sddntelyd. Luvussa
3 tarkastellaan poissuljentaa koskevien sddnnosten soveltamisen yleisia 1dh-
tokohtia. Luvussa kdydadn lapi erilaisia ohjeasiakirjoja ja tulkintaohjeita seka
analysoidaan oikeuskéytdantod. Luvussa 4 tarkastellaan ja analysoidaan KHO:n
poissuljentaa koskevaa oikeuskéytintoa. Erityisesti luvussa kasitelldan rajanvetoa
ulkomaalaisoikeuden ja rikosoikeuden vililld. Lopuksi luvussa 5 esitetddn artik-
kelin johtopditokset.

Poissulkemislauseke liittyy ulkomaalaisoikeuteen.' Artikkelissa asiaa tarkas-
tellaan laajemmin my6s muiden oikeudenalojen, kuten kansainvilisen oikeuden,
hallintoprosessioikeuden ja kansainvilisen rikosoikeuden, nakokulmasta.

2. Poissuljentaa koskevat normit

2.1. Pakolaissopimus

Lakien esitoistd, kuten hallituksen esityksistd ja eduskunnan valiokuntien lau-
sunnoista ja mietinnoistd, EU-sddddsten johdantoteksteistd ja valmisteluasia-
kirjoista sekd valtiosopimusten neuvotteluasiakirjoista (travaux préparatoires)
usein ilmenee ongelma, jota sddntelylld on pyritty ratkaisemaan. Tama regula-
tiivinen idea selittdd syitd normien laatimiselle. Taustalla voi olla myds laajempi
periaatteellinen tai systemaattinen asia, joka on kodifioitu sddntelyn yhteydessa.

Pakolaisoikeudessa on madritelty edellytykset, joiden perusteella henkilo
katsotaan pakolaiseksi, jolloin hénelle voidaan antaa turvapaikka. Jos henkild
tayttaa kyseiset kriteerit, pakolaisen madritelma soveltuu hdneen (inclusion).
Pakolaisoikeudessa on kuitenkin méaéritelty myos kriteerit sille, missé tilanteissa
henkil6 voidaan sulkea pois pakolaisasemasta (exclusion).

Pakolaisoikeudessa poissulkemismahdollisuutta on perinteisesti pidetty
tirkednd periaatteellisena kysymyksend. Hugo Grotius kirjoitti sotaa ja rauhaa
kasittelevassd kirjassaan vuonna 1625, ettd kansainvilinen oikeus hyviksyy tur-
vapaikan niille, jotka ovat kérsineet epdoikeutettua vihaa, mutta ei niille, jotka

1. Ks. ulkomaalaisoikeudesta Janne Aer, Ulkomaalaisoikeuden perusteet. Alma Talent 2016 ja
Jaana Palander, Ulkomaalaisoikeuden sddntelyjdrjestelma, s. 1-38 teoksessa Heikki Kallio —
Toomas Kotkas — Jaana Palander (toim.), Ulkomaalaisoikeus. Alma Talent 2018.
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ovat tehneet jotakin vahingollista ihmisyhteisolle.” Toteamus ilmaisee poissul-
kemisen taustalla keskeisesti olevan ajatuksen: turvapaikkaa ei anneta sellaiselle,
joka ei ansaitse sitd.

Kansainvilinen pakolaisoikeudellinen sdantely alkoi kehittyd Kansainliiton
aikana. Oikeudelliset jarjestelyt oli kuitenkin kasuistisesti kohdennettu vain tie-
tyistd maista tulleisiin pakolaisiin. Yleiseen pakolaissopimukseen tai poissulke-
mista koskevaan sdintelyyn ei tuolloin viela ollut erityista tarvetta.’

Toisen maailmansodan aikaiset sotarikokset ja Niirnbergin sotarikosoikeu-
denkaynti tekivit poissulkemisen sddntelyn ajankohtaisemmaksi. Poissuljentaa
koskevalla saantelylld haluttiin varmistaa pakolaisjérjestelman uskottavuus. Jar-
jestelmdd ei myoskadn haluttu ulottaa sellaisiin henkil6ihin, jotka eivit olleet
bona fide pakolaisia vaan pakenivat oikeutta.* Ajatus on ilmaistu YK:n vuoden
1948 ihmisoikeuksien julistuksen’® 14 artiklan 2 kohdassa, jonka mukaan tur-
vapaikkaan ei voi vedota, kun on kyse tosiasiallisesti epépoliittisiin rikoksiin
perustuvista syytteistd.

Edelld mainittu tausta oli perusteena vuoden 1951 pakolaissopimuksen® 1
artiklan F kohtaan’ otetulle poissulkemislausekkeelle, jonka mukaan yleissopi-
muksen madrayksid ei sovelleta henkil66n, johon ndhden on perusteltua aihetta
epdilld, ettd han on a) tehnyt rikoksen rauhaa vastaan, sotarikoksen, tai rikoksen
ihmiskuntaa vastaan, sellaisia rikoksia koskevien kansainvilisten sopimusten
madritelmien mukaisesti; b) tehnyt torkeén ei-poliittisen rikoksen pakomaansa
ulkopuolella ennen kuin hinet on otettu tdhdn maahan pakolaisena; c) syyllis-

2. Ks. Marc de Wilde, Seeking Refuge: Grotius on Exile, Expulsion and Asylum. Journal of the
History of International Law 20(4) 2018, s. 471-500, 492.

3. Atle Grahl-Madsen, The League of Nations and the Refugees, s. 126-137 teoksessa Peter Ma-
calister-Smith - Gudmundur Alfredsson (eds), The Land Beyond. Collected Essays on Refugee
Law and Policy by Atle Grahl-Madsen. Martinus Nijhoff Publishers 2000.

4. Kuten Peter J. van Krieken toteaa: “Refugee law was after all not meant to protect those who flee
justice, but only those who flee injustice” Ks. Peter J. van Krieken, Preface, s. vii-x teoksessa
Peter J. van Krieken (ed.), Refugee Law in Context: The Exclusion Clause. T.M.C. Asser Press
1999, s. viii.

5. United Nations Universal Declaration of Human Rights 1948. UNGA Res.217A(III), UN Doc.
A/810 (Dec. 10, 1948).

6. Pakolaisten oikeusasemaa koskeva yleissopimus, Geneve, 28.7.1951, SopS 77/1968. Aiemmin
vuonna 1946 viliaikaiseksi perustetun YK:n pakolaisjarjeston (International Refugee Organi-
zation) mandaatti sisélsi poissulkemislausekkeen. UN Doc. A/45, Part II of Annex I. Ks. Atle
Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law. Sijthoff 1 (1966), s. 270-271. Myo6s
UNCHR:n mandaatin kohtaan 7 d sisiltyy poissulkemislauseke: Statute of the Office of the
United Nations High Commissioner for Refugees. General Assembly Resolution 428 (v) of 14
December 1950.

7. Ks. sopimuskohdasta ja sen taustasta Grahl-Madsen 1966, s. 270-304 ja Andreas Zimmerman
— Philipp Wennholz, Article 1 F, s. 579-610 teoksessa Andreas Zimmerman - Jonas Dorschner
— Felix Machts (eds), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Pro-
tocol. A commentary. Oxford University Press 2011.
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tynyt Yhdistyneiden kansakuntien tarkoitusperien ja periaatteiden vastaisiin
tekoihin.

Maiaritelmin a-kohdassa mainitaan tekoina rikos rauhaa vastaan, sotarikos
tai rikos ihmiskuntaa vastaan sellaisia rikoksia koskevien kansainvilisten sopi-
musten madritelmien mukaan. Pakolaissopimuksen taustalla oli Ntrnbergin
sotarikosoikeudenkéynti. Lontoossa vuonna 1945 tehdyn kansainvilisen sota-
rikostuomioistuimen perussddannén 6 artikla siséltdd maéritelméin rikoksesta
rauhaa vastaan, sotarikoksesta ja rikoksesta ihmisyyttd vastaan.® Sopimusneu-
vottelijat kuitenkin tiedostivat, ettd médaritelmén tulisi kestdd myos aikaa. Pako-
laissopimuksen solmimisen jalkeen keskeisid sopimuksia ovat kansainvilisen
rikostuomioistuimen Rooman perussidinto’ sekd humanitaarista oikeutta ja
sodan oikeussddntojd koskevat Geneven yleissopimukset lisapoytakirjoineen.'
Kyseessd on timén vuoksi dynaaminen méaritelma.

YK:n tarkoitusperdt ja periaatteet sisaltyvat Yhdistyneiden kansakuntien pe-
ruskirjan johdantoon sekd sen I ja 2 artiklaan. Sanotuissa artikloissa on lueteltu
ne perustavanlaatuiset periaatteet, joiden tulisi ohjata YK:n jasenten kayttayty-
mistd keskindisissd suhteissaan ja kansainvalisen yhteison piirissd. Kohdan yleis-
luonteisuuden vuoksi sitd on sovellettava varoen." Terrorismi ja sen tietoinen
rahoittaminen, suunnittelu ja siihen yllyttiminen ovat YK:n tarkoitusperien ja
periaatteiden vastaisia tekoja.'?

Muodollisesti poissulkemislausekkeesta on kyse myds 1 artiklan D ja E koh-
dassa. D kohta koskee YK:n palestiinalaispakolaisjirjeston UNRWA:n suojelun
piiriin kuuluvia henkil6itd.”* E kohta koskee puolestaan tilannetta, jossa hakija
ei ole kansainvilisen suojelun tarpeessa.'* Artikkelissa keskitytdadn kuitenkin
pakolaissopimuksen osalta vain 1 artiklan F kohdan mukaisiin tilanteisiin.

Pakolaissopimuksen 1 artiklan F kohdan poissulkemisen tavoite ei ole ran-
gaista turvapaikan hakijaa vaan suojella turvapaikan hakemista koskevaa jarjes-

8. United Kingdom of Great Britain and Norther Ireland, United States of America, France, Union
of Soviet Socialist Republics, Agreement for the prosecution and punishment of the major war
criminals of the European Axis, Charter of the International Military Tribunal, Signed at Lon-
don, on 8 August 1945, United Nations Treaty Collection, No. 251.

9. Kansainvilisen rikostuomioistuimen Rooman perussddntd, Rooma, 17.7.1998 (SopS 55-
56/2002).

10. Geneven yleissopimukset lisapoytékirjoineen (SopS 7-8/1955, SopS 81-82/1980, SopS 23/1994

ja SopS 32-33/2009).

11. UNHCR:n késikirja, kohta 163.

12. Midritelmadirektiivin 31 johdantokappale.

13. Vastaava sopimusmairdys on otettu méaritelméadirektiivin (2011/95/EU) 12 artiklan 1 kohdan
a alakohtaan. Suomessa médrdys on taytantoonpantu ulkomaalaislain 87 §:n 3 momentissa. Ks.
ldhemmin pakolaissopimuksen 1 artiklan D kohdasta Grahl-Madsen 1966, s. 263-265.

14. Historiallisesti maérays liittyy erityisesti Saksan kansalaisiin tai ns. Volkdeutsche-henkil6ihin.
Ks. ladhemmin Grahl-Madsen 1966, s. 265-270. Médrdys on otettu maéritelmédirektiivin 12
artiklan 1 kohdan b alakohtaan ja ulkomaalaislain 87 §:n 4 momenttiin.
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telmdi. Kyse on nimenomaan kansainvilisen suojelun systeemin legitimiteetistd
ja integriteetistd. Kanadan korkein oikeus on todennut, ettd pakolaissopimuk-
sen tavoitteena on yhtdaltd edistdd pakolaissopimuksen laajoja humanitaarisia
tavoitteita ja toisaalta pyrkid varmistamaan, ettei jarjestelmad kéyteta vaarin."
Vastaavasti EU-tuomioistuin on todennut yhdistetyissa asioissa Saksa v. B ja
D, ettéd poissulkemisperusteiden tarkoituksena on jérjestelman uskottavuuden
sdilyttaminen.'

2.2. EU-oikeus ja kansallinen oikeus

Kansainviliselld oikeudella, EU-oikeudella ja kansallisella oikeudella on yhty-
mékohtia. Kyse on usein, kuten pakolaissopimuksen osalta, kansainvilisen sopi-
muksen madriyksen tai EU-sdannoksen noudattamisesta ja taytdntdonpanosta
alueellisella tai kansallisella tasolla.

Poissulkemislauseketta koskeva pakolaissopimuksen 1 artiklan F kohta on
Suomessa pantu tdytintoon ulkomaalaislain 87 §:n 2 momentilla.”” Vastaavan-
tyyppinen sdannos sisiltyi myds aiemman ulkomaalaislain (378/1991) 30 §:n 2
momentin 2 kohtaan.

EU ei ole pakolaissopimuksen osapuoli. EU:n turvapaikkapolitiikan on
kuitenkin EU:n toiminnasta tehdyn sopimuksen 78 artiklan mukaan oltava
pakolaissopimuksen ja muiden asiaan liittyvien sopimusten mukaista.'® EU:n
turvapaikkajarjestelmédidn (Common European Asylum Systems, CEAS)" sisil-
tyvdn mairitelmadirektiivin (2011/95/EU)* johdanto-osan 23 kappaleessa tode-
taankin nimenomaisesti, ettd direktiivi on laadittu kansallisille elimille ohjeeksi
pakolaissopimuksen soveltamista varten.

15. Supreme Court of Canada, Ezokola v. Canada (Minister of Citizenship), 2013 SCC 40,
19.7.2013, kohta 36 osoitteessa https://decisions.scc-csc.ca/scc-csc/scc-csc/en/item/13184/
index.do (vierailtu 4.8.2024).

16. Yhdistetyt asiat C-57/09 ja C-101/09 Bundesrepublik Deutschland v. B, ECLI:EU:C:2010:661,
kohta 115.

17. Ks. hallituksen esitys ulkomaalaislaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi 28/2003 vp, 87 §:dd
koskevat yksityiskohtaiset perustelut.

18. Euroopan unionin toiminnasta tehty sopimus. EUVL C 202, 7.6.2016 ja C 202/47.

19. Jarjestelmi sisdltda muun muassa maéritelmadirektiivin 2011/95/EU, menettelydirektiivin
2013/32/EU, Dublin-asetuksen (EU) N:o 604/2013 ja paluudirektiivin 2008/115/EY. Ks.
unionin yhteisesté turvapaikkalainsddd4dnnosti osoitteessa https://euaa.europa.eu/asylum-re-
port-2020/21-common-european-asylum-system-and-current-issues (vierailtu 12.8.2024).

20. Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2011/95/EU, annettu 13 pdivind joulukuuta
2011, vaatimuksista kolmansien maiden kansalaisten suojelua saaviksi henkil6iksi, pakolaisten
ja henkil6iden, jotka voivat saada toissijaista suojelua, yhdenmukaiselle asemalle sekd my6n-
netyn suojelun sisillolle (uudelleenlaadittu). EUVL L 337/9, 20.12.2011.
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Pakolaissopimuksen poissulkemislauseketta vastaavat méaaraykset on otettu
EU:n madritelméadirektiivin 12 artiklan 2 kohtaan. Maaritelmédirektiivi sisaltda
my0s sddannokset toissijaisesta suojelusta, jota voidaan myontad, jos hakija ei
taytd turvapaikan antamisen edellytyksid mutta on kuitenkin kansainvilisen
suojelun tarpeessa. Toissijainen suojelu ei pohjaudu pakolaisméaritelméan vaan
kytkeytyy palautuskieltoon.?! Toissijaiseen suojeluun liittyy myds poissulkemis-
lauseke. Direktiivin 17 artiklan 1 kohdan mukaan toissijaista suojelua ei myon-
netd kolmannen maan kansalaiselle tai kansalaisuudettomalle henkildlle, jos on
perusteltua syytd olettaa, ettd hdn on a) tehnyt rikoksen rauhaa vastaan, sotari-
koksen tai rikoksen ihmisyyttd vastaan siten kuin ndma rikokset on maédritelty
asiaankuuluvissa kansainvilisissd sopimuksissa; b) tehnyt torkeédn rikoksen; c)
syyllistynyt Yhdistyneiden kansakuntien tarkoitusperien ja periaatteiden vas-
taisiin tekoihin Yhdistyneiden kansakuntien peruskirjan johdanto-osassa seka
1 ja 2 artiklassa esitetyn mukaisesti; d) vaaraksi sen jasenvaltion yhteiskunnalle
ja turvallisuudelle, jossa hén on.

Nykyinen ulkomaalaislaki sisdlsi alun perin kansalliseen sddntelyyn perus-
tuvat sdannokset toissijaisesta suojelusta ja humanitaarisesta suojelusta, joiden
osalta sovellettiin turvapaikkasddnnoksen poissulkemislauseketta.?? Maaritel-
madirektiivin tdytantoonpanemiseksi 88 §:44 muutettiin vastaamaan direktiivin
madritelmdd.” Samalla humanitaarista suojelua koskeva sdannos erotettiin uu-
deksi 88 a $:ksi ja liitettiin sen toiseksi momentiksi ehdollinen poissulkemis-
lauseke. Mydhemmin ulkomaalaislain muutoksella 332/2016 humanitaarista
suojelua koskeva pykald kumottiin.

Entisen Jugoslavian sisdllissodan jdlkeen EU:ssa hyvéksyttiin vuonna 2001
tilapdisen suojelun direktiivi (2011/55/EY). Sen 28 artiklaan sisdltyvit myos
poissulkemislauseketta koskevat sdéannokset. Vendjan hyokattyd Ukrainaan neu-
vosto paitti ensimmadisen kerran ottaa direktiivin kayttoon Ukrainasta sotaa
pakeneville henkil6ille.** Suomessa tilapdisen suojelun direktiivi on pantu téay-
tantoon ulkomaalaislain 109-112 pykaléssd. Poissulkemislausekkeen kannalta
lain 110 $:n 3 momentissa viitataan turvapaikan yhteydessa kéytettdviin 87 §:n
2 momentin mukaisiin kriteereihin.

Edelld olevan valossa voidaan todeta, ettd poissulkemislausekkeesta on sia-
detty kansainvilisen, EU-oikeuden ja kansallisen lainsdaddédnnon tasolla. Suomi
on pakolaissopimuksen sopimuspuoli, ja EU on taas sitoutunut toimimaan sopi-
muksen mukaisesti. Pakolaissopimuksen 1 artiklan F kohta paaluttaa ndin ollen
rajat EU-oikeudelliselle ja kansalliselle sddntelylle. Koska pakolaissopimuksen

21. Aer 2016, s. 250.

22. Ks. alkuperiisen ulkomaalaislain (301/2004) 88 §.

23. Ulkomaalaislain muutos 323/2009 ja hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi ulkomaalaislain ja
erdiden siihen liittyvien lakien muuttamisesta 166/2007 vp.

24. Neuvoston direktiivi 2001/55/EY. EYVL L 212, 7.8.2001. T4lla tilapdistd suojelua on EU:ssa
jatkettu 4.3.2026 saakka.
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mukaan poissulkemislausekkeen soveltaminen on pakollista, EU:ssa ja kan-
sallisessa lainsddddanndssé ei voitaisi esimerkiksi sdatad pelkdstadn ehdollisesta
lausekkeen soveltamisesta.

Pakolaissopimuksen poissulkemislauseke on kuitenkin yleisluonteinen. Té-
mén vuoksi se tietyssd madrin mahdollistaa yksityiskohtaisemman sdantelyn.
Esimerkiksi EU:n maaritelmadirektiivin 12 artiklan 3 kohta ja 17 artiklan 2
kohta siséltavat maardykset poissulkemisen soveltamisesta my0s rikoksiin tai
tekoihin yllyttdjiin.*® Kysymys on siis tarkemmasta rajanvedosta. Kansallisten
ja EU-sddnnosten tulee kuitenkin olla pakolaissopimuksen ja méaritelméadirek-
tiivin mukaisia.*

Sdantelyssd ei ymmarrettavasti pystytd tyhjentdvyyteen. Tama tiedostettiin
my0s pakolaissopimuksen neuvotteluissa. Ranskan edustaja totesikin sattuvasti
neuvotteluissa, ettd pakolaissopimus on vield luuranko, joka pitdd myéhemmin
vaatettaa.” Kysymys onkin dynaamisesta prosessista, jossa sddntely pluralisoi-
tuu.?®

2.3. Palautuskiellon merkitys

Pakolaissopimuksen 33 artikla koskee palautuskieltoa eli niin sanottua non-re-
foulement-periaatetta. Sen mukaan henkil64 ei saa palauttaa sellaiseen maahan,
jossa hénelld on perusteita peldta vainoa. Artikla kuitenkin mahdollistaa poik-
keamisen tilanteissa, joissa pakolainen on vaaraksi oleskelumaan turvallisuudelle
tai hdnet on tuomittu erityisen torkeéstd rikoksesta ja hidn on vaaraksi yhteis-
kunnalle oleskelumaassaan.

Myo6hemmin palautuskielto on kirjattu eri ihmisoikeussopimuksiin kui-
tenkin ilman poikkeamismahdollisuutta koskevaa ehtoa.” Euroopan ihmisoi-

25. Kyseisid direktiivin médarayksid ollaan nyt my6s Suomessa panemassa nimenomaisesti téy-
tantoon, silld hallitus on antanut asiasta hallituksen esityksen ulkomaalaislain muuttamisesta.
Hallituksen esitys eduskunnalle ulkomaalaislain muuttamisesta HE 29/2024 vp.

26. Hallituksen esityksessa esitetian myos poissulkemislausekkeen ulottamista my6s henkil6on,
joka on “muutoin osallistunut” rikoksiin tai tekoihin. Téltd osin perustuslakivaliokunta on
todennut, ettd sanamuoto on varsin véljd ja saattaa antaa harhaanjohtavan kuvan, ks. PeVL
20/2024 vp, s. 3.

27. Sharelle Aitchison — Martin Treadwell, Staged interpretation of Article 1F(b): ‘serious non-po-
litical crime outside the country of refuge prior to [his or her] admission to that country as
a refugee’. A periaktos, scene setting problem?, s. 279-307 teoksessa James C. Simeon (ed.),
Serious International Crimes, Human Rights and Forced Migration. Routledge 2022, s. 283.

28. Ks. pluralisoitumiskehityksesté perustuslakivalvonnan yhteydessd Juha Lavapuro, Uusi perus-
tuslakikontrolli. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2010, s. 24-29.

29. Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan yleissopimuksen (SopS 8/1976) 7 artikla
ja kidutuksen ja muun julman, epiinhimillisen tai halventavan kohtelun tai rangaistuksen
vastainen yleissopimuksen (SopS 60/1989) 3 artikla.
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keussopimus ei sisdlld turvapaikkaa koskevia maarayksid, mutta sopimuksen
oikeudet kuuluvat myds pakolaisille. Palautuskiellon kannalta sopimuksen 2 ja
3 artikla sekd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kaytinto ovat keskiossa.
Kansallisessa lainsaddannossa palautuskielto on kirjattu perustuslain (731/1999)
9 §:n 4 momenttiin ja ulkomaalaislain 147 §:34n.

Poissulkemislausekkeen soveltaminen ja palauskielto usein lomittuvat toi-
siinsa. Siind tapauksessa, ettd henkiloon sovelletaan poissulkemislauseketta, pa-
lautuskielto kuitenkin kiytdnnossa estdd hanen palauttamisensa kotimaahansa.
Taman vuoksi henkil6lle lahtokohtaisesti myonnetddn ulkomaalaislain 89 §:n
mukainen tilapdinen oleskelulupa. Lainkohdan mukaan Suomessa olevalle ul-
komaalaiselle, jolle ei my6nnetd kansainvilistd suojelua poissulkemislausekkeen
soveltamisen vuoksi, myonnetaén tilapdinen oleskelulupa enintdan yhdeksi vuo-
deksi kerrallaan, jos hédnté ei voida poistaa maasta, koska hantd uhkaa kuoleman-
rangaistus, kidutus, vaino tai muu ihmisarvoa loukkaava kohtelu.

Palautuskielto mahdollistaa néin ollen henkil6n jadmisen maahan, vaikka
hineen sovellettaisiinkin poissulkemislauseketta. Kyse on tavallaan pakolai-
soikeuden ja ihmisoikeuksien vilisestd suhteesta. Akbar Rasulov toteaa, ettd
palautuskielto luo turvaverkon, vaikka poissulkemislauseke sulkeekin oven pa-
kolaisasemaan.*

3. Poissuljentalausekkeen tulkinnasta ja soveltamisesta

3.1. Yleisia lihtokohtia

Kisitellessdan poissulkemislausekkeen soveltamista USA:ssa ja Kanadassa James
Sloan toteaa, ettd poissulkemislauseketta koskevan asian ratkaiseminen on yksi
vaikeimmista tehtévistd. Paatoksentekijan on yhtdaltd varmistettava, ettei pako-
laisasemaa jétetd antamatta sellaiselle, joka sité tarvitsee, ja toisaalta varmistet-
tava, ettei sitd anneta sellaiselle, joka sitd ei ansaitse.”

Kansainvilistd suojelua koskevassa paatoksenteossa poissuljentateon aikaa
koskevassa arviossa kyse on keskeisesti tulevaisuuteen kohdistuvasta uhka-ar-
vioinnista. Jo tapahtuneet oikeudenloukkaukset otetaan huomioon arvioitaessa
tulevaisuuden uhkia. Riskiarviointi tehddan ulkomaalaislain 6 luvun mukaan

30. Akbar Rasulov, Criminals as Refugees: The “Balancing Exercise” and Article 1F(b) of the
Refugee Convention. Georgetown Immigration Law Journal 16(4) 2002, s. 815-834, 834.

31. James Sloan, The Application of Article 1F of the 1951 Convention in Canada and the United
States. International Journal of Refugee 12(Issue suppl_1) 2000, s. 222-247, 246-247.
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suhteessa hakijan maaranpadhén kotivaltiossaan tai pysyvéssa oleskelumaassaan.
Poissuljentaa koskeva arviointi suuntautuu puolestaan menneisiin tapahtumiin.
Kyse on siitd, onko henkil6 tehnyt tai onko perusteltua aihetta epdilla hanen
tehneen poissuljennan piiriin kuuluvan teon.*

Poissuljentateon tekopaikan osalta turvapaikkaa ja toissijaista suojelua kos-
kevan poissuljennan vililld on ero. Poissulkemisperuste turvapaikan osalta on
torked muu kuin poliittinen rikos, joka on tehty turvapaikkamaan ulkopuolella
ennen kuin henkil6 otettiin maahan pakolaisena. Sen sijaan poissuljenta on
mahdollista toissijaisen suojelun osalta missd vaiheessa tahansa tehdyn rikok-
sen osalta.”” Niin ollen lauseketta voidaan soveltaa myds Suomessa tehdyn teon
perusteella.

Vaikeiden oikeudellisten rajanvetojen lisaksi poissulkemislausekkeen sovel-
tamiseen liittyy James C. Simeonin sanoin syvillisi4 filosofisia ja moraalisia ky-
symyksid.* Tuomioistuimen on kuitenkin kyettdva ratkaisemaan asia oikeudel-
lisesti. Poissuljentaa koskeva harkinta sisaltdd sekd itse tekoa ja sen olosuhteita ja
seurauksia koskevan objektiivisen kriteerin (actus reus) ettd henkilon tietoisuutta
ja myo6téavaikutusta koskevan subjektiivisen kriteerin (mens rea).

Selostaessaan Irlannin kansainvilisten suojeluasioiden valitustuomioistui-
men (International Protection Appeals Tribunal) kidytantdd tuomioistuimen
puheenjohtaja Hilkka Becker tuo esiin, kuinka tuomioistuimen yleinen ldhes-
tymistapa perustuu Irlannin korkeimman oikeuden, EU-tuomioistuimen ja
muiden jasenvaltioiden oikeuskdytinto6n, UNHCR:n ohjeistukseen ja EASO:n
analyyseihin.” Beckerin mainitsema seikka kuvaa sitd, ettd tuomioistuimella on
kaytossddn sadnnosten, ennakkopéitosten seki tulkinta- ja soveltamisohjeiden
perusteella yleisid lahtokohtia ja arviointimenetelmid, joihin tukeutuen se voi
kasitelld tai arvioida yksittdistd tapausta. Kyse voi olla myoés siitd, missd loogi-
sessa jarjestyksessd tuomioistuin etenee poissuljentaa koskevassa harkinnassa.*

Mitd yleiset lahtokohdat asian ratkaisemiselle tarkoittavat poissulkemislau-
sekkeen osalta? Pitadko esimerkiksi lauseketta tulkita laajasti vai suppeasti? Mi-
ten arvioidaan teon kohteena olevan ajan ja paikan kriteereitd? Nayton osalta

32.Ks. ajan ja paikan merkityksestd kansainvélisen suojelun asioissa Tuomas Kuokkanen, Kor-
keimman hallinto-oikeuden vuosikertomus 2021, s. 17-21.

33. Ks. C-369/17 Ahmed, ECLI:EU:C:2018:713, kohta 47 ("direktiivin 2011/95 17 artiklan 1 kohdan
b alakohdassa sdddetyssi toissijaisen suojelun poissulkemisperusteessa tarkoitetaan yleisemmin
torkedd rikosta, eiki sitd ole rajattu maantieteellisesti, ajallisesti eikd kyseessd olevien rikosten
luonteen perusteella”).

34. Zalar 2022, s. 73 sisaltda viittauksen Simeonin Torontossa vuonna 2010 pitdmaén esitelméan.

35. Hilkka Becker, The application of Article 1 F UNCSR in international protection decision
making in Ireland in the context of EU and international law, s. 202-228 teoksessa James C.
Simeon (ed.), Serious International Crimes, Human Rights and Forced Migration. Routledge
2022, . 219.

36. Ks. paatoksentekopuumallista EASO Judicial analysis Exclusion: Articles 12 and 17 Qualifica-
tion Directive (2020), s. 134-143.
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voidaan kysy4, kenelld on todistustaakka tai nayttovelvollisuus poissuljentalau-
sekkeen soveltamiseksi. Entd kuinka nédytt64 tulisi arvioida ja tuleeko asiassa
ottaa huomioon myos kyseistd maata koskevat yleiset olosuhteet? Poissuljentaa
koskevien tekojen kannalta taas voidaan pohtia, miten niitd arvioidaan. Onko
poissuljentaluettelossa mainitut teot tyhjentavasti lueteltu vai voidaanko luetteloa
tulkita dynaamisesti? Edelleen voidaan kysyd, kuinka henkilén myétéavaikutta-
mista johonkin poissuljennan piiriin kuuluvaan tekoon tulisi arvioida. Edelld
mainitut kysymykset ovat vaikeita, mutta niihin on olemassa sdadosten, sovelta-
misohjeiden ja oikeuskéytdnnon perusteella hahmotettavissa yleisid l1dhtokohtia.

3.2. Tulkintaohjeita

Oikeussdaannokset eivit useinkaan anna yksiselitteistd vastausta ratkaistavana
olevaan poissulkemisasiaan. Taméan vuoksi tulkinta- ja soveltamisapua joudu-
taan hakemaan erilaisista maahanmuuttoviranomaisten soveltamisohjeista ja
tuomioistuinten oikeuskaytdnnostd.”” Myos oikeuskirjallisuuden ldhteilld voi
olla merkitystd asioiden ratkaisemisen kannalta.

YK:n pakolaisasiain padvaltuutetun toimisto (UNHCR) on julkaissut useita
tulkintaohjeita ja suuntaviivoja pakolaissopimuksen soveltamisesta. Merkittava
asiakirja on UNHCR:n vuonna 1979 ja sittemmin uudelleen vuosina 1992 ja
2019 julkaistu kasikirja.”® UNHCR on myds julkaissut suuntaviivoja® ja taus-
ta-asiakirjan*’ poissulkemislausekkeesta. UNHCR:n ohjeistus on koskenut muun
muassa poissulkemislausekkeen tulkintaa, ndyton arviointia, rikosten luonnetta
ja lasta koskevaa poissuljentaa. UNHCR:n teksteissd korostetaan sitd, ettd pois-

37. Kaarlo Tuori toteaa, ettd “normiaineisto, josta oikeudellisten ongelmatilanteiden ratkaisunormi
muodostetaan, saattaa olla perdisin erityyppistd oikeuslédhteistd, eiké se ole endd jarjestettdvissd
sellaisella oikeusldhdeopilla, joka rakentuu kansallisen lainsd4tdjan suvereniteetin varaan” Ks.
Kaarlo Tuori, Oikeudenalajaotus — strategisista valtapelid ja normatiivista argumentaatiota.
Lakimies 7-8/2004, s. 1196-1124, 1123.

38. Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status and Guidelines on In-
ternational Protection under the 1951 Convention and the 1967 Protocol Relating to the Status
of Refugees, Reissued Geneva, February 2019 osoitteessa https://www.unhcr.org/media/hand-
book-procedures-and-criteria-determining-refugee-status-under-1951-convention-and-1967
(vierailtu 19.8.2024). Poissulkemista kasitelldan kisikirjan kohdissa 140-163.

39. Guidelines on International Protection: Application of the Exclusion Clauses: Article 1 F of
the 1951 Convention, 4 September 2003, HCR/GIP/03/05; Guidelines on the Application of
the Exclusion Clauses in Mass Influx Situation, 7 February 2006 osoitteessa https://www.ref-
world.org/policy/legalguidance/unhcr/2006/en/29614 (vierailtu 5.8.2024) ja Guidelines on
International Protection: Child Asylum Claims under 1A(2) and 1F of the 1951 Convention,
22 December 2009, HCR/GIP/06/07.

40. Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Conven-
tion, 4 September 2003 osoitteessa https://www.refworld.org/policy/legalguidance/unhcr/2003/
en/33331 (vierailtu 5.8.2024).
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suljentalauseketta on tulkittava suppeasti, koska poissulkemislausekkeen sovel-
tamisesta aiheutuu vakavia seurauksia asianomaisille henkiléille.*' Kyse on myos
poikkeussdannostd, jota on senkin vuoksi tulkittava suppeasti.*?

EU:n turvapaikkavirasto EUAA ja sen edeltdja EU:n turvapaikka-asioiden
tukivirasto EASO ovat julkaisseet oikeudellisia analyyseja ja ohjekirjoja poissul-
kemisen soveltamisesta.*’ Tarkoituksena on antaa ohjeita méaaritelméadirektiivin
12 ja 17 artiklan soveltamisesta.

Monien valtioiden viranomaiset ovat myos julkaisseet tulkintaohjeita pois-
sulkemislausekkeen soveltamisesta. Esimerkiksi Ison-Britannian sisdéministerién
(UK Home Office) on laatinut poissulkemisesta selvityksen*!, johon KHO on
joissakin ratkaisuissaan viitannut.*

Poissulkemislausekkeesta on kirjoitettu oikeuskirjallisuudessa varsin paljon.*s
Tutkijat ovat voineet tuoda esiin myds tulkinta- ja soveltamisohjeita. Esimerk-
kind voidaan viitata tutkijakollegiumin vuonna 2013 hyviksymiin Michiganin
suuntaviivoihin®. Oikeuskirjallisuuteen on viitattu niukasti ja valikoivasti kor-
keimman hallinto-oikeuden poissulkemista koskevassa kaytannossa.*®

41. UNHCR:n kasikirja, kohta 149.

42. KHO 2008:21.

43. Ks. Exclusion: Articles 12 and 17 Qualification Directive, Second Edition; EASO, Updated
by IARM]J-Europe under contract to EASO 2020 ja EASO, Practical Guide on Exclusion for
Serious (Non-Political) Crimes, December 2021.

44. Exclusion (Article 1 F) and Article 33(2) of the Refugee Convention, updated 28 June 2022
osoitteessa https://www.gov.uk/government/publications/asylum-instruction-exclusion-ar-
ticle-1f-of-the-refugee-convention/exclusion-article-1f-and-article-332-of-the-refugee-con-
vention-accessible-version (vierailtu 5.8.2024).

45. Ks. esim. KHO 2014:131.

46. Ks. esim. Aer 2016, s. 255-259; Geoff Gilbert, Current Issues in the Application of the Exclusion
clauses, s. 425-485 teoksessa Erika Feller — Volker Tiirk — Frances Nicholson (eds), Refugee
Protection in International Law, UNHCR’ Global Consultations on International Protection.
Cambridge University Press 2003; Guy S. Goodwin-Gill - Jane McAdam - Emma Dunlop,
The Refugee in International Law. Fourth Edition. Oxford University Press 2021, s. 194-238;
James C. Hathaway — Michelle Foster, The Law of Refugee Status. Second Edition. Cambridge
University Press 2015, s. 524-598; International Journal of Refugee Law Vol. 12, Special Sup-
plementary Issue Refugee Law in Context; van Krieken 1999 ja Jukka Similé, Kansainvalinen
suojelu, s. 281-355 teoksessa Kallio — Kotkas — Palander 2018, s. 321-328.

47. The Michigan guidelines on the Exclusion of International Criminals, March 22-24, 2013
osoitteessa https://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1024&context=myjil
(vierailtu 13.8.2024).

48. Esimerkiksi ennakkopaatokseen KHO 2016:181 siséltyy viittaus, joka koski Saddam Husseinin
hallituksen aikaisen Bath-puolueen kannattajien hierarkiaa ja lukumaérda. Ennakkopédatok-
sessd KHO 2022:15 on puolestaan selostettu, miten oikeuskirjallisuudessa on kisitelty oikeutta
oikeudenmukaiseen oikeudenkidyntiin poissuljentalausekkeiden soveltamisen kannalta. Ks.
myo6s tapaukseen KHO 2014:35 siséltyva viittaus Kriekenin toimittamaan kirjaan, Krieken
1999.
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3.3. Oikeuskdytannén merkitys

Vakiintuneen kisityksen mukaan Suomessa ylimpien tuomioistuinten ratkaisui-
hin siséaltyvat tulkinnat eivit ole sitovia. Ennakkopéatoksilld voidaan kuitenkin
yhtendistdd tulkinta- ja soveltamiskdytanto6d, jolloin otetaan kantaa sithen, mité
tulkintaa on pidettiva voimassa olevan oikeuden mukaisena. Kari Kuusiniemi
on todennut, ettd ennakkopéatoksen prejudikaattivaikutus merkitsee sita, ettd
péaatokselld on vaikutuksia kyseiselld paitokselld ratkaistun konkreettisen ta-
pauksen ulkopuolella.*’

Koska poissulkemislauseke perustuu pakolaissopimukseen, EU-oikeuteen
ja kansalliseen lainsdadantoon, useiden eri tuomioistuinten ratkaisuista saattaa
16ytyé relevantteja tulkintakannanottoja poissulkemislausekkeen soveltamisesta.
EU ei ole muodollisesti sidottu pakolaissopimukseen osapuolena, eikd unionin
tuomioistuimella ole toimivaltaa tulkita suoraan pakolaissopimusta.”® Tuomiois-
tuin voi kuitenkin vilillisesti tulkita pakolaissopimusta EU:n turvapaikkajarjes-
telmadn sisdltyvan lainsdddannon kautta. Tassd mielessdé EU-tuomioistuimen
ratkaisukdytidnto on relevanttia my6s pakolaissopimuksen tulkinnan kannalta.
Liséksi Euroopan ulkopuolisten pakolaissopimuksen sopimuspuolten oikeus-
kéytannolla voi olla merkitystd. Esimerkiksi Euroopan turvapaikka-asioiden
tukiviraston laatimassa oikeuskéytdnnon kokoelmassa viitataan Kanadan ja Uu-
den-Seelannin korkeimpien oikeuksien ratkaisukdytdntoon.”

Pakolaissopimus ei sisdlld mitddn ylikansallista pakolaisasioiden tribunaalia,
joka voisi antaa valtioita koskevia paatoksid Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men tapaan.” Mydskddn sopimuksen noudattamista valvovaa elintd ei ole. Téa-
mén vuoksi kansainvilisten ja kansallisten tuomioistuimien rooli on korostunut
sopimusmadrdysten tulkinnassa ja méirdysten noudattamisen valvonnassa.”
Andreas Zimmermann ja Philipp Wennholz toteavatkin, ettd tuomioistuimien
laaja ja dynaaminen oikeuskdytdntd tulisi ottaa huomioon poissulkemista kos-
kevassa tulkinnassa.>

Tietyissa tilanteissa poissulkemislauseketta koskeva EU-oikeuden sdannos
on epdselvd, minka takia kansallisen tuomioistuimen on pyydettiava SEUT 267
artiklan nojalla ennakkoratkaisua unionin tuomioistuimelta. Tuomioistuin on-

49. Kari Kuusiniemi, Ylimpien tuomioistuinten asema ja prejudikaatit oikeusyhteisossi. Lakimies
7-8/2021, s. 1366-1374, 1367.

50. Ks. lahemmin Daniel Thym, Constitutional Framework and Principles for Interpretation,
s. 1-45 teoksessa Daniel Thym - Kay Hailbronner (eds), EU Immigration and Asylum Law,
Article-by-Article Commentary. Third Edition. Verlag C.H.Beck 2022, s. 41.

51. Compilation of jurisprudence, Exclusion: Articles 12 and 17 Qualification Directive, Second
Edition ja EASO, Updated by IARM]J-Europe under contract to EASO, 2020, s. 84-91.

52. Gilbert 1999, s. 427.

53. Goodwin-Gill - McAdam 2021, s. 7.

54. Zimmermann - Wennholz 2011, s. 610-611.
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kin antanut tdhan mennessd joitakin merkittavia ratkaisuja poissulkemislausek-
keen tulkinnasta.” Tuoreena esimerkkind tallaisesta pyynnostd on liettualaisen
hallintotuomioistuimen (Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas) tekema
ennakkoratkaisupyyntd siitéd, onko poissulkemisharkinnassa otettava huomioon
henkilén jo suorittama rangaistus, henkilolle my6nnetty armahdus tai saman
luonteinen seikka.

4. KHO:n poissulkemista koskevaa oikeuskdytdntoa

4.1. Yleistd

Vaikka viranomaisten soveltamisohjeet ja oikeuskdytdnnén kannanotot muo-
dostavat yleisen lahtokohdan yksittdisille ratkaisuille, jokainen asia on kuitenkin
ratkaistava yksilollisesti. Ulkomaalaislain mukaan jokaisen turvapaikanhakijan
asia ratkaistaan yksilollisesti ottaen huomioon hinen esittimansd selvitykset
olosuhteistaan asianomaisessa valtiossa seki eri ldhteistd hankitut ajantasaiset
tiedot valtion oloista.”

Suomessa Maahanmuuttovirasto (Migri) tekee viranomaispaétoksen tur-
vapaikanhakijan hakemuksen johdosta. Hakemuksen ratkaisun yhteydessi
Migri voi joutua pdittdmadn poissuljentaa koskevasta kysymyksestd. Migrin
pédtoksestd voi valittaa hallinto-oikeuteen.”® Hallinto-oikeuden paatoksestd voi
ulkomaalaislain 196 $:n (1022/2018) 4 momentin mukaan hakea valituslupaa
korkeimmalta hallinto-oikeudelta. Lupa voidaan myontéa, jos lain soveltamisen
kannalta muissa samanlaisissa tapauksissa tai oikeuskdytannon yhtendisyyden
vuoksi on tirkedd saattaa asia korkeimman hallinto-oikeuden ratkaistavaksi tai
jos luvan myontdmiseen on muu erityisen painava syy. Ulkomaalaislaissa vali-
tusluvan myontamisen edellytykset ovat rajatummat kuin oikeudenkdynnista
hallintoasioissa annettuun lakiin perustuvat kriteerit, jotka ovat yleisia.

Korkein hallinto-oikeus on valituslupatuomioistuin mutta ei pelkéstdan pre-
judikaattituomioistuin. Poissulkemislauseketta koskevissa asioissa korkein hal-
linto-oikeus voi antaa valitusluvan samalla tavalla kuin kansainviélisen suojelun

55. Ks. esim. yhdistetyt asiat C-57/09 ja C-101/09 B ja D; C-573/14 Lounani, ECLL:EU:C:2017:71;
C-369/17 Ahmed ja C-159/21 GM, ECLI:EU:C:2022:708.

56. C-63/24 Galte.

57. Ulkomaalaislain 98 §:n 2 momentti.

58. Toimivaltaisia hallinto-oikeuksia ovat ulkomaalaislain 193 §:n 2 momentin mukaan Helsingin
hallinto-oikeus, Itd-Suomen hallinto-oikeus, Pohjois-Suomen hallinto-oikeus ja Turun hallin-
to-oikeus.
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asioissa eli joko prejudikaattiperusteella tai muulla erityisen painavalla syylla. Jos
korkein hallinto-oikeus ei myonna valituslupaa, ratkaisu perustuu valitusluvan
myo6ntamistd koskevien edellytysten arviointiin. Valituslupa voidaan myontaa
myds osittain tietyn kysymyksen osalta. KHO on monissa asioissa paitynyt
hylkdamaan valitusluvan poissulkemista koskevissa asioissa. Koska téllaiset ei
lupaa -ratkaisut eivit sisalld asiasisdltod koskevia perusteluita, artikkelissa ei
tarkemmin kasitelld kyseisid ratkaisuja.

Harkitessaan mahdollista prejudikaattia korkein hallinto-oikeus joutuu erit-
telemddn aikaisempaa oikeuskdytdntod ja arvioimaan, onko uuden ennakko-
paatoksen antamiselle tarvetta. Jos tietysta kysymyksestd on jo annettu ennak-
kopiitos, uutta prejudikaattia ei tarvita, ellei tiettyé tulkintakannanottoa haluta
toistaa. Sindnsd KHO ei ole sidottu aikaisempiin ennakkopéatoksiinsé, vaan
se voi muuttaa ratkaisukdytantod. Tdmd saattaa kuitenkin edellyttdd ratkaisun
tekemistéd koko jaoston istunnosta tai taysistunnossa.*”

4.2. Poissuljentaa koskevien KHO:n pditosten esittely

Korkein hallinto-oikeus on vuosina 2008-2023 antanut seuraavat 11 julkaistua
pédtostd, jotka koskevat poissulkemislauseketta: KHO 2008:21, KHO 2014:35,
KHO 2014:131, KHO 2015:136, KHO 2016:181, KHO 2018:147, KHO 2021:5,
KHO 2021:6, KHO 2022:15, KHO 2023:49 ja KHO 2023:119. Péaitokset ovat
liittyneet seké turvapaikan® antamiseen ettd toissijaisen suojelun® myontdmisen
edellytyksiin.

KHO katsoi paatoksessa KHO 2008:2, ettei ollut perusteltua aihetta epdilld
turvapaikanhakijana olleen A:n syyllistyneen torkedin ei-poliittiseen rikokseen
ilmiantaessaan Taleban-hallinnolle entisen Wadhat-komentajien nimia.

Padtoksessda KHO 2014:35 kyse oli siité, ettd turvapaikanhakijan epdiltiin
syyllistyneen Suomessa ollessaan torkeddn raiskaukseen. KHO péityi siihen,
ettd Maahanmuuttovirasto oli voinut jéttaa toissijaisen suojeluaseman myonta-
mittd hakijalle. Myos paatoksessa KHO 2015:136 KHO katsoi, etté toissijainen

59. Ks. korkeimmasta hallinto-oikeudesta annetun lain 7 §:n 1 momentti, jonka mukaan peri-
aatteellisesti merkittdva tai muuten laajakantoinen lainkdyttoasia tai sen osa voidaan maaratd
kasiteltdviksi taysistunnossa tai koko jaoston istunnossa. Ks. myds korkeimman hallinto-oi-
keuden tydjirjestyksen 19 §. Korkeimman hallinto-oikeuden tydjarjestyksen 19 §:n mukaan
istunnon puheenjohtajan on saatettava tehty ratkaisu ennen paatoksen antamista presidentin
ja jaoston puheenjohtajan tietoon muun ohella, jos ratkaisulla poiketaan KHO:n tai KKO:n
aikaisemmin omaksumasta oikeusperiaatteesta tai laintulkinnasta.

60. KHO 2008:21; KHO 2014:131; KHO 2016:181; KHO 2018:147; KHO 2021:5; KHO 2021:6;
KHO 2023:49; KHO 2023:119.

61. KHO 2014:35; KHO 2015:136; KHO 2022:15.
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suojeluasema voitiin jattda myontamattd hakijalle, joka oli Suomessa tuomittu
lapsensa torkedstd pahoinpitelysta.

KHO katsoi paatoksessa KHO 2014:131, etté oli ollut perusteltua aihetta
epiilld Afganistanista kotoisin olevan turvapaikanhakijan osallistuneen rikok-
seen ihmiskuntaa (ihmisyyttd) vastaan tyoskennellessddn Afganistanin turval-
lisuuspalvelun (KhAD) vakoojana ja ilmiantajana.

Padatos KHO 2018:147 koski syyrialaista turvapaikanhakijaa A:ta, joka oli
suorittanut asepalveluksen Syyrian armeijassa vuosina 2010-2012 Damaskok-
sessa ja Homsissa. Asiassa oli kyse A:n yksikon roolista ja A:n henkilékohtai-
sesta vastuusta kidutuksessa ja siviilivdeston pommittamisessa. KHO yhtyi hal-
linto-oikeuden esittamiin perusteluihin ja katsoi, ettei asiassa ollut perusteltua
aihetta epdilld A:n syyllistyneen rikoksiin ihmiskuntaa vastaan ja sotarikoksiin.

Padtoksessa KHO 2016:181 kyse oli irakilaisesta turvapaikanhakijasta, joka
oli toiminut Saddam Husseinin hallituksen aikaisessa sotilastiedustelupalvelussa
ja ollut Baath-puolueen kannattaja. KHO totesi, ettd pelkka epdily tai spekulaatio
ei riittdnyt asiassa ndyttokynnyksen ylittymiseen vaan poissulkemislausekkeen
soveltaminen edellyttdd aina viranomaisen esittavén selvitystd poissulkemispe-
rusteen soveltumisesta juuri kysymyksessa olevaan henkil66n.

Tapausparissa KHO 2021:5 ja KHO 2021:6 korkein hallinto-oikeus arvioi
poissulkemislausekkeen soveltamista erityisesti henkilokohtaisen vastuunalai-
suuden kannalta tilanteessa, jossa turvapaikanhakija oli osallistunut terroristi-
jarjeston toimintaan. KHO 2021:5 -paétoksessa KHO totesi Turkin kansalaisena
olleen turvapaikanhakijan olleen verrattain korkeassa asemassa Kurdistanin tyo-
vdenpuolueessa (PKK). Hakija ei ollut henkilokohtaisesti syyllistynyt poissulke-
mislausekkeessa tarkoitettuihin tekoihin. Maatieto sekd hdnen asemansa mer-
kittdvdni aatteellisena kouluttajana huomioon ottaen oli kuitenkin perusteltua
aihetta epdilla hdnen olleen my6tavaikuttamisen perusteella henkilokohtaisesti
vastuussa PKK:n taistelijoiden tekemistd ulkomaalaislain poissulkemista tarkoit-
tamista teoista. Padtoksessa KHO 2021:6 kyse oli puolestaan Iranista kotoisin
olevasta turvapaikanhakijasta, joka oli toiminut Kurdistanin tyovdenpuolueessa
(PKK) ja sen alaisuudessa toimivissa jarjestoissd useiden vuosien ajan. KHO
katsoi, ettd hakijan asema ja tehtdvat huomioon ottaen hénen ei voitu katsoa
olevan henkil6kohtaisesti vastuussa suoritetuista terroriteoista.

Paitoksessa KHO 2022:15 KHO Kkatsoi, ettd kotimaassaan kuolemaan tuo-
mittuun muutoksenhakijaan ei ollut voitu soveltaa poissulkemislauseketta, kun
asiassa ei ollut selvitetty muutoksenhakijan viitettd siitd, ettd hanelld ei ollut ollut
oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin kuolemantuomioon johtaneessa
prosessissa.

Paatos KHO 2023:49 (ddnestys 4-1) koski afganistanilaista turvapaikan-
hakijaa, joka oli Afganistanin paikallispoliisissa tyoskennellessdan kuljettanut
kiinniotettuja henkil6itd kuulusteltavaksi. KHO katsoi, ettei asiassa ollut voitu
soveltaa poissuljentaa, koska hakija ei nuoruutensa, kouluttamattomuutensa ja
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kasvuympéristonsa vuoksi vélttdméttd ollut mieltanyt, ettd han oli olennaisella
tavalla my6tévaikuttanut torkeisiin rikoksiin. Paatos KHO 2023:119 (ddnestys
4-1) koski tilannetta, jossa turvapaikanhakija oli kotimaassaan ampunut kohti
serkkuaan haavoittaen tata vakavasti. Hakijan mukaan kysymys oli héitévarjelu-
tai pakkotilanteesta. KHO palautti asian hallinto-oikeudelle suullisen kisittelyn
jarjestamiseksi.

Mainittujen péaatosten osalta kuudessa tapauksessa lopputulos oli se, ettei
hallinto-oikeuden péatoksen lopputuloksen muuttamiseen ole perusteita (KHO
2008:21, KHO 2014:35, KHO 2014:131, KHO 2018:147, KHO 2021:5 ja KHO
2021:6). Hallinto-oikeuden péitds oli voinut koskea sitd, ettei poissulkemis-
lausekkeen soveltamiseen ollut perusteita (KHO 2008:21, 2018:147 ja KHO
2021:6), tai sitd, ettd poissulkemislauseketta oli voitu soveltaa (KHO 2014:35,
KHO 2014:131 ja KHO 2021:5). Yhdessa asiassa (KHO 2015:136) KHO kumosi
hallinto-oikeuden paitoksen ja saattoi Maahanmuuttoviraston padtoksen voi-
maan. Kahdessa tapauksessa (KHO 2016:181 ja KHO 2022:15) KHO kumosi
hallinto-oikeuden ja Maahanmuuttoviraston paatokset ja paatti palauttaa asian
Maahanmuuttovirastolle uudelleen kisiteltdviksi. Yhdessi tapauksessa KHO
palautti asian hallinto-oikeudelle suullisen kisittelyn pitdmistd varten (KHO
2023:119). Liséksi yhdessa asiassa (KHO 2023:49) KHO kumosi Maahanmuutto-
viraston ja hallinto-oikeuden péitokset ja palautti asian Maahanmuuttovirastolle
turvapaikan antamista varten, koska poissulkemislausekkeen soveltamiseen ei
ollut perusteita.

4.3, Poissulkemislauseketta koskevien pddtdsten analysointia
4.3.1. Yleisid huomioita

KHO:n piitokset voivat siséltdd konkreettisen asian ratkaisun lisiksi kannan-
ottoja sadnndsten tulkinnasta; ne tulee ottaa huomioon hallintoviranomaisen
ratkaisutoiminnassa seka hallinto-oikeuksien ja KHO:n myéhemmassa ratkai-
sutoiminnassa. Taman vuoksi ratkaisut on julkaistu ennakkopéatoksind. Pois-
suljentaa koskevat KHO:n julkaistut ratkaisut ovat koskeneet erityisesti torkedn
ei-poliittisen rikoksen maarittelyd, henkilokohtaista vastuunalaisuutta, naytto-
velvollisuutta, ndyton arviointia, rikosepdilyn merkitystd, oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin merkitystd, viranomaisen selvittdmisvelvollisuutta, terroristi-
jarjestoon kuulumisen merkitysta ja suullisen kisittelyn jarjestamista. Paatokset
ovat esimerkkeji sellaisista tilanteista, joissa poissulkemislauseketta on voitu
soveltaa tai ei ole voitu soveltaa.

Yleisesti prejudikaattien perustelut voidaan jakaa kahteen ryhmaén: systee-
miperusteluihin ja tiettyd kysymystd koskeviin perusteluihin. Systeemiperuste-
luissa on kyse siitd, ettd prejudikaatissa selostetaan poissulkemislauseketta koske-
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vat sovellettavat sédnnokset, soveltamisohjeet ja aiempi oikeuskaytdnto. Kyse on
taltd osin Miikka Vuorelan, Tapio Maétdn ja Niko Soinisen mainitsemasta sdan-
nosten tarkastelusta laajemman oikeusldhde- ja normikokonaisuuden valossa.®

Ylimpien tuomioistuimien ennakkopéatokset on usein jaettu demonstra-
tiivisiin ja deklaratiivisiin. Demonstratiivinen prejudikaatti toimii ldhinni esi-
merkkind ratkaisuharkinnassa huomioon otettavista seikoista. Talloin preju-
dikaatilla ei ilmaista sddnt64d, jota voitaisiin seurata. Kirsi Uusitalo toteaa, ettd
demonstratiivinen prejudikaatti syntyy tavallisesti avointen sdannésten sovel-
tamiskysymyksistd, joiden osalta lainsddtdja on tarkoittanutkin jattad lainsovel-
tajalle harkintavaltaa.®® Toisinaan on saatettu puhua myos periaateprejudikaa-
tista, jos prejudikaatilla tuodaan esiin harkintavallan kdytt64 ohjaava periaate.
Deklaratiivinen ennakkopaitds puolestaan ilmaisee yleisen oikeusohjeen, joka
on tarkoitettu avuksi ratkaistaessa tulevaisuudessa vastaavia tapauksia.®

KHO:n poissuljentaa koskevat paitokset on luokiteltavissa padasiassa de-
monstratiivisiksi prejudikaateiksi. Ne sisdltavit myos poissuljentaa koskevia sys-
teemiperusteluja. Tietyn kysymyksen osalta paatoksiin on voinut siséltyd myds
spesifisempié tulkintakannanottoja.

Selostaessaan poissulkemislauseketta koskevaa jarjestelmdd KHO padsdantoi-
sesti viittaa sovellettavien sddnnosten lisdksi lakien esit6ihin®, UNHCR:n ohjeis-
tukseen® ja oikeuskaytdntoon®. Oikeuskdytdnnon osalta KHO on paétoksissdan
selostanut poissulkemislauseketta koskevaa EUT:n oikeuskdytintod. Lisaksi se
on viitannut muiden eurooppalaisten tuomioistuinten poissulkemisratkaisuihin.
Esimerkiksi ennakkopaatoksessda KHO 2016:181 KHO viittasi Saksan ylimmén
hallintotuomioistuimen (Bundesverwaltungsgericht), Itdvallan ylimmaén hallin-
totuomioistuimen (Verwaltungsgerichtshof), Ison-Britannian korkeimman oi-
keuden, Ruotsin Migrationséverdomstolenin ja Alankomaiden tuomioistuimen
(Rechtbank s-Gravenhage) ratkaisukaytidntoon.

62. Miikka Vuorela - Tapio Miittd — Niko Soininen, “Lain tarkoitus ja systematiikka huomioon
ottaen on selvdd” — julkilausut systeemiperustelut korkeimman oikeuden ja korkeimman hal-
linto-oikeuden ratkaisuissa. Lakimies 7-8/2020, s. 1146-1171, 1146.

63. Kirsi Uusitalo, Korkeimman oikeuden ratkaisujen merkitys normaalirangaistuksen arvioinnis-
sa alemmissa oikeusasteissa - madritteleeko korkein oikeus normaalirangaistustason?, s. 13-40
teoksessa Tapio Lappi-Seppild — Veera Kankaanrinta (toim.), Rangaistuksen madrdaminen.
Helsingin hovioikeus 2013, s. 18.

64. Uusitalo 2013, s. 13-40 ja Gustaf Moller, Korkein oikeus oikeuskdytdnnon ohjaajana — erityi-
sesti alioikeuden nikokulmasta. Korkein oikeus 75 vuotta. Lakimiesliiton Kustannus 1993, s.
191-202, 193-195.

65. Ks. esim. KHO 2015:136, jossa viitataan hallituksen esitykseen 166/2007 vp.

66. Ks. esim. KHO 2023:119, kohdat 26-30.

67. Ks. esim. KHO 2021:5 ja KHO 2021:6.

68. Paatoksessa KHO 2022:15 puolestaan viitattiin my6s Belgian pakolaisasioiden
valitustuomioistuimeen (Commission permanente de recours des réfugiés) ja Alankomaiden
Raad van Staten oikeuskéytdnt66n.
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Useat KHO:n poissuljentaa koskevat paatokset ovat koskeneet ulkomaalais-
oikeudellisen ja rikosoikeudellisen lahestymistavan suhdetta. Tamén vuoksi
seuraavassa tarkastellaan lahemmin, miten paétoksissé tatd suhdetta on kisitelty.

4.3.2. Ulkomaalaisoikeudellisen ja rikosoikeudellisen lihestymistavan suhde

Oikeuskirjallisuudessa on késitelty poissulkemislausekkeen yhteydesséd pa-
kolaisoikeuden ja rikosoikeuden vilistd suhdetta. James C. Simeon tuo esiin
ajatuksen, ettd kansainvilisen oikeudenmukaisuuden pitédisi menné yli kan-
sainvilisen rikosoikeuden ja kasittad kaikki kansainvilisen oikeuden osat pako-
laisoikeus mukaan luettuna.® Koska oikeus on kontekstuaalista, on kuitenkin
vajkea 10ytdd rikosoikeuden ja pakolaisoikeuden yldpuolelle sijoittuvaa yleistd
oikeudenmukaisuutta, joka olisi tavallaan kaikkien kontekstien konteksti.” Yao
Li on tutkimuksessaan pyrkinytkin 16ytdmédan harmonisen ldhestymistavan
poissulkemislausekkeen tulkinnalle pakolaisoikeuden ja rikosoikeuden valilla.”!

Pakolaisoikeudelle ja rikosoikeudelle on omat systemaattiset jarjestelméansa,
jotka ovat poissulkemislausekkeen tarkoittamien tekojen osalta erilaiset. Kun pa-
kolaisoikeuden poissulkeminen on joko-tai-ratkaisu, rikosoikeus mahdollistaa
nyansoidumman ratkaisun erilaisine vaihtoehtoineen esimerkiksi rangaistuksen
mittaamisessa.”> Koska kyse on ulkomaalaislain perusteella tehtavasta ratkaisu-
toiminnasta, vuoropuhelu on tapahtunut, kuten Elina Pirjatanniemi toteaa, ulko-
maalaisoikeuden ehdoilla.” Esimerkkind hén toteaa, ettd syyttémyysolettaman™
ydinsisélto jaa hallinnollisessa prosessissa taka-alalle.”

Poissuljenta-asioissa hallintotuomioistuin ei voi ldhted ottamaan kantaa
puhtaasti rikosoikeudellisiin kysymyksiin tai rikoksen tekijoiden luovuttamista

69. James C. Simeon, Violations of fundamental human rights, serious international crimes, and
the prosecution of those who have been excluded from refugee protection, s. 95-119 teoksessa
James C. Simeon (ed.), Serious International Crimes, Human Rights and Forced Migration.
Routledge 2022, s. 109.

70. Ks. kansainvilisen oikeuden osalta Veijo Heiskanen, International Legal Topics. Lakimiesliiton
Kustannus 1992, s. 470-471.

71.Yao Li on tutkimuksessaan pyrkinyt 16ytimaén harmonisen ldhestymistavan poissulkemis-
lausekkeen tulkinnalle pakolaisoikeuden ja rikosoikeuden vilill4, ks. Yao Li, Exclusion from
Protection as a Refugee. An approach to a Harmonizing Interpretation in International Law.
Brill Nijhoff 2017.

72. Ks. Elies van Sliedregt, International Crimes, International Outlaws and the Interface Between
ICL and IRL, s. 45-54 teoksessa James C. Simeon (ed.), Serious International Crimes, Human
Rights, and Forces Migration. Routledge 2022, s. 54.

73. Elina Pirjatanniemi, Muukalaisia ja muita ihmisia. Lakimies 7-8/2014, s. 953-971, 963.

74. Ks. syyttomyysolettamasta my6s Bostjan Zalar, Legal implications of the ‘presumption and
innocence’ and the exclusion clauses in international protection cases: the European law per-
spective, s. 55-75 teoksessa James C. Simeon (ed.), Serious International Crimes, Human Rights
and Forced Migration. Routledge 2022.

75. Pirjatanniemi 2014, s. 960-963.
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koskeviin seikkoihin, jotka kuuluvat toisen tuomioistuimen ja viime kddessa
korkeimman oikeuden ratkaistaviin asioihin.

KHO:n péitdsten perusteluissa on tuotu esiin lahtdkohtainen ero rikospro-
sessin ja poissuljentaprosessin vélilld. Esimerkiksi paatoksessa KHO 2016:181
viitattiin UK Home Officen selvityksen mainintaan, ettd poissuljentalauseke ei
ole rangaistuksenomainen sdannds eikd sen soveltamisen edellytykseni ole, ettd
hakijan asia on tullut tuomioistuimessa kasitellyksi ja hakija tuomituksi rangais-
tukseen. Ratkaisussa KHO 2014:35 KHO puolestaan totesi, ettd “perusteltua
aihetta epailld” -kriteeri tarkoittaa ndytt64d, joka ei edellytd tuomituksi tulemista
ja syylliseksi katsomista tai edes syytteen nostamista mutta joka ylittdd pelkin
olettamuksen tason.

Paatoksessa KHO 2008:21 KHO kasitteli sitd, oliko perusteltua aihetta epailld
afganistanilaisen turvapaikanhakijan syyllistyneen torkedén ei-poliittiseen rikok-
seen ilmiantaessaan Taleban-hallinnolle entisten Wahdat-komentajien nimia.
KHO totesi rikosoikeudellisen ja pakolaisoikeudellisen lahestymistavan osalta,
ettei poissulkemislausekkeen soveltamisen edellytyksena ole, ettd henkil6 olisi
asetettu siind tarkoitetusta rikoksesta syytteeseen. KHO:n mukaan asiaa arvioi-
taessa on saatavissa johtoa siitd yleisestd rikosoikeudellisesta periaatteesta, ettd
epaselvissé tapauksissa asia on ratkaistava rikoksesta epdillyn eduksi (in dubio
pro reo). KHO totesi, ettéd vastaavasti pakolaisoikeudellisessa néytonarvioinnissa
on merkitystd niin sanotulla benefit of doubt -periaatteella. Néistd periaatteista
KHO:n mukaan seuraa, ettd rajatapauksessa asia on pikemminkin ratkaistava
poissulkemislausekkeen soveltamista vastaan kuin sen puolesta.

Ratkaisussa KHO 2023:119 KHO totesi, etta viranomaisella on todistustaakka
sen osalta, ovatko poissuljentalausekkeen soveltamisen edellytykset olemassa
juuri kysymyksessa olevaan henkil66n.” Pelkka epdily tai spekulaatio ei paatok-
sen KHO 2016:181 mukaan riitd ndyttokynnyksen ylittymiseen. Esimerkiksi ja-
senyys terroristijarjestdssé ei automaattisesti merkitse poissulkemista.”” Poissul-
kemislausekkeen soveltaminen ei kuitenkaan paitoksen KHO 2018:147 mukaan
edellytd syyllisyyden maarittamistd rikosoikeudellisessa mielessd, mutta nayton
tason on oltava kuitenkin riittdvin korkea, jotta varmistetaan, ettd pakolainen ei
joudu erehdyksessa turvapaikkaoikeuden ulkopuolelle. Vaatimuksena on siten
oltava luotettava, uskottava ja vakuuttava naytto, joka on pelkkai epdilysta tai
viitettd voimakkaampi.”® Osallisuuden asteella on myds merkitysta. Padtoksissa
KHO 2021:5 ja KHO 2021:6 KHO totesi, ettd myotavaikutus voi ilmeta kay-

76. Ks. my6s UNHCR Guidelines on International Protection: Application of the Exclusion Claus-
es: Article 1 F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees, 4.9.2003.

77.KHO 2021:5 ja KHO 2021:6 sekd unionin tuomioistuimen tuomio 9.11.2010 yhdistetyissé
asioissa C-57/09 ja C-101/09 B ja D.

78. KHO 2018:147. Ks. myos UNHCR Statement on Article 1 F of the 1951 Convention, heindkuu
2009.
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tannollisend apuna, rohkaisuna tai moraalisena tukena ja ettd silld on oltava
olennainen, mutta ei vélttimatta kausaalinen, vaikutus rikoksen toteutumiseen.

Yleiseen arviointiin kansainviélisen suojelun asioissa toisin kuin rikosasioissa
kuuluu myds maatieto. Silld tarkoitetaan tietyn valtion yleisid olosuhteita kos-
kevaa tietoa.” Tiettya poissulkemisasiaa harkittaessa voidaan ottaa huomioon
esimerkiksi maatiedosta ilmenevit tietyt toimintatavat tai menetelmat. Esimer-
kiksi ennakkopéitoksessa KHO 2023:49 KHO viittasi Maahanmuuttoviraston
ja hallinto-oikeuden paitoksissé viitattuun maatietoon paikallispoliisin toimin-
nassa kayttamistd vikivaltaisista menetelmistd.®

Ulkomaalaislain 87 §:n 2 momentin 1 kohdassa ja 88 §:n 2 momentin 1 koh-
dassa mainituilla poissuljentateoilla on yhteys kansainviliseen rikosoikeuteen,
koska lainkohdissa mainitut rikokset on madritelty “sellaisia rikoksia koskevien
kansainvilisten sopimusten méaritelmien mukaisesti”. Tdssd suhteessa pakolais-
sopimuksen tulkinnan tulisi seurata eiki johtaa kansainvilisen rikosoikeuden®
kehitysta, kuten James Hathaway ja Michelle Foster toteavat®.

Kyseisen poissulkemislausekkeen suhde kansainviliseen rikosoikeuteen oli
esilld paatoksessia KHO 2014:131. Siind KHO totesi, ettd ulkomaalaislain 87 §:n
2 momentin 1 kohdassa mainitulla rikoksella ihmiskuntaa vastaan tarkoitetaan
samaa kuin pakolaissopimuksen 1 artiklan F kappaleen a kohdassa. Perustelui-
den mukaan kyse on siten samoista teoista, joista kdytetadn nimitystd “rikokset
ihmisyyttd vastaan” Tdmén jalkeen KHO viittasi perusteluissaan kansainvilistd
rikostuomioistuinta koskevan Rooman perussadnnon 7 artiklaan, jonka mukaan
rikos ihmisyyttd vastaan tarkoittaa muun muassa murhia, lainvastaisia vapau-
denriistoja, kidutusta ja muita epdinhimillisid tekoja. Ratkaisu on esimerkki
KHO:n kannanotosta siihen, kuinka ulkomaalaislain 87 §:n 2 momentissa ja 88
§:n 2 momentissa olevaa toteamusta “sellaisia rikoksia koskevien kansainvilisten
sopimusten madritelmien mukaisesti” pitéisi tulkita.

Edelld olevan valossa KHO:n poissuljetaratkaisuissa rajanvetoa ulkomaalais-
oikeuden ja rikosoikeuden vililld ei ole pidetty ongelmana. Oikeudenaloja on
pidetty erillisind, mutta niiden on katsottu tietyiltd osin lomittuvan.

79. Ulkomaalaislain 98 §:n 2 momentissa arvioinnin osalta viitataankin ajantasaisiin tietoihin
kyseisen valtion oloista. Lakia koskevan hallituksen esityksen mukaan asialla tarkoitetaan
yleisid valtion yhteiskunnallisia ja poliittisia olosuhteita seké valtion ihmisoikeustilannetta
ja lainsddddnnon tilaa. Ks. hallituksen esitys eduskunnalle ulkomaalaislaiksi ja erdiksi sithen
liittyviksi laeiksi 28/2003 vp ja hallituksen esitys eduskunnalle laiksi ulkomaalaislain muutta-
misesta 86/2008 vp, yksityiskohtaiset perustelut.

80. Ks. esim. KHO 2023:49, kohta 33.

81. Ks. kansainvilisesti rikosoikeudesta esim. Antonio Cassese, International Criminal Law.
Oxford University Press 2003; Kriangsak Kittichaisaree, International Criminal Law. Oxford
University Press 2001 ja Antonio Cassese (gen. ed.), The Oxford Companion to International
Criminal Justice. Oxford University Press 2009.

82. Hathaway - Foster 2014, s. 572.
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5. Johtopddtokset

Artikkelissa on kisitelty poissuljentaa koskevaa sddntelyé ja oikeudellista rat-
kaisutoimintaa. Artikkelin tutkimustuloksena voidaan ensinnikin todeta, ettd
poissulkemislauseketta koskeva sddntely on ollut monitasoista ja dynaamista.
Kyse ei ole pelkistdan ulkomaalaislain 87 §:n 2 momentin ja 88 §:n 2 momentin
sanamuodosta, vaan tulkinnassa on otettava huomioon pakolaissopimuksen ja
EU:n médritelmadirektiivin tulkintavaikutus, erilaiset tulkinta- ja soveltamisoh-
jeet sekd laaja kansainvélinen, EU-oikeudellinen ja kansallinen oikeuskaytanto.
Téatd kautta sddntelystd, soveltamisohjeista ja oikeuskdytdnnon tulkintakannan-
otoista muodostuu moniaineksinen verkosto.

Poissuljentatapauksissa on tarpeen erottaa ulkomaalaisoikeudellisen ja rikos-
oikeudellisen ldhestymistavan suhde. Oikeudenalat eivat sulaudu yhdeksi, vaan
kyse on ennemmin ldhestymistapojen lomittumisesta. KHO:n ratkaisukéytan-
ndssé poissuljentalausekkeen soveltamisen edellytyksid on arvioitu ulkomaalais-
oikeudellisista ldhtokohdista kdsin.

KHO joutuu valituslupajdrjestelmdn perusteella arvioimaan valituslupaha-
kemusten yhteydessd mahdollista ennakkopditoksen tarvetta. Jos valituslupa
myOnnetddn prejudikaattiperusteella, kyse on talloin konkreettisen ratkaisun
lisdksi oikeuskéytant6d ohjaavan ratkaisun antamisesta. Artikkelissa tarkastel-
luissa KHO:n poissulkemislauseketta koskevissa julkaistuissa ratkaisuissa koros-
tuvat systeemiperustelut ja demonstratiiviset prejudikaatit.

Konkreettisessa oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa jokainen asia on kisi-
teltdva yksilollisesti siind esitetyn selvityksen valossa. Poissulkemislausekkeen
soveltamisen osalta kyse on lopulta rajanvedosta: sovelletaanko poissulkemis-
lauseketta vai ei. Vaikka kyse on yksittdisen asian ratkaisusta, tuomioistuin voi
ottaa huomioon yleisid soveltamis- ja tulkintaohjeita. Ne voivat koskea esimer-
kiksi todistustaakkaa, ndyton arviointia ja henkilokohtaisen vastuun kriteereita.
Tuomioistuin voi ottaa téllaisia systemaattisia nakokohtia yksittdisen ratkaisun
ldhtokohdaksi.
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The regulation and application of the exclusion clause in refugee law

TuomAs KUOKKANEN, LL.D., Docent, Universities of Helsinki and Eastern Finland; Justice of the

Supreme Administrative Court

The article analyses the so-called exclusion clause by which certain individuals
can be excluded from international protection. The exclusion clause is based on
Article 1 F of the 1951 Refugee Convention. The clause is implemented in Article
12 and Article 17 of the EU Qualification Directive (2011/95/EU) and in section
87(2) and 88(2) of the Finnish Aliens Act.

At the outset, the article examines the rationale behind the exclusion clause.
The article then deals with the regulatory framework and the guidance issued by
the United Nations Refugee Agency (UNHCR) and the European Union Agency
for Asylum (EUAA). After that, the case law of the Supreme Administrative
Court of Finland during the period 2008-2023 is examined. In particular, the ar-
ticle focuses on the key elements and procedural aspects of the exclusion clause.

As a conclusion, the article states that the application of the exclusion clause
has been dynamic and multi-level. In the case law, the systematic aspects relating
to the clause have been highlighted in the interpretation of the clause.
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Kun taloustiede menetti otteensa amerikkalaisesta g o,,
kilpailuvalvonnasta. Tapaustutkimus 5. 10601081

yhteiskunnallisen oikeustutkimuksen karikoista

HAKUSANAT: kilpailuoikeus, kilpailun taloustiede, oikeushistoria, Chicagon koulukunta

1. Aluksi

Oikeustutkimuksen eksistentiaalisia kysymyksid on sen suhde yhteiskuntatietei-
siin.! Asiasta esitettyja kasityksid voi kuvata jatkumona. Sen toisessa daripadssa
on yhteiskuntatieteellinen reduktionismi, joka kiistdd normatiivisen tutkimuk-
sen tieteellisyyden ja painottaa, ettd oikeuden tutkimuksen tulee olla empiirista,
kokemukseen perustuvaa.? Vastareaktiona 1900-luvun alkupuolen oikeussosio-
logialle ja -realismille syntyi jatkumon toinen daripaa: Hans Kelsenin “puhdas”
oikeusoppi, jossa lainopin tieteellisyyden takasi olemisen ja pitdmisen veitsen-
terdva erottaminen sekd tieteenalan kapea tehtavinasettelu.®

Oikeus- ja yhteiskuntatiede -jatkumon molempien dérilaitojen ongelmat tun-
netaan nykyisin hyvin. Niiden tilalle on noussut ldhestymistapa, jota voi luon-
nehtia akateemiseksi ekumeniaksi tai oikeustieteen 1900-luvun metodidebattien
2000-luvun synteesiksi. Taman mukaan oikeudella on sekd normatiivinen ettd
empiirinen puoli, jotka molemmat ovat tutkimuksen arvoiset.* Seki lainopilla

Toni Malminen, OTT, LL.M. (Yale), tutkijatohtori, Tampereen yliopisto; yliopistonlehtori,
Ita-Suomen yliopisto. Tekstid koskevista hyodyllisistd keskusteluista ja kommenteista kiitdn
Veikko Vahteraa ja Petri Kuoppamike seké kahta anonyymia vertaisarvioijaa. Kaikissa kirjoi-
tuksessa viitatuilla internetsivuilla on vierailtu 18.8.2024.

. Oikeuspositivismin nousu ja yhteiskuntatieteiden professionaalistuminen 1800-luvulla synnyt-
tivat nykyisen kaltaisen jannitteen lainopin ja yhteiskuntatieteiden vilille. Heikki Pihlajamaki,
Oikeuden lainavaatteet: historiallinen katsaus oikeustieteen suhteisiin muihin tieteisiin, s. 13-41
teoksessa Kaijus Ervasti — Nina Meincke (toim.), Oikeuden tuolla puolen. Talentum 2002.

2. Tiukan empirististd ldhestymistapaa edusti amerikkalainen oikeusrealisti Underhill Moore,
jonka mukaan oikeustiede on muutettava kéyttaytymispsykologian osa-alueeksi. Underhill
Moore — Charles C. Callahan, Law and Learning Theory: A Study in Legal Control. The Yale
Law Journal 53(1) 1943, s. 1-136.

3. Hans Kelsen, Puhdas oikeusoppi. Suom. Olli Nikkola. WSOY 1968, s. 370.

4. Oikeuden kaksista kasvoista ks. Kaarlo Tuori, Two Challenges to Normative Legal Scholarship.

Scandinavian Studies In Law 2008, s. 178-202.

—_
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ettd oikeuden yhteiskunnallisella tutkimuksella on paikkansa, ja lupaavimmat
tutkimushankkeet liikkuvat usein ndiden rajapinnoilla. Kun hyvaksytdén, ettd
tutkijan oikeuslahdeoppi voi olla vapaampi kuin tuomarin, myds lainoppia voi-
daan avata yhteiskuntatieteiden suuntaan.’ Yhteiskuntatieteellisesti suuntau-
tuneen oikeustutkimuksen perinteiset ongelmat — juristien puutteellinen yh-
teiskuntatieteiden metodiosaaminen ja yhteiskuntatieteilijoiden haluttomuus
perehtya juridiikan yksityiskohtiin - ratkeavat ekumeenisen késityksen mukaan
parhaiten monitieteisisséd tutkimusryhmissé. Niin sanottu uusi oikeusrealismi ja
oikeuden yhteiskunnallinen tutkimus edustavat téllaista ekumeniaa.®

Oikeus- ja yhteiskuntatieteiden liitto monitieteisissa tutkimusohjelmissa on
epailemittd hedelmaillinen asetelma. Joillain oikeudenaloilla oikeus- ja yhteis-
kuntatieteiden yhdistelyd voi pitda ldhes vaistimattomana. Esimerkki tllaisesta
on kilpailuoikeus, jonka monet kisitteet, kuten kartelli, monopoli, tehokkuus,
madradva markkina-asema ja kuluttajan ylijadma, ovat luonteeltaan taloustieteel-
lisia. Nykyaikaisen kilpailun taloustieteen syntyd 1950-luvulla onkin luonneh-
dittu "modernin oikeustaloustieteen héikdisevimmaksi saavutukseksi”’

Oikeus- ja yhteiskuntatieteiden liitto voi synnyttdd jannitteitd. Yksi on tieteen
ja ideologian sekd tieteen ja taloudellisten intressien mahdollinen ristiveto, kun
tutkimustuloksilla pyritddn vaikuttamaan oikeudenkayttoon. Toinen on tieteel-
lisesti virittyneen oikeuskdytannon demokratiavaje, kun laintulkinta etdantyy
kauas lain sanamuodosta ja alkuperdisestd tarkoituksesta.® Kolmas on A. V.
Diceyn jo 1800-luvulla havaitsema mahdollinen ristiriita yhtaalta tarkkarajais-
ten oikeussddntojen, kuten rikoslain, ja toisaalta véljan modernin hallinnollisen
saantelyn vililla.* Dicey pelkdsi liian yleispiirteisen sadntelyn mahdollistavan
virkavastuun vélttelyn, koska lainsdatdjan on vaikea sitoa hallintoa viljilla nor-
meilla.

Tédssd artikkelissa erittelen aatehistoriallisesti tieteen ja oikeudellisten kiytan-
tojen suhdetta. Kaytan kilpailun taloustiedettd esimerkkiné yhteiskuntatieteen
ja oikeuden hedelmallisestd mutta myos mahdollisesti jannitteisestd suhteesta.

5. Parhaita suomalaisia keskustelupuheenvuoroja lainopin ja muiden yhteiskuntatieteiden, etenkin
taloustieteen, suhteesta on edelleen Pekka Timonen, Midrdysvalta, hinta ja markkinavoima.
Julkisesti noteeratun yrityksen maérdysvallan siirtymisen oikeudellinen saéntely. Kauppakaari
1997, s.31-130.

6. Monitieteisté lihestymistapaa oikeuteen on puolustettu taitavasti uudessa oikeustieteen meto-
dioppikirjassa. Pauli Rautiainen — Aura Kostiainen - Visa Kurki — Niko Soininen - Tapio M4attd,
Oikeus ja sen tutkiminen. Vastapaino 2023.

7. George L. Priest, The Rise of Law and Economics: An Intellectual History. Routledge 2020, s.
81.

8. Kilpailulainsddddnnon sanamuodon ja tavoitteiden vilisestd suhteesta ks. Daniel A. Farber
- Brett H. McDonnell, “Is There a Text in this Class?” The Conflict Between Textualism and
Antitrust. Journal of Contemporary Legal Issues 14 (2005), s. 619-668.

9. Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution. Liberty Fund 1982,
s.218-228.
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Tapaustutkimukseni on 1950-luvulla syntyneen ja edelleen vaikutusvaltaisen
“chicagolaisen” kilpailun taloustieteen merkitys amerikkalaiselle kilpailuoikeu-
delle.”® Tosin koulukunnan vaikutusvalta on suhteellista: on kiinnostavaa, etti
sen vaikutus oikeuseldmassd alkoi kasvaa ldhes samanaikaisesti, kun sen suosio
kilpailun taloustieteen akateemisessa tutkimuksessa alkoi laskea.!"" Chicagon
koulu alkoi viimeistdan 1970-luvulla vaikuttaa kilpailuvalvontaan viranomaisissa
ja tuomioistuimissa, kun ensin tuomioistuimet ja sitten oikeusministerion kilpai-
luvalvontaosasto uudistivat kilpailuajatteluaan. Kun kilpailun taloustiede edistyi
1970-luvulta alkaen peliteorian ja empiirisen taloustieteen kehityksen myota,
Chicagon koulukunnan tutkimukset joutuivat kritiikin kohteeksi.* Sen asema
oikeuskdytanndssa on silti vahvistunut vield 2000-luvulla, ja etenkin liittovaltion
korkein oikeus on ollut ndihin péiviin asti skeptinen kilpailukanteita kohtaan.
Amerikkalainen kilpailuvalvonta on ollut vertailevassa katsannossa sdyseéd, ja
kilpailuoikeuden tdytantonpanon kansainvilinen painopiste on ollut Brysse-
lissd. Miksi ndin on kdynyt ja mika kilpailun taloustieteen merkitys on ollut télle
ilmiolle? Tamad on artikkelin tutkimuskysymys. Antamani vastaus antaa ajatte-
lemisen aihetta oikeuskdytdnnon ja yhteiskuntatieteen suhteesta laajemminkin.

Tutkimuksen innoittajana on toiminut Yhdysvalloissa 2010-luvun lopulla ja
2020-luvun alkuvuosina vilkastunut kriittinen keskustelu amerikkalaisen kilpai-
luoikeuden tilasta, jossa kilpailun taloustieteen on néhty ajautuneen kriisiin."
Hiljattain on jopa vaadittu kilpailuoikeuden ei-taloustieteellistimista (de-econo-
mizing)." Keskustelu on valaisevaa my6s suomalaisen oikeustutkimuksen naké-

10. Nimitys "Chicagon koulu” viittaa Chicagon yliopiston tutkijoiden keskeiseen asemaan paradig-
man synnyssi. Chicagolainen kilpailuoikeus ei rajoittunut sinne, vaan sen premissit jakaneita
tutkijoita on ollut muuallakin ja yhteys Chicagoon on voinut syntyé opettaja-oppilassuhteen
kautta, kirjallisten vaikutteiden viélitykselld tai siten, ettd tutkija on paatynyt samanlaisiin joh-
topddtoksiin itsendisesti. Téassé kirjoituksessa keskitytdan kuitenkin Chicagossa vaikuttanei-
siin koulukunnan ydinhahmoihin. Tapaustutkimuksen teoriassa puhutaan usein kriittisestd
tapauksesta, jossa valittu tapaus tiedetddn aikaisemman tutkimuksen valossa tiarkedksi. Tapaus-
tutkimuksen teoriasta ks. Péivi Eriksson — Katri Koistinen, Monenlainen tapaustutkimus. Ku-
luttajatutkimuskeskuksen julkaisuja 4:2005.

11. Kaytan kirjoituksessa termejd “paradigma’, "koulukunta” ja "tutkimusohjelma” synonyymeind
tarkoittamaan yhtaaltd henkiloryhmaéa, joka jakaa tutkimuskohteestaan ja tutkimusmenetel-
mistddn riittdvissd méadrin perusldhtokohtia, jotta se tunnistetaan omadaniseksi, ja toisaalta
ndistd peruslahtokohdista késin tehtyé tutkimusta.

12. Empiirisen tutkimuksen edistyksestd ks. Timothy F. Bresnahan - Richard Schmalensee, The
Empirical Renaissance in Industrial Economics: An Overview. Journal of Industrial Economics
35(4) 1987, s. 371-378.

13. Herbert J. Hovenkamp, The Looming Crisis in Antitrust Economics. Boston University Law
Review 101 (2021), s. 489-545.

14. Daniel A. Hanley, De-Economizing Antitrust Law Starts with Market Definition. The Sling:
Economic Analysis and Competition Policy Research 28.4.2023 osoitteessa www.thesling.org/
de-economizing-antitrust-law-starts-with-market-definition/.
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kulmasta, koska oikeustaloustieteelld on edelleen vahva asema monilla oikeu-
denaloilla, erityisesti kilpailuoikeudessa.'®

Toinen virikkeenantaja tutkimukselleni on ollut viime vuosina harppauk-
sin edennyt uusliberalismin historiankirjoitus, joka helpottaa Chicagon koulun
sijoittamista historiallisiin yhteyksiinsd.'® Tutkimuksen uutuusarvo on niiden
kahden tutkimus- ja keskusteluperinteen tuomisessa yhteen.

Uusliberalismia ja sen kilpailuoikeutta koskevan keskustelun painopiste on
ollut Yhdysvalloissa, mutta tapaustutkimukseni tarjoaa opetuksia monitieteisen
tutkimuksen saavutuksista ja vaaroista myds eurooppalaiselle ja suomalaiselle
oikeusajattelulle. Kiivaiden amerikkalaisten viittelyiden laineet lyovit jo Eu-
roopassa, jossa on esitetty syytoksid modernin taloustieteen kilpailuoikeutta
vadristavastd vaikutuksesta.'”

Aloitan artikkelin erittelemalld lyhyesti ristiriitoja, joita demokratian ja
oikeusvaltion seki tieteen ja ideologian vilille voi syntyd. Luvussa 3 esittelen
Chicagon koulun nousun vaikutusvaltaiseksi kilpailun taloustieteen ja kilpailuoi-
keuden tutkimusohjelmaksi. Taloustieteen kehitys 1970- ja 1980-luvuilta alkaen
alkoi yha useammin asettaa Chicagon koulun perusoletuksia kyseenalaisiksi. Sen
sijaan, ettd chicagolaiset olisivat pyrkineet vastaamaan kritiikkiin omilla empiiri-
silla tutkimuksillaan, he usein sivuuttivat kriittiset ndkokulmat, kuten luvussa 4
esitetddn. Koska erityisesti korkeimman oikeuden kéytinto on pitkélti seurannut
kilpailuvalvontaskeptisid painotuksia, amerikkalainen kilpailuoikeus on etddnty-
nyt modernista taloustieteestd. Samalla se on alkanut kérsid enenevéssa méaarin

15. Artikkelissa kisitellyn kehityskulun voi ajatella olevan ominainen juuri common law -tyyp-
pisille jérjestelmille, joissa tuomarin rooli on usein vapaampi kuin romaanis-germaanisissa.
Kilpailuoikeudessa ero on kuitenkin suhteellinen, koska se yhtéiltd perustuu Yhdysvalloissakin
sdddanndisoikeuteen ja toisaalta eurooppalainen kilpailulainsdddant6 on kirjoitettu valjasti
taloustieteen kielelld, jolloin lainsoveltajalle ja4 paljon harkintavaltaa.

16. Uusliberalismi on kiistanalainen kasite. Ymmarrédn sen yht4altd aikakautena ja toisaalta ideolo-
giana. Aikakautena uusliberalismin kausi voidaan sijoittaa 1970-luvulta 2010-luvun puolivaliin,
jolloin valtioiden ja markkinoiden suhdetta méaériteltiin uudelleen, maailma globalisoitui ja
oikeudellisia avainsanoja olivat muun muassa "deregulaatio” ja "tehokkuus”. Nykytutkimukses-
sa korostetaan, ettd viimeistdan 1990-luvulla myds vasemmisto kallistui melko laajasti uusli-
beralismiin. Ideologiana uusliberalismi oli 1800-luvun klassisen liberalismin perillinen, mutta
se katsoi markkinoiden toimivuuden edellyttavin yovartijavaltiota vahvempaa keskusvaltaa
luomaan ja turvaamaan markkinoita. Ainakaan chicagolainen uusliberalismi ei jakanut monien
klassisten liberaalien huolta yksityisen taloudellisen vallan keskittymisestd. Hyva osoitus uus-
liberalismia koskevan nykytutkimuksen korkeasta tasosta on Gerstlen synteesi. Gary Gerstle,
The Rise and Fall of the Neoliberal Order. Oxford University Press 2022.

17. Hyvé yhteenveto ja taloustieteen puolustuspuhe on Jorge Padilla, Expelling the Economists
from EU Merger Control. CPI Antitrust Chronicle, December 2023 osoitteessa www.com-
passlexecon.com/insights/publications/expelling-the-economists-from-eu-merger-control.
Eurooppalaisen ordoliberalismin perinteen syrjaytymistd amerikkalaisen uusliberalismin tielta
on hiljattain eritelty digitaalisen oikeushistorian tyokaluilla. Anselm Kiisters, The Making and
Unmaking of Ordoliberal Language: A Digital Conceptual History of European Competition
Law. Klostermann 2023.
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demokratiavajeesta. Lopuksi esitdn tapaustutkimukseni perusteella muutamia
yleisempié havaintoja tieteen ja oikeustutkimuksen sekd -kdytdnnon suhteesta.

2. Tiede, ideologia ja oikeusvaltio

Chicagon koulu oli samanaikaisesti sekd tieteellinen tutkimusohjelma ettd hanke,
jolla puolustetaan yhteiskunnallista ideologiaa: klassisen liberalismin uuden-
laista 1900-luvun ilmenemismuotoa, uusliberalismia.’® Yhteiskuntatieteissa tie-
teen ja ideologian erottaminen ei aina ole helppoa, koska yhteiskuntatieteet har-
voin saavuttavat sellaista empiirisen varmuuden ja objektiivisuuden tasoa kuin
luonnontieteet. Arvot ja arvostukset saattavat vaikuttaa paitsi tutkimuskohteen
valintaan myds tulosten tulkintaan seki niistd tehtyihin yhteiskuntapoliittisiin
johtopditoksiin. Lisdksi modernit yhteiskunnalliset ideologiat, kuten liberalismi,
kommunismi ja sosialismi (sosiaalidemokratia), ovat synnyttaneet tutkimus-
ohjelmia."” Analyyttisella tasolla tiede ja ideologia ovat kuitenkin erotettavissa.

Niiniluodon mukaan tieteen historiallisesti kehittyvasta luonteesta huoli-
matta on olemassa yleisid, kaikkiin jarkeviin tiedekasityksiin liittyvid piirteitd,
kuten objektiivisuus, kriittisyys, autonomisuus ja edistyvyys.* Objektiivisen tie-
teen tuntomerkkeja on se, ettd tutkimuskohde vaikuttaa tutkijaan ja ettd tulosten
sisalto vastaa kohteen ominaisuuksia. Kriittisyys taas voidaan tiivistad koetelta-
vuuden periaatteeksi: tieteellisten hypoteesien tulee olla julkisesti tarkistettavissa,
ja jos ne eivit téllaista tarkastelua kestd, ne tulee hyldta niiden esittdjan auktori-
teetista riippumatta. Tieteen autonomia puolestaan edellyttii, ettd tiedeyhteiso
itse huolehtii tieteen tulosten korjaamisesta. Edistyvyyden Niiniluoto méérittelee

18. Termind "uusliberalismi” syntyi jo 1938, jolloin Pariisissa jérjestettiin Colloque Walter Lipp-
mann. Nimelld haluttiin korostaa eroa yhtdéltd 1800-luvun Manchester-liberalismiin ja toi-
saalta moderniin vasemmistoliberalismiin. Tapaamisen merkityksestd ks. Helena Rosenblatt,
French Liberalism from Montesquieu to the Present Day. Cambridge University Press 2012.
s. 214-219. Liikkeeni uusliberalismi alkoi vahvistua 1940-luvun lopussa ja 1950-luvun alussa,
jolloin perustettiin Mont Pelerin Society. Philip Mirowski - Dieter Plehwe (eds), The Road
from Mont Pelerin: The Making of the Neoliberal Thought Collective. Harvard University Press
2009.

19. Tieteen merkityksestd marxilaisuudessa ks. Leszek Kotakowski, Main Currents of Marxism. W.
W. Norton & Company 2005. Sosiaalidemokratian tieteellisfilosofisista perusldhtokohdista ks.
James T. Kloppenberg, Uncertain Victory: Social Democracy and Progressivism in European
and American Thought 1870-1920. Oxford University Press 1986. Niin sanotun uuden libe-
ralismin ja sosiologian suhteesta ks. Stefan Collini, Liberalism and Sociology: L. T. Hobhouse
and Political Argument in England 1880-1914. Cambridge University Press 1979.

20. Ilkka Niiniluoto, Tiede, filosofia ja maailmankatsomus. Otava 1984, s. 21-30.
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siten, ettd kyse on tutkimusohjelmien valmiudesta verrata omaa teoriaansa kil-
paileviin teorioihin ja ratkaista oman tutkimusohjelmansa ja teoriansa puutteita.

Ideologia voidaan vuorostaan médritelld "enemmaén tai vahemmaén johdon-
mukaiseksi idearyppaéksi, joka luo perustan vallitsevan valtajérjestyksen séilytta-
miseksi, muuttamiseksi tai kumoamiseksi”* Ideologiaan kuuluu samanaikaisesti
kasitys todellisuudesta ja visio hyvastd yhteiskunnasta seké jonkinlainen malli
siitd, miten edellisesta siirrytadn jalkimmaiiseen. Ideologialla on kaksoisluonne:
se on yhteiskuntafilosofia (esimerkiksi liberalismi tai sosialismi) ja poliittinen
liike, joka taistelee yhteiskunnallisesta vallasta toteuttaakseen yhteiskuntafiloso-
flaansa. Etenkin ensimmiinen ulottuvuus perustuu usein filosofiseen analyysiin
ja yhteiskuntatieteelliseen tutkimukseen.

Tieteen ja ideologian suhdetta hahmotettaessa on hyodyllista erottaa yh-
teiskuntatieteen ideologisuus heikossa ja vahvassa merkityksessd. Esimerkiksi
yhteiskunta- ja oikeustieteen valtavirtatutkimus rakentuu véhintain implisiitti-
sesti individualistisille perusoletuksille ja sitd kautta niiden “kétketty” yhteiskun-
tateoria on ldhes aina jonkinlainen liberalismi.* Tieteen ideologisuus vahvassa
merkityksessa puolestaan viittaa erilaisiin yhteenkietoutumisesta seuraaviin
ongelmiin. Tieteen subjektiivisuuteen viittaa, etteivit uudet tutkimustulokset
juuri muuta tutkijan késityksia ja ettd tutkimusohjelman premissit erkaantuvat
yhéd kauemmas tutkimuskohteesta. Tieteen kriittisyyden valossa kyseenalaista
on esimerkiksi vedota vanhoihin auktoriteetteihin ja heiddn saavutuksiinsa
(esimerkiksi saatuihin Nobel-palkintoihin tai muihin kunnianosoituksiin), jos
my6hempi tutkimus on asettanut heiddn tuloksensa kyseenalaisiksi. Tieteen
edistyvyys karsii, kun jokin koulukunta kipertyy sisdanpdin, ei ole endd val-
mis arvioimaan perusoletuksiaan uudelleen eikéd kdymadin dialogia kilpailevien
paradigmojen kanssa. Tieteen ja ideologian sekoittumisen vaara on erityisen
suuri, kun siirrytdan puhtaasta akateemisesta tutkimuksesta edelleen kdytdnnén
politiikkaan ja oikeuselimién, koska akateemisten tavoitteiden rinnalle alkavat
nousta yhd vahvemmin yhteiskunnalliset intohimot. Chicagon koulun historiaa
voi luonnehtia siten, ettd sithen kuuluivat alusta asti tieteelliset ja ideologiset
ulottuvuudet, joista ajan myota jalkimméinen vahvistui ja edellinen jai taemmas.

Lopuksi artikkelin peruskasitteistd demokratia ja sen vastinpari oikeusvaltio
voidaan madritelld yksinkertaisesti siten, ettd demokratiassa valta kuuluu kan-
salle (joko suoraan tai edustuksellisesti) ja oikeusvaltiossa julkisessa toiminnassa
on noudatettava lakia. Vaatimus julkisen hallinnon toiminnan lainmukaisuu-

21. Andrew Heywood, Political Ideologies: An Introduction. Third Edition. Palgrave 2003, s. 12.

22. Esimerkiksi Milton Friedman kirjoitti seka taloustieteellisia tutkimuksia ettd uusliberalistisia
pamfletteja ja toimi muun muassa Barry Goldwaterin presidenttikampanjan epévirallisena
taloustieteellisend neuvonantajana 1964. Kim Phillips-Fein, Invisible Hands: The Businessmen’s
Crusade Against the New Deal. W. W. Norton & Company 2010.

23. Oikeustieteen kitketystd yhteiskuntateoriasta ks. Kaarlo Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi.
Werner Séderstrom Lakitieto 2000.
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desta yhdistdd seki saksalaisperdistd oikeusvaltioperiaatetta ettd angloamerik-
kalaista rule of law -ideaa.**

Demokraattisessa oikeusvaltiossa ideologia, tiede ja oikeus ovat usein vuo-
rovaikutuksessa ilman ristiriitoja. Jannitteita syntyy, kun lainsaddantod jatetdan
tietoisesti soveltamatta, jos sen sisdlto ei vastaa tiettyd tieteellistd paradigmaa
tai ideologiaa - tai tulkinta irtoaa kauas lain sanamuodosta ja lainsaatdjan tar-
koituksesta. Ongelma pahenee, jos lainsoveltamiseen ja -tulkintaan vaikuttava
paradigma on luutunut tutkimuksesta ideologiaksi. Jos seké toimeenpanoviran-
omaiset ettd niiden toimintaa valvovat tuomioistuimet jakavat samat ideologiset
lahtokohdat, oikeusvaltioperiaate joutuu koetukselle, kun tuomioistuimet eivt
valvo viranomaisten toimintaa. Talloin oikeutta alkaa vaivata demokratiavaje ja
oikeusvaltioperiaate alkaa taipua. Chicagon koulun ja amerikkalaisen kilpailu-
oikeuden historia tarjoaa oppitunnin ndista ristiriidoista.

3. Chicagolaisen kilpailuoikeuden nousu

Chicagolaisessa ajattelussa kilpailusta ja suuryrityksistd sekd niiden oikeudelli-
sesta sddntelystd voi erottaa kolme vaihetta: alkuvaiheen klassisen liberalismin,
siirtymén uusliberalismiin ja koulukunnan ldpimurron.

Ensimmaisessé vaiheessa 1930-luvulta 1950-luvulle Chicagon yliopisto toimi
Yhdysvalloissa klassisen liberalismin turvasatamana aikana, jolloin maan oi-
keutta ja politiikkaa hallitsi New Dealin ajkakaudella vakiintunut vasemmis-
toliberalismi, jonka mukaan valtiolla tuli olla vahva rooli kansan- ja yritysta-
loudessa.> Tdsséd vaiheessa chicagolaiset muodostivat markkinoiden vapautta
puolustavan vastarintaliikkeen, joka jakoi vasemmistoliberaalien epdluulon
suuryrityksid kohtaan.*® Skeptisyys leimaa muun muassa Henry C. Simonsin
suuren laman keskelld vuonna 1934 julkaisemaa vapaan markkinatalouden puo-

24. Kaarlo Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas. WSOY 2007, s. 231-232.

25. Yhtididen asemasta amerikkalaisessa poliittis-oikeudellisessa keskustelussa ks. Nicholas Le-
mann, Transaction Man: The Rise of the Deal and the Decline of the American Dream. Farrar,
Straus and Giroux 2019.

26. Suuryrityksia kohtaan tunnetulle epaluulolle oli kaksi historiallista juurta. Vanhempi oli suur-
ten “trustien” (konsernit, joita hallinnoitiin trustin kautta) nousu 1800-luvun lopulla. My6-
hemmin 1930-luvulla koettiin laajasti, ettd suuryritykset olivat vastustaneet New Dealii ja sitd
kautta olleet valmiita tuhoamaan yhteiskunnan, jottei niiden toimintaa sdanneltdisi. Molemmat
narratiivit perustelivat suuryritysten sdantelyn tarvetta. Liittovaltion korkein oikeus reagoi
néihin ilmi6ihin siirtymalla 1930- ja 1940-luvuilla niin sanottuun kaksihaaraiseen perustus-
lainmukaisuuden arviointiin. Taloudellis-sosiaalisen saéntelyn arviointikriteeri on lievempi
rational basis -tutkinta, jossa arvioidaan, téyttdako laki rationaalisuuden minimivaatimukset.
Etnisten ryhmien yhdenvertaisuutta tai sananvapautta mahdollisesti rajoittavan sadntelyn ar-
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lustusta A Positive Program for Laissez Faire. Otsikostaan huolimatta Simons
ei puolustanut sdéntelystd vapaata taloutta vaan piti suuryrityksia merkittavana
uhkana yhteiskunnalle.”” Vield 20 vuotta myohemmin merkittava chicagolainen
taloustieteilijd ja yksi uusliberalismin aatteellisista arkkitehdeistd, George Stigler,
jakoi Simonsin huolen suuryrityksistd.? Samanlainen skeptisyys leimasi amerik-
kalaista yhteiskuntatiedettd laajemminkin C. Wright Millsin sosiologiasta John
Kenneth Galbraithin taloustieteeseen.?

Chicagon koulun toista vaihetta vuosina 1950-1973 voi kutsua kadnteeksi
uusliberalismiin ja laajamittaiseksi hyokkaykseksi New Deal -kauden yhteis-
kunnallisia, oikeudellisia ja aatteellisia rakenteita vastaan. Avainhahmo téssa
toisessa vaiheessa oli Aaron Director, Sokrates-henkinen taloustieteilijd, joka
julkaisi vahdn mutta vaikutti keskustelijana ja opettajana sekd chicagolaisiin
taloustieteilijoihin ettd oikeustieteellisen tiedekunnan tutkijoihin ja opiskelijoi-
hin. Director oli palkattu Chicagon yliopiston oikeustieteelliseen tiedekuntaan
1946 Volker-saition taloudellisella tuella, koska sddtio oli huolissaan vapaiden
markkinoiden tulevaisuudesta toisen maailmansodan jélkeisessda maailmassa.®

Directorin vaikutuksesta chicagolaisten suhtautuminen suuryrityksiin muut-
tui.® He vakuuttuivat, ettd yritys kasvaa suureksi yleensd siksi, koska se tuottaa
tavaroita ja palveluita tehokkaammin kuin kilpailijansa. Samanaikaisesti chica-
golaiset alkoivat suhtautua kriittisesti amerikkalaiseen kilpailuoikeuteen, jota he
pitivat taloustieteellisesti kestimattomana ja ideologialtaan vasemmistolaisena.
Heidan mukaansa ongelmallisia olivat myds tuon ajan taloustieteessd vaikutus-
valtaiset epitiydellisen kilpailun teoriat, kuten oligopoliteoria ja monopolistisen

viointitapa on niin sanottu heightened scrutiny. G. Edward White, The Constitution and the
New Deal. Harvard University Press 2000.

27. Henry C. Simons, A Positive Program for Laissez Faire: Some Proposals for a Liberal Economic
Policy. University of Chicago Press 1934.

28. Artikkelissaan The Case Against Big Business Stigler vaati suurten yritysten pilkkomista pie-
nemmiksi. George J. Stigler, The Case against Big Business. Fortune 45(5) 1952, s. 123. Vuonna
1955 hin esitti, ettd yrityskauppavalvonnassa kriittisen markkinaosuusrajan tulisi olla 20 %,
joka on nykykasityksen valossa matala osuus. George J. Stigler, Mergers and Preventive Anti-
trust Policy. University of Pennsylvania Law Review 104 (1955), s. 176-184, 182.

29. C. Wright Mills, The Power Elite. Oxford University Press 1956 ja John Kenneth Galbraith, The
New Industrial State. Houghton Mifflin 1967.

30. Directorin taustasta ja vaikutuksesta ks. Johan Van Overtveldt, The Chicago School: How the
University of Chicago Assembled the Thinkers Who Revolutionized Economics and Business.
Agate 2007, s. 68-74. Talouden vapautta ja konservatiivisia kulttuuriarvoja puolustavien saa-
tididen rahoituksen merkitystd Chicagon koulun synnylle painottaa Steven M. Teles, The Rise
of the Conservative Legal Movement: The Battle for Control of the Law. Princeton University
Press 2008.

31. Muutos on jéljitetty melko tarkasti vuoteen 1950. Robert Van Horn, Chicago’s Shifting Attitude
Toward Concentrations of Business Power (1934-1962). Seattle University Law Review 34(4)
2011, s. 1527-1544, 1540-1543.
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kilpailun mallit. Naitd molempia oli hyddynnetty oikeutettaessa aktiivista kilpai-
luvalvontaa, joka kiristyi Yhdysvalloissa huippuunsa 1960-luvulla.*

Joitain keskeisid Chicagossa kehitettyja ajatuksia olivat seuraavat: Stiglerin
tunnetuimpia taloustieteellisid saavutuksia olivat hdnen pioneeriluonteiset in-
formaation taloustieteen tutkimuksensa, joissa painotettiin muun muassa tie-
donhankinnan vaikeutta ja kustannuksia sekd niiden merkitysté taloudellisessa
padtoksenteossa.” Tdstd kdsin hin uudelleenarvioi klassisia kilpailuoikeudellisia
ongelmia, kuten oligopolistisia markkinoita ja erilaisia epéasiallisen kolluusion
muotoja. Oli uskottu, ettd keskittyneet markkinat edistavat kilpailijoiden kiellet-
tyd yhteistyotd. Stiglerin mukaan kilpailuoikeus ei ollut tunnistanut sitd, miten
vaikeaa kartelliosapuolten on valvoa toistensa hinnoittelua ja tuotantomaaria.
Hénen mukaansa kartellien ja keskittyneiden markkinoiden pelko oli liioitel-
tua.* Lisdksi chicagolaiset uskoivat alalle tulon esteiden olevan yleensd matalia,
jolloin kartellien luomat ylihinnat vetéisivat joka tapauksessa markkinoille uutta
kilpailua, joka poistaisi melko nopeasti kartellin hyddyt. Saalistushinnoittelun
tapaiset madradvan markkina-aseman vaarinkayttotilanteet johtaisivat samaan
lopputulokseen: ensin saalistusvaiheessa asiakkaat nauttisivat halvoista hin-
noista, ja kun saalistaja nostaisi hintoja, alalle tulisi uusia kilpailijoita, jotka ve-
sittaisivat strategian.

Yrityskauppavalvonnan osalta chicagolaiset uskoivat kilpailun olevan kireda
my0s keskittyneilld markkinoilla ldhes monopoliin asti ja korkeiden mark-
kinaosuuksien kertovan ennen kaikkea suurten yritysten tehokkuudesta. He
katsoivat aiemman taloustieteen liioitelleen tuotedifferentaation merkitysté ja
eri markkinoiden erityispiirteitd sekd uskoivat eri markkinoiden ja toimialojen
pikemminkin noudattavan samanlaisia markkinatalouden peruslakeja.

Chicagolaisten teoreemia, oletuksia ja hypoteeseja voi yhdessé kutsua téydel-
lisen kilpailun malliksi.* Kilpailu on tdmén valossa ldhes aina kiredd ja markki-
nat ratkaisevat ongelmia yleensi tehokkaammin kuin kilpailuoikeusinterventiot.
Keskustelu kaytiin padosin teknisin kilpailuoikeuden ja kilpailun taloustieteen
kdsittein, mutta perimmdéinen kysymys oli valtion rooli markkinataloudessa —
tuota roolia chicagolaiset halusivat pienentédd tuntuvasti. Kilpailuoikeus oli yksi
sillanpddasemista, joista kdsin New Deal -jérjestystd alettiin murtaa.

32. Huipentumia olivat korkeimman oikeuden 1960-luvun yrityskaupparatkaisut ja lakiesitys ni-
meltddn Concentrated Industries Act, joka olisi oikeuttanut yrityskeskittymien pilkkomisen.
Chicagolaiset hyokkisivit voimakkaasti lakiesitystd vastaan, ja Nixonin hallinto hautasi sen.
Chicagolaisten kritiikistd ks. Harold Demsetz, The market concentration doctrine: An exam-
ination of evidence and a discussion of policy. American Enterprise Institute for Public Policy
Research 1973.

33. George J. Stigler, The Economics of Information. Journal of Political Economy 69(3) 1961, s.
213-225.

34. George J. Stigler, A Theory of Oligopoly. Journal of Political Economy 72(1) 1964, s. 44-61.

35. George J. Stigler, Perfect Competition, Historically Contemplated. Journal of Political Economy
65(1) 1957, s. 1-17.
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Markkinoiden kilpailuongelmien sijasta chicagolaiset kddnsivat huomionsa
demokratian ja sddntelyn ongelmiin, kuten lainsaétdjan poliittiseen monopoliin
ja eturyhmien mahdollisuuksiin kaapata lainsdddantd- ja viranomaiskoneis-
tot omien etujensa ajamiseen.’® Uusliberalismin hengessd ongelma oli valtio, ei
markkinat. Lepsua kilpailuvalvontaa todennikoisempi ongelma olivat kilpailu-
oikeudellisesti irrationaaliset, ylitaytdntoonpanoksi luokitellut ennakkoratkaisut,
jotka saattavat johtaa yritysten pelkoon kasvaa suuriksi ja kilpailla tehokkaasti.””

Chicagon koulun kolmatta vaihetta vuodesta 1973 alkaen voi kutsua sen
vaikutusvallan kaudeksi, jolloin koulukunnan edustajat olivat suuntaamassa uu-
delleen amerikkalaista kilpailuoikeutta ja politiikkaa sekd yhteiskunta-ajattelua
laajemmin. Kiinnostava hahmo tissi kolmannessa vaiheessa oli yksi Directorin
juristioppilaista, Robert Bork.*® Borkin vuonna 1978 ilmestynyttd teosta The
Antitrust Paradox on luonnehdittu 1900-luvun jélkipuoliskon vaikutusvaltai-
simmaksi kilpailuoikeustutkimukseksi Yhdysvalloissa.”® Teoksen sisdllon voi
tiivistdd seuraavasti: Bork pyrki selvittimadn amerikkalaisen kilpailuoikeuden
historiallisen tavoitteen ja katsoi sen (kiistanalaisesti) olevan taloudellinen te-
hokkuus. Jos esimerkiksi yritys tuottaa sulautumisen jilkeen 1 000 yksikkod
enemman kuin sulautuneet kaksi yritystd aiemmin yhteensa (tai tuottaa saman
madran pienemmilld kustannuksilla), on fuusio tehokas. Borkin mielesté edes
hintojen nousu sulautumisen jéilkeen ei ole ongelma, jos yhtio voisi teoriassa
kompensoida kuluttajille korkeammista hinnoista johtuvat vahingot (niin sa-
nottu tehokkuuden Kaldor-Hicks-kriteeri). Bork ei pitdnyt tulonjakovaikutusta
kuluttajilta yrityksille ongelmana, koska suuri osa amerikkalaisista omisti osak-
keita ja hy6tyisi arvonnousun kautta tehokkuusparannuksista.*

Koska kilpailuoikeuden yksinomaisena tavoitteena tulisi chicagolaisten
mukaan olla tehokkuus, sen tuli Borkin mukaan keskittyé kartelleihin ja hyvin
korkeisiin, 1dhes monopoliasemaan johtaviin horisontaalisiin yrityskauppoihin,
koska kartellit ja monopolit aiheuttivat tehokkuustappioita ilman tehokkuushyo-
tyjd. Sen sijaan vertikaaliset kilpailunrajoitukset ja madradvian markkina-aseman

36. Gary S. Becker, Competition and Democracy. Journal of Law & Economics 1 (1958), s. 105-109
ja George J. Stigler, The Theory of Economic Regulation. The Bell Journal of Economics and
Management Science 2(1) 1971, s. 3-21.

37. Frank H. Easterbrook, The Limits of Antitrust. Texas Law Review 63(1) 1984, s. 1-40.

38. Myos Richard Posner oli vaikutusvaltainen. Erityisesti korkeimman oikeuden nykytilanteen
ymmartimisen kannalta Bork on nahdakseni tarkeampi hahmo. Posnerin ajattelun kehityk-
sestd nuoresta vasemmistoliberaalista chicagolaiseksi oikeustaloustieteilijaksi ja edelleen kohti
modernia keynesildisyyttd vuoden 2008 finanssikriisin jilkeen ks. William Domnarski, Richard
Posner. Oxford University Press 2016.

39. William E. Kovacic, Out of Control - Robert BorK’s Portrayal of the U.S. Antitrust System in
the 1970s. Antitrust Law Journal 79 (2014), s. 855-879, 855.

40. Robert Bork, The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself. With a New Introduction
and Epilogue. The Free Press 1993, s. 90-133. Tamé vuoden 1993 laitos on muuten identtinen
vuoden 1978 version kanssa mutta sisdltdd uuden johdannon ja epilogin.
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vadrinkayttotilanteet harvoin vaativat Borkin mukaan viranomaisten viliintuloa,
vertikaaliset yrityskaupat ja konglomeraattisulautumiset eivit juuri koskaan.
Borkin hahmottelema uusi kilpailuoikeus on kiinnostavalla tavalla ldhelld mo-
dernin kilpailuoikeuden syntyi edeltanyttd 1800-luvun common law -oikeutta,
jossa tunnistettiin monopolien ja kartellien ongelmat mutta muuten pidettiin
elinkeino- ja sopimusvapautta oikeusjérjestelmén johtotahtina.*

Borkin terminologia ja perusteluketjut alkoivat ndkya oikeuskdytannossd
1970-luvun jélkipuoliskolla ja viranomaistoiminnassa 1980-luvun alussa.* Kes-
keiset muutokset voi tiivistda siten, ettd 1970-luvun puolivilistd yhd useammat
kysymykset on siirretty ehdottomista per se -kielloista kasiteltaviksi kantajan
kannalta haastavassa rule of reason -litigaatiossa. Vertikaaliset kilpailunrajoituk-
set ja vertikaaliset yrityskaupat lakkasivat joksikin aikaa olemasta huolenaihe.
Monille méadradvan markkina-aseman muodoille on asetettu tiukat kriteerit,
joiden takia kanteen menestymismahdollisuudet ovat lahtokohtaisesti heikot.
Hintasyrjintda sddntelevd Robinson-Patman-laki on muuttunut kdytannossa
kuolleeksi kirjaimeksi. Yrityskauppojen kohtelu on lieventynyt 1960-luvulta
nykypdivadn dramaattisesti. Kilpailuoikeudellisten vahingonkorvauskanteiden
edellytykset ovat korkeat. Ndiden muutosten my6té kilpailuoikeuden merkitys
kutistui Yhdysvalloissa vuoteen 2016 asti.*

4. Kilpailun taloustieteen edistys ja Chicagon koulun vastarinta

Lihes samanaikaisesti, kun chicagolaisten ajatukset alkoivat saada vastakaikua
oikeuseldmadssd, heiddn ajattelunsa joutui kilpailevien taloustieteellisten para-
digmojen kriittiseen analyysiin. Erityisen merkittidvid ovat olleet peliteorian ja
empiirisen kilpailun taloustieteen kehitys, myos taloustieteen uskottavuusval-
lankumous.

Peliteoria ndytti osoittavan, ettd strategisesti toimivat yritykset voivat toimia
tavalla, jota chicagolaiset olivat pitdneet epatodennikoisend, ellei mahdottoma-

41. Varhaisen amerikkalaisen kilpailuoikeuden suhteesta common law -oikeuteen ks. Rudolph J. R.
Peritz, Competition Policy in America: History, Rhetoric, Law. Oxford University Press 1996,
s. 9-26. Suurin ero vanhan common law -oikeuden ja chicagolaisen kilpailuoikeuden vililld
on, ettd edellinen tarkasteli usein toimijoiden motiiveja, chicagolaiset toiminnan seurauksia.

42. Ratkaisun Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330 (1979) mukaan "Congress designed the Sher-
man Act as a consumer welfare prescription’ R. Bork, The Antitrust Paradox 66 (1978)”.

43. Hyv4 yhteenveto amerikkalaisen kilpailuoikeuden trendeistd 1970-luvun lopulta 2010-luvulle
on Herbert Hovenkamp, Whatever Did Happen to the Antitrust Movement? Notre Dame Law
Review 94(2) 2019, s. 583-638, 598-607.
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na.* Kun chicagolaiset uskoivat alalle tulon olevan helppoa, jos julkinen sektori
ei luo hallinnollis-juridisia esteitd, peliteorian mukaan yritysten kannattaa itse
pyrkid luomaan alalle tulon esteitd. Samoin saalistushinnoittelu alkoi nayttad
toimivalta strategialta. My9s vertikaalinen integraatio saattoi tilanteen mukaan
olla jakelun tehokkuutta lisddva ratkaisu “vapaamatkustajaongelmaan” tai stra-
tegia katkaista kilpailijoiden paisy tuotanto- ja jakelukanaviin.*

Toisen haasteen Chicagon koululle on heittdnyt empiirisen taloustieteen
kehitys. Chicagolaiset itse vaativat taloustieteen keskittyvdn normatiivisen tut-
kimuksen sijasta positiiviseen, empiiriseen analyysiin.* Directorin oppilaat pyr-
kivat kilpailuoikeudellisen kansanperinteen sijasta arvioimaan oikeudenalan
klassikkotapauksia ja lainsdadantod tinkimattoman taloustieteellisesti. Vield
1950- ja 1960-luvuilla empiirinen kilpailun taloustiede oli kuitenkin lapsen-
kengissddan. Ala alkoi kehittyd nopeasti 1970-luvulla, jolloin se irtautui nopeasti
taydellisen kilpailun malleista.

1990-luvulle tultaessa empiirisen tutkimuksen vaatimukset alkoivat tiuken-
tua tavalla, jota on kutsuttu uskottavuusvallankumoukseksi.#’ Ironisesti tima
alkoi, kun tutkijat alkoivat soveltaa uudenlaisia ldhestymistapoja — esimerkiksi
luonnollisia koeasetelmia — yhteen Chicagon koulun tunnetuimmista teeseistd,
jonka mukaan vihimmadispalkan korotus lisdd tyottomyyttd. Tdma chicagolaisen
hintateorian sovellus ei néyttidnyt olevan niin vahva kuin esimerkiksi Director
ja Friedman olivat uskoneet. Nama tutkimukset ovat kasvattaneet empiirisen
taloustieteen roolia ja vaatimustasoa sekd heittdneet varjon monien Chicagon
koulun teoreemain ylle.*

Samanaikaisesti taloustieteen kehityksen myo6té talouseldma itsessddn on
ollut murroksessa. Viimeistadn 1980-luvulta patenttien ja muiden immateriaa-

44. Edward J. Green - Robert H. Porter, Noncooperative Collusion under Imperfect Price Infor-
mation. Econometrica 52(1) 1984, s. 87-100.

45. Hyvi yhteenveto on Steven Berry - Martin Gaynor - Fiona Scott Morton, Do Increasing Mark-
ups Matter? Lessons from Empirical Industrial Organization. Journal of Economic Perspectives
33(3) 2019, s. 44-68.

46. Milton Friedman, The Methodology of Positive Economics, s. 145-178 teoksessa Milton Fried-
man, Essays in Positive Economics. University of Chicago Press 1953.

47.Joshua D. Angrist - Jorn-Steffen Pischke, The Credibility Revolution in Empirical Economics:
How Better Research Design Is Taking the Con out of Econometrics. Journal of Economic
Perspectives 24(2) 2010, s. 3-30.

48. Yksi tieteen ja oikeuskdytdnnon jannitteiden ldhde on tieteen nopea kehitys ja tuomareiden
haaste pysyé ajan tasalla. Liittovaltion korkeimman oikeuden tuomari John Paul Stevens oli
tunnettu kilpailuoikeusosaajana, ja hin oli jopa opettanut oikeudenalaa yhdessd Directorin
kanssa Chicagossa 1950-luvulla. Vield vuoden 2019 muistelmissaan hén kertoo, miten Direc-
tor opetti hinelle minimipalkan ja ty6ttomyyden kohtalonyhteyden. John Paul Stevens, The
Making of a Justice: Reflections on My First 94 Years. Little. Brown 2019, s. 98. Osana uskot-
tavuusvallankumousta tdma yhteys oli problematisoitu jo 1990-luvulla. David Card - Alan
B. Krueger, Myth and Measurement: The New Economics of the Minimum Wage. Princeton
University Press 1995.
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lioikeuksien merkitys alkoi kasvaa, mika synnytti uudenlaisia alalle tulon esteit.
Moniin digitaalisen talouden palveluihin liittyva verkostovaikutus vaikuttaa
samalla tavalla.* Liséksi toisin kuin chicagolaiset olivat esittdneet, tuotediffe-
rentiaatio ja kilpailun eriasteinen ldheisyys ja etdisyys ovat todellisia ilmioita.
Yksinkertainen esimerkki differentiaatiosta ja kilpailun laheisyydestd on hiek-
karannalla olevat jadtelokioskit — mitd kauempana kioski on asiakkaasta, sitd
vahemman houkutteleva se on kuumana péivdna. Samoin kalliit premium-jaa-
tel6t ja ndyttavat annokset saattavat vedota eri asiakkaisiin kuin edullisemmat
peruspuikot. Tdma tarkoitti sitd, ettd markkinaosuudet eivit kertoneet kaikkea
kilpailutilanteesta. Jos yrityskaupan osapuolet ovat kaksi toisilleen laheista kil-
pailijaa, kauppa voi nostaa hintoja ja aiheuttaa muita kilpailuhaittoja tietylld
tuotesegmentilld matalammillakin markkinaosuuksilla. Téllaiset talouselaméan
muutokset ja chicagolaisten haluttomuus huomioida niitd alkoivat etddnnyttaa
chicagolaisten klassikkotutkimuksia taloustieteestd ja reaalitaloudesta. Nopeasti
etenevin tieteen sijasta tietyt chicagolaiset tutkimukset, kuten Borkin The Anti-
trust Paradox, alkoivat muuttua kaanoniksi, jota siteerataan, vaikka sen taustalla
oleva kasitys taloudesta ja taloustieteestd on yha kauempana nykyhetkesta.

Koska Chicagon koulun ylpeydenaihe oli heiddn taloustieteellinen lédhesty-
mistapansa kilpailuoikeuteen, voisi ajatella kilpailun taloustieteen edistyksen
aloittaneen hedelmallisen paradigmojen vilisen vuoropuhelun. Téllaista ei oi-
kein koskaan syntynyt. Hyvid esimerkkejd ovat Stigler ja Bork. Jo 1970-luvulla
peliteoreetikot alkoivat identifioida tilanteita, joissa kolluusio johtaa tasapaino-
tilaan.” Jopa Chicagon koulun avainhamoihin kuuluva Posner piti oligopoleja ja
kartelleja pahempana ongelmana kuin Stigler ja painotti tarvetta yrittda tunnis-
taa hiljaisen kolluusion muotoja markkinarakenteiden ja yritysten kannustimien
perusteella.” Stigler ei kuitenkaan koskaan innostunut monopolistisen kilpailun
mallista eiki peliteoriasta.”? Vield vuoden 1988 muistelmissaan Memoirs of an
Unregulated Economist Stigler kertaa, miten pédtyi epdilemdédn oikeudellista
sddntelya yleisesti ja kilpailuoikeutta erityisesti.”

Vield varovaisemmin kilpailun taloustieteen edistysaskeliin suhtautui Bork.
Hén epdili jo oman aikansa kilpailun taloustiedettd siltd osin kuin se vaatisi
ekonometristd analyysia, joka olisi hdnen mukaansa liian vaativaa tuomareille
ja valamiehille. Hinen mukaansa viranomaisten ja tuomioistuinten pitiisi pi-

49. Gregory J. Werden, Network Effects and Conditions of Entry: Lessons from the Microsoft Case.
Antitrust Law Journal 69(1) 2001, s. 87-111.

50. Michael Rothschild - Joseph Stiglitz, Equilibrium in Competitive Insurance Markets: An Essay
on the Economics of Imperfect Information. The Quarterly Journal of Economics 90(4) 1976,
s. 629-649.

51. Richard A. Posner, Oligopoly and the Antitrust Laws: A Suggested Approach. Stanford Law
Review 21 (1968-1969), s. 1562-1606.

52. George J. Stigler, Five Lectures on Economic Problems. Longmans 1949, s. 22.

53. George J. Stigler, Memoirs of an Unregulated Economist. Basic Books 1988.

1072



Kun taloustiede menetti otteensa amerikkalaisesta kilpailuvalvonnasta

kemminkin olettaa, ettd yrityskauppoja ja vertikaalisia kilpailunrajoituksia mo-
tivoivat tehokkuushyodyt. Oligopolia Bork piti lahinné taloustieteen oppikir-
jaongelmana, jota todellisuudessa ei juuri esiinny, samoin saalistushinnoittelua.*

Borkin viimeinen systemaattisempi kirjoitus kilpailuoikeudesta on hénen
epiloginsa The Antitrust Paradox -teoksen vuoden 1993 laitokseen. Bork torjuu
siind ldhes kaiken Chicagon koulua vastaan esitetyn kritiikin eikd ota lainkaan
kantaa peliteorian ja kilpailun ldheisyys -analyysin tapaisiin innovaatioihin.*®
Hénen uraansa leimasi 1980-luvulta pikemminkin skeptisyys uudempaa talous-
tiedettd kohtaan.

Chicagon koulua ja sen seuraajia on myohemminkin leimannut vastustus
uudempaa taloustiedettd kohtaan. Joukko konservatiivisia instituutioita ja ajat-
telijoita — allekirjoittajien joukossa oli muiden muassa Robert Borkin perint6a
vaalivan Bork Instituten johtajana toimiva Borkin poika - kirjoitti 2021 kongres-
sin edustajainhuoneelle kirjeen, ettei lainvalmistelussa tulisi nojautua 1970-lukua
uudempaan kilpailun taloustieteeseen.*® Erikoinen ukaasi selittyy silld, ettd suuri
osa uudesta kilpailun taloustieteestd on taytdntdonpanomyonteisempdd kuin
Chicagon koulu.”

Chicagolaisten vaikutus korkeimman oikeuden kéytdnto6n on kaikesta huo-
limatta kasvanut 2000-luvulla.’® Aina néihin pdiviin heidén ajattelunsa on toi-
minut Yhdysvalloissa vallihautana aktiivisempaa kilpailuvalvontaa vastaan.”

Taloustiede etenee nopeasti, ja tutkimuksen volyymi on valtava. Ei ole siksi
helppo sanoa, mika kullakin hetkelld on ajantasaisin tieto eri asioista. Yksi kun-
nianhimoisimmista yrityksisté kilpailun taloustieteen synteesiin on Fiona Scott
Mortonin Yalen yliopistossa johtama Thurman Arnold -projekti. Se on koon-
nut yli 200 kilpailun taloustiedettd ja kilpailuoikeutta koskevan (vuoden 2000
jalkeen julkaistun) tutkimuksen tietokannan ja vetanyt niiden tuloksia yhteen
seuraavalla tavalla:

”Valtaosa tietokantaamme sisaltyvistd amerikkalaista kilpailuvalvontaa kos-
kevasta tutkimuksesta sisdltdd nayttod taytintoonpanon heikkoudesta. Talous-

54, Bork 1993, s. 144.

55. Bork 1993, s. 426-439.

56.Kirje on saatavilla osoitteessa www.allianceonantitrust.org/blog/conservatives-oppo-
se-third-way-recommendations.

57. Hovenkamp ja Morton tiivistavit Chicagon koulun kehityksen 1980-luvulta seuraavasti: “The
rejection of inconvenient advances in economics became a hallmark of Chicago School analy-
sis” Herbert Hovenkamp - Fiona Scott Morton, Framing the Chicago School of Antitrust
Analysis. University of Pennsylvania Law Review 168(7) 2020, s. 1843-1878, 1847.

58. Joshua D. Wright, The Roberts Court and the Chicago School of Antitrust: The 2006 Term and
Beyond. Competition Policy International 3(2) 2007, s. 24-57.

59. ”Vallihaudan rakentaminen” ("partisan entrenchment”) on amerikkalaisessa valtiosdantotutki-
muksessa kdytetty termi sille, miten poliittiset faktiot pyrkivit vakiinnuttamaan oikeudellispo-
liittiset voittonsa mm. tuomarinimityksilld. Jack M. Balkin - Sanford Levinson, Understanding
the Constitutional Revolution. Virginia Law Review 87(6) 2001, s. 1064.
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teoreettinen tutkimus joko hylkad tai kvalifioi kilpailuoikeuden soveltamisalaa
rajoittavia oletuksia, joita amerikkalaiset tuomioistuimet ovat pitkdéan tehneet.
Empiiriset tutkimukset osoittavat markkinavoiman véarinkéytt6d hinnoitte-
lussa, laadussa, innovoinnissa ja markkinoiden sulkemisessa. Piirtyva yleiskuva
on tuomioistuinratkaisuiden ja kuluttajien hyvinvointiin tdhtddvin modernin
taloustieteen kurinalaisen hyodyntdmisen eriytyminen toisistaan.”®
Amerikkalainen kilpailuoikeus on siis ollut monitieteistd, mutta seuratessaan
lifan pitkdan Chicagon koulua se jii kiinni tieteen yhteen kehitysvaiheeseen.®!

5. Amerikkalaisen kilpailuoikeuden erityistie

Artikkelin tavoitteena on ollut hahmottaa amerikkalaisen kilpailuvalvonnan
lieventymisen aikajana ja sen suhde kilpailun taloustieteen kehitykseen. Oikeu-
denalan ajallinen kehitys on melko selvépiirteinen. Moderni amerikkalainen
kilpailuvalvonta syntyi 1890-luvulla, jolloin Sherman Act sdadettiin. Se kiristyi
1910-luvulla, jolloin sédddettiin muun muassa Clayton Act ja perustetiin uusi kil-
pailuvalvoja Federal Trade Commission. Se kiristyi niin ikdén etenkin 1930-lu-
vun lopulta, jolloin Franklin D. Rooseveltin hallinto luopui koordinoidun talou-
den ihanteesta ja aloitti erittdin aktiivisen kilpailupolitiikan, aina 1960-luvulle,
jolloin korkeimman oikeuden ratkaisukdytanto oli kireimmilladn. Aktiviteetin
madré ja painopisteet toki vaihtelivat jossain méadrin ndind vuosikymmenini,
mutta suunta oli selvd. Etenkin suhtautuminen suuryrityksiin ja markkinoiden
keskittymiseen oli huomattavan ankaraa. Kokoavasti voi todeta, ettd amerikka-
lainen kilpailuoikeus on ollut ankarimmillaan joko kriisiaikoina — kuten 1890- ja
1930-luvuilla - tai silloin, kun yhteiskunnassa on vallinnut laaja vasemmistoli-
beraali konsensus kuten toisen maailmansodan jalkeen.®

60. Projektin esittely ja tietokanta ovat saatavilla osoitteessa https://som.yale.edu/centers/thur-
man-arnold-project-at-yale/modern-antitrust-enforcement.

61. Jos chicagolaisten skeptisyyttd valtiota ja sddntelyéd kohtaan luonnehditaan ideologiseksi, eiko
myds seuraava kilpailun taloustieteen kehitysvaihe ole sitd, vaikka sen ideologia on kilpai-
luoikeusmyonteisempi? Kuvaamani kilpailun taloustieteen mychempi kehitysvaihe on ollut
vahvemmin empiirinen ja puhtaammin akateemisempi, ilman suoria yhteyksia poliittisiin
puolueisiin tai yksittéisiin ideologisesti suuntautuneisiin tiederahoittajiin. Sen ty6kaluja kay-
tetddn joka puolella maailmaa hyvin erilaisissa poliittisissa jarjestelmissd, kun taas Chicagon
koulun pitka jélkivaikutus on leimallisesti amerikkalainen ilmi6. Se on siten ideologista hei-
kossa pikemmin kuin vahvassa merkityksessa.

62. Hyvi yleisesitys amerikkalaisen kilpailuajattelun kehityksestd on Herbert Hovenkamp, The
Opening of American Law: Neoclassical Legal Thought, 1870-1970. Oxford University Press
2015, s. 184-239.
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Kéadnne vapaampien markkinoiden suuntaan alkoi 1970-luvun puolivalissa,
kun kilpailuviranomaiset ja tuomioistuimet alkoivat arvioida uudelleen yritys-
kauppavalvontapolitiikkaansa, kumota per se -sddntdjd ja nostaa kilpailukantei-
den kynnystd.”® Lainsddtdja puolestaan dereguloi kokonaisia toimialoja, kuten
lentoliikenteen vuonna 1978. Friedman, Stigler, Becker, Posner ja Bork alkoivat
saada mainetta uudenlaisen talous- ja oikeustaloustieteen airuina, vaikka koh-
tasivat toki my0s vastarintaa vanhan jarjestyksen edustajien suunnalta.

Kehitys jatkui samansuuntaisena 1980-luvulla, jolloin oikeusministeri6
muun muassa uusi yrityskauppasuuntaviivansa, joiden myota sille 1980-luvulla
ilmoitetuista 10 000 yrityskaupasta haastettiin vain 28.* Kilpailuoikeuden lie-
ventyminen edistikin yhta taloushistorian suurimmista yritysjarjestelyaalloista.
Posner, Easterbrook ja Bork tuomareina, Baxter kilpailutsaarina ja Friedman
johtavana julkisena intellektuellina takasivat chicagolaisille valtaa ja ndkyvyyttd
Reaganin kauden Yhdysvalloissa. Kilpailun taloustieteen tutkimusohjelmana
Chicagon koulussa alkoi nakya jo stagnaation merkkejd.*

Edes demokraateille menestyksekds 1990-luku ei muuttanut suuntaa.*®® Yk-
sityisoikeudellinen tiytantdonpano vahingonkorvauskanteineen vaheni, koska
todistustaakka ja néayttokynnys olivat kantajille epasuotuisia.”” Finanssi- ja te-
lealan sadntelya purettiin, mika kylvi siemenen uusliberalismin romahdukselle
vuodesta 2008 alkaen. Kilpailun taloustieteessd erilaiset post-chicagolaiset la-
hestymistavat ja taloustieteen empiirinen kddnne kasvattivat epiilyja Chicagon
koulua kohtaan.

Silti vield 2000-luvulla amerikkalainen kilpailuvalvonta on ollut kansain-
vilisessd vertailussa lievad, kunnes vuoden 2016 jalkeen tilanne on alkanut
jossain médrin muuttua. Vuoden 2016 presidentinvaaleissa termi “antitrust”
palasi ohjelmallisiin poliittisiin teksteihin. Samoihin aikoihin progressiivinen
antimonopoliliike tai "uusi Brandeisin koulukunta” teki lapimurron.® 2020-1u-
vulla progressiivinen kilpailukoulukunta on saanut merkittavan sillanpadaseman
viranomaisvalvonnassa, mistd osoituksena ovat kiynnisséd olevat nayttavit kan-
teet teknologiajdttejd vastaan. Korkein oikeus suhtautuu silti edelleen skeptisesti
kilpailuoikeuteen.” Lisdksi muutama oikeustieteellinen tutkimusyksikko jatkaa

63. Vivek Ghosal, Regime Shift in Antitrust Laws, Economics, and Enforcement. Journal of Com-
petition Law & Economics 7(4) 2011, s. 733-774, 771-774.

64. Peritz 1996, s. 278.

65. Herbert J. Hovenkamp, Antitrust Policy After Chicago. Michigan Law Review 84 (1985), s.
213-284.

66. Jonathan Tepper — Denise Hearn, The Myth of Capitalism: Monopolies and the Death of Com-
petition. Wiley 2018.

67. Reza Rajabiun, Private Enforcement and Judicial Discretion in the Evolution of Antitrust in
the United States. Journal of Competition Law & Economics 8(1) 2012, s. 187-230.

68. Lapimurtotutkimus oli Lina M. Khan, Amazon’s Antitrust Paradox. Yale Law Journal 126(3)
2017, s. 710-805.

69. Ks. esim. Ohio v. American Express Co., 585 U.S. (2018).
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vahvalla yksityiselld rahoituksella Chicagon koulun perinnettd, minka takia
on alettu keskustella tieteen etiikasta: amerikkalaiset taloustieteilijat paattivit
vuonna 2012 alkaa vaatia taloudellisten sidonnaisuuksien avaamista tutkimuk-
sessa, mitd oikeustieteelliset aikakauskirjat eivit vieldkddn yleensd edellytd. Epai-
lys on, etté osa kilpailuvalvontaskeptisistd tutkimuksista ei ole bona fides -tiedetta
vaan rahoittajien toiveesta tehtyja tilaustoité tai puhtaasti ideologisia traktaatteja.

Voisi ajatella edelld kuvatun kilpailupolitiikan aikajanan heijastavan ensisi-
jaisesti lainsddaddntomuutoksia. Ndin ei kuitenkaan ole. Kilpailulainsddadannon
muutokset 1900-luvulla ovat olleet kiytannossa kaikki kilpailuvalvontaa kiris-
tavid pikemminkin kuin lieventdvid.” Lisdksi viimeisin todella merkittéva lain-
saadantouudistus, Hart-Scott-Rodino-laki, on vuodelta 1976. Sherman Act on
puolestaan jo 134-vuotias. Yhdysvaltalainen kilpailuoikeus kuten perustuslaki
muuttuu nykyisin lahinna tulkintojen kautta.

Taytdntoonpanon lieventyminen voisi toki johtua politiikasta toisella tavalla.
Koska kilpailulainsdddéanto on yleispiirteistd, voivat vaalitulokset ja hallitsevan
puolueen talousfilosofia perustellusti vaikuttaa kilpailuvalvonnan prioriteettei-
hin ja voimakkuuteen. Tamakaén ei kovin hyvin selitd havaittuja muutoksia.
Ensinnidkin valvonta on ollut lievdd 1974-2016 yhtd lailla demokraatti- kuin
republikaanihallintojen aikana. Toisekseen vaalikampanjoissa, puolueohjelmissa
ja viranomais- sekd tuomarinimitysten yhteydessd molemmat puolueet, presi-
denttiehdokkaat, korkeimman oikeuden jasenet ja kilpailutsaarit ovat melko yk-
siselitteisesti vannoneet kilpailulainsdddannon ja sen téytantoonpanon nimeen.”
Lyhyen aikavilin poliittiset suhdanteet eivit siis suoraan nayta selittdvéan ilmiota.

Kolmas mahdollinen selittiva tekija on taloustieteen kehitys. Kilpailulainsaa-
dénto on pitkilti kirjoitettu taloustieteen kielelld. Taloustieteellisen ymmarryk-
sen lisdys voi siksi muuttaa tapausten arviointia ja tiytantoonpanoprioriteetteja,
vaikka lain sanamuoto sdilyisi muuttumattomana. Téltd osin muutokset 1970- ja
1980-luvuilla tulevat ymmarrettavimmaksi. Aiempi tutkimus on melko tarkkaan
jaljittanyt sen, miten Chicagon koulu ja nuorempi Harvardin koulukunta alkoi-
vat vaikuttaa korkeimman oikeuden ja oikeusministerion paatoksenteossa. Ensin
alemmat liittovaltion muutoksenhakutuomioistuimet ja sitten korkein oikeus al-
koivat ohjata kéytidntod taloustieteellisempédn suuntaan 1970-luvulla, miki johti
erilaisten jdrjestelyjen tehokkuushy6tyjen tunnistamiseen ja myonteisempéin
suhtautumiseen markkinoihin. Chicagolaisten aseveli Baxterin nimitys oikeus-
ministerion kilpailuvalvontaosaston johtoon vuonna 1981 ja hianen johdollaan
annetut uudet, aiempaa keskittymismyonteisemmat yrityskauppasuuntaviivat
ovat hyvé esimerkki uuden kilpailuajattelun saapumisesta viranomaispuolelle.

70. Filippo Lancieri - Eric Posner — Luigi Zingales, The Political Economy of the Decline of Anti-
trust Enforcement in the United States. Antitrust Law Journal 85(2) 2023, s. 441-519, 463-466.
71. Lancieri — Posner — Zingales 2023, s. 445.
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Taloustiedekddn ei onnistu selittimién sitd, miksi valvonta on ollut lievdd
aina viime vuosiin asti, vaikka kilpailun taloustiede on liikkunut kauas Chica-
gosta 1980-luvulta alkaen. Suuri méaéra tutkimuksia tukee epdilyja amerikkalai-
sen kilpailuoikeuden ei-optimaalisuudesta useilla mittareilla, kuten voittojen ja
palkkojen suhteella, voittomarginaalien kasvulla ja niin edelleen.” Mitd korkea-
tasoisemmaksi ja empiirisesti vahvemmaksi kilpailun taloustiede on kehittynyt,
sitd ndkyvammaksi Chicagon koulun ideologiset piirteet ovat tulleet. Silti koulu-
kunta vaikuttaa edelleen etenkin korkeimman oikeuden kaytinndssa.

Parhaiten ajallisen kehityksen 1974-2016 selittdd se, ettd juuri ndma vuo-
det olivat amerikkalaisen uusliberalismin kultakautta.” Historiankirjoitus on
valaissut nditd vuosia tavalla, joka auttaa selittdmaén kilpailuoikeuden muutok-
sia. Uusliberalismi oli poliittisessa eldméssd melko marginaalinen aatesuunta
synnystaan vuonna 1938 aina 1970-luvulle, vaikka sen edustajat olivatkin tun-
nettuja tietyilld akateemisen tutkimuksen aloilla, kuten yhteiskuntafilosofiassa
ja taloustieteissa. Kuitenkin 1960-luvulla liikehdintd New Deal -kauden poliit-
tista jdrjestystd ja vahvaa valtiota vastaan alkoi kiihtyd sekd vasemmalla ettd
oikealla. Alkuvaiheessa uusliberalismin viesti yksilonvapauksista ja byrokratian
yhteiskuntaa kuristavasta otteesta vetosikin sekd uuteen oikeistoon ettd uuteen
vasemmistoon. Todellisen poliittisen lapimurron se teki vuoden 1973 6ljy- ja
talouskriisin jalkeen, johon aikakauden valtiovetoinen talouspolitiikka ei nayt-
tanyt 10ytdvan ratkaisua. Uusliberalismi tarjosi johdonmukaisen filosofian ja
konkreettisia ehdotuksia, kuten sddntelyn purkua, veronkevennyksii ja inflaation
taittamista korkopolitiikalla. Liian kirean kilpailu- ja yrityskauppavalvonnan
néhtiin heikentévan amerikkalaisyritysten kansainvalistd kilpailukykys, joka
oli alkanut nopeasti heiketd suhteessa japanilaisiin ja eurooppalaisiin yrityk-
siin. Kilpailuoikeuden hoéllddminen oli osa uusliberaalia toimenpidepakettia,
ja vuonna 1974 liittovaltio lopetti aluksi konglomeraattisulautumien tiukan
arvioinnin. Samoihin aikoihin my6s tuomioistuimet alkoivat muuttaa ratkai-

72.Jan De Loecker - Jan Eeckhout — Gabriel Unger, The Rise of Market Power and the Macroeco-
nomic Implications. The Quarterly Journal of Economics 135(2) 2020, s. 561-644.

73. Yhdysvaltojen poliittisessa historiassa voidaan erottaa presidenttikausia pitkékestoisempia po-
liittisia jérjestyksid. Ensimmainen 1900-luvun jérjestys alkoi 1930-luvulla ja jatkui 1970-luvulle.
Sille oli ominaista valtion vahva osuus taloudessa, ay-liikkkeen merkittavd asema ja uskonnon
melko nidkymaiton rooli poliittisessa eldméssd. Télle luonteva nimi on "New Deal -jérjestys”.
Toinen alkoi muotoutua 1970-luvulla ja jatkui Donald Trumpin presidenttikauteen asti. Télle
paras termi on “uusliberaali jarjestys”. Sen aikana markkinoiden suhteellinen merkitys kasvoi,
uskonto tuli voimallisemmin julkiseen eldémaén ja ay-liike heikkeni. Téllainen periodisointi
auttaa havaitsemaan, ettd molemmat padpuolueet hyviksyivit ajan mittaan uuden poliittisen
jéarjestyksen: republikaanit amerikkalaisen hyvinvointivaltion Eisenhowerin kaudella ja demo-
kraatit uusliberalismin Bill Clintonin aikana. Steve Fraser — Gary Gerstle (eds), The Rise and
Fall of the New Deal Order: 1930-1980. Princeton University Press 1989.
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sukdytintdddn chicagolaisten toivomaan suuntaan.” Tdtd helpottivat vuodesta
1969 tehdyt tuomarinimitykset, joiden my6td korkein oikeus kdédntyi konser-
vatiivisempaan suuntaan.” Suurimmat poliittiset voittonsa uusliberaalit saivat
1980- ja 1990-luvuilla. Reaganin valita presidentiksi oli yksi kddnnekohdista.
Hinen kaudellaan viranomais- ja tuomarinimitykset suosivat uusliberaaleja.
Baxterin nimitys oikeusministerion kilpailuvalvontaosaston johtoon ja muiden
muassa Posnerin, Borkin ja Easterbrookin nimitykset liittovaltion tuomareiksi
merkitsivit chicagolaisten vaikutusvallan kasvua.

Yksi uuden uusliberalismin historiaa koskevan historiantutkimuksen tar-
keitd havaintoja on uusliberalismin ja kommunismin keskindissuhde. Amerik-
kalainen hyvinvointivaltio oli voimakkaimmillaan silloin, kun kommunismi oli
vahva ideologinen kilpailija liberaalille demokratialle ja markkinataloudelle.
Tyonantajat ja republikaaninen puolue olivat valmiimpia kompromisseihin niin
kauan kuin kommunismi ja vallankumous hadmottivit realistisena uhkana ja
Yhdysvaltojen talous kasvoi nopeasti. Kun talous sakkasi, asenteet kovenivat.
Viimeistdan 1980-luvulla alkoi ndyttad yha selvemmaltd, ettei kommunismi pysy
kapitalismin perissa taloudellisen hyvinvoinnin luomisessa. Kun kommunismi
romahti 1980- ja 1990-lukujen vaihteessa, uusliberalismi sai lisdi liikevoimaa.
Ei ole sattumaa, ettd juuri 1990-luvulla my6s amerikkalaiset demokraatit ja eu-
rooppalaiset sosiaalidemokraatit hyvéksyivat markkinatalouden ja globalisaation
sekd pyrkivit uudistamaan aatettaan.” Juuri 1980- ja 1990-luvuilla oikeastaan
kaikilla yhteiskuntatieteen lohkoilla on havaittavissa siirtyma individualisti-
siin ldhestymistapoihin ja taloustieteestd tuli johtava yhteiskuntatiede.” Noina
vuosikymmenind néytti, ettd markkinat ratkaisevat esiin nousevia sosiaalisia ja
taloudellisia ongelmia tehokkaammin kuin valtio. Tdma selittdd, miksi monet
keskeisimmat uusliberaalit reformit, kuten pankkisaéntelyn vapauttaminen, to-
teutettiin Clintonin presidenttikaudella. Téllainen puoluerajat ylittdnyt uuslibe-
raali konsensus teki kilpailuvalvonnasta flegmaattista.

Muutos alkoi 2016, kun Donald Trump otti etdisyyttd uusliberalismiin irtisa-
nomalla kansainvalisid kauppasopimuksia. Demokraattien keskuudessa Bernard
Sanders sai yllattavan paljon kannatusta, mikd kertoo etenkin nuorempien 4-

74. Binyamin Applebaum, The Economists’ Hour: How the False Prophets of Free Market Frac-
tured Our Society. Picador 2019, s. 161-184.

75. Uudet tuomarit olivat konservatiivisempia kuin ne, jotka presidentti Warrenin kaudella (1953—
1969) johtivat liberaalia valtiosdantooikeudellista vallankumousta. Lisdksi oikeustaloustiede,
jota monet opiskelivat, vahvisti heiddn intuitioitaan. Elliott Ash — Daniel L. Chen - Suresh
Naidu, Ideas Have Consequences: The Impact of Law and Economics on American Justice.
National Bureau of Economic Research Working Paper 29788 osoitteessa www.nber.org/pa-
pers/w29788.

76. Termit, kuten “kolmas tie”, “uusi keskusta” ja “triangulaatio’, kehiteltiin ndind vuosina. Tony
Blair — Gerhard Schroeder, Europe: The Third Way/Die Neue Mitte osoitteessa https://library.
fes.de/pdf-files/bueros/suedafrika/02828.pdf.

77. Daniel T. Rodgers, Age of Fracture. Belknap Press of Harvard University Press 2011.
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nestdjien kaipuusta muutokseen. Uusliberaali konsensus oli sarkynyt, ja kilpai-
luoikeus alkoi politisoitua. Ongelmaksi tiukempaa kilpailuoikeuden jérjestelmaa
kannattaville jai edelleen korkein oikeus. Tuomarinimitykset ja ldhes 50 vuotta
kilpailuoikeusskeptisid ennakkoratkaisuja ovat luoneet vahvasti linnoitetun val-
lihaudan uusliberaalin kilpailuoikeuden suojaksi, mitd vastaan Bidenin hallin-
nossa jalansijan saanut uusi Brandeisin koulukunta kdy nyt taistelua.

6. Lopuksi

Kilpailuoikeus on oikeudenala, jonka sddntelyn viljyys yhtdaltd mahdollistaa
oikeuden joustavan kehityksen mutta toisaalta samanaikaisesti synnyttaa riskin
siitd, ettd lainsdddantod voidaan vesittdd, jos viranomaiset eivit jaa lainsdatdjan
tavoitteita. Tall6in kilpailuoikeuden vahvuus - oikeudenalan luonne lainsditdjan
antamina ja taloustieteen inspiroimina toimivaltadelegointeina, joiden tdytdn-
toonpanossa voidaan hyodyntia kilpailuviranomaisten erityisasiantuntemusta
- voi muuttua heikkoudeksi. Yhdysvaltalaisessa kilpailuoikeudessa téllainen riski
on jossain médrin realisoitunut. Chicagolaiset kykenivit osoittamaan merkittdvia
puutteita oman aikansa kilpailuvalvonnassa. Mutta myos heiddn oma teoriansa
osoittautui puutteelliseksi. Sekd viranomaiset ettd tuomioistuimet ovat kuitenkin
jakaneet uusliberaalin filosofian, minké seurauksena oikeudellinen péaatoksen-
teko on etddntynyt lain sanamuodosta, alkuperiisesté tarkoituksesta ja lopulta
taloustieteest.

Oikeus kehittyy usein hitaasti ja varovaisesti, joten on ymmarrettivaa, ettei-
vit tuomioistuimet linjaa kilpailuoikeudellista oikeuskéytant6d uudelleen jokai-
sen uuden tutkimuksen perusteella. Kun Chicagon koulun kehitys pysdhtyi jo
puoli vuosisataa sitten, alkaa amerikkalaisen antitrust-oikeuden tiede- ja demo-
kratiavaje olla kuitenkin silmiinpistdva.” Voidaan perustellusti kysy4, tapahtuiko
Yhdysvalloissa se, mistd Dicey varoitti vuonna 1885: yleispiirteinen sadntely
mahdollisti hallinnolle virkavastuun vilttelyn. Sen sijaan, ettd tuomioistuimet
olisivat puuttuneet tdhdn, ne allekirjoittivat saman ideologian ja hyvaksyivat
toiminnan. Tallaisista syistd Yhdysvaltojen ulkopuolella Chicagon kouluun ja
sen vaikutuksiin oikeuselamassa on suhtauduttu epiillen.”

78. Amerikkalaisen kilpailuoikeuden demokratiavajeesta ks. Harry First — Spencer Weber Waller,
Antitrust’s Democracy Deficit. Fordham Law Review 81(5) 2013, s. 2543-2574.

79. Euroopassa Chicagon koulun vaikutus jii vihdisemmaksi kuin Yhdysvalloissa. Anu Bradford
- Adam Chilton - Filippo Maria Lancieri, The Chicago School’s Limited Influence on Interna-
tional Antitrust. University of Chicago Law Review 87(2) 2020, s. 297-329. Téarkeimmat syyt
lienevit olleet eurooppalainen vahvan valtion perinne, jonka takia uusliberalismin vaikutus
ylipddnsi jéi astetta heikommaksi (ehkd Yhdistynyttd kuningaskuntaa lukuun ottamatta), ja
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Oikeustieteen ja jopa oikeuskédytdnnon kehitys 2020-luvulla nojaa usein
monitieteisiin ldhestymistapoihin. Hyvd niin. Yhteiskuntatieteiden ja niiden
sisdlld vaikuttavien paradigmojen valtataistelut, tuomareiden haaste itsendisesti
arvioida heille esitettya tieteellistd ndyttoad ja erilaisten eturyhmien mahdolli-
suus poliittisesti tai episteemisesti kaapata oikeusjarjestelma tai sen osia ovat
silti monitieteisen tutkimuksen hyddyntdmiseen liittyvid haasteita.* Oikeuden
yhteiskunnallisen tutkimuksen rinnalla juristien on siksi syytéd vaalia sellaisia
Kklassisia oikeudellisia arvoja, kuten lainsd4tdjan kunnioittaminen, lakisidonnai-
suus ja lain sanamuodon tirkeys.*'

se, ettd amerikkalaisen kilpailuoikeuden vaikutus tuntui voimakkaimmillaan vuosituhannen
vaihteessa, jolloin Chicagon koulu oli jo kohdannut voimakasta kritiikkia.

80. Taloustieteen kdytostd tuomioistuimissa ks. Gunnar Niels — Helen Jenkins — James Kavanagh,
Economics for Competition Lawyers. Third Edition. Oxford University Press 2023, s. 683-703.

81. Kilpailuoikeudellisen lainsddddnnon yleispiirteisyyttd ja sitd soveltavien viranomaisten koros-
tettua vastuuta on painottanut Petri Kuoppamaki, Markkinavoiman sddntely EY:n ja Suomen
kilpailuoikeudessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003, s. 10. Yleisemmin lains4atéjan tavoit-
teiden kunnioittamisesta ks. Tapio Maattd, Lainsdatdjan kunnioittamisasenne, tavoitteellinen
laintulkinta ja lakien tavoitesadnnokset vallitsevassa tuomarinideologiassa, s. 207-226 teok-
sessa Auri Pakarinen - Anna Hyvérinen - Kaijus Ervasti (toim.), Lainvalmistelu, tutkimus,
yhteiskunta: Jyrki Talan juhlakirja. Turun yliopisto 2011.
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When economics lost its grip on American antitrust enforcement. A case
study on the pitfalls of sociolegal studies

ToNI MALMINEN, LL.D., LL.M. (Yale), Research Fellow, Tampere University; Senior Lecturer,

University of Eastern Finland

The key concepts of antitrust and competition law — monopoly, barriers to entry,
competition, costs, consumer welfare, relevant markets, etc. — derive from eco-
nomics. Economics also features prominently in antitrust enforcement when an-
titrust agencies and courts assess antitrust damages, investigate cartels, evaluate
monopolisation, and estimate the likely effects of mergers on consumer welfare.
As a consequence, antitrust law is a great candidate for sociolegal studies and a
prime example of a productive joint venture between science and adjudication.

The article is a historical case study on the potential pitfalls of multidis-
ciplinary legal research and legal decision-making, which include the tension
between science and ideology and the possible democracy deficit of scientifically
oriented adjudication.

A new epoch began in law and economics in the 1950s when a group of econ-
omists and legal scholars associated with the University of Chicago contested
American antitrust enforcement of the era. Deeming it excessive and often irra-
tional, they sought to dethrone some leading precedents to let the free market
have more sway in safeguarding economic efficiency. Their research programme
made its weight felt in antitrust policy in the 1970s and 1980s when enforcement
turned more lenient.

Antitrust economics, however, turned more enforcement friendly in the
1970s, as game theory and empirical industrial organisation theory seemed
to show that anticompetitive conduct was more likely and prevalent than the
Chicagoans had assumed. American courts, the Supreme Court in particular,
have resisted this subsequent turn in antitrust economics up until our time. Why
and what do we have to learn about this sequence? As academic communities
are rife with disagreement, and various constituencies may strategically seek to
deploy scholarship to their advantage, a healthy scepticism about science-based
adjudication safeguards democracy and the rule of law.
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Lapsen etu oikeusldhteeni erityisesti riita- ja S 8/a0ns
hakemusasioissa 5. 1082-T106

HAKUSANAT: yleissopimus lapsen oikeuksista, lapsen etu, oikeusldhteet, lapsen oikeus-
asema, riita- ja hakemusasiat, oikeusldhdeoppi

1. Johdanto

Lapsioikeuden peruslahtokohtia johdetaan vuonna 1989 hyviksytystd YK:n
lapsen oikeuksien yleissopimuksesta (SopS 60/1991, LOS), jonka 3 artiklan 1
kohta velvoittaa asettamaan lapsen edun ensi sijalle kaikissa lapsia koskevissa
sosiaalihuollon, tuomioistuinten, hallintoviranomaisten ja lainsdadantoelimien
toimissa.! Lapsen edun merkityksestd on myos runsaasti kansallista sddntelyéd.?
Uudemmassa lapsioikeudellisessa tutkimuksessa lapsen kehityksen ja hyvin-
voinnin turvaamista tarkastellaan usein lapsen oikeuksien toteutumisena tai to-
teutumatta jadmisend.’ YK:n lapsen oikeuksien komitea on eritellyt lapsen edun

* Sanna Mustasaari, OT'T, apulaisprofessori, Itd-Suomen yliopisto — Hannele Tolonen, OTT, VT,
yliopistonlehtori, Helsingin yliopisto, Vaasan oikeustieteellinen koulutus. Kiitimme anonyyme-
ja arvioijia arvokkaista kommenteista kisikirjoitukseen seké véitoskirjatutkija Jarrah Kolleita
avusta késikirjoituksen ulkoasun viimeistelyssa.

1. Lapsen oikeuksien sopimus on Suomessa voimassa lakina.

2. Ks. lapsioikeuden laht6kohdista esim. Suvianna Hakalehto, Lapsioikeuden perusteet. Alma
Talent 2018, s. 1-2. LOS:ta edeltaneesta keskustelusta ks. esim. Heikki E. S. Mattila (toim.),
Lapsioikeuden pédpiirteet. 2. painos. Kustannusosakeyhti6 Juridica 1984.

3. Ks. kansainvilisestd kehityksestd esim. Hakalehto 2018 ja Anna Nylund - Ingun Fornes, Bar-
nekonventionen i norsk rett: en innledning, s. 19-34 teoksessa Ingun Fornes — Anna Nylund
- Anneken K. Sperr (red.), Barnekonvensjonen i norsk rett: Principper og praxis. Gyldendal
2023, s. 23-25 sekd kotimaisista vaitostutkimuksista esim. Sanna Koulu, Lapsen huolto- ja ta-
paamissopimukset — oikeuden rakenteet ja sopivat perheet. Lakimiesliiton Kustannus 2014;
Henna Pajulammi, Lapsi, oikeus ja osallisuus. Talentum 2014; Hannele Tolonen, Lapsi, perhe
ja tuomioistuin: lapsen prosessuaalinen asema huolto- ja huostaanotto-oikeudenkaynneissa.
Suomalainen Lakimiesyhdistys 2015; Virve Toivonen, Lapsen oikeudet ja oikeusturva: Las-
tensuojeluasiat hallintotuomioistuimissa. Alma Talent 2017; Kirsikka Linnanméki, Lapsen etu
huoltoriidan tuomioistuinsovittelussa. Alma Talent 2019; Kirsi Pollari, Lapsipotilaan pdatok-
sentekokyky ja sen arviointi. Lapin yliopisto 2019 ja Milka Sormunen, The Best Interests of the
Child in the Human Rights Practice: An Analysis of Domestic, European and International
Jurisprudence. Helsingin yliopisto 2021.
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ulottuvuuksia sadntond, periaatteena ja menettelynormina.* LOS:n keskeista
merkitystd korostanut ja kotimaiseen lapsioikeudelliseen tutkimukseen tuonut
Suvianna Hakalehto on kritisoinut oikeusperinnettimme siitd, ettei meille va-
kiintunut ndkemys lapsen edusta ole tdysin vastannut komitean tulkintaa lapsen
edun ensisijaisuudesta.’

LOS:n perusteella lapsen etuun tulee kytked oikeusvaikutuksia lapsia koske-
vissa asioissa.® Kysymysta siitd, mitd tarkoittaa, ettd jokin asia koskee lasta, on
toistaiseksi kasitelty varsin vihdn.” Otamme artikkelissamme tarkasteltavaksi
tamén kysymyksen. Havainnoimme ja jasentelemme lapsen edulle annettua mer-
kityst4 erilaisissa kotimaisissa asiatyypeissd tehtévissd asiaratkaisuissa. Esitimme
myos joitakin huomioita siitd, milld tavoin lapsen etu voitaisiin tai tulisi ottaa
néissd huomioon. Kiinnostavaa problematiikkaa lapsen edun painoarvosta liittyy
esimerkiksi lasten varallisuusoikeuksia koskeviin siviiliasioihin, joihin ajatus
asianosaisen suosimisesta hanen ikénsd vuoksi nayttdd vaikeasti sovitettavalta.®
Tulkinnanvaraisuutta on my®ds siind, millaisen merkityksen lapsen etu voi saada
asioissa, joissa asianosaisina ovat heidédn aikuiset perheenjidsenensd tai muut
laheisensd mutta joiden vaikutukset ulottuvat myos alaikdisten olosuhteisiin,
kuten heidén asumiseensa.

Osoitamme artikkelissa, ettd lapsen oikeus saada etunsa otetuksi huomioon
voi olla relevantti myos sellaisissa asioissa, joissa lapsen etua ei ole totuttu otta-
maan ratkaisua tehtdessd huomioon. Tama nidkyy muun muassa oikeuskaytan-
non kehityksessd. Samalla kysymme, mihin mahdollisesti asettuvat sen alueen

4. Committee on the Rights of the Children, General comment No. 14 (2013) on the right of the
child to have his or her best interests taken as a primary consideration (art. 3, para. 1), 29 May
2013 (CRC/C/GC/14), kohta 6.

5. Suvianna Hakalehto, Lapsen edun arviointi korkeimman oikeuden perheoikeudellisissa ratkai-
suissa. Defensor Legis 1/2016, s. 427-445. Ks. my6s Suvianna Hakalehto, Lapsen oikeuksien
sopimus korkeimman oikeuden ratkaisuissa. Defensor Legis 3/2021, s. 661-678; Suvianna Ha-
kalehto, ”The principle is not adequately understood” - lapsen oikeuksien komitean Suomelle
antamasta palautteesta. Oikeus 4/2017, s. 490-498, samoin hallinto-oikeuksien osalta Toivonen
2017,5s.93.

6. Markku Helin on luonnehtinut lapsen etua koskevaa harkintaa todistustosiseikkojen verkoston
arviointina, joka auttaa laatimaan ennusteen siitd, millainen ratkaisu on lapsen kannalta paras,
ks. Markku Helin, Oikeustosiseikoista siviilioikeudessa, s. 47-57 teoksessa Jarno Tepora - Mik-
ko Tulokas — Pekka Vihervuori (toim.), Juhlajulkaisu Juhani Wirilander 1935 - 30/11 - 2005.
Suomalainen Lakimiesyhdistys 2005. Juha Karhu kirjoittaa esityksessddn “tunnusmerkistoistd”
perus- ja ihmisoikeuksia kisitellessddn. Juha Karhu, Kohti 2000-luvun oikeusldhdeoppia. La-
kimies 7-8/2020, s. 1017-1034.

7. Ks. kuitenkin esim. Ann Skelton, Too much of a good thing? Best interests of the child in South
African jurisprudence. De Jure Law Journal 52(1) 2019, s. 557-579 sekd Sormunen 2021, s.
46-47. Molemmat tekstit késittelevat kysymystd kansainvélisen oikeuden seké perus- ja ihmis-
oikeuksien nakokulmasta.

8. Téstd on huomauttanut Markku Helin, ks. Markku Helin, Artikkelikokoelma perheoikeuden
filosofisista perusteista. Lakimies 1/2021, s. 125-130, 129 mainiten sekd varallisuus- ettd ve-
ro-oikeudesta.
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rajat, jossa lapsen etua on pidettava vahvasti velvoittavana auktoriteettildhteend,
ja milloin lapsen etu voi saada merkitysté asialdhteeni. Hyodynndmme tarkas-
telussamme Juha Karhun hahmottelemaa oikeusldhdeopin pdivitystd, jossa han
tuo esiin arvopohjaisten ainesosien aikaisempaa laajemman ja rikkaamman
aseman oikeusldhteistossd.” Tima ilmenee tarpeena “vahvistaa [asia- eli] subs-
tanssildhteiden asemaa ja merkitystd suhteessa auktoriteettildhteisiin™?, jolloin
perus- ja ihmisoikeudet voivat olla samanaikaisesti sekd auktoriteettildhteitd
ettd asialdhteitd."

Lahestymistapaamme voi luonnehtia teoreettiseksi lainopiksi. Tulkitsemme
lapsen etua koskevaa normia ja pyrimme asettamaan sen suomalaisen oikeuden
systematiikkaan.'> Lapsen oikeuksien ilmentdmdt tavoitteet kuuluvat lainsaa-
ddntéomme ydinarvoihin. Teemme havaintoja siitd, miten lapsen etu toimii ja
voi toimia ratkaisunormina eri tilanteissa (Sein), jotta voisimme paremmin ym-
martdd, miten lapsen etua koskevaa normia pitéisi (tai ei pitéisi) kayttaa ratkai-
sutoiminnassa (Sollen). Analyysiamme voidaan luonnehtia hermeneuttiseksi."?
Kysymyksenasettelu perustuu aiemmasta tutkimuksesta kumpuaviin kysymyk-
siin ja esiymmarrykseen. Systematiikasta herdnneet kysymykset ovat puolestaan
vieneet meidét uudelleen oikeusldhteiden pariin. Olemme siis lilkkuneet her-
meneuttisella kehilld kahteen suuntaan, yhtdiltd painottaen lapsen oikeuksien
sopimusta lapsen etua koskevan normin ymmartidmisessé ja toisaalta tarkastellen
kansallisen jarjestelmén piirteitd. Kiinnitdimme huomiota erityisesti siithen, ettd
vaikka lapsen etu voi saada merkitysté ratkaisutilanteessa yksilollisend, tiettya
lasta koskevana perusteena, huomioon voidaan joutua ottamaan myds yleinen
eli kollektiivinen lapsen etu - “lasten etu” - joka suojaa lapsia ryhména ja ohjaa
(toivottavasti) lainsdaddannollisia ratkaisuja.'*

9. Karhu 2020.

10. Karhu 2020, s. 1022.

11. Vahvasti velvoittaviin asialdhteisiin Karhu lukee siséllollista oikeudenmukaisuutta konkreti-
soivat perus- ja ihmisoikeudet. Heikosti velvoittavista asialdhteistd keskeisid ovat hdnen mu-
kaansa yleiset oikeusperiaatteet. Lisaksi Karhu nostaa esiin my6s synkronointildhteet, jotka hin
madrittelee argumentaatiota suuntaaviksi rakennenormeiksi. Karhun mukaan ”- - relevantiksi
tunnistetun oikeuslahteen vaikutus voi vaimentua ei vain hierarkkisesti ylemmin asteisen
vastakkaisensuuntaisen lihteen takia vaan myos siksi, ettd oikeuslahde ei synkronoidu tilan-
nekohtaisessa kokonaisharkinnassa muista lahteistd muodostuvaan kokonaisuuteen”. Karhu
2020, s. 1022.

12. Pauli Rautiainen — Aura Kostiainen — Visa Kurki - Niko Soininen - Tapio Miittd, Oikeus ja
sen tutkiminen. Vastapaino 2023, s. 135, 139.

13. Ks. esim. Jaakko Husa, Hermeneuttinen filosofia ja lainopin tieteenteoria. Lakimies 7/1997, s.
999-1031.

14. Ks. ndistéd lapsen edun ulottuvuuksista esim. CRC/C/GC/14, s. 7-8 ja Hannele Tolonen —
Kirsikka Linnanmaki, Uudistunut lapsenhuoltolaki. Alma Talent 2020, s. 26-27. Kriittistd
lapsioikeudellista analyysia kehittdneet Didier Reynaert, Maria Bouverne-De Bie ja Stijn Van-
develde ovat tunnistaneet nelji toisiinsa liittyvda avainkysymystd, joiden tarkastelulle kriitti-
nen lapsioikeudellinen analyysi voisi heiddn mukaansa rakentua. Néistd ensimméinen koskee
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Seuraavassa luvussa 2 esittelemme, miten lapsen oikeuksien komitean kan-
nanotoissa ja kirjallisuudessa on kisitelty kysymysté siitd, milloin jokin asia kos-
kee lasta. Luku paittyy kokoavaan kuvioon, jonka ldhtokohtana on komitean
esittdima jaottelu asioihin, jotka kohdistuvat suoraan eli valittomasti lapseen,
ja asioihin, jotka vaikuttavat lapseen vilillisesti.”” Kuviossa kuvataan luokittelu,
jonka olemme hahmotelleet tietyistd kotimaisista asiaryhmista tehtyjen havain-
tojen pohjalta ja jolla havainnollistetaan lainsdddanndssa omaksuttuja ldhtokoh-
tia. Luokittelua hyodynnetdédn luvuissa 3 ja 4, joissa esitetddn my6s huomioita
oikeustilasta.

Artikkelissa tarkasteltavat asiatyypit ovat enimmakseen riita- ja hakemus-
asioiden piiristd. Mukaan on valittu lasten perhesuhteisiin liittyvien asiaryh-
mien lisdksi myo6s asioita, joiden sddntelyssd lasten asema ei korostu mutta jotka
voivat koskea lasta. Esimerkkini tdstd ovat varallisuusoikeudelliset asiat. Per-
heen asumista ja kotia koskevaa péddtoksentekoa pohditaan erityisesti Ruotsin
korkeimman oikeuden (HD) vuonna 2021 antaman ratkaisun pohjalta. Ratkai-
sussa linjattiin lapsen edun merkitystd ulosmitattaessa perheen asuinkiinteistod
vanhemman velasta.'®

Emme pyri esityksessé tyhjentdvyyteen, vaan tarkoitus on jasentdd esimerk-
kien avulla lapsen edun kasitteen erilaisia ulottuvuuksia. Ulkopuolelle on jou-
duttu jattiméaan monet asiatyypit, joihin liittyvid erityispiirteité ei ole mahdollista
tassd kasitelld. Kansainvilisistd sopimuksista tarkastellaan erityisesti LOS:een
liittyvaa aineistoa mutta paikoin otetaan esille my6s Euroopan ihmisoikeusso-
pimuksen (EIS) tulkintakéytantoa.

2. Kaikissa lasta koskevissa asioissa?

Ajatus lapsen etuun pyrkimisestd hantd koskevia asioita ratkaistaessa ei ole uusi.”
Nykyisin vaikuttaa itsestddn selviltd, ettd lapsen yksilollistd etua toteuttavaan

yksilollisen ja kollektiivisen ndkékulman suhdetta lapsen oikeuksia koskevassa puheessa. Muut
avainkysymykset koskevat lapsen autonomian korostumista, siirtymistd oikeuspuheesta lain-
kiyttoon sekd lapsen oikeuksien pedagogista tavoitetta. Didier Reynaert — Maria Bouverne-De
Bie - Stijn Vandevelde, Between ‘believers’ and ‘opponents’: Critical discussions on children’s
rights. International Journal of Children’s Rights 20(1) 2012, s. 155-168.

15. CRC/C/GC/14.

16. NJA 2021, s. 1065. Ruotsissa LOS ratifioitiin ilman varaumia jo vuonna 1990 mutta lailla se
saatettiin voimaan vasta 2020. Ks. Prop. 2017/18:186 ja mietint6 Barnkonventionen blir svensk
lag, SOU 2016:19.

17. Ks. esim. Ilmari Melander, Lapsen huollosta. Yksityisoikeudellinen tutkimus I. Suomalainen
Lakimiesten yhdistys 1939, s. 1 ja Kirsti Kurki-Suonio, Aidin hoivasta yhteishuoltoon: Lapsen
edun muuttuvat oikeudelliset tulkinnat. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1999. Uudemmasta
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asiaratkaisuun pyritdén erityisesti lapsen perhesuhteita koskevan sadntelyn ydin-
alueella, kuten lapsen huoltoa ja lastensuojelua koskevassa pdatoksenteossa.'®
Erityistd huomiota lapsen etuun edellytetddn kiinnitettdvin myos esimerkiksi
lasta koskevissa ulkomaalaisasioissa ja sosiaalihuollon toimissa."”
Tulkinnanvaraisemmalle alueelle joudutaan, ellei asiaa koskevassa kansal-
lisessa lainsdadddnndssd mainita lapsen edulle annettavasta merkityksestd.”” On
kuitenkin selvia, ettd lapsen edun ensisijaisuutta koskeva saénté voi tulla sovel-
lettavaksi missé tahansa asiaryhmassa. LOS:n sanamuodon valossa méaéritelméan
tdyttymiseen ndyttdisi riittdvdn yksinomaan se, ettei jonkin asian asianosainen
ole vield tayttanyt 18:aa vuotta. Samalla vaikuttaa ilmeiseltd, ettd lapsen etu ja-
sentyy eri tavoin erilaisissa asiatyypeissé ja etteivit kaikki lapseen vaikuttavat
asiat ehka ole ratkaistavissa ensisijaisesti lapsen yksilollistd etua toteuttaen.”
Lapsen oikeuksien komitea toteaa lapsen etua koskevassa yleiskommentis-
saan, ettd velvollisuus ottaa lapsen etu huomioon koskee kaikkia lapsiin suo-
raan tai vilillisesti vaikuttavia paatoksié ja toimia.?* Vaikka kaikki valtion toi-
met koskettavat lapsia tavalla tai toisella, ei jokaiseen toimeen ole vélttamatonta
sisallyttdaa tdysimadraistd lapsen edun arviointia. Jos péaatokselld kuitenkin on
merkittdvé vaikutus lapseen tai lapsiin, tarvitaan komitean mukaan tehokkaam-
paa suojelua ja yksityiskohtaisempia menettelyja lasten edun huomioimiseksi.”®
On toistuvasti huomautettu, ettei LOS:n kidannos tdysin tavoita englanninkie-
lisen tekstin vivahteita. Jo sopimusta laadittaessa oli esilla, ettei lapsen etu aina
olisi kaikista ratkaisuperusteista ensisijaisin vaan ettd se on otettava huomioon

kehityksesté ks. esim. Liisa Nieminen, Perus- ja ihmisoikeudet ja perhe. Talentum 2013 ja
Tolonen - Linnanmiki 2020, s. 22-35.

18. Ks. esim. lastensuojelulain (417/2007, LSL) 4.1 § ja lapsen huollosta ja tapaamisoikeudesta
annetun lain (361/1983, HTL, lapsenhuoltolaki) 10.1 §. Ks. my6s esim. avioliittolain (234/1929,
AL) 32.1 § sekd lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta koskevan paatoksen taytantoonpanosta
annetun lain (619/1996, TPL) 14 §:n 1-2 momentti.

19. Ks. ulkomaalaislain (301/2004, UIKL) 6.1 § ja sosiaalihuoltolain (1301/2014) 5 §. Kisite esiintyy
myds mm. prosessuaalisissa sadnnoksissi. Yleispiirteisesti lapsen etua koskevista saidannoksista
erilaisissa kotimaisissa asiaryhmissd ks. myos Hannele Tolonen - Sanna Koulu - Suvianna
Hakalehto, Best Interests of the Child in Finnish Legislation and Doctrine: What Has Changed
and What Remains the Same?, s. 159-184 teoksessa Trude Haugli - Anna Nylund - Randi
Sigurdsen - Lena R. L. Bendiksen (eds), Children’s Constitutional Rights in the Nordic Coun-
tries. Brill Nijhoft 2019.

20. Ks. tastd myds esim. Maarit Hovila, Alaikdisen velallisen taloudellinen perusoikeusasema ja
omaisuudensuoja, s. 99-109 teoksessa Marja-Leena Niemi (toim.), Nuoret ja velka. Lapin
yliopisto 2017, s. 102.

21. Ks. esim. Toivonen 2017, s. 80 sekd jalkimmaisestd ndkokohdasta Helin 2021, s. 129.

22. CRC/C/GC/14, kohdat 4 ja 6. Komitean kannanotot eivit ole muodollisesti sitovia. Niiden
merkityksestd tulkinta-aineistona ks. esim. Suvianna Hakalehto-Wainio, Lapsen oikeudet ja
lapsen etu lapsen oikeuksien sopimuksessa, s. 17-52 teoksessa Suvianna Hakalehto-Wainio -
Liisa Nieminen (toim.), Lapsioikeus murroksessa. Lakimiesliiton Kustannus 2013, s. 33.

23. CRC/C/GC/14, kohdat 19 ja 20.
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yhtena téllaisena (a primary consideration).** Lapsen oikeuksien komitea on
huomauttanut, ettd joustavuus ja tapauskohtainen intressipunninta on tarpeen
kasitettd sovellettaessa. Lapsen yksilollistd etua sekd yhtaalta yleistd niin sanottua
lasten etua ja toisaalta muiden osapuolten oikeuksia voidaan joutua punnitse-
maan.” Ellei toimenpide suoraan kohdistu lapseen tai lapsiin, ilmausta ”jotka
koskevat” on komitean mukaan selvennettivd kunkin tapauksen olosuhteiden
valossa, jotta vaikutus lapseen tai lapsiin voidaan ymmartda.”® Liisa Nieminen on
osuvasti todennut, etteivit lapsen oikeudet ole “superihmisoikeuksia”?

John Eekelaar pitdd keskeisend jaottelua suoraan tai vilillisesti lasta koskeviin
asioihin. Hdn katsoo, ettd sen pohjalta tulisi kehittdd systemaattisempaa tapaa
soveltaa lapsen etua ratkaisunormina,® ja kritisoi komiteaa siitd, ettd korosta-
malla yksittdistapauksellista harkintaa se himartdd erottelun systematisoivaa
merKkitystd. Eekelaarin mukaan eron lasta suoraan ja vilillisesti koskevien asioi-
den vililla tulisi naky4 sekd ratkaisun perustelujen rakenteessa etta siind, kuinka
suuri painoarvo lapsen etua koskeville nakékohdille tulee antaa. Ratkaisuissa,
jotka koskevat lasta vain vilillisesti, lapsen etu, johon hidnen intressinsa ja oi-
keutensa sisaltyvit, on mukana yhtend harkintaan vaikuttavana tekijana. Ajatus
vaikuttaa olevan, ettd lasta suoraan koskevassa asiassa lapsen edun tulisi olla
painavin ratkaisunormi.”

Jaottelua voidaan arvostella siité, ettei aina ole helppoa maéritelld, kumpaan
ryhmién jokin asia kuuluu. Jaottelua on pidetty keinotekoisena ja huomautettu,
ettei ratkaisun tosiasiallisilla vaikutuksilla ndiden ryhmien valilld véalttimatta
ole eroavuutta. On myo0s esitetty huolta siitd, ettd se ehki johtaisi lapsen edun
arvioinnin eriytymiseen eri asiaryhmien valilld.*® Vaikka jaottelussa on tiettyd
tulkinnanvaraisuutta, katsomme, ettd sen avulla voimme tdsséd artikkelissa ja-
sentyneemmin pohtia lapsen edun ulottuvuuksia ja kdyttod oikeusldhteeni ko-
timaisissa asiaryhmissd. Lisdksi vastaavaa jaottelua kéytetddn seké kotimaisessa
ettd kansainvilisessd ratkaisukdytannossd, esimerkiksi Euroopan unionin tuo-
mioistuimessa ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimessa (EIT).*!

24. Ks. téstd esim. Sharon Detrick, A Commentary on the United Nations Convention of the Rights
of the Child. Martinus Nijhoff 1999, s. 91, jossa viitataan valmisteluasiakirjoihin ja Philip
Alstonin esitykseen.

25. CRC/C/GC/14, kohta 39.

26. CRC/C/GC/14, kohta 20.

27. Liisa Nieminen, Lasten perus- ja ihmisoikeussuojan ajankohtaisia ongelmia. Lakimies 4/2004,
5. 591-621, s. 620.

28. John Eekelaar, The Role of the Best Interests Principle in Decisions Affecting Children and
Decisions about Children. International Journal of Children’s Rights 23(1) 2015, s. 3-26.

29. Eekelaar esittdd artikkelissaan esimerkkeja erilaisista asiaryhmista kansallisesta (Englannin ja
Walesin) oikeuskéytannosti tehtyjen havaintojen pohjalta.

30. Sormunen 2021, s. 46-47.

31. Ks. esim. Sanna Mustasaari, Best interests of the child in family reunification - a citizenship test
disguised?, s. 123-145 teoksessa Anne Griffiths - Sanna Mustasaari - Anna Miki-Petdja-Lei-

1087



Sanna Mustasaari — Hannele Tolonen

Lasta suoraan koskevina voidaan pitdd ensinndkin asioita, joissa lapsi on
asianosaisen asemassa esimerkiksi hakijana, kantajana tai vastaajana. Oikeuspro-
sessi voi suoraan kohdistua lapseen myos erdissd muissa tilanteissa. Usein tdssd
yhteydessa mainittujen lapsenhuoltoasioiden lisdksi tdhdn ryhméin voidaan
lukea esimerkiksi adoptioasiat seka tietyt kansainvalisyksityisoikeudelliset lapsi-
asiat. Lasta vilillisesti koskevat asiat ovat puolestaan sellaisia, joissa ratkaistavana
on muu kuin lapsen oma asia mutta joiden vaikutukset ulottuvat myos lapseen.
Vilillisesti lapseen voi vaikuttaa esimerkiksi ratkaisu, joka koskee perheen asun-
toa tai vanhemmalle myonnettavaa oleskelulupaa.

Kysymys on piirteiltddn samankaltaisesta rajanvedosta, jota liittyy asialegitimaatioon
ja puhevallan kéyttimiseen. Asian tai ratkaisun kohdistumisesta puhuttaessa keskei-
nen kasite on asianosaisuus materiaalisessa merkityksessdan, kun taas siviiliprosessin
tarkastelussa usein korostuu muodollinen asianosaisen asema - eli kenen nimissa oi-
keutta kdyddan.* Paatoksen kohdistumisesta ja vaikutuksista on keskusteltu erityisesti
hallintolainkdyton piirissd, jossa ndma madrittavat oikeutta hakea muutosta viran-
omaisen tekemién péddtokseen. Laki oikeudenkéynnistd hallintoasioissa (808/2019,
HOL) antaa valitusoikeuden hallintopéétoksesti sille, johon paétos kohdistuu, seka
sille, jonka oikeuteen, etuun tai velvollisuuteen se vélittomasti vaikuttaa (HOL 7.1
§).** Tallaisia asianosaisuuden piirteitd ei ole helppoa mairitelld yksiselitteisesti ja
kaikenkattavasti.**

Siviiliprosessia tarkasteltaessa “koskemisen” problematiikka ei ole ollut yhtd nédkyvasti
esilld. Jo pitkddn on painotettu muodollista asianosaiskasitettd eli sitd, kenen nimissi
oikeutta kdydaén, sen sijaan, etté olisi tarkasteltu asian aineellisia vaikutuksia.* Sivii-
lioikeudellisissa riita-asioissa, joissa kantaja vaatii jotakin itselleen kanteessa nimea-
méltddn vastaajalta, muodollinen asianosaisuus kytkeytyy usein varsin luontevasti
materiaaliseen asianosaisuuteen. Toisinaan joudutaan kuitenkin arvioimaan, onko it-
seddn asianosaiseksi véittavilla henkilolld oikeussuojan tarve eli riittdvé oikeudellinen
intressi asiaan.*® Monissa henkil64 koskevissa asiaryhmissé asialegitimoitujen piirista
madrdtadn erityissddnnoksin, jolloin intressid ei sindnsé arvioida oikeudenkdyntiin

nonen (toim.), Subjectivity, Citizenship and Belonging in Law: Identities and Intersections.
Abingdon 2016.

32. Muodollisen ja aineellisen asianosaisuuden kisitteistd ks. esim. Matti Niemivuo - Marietta
Keravuori-Rusanen - Kirsi Kuusikko, Hallintolaki. 2. painos. WSOYpro 2010, s. 147-148.

33. Valitusoikeus voi my6s johtua erillisestd sadnnoksestd. Aiemmasta lainsdddannostd ks. halli-
tuksen esitys eduskunnalle laiksi oikeudenkdynnisté hallintoasioissa ja erdiksi sithen liittyviksi
laeiksi 29/2018 vp, s. 12, jossa viitataan kumotun hallintolainkayttolain 6.1 §:a4n.

34. Ks. my6s HE 29/2018 vp, s. 51-52, 70.

35. Ks. esim. Osvi Lahtinen, Om part och saklegitimation. JET 1955, s. 22-26.

36. Ks. tarkemmin keskustelusta ja oikeuskdytannostd esim. Tolonen 2015, s. 101-102, 108-112
ja siind mainitut lahteet.
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padsyn edellytyksend. Puhevaltaa arvioitaessa on nykyisin otettava huomioon myo6s

perus- ja ihmisoikeusvelvoitteet.””

Seuraavassa kuviossa (kuvio 1) esitetddn kootusti joitakin tyyppitilanteita sen
havainnollistamiseksi, miten yksiléllinen lapsen etu voi toimia oikeusldhteend
erilaisissa ratkaisutilanteissa.*® Luokittelulla on heuristinen tavoite: moninaisten
asiaryhmien tai -tyyppien kattavan kuvaamisen sijaan pyrimme jdsentimain
lapsen edun kéyttoalueita esimerkkien pohjalta.

Lasta suoraan koskevat asiat
¢ Lapsi on asianosaisen asemassa tai prosessin
kohde

a. Lapsen yksildllinen etu ensisijainen ratkaisuperuste
e Esim. huolto, lastensuojelu
*  Yksiléllinen lapsen etu auktoriteettilahde

b. Lapsen yksildlliselld edulla vain rajattu merkitys

argumentaatiossa

e Esim. vanhemmuuden vahvistaminen, lapsen palauttaminen
lapsikaappaustilanteessa

* Saantelyn tavoitteena kollektiivinen lapsen etu

*  Yksilollinen lapsen etu asialdhde

c. Lapsen edulla ei lahtokohtaisesti merkitysta padasiassa

*  Esim. lapsi varallisuusoikeudellisen riita-asian osapuolena

*  Yksilollinen lapsen etu edustamista ja edunvalvontaa koskevin
saanndin

*  Yksilollinen lapsen etu asialdhde kohtuullisuusarvioinnissa?

Lasta valillisesti koskevat asiat
¢ Ratkaisu vaikuttaa merkittavasti lapsen
olosuhteisiin

d. Lapsen yksil6llinen etu parasta mahdollista ratkaisua
madrittdvana punnintaperusteena

*  Esim.vanhempien yhteiseldman lopettaminen (AL 24 §)
*  Yksiléllinen lapsen etu asialahde

e. Lapsen edun mahdollinen torj
*  Esim. asunnon ulosmittaus vanhemman velasta
¢ Yksilollinen lapsen etu asialdhde

f. Lapsen yksildllinen etu minimitasoa maarittéva peruste

*  Esim. lapsen etu perheenyhdistdmisasioissa

*  Yksilollinen lapsen etu muodollisesti auktoriteettilahde,
tosiasiassa usein asialdhde

Kuvio 1. Yksil6llinen lapsen etu oikeusldhteend erilaisissa ratkaisutilanteissa.

37. Ks. esim. KKO 2024:18, erityisesti kohdat 1215 ja 22. Ratkaisussa torjuttiin biologisen van-
hemman muutoksenhakuoikeus aikuisadoptiota koskevassa asiassa. Asiassa korkein oikeus
pyysi ensimmadistd kertaa neuvoa antavaa lausuntoa EIT:Ita. Tdma on ollut mahdollista elo-
kuusta 2018 alkaen, kun EIS:n 16 lisdp6ytékirja tuli voimaan.

38. Luokittelua laadittaessa on hyédynnetty lapsen oikeuksien komitean omaksuman kahtiajaon
lisaksi lainsadddnt6d, lainvalmisteluaineistoa, oikeuskdytantod ja kirjallisuutta. Tehtydmme
ensin alustavia havaintoja lapsen edun moninaisuudesta ratkaisunormina olemme palanneet
oikeusldhteiden pariin kehittden jaottelua hienojakoisemmaksi, kunnes olemme saavuttaneet
tdtd esitystd ja johtopaatoksidmme varten riittdvéin erottelukykyisen luokittelun.
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3. Lasta suoraan koskevat asiat

3.1. Asiat, joissa lapsen yksil6llinen etu on ensisijainen ratkaisuperuste

Selkeimmin lainsdatdjan ohjaus lapsen edun toteuttamiseen nakyy sadnnok-
sissd, joissa lapsen etu mainitaan ensisijaisena ratkaisuperusteena asiassa (kuvion
ryhmad a.). Kansainvilisessd keskustelussa nditd on luonnehdittu lapsen etua
koskeviksi prosesseiksi (best interest proceedings).* Siviiliasioissamme téllainen
lahtokohta on perinteisesti vallinnut lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta koske-
vissa asioissa.” Pyrkimys lapsen yksil6llistéd etua palvelevaan asiaratkaisuun na-
kyy my6s adoptioasioissa.** Hallintolainkayton piiristd voidaan vastaavasti mai-
nita lastensuojeluasiat.*’ Tallaisia lapsen henkilollisid olosuhteita ja perhesuhteita
koskevia asiatyyppejd yhdistda tulevaisuuteen suuntautuva, ratkaisun kohteena
olevan lapsen etuun kohdistuva harkinta.*® Niissd asioissa lapsen etu asettuu
erityissdannoksissa vahvasti velvoittavaksi auktoriteettildhteeksi.

Lainsddtdjd antaa tdlle harkinnalle tarkempia kriteerejd, jotka hiukan
vaihtelevat eri asiatyypeissd. Lapsenhuoltolaki ohjaa erityisesti kiinnittdmaén
huomiota huollon ja tapaamisoikeuden tavoitteiden toteutumiseen (10.1 §).
Téssd viitataan muun muassa huollon tarkoitusta ja sisdltod koskeviin sddn-
noksiin, joissa eritellddn lapsen hyvinvointiin ja hdnen kehitykseensa liittyvid
seikkoja mainiten esimerkiksi ihmissuhteista, kasvuympériston turvallisuudesta
ja suojelemisesta vakivallalta (1 §).* Jos lapsen vanhemmat sopivat lapsensa
huollosta, asumisesta tai tapaamisoikeudesta, viranomaisen tulee kuitenkin ar-
vioida vain, onko aihetta olettaa sopimuksen olevan vastoin lapsen etua (10.4

39. Ks. Aoife Daly, Children, Autonomy and the Courts. Brill/Nijhoff 2017, s. 1.

40. Ks. HTL 10 § seki esim. lakivaliokunnan mietinté (HE 88/2018 vp laiksi lapsen huollosta ja
tapaamisoikeudesta annetun lain muuttamisesta ja eraiksi sithen liittyviksi laeiksi) 12/2018 vp.

41. Adoptiolaki (22/2012, AdoptioL) 2.1 §.

42.LSL4S.

43. Harkinnan piirteistd ks. esim. Anna-Kaisa Aaltonen, Lapsioikeus ja lapsen oikeus tuomioistui-
messa — Lapsen huolto, tapaamisoikeus ja elatus. 2. painos. Edita 2020, s. 8. Lapsen etua arvioi-
taessa edellytetddn, ettd hinen mielipiteensd ja toivomuksensa selvitetdan. Siitd, miten tdiméd
tapahtuu, samoin kuin lapsen prosessiasemasta saddetdén asiatyypeissa hiukan vaihtelevasti.
Lapsen osallisuudesta ks. esim. Pajulammi 2014 ja erityisesti huoltoasioista esim. Linnanméki
2019, s. 133 ss. ja Tolonen - Linnanmaki 2020, s. 345 ss.

44. Ks. tarkemmin uudistetuista 10 §:ssd sdddetyistd ratkaisukriteereistd esim. Aaltonen 2020, s.
54 ss. ja Tolonen — Linnanmaki 2020, s. 184-198. Tapaamisoikeutta (2 §) koskevista sddannok-
sistd tosin poistui uudistuksessa maininta lapsen edusta, jota vanhempien oli aiemmin "ennen
kaikkea” pidettavé silmalld. Ks. tastd esim. Tolonen - Linnanméki 2020, s. 63-64.
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§).% Talloin harkinnan voidaan sanoa kohdistuvan — Paivi Hirvelda lainaten
- lapsen edun negaatioon.*

Lastensuojelulaissa luetellaan seikkoja, joihin on kiinnitettdvd huomiota
lapsen etua arvioitaessa. Kuten lapsenhuoltolaissakin esille nostetaan lapsen ih-
missuhteisiin, kasvuympéristoon, kasvatukseen ja koulutukseen liittyvia seik-
koja, minka liséksi mainitaan kielellisen, uskonnollisen ja kulttuurisen taustan
huomioimisesta (4.2 §). Yksiloidympié kriteereja asetetaan esimerkiksi huos-
taanotolle ja sijaishuoltoon sijoittamiselle, jolloin edellytetdan muun muassa
lapsen kasvun ja kehityksen vakavaa vaarantumista (40 §) huostaanoton ja si-
jaishuoltoon sijoittamisen edellytyksend.” Taménkaltaista toimenpiteen valt-
taméttomyyteen liittyvda kriteeristod ei suoraan johdeta lapsen yksilollisestd
edusta, mutta sen voidaan osaltaan ndahdd ilmentévan titd asettaessaan rajat
tahdonvastaisille toimenpiteille.*®

Adoptiolaissa edellytetdin, ettd lapsen etua arvioitaessa on erityisesti otettava
huomioon perheen pysyvyys sekd lapsen tasapainoinen kehitys ja hyvinvointi
(2.2°§).* Lapsen yksilollisen edun korostus nikyy siindkin, ettd lapsen edun
kannalta perustellusta syystd on mahdollista poiketa kriteereistd, jotka laissa
lahtokohtaisesti asetetaan adoptionhakijan idlle.”® LOS:ssa painotetaan lapsen
etua erityisesti adoptiossa (21 artikla).

Perhesuhteisiin liittyviin asioihin kohdistuu vaatimuksia my6s EIS:sta, eri-
tyisesti perhe- ja yksityiseliman suojasta (8 artikla). Taté artiklaa koskevassa
EIT:n argumentaatiossa limittyvt lapsen etu kollektiivisessa merkityksessdin ja
yksilollisessd, tiettyd lasta koskevassa merkityksessadn: yleisesti lasten edun mu-
kaisena voidaan ldhtokohtaisesti pitdd yhteydenpitoa perheeseensd, mutta tatd
voidaan rajoittaa, jos se on yksittdistapauksessa lapsen edun vastaista.” Lapsen

45. Tama koskee tilanteita, joissa ainakin toinen vanhemmista on huoltaja ja joissa sovitaan van-
hemman asemasta huoltajana, lapsen asumisesta vanhemman luona tai tapaamisesta vanhem-
man kanssa.

46. Ks. kasitteestd Paivi Hirveld, Rikosprosessi lapseen kohdistuvissa seksuaalirikoksissa. 2. painos.
WSOYpro 2006, s. 229.

47.Ks. lahemmin LSL:n sadnnoksistd Tapio Raty, Lastensuojelulaki — Kéytdnto ja soveltaminen.
5., uudistettu painos. Edita Publishing 2023.

48. Ks. Toivonen 2017, s. 86-88.

49. Lapsen edusta yksittdistapauksessa ratkaisun ohjenuorana ks. myés hallituksen esitys Edus-
kunnalle adoptiota koskevan lainsddddnnén uudistamiseksi seka lasten adoptiota koskevan
eurooppalaisen yleissopimuksen hyviksymiseksi ja laiksi sen lainsddddnnon alaan kuuluvien
mddrdysten voimaansaattamisesta 47/2011 vp, s. 21.

50. Adoptionhakijan vihimmiis- ja enimmadisidn (6 §) lisdksi adoptiolaissa sdddetddn ikderosta
adoptionhakijan ja adoptoitavan vililld (7 §). Ks. my6s lakivaliokunnan mietint6 (HE 47/2011
vp adoptiota koskevan lainsdddannon uudistamiseksi sekd lasten adoptiota koskevan euroop-
palaisen yleissopimuksen hyviksymiseksi ja laiksi sen lainsdddannoén alaan kuuluvien maa-
réysten voimaansaattamisesta) 9/2011 vp, s. 4-6.

51. Ks. esim. Liisa Nieminen 2013, s. 344 ja Milka Sormunen, Lapsen etu EIT:n lastensuojelurat-
kaisuissa, s. 308-341 teoksessa Suvianna Hakalehto — Virve Toivonen (toim.), Lasten oikeudet
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edun ja sen negaation suhde nikyy myds LOS 9 artiklassa. Lapsen tahdonvas-
tainen erottaminen vanhemmistaan edellyttdd, ettd timé on todettu asianmu-
kaisissa viranomaismenettelyissa lapsen edun mukaiseksi (1 kohta). Télloinkin
edellytetddn yhteydenpidon kunnioittamista, ellei se ole lapsen edun vastaista
(3 kohta).

Lapsen edun kisitteen moniulotteisuus ja sen madrittelyn vaikeus on monesti
todettu erityisesti lapsenhuoltoasioista keskusteltaessa.*® Lastensuojeluasioiden
nékokulmasta on huomautettu, ettd kisite voi saada eri merkityksen julkisen
vallan toiminnassa.”® Kriittisissd puheenvuoroissa on toivottu esimerkiksi sel-
keamp4a ja kattavampaa sddntelyd lapsen edusta’ tai sitd, ettd titd perusteltaisiin
paremmin paatoksissa.*

Selvid on, ettei lapsen etu ratkaisuperusteena kytkeydy siihen, onko lapsella
muodollinen asianosaisen asema. Lapsen prosessiaseman jérjestdmisen erilaiset
vaihtoehdot, joita lapsen oikeuksien komitea on sivunnut yleiskommentissaan,
ilmenevit myds kotimaisesta lainsdadannosta.

Jo 12-vuotiaat kéyttavit meilld itsendisesti puhevaltaa huoltajan ohella itseddn koske-
vissa lastensuojeluasioissa (LSL 21 §). Huoltoaan, asumistaan tai tapaamisoikeuttaan
koskevassa asiassa lapsi ei ole muodollisesti asianosainen (HTL 14-15 §).%

Kootusti voidaan todeta, ettd edelld kuvatuissa asioissa kotimainen lainsda-
déanto edellyttdd lapsen edulle annettavan merkitysté asian ensisijaisena ratkai-
superusteena. Taman artikkelin kannalta olennaista on, ettei ratkaisija néissa
asioissa joudu pohtimaan, missd méarin lapsen edun tulisi vaikuttaa ratkaisuun,
vaan harkinta kohdistuu lapsen edun sisaltoon.

lastensuojelussa. Kauppakamari 2016, s. 327-336.

52. Ks. esim. Maija Auvinen, Huoltoriidat tuomioistuimissa. Sosiaalitoimi selvittdjand, sovittelijana,
asiantuntijana. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2006, s. 199-203; Pajulammi 2014, s. 314-315;
Tolonen 2015, s. 74-81; Linnanméki 2019, s. 120-122 ja Aaltonen 2020, s. 15-16.

53. Toivonen 2017, s. 80. Ks. myds Janne Aer, Lastensuojeluoikeus. Lapsi- ja perhekohtaisen las-
tensuojelun oikeudelliset perusteet. Sanoma Pro 2014, s. 32.

54. Ks. esim. Suvianna Hakalehto - Virve Toivonen, Johdatus lapsen oikeuksiin perheessd, s. 20-69
teoksessa Suvianna Hakalehto - Virve Toivonen (toim.), Lapsen oikeudet perheessé. Kauppa-
kamari 2021, s. 47.

55. Ks. esim. Toivonen 2017, s. 93. Ks. myos CRC/C/GC/14, kohta 29.

56. Tamd ei muuttunut HTL:iin vuonna 2019 tehdyissi uudistuksissa. Ks. HE 88/2018 vp. Erddn-
laista sekatyyppid edustaa lapsen asema adoptioasioissa, ks. tdstd Tolonen 2015, s. 301-302.
Ks. my6s CRC/C/GC/14, kohta 29.
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3.2. Asiat, joissa lapsen yksil6lliselld edulla on vain rajattu merkitys
argumentaatiossa

Kysymyksenasettelumme kannalta edellistd ryhmai kiintoisampia ovat asiat,
jotka koskevat suoraan lapsen oikeusasemaa tai olosuhteita mutta joiden aineel-
lista ratkaisuharkintaa koskevissa sddnnoksissd painottuvat muut seikat kuin
ratkaisun kohteena olevan lapsen yksil6llinen etu (kuvion ryhma b.). Luemme
tadhdn ryhmédan monia henkild koskevia asiatyyppejd, joissa padtetddn lapsen
perhesuhteista. Ndiden yhteinen piirre on, ettd lainsddddnnon taustalla voidaan
havaita lapsen kollektiivisen edun turvaamiseen liittyvid tavoitteita.” Tassd
ryhmissa lapsen yksil6llinen etu on ndhdaksemme verrattavissa sellaiseen sisal-
l6llisesti vaikuttavaan oikeusldhteeseen, jota Karhu kuvaa vahvasti velvoittavaksi
asialdhteeksi.”®

Esimerkki téllaisesta asiasta on isyyden vahvistaminen, johon sovelletaan
vanhemmuuslakia. Lain esit6issd on nahtévissa pyrkimys edistdd lasten etua ja
heiddn yhdenvertaisuuttaan. Lahtokohtaisesti lapsen edun mukaisena - téssd
yhteydessé tulkintamme mukaan kollektiivisessa merkityksessdan — pidetddn
kahden vanhemman vahvistamista mahdollisimman pian syntyman jalkeen.”
Asiaa ratkaistessaan tuomioistuin ei arvioi lapsen olosuhteita samalla tavoin
kuin esimerkiksi huoltoriidassa. Ei siis arvioida vaikkapa vanhempiehdokkaan
tai -ehdokkaiden valmiuksia tai sopivuutta vanhemman rooliin eikd my6skain
sitd, mitéd lapsen kannalta merkitsee, jos hédn jaa ilman vanhempaa. Sen sijaan
ratkaisu on perustettava toisentyyppiseen tosiseikastoon: oikeusgeneettiseen
selvitykseen isyydestd tai hedelmdityshoidon kyseessi ollessa sithen, onko hoito
toteutettu yhteisymmarryksessa.®

Pitkilti samankaltaisille perusteille rakentuu myos paatoksenteko vanhem-
muuden kumoamisesta (VanhL 43-44 §). Lapsen etuun liittyvit seikat nakyvét
kuitenkin sdantelyssd monipuolisemmin. Menettelyn kdynnistymisessa nayttaa
olevan lahtokohtana kollektiivinen “lasten etu”, jolla voidaan perustella esimer-
kiksi aikarajoituksia aikuisten kanneoikeuden kayttimiselle (VanhL 50 §). Ai-
kuisten on pyrittava korjaamaan tilanne ripedsti, ensisijaisesti jo lapsen ollessa
hyvin nuori. Lapsen yksilolliseen etuun liittyvilld perusteilla voi ovi oikeuden-
kayntiin kuitenkin avautua my6hemminkin.®' Prosessin kidynnistamiseksi voi-
daan madratd edunvalvoja kiyttamadn lapsen kanneoikeutta, jos tdhdn on lapsen

57. Ks. esim. vanhemmuuslain (775/2022) esit6istd hallituksen esitys eduskunnalle vanhemmuus-
laiksi ja siihen liittyviksi laeiksi 132/2021 vp, s. 8, 16.

58. Karhu 2020, s. 1026.

59. HE 132/2021 vp, s. 8. Yhdenvertaisuudesta ks. s. 15-16.

60. Ks. tistd nykyisin vanhemmuuslain 4 §:n 2-3 momentti (isyys) sekd 2 ja 5 § (ditiys). Tamad on
sopusoinnussa sen kanssa, ettd lapsella on oikeus tuntea oma taustansa (ks. LOS 7.1 artikla).

61. Ks. my6s HE 132/2021 vp, s. 19, jossa mainitaan paikoin lapsen edusta “yksittdistapauksessa”
ja “yksittdisessd tilanteessa”
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edun kannalta erittdin painava syy (VanhL 48.1 §). Tama antaa mahdollisuuden
kiinnittaa huomiota esimerkiksi sosiaaliseen vanhemmuuteen (KKO 2021:41).%

Kansainvilisyksityisoikeudellisista lapsen henkil6llisista asioista tdhdn
ryhmaéén kuuluvat esimerkiksi lapsen palauttamista koskevat asiat lapsikaap-
paustilanteessa.®® Lapsikaappauksia koskevassa sopimusjarjestelmassd pyritdian
torjumaan se, ettd lapsen kaappaava vanhempi saisi kdsittelyn siirretyksi halua-
maansa maahan.®* Jarjestelmadn toimiminen edellyttda, ettd lapsi palautetaan
nopeasti sen sijaan, ettd lapsen olosuhteita ja yksilollistd etua ryhdyttéisiin pe-
rusteellisesti selvittiméén olinpaikkavaltiossa.®® Tutkittavaksi tulee lahinna vain
se, aiheuttaako palauttaminen lapselle vakavaa vaaraa esimerkiksi altistamalla
hénet ruumiillisille tai henkisille vaurioille (lapsikaappaussopimuksen 13.1 ar-
tiklan b alakohta).

Téhan ryhmain sijoitamme myds niin sanottuihin itsendisiin adoptioihin
liittyvét asiat, joissa adoptiojérjestely on toteutettu ulkomailla ja vanhemmuutta
koskevien pédtosten tunnustamista haetaan myohemmin Suomessa. Vaikka
adoption tunnustamista voitaisiin yksittdistapauksessa monesti pitaa lapsen edun

62. Silloinkin, jos biologisena isénd itseddn pitava henkild pyrkii aloittamaan menettelyn “virheel-
lisen” isyyden kumoamiseksi, edellytetddn muun muassa sitd, etté titd pidetddn lapsen edun
mukaisena (VanhL 48.2 §). Lapsi voi 15 vuotta tdytettyddn itse saattaa asian vireille (VanhL
48.19).

63. Lapsen edun periaatteesta kansainvilisen yksityisoikeuden ja ihmisoikeuksien risteaimékoh-
dissa ks. Marcella Distefano, The Best Interests of the Child Principle at the Intersection of
Private International Law and Human Rights, s. 157-170 teoksessa Elisabetta Bergamini —
Chiara Ragni (eds), Fundamental rights and best interests of the child in transnational families.
Intersentia 2019 sekd James Fawcett — Mdire Ni Shuilleabhdin — Sangeeta Shah, Human rights
and private international law. Oxford University Press 2016.

64. Haagin kansainvilisistd lapsikaappauksista tehdyssé yksityisoikeuden alaa koskevassa yleisso-
pimuksessa (SopS 57/1994, lapsikaappaussopimus) on ldhtokohtana, ettd lasta koskevat asiat
ratkaistaan siind valtiossa, jossa hdnelld on asuinpaikka. Sama ldht6kohta on my6s 1.8.2022
alkaen sovelletussa neuvoston asetuksessa (EU) 2019/1111 tuomioistuimen toimivallasta, paé-
tosten tunnustamisesta ja taytantdonpanosta avioliittoa ja vanhempainvastuuta koskevissa
asioissa ja kansainvalisestd lapsikaappauksesta. Palauttamista koskevaa pditosti ei siis pidetd
huoltoa koskevana asiaratkaisuna (lapsikaappaussopimuksen 19 artikla). Mahdollisesti téista
syystd Eekelaar (2015) luokittelee palauttamisasiat lasta vain vélillisesti koskeviksi. Olemme
pédtyneet luokittelemaan ndma toisin, koska lapsi on ndissé asioissa oikeudenkéynnin kohde,
jonka olosuhteisiin ratkaisu voi vaikuttaa merkittévésti. Palauttaminen voi esimerkiksi kdytan-
ndssd madrittdd, onko lapsella mahdollisuutta endé tavata kaappaavaa vanhempaa. Ks. esim.
KKO 2016:65 ja KKO 2023:66.

65. Markku Helin, Suomen kansainvilinen perhe- ja perintdoikeus. Alma Talent 2020, s. 571; Katja
Karjalainen, Kansainvilinen lapsikaappaus ja lapsen etu suomalaisessa oikeuskéytannossa. DL
3/2019, s. 277-295 ja Sanna Koulu, Lapsikaappaukset KKO:n uusimmassa kdytdnnossa. DL
5/2010, s. 665-680. EIT:n horjuva oikeuskdytanto on aiheuttanut nimenomaan lapsen edun
arviointiin liittyvédd arvostelua. Ks. esim. Markku Helin, Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
ja lapsikaappaukset — uusi linjaus? Oikeustieto 1/2014, s. 22-25 ja Ruth Lamont, Protecting
children’s rights after child abduction: The Interaction of the CJEU and ECtHR in Interpreting
Brussels II bis, s. 225-242 teoksessa Bergamini — Ragni 2019.
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mukaisena, menettdisi sddntely merkityksensa, jos itsendinen adoptio sddnnon-
mukaisesti tunnustettaisiin lapsen edun nojalla.

Haagin vuoden 1993 yleissopimus lasten suojelusta kansainvilisissd adoptioasioissa
(SopS 29/1997, adoptiosopimus) tehtiin kansainvilisiin adoptioihin liittyvien eettis-
ten ongelmien ja esimerkiksi lapsikauppaan liittyvan hyviksikéyton ja rikollisuuden
suitsimiseksi.®® Sopimus lahtee siité, ettd kaikkien lasten etu on, ettd kansainviliset
adoptiot ovat sadnneltyjé ja ne tulee toteuttaa yhteisty6ssd lapsen alkuperavaltion
ja vastaanottajavaltion viranomaisten kesken. AdoptioL 74.4 §:n mukaan adoptiota
ei voida vahvistaa ilman adoptiolupaa. Suomessa tunnustamiskynnys on asettunut
korkeaksi.

Ratkaisussaan 2016:63 korkein oikeus lievensi tulkinnallaan adoptiolainsddddnnon
ankaruutta EIT:n ratkaisukdytdnt6on viitaten.”” Helinin mukaan lakiin tulisi luoda
menettely, jolla adoptiolupa voitaisiin tietyilld edellytyksillda myontda jalkikateen.
Tdlloin sddntelyn yleiset tavoitteet ja yksilollisen lapsen edun turvaamistavoite oli-
sivat paremmin tasapainossa.®® Hakalehto on puolestaan huomauttanut, ettd edelld
mainitussa ratkaisussa korkein oikeus ei lainkaan viittaa LOS:een, vaikka 21 artiklan
mukaan lapsen etu on adoptioasioissa aina kaikista tarkeimpéni huomioon otettava,
ylivoimainen (paramount) ratkaisuperuste.® Kyseinen artikla kuitenkin edellyttaa
adoptioasioiden vahvaa sddntelyd ja rakentuu sen varaan, ettd kansainviélisen adoptio-
jarjestelmdn toimivuudesta ja silld suojeltavista oikeushyvistd pidetddn kiinni. Siten
yksilollisen lapsen edun merkitys ei mydskaén voi olla ylikorostettu.

Sadntely-ympariston merkitystd lapsen etua koskevan normin kéyttdmiselle
havainnollistaa edelld kuvattujen niin sanottujen itsendisten adoptioasioiden
vertaaminen sijaissynnytykseen liittyvien vanhemmuutta koskevien paitosten
tunnustamiseen. Sijaissynnytysjérjestely toteutetaan maassa, jossa se on sallittua,
ja lapsen synnyttyd kyseisessa maassa vahvistetaan vanhemmuus ja lapsi luovu-
tetaan aiotuille vanhemmille.” Jos aiotut vanhemmat asuvat maassa, joka Suo-

66.
67.
68.
69.

70.

Chiara Ragni, Cross-Border Recognition of Adoption: Rethinking Private International Law
from a Human Rights Perspective, s. 209-224 teoksessa Bergamini — Ragni 2019.

Markku Helin, Itsendisen kansainvélisen adoption tunnustaminen Suomessa: KKO 2016:63.
Oikeustieto 1/2016, s. 4-7.

Helin 2016, s. 7.

Suvianna Hakalehto, KKO 2016:63: Itsenidisen kansainvilisen adoption tunnustaminen Suo-
messa, s. 137-144 teoksessa Pekka Timonen (toim.), KKO:n ratkaisut kommentein 1I/2016.
Alma Talent 2017.

Aihepiirid on viime aikoina pohdittu kiinnostavasti sekd kansainvilisessd ettd kotimaisessa
kirjallisuudessa. Ks. esim. Jens Scherpe — Claire Fenton-Glynn - Terry Kaan (eds), Eastern
and Western Perspectives on Surrogacy. Intersentia 2019. EIT:n oikeuskéytdnnosté ks. Katarina
Trimmings, Surrogacy Arrangements and the Best Interests of the Child: The Case Law of the
European Court of Human Rights, s. 187-208 teoksessa Bergamini — Ragni 2019 sekd Méire
Ni Shulleabhdin, Surrogacy, System Shopping, and Article 8 of the European Convention of
Human Rights. International Journal of Law, Policy and the Family 33(1) 2019, s. 104-122.
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men tavoin ei hyvaksy sijaissynnytyksid, tulee ratkaistavaksi kysymys siitd, onko
vanhemmuuspéitos syytd tunnustaa vai tulisiko se torjua.”" Naissd tilanteissa
painotetaan meilld kdytannossd lapsen yksilollistd etua.

7

—_

72.
73.

74.

Kun Suomessa haetaan sijaissynnytysjarjestelyyn perustuvan vanhemmuutta koske-
van ulkomaisen pdatoksen tunnustamista, sovellettavaksi tulee VanhL 59 §. Vanhem-
muutta koskeva paatos voidaan jattad tunnustamatta, jos padtds on vastoin Suomen
oikeusjarjestyksen perusteita (5 kohta) eli niin sanotulla ordre public -perusteella.
Tuulikki Mikkola on arvioinut hovioikeuskaytintoon viitaten, ettd tapauksissa LOS
jalapsen etu ovat painottuneet kokonaisarviossa enemman kuin lainsiatéjén torjuva
suhtautuminen sijaissynnytyksiin.”? Tapauksissa ei Mikkolan mukaan useinkaan il-
mene viitteitd hyvaksikédytostd tai ihmisarvoa loukkaavista olosuhteista, jolloin to-
dellista punnintatilannetta yksittdistapauksellisen lapsen edun ja oikeusjarjestyksen
perusteiden vililld ei helposti synny. Tilanne saattaisi olla toinen, jos kansainvalisia
sijaissynnytyksiéd sadnneltdisiin kansainvalisin sopimuksin tai jos sijaissynnytyksistd
olisi kotimaista erityislainsdadant6a.”

Tiettyd pyrkimystd painottaa lapsen yksil6llisen edun arviointia voidaan havaita
asioissa, joissa lasta suojataan hanen vanhemmaltaan lahestymiskiellolla (laki 14-
hestymiskiellosta 898/1998). Niissé asioissa voi nousta esiin kysymys siitd, onko
tapaamisoikeuden jérjestamiseksi tarpeen madratd poikkeuksista kieltoon. Lainval-
mistelussa on lausuttu lapsen suojaksi mairatyn lihestymiskiellon menevin tapaa-
misoikeuden edelle.” Ratkaisussa KKO 2019:50 kuitenkin katsottiin, ettei lapsen ja
ldhestymiskieltoon maérityn vanhemman yhteydenpidolle aina ole ehdotonta estetté
ja ettd tarvittaessa tapaamisoikeudesta on annettava yksil6idyt maaraykset. Lakia
sittemmin uudistettaessa (202/2023) todettiin, ettd kiellon sisdltod harkittaessa on

Kiinnostavan nidkokulman keskusteluun tuo Dafni Lima, jonka mukaan nykyistd suurempi
painoarvo tulisi antaa sijaissynnyttdjan intentiolle olla tulematta vanhemmaksi. Dafni Lima,
Legal parenthood in surrogacy: shifting the focus to the surrogate’s negative intention. Journal
of Social Welfare and Family Law 46(2) 2024, s. 245-266. Kotimaisesta keskustelusta ks. esim.
Tuulikki Mikkola, Lapsi-vanhempi-suhteen vahvistaminen rajat ylittdvén sijaissynnytysjérjes-
telyn seurauksena. Lakimies 2/2020, s. 200-220.

. Suomessa sijaissynnytys on toistaiseksi torjuttu hedelmoityshoitolaissa (1237/2006), joka kiel-

tad hedelmoityshoitojen antamisen, jos on syyté olettaa, ettéd lapsi aiotaan antaa ottolapseksi (8
§:n 6 kohta). Sopimusta, jolla sovitaan lapsen vanhemmuuden siirrosta, pidetian mitattomana.
Monissa muissakin maissa sijaissynnytysjérjestelyihin on suhtauduttu torjuvasti niihin liitty-
van hyviksikéyton ja rikollisuuden mahdollisuuksien vuoksi. Ks. oikeusministerion selvitys
ei-kaupallisen sijaissynnytysjirjestelyn sallimisesta Suomessa. Oikeusministerion julkaisuja
2023:18.

Mikkola 2020, s. 216-217.

Sijaissynnytyksid koskevaa kansainvilistd sopimusta on pyritty saamaan aikaan Haagin kan-
sainvélisen yksityisoikeuden konferenssin piirissd, mutta tdlla haavaa sellaisen valmistuminen
ldhitulevaisuudessa nayttdd epatodennékoiseltd. HCCH:n sivuilta 16ytyvit asiaa koskevat ty6-
ryhmien muistiot osoitteesta https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parenta-
ge-surrogacy.

Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi lahestymiskiellosta annetun lain muuttamisesta ja laiksi
rikoslain 21 luvun 17 §:n kumoamisesta 144/2003 vp, s. 21.
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ensisijaisesti otettava huomioon lapsen etu.” Jotta ldhestymiskielto ylipaansa voidaan
madratd, edellytetdan perusteltua aihetta olettaa, ettéd kisilld on uhka rikoksesta tai
muusta vakavasta héirinnéstd (ldhestymiskiellosta annetun lain 2 §).”°

3.3. Asiat, joissa lapsen edulla ei lihtokohtaisesti ole merkitystd
pddasiaratkaisussa

On myds asioita, jotka koskevat lasta suoraan mutta joissa hdnen yksiléllinen
etunsa ei ldhtokohtaisesti ole ratkaisuperuste (kuvion ryhma c.). Esimerkiksi
varallisuusoikeudellisessa riita-asiassa alaikdisten asianosaisten oikeuksia ar-
vioidaan péadsdantoisesti samaan tapaan kuin aikuisten osapuolten oikeuksia.””
Tallaisissa prosesseissa kysymys voi olla esimerkiksi lapsen asemasta omistajana
tai velkasuhteen osapuolena.” Se, ettei lapsen yksilollinen etu ldhtokohtaisesti
saisi merkitystd jotakin hdntd suoraan koskevaa asiaa ratkaistaessa, herattaa
kysymyksid LOS 3(1) artiklan ndkokulmasta. Tétd on syyta tarkastella hiukan
lahemmin.

Alaikaiisia henkilditd suojataan lainsddddnnossamme kielteisiltd taloudellisilta
vaikutuksilta ensisijaisesti edunvalvonnalla. Laissa holhoustoimesta (442/1999,
HolhTL) on lahtékohtana pyrkimys pdamiehen edun edistdmiseen. Lasta edustaa
hénen vajaavaltaisuutensa vuoksi edunvalvoja, jolta vaaditaan esteettomyyttd,
jonka toiminnalle on asetettu rajoituksia ja jonka joihinkin toimenpiteisiin ulot-
tuu virallisvalvonta.” Edunvalvonnan merkitystéd korostaa se, ettd lapset voivat
itsendisesti tehdd vain tavanomaisia ja merkitykseltddn vahdisid oikeustoimia
(HolhTL 24.1 §).%°

75. Hallituksen esitys eduskunnalle lihestymiskiellon tehostamista koskevaksi lainsdddannoksi
143/2022 vp, s. 30, jossa suhtaudutaan torjuvasti poikkeuksiin yhteydenpitoa varten, jos késilld
on uhka vékivallasta tai vakavasta hdirinnasta.

76. Sadnnoksessd mainitaan rikokset, jotka liittyvat henkeen, terveyteen, vapauteen tai rauhaan.

77. Samaa voitaneen todeta tietyistd muistakin asiaryhmisté, edelld jo sivutun verotuksen lisaksi
myos vaikkapa kaavoituksen kannalta.

78. Ks. varallisuusoikeuden jasentelystd esim. Ari Saarnilehto - Vesa Annola - Mika Hemmo -
Juha Karhu - Leena Kartio — Eva Tammi-Salminen - Juha Tolonen - Jarmo Tuomisto — Mika
Viljanen, Varallisuusoikeus. Alma Talent verkkokirjahylly (paivittyva teos), lukujen nimet
Velvoite, Sopimus, Vahinkojen korvaaminen, Perusteettoman edun palautus ja Esineoikeus.

79. Oikeudenkdymiskaaren (4/1734) 12 luvun 1 §. Edunvalvojina toimivat paasaantoisesti lapsen
vanhemmat tai toinen heistd (ks. HolhTL 4.1 § sekd HTL 3.1, 6 ja 6a §). Ks. edunvalvonnan
lihtokohdista tarkemmin esim. Pertti Valimaki, Edunvalvontaoikeus. Alma Talent 2013 ja
Tanja Mikkild, Pddmiehen etu edunvalvojan paatoksenteossa. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2023.

80. Liséksi he voivat mddrita muun muassa omista tydansioistaan (25.1 §). Ks. tarkemmin esim.
Johanna Tornberg — Matti Kuuliala, Suomen edunvalvontaoikeus. Talentum 2015, s. 347-352.
Thmis- ja perusoikeusnidkokulmasta on tosin pohdittu, suojataanko alaikiisid velkaantumiselta
riittdvén tehokkaasti. Hovila 2017.
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Lasten etujen valvontaa varallisuusasiassa on kasitellyt my6s EIT, joka katsoi vuonna
2015 annetussa langettavassa ratkaisussa S. L. ja J. S. v. Kroatia, etteivit viranomai-
set olleet riittdvan tehokkaasti valvoneet lasten etuja varallisuusasiassa (proprietary
interests). Tapauksessa lasten omistama kiinteisto oli vaihdettu heille epiedullisin
ehdoin. Lapsia edustanut vanhempi oli vapautensa menettidneend (detention), ja toi-
sella vanhemmalla mainittiin olleen paihdeongelma.®'

Onko varallisuusasioissa LOS 3(1) artiklan ndkokulmasta pidettava riittéd-

vand, ettd lapsen yksilollisestd edusta huolehditaan ennakoivasti ja menettelyissa
edunvalvonnan keinoin vai olisiko lapsen yksilollistd etua mahdollisesti pyrittava
toteuttamaan myos aineellisessa ratkaisuharkinnassa?

Sekd LOS:ssa ettd komitean lapsen edusta antamassa yleiskommentissa ko-

rostuvat lapsen henkil66n liittyvat asiat.*? Ej siis linjata tarkemmin, millé tavoin
lasten etu olisi otettava huomioon esimerkiksi lasten (tai heiddn perheenjasen-
tensd) varallisuusoikeuksia koskevissa siviiliasioiden asiaryhmissé.

81.
82.

83.

84.

85.

Taloudellisia seikkoja sivuaa lahimmin aiheeltaan lapsen edusta yritystoiminnan ni-
kokulmasta vuonna 2013 annettu yleiskommentti, jossa eritelldan lapsen mahdollisia
erilaisia positioita yrityksiin nahden: kuluttajina, laillisesti palkattuina tyontekijoina,
tulevina tyontekijoina tai yritysjohtajina sekd jdsenind yhteisoissd ja ympéristoissd,
joissa yritykset toimivat.** Kommentissa eivit korostu esimerkiksi seikat, jotka liitty-
vit lapsen asemaan oikeustoimien osapuolena.* Varallisuusoikeudellisia asiaryhmia
ei eritelld myoskdan sopimusvaltiolta edellytettdvien médrdajoin annettavien maara-
porttien jasentelyssa.®

EITS. L.ja]J.S. v. Kroatia 7.5.2015.

Ks. esim. CRC/C/GC/14, kohta 29. Asumiseen tosin viittaa luettelossa mainittu Zaccommoda-
tion”. Ks. myos s. 13-18, joissa kasitelladn mm. lapsen erottamista vanhemmistaan, terveyttd
ja koulutusta. Taloudelliset asiat mainitaan myéhemmin hyvéksikaytolta suojelemisen nako-
kulmasta (ks. kohta 73). LOS:n osalta ks. my6s Sandra F. Joireman, Protecting future rights for
future citizens: children’s property rights in fragile environments. Oxford Development Studies
46(4) 2018, s. 470-482, 472.

Committee on the Rights of the Child. General comment No. 16 (2013) on State obligations
regarding the impact of the business sector on children’s rights. 17 April 2013. CRC/C/GC/16,
luku I.2.

Lasten oikeuksien on muutoinkin arvioitu jddneen sivuun yritystoiminnasta kiydyssa kes-
kustelussa. Ks. Gamzé Erdem Tiirkelli, Children’s rights in business and human rights: from
the sidelines to the center field?, s. 237-301 teoksessa Eva Brems — Ellen Desmet — Wouter
Vandenhole (eds), Children’s Rights Law in the Global Human Rights Landscape. Isolation,
Inspiration, Integration? Routledge 2017.

Ks. Committee on the Rights of the Child, Treaty-specific guidelines regarding the form and
content of periodic reports to be submitted by States parties under article 44, paragraph 1 (b),
of the Convention on the Rights of the Child, 3 March 2015 (CRC/C/58/Rev.3).
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Jossain maarin tasmentymattomaksi jaakin, milld tavoin LOS 3(1) artikla olisi
ulotettava varallisuusoikeudelliseen ratkaisuharkintaan.® Kansallisissa oikeus-
jarjestelmissd on eroavuuksia siind, miten esimerkiksi lapsen omistusoikeutta ja
muita varallisuussuhteisiin liittyvid asioita on jarjestetty. Meidén jarjestelmas-
saimme nuoretkin lapset ovat muodollisesti asianosaisia tallaisissa riita-asioissa,
vaikka heidan edustuksestaan prosesseissa huolehtivat aikuiset. Joissakin oikeus-
jarjestyksissa saattaa taas korostua esimerkiksi omaisuutta hoitavien aikuisten
asema.”

Edelld kuvatut edunvalvonnan keinot huolehtia lapsen intresseista ovat hyvin
sovitettavissa varallisuusasioiden kasittelyn ldhtokohtiin.® Vajaavaltaisuutta ja
edunvalvontaa koskevalla sdédntelylld “korjataan” lapsen aseman erityisyys ja
lapsen erityinen oikeussuojan tarve suhteessa oikeustoimen toiseen osapuoleen.
Jos vajaavaltainen tekee tavanomaisen, merkitykseltdan vihéisen taloudellisen
sopimuksen, tdstd voi koitua velvoitteita, jotka vaikuttavat hdnen taloudelliseen
asemaansa negatiivisin tavoin. Sama voi seurata myos sopimuksesta, johon hin
on edunvalvojan edustamana sitoutunut. Ei kuitenkaan voida omaksua lahto-
kohtaa, jonka mukaan esimerkiksi velkomustuomiota sindnsa olisi pidettava
lapsen edun vastaisena. Nahdidksemme tillaista edellytystd ei voida johtaa myds-
kdan LOS:sta. Ellei alaikiisid voisi velvoittaa tayttamaan omaa osaansa patevésti
tehdysté oikeustoimesta, he eivit myoskddn voisi saada oikeuksia ja toiminta-
vapautta, joita lainsdddanto heille antaa. Kuten Helin on huomauttanut, lasten
kollektiivinen etu puhuu sitd vastaan, ettd heiddt asetettaisiin erityisasemaan
sopimusten tulkintaa koskevissa asioissa.*

Kollektiiviseen lasten etuun liittyvé perustelu ei ehki ole yhté lailla ulotetta-
vissa kaiken tyyppisiin varallisuusoikeudellisiin asioihin.” Samaa johtopditdsti
voitaneen kuitenkin usein perustella muiden asian osapuolten oikeuksien turvaa-
misella.”’ Mikdli asiaratkaisun lopputuleman méaarittéisi se, mika ratkaisuvaihto-
ehdoista parhaiten toteuttaisi alaikdisen osapuolen edun, hanen vastapuolensa
perustellut oikeudelliset odotukset voisivat vaarantua ennakoimattomin tavoin.

86. Ks. Helin 2021. My6s Maarit Hovila on nostanut tdimén esiin tarkastellessaan lainsaatdjaan
kohdistuvia velvoitteita kysyessdan, miten lapsen etuun liittyva harkinnanvaraisuus on sovi-
tettavissa esimerkiksi sopimusoikeuden perusperiaatteisiin. Hovila 2017, s. 101.

87. Ks. vertailevista ndkokohdista Melander 1939, s. 6-7 ja uudemmasta kirjallisuudesta esim. Joi-
reman 2018, s. 472-474. Trust-jdrjestelmasta perheenjdsenten ja ldheisten turvana ks. Tuulikki
Mikkola, Trust: Oikeusvertaileva tutkimus. Kansainvilisen talousoikeuden instituutti 2003, s.
93-95.

88. Téssd ei voida enemmalti kisitelld kysymysta siitd, toteutuuko valvonta aina tarkoituksenmu-
kaisin tavoin. Ks. tistd esim. Hovila 2017, s. 100.

89. Helin 2021, s. 129, jossa hén toteaa, ettei kukaan talloin uskaltautuisi tekeméin sopimuksia,
joissa lapsi on osapuolena.

90. Helin 2021, s. 129.

91. Muiden osapuolten oikeuksia koskevan punninnan mahdollisuudesta mainitsee my6s lapsen
oikeuksien komitea. CRC/C/GC/14, kohta 39.
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On kuitenkin huomattava, ettd varallisuusoikeudellinen ajattelutapa on
muuttunut esimerkiksi kohtuusperiaatteen ja heikomman osapuolen suojan
korostuessa ja siten, ettd pyritdan puuttumaan sopijapuolten mahdolliseen epé-
tasavertaisuuteen.” Arvostuksenvaraisuus sadntelyssd avaa ennakoitavamman
vayldn ottaa huomioon myos lapsen etuun vaikuttavia olosuhteita ja torjua yk-
sittdistapauksissa sitd, ettd ratkaisu olisi lapsen edun vastainen.”® Tall6in lapsen
etua voitaneen luonnehtia ratkaisun sisaltoon vaikuttavaksi asialdhteeksi.” Tuula
Linna on todennut insolvenssioikeuden nidkokulmasta, ettd vaikka lapset ovat
ulosottokaaren sddnnosten valossa samassa asemassa kuin aikuiset perittivin
mairdn ja aikataulun osalta, voidaan nuoruudelle antaa merkitysta sovellettaessa
“erityisid” tai “painavia” syitd edellyttivid sadnnoksia.”

Selventévia voisi olla, jos lasten etuun liittyvia seikkoja otettaisiin huomioon
asiakohtaisessa sddntelyssa.”® Erityinen alaikdisid koskeva sddnnds on jo vahin-
gonkorvauslaissa (412/1974), jossa kytketdan vahingonkorvauksen méaraa kos-
keva harkinta muun muassa ikdén ja kehitystasoon (2:2).”

4, Lasta vilillisesti koskevat asiat

4.1. Asiat, joissa lapsen yksil6llinen etu madrittdd punnintaperusteena
parasta mahdollista ratkaisua

Varsin monet lapsen perheenjisenis, erityisesti vanhempia, koskevista asioista
vaikuttavat tosiasiallisesti lapseen merkittavisti. Toisinaan lapsen yksil6llinen etu

92. Ks. téstd esim. Leena Kartio — Eeva Tammi-Salminen teoksessa Varallisuusoikeus, luku 1.2,
péivitetty 10.1.2011. Alaikdisten tekemien sopimusten kohtuullistamisen puolesta puhuvista
nakokohdista ks. Hovila 2017, s. 107.

93. Avoimista, arvostuksenvaraisista termeistd ks. my9s esim. Mika Huovila, Oikeuslahdeoppi ja
oikeudellinen argumentaatio rikostuomion perusteluissa, s. 13-99 teoksessa Mika Huovila
- Raimo Lahti - Timo Ojala (toim.), Rikostuomion perusteleminen. Helsingin hovioikeus
2005, s. 52, jossa mainitaan mm. “kohtuullinen” ja “erityinen syy”.

94. Ks. ksitteesta Karhu 2020, s. 1026.

95. Tuula Linna, Velkaantunut lapsi ja nuori - suomalaisen pikaluottosdintelyn ja insolvenssioi-
keuden nikokulma, s. 6-18 teoksessa Niemi 2017, s. 9-11.

96. Ks. titd koskevasta ehdotuksesta ulosottolainsdddantoon Linna 2017, s. 12, jossa viitataan
ruotsalaiseen ehdotukseen SOU 2016:81, del 2, s. 248-250. Ulosottokaaren 1 lukuun esitetyn
uuden sadnnoksen mukaan lapsen etu tulisi erityisesti ottaa huomioon lapseen vaikuttavissa
pédtoksissd ja muissa toimenpiteissd. Ks. my6s Prop. 2020/21:197, bilaga 1, s. 40, 1 kap 4 st.
Ainakaan toistaiseksi ehdotus ei ndytd johtaneen lainsdddantoon.

97. Ks. téstd esim. Mika Hemmo teoksessa Varallisuusoikeus, luku IV.3, pdivitetty 17.1.2011.
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voi vaikuttaa siithen, miké vaihtoehdoista valitaan (kuvion ryhma d.). Téllainen
pyrkimys nékyy esimerkiksi sosiaalihuollossa, jossa palveluilla on ehkiisevi ja
lapsen kehitysti edistava tavoite (sosiaalihuoltolain 5 §). Onkin todettu, ettd lap-
sen etu tulee ottaa huomioon, kun sosiaalihuollon toteuttaminen tosiasiallisesti
vaikuttaa lapsen tilanteeseen.”® QOikeusldhteend lapsen etua voitaneen téllin
luonnehtia asialdhteeksi joko vahvasti velvoittavana tai vaihtoehtoisesti heikosti
velvoittavana oikeusperiaatteen tyyppisend lahteend.”

Siviiliasioissa lapsen yksilollinen etu voi saada timéntyyppisen kiyttoalueen
esimerkiksi sovellettaessa avioliittolain sédnnoksid yhteiselaman lopettamisesta
(24 §). Talla voidaan mahdollistaa asuntoa enemmaén tarvitsevalle puolisolle
oikeus jdada asumaan puolisoiden yhteiseen kotiin. Esitoissd mainitaan sadnnok-
sen erddnd tarkoituksena antaa pahoinpitelytilanteissa mahdollisuus puolison ja
lasten suojaamiseen.'®

Kyseenalaisempaa on, millaista merkitystd lapsen yksil6lliseen etuun liittyvit seikat
voisivat saada péadtettdessd vaikkapa niin sanotuista vallinnanrajoituksista, jotka ra-
joittavat puolison oikeutta luovuttaa omaisuuttaan (AL 39.1 §). Rajoitusten piiriin
kylld kuuluu muun muassa lasten henkilokohtaiseen kiyttoon tarkoitettu omaisuus
(5 kohta). Rajoituksia sovellettaessa keskeinen arvioitava seikka on kuitenkin omai-
suuden kayttotarkoitus.'”! Selvalta vaikuttaa, ettei lapsen yksilollisen edun arvioinnille
jda sijaa vanhempien avioeroon liittyvissd hakemusasiassa.'> Harkinta-aika (AL 25.1
§) ei kytkeydy meilld siihen, onko puolisoilla lapsia,'® vaikka lainvalmistelussa tata
sdannosta perusteltiinkin muun muassa silld, ettd se antaa puolisoille aikaa selvittda
yhteisten lasten huoltoon ja tapaamisoikeuteen liittyvia kysymyksia.'**

Ruotsalaisessa kirjallisuudessa on pohdittu, onko lapsen etuun mahdollista ve-
dota tyosuhteeseen liittyvissd asioissa, jotka eivit muodollisesti koske lasta.'®
Voidaankin kysyd, voisiko lapsen yksilollinen etu saada merkitysté sellaisissa

98. Ks. esim. Sosiaalihuoltolain soveltamisopas 2024. Sosiaali- ja terveysministerion julkaisuja
2024:1, s. 30.

99. K. kasitteista Karhu 2020, s. 1026, 1028.

100. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi avioliittolain seka siihen liittyvien lakien muuttami-
sesta 62/1986 vp, s. 48. Ks. tarkemmin esim. Tapani Lohi, Aviovarallisuusoikeus. 2. painos.
Alma Talent 2023, s. 267-268.

101. Ks. vallinnanrajoituksista Lohi 2023, s. 215.

102. Ks. kuitenkin CRC/C/GC/14, kohta 29, jossa vanhempien avioeroa koskeva oikeudenkéynti
on erikseen mainittu lapseen vaikuttavana menettelyna.

103. Ruotsissa alle 16-vuotiaan lapsen kanssa asumisella on merkitystd harkinta-ajan edellytyksena.
Aktenskapsbalk 1987:230, 5 luvun 1 §.

104. HE 62/1986 vp, s. 50.

105. Ruotsin ty6tuomioistuimen oikeuskéytédntod tarkastellut Laura Carlson arvioi kriittisesti
tapaa, jolla kisitettd on hyddynnetty. Laura Carlson, Borde barnets bista godtas av Arbets-
domstolen?, s. 102-112 teoksessa Ann-Christin Cederborg — Wiweka Warnling-Nerep (red.),
Barnritt — en antologi. Norstedts Juridik 2017.
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harkinnanvaraisissa tilanteissa, joissa tydnantaja sovittaa yhteen omaan toimin-
taansa ja tyontekijoiden olosuhteisiin liittyvid seikkoja. Téllainen tilanne saat-
taisi olla kisilld esimerkiksi irtisanottavia valitessa tai tydntekopaikan siirtyessa
toiselle paikkakunnalle. Lapsen etuun liittyvin pohdinnan aktualisoituminen
todennékoisesti kuitenkin edellyttdisi, ettd lapsen tilanteeseen liittyisi jotakin
erityistd haavoittuvuutta, kuten lapsen erityistarpeita. Télloinkin olisi otettava
huomioon tyontekijoiden tasapuolisen kohtelun velvoite.'*

Tahédn ryhméan sijoittuvina voidaan vield mainita asiat, joissa on kysymys lapsen van-
hemman suojaamisesta lahestymiskiellolla toiselta vanhemmalta. Lahestymiskiellon
edellytyksid arvioitaessa on otettava huomioon muun muassa asiaan osallisten
olosuhteet (2 a §). Jos osapuolilla on yhteisid lapsia, on esitoiden mukaan arvioitava
muun muassa vaikutuksia lapsen huoltoon ja tapaamisoikeuteen.'””

4.2. Asiat, joissa lapsen yksil6lliseen etuun liittyvin perustein voidaan
torjua muun lain soveltamisesta seuraava lopputulos

Toisinaan lapsen yksil6llinen etu - eli hanen riittdvin painava intressinsd — voi
estdd sellaisen ratkaisun tekemisen, joka asiassa muutoin olisi tehtéva, vaikka asia
koskee lasta vain vilillisesti (kuvion ryhmd e.). T4lld perusteella siis torjutaan
muun lain soveltamisesta seuraava lopputulos. Lasten kannalta kriittinen voi olla
esimerkiksi perheen asuntoa koskeva paatoksenteko. Téstd sangen kiinnostavan
vertailukohdan tarjoaa ruotsalainen ratkaisu vuodelta 2021, jossa HD paatyi
lapsen etuun liittyvien nakokohtien perusteella kumoamaan ulosmittauksen,
jonka kohteena oli perheen kotina kaytetty kiinteisto.

Ruotsin ulosottokaaren (utsdkningsbalk, 1981:774) mukaan ulosmittauksen
yleiseni edellytyksend on, ettd ulosmittaus on perusteltu (forsvarlig, 4 luvun 3.1
§). HD:n mukaan ulosmittauksella saatavaa hyotyé tuli punnita suhteessa ulos-
mittauksella aiheutettavaan haittaan. Téssd arvioinnissa lapsen oikeus turvalli-
siin olosuhteisiin tuli ottaa huomioon arviointiin vaikuttavana intressind. HD:n
mukaan LOS:n voimaantulo lakina Ruotsissa 1.1.2020 konkretisoi ja vahvisti
lapsen omien intressien merkitystd ulosmittausmenettelysséd, minkd seurauksena
lasten yksilolliset olosuhteet tuli asiassa selvittdd ja arvioida. Lapsen yksilolliseen
etuun viitattiin perusteluissa vahvasti velvoittavaan auktoriteettildhteeseen ver-
rattavin tavoin.

106. Katso yleisesti tasapuolisen kohtelun velvoitteesta esim. Mika Valkonen, Oikeus yhdenvertai-
seen kohteluun, luku III.1. teoksessa Seppo Koskinen — Martti Kairinen - Kimmo Nieminen
— Vesa Ullakonoja — Mika Valkonen (toim.), Ty6oikeus. WSOYpro 2004 (piivittyva).

107. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi lahestymiskiellosta ja eriiksi siihen liittyviksi laeiksi
41/1998 vp, s. 17. Néissi tilanteissa voidaan joutua antamaan madrayksid esimerkiksi tapaa-
misoikeuden jirjestdmisesta valvotuin vaihdoin. Ks. tarkemmin HE 143/2022 vp, s. 18-19,
31. Lahestymiskieltoasioita kisiteltiin my6s edelld alaluvussa 3.2.
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Kiinteisto oli kuuden lapsen pitkaaikainen koti, jonka sijaintipaikkakunnalle sijoit-
tuivat lasten koulu ja ystdvyyssuhteet. Sopivaa asuntoa ei ollut saatavilla alueelta
sellaisella vuokralla, josta huoltaja saattoi selviytyd. Ulosmittauksella saatava hyoty
olisi ollut vain 85 000 kruunua, joka jakautui yhdeksille velkojalle. Lisaksi velalliselta
ulosmitattiin kuukausittain palkkaa. Kun lasten intressid olla joutumatta lahteméaan
kotiympéristostddn punnittiin suhteessa velkojien intressiin ja ulosmittauksesta saa-
tavissa olevaan taloudelliseen hy6tyyn, ei ulosmittausta voitu HD:n mukaan pitda
perusteltuna. Ulosmittaus tuli ndin ollen kumota.'®

Perusteluissa lasten edulle annettiin merkitystd késitteen negaation kautta tuo-
den esiin ulosmittauksen erittdin kielteiset vaikutukset lapsille. Vaikka lapset
eivit olleet asianosaisia eivatki valittomasti ratkaisun kohteena, heilld oli sellai-
nen suojattava intressi, jota asiassa arvioitiin. Perustelujen valossa oven intres-
sipunnintaan avasi sdannoés, joka mahdollisti kohtuullisuusharkinnan. Tiettyd
yhtaldisyyttd voidaan siten ndhdd my®s sithen, mitd Karhun jaottelussa todetaan
heikosti velvoittavien asialdhteiden hyodyntamisestd. Niilld on yhtymakohtia
esimerkiksi kohtuusperiaatteeseen.'®

Ruotsin ulosottolainsddddnnon edellyttaimé hyotyarviointi” siis avasi mah-
dollisuuden ottaa huomioon lapsen etuun liittyvid ndkokohtia. Miten vastaavaa
asiaa olisi arvioitava Suomen ulosottokaarta (705/2007, UK) sovellettaessa? UK
4:16 kieltda turhan ulosmittauksen, jossa hakijoille tilitettdvéd kertyma olisi vé-
héinen. Sddnnds ei siis ndytd edellyttdvan aivan samanlaista arviointia kuin Ruot-
sissa.!? Kotimaisessa keskustelussa on ehdotettu, ettd lapsen edusta sdaddettiisiin
ulosottokaaressa nimenomaisesti.'

Jo nykyisin saattaisi olla mahdollista nojata EIS 8 artiklaan, joka edellyttdd kodin
menetystd merkitsevian toimenpiteen suhteellisuuden arvioimista. Thmisoikeussopi-
musta tulkittaessa kodin menettdmiseen johtavia toimenpiteitd pidetddn ddrimmai-
send puuttumisena kodin suojaan, josta maarataan yksityis- ja perhe-elimén suojaa
koskevassa 8 artiklassa. EIT totesi vuonna 2017 annetussa didin ja pikkupojan haatoa
koskeneessa ratkaisussa Dakus v. Ukraina 8 artiklaa loukatun, kun kansallisessa me-
nettelyssa ei ollut arvioitu toimenpiteen suhteellisuutta (proportionality).'?

108.NJA 2021, s. 1065. Lapsen edusta asuntojen ulosmittauksessa ruotsalaisessa ulosotto-oikeu-
dessa ks. Kristian Gustafsson, Barnets basta vid utméatning och exekutiv forséljning av bosta-
der i svensk utsokningsratt. Lunds universitet 2022.

109. Karhu 2020, s. 1028-1030.

110.Ks. sadnnoksestd esim. Erkki Havansi, Ulosotto-oikeus, luku III teoksessa Risto Koulu -
Erkki Havansi — Emilia Korkea-aho - Heidi Lindfors - Johanna Niemi, Insolvenssioikeus. 3.
painos. WSOYpro 2009, s. 510. Ulosoton toimenpiteiltd edellytetddn myds asianmukaisuutta
(UK 1:19). Linna (2017, s. 12) huomauttaa kuitenkin, ettei tatd ole erityisesti kohdennettu
alaikéiseen.

111. Linna 2017, s. 12, jossa mainitaan lapsen asemasta myos silloin, kun aikuinen perheenjasen
on toimenpiteen kohde.

112.Ks. EIT Dakus v. Ukraina 14.12.2017, kohdat 47-53. Aiemmasta oikeuskdytdnnosta viitattiin
muun muassa ratkaisuihin EIT McCann v. Yhdistynyt kuningaskunta 13.5.2008 ja EIT Win-
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4.3. Asiat, joissa lapsen etu mddrittdd, kuinka paljon haittaa lapsen on
siedettdvd

Viimeisend ryhmina kisittelemme lyhyesti tilanteita, joissa lapsen etu toimii
yhtenid ratkaisuperusteena sellaisessa sddntely-ymparistossé, jonka keskeiset
tavoitteet ovat oikeuksia rajoittavia (kuvion ryhma f.). Esimerkkind otamme
esiin perheenyhdistdmistd koskevat ulkomaalaislain soveltamistilanteet, jotka
koskevat lapsen perheenjésenid. Sovellettaessa ulkomaalaislakia alaikisiin eri-
tyistd huomiota tulee kiinnittad lapsen etuun seké hanen kehitykseensé ja tervey-
teensd liittyviin seikkoihin (UIKL 6.1 §). Oleskeluluvan myontaminen edellyttaa
ldhtokohtaisesti, ettd ulkomaalaisen toimeentulo on turvattu. Toimeentuloedelly-
tyksestd voidaan yksittdisessa tapauksessa poiketa, jos sithen on poikkeuksellisen
painava syy tai lapsen etu sitd vaatii (UIKL 39.1 §). Kaytdnnossa lapsen etu ei
nouse ensisijaiseksi tai saa aina edes tosiasiallista painoarvoa yksittdisessa ratkai-
sutilanteessa.'® On vaadittu erittdin poikkeuksellisia olosuhteita, jotta lapsen etu
estdisi esimerkiksi toimeentuloedellytystd koskevan sddnnoksen soveltamisen.
Vaikka lapsen etu on muodollisesti auktoriteettildhde, se ndyttda tosiasiallisesti
toimivan heikosti velvoittavan asialdhteen tavoin.

Ulkomaalaisoikeudellisessa kontekstissa voidaankin kysyd, voiko lapsen edun
huomioon ottamista koskeva sddnngs suorastaan kdantya tarkoituksensa vastai-
seksi. On huomautettu, ettd sddnnds voi péadtyd legitimoimaan tilanteita, jotka
ovat selvisti vastoin lapsen intressejd.!'* Lapsen edun vastaisena ei ole pidetty
esimerkiksi Suomessa syntyneen ja koko elamansd asuneen Suomen kansalai-
sen viemistd toisen vanhemman kotimaahan, vaikka hinen yhteytensa toiseen
vanhempaan télléin katkeaisi.'®

terstein ja muut v. Ranska 17.10.2013.

113.Ks. esim. Suvianna Hakalehto — Katariina Sovela, Lapsen etu ja sen ensisijaisuus ulkomaa-
laisasioita koskevassa padtoksenteossa, s. 407-445 teoksessa Heikki Kallio - Toomas Kotkas
- Jaana Palander (toim.), Ulkomaalaisoikeus. Alma Talent 2018; Heta Heiskanen - Reija
Knuutila, Lapsen etu viranomaistoiminnassa: katsaus erdisiin Maahanmuuttoviraston vii-
meaikaisiin kielteisiin pddtoksiin. Oikeus 3/2014, s. 314-321; Mark Klaassen - Stephanie
Rap - Peter Rodrigues — Ton Liefaard (eds), Safeguarding Children’s Rights in Immigration
Law. Intersentia 2020 ja Sormunen 2021.

114. Ks. tasta Mustasaari 2016.

115.Ks. esim. KHO 2013:97 ja ratkaisusta Mustasaari 2016.
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5. Johtopddtokset

Téssd artikkelissa tavoitteenamme on ollut kytkeé lapsen etua oikeusldhdeop-
piin ja sen kehitykseen. Olemme tehneet havaintoja lapsen edun kayttoalueesta
joissakin kotimaisissa asiaryhmissd. Jo ndiden esimerkkien valossa voidaan to-
deta, ettei jaottelu suoraan ja vililliseen koskemiseen ole itsessddn ratkaiseva.
Riippumatta siitd, kummasta ryhmésta on kysymys, lapsen etu voi kéyttaytya
ratkaisunormina eri tavoilla sddntely-ympéristosta ja asiasta riippuen.

Luokittelussa nakyy esimerkiksi se, ettei lapsen yksilollisen edun kéyttoalueessa
lasta suoraan koskevissa varallisuusoikeudellisissa asioissa (ryhmad c.) ja hdneen
vilillisesti vaikuttavissa perheen asumista koskevissa asioissa (ryhma e.) ole
jyrkkaa eroavuutta vaan pikemminkin jonkinlainen aste-ero. Ellei asiakohtaista
erityissddntelyd ole, molemmissa asiatyypeissi lapsen yksilolliseen etuun liittyvié
nédkokohtia otetaan huomioon arvostuksenvaraisia sdéannoksid sovellettaessa ja
osana kohtuullisuusharkintaa.

Saantely-ympériston vaikutusta lapsen etua koskevan harkinnan toteutumi-
selle havainnollistaa erityisesti vertailu vanhemmuuden tunnustamista koske-
vien kansainvilisyksityisoikeudellisten asioiden vililld. Vaikka ndma tilanteet
muistuttavat laheisesti toisiaan, vaikuttaa siltd, ettéd sijaissynnytykselld alkunsa
saaneen lapsen vanhemmuuden tunnustamista koskevassa asiassa painotetaan
tosiasiallisesti vahvemmin lapsen yksilollistd etua kuin ulkomaisen adoption
tunnustamista koskevassa asiassa. Niistd asioista jalkimmaisessd harkintaa oh-
jaavat asiakohtaiset sadnnokset, joiden taustalla korostuvat lasten kollektiiviseen
etuun liittyvit tavoitteet.

Lapsen edun saama erilainen oikeusldhdemerkitys eri asiayhteyksissé voi olla
tulkitsijalle haastava. On my6s nahtévissa, ettd lapsen edulle voidaan ja sille to-
dennikdisesti tulisi antaa tulkinnallista merkitystd joissakin sellaisissa kysymyk-
sissd, joissa lapsen etua ei perinteisesti ole otettu argumentaatiossa huomioon.

Lapsen yksilollistéd etua arvioimalla voidaan pyrkid korjaamaan eriarvoisuutta
tuottavia tilanteita oikeudenmukaisemmiksi. Samalla on syytd muistaa, ettd lapsen
etu toimii yhteydessé sdantely-ympéristoon. Jos se on lasten kannalta vaikea, ei
lapsen edun avulla voida korjata kaikkia kohtuuttomiakaan lopputuloksia.

On syyté pyrkid torjumaan ainakin sellaisia lapsen olosuhteiden kannalta
kriittisid ratkaisuja, jotka ovat ilmeisesti vastoin lapsen etua. Téllaisen harkinnan
toteuttamista selkeimmin ja ennakoitavammin tavoin voisi tukea Linnankin
esittdmin erityissddnnoksin. Tarkoituksenmukainen varoventtiili joihinkin ti-
lanteisiin voisi olla tallaisen sdédntelyn toteuttaminen lapsen edun negaatiota
hyodyntéen.

Néhdédksemme tarvitaan myos enemmaén sellaista lapsen edun kisitettd kehit-
tavaa tulkintalainoppia, jossa tarkastelu kytketadn erilaisten asiaryhmien yleisiin
oppeihin ja erityispiirteisiin. Esimerkiksi varallisuusoikeuden asiaryhmissa olisi
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télle tarvetta. On tdrkedd havainnoida eroavuuksia lapsen edun kéyttoalueessa,
jotta voimme ldhemmin tarkastella sitd, ovatko eroavuudet legitiimejd. Muutoin
lapsen edun merkitys voi vesittyé asioissa, joissa lapsen oikeus saada etunsa
perusteellisesti arvioiduksi olisi hdnen kannaltaan kriittinen mutta joissa sitd ei
ole totuttu ottamaan huomioon.

Best interests of the child as a source of law

SANNA MUSTASAARI, LL.D., Docent, Universities of Lapland and Turku; Associate Professor,
University of Eastern Finland — HANNELE TOLONEN, LL.D., Trained on the Bench, University
Lecturer, University of Helsinki, Vaasa Unit of Legal Studies

According to Article 3 of the UN Convention on the Rights of the Child (CRC),
in all actions concerning children, whether undertaken by public or private social
welfare institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies,
the best interests of the child shall be a primary consideration. In this article,
we examine the concept of the best interests of the child, from the perspective
of recent theoretical discussions on children’s rights and from the perspective of
the Finnish legislation and case law. We specifically ask what it means to say that
an action concerns a child. Traditionally, discussions about the best interests of
the child as a decision-making principle have focused on the child’s position in
the family and matters directly affecting the child, such as custody disputes. The
discourse on children’s rights and child law has strongly emphasised the broad
principle of the best interests of the child extending to all actions of the author-
ities, as outlined in the CRC. We explore how the best interests of the child is
taken into account as a norm that determines the decision that will be reached,
and how the scope of matters in which the best interests of the child are the most
central decision-making criterion might be defined. The best interests of the
child -norm has recently emerged in case law in interesting ways, for example,
in a decision by the Supreme Court of Sweden concerning enforcement, where
the best interests of the child prevented the seizure of a residential property due
to a parent’s debt. In this article, we observe the use of the norm of the primacy
of the best interests of the child and consider its possibilities in legal argumen-
tation in various other types of matters, especially in different fields of civil law.
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Oikeushyvien suojelu rikosoikeuden tavoitteena — s
rikosoikeuden tehtdvistd ja rajoista s 1071137

HAKUSANAT: rikosoikeus, yhteiskuntasopimus, oikeushyvd, kestdva kehitys, vapaus

1. Johdanto

Rikosoikeuden yleisissd opeissa on tututtu puhumaan oikeushyvista. Oikeushyva
on jotain ideaalisempaa kuin teko-objekti, jollainen anastusrikoksessa olisi anas-
tuksen kohde. Oikeushyvi on se, miti rikoksella ideaalisesti loukataan. Yksityistd
omistusoikeutta ja omistajan hallintaa suojataan varkauskriminalisoinnilla,
mutta yksittdinen varkausrikos ei tietenkadn mitenkadn muuta tai poista noita
oikeuksia, vaikka se niitd loukkaakin. Kriminalisoinnilla ylldpidetdan omistajan
oikeuksia loukkausta vastaan. Samalla ylldpidetdan uskoa siihen, ettd ne oikeudet
ovat pétevid ja voimassa. Ellei ndin olisi, jouduttaisiin vaaralliseen luonnontilaan,
jossa jokainen puolustaisi itseddn ja omaisuuttaan niin kuin parhaiten kyke-
nee.! "Oikeushyva’-termin kaytto liittyy rikosoikeuden kiyton perimmaisiin
pddmadriin: mité rikosoikeuden tavoitteeksi voidaan asettaa suojattavaksi.
Moderneissa yhteiskuntasopimusteorioissa on tunnetusti tyypillisesti ka-
sitelty niitd syitd, joita ihmiselld on ollut paattaa elad jarjestdytyneessa yhteis-
kunnassa ja valtiossa, ja samalla valtiosta ldhtdisin olevan oikeuden oikeutusta.”
Thomas Hobbesin Leviathan® suojasi yksil6itd luonnontilan vihelidisyydelta
mutta vaati vastaavasti ehdotonta alistumista valtion valtaan. John Locken mu-
kaan luonnontilaan syntyikin jo jarjestystd eikd yksilo oikeastaan luovuttanut
oikeuksiaan pois - valtio tarvittiin vain turvaamaan niiden ennalta maériteltyjen

Kimmo Nuotio, OT'T, professori, Helsingin yliopisto.

1. Ei ole kuitenkaan teoreettisessa mielessé lainkaan itsestddn selvad, mihin rikoksen ilmentdma
vadryys oikeastaan kohdistuu eli onko aina kyseessd uhrin subjektiivisen oikeuden loukkaus
vai onko kyse yleisemmastd oikeudenloukkauksesta. Ks. esim Philipp-Alexander Hirsch, Das
Verbrechen als Rechtsverletzung. Subjektive Rechte im Strafrecht. Duncker & Humblot 2021.

2. Ks. esim. Kaarlo Tuori - Jaana Matikainen (toim.), Yhteiskuntasopimuksesta yhteis66n. Hel-
singin yliopisto 1990.

3. Thomas Hobbes, Leviathan - eli kirkollisen ja valtiollisen yhteiskunnan aines, muoto ja valta.

(Leviathan or the matter, forme and power of a commonwealth ecclesiasticall and civil, 1651.)

Suomentanut Tuomo Aho. Vastapaino 1999.
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oikeuksien suoja, omistusoikeus mukaan lukien.* Jean-Jacques Rousseau kehit-
teli hdnkin yhteiskuntasopimusteoriaa mutta piti yksityisen omistusoikeuden
hyvaksymistd vapautta uhkaavana.’

Saksalaisen idealismin suuret nimet Kant® ja Hegel” pohtivat hekin valtio-
vallan oikeutusta kuvitteellisen yhteiskuntasopimuksen valossa. Rikosoikeuden
oikeushyvéopit eivit ole suoraan kehittyneet ndissa keskusteluissa, mutta ei ole
vaikeaa ndhda niilld olevan yhteyksid asiaan. Valistuksen ihmiskeskeinen oi-
keusajattelu on pitanyt yksilon vapauden turvaamista valtion ydintehtévana,
mutta paitelmat sen suhteen eroavat, miten vapaus ymmarretddn ja mité valtiolta
edellytetdédn. John Stuart Mill pohti sitd, millaista valtaa yhteiskunta saattoi oi-
keutetusti kiyttad yksiloon nahden.® Tdma on sindnsa laajempi kysymys kuin se,
missd tarkoituksessa julkinen valta voi turvautua rikosoikeudelliseen sdéntelyyn.
Joel Feinberg puolestaan tarkasteli Millin hengessé tismillisemmin kysymysta
valtiollisen rikosoikeuden moraalisista rajoista, mika vaati periti neljén erillisen
teeman tarkastelua ja teoksen laatimista.’

Kun rikosoikeus on ottanut modernisoitumisen my6td yha uudenlaisia teh-
tavid, tdma on heijastunut myo6s suojattaviin oikeushyviin. Esimerkiksi puhe
rikosoikeuden ydinalueesta on liittynyt kasitykseen, ettd vélittomasti havaittavat
yksilo6n ja yksilon oikeushyviin kohdistuvat rikokset, kuten vakivaltarikokset,
olisivat sen ytimessi. Ydinalueen ulkopuolella on kuitenkin paljon sellaista, jossa
rikosoikeuden rajoihin ja tehtédviin on tarpeen ottaa kantoja. Lindsay Farmer,
joka on tarkastellut historiallisesti rikosoikeudellisen suojan kehitystd, on mai-
ninnut, ettd isossa kuvassa suojan painopiste on muuttunut omaisuuden suojasta
henkiléiden suojaamiseen.'

4. John Locke, Second Treatise of Government (1690). Tutkielma hallitusvallasta - tutkimus poliit-
tisen vallan oikeasta alkuperéstd, laajuudesta ja tarkoituksesta. Suomentanut Mikko Yrjonsuuri.
Gaudeamus 1995.

5. Jean-Jacques Rousseau, Yhteiskuntasopimuksesta eli valtio-oikeuden johtavat aatteet. (Du cont-
rat social ou principes du droit politique, 1762.) Suomentanut ja johdannolla varustanut J. V.
Lehtonen. 3. painos (1. painos 1918). Karisto 1997.

6. Kantin oikeusfilosofiasta ks. esim. Panu Minkkinen, Jarjen lait. Kant ja oikeuden filosofia.
Vastapaino 2022. Poliittisen filosofian nakokulmasta ks. erityisesti Arthur Ripstein, Force and
Freedom. Kant’s Legal and Political Philosophy. Harvard University Press 2009.

7. Oikeusfilosofian paipiirteet eli luonnonoikeuden ja valtiotieteen perusteet. (Grundlinien der
Philosophie des Rechts, oder, Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1821.) Joh-
dannon laatineet Juha Manninen ja Markus Wahlberg. Suomentanut ja selityksin varustanut
Markus Wahlberg. Pohjoinen 1994.

8. John Stuart Mill, On Liberty. 1859, Chapter I: Introductory.

9. Joel Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law. Volume one: Harm to Others. Oxford
University Press 1984, s. 3-4.

10. Lindsay Farmer, Making the Modern Criminal Law. Criminalization and Civil Order. OUP

2016, s. 9. Farmerille rikosoikeus asettuu osaksi kansalaisyhteiskunnan jérjestysta (civil order).
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Oikeushyvidopeilla on tunnetusti ollut lukuisia tehtdvid, joista yksi ilmei-
simmistd on systematisoiva tehtdva. Esimerkiksi rikoslakimme (39/1889, RL)
erityisessd osassa ja sitd tulkitsevassa oikeuskirjallisuudessa rikoksia on ryh-
mitelty ja rikoslain lukujakin nimetty sen mukaan, mitd oikeushyvid luvun
sadnnoksilld katsotaan suojattavan.'! Henkeen ja terveyteen kohdistuvista ri-
koksista saddetddn omassa luvussaan, vapauteen kohdistuvista rikoksista taas
omassaan. Henki ja terveys samoin kuin vapaus ovat siten astetta yleisempia
suojan kohteita, suojelutarkoituksia, suojeluintressejé tai suojelutavoitteita, kuin
mitd lukuun sisillytetyistd rangaistussddnnoksistd suoraan sanamuodon mukaan
ilmenee.'? Rikoslain lukuja on voitu nimetd myds muin perustein, temaattisesti.
Esimerkiksi tyorikokset, aserikokset tai vaikkapa alkoholirikokset jasentyvét
rikoslaissa omiksi kokonaisuuksikseen.

”Oikeushyva’-termid on toisinaan arvosteltu himmentavéksi," eikéd edelld
sanotusta voi vield paitelld, ettd rikoslain erityisen osan sddnnosten tulkinnassa
ja soveltamisessa oikeushyvin kasitteestd olisi nimenomaista hyotyd. Selvad
kuitenkin on, ettd rikosoikeuden suojattavia oikeuksia ja intresseja koskevia
tulkintakysymyksid joka tapauksessa nousee esille kdytdnnon oikeuseldmassd, ja
néissdkin yhteyksissd termid edelleen saatetaan kayttad.'* Oikeushyvan kisitteen
laajemmasta merkityksestd antaa viitteen se, ettd rikosprosessissa asianomistajan
kisite on tapana médritelld osaltaan sen avulla, kuka on rikoksella valittomasti
loukatun oikeushyvén haltija."

Kun oikeushyvisté rikosoikeuden alalla joka tapauksessa puhutaan, on tar-
peen pohtia, miksi ndin. Ja miten ymmérryksemme oikeushyvistd on muuttunut
ja muuttumassa? Miten rikosoikeuden rajoista ja tehtavista tulisi ajatella? Voiko
rikosoikeus palvella ilmastonmuutoksen torjuntaa tai kestavaa kehitystd, vai
tulisiko tallaisiin odotuksiin suhtautua pidattyvasti?

11. Ks. esim. Dan Frinde - Tatu Hyttinen — Heikki Kallio - Heli Korkka-Knuts - Jussi Matikkala
— Jussi Tapani - Matti Tolvanen — Pekka Viljanen — Markus Wahlberg, Keskeiset rikokset. 5.
painos. Edita 2023.

12. Viime aikoina asiaa on meilld kisitellyt syvéllisimmin Sakari Melander, joka viitoskirjassaan
tarkasteli ja kehitteli tulkintaa aiheesta "rikosoikeuden tarkoitussidonnaisuuden” nimella. Sa-
kari Melander, Kriminalisointiteoria — Rangaistavaksi sddtamisen oikeudelliset rajoitukset.
Suomalainen Lakimiesyhdistys 2008, s. 327-355.

13. Nils Jareborg katsoo saksalaisen teoretisoinnin usein johtaneen ldhinné kehipéatelmiin. Nils
Jareborg, Allmén kriminalratt. Tustus forlag 2001, s. 51.

14. Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2024:13 ratkottiin kysymysti, oliko hallussa pidetty
laiton huumausaine sellaista irtainta omaisuutta, joka saattoi olla ry6ston kohteena. Korkein
oikeus paatyi katsomaan, ettd tdllainen laitonkin omaisuus ansaitsi tulla suojatuksi ryostod
vastaan. Kyse oli oikeastaan olennaisesti siité, oliko ensinkddn rikosta, jolla loukattiin oikeus-
hyvaa.

15. Mikko Vuorenpdi, Asianomistajan oikeudet rikosprosessissa. 2. painos. Alma Talent 2014 ja
Dan Helenius - Tuula Linna, Siviili- ja rikosprosessioikeus. Juristiliiton Kustannus 2024, s. 391.
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Téssa artikkelissa pohditaan kysymystd rikosoikeuden teorian ja hiukan
laajemminkin oikeus- ja yhteiskuntafilosofian valossa. Yksilon oikeuksien ja
vapauden turvaaminen on edelleen yksi rikosoikeuden perustehtavid. Havait-
semme, ettd oikeushyvien suojelusta on ryhdytty puhumaan siini vaiheessa, kun
rikosoikeuden tehtdvid on alettu hahmottaa yhteiskunnallisessa yhteydessdan.
Tarve jélleen pohtia nditd kysymyksia liittyy siihen, ettd viime vuosina rikosoi-
keudelle on tarjottu yha uusia sddntelytehtdvid, kun rangaistavuuden tarpeita
perustellaan esimerkiksi ihmisarvon suojaamisella tai yhd yleisemman tason
globaalien uhkien torjumisella.

Erdanlaista dialektiikkaa on siind, ettd rikosoikeuden suojelutehtavit ovat
kaiken aikaa laajentuneet uusille alueille mutta samaan aikaan pidetdén kiinni
viime kddessa siitd, ettd rikosoikeudella tulisi lahinna suojata yksilon vapauspii-
rid toisten taholta koituvia loukkauksia vastaan.'® Rikosoikeudellisen vastuun
perustuminen loukkausseurauksen aiheuttamisen sijasta vaarantamiseen laajen-
taa tekijan vastuuta merkittdvasti ja lisdd vaistamatta rikosvastuun konstruktii-
visuutta: vaarantaminen liittyy yhteiskunnallisiin kdytdntoihin ja toimintaym-
péristoihin, joissa pyritddn torjumaan vahinkojen aiheutumista sdéntelemalld
vaarantavaa toimintaa.”” Toisin kuin vaikkapa poliisioikeudessa on asian laita,
rikosoikeudessa ei ole kyse suoraan vaarojentorjunnasta vaan siité, ettd vahviste-
taan normatiivisesti vastavuoroista odotusta siitd, ettd ihmiset ovat sitoutuneita
lainsddddnnossa asetettuihin kayttaytymisvelvoitteisiin.'®

Rikosoikeuden oikeutus palautetaan usein sithen ihmis- ja oikeuskeskeiseen
nikemykseen, ettd rikosoikeus on jokseenkin kasitteellisesti vélttdiméton osa
tarvittavaa julkista ja valtiollista jarjestystd eiké sellaisena kovinkaan joustava
oikeudenala. Esimerkiksi ilmastonmuutoksen torjunnassa rikosoikeuden kei-
noin joudutaan venyttdmain tatd ajatusmallia ddrimmilleen tai jopa kokonaan
luopumaan sanotusta ihmiskeskeisyydestd.” Rikosoikeuden suojelutavoitteita
koskeva tarkastelu voisi osoittaa my6s rikosoikeuden sisdistd fragmentaatiokehi-
tystd.? Téssd kirjoituksessa ei niinkédin pyrité sellaisen osoittamiseen. Mydskéaan
erityistd huomiota ei kiinnitetd sithen, missa méarin rikosoikeuden uudet tuu-
let liittyvét kansainvéliseen yhteistyohon, missa maérin puolestaan kansallisiin

16. Ks. jannitteestd esim. Jussi Tapani — Matti Tolvanen - Tatu Hyttinen, Rikosoikeuden yleinen
osa. Vastuuoppi. Alma Talent 2019 s. 87-98.

17. Urs Kindhiuser, Gefihrdung als Straftat. Rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik
der abstrakten und konkreten Gefahrdungsdelikte. Vittorio Klostermann 1989.

18. Urs Kindhéuser, Analytische Strafrechtswissenschaft. Band 1. Nomos 2021, s. 55.

19. Ks. keskustelusta Philipp-Alexander Hirsch, Klimastrafrecht und materieller Unrechtsbegriff.
Probleme einer liberalen Strafrechtsbegriindung angesichts der Herausforderungen des Klima-
wandels, s. 111-136 teoksessa Helmut Satzger — Nicolai von Maltitz (Hrsg.), Klimastrafrecht.
Die Rolle von Verbots- und Sanktionsnormen im Klimaschutz. Nomos 2024.

20. K. téstd erditd huomioita Kimmo Nuotio, Eurooppalaistuvan rikosoikeuden dariviivat. Laki-
mies 7-8/2007, s. 1102-1122.
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seikkoihin. Rikosoikeuden rajoja ei voida tdssd muutoinkaan kasitelld kaikissa
suunnissa, joten esimerkiksi paternalismin ongelmat jaavat sivuun.

2. Oikeushyvistd ja rikoksen luonteesta oikeushyvdd loukkaavana

Oikeushyva-puhe on ilmiselvisti saksalaista alkuperdd ja kotiutunut Suomeen
jo 1900-luvun alussa. Angloamerikkalaisessa perinteessa kisitteisto on toisen-
laista.?’ Antti Tulenheimon teosta Luotto rikosoikeudellisena suojelusobjektina
(1911) voi pitad meilld oikeushyvéperinteen tienavaajana, ja se sisdltdd huomat-
tavan paljon ndiden kysymysten yleisempaakin pohdintaa, mistd tuonnempana.
1900-luvun mittaan on noussut esiin erilaisia kollektiivisia intresseja koskevia
suojelutarpeita, jotka liittyvat muun muassa talousrikoksiin ja vaikkapa ympa-
ristorikoksiin. Ndiden sddnndsten suojeltavien asioiden palauttaminen yksilon
oikeuksiin on epéluontevaa.

Hegelin oikeusfilosofiassa kdsitelladn kysymysta rikoksen luonteesta. Rikok-
sentekiji, joka varastaa, rikkoo erddssd mielessd omaakin rationaalista tahtoaan
vastaan, koska hén anastaa toisen omaisuutta pitddkseen sen itse ja vaatii toisia
puolestaan kunnioittamaan titd saantoaan. Yksityinen omistusoikeus olisi ikdan
kuin jdrjen periaate, joka on yleisesti hyvaksytty. Sen vuoksi anastus rikkoo tati
taustalla olevaa periaatetta ja oikeutta myds kokonaisuutena, ei ainoastaan yhté
pétevad normia vastaan. Varkaus on vastoin oikeutta eli oikeuden vastaista tissa
yleisessd mielessd. Aivan samoin vaikkapa pahoinpitely, jolla loukataan toisen
fyysistd koskemattomuutta ja itseméairadmisoikeutta, on vastoin yleistd periaa-
tetta, jolloin teon ilmentdma vadryys on muutakin kuin yksittdisia mustelmia ja
haavoja. Hegelilld ja hanté seuranneilla rikosoikeusteoreetikoilla oikeusfilosofi-
nen tarkastelu johti sithen, ettei rangaistuksella tullut tavoitella hyotyvaikutuksia,
kuten rikosten torjuntaa ja ehkaisyé, vaan silla tuli yllapitad oikeutta sindnsa.*

Saksalaisen idealismin pohjalta hahmotettiin rikosoikeudesta késitystd, jonka
mukaan yksiloiden vapauspiirit oli maériteltdva ja sovitettava yhteen ensin peri-

21. Ajatustapa ei silti ole kovinkaan erilainen. Saatetaan puhua esimerkiksi julkisista hyvisté (public
good) suojeltavina intresseind, ja my9s siiné perinteessd yksilon intresseilld on tietty erityisase-
ma. Ks. esim. Jeremy Horder, Ashworth’s Principles of Criminal Law. 9" Edition. OUP 2019, s.
38-55.

22. Ks. Hegel, Oikeusfilosofian paapiirteet, 90-103 §. Hegelin ajattelulla oli suuri vaikutus my6s
rikosoikeuden teoreetikoihin, niin sanottuun klassiseen kouluun, kuten Suomen rikosoikeuden
”isan” Jaakko Forsmanin ajatteluun. Ks. esim. Eero Backman, Rikoslaki ja yhteiskunta I. Teo-
reettinen erittely rikosoikeuden tieteenkésityksistd 1800-luvulla ja sen konkretisointi moraalin,
uskonnon ja rikoslain suhteisiin Suomessa vuosina 1894-1917. Suomalainen Lakimiesyhdistys
1976.
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aatteellisesti ja sitten oikeuden sddnnoksin. Oikeushyvén kasitteen etuna oli, ettd
siind sdilytettiin ajatus siitd, ettd rikoksella loukataan aina jotakin yleistd, mutta
el tarvinnut olettaa, etteiko voisi olla esimerkiksi yhteiskunnan etuja, joita on
tarpeen suojata rikosoikeuden keinoin.

Kantilainen ajattelutapa ei kuitenkaan ole edelleenkddn kokonaan véistynyt.
Jorn Jacobsen on vastikddn esittidnyt, ettd pohjoismaisen rikosoikeuden norma-
tiiviseksi filosofiseksi perustaksi tulisi ajatella nimenomaan kantilaista vapaus-
ja oikeuskdsitystd.”® Ehdotus on kiinnostava, silld sen mukaan rikosoikeuden
sisdlto hahmottuu keskeisesti viime kddessd ihmisten keskindissuhteessa, kun
pohditaan, mitké oikeudet ovat vélttdmattomia ja mitd kuuluu suojattavaan
ulkoiseen vapauteen. Valtio ottaa siten tehtavikseen ulkoisen vapauden takaa-
misen puuttumalla sithen kohdistuviin loukkauksiin. Tama olisi niin oikeuden
legitimiteetin perusta kuin myds peruste siihen, ettd ihmisen tulee velvoittautua
valtion kansalaiseksi. Kantin aikaan saksalaista kansallisvaltiota ei ollut eivatka
oikeusolot olleet kehittyneet. Kant ei kuitenkaan kannattanut vallankumousta
vaan asteittaista kehitystd.** Kantin tietylla tapaa perustavasti konservatiivista
oikeuskisitystd olisi Jacobsenin mukaan mahdollista tulkita my6s modernin
oikeuden tarpeisiin ndhden joustavasti, ainakin tiettyyn mittaan.>® Rangaistus-
teorioita pitkddn hallinneet empiiriset korostukset hy6tynidkokohtineen selitta-
vit sitd, ettd on kiinnostusta kehitelld Kantin pohjalta vahvempaa normatiivista
perustaa rikosoikeudelle ja rangaistusteorioille.”

Yritys vélttdd pohjoismaisen pragmatismin periaatteettomuus on kiinnostava
mutta ei tdysin ongelmaton, silld se voisi kuitenkin kiytannossa johtaa sellaiseen
rikosoikeusteoriaan, jossa ldhtokohtaisesti asetetaan rikosoikeuden ensisijai-
seksi tehtévaksi yksilon vapauden ja koskemattomuuden turvaaminen ja jossa
erilaisten modernimpien tehtdvien asettaminen rikosoikeudelle voisi lahinné
tdydentaa tatd ydintehtavad. Esimerkiksi Michael Pawlik, joka on itsekin tydstd-
nyt kansalaisten rikosoikeuden erdénlaista kokonaisteoriaa,” on huomauttanut
siitd, ettei paluu Kantin tai Hegelin idealistisiin malleihin ole mahdollinen kuin
ehka vihaisin osin. Erilaiset deliberaatiota korostavat demokraattisen oikeusval-

23. Jorn Jacobsen, Power, Principle, and Progress. Kant and the Republican Philosophy of Nordic
Criminal Law. Fagbokforlaget 2024. Modern Criminal Law Review on jarjestinyt teoksen
tiimoilta keskustelutilaisuuden, ja puheenvuorot on julkaistu verkkosivuilla osoitteessa https://
crimlrev.net/2024/05/31/nordic-criminal-law-as-a-normative-project-a-book-forum-2/.

24. Ks. esim. Kari Saastamoinen, Eurooppalainen liberalismi. Atena 1998, s. 118-127.

25. Jacobsen 2024, s. 305-317.

26. Ks. esim. Otfried Hoffe, Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne. Suhr-
kamp 1990.

27. Michael Pawlik, Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechenslehre.
Mobhr Siebeck 2012.
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tion rikosoikeuden oikeutuksen teoriat lisdksi helposti johtavat ongelmalliseen
padtelmadn, ettei varhaisempi rikosoikeus olisi ollut rikosoikeutta ollenkaan.?®

Kantilaisittain ajateltuna rikoksen tuli aina merkitd oikeudenloukkausta,
mika kdytdnnossa sulki pois sellaisen niin sanottuun politiaoikeuteen kuuluvan,
jolla vain torjuttiin vaaroja ja turvattiin yhteiskunnan jirjestysta.? Rikosoikeus
haluttiin nahda tillaisesta sddntelystd erilliseksi. Saksalaisessa rikosoikeustie-
teessd rikosoikeuden suojeltavista intresseistd on kirjoitettu hyllymetreittéin, eikd
tassd ole tarpeellista paneutua timén keskustelun yksityiskohtiin.*

Vaikka oikeushyvian kasitteelld oli vanhempaakin juurta, vasta saksalaisen
idealismin valtakauden jélkeen alettiin toden teolla ryhmitelld rikosoikeuden
suojattavia intressejd sen avulla. Esimerkiksi tunnettu roomalaisen oikeuden
tutkija ja intressilainopin kehittelija Rudolph von Ihering, jolla oli vaikutusta niin
sanotun sosiologisen koulun edustajan Franz von Lisztin ajatteluun, hahmotteli
oikeuden suojattavia hyvia. Oikeus oli perustavasti yhteiskunnallinen ilmio, silla
oikeuden tehtdvini oli yhteiskunnan elinehtojen suojaaminen.’” Tdéméa onkin
luontevaa. Rikosoikeudessa esimerkiksi vdarennysrikosten rangaistavuudella
turvataan yhteiskuntaeldimén kannalta vélttamétonta todistuskappaleiden yleistd
luotettavuutta, ei niinkddn vdarennysrikoksiin liittyvid yksityisen oikeuksia.
My®ds valtiovaltaan voitiin kohdistaa rikoksia.

Von Lisztinkin mukaan intressiensuoja on oikeuden olemus ja tarkoituksen
(Zweck) ajatus on oikeutta synnyttdvd voima.”> Antti Tulenheimon erittelyssa
rikokseen kuuluu aina seurauksenaan oleva intressinloukkaus. Intressinloukkaus
ei kuitenkaan ole rikoksen vaikutus, vaan rikos itsessddn on intressinloukkaus.*
Jos vield P. J. A. Feuerbachille rikos oli subjektiivisen oikeuden loukkausta, ri-
koksen objektiksi oli Tulenheimon mukaan sittemmin laajasti hyvéksytty oi-
keushyodyke.*

28. Michael Pawlik, The Role of Philosophy within the General Theory of Crime, s. 211-233 teok-
sessa Shin Matsuzawa — Kimmo Nuotio (ed.), Methodology of Criminal Law Theory: Art,
Politics, Science. Nomos 2021, s. 229.

29. Ks. Kimmo Nuotio, Teko, vaara, seuraus. Rikosvastuun filosofisista, kriminaalipoliittisista ja
lainopillisista perusteista. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1998, s. 474-485.

30. Ks. esim. Eric Hilgendorf, Strafrechtspolitik und Rechtsgutslehre, s. 791-851 teoksessa Eric
Hilgendorf - Hans Kudlich - Brian Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts. Band 1. Grund-
lagen des Strafrechts. C.E. Miiller 2019; Claes Lernestedt, Kriminalisering. Justus férlag 2003,
s. 131 ss ja Kimmo Nuotio, Theories of Criminalization and the Limits of Criminal Law: A
Legal Cultural Approach, s. 238-261 teoksessa R. A. Duff ja muut (ed.), The Boundaries of the
Criminal Law. OUP 2010.

31. Kimmo Nuotio, Rudolf von Thering. Rikosoikeus yhteiskunnan elinehtoja suojaamassa, s.
285-311 teoksessa Jarkko Tontti ja muut (toim.), Filosofien oikeus 1. Suomalainen Lakimie-
syhdistys 2001, erit. s. 288-297. Ks. my6s Nuotio 1998, s. 39.

32. Franz von Liszt (- Schmidt), Lehrbuch des deutschen Strafrechts. Erster Band. Einleitung und
allgemeiner Teil. Walter de Gruyter 1932, s. 3.

33. Tulenheimo 1911, s. 61-62.

34. Tulenheimo 1911, s. 63-64.
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Téssd yhteydessa ei ole tarpeellista jdljittda tarkemmin oikeushyvéan kisit-
teen synty4 ja kdsitehistoriaa. Todettakoon, ettd se on aikaansa kuuluvana ollut
yhteydessd voimakkaasti yhteiskunnallisesti vérittyneeseen oikeusajatteluun
tavalla, joka on jossain médrin vieras nykykasityksille, arvattavastikin yhtaalta
my6hemman oikeuspositivismin vahvistumisen myota ja toisaalta perus- ja ih-
misoikeuksien tarjotessa uudenlaista oikeusjdrjestyksen sisdistd perustaa oikeu-
den suojeltaville oikeuksille, arvoille ja intresseille. Lisaksi tieteenfilosofisillakin
nédkokohdilla lienee ollut merkityst4, kun ei ollut endi selvid, etti intressit voivat
olla pitevisti tiedon kohteina. On kiinnitetty huomiota esimerkiksi siihen, ettei
oikeushyvid voida midritelld luonnontilana ilman, etté jo samalla otetaan huo-
mioon oikeus vapauden jérjestyksend.*

Oikeushyvien suojelun ajatus saattaisi myos vilineellistdad rikosoikeuden
kéyttod ja luoda liian korkeita odotuksia rikosoikeuden tehokkuudesta keinona.
Tama korostuu erityisesti, kun kytketadn rikosoikeuden keinoja yhteiséllisten oi-
keushyvien suojaamiseen.*® On kuitenkin muistettava, ettd oikeushyvépohjaisella
kritiikilla on myo6s vaadittu rikosoikeuden alueen rajautumista pois siveellisyys-
rikosoikeuden alueelta kuten Saksassa 1960-luvulla.”” Kotimaisesta keskustelusta
voi mainita esimerkkind sen, kuinka dopingrikosoikeuden suojelun tavoite tulisi
ymmartdd. Olisi ongelmallista ottaa tavoitteeksi kontrolloida doping-ilmiota
urheilun ideaalisen puhtauden edistimiseksi.”® Lienee kuitenkin selvii, ettd
lainsddtdjan on monessa suhteessa mahdollista padttaa siitd, ettd jokin intressi
ansaitsee tulla rikosoikeudellisesti suojatuksi. Ei tulekaan katsoa, ettd olisi jokin
ennalta annettu oikeushyvien joukko, joka asettaa lainsaétdjille rajat tassd suh-
teessa.” Lainsditdjan rajoitukset ovat luonteeltaan periaatteellisia.

Claus Roxin katsoo, ettd rikosoikeuden tehtdvini on viime kddessd turvata
kansalaisten vapaa ja rauhanomainen yhteiselo varmistamalla perustuslaillis-

35. Esim. Michael Kéhler, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Springer 1997, s. 24-25.

36. Ks. kritiikistd esim. Winfried Hassemer, Symbolinen rikosoikeus ja oikeushyvien suoje-
lu. Oikeus 5/1989, s. 388-400. Viimeksi jadneessd teoksessaan Hassemer kisittelee myos
oikeushyviopin valtiosdantooikeudellisia kytkentdjd. Winfried Hassemer, Strafrecht. Sein
Selbstverstandnis, seine Welt. Berliner Wissenschafts-Verlag 2008, s. 81-92.

37. Lernestedt 2003, s. 137-139. Saksan liittotasavallassa homoseksuaalisuuden rangaistavuudesta
luopuminen oli nakyvéd merkki siitd, ettei yksinomaan moraalisilla nakokohdilla endé voitu pe-
rustella sanottua ratkaisua, koska kyse oli vapaaehtoisesta toiminnasta yksityiseldméan alueella.
Rikoslain muutos toteutettiin professoreiden valmisteleman vaihtoehtoehdotuksen pohjalta,
ei moralistisen varsinaisen ehdotuksen. Seksuaalirikosoikeutta uudistettiin laajemminkin tur-
vaamaan yksilon seksuaalista itsemaaradmisoikeuta. Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre. 4. Auflage. Verlag C. Beck 2006, s.
19-20.

38. Ks. esim. Kimmo Nuotio, Onko hyokkéys paras puolustus? Defensiivisti ja offensiivista kri-
minalisointipolitiikkaa. Lakimies 8/1998, s. 1341-1354, 1351-1353.

39. Ks. Hilgendorf, Strafrechtspolitik und Rechtsgutslehre, teoksessa Eric Hilgendorf - Hans Kud-
lich - Brian Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts. Band 1. Grundlagen des Strafrechts.
C.E Miiller 2019, s. 829.
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ten oikeuksien toteutuminen. Oikeushyvien suojelun kielelld muotoiltuna tima
tarkoittaa sitd, ettd turvataan oikeushyvini se, mika on vilttimitontd, jotta jo-
kainen voi eldd vapaana valintojensa mukaan, toteuttaa perusoikeuksiaan ja elda
ndiden padmairien varaan rakentuvassa valtiollisessa jarjestelméssa.*’ Rikosoi-
keuden tehtdvana olisi siten yksilon oikeuksien turvaaminen mutta myos sen
turvaaminen, mika on yhteiskunnan tasolla valttimétonta timén edellytyksena.
Niin myo6s yhteisollisille tavoitteille ja kollektiivisille oikeushyville jaa tiettya
tilaa ja tarvetta. Rikosoikeus ei voikaan ulottaa alaansa kaikenlaisten héirididen
torjuntaan, vaan sen tulee rajautua yhteiskunnan jérjestyksen perustavien
arvojen (Grundwerte der Sozialordnung) suojaan.*

Oikeushyvian kisite oli luonteva ja tarpeellinen siind vaiheessa, kun hah-
motettiin rikoslain erityisen osan sddnndsten suojeltavia intresseja. Perus- ja
ihmisoikeuksien merkityksen nousu saattaisi rikosoikeuden alalla merkita sita,
ettei oikeushyvisté olisi endd niinkddn tarpeen puhua vaan palattaisiin saksalai-
sen idealismin kaltaisesti teemaan rikoksista oikeuksien loukkaamisena. Oman
lisdnsa asiaan tuo se, ettd rikosoikeuden modernisoituminen on lisénnyt huo-
mattavasti vaarantamiskriminalisointien méaraa, jolloin vaarantavan toiminnan
yhteys mahdolliseen loukkausseuraukseen muodostuu etdisemmaksi.** Rikoksen
syyksilukeminen ja madrattava rangaistus eivit voi silloin suoraan tukeutua sii-
hen, ettd yksilon oikeushyvia on loukattu. Kollektiivisten intressien suojaami-
sessa loukkaus hahmotetaan konstruktiivisemmin ja mukaan tarvitaan tietoa
riskeistd ja vaaroista.

Ympiéristorikos voi heikentdd ympériston tilaa ja saada aikaan kielteisia ter-
veysvaikutuksia, mutta ymparistdarvoja, kuten luonnon monimuotoisuutta,
suojellaan my®os itseisarvoisesti.* Esimerkiksi liikenneturvallisuus, jota liiken-
nesdannoilld ja niitd tehostavilla rangaistusuhkilla edistetddn, on olennaisesti
liikenteen osallisten hengen ja terveyden ja heidan omaisuutensa oikeudellista
suojaamista.**

Ennen niin sanottua konstitutionalismikehitysté oikeushyvit joutuivat yksin
kannattelemaan rikosoikeuden suojeltavia arvoja ja perus- ja ihmisoikeuksien
sovellettavuuden vahvistumisen my6téd niiden tima tehtéva ainakin osaksi hel-
pottui. Samaan aikaan on selvéd, ettd edelleen kuitenkin tukeuduttiin myds “oi-
keushyvad’-termiin. Esimerkiksi perustuslakivaliokunnan tirkedssd lausunnossa

40. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre. 4.
Auflage. Verlag C. Beck 2006, s. 16. Roxin avaa hyvin saksalaista keskustelua oikeushyvaopin
ja samalla rikosoikeuden rajojen kipukohdista.

41. Hans-Heinrich Jescheck — Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil. 5.
Auflage. Duncker & Humblot 1996, s. 7.

42. Nuotio 1998.

43. Tapio Lappi-Seppald ja muut (Nuotio), Rikosoikeus. Oikeuden perusteokset. Alma Talent 2022,
s. 1599.

44. Matti Tolvanen, Tieliikennerikokset ja kriminaalipolitiikka. Kauppakaari 1999, s. 179-180.
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vuodelta 1997 todettiin kriminalisointiperiaatteisiin kuuluvan suhteellisuuspe-
riaatteen ilmaisevan sen, ettd kriminalisoinnin tulee olla vélttaméaton taustalla
olevan oikeushyvin suojaamiseksi.*” Valttdmattomyys puolestaan ilmaisee peri-
aatteen rikosoikeuden kayton viimesijaisuudesta, mika tarkoittaa, ettd jos muita
vihemmén puuttuvia keinoja on kéytettdvissd, niihin tulee ensin turvautua.

On my0s aiheellista muistuttaa, ettd 1970-luvulla elettiin vaihetta, jossa koe-
tettiin vélttdd perinteistd “oikeushyva’-termid ja korvata se ajan hengen mu-
kaisesti vieldkin yhteiskuntapoliittisemmin vérittyneelld kasitteistolld. Rikos-
oikeutta katsottiin kdytettdvén tiettyjen tarkemmin médriteltyjen haitallisten ja
vahingollisten kayttaytymismuotojen torjuntaan ja siten yhteiskuntapoliittisten
tavoitteiden edistimiseen. Tdmén ajattelutavan kohokohtana oli rikosoikeusko-
mitean mietintd, jossa tarkasteltiin rangaistavuuden perusteita eliméanalueittain,
ikddn kuin puhtaalta poydaltd. Kun ensin oli médritelty yhteiskuntapolitiikan
tavoitteet, tuli arvioida, missd mairin tuli rikosoikeuden keinoin edistdd ndité
tavoitteita.*® Ajattelutapa oli sukua angloamerikkalaisessa perinteessé tutulle,
edelld jo mainitulle haitan tai vahingollisuuden (harm) periaatteelle.

Tallainen vilineellinen suhtautuminen rikosoikeuden kéytto6n mittasi rikos-
oikeutta lahinnd keinona eikd kovin hyvin tunnistanut sité, ettd rikosoikeuden
tuli myds ilmentaa sellaista vapauden suojaa ja vapauksien yhteensovittamista,
joista seuraavaksi puhutaan. Rikosoikeuskomitea ei kuitenkaan kokonaan tor-
junut oikeushyvistd puhumista ja kaytti sitd ilmiokentdn erittelyssd.*” Rikosoi-
keuskomitean tydssd oltiin selvéstikin tietoisia myos siitd, ettd rikosoikeudella
mahdollisesti oli my6s jonkinlainen ydinalue ja ettd rikosoikeuden tehtavit ja
juuri oikeuksien suoja limittyivit, miten ne sitten ymmarrettiinkdan.*

Saksalaisittain uudempi keskustelu liittyy siithen, onko oikeushyvéopeista saa-
tavissa apua siihen, ettd mairitelldan jonkinlainen ydinrikosoikeus ja tunniste-
taan alueita, jotka tulisi jattaa rikosoikeuden ulkopuolelle. Oikeushyvikeskustelu
liittyy my6s meilld tiiviisti esimerkiksi kysymykseen ultima ratio -periaatteen
asemasta ja rikosoikeuden valtiosddntooikeudellisista rajoista.* Lainsddadannon

45. Perustuslakivaliokunnan lausunto (HE 6/1997 vp oikeudenkayttod, viranomaisia ja yleista jar-
jestystd vastaan kohdistuvia rikoksia seka seksuaalirikoksia koskevien sdannosten uudistami-
seksi) 23/1997 vp, s. 2. On huomattavaa, ettd perustuslakivaliokunnan lausunto annettiin juuri
hallituksen esityksestd, joka koski mm. tuonnempana kisiteltdvia rikoksia yleistd jarjestystd
vastaan. Tilld aihealueella kohdataan runsaasti kysymyksid rikosoikeuden periaatteellisista
rajoista.

46. Rikosoikeuskomitean mietintd. Komiteanmietintd 1976:72, s. 46-56.

47. Rikosoikeuskomitean mietintd. Komiteanmietint6 1976:72, s. 56-58.

48. Ks. Aura Kostiainen, Rationaalisuuden vallankumous. Oikeus, asiantuntijuus ja politiikka
rikosoikeuskomitean (1972-1977) ty6skentelyprosessissa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2023,
s. 328-342.

49. Ks. esim. Otto Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte. J.C.B. Mohr 1996. Ks.
myo6s laajemmin Sakari Melander, Kriminalisointiteoria. Rangaistavaksi sddtdmisen oikeudel-
liset rajoitukset. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2008, s. 327-470.
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tarkoitus kytkee asian my®os olennaisesti rikosoikeudellisen sdéntelyn oletettuun
vaikutukseen. Rikosoikeudellisia keinoja tulee kdyttdd vain, jollei samaan voida
padstd muunlaisin keinoin.

Seuraavaksi tarkastellaan ensin muutamia pienid kertomuksia oikeushyvista
murroksessa, minkd jdlkeen palaamme laajempiin kysymyksiin rikosoikeuden
suojeltavien intressien luonteesta, suojan kehitysmahdollisuuksista ja jannit-
teistd, joita oikeuskehitykseen my0s teoreettiselta kannalta liittyy. Tarkastelu on
esimerkinomaista, mutta esimerkit kuitenkin konkretisoivat asiaa kdytannon
kannalta.

3. Vapaus, itsemddraamisoikeus ja hdirinta

Vapaus ja itsemédrdamisoikeus eri muodoissaan kuuluvat rikosoikeuden suo-
jeltaviin oikeushyviin. Tiettyja rikostyyppejd sadnnellddn rikoslain luvussa, joka
koskee vapauteen kohdistuvia rikoksia, mutta esimerkiksi seksuaalirikoksia
sadnnellddn omassa luvussaan.*

Rikosoikeuden viimeaikaisessa kehityksessd on yhteni kiinnostavana ke-
hityspiirteend hairintatyyppisten kriminalisointien esiinnousu. Vainoamiskri-
minalisointi on sijoitettu vapauteen kohdistuvia rikoksia koskevaan rikoslain
lukuun, kun taas ahdistelua koskeva rangaistussdannds on seksuaalirikoksia
koskevassa luvussa. Viestintarauhan rikkomista koskeva sddnnos on puolestaan
yksityisyyttd, rauhaa ja kunniaa suojaavassa rikoslain luvussa.>!

Vainoamiskriminalisoinnilla reagoidaan toistuvaan toimintaan, kuten tark-
kailuun, joka on luonteeltaan sellaista vainoa, etté se herdttda kohteekseen jou-
tuneessa pelkoa tai ahdistusta.’® Sddnnoksen tausta on lahisuhdevikivaltaa ja
naisiin kohdistuvaa vikivaltaa torjuvan Istanbulin sopimuksen luomassa vel-
voitteessa, mutta sellaisesta olisi voitu sdatad kansallisistakin syistd. Tallaisen
rangaistavan kontrolloinnin tyypillisend tavoitteena on puuttua rikoksen uhrin
eliméén ja vaikuttaa siithen. Esimerkiksi erotilanteessa toinen puolisoista voi
reagoida voimakkaasti haitaten entisen puolisonsa uuden eldmén aloittamista.

Vainoaminen saattaa herkasti myos todellisuudessa vaikuttaa sithen, miten
uhriksi joutunut esimerkiksi liikkuu kotinsa ulkopuolella. Vainoaminen voi siten

50. Ks. Minna Kimpimaki, Vapaus rikosoikeudellisena kisitteend, s. 412-427 teoksessa Esko
Yli-Hemminki — Sakari Melander - Kimmo Nuotio (toim.), Rikoksen ja rangaistuksen filoso-
fia. Gaudeamus 2022.

51. Molemmat otettiin rikoslakiin samalla uudistuksella, ks. hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi
rikoslain, pakkokeinolain 10 luvun 7 §:n ja poliisilain 5 luvun 9 §:n muuttamisesta 19/2013 vp.

52. Vainoamisesta siaanneltiviana ilmiona ks. Elisa Silvennoinen — Matti Tolvanen, Vainoaminen
rangaistavaksi - loittoneeko vaino, riita? Defensor Legis 5/2014, s. 752-763.
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johtaa hiirintakokemuksen ohella liikkkumisvapauden kaventumiseen. Vainoa-
misessa toiminnan psykologinen tavoite ja vaikutus on selvisti kirjattu rikostun-
nusmerkistoon. Kyse ei olekaan vilittomastd ulkoisesta vaikutuksesta ja uhrin
ulkoiseen vapauteen ja itsemédradmisoikeuteen kohdistuvasta puuttumisesta
vaan sellaisesta vallankéytosté ja kontrolloinnista, joka estdd kohdehenkilod
kayttimadn vapauttaan siten kuin kuuluu.

Vainoamiskriminalisoinnilla torjutaan vallankaytt6d, joka tulee toisen yksi-
tyisen taholta, ja tunnistetaan tdhan siséltyvé oikeudenloukkaus. Vaikka sdan-
noksen tausta on ldhisuhdeviakivallan sdéantelyssd, se soveltuu tatd laajemmalle.
Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2022:8 arvioitiin sitd, tayttyiko vainoa-
misen tunnusmerkistd, kun vastaaja oli muun muassa julkisesti sosiaalisessa
mediassa kommentoiden ja yksityisviestein lahestynyt toimittajaa. Sananvapaus
ei toimintaa oikeuttanut, vaan se katsottiin oikeudettomaksi ja ahdistavaksi ja
vastaaja tuomittiin vainoamisesta rangaistukseen. Oli viitteitd siitd, ettd Vena-
jan informaatiovaikuttamista késitellyttd toimittajaa yritettiin ndin hiljentda.
Tapauksessa saattoi ndhda my6s maalittamisen piirteitd. Maalittamisessahan on
olennaista, ettd sosiaalisessa mediassa vaikutusvaltainen taho nostattaa ilkeda
viestintdd jotakuta tahoa kohtaan, jolloin saadaan aikaan hiljentava yhteisvaiku-
tus. Maalittamisesta ei Suomessa ole nimenomaista sdantelya.”> Maalittamisilmio
nostaa esille tarpeen suojella eri toimijatahoja vaikuttamis- ja hiljentdmisyri-
tyksilta.

Seksuaalista ahdistelua koskevan lainsdddannon historia on siind mielessd
kiinnostava, ettd hallituksen esityksessi esitettiin rikosnimikkeeksi "seksuaalista
héirintad”>* Lakivaliokunta ja sitd ennen perustuslakivaliokunta esittivat huolia
siitd, ettd rangaistavuuden rajat saattaisivat jadda rikosoikeudellisen laillisuuspe-
riaatteen kannalta epamadréisiksi eikd hairintdnimike kuvannut asianmukaisesti
rangaistavan menettelyn tarkoitettua sisdltod, joten lakivaliokunta nimesi rikok-
sen “seksuaaliseksi ahdisteluksi” ja rajasi rangaistavaksi tekotavaksi koskettelun.
Samalla lakivaliokunta kuitenkin ilmaisi, ettd kunhan sdannoksen soveltamisesta
saadaan kokemuksia, sddntelyn soveltamisalaa voitaisiin laajentaa my6s muun-
laiseen kuin fyysiseen ahdisteluun.®

Tallainen laajennus toteutettiinkin seksuaalirikosoikeuden kokonaisuudis-
tuksen yhteydessd, kun kosketteluun voimakkuuden tai toistuvuuden vuoksi
vakavuudeltaan rinnastuva sanallinen toiminta, viestittely tai muu tdménkal-

53. Maalittamisen sdatdmisestd rangaistavaksi on kuitenkin laadittu virkaty6na arviomuistio: Maa-
littamisen rikosoikeudellinen siantely. Arviomuistio. Oikeusministerion julkaisuja. Mietint6ja
ja lausuntoja 2022:29.

54. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi rikoslain 20 luvun muuttamisesta 216/2013 vp.

55. Lakivaliokunnan mietintd (HE 216/2013 vp laiksi rikoslain 20 luvun muuttamisesta) 4/2014

vp.
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tainen asia tehtiin rangaistavaksi.* Vaikka laajennus oli tuntuva, lainkohtaan jéi
edelleen kynnys siten, ettei mika tahansa uhrin kokema seksuaalinen héirinté
sitd tdytd. Laajennuksella taytettiin ilmeinen rangaistavuuden aukko mutta vil-
tettiin kuitenkin se, ettd olisi alettu suojata laajasti yksinomaan hdirinnan ko-
kemukselta. Sellainen sddnnos olisi ollut tulkinnanvarainen. Rikosnimikkeeksi
vakiintui “seksuaalinen ahdistelu”.

Viestintdrauhan rikkomisen kriminalisointi puolestaan sai alkunsa lainsda-
déntotoimista sen jalkeen, kun korkein oikeus (KKO 2008:86) oli hylannyt syyt-
teen kotirauhan rikkomisesta jutussa, jossa syyte koski muun muassa asiattomien
tekstiviestien mittavaa lahettdmistd.”” Téllaisen toiminnan hiiritsevyys perustui
pikemmin viestien sisaltoon kuin itse viestien vastaanottamiseen. Tuolloin voi-
massa olleen lainkohdan mukaan kotirauhan rikkomisesta tuomittiin se, joka
oikeudettomasti rikkoo toisen kotirauhaa metel6imalld, heittdmalld esineitd,
soittamalla puheluita tai muulla vastaavalla tavalla.”® Korkein oikeus viittasi myos
lain esit6ihin, joissa oli sindnsé ollut esilld mahdollinen laajempi rikosoikeudel-
lisen suojan tarve, mutta tuossa yhteydessd annettu lakivaliokunnan lausuma ei
ollut johtanut lainsdddannon uudistuksiin.

Lainsdddédntotyohon kuitenkin ryhdyttiin sen jalkeen, kun sdantelyn auk-
koon havahduttiin. Kotirauhan rikkomista koskevaan sadannokseen lisattiin
tekotavaksi tekstiviestien lahettely. Tamé korjasi ongelmaa mutta vain osaksi,
silla edelleenkdin ei voitu kiinnittdd huomiota viestien sisdltoon vaan ainoas-
taan viestien saapumisen hdiritsevyyteen. Tama johtui juuri oikeushyvaulottu-
vuudesta, joka kotirauhassa oli rajattu kotirauhan ulkoiseen hiiri6ttomyyteen.
Viestittelyn rangaistavuus oli my6s kytkoksissé siihen, oliko vastaanottaja viestin
tullessa kotirauhan suojaamassa paikassa, mika oli keinotekoinen rajaus nykyis-
ten matkapuhelinten aikakaudella. Eduskunta oli tietoinen siitd, ettei ratkaisu
ollut kestdva, ja edellytti kokonaisvaltaisen selvityksen laatimista aihepiiristd.*

Pian valmisteltiinkin uudistus, jossa viestien lahettely ja soittaminen irro-
tettiin kokonaan yhteydestd kotirauhasdannokseen ja luotiin uusi lainsddnnos
viestintarauhan rikkomisesta.®® Uudella saannoksella tavoitettiin olennainen,
silld sdannds oli neutraali suhteessa eri viestintavilineisiin, eikd sen soveltami-
nen ollut mydskéan riippuvainen siitd, misséd paikassa viestintdd vastaanotetaan.

56.RL 20:6 ja hallituksen esitys eduskunnalle seksuaalirikoksia koskevaksi lainsddadannoksi
13/2022 vp, s. 39-42.

57. Heli Korkka-Knuts — Dan Frande — Markus Wahlberg, Koti- ja viestintiarauhan rikkominen,
s. 386-404 teoksessa Frande ja muut 2023, s. 399-400.

58. Alun alkaen puhelimella soittamisen hairitsevyys liittyi sithen, ettd puhelinkoneet olivat suuria
ja kerrostalossa soiton 4dni saattoi kuulua myos naapurihuoneistoihin. Yolliset pilapuhelut
koettelivat asukkaiden hermoja ja yollistd rauhaa. Saéntely otettiin lakiin vuonna 1938.

59. Ks. lakivaliokunnan mietinté (HE 232/2008 vp laiksi rikoslain 24 luvun 1 §:n muuttamisesta)
10/2009 vp.

60. HE 19/2013 vp ja sitd koskeva lakivaliokunnan mietint6 11/2013 vp.
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Aiheemme kannalta on kiinnostavaa, ettd perinteisen kotirauhan® suojan rajat
tulivat vastaan, joten oli luotava uutta ja uudentyyppisté yksityiseldmaa suojaa-
vaa sadntelyd. Viestintdrauha oli késitteend uusi, mutta se kantoi samalla jotakin
hyvin perinteista. Ihmiset tarvitsisivat suojaa viestinnan keinoin toteutettua héi-
rintdd vastaan, ja viestintarauha kuvasi hyvin sité tavoiteltua rauhan tilaa, jossa
vakavaa hdirintaa ei ollut.

Seksuaalirikokset olivat historiallisesti olleet siveellisyysrikoksia, joten niilld
oli suojattu pikemmin yhteiskuntaa ylldpitavia siveellisyysnormeja eikd niinkdin
yksilon seksuaalista itsemédaraamisoikeutta. Rikoslain synnyn aikoihin ja sen al-
kuvuosina keskustelun linjat kulkivat sen mukaan, edustettiinko absoluuttista vai
relatiivista seksuaalimoraalia. Jalkimmadinen oli edellistd sallivampaa erdissa ky-
symyksissd.® Jo edelld mainittu Antti Tulenheimo kisitteli kysymysté seksuaali-
rikosten suojeltavista intresseistd vuodelta 1914 olevassa kirjoituksessaan eritel-
len asiasta esitettyja nakemyksid. Han puhui rikosoikeuden “suojelusobjektista”
ja “oikeushyodykkeistd”. Oli ilmeistd, ettd tuonkin ajan seksuaalirikosoikeus
edusti seki valtion intressid ettd yksityistd intressid eiké siten ollut kyse yksin
valtion ja yhteiskunnan edellyttimista siveellisyydestd. Yksilon kannalta kat-
sottuna seksuaalirikokset kohdistuivat sukupuolisiveellisyyden integriteettiin.*®

Seksuaalirikosten sdédntelyssa yleiset yhteiskuntamoraaliset ndkokohdat ovat
sittemmin pitkélle syrjaytyneet yksilon seksuaalisen itsemédrdamisoikeuden
suojaamisen tieltd. Raiskauksen madrittely uhrin suostumusta rikkovana ilmen-
tad juuri tatd nakokohtaa. Jokaisen tulee itse saada paattad vapaaehtoisesti ryh-
tymisestddan sukupuoliyhteyteen. Sellainen raiskaussdannos, joka sisaltda pakot-
tamiselementin, rajaa raiskausrikoksen ulkopuolelle joitakin sellaisia tilanteita,
joissa seksuaalista itsemddraamisoikeutta ja henkilokohtaista koskemattomuutta
on loukattu. Tdma havainto oli kotimaisenkin lainuudistuksen taustalla.®*

Sukupuolisiveellisyyttd loukkaavia tekoja ei endd pidetd seksuaalirikoksina
vaan niitd saddelldan rikoksissa yleistd jarjestystd vastaan. Luvussa on rikossdan-
noksid esimerkiksi sukupuolisiveellisyytta loukkaavan kuvan levittimisesta ja
sukupuolisiveellisyyttd loukkaavasta markkinoinnista. Kiinnostava historiallinen
jadnne on myos sukurutsaa eli sukupuoliyhteyttd lahisukulaisten kesken kos-

61. "Kotirauha on ikivanha Pohjolan kansojen oikeuskésite.” Mikael Livson, Yksityisen kotirauhan
rikosoikeudellinen suoja Suomen oikeuden mukaan. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1958, s.
7.

62. Backman, Rikoslaki ja yhteiskunta I. Teoreettinen erittely rikosoikeuden tieteenkisityksistd
1800-luvulla ja sen konkretisointi moraalin, uskonnon ja rikoslain suhteisiin Suomessa vuosina
1894-1917. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1976, s. 220-232.

63. Antti Tulenheimo, Siveellisyysrikoksista alaikéisid vastaan. Lakimies (12) 1914, s. 6-25, 12-13:
”Sukupuolisiveellinen integriteetti on omituinen, vapautta laheisesti muistuttava oikeushy-
vi, joka sosiaalisen merkityksensé vuoksi yhteiskunnassa on lahelld kunniaa, fysioloogisen
tarkeytensd vuoksi — erityisesti naisille - taasen mité laheisemméssa yhteydessa ruumiillisen
koskemattomuuden kanssa.”

64. Ks. HE 13/2022 vp.
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keva lainsddnnds. Rikoslain vuoden 1995 uudistuksessa sddnnds sukurutsasta
siirrettiin yleistd jarjestystd turvaavaan rikoslain 17 lukuun ja otsikoitiin uudel-
leen. Esitdissa selitetddn, ettd sidnnokselld suojataan perhesuhteita ja perheen
kiinteytta.®

Kyseisen rikoksen védryys perustunee edelleen ennen muuta jonkinlaiseen
siveellisyyskasitykseen, jonka horjuttamisen voinee teoriassa katsoa uhkaavan
yleista jarjestystd. Sddnnostd voi kuitenkin pitdd pikemmin symbolisena yhteis-
kunnallisen tabun ilmentyména.®® Muutoin on vaikeaa ymmartad, miksi rikos-
laissamme on sddnnos, jonka mukaan esimerkiksi kahden 70-vuotiaan sisaruk-
sen keskindinen vapaaehtoinen yksityisissé tiloissa tapahtuva sukupuoliyhteys
on ankarasti rangaistavaa rangaistusasteikon ulottuessa jopa kahteen vuoteen
vankeutta.

4. Uskonrauhan rikkominen, eldinsuojelu ja yleisen jarjestyksen
turvaaminen

Oikeushyviopillisesti kiinnostava on myds uskonrauhan rikkomista koskeva
sdannos. Uskonrauhaa turvaava sddnnds on nimittéin sekin endi rikoslain yleisté
jarjestystd turvaavassa 17 luvussa. Uskonrauha” on myds termind luova, uus-
vanha kehitelma. Rikoslain kokonaisuudistuksessa oli omaksuttu nikemys, ettei
uskonto tai usko ole rikosoikeudellisen suojan kohteena vaan sddnnokselld suo-
jataan uskonnollisia vakaumuksia ja tunteita. Uskonrauha ja oikeus harjoittaa
uskontoa ovat osa yhteiskuntarauhaa, joka puolestaan kuuluu yleiseen jérjes-
tykseen. Jarjestelylld on kuitenkin taustanaan myds perustuslaissa (731/1999,
PL) turvattu uskonnonvapaus, joka siséltad kollektiivisen vapauden yhté hyvin
uskontokunnalle jérjestaytyd kuin yksilolle harjoittaa uskontoaan.®” Ilmaisun-
vapauteen kohdistuvana sddntely on kuitenkin vanhahtava, ja nykyisin voinee
ajatella, ettd rikoslain kiihottamisrikosta koskeva sddnnds soveltuu paremmin
turvaamaan uskonnon harjoittamista puuttuessaan uhkaaviin ja panetteleviin
puheisiin, joita voidaan kohdistaa uskonnollisiin ryhmiin. Jos kyse on muusta
kuin kiihottamisrikoksena rangaistavasta toiminnasta, kuten vakivallanteosta,
teon kohdistuminen uskonnolliseen ryhmaén on peruste koventaa rangaistusta.

Rikokset yleistd jdrjestystd vastaan edustavat jonkinlaista kaatoluokkaa, jo-
hon on sijoitettu sellaisia rikossdanndoksid, joille on vaikea osoittaa luontevaa

65. Ks. HE 6/1997 vp, s. 155-158.

66. Roxin ei pidé perusteita sukurutsan kriminalisoinnille vakuuttavina. Roxin 2006, s. 27-28.

67. Suojan tarpeista ja ulottuvuuksista ks. esim. Anu Mantila, Usko pilkan kohteena. Edilex-artik-
keli 26.4.2021 osoitteessa www.edilex.fi/artikkelit/22902.
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paikkaa.®® Tuon luvun sddnnokset ovatkin osin jadnne ajasta, kun rikosoikeu-
della suojattiin yleistd siveellisyytta. Kyse on yhteiskunnallista moraalikésitystad
ilmentavista rikoksista, joilla on jonkinlainen liitynti yleisen yhteiskuntarauhan
ja jarjestyksen yllapitaimiseen. Esimerkiksi laittoman naamioitumisen krimina-
lisoinnissa tdmd yhteys on suora, mutta monessa muussa sddnnoksesséd se on
epasuorempi. Uhkapelin jarjestimisen kriminalisointi edustaa moraalikriminali-
sointia,” ja titd koskeva lainkohta olikin aikaisemmin hyvien tapojen rikkomista
koskeneessa RL 43 luvussa, kun taas rahapelirikoksella turvataan oikeastaan
valtion monopolia my6ntda lupia tuollaisen toiminnan harjoittamiseen.”

My6s eldinsuojelurikoksista sdddelldan rikoksissa yleistd jarjestysta vastaan.
Aineellinen eldinsuojelulainsdddédnto on jo varsin kehittynyttd, ja on toki olen-
naista, ettd vakavimmat lakien ja EU-oikeudellisten sddnnosten vastaiset teot
tulee voida katsoa eldinsuojelurikoksina rangaistavaksi. Eldimen julma kohtelu
ja tarpeettoman karsimyksen, kivun tai tuskan aiheuttaminen eldimelle ovatkin
rangaistavia.”' Yhteys yhteiskuntarauhaan ja yleiseen jérjestykseen on olemassa,
joskin suhteellisen heikkona.

Rikosoikeudellisilla sddnnoksilld turvataan lainsdddannon noudattamista, ja
niilld on my6s vahva eettis-moraalinen ulottuvuus. Ei olisi mahdotonta jasentaa
suojan tarvetta myoskadn eldinten oikeuksien ndkokulmasta. Vaikka eldimet
eivit olisikaan aivan ihmisen kaltaisia oikeussubjekteja, niilld on ilmiselvasti
sellaisia suojan tarpeita, joille tulisi tarjota suojaa itseisarvoisesti eikd ainoas-
taan sen vuoksi, ettd ihmiselle tekee pahaa ndhda eldimen kérsivan. Eldinten
oikeusasemaan on kiinnitetty tutkimuksessa aikaisempaa enemmén huomiota,
eikd ole poissuljettua, ettd tdma nékyisi tulevaisuudessa my6s rikosoikeudelli-
sen sddntelyn yhteydessa. Tama voisi merkitd ldhinna sitd, ettd asiaa koskevat
sdannokset sijoitettaisiin rikoslaissa muuhun yhteyteen, jopa omaan lukuunsa.”

Kantilaisittain ajatellussa antropologisessa rikosoikeuskasityksessa lahto-
kohtana ovat ihmiskeskeisyys ja ihmisen jarki. On vaikea jasentdd sen perus-
teella eldinten tai luonnon oikeuksien suojan itsendistd asemaa. Yleinen jarjestys

68. Kuvaava on hallituksen esityksen tekstissa esitetty luonnehdinta: silloin voimassa olleet sdén-
nokset eivat muodostaneet mitdén selkedd ja yhtendistd kokonaisuutta ja saidgnndsteksteissa oli
jouduttu kdyttdmaan arvostuksenvaraisia ja kiistanalaisia kasitteitd. Ks. HE 6/1997 vp, s. 95.
Tuolloin toteutettua uudistusta voikin pitda edistysaskeleena, mutta todettu ongelmallisuus ei
sen myotd kokonaan poistunut.

69. Sadnnos on siind mielessd myds holhoava, ettd silld suojellaan uhkapeliin ryhtyvid silté, ettéd he
saattaisivat hdvitd varoihinsa nahden liian suuria summia.

70. Rahapelirikosta koskevan erillissidannoksen luominen liittyi rahapelitoiminnan huomattavaan
yhteiskunnalliseen ja taloudelliseen merkitykseen. Mikko Alkio, Rahapelilainsdddanto ja mark-
kinat. Talentum 2015, s. 49.

71. Tarja Koskela — Satu Rantaeskola, Eldin rikoksen kohteena. Warelia 2019.

72. Eldinten periaatteellisesta oikeuskelpoisuudesta ks. esim. Visa Kurki, Voiko eldin olla oikeus-
subjekti? Lakimies 3/2013, s. 436-458 ja Visa Kurki, Onko eldin esine? Eldimen oikeudellisesta
asemasta. Lakimies 6/2020, s. 845-871.
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oikeushyvind on mahdollistanut téllaisten ei-inhimillisten intressien suojan,
vaikka samalla se on hdmartanyt sitd, mita kaikkea yleinen jarjestys oikeastaan
voikaan merkitd.

Isommassa kuvassa yleisen jérjestyksen ja turvallisuuden korostus rikos-
oikeudenkin suojelutavoitteina muuttaa syvilliselld tavalla tarinaa valtion oi-
keuden oikeutuksesta. Valtio ikddn kuin perustelee toimintaansa yhd suorem-
min - Hobbesin ajatusmaailmaan liittyvélld tavalla - silld, ettd turvallisuus sitd
vaatii, mika puolestaan edellyttdd kansalaisten oikeuksia rajoittavaa sadntelyé.
Turvallisuusuhaksi madritellyn ilmion torjuntaa perustellaan téllaisella julkisella
intressilla. Uhat ja pelot piirtavit valtiolle tehtdvid, eika talle ndy loppua.

Turvallisuudesta on kehitelty jopa uudenlaista perusoikeutta, jonka ongel-
mana kuitenkin on, ettd sen nimissd voidaan heikentdd muita yksilén perus-
oikeuksia.”” Tama aihepiiri on tuttu esimerkiksi terrorismin ja jarjestaytyneen
rikollisuuden vastaisista toimista. Vaikka terroristiset rikokset on suunnattu
kansalaisia vastaan, niilld perustellaan usein viranomaisille annettavia toimival-
tuuksia. Myo6s rikosvastuu on ulotettu laajasti erilaisiin terrorismin tukitoimiin.”

5. Ihmisoikeudet oikeushyvind

Yhdenvertaisuuden loukkaukset ovat kiinnostava uudehko ilmio, jotka ovat
tulleet viime vuosina monin tavoin esille rikosoikeudessamme. Yhdenvertai-
suutta edistetadn syrjintikielloilla, joiden rikkominen on saatettu sditaa rangais-
tavaksi. Yleinen syrjintakriminalisointi RL 11:11 on sdddetty rikoslain luvussa
sotarikoksista ja rikoksista ihmisyyttéd vastaan, vaikka se ei tarkkaan ottaen sen
otsakkeen alle kuuluisi. Kyseinen kriminalisointi toteuttaa kuitenkin ihmis- ja
perusoikeuksien suojavelvoitteita. Esimerkiksi syrjinnan rangaistavuuden ulot-
taminen perimédn ja vammaisuuden perusteella tapahtuvaan syrjintddn johtui
muun muassa siitd, ettd geenitestaus oli kehittynyt siind miérin, ettd oli tullut
mahdolliseksi harjoittaa téllaista syrjintda.” Samassa luvussa on myos jo edelld

73. Kriittisistd huomioista ks. Kaarlo Tuori, Yleinen jérjestys ja turvallisuus — perusoikeusko?
Lakimies 6-7/1999, s. 920-931.

74. Valsamis Mitsilegas, Security versus Justice. The individualization of security and the erosion
of citizenship and fundamental rights, s. 199-215 teoksessa Barbara Hudson - Synnove Ugel-
vik, Justice and Security in the 21 Century. Risks, rights and the rule of law. Routledge 2012.
Terrorismista ks. my6s Tapio Lappi-Seppéld (Nuotio), Rikosoikeus. Oikeuden perusteokset.
Alma Talent 2022, s. 1163-1166.

75. Hallituksen esitys eduskunnalle ihmisoikeuksien ja ihmisarvon suojaamiseksi biologian ja l4a-
ketieteen alalla tehdyn yleissopimuksen sekd siihen liittyvien ihmisten toisintamisen kieltimi-
sestd ja ihmisalkuperdd olevien elinten ja kudosten siirroista tehtyjen lisépoytakirjojen hyvak-
symisesti seki laeiksi niiden lainsdddannon alaan kuuluvien mééréysten voimaansaattamisesta
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mainittu kiihottamisrikosta koskeva rangaistussdannés (RL 11:10), jolla suo-
jataan useanlaisia vaihemmist6jd vihailmaisuilta.”® Tdmékin kuuluu asiallisesti
ottaen syrjinndnvastaisiin sdadnnoksiin. On vield muistettava rangaistuksen
koventamista koskeva lainkohta (RL 6:5.1:n 4 kohta), jossa on vastaava syrjin-
taperusteiden luettelo kuin kiihottamisrikossddnnoksessa.

Onko sitten yhdenvertaisuus oikeushyvd, ja jos on, niin millainen? Tulkit-
sisin, ettd vakavimman syrjinnin varalta sdddetyt rangaistussdannokset ker-
tovat uudentyyppisistd suojan tarpeista. Ndiden perustana on juuri perus- ja
ihmisoikeusjuridiikan kehittyminen. Syrjinnén varalta annettuihin sddnnoksiin
on pyritty kerddmaéan kattavasti syrjintaperusteet, jolloin véltetddn pistemadi-
nen erillissddntely. Sithen nahden uskonrauhan rikkomista koskeva sadntely
on historiallinen jddnne ja luo uskontoon ja uskonharjoittamiseen perustuville
loukkauksille erillisen regiiminsd. Monissa vertailumaissa tillaisesta erillissddn-
telystd on loukkaamistyyppisten sananvapauden kédyttoon liittyvien tilanteiden
yhteydessd luovuttu.

Kiihottamisrikos on ollut viime vuosina paljon esilld kuten sananvapausri-
kossaannokset laajemminkin. Oikeushyvéopilliselta kannalta kiinnostavaa on,
ettd suojelutavoite voi olla hyvinkin etdinen mutta kuitenkin perustavanlaatui-
nen. Esimerkiksi holokaustin julkinen kieltiminen on usein tulkittu kiihottamis-
rikoksena rangaistavaksi. Sellainen puhe loukkaa toki holokaustin uhreja, joita
olivat juutalaisten ohella esimerkiksi romanit ja vammaiset. Samalla puhe voi
merkitd uhkaa, ettd sama voisi toistua, erityisesti kun puhe on osa uusnatsistista
poliittista litkehdintaa.”

Euroopassa holokaustin kieltimistd koskevat kysymykset ajankohtaistuivat
ensin Ranskassa ja sitten Saksassa 1990-luvun alussa.”® EU:n rasismipuitepaa-
tokseen vuodelta 2008 otettiin asiasta nimenomainen kriminalisointivelvoite.”
Sanan- ja ilmaisunvapaus on perustavia eurooppalaisia arvoja, mutta samaan
aikaan on katsottu perustelluksi edellyttaa téllaisten ilmaisujen kuuluvan krimi-
nalisoitujen tekojen listalle. Kyse on yhdeltéd kannalta muistilaeista, joilla turva-
taan sité, ettei jokin muisto himmene. Holokaustin kieltdimisen rangaistavuus
on tdstd tutuin esimerkki. Viime vuosisadan hirmutekoja ei tule kieltda eika

jarikoslain 11 luvun 11 §:n ja 47 luvun 3 §:n muuttamisesta 216/2008 vp. Lainuudistus liittyi
kansainvilisen biolddketiedeyleissopimuksen velvoitteiden kansalliseen téytdntoonpanoon.
Vastaava muutos tehtiin my9s tyosyrjintdd koskevaan RL 47:3:n lainsddannokseen.

76. Ruotsissa vastaava lainkohta on yleisti jarjestystéd vastaan tehtyja rikoksia koskevassa luvussa,
BrB 16:8.

77. Oikeusministeriossd on virkatyona valmisteilla hallituksen esitys vakavien kansainvilisten
rikosten kiistimisen kriminalisoinnista. 27.8.2024 pdivitty esitysluonnos on tita kirjoitettaessa
lausuntokierroksella.

78. Ks. laajemmin Kimmo Nuotio, Holocaust Denial as Memory Criminal Law Seen Through the
Nordic Lenses. Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice 11(1) 2023, s. 1-29.

79. Neuvoston puitepdatds 008/913/YOS, tehty 28 paivand marraskuuta 2008, rasismin ja muuka-
laisvihan tiettyjen muotojen ja ilmaisujen torjumisesta rikosoikeudellisin keinoin, 1 artikla.
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unohtaa, mutta toisaalta nahdaan téillaisen puheen liittyvén sellaiseen illiberaa-
liin poliittiseen liikehdintédn, jota ei demokraattisessa oikeusvaltiossa tule sallia.
Muistilakejakin voi olla monentyyppisid, ja niitd voidaan kayttaa eri tarkoituk-
siin.* Holokaustin kieltimisen rangaistavuus ylldpitda viime kddessd ihmisoi-
keuksia ja ihmisarvon loukkaamattomuutta. Vengjélld on puolestaan sdddetty
rangaistavaksi kieltdd Vendjan (Neuvostoliiton) olevan toisen maailmansodan
voittajavaltio, jolloin suojataan valtiollista intressid, Vendjdn ja Stalinin armeijan
sotilaallista kunniaa.®!

Oikeushyviopilliselta kannalta yhdenvertaisuuden loukkausten varalta saa-
detyt rikossadnnokset ovat moniulotteisia, silld niilla toki suojataan seka yksiloita
ettd ryhmii ja vieldpd yhdenvertaisuuden periaatteen yleisempéa toteutumista
yhteiskunnassa. Oikeushyvien yhteydessé on aikanaan saatettu puhua oikeushy-
van “kantajasta”. Sellainen puhe on ollut luontevaa, kun kyse on selvisti yksilon
oikeuksiin puuttuvista rikoksista. Kun mennéén tillaisiin laaja-alaisempiin suo-
jelutavoitteisiin, oikeushyvilld ei aina ole yhtd selkedd kantajaa.

Edella jo viitattiin rikoslain lukuun sotarikoksista ja rikoksista ihmisyytta
vastaan. Luku on juhlava ja avaa nyky4én rikoslain erityisen osan kuten uskon-
torikokset aikanaan. Luvun keskeisen ytimen muodostavat suoraan kansainva-
lisen oikeuden mukaan rangaistavat niin sanotut kansainvilisen rikosoikeuden
ydinalueen rikokset, joissa myds Kansainvélinen rikostuomioistuin on toimival-
tainen. Lisaksi luvussa on sainnoksia vakavimmista ihmisoikeusrikoksista, ku-
ten kidutuksesta ja tahdonvastaisesta katoamisesta. Kiihottamisrikosta koskeva
saannos on sekin ihmisoikeusperustainen ja luonteeltaan erityisesti vahemmis-
toryhmid suojaava.®

Rikoslain henkeen ja terveyteen kohdistuvia rikoksia koskevaan lukuun
ehdotetaan lisdttdviksi sdannokset naisen sukuelinten silpomisesta ja sen val-
mistelusta.®® Viimeksi mainittu tunnustetaan ihmisoikeusrikokseksi, toisin kuin
poikien ymparileikkaus, jonka rangaistavaksi sddtdmiseen ei ole kansainvilistd
velvoitetta.

Miksi sitten ei olisi erillista lukua ihmisoikeusrikoksista tai vakavimmista,
rangaistavista ihmisoikeusloukkauksista? Voi arvella asiaan vaikuttaneen, ettd
rikoslain kokonaisuudistusta valmisteltaessa perus- ja ihmisoikeuspainotukset
tulivat mukaan vasta huomattavan myohdisessd vaiheessa eikd systemaattisessa
mielessd ollut vield valmiutta eikd tyokaluja ajatella sdanndsten sijoittelua nii-
den pohjalta. Oman ongelmansa muodostaa kuitenkin sekin, ettd ihmis- ja pe-

80. Ks. esim. Stiina Loytomiki, Law and the Politics of Memory: Confronting the Past. Routledge
2014.

81. Nikolay Koposov, Memory Laws, Memory Wars. The Politics of the Past in Europe and in
Russia. Cambridge University Press 2018, s. 292.

82. Tapio Lappi-Seppild ja muut (Nuotio) 2022, s. 290.

83. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi rikoslain muuttamisesta ja siihen liittyviksi laeiksi
69/2024 vp.
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rusoikeusvelvoitteet koskettavat tavalla tai toisella varsin suurta osaa rikoslain
erityisen osan kokonaisuudesta, joten joka tapauksessa joudutaan erittelemain
néitd kokonaisuuksia tavoilla, joissa my6s oikeushyvésystematiikasta saattaa olla
etua. Hyvin usein kriminalisointivelvoitteet seuraavat yhté aikaa kansainvilisesta
oikeudesta, ihmisoikeussopimuksista ja eurooppaoikeudellisista ldhteista, joten
olisi mahdotonta jérjestdd rikoslain tunnusmerkistoja tallaisten ndkokohtien
mukaan. Esimerkiksi Saksassa on sdddetty rikoksista kansainoikeutta vastaan
erillisessé rikoslaissaan® eikd ole muutenkaan tavatonta, ettd yleisen rikoslain
rinnalla on muuta rikosoikeudellista lainsaddantoa.

Meilld lainsdétdja on tavoitellut sité, ettd vakavimmat kansainvilisen huma-
nitaarisen oikeuden loukkaukset tunnistetaan omaksi kokonaisuudekseen. Niilla
tdytetddn sitd suojelun aukkoa, joka yleensd on aluetta hallitsevalla valtiolla.
Aseellisen konfliktin tilanteessa kansainvalisen yhteis6n vastuu korostuu.

6. Vapauden suojaamisesta

Kun sanotaan, ettd suojataan rikosoikeudellisesti vapautta, mité silloin oikeas-
taan tarkoitetaan? Henkilokohtainen vapaus on perus- ja ihmisoikeus, josta sda-
detddn esimerkiksi PL 7 §:ssé ja ihmisoikeussopimuksen 5(1) artiklassa. Rikos-
lain 25 luvussa sdadetaén vapauteen kohdistuvista rikoksista. Vapaudenriistossa
on nimensd mukaisesti kyse juuri fyysisesta toisen vapauden rajoittamisesta esi-
merkiksi tilaan sulkemalla. Aikaisemman ihmisry6ston korvannut ihmiskaupan
sddntely on jo astetta moniaineksisempi, koska siiné on kyse toisen ottamisesta
madrdysvaltaan hinen saattamisekseen muuan muassa pakkoty6hon. Perustun-
nusmerkistd (RL 25:3.1) on rakennettu siten, ettd kolmen elementin - toiminta,
keino, tarkoitus - vililla vaaditaan yhteys.* Sadnnoksen tarkoitus on antaa suojaa
sellaisia loukkauksia vastaan, joissa ihminen saatetaan olosuhteisiin, joissa hé-
nen tosiasiallinen kykynsa méaréta asioistaan on kaventunut. Ihminen voi siten
sdilyttda osan vapauttaan mutta olla siind maérin toisen méaraysvallan alla, ettd
tavanomainen itsemédrdamisoikeuden kiyttdminen on ndiden® olosuhteiden
vuoksi suuresti vaarantunut.*” On puhuttu my6s “rajoitetusta toimijuudesta”.

84. Volkerstrafgesetzbuch, annettu 26.6.2002.

85. Jussi Matikka, Vapauteen kohdistuvista rikoksista, s. 486-487 teoksessa Dan Frinde ja muut
2023.

86. Minna Viuhko, Aktiivisia toimijoita vai passiivisia ideaaliuhreja? Ihmiskaupan uhrien rajoitettu
toimijuus. Oikeus 4/2013, s. 385-404 ja Minna Kimpiméki 2022, s. 424-425.

87. Thmiskaupan ja parituksen rikostunnusmerkistot ovat lahelld toisiaan ja osin paallekkdin. Ks.
esim. Venla Roth, Paritusta vai ihmiskauppaa? Defensor Legis 3/2007, s. 419-436.
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Vapautta suojaavassa rikoslain luvussa on myds sddnnokset muun muassa
laittomasta uhkauksesta, pakottamisesta ja jo edelld mainitusta vainoamisesta.
Havaitsemme, ettd lainsddtdja on ymmartianyt vapauden suojaa tarvittavan muu-
hunkin kuin fyysisen vapauden turvaamiseen. Ihmiseen voi kohdistua pakkoa ja
pakottamista, joilla kavennetaan normaalia toimintavapautta ja vapautta padttad
omista asioistaan. Kun kyse on vikivallalla uhkaamisesta, pakottamisessa tyypil-
lisesti painostetaan sen kohteeksi joutunutta toimimaan tietylld tavalla.

Vapausoikeudet on perinteisesti nahty yksilon turvaksi suhteessa julkiseen
valtaan, ja ne ovat myds yhteiskuntasopimusteorioissa valtiovallan tehtdvinan-
non ydintd. Vapausoikeuksia tulee kuitenkin suojata myos suhteessa yksityisiin
toimijoihin. Hengen ja terveyden suoja on kaiken ytimessa: jolleivdt ihmisen
henki ja fyysinen koskemattomuus olisi turvatut, vapaudellakaan ei olisi mer-
kitystd. Liberaalissa poliittisessa perinteessd vapaudella on erityisasema, mihin
edelld viitattiin.

Vapausoikeuksien merkitys on siini, ettd ihmiset voivat eldméassddn toteuttaa
itseddn ja valintojaan eiké heitd rajoita siind muu kuin toisten vastaava vapaus.®
Vapausoikeuksien ohella poliittiset oikeudet ovat demokraattisessa oikeusval-
tiossa keskeisid. Ajatuksena on, ettd julkinen valta edustaa erddnlaista yhteis-
kunnan itsehallintoa. Esimerkiksi Jiirgen Habermasin demokraattisen oikeus-
valtion rekonstruktiossa perusoikeudet ja demokratiaperiaate ovat kumpikin
yhté tarkeitd ennakko-oletuksia. Kansalaisten on tunnustettava toisilleen tietyt
oikeudet, jotta on mahdollista ajatella, ettd yhteiselamaa sddnnellddn legitiimisti
sdddanndisen oikeuden avulla.®

Sananvapaus kuuluu poliittisiin oikeuksiin, mutta silld on monenlaisia ulot-
tuvuuksia. Sananvapaus on myos taiteen ja tieteen vapautta ja vapautta itseil-
maisuun. Median vapaus on olennainen osa julkisen vallan toiminnan ulkoista
arviointia. Yksityisyyden ja yksityiselimén suoja ja tietosuojakin ovat moder-
nissa tietoyhteiskunnassa turvattavia asioita myos sen vuoksi, ettd teknologisen
kehityksen my6té haavoittuvuutemme on lisddntynyt. Modernissa yhteiskunta-
sopimuksessa tdytyisi téllaisetkin edut ottaa lukuun.

Sananvapauden rikosoikeudellisen suojan ja kontrollin piirissa jo edelld mai-
nittu kiihottamisrikos on keskeinen. Samalla kun sananvapaus on turvattava,
tulee ymmartis, ettei timékain oikeus ole rajoittamaton. T&ll4 selittyy myos se,
miksi sananvapauden suoja on vahvimmillaan, kun sitd kdytetadn keskustelussa
yleisesti olennaisista yhteiskunnallisesti merkityksellisistd aiheista. Toimintaa
politiikassa tulee voida arvioida julkisesti. Politiikassa on voitava puhua asioista

88. Saksan perustuslain 2.1 §:ssd nostetaan esille timé ihmisen vapaus luoda vapaasti itsestddn
se, joka hdn on, kunhan hin ei loukkaa toisten oikeuksia, valtiosddnnon jérjestysta tai tapojen
vaatimuksia.

89. Jiirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats. Suhrkamp 1992, s. 109.
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niiden oikeilla nimilld. Poliitikonkaan puhe ei kuitenkaan ole rajoittamatonta,
kuten esimerkiksi EIT:n vihapuhetta koskeva soveltamiskéytinto kertoo. Perus-
tuslakivaliokunta on ottanut asiaan kantaa késitellessadn valtakunnansyyttdjan
pyyntoa saada asettaa kansanedustaja syytteeseen eduskunnassa lausumansa
perusteella.”

Liberaalin rikosoikeusparadigman piirissda on mahdollista palauttaa hyvin-
kin monet rikosoikeuden keinoin suojattavat intressit viime kddessd vapauteen.
Vapaus on siihen riittdvin joustava kisite, koska se venyy kattamaan myos
vilillisesti yksilon toiminta- ja valinnanvapautta oikeudettomasti kaventavan
toiminnan, jolloin kyse ei ole yksinomaan ihmisen vapauden fyysisen rajoitta-
misen torjumisesta. Edelld kasiteltiin vainoamisrikosta esimerkkini tallaisesta.
Vapauden kdsitteen voi laagjemmassa merkityksessa suorastaan samastaa yksilén
itsemddradamisoikeuteen eli autonomiaan. Jotta jokainen voi eldd ihmisarvoista
eldmad ja kdyttad vapauksiaan, yhteiskunnan on asetettava rajoja yksil6ihin koh-
distuvalle vallankaytélle ja rajoittamiselle. Rikosoikeudelliset keinot puuttuvat
vakavimpaan osaan téllaista haitallista vaikuttamista.

Edelld jo viitattiin Jorn Jacobsenin esittimaén ajatukseen, ettd pohjoismaista
rikosoikeutta voi lahestyd kantilaisittain vapautta suojaavana. Téss4 esitetty sopii
sindnsd hyvin sen kanssa yhteen, kunhan vapaus itse ymmarretddn riittavian
monipuolisesti ja avarasti. Tiettyd vaikeutta on kuitenkin selvittdd, miten eri-
néisten kollektiivisten pddmaédrien edistiminen on sovitettavissa yhteen tillaisen
vapausldhtdisen ajattelun kanssa.

Rikosoikeutemme 1970-luvulta lahtien kiihtynyt modernisaatio on merkin-
nyt rikosoikeuden keinojen valjastamista myos uudenlaisiin tehtéviin. Tuttuja
esimerkkejd ovat vaikkapa liikenne- ja talousrikosoikeuden kehittyminen seka
tyo- ja ympéristorikosten sddntely rikoslaissa. Oikeushenkilon rangaistusvas-
tuusta on sdddetty sellaisten rikostyyppien sdéntelyssd, jotka tyypillisesti voivat
toteutua liikeyritysten toiminnassa. Oikeushenkilon rangaistusvastuu kertoo
itsessddn siitd, ettd oikeushenkil6 voi olla rangaistuksen kohteena, vaikkei se
olisi rikoksen tekija suppeassa merkityksessd. Mikd onkaan oikeastaan tdllaisten
uudentyyppisten rikosten suojan kohteen yhteys yksilotason vapauden turvaa-
miseen?

Saksalaisessa oikeushyvdopissa puhutaan kollektiivisista oikeushyvista sil-
loin, kun suojattavat intressit eivit ole palautettavissa yksilon oikeushyviin.
Ympariston pilaantumista torjutaan muun muassa ympériston turmelemisen
kriminalisoinnilla. Ympériston puhtaus ja saasteettomuus ovat luonnollisesti

90. Perustuslakivaliokunnan mietinté (M 5/2019 vp valtakunnansyyttéjin syyttamislupaa koskeva
pyynto asettaa kansanedustaja syytteeseen) 21/2020 vp. Ks. my6s Kimmo Nuotio, Kansan-
edustajan asettaminen syytteeseen hanen eduskunnan tdysistunnossa kdyttaimiensé ilmaisujen
vuoksi, s. 29-45 teoksessa Paivi Korpisaari (toim.), Oikeuksia, vapauksia ja rajoituksia. Vies-
tintdoikeuden vuosikirja 2019. Helsingin yliopisto 2020.
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ihmiselle arvokkaita hyvia sellaisenaan, ja ympdristod voidaan suojella myos
itseisarvoisesti. Kohonnut ymparistotietoisuus on kytkenyt ympariston tilojen
muutoksia omaksumaamme eliméntapaan. My0s teollisuuden toiminnalla sa-
moin kuin vaikkapa liikenteelld on merkittdvid ymparistovaikutuksia. Rikosoi-
keuden keinoin voidaan puuttua vain pieneen osaan pilaantumista aiheuttavasta
toiminnasta.

Jos ajatellaan, minkilainen hiljainen yhteiskuntasopimus olisi nykyaikana
oletettava rikosoikeutemme selitykseksi, on ilmeistd, ettd sithen tulisi sisallyttda
aineksia my6s yhteiskunnan ja valtion tason intressien suojasta.” Vaikka esimer-
kiksi viranomaisten lahjonta ei Suomessa olisi merkittiva ongelma, lainsdadan-
nolld on varauduttava tallaisiinkin ilmiéihin.

Rikosoikeuden modernisaatio on meilla ollut reaktiota siihen, etta rikosoi-
keuden keinoilla on néhty merkitysta usealla uudella toiminnan lohkolla. Esi-
merkiksi liikeyritysten vaikutuspotentiaali on kasvanut siind méérin, ettd ilman
uutta vastuumuotoa, oikeushenkilon rangaistusvastuuta, rikosoikeudellisen
vastuun toteuttaminen taloudellisissa organisaatioissa tapahtuvissa rikoksissa
olisi vaikeaa ja jéttdisi yhteiskunnan vaille riittdvda suojaa. Ympéristorikosten
sadntely antaa my0ds perustan liikeyrityksille jarjestdd oma organisaationsa ja
toimintansa siten, ettd lain asettamia velvoitteita voidaan noudattaa silloinkin,
kun lain rikkomisesta olisi mahdollisesti taloudellista hyotya.

Yhteiskuntaeldmin kehittyminen ja jarjestdytyminen tuottavat myos lieveil-
mioitd. Esimerkiksi kansainvalisen kaupan vilkastuminen on synnyttanyt laitto-
mia markkinoita, joilla jarjestaytynyt rikollisuus toimii hyvinkin kannattavasti.
Jarjestdytyneen rikollisuuden haitalliset vaikutukset ulottuvat laajalle. Esimer-
kiksi huumeiden kayttéjét ja ihmiskaupan uhrit, jotka ovat ndiden markkinoiden
adrelld vaikka eivit niistd hyody, voivat joutua vaikeaan asemaan, ja myds rikol-
lispiireissa toimivien oma turvallisuus on jatkuvassa vaarassa. Julkinen talous
kérsii saamatta jadneistd verotuloista, ja myos rikollisuuden haitat kuormittavat
yhteiskuntaa. Rikollispiirit voivat jopa saada poliittista vaikutusvaltaa, jolloin
koko yhteiskuntajarjestys olisi uhattuna.

Jo suhteellisen niukka ja maininnanomainen tarkastelu riittad osoittamaan,
ettd rikosoikeuden suojelutehtavit eivit rajaudu yksinomaan yksilonvapauden
suojaamiseen, vaikka se onkin oikeusjdrjestyksemme liberaalia ydintd. Samalla
viestintdteknologian ja sosiaalisen median kehittyminen luo uudenlaisia suojan
tarpeita myos yksiloiden vilisissd suhteissa. Vaikkapa maalittamisessa voidaan
keskittdd yhtd henkil6d vastaan niin vastaansanomaton julkinen massamittainen
hiirintd, ettd vaatii paljon jatkaa elimdinsd normaalisti tillaisissa olosuhteissa.
Thmisen vapautta ja itsemadrdamisoikeutta tulee voida suojata tallaista toimintaa
vastaan.

91. Ks. keskustelusta esim. Michael Head, Crimes Against the State. From Treason to Terrorism.
Routledge 2011.
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7. Kestdvd rikosoikeus ja tulevien sukupolvien oikeudet

Rikosoikeuden keinoin voidaan pyrkiéd suojaamaan tulevien sukupolvien oikeuk-
sia kestdvédn kehityksen periaatteiden mukaisesti. Téllaisessa ajattelussa mukaan
tulee entistd selvemmin ajallinen ulottuvuus. Ympériston tilaa heikentavit ke-
hityspolut voivat lyhyelld aikavililld nayttaytyd vahamerkityksisind mutta olla
silti kestavan kehityksen nidkokulmasta vaarallisia ja torjuttavia ja uhata jopa
ihmiskunnan tulevaisuutta. Suureet haasteet, kuten ilmastonmuutoksen torjunta
ja lajien monimuotoisuuden yllapitdminen, voivat edellyttda myos rikosoikeudel-
listen keinojen kéytt64, vaikka vaistamatta rikosoikeudellisten keinojen kayton
merkitys téillaisten laajojen yhteiskunnallisten prosessien ohjaamisessa jad margi-
naaliseksi. Viime vuosina on noussut esille vaatimuksia luonnontuhontarikoksen
hahmottamisesta joukkotuhontarikoksen rinnalle.”

Rikosoikeuden keinoin ei voida kovin suoraan esimerkiksi sdannelld luon-
nonvarojen kayttod siitd huolimatta, ettd rikoslaissa on sadnndkset luonnonva-
rarikoksista. Luonnonvaraoikeudessa painottuu luonnon talouskéytén nako-
kulma.”” Kuitenkin esimerkiksi metsarikoksena voi tulla joissakin tapauksissa
rangaistavaksi metsdluonnon elinympériston monimuotoisuuden vahingoitta-
minen metsén lainvastaisella hoito- tai kdytttoimenpiteelld (RL 48a:3.2).

Kestavin kehityksen tavoitteilla on yhteys myds ihmisarvon suojaamiseen.
Bioteknologian alalla on tullut mahdolliseksi puuttua ihmisen periméaén tavoilla,
joiden turvallisuudesta ja vaikutuksista ei vield ole tarkkaa tietoa. Thmisen peri-
maédn puuttuminen samoin kuin ihmisen kloonaaminen on siédetty rikoslaissa
rangaistavaksi. Maailmalla on jo kloonattu ihmisyksil6itd.** Tulevien sukupol-
vien oikeuksien suojan tarve on siten tdssakin suhteessa jo todellisuutta. Th-
misarvoa ei valttdmattd ole nahty suoraan rikosoikeuden keinoin suojattavana
oikeushyvédnd vaan pikemmin muiden oikeushyvien tausta-arvona. Estettd ei
kuitenkaan olisi kehitelld téllaista itsendisempéda ihmisarvon késitetta.”

Rikosoikeuden keinoin suojeltavat oikeushyvit ovat murroksessa rikosoi-
keuden saadessa yhi uusia tehtdvid, kun reagoidaan toteutumassa olevaan ja
tulevaan yhteiskuntakehitykseen. Vaikka yksilonvapaus on edelleen keskeinen

92. Greene, Anastacia, The Campaign to Make Ecocide an International Crime: Quixotic Quest
or Moral Imperative? Fordham Environmental Law Review 30(3) 2019, s. 1-48.

93. Lappi-Seppald ja muut (Nuotio) 2022, s. 1639.

94. Ks. hallituksen esitys eduskunnalle sikion, alkion ja perimén suojaa koskevien rangaistus-
sadnnosten muuttamisesta 156/2008 vp, s. 9: "Oikeudellisessa ja eettisessa keskustelussa on
korostettu, ettd ladketieteellisen tiedon ja menetelmien kehityksen vuoksi riski ihmisarvoa
loukkaavista vadrinkdytoksistd muun muassa ihmisalkioita kohtaan kasvaa. Sen vuoksi ih-
misarvon loukkaamattomuuden periaatteen merkitys vahvistuu, vaikka se ei ole osoitettavissa
eldvin yksilon konkreettiseksi perusoikeudeksi.”

95. Ks. Sakari Melander, Ihmisarvon muuttuva oikeudellinen merkitys - erityisesti rikosoikeudes-
sa. Oikeus 2/2008, s. 181-199.
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lahtokohta ja mittapuu, sitd joudutaan tdydentdmaédn lukuisilla ndkokohdilla.
Rikosoikeus on keino suojata oikeushyvié, mutta instituutiona se myos ilmentaa
PYysyvyyttd ja arvoja. Rikosoikeuden preventiivinen vaikutus perustuu osin sen
hyviksyttavyyteen, jota ei tulisikaan ajatella liian vilineellisesti. Rikosoikeuden
on vélttdmatonti seurata oikeuden ja yhteiskunnan modernisaatiota, mutta sen
ominaisluonne vaikuttaa siihen, ettei se voi hallita t4td kehitystd. Edelld viitattiin
Roxinin esittimadn méaritelméédn oikeushyvien suojelusta: mika kulloinkin on
valttamatonta, on tulkinnanvarainen asia. Jos ilmastonmuutos tai lajikato uh-
kaa ihmiselon perusedellytyksi, ei ole mahdotonta hahmottaa rikosoikeudelle
tehtévad osaltaan olla tukemassa sen sdilymista.

Tdssd vaiheessa on aiheellista avartaa ndkokulmaa siten, ettd tarkastellaan
rikosoikeuden suojafunktioita myds suhteessa rikosoikeuden preventiovaiku-
tuksiin. Eri preventioteoriat nostavat esiin erilaisia kasityksid. Esimerkiksi hy-
vin yksilokeskeinen tarkastelutapa seuraa tyypillisesti jo kriminologiasta, jossa
selitetddn yksilon rikoskdyttaytymistd ja pyritdan vaikuttamaan rikosalttiuteen.
kiksi pelotuspreventiota eli rangaistusuhkan ja viranomaiskontrollin vaikutusta
rikolliseen paitoksentekoon. Tallainen tarkastelu, joka esimerkiksi rikostalous-
tieteessd on ollut vallalla, kiinnittdd huomiota yksilon harkintaan tilanteessa,
jossa rikos on mahdollinen.”® Téllainen kriminologinen tarkastelu sopii hyvin
yhteen yksilokeskeisen oikeushyvidopin kanssa ja edustaa erddnlaista peilikuvaa
sille. Yhta yksiloa rajoittamalla turvataan toisen vapautta.

Pohjoismaisessa oikeudessa ja Saksassa vallalla oleva positiivisen yleispreven-
tion teoria puolestaan rakentuu pikemmin yhteiséllisemman rikostorjunnan va-
raan. Ajatuksena on, ettd kriminalisoinnit ja niiden soveltamiskaytanto valittyvat
yhteiskuntaan vaaditun toiminnan mittapuina. Témén késityksen mukaan olen-
naisinta ei ole yksittdisen henkilon kokema pidéke, jonka viranomaisvalvonta
ja rangaistusuhka muodostavat, vaan rikosoikeuden normit antavat taustatukea
sosiaalisille ja moraalisille normedille, jotka todellisuudessa yllapitdvit suurelta
osin normien edellyttdmaa kdyttaytymistd. Téllaisen ndkokohdan mielessd on
olennaista, ettd rikosoikeuden normit ovat ajanmukaiset ja ettd rikosoikeuden
suojeltavat arvot, oikeudet ja hyvit ilmentavit todellisia tarpeita. Jos rikosoikeus
olisi jaanyt yksilokeskeiseksi ja suojaamaan yksilon vapauspiiria eika olisi reagoi-
nut uudenlaisiin suojan tarpeisiin, se olisi voinut menettda hyvaksyttavyyttaan.

Australialainen kriminologi John Braithwaite on kisitellyt rikosoikeuden
vapautta turvaavaa tehtdvéa ja rikostorjuntaa téllaisesta kokonaisyhteiskunnal-
lisesta nakokulmasta ja esittdnyt vaihtoehdon yksilokeskeisille tarkasteluille.®”
Hénen mukaansa perinteinen tarkastelutapa on ansiokkaasti pitanyt esilld sité,

96. Kotimaisesta keskustelusta ks. esim. Kalle Mattd — Heikki Pihlajamaki, Rikoksen hinta. Ta-
loustieteellinen nékokulma rikosoikeushistoriaan. Talentum 2003.
97. John Braithwaite, Macrocriminology and Freedom. ANU Press 2022.

1131



Kimmo Nuotio

ettd ihminen tarvitsee suojaa valtiovallan suunnalta tulevaa vallankayttoa vas-
taan. Liberaali oikeusvaltiollinen rikosoikeus on vastaus tahan kysymykseen.
Vapautta suojaava rikosoikeus on arvokas ja valttdmaton. Braithwaiten mukaan
kriminologiassa on kuitenkin usein tehty virhe, kun on oletettu, ettd rikosoi-
keuden ankaroittaminen on ikddn kuin vapauden kddntopuoli: mitd enemman
rikosoikeutta, sitd enemmaén vapautta. Vapaus olisi ndin ajateltuna todellista,
kun valtiovalta kaikella painollaan asettuu sitd turvaamaan. Valtiovalta olisi ndin
toimiessaan lockelaisen yhteiskuntasopimuksen mukaisessa tehtévéssa. Juuri val-
tion tehtdvien kasvu voi johtaa tilanteeseen, jossa liw'utaan hobbeslaiseen suun-
taan, kun valtiovalta joutuu samalla kaventamaan yksilon oikeuksia ja vapauksia.

Braithwaite tarkastelee rikosoikeuden tehtdvii ja toimintaa erilaisissa po-
liittisissa jarjestelmissd ja pyrkii osoittamaan, etté jos rikosoikeuden tehtéviksi
asetetaan vapauden suojaaminen, vapautta tulee tarkastella yhteiskuntasopi-
musteorioita monipuolisemmin ja eritelld niitd erilaisia tapoja, joilla vapautta
loukataan. Hénelle olennaisen republikanistisen vapauskdsitteen mukaan vapaus
merkitsee sitd, ettei henkil6on kohdistu tosiasiallista ulkopuolista kontrollia ja
hallinnointia (dominion). Vapautta voivat uhata niin julkinen valta kuin toiset
toimijat. Esimerkiksi poliittisessa diktatuurissa saatetaan onnistua madaltamaan
nikyvin rikollisuuden tasoa, jolloin vapaus nayttéisi tassd suhteessa turvatulta
mutta samalla ehkd luodaan sellaisia yhteiskunnallisia varjorakenteita, jotka
puolestaan kaventavat vapautta merkittavasti. Olennaista makroyhteiskunnalli-
sessa tarkastelussa on, ettd rikollisuusilmiéité ja niiden torjuntaa katsotaan osana
yhteisollisia rakenteita ja normeja. My0s niin sanottu regulaatioteoria® tulee ku-
vaan, eli niin toimintaa markkinoilla kuin muutakin toimintaa tulee tarkastella
kéytettavissa olevien sddntelyvaihtoehtojen rajoissa. Erityisesti elinkeinoeldmén
sdantelysséd ldhestymistapoja voi olla lukuisia.

Rikosoikeudellinen kontrolli muodostaa timén mukaan normipyramidin
huipun, joka usein tarvitaan, mutta kdytdnnéssa muunkin tyyppinen ohjaus voi
varmistaa vahvistettujen normien tehokkuutta. Esimerkiksi rikosten vaihtoeh-
tosovittelu voi tukea rikosoikeuden normien tehokkuutta ilman, etta se sisaltaa
suoran valtiovallan puuttumisen madrddmalld rangaistuksen ja panemalla sen
taytdntoon. Rikosoikeus tarvitaan viimesijaisena keinona tukemaan saéntelypy-
ramidin alempien tasojen toimintaa. Vain timé kokonaisuus voi turvata aitoa
yksilon vapautta. Liian kapean vapauskisityksen ongelmana on siten se, ettei se
tunnista kaikkia niitd todellisia uhkia, joita yksilon eldméin ja itsemédaradmis-
oikeuden toteutumiseen todellisuudessa kohdistuu.

Braithwaiten tapaan ymmarretty makrokriminologinen lahestymistapa ri-
kosoikeuteen keinona tuottaa vapautta soveltuu myos erilaisten yhteiskuntien
ja poliittisten jérjestelmien vertailuun. Néin voidaan tehdd ymmarrettaviksi,
ettd vapaus ei ole yksinkertainen yksilén suhde toiseen yksil6n ja yldpuolellaan

98. Ks. esim. Christopher Hodges, Law and Corporate Behaviour. Hart 2015.
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olevaan valtiovaltaan vaan tulos siitd, kuinka legitiimin jarjestyksen keinoin
tuotetaan ja turvataan mahdollisimman paljon vapautta yhteiskunnassa. Taman
mukaisesti repressiivisen rikosoikeuden kaytto ilmenee osin myds vapautta tu-
hoavana, ja mahdollisuus vallan vaarinkayttoon kyseenalaistaa sitd entisestdan.
Braithwaite vaatiikin rikosoikeudellisen kontrollin ja erityisesti vankeuden kay-
ton rajoittamista minimiin.*

Erityisesti laajemmassa kehitysoikeuden asiayhteydessé, kun otetaan mu-
kaan Euroopan ulkopuolinen maailma, niilld havainnoilla on suuri merkitys.
Térkedksi tulee korruption torjunta ja sellaisten valtakeskusten suitsiminen,
jotka esimerkiksi median hallinnan tai juuri korruption keinoin tavoittelevat
vaikutusvaltaa ohi tavanomaisen poliittisen vaaleilla vaikuttamisen. Oikeusval-
tiollinenkaan rikosoikeus ei toimi tyydyttavsti, jos yhteiskunnassa on sellaisia
vaikutusvaltaisia toimijoita, jotka voivat rikkoa lakia tai jopa kayttdd rikospro-
sesseja omiin tarkoituksiinsa.

Kokonaisyhteiskunnallisella tarkastelulla on niin etunsa kuin haittansakin.
Etuina ovat juuri realistinen tulkinta eri asioiden keskindisyhteyksist4 ja tarkaste-
lun sosiologisuus, erilaisten yhteis6jen merkityksen esiin saaminen. Haittana on
puolestaan se, ettei tallaisessa tarkastelussa ole mahdollista padstd ankarimmassa
mielessd tarkoitettuun tieteelliseen tietoon erilaisista syy- ja vaikutussuhteista.
Rikosoikeus vaikuttaa yhteiskunnassa monin tavoin, eiké niiden vaikutustapojen
tarkka todistaminen ole mahdollista. Kyseinen ongelma on ollut jo niin sanotun
positiivisen yleisprevention rikoslain moraalia luovan vaikutuksen osoittamisen
hankaluutena. Makrokriminologinen teoria sopii hyvin yhteen pohjoismaisen
humaanin ja rationaalisen kriminaalipolitiikan kanssa siind, ettd kriminaalipo-
litiikassa tulisi tavoitella vahintd mahdollista maédraé repressiota. Rikosoikeudel-
lisen kontrollin hy6tyihin suhtaudutaan siten varovaisemmin kuin esimerkiksi
suoraviivaisessa pelotuspreventioajattelussa. Jos yksilollista pelotuspreventiota
ajattelee mikrorikostaloustieteend, mitd se Gary Beckerin jéljissa seuraten olisi-
kin, Braithwaiten makrokriminologia vastaa makrotaloustieteen ja sosiologian
ndkemysti rikollisuudesta, sen torjunnasta ja vapauden turvaamisesta.

Rikosoikeuden nykyisessé teoriassa on tietynlaisia pyrkimyksia tavoitella
rikosoikeuden ominaisluonteen tunnistavaa ja perustelevaa filosofista teoriaa,
joka selittdisi rikosoikeuden tehtédvit osana valtion julkista oikeutta ja vield si-
ten, ettd oikeuden sisdlto selittyisi positiivista oikeutta syvemmilld periaatteilla.
Edell4 viitattu Jacobsenin esittdma teoria edustaa tillaista. Rikosoikeuden tut-
kimuksessa yhteydet poliittiseen filosofiaan ovat muutenkin vahvistuneet. On
luontevaa, ettd samalla yhteiskuntasopimusteoriat ovat tekemisséd paluuta: on
kyettava esimerkiksi perustelemaan kansalaiselle, miksi hin ei saa rankaisematta
kayttdd huumetta, vaikka pitéisi sitd oikeutenaan. Miksi valtio saa maérata tal-
laisista asioista?

99. Braithwaite 2022, s. 431-500.
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Jacobsenin kantilaisesta republikanismista ponnistava rikosoikeusfilosofia
tekee oikeutta sille, ettd rikosoikeus on yksiloiden keskiniisid vapauspiirejd suo-
jaava valtion jérjestelmd, jonka perimmainen sisélto ei kuitenkaan ole mielival-
tainen vaan seuraa jirjen ja harkinnan periaatteista. Modernin rikosoikeuden di-
lemma saattaisi olla siind, ettd siltd odotetaan enemman ja siltd odotetaan kykya
ratkoa yhteiskunnallisia ongelmia ja konflikteja, vaikka se ei ole sithen kykeneva.

Kestdvaa kehitystd aktiivisesti edistévé rikosoikeus voisi joutua murtautu-
maan ulos oikeusvaltiollisesta rakenteestaan. Tamd jannite on aihealueen pionee-
rin, Elina Pirjatanniemen, véitoskirjatyon ytimessd.'® Jos tarkastellaan mahdolli-
suuksia kontrolloida ympariston pilaantumista rikosoikeuden keinoin, havaitaan
nopeasti, ettei rikosoikeus voi ohittaa sitd, mitd aineellinen ympéristonsuojelu
madrittad, eikd rikosoikeus voi olla ensisijainen keino ratkoa maailman ongelmia
- sen tulee ottaa tarkasti punnittu roolinsa kokonaisuuden osana.'**

Oikeusjérjestykseen on rakentunut valtava méara ymparistod suojelevaa nor-
mistoa, mutta niin on myds sellaista normistoa ja sellaisia menettelyita, jotka
oikeuttavat pilaamista ja haitallisia ympéristovaikutuksia. Tormadamme siihen,
ettd rikosoikeus joutuu vaikeuksiin, kun se erkaantuu perinteisista tehtavistdan.
Braithwaite voisi muistuttaa siité, ettd markkinoiden toimintaa on sadnneltava ja
vasta sen jilkeen voidaan harkita tukeutumista rikosoikeuden keinoihin.

Oikeusfilosofisemmin voi my6s kysy4, mitd arvoa on esimerkiksi itsemaaraa-
misoikeudella, jos ihmisen elama kdy vaivalloiseksi ja vaaralliseksi ympariston
muutosten vuoksi. Oikeusteoreetikoiden olisikin muotoiltava nditd uusia suojan
vaatimuksia my6s oikeuksien kielelle. Esimerkiksi puhe tulevien sukupolvien
oikeuksista olisi otettava tosissaan. Tétd kautta olisi mahdollista avartaa sitdkin,
mitd oikeastaan kantilaisittain ulkoisella vapaudella voidaan tarkoittaa. Ndin
edelld kasitelty kantilainen republikanismi vapautuisi ihmiskeskeisyyden liial-
lisista rajoituksistaan.

8. Lopuksi

Rikosoikeus ei ole kuihtumassa pois, silld sité tarvitaan joka tapauksessa viime-
katisend vapauden rajojen osoittajana. Rikosoikeuden tutkimuksessa on tarpeen
pitdd mielessd yhtd hyvin kysymys valtiollisen oikeuden yleisestd oikeutuksesta

100. Elina Pirjatanniemi, Vihertyva rikosoikeus. Ympdristokriminalisointien oikeutus, mahdolli-
suudet ja rajat. Edita 2005.

101. Kimmo Nuotio, Kan straffritten anvindas for miljoskydd? Retfeerd 14(1) 1991, s. 3-20. Poh-
dintaa kestdvdn kehityksen teemasta prosessioikeudessa ks. Laura Ervo, Sustainability in
East-Nordic Procedural Law. Revista Eletronica de Direito Processual 23(1) 2022, s. 713-732.
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kuin rikosoikeuden oman oikeutuksen erityiskysymykset. Jos yhteiskuntasopi-
musteoreettiset kysymykset tarkastelevat padosin edellista kokonaisuutta, rikos-
oikeuden tutkimuksen on jatkettava tastd eteenpdin ja osoitettava hyvaksyttavin
rikosoikeuden arvot, tavoitteet ja rajat.

Rikosoikeuden on modernisoiduttava, mutta sille ei voida mitdén, ettd se on
perimmiltddn valtiollista reaktiota ennalta vdaryydeksi miariteltyyn loukkauk-
seen. Se on vilineendkin erityinen, koska se ei tastd tehtdvistdan voi vapautua.
Esimerkiksi hallinto-oikeudellisen sanktioinnin vélineellisyys ja keinovalikoima
voivat olla aivan eri tavalla joustavia, joskin eurooppalaisessa command and
control -tyyppisessa hallinto-oikeudessa toistetaan monesti sitd, mika valineel-
lisimmdssd merkityksessd voisi tunkeutua rikosoikeuteenkin.

Yhteiskuntasopimusteorioiden kielelld muotoiltuna: syyt sithen, miksi mei-
dén on liityttdvd yhteen yhteiskunnaksi ja elettdvé valtiossa, valtion oikeuden
alla, on ajateltava uudestaan. Valtion tehtdvit muuttuvat, ja sen olisi kyettava
suojaamaan arvokkainta, ihmisarvoa ja ihmiseldmai, planetaarisiakaan haasteita
unohtamatta.

Rikosoikeuden muutosta on voitu hallita ja reflektoida valtiosdantoistymisen
avulla. Rikosoikeuden suojatehtdvien palauttaminen oikeuksien suojan kielelle
on edustanut kriittista ja rikosoikeuden rajoitukseen perustuvaa tarkastelutapaa.
Perus- ja ihmisoikeuksien varassa kehitelty intressipohjainen oikeushyvéipuhe on
tullut konkreettisemmaksi. Silti kyseinen konstitutionalismikehitys ei mahdol-
lista viime kadessa sellaista oikeuspositivistista asennoitumista, jossa kokonaan
viltettdisiin oikeudellisen suojan kohteista puhuttaessa viittaus joihinkin ideaa-
lisempiin arvoihin ja yhteiskuntaan.

Rikosoikeuden muutokset heijastuvat rikosoikeuden suojelutavoitteisiin ja
siten oikeushyvaoppeihin monin tavoin ja tuovat niihin jannitteita. Valtion suun-
tautuminen turvallisuusintressien edistimiseen muuttaa kuvaa valtiosta ja sen
oikeudesta, jollei se ei endd olekaan neutraali yksildiden vapauspiirien suojaaja.
Yleisen jdrjestyksen ja turvallisuuden seké yhteiskuntarauhan tarkemman sisal-
16n erittely vaatisi erillistutkimuksen. Sekaédn, miten rikosoikeudessa suhtaudu-
taan niin sanottuihin moraalikriminalisointeihin, ei edelld esitetyn perusteella
ole aivan selvi asia.

Kun rikosoikeus kohtaa kestdvan kehityksen haasteet, se on edelleen kyt-
kettyna valtiosddntéisiin reunaehtoihinsa, mutta nuo samat haasteet kohdataan
myos valtiosdannon ja sen legitimiteetin kannalta. Jos rikosoikeus voi hy6tyd
teoretisoinnista poliittisen filosofian suunnalla, tdmé ei koske sen vihempaa
valtiosddntoteoreettista tarkastelua. Rikosoikeus on erityisen vahvasti sidok-
sissa kysymykseen valtiollisen rangaistusvallan kiyton oikeutuksesta, joka toimii
erddnlaisena hitausvoimana.

Ei olekaan yllitys, ettd on merkkejé poliittisen filosofian paluusta ja pyrki-
myksestéd kokonaisvaltaiseen teorianmuodostukseen rikosoikeuden legitiimeistd
tehtdvistd. Muutoksia voidaan tarkastella yhtd hyvin pienten kuin suurtenkin
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kertomusten valossa. Olemme jélleen kerran neuvottelemassa tai pikemmin
teoretisoimassa uudelleen yhteiskuntasopimustamme. Tavoittelemme vapautta,
mutta tuon vapauden turvaamiseksi tulee hillitd sellaisia prosesseja, jotka va-
pauttamme uhkaavat, seuraavat ne sitten toisten ihmisten, markkinoiden tai
valtion taholta tai yleisesta yhteiskuntakehityksestd. Jotta rikosoikeus saisi niistd
otteen, ne tulee voida palauttaa ihmisten vastuulla oleviin tekemisiin. Tarvit-
semme entistd selvemmin kuvaa siitd, miten rikosoikeudellinen vastuu voi toi-
mia jonkinlaisena perdlautana yhteiskunnallisen ohjauksen kokonaisuudessa
siten kuin sddntelyteoriassa on esitetty. Rikosoikeuden tutkimuksessa on siten
my0s etsittdva yhteyksid muihin kuin rikosoikeudellisiin sdéntelytapoihin.

Hyvinkin olennaista on, millaisen vapauskasityksen varaan rakennamme.
Republikanistinen perinne asettaa vapauden suojan tason korkealle ja tunnistaa
vapautta uhkaavia kehityskulkuja monipuolisesti. On myo6s eduksi, ettd poh-
ditaan vapauden ja kehityksen kysymyksid kotimaisen yhteiskuntamme olo-
suhteita avarammin. Globaalit haasteet ja niiden ratkaiseminen sitovat meidén
joka tapauksessa yhteen muiden kansojen ja toisten oikeusjérjestysten kanssa.
Monien uhkien menestyksellinen torjunta voi tapahtua vain kansainvilisen yh-
teistyon keinoin, kuten jo viimeksi covid19 osoitti. YK:n piirissd tapahtuvassa
kriminaalipoliittisessa yhteisty6ssd on 1990-luvulta ldhtien hallinnut se, ettd
valtiot ovat luoneet mekanismeja kansainvilisen jarjestdytyneen rikollisuuden
vastaiseen toimintaan. Leimallista on ollut valtiokeskeisyys. YK:n kestavin ke-
hityksen tavoitteiden painotus voi siirtda painopistettd selvemmin ihmisten ja
yhteiskuntien suuntaan.'®

Téssd artikkelissa on avattu keskustelua oikeushyvistd murroksessa ja 0soi-
tettu muutostendenssejd ja muutosten reunaehtoja. Loppujen lopuksi ei ole tér-
keintd, puhutaanko niistd kysymyksistd kayttden “oikeushyvd’-termid. Mutta
oikeushyvistd puhuminen ja tdhan puheeseen liittyvit erittelyt ovat kantaneet
keskustelua siitd, mitéd rikosoikeudella suojataan ja mihin se pystyy. Ainakin
joiltain osin tdtd kautta on voitu piirtdad myos rikosoikeuden rajoja esimerkiksi
siind, ettd moraalikriminalisointeja on torjuttu. Terminologiaa olennaisempaa
on, ettd tita keskustelua voidaan kéyda.

102. Ks. esim. Matti Joutsen, Four Transitions in the United Nations Crime Programme. HEUNI
2017. Ks. laajemmin my0s Jarrett Blaustein — Kate Fitz-Gibbon - Nathan W. Pino - Rob
White (eds), The Emerald Handbook of Crime, Justice and Sustainable Development. Emerald
Publishing 2021.
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The protection of legal interests as the aim of criminal law — on the
functions and limitations of criminal law

KIMMO NUOTIO, LL.D., Professor, University of Helsinki

Criminal law is said to have the aim of protecting legal interests, or legal goods,
if we use the well-known German expression. These days, such purposes are
intimately linked with the principles of criminalisation, which in turn binds
the functions and limitations of criminal law to constitutional law as crimi-
nalisations also restrict the use of fundamental rights and human rights. This
constitutionalisation of criminal law does not, however, do away with the need
to discuss even more broadly the working of criminal law in protecting legal
interests or legal goods. The current article discusses theoretically, but also re-
sorting to practical examples, the challenges and changes in this regard that are
topical today. Criminal law continues to protect individual freedom, to give an
example; however, at the same time, the understanding of what this freedom in
fact means is in flux. In the article, we raise some issues relating to the aims of
sustainable development, and we also refer back to theories of the social contract.
The thesis being presented is that we do still need a critical theory and discussion
which can account for in a principled manner and also dynamically the different
individual and societal needs that may arise, but at the same time take care of
the fundamental demands of the justification of criminal law as well as refute
the often too vague expectations that criminalisations and criminal law can solve
societal problems. The claim is also that criminal law theorising needs once again
to be connected to political theory.
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De lege ferenda -tutkimusote vero-oikeudessa: S0t
pohdintaa teorian, kidytdnnon ja tieteenalojen s. T138-T161

rajapinnoilla

HAKUSANAT: vero-oikeus, de lege ferenda, veropolitiikka, lainoppi, oikeusteoria

1. Aluksi

Verolainsdaddantoon kohdistuu tunnetusti monenlaisia muutospaineita ja
muutostarpeita. Fiskaalisten tavoitteiden lisaksi verolainsddddannolld voidaan
vaikuttaa tulonjakoon, edistdd yhteiskuntapoliittisia tavoitteita tai ajaa tietty-
jen eturyhmien erityisintressejd. Verotuksella ei tulisi tarpeettomasti haitata
kotimaista taloudellista kasvua ja myds kansainvilinen verokilpailuasetelma
tulisi huomioida. Verolainsdadédnto on vaikeasti ratkaistavien poliittisten na-
kemyserojen ja kamppailujen pelikenttdd. My6s sadntelytekniset haasteet ovat
merkittavia, kun verolainsddddntod on sopeutettava muuttuvaan kansainviliseen
sddntely-ympdristoon sekd talouden muutokseen. Vero-oikeuden lohkoista yri-
tysverotuksessa kansainvilisen verotusta koskevan sadntelykoordinaation lisddn-
tyminen on viime vuosina ollut selkein yksittdinen verolainsddddnnén nopeaa
muutosta selittava tekijd. Verolainsddddnndssa olisi pystyttdvda huomioimaan
myds ajan myota muuttuvat kisitykset viranomaistoiminnasta ja julkisen vallan
kayton oikeudellisista reunaehdoista.

Verotus, verojdrjestelma ja niissd konkretisoituvat veropoliittiset ratkaisut ja
intressiasetelmat ovat laajalti muiden tieteenalojen kuin oikeustieteen tutkimus-
kohteena. Taloustieteilld, yhteiskuntatieteilld ja ylipdansd empiirisilla tieteilld on
erilaiset metodologiset lahtokohdat ja erilainen suhde oikeusjérjestykseen kuin
oikeustieteelld.! Voimassa oleva oikeus ja lakisidonnaisuus eivit rajoita ndiden
muiden tieteenalojen kysymyksenasettelua samalla tavalla kuin oikeustieteessa.

Matti Urpilainen, OTT, dosentti, Turun yliopisto; yliopistonlehtori, Tampereen yliopisto. Kiitin
nimettomaksi jadvid arvioijia kisikirjoitusta eteenpiin vieneestd referee-palautteesta. Artikkeli
liittyy Verohallinnon rahoittamaan aggressiivista verosuunnittelua kasittelevdan tutkimusko-
konaisuuteen, johon kuuluvia tutkimushankkeita toteutetaan vuosina 2023-2025 Tampereen,
Turun ja Vaasan yliopistoissa sekd VAT T:ssa.

. Ks. esim. Raimo Siltalan jasentely lainopin ja muiden tieteenalojen vilisestd suhteesta. Raimo
Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003, s. 159 ss.

—_
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Ne voivat arvioida verojarjestelmad ja esittaa sitd koskevia muutosehdotuksia
nékokulmista ja menetelmilld, joita perinteinen oikeustieteellinen tarkastelu ei
tavoita. Kysymys voi olla esimerkiksi siitd, millaisia yhteiskunnallisia valtaraken-
teita verolainsdddidnté uusintaa, millainen verolainsdddéntd olisi taloudellisesti
tehokasta tai miti tulonjakovaikutuksia verolainsdddanto tuottaa. Erityisesti ta-
loustieteelld ja taloustieteilijoilld on ollut kdytdnndssd vahva asema veropolitii-
kan tiedontuottajina ja verolainsaddannon vaikutusarvioinneissa.

Myos vero-oikeuden tutkijat osallistuvat verojérjestelmén kehittdmiseen ja
parantamiseen sadntelyehdotuksilla erilaisissa asiantuntijarooleissa, siis muu-
tenkin kuin jo télld hetkelld olemassa olevien verolain sddnndsten tulkitsijoina.
Vero-oikeudellisen tutkimuksen perusmetodi on lainoppi (oikeusdogmatiikka),
jonka tarkoituksena on voimassa olevan verolainsddddnnon systematisointi ja
tulkinta.” Tietoa voimassa olevan verolainsddddnnon sisillostd tarvitaankin yh-
teiskunnassa laajalti sekd taloudellisen toiminnan suunnitteluun ettd verotusta
koskevien oikeusriitojen ratkaisemiseen. Keskeisen ldhtokohdan verolainopille
asettaa lakisidonnaisuus: veroista sddtiminen ja padtoksenteko verojdrjestel-
min siséllostd kuuluvat eduskunnalle.® Verolainopin tutkimuskohde rajautuu
varsin suoraviivaisesti kullakin hetkelld voimassa olevan verolainsddddnnon
perusteella. Voimassa olevaa verolainsdadéant6a tulkitaan ja systematisoidaan
oikeuden sisdisestd nakokulmasta?, vaikka se olisi jostain muusta nakokulmasta
hyvédi tai huonoa, puutteellista tai tarpeetonta.’ Verolainopin tutkimuskohde on
selked, mutta tulkintajuridiikan ndkokulmasta johtuu rajoitteita sille, millaisiin
verojdrjestelmén kehittdmistéd koskeviin keskusteluihin verolainopin tutkijan on
mahdollista osallistua.

Kaytidnnollisesti painottuneessa verolainopissa tietenkin tunnistetaan sdan-
telyalan lapipoliittisuus, mutta sithen pyritddn pitimaén etéisyyttd. Verolainsda-
dénnon systematisoinnista ja tulkinnasta erkaantuvat kannanotot, ja siten kaikki
muut kuin voimassa olevan verolainsdddannon siséltod koskevat kannanotot,
voidaan verolainopin nidkokulmasta luokitella tavalla tai toisella veropoliittisiksi.
Siitd ei kuitenkaan voi suoraan pédtelld, tarkoittaako kannanoton “poliittisuus”,

N

Ks. esim. Matti Myrsky, Vero-oikeuden opettamisesta ja tutkimisesta. Verotus 4/2015, s. 361-

371, 368.

3. Ks. Reijo Knuutinen, Legaliteettiperiaate vero-oikeudessa. Lakimies 6/2015, s. 811-833.

4. Ks. Kaarlo Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi. Werner Soderstrom Lakitieto 2000, s. 317. Na-
kokulman sisdisyys syntyy muun ohella siitd, ettd oikeustieteilija osallistuu oikeusjarjestyksen
tuottamiseen ja uusintamiseen.

. Raitasuon kritiikin mukaan kotimaisen vero-oikeuden vallitsevassa paradigmassa lainopilliseen

tutkimukseen suhtaudutaan “teknisend asiantuntijaty6n&’, jolloin lainopillisen tutkimuksen

poliittiset implikaatiot jadvat tunnistamatta. Ks. Santtu Raitasuo, Oikeustiedettd vai asianajoa?

Kriittisid ndkokulmia vero-oikeuden tutkimukseen. Helsingin yliopisto 2022, s. 18-23. Kuten

jaljempana tarkemmin kuvataan, tassd artikkelissa tarkastelun ldht6kohtana on, etté verolainop-

pia ei oikeusteoreettisessa katsannossa voida pitdd arvoneutraalina tai ideologiavapaana, vaikka
kiytdnnon verolainopissa tima ulottuvuus jaakin tyypillisesti taustalle.
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ettd se olisi ymmarrettdva padasiassa esittdjansd subjektiiviseksi mielipiteeksi,
vai onko kyseessi kuitenkin tutkimuksellinen kannanotto, joka perustuu joko
oman tai jonkin muun tieteenalan tutkimustuloksiin tai metodologian hy6dyn-
tamiseen.

Lainopin yhteydessé esitettyjd ja lainoppiin pohjautuvia nakemyksié lain-
sdadannon muutostarpeista on vakiintuneesti kutsuttu de lege ferenda -kannan-
otoiksi.® Artikkelissa pohditaan, mité verolainopin tutkija voi lausua verolainsaa-
dénnon kehittdmisesta tutkijanroolissaan ja siten oikeustieteen tutkimustulosten
pohjalta. Artikkelissa pyritddn avaamaan tuoreita nakokulmia verolainopin it-
seymmarrykseen sekd verolainopin ja taloustieteen véliseen suhteeseen. Tar-
kastelun nidkokulmana on Suomen verojérjestelma ja sitd koskeva kotimainen
verolainoppi. Verolainopissa on useinkin korostettu monitieteisten tutkimusase-
telmien ja erityisesti taloustieteen hyddyllisyytta vero-oikeudelliselle tutkimuk-
selle, mutta tdssd artikkelissa pyritdan hahmottamaan vastakkaista vaikutussuun-
taa: mitd hyodyllisid kontribuutioita verolainsdadéntod koskeva lainopillinen
tutkimus voi tuottaa verojérjestelman kehittdmisen tueksi.

Artikkelissa pyritddn tarkentamaan kasitysta siitd, mité de lege ferenda -tut-
kimusote vero-oikeudessa tarkoittaa ja mitd eroa verolainoppiin linkittyvilld ja
siten perustaltaan oikeustieteellisilld de lege ferenda -nakokohdilla on verrattuna
muista ldhtokohdista tapahtuvaan veropoliittiseen argumentointiin.” Tarkaste-
lussa tuodaan esiin verolainsddadantod koskevien de lege ferenda -tarkastelujen
pidikkeiti ja erityispiirteitd sekd pohditaan esimerkkien avulla, millaisia vero-
lainsdddannon ominaisuuksia ja sddntelyteknisid yksityiskohtia verolainopin
tutkimustuloksiin pohjautuvat de lege ferenda -tarkastelut voivat tyypillisesti
koskea.® Artikkelissa ei pyritd esittimédn uusia oikeusteoreettisia jasennyksia de
lege ferenda -tutkimusotteesta. Tematiikkaa tarkastellaan kotimaisen verolain-

6. De lege ferenda -tutkimusotteen méarittelyista ks. yleisesti Minni Leskinen, De lege ferenda
-tutkimuksesta metodina ja tieteend. Lakimies 7-8/2022, s. 1158-1185, Jaakko Markus, De
lege ferenda -tutkimus prosessi- ja insolvenssioikeudessa. Lakimies 6/2023, s. 895-917 sekd
Siltala 2003, s. 131-132. Kaikissa edelld mainituissa maérittelyjen ldhtokohtana on Tuula Lin-
nan viitoskirja Ulosottorealisoinnista de lege ferenda. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1987.
Kansainvilisessé kirjallisuudessa on kéytetty pitkalti samaa tarkoittaen my6s muita nimityksia,
esimerkiksi “reform oriented research”. Ks. Terry Hutchinson — Nigel Duncan, Defining and
Describing What We Do: Doctrinal Legal Research. Deakin Law Review 17(1) 2012, s. 83-119,
101.

7. Linnan mukaan de lege ferenda -tutkimuksen tavoitteena on, samoin kuin lainopilla, argumen-
taation rationaalinen hyvéksyttavyys. Linna 1987, s. 50.

8. Oma tarkastelun aiheensa olisi se, millaista vero-oikeudellista de lege ferenda -tutkimusta Suo-
messa on kdytdnnossi tehty (maard, aihealueet, teoreettiset liht6kohdat) ja miten siini esilld
olleita lahestymistapoja ja argumentaatiota tulisi jasentdd. Jaakko Markus on toteuttanut téllai-
sen tarkastelun prosessi- ja insolvenssioikeuden osalta, ks. Markus 2023. Tutkimuskaytantojen
tarkastelu on kuitenkin rajattu téssé artikkelissa kisittelyn ulkopuolelle.
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opillisen tutkimuksen erityispiirteiden seké konkreettisten Suomen verolainsda-
dénnon kehittdmiseen liittyvien tiedonintressien kannalta.

2. Tarkastelun lahtdkohtien tarkennusta

Verolainopin yhteydessd on sindnsd tavanomaista esittdd erilaisia verolainsda-
ddnnoén muutos- ja parannusehdotuksia®, mutta téllaisen tutkimusotteen teo-
reettinen asemointi verolainopin sisilld saatikka verolainopin ja muiden tie-
teenalojen rajapinnalla on ollut harvinaisempaa. Verolainoppi tuottaa tietoa
verolainsdddannon tulkinnasta, verojérjestelman systematiikasta ja sdaantely-
teknisistd ominaisuuksista. Voidaan ajatella, ettd verolainsdadantod koskevien
de lege ferenda -tarkastelujen tutkimuksellinen lisdarvo muodostuu juuri tasté
ominaispiirteestd: verojarjestelman kehittamistd koskevaa oikeustieteellistd de
lege ferenda -tietoa ei tuoteta muilla tieteenaloilla.'

Kysymykset siitd, mitd lainoppi on ja mité de lege ferenda -tutkimus on, kuu-
luvat yleisen oikeusteorian alaan. Ne ovat yleisoikeudellisia eivétka ole sidoksissa
pelkéstadn Suomen oikeusjdrjestykseen tai vain suomalaiseen oikeustieteeseen.'!
Myos vero-oikeudellista de lege ferenda -tutkimusta koskevat tarkastelut liittyvét
tdhdn laajempaan viitekehykseen.'? Verolainsaddannollda on huomionarvoisia
erityispiirteitd, mutta sitd koskeva lainopillinen tai de lege ferenda -tutkimus

9. My®s téllainen tutkimus on néhty térkednd. Esim. Tikka on aikanaan kehottanut siirtimaén vero-
oikeudellisen tutkimuksen painopistettd "jonkin verran” kriittisen analyysin ja lainsdddannon
kehittdmisvaihtoehtojen suuntaan. Kari S. Tikka, Oikeustieteen tehtévistd verotutkimuksessa.
Lakimies 7-8/1983, s. 1079-1093, 1092.

10. Leskinen 2022, s. 1183 ja Markus 2023, s. 895 toteavat, ettd kotimaisessa oikeustieteessd de lege
ferenda -tutkimuksesta on kayty yllattdvin vihan keskustelua sen merkittiavyyteen nihden.
Markuksen mukaan laajempi keskustelu on omiaan kiinnittdmain huomiota tutkimukselli-
siin mahdollisuuksiin seké tarjoamaan opastusta ja inspiraatiota myos vaitoskirjatutkijoille ja
opinndytteiti laativille opiskelijoille.

11. Laajasti ymmirrettynd kysymys on siitd, mihin perinteinen oikeusdogmaattinen lainoppi riittaa
ja miten sen nakokulmia tulisi laajentaa. Ks. esim. Rob van Gestel - Hans-Wolfgang Micklitz,
Why Methods Matter in European Legal Scholarship. European Law Journal 20(3) 2014, s.
292-316.

12. Vero-oikeudellisen tutkimuksen eristdytyneisyys muusta oikeus- ja yhteiskuntatutkimuksesta
on ollut esilld varsinkin yhdysvaltalaisessa keskustelussa. Ks. Michael A. Livingston, Reinvent-
ing Tax Scholarship: Lawyers, Economists, and the Role of the Legal Academy. Cornell Law
Review 83(2) 1998, s. 365-436, 366-367 sekd Erik M. Jensen, Critical Theory and the Loneliness
of the Tax Prof. North Carolina Law Review 76(5) 1998. Tutkimussuuntaus nimeltd Critical
Tax Theory tarkastelee vero-oikeudellisen sééntelyn roolia taloudellisen eriarvoisuuden yllapi-
tdjand, ks. yhteenvetona Diane Kembker, Teaching Critical Tax: What, Why, & How. Pittsburgh
Tax Review 19(2) 2022, s. 143-181.

141



Matti Urpilainen

ei oikeusteoreettisilta lahtokohdiltaan voi juuri poiketa muilla oikeudenaloilla
harjoitettavasta tutkimuksesta. Tdssa artikkelissa siis katsotaan, ettd verolain-
sdddannon tarkastelussa esiin nousevat lopulta samanlaiset oikeusteoreettiset
pulmat kuin muutakin lainsdddéntod tarkasteltaessa: miten meiddn tulisi ym-
martad lainopillisen tutkimuksen ja siihen liittyvén de lege ferenda argumen-
toinnin luonne — mika tekee siitd oikeusjérjestykseen sidottua tieteellistd argu-
mentointia."?

De lege ferenda -tutkimuksen yhteydessd nousee esiin my6s kysymys tutki-
muksen ja argumentoinnin arvosidonnaisuudesta. Verolainsaddantod koskevaan
tulkintajuridiikkaan liittyy ainakin implisiittisesti oletus sen neutraalisuudesta:
tulkinnan lopputulos johdetaan oikeuslédhteisté eiké tulkitsijan arvomaailmasta.
Kéytannollisesti orientoituneen verolainopin yhteydessé tutkimuksen arvosi-
donnaisuutta ei ole yleensa tarvetta pohtia. Tama ei kuitenkaan tarkoita, ettd ve-
rolainoppi on oikeusteoreettisesti tarkasteltuna arvoneutraalia. Téssé artikkelissa
ldhdetédn siitd, ettd oikeusteoreettisessa katsannossa verolainoppi ja verolainsda-
déantod koskevat de lege ferenda -kannanotot ovat arvosidonnaisia samalla tavalla
kuin milld tahansa muullakin sdantelyalalla.

Artikkelissa kiinnitetddn kuitenkin huomiota verolainopin kaytdnnollisiin
erityispiirteisiin, jotka ndyttavat heijastuvan myos verolainsdadant6é koskevaan
de lege ferenda -argumentointiin."* Perustuslaista (731/1999) johtuvan lailla
sdatamisen vaatimuksen takia verolainopissa ei tyypillisesti operoida yleisilld
oikeudellisilla periaatteilla tai kirjoitusasultaan avoimilla normeilla vaan oi-
keudellinen tulkinta ja systematisointi kohdistuvat yksityiskohtaiseen ja usein
teknisluonteiseenkin verolainsdadantoon.'”” Tdméd on myds omiaan korosta-

13. Niitd syvillisempi kysymys liittyy oikeuden voimassaoloon. Kuten Tuori toteaa, modernin
oikeustyypin normeilta edellytetidan muodollisen pitevyyden lisiksi myos sisallollistd
hyviksyttavyyttd, ks. Tuori 2000, s. 297. Témé voidaan nihdé keskeiseni oikeusteoreettisena
haasteena vero-oikeudessa, jossa sddntely on pitkalle erikoistunutta ja oikeudenalasidonnaista
ja jossa verolainsdddannén muodolliset patevyyskriteerit vaikuttavat huomattavasti
selvépiirteisemmiltd kuin legitiimisyyden kriteerit. Asia konkretisoituu erityisesti pohdittaessa
verotuksen ja perusoikeussuojan vilistd suhdetta. Ks. tarkemmin Matti Urpilainen, Vapaa
liikkuvuus ja verosuvereniteetti Euroopan unionin sisimarkkinoilla. Lakimiesliiton Kustannus
2012, s. 203-220.

14. Wikstromin mukaan vero-oikeudellisen tutkimuksen erityispiirteitd ovat legalismi seka se,
ettd taloutta sddntelevind alana vero-oikeuteen liittyy muutos- ja jouston tarpeita. Wikstro-
min mukaan tutkimuksessa on haasteena nididen kahden erityispiirteen yhdistiminen. Kauko
Wikstrom, Vero-oikeudellisen tutkimuksen erityispiirteitd, s. 330-338 teoksessa Juha Héayhd
(toim.), Minun metodini. WSOY 1997, s. 330.

15. Wilhelmsson on siviilioikeuden nidkékulmasta korostanut lainopin roolia systeemin rakentami-
sessa ja yleisten oppien luomisessa. Wilhelmssonin mukaan oikeussddnnésten yhdenlainen sys-
tematisointi saattaa vaikuttaa yhden tahon eduksi, toisenlainen systematisointi voi olla muiden
tahojen intressissé eikd valintaa naiden vililld voida tehdi irrallaan poliittis-moraalisista va-
linnoista. Thomas Wilhelmsson, Sosiaalisen siviilioikeuden lihtokohdat, s. 339-358 teoksessa
Juha Héyha (toim.), Minun metodini. WSOY 1997, s. 345. Viimekitisestd arvosidonnaisuudesta
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maan verolainopin kaytdnnollistd luonnetta: kysymys on tyypillisesti sellaisten
rajattujen tulkintaongelmien tarkastelusta, jotka nousevat esiin ja ovat mielek-
kaitd vain vero-oikeudellisessa kontekstissa.'® Vaikuttaa jarkevaltd olettaa, ettd
verolainopin yhteydessd muodostettavat de lege ferenda -nikokohdat koskevat
pédasiassa samanlaatuisia seikkoja. Niiden voidaan siis olettaa olevan tyypillisesti
kaytdnnollisid ja vero-oikeudellisen sddntelyn yksityiskohtiin liittyvid.

3.

De lege ferenda -tutkimusta vai veropoliittista tutkimusta

Vero-oikeudellisessa tutkimuksessa ei néytd olevan vakiintuneita konventioita
siitd, milloin oikeuspolitiikkaan liittyvien kysymysten tarkastelua tulisi kutsua
de lege ferenda -tutkimukseksi. Useammin puhutaan veropolitiikkaa'” koske-

16.

17.

on syytd ajatella samoin my0s vero-oikeudessa, mutta verolainsdaddnnon yksityiskohtaisuus
tuntuisi jattdvan huomattavasti vihemman tilaa varsinaisten vaihtoehtoisten systematisointi-
en rakentelulle kuin siviilioikeudessa. Verolainopissa vaikuttaa edelleen puhuttelevalta Aulis
Aarnion nikemys, jonka mukaan arvoarvostelmat kuuluvat lainopin paradigmaan, mutta timé
oletus arvojen roolista on sisélléllisesti neutraali. Aarnion mukaan ei ole tarvetta ajatella, ettd
lainopille luonteenomaisia olisivat jotkin tietyt arvot. Ks. Aulis Aarnio, Laintulkinnan teoria.
WSOY 1989, s. 61.

Verotuksen oikeusldhteiden yksityiskohtaisuus vaikuttaa sithen, millaisia laajempia yhteis-
kunnallisia arvovalintoja tulkintavaihtoehtojen valinnan yhteydessd konkretisoituu tai voi
konkretisoitua. Tyypillisessa tilanteessa tulkintavaihtoehdon valinnasta riippuu, syntyyké ve-
rovelvollisuus tai saako verovelvollinen tietyn veroedun. Valintatilanteen arvosidonnaisuutta
voi kuitenkin olla vaikea eritelld pidemmalle. Tama piirre koskee my6s prejudikaattiluontoisia
tulkintakysymyksia. Esimerkiksi ratkaisussa KHO 2024:108 oli kysymys siitd, muodostuuko B
Oy:n toimitusjohtajalle veronalainen autoetu silld perusteella, ettd toimitusjohtajalla oli oikeus
kayttad satunnaisesti yhtion omistuksessa olevaa kerailyautoa. Ratkaisutilanne on harvinainen,
eikd ratkaisu erityisesti tismenna tai muuta oikeustilaa muilta osin. Verolainopin arvosidon-
naisuutta on kuitenkin mahdollista lihestyd my6s kysymilld, millaisia vaikuttimia sindnsa
patevilld oikeusldhteisiin perustuvilla tulkinnoilla voi olla ja miten téllaiset vaikuttimet voidaan
tunnistaa. T4td kutsutaan kriittiseksi lainopiksi. Kotimaista vero-oikeudellista tutkimusta on
kriittisen lainopin menetelmilld tarkastellut Raitasuo 2022, ks. erityisesti s. 35 ss. Kriittisen
lainopin perusesityksiin kuuluu Duncan Kennedy, A Critique of Adjudication. Harvard Uni-
versity Press 1997.

Miittd jakaa veropoliittisen tutkimuksen normatiiviseen ja positiiviseen. Normatiivisessa
veropoliittisessa tutkimuksessa tutkitaan saéntelyvaihtoehtoja ja positiivisessa veropoliittisessa
tutkimuksessa sadntelyvaihtoehtojen kéyttaytymisvaikutuksia. Kalle Médttd, Veropolitiikka:
Teoria ja kdytanto. Edita 2007, s.7. Veropolitiikan ldhikdsitteitd ovat lainsaddantotutkimus ja
yhteiskunnallinen oikeustutkimus. Ks. Petra Lyly, Kodin verotuet — tavoite, normi ja vaikutus.
Vaasan yliopisto 2021, s. 28-31 seké Kaijus Ervasti, Yhteiskunnallinen oikeustutkimus. Gau-
deamus 2022.
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vasta tarkastelusta ja veropoliittisista ndkokohdista.'® Koska verolainsddadantoa
koskevat de lege ferenda -kannanotot eivit ole voimassa olevan lainsdadddnnon
tulkintaa ja systematisointia, nekin ovat “veropoliittisia”: niiden tarkoituksena
on perustella, millaisia oikeuspoliittisia valintoja verolainsdddannossa olisi syyta
tehdd."” Verolainoppiin linkittyva de lege ferenda -tutkimus ei kuitenkaan ole
sama asia kuin se, mitd vero-oikeudellisessa kirjallisuudessa on vakiintuneesti
ymmidrretty veropolitiikalla.

Veropolitiikka ilmiona ja tutkimuskohteena sekd my6s monenlaiset vero-
politiikkaan liittyvat konkreettiset kysymyksenasettelut ovat olleet kotimaisessa
vero-oikeudellisessa tutkimuksessa runsaasti esilld. Vero-oikeuden ja veropoli-
tiikan vilisestd suhteesta kidydyn keskustelun kiinnekohtina ovat toimineet var-
sinkin Kari S. Tikan vuonna 1990 teoksessaan Veropolitiikka esittamait jaottelut
verotuksen yhteiskunnallisista tavoitteista sekd hyvin verojarjestelmén ominai-
suuksista.?’ Ndisséd vero-oikeudellisista lahtokohdista kirjoitetuissa veropolitiikan
esityksissd jasennellddn, miten erilaiset yhteiskuntapoliittiset tavoitteenasettelut
ovat vaikuttaneet tai miten niiden voidaan odottaa vaikuttavan verolainsdadén-
toon.?! Vero-oikeudellisessa keskustelussa on ollut myos tavallista tuoda esiin se,
miten muilla tutkimusaloilla tehtdva tutkimus lisdd ymmarrystd verojarjestelméan
toimintaperiaatteista seké veropoliittisista valinnoista. Kotimaisessa vero-oikeu-
dellisessa metodikeskustelussa onkin usein korostettu muun muassa erilaisten
monitieteisten tutkimusasetelmien?® ja taloustieteen hyodyllisyyttd veropoliit-

18. Myrskyn mukaan veropoliittisessa tutkimuksessa verolainsidadént6d tarkastellaan muutoksessa
olevana ilmiénd ja pyritddn analysoimaan voimassa olevan oikeustilan ja parhaan mahdolli-
sen saavutettavissa olevan lainsddddnnon eroja ja talld perusteella voidaan esittdd perusteltuja
ehdotuksia lainsdaddnnon kehittdmiseksi. Matti Myrsky, Veropolitiikka. Talentum 2013, s.
5. Varsinkin vanhemmat vero-oikeudelliset véitoskirjat sisaltavit tarkasteluja de lege feren-
da -otsikon alla. Esimerkiksi Esa Aallon kysymyksenasettelu tavoittaa hyvin tdméankaltaisen
tarkastelun idean ja lahtokohdat. Hén kirjoittaa: “Riippumatta siitd, millainen koron vihen-
nysoikeutta koskeva jirjestelméd meilld on tuloverotuksessa, voidaan kysy4, onko se hyvi vai
huono. Kenen eduksi ja kenen vahingoksi nykyjarjestelma tosiasiallisesti vaikuttaa? Pitéisiko
viahennysoikeutta koskevia saidgnnoksid muuttaa ja jos pitdisi, niin minkélaisten vaihtoehtojen
perusteella ja mihin suuntaan?” Esa Aalto, Koron vihennysoikeus henkil6verotuksessa. Laki-
miesliiton Kustannus 1988, s. 405.

19. Minni Leskinen on jakanut de lege ferenda -tutkimuksen neljaén tyyppimuotoon, jotka ovat
lainopillinen, teoreettinen, oikeuspoliittinen ja epistemologis-eettinen, ks. tarkemmin Leskinen
2022, s. 1167. Tiassi artikkelissa korostetaan de lege ferenda -tarkastelujen liityntdd nimen-
omaan lainoppiin. Se ei ole verotuksen osalta ainoa mahdollinen tapa. Oikeustaloustiedettd
hy6dyntavat tarkastelut olisivat Leskisen jaottelussa oikeuspoliittista de lege ferenda -tutkimus-
ta ja yhteiskunnallisten valtarakenteiden kritiikistd kumpuavat tarkastelut epistemologis-eetti-
sid.

20. Kari S. Tikka, Veropolitiikka. Lakimiesliiton Kustannus 1990.

21. Ks. yleisesityksend Heikki Niskakangas, Veropolitiikka. WSOYpro 2011.

22. Ks. Matti Myrsky, Tieteidenvilisyydesté vero-oikeustutkimuksessa. Oikeus 3/2000, s. 326-332.
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tisten kysymysten analysoinnissa.” Tamad ei tarkoita, ettd vero-oikeudellisen
tutkimuksen tehtdvikenttd kasitettdisiin sindnsa kapeana - se tulee pdinvastoin
kuvattua hyvin laajasti — mutta verolainoppi jad silloin jossain méarin taustalle.

Tama on sindnsd luontevaa, koska monimutkaiset veropoliittiset kysymyk-
senasettelut eivat metodologisesti ole verolainopin mukavuusaluetta. Verolain-
opin niin sanottu itseymmarrys ei perustele tutkimusalan voimakasta ekspan-
siivisuutta kohti arvosidonnaisia veropoliittisia kysymyksia tai ekspansiivisuutta
suhteessa muihin tutkimusaloihin. Verolainopin itseymmirrys tuottaa selkedn
kasityksen verolainopin tehtévistd ja tutkimuksellisuuden edellytyksistd, mutta
ndin muodostuva nidkokulma verojarjestelmdin on vdistimattd varsin kapea.
Tutkimustulosten odotetaan perustuvan kulloinkin voimassa oleviin oikeus-
lahteisiin, ei niiden ulkopuolisiin seikkoihin tai arvostelmiin. Tdmén voidaan
nihdi edellyttivan tarkkaa rajanvetoa tutkimusalaan kuuluvien oikeudellisten
argumenttien ja kaikkien muunlaisten, laajasti ymmarrettynd poliittisten, argu-
menttien valilld. Tiukka sitoutuminen verolainopin lahtokohtiin ei valttimatta
kannusta de lege ferenda -tarkasteluihin, joissa argumentoinnin tieteellisyyden
kriteerit ovat vdistimattd epdmadraisemmat kuin verolainopissa.

Téassd yhteydessd huomionarvoinen seikka on myos se, ettd taloustiede** on
vahvasti - ja nykyisin selvésti verolainoppia vahvemmin - esilld paivanpoliitti-
sessa veropoliittisessa keskustelussa. Esimerkiksi Ylonen, Jaakkola, Saari ja Hii-
lamo ovat haastatteluaineiston perusteella osoittaneet, miten taloustietelijoiden
rooli verotuksen tiedontuottajina on Suomen aikavilin 1991-2014 yritysvero-
uudistuksissa huomattavasti kasvanut oikeustietelijéiden kustannuksella.”” Ve-
rolainopin tutkijat joutuvat siis kdytdnnossa kilpailemaan veropoliittisesta asian-
tuntijuudesta taloustieteilijéiden kanssa.”® Useimmilla muilla oikeudenaloilla
ei liene tunnistettavissa néin selvépiirteistd kilpailuasetelmaa oikeustieteen ja
taloustieteen vililla. Sillakin on merkitystd tarkasteltaessa, miten ja milld tavoin
verolainopin tutkijat voivat tai haluavat osallistua veropoliittiseen keskusteluun.

Se, ettd vero-oikeuden sisdisessd metodikeskustelussa on usein korostettu
taloustieteellisen tiedon merkityst4, viittaa sithen, ettd verolainopin tutkijat(kin)

23. Ks. kokoavasti Petra Lyly, Veropoliittinen tutkimus esimerkkind monitieteisesté tutkimuksesta.
Lakimies 7-8/2022, s. 1373-1382.

24. Erityisesti valtavirtainen taloustiede, jota toisinaan kutsutaan my6s uusklassiseksi taloustie-
teeksi. Ks. mééritelmistd ja sen kritiikistd Tony Lawson, What is this ‘school’ called neoclassical
economics? Cambridge Journal of Economics 37(5) 2013, s. 947-983. Yleisesityksend vero-
tuksen nakokulmasta ks. esim. Louis Kaplow, The Theory of Taxation and Public Economics.
Princeton University Press 2008.

25. Matti Yl6nen - Jussi Jaakkola — Leevi Saari — Heikki Hiilamo, Néyttoperusteisuus ja yritysten
verotus: ekonomismin nousu suomalaisen yhteiséveropolitiikan tiedontuotannossa. Poliittinen
talous 1/2020, s. 27-69.

26. Ks. my6s Livingston 1998, s. 39, jonka mukaan metodisesti konservatiivisen verolainopin
kiinnostavuus veropoliittisissa kysymyksissd on heikko verrattuna taloustieteeseen ja muihin
yhteiskuntatieteisiin.
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odottavat veropoliittisiin kysymyksiin tutkimukseen perustuvia kannanottoja
erityisesti taloustietelijoiltd.”” Tama onkin luonnollista, koska verotusta koske-
van taloustieteellisen tutkimuksen tutkimuskohde on olennaisesti sama kuin
vero-oikeudessa — kohteena ovat verojarjestelmd, sen toiminta ja vaikutukset.?®
Taloustieteen tutkimusmenetelmien voidaan odottaa tuottavan lainopillisen nor-
matiivisen analyysin ulottumattomiin jaavaa tutkimustietoa esimerkiksi vero-
lainsddddannon aiheuttamista kayttaytymisvaikutuksista ja tehokkuustappioista.?’

Taloustieteellisen tutkimuksen vahvuutena “veropolitiikan” kentilld on se,
ettd se ei ole samalla tavalla sidoksissa oikeusldhteisiin ja voimassa olevaan oi-
keuteen kuin verolainoppi. Lahtokohtien neutraalisuus - olipa se todellista tai
nédenndistd - lukeutuu verolainopissa tunnistettuihin hyveisiin, ja my6s valtavir-
ran taloustiedettd on kasitelty verolainopissa lahtokohtaisesti arvoneutraalina:
empiriaan, matemaattiseen analyysiin ja markkinamekanismin ymmaértamiseen
perustuvat taloustieteelliset tutkimustulokset eivit ole verolainopin kannalta
ainakaan avoimesti arvostuksenvaraisia tai poliittisia.* Veropolitiikassa nimen-
omaan taloustieteellinen tieto saattaa nayttdytyd monesti objektiivisimpana ja
parhaana kaytettavissd olevana tieteellisend tietona.’' Ei olekaan yllattévas, ettd
vero-oikeuden tutkijoiden veropoliittisia teemoja koskevissa tarkasteluissa néyt-
tavit korostuvan enemmin taloustiede ja oikeustaloustieteelliset lahestymistavat
kuin lainoppiin kytkeytyva de lege ferenda -argumentointi.

27. Taloustiedettd voidaan hy6dyntdd myds verolain tulkinta-argumenttina osana seuraamushar-
kintaa, mutta suhtautumista voidaan kotimaisessa verolainopissa luonnehtia varsin varovai-
seksi. Mdatan mukaan taloustieteen hyddyntdminen verolain tulkinnassa on kaikkea muuta
kuin yksinkertaista ja yksiselitteistd. Ks. Kalle Maittd, Verolakien tulkinta. Edita 2014, s. 292.

28. Knuutinen on kuvannut, miten vero-oikeudelliselle sdantelylle tyypilliset oikeudellisen muo-
don ja taloudellisen sisdllon jannitteet syntyvit. Jos verotusta olisi mahdollista kohdentaa
suoraan talouden tasolle, verotus voisi olla veropolitiikkaa ja taloutta ilman oikeudellista ulot-
tuvuutta. Verolainsdddintd synnyttda yhtddltda muodon ja sisillon jannitteet sekd toisaalta
talouden, vero-oikeuden ja yksityisoikeuden trialistisen suhteen. Ks. Reijo Knuutinen, Muoto
ja sisdlto vero-oikeudessa — erityistarkastelussa rahoitus- ja sijoitusinstrumentit. Suomalainen
Lakimiesyhdistys 2009, s. 53-67.

29. Taloustieteen nédkokulmia lainsddddnnon analysoinnin kannalta on eritellyt esim. Kalle Maitts,
Oikeustaloustieteellinen nakokulma kotimaiseen lainvalmisteluun. Oikeuspoliittisen tutkimus-
laitoksen tutkimuksia 242 (2009), s. 5-8.

30. Kuten valtavirran verolainopilla my6s valtavirran taloustieteen tutkimuskéytdnnoilld on krii-
tikkonsa. Ks. esim. Teppo Eskelinen — Paul Jonker-Hoffrén, Taloustiede episteemiseni yhtei-
sond ja kamppailu asiantuntijuudesta. Poliittinen talous 1/2017, s. 91-120. Heiddn mukaansa
taloustieteessd kamppaillaan intensiivisesti tieteenalan yleisestd asiantuntija-asemasta seké
metodologisesta perustasta retorisilla strategioilla, korostetaan asiantuntijuuden neutraaliutta
sekd viitataan vain vahan muiden yhteiskuntatieteiden tuloksiin.

31. Ylosen ja muiden mukaan taloustieteellisen tiedon merkityksen kasvu veropoliittisessa paa-
toksenteossa voidaan osaltaan kytked niyttoperusteisuuden vaatimukseen eli siithen, ettd
pédtoksenteko perustuu tutkittuun tietoon. Taloustiede on tdyttanyt “episteemistd aukkoa”
veropolitiikan tiedontuotannossa. Ylonen - Jaakkola — Saari — Hiilamo 2020, s. 48-52.
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Téssd asetelmassa ndyttda aiheelliselta korostaa vero-oikeudessa tehtiavin de
lege ferenda -tutkimuksen oikeustieteellistd luonnetta ja varsinkin sen kytkentdd
kaytdnnolliseen verolainoppiin. Ndin ymmarrettynd de lege ferenda -tutkimus
koskee laajasti ottaen veropoliittisia kysymyksid mutta on tarkemmalta luon-
teeltaan verolainopin tutkimustuloksiin linkittyvai oikeustieteellistd tutkimusta.
Talloin voidaan ylldpitdd erottelua yhtddltd varsinaiseen oikeustieteelliseen de
lege ferenda -tutkimukseen ja toisaalta tilanteisiin, joissa verolainopin tutkija pi-
kemminkin hyédyntdd veropoliittisessa argumentoinnissa suoraan tai vélillisesti
esimerkiksi taloustieteen tutkimustuloksia.?? Erottelu voi tosin olla kdytdnndssa
hailyvi, ja lisdksi voidaan huomauttaa, ettd de lege ferenda -tutkimus tulee télld
tavalla kuvattua varsin suppeasti.”

Téssd tarkoitetun verolainopillisen de lege ferenda -tutkimusotteen médritte-
lyé vaikeuttaa kdytdnnossi se, ettd verolainopin tutkijat ottavat erilaisissa menet-
telyissd ja asiayhteyksissd kantaa siihen, millaista verolainsddddntod Suomessa
tulisi sadtaa tai olla saatamattd. Tama voi tapahtua nimenomaisesta pyynnosta,
esimerkiksi lainsdddadntoprosessiin liittyvissd kuulemismenettelyissa, tai oma-
ehtoisesti tutkimuskirjallisuudessa, mediassa tai muussa julkisessa yhteydessa.
Verolainopin tutkija voi ottaa kantaa veropoliittisiin kysymyksiin ilman, ettd
tutkija pystyisi itsekddn tarkasti méarittelemdidn omien kannanottojensa meto-
dologista ja tiedollista alkuperda.

Kun verolainopin tutkijoita kuullaan asiantuntijoina esimerkiksi lainsdata-
misprosesseissa, se ei tietenkddn perustu olettamaan, ettd kaikki heidén lausu-
mansa nakemykset perustuvat jadnnoksettd oikeustieteellisiin tutkimustulok-
siin. Kannanotot voidaan kasittdd pikemminkin veropoliittisen paitoksenteon
kannalta merkitykselliseksi asiantuntijuudeksi, ei niinkdan minkéddn tarkkaan
rajatun oikeustieteellisen tutkimusndkokulman edustamiseksi. Voidaan myos
todeta, ettd koska kotimaisessa vero-oikeudellisessa tutkimuskirjallisuudessa ei
ole kiyty laajempaa keskustelua siitd, mita de lege ferenda -tutkimus ldhemmin
ottaen tarkoittaa tai ei tarkoita, asiasta ei ole olemassa vakiintuneita tutkimusalan
sisdisid konventioita. Useimmissa kayttoyhteyksissd argumentoinnin varusta-
minen de lege ferenda -luonnehdinnalla ei voine vaikuttaa sen vakuuttavuuteen
tai uskottavuuteen suuntaan tai toiseen varsinkaan oikeustieteellisen yleisén
ulkopuolella. Toisaalta jos verolainopin tutkija esittdd verolainoppiin ja siten
tutkimukseen perustuvia oikeustieteellisid nikemyksid verolainsdddannén ke-
hittdmisestd, niitd on syyta pitdd sellaisina ilman de lege ferenda -nimitystékin.

32. Médritelma on kapeampi kuin Timosella, joka kytkee taloustieteellisten argumenttien kéyton
oikeustutkimuksessa nimenomaan de lege ferenda -tutkimukseen, ks. Pekka Timonen, Maa-
rdysvalta, hinta ja markkinavoima. Lakimiesliiton Kustannus 1997, s. 119-130.

33. Esimerkiksi Myrsky toteaa veropolitiikkaa kisittelevissé teoksessaan, ettd se on luonteeltaan
oikeustieteellinen mutta siind hyddynnetdan eri tieteenalojen tutkimustuloksia. Myrsky 2013,
s. 7.
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Vaikuttaa kuitenkin metodologisesti tarkedltd nojautua lahtokohtaan, jonka
mukaan veropoliittisista kysymyksistd on verolainopin yhteydessd mahdollista
tuottaa oikeustieteellistd ja nimenomaan oikeustieteellisiin tutkimusmenetelmiin
pohjautuvaa tietoa.** De lege ferenda -kannanottoja ei ole tarvetta tulkita vahvasti
normatiivisiksi, vaan kysymys on ensisijaisesti sddntelyteknisten keinojen osoit-
tamisesta.” Verolainopin harjoittajan esittimén de lege ferenda -kannanoton sivy
voidaan kisittad suosittelevaksi: jos verojdrjestelméa halutaan parantaa, ndin
sen voisi tehdd. De lege ferenda -kehittamisehdotus tunnistaa sadntelyteknisen
puutteen ja tavan korjata se, joten se ei kaipaa vilitonté tukea esimerkiksi talous-
tieteellisistd ndkokohdista tai seuraamusharkinnasta. Toisaalta de lege ferenda
-kehittdmisehdotukset rajoittuvat pddasiassa tahdn sidantelytekniseen aspektiin,
koska ne eivit perustu empiirisiin vaikutusarvioihin. Edelld esitettyd konkreti-
soidaan seuraavassa vero-oikeudellisen sadntelyn erityispiirteiden kannalta seka
esimerkkien avulla.

4. Esimerkkejd tyypillisistd de lege ferenda -konteksteista vero-
oikeudessa

Normijérjestelmana verojarjestelma on nimenomaan jarjestelmd, ldhes luke-
mattomien toisiinsa linkittyvien ja toisistaan riippuvien yksityiskohtien muo-
dostama kokonaisuus. Yldtasolla verojéarjestelmén selkein yksittdinen tavoite on
tietenkin fiskaalinen: sen tehtdvini on kerité oikeudellisen pakkovallan nojalla
taloudellisia resursseja veronsaajina oleville julkisyhteiséille. Verojérjestelmassa
on yksityiskohdissaan kysymys siitd, mitd ja ketd verotetaan - siis veropohjasta
ja verorasituksen jakaantumisesta. Fiskaalista vaikutusta tavoitellaan sadtamalla
lainsddadannodssa kokoelmasta erilaisia veroja, joita maksavat erilaiset verosub-

34. Linna toteaa, ettd de lege ferenda -tutkimuksen tutkimustulokset tulee sitoa oikeussédannoksiin
ja ettd normatiiviset reunaehdot sitovat aina oikeuspoliittista argumentaatiota. Linna 1987, s.
26-27.

35. Ottaessaan kantaa verolainsddddnnén puutteisiin ja niitd korjaaviin keinoihin verolainopin
tutkija joutuu valitsemaan eri vaihtoehtojen vilillg, ja tissd mielessd kannanotot ovat véista-
mattd arvosidonnaisia. Valintoja voi olla kuitenkin vaikea kytked laajempiin eettis-moraalisiin
kasitystapoihin. Vrt. Leskisen pohdinta epdoikeudenmukaisuuden kokemuksesta kumpuavasta
de lege ferenda -tutkimuksesta Leskinen 2022, s. 1179-1183. Leskinen esittdd (s. 1162), ettd
oikeustieteen ja erityisesti de lege ferenda -tutkimuksen tekeminen edellyttad aina normatiivisia
valintoja ja ettd vastuullinen tiede on vastuuta niistd valinnoista. Verolainopin perinteisen
itseymmarryksen nidkokulmasta oikeustieteen perimmiista arvosidonnaisuutta korostavat
niakemykset voivat tuntua etéisilta mutta samalla vapauttavilta: modernissa oikeusteoreettisessa
keskustelussa oikeustieteen rajat piirretddn paljon vdljemmin kuin kiytannollisessd verolain-
opissa.
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jektit erilaisissa kotimaisissa ja kansainvilisissa tilanteissa. Verolainsaddannon
taustalla olevia yhteiskuntapoliittisia tavoitteita on tavallisesti vaikeaa yksiloidé
niin pitkalle, ettd siitd olisi hyotya tiettyd rajattua verolainsdddannon lohkoa
koskevien de lege ferenda -tarkastelujen ldhtokohtana.*

Verojdrjestelmdd joudutaan usein tarkastelemaan viime kddessd nimen-
omaan poliittisen harkintaprosessin tuotoksena, jonka voidaan odottaa sisdl-
tavan epatdydellisyyksia ja epdjohdonmukaisuuksia suhteessa ldhes mihin ta-
hansa verojarjestelmalle asetettuun ylatason tavoitteeseen ndhden. Sellaisia ovat
esimerkiksi verolainsddddnnon ymmarrettavyys, yhdenvertaisuus, maksukyky,
oikeusvarmuus ja taloudellinen neutraliteetti. Edelld kuvatut verojirjestelmin
erityispiirteet vaikuttavat sithen, millaisissa tilanteissa de lege ferenda -argumen-
toinnin voi odottaa tuottavan tutkimuksellista lisdarvoa.

Verolainoppiin pohjautuvan oikeudellisen ymmaérryksen verojérjestelmin
toimintaperiaatteista ei yleensé voi odottaa tuottavan olennaista lisdarvoa vero-
politiikan vaikeimpien kiistakysymysten ratkaisemiseen. Sellaisia liittyy varsin-
kin verojarjestelmin isoihin rakenteellisiin kysymyksiin, esimerkiksi kokonais-
verotuksen tasoon, osinkoverotukseen, ansio- ja pddomatuloverotuksen eroihin
sekd perintoverotukseen. Tamankaltaiset kysymykset ovat huomattavan arvos-
tuksenvaraisia, ja niitd koskevia veropoliittisia kannanottoja voi olla vaikea liittaa
verolainopin tutkimustuloksiin.”

De lege ferenda -tarkasteluille on paremmat edellytykset silloin, kun kan-
nanotot edellyttavit taustakseen yksityiskohtaista verolainopillista tarkastelua
- siis verolainsddddannon tulkintaa ja systematisointia. Kysymys voi olla siit4, ettd
tutkimuksessa nousee esiin ongelmia, joihin ei ole otettu kantaa lainsaddantopro-
sessissa, tai siitd, ettd sddntely-ympdristossa on tapahtunut muutoksia, joita ei
ole huomioitu verolainsdddannon kokonaisuudessa. Talloin ollaan verolainopille

36. Verotuksen de lege ferenda -tarkasteluista voi olla vaikea tunnistaa Linnan maéritelmas, jonka
mukaan kohteena on yhteiskunnallinen ongelma, joka ratkaistaan oikeudellisella keinolla.
Linna 1987, s. 9. Jiljempéni olevat esimerkit ovat oikeita vero-oikeudellisia ongelmia, mutta
niiden kuvaaminen yhteiskunnallisiksi ongelmiksi olisi useimmiten liioittelua. Osuvammalta
vaikuttaa Leskisen kuvaus perinteisen lainopin jatkeena toteutettavasta de lege ferenda -tutki-
muksesta, jolla Leskisen sanoin “ei ole valttamittd muuta (ainakaan julkilausuttua) tavoitetta
kuin lainopin itsensd tunnustamat koherenssin ja konsistenssin ideaalit, tai tutkijan osaamisen
osoittaminen”. Ks. Leskinen 2022, s. 1163. Kysymys on joka tapauksessa "lainsddtdjan avusta-
misesta” tille sdantelylohkolle ominaisten sddntelyongelmien ratkaisemisessa, ks. Siltala 2003,
s. 131.

37. Verolainopissa voidaan kuitenkin tuottaa yksityiskohtaista tietoa siitd, miten sdantely-ym-
péristd ja soveltamiskdytdnnot ovat muuttuneet. Esimerkkind voidaan mainita se, ettd osa-
keyhtididen sivuuttaminen veronkiertonormia soveltamalla tulkintakdytdnnén muutoksen
takia on nykyisin poikkeuksellista, ks. Anette Ala-Lahti-Kataja, Osakeyhti6n sivuuttaminen
veronkiertosdanndstd soveltamalla — tulkintaympériston kehitys. Verotus 2020, s. 1-31. Talla
seikalla on vahintdankin vilillinen vaikutus siihen, millaisiin toimijoihin ja taloudelliseen
toimintaan noteeraamattomien osakeyhtiéiden osinkoverotus nykyisin ulottuu.

1149



Matti Urpilainen

ominaisella tehtdvikentilla: verolain sddnndsten tulkinta ja systematisointi tuot-
tavat ajantasaista oikeudellista tietoa sddnnosten toiminnasta ja toimivuudesta.

Voidaan odottaa, ettd tdllaisesta oikeuden sisdisestd nakokulmasta esiin nou-
sevat havainnot verolainsddddnnon toiminnasta ja toimivuudesta ovat yleensa
varsin erilaisia kuin esimerkiksi taloustieteellisessé analyysissa. Niiden ero ylei-
seen veropoliittiseen havainnointiin on siind, ettd ne ovat erityisesti verolainsaa-
dédnnon yksityiskohtiin ja systematiikkaan liittyvid. Tassda mielessd niitd voidaan
luonnehtia verolainopin avulla “esiin tulkituiksi” havainnoiksi, ja ne liittyvat
erityisesti verolainsdddannoén johdonmukaisuuteen: milté osin verolainsdadanto
ei vastaa sitd, miti siltd voidaan odottaa.

Kysymys on téll6in verolainsdaddnnon konkreettisista lainsaddantoteknisistd
ominaisuuksista sekd verolainsddddanndssa taltd kannalta havaituista puutteista.®®
Ilmaisulla “esiin tulkittu” pyritddn tdssd kuvaamaan eroa yhtdiltd verolainsda-
dénnoén tekstin arkikieliseen luentaan perustuvan yleistiedon ja toisaalta vero-
lainoppiin perustuvan oikeustieteellisen tiedon vililld. Verolainopin tietopohjaan
on nojauduttava myds silloin, kun esitetddn sadntelyteknisesti toteuttamiskel-
poisia muutosehdotuksia. T4lloin on huomioitava esimerkiksi voimassa olevan
verolainsddddnnon systematiikka sekd lailla sddtdmisen vaatimukseen liittyvat
tasmallisyysvaatimukset.*

Seuraavassa kuvataan viisi esimerkkitilannetta, joissa “esiin tulkittuja” de lege
ferenda -havaintoja voi nousta esiin. Edelld mainituilla esimerkkitilanteilla on
jokaisella hieman erilainen liityntéd verolainoppiin ja sille ominaisiin argumen-
tointitapoihin. Luetteloa ei ole tarkoitettu tyhjentéviksi, ja esimerkkitilanteissa
on paillekkiisyyttd. Esimerkkitilanteet on kuvattu niin, ettd de lege ferenda -tar-
kastelussa esiin nousevat puutteet eivit ole lainsdétdjan ainakaan nimenomaisesti

38. Tillaista tietoa tuottavat nykyisin myos kansalaisjérjestot ja ajatuspajat. Kevéilld 2024 Finnwatch
julkaisi raportin Veropohjan aukot. Finnwatchin suositukset veropohjan tiivistimiseksi ja ve-
rojirjestelman lapinakyvyyden parantamiseksi. Raportti on luettavissa osoitteessa https://www.
finnwatch.org/images/reports_pdf/Veropohjan_aukot.pdf (vierailtu 2.9.2024). Se siséltdd varsin
yksityiskohtaisia selostuksia siitd, miten raportissa tunnistetut ongelmakohdat liittyvét vero-
lainsdddant6on ja miten sitd tulisi muuttaa. Otteeltaan vieldkin sadntelyteknisempi on Lauri
Finérin kevaalld 2024 Kalevi Sorsa -sddtiolle kirjoittama raportti Lisdd verotuloja reilusti. Miten
erilaiset osinkoveromallit vaikuttaisivat verokertymain ja tulonjakoon Suomessa? Raportti
on luettavissa osoitteessa https://sorsafoundation.fi/wp-content/uploads/lauri-finer-lisaa-ve-
rotuloja-reilusti.pdf (vierailtu 2.9.2024). Siind missad de lege ferenda -tarkasteluissa esitetddn
verolainsdddannon kehittdmisehdotuksia verolainopin suunnasta, kansalaisjirjestojen ja aja-
tuspajojen ensisijainen nakokulma on poliittinen ja mielipidevaikuttaminen. Silloin kun mieli-
pidevaikuttamisen taustalla on yksityiskohtaista juridista tietoa verolainsdadédnnon tulkinnasta
ja systematiikasta, rajanveto “oikeaan” de lege ferenda -tutkimukseen saattaa olla mahdollista
tehda vain asiayhteyden perusteella. Edelld mainitun kaltaisia raportteja voidaan epdilemattd
hyodyntdd de lege ferenda -tutkimuksen ongelmanasettelussa.

39. Linna jakaa de lege ferenda -tutkimuksen neljddn tyyppiin sen perusteella, ovatko keinot, ta-
voitteet tai molemmat ennalta méariteltyjé, ks. Linna 1987, s. 19-23. Linnan luokittelussa tassa
on kysymys ldhinni tavoitteiltaan ja keinoiltaan avoimesta de lege ferenda -tutkimuksesta.
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tarkoittamia. Téssd siis 1dhdetdén siitd, ettd vaikka de lege ferenda -kannanotot
voivat sisdltdd arvoarvostelmia, niiden tulisi koskea lahinni sellaisia verolainséi-
dénnon piirteita, joihin lainsaétdjd ei ole nimenomaisesti ottanut kantaa. Kysy-
mys ei siis ole lainsdddannon perustavaa laatua olevasta kritiikista.

1. Ilmenee, ettd verolain sdannds on kirjoitettu epéselvisti tai liian epatdasmallisesti.
2. Soveltamiskdytinnossd havaitaan, ettéd verolain sddnnds ei toimi odotetulla tavalla.

3. Verolainsaaddnnossi on sddntelyaukko, eli tietystd asiasta ei ole olemassa verolain
sdannosta, vaikka sille olisi ilmeinen tarve.

4. Verolain sadnnokset tuottavat yhteisvaikutuksen, joka vaikuttaa odottamattomalta
tai sddntelyn tavoitteiden vastaiselta.

5. Veropohjassa on aukko, jota lainsdétdja ei niyta tarkoittaneen.

Verolainsdddannon tasméllisyys (tilanne 1) on klassinen teema vero-oikeudessa.
Arviointeja siitd, miten tdsmallisesti kirjoitettua verolainsadddntoa perustuslaista
johtuva lailla sddtamisen vaatimus edellyttda tai tulisiko veron kiertdmiseen jos-
sain konkreettisessa tilanteessa puuttua yleislauseketta soveltamalla vai verolain-
saadantod tarkentamalla, ei yleensa voi pitdd tissé tarkoitettuina de lege ferenda
-kannanottoina, koska ne perustuvat lainsdddédnnon, kuten perustuslain 81 §:n
ja verotusmenettelystd annetun lain (1558/1995) 28 §:n, tulkintaan.® Sellainen ei
ole muukaan kannanotto, jonka mukaan tiettyyn transaktioon tulisi tai ei tulisi
soveltaa veron kiertamistd estdvdd normia.

Lihempdna varsinaisia de lege ferenda -kannanottoja ollaan, kun havainto
saannoksen epitarkkuudesta tehdddn arvioitavan sddnnoksen konkreetti-
sen soveltamiskdytdnnon perusteella. Se on tyypillisesti tdssd tarkoitettu,
verolainopillista asiantuntemusta vaativa “esiin tulkittu” havainto. Havaintona
voi olla esimerkiksi se, ettd saiannos on verovelvollisen kannalta vaikeasti enna-
koitava, soveltamiskédytdntd on epdyhtendinen tai sddnndstd on tarpeettoman
helppoa kiertad. Muutosehdotuksen luonnehtiminen de lege ferenda -kannan-
otoksi vaikuttaa perustellulta, varsinkin jos sdédnnos on fiskaalisesti merkittava
tai laajasti soveltuva.

Verolainsdddannon soveltamiskdytdnnon tarkastelu (tilanne 2) kuuluu ve-
rolainopin ydintehtaviin. Silloin kun oikeuskéytidntod tarkastellaan oikeusldh-
teend, kysymys on lainopista.” Soveltamiskaytdnndstd on kuitenkin mahdollista
tehdd myos teknisluonteisempia havaintoja, jotka koskevat verolainsadddnnon

40. Esim. Kauniston veron kiertdmistd kisittelevin vaitoskirjan padasiallisena metodina ovat
tulkinta ja systematisointi. Kaunisto toteaa, ettd tutkimuksessa saavutettuja tuloksia on mah-
dollista hyodyntda veropoliittisiin tarkoituksiin mutta ettd se ei ole riittdvéd, jotta tutkimusta
voitaisiin kuvata veropoliittiseksi tutkimukseksi. Siru Kaunisto, Veron kiertdmisen tunnista-
minen. Oikeuden véarinkéyton kielto VML 28 §:n tulkinnassa. Vaasan yliopisto 2022, s. 7-12.

41. KHO:n ennakkopditoksilld on korostunut merkitys oikeuslahteend kotimaisessa verolainopis-
sa, ks. Madattd 2014, s. 232-233.
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toimivuutta. Voidaan esimerkiksi havaita, ettd tiettyd veroetua tai vihennysta
vaatineiden verovelvollisten mééri on hyvin vdhdinen ja niyttda poikkeavan
siita, mitd lainsdaadantovaiheessa on oletettu. Tallainen havainto voidaan tehda
verolainopin yhteydessd, koska se ei vaadi erityisten empiiristen tutkimusmene-
telmien soveltamista. Tarkastelusta voi nousta esiin sddntelyteknisid syitd, kuten
sdantelyn monimutkaisuus ja vaikeaselkoisuus.*> Havaintoihin perustuvia ve-
rolainsddddnnon muutosehdotuksia voidaan pitdd tdssd tarkoitettuina de lege
ferenda -nakokohtina.

Havainto verolainsdddanndssé olevasta sddntelyaukosta (tilanne 3) osuu
tissd tarkoitettujen de lege ferenda -tarkastelujen alaan ainakin silloin, kun
sddntelytarve nousee olemassa olevasta verolainsddddnnosti. Esimerkiksi sitd,
ettd Suomessa ei veroteta oman asunnon laskennallista kayttohyo6tyd — niin sa-
nottua asuntotuloa - ei voitaisi pitdd sadntelyaukkona, koska verolainsdaddanto
toimii (sddntelyteknisessd mielessd) moitteettomasti ilman tillaisia sadntely-
ja.® Sddntelyaukko voi sen sijaan loytyd tilanteista, joissa Suomen verolainsda-
dédnnossa ei ole huomioitu tiettyja sopimusjarjestelyjé tai taloudellisia ilmi6ita,
joiden verokohteluun joudutaan kuitenkin kdytannossi ottamaan kantaa. Esi-
merkiksi se, ettd Suomen verolainsdddannossa ei ole trusteja koskevia erityis-
sdannoksid, voi olla potentiaalinen sdantelyaukko.* Saantelyaukkoja voi liittya
myos esimerkiksi uusiin digitalisoituvan talouden ja vertaistalouden ilmi6ihin.**

Verolain sddnnosten koordinoimaton yhteisvaikutus (tilanne 4) tarkoit-
taa tdssd tilannetta, joka on niin ikddn “esiin tulkittu”: sen olemassaolo on
lahtokohtaisesti mahdollista havaita vain sddnndsten yksityiskohtaisen vero-
lainopillisen analyysin yhteydessd. Verolain sdannokset voivat yhteisvaikutuk-
senaan tuottaa verovelvollisen kannalta joko odottamattoman ankaran tai edul-
lisen lopputuloksen. Verolainopillisessa tutkimuksessa on toisinaan korostettu
kaytannollisen verosuunnittelun ndkokulmaa. Silloin lainopillisen tutkimuksen

42. Esimerkkind huomattavan vaikeaselkoisesta huojennussaédnnoksesti voidaan mainita TVL 55
a §:ssd saddetty metsilahjavihennys.

43. Omistusasunnosta saadun asumishyddyn on katsottu sisaltyvén laajaan tulokisitteeseen, ja sen
verovapaus on luokiteltu VM:n laskelmissa verotueksi, ks. Petra Lylyn kriittinen arvio asun-
totulon luokittelusta verotueksi viitoskirjassaan Kodin verotuet — tavoite, normi ja vaikutus.
Vaasan yliopisto 2021, s. 235-239. TVL 53 §:n 1 kohdan mukaan veronalaista tuloa ei ole etu,
jonka verovelvollinen on saanut omaan tai perheensd tarpeeseen kiytetystd asunnosta, joka
hénelld on asunto-osakeyhtion tai muun asunto- tai kiinteistoyhteisén osakkaana tai jasenend
ollut kdytossdan kaypad vuokraa alemmasta vastikkeesta.

44. Trustin luokittelusta Suomen vero-oikeudessa ks. Tuomas Kiviranta, Yksityishenkilon ul-
komaisten sijoitusrakenteiden verokysymyksid. Keskuskauppakamarin Suuren Veropiivin
28.9.2023 seminaariaineisto, s. 27-47.

45. Ks. kuitenkin Martti Nieminen - Pekka Nykénen, Vertaistalouden tuloverokysymyksia. Edi-
lex-artikkeli 25.4.2018, s. 33 osoitteessa www.edilex.fi/artikkelit/18703 (vierailtu 22.8.2024).
Heididn mukaansa tuloverolainsddd4dnnon perusperiaatteet soveltuvat sinansd hyvin myos uu-
den ajan digitaaliseen vertaistalouteen ja haasteet liittyvit erityisesti ilmoittamismenettelyihin
ja verovalvontaan.
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yhtend tavoitteena on kartoittaa verovelvollisen kannalta edullisimpia toiminta-
tapoja.* Se, ettd verovelvollisen erilaiset valinnat voivat johtaa erilaisiin veroseu-
raamuksiin, on tyypillinen verolainsddddnnén ominaisuus eiké vield sellaisenaan
merkitse tdssd tarkoitettua yhteisvaikutusta. Sellaisesta ei voida puhua my6skdén,
jos verotuksellinen lopputulos on ollut nimenomaisesti esilld lainvalmistelussa.
Saannosten tarkastelu voi kuitenkin paljastaa myos lopputulemia, jotka vaikut-
tavat jokseenkin odottamattomilta ja joiden osalta on mahdollista arvioida, ettd
asiaa ei ole osattu huomioida lainsdatdmisvaiheessa. Esimerkki tdllaisesta on
havainto, ettd yhteismetsit voivat hyodyntda koron vahennysoikeutta laajemmin
kuin muut metsésektorin toimijat, koska korkovahennysrajoitukset eivit koske
yhteismetsid."” Naissakin tilanteissa voi nousta esiin paitelmien arvostuksenva-
raisuus: se mika on yhdelle tarkastelijalle normaali verosuunnittelumahdollisuus,
voi olla toiselle lainsddddnnon korjaamista vaativa puute.

Veropohjan aukolla (tilanne 5) tarkoitetaan tdssé tilannetta, jossa havaitaan,
ettd verolainsdddanndssd ei sdddetd tietyn vero-objektin verottamisesta, vaikka se
vaikuttaa kidytannossda mahdolliselta ja vaikka verotuksen ulottaminen kyseiseen
vero-objektiin vaikuttaisi olevan sopusoinnussa niiden ldhtokohtien kanssa, jolle
voimassa oleva verolainsdddanto perustuu. Rajanveto yleiseen veropoliittiseen
argumentointiin voi osoittautua vieldkin vaikeammaksi kuin edellisissd esimer-
keissd. Parhaat edellytykset verolainoppiin linkittyville de lege ferenda -argu-
mentoinnille 16ytynevit kansainvilisistéd tilanteista. Tuloverotuksessa Suomen
verotusvallan laajuus - se mitd Suomi voi verottaa tulon ldhdevaltiona tai tulon-
saajan asuinvaltiona - riippuu Suomen sisdisen verolainsddddnnon ja Suomen
solmimien verosopimusten tulkinnasta. Verosopimukset rajoittavat Suomen
verotusvaltaa siitd, mikd se Suomen sisédisen verolainsdddannén mukaan olisi.
Tilannekohtaisesti huomioon on otettava myo6s EU-oikeudellinen syrjimétto-
myyden vaatimus.**

Kansainvilisessd tuloverotuksessa on mahdollista tehdé tdssd tarkoitettuja
“esiin tulkittuja” havaintoja esimerkiksi siitd, millaisiin tuloihin ja tulonsaajiin
Suomen verotusvalta ulottuu ja ei ulotu. Tdéman ajheen kannalta huomionarvioi-
sia ovat varsinkin ne tilanteet, joissa Suomen verotusvaltaa niyttda olevan mah-
dollista laajentaa sisdistd verolainsaddédnt6d muuttamalla - siis ilman tarvetta
verosopimusten uudelleen neuvottelemiselle. Néiden tilanteiden tunnistaminen
voi edellyttdd varsin monimutkaista laintulkintaa. OECD:n malliverosopimuk-
sesta ja kansainvalisistd verosopimuskéytannoistd voidaan joissain tilanteissa

46. Verosuunnittelunakokulma on ldpileikkaavasti mukana esimerkiksi Timo Rébindn verolain-
opillisessa vaitoskirjassa Vastikkeeton saanto ja luovutusvoiton verotus. Lakimiesliiton Kus-
tannus 2001.

47. Ks. Pekka Nykinen - Matti Urpilainen, Epdsuorat metsasijoitukset — verokohtelu kotimaisissa
tilanteissa. Verotus 1/2023, s. 4-16, 13-14.

48. Yleisesityksend ks. Marjaana Helminen, Kansainvalinen verotus, luku 3. Sihkdinen
jatkuvatdydenteinen teos osoitteessa verkkokirjahylly.almatalent.fi (vierailtu 1.10.2024).
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saada mittapuita sille, miten verotusvalta sisdisessd lainsddddnndssd odotusar-
voisesti madritellaan. Myds tallainen tieto perustuu olennaisesti kansainvélisen
vero-oikeuden ldhteitd tulkitsevaan ja systematisoivaan verolainoppiin.

OECD:n malliverosopimus ja kansainviliset verosopimuskaytannét lahtevit
vakiintuneesti esimerkiksi siitéd, ettd kiintedn omaisuuden sijaintivaltiolla on
verotusoikeus kiintedstd omaisuudesta saatuun tuloon.* Jos verolainopin tutkija
perustelee, ettd Suomen sisdisessd verolainsadddnndssa ei titd tdysiméadraisesti
mahdollisteta, seki esittdd, miten asia voitaisiin sddntelyteknisesti korjata, timéa
voidaan madiritelld pikemminkin de lege ferenda -ehdotukseksi kuin “veropoli-
tiikaksi’, koska verolainsddddnndssé olevan puutteen tunnistaminen ja lainsaa-
ddnnén muutosehdotus edellyttivit taustakseen erikoistunutta verolainopillista
osaamista.®

5. Muiden maiden verolainsdddantd de lege ferenda
-kannanottojen lahtékohtana

Vero-oikeuden erityispiirteend ovat varsinkin aikaisemmin korostuneet
sadntelyn kansallisuus ja sen myota eri lainkdyttdalueiden verojarjestelmien
perinpohjainen erilaisuus. Tima pitdd edelleen paikkansa useilla vero-oikeuden
lohkoilla, mutta verojarjestelmien perinteisen eriytyneisyyden rinnalla on my6s
monitasoista harmonisoitumista ja yhdenmukaistumista.”® Nykyisessd sddnte-
ly-ympéristossé ei voida ainakaan automaattisesti olettaa, ettd muiden maiden
verojérjestelmistd ei niiden perustavanlaatuisen erilaisuuden takia ole mahdol-
lista 16ytaa kayttokelpoisia sadntelyratkaisuja, jotka voisivat toimia myds Suomen

49. OECD:n malliverosopimuksen kiintedstd omaisuudesta saatua tuloa koskevien maéraysten mu-
kaan kiinteiston sijaintivaltiolla on lihtokohtaisesti rajoittamaton ja ensisijainen verotusoikeus
kiinteiston tuottamiin tuloihin. Lihdevaltion verotusoikeutta perustelee liheinen taloudellinen
liitynté ldhdevaltioon. Ks. OECD Model Tax Convention on Income and on Capital. Con-
densed version 2017, s. 170.

50. Suomen verolainsadddnt66n on hiljattain tehty tillainen muutos, kun 1.3.2023 voimaan tulleel-
la TVL 10 $:n 10 a kohdalla vilillisista kiinteistonluovutuksista saadut luovutusvoitot saadet-
tiin Suomesta saaduksi tuloksi. Lainmuutos laajensi Suomen verotusoikeutta, ks. hallituksen
esitys eduskunnalle laiksi tuloverolain 10 §:n muuttamisesta sekd veropohjan rapautumisen ja
voitonsiirron estimiseksi verosopimuksiin toteuttavista toimenpiteista tehdyn monenvilisen
yleissopimuksen 9 artiklaan tehdyn varauman peruuttamisesta ja ilmoitusten antamisesta
279/2022 vp, s. 14-17.

. Ks. esim. Matti Urpilainen, Kansainvilinen vero-oikeus murroksessa: sddntelyalan moderni-
soitumisen askelmerkkeja. Lakimies 7-8/2021, s. 1312-1332.

5
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verojérjestelméssa.”> Muiden maiden verolainsdaddnt6d koskevan tarkastelun
alkupisteend voi olla muun muassa jokin edelld esimerkeissd 1-5 mainittu Suo-
men verolainsddaddnt6a koskeva havainto.

Tarkastellaan vield erikseen kuudetta esimerkkitilannetta:

6. Jonkin muun maan verolainsdaddnndssi on omaksuttu sdantelyratkaisu, joka voisi
olla hy6dyllinen my6s Suomessa.

Ulkomaiden lainsdadanto voi toimia hyodyllisend vertailukohtana tarkasteltaessa
esimerkiksi verotusta koskevien direktiivien implementointia. Sikéli kuin direk-
tiivi ei mahdollista kansallisesti paatettdvid valintoja tai poikkeuksia, eri maissa
tavoitellaan samaa direktiivin osoittamaa lopputulosta, vaikka keinot — imple-
mentoivan verolainsdddannon sisdllot — voivat eri syistd vaihdella. Erot eivét
suoraan tarkoita sitd, ettd direktiivi olisi implementoitu virheellisesti.”> Muiden
maiden verolainsddadéntoon tukeutuva havainto, jonka mukaan direktiivi on
implementoitu virheellisesti, ei sellaisenaan osu de lege ferenda -kisitteen alle,
vaan kyse on normaalista EU-vetoisesta lainopillisesta analyysista. Sen sijaan
verolainopin yhteydessé tehty havainto, jonka mukaan EU-direktiivi on imple-
mentoitu muualla jossain katsannossa sddntelyteknisesti “paremmin” kuin Suo-
messa, on jo selvasti lahempana de lege ferenda -tarkastelua. Tdman artikkelin
aiheen kannalta mielenkiintoisemmilta vaikuttavat kuitenkin ne tilanteet, joissa
taustalla ei ole mitdan harmonisoivaa sddntelya.

Muiden maiden (harmonisoimattoman) verolainsaadiannon tarkastelusta
saatavat potentiaaliset hyodyt ovat varsin ilmeisia. Eri maiden verojarjestelmissa
on niiden eroista huolimatta runsaasti yhteisid rakenteellisia piirteitd, kuten vé-
hennysjdrjestelmi, menettelysadntdjd, osinkoverotusta, luovutusvoittoverotusta,
ldhdeverotusta, kansainvilisia tilanteita koskevia sddnt6jd ja veron kiertdmisen
torjuntaa. Siksi ulkomaisesta verolainsdddannostd voi olla mahdollista tunnis-
taa monenlaisia “sddntelyinnovaatioita’, jotka eivit ole olleet esilla kotimaisessa
veropoliittisessa keskustelussa tai lainvalmistelussa. Kysymys ei ole siité, ettd
Suomessa tulisi kopioida muiden maiden veropolitiikkaa ja siihen siséltyvid ar-
vovalintoja. Sen sijaan sddntelymalleista ja sddntelyteknisista kysymyksistd voi

52. Verohallinnon toiminnassa kansainvélinen yhteisty6 ja kansainvélisen kehityksen seuraaminen
on kuvattu pikemminkin lahtokohtana, ks. esim. Juha Lindgren — Sami Laaksonen, Reaaliaikai-
sempaan yritysverotukseen — muuttuvat menettelyt verotuksessa, s. 288-309 teoksessa Seppo
Penttild — Pekka Nykadnen — Martti Nieminen (toim.), Parempaan yritysverotukseen. Edita
2019.

53. Lainsdaddantomuutoksia on tehty varsinkin EU:n veronkiertodirektiivin (2016/1164) imple-
mentoimiseksi. Direktiivin perusteella korkovédhennysrajoituksia muutettiin vuoden 2019
alusta voimaan tulleella lainmuutoksella. Ratkaisussa KHO 2021:123 katsottiin sittemmin,
ettd elinkeinotulon verottamisesta annetun lain (360/1968) 18 a §:n 2 momentin koron kisitetta
on lain esitdissd (hallituksen esitys eduskunnalle korkovahennysrajoitusta koskevan saéntelyn
muuttamisesta 150/2018 vp) kuvattu tavalla, joka on ristiriidassa sitovan direktiivimaarayksen
kanssa.

1155



Matti Urpilainen

olla mahdollista ottaa oppia. Ulkomaisen verolainsdddannon kayttokelpoisuuden
arvioimiseksi voi olla parhaimmillaan tarjolla laajasti tietoa ulkomaisesta lain-
valmistelusta, oikeuskdytdnndstd ja tulkintakirjallisuudesta.

Ulkomaisen verolainsddaddnnén hyodyntdmisen vaikeudet ovat niin ikddn
ilmeisid. Etukiteen on mahdotonta sanoa, millaisten verolainsddddnnon yksityis-
kohtien osalta ulkomailta voisi [6ytya tassd tarkoitettuja “sddntelyinnovaatioita”.
Etsintad vaikeuttavat kieleen ja tiedonsaantiin liittyvit ongelmat ja toki myos
osaltaan vaikeudet varmistua siité, ettd ulkomaisen lainsddaddnnon aineellinen
sisdltd on ymmarretty oikein. Potentiaalisesti kiinnostavia maita voi olla myds
EU:n ulkopuolella.

Verolainopin tutkijan asemointi riippuu siitd, miten ja missa tarkoituksessa
ulkomaisia ldhteitd hyodynnetddn. Rajanveto verolainopin ja “veropolitiikan®
vidlilld on tdssdkin periaatteessa selked. Jos ulkomaisia ldhteitd hyddynnetdan
kotimaisen verolainsddddnnén tulkinta-argumentteina, kysymys on verolain-
opista.”* Jos sen sijaan ulkomaisen aineiston perusteella otetaan kantaa siihen,
miten Suomen voimassa olevaa verolainsdddantoa tulisi muuttaa, liikutaan laa-
jasti ymmadrrettyna “veropolitiikan” alueella.

Edelld rajanvetoa verolainoppiin linkittyvén (ja luonteeltaan oikeustieteelli-
sen) de lege ferenda -argumentoinnin ja muunlaisen veropoliittisen argumen-
toinnin valilld on tehty silld perusteella, onko kyse verolainsdaddnnon systema-
tiikkaan ja tulkintaan liittyvistd ja tdssd mielessd “esiin tulkituista” ndkokohdista.
Téssd asetelma on kuitenkin erilainen, koska ei ole mielekdsti ajatella, ettd ul-
komaiden verolainsddddnndsté voitaisiin tdysin samassa merkityksesséd “tulkita
esiin” argumentteja siitd, miten Suomen verolainsdadantoa pitiisi kehittaa. Silti
verolainoppiin linkittyvien ja oikeuden siséisestd ndkokulmasta lahtevien tarkas-
telujen voidaan tissakin asetelmassa odottaa tuottavan tietoa, joka jad muiden
ldhestymistapojen ja tieteenalojen ulottumattomiin. Sellaista ovat ulkomaisen
verolainsddaddnnon sadntelyteknisten ominaisuuksien tarkastelu seka arvioinnit
siitd, miten ulkomaisen mallin mukainen sdantely olisi mahdollista istuttaa Suo-
men verolainsddddnnon oikeudelliseen systematiikkaan ja vero-oikeudelliseen
saantelyperinteeseen.

Kun verolainopin harjoittaja etsii heratteitd ulkomaiden verolainsaddannostd
Suomen verojdrjestelmdd koskevien kehittimisehdotusten tueksi, tarkastelujen
tiedonintressi on erilainen kuin varsinaisessa oikeusvertailussa. Tdhtdimessa ei
ensisijaisesti ole vertailumaiden verojérjestelmien erojen jasentely ja niitd koske-

54. Ratkaisussa KHO 2023:29 on viitattu Saksan perustuslakituomioistuimen péitokseen Suo-
men elinkeinoverolain tulkinta-argumenttina. KHO:n perustelujen mukaan ratkaisutilanteessa
esilld olevan koron luonnetta ei Suomen verolainsdddantod sovellettaessa ole aihetta arvioida
Saksan perustuslakituomioistuimen luonnehdinnasta poikkeavalla tavalla. Kysymys oli siit,
onko my6hissd maksetulle arvonliséverolle peritty korko elinkeinoverolain 16 §:n 5 kohdassa
tarkoitettu sanktionluonteinen maksuseuraamus.
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van teoreettisen ymmarryksen lisddminen. Sitd voidaan osuvammin luonnehtia
parhaiden ulkomaisten sdéntelykdytantojen paikantamiseksi.*®

6. Pohdintaa verolainsddddntdd koskevien de lege ferenda
-kannanottojen tieteellisyydestd ja arvosidonnaisuudesta

Edelld olevat esimerkit verolainsddddntod koskevista de lege ferenda -kannan-
otoista ovat varsin kiytannéllisid: niissd on kysymys ldhinna yksittdisten verolain
sdannosten tai verotuksen yksittdisten sddntelyratkaisujen muuttamisesta. Niiden
kaytannollinen relevanssi verolainsdddannoén kehittdimisen kannalta vaikuttaa
sindnsé kiistattomalta. Esimerkeissa kuvattujen kehittdmisehdotusten liitynta
tutkimukselliseen lainoppiin seka (oikeus)tieteellisyyden kriteerit voivat olla sen
sijaan vaikeammin hahmotettavissa.

Kiéytannollistd oikeudellista asiantuntemusta verolainsddddnndsta tarvitaan
yliopistojen ulkopuolella erilaisissa asiantuntijarooleissa eri puolilla yhteis-
kuntaa: Verohallinnossa, tuomioistuimissa, yrityksissa, verokonsultoinnissa ja
niin edelleen. Niissd asiantuntijarooleissa toimivilla voi olla syvillinen kasitys
verolainsadddnnon kehittdmistarpeista ja sithen kaytettavissé olevista sddntely-
keinoista. Jos kannanotot pohjautuvat lainopilliseen tietimykseen, ovatko nekin
de lege ferenda -kannanottoja, vaikka niitd ei esitetd lainopillisen tutkimuksen
yhteydessd?

Vaikuttaa luontevalta varata de lege ferenda -nimitys vain tutkimukselli-
sen lainopin yhteydessd esitetyille kehittamisehdotuksille. Eri asia on se, ettd
kéytannon tilanteissa voi olla mahdotonta sanoa, mitd eroa on ensisijaisesti
tutkimustarkoituksessa tuotetulla lainopillisella tiedolla verrattuna muussa tar-
koituksessa tuotettuun lainopilliseen tietoon. Molemmissa tarkoituksena on
tyypillisesti voimassa olevan verolainsdddannon sisillon selvittdiminen tietyssa
kaytannollisessa soveltamiskontekstissa ja samanlaisten lahdeaineistojen avulla.
Verolainopin tutkijalla ei siis ole paésya erilaiseen tai laadukkaampaan de lege fe-

55. Verolainopin yhteydessa tehdyt havainnot kiytannéllisistd tutkimusintresseista eivat tyypilli-
sesti noudata my6skadn varsinaisen oikeusvertailun metodologiaa. Linnan mukaan kyse ei ole
oikeusvertailusta, koska muiden maiden lainsaddinto toimii vain ideoiden ldhteend, ks. Linna
1987, s. 183. Toisaalta ilmaisun “oikeusvertailu” kaytélle ei liene ehdottomia esteitd. Husan
mukaan: ”Jos oikeusvertailun teoriassa pystyttiin aikaisemmin kertomaan, miki oli metodisesti
oikeaa ja mikéd metodisesti vadrad oikeusvertailua, niin tallaista ei endé ole. Tarjolla on monia
metodisia vaihtoehtoja, joista tutkijan on itse perustellen valittava se, joka rationaalisimmin
palvelee hdnen tutkimusintressidan.” Jaakko Husa, Oikeusvertailun metodit globalisoituvassa
maailmassa. Lakimies 7-8/2017, s. 1088-1102, 1101.
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renda -tietovarantoon kuin muilla verolainsddddnnon asiantuntijoilla vain siksi,
ettd hin on tutkija.

Voidaankin ajatella, ettd kdytannollisyys on verolainopille tyypillinen piirre,
joka heijastuu myo6s verolainsdaddint6d koskeviin de lege ferenda -kannanottoi-
hin. Tutkimuksellisessa verolainopissa kohteena ovat usein sellaiset verolainsda-
ddnnon teknisluonteiset yksityiskohdat, joilla ei valttdmatta ole laajakantoista
merKkitystd yhteiskunnassa ja esimerkiksi yhteiskunnallisen oikeudenmukaisuu-
den kannalta. On odotustenmukaista, ettd myds verolainsddadiant6a koskevat de
lege ferenda -kannanotot koskevat pddasiassa samankaltaisia verolainsdaddan-
noén yksityiskohtia. Néin ajateltuna tutkimukselliseen mutta orientaatioltaan
kaytannolliseen verolainoppiin linkittyville de lege ferenda -tarkasteluille ei ole
valttdmatta tarvetta etsid syvallisempid yhteiskunnallisia ulottuvuuksia.*

Edellé olevissa esimerkeissd kuvataan de lege ferenda -kannanottojen tyypilli-
sid kayttoyhteyksid, mutta niissd ei tdismennetd, miten tutkimukseen perustuvat
kannanotot voidaan kussakin esimerkkitilanteessa erottaa muista, kuten esitta-
jansé subjektiivisiin mielipiteisiin perustuvista, kannanotoista. Rajankaynnissa
aiheuttaa ongelmia se, etté de lege ferenda -kannanottoja ei voida samalla tavalla
johtaa verolainsdddannostd ja verotuksen oikeusléhteistd kuin varsinaisia lain-
opillisia tulkinta-argumentteja. Voidaan ajatella, ettd tdssa haasteita lisda erityi-
sesti verotuksen vahva lakisidonnaisuus: veroista on saddettdvi lailla, eikd vero-
jarjestelmén taustalta ole juurikaan 16ydettdvissa sellaisia yleisesti hyvaksyttyja ja
riittavdn konkreettisia (tausta)periaatteita tai yleisid oppeja, joihin esimerkeissa
tarkoitetut, varsin teknisluonteiset, kannanotot voitaisiin suoraan perustaa.”’
Kannanottojen viimekitistd arvosidonnaisuutta ei ole mahdollista poissulkea,
eikd tutkimustulosten kontrollointiin liene muuta keinoa kuin avoin argumen-
tointi ja sen altistaminen muun tutkijayhteison arvioinnille.*®

Liiallinen varovaisuus voi johtaa siihen, ettd verolainopin tutkija pidattdy-
tyy esittamasta yhteiskunnallisesti hyodyllisid verolainsdadannon kehittamista
koskevia kannanottoja, vaikka ne tayttavit kohtuulliset tieteellisyyden kriteerit.
Téama voi tarpeettomastikin vahentéa verolainopillisen tutkimuksen kaytdnnol-

56. Leskinen kuvaa de lege ferenda -tutkimusta oman tutkimusalansa eli feministisen oikeustieteen
ja seksuaalirikosoikeuden kannalta “mahdollisuutena ajatella radikaalistikin uusia normatiivi-
sia maailmoja tieteellisesti kunnianhimoisella tavalla”. Ks. Leskinen 2022, s. 1184. Markuksen
mukaan oikeustieteessd tarvitaan eri vaiheisiin painottuvaa de lege ferenda -tutkimusta ja myds
lainsaddannon tavoitteenasetteluun ja taustaoletuksiin perustuvaa kyseenalaistavaa tutkimusta.
Ks. Markus 2023, s. 916. Vero-oikeudellinen de lege ferenda -tutkimus on kuvattu tdssé artik-
kelissa huomattavasti kapeammin kuin Leskisen ja Markuksen tarkasteluissa.

57. Vaikka niiti olisikin, yleisten oppien rakentelu ja vaihtoehtoiset systematisoinnit sisaltivit aina
arvovalintoja. Ks. Wilhelmsson 1997, s. 345.

58. Tdmd ei poista arvosidonnaisuutta, mutta silloin on mahdollista kontrolloida, mitka
arvoarvostelmat ovat jarkevisti perusteltuja. Ks. Aarnio 1989, s. 279.
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lista vaikuttavuutta veropolitiikassa.” Se ei myoskddn takaa, ettd ne veropoliit-
tiset kannanotot, joita muut tahot esittévit, olisivat vihemman arvosidonnaisia
kuin verolainopin tutkijan poytalaatikkoon jadneet kannanotot.

Verolainopin tutkijan kannanotot edelld olevien esimerkkien tilanteisiin
voivat siis tilanteesta riippuen luokittua joko tavanomaisiksi verolainopillisiksi
tulkintasuosituksiksi, verolainopin tutkimustuloksiin perustuviksi de lege ferenda
-kannanotoiksi tai vahvemmin arvosidonnaisiksi veropoliittisiksi mielipiteiksi.
Koska de lege ferenda -kannanotot kytkeytyvit joka tapauksessa varsin rajattui-
hin verolainsdddannon yksityiskohtiin, niiden arvostuksenvaraisuutta ei ehka
kannata liikaa korostaa.®” Voidaan ajatella, ettd esimerkkien tilanteissa useampi
verolainopin lahtokohtiin sitoutunut tarkastelija todennéikéisesti tekisi vero-
lainsdaddannosté pitkdlti samansuuntaisia havaintoja ja kehittaimisehdotuksia
samansuuntaisilla perusteilla. Se seikka, etti ei ole olemassa yksiselitteistd mit-
tapuuta sen toteamiseksi, kenen kanta on erimielisyystilanteessa “oikea’, ei tee
ndistd kannanotoista kuitenkaan mielivaltaisesti arvostuksenvaraisia. Toisaalta
edes verolainopin tutkijoiden samanmielisyys ei osoittaisi, ettd kannanottoihin
ei sisilly mitdan arvostuksenvaraisuutta.

7. Lopuksi

Sen pohtiminen, mitd de lege ferenda vero-oikeudellisessa kontekstissa tarkoittaa
ja ei tarkoita, avaa jo sellaisenaan mielenkiintoisen ndkokulman vero-oikeuden
metodologiaan ja verolainopin itseymmarrykseen. De lege ferenda -tarkastelut
merKkitsevit verolainopissa paitsi tutkimusniakokulman laajennusta myos miele-
kastd tutkimustehtédvia. De lege ferenda -tutkimusote tarjoaa verolainopin tutki-
jalle mahdollisuuden laajentaa omaa tutkimusnakokulmaa verolainsddadannén
tulkinnasta ja systematisoinnista kohti avoimesti arvostuksenvaraisia "veropo-
liittisia” kysymyksenasetteluja.

Kun de lege ferenda -nékokohdat madritelldan verolainoppiin ja siten erityi-
sesti oikeustieteen tutkimustuloksiin perustuviksi verolainsdadannon kehitta-
mistd koskeviksi argumenteiksi, joudutaan pohtimaan, mitd eroa on yhtaalta
“oikeiden” de lege ferenda -nikokohtien ja toisaalta muunlaisen veropoliittisen
argumentoinnin vililld. Verolainopissa on totuttu tekemaan tarkka rajanveto yh-

59. Kysymys tiivistyy pitkalti sithen, pidetadnko de lege ferenda -kannanottoja jo lahtokohtaisesti
ikddn kuin arveluttavana astumisena varsinaisen tutkijanroolin ulkopuolelle vai nahdadnko
oikeudellisiin epdkohtiin puuttuminen pikemminkin Leskisen tapaan osana tutkijan velvolli-
suuksia. Ks. Leskinen 2022, s. 1183.

60. Olennainen on myés Linnan huomio siit, ettd de lege ferenda -argumentaation sidottuisuus
tieteellisiin kriteereihin vaihtelee tutkimustehtdvin mukaan. Linna 1987, s. 29.
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taaltd tulkintaan ja systematisointiin ja toisaalta ndin maarittyvan oikeudellisen
tutkimusnakokulman ulkopuolelle jaavadn “veropolitiikkaan”

Verolainopin yhteydessa ei ole yleensé ollut tapana enemmalti pohtia, mitd
omaleimaisia kontribuutioita oikeustiede voi tuottaa verolainsddddnnon kehit-
tamiseen. Metodikeskustelussa on ollut tyypillisempédd korostaa monitieteisié
ndkokulmia veropolitiikkaan sekd varsinkin taloustieteen ja taloustieteellisten
argumenttien merkitysté veropoliittisten kysymysten arvioinnissa. Taloustietei-
lijéiden asiantuntijarooli paivanpoliittisessa veropoliittisessa keskustelussa on
myo6s kdytannossd vahva.

Verolainopin tutkijat voivat osallistua veropoliittiseen keskusteluun erilai-
sissa asiayhteyksissd ja asiantuntijarooleissa, myos yksityishenkiloina. Edelld on
pyritty osoittamaan, ettd verolainopin tutkijoilla voisi olla nykyistd enemman
annettavaa veropoliittiseen keskusteluun verolainoppiin linkittyvan de lege fe-
renda -tutkimusotteen avulla. Suomalaisessa verolainopissa voidaan ottaa lih-
tokohdaksi se, ettd oikeustieteellisilld ja siten oikeuden sisdiseen ndkokulmaan
sitoutuneilla tarkasteluilla on mahdollista tuottaa verojérjestelman kehittimisen
tueksi sellaista uniikkia tietoa, joka jda muiden tutkimusalojen ulottumatto-
miin. Tamai ei estd hyodyntamastd vero-oikeudellisessa tutkimuksessa muiden
tutkimusalojen, erityisesti taloustieteen, tutkimustuloksia tai monitieteisid tut-
kimusasetelmia.

De lege ferenda -argumenttien tyypillinen kdyttoala on edelld esitettyjen
esimerkkien avulla paikannettu erityisesti sellaisiin sddntelypuutteisiin, jotka
on “tulkittava esiin” verolainsddddanndsté verolainopin avulla. My6s parhaiden
kdytdntojen tunnistaminen ulkomaisesta verolainsdddannostd on edelld luettu
tahdn kategoriaan. Téllaisen tiedon tuottaminen merkitsee aina osallistumista
verojérjestelman kehittdmistd koskevaan veropoliittiseen keskusteluun, mutta
sitd ei ole valttimattd syytd pitdd vahvassa merkityksessd “veropoliittisena” ja
ongelmallisella tavalla arvostuksenvaraisena. Sikdli kuin se on verolainopin tut-
kimustuloksiin perustuvaa ja avoimesti argumentoivaa, sitd voidaan luonnehtia
verojdrjestelmad koskevaksi oikeustieteelliseksi tiedoksi, vaikka sen tieteellisyy-
den kriteereja ei ole mahdollista asettaa yhta tdsmallisesti kuin kaytdnnollisesti
suuntautuneessa verolainopissa.

Edella kasitellyt esimerkkitilanteet ovat vain yksi mahdollinen tapa paikantaa
de lege ferenda -tutkimuksen tyypillisid sovellutuksia vero-oikeudessa. Muilla
tieteenaloilla tai edes oikeustieteen yleisessd metodikeskustelussa ei voida maé-
ritelld, millaista verojérjestelman kehittdmistd koskevaa oikeustieteellisté tietoa
verolainopin yhteydessd on kaytdannossa mahdollista tuottaa. Verojarjestelmén
kehittamistd koskevan de lege ferenda -tyyppisen tiedon tuottaminen ja sen oi-
keustieteellisten reunaehtojen tunnistaminen ovat viime kddessd verolainopin
tutkijoiden tehtdvid, ja ne voivat tapahtua vain konkreettisen lainopillisen tut-
kimuksen yhteydessa.
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De lege ferenda arguments in tax law research
MATTI URPILAINEN, LL.D., Docent, University of Turku; University Lecturer, Tampere University

The article examines de lege ferenda arguments in the context of the Finnish
tax system. By providing de lege ferenda recommendations on how the current
tax legislation ought to be amended, the academic tax law researcher partic-
ipates in the tax policy debate. De lege ferenda arguments are more explicitly
value-based than interpretive legal arguments, which are sometimes treated in
tax jurisprudence as if they were neutral. The article discusses the difference
between research-based de lege ferenda arguments and other types of tax policy
arguments, such as those that are derived from economics. The article provides
six practical examples of contexts where de lege ferenda arguments typically
arise in the Finnish tax system. The examples show that de lege ferenda argu-
ments are typically related to technical aspects of the tax system, instead of its
fundamental structure. Research-based de lege ferenda arguments arise from a
specific jurisprudential understanding of how the tax system works. This inter-
nal view of the tax system is unique to legal research and cannot be substituted,
for example, with economic analyses. The article concludes that de lege ferenda
arguments could be sought and presented more actively in Finnish academic
tax law research.
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* . .o . s . ] 62—
Teorian ja kdytdannon vuorovaikutus s ez

rikoslainopissa

1. Kirjoituksen tausta ja tarkoitus

Kirjoituksessa pohditaan yleisesti teoreettisen ja kdytannollisen lainopin suh-
detta ja arvioidaan rikoslainoppia ja sen tulkintamenetelmid alan metodikir-
jallisuuden pohjalta. Késittelen kirjoituksessani rikosoikeudellisen oikeusldh-
deopin, argumentaation ja tulkintametodien seké rikostuomion perustelemisen
keskiniissuhteita. Kysymyksenasettelun virittdjand on ollut se, ettd olin vuosina
2003-2023 jarjestamassa Helsingin hovioikeuspiriin yliopistopainotteisen laa-
tuhankkeen tdydennyskoulutusta lainkéyttohenkilostolle (tuomareille, syyttéjille
ja asianajajille) ja myds opettamassa hankkeen kursseilla.' Rikostuomion perus-
telemista koskevan koulutusjakson (2004-2005) tuloksena syntyi teemaa kos-
keva artikkelikokoelma, johon kirjoitin rikoslainopin perusteista.? Hyddynnan
tatd kirjoitusta seuraavassa, kun huomioni kohdistuu vaadittaviin rikostuomion
oikeudellisiin eli oikeuskysymyksen perusteluihin, olkoonkin, ettd kdytinndssa
tosiasia- ja oikeuskysymykset ovat monin tavoin yhteydessd keskenddn.® Ri-

* Raimo Lahti, OTT, VIM, VT, professori emeritus, Helsingin yliopisto.

1. Ks. tarkemmin Raimo Lahti, Ammatillisen oikeustieteen lisensiaatin tutkinto. Helsingin ho-
vioikeuspiirin laatuhanke ja yliopistoyhteistyd — 21 vuoden kehitys (2003-2023), s. 337-346
teoksessa Pekka Koponen — Raimo Lahti — Laura Kallioinen (toim.), Valittuja kysymyksié rikos-,
prosessi- ja vahingonkorvausoikeudesta III. Helsingin hovioikeus 2023. Kaikki kirjoitusko-
koelmat ovat my6s sdhkoisessd muodossa ja avoimesti saatavia, ja niihin 16ytyvit tarkemmat
viitetiedot Helsingin hovioikeuden verkkosivuilta. Toimin hankkeen ohjausryhmian puheen-
johtajana ja usein kurssien vastuuopettajana. Hankkeessa tuotettiin 20 kirjoituskokoelmaa,
joissa tekijoina olivat kurssien osanottajat. Osanottajista noin 50 suoritti vuoden 2023 loppuun
mennessd ammatillisen oikeustieteen lisensiaatin (OTL) tutkinnon péadosin noiden kirjoitus-
ten tuottamien opintosuoritusten myotd. Ammatillisen OTL-tutkinnon suoritusmahdollisuus
lopetettiin Helsingin yliopistossa vuonna 2023.

. Ks. Mika Huovila - Raimo Lahti - Timo Ojala (toim.), Rikostuomion perusteleminen. Hel-
singin hovioikeus 2005; erityisesti sen laaja johdantoartikkeli Mika Huovila, Oikeuslahdeoppi
ja oikeudellinen argumentaatio rikostuomion perusteluissa, mt. s. 13-99. OTT Mika Huovila
toimi sanotun kurssin toisena vastuuopettajana itseni liséksi. Taman kirjoituksen ensimmaéinen
suomenkielinen versio ilmestyi samassa artikkelikokoelmassa (mt. s. 100-112) ja ruotsinkieli-
nen versio juhlakirja-artikkelina (Festskrift Madeleine Leijonhufvud. Norstedts Juridik 2007,
s. 153-169).

. Viimeksi mainittua seikkaa korostaa mm. Juha Lappalainen artikkelissaan Rikoksen rakenne
prosessioikeuden nidkokulmasta, s. 147-167 teoksessa Prosessioikeudellisia erityiskysymyksia.
Juhlajulkaisu Antti Jokela 26.1.2005. Turun yliopisto 2004.
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kosoikeudellisia oikeusléhteitd, laintulkintaa, argumentaatiota ja rikostuomion
perusteluja koskevaa teoreettista keskustelua pyrin kdymaén siten, ettd ndiden
rikosoikeusteorian elementtien vuorovaikutus on mielessd. Oikeusteoreettiset
nikemykset oikeuslahdeopista ja oikeudellisen argumentaation metodeista vai-
kuttavat seké oikeudellisten perustelujen sisdltoon ettd niiden muotoon.*

Rikoslainsddddannon kokonaisuudistuksen osana olleen rikosoikeuden yleis-
ten oppien uudistuksen (515-540/2003) tultua 1.1.2004 alkaen voimaan on kiin-
nostavaa pyrkid arvioimaan, onko sen myoté rikosoikeudellisessa oikeuslédhde- ja
lainsoveltamisopissa tapahtunut muutoksia. Téll6in on erityisen merkityksellista
tarkastella rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen ja yleisemmin 1990-luvulta
alkaen vahvistuneen perus- ja ihmisoikeusajattelun voimistumisen mahdollista
vaikutusta sithen, miten rikosoikeutta on oikeuskéytdnndssa — ldhinné korkeim-
man oikeuden (KKO) ennakkopaitoksissd — sovellettu. Rikosoikeuden yleisten
oppien uudistuksen perusteluissa on my0s otettu kantaa laintulkintaoppeihin.’

Aihepiirin tarkastelu on perusteltua siithenkin ndhden, ettd uudemmassa
suomalaisessa oikeusteoriassa ja rikosoikeuskirjallisuudessamme on melko
runsaasti kdsitelty niitd (rikos)oikeustieteen metodikysymyksid. Otan erittelyni
lahtokohdaksi Aulis Aarnion, Mika Huovilan ja Ari Hirvosen kuvaamat oikeus-
lahde- ja laintulkintaopit, ja vertaan niitd sekd rikosoikeuden yleisten oppien
uudistuksen heijastamaan vastaavaan oppiin ettd omiin 1960-luvun lopulta al-
kaen muotoutuneisiin metodindkemyksiini.® Aarnion edustamaa oikeusldhde- ja
lainsoveltamisoppia pidan tassd yhteydessd perinteisend, ja se on laajasti hyvak-
sytty ja noudatettu.

Mika Huovilan laaja artikkeli ajateltiin keskeiseksi metodikirjoitukseksi —
erddnlaiseksi malliksi — kaikille mainittuun Helsingin hovioikeuspiirin kou-
lutustoimintaan osallistuville. Ari Hirvosen kuvaama oppi vuodelta 2021 on
mukana erityisesti sen vuoksi, ettd Helsingin hovioikeuspiirin laatuhankkeessa
tuo Hirvosen oppi on kuulunut useimpien osallistujien teoreettiseen lukemis-
toon osana ammatillisen OTL-tutkinnon suorittamista. Suhteutan Hirvosen
nikemystd myds Raimo Siltalan metodiopillisiin perusajatuksiin. Pyrin lisdksi
osoittamaan rikosoikeustieteessa ja -kdytannossa havaittavia ajatussuuntauksia
tai suuntaerimielisyyksi, seké esittelen lyhyesti oman tulkintaopillisen nake-
mykseni.

Keskeisend erityiskysymyksena kirjoituksen lopussa (luvussa 4) on se, missé
madrin Helsingin hovioikeuden laatuhankkeen kirjoituksissa nojauduttiin pe-

4. Ks. Huovila 2005, luku 1.1.

5. Ks. hallituksen esitys rikosoikeuden yleisid oppeja koskevan lainsddddannon uudistamiseksi
44/2002 vp, s. 34.

6. Ndkemyksistdni ja niiden kehityksestd ks. etenkin katsausartikkeliani Raimo Lahti, Rikosoikeus-
tieteen kehityssuuntia 1970-luvulta 2010-luvulle, s. 39-57 teoksessa Raimo Lahti, Oikeustieteen
tutkijan matkani 1966-2015 (2022). Helsingin yliopisto, Helda Open Books 2023 osoitteessa
https://doi.org/10.31885/9789515182593.
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rinteiseen rikosoikeudelliseen oikeusldhde- ja lainsoveltamisoppiin, ja vield
tarkentaen se, minkilaisena tuo oppi on noissa laatuhankkeen kirjoituksissa
omaksuttu. Arvioin tdll6in teorian ja kidytdinnon vuorovaikutusta nimenomaan
Helsingin hovioikeuspiirin laatuhankkeesta saamieni kokemusten perusteella.”

2. Oikeusldhde- ja laintulkintaoppi suomalaisessa oikeusteoriassa

Suomalainen oikeusldhde- ja laintulkintaoppi on viime vuosikymmeniné yleensa
rakentunut oikeusteoreetikko Aulis Aarnion tuotannon varaan.® Mika Huovila
on sovittanut sithen nuoremman polven oikeusteoreetikon Raimo Siltalan pai-
notuksia sellaisina kuin ne ovat timén oikeustieteen tieteenteoriaa kisittelevissa
teoksessa.” Huovila esittad seuraavan oikeusldhdeopillisen peukalosdannon':

Perustele oikeuskysymyksen ratkaisu oikeuslédhteistd ilmenevilld argumenteilla. Kéytd
oikeusléhteitd perusteluissa niiden muodollisessa etusijajarjestyksessd ldhtien ky-
seiseen tapaukseen soveltuvasta lain sdannoksestd. Mikéli asiassa ilmenee jannite
ylemminasteisen oikeusldhteen - esim. perustuslain perussoikeussaannoksen tai
EU-oikeuden - kanssa tai kun néistd on saatavissa kiperéssi ratkaisutilanteessa tukea
jollekin vaihtoehdolle, perustele ratkaisu my6s ndité ldhteitd kayttaen. Kun kysymys
on tuoreesta laista, tulkinnassa on kiinnitettdvé erityistd huomiota lain esit6ihin.
Esitoistd painavimpia ovat ldhtokohtaisesti ne, jotka ovat ldhimpéné eduskunnan
péatoksentekoa. Vanhemman lain tulkinnassa ennakkoratkaisut ovat yleensd mer-
kittavaimpié kuin esityot.

Vaikka Mika Huovila pitdéd sanotusta ilmenevii oikeusldhteiden muodollisen
velvoittavuuden etusijajdrjestystd peukalosddnnon idean mukaisesti vain 1dhto-
kohtana, hén katsoo sen soveltuvan rikoslain rangaistussadnndsten tulkintaan
suhteellisen hyvin.

Oikeudellisessa argumentaatiossa voidaan erottaa tulkinta ja punninta, jol-
loin yksinkertaistetusti ilmaisten oikeussdant6ja tulkitaan ja periaatteita punni-

7. Vrt. yleisesti vastaavaan kysymyksenasetteluun Antti Tapanila, Tutkijana ja tuomarina. LM
7-8/2022,s. 1261-1284.

8. Kaytdnnoss erityisen merkityksellisid Aarnion suomenkielisestd tuotannosta ovat olleet hdnen
oikeussdannosten tulkintaa ja laintulkinnan teoriaa kisittelevit teoksensa. Ks. Aulis Aarnio, Oi-
keussdadnnosten tulkinnasta. Tutkimus lainopillisen perustelun rationaalisuudesta ja hyviksyt-
tavyydestd. Juridica 1982 ja Aulis Aarnio, Laintulkinnan teoria. Yleisen oikeustieteen oppikirja.
WSOY 1989.

9. Ks. Raimo Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003. Ks. my6s
tiivistetysti Raimo Siltala, Oikeustieteen tutkijan itseymmirryksestd. LM 1/2002, s. 95-100.

10. Huovila 2005, luku 2.4.
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taan." Rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen vuoksi punnintatilanne ei ran-
gaistussadnnoksid sovellettaessa konkretisoitu kovin usein. Sellaisen harkinnan
tyyppitilanne on Mika Huovilan mukaan kahdenlaisen perus- ja ihmisoikeu-
den - sananvapauden ja yksityisyyden suojan — punninta-asetelma rikoslain
(39/1889, RL) 24 luvun 8-10 §:n mukaisissa rikoksissa. Naissd sadannoksissa
on myos punninnalle sijaa antavia suhteellisen yleisluonteisia ja arvostuksen-
varaisia kisitteitd. Silloinkin periaatteiden punninta tulisi Huovilan mukaan
kysymykseen lahinni viimeisend tulkintametodina niissi kiperissa tapauksissa,
joissa sadannoksen sanamuotoon perustuvan, systemaattisen ja lain tarkoitukseen
liittyvén tulkinnan jélkeen jéisi useampi ratkaisuvaihtoehto.'?

Jo korkeimman oikeuden varhaisessa ennakkopaitoksessa KKO 2005:136 suoritettiin
mallikelpoisesti sananvapauden ja yksityisyyden suojan periaatteiden punnintaa har-
kittaessa, onko rikoksesta tuomitun henkilon nimen julkaisemalla aikakauslehdessé
loukattu yksityiseldmaéd ja aiheutettu korvattavaa vahinkoa. Paitoksen perusteluissa
tukeuduttiin keskeisesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen asiaa koskeviin rat-
kaisuihin. Enemmiston lopputulos eri nikokohtien punninnassa oli, ettei henkilon
nimen julkaiseminen tapahtunut oikeudettomasti. Kantaan vaikutti se, ettd A:ta oli
rangaistu tavanomaista torkeimmasté rikoksesta. Sen vuoksi hdnen katsottiin voi-
neen ennalta varautua siihen, ettd myos hanen nimensa voi tulla julkisuuteen. Rikos-
asia oli lehtiartikkelin julkaisemisen aikaan ollut ajankohtainen, artikkelin yleissavy
oli ollut asiallinen eikd A:n nimen ohella ollut julkaistu hdnen kuvaansa tai muuta
hénen yksityiselamansa piiriin kuuluvaa tietoa.

Suomalaisessa laintulkinnan ja oikeudellisen argumentaation teoriassa on
keskeisesti tukeuduttu kansainvilisen niin sanotun Bielefelder Kreis -ryhmin
(Bielefeldin piirin) tuloksiin Interpreting Statutes -oikeusvertailuhankkeessa'.
Huovila' pdatyy Neil MacCormickin ja Robert Summersin suosittelemaan tul-
kinta-argumenttien vuorovaikutusmalliin'’, jonka mukaan sddnnoksen 1) sa-
namuotoon liittyva (kielellis-grammaattinen, kieliopillinen), 2) systemaattinen
sekd 3) teleologinen ja arvoihin perustuva tulkintametodi muodostavat prima
facie -etusijajarjestyksen. 4) Lainsditdjdn tarkoitusta painottava tulkinta on tassa
mallissa tdydentéva eli se voi vahvistaa mainittua jarjestysta tai osoittaa syyn
poiketa siitd. Sanotun luettelon 3-kohdassa mainittuihin arvoihin ovat laajasti
ymmartden luettavissa my0s perus- ja ihmisoikeuksiin palautuvat arvot, jolloin
pidetddn ensisijaisesti silmélld yksilon oikeuksia.

11. Ks. Huovila 2005, luku 5.

12. Huovila 2005, luku 3.

13. Ks. hankkeesta D. Neil MacCormick — Robert S. Summers (eds), Interpreting Statutes. A Com-
parative Study. Dartmouth 1991 ja Aulis Aarnio, Oikeussdddoksia tulkitsemassa — Interpreting
Statutes. A Comparative Study, s. 253-274 teoksessa Korkein oikeus 75 vuotta. Lakimiesliiton
Kustannus 1993.

14. Huovila 2005, alaluku 3.3.6.

15. MacCormick — Summers 1991, s. 530-532.
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Kuvattu malli on Huovilan mukaan meilld ldhtokohtaisesti voimassa, vaikka
perustelutilanteet vaihtelevat suuresti ja voivat yksittdistapauksessa puoltaa mal-
lin osoittamasta jarjestyksesta poikkeamista. Tulkinnallisen ekonomian mu-
kaisesti perustelujen tarve kasvaa sitd mukaan kuin etusijajarjestyksen alussa
olevilla argumenteilla (ensisijaisesti sanamuotoon, sitten systematiikkaan seka
sen jdlkeen teleologiaan ja arvoihin liittyvilld) ei paastd riittdvdn vakuuttavaan
eli hyviksyttavain ja selvddn tulkintaratkaisuun.

Bielefeldin piirin suomalaisosanottajan Aulis Aarnion esittimaéssd hankkeen
tulosten yhteenvedossa tuomioperustelujen yhteinen ydin on seuraavanlainen:
Statuuttien eli sdddosten tulkinnassa lahtékohtana on termien normaali merki-
tys (ordinary meaning), joskin termin tekninen merkitys ohittaa yleiskielisen
merkityksen. Jos sanalla on tunnistettavissa yhtd useampi merkitys, ratkaise-
vaa on sanan merkitys sdéddoksen muodostamassa kielellisessd ympéristossa,
kontekstissa. Merkitysyhteyteen sopeuttaminen tapahtuu tulkitsemalla ongel-
mallista ilmaisua lahisddddsten, tietyn luvun, koko lain tai joskus oikeudenalan
muodostamassa merkitysyhteydessd. Merkitysyhteyteen sopeuttamisessa tulevat
kayttoon lukuisat lisdaargumentit, kuten ennakkotapaukset, sdéadoksen syntyhis-
toria ja historiallinen tarkoitus seké sdddoksen tarkoitus (ratio legis).'* Aarnion
ei selvésti lausu tdmén yhteenvedon pétevyydestd Suomen (silloiseen) oikeusti-
laan. Erds hdnen tekeménsé havainto on, ettd Suomessa tuomion perusteluissa
vain poikkeustapauksessa tuotiin avoimesti esille saiddoksen tulkintavaihtoehdot.
Tosin perustelukulttuuri oli muuttumassa entistd avoimemmin argumentoivak-
si.”” On huomattava, etta selostettu Bielefeld-piirin suorittama oikeusvertailu ei
rajoittunut rikosoikeudellisten sdddosten tulkintaan.

Kun laintulkinnan teorian 1dhto- tai vertailukohdaksi otetaan Bielefeld-piirin
tutkimustulokset, rakennetaan oikeuslahde- ja laintulkintaoppi laajalle oikeus-
vertailulle. Téllainen lainopin metodien teorianmuodostus on oikeuden euroop-
palaistuessa ja kansainvilistyessd entistd tarkeampaa.

Euroopan unionin tuomioistuimen tuomarina pitkdan toiminut Allan Rosas'®
on kiinnostavasti verrannut pohjoismaista ja kansainvalista (lahinnd EU-tuo-
mioistuimen ja Euroopan neuvoston ihmisoikeustuomioistuimen) juridista
metodia laintulkinta- ja lainsoveltamisongelmien ratkaisemisessa ja todennut
ldhentymistd tapahtuneen niiden kesken. Saddosteksti on lahtokohtana tulkin-
nassa, mutta mitd epaselvempi teksti on, sitd tirkedmpaa on tutkia siaddoksen
yhteyttd (systemaattinen tulkinta) ja sen tarkoitusta (ratio legis, teleologinen
tulkinta). Néiden lisdksi sdddoksen esitoilld ja niin sanotulla pehmealld oikeu-

16. Aarnio 1993, s. 260-263.

17. Aarnio 1993, s. 266-267.

18. Allan Rosas, Tolknings- och tillimpningsproblem, s. 317-345 teoksessa Forhandlingerne ved
Det 37. nordiske Juristmede i Reykjavik 18.-20. august 2005. Bind I. Udgivet af Den islandske
Styrelse 2005, erit. s. 337, 344.
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della (soft law) on sanottujen tuomioistuinten lainkédytdssd merkitystd, joskin
esitdiden painoarvo on selvisti vihédisempi kuin pohjoismaisessa — varsinkin
ruotsalaisessa — laintulkintaopissa.

Oikeuden eurooppalaistuminen ja kansainvilistyminen merkitsevit, ettd
kansalliset oikeusjdrjestykset ja niitd soveltavien tuomioistuinten kaytdnnot
ovat molemminpuolisessa vuorovaikutuksessa kansainvilisten tuomioistuinten
soveltamiskdytainnon kanssa ja ettd niiden kesken — kuten juridisten metodien
kaytossd - tapahtuu ldhentymistd. Pohjoismaisten oikeusjérjestelmien saman-
kaltaisuudelle on vahvat kulttuuriset traditionsa. Suomen oikeusjérjestys kantaa
vahvaa Ruotsin oikeuden perintdd, joten Ruotsin oikeuskehitys on Suomelle
erityisen kiinnostava vertailukohde.

Ari Hirvosen oppaassa oikeustieteen metodologiaan on monipuolisesti kdsi-
telty oikeustieteen yleistd metodologiaa ja muun muassa lainopillisia metodeja."”
Hénen mukaansa oikeustieteellinen tieto on tulkinnalla, systematisoinnilla ja
punninnalla tuotettua pitevad ja perusteltua tietoa normeista. Lainoppi tuot-
taa tulkinnan menetelmilld oikeusnormin merkityssisdllon. Tulkintametodit
ovat tyokaluja, joita lainopin harjoittaja kayttaa siirtyessddn tulkintaperusteista
eli oikeuslahteistéd tulkintakannanottoihin. Tulkintaa madrittavia periaatteita
Ari Hirvonen luettelee samantapaisesti kuin esimerkiksi Mika Huovila. Maija
Aalto-Heinild” onkin édskettdin todennut, ettd tulkintasddntojen luetteloissa on
“tietty yhteinen ydin, joka koostuu tekstuaalisesta, tavoitteellisesta ja systee-
misestd tulkintametodista” ja se néyttda olevan varsin universaali. Merkittava
mannereurooppalainen oikeusteoreetikko ja rikosoikeusoppinut Karl Engisch
katsoi oikeudelliseen hermeneutiikkaan Friedrich Carl von Savignyn ajoista
kuuluneen nelja tulkintaoppia: kielellis-grammaattisen, loogis-systemaattisen,
historiallisen ja teleologisen.!

Muodollisessa oikeusldhdeopissa ovat Ari Hirvosen mukaan keskeisié lait,
lainvalmisteluty6t ja tuomioistuinratkaisut, aarniolaisittain® néista ensiksi mai-
nitut eli lait ovat vahvasti velvoittavia. Nyky4én niihin rinnastuvat EU-oikeuden
lainsdadanto ja EU-tuomioistuimen ratkaisuista ilmenevit yleiset normit seké
Euroopan ihmisoikeussopimuksen normit ja Euroopan ihmisoikeustuomio-
istuimen ratkaisuista ilmenevit yleiset oikeusnormit, kun taas lainvalmistelu-
tyot ja tuomioistuinratkaisut ovat heikosti velvoittavia. Siséllolliset ja reaaliset
oikeusldhteet ovat asialdhteitd, joiden oikeuslahdeopillinen asema ja merkitys
madraytyvat niiden sisallollisen merkittavyyden perusteella.

19. Ari Hirvonen, Mitkd metodit? Helsingin yliopisto 2011, passim.

20. Maija Aalto-Heinild, Laintulkinnan objektiivisuus episteemisten riskien hallinnan nikokul-
masta. LM 7-8/2022, s. 1031-1051, 1046.

21. Karl Engisch, Einfithrung in das juristische Denken. 3. Aufl. W. Kohlhammer 1964, s. 76-77.

22. Aarnio 1989, s. 220-221.

167



Raimo Lahti

Metodikysymyksissd vallitsee erilaisia suuntauksia, ja Ari Hirvonen esitte-
lee niistd tarkeimmat.”® Téssd yhteydessd piddn erityisen kiinnostavana Raimo
Siltalan erottelua analyyttis-deskriptiiviseen ja normatiivis-kriittiseen tutkijan-
ideologiaan tai -positioon, jolloin edelliselle on tunnusomaista lainopin val-
litseva doktriini vallitsevan tuomarinideologian mukaisesti ja jalkimmadiselle
vaihtoehtoinen, kriittinen ja avoimen poliittinen lainoppi.**

3. Rikosoikeudellisesta laillisuusperiaatteesta ja tulkinnasta

Rikosoikeuden metodikeskustelun sisdllon tarkemmaksi selvittdmiseksi on syyta
ensin eritelld rikosoikeuden yleisten oppien uudistuksen merkityksellisid kohtia
sekd valikoidusti alan tutkimuskirjallisuutta edellisessa luvussa 2 esiin tuodun
lisdksi.

Rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen asemaa vahvistettiin jo vuoden 1995
perusoikeusuudistuksessa. Laillisuusperiaatteen sisdltdd jonkin verran tarken-
tava sddannos (RL 3:1) sisdllytettiin myds rikosoikeudellisen vastuun yleisten
edellytysten alkuun. Sddnnoksessd madritellyn periaatteen katsotaan sddnnoksen
esitOissd sisdltdvan nelja kieltoa: tuomioistuimille suunnatun méarayksen sitoa
rangaistavuus Kirjoitettuun lakiin (praeter legem -kielto), tuomioistuimille niin
ikddn suunnatun analogiakiellon, tuomioistuimille ja lainsdatdjalle suunnatun
taannehtivan rikoslain kiellon ja lahinna lainsaatajdlle suunnatun epdmédraisen
rikoslain kiellon. Sill4, ettd teon on oltava nimenomaan rangaistavaksi sdddetty,
halutaan esitdiden mukaan korostaa analogia- ja epdméaraisyyskieltoa.”

Lainanalogian kieltoa kisittelevissa rikoslakiesityksen perusteluissa vedetddn
rajaa kielletyn analogian ja sallitun tulkinnan kesken. Laintulkinnan todetaan
olevan merkityssisallon antamista lain sanamuodon rajoissa eli menematta sa-
namuodon ulkopuolelle. Lain soveltaminen, joka perustuu késitteille annettuun
normaalikielen mukaiseen merkitykseen taikka joka perustuu kasitteille oikeus-
tieteessd, lain esitoissd tai mieluiten itse laissa vahvistettuun juridis-tekniseen
merkityssisdltoon, on sallittua tulkintaa. Teon nimenomaista rankaisemista
koskevasta edellytyksestd johdetaan vaatimus, ettei tuomioistuin saa syytetyn
vahingoksi poiketa lakitekstin yleiskielen mukaisesta tai juridis-teknisestd mer-
kityksestd. Tulkinnan rajatapauksia ratkaistaessa lahtokohtana tulee pitda lailli-
suusperiaatteen tausta-arvoja: oikeusturvaa ja ennakoitavuutta.”

23. Hirvonen 2011, s. 45-54.

24. Siltala 2003, erit. s. 751 (kaavio 3a).
25. HE 44/2002 vp, s. 32-35.

26. HE 44/2002 vp, s. 34.
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Selostetuissa lain esit6issd hiukan oudoksuttaa kysymykseen tulevien tulkin-
tametodien rajaaminen kielellis-grammaattiseen tulkintateoriaan - ikdan kuin
tulkinnalle ominaisen merkityssisdllon antaminen olisi yleisesti rajattavissa vain
néihin kieliopillisiin argumentteihin muiden tulkintaoppien nakoékohdista eris-
tetylld tavalla. Myoskdan “nimenomaan’-sanasta ei ole mielestani johdettavissa
tallaista vaatimusta.?” Kieliopillista tulkintaa meilld kasiteltdessd on kylld yleensa
sille syystd annettu varsinkin rikosoikeudessa ldhtokohtainen asema, mutta ndin
rajaavan merkityksen antaminen on poikkeuksellista.

Esimerkiksi oikeusteoreetikko Kaarle Makkonen on tuotannossaan korosta-
nut, ettd tulkintatilanteissa eli merkityssisalloltadn epaselvia kielellisid ilmaisuja
selvitettdessd joudutaan kiinnittdmadn huomiota lukuisiin nakokohtiin, joita
varten oikeustieteessd on kautta aikojen kehitelty erilaisia tulkintaoppeja ja -teo-
rioita, kuten teleologinen ja historiallinen tulkintateoria.”® Aulis Aarnion mukaan
kieliopillista tulkintaoppia seuraten tulkittavalle ilmaisulle ei pidé antaa yleisesta
kielenkdytosta poikkeavaa merkitysta, jollei ole riittavid perusteita menetelld talla
tavalla, ja erityisterminologialla on etusija yleiseen kielenkéytt66n nahden.”

Rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen aseman vahvistuminen sidddnnai-
send ihmis- ja perusoikeusperiaatteena on joka tapauksessa korostamassa kirjoi-
tetun oikeuden - ennen kaikkea eduskuntalain - asemaa rangaistavan kéyttdy-
tymisen alan rajaamisessa: lain sanamuodon edellytetdan olevan lahtokohtana
tulkinnalle ja kykenevin asettamaan sille uloimman rajan. Suomessa téllaisen
ajattelun merkittava rajapyykki oli vuoden 1995 perusoikeusuudistus, koska siitd
alkaen perustuslaillisesta laillisuusperiaatteesta on johdettu syytetyn vahingoksi
tapahtuvan analogian kielto.*

Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksen soveltamiskdytannossé on ar-
vioitu rikossdannoksiltéd vaadittavaa tasmallisyyttd ja pidetty sanotussa suhteessa
ratkaisevana, onko tuomioistuinkdytdnndssd tdsmennetty rangaistavuuden ala
ollut kohtuudella ennustettavissa, jolloin ammattitoimintaa harjoittavan on voitu
edellyttda hankkivan asiaankuuluvaa oikeudellista apua toiminnastaan aiheutu-
vien seurausten arvioimiseksi. Toisaalta esimerkiksi Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimen tapauksessa C.R. v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuomio 22.11.1995,
on viitattu hyvaksyvisti tapauksen Kokkinakis v. Kreikka, tuomio 25.5.1993,

27. Ks. kritiikistini my6s Raimo Lahti, Rikosoikeuden yleisten oppien uudistamisesityksen ar-
viointia, s. 137-153 teoksessa Rikosoikeudellisia kirjoituksia VII Pekka Koskiselle 1.1.2003
omistettu. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003, s. 148.

28. Ks. Kaarle Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia. Rakenneanalyyttinen tut-
kimus. Lainopillisen Ylioppilastiedekunnan Kustannustoimikunta 1981, s. 121-124 (teoksen
alkuperdinen saksankielinen versio ilmestyi 1965). Tulkintatilanteista Makkonen erottaa iso-
morfian ja sddntelemattomat tilanteet (ks. niistd mainittu teos, IIT luky, 5 §).

29. Aarnio 1982, s. 103.

30. Hallituksen esitys eduskunnalle perustuslakien perusoikeussddnnosten muuttamisesta
309/1993 vp, s. 50. Analogiakiellosta laajemmin ks. Sakari Melander, Rikosvastuun yleiset
edellytykset. Tietosanoma 2016, s. 59-62.
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perusteluihin, joiden mukaan “criminal law must not be extensively constructed
to an accused’s detriment, for instance by analogy”?*!

Laillisuusperiaatteen sisdltdiman lainanalogiakiellon vahvistamisen my6ta
nékyy siis uskottavan mahdollisuuksiin mairittdd séannoksen sanamuodon aset-
tama uloin raja enemmin kuin hyvin epéilevissd 1960-luvun puheenvuoroissa.
Esimerkiksi Hannu Tapani Klami katsoi tunnusmerkiston ja tosiseikkojen vas-
taavuuden riittdvyyden ratkeavan teleologisella argumentaatiolla ja saksalainen
Winfried Hassemer piti tunnusmerkistontulkinnan oikeellisuuden mittarina sita
koskevan argumentoinnin taydellisyyttd.”” Kysymys on my®os siitd, kuinka pal-
jon harkinnalle sijaa antavia kielellisid ilmaisuja sovellettavassa rikosoikeudessa
kaytetdan ja mikd on niiden normatiivisuuden (arvostuksenvaraisuuden) aste.
Esimerkiksi uudistetussa rikoslaissa talousrikos- ja varallisuusrikossddnnokset
sisdltdvit runsaasti sellaisia harkinnanvaraisia ilmaisuja tunnusmerkistojen ku-
vauksissa.

Alkaneen vuosituhannen suomalaisessa rikosoikeuskirjallisuudessa Dan
Frande, Jussi Tapani, Pekka Koponen ja Kaarlo Hakamies ovat melko seikka-
periisesti pohtineet oikeudenalan laintulkintaoppia. Rikosoikeudellisesta lail-
lisuusperiaatteesta viitelleen Franden mukaan laintulkinta - jolloin on epavar-
muutta tietyn lainkohdan oikeasta sisdllostd — on perusséavyltadn restriktiivista.
Frinden mukaan analogiakielto merkitsee kieltoa ylittdd normaalikielen sana-
muodon raja, joskin normaalikieleen rinnastuu vakiintunut juridis-tekninen
kielenkéytto. Frande myontéa talldinkin voivan jadda epatasmallisyyttd. Mo-
raalisesti latautuneita rangaistussaannoksia sovellettaessa tulisikin noudattaa
yleistd intentiotulkintaa, jolloin kaikki, minkd sanamuoto kattaa, on katsottava
rangaistavaksi tai rangaistava ankaramman vaihtoehdon mukaan. Moraalisesti
vahemman ladatuilla alueilla painottuvat muut argumentit, kuten syytettyé suo-
siva in dubio mitius -periaate.*® Kriittinen huomio kiinnittyy normaalikielelle an-
nettuun huomattavaan sanarajamerkitykseen* seka yleisen intentiotulkinnan ja
moraalisesti latautuneen rangaistussadannoksen kisitteiden® epamairaisyyteen.

31. Mm. lueteltuihin ihmisoikeusratkaisuihin on viitattu KKO:n julkaisemattomassa tuomiossa
5.12.2002 Nro 3264 ja KKO:n vihemmiston kannanotossa ratkaisussa KKO 2004:109. Ks.
laajemmin Melander 2016, s. 65-66.

32. Hannu Tapani Klami, Nulla poena sine lege — mietteitd rikosoikeudellisesta tyyppipakosta.
Lakimies 1969, s. 178-188, 186 ja Winfried Hassemer, Tatbestand und Typus. Carl Heymanns
Verlag 1968, s. 135.

33. Dan Frinde, Yleinen rikosoikeus. Edita 2012, erit. s. 30, 50-56.

34. Tosin samantapaisesti edelld kasitellyissa HE 44/2002 vp:n perusteluissa, s. 34 sekd Jussi Ma-
tikkala. Tahallisuudesta rikosoikeudessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2005, s. 19, jossa
korostetaan nimenomaan yleiskielistd sanarajamerkitysta.

35. Intentiotulkinnan Friande (2012, s. 51, 54) erottaa teleologisesta tulkinnasta, jolla saa vaikuttaa
vain tulkintaa supistavasti. Intentiotulkinnan kasitteelld néyttad olevan yhtymékohtia Nils
Jareborgin (Allman kriminalrétt. Tustus Forlag 2001, s. 110-111) kdyttimaén vastaavaan kasit-
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Jussi Tapani on kasitellyt tulkintaoppiaan useissa artikkeleissa, vaitoskir-
jassaan ja dskettdisessd oppikirjassa.*® Oppikirjan mukaan rikosoikeudellisen
tulkinnan metodit voidaan jakaa kieliopilliseen, historialliseen, systemaattiseen
(kontekstuaaliseen), teleologiseen, lainsditéjan tahtoa (tarkoitusta) korostavaan
ja perus- ja ihmisoikeusmyonteiseen tulkintatapaan. Tapanin ryhmittely ja eri
tulkintatavoille annettu kasitesisaltd tuovat sen ldhelle muun muassa Huovi-
lan edelld esitettyd mallia ja hdnen puoltamiaan Bielefelder Kreisin ajatuksia
— keskeisind vaikutteiden antajina on samoja oikeusoppineita, kuten Aarnio.
Tapani on tuotannossaan pohtinut erityisen laajasti teleologisen tulkintameto-
din asemaa ja puoltanut teleologista tulkinta-asennetta siten, ettd oikeudellisen
vastuunarvioinnin (lainkdyton) ja systeeminmuodostuksen (oikeustieteen) tulee
kytkeytyd taloudellisiin ja sosiaalisiin kdytant6ihin; harkinnan kontekstuaalisuu-
delle on jétettava sijaa.” Toisaalta sddannoksen sanamuodon uloin raja asettaa
rajan myos teleologiselle tulkinnalle ja teleologisessa tulkinnassa on tunnistettava
oikeushyvien suojan ja yksilollisen toimintavapauden vilinen jannite, jolloin
edellinen saa yleensd lainsovelluksissa pienemmaén painoarvon.*

Pekka Koposen viitoskirjan yhteenvetoartikkelissa katsotaan lainsdannoksen
tarkoitukseen nojautuvalla teleologisella tulkinnalla ja eri tulkintavaihtoehto-
jen tosiasiallisiin vaikutuksiin perustuvien reaalisten argumenttien huomioon
ottamisella olevan tirked merkitys. Tulkinnassa tulee sovittaa yhteen rangais-
tussddnnoksen tavoitteet huomioon ottava teleologinen tulkinta, asianosaisten
perusoikeudet ja oikeusperiaatteet. Tuloksena pitdisi olla tasapainoinen kokonai-
suus, jossa eri suuntaan vaikuttavat perusteet arvioidaan rinnakkain. Laillisuus-
periaatteen noudattamisessa joudutaan jatkuvasti vetdmaén rajaa ennakoitavuu-
den ja rikosvastuun toteuttamisen kesken. Lain soveltajan on néissé tilanteissa
esitettdva avoimesti kumpaankin suuntaan vaikuttavat argumentit. Ilmeisen
hyviksyvisti Koponen katsoo, ettd sadnnoksen yleiskielellisestd sanamuodosta
tekotavan kuvauksessa voidaan talousrikoksissa poiketa hinen puoltamansa
avoimen argumentoinnin pohjalta laillisuusperiaatteen estamattd.* Vastaavasti
Kaarlo Hakamies tasapainottaa kriminaalipoliittisten tulkinta-argumenttien
merKkitysté edellyttaimailld valitun tulkintatavan vastaavan normin tarkoitusta ja

teeseen ja moraalisesti latautuneisiin rangaistussdannoksiin liittyvilld pohdinnoilla Jareborgin
(2001, s. 112) tadhdentamiin rangaistusarvondkékohtiin.

36. Jussi Tapanin tuotannosta ks. esim. viitoskirja Petos liikesuhteessa. Talousrikosoikeudellinen
tutkimus. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2004, luvut III-IV sekd yhteisesti laadittu oppikirja
Jussi Tapani — Matti Tolvanen — Tatu Hyttinen. 3. painos. Alma Talent 2019, alaluku 4.4.3.

37. Tapani 2004, s. 86.

38. Tapani 2004, s. 81.

39. Pekka Koponen, Talousrikokset rikos- ja rikosprosessioikeuden yhtymakohdassa. Suomalainen
Lakimiesyhdistys 2004, erit. s. 15-16, 28-36.
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olevan vastaajalle kohtuudella ennakoitavissa Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuimen korostamalla tavalla.*

4. Kohti eriytyvaad rikosoikeuden oikeusldhde- ja
lainsoveltamisoppia

Edeltdneen luvun 3 tarkastelu on osoittanut kasityseroja rikosoikeudellisessa
laintulkintaopissa ja sitd, kuinka vahvistunut laillisuusperiaate on vaikuttanut
sen sisdltoon. Edelld mainituista suomalaistutkijoista Dan Frinde johtaa rikos-
oikeudellisesta laillisuusperiaatteesta pitemmaélle menevid rajoituksia rikosoi-
keuden soveltamiseen kuin Jussi Tapani, Pekka Koponen ja Kaarlo Hakamies
johtavat, joskin viimeksi mainitutkin painottavat lain sanamuodon uloimman
rajan asettamaa rajoitusta. Nakemyksissd tuntuu olevan jonkin verran eroja siind,
miten paljon rikosoikeudellisten sddnnosten katsotaan antavan sijaa tulkinnalle
- normaalikielisen sanarajan mahdollisesti ylittden — ja mika on erityyppisten
tulkinta-argumenttien asema ja painoarvo. Kun erdan tulkinnan mukaan kaikille
uudemmille kotimaisille puheenvuoroille on yhteistd pyrkimys torjua lakipositi-
vismia ja avartaa oikeusldhdekasitystd*!, rikosoikeuskeskustelussa on laillisuus-
periaatteen vuoksi ollut varovaisempi yleislinja.

Oma kisitykseni on, ettei lain normaalikielinen sanaraja ole ehdoton ja ettad
kieliopillinen tulkinta on kiintedssa yhteydessd muihin tulkinta- ja argumentoin-
titapoihin. Olen tuotannossani pitényt teleologisen ja siihen laheisesti liittyvian
systemaattisen tulkinnan merkitystd huomattavana ja laajentanut teleologisen
tulkintatavan kriminaalipoliittisesti suuntautuvaksi rikoslainopiksi.**

Thmis- ja perusoikeusajattelun voimistuttua on punninnan tyyppisessa
argumentaatiossa kiinnitettavd huomiota myos etenkin laillisuusperiaatteen
tausta-arvoihin, ennakoitavuuteen ja epdillyn oikeusturvaan. Kdytinndssd ne
lienevit usein vastapainona nimenomaan teleologisen tulkinnan taustalla ole-
ville kriminaalipoliittisille (hyoty)nakokohdille, jotka mielestéini tyypillisesti

40. Kaarlo Hakamies, Maksukyvyttémyys ja taloudellinen hyoty rikosoikeudessa. Helsingin yli-
opisto (Forum Iuris) 2012, Johdanto-osa, erit. s. 33.

41. Ks. Kimmo Nuotio, Oikeuslahteet ja yleiset opit. Lakimies 7-8/2004, s. 1267-1291, 1269.

42. Ks. jo viitoskirjani Toimenpiteistd luopumisesta rikosten seuraamusjérjestelmassa erityisesti
silmélld pitden tuomitsematta jattamistd. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1974, s. 34-37 ja
laajemmin Lahti 2023, passim. Kriminaalipoliittisesti suuntautuvasta rikoslainopista ks. myos
etenkin Tapio Lappi-Seppild, Rikosoikeustutkimus, kriminaalipoliittinen orientaatio ja metodi,
s. 189-218 teoksessa Juha Hdyha (toim.), Minun metodini. WSLT 1997 ja Tapani 2004, luku
L
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- vaikkeivit suinkaan valttdmattd® — puoltavat laajaa tai laajentavaa tulkintaa
rangaistussadnnoksen suojelutarkoituksen ja rikosvastuun tehokkaaksi toteut-
tamiseksi.* Téllaisessa lainsovelluksen puolesta ja vastaan -punnintatilanteessa
tuomion perusteluiden seikkaperdisyydelle ja avoimuudelle on mielesténi ase-
tettava korostuneita vaatimuksia® eikd sanotunlaisten argumenttien etusijajar-
jestys ole yleisesti madrattavissd. Erisuuntaisten perustelujen vakuuttavuutta on
arvosteltava muun muassa sddnnés- ja toimintaympdristokohtaisesti sekd sen
mukaan, miten kauas sddnnoksen soveltamisen ydinalueelta ja keskeisimmasta
suojelutarkoituksesta edetdan.

Euroopan unionin oikeudella on rikosoikeuteenkin entistd useammin tulkin-
tavaikutusta, kun direktiivin tai puitepditoksen taytdnton panemiseksi annettua
kansallista lainsdddéantod sovelletaan EU-oikeusmyonteisesti. Rajoituksena sil-
loinkin on, ettei lakisidonnaisuuden ja oikeusvarmuuden periaatteet huomioon
ottaen rikoslakia saa tulkita laajentavasti syytetyn vahingoksi.*®

Korkeimman oikeuden ennakkopédtoksissd ja muussa oikeuskiytannossa on
enenevasti omaksuttu seikkaperiisten ja avointen perustelujen kaytto rikostuo-
mion perusteluissa. Mitddn yhtendistéd tapaa kirjoittaa oikeusldhde- tai tulkin-
taoppia taikka niiden perusteita ei ole oikeuskdytdnndssé kuitenkaan muodos-
tunut, varsinkaan kun juridista metodia koskevia perusteluja ei ylipdansé tuoda
vield laajassa mitassa rikostuomioissa esille. Monesti rikossdanndsten sovelta-
miseen vaikuttaneet tulkintaopilliset perusteet on konstruoitava, kun perustelut
on kirjoitettu niukasti. On oletettavaa, ettd perustelutapojen vaihtelevuus tulee
sdilyméén ja se on my0s rikkaus oikeuskulttuurille. Perustelujen seikkaperdisyys
ja avoimuus — my0s pro et contra -tyyppisten perustelujen lisidminen — ovat joka
tapauksessa toivottavia. Tilanne on toki kohentunut siitd, kun Aarnio arvioi

43. Ns. teleologisen varovaisuuden hengessé on usein haettu esim. sadnnoksen suojelutarkoituk-
sesta aineksia nimenomaan supistavalla tulkinnalla (ks. esim. Frande 2012, s. 53-56). Sellaisen
supistavan tulkinnan puolesta puhuvat argumentit lienevit kuitenkin perimmiltaén palautetta-
vissa perusoikeuksien rajoitusperiaatteiden, kuten kriminalisointiperiaatteiden, soveltamiseen
lainkdytossi eikd vain lain sddtdmisessd. Ks. tarkemmin etenkin Tapani 2004, s. 190, 195-196,
230.

44. Ks. etenkin Wolfgang Naucke, Aukot rikosoikeuden yleisessa osassa. LM 7/1991, s. 981-994,
992, jonka mukaan aineellisen rikosoikeuden yleinen osa on painottunut rikoksentorjuntaan,
kun taas prosessi- ja valtiosddntooikeuden yleinen osa on painottunut rikoksentorjunnan ra-
joittamiseen.

45. Jyrki Virolainen - Petri Martikainen, Pro & contra. Tuomion perustelemisen keskeisid ky-
symyksid. Talentum 2003, erit. s. 139-142. Kirjoittajat ovat yleisesti puoltaneet pro & contra
-tyyppisen perustelemisen kiyttdmistd kiperissé tulkintatilanteissa.

46. Ks. yhteison direktiivin tulkintavaikutuksesta EY-tuomioistuimen kdytdnnossa etenkin yhdis-
tetyt asiat C-74/95 ja C-129/95 Rikosoikeudenkéynti X:dd vastaan, ECLI:EU:C:1996:491, kohta
25. EU-sopimuksen VI osaston tarkoittaman puitepaitoksen tulkintavaikutuksesta vastaavasti
ks. C-105/03 Rikosoikeudenkdynti vastaan Maria Pupino, ECLI:EU:C:2005:386, kohdat 43-45
(yleiset oikeusperiaatteet, erityisesti oikeusvarmuuden ja taannehtivuuskiellon periaatteet,
rajoittavat tulkintavaikutusta). Ks. laajemmin Melander 2016, s. 91-94.
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tilannetta alussa mainitsemaani oikeusvertailuhanketta varten. On myds muis-
tettava ajatustaloudellisuus eli se, ettéd perusteluja kirjoitetaan sithen méaréaan asti
kuin kiperdssd tapauksessa niiden vakuuttavuus tai hyvaksyttavyys edellyttda.

Erddna piirteend nimenomaan talous- ja varallisuusrikoksia koskevissa vii-
meaikaisissa ennakkopaitoksissd on ollut kahtalaisen tulkintatavan esiintyminen
siind merkityksessd, ettd yhtdalta on restriktiivisen tulkinnan ldhtokohta esiin
tuoden - tai sitd nimenomaisesti esiin tuomatta — pitdydytty vahvasti kieliopil-
lisessa tulkintatavassa. Toisaalta ennakkopaitoksissd on havaittavissa dynaami-
seksi luonnehdittavaa tulkintatapaa, jolloin omaksuttua ratkaisua on perusteltu
useaa tulkintametodia hyddyntden ja jolloin perustelut sisdltavit puolesta ja
vastaan -argumentteja ja niiden punnintaa. Talousrikosoikeutta koskevassa kir-
jallisuudessa on erotettu staattista tulkintatapaa edustava restriktiivinen asen-
noituminen ja dynaaminen tulkintatapa, jossa otetaan teleologisen tulkinnan
hengessd huomioon tapauksessa esiintyvé toimintaymparisto ja tilannekohtai-
nen oikeudellinen kokonaisjarjestely.*’

Restriktiivisen tulkinnan ldhtokohta on tuotu nimenomaisesti esiin aina-
kin ennakkopaitoksissdé KKO 2004:81 (kohta 6) ja 2004:109 (kohta 16). Naissi
perustelujen kohdissa katsotaan rikosoikeudellisesta laillisuusperiaatteesta joh-
tuvan, ettd rikostunnusmerkist6jad on tulkittava suppeasti. Myos ndiden ennak-
kopéatosten otsikoissa viitataan hakusanoina laillisuusperiaatteeseen. Télld pe-
rustelulla on eroa esimerkiksi ennakkopaatoksissa KKO 1999:51, 2004:64 (kohta
7) ja2005:53 (kohta 14) kéytettyyn perusteluun, jonka mukaan rikostunnusmer-
kistod ei saa tulkita laajentavasti syytetyn vahingoksi; ennakkopaitoksessa KKO
2004:64 torjutaan sddnnoksen selkedn kielellisen merkityksen laajentaminen.

Suojatarkoituksen perusteella tulkinta on ollut supistava muun muassa en-
nakkoratkaisuissa KKO 2013:12 (huumausainerikos) ja 2016:42 (kannabiksen
kayttdjan rattijuopumus). Suppeaa tulkintaa edustavat uudemmassa kdytdnnossa
myo6s KKO 2017:52 (torkedn henkeen tai terveyteen kohdistuvan rikoksen val-
mistelu), 2020:30 (vainoaminen) ja 2020:38 (seksuaalinen ahdistelu). Kaikissa
kolmessa tapauksessa rikossddnnds on tavallista epdmaéraisempi.

Edelld ensiksi luetelluissa ennakkopaitoksissd oleva lahtokohta merkitsee
sen hyviksymistd, ettd laillisuusperiaatteesta johtuu vaatimus tulkita rikos-
tunnusmerkistdjd suppeasti. Se tarkoittaa kdytannossa in dubio mitius -peri-
aatteen omaksumista yleisend, vahvana tulkintaperiaatteena. Tama on vastoin
rikosoikeuskirjallisuudessa vallitsevaa kisitystd ja omaa nakemystani, eikd sen
tueksi liene esitettdvissd argumentteja mydskddn rikoslainsdddannon esitdis-

47. Kari Tolonen, Talousrikossdadnnosten tulkinta erityisesti velallisen rikoksissa. Poliisiammat-
tikorkeakoulu 2000, s. 156-157. Tolosen ldhemmin erittelemié ennakkopéitoksia ovat KKO
1995:163 ja KKO 1998:164.
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td.* Eri asia on, ettd supistavan tulkinnan tausta-arvoilla (ultima ratio, in dubio
pro libertate) on merKkitysté eri tulkintavaihtoehtojen punninnassa erdanlaisena
metaperiaatteena varsinkin muiden tulkinta-argumenttien osoittauduttua sa-
manarvoisiksi.*’

Mainittua restriktiivisen tulkinnan ldhtokohtaa ei ole kuitenkaan yleisesti
hyviksytty ennakkopditoksissd, vaan korkeimman oikeuden ratkaisuissa on
myos lukuisia edelld dynaamiseksi luonnehtimani tulkintatavan mukaisia rikos-
tuomioita. Téllainen tulkintaperustelujen kirjoitustapa on mielestéini asetettava
etusijalle kiperid tapauksia ratkaistaessa. Viime vuosien ennakkopéatoksistd ovat
sanotussa suhteessa erityisen huomion arvoisia KKO 2002:11 (velallisen rikos),
2004:46 (verorikkomus), 2005:27 (arpajaisrikos), 2007:67 (torked rahanpesu) ja
2014:7 (rahankerdysrikos). Lainaan ndistd ratkaisun 2005:27 perustelujen kohtaa
21:

"Av denna s.k. legalitetsprincip foljer inte att det skulle vara otillatet att sla fast inne-
borden av brottsrekvisit genom tolkning. Tvértom ar en tolkning av lagtext ofrén-
komlig ocksa vid tillimpningen av straffstadganden, eftersom de uttryck som lagstif-
taren anvander alltid fordrar tolkning och det ankommer pa tillimparen att avgora
om en konkret garning motsvarar en garningstyp som beskrivs i lagen (se dven RP
44/2002 rd s. 34). I réattspraxis har det ansetts saval nodviandigt som berittigat att tolka
de begrepp som anvints i brottsrekvisit, under forutséttning att resultatet 6verens-
stimmer med avsikten med det skydd som framgér av brottsrekvisit och som efter-
stravats med strafthotet, och att resultatet dr rimligen forutsebart for gdrningsmannen
(se t.ex. HD 2002:11 och HD 2004:46).”

5. Vuorovaikutukselle enemman painoa

Helsingin hovioikeuspiirin laatuhankkeen yhteydessd tehdyissd kirjoituksissa ja
varsinkin niiden pohjalta ammatillista OTL-tutkintoa varten laadituissa loppu-
toiden yhteenveto-osuuksissa kiytiin yleensd ldpi oikeustieteen metodologiaa,
erityisesti lainopillisia tulkintaoppeja, ja tuotiin esiin kyseisen lopputyon kir-
joituksissa omaksuttu metodiikka. Myos ammatillisen OTL-tutkimuksen ar-
vostelussa on noudatettu soveltuvin osin véitoskirjan arviointiperusteita, joihin

48. Ks. etenkin Jaakko Jonkka, Rikosasiain oikeudenkdyntimenettelyn uudistamisesta. Lakimies
6/1994, s. 727-741, 737. Vrt. rikosprosessioikeudellinen hallituksen esitys eduskunnalle ri-
kosasiain oikeudenkiyntimenettelyn uudistamista alioikeuksissa koskevaksi lainsdddannoksi
82/1995 vp, s. 16.

49. Ks. etenkin Jareborg 2001, s. 115.
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kuuluu muun muassa vaatimus ohjattavan osoittamasta metodien hallinnasta
ja soveltamiskyvysta.

Niin ikddn tutkijan oman panoksen on tiytynyt nikya. Ari Hirvosen meto-
dioppaassa asia ilmaistaan ndin: “On esitettdvd uutta materiaalia, sanottava ja
kysyttava jotain uutta aiheesta tai tarkasteltava asiaa uudesta ndkokulmasta”
Vastaavasti minimivaatimuksista voidaan lainata Aulis Aarnion lausumaa: ”Tul-
kinta ei ole oikeudellista tulkintaa, jos siind ei ole kdytetty yhtdan oikeusldhdetta
hyviksi tai jos siind on sivuutettu kaikki tulkintaa ohjaavat sdéannokset ja peri-
aatteet””!

Ohjaustoiminnassa korostin, ettd erityisesti odotetaan julkaisemattoman
tuomioistuinkdytannon, varsinkin hovioikeuskdytannon, selvittdmistd, koska
hovioikeusratkaisuja julkaistaan véhén ja silti monet oikeuskysymykset jaavét
korkeimman oikeuden paitosten ulkopuolelle. Laintulkintaopeissa tuomiois-
tuinkaytdnto on merkittava; edelld luvussa 2 selostetun mukaan aarniolaisittain
se on heikosti velvoittava lahde. Tall6in pidetddn yleensd silmalld korkeimman
oikeuden ennakkopédtoksid, mutta esimerkiksi Aarnio antaa merkitystd myds
muille tuomioistuinratkaisuille ja toteaa muun muassa, ettd hovioikeuksien rat-
kaisujen tosiasiallinen ohjaava merkitys on lisadntynyt.**

Kargjatuomari, OTT Antti Tapanila on tutkinut OTT-tutkinnon suorittanei-
den tuomareiden kasityksid ja kirjoittanut muun muassa siité, onko tutkijataus-
talla vaikutusta oikeusldhteiden kéyttoon, arvottamiseen ja tulkintaan. Tapanilan
huomioilla on kiinnostavaa vertailupintaa ammatillista OTL-tutkintoa suorit-
taneisiin. Han arvioi, ettd vaikka tutkijan ja tuomarin oikeusldhdesidonnaisuus
on samankaltaista, tuomarilla sidonnaisuus on vahvasti velvoittavaa ja oikeustie-
teilija voi kayttda lahteinaén sellaisia heikosti velvoittavia oikeusldhteitd, joihin
tuomari ei voi ratkaisuaan perustaa. Tapanila pitdd omaa lahestymistapaansa
oikeusrealismina, jolloin tulkintavastauksia haetaan erityisesti oikeuskaytan-
nosta.>

Kokemukseni Helsingin hovioikeuspiirin ammatillista OTL-tutkintoa suo-
rittavien tyypillisestd oikeusldhde- ja lainsoveltamisopista vastaa pitkalti Antti
Tapanilan saamia tutkimustuloksia, vaikka kyseisen laatuhankkeen kirjoittajat
laativat tekstinsd tutkijan roolissa. He ovat kdytdnnon tyossadn tottuneet hyo-
dyntdmiin ennen kaikkea muodollista oikeusldhdeoppia, jolloin keskeisid ovat

50. Hirvonen 2011, s. 18.

51. Aarnio 1989, s. 195 (kursiv. Aarnion).

52. Aarnio 1982, s. 90 ja Aarnio 1989, s. 231.

53. Tapanila 2022, s. 1277. Ks. my0s Juhani Laine, Tutkijan ja tuomarin tiedonintressien seké
saantelykohteen intressien jannitteitd osakeyhtidoikeudessa. LM 7-8/2022, s. 1363-1372, 1364,
jossa erotetaan tutkijan ja tuomarin tiedonintressit ja luonnehditaan Alf Rossin termein tuo-
marinideologiaa.
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lait, lainvalmisteluty6t ja tuomioistuinratkaisut sekd analyyttis-deskriptiivinen
tutkija-asenne.*

Haluan kuitenkin korostaa, ettd myos kiytannollinen lainoppi on tarkeéa teo-
reettisen lainopin ohella, vaikka tavoitteena on niiden lisdantyva vuorovaikutus.
Olenkin puolustanut ammatillisen OTL-tutkinnon asemaa, koska se mahdollisti
kéaytdnnon lakimiesten tdydennys- ja jatko-opintojen yhteensovittamista ja hei-
dédn kaytannollisesti suuntautuvien kirjoitustensa valmistamista.> Julkaistuilla
kirjoituksilla on oma arvonsa hyvinkin teoreettisesti suuntautuvien oikeustut-
kimusten ohessa. Moni Helsingin hovioikeuspiirin koulutustoimintaan osallis-
tunut sai myo6s virikkeen jatko-opintojen suuntaamiseen OTT-tutkintoa varten.

Huomattakoon, ettd jo ensimmdiisessd lainopin metodikirjassaan Aulis
Aarnio erotti teoreettisen ja kdytdnnollisen lainopin, jolloin systemaattisin osa
lainoppia kuuluu edelliseen ja jilkimmadinen on kiytdntd6n suuntautunutta ja
ldhelld praktista toimintaa. Teoreettisella lainopilla ja oikeusteorialla on liheinen
yhteys.*® Ari Hirvonen puolestaan korostaa oikeusteorian olevan valttdmatontd
lainopin harjoittajalle, ja lainopissa lahtokohtina ovat tulkinta- ja punnintame-
netelmit, ratkaisustandardit ja oikeusldhdeoppi.””

Kaikkiaan kokemukseni Helsingin hovioikeuspiirin tdydennyskoulutustoi-
minnasta ja ammatillista OTL-tutkintoa suorittavien ohjaamisesta ovat olleet
rohkaisevia yhtd hyvin niin yliopistollisten jatko-opintojen edistdmisen kuin
yliopiston kolmannen tehtivén eli yhteiskunnallisen vuorovaikutuksen kannalta.

54. Ks. edelld luvussa 2 Hirvosen ja Siltalan ajatuksista selostettu.

55. Ks. Raimo Lahti, Ammatillista OTL-tutkintoa tarvitaan. Lakimiesuutiset 3/2001, s. 52-53 ja
Raimo Lahti, Jatkotutkinnon opetuskokeilu jatkuu. Lakimiesuutiset 2/2002, s. 34-35.

56. Aulis Aarnio, Mitd lainoppi on? Tammi 1978, erit. luku 7.

57. Hirvonen 2011, s. 56.
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Oikeuden metodit ja teoria kdytannon s 1781191
asianajotyossa
1. Johdanto

Oikeustieteellisen tutkimuksen, ja miksei my6s koulutuksen, relevanttiudesta kay-
tannon tydelamén kannalta ei juurikaan keskustella akateemisessa tutkimuksessa.
Mydskddn kiytdnnon tydeldmassa titd keskustelua ei ainakaan subjektiivisten ko-
kemusten' perusteella mainittavasti kdyda. Tamén kirjoituksen tarkoituksena on
selvittad oikeustieteellisen jatkokoulutuksen eli oikeustieteen tohtorin tutkinnon
(OTT) hyotyja yksityissektorin ja nimenomaisesti asianajoalan kontekstissa. Kir-
joituksen tarkoituksena on tuottaa uutta tietoa siitd, millaisena oikeustieteellisen
tutkimuksen tekemisen hyddyt ndhdaén asianajoalalla. Kirjoituksen tuottamasta
tiedosta voidaan hyotya yliopistoissa, joissa tietoja jatkokoulutuksen ja tutkimuk-
sen tyoelamitarpeista voidaan hydodyntda monilla tavoilla. Yksityissektorilla toi-
mivia tahoja kirjoitus taas voi hyodyttaa yksilondkokulmasta, kun yksilot tekevit
paatoksia tutkimuksen tai jatko-opintojen tekemisesta.

Kirjoitus ei tarkasteltujen kysymysten valossa asemoidu perinteisen oikeustie-
teellisen tutkimuksen alaan. Sen sijaan tutkimuksessa tarkastellaan pikemminkin
spesifejd alakysymyksié yleisten asiantuntijuuteen liittyvien kysymysten, kuten
sen, mitd asiantuntijuus ja osaaminen ovat oikeudellisella alalla, alla. T4llainen
tutkimus on perinteisesti asemoitunut enemménkin pedagogisiin tutkimustradi-
tioihin, vaikka tutkimus edistdd myds tutkimuksen kohteena olevan tieteenalan
tutkimusta ja opetusta. Téstd syystd kirjoituksen toisessa luvussa kasitelldan ku-
vailevan kirjallisuuskatsauksen menetelmin muualla maailmassa tehtyd tutki-
musta siitd, mitd oikeudellinen asiantuntijuus oikeastaan on. Tdmén kirjallisuus-
katsauksen pohjalta on rakennettu haastattelukysymyksid haastatteluihin, joiden
menetelmat ja sisdllon kuvaan tarkemmin luvussa kolme.

Kirjoitusta varten on haastateltu yhteensi 10:td oikeustieteen tohtorin tut-
kinnon suorittanutta henkil64, jotka tyoskentelevit asianajoalalla. Haastattelujen
tarkoituksena on ollut selvittdd, millaista hyotyd oikeustieteen tohtorin tutkinnon
suorittamisesta ja erityisesti tutkimustydssd opitusta substanssi-, teoria- ja meto-
diosaamisesta on kéytdnnon tyoeldmassa.

* Eelis Paukku, OTT, KTM, DI, KHT. Kirjoittaja kiittd4 kaikkia haastateltuja.
1. Kokemukset on jossain maérin empiirisesti validoitu luvun kolme haastatteluissa, ks. timin
kirjoituksen luku 3.
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2. Asiantuntijuus oikeudellisilla aloilla

Asiantuntijuuden tutkiminen on kokonaan oma tutkimusalansa. Téssa kuvai-
levassa kirjallisuuskatsauksessa avaan erilaisia nakokulmia asiantuntijuuteen ja
erityisesti oikeudelliseen asiantuntijuuteen, jotta on mahdollista muodostaa haas-
tatteluihin merkityksellisid kysymyksié ja teemoja. Asiantuntijuudelle, kuten juuri
millekddn ihmistieteiden kisitteelle, ei ole olemassa yhté yhtendistd maaritelmaa.
Siitd kuitenkin vallitsee yksimielisyys, ettd on olemassa yksil6itd, joita kutsutaan
ja jotka tunnustetaan asiantuntijoiksi.? Oma filosofinen kysymyksensa on, tuleeko
asiantuntijuutta tarkastella jonkinlaisena absoluuttisena mittarina vai suhteessa
tiettyyn viiteryhmaan.® Koska tdssa tapauksessa tarkoituksena on tarkastella ni-
menomaan oikeustieteen tohtoreiden asiantuntijuutta ja sen eroa muuhun asian-
ajajakuntaan, on kyseessa suhteellinen tarkastelundkokulma. Timé on myos yksi
keskeisistd seikoista, joita haastateltaville tuotiin esiin. Haastattelukysymysten
taustatietona siis oli, ettd tarkoituksena on tehdd vertailua OTT-taustaisten ja
muiden asianajajien valilld.

Yksi esille nostettavista seikoista on myos se, ettd asiantuntijuus on aina osit-
tain sosiaalinen konsepti, jossa ymparoiva yhteiskunta ja ammattikunta maaritte-
levat, ketkd ovat asiantuntijoita.* Tastd nakokulmasta haastateltavilta pyrittiinkin
selvittdmaén, luoko OTT-tutkinto jo itsessddn tiettyd sosiaalista asiantuntijuutta
eli sitd, ettd muu ammattikunta pitdd OTT-tutkinnon suorittanutta henkil6a
asiantuntijana jo tutkinnon itsensd vuoksi. Samalla tavalla tiedusteltiin myos
sitd, miten tohtorit kokivat maallikoiden ja muiden tahojen arvostavan tohtorin
tutkinnon suorittanutta asianajajaa. Joissain tutkimuksissa onkin todettu, ettd
asiantuntijoina pidetyilld ihmisilld on muita ihmisid vahvempi kyky vakuuttaa
erityisesti matalamman osaamistason ihmisid heidan kantansa oikeellisuudesta.’
Tésta syystd tutkimuksessa on aiheellista myds selvittad, miten OTT-tutkinnon
suorittaneet henkilot kokevat maallikoiden suhtautuvan heiddn osaamiseensa.

Yhdysvalloissa oikeudellista asiantuntijuutta on tarkasteltu erilaisten suori-
tusmittareiden, kuten oikeudenkéyntien voittoprosenttien, kautta.’ Oikeudellista
asiantuntijuutta on ylipaétaan tutkittu suhteellisen vihan Yhdysvaltojen ulkopuo-

2. Alvin I. Goldman, Expertise. Topoi 37(1) 2018, s. 3-10, 3.

3. Harry Collins — Robert Evans, Rethinking expertise. University of Chicago Press 2007, s. 3-4.

4. Goldman 2018, s. 6.

5. Michael Owen Miller - Thomas A. Mauet, The psychology of jury persuasion. The American
Journal of Trial Advocacy 22(3) 1999, s. 549.

6. John Szmer — Martha Humphries Ginn, Examining the effects of information, attorney capa-
bility, and amicus participation on US Supreme Court Decision Making. American Politics
Research 42(3) 2014, s. 441-471.
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lella.” Téllainen tutkimustraditio tuntuu vieraalta suomalaisen asianajokentin
kannalta, silld siind liikejuridiikan rooli on hyvin korostunut erityisesti menes-
tyneind pidettyjen asianajajien tyossa. Téltd osin luontevampaa onkin tarkastella
oikeudellista asiantuntijuutta toisesta ndkokulmasta. Suurin osa asiantuntijuutta
tutkivista tahoista vaikuttaisi olevan samaa mieltd siité, ettd asiantuntijoina pi-
detyilld henkiloilld on tyypillisesti heiddt muista yksil6ista erottavia kognitiivisia
kykyjad ja substanssiosaamista.® Téllaiset ominaisuudet nousevat toistuvasti esiin
myos erilaisissa suoritusmittauksissa: asiantuntijoina pidetyt ihmiset suoriutuvat
sdannonmukaisesti muita alansa ihmisid paremmin erilaisista tehtévistd.’ Tallaiset
suoritusperusteiset mittarit korreloivat myds suhteellisen hyvin muiden asian-
tuntijuutta vélillisesti osoittavien seikkojen, kuten koulutuksen, uran pituuden
ja tyokokemuksen laadun, kanssa.'

Asiantuntijuuden madritelmissa eri aloilla on my®ds tiettyja yhtéldisyyksid. Eri
alojen asiantuntijoilla on samantapaisia kognitiivisia kykyja, joita he kykenevit
hy6dyntaméadn omalla osaamisalueellaan mutta eivit muilla aloilla.!! Substanssi-
osaamisen osalta on aiheellista korostaa, etti erilaisten seikkojen ja laajojen infor-
maatiosisaltéjen muistamisen lisaksi substanssiosaamisen katsotaan tyypillisesti
sisaltdvan myos kykyad yhdistelld tdhdn informaatiokokonaisuuteen liittyvid asioita
sekd soveltaa niit erilaisissa tilanteissa.'*> Substanssiosaamiseen kuuluu kiinteésti
myo6s kyky asettaa tietty ammatissa vastaan tuleva kysymys relevanttiin teoreet-
tiseen viitekehykseen ja ratkaista tima ongelma."> Substanssiosaaminen on kes-
keisessé osassa lahes kaikissa asiantuntijuuden maaritelmissd usein sen kannalta,
miten substanssiosaaja osaa hyodyntdd hankkimiaan tietoja kdytdnnon ongelmien
ratkaisuissa.'* Taltd osin substanssiosaaminen kattaakin tietyltd alalta hankittuja
tietoja, kuten oikeustieteen alalla tietoa laeista ja niiden tulkinnasta, ja timédn
lisaksi kykyd soveltaa tétéd tietoa ongelmiin. Matalan tason substanssiosaamista
on kyky muistaa asioita ja toistaa niité sellaisenaan, kun taas substanssiosaamisen
kehittyessd soveltamiskyky kasvaa.'®

7. Fleurie Nievelstein — Tamara Van Gog - Henny P. Boshuizen — Frans J. Prins, Expertise-related
differences in conceptual and ontological knowledge in the legal domain. European Journal of
Cognitive Psychology 20(6) 2008, s. 1043-1064.

8. Goldman 2018, s. 4.

9. Leandra Lederman - Warren B. Hrung, Do attorneys do their clients justice? An empirical study
of lawyers’ effects on tax court litigation outcomes. Wake Forest Law Review 41(4) 2006, s. 1235.

10. Szmer - Ginn 2014.

11. Nievelstein ja muut 2008.

12. Fergus Bolger — Gene Rowe, The Aggregation of Expert Judgment: Do Good Things Come to
Those Who Weight? Risk Analysis 35(1) 2015, s. 5-11.

13. Rebecca L. Sandefur, Elements of Professional Expertise: Understanding Relational and Sub-
stantive Expertise through Lawyers’ Impact. American Sociological Review 80(5) 2015, s.
909-933.

14. Goldman 2018, s. 4.

15. Collins - Evans 2007, s. 14.
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Substanssiosaaminen on kuitenkin ajheellista erottaa normatiivisesta osaami-
sesta eli kyvystd suorittaa tietty spesifi tehtévé. Se on toki helppo sekoittaa subst-
anssiosaamiseen, koska tyypillisesti seuratessamme jonkun henkilon tyoskentelya
havainnoimme merkittaviltd osin my6s hanen normatiivista osaamistaan tietyssa
tehtdvissd.'® Asiantuntijoiden itsensd ratkaistessa tiettyd ongelmaa he eivét usein
tunnista merkittavad osaa tiedoista, joita he hyodyntévit tehtdvaa suorittaessaan.'”
Asiantuntijuutta oikeudellisella alalla kisittelevissa tutkimuksissa on todettu, ettd
toimialan erityispiirteiden vuoksi substanssiosaamisen rooli on erityisen koros-
tunut, koska substanssiosaamisen hankkimiseksi asiantuntijalla tulee olla muihin
aloihin verrattuna poikkeuksellinen maara tietosisaltod, jota he voivat kayttaa
ja hallita.’® Tama vaikuttaisi olevan kuitenkin oikeuskulttuurisidonnaista, silld
Yhdysvalloissa oikeudenkéyntiavustajia kasittelevissa tutkimuksissa substanssi-
osaamisen roolia on pidetty suhteellisen pienena."

My®és siitd vaikuttaisi olevan suhteellisen vahva konsensus, ettd asiantunti-
joilla on substanssiosaamisen lisiksi myds muita taitoja, jotka erottavat heidat
muista substanssiosaajista.” Téllaiset kognitiiviset taidot ovat sellaisia taitoja,
joita asiantuntijat kykenevit hyddyntdmadn omalla alallaan, jotta he suoriutuvat
tehtévistdan tehokkaasti ja laadukkaasti.?! Téllaista osaamista on kuvattu kykyna,
jolla substanssiosaaminen saadaan kayttoon tietyssé tydtilanteessa.” Yksi eri-
koisuus asiantuntijoiden kognitiivisissa kyvyissd on, ettd he eivat kykene hyo-
dyntdméén nditd kykyjd muilla aloilla 1dheskddn yhtd tehokkaasti kuin omalla
alallaan.” Kognitiivisten ja substanssiosaamisen erosta saadaan ensimmaiset
keskeiset teemat haastatteluun - hyodyttadko oikeustieteellisen tutkimuksen
tekeminen tutkimuksen tekijad substanssiosaamisen tai muiden kognitiivisten
kykyjen lisadntymisen kautta.

Yhteenvetona muualla tehdystéd tutkimuksesta voidaan nostaa esille useita
seikkoja, joita on relevanttia selvittdd haastatteluilla. Ensimmainen néistd on, mi-
ten viitoskirjaprosessin aikana hankittua substanssiosaamista voidaan hyddyntda
kaytannon asianajotydssd. Toinen asia on, millaisia muita asianajotydssd hyodyn-
nettdvid taitoja véitoskirjaprosessin aikana kehittyy. T4llaiset taidot voivat liittya
esimerkiksi laintulkintaan tai argumentaatioon. Kolmas seikka on akateemisen
tutkimuksen ja asianajotyon erot. T4t selvitetddan useilla tavoilla. Ensimmaéinen

16. Bolger — Rowe 2015.

17. Collins - Evans 2007, s. 14.

18. Sandefur 2015; Szmer - Ginn 2014; Miller - Mauet 1999 ja William M. Sullivan - Anne Colby
- Judith Welch Wegner - Lloyd Bond - Lee S. Shulman, Educating Lawyers: Preparation for
the Profession of Law. Jossey-Bass 2007.

19. Nievelstein ja muut 2008.

20. Mark Addis - Christopher Winch, Education and expertise. John Wiley & Sons 2019, s. 1.

21. Nievelstein ja muut 2008.

22. Sandefur 2015.

23. Nievelstein ja muut 2008.
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ndistd on, millaisia muita taitoja tarvitaan, jotta akateemisessa tutkimuksessa
hankitut taidot saadaan kayttoon kdytdnnon asianajotydssi. Toinen tehtévéd on
selvittdd, miten haastateltavat oikeustieteen tohtorit ovat muuten katsoneet aka-
teemisen tutkimuksen olevan avuksi heidédn asianajotoiminnassaan.

3. Haastattelut

3.1. Menetelmait

Haastatteluihin valikoitui yhteensd 10 henkilod. Henkil6t tyoskentelevit tai
ovat vastikdin tyoskennelleet asianajoalalla tai sithen ldheisesti rinnastuvassa
toiminnassa, esimerkiksi lakiasiaintoimistossa. Kaikki haastellut ovat suoritta-
neet oikeustieteen tohtorin tutkinnon ja ovat tutkinnon suorittamisen jalkeen
toimineet asianajoty0ssi tai sithen rinnastuvassa tyossd. Osa haastateltavista oli
tyoskennellyt asianajotydssd jo ennen vaitoskirjan tekemistd, osa aloitti asianajo-
tyon viitoskirjan tekemisen jélkeen. Suurin osa haastateltavista tyoskenteli yha
vaitoskirja-aiheensa parissa, osa spesifimmin, kun taas osa tyoskenteli laajemmin
erilaisten toimeksiantojen parissa. Osa haastateltavista seurasi yhi akateemista
julkaisutoimintaa, tosin tdma jakoi vastaajia merkittdvésti. Suurin osa haastatel-
tavista ei osallistunut endé akateemiseen julkaisutoimintaan.

Haastattelut toteutettiin niin sanottuina teemahaastatteluina, joissa haastatte-
lukysymyksia ei ollut strukturoitu tiukasti vaan haastattelut suoritettiin yleisesti
tiettyjen ennakolta valittujen teemojen ympériltd.** Kyseessd oli tyypillinen osit-
tain strukturoitu haastattelututkimus, jossa tutkimuskohteiden annettiin kertoa
nikemyksidan suhteellisen vapaasti tietyn teeman ympariltd ja heille esitettiin
tarvittaessa tdsmentévid kysymyksid heiddn toteamuksistaan kyseisen teeman
piirissd.” Menetelmaille tyypilliselld tavalla kysymykset muuttuivat ja kehittyivt
osittain haastattelujen vilill4, jotta yhden haastateltavan esiin nostamista ja tutki-
muksen kannalta kiinnostavista nakokohdista voitiin kysyd my6s my6hemmilté
vastaajilta.? Téstd syystd kaikille vastaajille ei esitetty samoja kysymyksid samassa
jarjestyksessa vaan keskustelua kaytiin yleisemmalla tasolla sen teeman ymparilla,
miten OTT-tutkinnossa hankittu substanssi-, metodi- ja teoriaosaaminen nikyy
kyseisen henkilon tyossd. Tutkimusmenetelma on hyvin yleinen ja vakiintunut

24. Raine Valli - Eila Aarnos, Ikkunoita tutkimusmetodeihin. 1, Metodin valinta ja aineistonkeruu:
virikkeitd aloittelevalle tutkijalle. PS-kustannus 2018, luku 1. Teemahaastattelu.

25. Svend Brinkmann, Qualitative Interviewing. Oxford University Press 2013, s. 18.

26. Anne Galletta - William E. Cross, Mastering the Semi-Structured Interview and Beyond: From
Research Design to Analysis and Publication. New York University Press 2013, s. 46.
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sen selvittamiseksi, miten haastattelun kohteet nakevit ja kokevat tarkasteltavan
ilmion. Sen vuoksi myos haastatteluiden tulokset on kirjoitettu tdssd muodossa
niiden teemojen ympirille, joita haastatteluissa kasiteltiin.*”

Haastateltavat edustavat suhteellisen suurta joukkoa suomalaisista oikeus-
tieteen tohtoreista, jotka tyoskentelevit asianajoalalla. Haastateltavat my6s tyos-
kentelevit hyvin erilaisissa tehtdvissa. Haastattelut toteutettiin anonyymina ja
haastateltavat luvattiin anonymisoida tarkasti. Tésta syysta tuloksina ei julkaista
sellaisia seikkoja, jotka vain yksi haastateltava mainitsi, lukuun ottamatta sitee-
rauksia. Samasta syystd vastauksissa ei tarkemmin eritelld, milld sektorilla vas-
taajat tyoskentelivat.

3.2. Tulokset

Haasteltavista suurin osa tyoskenteli yha silld oikeudenalalla, josta viitteli, vaikka
téstd oli yksittdisia poikkeuksia. Moni vastaajista tyoskenteli useammalla oi-
keudenalalla kuin hinen viitoskirjansa kasitteli. Merkittdvd osa vastaajista oli
tyoskennellyt samalla oikeudenalalla my6s ennen vaitoskirjan tekemistd, mutta
osa vastaajista oli tehnyt vditoskirjansa ennen asianajoty6té tai kokonaan jolta-
kin muulta oikeudenalalta kuin jolla tyoskenteli asianajotydssd. Merkittiva osa
vastaajista oli tehnyt vditoskirjansa sellaiselta alalta, jolla oli toiminut jo pitkadn
asianajotyossaan.

Viitoskirjan tekemisen néhtiin useimpien haastateltavien kokemusten pe-
rusteella edistdvdn uraa myos asianajoalalla. Viitoskirjan tekemisen koettiin toi-
mivan erityisesti keinona kehittdd itseddn. Tatd kuvattiin siten, ettd vditoskirjaa
tehdessdén tutkija tarkastelee samoja kysymyksid kuin omassa tyssdan mutta eri
ndkokulmasta. Osa vastaajista ndki sen tuovan myos erddnlaisia tydhyvinvointi-
hyotyja paremman motivaation ja “ajatusten virkistymisen™*® myo6ta. Vaitoskirjan
tekemisen niahtiin usein myds lisddvan merkittavasti asianajajan uskottavuutta
sekd muiden alan toimijoiden ettd maallikoiden silmissd. Osa vastaajista koki
saaneensa téllaisia uskottavuushydtyja jo véitoskirjan tekemisen aikana. OT T-tut-
kinnon koettiin my6s herdttdvan kunnioitusta ja luovan tietynlaista uskottavuutta
muussa ammattikunnassa. Osa ndin kertoneista vastaajista toi esiin, miten muut
alan toimijat arvostavat sekd substanssiosaamista ettd metodiosaamista. Osa
vastaajista tosin koki muun ammattikunnan suhtautumisen olevan suhteellisen
neutraalia. Osasyynd tdhédn pidettiin sitd, ettd akateemisen tutkimuksen tunte-
mus on yleensd melko vihiistd. Substanssiosaamisen arvostuksesta tuotiin esiin
sité, ettd jos henkil6 on tydskennellyt asianajajana jonkin oikeudenalan parissa
sekd julkaissut téltd alalta akateemista tutkimusta, pidettiin hdntd tietyn subs-

27. Brinkmann 2013, s. 22.
28. Haastateltavien kdyttimien ilmaisujen suorat siteeraukset on merkitty lainausmerkein.
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tanssiaiheen asiantuntijana. Metodiosaamisen osalta tuotiin esiin, ettd tohtorin
tutkinnon suorittaneelta henkil6lti tiedustellaan usein nakemystd vaikeisiin oi-
keudellisiin ongelmiin my6s hdanen substanssiosaamisensa ulkopuolelta, koska
tallaisen henkilon koettiin kykenevan hankkimaan tietoa ja rakentamaan perus-
teltuja argumentteja myos tallaisissa asioissa. Osa haastateltavista my6s neuvoi
muita asianajajia tyossddn, tyypillisesti juuri omalla erityisalueellaan.

Tohtorin tutkinnon koettiin lisddvan uskottavuutta myds muiden alojen
asiantuntijoiden silmissé. Erityisesti asiakaskunnassa olevien muiden alojen
tohtoreiden koettiin arvostavan OTT-taustaisia asianajajia. Jotkut asianajotyossa
tyoskentelevistd ndkivat timan my6s markkinointietuna asiakkaiden suuntaan ja
siind, millaisia toimeksiantoja henkilolle ylipd4tadn tarjotaan hoidettavaksi. Osa
vastaajista myos korosti sitd, ettd tohtorin kertomaa pidetddn ldhtokohtaisesti
muun ammattikunnan jasenen kertomusta uskottavampana. Taman lisdksi tietyn
alan menestyneen asianajajan, joka vield lisaksi julkaisee aiheesta akateemista
tutkimusta, kuvattiin usein olevan muiden alan toimijoiden silmissd alansa "huip-
puosaaja’ tai “johtava asiantuntija”. Erds vastaaja kuvasi tatéd niin, ettd kirjaimien
(OTT) saamisen jélkeen ei ollut tarpeen vakuutella, onko alansa asiantuntija vai
ei. Talld tunnettavuudella ja arvostuksella nahtiin olevan rahallista arvoa asian-
ajoalalla. Vastauksissa tuotiin esiin myos sité, ettd asianajoalalla on helppo kutsua
itseddn tietyn oikeudenalan asiantuntijaksi ilman, ettd ulkoinen taho pystyy hel-
posti tarkastamaan tdmén véitteen todenperaisyytta.

Samanlaisista syistd muut vastaajat nakivat hyodyllisend jatkaa akateemista
julkaisemista vitoskirjan tekemisen jélkeen, koska tdma néhtiin keinona tuoda
omaa asiantuntijuutta esiin ja saada siitd myds markkinointihyotyjd. Tohtorin
tutkinnon koettiin my6s muuttavan omaa suhtautumista muihin akateemisiin
ihmisiin, ja osa vastaajista toikin esiin, ettd vaitoskirjaprosessin jalkeen he uskal-
sivat ja osasivat kritisoida paremmin akateemisesti meritoituneita juristeja myos
asianajotyossaan.

Késitys tutkinnon tuomasta markkina-arvosta kuitenkin jakoi vastaajia huo-
mattavasti. Osa vastaajista katsoi, ettd OT T-tutkinnolla ei ollut markkina-arvoa
asianajoalalla. Osa vastaajista jopa ndki tutkinnon negatiivisena asiana. Osa
niistd vastaajista, jotka eivit itse olleet kokeneet téllaista negatiivisuutta, kuiten-
kin kuvasivat tunnistaneensa ilmion muiden ammattikuntaan kuuluvien tahojen
kertomuksista. Negatiivisuus liitettiin siihen, miten muut ammatinharjoittajat
suhtautuivat OTT-tutkintoon. Useampi vastaaja korosti, ettd negatiivisuutta on
havaittavissa erityisesti lainkdyttoratkaisuja tekeviltd tahoilta. Myos ne vastaajat,
jotka eivit itse olleet kokeneet tillaista negatiivista suhtautumista, kertoivat kuul-
leensa tallaisesta ilmiostd. Toiset vastaajat taas kokivat nimikkeen aiheuttavan
kateutta tai jotain siihen rinnastuvaa reaktiota. Osa kuvasi titd kevyemmin jon-
kinlaisena "leikkimielisend naljailuna” ja totesikin, ettd muut ammatinharjoittajat
pitavit tohtoria tdstd huolimatta alansa asiantuntijana ja myGs toimivat usein sen
mukaisesti. Neutraalisti tai negatiivisesti suhtautuvista vastaajista osa korostikin
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OTT-tutkinnon ja my6s sen jalkeisen tutkimustoiminnan merkitysta akateemi-
sen uran kannalta ja sitd, miten OTT-tutkinto avaa ovia nimenomaan akateemi-
seen maailmaan. Toisaalta OTT-tutkinnon merkitystd padasiassa akateemiselle
uralle korostivat my6s ne vastaajat, jotka kokivat tutkinnon hyddyttavan myos
asianajouralla. Pieni osa vastaajista ndki my0s véitoskirjan jalkeisen tutkimusty6n
olevan merkityksellisessa roolissa heidédn tulevan asianajouransa kannalta, vaikka
yhté suuri osa akateemista uraa jatkavista ei ndhnytkdan sen hyodyttéavan heidén
ammatillista uraansa endd merkittavésti; heitd motivoivat tutkimuksen jatkami-
sessa muut seikat. Erds vastaaja kuvasi véitoskirjan jalkeisen tutkimuksen hyotyja
seuraavalla fraasilla: "Kirjaimet eivit kannattele loppuelamai.”

Usea haasteltavista ei kokenut, ettd tydskentely asianajoalalla helpottaisi tule-
vaa akateemista julkaisutoimintaa, vaan kdytdnnon tyon lahestymistavan koettiin
olevan siind mdéarin erilaista, ettd akateemisen tutkimuksen tekeminen vaatisi
erilaista ldhestymistapaa. T4std poiketen osa vastaajista harjoitti yha akateemista
julkaisutoimintaa. Motivaattorina toimi haastateltavien mukaan erityisesti heitd
itseddn kiinnostavien ja heille tyossddn tarpeellisten oikeudellisten ongelmien
ratkaiseminen. T4std vastaajajoukosta osa korosti kirjoittavansa erityisesti omaksi
ilokseen, vaikka he kokivat sen tuottavan myds ammatillista hy6tyad joko arvon-
annon tai osaamisen kehittymisen muodossa. Erds vastaaja tiivisti kidytainnén
tyostd kumpuavan tarpeen julkaista siten, ettéd tyossa tormaa vililld sellaisiin oi-
keudellisiin ongelmiin, jotka ovat “musta aukko”. T4ll6in aikaisemmasta oikeus-
kéytdnnosta tai -kirjallisuudesta ei ole selvitettdvissd minkddnlaista kelvollista
ratkaisusuositusta siihen, miten tietty ongelma tulisi ratkaista. Téllaiset vastaajat
nakivat arvokkaana, ettd akateeminen tutkimus tuottaa vastauksia heille itselleen
ja muille alalla toimiville.

Kaikki haastateltavat kokivat véitoskirjan tekemisen lisinneen heidin subs-
tanssiosaamistaan vaitoskirja-aiheesta. Toisaalta timédn substanssiosaamisen mer-
kitys kdytannon tyon kannalta jakoi vastaajia: osa korosti sen merkitystd kaytin-
non tyodlleen paljon, osa taas totesi, ettd ei ole isoa merkitysté, mistd vaitoskirjan
tekee, kunhan sen tekee. Tdma kysymys jakoi vastaajat melko tasan kahteen ryh-
maan. Jalkimmaiselld kannalla olleet vastaajat korostivatkin erityisesti tieteellisen
ajattelutavan ja metodi- ja teoriaosaamisen merkitysté. Pieni osajoukko vastaajista
erottui siind, ettd se koki nimenomaan paremman substanssiosaamisen kehitta-
neen heiddn omia tiedonhaku- ja argumentaatiotaitojaan.

Substanssiosaamisen koettiin lihes yksimielisesti ulottuvan véitoskirjan
aihetta laajemmalle ja sen kuvattiin olevan erddnlainen syvéluotaus siihen oi-
keudenalaan, josta viitoskirjan teki. My6s ne vastaajat, jotka olivat tydskennelleet
aiheen parissa jo ennen viitoskirjaa, kokivat, ettd heiddn substanssiosaamisensa
kehittyi tutkimustyén myota. Pieni osa vastaajista mainitsi véitoskirjan kirjoit-
tamisen lisdinneen heiddn ymmaérrystddn myds tdhin oikeudenalaan liittyvistd
muista oikeudenaloista ja ndiden liityntojen kannalta keskeisistd kysymyksista,
jolloin heiddn osaamisensa laajeni muillekin oikeudenaloille. My®6s oikeudenalan
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teoreettisten perusteiden kertaamisen hyotyjé tuotiin esiin. Useat vastaajat koki-
vatkin véitoskirjan parissa hankitun substanssiosaamisen hyodyttavéan oikeuden-
alalla tyoskentelyd ylipadtadn. Tdllaisen osaamisen sanoittaminen oli kuitenkin
usealle vastaajalle haastavaa, ja usea vastaaja totesikin, ettd heiddn hankkimansa
ammatillinen ja akateeminen osaaminen on kokonaisuus, jolloin akateemisessa
tutkimuksessa hankitun osaamisen osuutta on vaikea madritelld. Tama korostui
erityisesti vastaajilla, joilla oli taustalla pitkd ammatillinen ura ennen vaitoskir-
jatyota.

Osa vastaajista ndki substanssiosaamisen kehittymisen olevan péadasiallinen tai
ldhes ainoa ammatillisen osaamisen kehittymiseen liittyvé hyoty, joka véitoskirjan
tekemisestd heille koitui. Vastaajat my6s poikkeuksetta nakivit substanssiosaami-
sen hyodyttavan heitd heiddn asianajotydssadn, lukuun ottamatta luonnollisesti
niitd vastaajia, jotka eivit tyoskennelleet vaitoskirja-aiheensa parissa. Vahem-
mistd vastaajista tosin néki, ettd substanssiosaaminen ei ollut niin merkittava
hy6ty kuin metodi-, teoria- ja argumentaatio-osaaminen.

Substanssiosaamisen lisdksi moni haastateltava toi kysyttdessd esiin myos
metodi- ja teoriaosaamistaan, vaikkakaan eivat niilla kasitteilld. Monet vastaa-
jat kuvasivat viitoskirjaprosessissa opittuja taitoja “ajattelutavan kehittymisend”
tai muuna vastaavana ilmaisuna. Tastd poiketen pieni osa vastaajista nosti esiin
my06s metodin ja yleisen oikeusteorian kasitteitd. Erds vastaaja kuvasi tdméan osu-
vasti siten, ettd hin kuvaili oman ty6nsé olevan lainoppia. Oman oikeudenalan
substanssiosaamisen lisaksi tuotiin esiin myos oikeusjérjestelmin ja teoreettisten
ldhtokohtien syvaymmarryksen merkitystd. Vaitoskirjan tekemisen koettiin ta-
vallisesti parantaneen kykya rakentaa oikeudellisia argumentteja ja tulkita lain-
sdadantod. Taman lisdksi tiedonhankintataitoja tuotiin esiin, usein tosin osana
oikeusldhdeoppia. Oikeuslahdeopin merkitystd korotettiin useassa eri yhteydessé
sekd osana ongelman tunnistamista ja késittelyd ettd osana vakuuttavamman ar-
gumentaation rakentamista.

Eris vastaaja kuvasi vaitoskirjaprosessissa kehittynytta ajattelutavan muu-
tosta niin, ettd han kykenee lahestymain oikeudellisia kysymyksid “tieteellisem-
min”, Tatd kuvattiin muun muassa kykyné katsoa samaa kysymysta useista eri
perspektiiveistd ja hajottaa kdytdnnon ongelma osiin ja jarjestelld sitd uudestaan.
Tétd kuvattiin muun muassa analyysin ja luokittelun tekemiseksi seké atomeiksi
hajottamiseksi. Useampi vastaaja mainitsi, ettd argumentointi kehittyi erityisesti
sellaisissa kysymyksissd, joissa ei ollut valmiita vastauksia ja joissa jouduttiin
toimimaan suuremman epivarmuuden alla. Osa vastaajista korosti, ettd jotkut
asianajajat kehittavat vastaavia kykyjd myos tyossdan ajan kuluessa.

Vastaajat kertoivat muun muassa, ettd oikeudellisessa argumentaatiossa on
erilaisia tasoja ja ettd vaitoskirjan tekemisen jilkeen on parempia valmiuksia vas-
tata argumentteihin “oikealla tasolla”. Vahemmisto vastaajista tosin korosti, ettd
akateeminen kirjoittaminen ja kdytdnnon kirjoittaminen ovat erilaisia tekstilajeja
ja tdmdn vuoksi véitoskirjan kirjoittamisesta koituvat suorat hyodyt ovat vihii-
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sempid. Muutama vastaaja mainitsi tohtorikoulutuksen saaneen lakimiehen ole-
van kyvykkdampi laatimaan tieteellisesti valideja juridisia argumentteja. Viitos-
kirjatutkimuksen kuvattiin myos kehittavan kykyé rakentaa sellaisia oikeudellisia
argumentteja, joilla voidaan vakuuttaa muita ammatissa toimivia, seki asianajajia
ettd lainkdyttdjid. Muutama haastateltava tosin ei osannut nimet, liittyiko tdma
vakuuttavuus enemmén argumentaation sisdltoon vai OT T-tutkinnon olemas-
saoloon. Ne vastaajat, jotka korostivat argumentaation laadun merkitysti, toivat
usein esiin, ettd tohtorinakaan ei voi sanoa mité tahansa vaan maineen séilyttdmi-
nen vaatii laadukkaiden argumenttien esittimistd jatkuvasti sekd kirjelmissa ettd
suullisesti. Tdtd tuotiin esiin toteamuksella, ettd tohtorin tuoma kanta lain tulkin-
nasta on todennékdisemmin punnittu kuin arvailua siitd, miten lakia tulkitaan.
Erés vastaaja kuvasi kyky4 vastata argumentteihin ja sen kehittymista niin, ettd
vaitoskirjan jalkeen kykenee havaitsemaan erilaisissa jutuissa aivan uudenlaisia
oikeuskysymyksid ja ulottuvuuksia sekd muiden ammatinharjoittajien tekemid
valintoja. Toinen vastaaja taas kuvasi, ettd samaa asiaa voi ldhestya useasta eri
ndkokulmasta, joista vain osa on asiakkaalle hyodyllisid, mutta ndma kaikki nako-
kulmat pitda silti tunnistaa. Erés vastaaja kuvasi timén eroavan vililld kdytdnnon
tyossd nakyvéstd toimintatavasta seuraavasti: “Ei vain oteta yhtd pykalda ja toi-
vota, ettd sitd tulkitaan ndin” Argumentaatiotaidon ja laintulkinnan kehittyminen
koettiin my0s niin, ettd tapausta ei ldhdetd endd rakentamaan epakoherenttien
argumenttien varaan. Ylipdatdan tutkimuksen tekemisen ja muiden tutkimusten
lukemisen koettiin muutaman vastaajien vastauksissa tuovan erilaista ja asian-
ajomaailmaan soveltuvampaa ldhestymistapaa oikeudelliseen ajatteluun, koska
oppikirjatyylisen pedagogisen tekstin sijaan tutkimustyossé luetaan ja tyostetdan
argumentoivaa tekstid, jota tarvitaan usein myds asianajotyossd. Esimerkiksi kyky
viitata oikeuskirjallisuuteen ja rakentaa selkeitd oikeudellisia argumentteja mai-
nittiin yhtena hyodyllisena viitoskirjaprosessin aikana opittuna taitona.
Vastaajat korostivat my®0s, ettd viitoskirja opettaa laintulkintaan “erilaista
ajattelutapaa’, mikd auttaa heitéd tyossadn. Toisaalta osa vastaajista ei ollut tun-
nistanut téllaisia hyotyja, ja he korostivat, ettd eivit kykene erottelemaan, mika
téllaisesta osaamisesta on hankittu kidytdnnon tyossd ja mika akateemista tutki-
musta tehdessa. Kriittisimmin metodi- ja teoriaosaamisen merkitykseen suhtau-
tuneet vastaajat toivat usein esiin, ettd he kokevat véitoskirjan tekemisen olevan
nimenomaan substanssiosaamista hyddyttavéaa. Pieni osa korosti myos véitoskir-
japrosessin ja tutkimuksen tekemisen tuoneen heille ammatillista itsevarmuutta
jakykyd sietdd epavarmuutta, koska véitoskirjaprosessi opetti, ettd oikeudelliseen
ratkaisutoimintaan liittyy laajalti epdvarmuutta, jonka tulkitsemiseen on erilaisia
keinoja mutta ei yhté lopullista totuutta. Nama vastaajat kokivat vaitoskirjapro-
sessin tuoneen kykya luoda argumentteja tdllaisissa tilanteissa. Erds vastaaja ku-
vasi tatd ilmaisulla “oikeusepdvarmuuden tunnistaminen ja hyvaksyminen”. Osa
haastateltavista kuvasi olevansa vaitskirjaprosessin jilkeen my6s varmempia
toimimaan epavarmuutta sisaltdvissa tilanteissa, joihin ei ole olemassa selkeda
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vastausta tai edes tulkintasuositusta. Erds vastaaja toi téllaisia nakemyksid esiin
ilmaisulla uskaltaa keskitty4 olennaiseen” Toinen vastaaja korosti, ettd vaitoskir-
jatyon jalkeen osaa karsia epdolennaista ja voi keskittyd olennaiseen.

My6s systeemiymmarryksen merkitysté tuotiin esiin. Vaitoskirjan tekemisen
kuvattiin lisinneen ymmarrysti tiettyjen lakien systematiikasta, minka koettiin
auttavan asianajajan tyossd. Osa niistdkin vastaajista, jotka kokivat vditoskirjan
hyotyjen rajautuneen substanssiosaamiseen, nakivit vastaavia hyotyjd, jotka
ulottuivat laajemmin koko véitskirjan kattamalle oikeudenalalle. Metodi- ja teo-
riaosaamista korostaneet vastaajat painottivat tyypillisemmin taas systeemiym-
marryksen levidmistd my6s muille oikeudenaloille.

Osa haastateltavista korosti akateemisen tutkimuksen ja kdytdnnon tyon eroa.
Moni haastateltava ilmaisi eri tavoin, miten akateeminen tutkimus on monilta
osin liian “teoreettista” kidytdnnon tyota varten eikd se pysty tarjoamaan vas-
tauksia sellaisiin ongelmiin, joita he kohtaavat tyossadn. Erds vastaaja kuitenkin
kritisoi téllaista ajattelua ja korosti, ettd ldhes kaikenlainen tutkimus kehittaa oi-
keudellista ajattelua, vaikkakin hdn painotti myos osan modernista tutkimuksesta
olevan kauempana kiytdnnon tyostd kuin muun tutkimuksen.

Moni kriittisesti suhtautuvista vastaajista kdytti ilmaisua “tutkijankammio’,
jonka luoma mielikuva vaikutti suhteellisen yhteneviiseltd vastaajien keskuu-
dessa, my0s niiden, jotka harjoittivat yha julkaisutoimintaa. Ne vastaajat, jotka
nékivit oikeustieteellisen tutkimuksen hyodyttivin laajemminkin alaa, totesivat
ymmartavansd, miksi monet toimialalla voivat ajatella ndin. Tutkijankammiosta
puhuneet vastaajat kritisoivatkin usein kdytdnnoén tyon nakokulmasta sitd, ettd
iso osa tutkimuksesta on kdytannon tyon tarpeisiin liian “filosofista” ja “teoreet-
tista” tai lilan spesifeihin kysymyksiin keskittyvad. Erds vastaaja kiteytti nditd
kasityksia toteamalla, ettd “on olemassa oikeitakin ongelmia”. Myds sitd koros-
tettiin, ettd lainopillista perustutkimusta tehdddn nykydan turhan vahan. Erés
vastaaja myos totesi yliopistotutkimuksen olevan jatkuvasti vihemmaén relevant-
tia kdytdnnon tyon kannalta. Tdmé teema tuntui tosin jakavan vastaajia melko
paljon oikeudenalakohtaisesti, ja useat vastaajat nimesivit oikeudenaloja, joilla
tutkimuksen koettiin olevan lahelld kdytdnnon tarpeita. Monet vastaajat® nime-
sivét vero-oikeuden esimerkkina tallaisesta oikeudenalasta.

Toki kovintakin kritiikkid esittdneet vastaajat esittivit myds positiivisia ni-
kemyksia siitd, ettd yliopistossa tehddan myds kaytdnnonldheistd ja kdytannon
ongelmien kannalta relevanttia tutkimusta. Vastaajat eivit sindnsa kritisoineet
filosofisena tai teoreettisena kuvaamansa tutkimuksen merkitystéd oikeustieteen
kannalta vaan siltd kannalta, kuinka relevanttia tdllainen on kiytannon tydelamaa
ajatellen. Iso osa vastaajista katsoikin, ettd akateemisesta maailmasta asianajo-
maailmaan siirtyminen edellyttda tiettyd ajattelutavan muutosta ja kiytdnnon
valmiuksien hankkimista. Akateemisen taustan omaavien henkil6iden kuvattiin

29. Jotka eivit itse olleet viitelleet vero-oikeudesta.
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olevan hyvid selvittdmaén lain tulkintaa ja sisalt6d tietyssd tilanteessa, mutta ilman
toimialakokemusta heilld koettiin usein olevan vaikeuksia keksia sopivaa ratkai-
sua asiakkaan tarpeisiin. Erds vastaaja kiteytti timéan ilmaisulla "kiertoreittien et-
siminen’, jota kidytinnon asianajotydssi tarvitaan. Kéytdnnon ongelmanratkaisun
kuvattiinkin edellyttdvéin ainakin tietyn verran kokemusta asianajoalalta. Useampi
kuin yksi vastaaja toi oma-aloitteisesti esiin, ettd erityisesti vero-oikeuden parissa
akateemista tutkimusta tehneille henkiléille on luontevampaa siirtyd kdytdnnon
ongelmien pariin. Anonymiteetin vuoksi tdstd asiasta ei kysytty mitddn vero-
oikeuden parissa tyoskentelevilté tohtoreilta.

Useimmat kdytdnnon tyon ja akateemisen tutkimuksen eroista kertoneista
haastateltavista kuitenkin kokivat, ettd heiddn oma teoreettisena kuvaamansa
osaaminen auttoi heitd heiddn tydssadn merkittavasti, koska heilld on my6s kay-
tannon kokemusta niistd oikeudellisista ongelmista, joihin teoreettinen osaami-
nen linkittyy. Kaikki vastaajat eivdt kuitenkaan ndhneet titd valttimattomaéni,
vaikka he korostivat, ettd tutkijan siirtyminen asianajomaailmaan edellyttda tiet-
tyd ajattelutavan muutosta. Osa vastaajista toi erikseen ja oma-aloitteisesti esiin
sitd, miten myos asianajoalalla tydskentely kehittad joillekin yksiloille substanssi-
ja muuta osaamista niin, ettd tim4 rinnastuu vaitoskirjatutkimuksessa hankittuun
substanssiosaamiseen ja jopa ylittdd sen. Taman lisdksi vastaajat korostivat mui-
den asianajoty0ssé hankittujen taitojen merkitystd ja sitd, miten useat arvostetut
ja alallaan huippuina pidetyt henkil6t ovat hankkineet téllaiset taidot kdytannén
asianajotyossaan.

Haastateltavilla oli suhteellisen vahva konsensus siité, ettd asianajoalalla tyos-
kennellessa yliopistotaustaisen henkil6n tulee omaksua tiettyjd asiantuntijataitoja,
jotta akateemisen osaamisen saa tehokkaasti kdyttoon. Vastaajien ndkemykset
siitd, mitd ndma hyodylliset asiantuntijataidot ovat, erosivat kuitenkin todella
huomattavasti, ja eri henkilot toivat esiin tdysin erilaisia seikkoja. Moni mainitsi
“kaytdnnollisyyden” olevan oma taitonsa.

Osa haastateltavista korosti ammattia harjoittaessa opittuja asiantuntijataitoja,
kuten viestinnén eri muotoja, sellaisena seikkana, jota teoriaosaamisen hyodynta-
misessd kaytannossa tarvitaan. Osa toi tdmén esiin laajempana ihmissuhdetaito-
jen ja sosiaalisen kanssakdymisen kokonaisuutena. Myos markkinoinnin merki-
tystéd korostettiin, ja haastateltavat kokivat, ettd omasta akateemisesta osaamisesta
ei saa samanlaisia hy6tyja, jos aihetta ei tuo itse esiin. Erds haastateltava kiteytti
asian niin, ettd asianajomaailmassa ei seurata julkaisuluetteloita tai akateemisia
julkaisuja. Tésta poiketen joidenkin muiden vastaajien mielestd akateemiset jul-
kaisut nahtiin myos markkinointihy6tyna jo itsessddn, vaikka niitd ei tuotu esiin.
Erds vastaaja my0s koki, ettd hanen véitoskirjansa ja akateeminen toimintansa tuo
enemman tunnettuutta kuin asianajotoiminta. Toisaalta muut vastaajat korosti-
vat sitd, ettd markkinointihyotyjen saamiseksi tulisi vaitoskirja tehdd mieluiten
sellaiselta oikeudenalalta, jonka parissa tyoskentelee.
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Viestintdtaidoista esimerkkini tuotiin esiin se, ettd vaikka henkild itse ym-
martdisi, miké on tietyn lain oikea tai paras tulkinta tietyssa tilanteessa, tuomari
ei valttamatta tatd tiedd, ellei asiaa osata tuoda esiin. Muutama vastaaja toi tosin
tdhdn erilaisen ndkokannan: he kokivat viitoskirjaprosessin kehittineen heidan
taitojaan argumentoida selkeimmin ja ymmarrettdvimmin verrattuna aiempaan
sekd muuhun ammattikuntaan. My6s ihmisten kanssa asiointia, luottamuksen
rakentamista ja ihmisten vakuuttamista omasta nikemyksestd tuotiin esiin sel-
laisina taitoina, joita asianajajan ty0ssi kehittyy ja joita tarvitaan teoriaosaamisen
lisaksi. Toisaalta osa vastaajista ei tunnistanut tallaisia taitoja tai erillisté tarvetta
ammatissa hankituille taidoille, jotta akateemisessa tutkimuksessa hankitun osaa-
misen saisi kdytdntoon.

4, Yhteenveto

Haastattelujen perusteella vaikuttaa siltd, ettd oikeustieteen tohtorin tutkinnon
suorittaminen hyodyttda myos kiaytannon asianajoty6hon suuntautuvia henki-
16itd. Menestyvéa asianajajaa voidaan pitad oman alansa asiantuntijana. Téllaiseksi
tuleminen edellyttad vahvaa substanssiosaamistaustaa. Haastattelujen perusteella
voidaan todeta, ettd ainakin tohtorien mielestd heiddn substanssiosaamisensa
kehittyi vaitoskirjaprosessin aikana merkittavisti ja sellaisella tavalla, jota he voi-
vat hyodyntdd kdytannon asianajotydssd. Taltd osin vditoskirjan aihe ja ylipaa-
tddn se oikeudenala, jota viitdskirjassa kasiteltiin, nousivat esiin. Suppeamman
substanssiosaamisen - eli vaitoskirjan aiheen - sijasta tohtorit kokivat saaneensa
laajemmin substanssiosaamista siltd oikeudenalalta tai niiltd oikeudenaloilta, jota
tai joita he kasittelivét vaitoskirjassaan. Iso osa vastaajista korosti myds muita
vaitoskirjaprosessissa opittuja taitoja, erityisesti metodi- ja argumentaatiotaitoja.
Niiltdkin osin voidaan pitdd suhteellisen vahvana tuloksena, ettd viitoskirjan
tekeminen edistdd merkittavasti asianajouralle pyrkivin henkilon osaamista.
Vastaajien mielipiteet jakaantuivat jonkin verran siini, millaista osaamista
tarvittiin, jotta timén substanssiosaamisen sai kdyttoon asianajotyossd. Osa toh-
toreista koki, ettd substanssiosaamisen kannalta hyddyllinen vaitoskirja kasitteli
riittdvdn konkreettisia kysymyksié eiké ollut liian teoreettinen. Liian teoreettisena
vastaajat vaikuttivat pitdvin sellaista tutkimusta, jonka yhteys kdytdnnon asian-
ajotyohon on etdistd tai joka kasitteli kdytdnnon tyon kannalta epérelevantteja
kysymyksid. Osa my6s koki, ettd vaitoskirjatyossa hankitun substanssiosaamisen
sai kdyttoon kdytdnnon asianajotydssd vain, jos tohtori hankki lisdksi muita tai-
toja. Erityisesti viestintd- ja vuorovaikutustaitojen merkitystd kdytdnnon asian-
ajotyon kannalta korostettiin. Osa mainitsi my6s erilaisten kdytdnnon ongelmien
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ja tapausten kanssa tyoskentelyn tuottavan sellaisia taitoja, joita tarvittiin, jotta
viitoskirjatyossd hankitut taidot sai kdyttoon asianajotyossa.

Tohtorin tutkinnon suorittamisessa on aiheellista kiinnittdd huomiota myos
sen tuomaan mainearvoon. Vaikka tdstd vastaajilla olikin toisistaan poikkeavia
kokemuksia, enemmisto piti tdtd mainearvoa yleensi tai pelkdstdan positiivisena
asiana. Niinpa OTT-tutkinto itsessddn vaikuttaisi edistdvan asianajajan uraa. Toki
oma keskustelunsa on, missé suhteessa vaitoskirjaprosessin vaiva on naihin am-
matillisiin hy6tyihin verrattuna. T4ltd osin korostan erdén vastaajan esiin tuomaa
seikkaa siitd, miten vditoskirjan tekeminen voi olla my6s tyohyvinvointiteko itsel-
leen eli keino virkistda itseddn ja 16ytad uudenlaista motivaatiota tychon.
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Tuomas Jussila Lakimies
7-8/2024

Kunta ja kdrijdsali. Oikeudellinen pddoma 5. 1192-T196

Ilmajoen pitdjassd 1860-1890

1. Oikeudellinen pddoma ja maallikot

Yksi merkittdvimmistd Eurooppaa yhdistavisté tekijoistd on roomalainen oikeus.
Yhta lailla Pohjoismaita yhdistda toisiinsa roomalaisen oikeuden verrattain hidas
reseptio, joka on ollut yksi osatekijé siihen, ettd pohjoismaisessa oikeushisto-
riassa maallikoiden merkitys on muodostunut suureksi. Maallikon méarittely
on tosin monessakin mielessd ongelmallinen. Yksinkertaisimman dikotomian
mukaan maallikot ovat vastakohta oikeudellisen tyon ammattilaisille eli var-
sinaisille profession harjoittajille. Pohjoismaisessa kontekstissa maaritelmd on
erityisen ongelmallinen, silld joitakin satoja vuosia sitten jopa tuomarikuntakin
koostui maallikoista eli henkildistd, joilla ei ollut varsinaista muodollista oikeu-
dellista koulutusta.

Maallikoiden kiistattomasta merkityksestd huolimatta he ovat olleet verrat-
tain vahan tutkittu ja tunnettu osa oikeudellisen tyon historiaa. Viitoskirjani
aiheena ovat suomalaisella 1800-luvun maaseudulla oikeudellista ja hallinnollista
tyotd tehneet maallikot. Olen ottanut tehtdvakseni selvittdd, keitd olivat ne
henkilét, joilla oli oikeudellista tietotaitoa, ja mitd se merkitsi heidan eldméssadn
ja heitd ympiroivisséd yhteiskunnassa.

Oikeudellinen tietotaito merkitsee oikeudelliseen tyohon sidoksissa olevaa
luku-, kirjoitus-, lasku- tai puhetaitoa. Kasitteen sisdlto ja merkitys ovat sidok-
sissa aikaan, kulttuuriin ja oikeusjarjestelméaén - eri aikoina, eri kulttuureissa ja
eri oikeusjérjestelmissd késite merkitsee eri asioita. Madrittelemalld oikeudellisen
tietotaidon kisitteen pohjalta oikeudellisen padoman kasitettd olen pyrkinyt
liittdméan ilmion osaksi tutkitun aikakauden yhteiskuntaa ja oikeuskulttuuria.

* Tuomas Jussila, OTT. Lectio praecursoria Turun yliopiston oikeustieteellisessd tiedekunnas-
sa 25.5.2025 pidetyssd vditostilaisuudessa, jossa kirjoittaja puolusti vditoskirjaansa Kunta ja
kargjasali. Oikeudellinen padoma Ilmajoen pitéjassd 1860—-1890.
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2. Tutkimuskohde

Tutkimukseni sijoittuu Eteld-Pohjanmaalle Ilmajoen pitédjaén, joka oli 1800-1u-
vulla yksi alueen suurpastoraateista. Hallinnollisesti pitdja kuului Vaasan l4a-
ninhallituksen alaisuuteen. Pitdjdn alue oli yhtendinen Ilmajoen kédrdjakunnan
kanssa, joka oli osa laajempaa samannimistd Vaasan hovioikeuden alaista tuo-
miokuntaa. Pitéjé oli laaja sekd vdestoltddn ettd pinta-alaltaan, ja aikalaiset ver-
tasivatkin sitd "Saksanmaan ruhtinaskuntaan”

Tutkimuksessani ei kuitenkaan ole kysymys Ilmajoen pitdjin paikallishisto-
riasta vaan oikeudellisen tietotaidon ilmiosta rajatulla maantieteelliselld alueella.
Vaikka tutkimukseni keskittyy yhteen eteldpohjalaiseen pitdjdan, ovat sen tulok-
set uskoakseni patevid kuvaamaan myo6s muita Suomen suuriruhtinaskunnan
alueita, jotka jakavat Ilmajoen kanssa samankaltaiset sosiaaliset ja taloudelliset
reunaehdot.

Tutkimukseni oikeushistoriallinen konteksti muodostuu oikeusjarjestelmin
ja paikallishallinnon vilisestd tyonjaosta sekéd oikeudellisen tyon historiasta.
Suomalaisessa oikeushistoriassa oikeusjarjestelmalld ja paikallishallinnolla on
esihistorialliselle ajalle ulottuva yhteinen menneisyys, jonka aikana instituu-
tioiden tehtévit ja tyonjako ovat vaihdelleet. Historiallisella ajalla suomalaisen
paikallishallinon ja oikeusjdrjestelmédn keskeisimmat instituutiot ovat olleet seu-
rakuntahallinto ja kérdjat. 1860-luvulla paikallishallinnon tirkeimméksi insti-
tuutioksi muodostui kunnallishallinto. T4std tematiikasta myos vaitoskirjani on
saanut nimensd — Kunta ja karéjasali.

3. Tutkimustulokset

Vuoden 1865 kunnallisasetus merkitsi padtepistettd seurakuntien satoja vuosia
kestaneelle vastuulle paikallishallinnon tehtévistd. Kunnallishallintoon siirtymi-
nen ajoittui onnettomasti. Kunnallisasetuksen maédrdaika umpeutui kevéttalvella
1868 eli juuri silloin, kun suurten nélkdvuosien kuolleisuus kohosi korkeim-
milleen. Vuosina 1866-1868 Ilmajoen pitdjadn perustettiin kuusi kuntaa, joista
jokainen joutui aloittamaan toimintansa poikkeusoloissa. Selvimmin tilanne
kirjoitettiin Jalasjarven kuntakokouksen poytékirjaan maaliskuussa 1868: ”[- -]
nddntyd meidén tdyty jos ei Esivallan varat ulotu meidédn avuksemme.” Pitdjdn
kunnista ainoastaan Kurikassa nélkavuosien kuolleisuus jéi alle 10 prosentin.
Nildnhidtdd seuranneina vuosikymmenind tapahtunut kunnallishallinnon
vakiintuminen merKkitsi paikallishallinnon merkittidvdad rationalisoitumista.
Vuoden 1865 kunnallisasetuksen my6ta paikallishallinnon keskeisimmaét ohje-
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nuorat oli koottu yhteen asetukseen. Kunnallishallintoon siirtyminen merkitsi
myos paikallishallinnon byrokratisoitumista, jonka my6té kirjallinen kulttuuri
sai maaseudun arkieldmassd aiempaa vankemman jalansijan. Kirjallisen hallin-
tokulttuurin vahvistuminen oli mahdollista paikallishallinnon suomenkielisty-
misen sekd yleisen sivistystason nousun myota.

Kunnallishallinnon keskeisimmat tehtdvit olivat paatidntavaltaa kayttavin
kuntakokouksen esimiehen sekd toimeenpanovaltaa kayttavan kunnallislau-
takunnan esimiehen tehtdvit. Kuntakokouksen esimiehen tehtdvd ymmarret-
tiin luottamustoimeksi, josta hyvin harvoin maksettiin korvausta. Kunnallis-
lautakunnan esimiehen tehtéva oli paikallishallinnon tehtavista tydldin, ja sen
hoitaminen katsottiin palkan arvoiseksi. Vield 1800-luvulla ei kuitenkaan ollut
olemassa sellaisia paikallishallinnon tehtévid, jotka olisivat yksin riittineet ta-
kaamaan elannon.

Suomalainen paikallishallinto pysyi vield 1800-luvun loppuun saakka tiukasti
maallikoiden hallussa. Kuntien perustamisen myota usealla paikkakunnalla,
kuten my6s Ilmajoen eméseurakunnassa, talolliset astuivat kuntakokousten
johtoon ja syrjdyttivit ndin papiston edustajat perinteisestd roolistaan paikal-
lishallinnon johdossa. Papiston apulaisten, lukkareiden, rooli nousi kuitenkin
useassa kunnassa merkittaviksi toimeenpanevana voimana kunnallislautakun-
tien esimiehind.

Kunnallishallinnossa tarvittu oikeudellinen padoma muuttui 1860-luvulta
1890-luvulle tultaessa: ruotsin kielen painoarvo viheni, mutta sen sijaan alet-
tiin vaatia aiempaa korkeatasoisempaa osaamista suomen kielen kirjallisissa
taidoissa sekd varsinaisessa oikeudellisessa osaamisessa. Kokonaisuutena kun-
nallishallintoon siirtyminen loi paikallishallintoon aiempaa demokraattisempia
mahdollisuuksia vaikuttaa yhteisiin asioihin. Demokratia oli kuitenkin vield
kaukana tdydellisestd, silla kunnallisten tehtdvien hoitaminen samoin kuin kun-
takokousten ddnestysoikeus oli sidottu kykyyn huolehtia kunnallisveroista. Epa-
kohta korjautui vasta uusien kunnallislakien my6td itsendisyyden ajan alussa.

Paikallishallinnon tehtévien siirtyminen kérdjiltd pitdjankokoukselle oli jo
1700-luvulta ldhtien vihentdnyt kihlakunnanoikeuksien hallinnollisia tehtavia,
mika oli selkeyttdnyt tyonjakoa: pitdjinkokous ja my6hemmin kuntakokous
hoitivat paikallishallinnon tehtévit, ja kérdjasalissa jaettiin oikeutta.

Kérijdsalin nakyvimmat maallikot olivat lautamiehid — maallikkotuomareita.
Lautamiehet ovat merkittdvéd osa skandinaavista oikeushistoriaa. 1800-luvun
suomalaisella maaseudulla lautamiehet olivat usein paikkakuntansa kiistattomia
merkkimiehid. Ennen kunnallishallinnon perustamista lautamiehen tehtéva oli
yksi harvoista myds talollisvdestolle avoinna olleista tehtdvistd, jotka kartut-
tivat hallinnollista ja oikeudellista osaamista. Lautakuntainstituution historia
tunnetaan padpiirteissddn, mutta lautamiehid ja heidin taustaansa koskeva
tutkimus on ollut vihdisempéd. Lautamiesten yhdeksi tehtaviksi on katsottu
paikallistuntemuksen tuominen kérdjasaliin. Lahes koko 1800-luvun Ilmajoen
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kérdjakunnan lautamiehet valittiinkin paikallisten talollisten keskuudesta, ja
ensimmadinen poikkeama tdhén tehtiin vasta vuosisadan lopussa. Lautamiesten
taustojen yhtendisyyden seka valintaperusteiden nojalla voidaan pédtelld, ettd
kulttuurinen pddoma eli varsinainen oikeudellinen osaaminen oli tehtavassi
toissijaista taloudelliseen tai sosiaaliseen padomaan nihden.

Lautamiesten ohella kirdjdsalin tyonjaossa oli oma osansa oikeudenpalveli-
joilla. Ilmajoen kirdjakunnassa tirkein oikeudenpalvelija oli kyytirattari. Satoja
vuosia vanha nimismiehen apulaisen tehtdva oli aikojen saatossa muotoutunut
erddnlaiseksi poliisiviranomaisten edeltdjaksi, jonka keskeisend tehtdvana oli
vastata kdrdjdsalin jarjestyksestd ja kdytdnnon tehtavistd. Silta- ja jahtivoutien
sekéd Suomen kaartin aliupseerien ohella kyytiréttarit muodostivat 1890-luvulla
maalaispoliisia perustettaessa uusien poliisivoimien henkildston ytimen. Kay-
tdnnossa maalaispoliisin perustaminen merkitsi nimismiesten sekalaisen am-
mattikunnan rationalisointia. Maalaispoliisit varustettiin virkapuvulla ja heiddn
toimintaansa yhtendistettiin ohjesdannolla. 1890-luvun aikana myds Ilmajoen
pitdjéssi tuoreet poliisikonstaapelit korvasivat aiemmat kyytirattarit oikeuden-
palvelijoina. Kokonaisuutena maalaispoliisin perustaminen oli merkittava virs-
tanpylvés poliisin ammatin professionaalistumisessa.

Lautamiesten ja oikeudenpalvelijoiden ohella erilaiset asiamiehet ja kirjurit
kuuluivat erottamattomasti 1800-luvun kérdjasalin arkeen. Tutkimukseni osoit-
taa, ettd 1800-luvun maaseudun karéjdsaleissa asianajo oli tiukasti maallikoiden
kasissd. Asiamieheen turvauduttiin usein, mutta heiddn joukossaan varsinaista
lainoppia saaneiden henkil6iden osuus oli hyvin vahdinen. Tutkimukseni osoit-
taa, ettd maaseudun asianajossa oli selked sosiaalinen rakenne, jossa lautamie-
hilla, nimismiehilld sekd oikeudenpalvelijoilla oli oma paikkansa - yleisin kéra-
jasalissa tavattu asiamies oli kuitenkin tehtdvai ensi kertaa hoitanut talollinen.
Rakenteisiin mahtui kuitenkin my6s poikkeuksia: Ilmajoen kirgjikunnassa oli
tilaa myos yhdelle ammattimaisesti asianajoa hoitaneelle maallikolle. Tapaus
oli Ilmajoen mitassa kuitenkin poikkeuksellinen, mutta luultavasti vastaavia
tyypillisid poikkeuksia 16ytyisi myds muista kdrdjakunnista.

Kihlakunnanoikeuksien arjessa ei vuosien 1860-1890 vililld tapahtunut sa-
mankaltaista institutionaalista tai organisatorista muutosta kuin paikallishallin-
nossa kunnallisasetuksen myoté tapahtui. Padpiirteissdan kardjasalin arki sujui
samankaltaisena: yleisimmat kérajilla kasitellyt asiat koostuivat velka-, kiinnitys-
tai lainhuudatusasioista, mutta suurimman huomion saivat poikkeuksellisemmat
tapahtumat, kuten vékivaltarikokset. Merkittdvin muutos kirdjdsaleissa tapahtui
oikeusjdrjestelmin kielen vaihtuessa vuosina 1860-1890 ruotsista suomeksi.
Vield 1860-luvulla Ilmajoenkin kirdjakunnan tuomiokirjat olivat kdytannossé
tdysin ruotsinkielisid, mutta vuoteen 1890 tultaessa tilanne oli muuttunut péin-
vastaiseksi. Oikeudellisen padoman kannalta lopputulos oli samankaltainen kuin
kunnallishallinnossakin: myds kéréjasalissa ruotsin kielen painoarvon laskiessa
suomen kielen kirjalliset vaatimukset kasvoivat yhdessé varsinaisen oikeudel-
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lisen osaamisen kanssa. Oikeusjérjestelman kielenvaihdoksen merkitykset na-
kyivat yhteiskunnan usealla eri alueella. Tavallisten kansalaisten nakokulmasta
merkittavintd oli oikeusprosessin muuttuminen aiempaa lapindkyvammaksi ja
ymmarrettavimmaksi.

4. Lopuksi

Yhdysvaltalainen oikeushistorioitsija Harold J. Berman on tulkinnut, etté ldnsi-
mainen oikeusperinne on muotoutunut “vallankumousten” kautta: Englannin
“mainio vallankumous” 1600-luvulla, Amerikan yhdysvaltojen ja Ranskan val-
lankumoukset 1700-luvulla sekd Venijin vallankumous 1900-luvulla ovat kaikki
vaikuttaneet oikeudelliseen kehitykseen. Bermanin tulkinnassa sama vaikutus oli
myos gregoriaanisella reformilla 1000-luvulla sekd protestanttisella uskonpuh-
distuksella 1500-luvulla. Uskonpuhdistuksen my6té kristinuskon keskeisimmiit
opinkappaleet kadnnettiin kansallisille kielille, ja ndin tapahtui myo6s Suomessa.
Vaikka tekstit olivatkin saatavilla, ongelmaksi jdi kuitenkin usein ulkoluvun ta-
solla pysytellyt lukutaito.

Bermanin luetteloon voisikin lisdtd luku- ja kirjoitustaidon levidmisen muo-
dossa tapahtuneen hiljaisen vallankumouksen, joka Suomessa ajoittui 1800-lu-
vun jélkipuoliskolle. Tdmén hiljaisen vallankumouksen my6ta my6s oikeudel-
linen tietotaito tuli yhé laajempien véestonosien ulottuville, ja yhteiskunnan
muuttuessa ja oikeudellistuessa sitd myos tarvittiin jatkuvasti yhda enemmaén.
Prosessin my6td oikeudellinen osaaminen muuttui kansalaistaidoksi, jonka
merkitys oli keskeinen suomalaisen oikeusvaltion ja kansalaisyhteiskunnan
my6hemmille rakentumiselle. Tutkimukseni pédttyy 1890-luvun alkuun eli
suomalaisen oikeusvaltion ja kansalaisyhteiskunnan varhaisiin vaiheisiin. On
perusteltua sanoa, ettd molempien syntyminen oli mahdollista vain sen perustan
varaan, joka oli rakennettu tutkimukseni kuvaamana aikakautena. Varsinainen
oikeusvaltion rakentumisen historia on kuitenkin kokonaan uuden tutkimuksen
aihe.
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Kunta ja kdrdjdsali — Oikeudellinen pddoma limajoen pitdjdssd 1860—1890 5. 1197-1199
Turun yliopisto 2024. 291 sivua.

1. Vditoskirjan aihe

Tuomas Jussilan vditoskirja Kunta ja kéréjdsali - Oikeudellinen paaoma Ilmajoen
pitdjassd 1860-1890 on syntynyt osana Legal Literacy in Finland ca. 1750-1920
-tutkimusprojektia. Jussilan véitoskirjassa tutkimuskohteena ovat oikeudellinen
tietotaito sekd sen haltijat ja merkitys paikallishallinnon kahden keskeisen or-
ganisaation, kunnallishallinnon ja kihlakunnanoikeuden, toiminnassa Ilmajoen
pitdjassd. Jussilan tutkimuskysymykset koskevat paikallishallinnon ja oikeus-
laitoksen alueita, joilla oikeudellista pddomaa tarvittiin, ja sité, keilld sitd oli ja
mitd se sisélsi. Jussila antaa vastaukset ndihin kysymyksiin, ja tutkimustulokset
on esitetty yhteenvetoluvuissa.

2. Tutkimukselliset valinnat

Tutkimusta ohjaa Pierre Bourdieun késite pddomasta linkitettyné prosopogra-
fiseen tutkimusperinteeseen. Oikeudellista tietotaitoa kisitelldan kulttuurisena,
sosiaalisena, taloudellisena ja oikeudellisena padomana. Tutkimukselliset valin-
nat ja rajaukset osoittavat kykyé soveltaa historiantutkimuksen tutkimusmeto-
deja itsendisesti ja kriittisesti. Jussilan véitoskirja on osoitus hyvasté hallinto- ja
oikeushistorian tutkimuksen asiantuntemuksesta.

3. Keskeiset tutkimustulokset

Jussilan vaitoskirja pureutuu syvillisesti maaseudun oikeus- ja hallintojérjes-
telmdn sosiaalihistoriaan, jota ei aiemmassa tutkimuksessa ole tutkittu ndin

* Virallisen vastaviittdjan, FT Arja Rantasen Turun yliopiston oikeustieteelliselle tiedekunnalle
antama 27.5.2024 paivitty lausunto vihaisin muutoksin.
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perusteellisesti. Vditoskirja sisdltdd siten merkittdvisti uutta tieteellistd tietoa
maaseudun oikeus- ja hallintojérjestelméstd ja sen toimijoista, jotka ovat jaaneet
oikeushistorian ja muiden historiantutkimuksen alojen tutkimuksessa vahaiselle
huomiolle. Naiden toimihenkildiden sosiaalisen ja taloudellisen aseman seka
virantoimituksen tutkimus on merkittava lisd paikallishallinnon kehityksen tun-
temukseen. Vaikka vditoskirja lifkkuu Eteld-Pohjanmaan lakeuksilla, kertoo se
yleisemmin suomalaisen oikeus- ja hallintokulttuurin kehityksesta 1800-luvun
lopulla.

Jussilan viitoskirja rakentuu otsikon mukaisesti kunnan ja kirdjésalin tut-
kimukseen. Ty6ssa taustoitetaan paikallishallinnon ja oikeuslaitoksen muovau-
tumista aina keskiajalta ldhtien luoden lukijalle pohjan ymmaértaa 1800-luvun
lopun uudistusten taustaa ja yhteiskunnassa alkanutta uutta kehitysvaihetta.
Paikallishallinnon toiminnassa tapahtui tutkittavalla aikakaudella huomattavia
muutoksia uuden kunnallishallinnon perustamisen my6ta, kun taas kihlakun-
nanoikeuden toiminnassa oli suomen kielen aseman vahvistumisesta ja lauta-
miehid koskevien sddnnosten muutoksista huolimatta enemmén jatkuvuutta.
Valittu tutkimusajanjakso on siten erityisen mielenkiintoinen, ja Jussilan vaitos-
kirja luo pohjaa mychemmain kehityksen jatkotutkimukselle.

4. Tutkimusetiikka ja ldhteisto

Tutkimuksessa ei ole huomautettavaa tutkimusetiikan nakokulmasta. Jussilan
tutkimus perustuu laajaan kirjallisuus- ja ldhdeaineistoon. Vaitoskirjan tutki-
mustulokset on tiivistetty useisiin taulukoihin ja kuvioihin, joita on analysoitu
leipatekstissa. Lahdeviitteissd on havaittavissa joitakin puutteita, ja olisi ollut toi-
vottavaa, ettd sanomalehtiaineiston ja Helsingin yliopiston matrikkeleiden osalta
olisi viitattu asianmukaisesti kéytettyihin sdahkoisiin aineistoihin. Tieteellisen
kirjoittamisen pelisddntéjen nakokulmasta puutteet tiltd osin ovat marginaalisia.

5. Loppulausunto

Tuomas Jussilan mittavaan arkistoissa tehtyyn tutkimukseen perustuva laa-
ja-alainen vaitoskirja on oivallinen lisd suomalaisen oikeus- ja sosiaalihistorian
tutkimukseen, osa uutta paikallishistoriaa. Tutkimus on kirjoitettu hyvalla asia-
tyylilld. Prosopografinen tutkimusmetodi yhdistettynd Tuomas Jussilan oman
kynénkdyton sujuvuuteen tarjoaa lukijalle faktantdyteisen, mielenkiintoisen ja
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nautittavan lukueldmyksen. Kiinnostava tieteellinen teksti avautuu varmasti
myos laajemmalle lukijakunnalle.

Viitostilaisuudessa Tuomas Jussila johdatti erinomaisen lektion avulla kuu-
lijat tutkimuksensa sisdltoon ja keskustelu vaitoskirjasta oli asiantuntevaa ja ra-
kentavaa. Jussila myonsi rehellisesti vastaviittdjand esittdmani edelld mainitut
puutteet. Viitoskirjan julkinen puolustaminen osoitti Jussilan kyvyn tuottaa
tieteellistd tekstid ja my0s avata ja analysoida sitd yleistajuisesti ja asiantuntevasti.

Turun yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan johtokunnan méardamana
vastaviittdjanad esitdn, ettd filosofian maisteri Tuomas Jussilan véitoskirja hyvak-
sytadn opinndytteeksi oikeustieteen tohtorin arvoa varten.

Arja Rantanen
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Lakimies

KHO 2024:80 - poliisin tiedonsaantioikeus e
kadonneen henkilon etsimiseksi

1. Johdanto

Korkeimman hallinto-oikeuden (KHO) tapauksessa KHO 2024:80 oli kysymys
siitd, ettd poliisi oli pyytdnyt HUS-kuntayhtymalta' tiedon siitd, oliko kadon-
neeksi ilmoitettu muistisairas henkil6 sairaalassa. HUS kieltaytyi antamasta
tietoa. KHO:n mukaan tieto henkil6n olosta sairaalassa on viranomaisten toi-
minnan julkisuudesta annetun lain (621/1999, julkisuuslaki) 24 §:n 1 momentin
25 kohdan perusteella salassa pidettava. Julkisuuslain 29 §:n 1 momentin mu-
kaan viranomainen voi antaa toiselle viranomaiselle tiedon salassa pidettavasta
asiakirjasta, jos tiedon antamisesta tai oikeudesta tiedon saamiseen on laissa
erikseen nimenomaisesti sdaddetty. Poliisin tiedonsaantioikeudesta sddadetddn
poliisilain (872/2011) 4 luvun 2 §:ssd. Pykélan 1 momentin mukaan poliisilla
on paillystodn kuuluvan poliisimiehen pyynnostd oikeus saada viranomaiselta
ja julkista tehtdvda hoitamaan asetetulta yhteisoltd poliisille kuuluvan tehtdvin
suorittamiseksi tarpeelliset tiedot ja asiakirjat maksutta ja salassapitovelvollisuu-
den estdmittd, jollei sellaisen tiedon tai asiakirjan antamista poliisille tai tietojen
kayttoa todisteena ole laissa nimenomaisesti kielletty tai rajoitettu.

Toisin kuin hallinto-oikeus KHO katsoi, ettd poliisilla oli oikeus saada tieto
poliisilain 4 luvun 2 §:n nojalla ja ettd tiedonsaantioikeutta ei rajoittanut oi-
keudenkdymiskaaren (4/1734, OK) 17 luvun 14 §:n mukainen todistamiskielto.
Tapauksessa poliisin tiedonsaantioikeuksien rajoittamista tarkasteltiin oikeu-
denkédymiskaaren 17 luvun (732/2015) todistamiskieltosadntelyn sekd potilaan
asemasta ja oikeuksista annetun lain (785/1992, potilaslaki) 13 §:n kannalta, joka
on sittemmin kumottu. Nykyédédn potilastietojen salassapidosta ja kasittelysta
sddadetddn sosiaali- ja terveydenhuollon asiakastietojen kasittelystd annetussa
laissa (703/2023, asiakastietolaki).

Helind Tiura-Virta, HTM, viitoskirjatutkija, Itd-Suomen yliopisto — Evgeniya Kurvinen, OT'T,
yliopistonlehtori, Itd-Suomen yliopisto.

. HUS-kuntayhtym4 toimi ennen HUS-yhtymén perustamista. Sosiaali- ja terveydenhuollon
sekd pelastustoimen jirjestamisestd Uudellamaalla annetun lain (615/2021, Uusimaa-laki) 2
§:n 4 momentin mukaan HUS-yhtymi on hyvinvointialueesta annetun lain (611/2021, hyvin-
vointialuelaki) 58 §:ssé tarkoitettu hyvinvointiyhtymd. HUS-yhtymélld on jéarjestimisvastuu
Uusimaa-lain 5 §:n 2 momentissa tarkoitetuista seké sen vastuulle HUS-jarjestamissopimuksessa
sovituista terveydenhuollon palveluista.

—_
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Tapauksessa poliisi suoritti kadonneen etsintid, joka kuuluu poliisin tehta-
viin poliisilain 1 luvun 1 §:n perusteella. Poliisi voi toimittaa kadonneen etsimi-
seksi poliisitutkinnan, josta sdddetdan poliisilain 6 luvussa. Poliisilain 6 luvun 1
§:n mukaan poliisitutkinnalla tarkoitetaan muuta poliisin toimitettavaksi laissa
saddettya tutkintaa kuin rikoksen johdosta toimitettavaa esitutkintaa. Todista-
miskieltojen soveltumista poliisin tiedonsaannin rajoituksina kadonneen et-
sinndssd onkin arvioitava myos poliisitutkintaa koskevan sdantelyn kannalta.?
Poliisitutkinta kadonneen etsimiseksi toimitetaan vain, jos se on tarpeen polii-
silain 6 luvun 1 §:n mukaan. KHO ei arvioinut asiaa poliisitutkintaa koskevien
sdadnnosten kannalta.

KHO:n argumentointi johti lopulta punnintaan, jonka mukaan tiedon luo-
vuttamiseen poliisille henkilon mahdollisesta olinpaikasta liittyi paitsi painava
yleinen etu my6s painava yksityinen etu. Yleisen edun ndkékulmasta tiedon
saaminen oli tarpeen kadonneen henkilon etsintdtoimien oikeaksi kohdenta-
miseksi ja niiden tehokkaaksi toteuttamiseksi. Yksityinen etu puolestaan liittyi
sithen, ettd tiedon antaminen palveli kadonneen henkilon hengen ja terveyden
suojaamista.’

Oikeustapauskommentissa analysoidaan KHO:n ratkaisuun 2024:80 peila-
ten sitd, rajoitetaanko laissa terveydenhuollon ammattihenkil6d ilmaisemasta
poliisille, onko etsitty henkilé potilaana terveydenhuollon toimintayksikossa,
kun poliisi toimittaa kadonneen etsimiseksi poliisitutkinnan.

Ensin tdssd kommentissa selvitetddn, voidaanko oikeudenkdymiskaaren 17
luvun todistamiskieltoja soveltaa kadonneen etsimiseksi toimitetussa poliisi-
tutkinnassa. Sen jélkeen tutkitaan, estdvitko terveydenhuollon ammattihenki-
164 sitovat salassapitosdannokset poliisin tiedonsaannin kadonneen etsinnéssa.
Lopuksi arvioidaan tarkemmin KHO:n tekeméi punnintaa painavan yleisen ja
yksityisen edun merkityksestd poliisin tiedonsaantioikeuden kannalta poliisin
etsiessd kadonnutta henkil64.

2. Todistamiskieltojen soveltaminen poliisitutkinnassa

Tuomioistuimen tulkinnan mukaan nyt kommentoitavassa tapauksessa ei voitu
soveltaa oikeudenkdymiskaaren todistelua koskevia saidnnoksid. Naitd sédnnok-
sid sovelletaan yleisissd tuomioistuimissa niiden kasitellessa riita- tai rikosasiaa,
eikd kisiteltavana olevassa asiassa ollut kysymys riita- tai rikosasiasta vaan polii-

2. Selvitettdessé rikosta todistamiskieltoja sovelletaan esitutkintalain (805/2011) 7 luvun 8 §:n
perusteella.
3. KHO 2024:80, kohta 40.
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sin muusta lakisddteisestd tehtdvéstd kadonneen henkilon 16ytamiseksi.* Poliisin
toimittamaan esitutkintaan sovelletaan oikeudenkéymiskaaren todistamiskiel-
toja esitutkintalain (805/2011) 7 luvun 8 §:n perusteella.” Todistamiskieltojen so-
veltumisesta poliisitutkintaan sdddetddn puolestaan poliisilaissa. KHO ei ottanut
huomioon tulkinnassaan poliisitutkintaa koskevaa sadntelyé.

Poliisilain 1 luvun 1 §:n 2 momentissa sdddetddn, ettd jos on perusteltua
syyté olettaa henkilon kadonneen tai joutuneen onnettomuuden uhriksi, poliisin
on ryhdyttava tarpeellisiin toimenpiteisiin henkilon 1oytdmiseksi. Poliisilain 6
luvun 1 §:ssd sdddetddn, ettd sen lisdksi, mitd muualla laissa sdddetddn, poliisin
on toimitettava poliisitutkinta, jos se on ilmoituksen perusteella tai muusta eri-
tyisestd syystd tarpeen muun muassa kadonneen henkilon 16ytamiseksi. Pykéldn
2 momentissa sdddetdin, ettd poliisitutkinta toimitetaan noudattaen tutkinnan
laadun edellyttdmalld tavalla soveltuvin osin esitutkintalain saidnnoksia.

Poliisilain 6 luvun 2 §:ssd sdddetdan henkilon asemasta poliisitutkinnassa.
Sdannos on taltd osin erityissddnnds poliisilain 6 luvun 1 §:n 2 momenttiin nah-
den ja tdsmentéd sitd, mitd esitutkintalain sddnnoksid poliisitutkinnassa sovel-
letaan kuultaviin henkil6ihin. Pykilan 4 momentin mukaan muuhun kuin 1 tai
2 momentissa tarkoitettuun henkil66n sovelletaan todistajaa tai asiantuntijaa
koskevia esitutkintalain sddnnoksid: hdnen on totuudenmukaisesti ja mitdan
salaamatta ilmaistava, mitd hén tietda tutkittavasta asiasta. Pykédldn 1 ja 2 mo-
mentissa tarkoitettu henkild, jota ilmaisuvelvollisuus ei koske, on ensinnékin
henkil6, jonka oikeuksiin tai velvollisuuksiin asia vaikuttaa ja johon sovelletaan
esitutkintalain asianosaista koskevia sdannoksid. Toiseksi 1 ja 2 momentissa
tarkoitetaan henkil6d, jonka osalta tutkitaan, onko hédnelle méarattava rangais-
tukseen verrattava seuraamus, ja johon sovelletaan rikoksesta epdiltyéd koskevia
esitutkintalain sdannoksia.

Poliisitutkinnassa kuultavalla henkilolla on siis ilmaisuvelvollisuus, kun hin
ei itse ole asianosainen. Poliisilain 6 luvun 2 §:n 4 momentissa sdddetddn lisaksi,
ettd poliisitutkinnassa, jossa selvitetddn, onko henkil6lle tuomittava tai méaarét-
tdva seuraamus, sovelletaan todistamiskieltoja. Pykdlan mukaan henkil6 on tal-
laisessa poliisitutkinnassa oikeutettu tai velvoitettu kieltdytymadn todistamasta,
ilmaisemasta seikkaa tai vastaamasta kysymykseen, mikéli hanelld olisi vastaava
oikeus tai velvollisuus oikeudenkdynnissd. Sddnnds siis rajaa todistamiskielto-
jen soveltamisen vain poliisitutkintaan, jossa kysymys voi olla seuraamuksen
madradmisestd tai tuomitsemisesta. Sdanndstd on tulkittava siten, ettd muissa®
poliisitutkinnoissa ei sovelleta oikeudenkdymiskaaren 17 luvussa sdddettyja to-

4. KHO 2024:80, kohta 43.

5. Ks. todistamiskieltojen soveltamisesta poliisin tiedonsaantioikeuteen Helind Tiura-Virta — Ev-
geniya Kurvinen, Poliisin oikeus saada potilaan henkil6llisyystietoja selvitettdessa rikosta. La-
kimies 5/2023, s. 727-746.

6. Téllainen voi olla vaikkapa kadonneen etsimiseksi jarjestetty tutkinta.
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distamiskieltoja, joita esitutkinnassa sovellettaisiin esitutkintalain 7 luvun 8 §:n
nojalla. Poliisilain 4 luvun 2 §:ssd sdddettyd tiedonsaantioikeutta sovelletaan
yhdessd poliisitutkintaa koskevan 6 luvun 2 §:n kanssa.

3. Salassapidosta poikkeaminen terveydenhuollossa

Tuomioistuin katsoi ratkaisussaan KHO 2024:80, etté tieto henkilon olosta sai-
raalassa on julkisuuslain 24 §:n 1 momentin 25 kohdan perusteella salassa pi-
dettdva. Sikali kuin kysymys on potilasasiakirjoihin sisaltyvastd tiedosta, tieto on
KHO:n mukaan myos potilaslain 13 §:n 1 momentin perusteella salassa pidettava
eikd asia ole arvioitavissa toisin potilaslain 13 §:n tultua kumotuksi vuoden 2024
alusta.” KHO viittaa tdssd asiakastietolain voimaantuloon. Sen 4 §:n 1 momentin
mukaan sosiaali- ja terveydenhuollon asiakastiedot ovat pysyvisti salassa pidet-
tavid. Asiakastiedolla tarkoitetaan potilastietoa ja sosiaalihuollon asiakastietoa.
Potilastiedolla tarkoitetaan puolestaan potilasasiakirjaan ja muuhun terveyden-
huollossa laadittuun asiakirjaan sisdltyvad potilaan terveydentilaa tai toiminta-
kykyd tai timén saamaa terveyspalvelua koskevaa asiakastietoa. (Asiakastietolain
3 §:n 6 ja 7 kohta.)

Terveydenhuollossa salassapitosdadnndsten tarkoituksena on ennen kaikkea
luottamuksellisen hoitosuhteen syntyminen ja yllapitdiminen, minka vuoksi sa-
lassapitovelvollisuutta on ldhtokohtaisesti tulkittava laajasti.’ Salassapitovelvol-
lisuuden on katsottu ulottuvan kaikkiin potilasta koskeviin tietoihin ja jo tieto
potilassuhteen olemassaolosta tai hoidettavana olemisesta on tulkittu salassa
pidettaviksi.’ Tieto siitd, ettd henkilo on tai on ollut sairaalahoidossa, koskee
henkilon terveydentilaa ja hdnen saamaansa terveyspalvelua. Salassapitovel-
vollisuuteen keskeisesti liittyva luottamuksellinen hoitosuhde muodostuu vain
sellaiseen henkilo6n, joka asioi terveydenhuollon toimintayksikossd hoidon
saamisen tarkoituksessa.!® Tdmén perusteella tieto siité, ettd henkilo ei tiettyna
ajankohtana ole eiki ole ollut sairaalassa, ei sellaisenaan kuulu salassapitovel-
vollisuuden piiriin.

Tuomioistuin viittaa ratkaisunsa perusteluissa seka julkisuuslain ettd poti-
laslain salassapitosddnnokseen." Julkisuuslain 24 §:n 1 momentin 25 kohdan
mukaan salassa pidettdvid viranomaisen asiakirjoja ovat, jollei erikseen toisin

7. KHO 2024:80, kohta 36.

8. KKO 2011:91, kohta 6.

9. KHO 2018:93. Ks. my6s Tiura-Virta — Kurvinen 2023, s. 729, 733.
10. Tiura-Virta — Kurvinen 2023, s. 733.

11. KHO 2024:80, kohta 36.
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sdddetd, asiakirjat, jotka sisédltavit tietoja henkilon terveydentilasta tai vammai-
suudesta taikka hdnen saamastaan terveydenhuollon ja kuntoutuksen palvelusta.
HUS-yhtyma on hyvinvointialuelain (laki hyvinvointialueesta 611/2021) 58 §:ssd
tarkoitettu hyvinvointiyhtym, jonka toimielimid ovat lain 61 §:ssd tarkoitetut
yhtymavaltuusto, yhtymédkokous ja muut erikseen sovitut toimielimet. Julkisuus-
lakia sovelletaan viranomaisten asiakirjoihin. Viranomaisilla tarkoitetaan muun
muassa hyvinvointialueen ja hyvinvointiyhtymén viranomaisia (julkisuuslain 4
§:n 1 momentin 4 kohta). Hyvinvointialuelaissa ei ole sdddetty hyvinvointialueen
tai hyvinvointiyhtymén viranomaisen kisitteestd. Julkisuuslain soveltamisalan
piiriin kuuluvat hyvinvointiyhtymén monijaseniset toimielimet sek johtajat ja
yksittdiset viranhaltijat siltd osin kuin heilld on itsendistd toimivaltaa.'”> HUS-yh-
tyma ei siten ole julkisuuslain tarkoittama viranomainen vaan viranomaisia ovat
sen toimielimet."

Julkisuuslaki on yleislaki suhteessa kumottuun potilaslakiin ja voimassa
olevaan asiakastietolakiin. Julkisuuslain 24 §:n 1 momentin salassapitosddnnds
koskee lahtokohtaisesti muita kuin sosiaali- ja terveydenhuollon viranomaisia,
joiden salassapitovelvollisuus perustuu erityislainsdadantoon. Asiakastietolakia
sovelletaan kasiteltdessd sosiaali- ja terveydenhuollon asiakastietoja sosiaali- ja
terveyspalveluiden jarjestdmisen ja toteuttamisen kayttotarkoituksessa (asia-
kastietolain 2 §:n 1 momentti). Asiakastietolain 27 §:n 1 momentin perusteella
potilasasiakirjoista tulee aina kdyda ilmi muun muassa potilaan nimi ja henki-
16tunnus seké palvelunantajan nimi ja yksilointitunnus sekd merkinnén tekijan
nimi ja ajankohta.' Palvelunantajalla tarkoitetaan muun muassa viranomaista
ja julkisoikeudellista yhteis64d, joka jarjestdd tai toteuttaa terveyspalveluja (asia-
kastietolain 3 §:n 11 kohta). Palvelunantajalla voi olla useita terveydenhuollon
toimintayksikoitd, kuten sairaaloita, terveyskeskuksia ja terveysasemia. Toisin
kuin KHO on nyt kommentoitavassa ratkaisussa katsonut, HUS-yhtymén hal-
lussa oleva tieto henkilon olosta sairaalassa on potilasasiakirjoihin merkittava
tieto, jonka salassapito on maaraytynyt potilaslain ja sen tultua kumotuksi asia-
kastietolain, ei julkisuuslain, mukaan.

Salassa pidettavad asiakastietoa sisaltavaa asiakirjaa taikka sen kopiota tai
tulostetta ei saa nayttid eikéd luovuttaa sivulliselle eikd antaa sivullisen néhté-

12. Ks. my®6s hallituksen esitys eduskunnalle hyvinvointialueiden perustamista ja sosiaali- ja ter-
veydenhuollon seki pelastustoimen jérjestimisen uudistusta koskevaksi lainsdaddnnoksi seké
Euroopan paikallisen itsehallinnon peruskirjan 12 ja 13 artiklan mukaisen ilmoituksen anta-
miseksi 241/2020 vp, s. 1049.

13. Ks. my6s Tomi Voutilainen, Lainsaddanto sekéd hyvinvointialueiden hallinto- ja palveluraken-
teet hallintosaannoissa — absurdin hallintorakenteen siemen. Focus Localis 52(2) 2024, s. 6-8.

14. Asiakastietolaissa potilasasiakirjaan edellytetddn merkittdvdn palvelunantajan sijasta pal-
velunjirjestdjan ja palveluntuottajan nimi ja yksiléintitunnus, vaikka palvelunjérjestdjan ja
-tuottajan ksitteet poistettiin lakiehdotuksesta. Ks. sosiaali- ja terveysvaliokunnan mietintd
(HE 246/2022 vp laiksi sosiaali- ja terveydenhuollon asiakastietojen kasittelystd seka siihen
liittyviksi laeiksi) 48/2022 vp, s. 11-12.
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vaksi tai kdytettdvaksi (asiakastietolain 4 §:n 2 momentti). Asiakastietolain 6
§:n mukaan salassapidosta saa poiketa asiakkaan suostumuksella tai jos siitd on
asiakastietolaissa tai muussa laissa sdddetty. Salassapidosta poikkeamista koskeva
sadnnos ei vastaa julkisuuslain (26 §:n 1 momentti ja 29 §:n 1 momentti) eika
myo6skddn kumotun potilaslain (13 §:n 3 momentti) sanamuotoa, jonka mukaan
salassapidosta voidaan poiketa, jos tiedon antamisesta tai oikeudesta tiedon
saamiseen on laissa erikseen nimenomaisesti saddetty”. Asiakastietolain esitdissa
on todettu, ettd salassa pidettivid asiakastietoja saa luovuttaa sivulliselle, jos
asiakastietolaissa tai muussa laissa on erikseen sidddetty tiedonsaantioikeudesta
tai oikeudesta luovuttaa tietoja.'* Lain esitdiden perusteella ei vaikuta siltd, ettd
lainsaétajalla olisi ollut tarkoitus muuttaa salassapitosdantelyn systematiikkaa
poistamalla nimenomaisuutta koskeva vaatimus. Sanamuodon muutoksella
nayttdd kuitenkin olevan odottamaton heijastevaikutus. Toisin kuin KHO on
tulkinnut, sanamuodon muutos ajheuttaa sen, ettei asiakastietolain 6 § asetu
poliisin tiedonsaantioikeuden ja poliisitutkinnan ilmaisuvelvollisuussdannok-
sen edelle, kun kysymys on kadonneen etsimisestd, jossa henkilon potilastietoa
kéytetddn henkilon oman hengen ja terveyden turvaamiseksi.

Terveydenhuollon ammattihenkil6istd annetun lain (559/1994) 16 §:n mu-
kaan terveydenhuollon ammattihenkilon velvollisuudesta pitaa salassa potilas-
asiakirjoihin siséltyvit tiedot sdddetdidn asiakastietolaissa. Ammattihenkilolaki
ei sisdlla nimenomaista kieltoa, vaikka lain 17 §:44n perustuva terveydenhuollon
ammattihenkil6d sitova salassapitovelvollisuus on asiakastietolaissa saddettya
laajempi, kun se koskee myos sellaisia yksityisen tai perheen salaisuuksia, joita
ei merkitd potilasasiakirjaan.

KHO viittaa poliisilain esit6ihin'¢, joiden mukaan poliisille on haluttu an-
taa laaja tiedonsaantioikeus silloin, kun kysymys on poliisin laissa sdiddettyjen
tehtdvien kannalta tarpeellisista tiedoista. KHO toteaa seuraavaa: "Hallituksen
esityksessd viitataan poliisin laajaan tehtdvdalueeseen ja todetaan, ettd sen yksi-
l6iminen etukéteen, millaisia tietoja poliisi tarvitsee miltékin viranomaistaholta
voidakseen tayttdd yhteiskunnalliset velvoitteensa, on kidytinnossa mahdotonta.
Tiedonsaantioikeus on siten kussakin yksittdisessa tilanteessa harkittava tapaus-
kohtaisesti.”'” Niissd tilanteissa, joissa poliisi pyytda saada tietoa etsityn henkilon
potilaana olosta terveydenhuollon toimintayksikdssd, sen on perusteltava pyyn-
tonsd ja tiedon tarpeellisuus tilanteen vaatimassa laajuudessa, jotta terveyden-
huollon ammattihenkil6 kykenee tekeméan tapauskohtaisen harkinnan tiedon
antamisesta.

15. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi sosiaali- ja terveydenhuollon asiakastietojen kisittelystd
sekad erdiksi sithen liittyviksi laeiksi 246/2022 vp, s. 67.

16. Hallituksen esitys eduskunnalle poliisilaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi 57/1994 vp, s. 66.

17. KHO 2024:80, kohta 39.
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4. Yleinen ja yksityinen etu tiedonsaannin perusteena

Viranomaisen on poliisin tiedonsaantia koskevassa pditoksenteossa tehtdva
punnintaa salassapito- ja tiedonsaanti-intressien valilld. KHO toteaa, ettd kun
kysymys on poliisin oikeudesta saada salassa pidettévi terveystieto tai sellaiseen
tietoon verrattavissa oleva tieto esimerkiksi kadonneen henkil6n olinpaikasta
tdman hengen ja terveyden suojelemiseksi, tiedon luovuttamiseen poliisille hen-
kilon mahdollisesta olinpaikasta liittyy sekd painava yleinen etu ettd painava
yksityinen etu. KHO toteaa: ”Yleisen edun nakékulmasta tiedon saaminen on
tarpeen kadonneen henkilon etsintidtoimien oikeaksi kohdentamiseksi ja niiden
tehokkaaksi toteuttamiseksi. Samalla tiedon antaminen palvelee my6s kadon-
neen henkilén hengen ja terveyden suojaamista.” KHO katsoo siis, ettd poliisin
tiedonsaanti-intressid on kyseisessd tapauksessa pidettdva painavampana kuin
tarvetta suojata asianomaisen henkilon yksityiselimaa ja yksityisyytta.'® Nailla
perusteilla KHO toteaa, ettd tietoa siitd, onko kadonneeksi ilmoitettu henkil® sai-
raalassa vai ei, on pidettéva poliisille poliisilain 1 luvun 1 §:n 2 momentin mukai-
sesti kuuluvan kadonneen henkilon etsimistd koskevan tehtdvan suorittamisen
kannalta poliisilain 4 luvun 2 §:n 1 momentissa tarkoitetulla tavalla tarpeellisena.
KHO toteaa lisiksi, ettd tiedon antamista poliisille ei ole laissa nimenomaisesti
kielletty tai rajoitettu. Poliisilla on siten ldhtokohtaisesti ollut oikeus saada pyy-
tdménsa tiedot julkisuuslain tai potilaslain salassapitosddnnodsten estamatta."
KHO:n tulkinnassa on merkittivaa se, ettd se rakentaa uudenlaista tulkin-
taohjetta siitd, miten potilastietoihin kuuluvien tietojen osalta on tapauskohtai-
sesti arvioitava eri tietojen luonnetta erityisesti silloin, kun kysymyksessa ovat
henkilén omat tiedot, joiden antamisella voitaisiin turvata hinen omat painavat
yksityiset etunsa. Samansuuntaisesti asiaa ldhestyi ensimmaisessa oikeusasteessa
erimielisen ddnestyslausunnon antanut tuomari, jonka mukaan asiassa tulisi
suorittaa perusoikeuspunnintaa perustuslain (731/1999) 7 ja 10 §:n vililld. Hin
totesi, ettd poliisin tiedonsaanti henkilon sairaalassa olosta ja sen perusteella po-
liisin mahdollisuus ryhtya tarpeellisiin toimenpiteisiin muistisairaan vanhuksen
16ytdmiseksi tai todeta henkilon olevan turvassa toteuttaisi kyseisessd tapauk-
sessa hierarkiassa korkeampaa perusoikeutta eli oikeutta eliméén ja turvallisuu-
teen.?® Kun oikeussddnnat jattavit tietojen antamista koskevat edellytykset hyvin
tulkinnanvaraisiksi ja jopa aukollisiksi, on tietojen luovuttamista perusteltava
perusoikeuksien ja niihin palautuvien intressien punninnalla.*!

18. KHO 2024:80, kohta 40.

19. KHO 2024:80, kohta 41.

20. Helsingin HAO 8.11.2022 t. H6376/2022, erimielinen dénestyslausunto.

21. Ks. Arto Kauppi, Potilastiedot ja poliisin tiedonhankinta. WSOYpro 2007, s. 357-358.
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KHO:n tulkintaa voidaan pitda subjektiivisena teleologisena tulkintana. Rat-
kaisevana elementtiné on poliisilain esitoistd tulkittu lainsddtédjan tahto siité,
ettd poliisin tiedonsaantioikeus on tarkoituksella laaja ja sité tulisi arvioida ta-
pauskohtaisesti. KHO tulkitsi potilaslain 13 §:44 poliisin tiedonsaantioikeuden
kannalta e contrario, sillé se katsoi, ettd potilaslaki ei nimenomaisesti kielld eikd
rajoita tiedon antamista kadonneen henkilon sairaalassa olosta poliisille, kun
kysymys on henkilon omista tiedoista timin itsensd hengen ja terveyden suo-
jaamiseksi. Tutkimuksen mukaan potilastiedon ilmaisemista poliisille voidaan
arvioida henkilon hypoteettisen suostumuksen konstruktion avulla, kun kysy-
mys on tilanteesta, jossa henkilén omia potilastietoja luovutettaisiin henkilon
oman hengen ja terveyden suojaamiseksi. Talloin ldht6kohtana on ajatus siit,
ettd henkilon voidaan olettaa haluavan saada apua henkensi turvaamiseksi ja
siten hdn antaisi suostumuksensa tietojen luovuttamiselle, jos voisi.2

My®és yleisen tietosuoja-asetuksen® siédntelystd on tulkittavissa samanlainen
oletus. Tietosuoja-asetusta ei sovelleta viranomaisen oikeuteen antaa tietoja.
Analogisesti voidaan kuitenkin huomioida se, ettd tietosuoja-asetuksen 9(2)(c)
artiklassa sallitaan erityisten henkil6tietoryhmien kisittelyn oikeusperustaksi
rekister6idyn tai toisen luonnollisen henkilon elintdrkedt edut - toisin sanoen
tilanne, jossa on kysymys jonkun hengenvaarasta — jos henkil6 on fyysisesti
tai juridisesti estynyt antamasta suostumustaan. Tietosuoja-asetuksen voidaan
katsoa tukevan tulkintaa siitd, ettd henkilon omia terveystietoja voidaan antaa
toiselle viranomaiselle tilanteessa, jossa niitd kdytetddn henkiléon oman hengen
ja terveyden turvaamiseen.

KHO perustelee tulkintaansa myds painavalla yleiselld edulla. Taman reaali-
sen argumentin mukaan yleisen edun ndkokulmasta tiedon saaminen on tarpeen
kadonneen henkil6n etsintitoimien oikeaksi kohdentamiseksi ja niiden tehok-
kaaksi toteuttamiseksi.** Yleinen etu voidaan KHO:n lausunnon perusteella ym-
martad viranomaisen tehokkuus- ja tarkoituksenmukaisuusnakokulmaksi, joka
voidaan ndhda yhtdilta yhteiskunnan taloudellisia intresseja koskevana kysy-
myksend.” Toisaalta KHO:n perustelua avaa poliisilaitoksen hallinto-oikeudelle
antama selvitys. Siind todetaan poliisille olevan ennen “laajamittaisten etsinto-

22. Kaupin mukaan hypoteettinen suostumus on perusteltu lihtokohta tietojen luovuttamista kos-
kevassa harkinnassa, mutta yksinomaisena konstruktiona se jad perusteltavuudeltaan heikoksi.
Kauppi 2007, s. 330.

23. Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) 2016/679 luonnollisten henkildiden suojelusta
henkilétietojen késittelyssa seké ndiden tietojen vapaasta liikkuvuudesta ja direktiivin 95/46/
EY kumoamisesta. EUVL L 119, 4.5.2016, s. 1.

24. KHO 2024:80, kohta 40.

25. Ks. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (EIT) pddtos M. S. v. Sweden 27.8.1997, 20837/92.
Tapauksessa EIT:n mukaan henkil6n terveystietojen luovuttamista toiselle viranomaiselle voi-
tiin pitdd hyviksyttavina yhteiskunnan taloudellisen hyvinvoinnin suojelemiseksi. Vaikka
tapauksessa oli kysymys puuttumisesta Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8(1) artiklassa tur-
vattuun oikeuteen yksityiseliman, sithen soveltuivat 8(2) artiklan oikeuden rajoitusperusteet.
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jen kdynnistamistd” tarkeda saada tieto, onko henkilé mahdollisesti turvallisesti
sairaalassa.”® Yleisen edun kannalta asiassa ei ole kysymys pelkdstddn viranomai-
sen tehokkuudesta vaan yleisestd turvallisuudesta: poliisi — mahdollisesti yhdessa
muiden viranomaisten ja sidosryhmiensa kanssa - joutuu sitomaan resurssejaan
laajoihin etsint6ihin, jolloin ndmé voimavarat ovat pois yleisen turvallisuuden
valvonnasta ja muun muassa rikosten ennalta estimisesta ja selvittimisesta. Jos
henkil6 on sairaalassa eika poliisi voi saada siité tietoa, viranomaisvoimavaroja
sitovat etsinndt voivat jatkua pitkddnkin. Tilanne on tilloin jopa absurdi, kun
tieto henkilon sairaalassa olosta on samaan aikaan terveydenhuollon viranomai-
silla. Tutkimuksessa on todettu, ettd julkiset intressit ovat painavat tilanteessa,
jossa sidotaan yhteiskunnan resursseja etsint6ihin, eikd henkilon etsintdéan kéy-
tettdvien yhteiskunnallisten resurssien priorisointia suhteessa potilaan oikeuteen
salata oleskelunsa terveydenhuollon yksikossa voitane asettaa kyseenalaiseksi.”

5. Lopuksi

Oikeudenkdymiskaaren todistamiskiellot eivit rajoita tietojen antamista polii-
sille sen toimittaessa poliisitutkinnan kadonneen henkilon etsimiseksi. Tieto
henkil6n olosta sairaalassa on potilasasiakirjoihin merkittdva tieto, jonka salas-
sapito madrdytyy asiakastietolain mukaan. Terveydenhuollon ammattihenkilén
ammattihenkil6lakiin perustuva salassapitovelvollisuus tdydentdi asiakastieto-
lain salassapitosddntelyd. Salassa pidettévad potilastietoa saa paljastaa poliisille,
jos laissa on siité erikseen sdadetty (asiakastietolain 6 §). Poliisilla on poliisilain
4 §:n 2 momentin nojalla paillystoon kuuluvan poliisimiehen pyynndsti oikeus
saada viranomaiselta poliisille kuuluvan tehtdvan suorittamiseksi tarpeelliset
tiedot ja asiakirjat, jollei sellaisen tiedon tai asiakirjan antamista poliisille ole
laissa nimenomaisesti kielletty tai rajoitettu. Nimenomaista kieltoa paljastaa
potilasasiakirjaan sisaltyvaa tietoa poliisille ei ole voimassa olevassa lainsdddén-
nossi saddetty. Terveydenhuollon ammattihenkil64 sitova salassapitovelvollisuus
ei estd poliisin tiedonsaantia potilasasiakirjasta, jos potilastietoa kdytetadn ka-
donneen etsimisessd henkilon oman hengen ja terveyden turvaamiseksi.
Kaiken kaikkiaan sddntely poliisin oikeuksista saada potilaan tietoja erityi-
sesti muissa kuin rikoksen selvittamistd koskevissa yhteyksisséd on tulkinnanva-
raista ja aukollista. KHO:n yleisen ja yksityisen edun punnintaa kasilla olevassa
tapauksessa on pidettivé hyvaksyttiving, koska seki yksityiset ettd yleiset intres-
sit yhdessd puoltavat tietojen antamista. Jos tulkinta tehtiisiin ilman tilannekoh-

26. Helsingin HAO 8.11.2022 t. H6376/2022.
27. Kauppi 2007, s. 332.
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taista perusoikeuksiin pohjautuvien intressien punnintaa, se johtaisi tosiasial-
lisesti viranomaisen toimintaedellytysten hankaloittamiseen, miké vaikuttaisi
sekd yhteiskunnallisten resurssien kéayttoon ettd yleiseen turvallisuuteen. Yksi-
tyisten etujen kannalta tulkinnassa on perusoikeuksien kokonaisuuden kannalta
merKkittdvad se, ettd henkilon omien tietojen antamista eli puuttumista hinen
yksityiseldménsé ja henkildtietojensa suojaan suhteutetaan siihen, ettd tietoja
kéytetddn henkilén oman edun eli hengen ja terveyden turvaamiseen.

Helind Tiura-Virta — Evgeniya Kurvinen

1209



KIRJALLISUUTTA

Lakimies
. . ._ . . . .o 7—8/2024
.Yle.ls.e.suys muoti- ja designalan keskeisestd a0
juridiikasta

Emilia Hodge — Heidi Harkénen
Muotioikeus
Edita Lakitieto 2024. 473 sivua.

1. Aluksi

Heikki Halila on todennut, ettd suomenkielisten yleisesitysten ja oppikirjojen
kirjoittamista pidetdan vihamerkityksellisend akateemisia meriittejd arvioitaes-
sa.! Tutkija Heidi Harkonen ja asianajaja Emilia Hodge ovat kuitenkin kirjoitta-
neet kunnianhimoisen muotioikeuden yleisesityksen, joka soveltuu oppikirjaksi.

Emilia Hodge on kokenut asianajaja immateriaalioikeus-, kuluttaja-, tieto-
suoja- ja markkinointijuridiikan alalla. Hén on toiminut muun muassa Luh-
ta-konsernin lakimieheni ja edustanut useita muoti- ja design-alan toimijoita.
Hénen osaamisensa on palkittu useilla kotimaisilla ja kansainvalisilla palkin-
noilla. Hodge oli juridisena neuvonantajana ty6- ja elinkeinoministerién Kier-
totalous kuluttajakaupassa -hankkeessa.

Heidi Hirkénen on oikeustieteen tohtori ja varatuomari, joka toimii tutki-
jatohtorina Turun yliopistossa sekd IPRinfo-lehden paitoimittajana. Harkdsen
artikkelivditoskirja tarkastelee tekijanoikeutta kestdvan kehityksen nakokul-
masta.” Heidi Harkonen on myo6s yksi kansainvilisen muotioikeuden ksikirjan
kirjoittajista. Teos ilmestyy tdnd vuonna.> Harkénen on myds julkaissut useita
vertaisarvioituja oikeustieteellisid artikkeleja, jotka kasittelevit aiheita digitaali-
sesta designista piratismiin.*

Maria Rehbinder, lakimies, Taiteiden ja suunnittelun korkeakoulu, Aalto-yliopisto.

. Heikki Halila, Oikeustieteen kansallisuus ja kansainvalisyys. Lakimies 2/2024, s. 304-307.

2. Heidi Harkénen, Fashion and Copyright: Protection as a Tool to Foster Sustainable Develop-
ment. Lapin yliopisto 2021 osoitteessa https://lauda.ulapland.fi/handle/10024/64810.

3. Ks. Heidi Hirkonen, The Impact of Artificial Intelligence on the Fashion Sector: a Moral Rights
Perspective, luku 36 teoksessa Eleanor Rosati — Irene Calboli (eds), Handbook of Fashion Law.
Oxford University Press 2024.

4. Heidi Harkonen, Fashion piracy and artificial intelligence — does the new creative environment

come with new copyright issues? Journal of Intellectual Property Law & Practice 15(3) 2020,

s. 163-172 osoitteessa https://doi.org/10.1093/jiplp/jpaa021 ja Heidi Harkénen, Muoti

—_
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Muotioikeuden yhdistys on vuodesta 2014 ldhtien jarjestanyt luento- ja kes-
kustelutilaisuuksia oikeuden eri aloilta, kuten tekstiilien kierrdtyksen juridiikasta
ja tekodlystd. Heidi Harkonen on toiminut yhdistyksen perustajana ja puheen-
johtajana ja Emilia Hodge hallituksen puheenjohtajana. Muissa Pohjoismaissa
muotioikeuden alan toiminta on alkanut myéhemmin kuin Suomessa. Ruotsissa
ensimmadinen muotioikeuden konferenssi jirjestettiin kevaalla 2024.

Muotioikeus kisittelee useita oikeudenaloja, ja se voidaankin mieltda temaat-
tiseksi kokonaisuudeksi tai kdytannon oikeudenalaksi. Muotioikeudelliselle tar-
kastelulle leimallista on vertaileva oikeustiede, erityisesti silloin, kun kansalli-
sen lainsdddannon taustalla on kansainvilisid sopimuksia tai EU-oikeudellista
saantelyd. Kirja tarkastelee eurooppalaista sddntelyéd ja Suomen lainsdadéantoa,
mutta erityisesti yhdysvaltalaisen immateriaalioikeuden poikkeavat kdytdnnot
mainitaan eri yhteyksissd, silld muotiteollisuus on globaali toimiala, jossa tulee
huomioida my6s eri maiden suojamuotojen ja rekisteréinnin erot. Kirjoittajat
toivovat myos jatkokirjoituksia muotioikeuden teemoista. Erityisen relevanttina
néden Yhdysvaltojen eri immateriaalioikeuksien rekisteréintien hyddyntamisen.
Kun otetaan huomioon Yhdysvaltojen merkitys globaalissa taloudessa, tima olisi
jatkokirjoituksille teema, josta luovan alan toimijat hyotyisivét.

Ensimméinen muotioikeuden opintokokonaisuus syntyi vuonna 2006 Ford-
hamin yliopistossa Yhdysvalloissa, ja seuraajia koulutuksentarjoajina ovat esi-
merkiksi Milano Fashion Institute ja London College of Fashion. Suomessa muo-
tioikeuden opintojakso on ollut tarjolla Turun yliopistossa syksysta 2024 alkaen.

Design- ja muotioikeuden loukkausviitteitd ja oikeusriitoja kisitellddn
julkisuudessa, ja vaikuttaa siltd, ettd yleinen kiinnostus muotioikeuden kysymyk-
siin on laajaa. Loukkausviitteitd koskevassa tiedotusvilineiden kirjoittelussa ei
useinkaan selvitetd viitteiden juridisista perustaa tai juridisen perustelun puut-
teellisuutta, ja kirja palvelisikin myds julkista keskustelua ja muotioikeudesta
kirjoittavia journalisteja. littalan uuden logon ympidrilld kdyty keskustelu on
yksi téllainen julkisuudessa ollut loukkausvéite, jonka oikeudelliset reunaehdot
kasitelladn kirjassa.

2. Kirjan rakenne ja esitystapa

Kirja jakautuu kokonaisuuksiin, jotka on otsikoitu Brindi, luovuus ja yksinoi-
keudet, Tuotanto, jakelu ja kaupallinen yhteisty6, Markkinointi ja tuotteiden
myynti, Kiertotalous — kestdvdd muotialan liiketoimintaa sekd Tyokalut. Alalu-

tekijanoikeudellisena teoksena: nakokulmia teoskynnykseen ja kopiointiin. Defensor Legis
6/20218, 5. 908-922.
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kujen lopussa olevat osiot (Inspiroidu, suunnittele ja toteuta) antavat késiteltyyn
sdantelyyn liittyvid ohjeita kdytdnnon toteuttamiseen. Kirjassa kasiteltdvien ko-
konaisuuksien monilukuisuus peilaa sitd, miten monipuolista juridista osaamista
yritystoiminta muotialalla edellytta.

Muotioikeus-kirjan ndkékulma on lijketoiminnan tai prosessien luonteessa
ja niiden ilmitissd sekd mahdollisissa haasteissa. Kirja pyrkii opastamaan ris-
kienhallintaldhtoiseen ajatteluun. Kirjan tarkastelutapa, jossa eri oikeudenalat
késitellddn tietyn ilmion yhteydessd, auttaa ymmartdmaan tiettyyn ilmioon
kohdistuvaa eri alojen sddnnosten kokonaisuutta. Myos sisiisilld viittauksilla
opastetaan lukijaa siihen, ettd asiaan liittyvia seikkoja kisitelladn kirjan toisissa
osioissa. Huolelliset lahdeviitteet ja laaja oikeustapausten kisittely syventavit
kirjan kdytdnnon juristin tyotd palvelevaa esitystapaa.

Muotioikeuden oikeustapaukset kisittelevat usein teosten ja tavaramerkkien
visuaalista ilmenemist, ja kirjassa on runsas yksinoikeuksia selventévien oikeus-
tapausten kuvitus. Kuvaesimerkein kisitelladn esimerkiksi ne seikat, joita tavara-
merkin sekaannusvaaran syntyminen edellyttad. Yksinoikeuden rekisterdinnin
suunnittelua selvennetdan kuvaesimerkein, tavaramerkin osalta muun muassa
sijaintimerkkeja, kuviomerkkeja ja varitavaramerkkejé selventden.

Kirjan oikeudellinen analyysi nojaa Euroopan unionin tuomioistuimen rat-
kaisukdytdntoon, ja kirjassa osoitetaan siitd poikkeavien kansallisten kiytanto-
jen ongelmakohtia. Vaikka kirjan kohdeyleisona ovat my6s muut kuin juristit,
ei kirjassa kuitenkaan sorruta yksinkertaistamaan tai jattdmaan pois tarkeitd
EU-oikeuden yksityiskohtia.

3. Kirjan sisdllosta

Kirjan padpaino on immateriaalioikeuksissa, markkinointi- ja kuluttajakaupan
juridiikassa, tietosuoja-asioissa sekd keskeisissd luovan tyon kaupallistamisen
sopimusoikeudellisissa kysymyksissi. Tulossa olevat uudistukset lainsdddéantoon
ja digitaalinen muoti, tekodlyn vaikutus muotialaan seké voimistuvat kestavyys-
ja vastuullisuusvaatimukset on huomioitu ajankohtaisessa sisallossa.

Tavaramerkin ja brandin késittelyn avaa luku Tavaramerkki brdndin omis-
tuksen, puolustamisen ja arvon kannalta. Varhaisen rekisteréinnin arvon ko-
rostaminen on tarkeads, sillé liian usein tormaa yrityksiin, jotka ovat aloittaneet
brandin rakentamisen ilman sen juridista kivijalkaa, tavaramerkkirekister6intia.
Kirja esittelee myos Euroopan unionin teollisoikeuksien viraston (EUIPO) tuen
pienille ja keskisuurille yrityksille rekisteréintikustannuksiin.

Kirja esittelee tyypillisimmat tavarat, palvelut ja niiden luokat, jotka on syyta
huomioida muotialan tavaramerkkihakemuksessa. Tavaramerkin ja brindin
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osalta kasitelladn rekisterdinnin edellytykset ja esteet, sekaannusvaara, rinnak-
kaiselosopimukset, sukunimen kéytt6 tavaramerkking, tavaramerkin kiyton
osoittaminen sekd toiminimi ja domain-nimi briandin suojan taydentéjina.

Muotialan toimijoita neuvotaan laatimaan prosessi sille, miten suunnitellaan
uusien aihetunnisteiden (hashtag) ja avainsanojen (keywords) kéyttoonotto seka
kartoitetaan niiden kéyttoon liittyvit tavaramerkit, silla tavaramerkin luvatonta
kayttod voi olla aihetunnisteen tai avainsanan kaytto elinkeinotoimintaan liitty-
vissd mainonnassa ja markkinoinnissa.

Sopimatonta menettelyé elinkeinotoiminnassa kasittelevassa luvussa tarkas-
tellaan Kadrija-ilmiotd esimerkkind kayttamalld kysymysta siitéd, voiko markki-
nointitrendiin osallistuessaan syyllistyd hyvin tavan vastaiseen menettelyyn.
Tekijanoikeutta kasitellddn kokonaisuuksissa Tekijanoikeus: yksinoikeus oma-
perdiseen muotiluomukseen, Oikeudet muotivalokuviin ja Muotindytoksiin
liittyvid tekijanoikeuskysymyksia.

Kirjassa kasitellddn laajasti vuonna 2019 annettua Cofemel-ratkaisua.’ Eu-
roopan unionin tuomioistuimen vahvistama teoslajien yhtenevd omaperaisyys-
standardi vaikuttaa monella eri tavalla muodin tekijanoikeuden ja mallioikeuden
tarkasteluun.® Tekijanoikeusneuvosto on lausunnossaan TN 2023:3 viitannut
Cofemel-ratkaisuun ja muuttanut aikaisempaa lausuntolinjaansa, jossa kéytto-
taiteen omaperdisyydelle asetettiin muita teoslajeja korkeampi omaperiisyyden
vaatimus.

Silloin kun vaatteet ja asusteet saavat tekijanoikeussuojaa, on tekijalla oikeus
tulla nimetyksi hyvédn tavan mukaisesti. Kirjoittajat esittdvit timéan korostavan
tarvetta sopia tekijin nimen ilmoittamisesta tai nimen ilmoittamisesta luopu-
misesta laadultaan ja laajuudeltaan selkeésti suunnittelijan ja yrityksen viélisessa
sopimuksessa.

Luvussa Mallioikeuden ja tekijanoikeuden kaksoissuoja kisitelldan ristiriitaa
malliasetuksen ja Cofemel-ratkaisun vililld. Malliasetuksen 96(2) artiklassa on
todettu, ettd suojattu malli voi saada myos tekijanoikeussuojaa ja ettd kukin ji-
senvaltio voi médritelld téllaisen suojan edellytykset ja vaadittavan omaperaisyy-
den.” Malliasetuksen johdantolauseessa 32 on todettu tdmén johtuvan siité, ettd
tekijanoikeutta koskevaa lainsdddantdd ei ole jasenvaltioissa yhdenmukaistettu.
Cofemel-tapausta koskevassa julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksessa todettiin,
ettd jasenvaltioiden vapaus madritelld omaperaisyys koski aikaa ennen EU:n
omaperdisyysstandardin harmonisointia.®

5. Euroopan unionin tuomioistuimen ratkaisu C-683/17 Cofemel, ECLI:EU:C:2019:721.

6. C-683/17 Cofemel, C-833/18 Brompton, ECLI:EU:C:2020:461 ja C-168/09 Flos,
ECLLEU:C:2011:29.

7. Neuvoston asetus (EY) N:0 6/2002, annettu 12 péivanad joulukuuta 2001, yhteisomallista. EYVL
L 3,5.1.2002, s. 1-24.

8. Julkisasiamies Szpunarin ratkaisuehdotus asiassa C-683/17 Cofemel, kohdat 37, 38 ja 40.
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Korostan neuvontatyossani rekisterdidyn mallioikeuden hy6tyja suhteessa
tulkinnanvaraiseen ja siten epavarmaan tekijdnoikeudelliseen suojaan. Kirjoit-
tajat toteavatkin, ettd mallin rekisterdinti tarjoaa dokumentoinnin mallisuojan
olemassaolosta ja prosessuaalisesti mallioikeusloukkauksen toteennédyttdminen
voi olla yksinkertaisempaa kuin tekijanoikeuden loukkauksen todistaminen.
Mallioikeus: yksilollisen ja uuden muotoilun suojakeino -luvussa mallioikeus
saakin ansaitsemansa painoarvon.

Kiertotalous mahdollistaa kestdvan muotialan toiminnan -luvussa kisitellaan
kaytettyjen tavaroiden myyntiin, korjaustoimintaan ja alihankkijoiden kédytt66n
kiertotalousprojektissa liittyvaa sadntelya sekd jatelainsaddannon nakokulmaa
kierritykseen.

Kiertotalous: Tekijin levitysoikeuden sasmmuminen ja teoskappaleen “upcy-
cling” -luvussa kasitellddn tekijinoikeusneuvoston lausuntoa TN 2021:9 (As-
tiakorut ja tekijanoikeus). Lausunnossa tekijanoikeusneuvosto katsoi, ettei as-
tioiden levitysoikeus ollut rauennut ja siten rikkoutuneen astian palasten kaytto
koruina liiketoiminnassa oli tekijanoikeuslain vastaista toimintaa. Lausunnossa
tekijanoikeusneuvosto vetosi ratkaisuun Art & Allposters, jossa levitysoikeuden
ei katsottu rauenneen, koska teoskappaleita oli muutettu siirtdmélld teoskappale
kemiallisen prosessin avulla alustalta toiselle.’

Kiertotalouden mahdollistamisen ndkokulma on osa julkaistua eridvad mie-
lipidettdni lausuntoon. Tekijanoikeusneuvoston lausuntoa on kisitelty huolelli-
sesti astian ja astiakorujen kuvan kera ja luvussa on referoitu oikeustieteellisid
artikkeleita, joissa on paddytty eridvdn mielipiteen kannalle sekd tekijanoikeu-
dellisten ettd ymparistonakokulmien osalta.' Kirjoittajat my0s toteavat, ettd Sak-
sasta, Alankomaista ja Yhdysvalloista 16ytyy oikeuskéytant6d, jossa huomioidaan
levitysoikeuden sammuminen kiertotalouden mahdollistajana.

Kirjan Tyokalut-osiossa on sopimusehtojen esimerkkejd, sopimusmalleja ja
sopimusten sisdltoesimerkkeja sekd erilaisia listauksia lukijan kayttoon. Tava-
ramerkin kiyton dokumentointi ja kdyttondyton kerddminen ovat tyypillisesti
tehtdvid, joita yrityksen viestinndsta vastaavien tulee osata huomioida. Nayton
keradmistd helpottaa kirjan kattava lista siitd, mitd kaikkea materiaalia kaytto-
néyton kerdaminen voi koskea.

Kirjan vaikuttajamarkkinointia koskeva luku ja Tyokalut-osiossa oleva vai-
kuttajamarkkinointia koskeva sopimusmalli antavat evddt timén toiminnan osa-
alueen laadun ja tavoitteiden saavuttamiselle. Sopimusmallissa vaikuttaja muun
muassa sitoutuu seuraamaan Kilpailu- ja kuluttajaviraston ohjeistusta."

9. Euroopan unionin tuomioistuimen ratkaisu C-419/13 Art & Allposters, ECLI:EU:C:2015:27.

10. Péter Mezei — Heidi Harkoénen, Monopolising trash: A critical analysis of upcycling under
Finnish and EU copyright law. Journal of Intellectual Property Law & Practise 18(5) 2023, s.
360-366.

11. Kilpailu- ja kuluttajavirasto, Kuluttaja-asiamiehen linjaukset Vaikuttajamarkkinointi sosiaali-
sessa mediassa (2019) ja Markkinointiarpajaiset (2011), tarkistettu 2015.
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4. Lopuksi

Kirjan erityisend antina nostaisin esille immateriaalioikeuksien kaupallisen
hy6odyntidmisen tarkastelun osana EU:n kestévyystavoitteiden ja vihreén siirty-
mén mahdollistamista. Tekijanoikeudellisessa keskustelussa tekijanoikeuslaki
nidhdédédn usein muista perusoikeuksista irrallisena lakina. Esimerkiksi Suomen
Tekijanoikeudellisen Yhdistyksen tilaisuuksissa tekijanoikeuden suhde muihin
perusoikeuksiin ei ole ollut aiheena, ja tekijinoikeusneuvoston tehtdviksi on
tekijanoikeuslain 55 §:ssd rajattu lausuntojen antaminen tdmaén lain sovelta-
misesta. Tamén rajauksen ei tulisi estdd ymparistondkokohtien huomioimista
tekijanoikeuslain soveltamisessa silloin, kun tekijanoikeudellisessa tarkastelussa
on perustellusti mahdollisuus péitya erilaisiin tulkintoihin. Oikeustieteen ope-
tuksessa kestévilld kehitykselld vaikuttaisi olevan jo keskeinen sija, ja EU-oikeus
antaa useita argumentteja kestavan kehityksen huomioimiseen.'

Kysymyksiin luovan tyon kaupallistamisesta 16ytyy vastauksia ja ldhteitd tastd
kasikirjasta, jota suosittelen luovan alan tekijéille, immateriaalioikeuksia hyo-
dyntéville yrityksille ja niita tahoja neuvoville lakimiehille sekd muille asiantun-
tijoille, kuten viestinnin ja innovaatiotoiminnan piirissd toimiville henkiléille.
Oppikirjana teos olisi inspiroiva, ja uskon, ettd timén kirjan ddreen en olisi nu-
kahtanut Porthanian kirjastossa.

Maria Rehbinder

12. Professori Tuula Linna, Vuoden opettajan puhe. Inter Vivos 2/2024. Kestéva kehitys on eettinen
padmadrd, joka tulee ottaa huomioon poikkileikkaavasti kaikilla (oikeuden)aloilla.
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Olavi Heinonen in memoriam

Korkeimman oikeuden presidentti
Olavi Ensio Heinonen, joka oli syntynyt
12.9.1938 Kuopiossa toimittaja Eino Hei-
nosen ja timén vaimon Ailin perheeseen,
kuoli 85-vuotiaana 4.9.2024 Helsingissa.
Héanen uransa tutkijana, lainvalmisteli-
jana, tuomarina ja laillisuusvalvojana oli
poikkeuksellisen monipuolinen ja ansio-
kas.

Olavi Heinonen tuli ylioppilaaksi
Helsingin lyseosta (Ressusta) 1957. Hdn
valmistui lainopin kandidaatiksi 1960 ja
lakitieteen lisensiaatiksi 1961 Helsingin
yliopistosta. Hanen viitoskirjansa Velalli-
sen konkurssirikoksista valmistui tarkas-
tettavaksi 1966, ja vditostilaisuus oli joulun alla tuona vuonna. Olavi Heinonen
toimi rikosoikeuden assistenttina Turun yliopistossa 1961-1965 ja Helsingin yli-
opistossa 1965-1969, ja hdnet nimitettiin jalkimmaisen yliopiston rikosoikeuden
apulaisprofessoriksi 1969. Olavi Heinosen ura jatkui lainsdadantoneuvoksena
1970, kunnes hédnet 32-vuotiaana nimitettiin korkeimman oikeuden jaseneksi.
Téssd oikeusneuvoksen virassa hédn tyoskenteli — kolmen vuoden (1986-1989)
eduskunnan oikeusasiamiehen kautta lukuun ottamatta -, siihen asti, kun hin
sai nimityksen ylimman oikeusasteen (KKO:n) presidentiksi ja toimi siind teh-
tdvéssd 13 vuotta 1989-2001. Sivutoimisesti Heinonen tydskenteli eduskunnan
lakivaliokunnan sihteerind 1969-1970 ja vankilaoikeuden puheenjohtajana
1975-1984. Turun yliopiston oikeustieteen kunniatohtoriksi Heinonen vihit-
tiin 1995.

Olavi Heinonen vaikutti keskeisesti sekd kdytannon toimillaan lainvalmis-
telijana ja tuomarina ettd teoreettisella tyolladn tutkijana kriminaalipolitiikan
uudelleen suuntaamiseen seka rikoslainsddddnnon ja oikeudenhoidon kehit-
tamiseen. Lainvalmistelijan, tuomarin ja laillisuusvalvojan tyonsé ohessa hin
jatkoi kirjallista tuotantoaan ja piti ldheistd yhteytta tutkijayhteisoon. Kirjallisesta
tuotannosta on erityisesti mainittava Olavi Heinosen yhdessd Inkeri Anttilan
kanssa laatimat uudet rikosoikeuden oppikirjat Rikos ja seuraamus (1971), Ri-
kosten lajit (1972), Rikollisuus ongelmana (1974, tekij6éind myos Pekka Koskinen
ja Raimo Lahti) ja Rikosoikeus ja kriminaalipolitiikka (1977) sekd Olavi Hei-
nosen paitoimittajuus rikosoikeuden uuden perusteoksen (kisi- ja oppikirjan)

Tapio Kovero
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Rikosoikeus 1. ja 2. painoksen toteutuksessa (1999 ja 2002, uusin 5. painos Tapio
Lappi-Seppéldn paatoimittama, AlmaTalent 2022).

Olavi Heinonen vaikutti olennaisesti myds rikoslainsddddnnon uudistami-
seksi eri lainvalmisteluelimissd. Han oli uudistuksen periaatelinjauksia valmis-
telleen rikosoikeuskomitean jasen 1972-1976 seka osallistui monin tavoin myos
oikeusministerion asettaman erityisen hankeorganisaation (rikoslakiprojektin)
valmistelemien rikoslainsdddannon osittaisuudistusten toteuttamiseen 1980- ja
1990-luvuilla. Olavi Heinonen oli merkittava henkilo my6s muilla oikeuspo-
litiikan alueilla, kuten poliittisesti riidanalaisen oikeuslaitostoimikunnan pu-
heenjohtajana (1971). Lakimies-aikakauskirja haastatteli tasavallan presidentti
Urho Kekkosta (UK) oikeuslaitoksen uudistamistarpeista 1970; mainittakoon,
ettd Heinonen, joka oli toiminut Lakimies-aikakauskirjan toimitussihteeriné
1966-1969, kuului haastattelun vastauksista UK:n kanssa konsultoineeseen tyo-
ryhméan. Eduskunnan oikeusasiamieheni Heinonen vaikutti perus- ja ihmis-
oikeusajattelun juurruttamiseen oikeudenkéyttoon ja KKO:n presidenttini sen
paatosten perustelujen kehittdmiseen.

Olavi Heinonen on Inkeri Anttilan juhlakirjaan laatimassaan kirjoituksessa
Inkeri Anttilan nuorempana kollegana (teoksessa Inkeri Anttila [1916-2013]. Ri-
kosoikeuden uudistajan ammatillinen ura ja vaikutus. Toim. Raimo Lahti, Forum
Turis 2016, s. 245-253) omaeldmékerralliseen tapaan muistellut toimintaansa
ja muun muassa todennut, ettd loppuvuodesta 1966 oli kolme pédivimadraa,
joiden jdlkeen hdn oli mielestddn Inkeri Anttilan nuorempi kollega. Niistd yksi
oli seksuaalirikoskomitean asettamispédivimaira — Anttila oli valittu komitean
puheenjohtajaksi ja Heinonen sihteeriksi. Yksi pdivimaaristd oli Olavi Heino-
sen karonkkailta, josta tdma laski epaimuodollisen rikosoikeuden yotydryhmin
aloittaneen noin 11 vuotta kestaneen aktiivikautensa.

Olavi Heinonen ei salaa sanotussa kirjoituksessaan vasemmistolaista sym-
patiaansa ja osallistumistaan SDP:n kriminaalipoliittisen ohjelman (1969) laa-
timiseen. Hén kuitenkin kytkee kriminaalipoliittisen muutoksen yhteiskunnan
yleisiin muutossuuntiin ja kriminologisen tiedon lisdantyvaan hyodyntamiseen
lainkdytossd. Siteeraan Heinosen kirjoituksessaan lainaamaa artikkeliaan Suo-
malainen Suomi Valvoja -lehdessd (1969): “Rikollisuuden nakeminen yhteis-
kunnan yleisten sosiaalipoliittisten ongelmien heijastumaksi eikd vain rikollisen
pahasta tahdosta johtuvaksi ilmidksi on auttanut myds lansimaisten yhteiskun-
tien kriminaalipoliittisten padmaérien selkiytymistd. Liséksi puhtaasti rikosoi-
keudellisten toimenpiteiden vaikutus rikollisuuden esiintymiseen voidaan nahda
oikeissa mittasuhteissa niiden tavallisen yliarvostuksen sijasta.” Merkkipaiva-
haastattelussaan Heinonen kertoi hakeutuneensa lukemaan lakia edistdakseen
ihmisten yhdenvertaisuutta, ja hin katsoikin yhdenvertaisuuden ja oikeusvar-
muuden uransa aikana kohentuneen (HS 11.9.2018).

Olavi Heinosen mainitussa Anttilan juhlakirja-artikkelissa on huomion ar-
voista muun muassa se, ettd han katsoi rikoslainsaidannon kokonaisuudistuksen
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jadneen kesken. Tdmén kokonaisuudistuksen loppuun saattamista on muidenkin
toimesta peradnkuulutettu. Toiseksi Heinonen arvioi viime vuosikymmeniné
Euroopan yhdentymisen ja kasvavan globalisaation aiheuttaneen myds suoma-
laiselle kriminaalipolitiikalle aivan uudenlaisia haasteita, joiden ratkaisemiseen
tarvitaan uutta luovaa suunnan nayttamista. Rikosoikeuden lisdéntynyt euroop-
palaistuminen ja kansainvilistyminen ovat ymmadrrettdvésti aiheuttaneet huolta
rikoslainsdadannon pohjoismaisen arvopohjan ja sisdisen johdonmukaisuuden
sdilymisesta.

Olavi Heinonen oli myds perhekeskeinen. Han oli avioliitossa Marjatta o.s.
Rahikaisen kanssa, ja heille syntyi nelja lasta, yhdeksan lastenlasta ja viisi lasten-
lastenlasta. Harrastuksikseen Heinonen luki yhteiskunnan ja litkunnan.

Oma yhteyteni Olavi Heinoseen alkoi siitd, ettd seurasin hdnen rikosoikeu-
den peruskurssiluentojaan Tampereen kesdyliopistossa 1964 ja sain silloin ensi-
kipinédn oikeustieteen syvilliseen opiskeluun. Aloittaessani rikosoikeuden assis-
tenttina vuoden 1967 alusta Heinonen toimi vanhempana assistenttina. Vuonna
1970 olin kahdesti yhteensa kaksi kuukautta hénen sijaisenaan oikeusministerion
lainvalmistelukunnassa, jolloin valmistelin muun muassa rangaistusten taytan-
toonpanolainsdddannon ja varallisuusrikossddnnosten uudistamista. Myohem-
min olin hdnen kanssaan vuorovaikutuksessa valmisteltaessa rikoslainsddddnnon
kokonaisuudistusta sekd jdrjestettdessd tdydennyskoulutusta rikoslain 6 luvun
reformista sekd uudistetusta rikosoikeudesta.

Néma yhteiset kokemukset lisdsivit entisestdan luottamustani Olavi Heino-
sen asiantuntemukseen ja oikeamielisyyteen sekd hinen kriminaalipolitiikan lin-
jaustensa oikeellisuuteen. Pitkdaikaisen virkatoverini Pekka Koskisen myonteiset
luonnehdinnat Olavi Heinosesta syntymapaivakirjoituksessa Olavi Heinonen 60
vuotta (LM 8/1998, s. 1422-1424) vastaavat myos omaa késitystini.

Raimo Lahti
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Oikeuskulttuurin pdivin puheenvuorot Lakimies
7—-8/2024

s. 1219-1226

Elavda oikeuskulttuuria®

Vietimme viime vuonna 125-vuotisjuhlavuotta. Olemme tdndkin vuonna toimi-
neet kaikilla toimintamme osa-alueilla perinteisiimme tukeutuen ja samalla it-
seamme uudistaen. Yhdistyksen tarkoituksena on tieteellisend jarjestoné edistda
oikeustieteen alan tutkimus- ja koulutustoimintaa, oikeustieteellisen tutkimuksen
julkaisemista ja muuta tunnetuksi tekemistd, vaalia oikeuskulttuuria seka toimia
suomalaisten juristien yhdyssiteend ja muutoinkin edistda juristikunnan yhteisia
pyrkimyksia.

Yhdistykselld on vakaa asema alan vanhimpana vaikuttajana ja jo perinteik-
kaana tieteellisend seurana. Julkaisujamme luetaan. Tilaisuuksissamme kaydaén.
Itselleni on aina kohokohta, kun vastailmestynyt Lakimies-aikakauskirja on kotona
odottamassa. Tilaisuuksissamme minulle on erityisen arvokasta se, ettd alan tutki-
jat ja erilaisissa juristiammateissa toimivat tapaavat toisiaan ja jalostavat yhdessa
nikemyksiddn. Tama jos jokin elavoittdd oikeuskulttuuria. Kdytdn tdmén tilai-
suuden kiittadkseni kaikkia tilaisuuksiemme puhujia ja julkaisujemme kirjoittajia
sekd thmisid, jotka ovat tehneet paljon ty6td julkaisujen ilmestymisen ja tilaisuuk-
siemme toteuttamisen eteen, sekd tietysti jasenidamme osallistumisesta.

Yhdistyksemme asema alan tutkijoiden ja muiden toimijoiden yhteisena koh-
tauspaikkana ei kuitenkaan ole itsestddnselvyys. Yhdistyksen on arvioitava toimin-
taansa ja sen puitteita jatkuvasti. Tand vuonna yhdistyksen hallitus teki ehdotuksen
yhdistyksen nimen muuttamisesta kuulumaan Suomalainen oikeustieteen seura.
Esitystd tehdessd oli ajateltu, ettd tarkistettu nimi olisi nykyistd nimed paremmin
luonnehtinut tieteellisen seuramme tarkoitusta ja auttanut yhdistystd myos erot-
tautumaan. Nimen ohella tehtiin muutamia muitakin sadntdmuutosehdotuksia.
Ehdotus innosti laajasti ihmisid keskustelemaan aiheesta. Myds ne, jotka olivat
nykynimen kannalla, toivat vahvasti esiin, ettd olisi aihetta jatkaa keskustelua yh-
distyksen nimestd ja muista samalla tehdyistd séantomuutosesityksistd. Hallitus on
sitoutunut jatkamaan tdmén toiveen mukaisesti keskustelua. Asialla ei ole kiiretta.

Tdnd vuonna, tai ehké pitdd sanoa tdndkin toimintavuonna, jirjestimme yh-
dessd P. E. Svinhufvudin muistiosdétion kanssa kesdseminaarin. Se oli kolmas
laatuaan. Kaikki seminaarit ovat tavalla tai toisella lahestyneet oikeusvaltioteemaa.

Kesdn seminaarin aiheena olivat oikeusvaltion vaaran paikat. Aihe osoittau-
tui ajankohtaisemmaksi kuin tilaisuutta valmistellessamme osasimme aavistaa.

* Puheenjohtaja, professori Janne Salmisen avaussanat Oikeuskulttuurin péivissi 8.11.2024.

1219



AJANKOHTAISTA

Omassa mielessini tilaisuutta suunnitellessa olivat pandemian aika ja poikkeus-
olot. Seminaari kerési paljon ihmisid keskelld kesdd Kruununhakaan kuulemaan
ja keskustelemaan oikeusvaltiosta. Yksi demokraattisen oikeusvaltion elinvoiman
takaavista piirteistd on epdilematta se, ettd oikeusvaltiosta keskustellaan ja sen ti-
lasta ollaan kiinnostuneita. Avoin debatti ja vuoropuhelu eivit ole demokraattisen
oikeusvaltion uhka. Ajattelen, etti tilaisuudessa paitsi vahvistettiin oikeusvaltiota
myos tehtiin eldvda oikeuskulttuuria. Sen jélkeen on ollut useita samojen teemojen
ympirille kiertyneitd keskustelutilaisuuksia esimerkiksi Suomen Akatemian ja
Suomen valtiosddntooikeudellisen seuran jérjestdmind. Tilaisuutemme puhujat
ovat jatkaneet keskustelua teemasta julkaisuissaan.!

Olemme huomanneet, ettd lansimainen demokratia on hyokkayksen kohteena
ennenndkemattomalld tavalla. Uhkana on hybridivaikuttaminen, joka on usein
hienovaraista ja kdyttda hyviakseen samoja liberaaleja demokraattisia arvoja, joita
se pyrkii horjuttamaan. Hybridivaikuttaminen tarkoittaa koordinoitua hyokkéysta
muun muassa demokratiaa vastaan. Se kayttad hyvéksi demokraattista infrastruk-
tuuria muun muassa polarisaation kiihdyttdmiseksi ja demokraattisen hallinnon
heikentdmiseksi. Onnistuessaan se voi vaarantaa lansimaisen demokratian yhte-
néisyyden ja myos oikeusvaltiollisuuden. Myds hybridivaikuttamiseen vastaami-
sessa meiddn on vaalittava demokratiaa seké huolehdittava oikeusvaltiollisuudesta
ja perus- ja ihmisoikeuksista.

Sellaiset ldnsimaisen demokratian kulmakivet kuin jokaisen perusoikeuksien
suoja, pluralismi, vapaa media ja taloudellinen avoimuus tarjoavat sitd haluavalle
mahdollisuuksia sekaantua demokraattiseen yhteiskuntaan piilotetuilla, epasel-
villd, ei-sotilaallisilla keinoilla, jotka ovat viime kddessd suunniteltu heikentdiméaan
sisdistd yhtendisyyttd ja myos lisadmaan poliittista polarisaatiota. Demokratioiden
on 16ydettava keinoja puolustautumiseen vaarantamatta niitd arvoja, joita niiden
on tarkoitus puolustaa. On myo6s pidettdva kiinni oikeusvaltiollisuudesta, johon
kuuluu muun muassa laillisuus. Itsestddn selvisti laillisuuteen kuuluvat kansallisten
normistojen ohella esimerkiksi kansainvaliset ihmisoikeusvelvoitteet.?

Kuten Mikael Wigell painottaa, totalitaariset jarjestelmat pelkddvit demokra-
tiaa, perusoikeuksia ja oikeusvaltiota. Sen tdhden, Wigellin mukaan, kannattaisi
hy6dyntdd niiden pelotevaikutusta vastauksessamme hybridivaikuttamiseen. Ai-
van vastakkaista olisi heikentdd niitd uhkauksen johdosta. Liberaalit demokraattiset
arvot ja oikeusvaltiollisuus eivit ole turvallisuusriskejé, vaan ne voidaan muuttaa

1. Ks. esim. Elina Pirjatanniemi, Internationella forpliktelser och nationell sikerhet: kan vi lita
pa att vir grundlag fungerar tillfredstillande i en turbulent tid. Tidskrift utgiven av Juridiska
Féreningen i Finland 4/2024, s. 265-293.

2. Venice Commission Rule of Law Checklist, adopted by the Venice Commission at its 106th
Plenary Session (Venice, 11-12 March 2016).
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vahvuuksiksi ja my6s tyokaluiksi, joilla voidaan uskottavasti pelotella hybridivai-
kuttajia ja samalla tehdé lansimaisista demokratioista vahvempia ja kestavampia.’

Meiddn on johdonmukaisesti vahvistettava demokratiaa ja oikeusvaltiolli-
suutta sekd perustuslaillista varustusta ja suojaustamme. Ndin voidaan vahentda
hyokkaysten tehoa, vaikka ndmai toimet eivét hyokkayksid poistakaan. Hybridivai-
kuttamisen osalta meiddn on nimittdin huomattava, ettd joitakin vaikuttamisen
elementtejé on vaikea téysin estid, jos pidamme kiinni demokratiasta ja oikeusval-
tiollisuudesta. Samalla hybridivaikuttaminen tarjoaa my6s mahdollisuuksia. Kuten
Wigell tuo esiin, se paljastaa haavoittuvuuksiamme ja ndin toimii erdanlaisena
stressitestind. Hdnen mukaansa siltd pohjalta on jatkettava infrastruktuurimme
ja arvojemme syventamistd, jotta ne olisivat kestavimpié rappeutumista vastaan.*

Talld hetkelld on vireilld useita tarkasteluja ja lainsdddannon kehityshankkeita,
joilla pyritdan viime kédessé vahvistamaan oikeusvaltion kriisinkestavyytta. Myos
oikeusvaltiorakenteita voidaan pyrkia heikentdmiaén osana hybridivaikuttamista.
Siksikin on hyvé, ettd muun muassa oikeuslaitoksen asemaa oikeusvaltioperiaat-
teen takaajana arvioidaan ja pyritdan myos vahvistamaan.

Janne Salminen

3. Mikael Wigell, Democratic Deterrence: How to Dissuade Hybrid Interference. The Washington
Quarterly 44(1) 2021, s. 49-67.
4. Wigell 2021, s. 49-67.
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Paatoksentekijan liikkumavara: harkintavalta ja haavoittuvuus
turvapaikkaprosessissa’

Turvapaikkapéitoksentekoa on kutsuttu yhdeksi modernin valtion vaikeimmista
ja monimutkaisimmista paitoksenteon muodoista. Se sisdltdd tulevaisuuden
riskin ("perusteltu pelko”) arvioinnin rajoitetun tiedon perusteella, usein ilman
asiakirjatodisteita. Turvapaikanhakijan kertomus saattaa olla ainoa saatavilla
oleva todiste. Pddtoksenteon vaikeutta ei kuitenkaan aiheuta ainoastaan rajalli-
nen todistusaineisto. Pakolaiskasitteen maarittely ja pakolaisia vastaanottavien
maiden turvapaikkajérjestelmit ovat erittdin politisoituja ja alttiita merkittaville
muutoksille - erityisesti silloin, kun koetaan kriisin uhkaa. Cynthia Gorman tuo
esiin, kuinka pakolaiskdsitteen médritelma ei ole staattinen vaan pikemminkin
jatkuvan kamppailun kohde, joka kehittyy ihmisoikeusnormien ja kansallisten
prioriteettien muutosten myota.'

Harkintavallan kéytolld on merkittévd rooli maahanmuuttopolititkan muo-
vautumisessa. Harkintavalta mairitellddn usein viranomaisen kykyna paattis,
miten toimia ja valita eri vaihtoehdoista tosiseikkoja ja lakia koskevissa kysy-
myksissa, usein monimutkaisissa ja epdvarmoissa tilanteissa.” Ruohonjuuritason
padtoksentekijét, kuten Maahanmuuttoviraston ylitarkastajat ja hallinto-oikeus-
tuomarit, tekevit padtoksid turvapaikkaan péaasystd. Késite ruohonjuuritason
paitoksentekijit (englanniksi street-level bureaucrats) viittaakin julkisiin tyonte-
kijoihin ja heidat tyollistdviin organisaatioihin, jotka myontéavét padsyn julkisiin
etuuksiin ja palveluihin tai maédraavit eriluonteisia sanktioita.’

Ruohonjuuritason paatoksentekijoiden tyolle on ominaista asiakastapausten
“massakdsittely” suuren tyokuorman vuoksi. Ratkaistakseen tyokuorman, moni-
mutkaiset tapaukset ja epaselvit suoritusvaatimukset paatoksentekijat kayttavit
harkintavaltaansa kekselidasti ja strategisesti.* Michael Lipskyn mukaan nima
pienet teot yhdessdé muodostavat organisaation varsinaisen linjan.” Harkin-
tavalta on monisyinen ilmid, johon vaikuttavat esimerkiksi muiden ruohon-

* Johanna Vanto, OTT, tutkijatohtori, Turun yliopisto. Kirjoitus perustuu vuoden viittelijin pu-
heeseen Oikeuskulttuurin péivissd 8.11.2024.

1. Cynthia S. Gorman, Singled Out: Scaling Violence and Social Groups as Legal Borderwork in
U.S. Asylum Law. Geographical Review 109(4) 2019, s. 487-506.

2. Ks. esim. Nora Dorrenbécher, Europe at the Frontline: Analysing Street-Level Motivations for
the Use of European Union Migration Law. Journal of European Public Policy 24(9) 2017, s.
1328-1347.

3. Michael Lipsky, Street Level Bureaucracy: Dilemmas of the Individual in Public Services. Russell
Sage Foundation 1980.

4. Maxwell J. E Cooper - Sangeetha Sornalingam — Catherine O’'Donnell, Street-level bureaucracy:
An underused theoretical model for general practice? British Journal of General Practice 65(636)
2015, 5. 376-377.

5. Lipsky 1980.
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juuritason paitoksentekijoiden kaytdnnot, yksittdisen paatoksentekijan asema
organisaatiossa seki ulkoiset politiikan ja median taholta tulevat paineet.

Selvitdn kolme osatutkimusta sisdltdvassd artikkelivéitoskirjassani, kuinka
turvapaikkapaétosten tekijat voivat hyddyntda olemassa olevaa lainsdaadantoa
ja sithen perustuvaa harkintavaltaansa maahanmuuton kontrolloimiseksi. Tar-
kastelen myos sitd, millaisia seurauksia harkintavallan kaytolla turvapaikkapro-
sessissa voi olla haavoittuvaan asemaan joutuneille hakijoille, etenkin yksiléille,
jotka hakevat queer-turvapaikkaa eli turvapaikkaa esimerkiksi seksuaalisen
suuntautumisen tai sukupuoli-identiteetin perusteella.

Aiempi harkintavaltaa turvapaikkapédatoksenteossa koskeva empiirinen tut-
kimus on keskittynyt suurelta osin yksittdisten paatoksentekijéiden ratkaisuihin.
Lisaksi lainsdadanto, hallinnolliset kdytannét ja aiempi tutkimus haavoittuvuu-
desta turvapaikkapaitoksenteossa korostavat yksittdisen turvapaikanhakijan
haavoittuvuutta.

Viitoskirjassani tuotan uutta tietoa harkintavallasta valottamalla, kuinka
harkintavaltaa voidaan turvapaikkapédatoksenteossa ruohonjuuritasolla kayttaa
kollektiivisesti eli laajassa mitassa maahanmuuton kontrollointiin ja kuinka sitd
voidaan delegoida kolmansille osapuolille, kuten jérjestotoimijoille. Vaitoskirjas-
sani havaitsen, etta turvapaikkaprosessista tulee hakijoille vaikeasti navigoitava
etenkin silloin, jos turvapaikkakaytdnnét ovat heittelehtivid ja lapinakyméttomia.
Navigoitavuutta vahentdd myds se, jos kansainvilisen suojelun myontamiskri-
teerit ovat abstrakteja ja vaikeaselkoisia. Lisdksi turvapaikanhakijan kannalta
voi olla ongelmallista, jos ldhestymistavat turvapaikkapéiitoksentekoon ovat
epayhtendisid paatoksenteon eri tasoilla, kuten Maahanmuuttovirastossa ja hal-
lintotuomioistuimissa.

Viitoskirjassani esitédn, ettd haavoittuvuutta tulee tarkastella uudella tavalla:
ei pelkastadn yksittdisen turvapaikanhakijan ominaisuuksien tai tilanteen kan-
nalta vaan my0s prosessuaalisena haavoittuvuutena. Lainaan tétd késitettd ilmas-
tonmuutoksen ja alkuperdiskansojen tutkimuksesta, jossa sen tarkoituksena on
siirtda haavoittuvuutta koskevaa keskustelua pois heikommassa asemassa olevien
yksilollisten haavoittuvuuksien tarkastelusta kohti niitd normeja ja kiytantoja,
jotka tuottavat haavoittuvuutta.® Prosessuaalisella haavoittuvuudella viittaan
niihin rakenteellisiin riskeihin turvapaikanhakijalle, jotka liittyvat esimerkiksi
mainittuihin turvapaikkakdytdntojen epédvakauteen ja lapinakymattomyy-
teen, suojelukriteerien abstraktiuteen ja vaikeaselkoisuuteen tai pdatoksenteon
epayhtendisyyteen.

6. Ks. esim. Danielle Rivera — Bradleigh Jenkins — Rebecca Randolph, Procedural Vulnerability
and Its Effects on Equitable Post-Disaster Recovery in Low-Income Communities. Journal of
the American Planning Association 88(2) 2022, s. 220-231.
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Kuinka turvapaikkapaatdsten tekijdt sitten voivat hydodyntad olemassa olevaa
lainsdadéanto4 ja sithen perustuvaa harkintavaltaansa maahanmuuton kontrol-
loimiseksi?

Nostan esimerkin vditoskirjaani sisdltyvastd osatutkimuksesta I. Syksylla
2015 niin sanotun Euroopan pakolaiskriisin yhteydessé turvapaikkahakemusten
madrd moninkertaistui Suomessa aiempiin vuosiin verrattuna. Hakemusméarien
kasvua seurasi hakemusten hyviksymisprosentin romahdus. Romahdus oli yl-
lattéva, silla turvapaikkahakemusten maaran kasvun ei pitdisi automaattisesti
johtaa myonteisten pditdsten suhteellisen osuuden vihenemiseen. Selvitimme
I osatutkimuksessa turvapaikkahakemusten massaluonteisen hylkadmisen syita
ja Suomen maahanmuuttoviranomaisen harkintavallan kéytt6d turvapaikka-
padtoksenteossa. Vertailimme turvapaikkapaitoksid vuodelta 2015 juuri ennen
hakemusmaéérien kasvua ja vuodelta 2017 hakemusmaéarien tasaannuttua. Kes-
kityimme paitoksiin, jotka koskevat nuoria irakilaisia, silld he olivat suurin ha-
kijaryhma Suomessa molemmilla ajanjaksoilla.

Tarkastelimme ensimmaisessd osatutkimuksessa turvapaikkapaatoksissa ta-
pahtuneita muutoksia niin maaréllisesti kuin laadullisesti. Aineisto ei tue viran-
omaisten ja poliitikkojen selityksid hakemusten laskeneelle hyviksymisprosen-
tille. Ndm4 esimerkiksi esittivdt moralisoivaan savyyn, ettd Suomeen tuli kriisin
my6td enemmén turvapaikkaa yksin hakevia nuoria tyoikéisid miehid, kun taas
naapurimaihin, kuten Ruotsiin, tuli enemmaén lapsiperheitd. Hakijaprofiilissa
emme kuitenkaan havainneet muutosta, joka voi selittdd hyviksymisprosentin
romahduksen. Miesten, naisten ja perheellisten hakijoiden osuudet pysyivit sa-
mankaltaisina vertailtavina ajanjaksoina. Emme my6skadn havainneet muutosta
siind, miten usein hakijat vetosivat aiemmin koettuun vainoon tai pelkoon tu-
levasta vainosta.

Havaitsimme sen sijaan, ettd hakijoiden viitteitd epailtiin ja samankaltaisia
tosiseikkoja arvioitiin eri tavoin kuin aiemmin. Esimerkiksi vield vuonna 2015
valtaosassa tapauksista, 85 prosentissa, hakijoiden vikivallan pelkoa uskottiin
mutta vuonna 2017 Maahanmuuttovirasto piti vikivallan pelkoa uskottavana vain
noin viidesosassa (19 %) tapauksista. Vuonna 2017 miltei kaikissa paatoksissa
(95 %) péaatoksentekija myds arvioi aiemmin koettujen oikeudenloukkausten
olevan yksittdisid, irrallisia tapahtumia, joilla ei ole yhteyttd vainon uhkaan
tulevaisuudessa, kun vuonna 2015 ndin arvioitiin vain noin kymmenesosassa
(11 %) tapauksista. Johtopadtoksendmme on, ettd turvapaikkapaitosten tekijat
voivat hy6dyntdi laajaa harkintavaltaansa padtoksenteon suurten linjojen muut-
tamiseen ilman merkittavid lainsdaddannollisia muutoksia.

Entd millaisia seurauksia harkintavallan kéytolla turvapaikkaprosessissa voi
olla haavoittuvaan asemaan joutuneille hakijoille, etenkin yksildille, jotka hake-
vat queer-turvapaikkaa? Nostan esimerkkeja véitoskirjaani sisaltyvistd osatut-
kimuksista IT ja III.
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Toisessa osatutkimuksessa tarkastelen lainsoveltajien haastatteluiden avulla,
miten turvapaikanhakijan seksuaalisen suuntautumisen ja sukupuoli-identiteetin
arvioinnissa kiytettdvd DSSH-malli (akronyymi englannin sanoista "Difference”,
”Stigma”, "Shame” ja "Harm”) toimii kdytannossd. Ulkomaalaislaki (301/2004)
asettaa varsin yleisluontoiset kriteerit, joiden mukaan henkil6n kuuluminen tiet-
tyyn yhteiskunnalliseen ryhméén, kuten seksuaali- tai sukupuolivihemmistoon,
voi toimia turvapaikkaperusteena. Tama jattaa paatoksentekijoille huomattavan
harkintavallan. DSSH-malli puolestaan tarjoaa valmiin narratiivin seksuaalisen
suuntautumisen ja sukupuoli-identiteetin arvioimiseksi. Malli keskittyy erilai-
suuden kokemuksiin, tunteisiin, esimerkiksi hapedsta tai parisuhteista kumpua-
viin tunteisiin, ja identiteetin rakentumiseen.

Havaitsin, ettd lainsoveltajille — erityisesti hallinto-oikeustuomareille, joille
malli on ehké vieraampi kuin Maahanmuuttoviraston ylitarkastajille - voi olla
vaikeaa soveltaa mallin abstrakteja identiteettiin ja tunteisiin liittyvid ulottuvuuk-
sia. Ja koska turvapaikan saaminen voi edellyttda hakijalta DSSH-mallin mukai-
sen kertomuksen esittdmistd, mallin soveltaminen saattaa viedd mahdollisuudet
turvapaikkaan. Hakijalle voi olla vaikeaa kuvata tunne-eldménsi ja identiteet-
tinsd rakentumista, tai hineltd voi puuttua kokemus intiimist ja pitkakestoisesta
parisuhteesta samaa sukupuolta olevan kumppanin kanssa.

Hallinnollisten soft law -instrumenttien, kuten DSSH-mallin, kéytto voi si-
ten tehdé turvapaikkapditoksenteosta epayhtendisen paitoksenteon eri tasoilla.
Téama voi tehda turvapaikkaprosessista hakijalle vaikeamman luovia ja paatok-
senteon lopputuloksesta vaikeammin ennustettavan.

Kolmannessa osatutkimuksessa selvitin, millainen rooli turvapaikanhaki-
joiden osallistumisella queer-jarjest6jen toimintaan ja jarjestdjen antamilla lau-
sunnoilla hakijoista on kansainvilista suojelua koskevassa padtosharkinnassa.
Aineistona ovat lainsoveltajien ja jirjestotoimijoiden haastattelut. Havaitsin,
ettd jarjestdjen tarjoamalla selvitykselld on merkitystd erityisesti epéselvissa ta-
pauksissa ja hakijan oman kertomuksen tukena. Hallinto-oikeustuomarit tosin
suhtautuivat tdllaiseen ndyttoon myonteisemmin kuin Maahanmuuttoviraston
ylitarkastajat. Jarjestot voivat myos tukea ja ohjata hakijoita puhumaan sek-
suaalisuudesta ja sukupuoli-identiteetisté tavalla, jota lainsoveltajat ymmartavét
ja edellyttavat.

Jarjestot ovat olennainen linkki turvapaikanhakijoiden ja lainsoveltajien vé-
lilla. Jarjestot myds paattavit, millainen hakija voi heiddn toimintaansa osallistua
ja esimerkiksi saada heiltd lausunnon. Turvapaikkapéaatoksentekoon voivat siten
laajassa mielessd osallistua myds jarjestotoimijat esimerkiksi maaritellessddn,
millainen turvapaikanhakija kuuluu uskottavasti seksuaalivihemmist6on. Jarjes-
tojen rooli voi kuitenkin asettaa turvapaikanhaussa eriarvoiseen asemaan yksilot,
jotka eivit voi tai halua osallistua jarjestotoimintaan tai joiden seksuaalisuutta
jarjestotoimijat eivat tunnista.
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Hiljattain ulkomaalaisia koskeviin jarjestelmiin ja sddntelyyn on tehty huo-
mattavia muutoksia niin Euroopan unionin (EU) kuin sen yksittdisen jasenmaan
Suomen tasolla. Esimerkkeind mainitsen toukokuussa 2024 hyviksytyn EU:n
muuttoliike- ja turvapaikkasopimuksen (niin sanotun paktin) tai lukuisat paa-
asiassa sadntelyd kiristavat muutosesitykset kansalliseen ulkomaalaislainsdadan-
toon, kuten heindkuussa 2024 hyvaksytyn kadnnytyslain.” Viitoskirjani pohjalta
esitdn, ettd tulevaisuudessa niin tutkimuksessa kuin padtoksenteossa katse on
suunnattava suurten ja néyttavien hankkeiden ohella myds kohti huomaamat-
tomampia mutta yksilon kannalta keskeisid ruohonjuuritason kaytantoja.

Haluan ldmpimasti kiittdd Suomalaista Lakimiesyhdistystd huomionosoi-
tuksesta. Haluan myds muistuttaa, ettd vaitoskirjani taustalla on paitsi oma pa-
nokseni my6s onnistunut ohjaus ja yhteiskirjoittajien tuki. Toivon, ettd polkuni
tutkijana on vasta alussa ja timé kannustaa jatkamaan silld eteenpdin.

Johanna Vanto

7. Laki viliaikaisista toimenpiteisté vélineellistetyn maahantulon torjumiseksi (482/2024).
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Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen tutkimusrahastosta ja Ministeri, molem- '-a';‘/mies

. . . . . . . . 7—8/2024
pien oikeuksien tohtori K. G. Idmanin rahastosta myonnetyt palkinnot ja .. 1227-1231
apurahat

Vuoden 2023 vidittelijin palkinto oikeustieteen tohtori Johanna Vantolle

Palkinto mydnnetéddn viitostutkimuksesta Wiggle Room: Discretionary Power
and Vulnerability in Asylum Procedure (Turun yliopisto 2023). Viitdskirja tar-
kastettiin Turun yliopiston oikeustieteellisessa tiedekunnassa 25.11.2023. Pal-
kinto on suuruudeltaan 5 000 euroa.

Johanna Vanton vaitoskirjatutkimuksessa tarkastellaan viranomaisten
harkintavaltaa ja turvapaikanhakijoiden haavoittuvuutta ulkomaalaislain-
sadddnnon tarkoittamassa turvapaikkamenettelyssi. Tutkimuksen keskidssd on
seksuaalivahemmist6on kuuluvien turvapaikanhakijoiden kohtelu. Véitoskirja
on tehty yhteiskunnallisesti ja oikeudellisesti tirkeéstd ja ajankohtaisesta ai-
heesta, josta se tuottaa uutta tutkimustietoa. Tutkimus on korkeatasoinen. Sen
toteutus on kunnianhimoinen ja rohkea. Oikeustutkimuksena se on yhtaélta
oikeussosiologinen ja toisaalta julkisoikeudellinen. Kokonaisuutena arvioiden
tutkimus on kuitenkin luonteeltaan ennen kaikkea tieteidenvélinen. Se yhdistaa
aikaisempaa yhteiskunta- ja oikeustieteellistd tutkimusta ja metodisia lahesty-
mistapoja vahvaan tutkimukselliseen osaamiseen tukeutuen. Tutkimus suku-
puoli- ja seksuaalivihemmistoistd turvapaikkaprosesseissa on ollut vahdista,
oikeustieteellisen tutkimuksen osalta jopa olematonta. Vanto on hyddyntanyt
tutkimuksessaan seké oikeustieteellisid ettd yhteiskuntatieteellisid laadullisia ja
madrillisid menetelmia sekd laajoja kirjallisia aineistoja.

Tutkimuksen tapa kisitteellistad ja tarkastella turvapaikanhakijoiden haavoit-
tuvuutta hallinnon prosessien tuottamana ilmiéna on ansiokas. Tutkimuksen
tarpeisiin hahmoteltu menettelyllisen haavoittuvuuden ksite avaa hedelmillisen
analyyttisen tilan ja lisdd ymmaérrystimme turvapaikanhakijoiden asemasta.
Menettelyllisen haavoittuvuuden kisitteen avulla tutkimuksessa tavoitetaan niitd
rakenteellisia seikkoja, jotka liittyvit esimerkiksi turvapaikkaprosessin puuttei-
siin turvapaikan hakijan kannalta. Prosessuaalisen haavoittuvuuden kisite voi
siirtdd haavoittuvuutta koskevan keskustelun painopistetté pois yksiloiden haa-
voittuvuuksista kohti niitd normeja ja kdytantoja, jotka tuottavat haavoittuvuutta
viranomaismenettelyissa.
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Lakimies-aikakauskirjan kirjoittajapalkinnot (a 3 000 euroa)

Lakimies-aikakauskirjan kirjoittajapalkinto parhaasta vuonna 2023 julkaistusta
artikkelista myonnettiin OTT Elisa Silvennoiselle ja OTT Heini Kainulaiselle
kirjoituksesta Viliaikaisen edunvalvojan méirddminen esitutkinnassa (LM
3-4/2023).

Nuorten kirjoittajien palkinto 2023 my6nnettiin OTM, VTM Riikka Lonn-
bladille kirjoituksesta Yksityisyyttd yli kuoleman (LM 7-8/2023).

Oivallisen oikeustieteen maisteritutkielman palkinnot vuonna 2023
valmistuneista tutkielmista (a 2 000 euroa)

— OTM Daniella Gallokselle Helsingin yliopistosta eurooppalaisen velvoite- ja
markkinaoikeuden tutkielmasta Privacy considerations under EU competition
law: the balance achieved in article 5(2) of the digital markets act and the effects
of the Facebook decision

- OTM Matti Kénnomaéelle Helsingin yliopistosta prosessioikeuden tutkielmasta
Oikeutta kaikille - pienriitamenettely sadntelyvaihtoehtona

- OTM Riikka Karppiselle Turun yliopistosta vahingonkorvausoikeuden tut-
kielmasta Alaikdisen vahingonkorvausvastuu lapsen perusoikeussuojan nako-
kulmasta

— OTM Veera Saarelle Lapin yliopistosta eurooppaoikeuden tutkielmasta En-
nakkoratkaisupyyntdjen esteet kotimaisissa tuomioistuimissa

- OTM Elina Lindstrémille Itd-Suomen yliopistosta valtiosddntooikeuden tut-
kielmasta Oikeusvaltio korona-ajan perusoikeusrajoituksia koskevien eduskun-
nan téysistuntokeskusteluiden valossa

Post doc -apuraha

- OTT Julia Ahlforsille Helsingin yliopistosta sopimusoikeuden post doc -tut-
kimukseen Kaupallisten sopimusten purkaminen 64 000 euroa

Viitdskirja-apurahat (a 26 355,60 euroa)

- HTM, MuM Marianne Ahmaojalle Helsingin yliopistosta kauppaoikeuden
vaitoskirjatutkimukseen Oikeuskimppuja - tekijanoikeuden yleisid oppeja et-
simassa

- OTM Annika Antikaiselle Helsingin yliopistosta viestintdoikeuden vaitoskir-
jatutkimukseen Sana sodan aseena: sananvapaus ja poliittisen disinformaation
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vastainen kamppailu internetin aikakaudella verkkoalustoille asetettujen vel-
voitteiden myotéd

- MICL Rosa Marina Babtistalle Helsingin yliopistosta valtiosdantdoikeuden
viitoskirjatutkimukseen A constitutional path for animal rights

- YTM, FM Heini Litmaselle Turun yliopistosta oikeussosiologian vaitoskirja-
tutkimukseen Legal and practical narratives of the limits of criminal liability for
acts in office with the police and private security personnel

— OTM Venla Mathleinille Turun yliopistosta kauppaoikeuden vaitoskirjatutki-
mukseen Kuluttajansuojan ja eldinsuojelun risteyskohdassa: Kuluttajan tiedon-
saantioikeuden toteutuminen eldinperdisten elintarvikkeiden markkinoinnissa
- OTM Katja Nylundille Helsingin yliopistosta perhe- ja jadmistooikeuden vii-
toskirjatutkimukseen Avio-oikeus ja pesanjako: tutkimus aviovarallisuussuhtei-
den vaikutuksista PK 3 luvun mukaisessa jaossa

- OTM Jenna Piipolle Lapin yliopistosta rikosoikeuden viitskirjatutkimukseen
Lainkonkurrenssi

- OTM, KTK Julia Sundstromille Helsingin yliopistosta eldinoikeuden vaitds-
kirjatutkimukseen Eldinten oikeudellinen asema Euroopan unionissa

— OTM Sonja Vileniukselle Turun yliopistosta ymparistooikeuden viitoskirja-
tutkimukseen Community benefit Agreements: towards more legitimate mining?

Pienet apurahat

- YTM Frida Alizadeh Westerlingille Helsingin yliopistosta oikeusinformatiikan
vaitoskirjatutkimukseen liittyvdan tutkimusvierailuun Luxemburgin yliopistossa
2100 euroa

— MSS Amin Labbafille Helsingin yliopistosta valtiosdant6oikeuden viitoskirja-
tutkimukseen liittyvddn tutkimusvierailuun Harvardin yliopistossa 2 500 euroa
— OTM Panu Stéhlbergille Helsingin yliopistosta sddtidoikeuden viitoskirjatutki-
mukseen liittyvddn tutkimusvierailuun Kopenhaminan yliopistossa 2 000 euroa
- OTM Linda Syddnmaanlakalle Helsingin yliopistosta finanssioikeuden v4itos-
kirjatutkimukseen liittyvdan tutkimusvierailuun Oxfordin yliopistossa 4 745 euroa
— LL.M. Sanna Wong-Toropaiselle Helsingin yliopistosta oikeusinformatiikan vai-
toskirjatutkimukseen liittyvédn tutkimusvierailuun Stanfordin yliopistossa 3 000
euroa

- OTM, VTM Esko Yli-Hemmingille Helsingin yliopistosta rikosoikeuden véitos-
kirjatutkimukseen liittyvaddn tutkimusvierailuun Cambridgen yliopistossa 3 000
euroa

Yhteensd palkintoja ja apurahoja my6nnettiin 339 545,60 euroa.
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Olga ja Kaarle Oskari Laitisen sddtion myontdmat apurahat

Tutkimusapurahat

- OTM Taneli Kontiaiselle Helsingin yliopistosta perhe- ja jadmistooikeuden
vaitoskirjatutkimukseen Pesdnselvittdjan toimivalta ja etutahojen oikeussuoja
kuolinpesin virallisselvityksessd 26 355,60 euroa

— OTM Laura Sarasojalle Helsingin yliopistosta oikeussosiologian vaitoskirjatut-
kimukseen Ongelmallisen velkaantumisen saéntelyn dynamiikat 26 355,60 euroa
— OTT Aura Kostiaiselle Helsingin yliopistosta oikeushistorian post doc -tutki-
mukseen Poliisin toimivaltuuksiin liittyvé valvonta ja lainvalmistelu Suomessa
oikeusvaltion ja demokratian nakokulmasta 26 355,60 euroa

- OTM Alexander Thesleffille Helsingin yliopistosta kauppaoikeuden viitos-
kirjatutkimukseen Tekodlyn avulla luotujen kirjallisten ja taiteellisten tuotosten
suoja — immateriaalioikeudellinen tutkimus luovuuden automaatiosta 10 981,50
euroa

- OTM Samuli Kulmalalle Helsingin yliopistosta prosessioikeuden viitoskirja-
tutkimukseen Oikeuden vaérinkayton kielto ja oikeudenkdynnit 13 177,80 euroa
- HTM Tuomas Ikoselle Itd-Suomen yliopistosta prosessioikeuden vaitoskir-
jatutkimukseen Pakkokeinolla kertyneen yliméaariisen tiedon hyédyntdmiseen
kytkeytyvé problematiikka 10 981,50 euroa

Opintoapurahat

- YTM Frida Alizadeh Westerlingille Helsingin yliopistosta viitoskirjatutkimuk-
seen liittyvadn tutkijavierailuun Ofati International Institute for the Sociology
-tutkijakoulussa 2 000 euroa

- OTM Henri Halilalle Helsingin yliopistosta vaitoskirjatutkimukseen liittyvain
tutkijavierailuun Kéopenhaminan yliopistossa 3 000 euroa

— MSS Amin Labbafille Helsingin yliopistosta véitoskirjatutkimukseen liittyvaan
tutkijavierailuun Harvardin yliopistossa 3 000 euroa

- OTM Waltter Rosslinille Helsingin yliopistosta vditoskirjatyohon liittyvadn
tutkijavaihtoon Lundin yliopistossa 3 000 euroa

- OTM, VTM Esko Yli-Hemmingille Helsingin yliopistosta vditoskirjatutki-
mukseen liittyvadn tutkijavierailuun Cambridgen ylipistossa 3 000 euroa
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Julkaisuapurahat

- OTM, HTM, eMBA Niina Kallio-Nordlundille Lapin yliopistosta viitoskirjan
Vapaa todistusteoria oikeudenkdynnissd erityisesti hyddyntdmiskiellon
ndkokulmasta painatuskuluihin 1 000 euroa

- OTM Jussi Karkkulaiselle Iti-Suomen vyliopistosta viitoskirjan
Tavoitetahallisuus — Junamatka rikostunnusmerkiston olosuhteiden tahtomiseen
painatuskuluihin 1 000 euroa

— OTT Outi Penttildlle Helsingin yliopistosta véitoskirjan Behind the greening
virtues: A history of environmentalism in international law kielenhuolto- ja
painatuskuluihin 780 euroa

— OTT Pekka Pohjankoskelle Helsingin yliopistosta viitoskirjan Union Without
a Sword: Federal Coercion and the Emergence of Europe’s Constitution paina-
tuskuluihin 412 euroa

— OTT Saila Tuomalalle Helsingin yliopistosta vaitoskirjan Tunnustuksen oikeel-
lisuuden ja vapaaehtoisuuden varmistaminen tunnustamisoikeudenkédynnissi
painatuskuluihin 1 875 euroa

Apurahoja jaettiin yhteensa 133 274,60 euroa.
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TAMAN NUMERON KIRJOITTAJAT

Aalto-Heinild, Maija, FT, dosentti, Lapin yliopisto; yliopistonlehtori, Itd-Suo-
men yliopisto

Annola, Vesa, KTT, OTT, VT, professori, Vaasan yliopisto; vieraileva profes-
sori, Helsingin yliopisto

Dahlberg, Maija, OTT, apulaisprofessori, Itd-Suomen yliopisto

Heinild, Aleksi, OTT, apulaisprofessori, Turun yliopisto

Jussila, Tuomas, OTT, FM, Turun yliopisto

Koivisto, Ida, OTT, apulaisprofessori, Helsingin yliopisto

Kuokkanen, Tuomas, OTT, VT, dosentti, Helsingin ja Itd-Suomen yliopistot;
oikeusneuvos, korkein hallinto-oikeus

Kurvinen, Evgeniya, OTT, yliopistonlehtori, Itd-Suomen yliopisto

Lahti, Raimo, OTT, VIM, VT, professori emeritus, Helsingin yliopisto

Malminen, Toni, OTT, LL.M. (Yale), tutkijatohtori, Tampereen yliopisto; yli-
opistonlehtori, Itd-Suomen yliopisto

Mustasaari, Sanna, OTT, dosentti, Lapin ja Turun yliopistot; apulaisprofessori,
Itd-Suomen yliopisto

Nuotio, Kimmo, OTT, professori, Helsingin yliopisto

Paso, Mirjami, OTT, dosentti, Lapin yliopisto; hovioikeudenneuvos, Helsingin
hovioikeus; ty6elamaprofessori, Iti-Suomen yliopisto

Paukku, Eelis, OTT, KIM, DI, KHT

Rantanen, Arja, FT

Rehbinder, Maria, lakimies, Taiteiden ja suunnittelun korkeakoulu, Aalto-yli-
opisto

Salminen, Janne, OTT, professori, Turun yliopisto

Tiura-Virta, Helind, HTM, vaitoskirjatutkija, Itd-Suomen yliopisto

Tolonen, Hannele, OTT, VT, yliopistonlehtori, Helsingin yliopisto, Vaasan
oikeustieteellinen koulutus

Urpilainen, Matti, OTT, dosentti, Turun yliopisto; yliopistonlehtori, Tampe-
reen yliopisto

Vahtera, Veikko, OTT, VTM, professori, Tampereen yliopisto

Vanto, Johanna, OTT, tutkijatohtori, Turun yliopisto
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LAKIMIES 2024

Lakimies 2024

Artikkeleita
Articles

Aalto-Heinild, Maija — Paso, Mirjami: Faktapremissi ja normipremissi:
dualismista kohti holistisempaa oikeudellisen argumentaation
TEOTIAQ ettt s

Facts and norms: from a dualistic to a more holistic theory of legal
argumentation

Annola, Vesa - Vahtera, Veikko: Strateginen yritysoikeus oikeustutki-
INUKSESS....ooveieecieceiciisscisss s ss s

Strategic business law in legal research

Dahlberg, Maija: Perustuslain tulkinta Suomen ylimmissad tuomioistui-
missa: empiirinen ja oikeusvertaileva tutkimus .........ccocveeevcereerecnnee

Constitutional interpretation in the Finnish Supreme Courts: empirical
and comparative study

Dahlberg, Maija: Politiikan vaikutus perustuslain tulkintaan -
esimerkkind lakien ennakollinen perustuslainmukaisuuden
valvonta perustuslakivalioKunnassa............ccveereeeneureeeeneneeenerneeecncnnes

The influence of politics on constitutional interpretation — Ex ante
constitutional review by the Constitutional Law Committee as an
example

Heikkild, Satu: Oikeusvaltioperiaate ja riijppumattomat tuomioistuimet
The rule of law and independent courts and tribunals

Heinild, Aleksi: Hyvastit "Humen giljotiinille”: David Humen
moraalifilosofia, oikeuden teoria ja KAytanto..........cooeevcvreeeeceneerecnnee

Farewell to “Hume’s guillotine”: The moral philosophy of David Hume,
legal theory and practice
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Toni Malminen — Sakari Wuolijoki (toim.)

Oikeus, kirjastot ja kulttuuri (C 43)

Yhdysvaltain entisen presidentin Thomas Jeffersonin (1743-1826)
mukaan lakimies ilman kirjoja on kuin tyémies ilman tydkaluja. Silti
tieddmme vain vdhdn suomalaisten lakimiesten kirjastoista.
Oikeuskirjallisuus on murroksessa digitalisaation, lakimiesten erikoistu-
misen ja akateemisten kdytdnteiden muuttumisen takia. Nima muutok-
set heijastuvat niin julkisiin kuin yksityisiinkin oikeustieteellisiin kirjako-
koelmiin. Tdssd teoksessa esitellddn oikeustieteellisid kirjastoja, niiden
historiaa ja muutostrendejd. Kuvaukset koskevat maamme tédrkeimpid
julkisia oikeustieteellisid kirjastoja, mutta myds lakimiesten yksityisid
kirjastoja.

Kirjastojen ja kirjanomistamisen historian osalta teoksessa on useita
uutta tietoa sisdltdvid artikkeleita. Kirjassa on lisdksi ensimmdistd kertaa
Suomessa esitelty myds lakimiesten yksityiskirjastoja. Useat maamme
eturivin oikeustieteilijdt ja kdytdnnodn oikeuseldmassd toimivat lakimie-
het kirjoittavat julkaisussa omista kirjakokoelmistaan henkilokohtaisella
tavalla. Teoksessa on myds tasavallan presidentin Sauli Niiniston haastat-
telun perusteella tehty kirjoitus hdnen kirjallisista harrastuksistaan ja
oikeuskirjallisuutta koskevista kokemuksistaan.

Teos on suomalaisen oikeuskulttuurin vaalimisen ja taltioimisen kannalta
keskeinen, mutta se kuvaa myds yleisemminkin kirjanomistamisen ja
tieteellisten kirjastojen muutosta. Tastd syystd se sopii lakimieskunnan
lisdksi kaikille, jotka ovat kiinnostuneet bibliofiliasta tai ammattikirjalli-
suuden muutoksista.
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suunnittelun ja lilkennesuunnittelun normit ja kdytannot
kaupunkien ilmastokestdavyyden ndakdkulmasta

Olli Norros: Velvoitteen vanhentumisen sddntelyn tavoitteet

Eelis Paukku: Muoto ennen sisdltd6d? — Oikean ja riittdavdn
kuvan vaatimuksesta Suomessa

Sanna Rantahalvari: Oikeushistoriallinen tarkastelu
kunnallisesta itsehallinnosta 1865—2022

ISBN 978-951-855-771-8 (kovakantinen)
ISBN 978-951-855-772-5 (PDF)

Hinta 75 € / jasenhinta 52,50 €.

Vuosikirja ilmestyy my&s avoimena sdahkdisend julkaisuna
journal.fi-palvelussa.




Tarjoa artikkelia
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-vuosikirjaan LVIII:2025

16.2.2025 mennessa.

Vuosikirjan artikkeleiden ohjelaajuus on 40—80 sivua.
Kirjoitusohjeet pdivittyvat sivulle www.lakimiesyhdistys.fi/julkaisut.

Kdsikirjoitukset vuosikirjaan tarjotaan Journal.fi-palvelun kautta
www.journal.fi/oikeustiede-jurisprudentia.

Vuosikirja on Julkaisufoorumin tasolla 1, ja silld on TSV:n Vertaisarviointi-
tunnus. Vuosikirja julkaistaan painettuna sekd avoimena sdhkdisend
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Lakimies-keskustelutilaisuus

Oikeuden teoria ja kdytanto

ti 21.01.2025 klo 17.00-19.00

Tieteiden talo, Kirkkokatu 6, Helsinki, sali 104
Kahvitarjoilu klo 16.30 alkaen.

Puheenvuorot:

— apulaisprofessori Ida Koivisto: Oikeuden kieli ja automaatio —
mahdoton yhtdl6?

— tutkijatohtori, yliopistonlehtori Toni Malminen: Kun taloustiede
menetti otteensa amerikkalaisesta kilpailuvalvonnasta. Tapaustutki-
mus yhteiskunnallisen oikeustutkimuksen karikoista

— dosentti, yliopistonlehtori Matti Urpilainen: De lege ferenda
-tutkimusote vero-oikeudessa: pohdintaa teorian, kdytdnnon ja
tieteenalojen rajapinnoilla

Puheenjohtajana Lakimies-aikakauskirjan padtoimittaja Tatu Hyttinen.

Sitovat ilmoittautumiset www.lakimiesyhdistys.fi

viimeistddn 13.1.2025.
Tilaisuutta voi seurata my0s etdyhteydelld.
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