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ARTIKKELEITA

Johanna Niemi - Sini Majlander ;‘J
”Ja... mind jdin henkiin” - lahestymiskielto ja Lakimies

. . 2017
suojelutarkoitus 5. 747-766

HAKUSANAT: rikosprosessi, ldhestymiskielto, poliisi, avustaja, vdkivalta

1. Johdanto: Suojelutavoitteen toteutuminen?

1.1. Lahestymiskielto

Lahisuhdevikivalta ja erityisesti naisiin kohdistuvan parisuhdevikivallan
yleisyys ja vakavuus on tullut esiin useissa tutkimuksissa viimeisten 20 vuo-
den aijkana.! Vikivallan vihentdmiseksi on toteutettu useita sosiaalipoliittisia
ja lainsadddnnollisid toimia.? Lihestymiskielto on ollut tirked keino puuttua
naisiin kohdistuvaan vékivaltaan.’ Lahestymiskielloista on tullut keskeinen osa
eurooppalaista toimintatapaa ldhisuhdevikivaltaan puuttumisessa.* Euroopan
neuvoston naisiin kohdistuvan vikivallan ja perhevikivallan vastaisessa sopi-
muksessa eli niin sanotussa Istanbulin sopimuksessa nimenomaisesti edellyte-
tédn, ettd valtioiden lainsdddidntoon tulee siséltyd lahestymiskielto.

* Johanna Niemi, OTT, akatemiaprofessori, Turun yliopisto. Sini Majlander, OTM, Legal Counsel,
Fondia Oyj. Artikkeli perustuu EU:n rahoittamaan tutkimushankkeeseen Protection Orders
in European Member States (POEMS 2012-2015; van der Aa 2015), jossa Niemi oli partneri ja
Majlander tutkimusavustaja.

. Markku Heiskanen - Minna Piispa: Usko, toivo, hakkaus: kyselytutkimus miesten naisille te-
kemistid vikivallasta. Tilastokeskus 1998:12; Minna Piispa ym.: Naisiin kohdistunut vékivalta
2005. Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen tutkimuksia 2006:225 ja European Union Agency
for Fundamental Rights (FRA), Violence against women: An EU-wide survey. 2014 (http://fra.
europa.eu/sites/default/files/fra-2014-vaw-survey-main-results-apr14_en.pdf).

. Ks. erityisesti Sosiaali- ja terveysministerio, Naisiin kohdistuvan vékivallan vahentdmisen oh-
jelma 2010.

. Riikka Kotanen: Nikymittomasta nakokulmaksi: Parisuhdevikivallan uhrit ja oikeudellisen
sdantelyn muutos Suomessa. Helsingin yliopisto 2013.

4. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on pitanyt ldhestymiskieltoa keskeisend osana valtion vel-

vollisuutta suojella lahisuhdevikivallan uhreja muun muassa tapauksissa E.S. v. Slovakia (2009),

Kalucza v. Hungary (2012) ja Mudric v. Moldova (2013).

Euroopan neuvoston yleissopimus naisiin kohdistuvan vékivallan ja perhevékivallan ehkiisemi-

sestd ja torjumisesta ETS 210/2011. Sen art. 52 koskee perheen sisdistd, vilittomasti taytdntdon

—
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Lihestymiskieltolaki (898/1998, LKieltoL) tuli Suomessa voimaan vuonna
1999, ja sitd tdydennettiin perheen siséiselld ldhestymiskiellolla vuonna 2005
(711/2004).° Lihestymiskiellon madraa kirdjaoikeus. Kieltoa hakee tavallisesti
suojelua tarvitseva henkil6 itse, mutta myos poliisi, syyttdjd tai sosiaalityon-
tekija voi tehdd hakemuksen (LKieltoL 5.1 §). Kiireellisessi tilanteessa poliisi,
syyttdjd’ tai kirdjaoikeus voi madritd viliaikaisen ldhestymiskiellon, joka tulee
voimaan heti. Lihestymiskieltoon maéritty ei saa ottaa yhteytti, tavata, seurata
eikd tarkkailla suojattua (perusmuotoinen lahestymiskielto 3 §). Perheen sisdi-
seen ldhestymiskieltoon madrityn tulee lisiksi poistua yhteisestd asunnosta, ja
poliisi voi tarvittaessa poistaa hanet sielta.

Lihestymiskieltoja on médritty noin 2 000 vuodessa.® Niistd valtaosa, ar-
violta noin 80 %, koskee lihisuhdevikivaltaa. Lahestymiskiellon tarkoitus on
ehkaiistd vikivaltaa ja suojella sen uhria erityisesti ldhisuhteissa, ja sen perusteena
on vikivallan uhka (LKieltoL 2 §).° Usein kiellon perusteena on jo tapahtu-
nut vikivalta.' Lihestymiskieltoja koskevassa kansainvilisessd tutkimuksessa
keskeinen kysymys on ollut niiden tehokkuus eli kyky suojella vikivallalta
erityisesti ldhisuhteessa.'' Lahestymiskieltoon médrityt ovat usein syyllistyneet
uusiin rikoksiin,'> mutta kiellon on todettu my6s vahentévin vikivaltaa.'

pantavaa lahestymiskieltoa ja art. 53 yleisesti ldhestymiskieltoja. Sopimus tuli Suomen osalta
voimaan 1.8.2015.

6. Lahestymiskielto ei ollut alun perin oikeusministerién agendalla, vaan aloitteen teki kansan-
edustajien enemmisto Margareta Pietikdisen (RKP) johdolla: Lakialoite 67/1995 Margareta
Pietikdinen et al. Aloite siirrettiin oikeusministerién valmisteltavaksi.

7. Pidattimiseen oikeutettu virkamies (LKieltoL 11 §).

. Tilastokeskus, pakkokeinotilasto.

9. HE 41/1998 vp laiksi lahestymiskiellosta ja siihen liittyviksi laeiksi ja HE 144/2003 vp laiksi
ldhestymiskiellosta annetun lain muuttamisesta ja laiksi rikoslain 21 luvun 17 §:n kumoamisesta.

10. Tulevaisuuteen suuntautuvaan uhka-arvioon liittyvaan oikeusturvavertailuun on kiinnitetty
huomiota tutkimuksessa. Ks. Jussi Leppdli — Kati Rantala: Perheen sisdinen lahestymiskielto:
Oikeudellisia ongelmakohtia. Oikeus 2008 s.294-321 ja Johanna Niemi-Kiesildinen: Rikospro-
sessi ja parisuhdevikivalta. WSOY 2004.

11. Eve S. Buzawa - Carl G. Buzawa: Do arrests and restraining orders work? Sage Publications
1996.

12. Taija Stoat - Taina Laajasalo - Helind Hikkénen: Tuhopolttajien, raiskaajien ja ldhestymis-
kieltoon méarittyjen henkiloiden uusintarikollisuus. Rikosseuraamusviraston julkaisuja 2005.
Tutkimuksen mukaan kolme neljannestd kieltoon maérityisté oli syyllistynyt rikokseen poliisin
rikosilmoitustietokannan mukaan. Brenda Russell: Effectiveness, victim safety, characteristics,
and enforcement of protective orders. Partner abuse 2012 s. 531-552; Brian H. Spitzberg: The
tactical topography of stalking victimization and management. Trauma, Violence, & Abuse 2002
s.261-288 ja Christopher T. Benitez - Dale E. McNiel — Renée L. Binder: Do protection orders
protect? The Journal of the American Academy of Psychiatry and the Law 2010 s. 376-385.

13. C. L. Kothari ym.: Protection Orders Protect Against Assault and Injury: A Longitudinal Study
of Police-Involved Women Victims of Intimate Partner Violence. Journal of Interpersonal Vi-
olence 2012 s. 2845-2868; Tertia Vogt — Abraham Greeff: The impact of an Interim Protection
Order (Domestic Violence Act 116 of 1998) on the victims of domestic violence. Families in So-
ciety: The Journal of Contemporary Social Services 2010 s.45-51 ja Helind Hikkdnen - Camilla

o]
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Lihestymiskieltolain oltua voimassa lihes 20 vuotta ja perheen sisédisen 14-

hestymiskiellon yli kymmenen vuotta, on ajankohtaista tarkastella kiellon raken-
netta ja toimivuutta. Suomen lahestymiskieltolaki sdddettiin — Ruotsin mallin
mukaisesti - erityislaiksi eikd esimerkiksi siviiliprosessuaalisen turvaamistoimen
erityismuodoksi tai rikosprosessuaaliseksi pakkokeinoksi, kuten useissa muissa
maissa.'* Samaa jaottelua noudattavat Euroopan unionin sdddokset lahestymis-
kieltojen rajat ylittavastd tunnustamisesta ja tdytantdonpanosta.'”” Suomen l4-
hestymiskieltoa pidetdin rikosprosessuaalisena turvaamistoimena,'® mutta ero-
tuksena varsinaisiin rikosprosessuaalisiin pakkokeinoihin sillé ei ole vilitonta
yhteytta yksittdiseen tutkittavana olevaan rikokseen ja rikosprosessiin.'” Kyseessé

14.

15.

16.

17.

Hagelstam - Pekka Santtila: Stalking actions, prior offender-victim relationships and issuing
of restraining orders in a Finnish sample of stalkers. Legal and criminological psychology
2003 s. 189-206.

Eurooppalaisista sadnnoksistd, joissa on huomattavaa vaihtelua, ks. Suzan van der Aa - Johan-
na Niemi — Lorena Sosa — Ana Ferreira - Anna Baldry: Mapping the legislation and assessing
the impact of protection orders in the European member states. Wolf Legal Publishers 2015;
Teresa Freixes — Laura Romdn: The European protection order. Its application to the victims
of gender violence. Tecnos 2015; Teresa Freixes -Laura Romdn: Protection of Gender-Based
Violence Victims in the European Union. Preliminary study of the Directive 2011/99/EU on
the European protection order. Universitat de Rovia et Virgili; Universitat Autonoma de Barce-
lona 2014 (http://158.109.131.198/epogender2/images/news/Handbook/epogender-eng-web.
pdf) ja Suzan van der Aa: Protection Orders in the European Member States: Where Do We
Stand and Where Do We Go from Here? European Journal on Criminal Policy and Research
2012 s. 183-204. Myos esimerkiksi Yhdysvalloissa sdddetdan erikseen rikosprosessuaalisista ja
siviiliprosessuaalisista lahestymiskielloista, ks. Niemi-Kiesildinen 2004 s. 146.

Nédmad instrumentit sdddettiin sen jilkeen, kun unionin kompetenssi rajat ylittavén rikollisuu-
den torjunnassa ja sitd koskevien prosessien sddntelyssé seka rajat ylittavén siviilioikeuden ja
siviiliprosessin alalla vahvistui Lissabonin sopimuksella vuonna 2009. Saiddokset perustuvat
Euroopan unionin toimintaa koskevan sopimuksen 81 ja 82 artikloihin. Direktiivi 99/2011/
EU eurooppalaisesta suojeluméarayksestd sekd Parlamentin ja neuvoston asetus 606/2013/EU
yksityisoikeuden alalla maérittyjen suojelutoimenpiteiden vastavuoroisesta tunnustamisesta.
Laki eurooppalaisesta suojelumaérayksestd annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direk-
tiivin lainsddaddnnon alaan kuuluvien sidannosten kansallisesta taytintdonpanosta ja direktiivin
soveltamisesta (226/2015) seka laki yksityisoikeuden alalla maérittyjen suojelutoimenpiteiden
vastavuoroisesta tunnustamisesta annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston asetuksen so-
veltamisesta (227/2015). HE 262/2014 vp laeiksi eurooppalaisesta suojeluméairiyksestd annetun
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin lainsddddnnon alaan kuuluvien sdannésten
kansallisesta tdytantoonpanosta ja direktiivin soveltamisesta seka yksityisoikeuden alalla maa-
rittyjen suojelutoimenpiteiden vastavuoroisesta tunnustamisesta annetun Euroopan parla-
mentin ja neuvoston asetuksen soveltamisesta samoin kuin eréiksi niihin liittyviksi laeiksi.
Ks. myos Michael Bogdan: Some Reflections on the Scope and Application of the EU Regulation
No 606/2013 on Mutual Recognition of Protection Measures in Civil Matters. Yearbook of
Private International Law 2014 s. 405-410. Direktiivistd ks. Freixes — Romdn 2015.

HE 41/1998 vp ja Jaakko Rautio: Lahestymiskielto. Teoksessa Dan Frande (toim.): Prosessioi-
keus. 4. p. SanomaPro 2012 s. 1376-1389.

Vuonna 2014 voimaan tulleessa pakkokeinolain uudistuksessa rikosprosessuaalisen matkus-
tuskiellon sisilt6d muutettiin siten, ettéd kiellolla voidaan velvoittaa my6s pysymadén poissa
joltakin alueelta, kun matkustuskielto yleensd estdd menemasté jonkin alueen ulkopuolelle tms.
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on siten erdinlainen rikosprosessin ja siviiliprosessin vilimaastoon jadvi turvaa-
mistoimi. Onkin aiheellista kysyd, miten timé rakenteellinen ratkaisu vaikuttaa
kiellon toimivuuteen.

1.2. Tutkimuskysymykset ja rajaukset

Taman artikkelin tavoitteena on arvioida lahestymiskieltolain toimivuutta. Ar-
vioinnin ldhtokohtana on kiellon suojelutavoite: kuinka hyvin kielto suojelee ja
voi suojella vakivallan uhria? Siten artikkelissa tarkastellaan lahestymiskieltoa
edeltanyttd vikivaltaa ja sen uhkaa sekd kiellon vaikutusta niihin. Painopiste on
haastateltujen kokemubksissa. Vaikka haastatteluissa tuli esiin vikivallan ja kiellon
vaikutuksia haastateltujen lapsiin, ne on péddosin rajattu artikkelin ulkopuolelle.

Artikkelissa pohditaan my®6s lain muutostarpeita suojelutarpeen nakokul-
masta seki haastateltujen omien ehdotusten ettd aineiston analyysin perusteella.

Artikkelin taustalla olleessa Euroopan unionin tutkimuksessa tuli esiin, ettd
lahestymiskieltojen sdantely jasenmaissa vaihtelee huomattavasti. Osassa jasen-
maista ldhestymiskielto liittyy rikosprosessiin. Useassa maassa on omaksuttu Itd-
vallasta vaikutteita saanut poliisin madrdama noin 10-14 vuorokauden pituinen
perheen sisdinen kielto, johon suojatun tulee itse hakea jatkoa.'® Tutkimuksessa
tarkastellaan my®ds sit4, tehostaisiko toisenlainen rakenteellinen ratkaisu kiellon
suojeluvaikutusta.

1.3. Tutkimuksen aineisto ja metodit

Lahestymiskieltoa on tutkittu aiemmin pian lain voimaan tulon jéilkeen tehdyssa
selvityksessd' sekd vuonna 2008 ilmestyneessd laajassa Kati Rantalan, Miska
Smolejn, Jussi Leppdlin ja Anniina Jokisen tutkimuksessa "Kaltevalla pinnalla’*
jonka aineistona olivat perheen sisdisen ldhestymiskiellot.

(pakkokeinolain, 806/2011, PKL, 5:2). Matkustuskiellon tavoitteisiin ei lisétty toisen henkilon
suojelun tavoitetta, mutta sen tavoitteet rikollisen toiminnan jatkamisen estdmisestd ja rikoksen
asianomistajaan vaikuttamisen ehkéisemisestd (PKL 5:1) voivat kdytinndssd toimia siten, ettd
matkustuskielto suojaa rikoksen uhria.

18. van der Aa ym. 2015; Freixes - Romdn 2014 ja Freixes - Romdn 2015. Itdvallan kiellosta ks. Rosa
Logar: Introduction: National and international measures to prevent domestic violence against
women and children. Teoksessa Michaela Krenn — Klara Weiss — Rosa Logar (eds.): Ten years
of Austrian anti-violence legislation: International Conference in the Context of the Council of
Europe Campaign to Combat Violence Against Women, Including Domestic Violence. Wien:
Bunderkanzleramt Frauen 2007 s. 10-17 (https://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=34228).

19. Maija Ropponen: Lahestymiskielto-opas. Stakes 1999.

20. Rantala ym. 2008. Ks. myds Stoat — Laajasalo — Hikkénen 2005.
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Viimeksi mainittu tutkimus nojautui tutkimussuuntaukseen, jossa kyseen-
alaistetaan vikivallan sukupuolistunutta luonnetta ja tutkimusta, jossa vékival-
lan sukupuolistuneisuutta tehdddn nakyviksi ja analysoidaan.” Téstd johtuen
tutkimus sai julkisuudessakin kritiikkid osakseen. Kritiikki oli mielestimme
perusteltua, mutta se on voinut vaikuttaa siten, ettd tutkimuksen ansiokkaatkaan
tulokset eivit ole saaneet ansaitsemaansa huomiota osakseen. Tutkimus perustui
laajaan aineistoon ja tuotti runsaasti tietoa kiellon toimivuudesta. Artikkelin
luvussa 2. nostamme esiin Rantalan ym. tutkimuksesta lahestymiskiellon suoje-
lutarkoituksen niakokulmasta keskeisid tuloksia. Pohdimme my®s, miten véki-
vallan sukupuolistuneen luonteen kyseenalaistava tutkimusote on vaikuttanut
tutkimuksen suuntautumiseen ja tuloksiin.

Artikkelin luvussa 3. tarkasteltava empiirinen aineisto on perdisin Euroopan
unionin Daphne-rahoituksella toteutusta tutkimushankkeesta, jossa koottiin
tietoa ja arvioitiin jasenmaiden ldhestymiskieltolainsddddntoja.> Kansallisilta
maaraportoijilta pyydettiin arviota lainsdadannon toimivuudesta ja siihen vai-
kuttavista tekijoisté. Sen lisdksi neljassda maassa, Alankomaissa, Italiassa, Portu-
galissa ja Suomessa, haastateltiin ldhestymiskiellon suojakseen saaneita naisia,
14-16 haastattelua kussakin maassa. Tutkimusraportissa haastattelut esiteltiin
kokonaisuutena ja jokaisesta maasta nostettiin esiin joitakin seikkoja, joissa esiin-
tyi muista poikkeavia painotuksia.

Téata artikkelia varten Suomessa tehdyt haastattelut on otettu tarkempaan
analyysiin, jonka tulokset yhdistetdan nimenomaan Suomen ldhestymiskieltolain
piirteisiin. Suomen haastatteluista piirtyvadn kuvaan vaikutti suomalaisen jérjes-
telmén lisdksi tapa, jolla haastateltavat rekrytoitiin (siitd tarkemmin luvussa 3.).
Néiden vaikutusten arvioimiseksi eradnlaisena bench marking -vertailukohtana
kaytettiin Alankomaiden haastatteluja, joiden englanninkieliset kidnnokset myos
luettiin uudestaan titd artikkelia varten.

Tutkimushaastattelut olivat puolistrukturoituja.”® Haastattelu eteni vikivallan
kokemuksista ldhestymiskiellon hakemiseen ja haastateltavan kokemuksiin pro-

21. Suuntauksesta ks. Janne Kivivuori: Feministinen vékivaltatutkimus: akateeminen liike ja on-
gelmallinen teoria. Tieteessa tapahtuu 2012 s. 24-32; Janne Kivivuori: Feministisen vakivalta-
tutkimuksen ongelmista. Tieteessd tapahtuu 2013 s. 42-44. Sukupuolistuneen vikivallan tutki-
muksesta kdydystd keskustelusta ks. Suvi Ronkainen: Miten ndkokulma piilotetaan: esimerkkina
‘'monimuotoinen vakivaltatutkimus’ Oikeus 2009 s. 454-464; Marita Husso — Suvi Keskinen
- Suvi Ronkainen: Sukupuolistuneen vikivallan tutkimus. Tieteessa tapahtuu 2012 s. 59-64;
Suvi Ronkainen - Marita Husso: Sukupuolen ja vékivallan tutkimuksen yhteiskunnallinen
relevanssi. Tieteessd tapahtuu 2013 s. 51-53 ja Johanna Niemi: Keskustelua sukupuolittuneesta
vakivallasta. Oikeus 2013 s. 237-242.

22.van der Aa ym. 2015.

23. Haastattelurunko loytyy tutkimusraportista van der Aa ym. 2015 s. 269. Koska Suomessa la-
hestymiskielto on rikosprosessista erillinen menettely, runkoa sopeutettiin hieman Suomen
olosuhteisiin. Puolistrukturoidusta haastattelusta ks. Steinar Kvale - Svend Brinkmann: Inter-
Views: Learning the craft of qualitative research interviewing. Sage 2009 s. 130.
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sessista. Haastattelu antoi haastateltavalle my6s mahdollisuuden kertoa laveasti
kokemuksistaan. Varsinkin Suomen haastateltavat kertoivat laajasti vikivalta- ja
héirintakokemuksistaan. Niistd kokemuksista nousi yhtenevdinen narratiivi
vikivallasta, erosta ja hdirinndstd. Siten tutkimuksen keskeinen metodi,
narratiivianalyysi, nousi tutkimuksen aineistosta itsestddn. Narratiivien lisdksi
haastatteluista kirjattiin useita haastateltavien eliméntilannetta, vikivaltaa
ja héirintad, sekd viranomaistoimintaa koskevia muuttujia, jotka toivat esiin
tapausten vivahteikkuutta melko yhteneviisen kokonaisnarratiivin puitteissa.

Narratiivisessa tutkimussuuntauksessa voidaan erottaa yhtdaltd kertomuksen
rakenteen analyysiin painottuva suuntaus,* toisaalta erityisesti haastatteluaineis-
tojen analyysissa tirked pyrkimys ymmartad sitd, miten haastateltavat rakentavat
merkityksia kertomassaan narratiivissa.”® Haastateltavien kertomuksista hah-
mottui rakenteellinen narratiivi lahestymiskiellosta, miki johti tarkastelemaan
my6s Rantalan ym. kieltoon médrittyjen haastatteluja narratiiveina. Kummas-
sakin tutkimuksessa tuli esiin varsin yhdenmukainen, mutta toisiinsa verrattuna
hyvin erilainen narratiivi. Narratiivien tutkimuksessa on my®6s kiinnitetty huo-
miota haastattelijan ja haastateltavan vuorovaikutukseen ja rooleihin narratiivin
rakentumisessa.”® Tassd tutkimuksessa vuorovaikutuksella on ollut keskeinen
merkitys sekd haastattelutilanteessa ettd analyysissa, silld keskeinen laht6kohta
on lahestymiskielto. Metodien vaikutusta tutkimustuloksiin pohditaan vield
tutkimuksen johtopaatoksissa.

24. William Labov: Some Further Steps in Narrative Analysis. Journal of Narrative & Life History
1997 5.395-415; William Labov - Joshua Waletzky: Narrative Analysis: Oral Versions of Person-
al Experience. Journal of Narrative & Life History 1997 s. 3-38 ja Gerald Prince: Narratology:
the form and functioning of narrative. Mouton 1982.

25. Vilma Hiénninen: Sisdinen tarina, elimé ja muutos. Acta Universitatis Tamperensis 1999; Mi-
chael Bamberg — Anna de Fina - Deborah Schiffrin (eds.): Selves and identities in narrative and
discourse. Studies in narrative vol. 9. Benjamins 2007; Charles Goodwin: Narrative as Talk-in-In-
teraction. Teoksessa Anna de Fina — Alexandra Georkakopoulo (eds.): Handbook of Narrative
Analysis. Wiley-Blackwell 2015 s. 197-218 ja Catherine Kohler-Riessman: Entering the Hall of
Mirrors: Reflexivity and Narrative Research. Teoksessa de Fina — Georkakopoulo (eds.) 2015
s.219-238.

26. Joanna Thornborrow: Narrative analysis. Teoksessa Michael Handford - James Paul Gee (eds.):
The Routledge handbook of discourse analysis. Routledge 2012 s. 51-64 ja Gerald Prince: Nar-
ratology: the form and functioning of narrative. Mouton 1982 s. 103.
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2. Kummankin osapuolen puolella

2.1. Tavoitteena kerdtd tietoa kieltoon mddrdtyista

Laaja ldhestymiskieltoja koskenut tutkimushanke toteutettiin Oikeuspoliittisessa
tutkimuslaitoksessa vuosina 2005-2008. Rantalan ym. tutkimuksen kohteena oli-
vat perheen sisdisen ldhestymiskiellon toimivuus ja sen edellytykset.”” Tarkoitus
oli "tuottaa empiiriseen analyysiin perustuvaa tietoa siitd, milld edellytyksin juuri
perheen sisdinen ldhestymiskielto on mielekis tai epamielekds toimenpide eri
osapuolten ja muiden toimijoiden ndkokulmasta” Térkedd oli, ettd tutkimus on

”Kummankin osapuolen puolella® ja ettd "Tutkimuksessa suhtaudutaan samalla

vakavuudella kiellon kaikkien osapuolten erilaisiin tilanteisiin”*

Tutkimus ei tyytynyt ottamaan kantaa vain ldhestymiskiellon mielekkyyteen,
vaan tarkoituksena oli lisdksi selvittaa:

1. 7..jos perheen sisdinen lahestymiskielto kohdistuu lihes poikkeuksetta vikivaltai-
siksi todettuihin miehiin, oliko naisuhritutkimusten tuloksiin ja naisuhrinikokul-
maan tukeutunut feministinen agenda oikeassa ja vahva poliittisuus tarkoituksen-
mukaista?” sekd

2. minka tyyppisistd miehisté ja vikivallan muodoista on kyse, ja mité kyseiset seikat
merkitsevit intervention onnistumisen kannalta?>!

Tutkimuksen lihtokohtia on vaikeaa tulkita muutoin kuin siten, etti tavoitteena
oli lahestymiskieltoja koskevan empiirisen aineiston kautta asettaa kyseenalai-
siksi aikaisemmin tehtyjen (naisuhri)tutkimusten® tulokset. Naiden huolella to-
teutettujen ja laajaa arvostusta saaneiden tutkimusten arvioitiin liiaksi ohjanneen
lainvalmistelua.” Ndemme kysymyksenasettelun taustalla myds ajatuksen, ettd
ldhestymiskiellon tavoitteen ehkdistd vékivaltaa® ymmarrettiin ohjavan tutki-
musta vikivallan tekijéiden eli kieltoon méairittyjen suuntaan.

Kiellon toimivuuden arviointia tismennettiin lisakysymyksilld, joista kes-
keinen oli, mitd vaikutuksia kiellon hakemisella ja méardamiselld on osapuol-

27. Rantala ym. 2008 s. 2, 32.

28. Mt.s.27.

29. Alaotsikko 4.3. Mt. s. 26.

30. Mt.s. 27.

31. Ibid.

32. Heiskanen - Piispa 1998 ja Piispa ym. 2005.

33. Yksi osa tutkimuskysymystd oli méarittdd, miten lainvalmistelussa mariteltiin ne ongelmat,
joihin lahestymiskieltolailla haettiin ratkaisua; Rantala ym. 2008 s. 32, 47-82. Emme Kkasittele
artikkelissa titd osaa tutkimuksesta.

34. Tutkijoiden suhtautuminen vékivallan vihentdmistavoitteeseen vaikuttaa tosin jossain méarin
ristiriitaiselta. Ks. mt. s. 32. Kuitenkaan "tutkimuksen tehtivi ei ole ottaa itseniisti kantaa sithen,
kuinka lahisuhde- tai parisuhdevikivaltaa tulisi vahentaa” (s. 27; 33).
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ten elimadn.* Osapuolista eniten esilld olivat kieltoon maarityt, silla ”...ilmién
luonteen takia (...) tutkimus tuottaa varsinkin vaikutusten osalta enemmain
tietoa kieltoon médratyistd kuin kiellolla suojatuista”?® Konkreettiset tutki-
muskysymykset keskittyvit kieltoon méirittyjen tilanteeseen: Loytivitko
kieltoon midrdtyt inhimillisen eldmén perusedellytykset tdyttdvin asunnon?
Kykenevitko he huolehtimaan itsestddn? Vaikuttaako kieltoon médrdaminen
ty6- tai taloudelliseen tilanteeseen ja edistddko se hakeutumista hoitoon?
Sivutuotteena toivottiin saatavan tietoa myGs suojattujen naisten, vanhusten tai
lasten tilanteesta.’”

Tutkimusta varten koottiin mittavasti viranomaisaineistoa: kaikki kirajaoi-
keuksien perheen sisdistd lahestymiskieltoa koskevat ratkaisut vuosilta 2005-
2006, osapuolia koskevat tiedot poliisin rikosilmoitus- ja muista rekistereistd
useiden vuosien ajalta sekd vankirekisteri 22 henkilon osalta. Lisdksi haastateltiin
lainvalmistelijoita, tuomari, avustavia tahoja seké kuusi kieltoon maarittya ja
kolme perusmuotoisella kiellolla suojattua.

2.2. Tulokset: Vakavaa vikivaltaa taustalla

Naisuhritutkimuksen tulosten kumoaminen ei onnistunut, silli kieltoon maira-
tyistd 99 % oli miehid (N=258) ja ensisijaisesti suojatuista 94 % naisia.” Kolmas-
osassa tapauksia suojattiin myds lapsia. Valtaosa oli parisuhdevikivaltaa (87 %)
ja kymmenesosa (9 %) vanhempiin kohdistuvaa vékivaltaa.*” Kieltojen taustalla
oli vakavaa vikivaltaa, pitkdkestoista piinaa, pahoinpitelyji, aggressiivista kayt-
tdytymistd ja muuta kiusaamista. Kahdessa kolmasosassa tapauksista kieltoa
oli edeltinyt akuutti vikivaltatilanne. Lopuissa kolmanneksessa tapauksista oli
yleensd kyseessd pidempi, usein vuosia kestanyt vikivallan kierre.*
Tutkimuksen keskeinen menettelyd koskeva havainto liittyi valiaikaisiin kiel-
toihin. Viliaikaisen kiellon voi maératd poliisi, ja ratkaisu tulee kolmen vuoro-
kauden kuluessa saattaa kirdjdoikeuden kisiteltavaksi.* Tuomioistuimen tulee
ottaa kielto kisiteltdviksi viikon kuluessa. Kdytinnossi viliaikainen kielto voi
olla voimassa pidempain, kunnes kirdjdoikeus padttds varsinaisesta kiellosta.*?

35. Mt.s. 33.

36. Mt.s. 4.

37. Mt.s. 33.

38. Mt.s. 107, 111.

39. Mt.s. 117.

40. Mt.s. 120-121.

41. Viliaikaisesta kiellosta voi paattaa myos tuomioistuin (LKieltoL 11 §).
42. LKieltoL 12 ja 12a §.

754


https://c-info.fi/info/?token=O1XHQypI4o9RxQmS.iyAbDuQ5syh_pAqJghytBQ.SC94nNw1kjO9dS3hQjMe7t1xB7Na4kJSqkz15BSmaH2Xs-cXO-8_FSEOwhvgs27dd4q4_JwdPLGV8AQFzByiEb4LGW_GDoTT1pVTejcYoevRiRqTBUeEpDbxzDjwJu14_TUVGMMXdPeDwg0SgKN_PB5K3aBoz-y8q33DZkpSMdqFL2YvCympMuf_dahvJwIUVWLnAgkmEZ89

”Ja... mind jdin henkiin” — [dhestymiskielto ja suojelutarkoitus

Aika saattaa veny4 erityisesti sen vuoksi, etti tekijia ei tavoiteta ja saada kutsuttua
lahestymiskiellon kisittelyyn kardjdoikeuteen.*

Noin kaksi kolmasosaa prosesseista kdynnistyi poliisin maaraamalld véliai-
kaisella kiellolla. Lain mukaan jatkoa eli varsinaista kieltoa voi hakea paitsi suo-
jelua tarvitseva henkild, myos poliisi, syyttéja tai sosiaaliviranomainen (LKieltoL
5§). Kéytinnossi jatkoa hakee suojelua tarvitseva henkilo. Tutkimuksen mukaan
ldhes puolet viliaikaisista kielloista jéi sillens, eli suojattu ei hakenut varsinaista
kieltoa.

Lihestymiskieltoasiassa kertyneen aineiston ja kieltoon méarittyjen rikos- ja
vikivaltahistoriaa koskevien rekisteritietojen perusteella tutkijat totesivat, ettd
viliaikaiseen kieltoon jadneet tapaukset sisdlsivdt vakavaa ja pitkakestoista vaki-
valtaa, jopa enemmin kuin ne tapaukset, joissa viliaikaisen kiellon saanut haki
varsinaista ldhestymiskieltoa. He 16ysivat esimerkkejd tekijin suoraan kiellon
hakijaan kohdistamista uhkauksista ja vaatimuksista perua hakemus.*

Tdmad on erittdin merkittdva tutkimustulos, johon tutkijat paatyivit huolelli-
sella poliisin rekisteritietojen selvittamiselld. Tutkimustulos ei ole mielestimme
saanut osakseen ansaitsemaansa huomiota eiki se ole johtanut lain tai toimin-
tatapojen uudelleen arviointiin.

Kiellon rikkomisia oli poliisin rekistereiden mukaan kolmasosassa tapauk-
sista,” ja ndistd noin 40 % oli toistuvia.*® Tutkijat luokittelivat kiellon rikkojat
pikkurikkojiin (alle 10 yhteydenottoa suojattuun puhelimitse), keskikoviin rik-
kojiin (10-30 yhteydenottoa, kotiin tunkeutuminen tai ldhestyminen kaupun-
gilla) ja koviin rikkojiin (yli 30 yhteydenottoa tai useita ldhestymisié tai vakivalta
ja uhkaaminen). Noin kymmenesosa lukeutui lievimpddn ryhméén, ja loput
jakautuivat tasaisesti kahteen vakavampaan ryhméin.

2.3. Haastattelut ja narratiivit

Tutkijat haastattelivat kuusi kieltoon médréttyd miesté ja kolme kiellon suojaa-
maa naista. Kertomukset erosivat toisistaan. Naiset kertoivat suhteesta ja erosta,
johon ldhestymiskielto liittyi, melko samantapaisesti kuin luvussa 3. esiteltdvassa
tutkimuksessa. Miesten narratiivi puolestaan kertoi heidin vaikeasta taustastaan,
alkoholin tai huumeiden kiytostd, lihestymiskiellosta ja siihen liittyvistd erillddn

43.Ks. Eeva Tikka: Lihestymiskieltolaki ja kdytainnon kokemuksia sen soveltamisesta. Defensor
Legis 2001 s. 251-261, s. 254. Tikan mukaan viliaikainen kielto on voinut olla voimassa jopa
vuoden. Kutsusta kirdjdoikeuteen LKieltoL 5 §. Kieltoon vaaditun ldsndolo tuomioistuimen
kasittelyssd ei ole vélttimatontd (6 §).

44. Rantala ym. 2008 s. 97-101, 137.

45. Tikka viittaa Lampun tutkielmaan, jonka mukaan poliisin tietoon oli tullut rikkomisia 38 %:ssa
kieltoja. Tikka DL 2001 s. 259.

46. Rantala ym. 2008 s. 239.

755


https://c-info.fi/info/?token=O1XHQypI4o9RxQmS.iyAbDuQ5syh_pAqJghytBQ.SC94nNw1kjO9dS3hQjMe7t1xB7Na4kJSqkz15BSmaH2Xs-cXO-8_FSEOwhvgs27dd4q4_JwdPLGV8AQFzByiEb4LGW_GDoTT1pVTejcYoevRiRqTBUeEpDbxzDjwJu14_TUVGMMXdPeDwg0SgKN_PB5K3aBoz-y8q33DZkpSMdqFL2YvCympMuf_dahvJwIUVWLnAgkmEZ89

Johanna Niemi — Sini Majlander

asumisesta tai vankilassa olemisesta (ei pahoinpitelyn vaan muun syyn vuoksi)
sekd palaamisesta yhteen puolison kanssa.*”

Tutkimuksessa ei raportoida miesten kertoneen ldhestymiskieltoon johta-
neista tapahtumista ja syistd. Niitd saatetaan kuvata “levottomana aikana” tai
ettd "mopo karkasi kisistd” tai kerrotaan, ettd sukulaisista "kukaan ei hyviksynyt,
sitd mitd ma olin tehnyt” Puolisoon kohdistunutta vékivaltaa tai uhkaamista ei
kisitelld. Hyvin vahidn kerrotaan vikivaltaisen kiyttdytymisen lopettamisesta.
Elimanmuutosta kisitelladn paljon muilta osin. Miehet kertovat pdihteiden kay-
ton lopettamisesta, lasten tapaamisoikeuksista ja siitd, miten suhde puolisoon oli
ainakin jossain maérin virinnyt uudelleen.

Narratiivina kertomukset myo6téilevit rakennetta alku (parisuhde), vaikeuk-
sien kohtaaminen (mopo karkasi kisistd) ja niiden voittaminen (uusi alku). La-
hestymiskielto niyttaytyy ndissd kertomuksissa pddosin positiivisena seikkana,
joka myotavaikutti uuden alun 16ytymiseen.

2.4. Arviointia

Rantalan ym. tutkimushankkeessa koottiin mittava maéré aineistoa, joka ei ole
helposti saatavilla ja jonka kisittely on ollut haasteellista. Tutkimustuloksiin si-
sdltyy merkittavia havaintoja lahestymiskiellosta ja pitkdén jatkuneista vékival-
taisista parisuhteista. Tutkimuksen tulosten kdytt6d on ilmeisesti varjostanut
tutkimuksen pyrkimys haastaa késitystd vikivallan sukupuolistuneesta luon-
teesta. Tutkijat eivit kontekstualisoineet tutkimustietoon pitkdédn jatkuneista
vakivaltaisista parisuhteista vaan pyrkivat kumoamaan niitd tutkimustuloksia.
Kun niiden kumoaminen ei onnistunut, vaan kieltoon maératyt olivat miehii ja
suojatut padosin naisia, naisiin kohdistuvan vékivallan tutkimus jétettiin syrjdan.
Tama on harmillista, silld tassd artikkelissa esiin nostamamme ja tarkeimpind pi-
tamamme tulokset — perheen sisédisten ldhestymiskieltojen taustalla ollut vakava
vikivalta seki viliaikaisten ldhestymiskieltojen jatkamatta jiédaminen vakavissa
tapauksissa — olisivat ansainneet enemmén huomiota.

47. Yksi haastateltava kertoi lopullisesta erosta, joka tapahtui hanen toivomuksestaan. Mt. s. 309.
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3. Kiellon suojelutarkoitus arvioinnin lihtokohtana

3.1. Suojattujen haastattelut

Toinen tarkasteltava tutkimus arvioi kiellon toimivuutta, jonka ldhtékohtana on
kiellon tehokkuus suojella vikivallan ja hédirinnan kohteita. Toimivuusarviointi
liittyi tutkimukseen, jossa koottiin tietoa ja verrattiin ldhestymiskieltoa koskevia
sadnnoksid eri Euroopan maissa.*®

Lihestymiskieltojen tehokkuutta arvioitiin asiantuntijaraporttien ja uhri-
haastattelujen perusteella. Hankkeessa kerittiin tietoa Euroopan unionin jasen-
maiden lainsdaddnnosti asiantuntijaraportointina. Asiantuntijaa pyydettiin vas-
taamaan lahestymiskieltojen toimivuutta ja niihin liittyvid ongelmia koskeviin
kysymyksiin. Sen jilkeen neljdssda maassa — Suomessa, Hollannissa, Italiassa ja
Portugalissa — haastateltiin kussakin 14-16 ldhestymiskiellon suojaamaa uhria.

Asiantuntijaraporttien perusteella tehtiin mahdollisten ongelmien kartoitus.
Ongelmia esiintyi kaikilla tasoilla: lainsddddnnossa, kiellon mddrdadmisessé ja
taytdntoonpanossa.”’ Tutkimuksen mukaan lainsddddntd oli jasenmaissa hyvin
erilaista ja saattoi jattdd joitakin tilanteita suojelun ulkopuolelle. Esimerkiksi
Suomessa ei ole toimivaa siviilioikeudellista lahestymiskieltoa vaan kvasi-rikos-
prosessuaalinen lahestymiskielto sekd vuoden 2014 alusta rajoitetussa méérin
suojelua tarjoava rikosprosessuaalinen matkustuskielto.

Asiantuntijoiden mukaan suurimmat ongelmat liittyivit kieltojen tdytin-
toonpanoon, jonka koettiin litaksi jadvin suojatun vastuulle. Kiellon rikkomisten
seurauksia ei pidetty riittdvind. Joissakin maissa kieltoa valvottiin elektronisella
laitteella, joka oli kieltoon méairitylld koko ajan mukanaan (niin sanottu jalka-
panta). Lasten asema koettiin ongelmalliseksi, samoin kuin se, ettd suojatut usein
ottavat itse yhteyttd kieltoon méarittyyn.

Tutkimushankkeessa haettiin haastateltaviksi naisia, jotka olivat hakeneet
ja saaneet ldhestymiskiellon entisti tai nykyistd avio- tai avopuolisoa kohtaan.
Tapahtumasta, joka oli padasiallisesti tai viimeisend johtanut ldhestymiskiellon
hakemiseen, sai olla korkeintaan neljd vuotta. Suomen haastateltavia etsittiin
useita reittejé pitkin, kuten turvakotien, poliisin, kdrdjdoikeuden ja Naisten Lin-
jan kautta. Ilmoitusta tutkimuksesta jaettiin ilmoitustauluilla, nettisivuilla ja
sahkopostilistoilla seki kirjeitse ldhestymiskiellon suojaamille. Haastateltavat
(13) tai turvakodit (2) ottivat yhteyttd tutkimusryhmaén. Haastateltavat olivat
siten pitkalti itse ilmoittautunut ryhmé, milld on merkitystd tutkimustulosten
kannalta. Haastatteluista vilittyi vaikutelma, ettd haastateltaville oli tirkea4, ehka

48. van der Aa ym. 2015 s. 165.
49. van der Aa ym. 2015 s. 166.
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jopa terapeuttista, kertoa tutkijoille vikivallan kokemuksista. Heist4 vilittyi myos
halu antaa palautetta, jotta jirjestelmdi voidaan parantaa.®

Haastatteluja kertyi kaikkiaan 14. T4t4 artikkelia varten ne analysoitiin uudes-
taan, jolloin tarkasteltiin paitsi lihestymiskieltoprosessia myos vikivaltataustaa.
Artikkelissa kiinnitetddn huomiota erityisesti vikivaltataustaan, lahestymiskiel-
toprosessiin, mahdolliseen liitdnndiseen rikosprosessiin ja kiellon rikkomiseen.

Vertailukohtana kéytettyihin Hollannin haastatteluihin rekrytoitiin haastatel-
tavat toisella tavoin. Syyttdjanvirastosta saatiin kiellolla suojattujen yhteystiedot,
ja heitd lahestyttiin puhelimitse. Osa kriteerit tayttavistd henkiloistd kieltdytyi
haastattelusta. Yhteydenottoja jatkettiin, kunnes haastatteluja oli saatu tavoit-
teena olleet 15.°! Hollannin haastatteluissa oli enemman vaihtelua kuin Suomen,
mika todenndkoisesti johtui erilaisesta rekrytointitavasta.

Hollannin lainsdddédnndssé on useita sddnnoksid lihestymiskielloista. Haas-
tatteluissa tulivat esiin lyhytaikainen, kymmenen pdivén pituinen ldhestymis-
kielto, rikoksen esitutkinnan ajaksi maaratty ldhestymiskielto sekd ehdollisen
rangaistuksen osana méaritty kahden vuoden pituinen ldhestymiskielto.

3.2. Suojattujen narratiivi

Suomen haastatteluista nousi varsin yhdenmukainen kertomus vikivallasta
ja lahestymiskiellon merkityksestd. Narratiivisssa ldhestymiskielto liittyi pit-
kén, vikivaltaisen parisuhteen péittymiseen. Haastateltava oli tehnyt paatok-
sen irrottautua parisuhteesta ja erilleen muuttaminen oli joko jo tapahtunut
tai tapahtumassa, kun haastateltava haki ldhestymiskieltoa. Vikivalta oli ollut
luonteeltaan sekd henkistd ettd fyysistd ja vakavaa, mutta erotilanne toi sithen
uuden elementin: uhkailun, hdirinnén ja seurannan eri kommunikaatiovilineilld
ja sosiaalisessa mediassa. Lahestymiskielto oli keskeinen keino, jolla haastateltava
pyrki suojautumaan vikivaltaa ja uhkailua vastaan ja lopettamaan hiirinnin.
Lahestymiskiellosta oli useimmille apua, mutta tdydellistd suojaa se ei tuonut
kenellekdan.

Tamaén yhteisen narratiivin puitteissa yksittdisissd haastatteluissa oli paljon
eroja yksityiskohdissa. Useimmilla haastatelluilla lihestymiskiellon hakemisesta
oli kulunut melko lyhyt aika, ja heilld oli kova tarve puhua kokemuksistaan.
Erityisesti haastateltavat purkivat kokemuksiaan vikivallasta ja kokemastaan
pelosta sekd suhteen aikana ettd sen paittymisen yhteydessa.

50. Samansuuntaisesti Heini Kainulainen - Elsa Saarikkomdki: Rikosprosessi vikivaltarikosten
uhrien nak6kulmasta. Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen tutkimustiedonantoja 2014:126 s. 24
ja Pdivi Honkatukia: Uhrit rikosprosessissa: haavoittuvuus, palvelut ja kohtelu. Oikeuspoliittisen
tutkimuslaitoksen tutkimuksia 2011:252 s. 20.

51. van der Aa ym. 2015 s. 264.
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Haastateltavat olivat elaneet pitkddn parisuhteessa, ja heiddn kertomuksissaan
eropéitos nousi keskeiseksi. Lihestymiskielto, joka haastattelussa oli keskeinen,
oli haastateltavien narratiivissa merkittava apukeino suhteen paéttdmisessa.

Suhteiden kesto vaihteli kolmesta 20 vuoteen ja oli keskimairin kahdeksan
vuotta. Kaksi haastateltavaa ei ollut asunut kumppanin kanssa yhdessd. Haasta-
teltavien iké vaihteli 29 ja 55 vuoden vililld (keskiarvo 41 vuotta). Ex-kumppanit
olivat jonkin verran vanhempia (keskiarvo 45 vuotta). Kahdeksalla haastatelta-
valla oli yhteisid lapsia ex-puolison kanssa. Useimmat entisistd kumppaneista
(11) olivat kdyttdytyneet vikivaltaisesti jotakuta muutakin kuin haastateltavaa
(tai lapsia) kohtaan.

Vikivalta oli suhteen aikana jatkunut pitkdan, lukuun ottamatta yhti tapausta,
jossa vikivalta oli alkanut vasta erilleen muuttamisen jélkeen. Fyysinen vékivalta
oli jatkunut pitkd4n®? ja ollut vakavaa. Fyysinen vikivalta sisélsi tonimisti, lyo-
mistd, lapsimistd, hiuksista repimistd, potkimista, kuristamista, tavaroilla heitte-
lyé ja niin edelleen. Sité oli tapahtunut 6in ja péivin.

”Toniminen ja riuhtominen. Ja kylld se sitten meni pikkuhiljaa vaikeammaksi, ettd
hiuksista repimistd ja vaatteista repimisté ja... sitten oli ihan sellaista, ettd hin saattoi
potkaista tai lapsdistd kasvoihin ja sitten hén jopa kuristi” (Aino, 47 v.)*

Haastateltavat kertoivat, ettd henkinen vékivalta oli jatkunut vield paljon pidem-
pédn ja sisélsi erityisesti arvostelua ja mitdt6intid. Suurin osa eli 12 haastateltavaa
kuvasi kumppanin kiytostd myos kontrolloivaksi, mikd ilmeni muun muassa
lahipiirin tapaamisten rajoittamisena seki seitsemin kohdalla jonkin asteisena
taloudellisena kontrollina. Usea haastateltava (12) kertoi kumppanin olleen mus-
tasukkainen, miki ilmeni muun muassa jatkuvana peréin soitteluna ja vakoiluna.

Kaikissa tapauksissa ldhestymiskiellon méddrdaminen liittyi erotilanteeseen.
Haastateltava oli tehnyt padtoksen suhteen pdattymisestd, ja joko han tai kump-
pani oli muuttanut pois yhteisestd asunnosta.

Vaikka aineistossa oli vain kaksi perheen siséista ldhestymiskieltoa, muiden-
kin hakijoiden tilanteet muistuttivat jossain madrin niiti tilanteita, joita silmalld
pitden perheen sisdinen ldhestymiskielto on sdddetty. Tavallista oli, ettd lasten
kanssa yhteiseen asuntoon jddvd nainen haki lahestymiskieltoa erotilanteessa.

Hollannin haastatteluissa vékivaltaa kuvattiin enemmén yksittdisend fyysi-
sen vikivallan tekona, joka oli johtanut joko ldhestymiskiellon hakemiseen tai
poliisin kutsumiseen ja siihen liittyneeseen ldhestymiskiellon madradmiseen.

52. Neljd haastateltavaa kuvasi fyysisen vikivallan tapahtumista kertoina (1-5 kertaa). Heidankin
haastatteluissaan tuli esiin, etté fyysisen vikivallan lievempid muotoja, kuten lapsimistd, liikku-
misen estdmistd yms., oli ehka ollut useamminkin. Muiden kymmenen haastateltavan mukaan
fyysinen vikivalta oli jatkunut 1-12 vuotta, keskiméarin neljd vuotta.

53. Haastateltujen nimet on muutettu.
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My®6s niissa haastatteluissa tuli esiin henkisen véikivallan jatkumo. Haasteltavien
tilanne vaihteli enemmén kuin Suomessa, silld kaksi haastateltavaa asui yhd yh-
dessd kieltoon médrityn kanssa, kaksi oli eronnut jo vuosia sitten ja hakenut sen
jalkeen useita lihestymiskieltoja eikd kaksi paria ollut koskaan asunut yhdess.

3.3. Lahestymiskielto suojattujen kertomuksissa

Viliton puuttuminen vékivalta- ja uhkatilanteisiin oli haastateltujen mukaan
erityisen tarkedd. Ndissd tilanteissa kohtaaminen poliisin kanssa oli erityisen
herkka tilanne, johon liittyi kysymys viliaikaisesta ldhestymiskiellosta.

Viliaikaisen lahestymiskiellon oli saanut viisi haastateltavaa. He korostivat
sitd, miten tirkedd oli, ettd lahestymiskielto saatiin heti voimaan. Hanna, joka oli
kokenut varsin rajua vikivaltaa, piti prosessissa hyvini nopeutta:

”No se ehdottomasti se nopeus siini. Ettd se periaatteessa... koska sehdn, kun se
lahti silloin lauantaina sinne hakkiin... putkaan, niin mina sain sen niin kuin peri-
aatteessa ennen kuin hén tuli... sieltd putkasta péési pois. Niin min sain sen, jo sen
viliaikaisen.”

Toisessa tapauksessa hakijaa oli ensin kehotettu hakemaan kieltoa tuomioistui-
mesta:

”...tiistaina tdytin my9s sen lahestymiskieltoanomuksen ja sitten keskiviikon ja tors-
tain vilisend yond timé ex-mieheni yritti sitten kirveen kanssa tulla meille sisélle ja
silloin (seuraavana) aamuna timi (sama vanhempi) poliisi soitti minulle ja sanoi ettd
'tule ténne asemalle’ ettd hédnelld olisi mahdollisuus kirjoittaa heti tima viliaikainen
ldhestymiskielto. ... Se tuli sitten heti voimaan?” (Erika, 46v.)

Viliaikaisesta lhestymiskiellosta oli poliisin kanssa kiyty keskustelua muissakin
tapauksissa, mutta poliisi ei ollut katsonut sen madraamista tarpeelliseksi:

”Ettd hdnet (ex-mies) poistettiin silloin asunnosta, mutta kun juttelin poliisin kanssa
siind ulkona, niin heid4dn kommentti oli, etté se lihtee, joka kykenee ja se hoitaa, joka
kykenee. Eikd mitddan sympatiaa. Ja kun mind siindkin tilanteessa puhuin siitd ldhes-
tymiskiellosta ja sanoin, ettd hehédn voivat sen tehdé, niin he suorastaan kieltaytyi”
(Jaana, 44v.)

Aineistoon ei sisdltynyt haastateltavia, jotka olisivat jittineet varsinaisen lihes-
tymiskiellon hakematta. Kuitenkin pelkéstdan hakemuksen vireilld olo saattoi
lisdtd uhkaa:

”Qlisin toivonut sitd viliaikaista kieltoa. Etté se olisi ollut saman tien voimassa. Sen
ensimmadisenhdn mind peruutin juuri siksi, ettd huomasin ex-mieheni kiyttaytyvian
uhkaavasti, kun hin sai tietda, ettd tillainen hakemus on vireilla” (Julia, 42 v.)
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Kaikki haastateltavat olivat itse hakeneet lahestymiskieltoa tuomioistuimesta.
Hakijoiden suhtautuminen menettelyyn vaihteli. Osa piti ldhestymiskiellon
hakemista yksinkertaisena, mutta viisi hakijaa oli kokenut hakemisen erittdin
raskaaksi, koska omat voimavarat olivat tiysin lopussa pitkdn vikivaltajakson
vuoksi. Nama hakijat kokivat, ettd vastuu asian selvittdmisestd jdi heiddn har-
teilleen ja ettd aineiston kokoaminen oli tyoldsta. Kuusi hakijaa oli ollut turva-
kodissa. Tukihenkilon tai turvakodin tuki koettiin tirkeaksi:

“Rikosuhripiivystyksen kanssa sielld toimistossa tdytettiin se hakemus, timd minun
tukihenkiloni kirjoitti sen minun vastausteni mukaan. Mini en pystynyt itse kirjoit-
tamaan... Ja sitten mind en pystynyt tekeméan allekirjoitusta. Siind meni pitki aika.
Se oli niin voimakas psykosomaattinen reaktio, ettd mind en pystynyt laittamaan
sithen nimeini alle” (Irma, 55 v.)

Haastateltavat korostivat oikeusprosessin olleen henkisesti raskas. Eniten pe-
lattiin uhkaajan kohtaamista. Osassa tuomioistuimia oli osapuolille erillinen
odotustila, osassa ei:

”...kun menin sinne kirdjdoikeuteen, niin tajusin... tai tiesinkin tietenkin, ettd on
yksi odotustila. Pyysin sitten sihteeriltd, ettd padsenkd jonnekin muualle odottamaan.
Minua pelotti se tilanne ihan hirvedsti, jos olisimme olleet kahdestaan. En kyennyt
sithen. Ja sitten sen istunnon jilkeen pyysin viel4, ettd saanko odottaa siini istunto-
salissa sen aikaa, ettd toinen osapuoli paisee pois siitd.” (Taina, 43 v.)

Tuomioistuinkdsittelyn ajoittuminen vaihteli. Useimmiten istunto pidettiin 2-6
viikon kuluttua ja pddtos lahestymiskiellosta annettiin istunnon paitteeksi. Jos
vastaajaa oli vaikeaa tavoittaa, asian kisittelyi saatettiin joutua lykkdamaén. Jos
viliaikaista kieltoa ei ollut, odotusaika tuntui pitkalti.

Kahdessa tapauksessa tuomioistuin neuvotteli sopimusperusteisen ldhesty-
miskiellon. Toisessa tapauksessa se epdonnistui ja tuomioistuin myonsi myo-
hemmin varsinaisen lahestymiskiellon. Toisessa tapauksessa sopimusperusteinen
kielto toimi, eli ex-puoliso ei endd ottanut asiattomasti yhteyttd haastateltuun.
Haastateltavan mukaan tilanne kuitenkin jatkui vaikeana, silld lapset kieltaytyi-
vit tapaamasta vikivaltaista isddnsd, mutta sosiaalityontekijdt ja tuomioistuin
painostivat suostumaan tapaamisiin.

3.4. Rikosprosessi ja kiellon rikkomiset
Kuten johdannossa todettiin, Suomen laissa lahestymiskielto on itsendinen,
rikosoikeudenkdynnistd erillinen menettely. Aineistossa vikivaltaisista teoista

tehtiin usein rikostutkinta, ja seitseméssi tapauksessa niistd oli haastatteluhet-
kelld annettu tuomio. Yksi tapaus oli yha tutkinnassa, ja yksi oli paatynyt syytta-
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mittdjattaimiseen. Yhdessi tapauksessa hakijaan kohdistuneista teoista ei tullut
rikosjuttua, mutta poliisin vastustaminen johti tuomioon.

Poliisin toimintaan oltiin pddsadntoisesti tyytyviisid. Kuitenkin aineistosta
16ytyi useita esimerkkeja tilanteista, joissa haastateltava oli kokenut, etté poliisi ei
ollut ottanut hdnen yhteydenottoaan vakavasti.”* Niistd kohtaamisista oli voinut
jaada epdluottamusta poliisia kohtaan, minkéd vuoksi kynnys ottaa yhteyttd
uuden viakivaltatapahtuman yhteydessi oli noussut korkealle. Vikivallasta
kertominen ei aina ollut helppoa:

”... kun ne poliisit soittivat minulle kotiin kysyékseen, ettd mika tilanne sielld on (...
muiden tekemien ilmoitusten takia) silloin aina toivoin, ettd he olisivat kysyneet vain
sellaisia kysymyksid, joihin olisin pystynyt vastaamaan, 'kylld' tai 'ei'. Esimerkiksi,
ettd "Tarvitseeko tulla?' ja olisin voinut sanoa vain, ettd 'kylld', koska oikeasti olisi
tarvinnut, mutta en mind pystynyt sanomaan mitién ‘ettd tulkaa ténne, tai' (koska
ex-mies seisoi siind vieressdni).

Se (yhteydenotto poliisiin) on hitdhuuto” (Taina, 43 v.)

Muutamissa tapauksissa ldhestymiskieltoon johtanut vikivallanteko kisiteltiin
myohemmin rikosoikeudenkdynnissé, johon yhdistettiin myos ldhestymiskiellon
rikkomisia. Rikosoikeudenkayntien kesto ei haastatteluissa noussut esiin, toisin
kuin vertailukohtana olleessa Hollannissa. T4lt4 osin eroavaisuus liittyi siihen,
ettd Suomessa ldhestymiskiellon kesto oli riippumaton rikosoikeudenkéynnista.
Hollannissa rikosprosessuaalinen lahestymiskielto oli yleensd voimassa rikos-
asian tuomioon asti. Tuomio oli useissa tapauksissa ehdollinen vankeus, johon
yhdistettiin yhdyskuntapalvelu ja kahden vuoden ldhestymiskielto.

Lihestymiskielto- ja rikosprosessin erillisyys saattoi aiheuttaa myds ham-
mennystd suomalaisissa haastatelluissa. Muutamassa haastattelussa tuotiin esiin
ongelmia, joita aiheutuu siitd, ettd vakivaltaisia tekoja ei tarkastella kokonaisuu-
tena ja jatkumona vaan erillisiné tekoina:

”Siind oli joku sellainen pointti, mikd minua hdmasi tdssd koko prosessissa, ettd mi-
tadn ei koskaan nivottu yhteen niin kuin samaksi jatkumoksi, vaan kaikki teot olivat
aina erillisid toisistaan riippumattomia asioita. Minun olisi tavallaan joka ikisestd
teosta pitdnyt kdyd4 aina tekemadssi erillinen rikosilmoitus.” (Veera, 45 v.)

Vain kahdessa tapauksessa myonnetyn ldhestymiskiellon tai laaditun sopimuk-
sen ehtoja ei ollut rikottu. Kaikissa muissa tapauksissa rikkomuksia oli paljon.
Fyysinen vikivalta kuitenkin viheni.

54. Monica Fagerlundin kotihilytyksia koskevasta tutkimuksesta kdy ilmi, ettd huomattava osa
hilytyksistd hoidetaan puhelimitse, poliisin kdymaitté paikalla. Monica Fagerlund: Lahisuhde-
vikivalta poliisin perhevikivaltatehtavilla. Poliisiammattikorkeakoulu 2016.
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”Ja... mind jdin henkiin” — [dhestymiskielto ja suojelutarkoitus
”Vikivalta loppui sithen. Kaikki toiminta loppui siihen. Parisuhde péattyi sithen”
(Hanna, 39 v, erittdin vakavaa vikivaltaa; viliaikainen perheen sisdinen lahestymis-
kielto).
“Ensimmaisté kieltoa hdn ei noudattanut ollenkaan. Toista ja kolmatta jo vdhin
paremmin.” (Erika, 46 v.)

Jos fyysinen vakivalta vihenikin, héirintd eri kommunikaatiovélineitd kdyttden
lisddntyi. Useassa tapauksessa téllainen hiirinté oli fyysisen vikivallan ohella
kiellon hakemisen syy ja peruste, osassa tapauksia yhteydenottojen maéri kasvoi
massiiviseksi vasta kiellon méaaradmisen jilkeen. Kaikissa tapauksissa hdirinta oli
voimakasta. Sithen kéytettiin séhkopostin ja puhelimen, mukaan lukien lasten
puhelimet, lisiksi Facebookia ja nettid, erilaisia paperilappuja ja omaisuuden
vahingoittamista.

”Poliisi printtasi minulle kaikki tekstiviestit vuoden ajalta ja kivin ne lapi. Niité oli
80 sivua sellaista pientd pientd printtid” (Sara, 31 v.)

Yksi kiusaamisen muoto oli laittaa nettiin suojattua koskevia virheellisid tie-
toja. Lahestymiskieltoa ei Rovaniemen hovioikeuden ottaman kannan mukaan
voida kuitenkaan miéritd netissd tapahtuvan hdirinnidn estamiseksi. *> Yksi
kiusaamisen muoto olivat poliisille ja muille viranomaisille tehdyt ilmiannot
ja oikeudenkdyntien aloittaminen. Esimerkiksi Sarasta kieltoon mairatty teki
lastensuojeluilmoituksen ja varkausilmoituksen. Lihestymiskiellon rikkomisesta
ilmoittaminen koettiin rasittavaksi:

”Kaikesta piti ilmoittaa itse. Minulle on sanottu hyvin selvisti tissd vuosien aikana,
ettd ei heilld resurssit riita tillaisten kavereiden seuraamiseen. Ettd he sanoivat ihan
suoraan, ettd se ilmoittaminen on minun kontollani. Kaikki on itsesti kiinni, ettd mita
jos en olisi jaksanut.” (Veera, 45 v.)

3.5. Kiellon suojaamien toivomukset

Lihestymiskiellon hakijoilla oli varsin yhdensuuntaiset toiveet menettelyn ke-
hittimisesti. He toivoivat ennen muuta viranomaisten koulutusta, tukea menet-
telyyn ja voimakkaampaa reagointia kiellon rikkomisiin. Monen haastatellun
ndkemys oli, ettd viranomaiset tarvitsevat koulutusta parisuhdevikivallan dy-
namiikan ymmértimisessa:

55.RHO 21.8.2015 R15/567.
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”Lihestymiskielto-oikeudenkdyntien osalta toivoisin tuomioistuimen edustajille
koulutusta sen osalta, ettd he tunnistaisivat ja osaisivat erottaa vainoamistilanteen
tilanteesta, jossa pariskunta riitelee” (Julia, 42 v.)

Menettelyn aikana saatu neuvonta, tuki ja apu koettiin tarkeédksi. Ne, joilla oli
ollut oikeusavustaja, tukihenkil6 tai turvakoti tukenaan, kokivat sen vélttamat-
tomaksi.

”...niin siihen tukihenkil® sitten. Tukihenkild, joka mahdollisesti sitten olisi apuna
miettiméssé sitd avustajan tirkeyttd myos.” (Taina, 43 v.)

Useimmat toivoivat, ettd kiellon rikkomiseen puututtaisiin jamakammin ja ettd
sanktiot olisivat voimakkaampia. Samansuuntaisen havainnon ovat tehneet Sil-
vennoinen ja Tolvanen, jotka ovat todenneet: "Lihestymiskiellon rikkomisten
monilukuisuus viittaa my6s siihen, ettei ldhestymiskielto ja sen rikkomiseen
liittyvd lievd rangaistusuhka ole likikdén riittdvd suoja vainoamista vastaan.”*
Haastatteluissa tuotiin esiin, ettd sdhkoisten kanavien kautta tapahtuvaa héirin-
tdd ei kaikissa tapauksissa pidetty kiellon rikkomisena. Moni koki, ettd kiellon
rikkomisesta ilmoittaminen oli tyolésti ja turhauttavaa.

4. Johtopddtokset: kiitosta ja kehittdmisehdotuksia

Erilaisista lahtokohdista ja aineistoista huolimatta kahden tarkastellun tutki-
muksen tulokset ovat hyvin samansuuntaiset. Erojakin 16ytyi. Kun Rantalan
ym. haastattelemat kieltoon médrityt korostivat mahdollisuutta palata takaisin
parisuhteeseen, luvussa 3. haastatellut kiellon suojaamat néikivit kiellon osana
eroprosessia. Heiddn narratiivissaan oma péitds erota sai keskeisen sijan, ja l4-
hestymiskiellon ndhtiin tukevan tétd ratkaisua. Kummassakin tutkimuksessa
haastattelujen méaira oli melko pieni ja haastateltavien rekrytointitavalla on ol-
lut vaikutusta vallitsevaan narratiiviin. Luvussa 3. haastattelurunko oli laadittu
ldhestymiskiellon merkityksen ympdrille, mutta haastateltavat painottivat voi-
makkaasti eropdédtosta.

Kummankin aineiston perusteella ldhestymiskieltoasioina kisitellddn huo-
mattavan vakavaa ja pitkdkestoista vikivaltaa. Tdllaisen vikivallan uhan alla olisi
tarkedd, ettd ldhestymiskielto olisi mahdollista saada nopeasti ja tarvittaessa viran
puolesta. Vakavan vikivallan kohdalla ldhestymiskielto ei myoskdin ole riittava

56. Elisa Silvennoinen — Matti Tolvanen: Vainoaminen rangaistavaksi — Loittoneeko vaino, riita?
Defensor Legis 2014 s. 752-763, s. 758 ja Anna Nikupeteri: Vainottuna — Eron jalkeisen vainon
tunnistaminen ja uhrien kohtaaminen. Lapin yliopistokustannus 2016.
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”Ja... mind jdin henkiin” — [dhestymiskielto ja suojelutarkoitus

suojakeino, vaan sen lisdksi tarvitaan rikosprosessuaalisia keinoja.”” Nykyisin
lahestymiskieltoprosessi kulkee omaa latuaan ja mahdollinen rikosprosessi
omaansa. Tutkimuksessa esiin tulleissa vakavan vikivallan tapauksissa rikospro-
sessi ndytti useimmiten kdynnistyneen mydhemmin. Niin vakavissa tilanteissa
kuin téssd tutkimuksessa tuli esiin, olisi hyvi, ettd lahestymiskielto kytkeytyisi
rikosprosessiin. Tdll6in se voitaisiin saada voimaan heti rikostutkinnan alkaessa,
sen voimassa oloa tarkasteltaisiin osana rikosprosessia, ja se voitaisiin maarata vi-
ran puolesta. Tarpeellinen lainmuutos olisi yksinkertainen lisdys pakkokeinolain
matkustuskieltoa koskeviin sddnnoksiin, joissa tulisi huomioida asianomistajan
suojelun tarve.

Tamad ei tarkoita, etteikd nykyisen kaltaista ldhestymiskieltoa myos tarvit-
taisi. Téssd tarkastellut tutkimukset eivit kerro koko totuutta ldhestymiskiellon
soveltamistapauksista, vaan ne toivat esiin vakavimmasta paésti olevia tilanteita.
Niissé tutkimuksissa sekd kieltoon maérityt ettd kiellon suojaamat pitivat lahes-
tymiskieltoa pddpiirteissdan hyvéna:

”Se on kylld hyvé systeemi. Olen kyll4 sitd mielt4, ettd se on oikein hieno systeemi.
Ilman sitd mind luulen, ettd tuokin tilanne olisi vain kestanyt ja kestdnyt, ettd siind
mielessd aivan nerokas systeemi. Kylld olen (tyytyvdinen).” (Aino, 47 v.)

Menettelyn alkuvaihe ja viliaikainen ldhestymiskielto osoittautuivat kummas-
sakin tutkimuksessa ongelmallisiksi. Rantalan ym. tutkimuksessa viliaikaisten
kieltojen raukeaminen oli huolestuttavaa, silld se oli yleistd ja koski tapauksia,
joissa oli esiintynyt vakavaa vikivaltaa. Luvussa 3. kiellon hakijoiden haastatte-
luissa tuli esiin, ettd viliaikaista kieltoa ei ollut helppoa saada, vaikka vikivalta
oli ollut huomattavan vakavaa. Viliaikainen kielto on saatettava tuomioistuimen
kasiteltdviksi kolmen péivin kuluessa, mikd on huomattavan lyhyt aika yleistd
eurooppalaista standardia vasten.”® Vaikka kieltoa voivat hakea poliisi, syyttdja
ja sosiaaliviranomainen, kdytannossi kiellon hakeminen on uhatun itsensa vas-
tuulla. Osa vakavan vikivallan uhreista oli niin traumatisoituneita, etta heilld ei
selvistikddn ollut tahdn voimia.

Lihestymiskiellon kehittdmisessd tulisikin kiinnittda huomiota siihen, ettd
viliaikainen kielto pitiisi saada nopeasti, sen tulisi olla riittdvin pitkd suojelun
toteutumiseksi ja hakijalle tulisi olla saatavissa ohjeistusta ja riittdvit palvelut,
mukaan lukien oikeusapu ja muu neuvonta.

Kummankin tutkimuksen mukaan kiellon rikkominen oli yleistd. Osa suo-
jatuista koki kiellon lisddvén turvallisuuden tunnetta, osa ei lainkaan. Kiellon

57. Naisten syrjinnian poistamista kisittelevd komitea, joka valvoo YK:n Kaikkinaisen naisten
syrjinndn poistamista koskevan yleissopimuksen (CEDAW) tiytint66npanoa, on kiinnittanyt
tahdn huomiota ratkaisuissa Sahide Goecke v. Itdvalta (2007) ja Fatma Yuildim v. Itdvalta (2007).

58. Useiden maiden lainsdddannossé valittomasti voimaan tuleva perheen sisdinen ldhestymiskielto
on voimassa 10-14 vuorokautta.
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rikkomisen seuraamuksia pidettiin yleisesti liian lievina. Suojatut kokivat hanka-
laksi kiellon rikkomuksista ilmoittamisen ja niitd koskevan aineiston keradmisen.
Kieltojen noudattamisen valvontaa tulisikin tehostaa silld, ettd kieltoon voitaisiin
liittd3 elektroninen seuranta eli niin sanottu jalkapanta.

Lihestymiskieltoja koskeva lainsddddnto on ollut voimassa kohta 20 vuotta.
Ténd aikana ldhestymiskieltoja on sdddetty eri Euroopan maissa. Useissa uudis-
tuksissa on kiinnitetty huomiota edelld esiin tulleisiin epakohtiin. Myos ylikan-
salliset kehityslinjat, kuten EU:n direktiivin ja asetuksen sddtiminen sekd Istan-
bulin sopimus, puoltavat kiellon arviointia ja kehittdmistd. Kehittamistarpeista
huolimatta lahestymiskielto on tdrked osa vikivallan uhrien suojelua. Kuten
Hanna, 39 v, kieltoa arvioi:

“Ja se auttoi siing, ettd mind jain henkiin

“l survived”: An evaluation of the protective function of
protection orders

JOHANNA NIEMI, LL.D., Academy Professor, University of Turku — SINI| MAJLANDER,
LL.M., Legal Counsel, Fondia

Protection orders have become a central instrument in the protection against interper-
sonal violence. The Istanbul Convention on violence against women and domestic vio-
lence of 2011 includes a specific obligation to provide protection orders and emergency
barring orders. The European Union has recognised the cross-border effect of protec-
tion orders. The Finnish Protection Order Act was enacted in 1998 and amended in
2005 to include emergency barring orders. The purpose of the article is to evaluate the
protective function of such orders.

The article restates the main results of a 2008 study (Rantala et al.), namely the seri-
ous violence leading to protection orders, attrition after intermediate protection orders
in cases of serious violence, and the frequent breaches of orders. The new data comes
from the POEMS study (Protection Orders in European Member States). The re-exam-
ination of Finnish victim interviews underlines the long duration of violence before an
order is filed for. The victims emphasise the need for support from the police in the
acute situation and from shelters, victim services and legal aid during the proceedings.
All victims had had difficulties in enforcing the order, especially against on-line stalk-
ing. The authors conclude with recommendations, such as more ex-officio initiative and
co-ordination with criminal proceedings in serious cases of violence, and electronic
monitoring of the orders.
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Tatu Hyttinen - Jussi Tapani :‘J
HIV-infektio ja rikosoikeudellinen vastuu Lakimies
6/2017
s. 767-788

HAKUSANAT: rikosoikeus, rikosoikeudellinen vastuu, tahallisuus, rikoksen yritys,
laiminlyéntirikos, HIV-infektio

1. Johdanto

Rikosoikeusjérjestelmédn ytimen muodostavat rikoslakiin kirjatut kielto- ja
késkynormit. Vaikka nimi normit ovat luonteeltaan monimutkaisia normatii-
visid entiteettejd, niilld on tirked kommunikatiivinen eli viestinnillinen teh-
tavi: kieltonormit antavat hyvid syitd valttdd - tietyilld tarkemmin kuvatuilla
edellytyksilld — yhteiskunnassa arvokkaina pidettyjen asioiden vaarantamista
ja loukkaamista. Kdskynormit kertovat puolestaan niistd hyvista syistd, jotka
edellyttavit toimimaan, jotta ndmé arvokkaana pidetyt asiat eivdt vaarantuisi
tai niitd ei loukattaisi.!

Oikeudellisten kiytanteiden tyonjaossa lainsddtdjan tehtavana on kielto- ja
kéaskynormien kiteyttiminen rikoslain tunnusmerkistokuvauksiin, ja tuomio-
istuimen tehtdvind on puolestaan kielto- ja kidskynormien tismallisemmin si-
sallon konkretisointi yksittdistapauksissa. Rikoslakia sdddettdessé lain esityot
perustuvat usein tietynlaiseen késitykseen niista tyypillisistd tekotilanteista,
joihin tunnusmerkistén on ajateltu soveltuvan. Lisdksi ndiden tyypillisten
tekotilanteiden kuvaaminen perustuu myds julkilausumattomaan oletukseen
tyypillisesti tekijastd ja mahdollisesta asianomistajasta. Rikoslainkdyton arki
tuottaa kuitenkin yllatyksid, silld tekotilanteiden kirjo ja tekija-uhri-asetelmat
ovat sadnnonmukaisesti merkittavasti vivahteikkaampia kuin lakia sidadettiessé
on osattu ennakoida.

Rikosoikeudesta olisi mahdollista poimia useita hyvid esimerkkeji edelld
kuvatusta dynamiikasta, mutta tissd kirjoituksessa kidytimme esimerkkind
rikoslain (39/1889,RL) 21 luvun 5 §:ssd rangaistavaksi séddettyd pahoinpitelyd.?

* Tatu Hyttinen, OTT, VTM, VT, tutkijatohtori, Turun yliopisto. Sdhkoposti: tatu.hyttinen@utu.
fi. Jussi Tapani, OTT, VT, professori, Turun yliopisto. Sahkoposti: jussi.tapani@utu.fi. Kiitimme
anonyymeji vertaisarvioitsijoita késikirjoituksemme huolellisesta kommentoinnista.

1. Ks. preskriptiivisista normeista Georg Henrik von Wright: Norm and Action. A Logical Enquiry.
Routledge & Kegan Paul 1963 erityisesti s. 7-8.

2. Puhumme téssd yhteydessd yksinkertaistaen pahoinpitelystd (RL 21:5), mutta esityksemme
koskee olennaisilta osin myds torkeda pahoinpitelyé (RL 21:6).
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Tunnusmerkiston ytimessd on ruumiillisen vikivallan kéytto eli menettely, joka
johtaa tyypillisesti kehossa ulkoisesti havaittaviin vammoihin. Rangaistavuus
on ulotettu myds muunlaiseen terveyden vahingoittamiseen, kuten psyykkisen
terveyden vahingoittamiseen, mutta tdhdn tekotapaan liittyy tunnetusti vaikeita
rikos- ja prosessioikeudellisia ongelmia. Rangaistavan menettelyn laajuutta ku-
vaa hyvin se, ettd ruumiillisen vékivallan tyyppitapauksesta edetdin kauas sil-
loin, kun tunnusmerkistdssa edellytetty sairaus, kuten tauti, tartutetaan toiseen
“hyvailylla”? Jussi Matikkala kuvaa titd osuvasti toteamalla, ettd pahoinpitelyna
rangaistaan myds “hyvinpiteleminen”*

Nikemyksemme mukaan tillaiset taudin tartuttamista koskevat tapaukset
eivdt ole pahoinpitelyrikoksen tyyppitapauksia, vaan ne ovat tyypillisesti seka
oikeudellisesti ettd naytollisesti kiperid tapauksia. Erityisen hankalaksi ndma ta-
paukset muodostuvat silloin, kun rikosoikeudellisessa vastuuarvioinnissa pitdisi
kyetd ottamaan huomioon esimerkiksi lddketieteellinen tieto taudista ja taudin
hoitomuodoista.

Suomessa jouduttiin timan kysymyksen eteen 1980- ja 1990-luvun taitteessa,
jolloin tuomioistuimissa kasiteltiin HIV-positiivisten henkiléiden seksuaali-
kayttdytymistd ja rikosoikeudellista vastuuta. Korkeimpaan oikeuteen asti eteni
tapaus (KKO 1993:92, 44n), jossa HIV-infektion saanut A oli ollut B:n kanssa
vuosina 1986-1987 toistuvasti suojaamattomassa anaaliyhdynnassi. A ei ollut
kertonut kumppanilleen HIV-infektiostaan, ja B oli saanut tartunnan ja kuollut
vuonna 1990. Korkein oikeus katsoi A:n syyllistyneen torkeddn kuolemantuot-
tamukseen, mutta syyte taposta ja torkeédstd pahoinpitelysta hyléttiin.

Aihepiiri ei jadnyt oikeustieteellisessd tutkimuksessa huomiotta, silld suhteel-
lisen pian korkeimman oikeuden ratkaisun jilkeen ilmestyi Matikkalan tutkimus
HIV-infektioon liittyvistd rikosoikeudellisista kysymyksistd.” Sen jdlkeen aihetta
on kuitenkin kisitelty suhteellisen niukasti kotimaisessa keskustelussa,® vaikka
esimerkiksi tahallisuutta ja yritysoppia koskevat kysymykset ovat muuten olleet
rikosoikeustutkimuksen keskiossd.” Tuomioistuimissa HIV-infektion tarttumisia
on sittemmin arvioitu pddasiassa torkeind pahoinpitelyind.®

3. HE 94/1993 vp rikoslainsddddnnon kokonaisuudistuksen toisen vaiheen kisittaviksi rikoslain
ja erdiden muiden lakien muutoksiksi s. 95-96.

4. Jussi Matikkala: Henkeen ja terveyteen kohdistuvat rikokset. Teoksessa Dan Frande - Jussi
Matikkala - Jussi Tapani — Matti Tolvanen - Pekka Viljanen - Markus Wahlberg: Keskeiset
rikokset. 3., uudistettu ja laajennettu laitos. Edita 2014 s. 185-275, s. 232.

5. Ks. Jussi Matikkala: HIV-infektio, seksi ja rikosoikeudellinen vastuu. Helsingin yliopisto 1995.

6. Jussi Matikkala tarkastelee vaitoskirjassan (Tahallisuudesta rikosoikeudessa. Suomalainen La-
kimiesyhdistys 2005 s. 322-326) Ruotsin korkeimman oikeuden (HD) vuonna 2004 antamaa
ennakkopditdsta.

7. Ks. kootusti Tatu Hyttinen: Olosuhdetahallisuuden vakioitu alaraja — Oikeusturvaa vai korkeim-
man oikeuden retoriikkaa? Defensor Legis 2016 5. 916-933 ja Jussi Tapani: Yrittanytti ei laiteta?
Rikoksen yrityksen rangaistavuus. Lakimiesliiton Kustannus 2010.

8. Téhan viitataan ratkaisun KKO 2017:8 (44n.) perusteluissa (perustelukappale 17).
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HIV-infektio ja rikosoikeudellinen vastuu

Tilanne on muuttunut merkittavasti yhtailtd ladketieteessd saavutettujen
edistysaskelien ja toisaalta dskettdin annettujen korkeimman oikeuden ratkai-
sujen my6td. Korkein oikeus on antanut vuonna 2015 kaksi aihepiirid koskevaa
ennakkopaitostd (KKO 2015:83, ddn. ja KKO 2015:84) ja vuonna 2017 yhden
ennakkopditoksen (KKO 2017:8, d4n.).° Ratkaisut muodostavat kokonaisuuden
- erddnlaisen prejudikaattisarjan. Timé ilmenee konkreettisesti myds viimei-
simmin ennakkopéditoksen perusteluissa, joissa hyodynnetdidn vuoden 2015
ratkaisujen seikkaperiistd oikeudellista ja nayt6llistd analyysid.

Otamme kirjoituksessamme tarkastelun kohteeksi naimi kolme korkeimman
oikeuden ratkaisua ja niiden muodostaman kokonaisuuden. Emme tahtda rat-
kaisujen tyhjentdvain ldhiluentaan tai perusteelliseen ratkaisuanalyysiin, vaan
tarkoituksemme on vastata seuraavaan kysymykseen: kuinka HIV-infektoituneen
henkilon rikosoikeudellinen vastuu hahmottuu korkeimman oikeuden viimeai-
kaisen oikeuskdytinnon perusteella? Kysymyksenasettelu on relevantti, koska
ratkaisujen perusteella pitdisi pystyd riittdvilld ennakoitavuudella arvioimaan,
milloin HIV-infektoituneella henkil6lld on riski syyllistyd rikokseen. Vaikka
nikokulmamme on tissd kirjoituksessa kansallinen, tematiikkamme sisaltdma
problematiikka on kansainvilisesti tunnettu. Eri maiden lainkéyttdjilld ja rikos-
oikeusoppineilla on ollut vaikeuksia arvioida sitd, kuinka HIV-infektoituneen
henkilon rikosoikeudellinen vastuu olisi hahmotettava.'

Tarkastelemme kirjoituksessamme aluksi tahallisuuteen siséiltyvad proble-
matiikkaa (jakso 2.). Tdmin jilkeen kisittelemme yritysvastuuseen liittyvid
kysymyksié (jakso 3.). Sen jilkeen pohdimme sitd, voiko pahoinpitelyvastuu
aktualisoitua HIV-tapauksissa epédvarsinaisena laiminlyontirikoksena - eli voiko
HIV-infektoituneelle henkil6lle muodostua erityinen oikeudellinen velvollisuus
estdd tartunta kumppaniinsa (jakso 4.)? Luku on luonteeltaan spekulatiivinen
ja tarkoitettu pikemminkin keskustelun avaukseksi kuin vallitsevan oikeustilan
analyysiksi. Kirjoituksen lopuksi teemme yhteenvedon ja esitimme keskeiset
johtopdiatoksemme (jakso 5.).

9. Edellinen HIV-infektiota koskeva rikosoikeudellinen ratkaisu annettiin vuonna 1999 (KKO
1999:102). Ks. ratkaisusta yritysopin nikokulmasta Tapani 2010 s. 119-120.

10. Esim. Andrew Ashworth - Jeremy Horder: Principles of Criminal Law. Seventh Edition. Ox-
ford University Press 2013 s. 321-322 (Iso-Britannia); Per Ole Triskman: HIV-smitta, sexuella
handlingar och kriminalitet. Teoksessa Festkrift till Boel Flodgren. Juristférlaget i Lund 2011
s.413-428 (Ruotsi) ja Aniello Napi: Manuale di diritto penela. Parte generale. Giuffré Editore
2010 s. 405-406 (Italia).
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2. Tahallisuus

2.1. Yleistd

Korkeimman oikeuden ratkaisut liittyvit seuraustahallisuuden (RL 3:6) arvioin-
tiin ja ennen kaikkea todennikaisyystahallisuudelta vaadittavaan todennidkoi-
syystasoon. Tdllin on kuitenkin tehtdvd muutamia tarkennuksia. Ensinnékin
kaikki ratkaisut koskevat eri rikosnimikkeita: ratkaisussa KKO 2015:83 (44n.) oli
kyse vaaran aiheuttamisesta, ratkaisussa KKO 2015:84 otettiin kantaa torkedn
pahoinpitelyn yritykseen, kun taas ratkaisussa KKO 2017:8 (d44n.) oli kyse
torkedstd pahoinpitelysti. Toiseksi vain viimeksi mainitussa ratkaisussa HI-virus
tarttui toiselle henkilolle. Kolmanneksi korkein oikeus késitteli tahallisuutta
eksplisiittisesti vain ratkaisussa KKO 2015:84. Sen sijaan ratkaisussa KKO
2015:83 vaaran aiheuttaminen luettiin tekijélle syyksi térkedn huolimattomuu-
den perusteella, ja torkedd pahoinpitelyd koskevassa ratkaisussa KKO 2017:8 vas-
taaja oli tyytynyt kérdjaoikeuden tahallisuusarviointiin - eli tahallisuusarviointi
oli ratkaistu lainvoimaisesti jo kirdjdoikeudessa. Ndin ollen korkein oikeus otti
ratkaisussa kantaa ainoastaan pahoinpitelyn toérkeysarviointiin ja rangaistuksen
mittaamiseen.

Aloitamme analyysimme tarkastelemalla sit4, miten KKO on arvioinut tar-
tunnan todenndkdoisyytti nykylddketieteen tutkimustulosten ja hoitokeinojen
valossa. Tdmai analyysi on vélttiméitontd nimenomaan todennékoisyystahalli-
suuden nikokulmasta, mutta silld on heijastusvaikutuksia my6s tarkoitustahal-
lisuuden arviointiin. Lisdksi tartunnan todenndkéisyydelld on vaikutusta sii-
hen, miten jdljempand jaksossa 3. kisiteltavilld tavalla ymmarretadn yrityksen
rangaistavuuden edellytykset.

2.2. Tartunnan todenndkdisyys ja todennidkdisyystahallisuus

Rikoslain 3 luvun 6 §:sséd sdddetty todennédkoisyystahallisuus edellyttdd, ettd
tekija pitdd varsin todenndkoisend tunnusmerkistossd edellytetyn seurauksen
syntymisté. Lain esitéiden mukaan ilmaisu "varsin todennikdinen” merkitsee
seuraustahallisuudessa tahallisuusvastuun alkamista siitd, kun tekija pitdd seu-
rauksen syntymistd todennikoisempéni kuin sen syntymattd jadmista." Tdma
tarkoittaa esimerkiksi torkedssd pahoinpitelyssd sité, ettd tekijan on pidettiva
tunnusmerkistossd edellytetyn vakavan sairauden ajheutumista tekonsa varsin
todennakoisend seurauksena.

11. HE 44/2002 vp rikosoikeuden yleisia oppeja koskevan lainsaddannon uudistamiseksi s. 87.
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Milla tavalla KKO on lahtenyt médrittdmaédn tartunnan todennékoisyytta?
Vastausta on etsittdvéd lukemalla ratkaisuja KKO 2015:83 (d4n.) ja KKO 2015:84
rinnakkain. Ensin mainitun ratkaisun perusteluissa kdydédan seikkaperdisesti ldpi
nykylddketieteen kasitystd tartuntariskin suuruudesta ja riskin realisoitumiseen
vaikuttavista tekijoistd (virusladkitys, HI-viruskopioiden mééré ja muut sairau-
det, kuten C-hepatiitti). Lisdksi perusteluissa kisitellddn sitd, miten tartunnan
todennikoisyyteen vaikuttavat yhdyntitapojen erot eli ero anaaliyhdynnin ja
vaginaalisen yhdynnin valilld."

Néytonarvioinnin johtopaitokset voidaan kiteyttdd seuraavasti (perustelu-
kappale 37): a) suojaamattomaan sukupuoliyhteyteen liittyvi tartunnan mahdol-
lisuus on tutkimustiedon valossa erittdin pieni edellyttden, ettd HIV-positiivinen
henkil6 on tehokkaassa lddkehoidossa eikd mitddn muita tartuntariskid lisddvid
tekij6itd ole olemassa, b) HI-viruksen tarttuvuutta lisdavat yhdynnéssi altistu-
vien limakalvojen haavaumat ja muut sukupuolitaudit, joista osapuolet eivit ole
vilttimittd itse tietoisia, ¢) tartunnan riski anaaliyhdynnissd on suurempi kuin
emitinyhdynnéssg, d) tartuntariskin suuruutta yksittdisessd seksikontaktissa ei
voida arvioida suoraan tehtyjen tutkimusten perusteella, koska tutkimustieto
kuvaa aina keskimaariistd riskid ja e) tartunnan todennakoisyyttd on arvioitava
kussakin tapauksessa erikseen.

Mihin johtopédtokseen korkein oikeus péddtyy tartunnan todennikoisyy-
desta? Perustelukappaleessa 37 todetaan eksplisiittisesti, ettd “"korkeimman oi-
keuden arvio todenndkoéisyydestd tassd tapauksessa on jiljempéand”. Yllatys on
kuitenkin melkoinen, silld ratkaisu ei nayttiisi sisaltdvin edelld esittimddmme
kysymykseen selkedd kannanottoa. Kun perusteluja luetaan eteenpiin, paadytdan
lopulta perustelukappaleisiin 44-45, joita on ndkemyksemme mukaan vélttima-
tontd siteerata kokonaisuutena:

”A:n HI-viruskopioiden méiari veressi on ollut syytteessi tarkoitettuna tekoaikana al-
hainen. Vaara HIV-infektion tarttumisesta on siten ollut vahdinen. Toisaalta huolehti-
malla kondomisuojauksesta lddkehoidon rinnalla A olisi toiminut terveydenhuollossa
yleisesti annettujen ohjeiden mukaisesti, jolloin tartuntariskid ei kaytdnnossé olisi
ollut. A ei ole my6skaén kertonut tartunnastaan B:lle, mika olisi puolestaan mahdollis-
tanut sen, ettd B olisi voinut tietoisesti itse paittad suhteeseen ryhtymisestd, kondomin
kaytostd sek siitd, onko aiheellista joka tapauksessa hakeutua my6hemmin testeihin.
B on kertonut, ettei hin olisi suostunut sukupuoliyhteyteen, jos olisi tiennyt taudista.”

12. Perusteluissa kidydaén lapi niin Helsingin ja Uudenmaan sairaanhoitopiiriltd (HUS) kuin Ter-
veyden ja hyvinvoinnin laitokselta (THL) hankittujen asiantuntijalausuntojen sisdltod. Sen
lisaksi korkeimman oikeuden jarjestimassa suullisessa kasittelyssd kuultiin asiantuntijoina
lausuntojen allekirjoittajista osastonyliladkiri C:ta (HUS) ja tutkimusprofessori D:td (THL).
Perusteluissa selostetaan my®és niitd tutkimuksia, joihin C oli viitannut omassa lausunnossaan.
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Perustelut viittaavat siihen, ettd korkeimman oikeuden enemmisto on vélttanyt
ottamasta tasmallistd kantaa todennékoisyyden tasoon.” Oikeudellinen arviointi
on siirretty sen sijaan seksuaalikdyttaytymistd koskevan huolellisuusvelvolli-
suuden tdsmentdmiseen ja huolellisuusvelvollisuuden rikkomisen moitittavuu-
den arviointiin (perustelukappaleet 38-41). Esittelijan mietinndn hyvaksyneet
vahemmistoon jadneet oikeusneuvokset olivat tisséd suhteessa selkedsanaisempia:
”Korkein oikeus katsonee HIV-infektion tarttumisen yleisestd todennakoisyy-
destid ja A:n sairaudesta saadun selvityksen osoittavan, ettd A:n HIV-infektion
tarttumisen todenndkoisyys B:hen on ollut hyvin pieni. Vaikka HIV-infektiota
voidaan lddketieteen kehittymisestd huolimatta yhi pitda vakavana sairautena,
sen tarttuminen B:hen on niissd olosuhteissa ollut niin epdtodennikdistd, ettd
kasill ei ole ollut vaaran aiheuttamisen tunnusmerkistossi tarkoitettua vaaraa.”

Prejudikaattipariin kuuluva toinen ratkaisu eli KKO 2015:84 ei varsinaisesti
anna lisdvalaistusta todenndkoisyysasteen tasoon, vaikka kysymyksenasettelu
on ollut ratkaisussa yhtd keskeinen kuin ratkaisussa KKO 2015:83 (44n.). Niin
vaaran aiheuttamisen kuin torkedn pahoinpitelyn yrityksen (RL 21:6.2) ndko-
kulmasta rangaistavuuden alaa méirittad olennaisesti tartunnan todennakoisyys.
Ratkaisussa KKO 2015:84 oli tiivistden kyse siitd, ettd A ja B olivat olleet suku-
puoliyhteydessa 2-3 kertaa, joista syyte koski ensimmaistd yhdyntaa. HI-virusta
kantava A sairasti my6s C-hepatiittia, ja esitetyn ndyton perusteella yhdynnéssa
ei ollut kdytetty kondomia.

Korkein oikeus on keskittynyt ratkaisussa tahallisuusarviointiin, joka on ra-
kenteellisesti selked. Rikoslain 3 luvun 6 $:n esitéiden ja KKO:n vakiintuneen
ratkaisukédytdnnon mukaan varsin todennékoiseksi mieltiminen edellyttds, ettd
seurauksen syntyminen (X) on todennikoisempi vaihtoehto kuin seurauksen
syntymittd jadminen (-X). Arviointi ei ole tilastomatemaattista pattelyd, vaan ta-
hallisuutta arvioidaan tekijin nikokulmasta: arviointi pohjautuu niihin seikkoi-
hin, joiden perusteella tekija on teon aikana voinut arvioida tekonsa seurauksia.'*

Mitka seikat ovat olleet tahallisuusrelevantteja tdssé tapauksessa? Korkeim-
man oikeuden mukaan tutkimustieto osoittaa, ettd HIV-infektion tartuntariski
emitinyhdynnéssd on naisella 1:200-1:2000 silloin, kun HIV-positiivinen mies ei
kéytd asianmukaista ladkitystd. Jos mies kayttdd asianmukaisesti viruslaakitysta,
tartunnan riski on erittdin pieni. Esitetyn ndyton perusteella A oli kdyttinyt vi-
rusléddkitystd, mika oli korkeimman oikeuden mukaan todennékoéisesti alentanut
tartuntariskid. Ndin ollen KKO péityi siihen, ettd "tartunnan todennikoisyys on
niissd olosuhteissa ollut niin vihiinen, ettei edes A:n sairastama C-hepatiitti ole
voinut listd tartuntavaaraa sellaiseksi, ettd A:n HIV-infektion tarttuminen B:hen

13. Samoin Dan Frinde: HD:s straffritts- och straffprocessrittspraxis aren 2014 och 2015. Tidskrift
utgiven av Juridiska Foéreningen i Finland 2016 s. 1-92, 5. 15.
14. Ks. erityisesti KKO 2012:98 ja KKO 2013:82.
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olisi ollut todennikoisempid kuin sen tarttumatta jidminen”. Tdman takia syyte
torkedn pahoinpitelyn yrityksesta hylittiin.

Ratkaisun lopputulos ei ole yllattavi. Sen sijaan ratkaisu heréttdd lukuisia
kysymyksid, joihin perusteluista ei 16ydy vastausta. Ensinnékin voidaan kysys,
miksi ratkaisussa on siirrytty arvioimaan suoraan tahallisuutta. Tarkoittaako
tdma sité, ettd torkedn pahoinpitelyn yrityksen objektiiviset edellytykset tayttyvit
eli yritysvastuun edellyttdima vaarakriteeri on tayttynyt? Toiseksi voidaan pohtia,
miten KKO on hahmottanut tahallisuuden elementit. Onko niin, etti tahalli-
suus on jaanyt tdyttyméttd sen takia, ettd seurauksen syntymisen objektiivinen
todennikoisyys on alhainen vai onko kyse tekijin subjektiivisesta arviosta? Ja
kolmanneksi on kysyttivi, tarkoittaako ratkaisu siti, ettd todennakoisyyden aste
on arvioitu niin alhaiseksi, ettd yritysvastuu ei voisi tulla kyseeseen tarkoitusta-
hallisuuden perusteella.

Kysymysluettelo osoittaa mielestimme sen, ettd ratkaisu jattdd useita rikos-
oikeudellisesti tarkeitd kysymyksid avoimeksi. Ne liittyvit ennen kaikkea siihen,
miten todennékoisyystahallisuus kyetddn yhdistimaén yritysvastuuseen. Talloin
keskigon asettuu yritysvastuun vaarakriteerin ja todennakoisyyskisitteiston kes-
kiniissuhde.

3. Yrityksen rangaistavuus

3.1. Todennikdisyystahallisuuden paradoksi

Viitaimme, ettd rikosoikeudellisessa keskustelussa ja lainkdytdssa ei ole pohdittu
riittdvan syvillisesti, millaista tahallisuutta yrityksen rangaistavuus edellyttaa.
Jos ldahdetdin yleiskielestd, voidaan hyvin perustein viittdd, ettd yrityksen ran-
gaistavuus edellyttiisi tarkoitustahallisuutta. Yritys tai yrittdminen viittaa toi-
mintaan, jossa henkilo pyrkii sellaiseen pddmairiin, jonka hian on asettanut
itselleen. Jos henkil6 havaitsee toimintansa voivan johtaa muihin, haitallisena
pidettéviin seurauksiin, mutta nimai eivit ole hianen tavoitteitaan, hidnen tuskin
voidaan sanoa yrittdvin tavoitella téllaisia oheis- tai sivuseurauksia.'” Niinpd R.
A. Duff on esittinyt, ettd yrityksen tahallisuus viittaa sellaiseen tarkoitukseen,

15. Samoin R. A. Duff: Criminal Attempts. Clarendon 1996 s. 20. Ks. my6s Nils Jareborg: Allméan
kriminalritt. Tustus Forlag 2001 s. 378.

773


https://c-info.fi/info/?token=O1XHQypI4o9RxQmS.iyAbDuQ5syh_pAqJghytBQ.SC94nNw1kjO9dS3hQjMe7t1xB7Na4kJSqkz15BSmaH2Xs-cXO-8_FSEOwhvgs27dd4q4_JwdPLGV8AQFzByiEb4LGW_GDoTT1pVTejcYoevRiRqTBUeEpDbxzDjwJu14_TUVGMMXdPeDwg0SgKN_PB5K3aBoz-y8q33DZkpSMdqFL2YvCympMuf_dahvJwIUVWLnAgkmEZ89

Tatu Hyttinen — Jussi Tapani

jonka toteuttaminen johtaisi vélttimittomyydelld rikoksen tunnusmerkiston
tayttymiseen eli rikoksen tekemiseen.'®

Suomessa on kuitenkin hyviaksytty ajatus siitd, ettd tahallisuus ei edellytd
tarkoitustahallisuutta, vaan my6s varmuus- ja todennékoisyystahallisuus riitta-
vt rangaistusvastuun perusteeksi. Asia todetaan nimenomaisesti lain esitoissa:
“Yrittamiselle yleiskielessd annettavasta merkityksestd poiketen rankaiseminen ei
edellyti tarkoitustahallisuutta, vaan tahallisuuden alin aste riitt44.”"” Sama kanta
on omaksuttu my6s Ruotsissa.'®

Tahallisuus- ja yritysopin yhteenkietoutumista osoittaa havainnollisesti se,
ettd todennikoisyystahallisuutta kisittelevisti KKO:n ratkaisuista merkittavi
osa koskee yrityksen rangaistavuutta. Ratkaisukdytdnnon analysointi osoittaa
kuitenkin, ettd yritysvastuun edellytysten ja todennikoisyystahallisuuden ele-
menttien keskindinen suhde jad epaselviksi.'” Viittaamme talld epéselvyydelld
ennen kaikkea sithen, mité yritysvastuun vaarakriteeri edellyttda todennidkoi-
syysasteelta ja milld tavalla timi todennékoisyysaste vaikuttaa todenndkoisyys-
tahallisuuden vaatimaan todennikdisyysasteeseen.

Asiaa voidaan havainnollistaa seuraavasti. Rikoslain 5 luvun 1 §:n 2 mo-
mentin mukaan teko on edennyt rikoksen yritykseksi, kun tekija on aloittanut
rikoksen tekemisen ja saanut aikaan vaaran rikoksen tayttymisestd. Lakitekstissi
ei puhuta konkreettisesta vaarasta, mutta lain esitdissi todetaan eksplisiittisesti,
ettd vaara viittaa nimenomaan konkreettiseen vaaraan.” Konkreettinen vaara
koostuu puolestaan kahdesta elementisté: 1) rikoksen tayttymisen on oltava on-
tologisesti mahdollista (ex post -nidkokulma) ja 2) rikoksen tdyttymisen toden-
ndkoisyyttd on pidettivi varteenotettavana (ex ante -nakokulma).”

Todenndkoisyystahallisuuden paradoksi muodostuu jalkimméisestéd vaati-
muksesta. Oletetaan, ettd seurauksen syntymisen todennikéisyys ylittad sellai-
sen todennikoisyyden, ettd sitd voidaan kutsua varteenotettavaksi todennékoi-
syydeksi. Jos tité yritetddn kielellisesti konkretisoida, niin voidaan hyodyntda
seuraavanlaista muotoilua: todennikoisyysaste on korkeampi kuin rikoksen
tdyttymisen "mahdollisuutta ei voida poissulkea’, mutta kyse on kuitenkin sel-

16. Duff 1996 s. 22: ”An ’intent to commit an offence’ is an intention such that the agent would
necessarily commit an offence in carrying it out (kursivointi alkuperaisessa tekstissd T.H.ja J.T.)”

17. HE 44/2002 vp s. 135.

18. Ks. kootusti Straffansvarets granser. Del I. Overviganden och férslag. Betinkande av straffans-
varsutredningen SOU 1996:185 s. 227-228. Samoin Jareborg 2001 s. 378-379. Vrt. kuitenkin
Petter Asp — Magnus Ulving: Kriminalrittens grunder. Andra, omarbetade upplagan. Tustus
Forlag 2013 s. 399-401, jotka esittédvit monisyisemmén niakemyksen yritykseen liittyvésta ta-
hallisuusarvioinnista.

19. Ks. Tapani 2010 s. 150-166.

20. HE 44/2002 vp s. 137. Samoin Ruotsissa SOU 1996:185 s. 233.

21. Tapani 2010 s. 74 viitteineen.
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visti alle 50 prosentin todennakoisyydestd.? Taman yritysvastuun objektiivisen
edellytyksen eli vaarakriteerin todenndkdisyysasteen ei pitdisi kuitenkaan riittda
todenndkoisyystahallisuuden vaatimaan varsin todennékéiseksi mieltdmisen
asteeseen — edellyttddahdn todennakoisyystahallisuus sité, ettd seurauksen synty-
minen on todennékoisempidd kuin seurauksen syntymittd jadminen.

Mitd tamad tarkoittaa HIV-tapauksissa? Kuten olemme jaksossa 2. esittineet,
korkein oikeus on ollut haluton tismentdmain tartunnan todennikoisyyden
rikosoikeudellista astetta. Tama vaikeuttaa merkittavasti ratkaisujen viestin ar-
viointia. Jos emme tiedd, pidetdanko kéytettivissd olevan ladketieteellisen tiedon
ja tutkimustulosten perusteella tartunnan riskid varteenotettavana, niin miten
voimme arvioida yrityksen vaatiman vaaraedellytyksen tiyttymista? Ja jos tar-
tunnan riskin katsottaisiin ylittdvdn vain varteenotettavan todennikdoisyyden
rajan - mutta ei varsin todennékoisen rajaa — miksi rangaistusvastuu voidaan
perustaa todennékoisyystahallisuuteen? Varteenotettava todennakaisyys ei riitd
tdyttdmadn todennikdisyystahallisuuden vaatimaa objektiivista todennakdisyys-
vaadetta.

Vaikka pohdintamme vaikuttaa seki kisitteelliseltd ettd teoreettiselta, sithen
liittyy erds rangaistavuuden alaa mairittava kdytannollinen nakokulma. Korkein
oikeus on nimittéin ratkaisussa KKO 2015:84 ottanut kantaa myos muiden tahal-
lisuusasteiden tayttymiseen. Perustelukappaleessa 19 todetaan, "ettei asiassa ole
tullut esille sellaisia seikkoja, joiden perusteella voitaisiin péitelld A:n tarkoitta-
neen vahingoittaa B:n terveyttd tai pitineen varmana sitd, ettd hanen sairasta-
mansa HIV-infektio tarttuisi B:hen”. Korkein oikeus on toisin sanoen arvioinut
A:n menettelyd my0s tarkoitus- ja varmuustahallisuuden nikokulmasta.

Voidaanko korkeimman oikeuden ratkaisun perusteella péitelld, ettd tartun-
nan todenndkoisyys on riittava, jos henkilon ndytetddn tarkoittaneen vahingoittaa
toisen terveyttd? Rikoslain 3 luvun 6 §:n mukainen tarkoitustahallisuus merkit-
see sitd, ettd tekijan tarkoituksena on saada aikaan tunnusmerkistokuvauksessa
mainittu seuraus. Tekijd toimii toisin sanoen tietyssd tarkoituksessa tavoitellen
tiettyd padmadrdd. Tekijan mieltdimaille seurauksen todennékéisyydelle ei tassé
tahallisuustyypissd anneta paljon merkitysti, silld tarkoitustahallisuus tiyttyy
vield silloin, kun tekija arvioi seurauksen oletettavaksi eli ei aivan epatodenna-
koiseksi.

Seurauksen syntymisen arvioiminen kiytdnnossd poissuljetuksi johtaa kui-
tenkin siihen, ettéd tarkoitustahallisuus ei tdyty.”* Rikosoikeudessa on asetettava
kognitiiviseksi eli tiedolliseksi vihimmaisvaatimukseksi, ettd henkil6 arvioi
omaavansa edes jonkinlaisen mahdollisuuden seurauksen aikaansaamiseen.?

22.Ndin Dan Frinde: Yleinen rikosoikeus. Suomentanut ja seuraamusosan péivittanyt Markus
Wahlberg. 2. Uudistettu painos. Edita 2012 s. 82.

23. Samoin Frinde 2012 s. 114

24. Matikkala 2005 s. 97.
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Johan Boucht ja Dan Frinde puhuvat osuvasti seurauksen syntymisen jirkeen-
kayvistd todenndkdoisyydestd. Kyse on todenndkoisyysasteesta, joka tekee toimin-
nan ymmarrettavaksi.?

Korkeimman oikeuden ratkaisujen ongelmana on se, ettd ratkaisut eivit
kerro selvdsanaisesti, onko tartunnan todennékoisyys kidytdnnossd poissuljettu
vai onko tartunnan syntyminen jarkeenkdyvin todenndkoéinen. Ratkaisun KKO
2015:83 (44n.) perusteluista on luettavissa, ettd vahemmisto ndyttiisi asettuvan
ensin mainitun tulkintavaihtoehdon taakse. Vihemmisto kéyttdd tartunnan to-
dennikdisyydestda médreitd "hyvin pieni” ja "tarttuminen B:hen on néissd olosuh-
teissa ollut niin epatodennakoisti, ettd kisilla ei ole ollut vaaran aiheuttamisen
tunnusmerkistossé tarkoitettua vaaraa”. Enemmist6 on puolestaan vilttanyt jak-
sossa 2. esitetylld tavalla todennékoisyysasteen tdsmentdamisté siirtden arvioinnin
seksuaalikdyttaytymistd koskevan huolellisuusvelvollisuuden taismentamiseen ja
rikkomisen moitittavuuden analysointiin.

Vaikka ratkaisut jattavit kysymyksen avoimeksi, niistd on mielestimme paa-
teltavissd, ettd torkedn pahoinpitelyn yritys voisi olla rangaistavaa, jos pystytadn
osoittamaan henkil6n tarkoitustahallisuus eli tarkoitus tartuttaa toiseen HI-virus.
Kysymys ei ole pelkéstddn teoreettinen, vaikka tarkoitustahallisuuden toteen-
néyttiminen on oikeuskaytdnnossa osoittautunut hyvin hankalaksi tehtévéksi.?

3.2. Vaarakdsitteen johdonmukaisuus

Prejudikaattipariin KKO 2015:83 (44n.) ja KKO 2015:84 liittyy myos toinen vaa-
rakisitettd koskeva ongelma. Kyse on siit3, ettd sekd vaaran aiheuttamisen (RL
21:13) ettd torkedn pahoinpitelyn yrityksen (RL 21:6.2) rangaistavuus edellyt-
tdd vaaran ajheuttamista: ensin mainitussa rikostyypissé tekijin pitdd aiheuttaa
toiselle vakava hengen tai terveyden vaara, kun taas jalkimmaisessi teolla pitda
saada ajkaan rikoksen tdyttymisen vaara.

Kuten yrityksen kohdalla, myos vaaran aiheuttamisen tunnusmerkistossd
vaara ymmarretdan konkreettisena vaarana.” Niinpa rikosoikeusjérjestelman
johdonmukaisuuden voitaisiin katsoa edellyttdvin, ettd termeilld on suurin piir-
tein samanlainen merkityssisaltd. Hankaluutena on kuitenkin se, ettd niin KKO:n
ratkaisukdytant6® kuin lain esityot viittaavat siihen, ettd todennikoisyysastetta ei
ole tarpeen lukita tietylle tasolle. Lain esitoissd korostetaan, ettd vakavan hengen
tai terveyden vaara koostuu sekd seurauksen syntymisen todennikoisyydesti

25. Johan Boucht — Dan Frinde: Suomen rikosoikeus. Rikosoikeuden yleisten oppien perusteet.
Suomentanut Markus Wahlberg. Poliisiammattikorkeakoulu 2008 s. 73.

26. Ks. kootusti Jussi Tapani - Matti Tolvanen: Rikosoikeuden yleinen osa — Vastuuoppi. Toinen,
uudistettu painos. Talentum 2013 s. 200-202.

27. Ndin HE 94/1993 vp s. 99.

28. Ks. erityisesti KKO 1995:143 (ddn.).
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ettd mahdollisten seurausten vakavuudesta:* mitd vakavammasta vahinkoseu-
rauksesta on kyse, sitd matalampaa todennikoisyyden astetta edellytetdan.*
Tdma niakemys ei ole kaukana yritysoppia koskevasta ratkaisukdytinnosta,
jossa vaara-arviointi on selkedsti tunnusmerkisto- ja oikeushyvisidonnaista.’!
Nikemyksemme mukaan vaarakdsitteelld on kuitenkin yritysopissa kapeampi
liilkkumavara, koska se on kytketty oikeusldhdeopillisesti konkreettisen vaaran
ja varteenotettavan todennikdisyyden tasoon.

Todennikoisyysasteelle on kuitenkin asetettava myos vaaran aiheuttamisessa
tietyt minimikriteerit. Frainde perustelee mielestimme vakuuttavasti, ettd toden-
ndkoisyysasteen pitdisi olla varteenotettavuuden tasolla.*> Kuten olemme aikai-
semmin todenneet, timi todennakoisyysaste on korkeampi kuin “mahdollisuutta
ei voida poissulkea’, mutta se on selvisti alle 50 prosentin todennékoéisyyden.
Frande tukeutuu kannanotossaan erityisesti ratkaisuun KKO 1995:143 (4in.),
jossa A tuomittiin vaaran aiheuttamisesta hdnen ammuttuaan kahdesti haulikolla
ikkunan lapi valaistuna olleeseen keittioon. B oli saanut laukausten seurauksena
joko haulin tai lasin iskemin takia pienen haavan kasvoihin. Korkeimman oikeu-
den mukaan A:n tahallisuus ei kuitenkaan téyttynyt tapauksessa.

Miksi haluamme tarkastella vaaran aiheuttamista ja yritysvastuuta rinnak-
kain? Tdhdn on kaksi perustetta. Ensinnakin prejudikaattiparia KKO 2015:83
(44n.) ja KKO 2015:84 on luettava rinnakkain, koska niissd kummassakin oi-
keudellisen arvioinnin keskiossd on tartunnan todennikaisyys ja siitd tehtévit
oikeudelliset johtopdatokset. Vaikka vaaran aiheuttaminen ja térkedn pahoinpi-
telyn yritys ovat niin rikosoikeussystemaattisesti kuin tunnusmerkistoopillisesti
erilaiset, ne jakavat kuitenkin yhden keskeisen rangaistusvastuun elementin eli
vaaran ja sen vaatiman todennakoisyysasteen. T4ll6in olisi toivottavaa, ettd mah-
dolliset kisitteelliset ja sisillolliset erot kirjoitettaisiin ndkyville mahdollisimman
hyvin.

Toinen peruste liittyy erityisesti ratkaisun KKO 2015:83 (44n.) enemmiston
ratkaisuharkinnan rakenteeseen. Enemmiston perusteluja voidaan lukea siten,
ettd ratkaisussa korostetaan suojattavan oikeushyvin eli terveyden merkitysta.
Talld saa olla merkitystd seurauksen syntymisen todenndkdisyyden asteeseen,
mutta todenndkoisyyden asteen konkretisointia ei pidd korvata huolellisuus-
velvollisuuden rikkomisen arvioinnilla ja teon moraalisen moitittavuuden poh-
dinnalla. T4m4 johtaa siihen, ettd rangaistusvastuulta edellytettiva todenndkdi-
syysaste hamartyy.

Piddmme toisin sanoen vihemmiston nakemysté rikosoikeussystemaattisesti
perusteltuna, koska vaihemmistén nakemyksen hyviksyminen johtaisi prejudi-

29. HE 94/1993 vp 5. 99.

30. Jareborg 2001 s. 172.

31. Tapani 2010 s. 75-91.

32. Frinde 2012 s. 79-83, erityisesti s. 82.
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kaattiparin parempaan sopusointuun: tartunnan todennékoisyyttd pidetdédn niin
alhaisena, ettd se ei tdytd vaaran ajheuttamiselta vaadittavaa todennikoisyysas-
tetta eika se riittdisi myoskain yritysopissa vaaralle asetettavan todennékoisyys-
asteen ylittdmiseen.*

3.3. Kelvoton yritys

Tarkoittaisiko vihemmiston nidkemyksen hyviksyminen sité, ettd ratkaisuissa
KKO 2015:83 (44n.) ja KKO 2015:84 olisi kyse kelvottomasta yrityksesti?** Na-
kemyksemme mukaan vastausta on perusteltua lihted hahmottamaan siten, ettd
taustalle asetetaan ratkaisu KKO 1999:102. Kyse oli tiivistetysti siitd, ettd syyttéja
oli vaatinut HIV-positiiviselle A:lle rangaistusta murhan yrityksesta. A:n viitet-
tiin yrittdneen tartuttaa poliisimiehiin HI-viruksen, kun hin oli poliisilaitoksella
sdiloon otettuna purrut, sylkenyt ja raapinut verisilld sormilla heitd. Syyte kui-
tenkin hylattiin, ja A tuomittiin virkamiehen vikivaltaisesta vastustamisesta.*®

Korkein oikeus perusti hylkd4van tuomionsa Kansanterveyslaitoksen asian-
tuntijalausuntoon ja kirdjdoikeudessa kuultujen asiantuntijalddkireiden né-
kemyksiin. Perustelujen mukaan tartuntariski oli kyseisessa tapauksessa ollut
pelkéstddn teoreettinen. Riskin vihdisyys ei ollut siten johtunut vain satunnai-
sista syistd. Ndin ollen A:n ei voitu katsoa aiheuttaneen todellista HIV-infektion
vaaraa poliisimiehille. Tekoa pidettiin toisin sanoen kelvottomana murhan yri-
tyksend - ja my0s kelvottomana torkedn pahoinpitelyn yrityksena.

Matikkala on tulkinnut ratkaisua siten, ettd menettely olisi voinut johtaa
tunnusmerkiston toteutumiseen. Seurauksen syntyminen oli siis ontologisesti
mahdollista, mutta seurauksen syntymisen todennikaisyys oli liian alhainen eli
se jai varteenotettavuuden alapuolelle.’® Vaaran syntymattd jaamisen ei katsottu
johtuneen satunnaisista syistd. Talloin voidaan kuitenkin kysyd, mitd satunnai-
silla syilld olisi tdsséd tapauksessa tarkoitettu. Kun tarkastellaan A:n menettely4,
voidaan todeta raapimisen ja sylkemisen siséltdvan keskimdirin olennaisesti pie-
nemman tartuntariskin kuin esimerkiksi suojaamattomassa seksissd. Néin ollen
voidaan viittdd, ettd A:n menettelyyn ei liittynyt sattumanvaraisuutta koskevaa

33. Vaarakisitteestd ja vaaran tédyttymisen arviointiin sisaltyvistd filosofisesta problematiikasta ks.
Peter Westen: The Ontological Problem of ‘Risk’ and ‘Endangerment’ in Criminal Law. Teok-
sessa R. A. Duff - Stuart P. Green (eds.): Philosophical Foundations of Criminal Law. Oxford
University Press 2011 s. 304-327.

34. Ks. kelvottomasta yrityksestd ja erityisesti satunnaisten syiden -kriteerista Tapani 2010 s. 92—
132.

35. Ks. ratkaisusta my0s Jussi Matikkala: Henkeen ja terveyteen kohdistuvat rikokset. Lakimieslii-
ton Kustannus 2000 s. 94-97.

36. Matikkala 2000 s. 96.
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elementti, koska hinelli ei tosiasiassa olisi ollut kdytettavissd edes suuremman
tartuntariskin omaavaa toimintatapaa.’’

Ratkaisun KKO 2015:83 (4dn.) perusteluissa ei kaytetty tartuntariskin to-
dennikoisyydestd méddrettd “teoreettinen”. Sen sijaan vahemmisto kuvaa toden-
ndkoisyyttd hyvin pieneksi ja epatodennikoiseksi. Tdmad avaa seuraavanlaisen
luentatavan. Ratkaisun KKO 1999:102 erottaa ratkaisusta 2015:83 (din.) teko-
tapaan liittyva merkittdva ero. Nykylddketieteen tietimyksen mukaan myos
sukupuoliyhteyteen liittyvd tartuntariski on vdhdinen, mutta sité ei voida pi-
tdd samalla tavalla teoreettisena kuin puremiseen, sylkemiseen tai raapimiseen
liittyvaa tartuntariskia.

Jotta suojaamattomaan seksiin liittyvaa tartuntariskié voitaisiin pitdd rikosoi-
keudellisesti relevanttina yritysopin ndkokulmasta, se edellyttdisi kuitenkin sitd,
ettd arviointiin sisillytetddn ns. satunnaisten syiden -kriteeri. Tarkoitamme télld
sitd, ettd RL 5 luvun 1 §:n edellyttiméé vaaraa rikoksen téyttymisestd eli HIV-in-
fektion tarttumista ei pidetd kdytinnossa poissuljettuna, vaan vaara jdd synty-
méttd satunnaisista syistd. Kisityksemme mukaan tartunnan todennékoisyyteen
liittyy potentiaalisen tekijan eli HIV-positiivisen henkilon ndkokulmasta useita
sellaisia seikkoja, jotka konstituoivat satunnaisuutta: sukupuoliyhteyden tapa
(anaalinen, oraalinen vai vaginaalinen yhdyntd) ja lukumaéri, ladkityksen nou-
dattaminen, virustaso ja HIV-positiivisen henkilon tai hidnen seksikumppaninsa
mahdolliset muut sairaudet.

4. Pahoinpitelyn syyksiluettavuus laiminlydnnin perusteella

4.1. Epdvarsinainen laiminlyontirikos

Eri maissa rikosvastuun yleiset edellytykset hahmottuvat eri tavoin. Kansainvé-
lisesti vertaillen rikosvastuun prototyyppind voidaan kuitenkin pitda sitd, ettd
henkilo tekee tahallisesti tai tuottamuksesta rikostunnusmerkiston mukaisen
teon. Sen sijaan tekemattd jattdmisestd eli laiminlyonnistd rangaistaan vain poik-
keustapauksissa. Rikosoikeustieteilijit ovatkin eri maissa kéyttineet huomatta-
vasti voimavaroja sen pohtimiseen, kuinka teko ja laiminly6nti voidaan erottaa
toisistaan. Argumentatiivista tukea on haettu teonfilosofisesta kirjallisuudesta,

37. Néin Tapani 2010 s. 120.
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jossa teon ja tekemittd jattdmisen vilinen problematiikka on saanut osakseen
huomattavaa mielenkiintoa.*®

Rikosoikeuden yleisid oppeja uudistettaessa filosofiset pohdinnat teon ja te-
kemittd jattdmisen erosta jétettiin kuitenkin sivuun. Tami ei tarkoita sité, ettd
lainsddtajé olisi ollut tietimédton problematiikan olemassaolosta. Ongelma haivy-
tettiin keskustelusta toteamuksella, jonka mukaan laiminlyonti voidaan rinnastaa
tekoon.” Tekemittd jattamisen rikosoikeudellista paheksuttavuutta tihdennet-
tiin huomauttamalla, ettd henkil6 voidaan tuomita rangaistukseen laiminlyénnin
perusteella, vaikka rikostunnusmerkistdssé ei varta vasten mainittaisi tekematta
jattdmistd rangaistavuuden perusteeksi.** T4llaisessa tilanteessa kysymys on ns.
epavarsinaisesta laiminlyontirikoksesta, josta sdddetddn RL 3 luvun 3 §:n 2 mo-
mentissa. Pykédlin mukaan laiminlyonti on rangaistavaa, jos tekija on jattanyt
estdmittd tunnusmerkiston mukaisen seurauksen syntymisen, vaikka hénelld
on ollut erityinen oikeudellinen velvollisuus estdd seurauksen syntyminen. Vel-
vollisuus estdd seurauksen syntyminen voi perustua esimerkiksi tekijin ja uhrin
viliseen suhteeseen (RL 3:3.2, kohta 2).4

Tyypillisesti epavarsinaisesta laiminlyontirikoksesta on tuomittu sellaisessa
tilanteessa, jossa henkil6 on lyonyt laimin erityisen velvollisuutensa estdd seu-
rauksen syntyminen ja seurauksena on ollut kuoleman tai vamman aiheutu-
minen. Toinen tyypillinen piirre epévarsinaisille laiminlyontirikoksille on se,
ettd tekijat — tai pikemminkin “tekemittd jittdjat” - on tuomittu nimenomaan
kuoleman tai vamman tuottamuksesta (RL 21:8-11). Klassisena esimerkkini
voidaan mainita ratkaisu KKO 1994:101. Tapauksessa luontaishoitaja oli lyo-
nyt laimin huolehtia siitd, ettd diabetesta sairastanut lapsi saa asianmukaisesti
insuliinia. Tdimén seurauksena lapsi kuoli, ja kuolema luettiin luontaishoitajan
syyksi kuolemantuottamuksena. Myos ratkaisussa KKO 2007:62 oli kysymys
laiminly6ntiin perustuvasta kuolemantuottamuksesta. Tapauksessa henkil6 oli
kuollut jadgpuikon pudottua hanen pdahiansa kerrostalon katolta. Asunto-osa-
keyhtion hallituksen puheenjohtaja tuomittiin kuolemantuottamuksesta, koska
hén oli lyényt laimin huolehtia siitd, ettd taloyhtion kunnossapidosta vastannut
huoltoyhti6 poistaa katolta vaaralliseksi muodostuneen lumen ja jaan.*

38. Esim. John Martin Fischer: Responsibility, Control, and Omissions. Teoksessa Jonathan Dancy
- Constantine Sandis (eds.): Philosophy of Action: An Anthology. First Edition. John Wiley &
Sons 2015 s. 365-390.

39. HE 44/2002 vp s. 10.

40. HE 44/2002 vp s. 10, 44.

41. Velvollisuus estdd seurauksen syntyminen voi perustua virkaan, toimeen tai asemaan (RL
3.3.2, kohta 1), tekijin ja uhrin véliseen suhteeseen (RL 3.3.2, kohta 2), tehtaviksi ottamiseen
tai sopimukseen (RL 3.3.2, kohta 3), tekijan vaaraa aiheuttaneeseen toimintaan RL 3.3.2, kohta
4) tai muuhun niihin rinnastettavaan syyhyn (RL 3.3.2, kohta 5).

42. Ks. ratkaisujen analyysistd Tapani — Tolvanen 2013 s. 157-160.
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Korkeimman oikeuden ratkaisukdytdnnostd ei kuitenkaan 16ydy yhtdin
ratkaisua, jossa henkil olisi tuomittu tahallisesta tekomuodosta kuten taposta
tai pahoinpitelystd epavarsinaisen laiminlyontirikoksen perusteella.” Téstd he-
rad kysymys, kattaako epdvarsinaisen laiminlyontirikoksen soveltamisala vain
sellaiset rikostunnusmerkistot, joihin voidaan syyllistyd huolimattomuudesta
(tuottamuksesta).

Tahan kysymykseen vastattaessa argumentatiivista tukea on haettava hovioi-
keuskdytannostd ja erityisesti Turun hovioikeuden ratkaisusta R 12/880, nro 637
(15.3.2013). Tapauksessa vastaajan naisystdva oli venematkalla joutunut vahvasti
péihtyneenid veden varaan ja hukkunut. Syyttdja vaati vastaajalle rangaistusta
taposta. Se, miten naisystavi oli veneestd tippunut, jai kuitenkin tapauksessa
epiaselviksi. Ndin ollen ndyttimattd jdi, ettd vastaaja olisi aktiivisesti pyrkinyt
tiputtamaan naisystidvinsi veneestd. Toisaalta kiistatonta oli, ettei vastaaja ollut
pyrkinyt auttamaan veden varaan joutunutta naisystdvdansi tai kutsunut pai-
kalle ulkopuolista apua. Tdstd herési kysymys, olisiko vastaajalla ollut juridinen
velvollisuus auttaa veden varaan joutunutta naisystdviansa.

Vastaajan ja hdnen naisystdvinsd suhdetta arvioidessaan hovioikeus pdityi
sithen, ettd vastaajan ja hdnen naisystdvinsé suhde oli ollut avioliitonomainen,
vaikka he eivit olleet olleet aviossa. Hovioikeuden mukaan suhde oli kuitenkin
ollut niin vakava, ettd sen perusteella vastaajalla olisi ollut rikoslain 3 luvun 3
§:n 2 momentin 2 kohdan mukainen erityinen oikeudellinen velvollisuus estdd
seurauksen (eli naisystivin kuoleman) syntyminen, ja timan velvollisuuden
laiminly6nti perusti vastuun taposta.

Korkein oikeus ei myontinyt tapauksessa valituslupaa, joten oikeusjérjestyk-
sen voidaan todeta tunnistavan - ja jopa tunnustavan — sen mahdollisuuden,
ettd epdvarsinaiselle laiminlyonnille annetaan merkitystd myos silloin, kun ar-
vioitavana on tahallisuutta edellyttdva rikos, kuten tappo tai pahoinpitely.** Ndin
ollen on perusteltua kysy4, voisiko HIV-infektiota kantava ihminen syyllistyd
epavarsinaisena laiminlyontirikoksena tehtyyn pahoinpitelyyn, jos hidn ennen
suojaamatonta sukupuoliyhteyttd laiminlyo kertoa seksikumppanilleen HIV-tar-
tunnastaan, ja seksiaktin seurauksena on HIV-tartunta.

Kysymyksen kriminaalipoliittinen ja rikosoikeusteoreettinen merkitys perus-
tuvat seuraavaan: télld hetkelld oikeusjarjestys vaikuttaa viestivén, ettd HIV-in-
fektoitunut henkil6 voi halutessaan salata infektionsa ja olla suojaamattomassa
sukupuoliyhteydessd ilman rangaistuksen uhkaa ainakaan tahallisesta rikoksesta
- eli oikeusjarjestys ei kannusta voimallisesti siihen, ettd HIV-infektoitunut hen-
kilo pyrkisi estimédan HIV:n tarttumista seksikumppaniinsa. Jos sama asia kdan-
netddn rikosoikeusjirjestelman kommunikatiiviselle kielelle, niin kieltonormit

43. Ks. my6s Tapani - Tolvanen 2013 s. 154 ja Frinde 2012 5. 219.
44. Ks. myos Tapani — Tolvanen 2013 s. 154.
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eivit onnistu talloin viestittdmadn hyvid syitd vilttdd yhteiskunnassa arvokkaina
pidettyjen asioiden vaarantamista ja loukkaamista.

4.2, Pahoinpitelyyn syyllistyminen HIV-tartunnan salaamalla

Nojaudumme analyysissimme seuraavaan lihtokohtaan: rikosoikeudellinen lail-
lisuusperiaate ei estd sitd, ettd epdvarsinaista laiminlyontivastuuta sovelletaan
tilanteeseen, jossa tekijad syytetddn tahallisesta rikoksesta.* Kuten totesimme
edelld, RL 3 luvun 3 §:n 2 momentin mukaan erityinen oikeudellinen velvollisuus
estdd seurauksen syntyminen voi perustua tekijin ja uhrin viliseen suhteeseen.
Keskeistd on havaita, etté rikoslaissa puhutaan nimenomaan oikeudellisesta vel-
vollisuudesta. Kaytannossi tdmd tarkoittaa sitd, ettd toimintavelvollisuus kuten
HIV:std kertomisvelvollisuus on kyettivi johtamaan muusta kuin rikoslain muo-
dostamasta oikeusjérjestyksen normatiivisesta sddntelystd;* muussa tapauksessa
kysymys olisi rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen sivuuttamisesta.

Niin ollen keskeiseksi kysymykseksi muodostuu se, voidaanko kahden tdy-
si-ikdisen henkilon viliseen suhteeseen siséltyva toimintavelvollisuus (kertomis-
velvollisuus) johtaa oikeusjdrjestyksen sisdltdméstd normatiivisesta aineksesta.
Tdahan kysymykseen vastattaessa katse on kidnnettav rikoslain yleisten oppien
uudistuksen esitoihin ja korkeimman oikeuden ratkaisuun KKO 2017:8. Tar-
kastelussamme on nimenomaan se, voiko toimintavelvollisuus - ja erityisesti
velvollisuus kertoa HIV-infektiosta — perustua tekijan ja uhrin viliseen suhtee-
seen (RL 3:3.2, kohta 2). Téysin poissuljettua ei ole, ettd toimintavelvollisuutta
tarkasteltaisiin my6s RL 3 luvun 3 §:n 2 momentin 4 kohdan (tekijan vaara
aiheuttanut toiminta) tai 5 kohdan (muu niihin rinnastettava syy) nakokulmasta.

Puhuttaessa tekijin ja uhrin vilisestd suhteesta — ja suhteeseen perustuvasta
oikeudellisesta velvollisuudesta estdd epdtoivotun seurauksen syntyminen —
tyyppitapaus on vanhemman ja lapsen vilinen suhde.*” Tyyppitapauksellisuus
perustuu siihen, ettd oikeusjérjestyksestd voidaan johtaa lukuisia vanhempia
koskevia velvollisuuksia suojella lapsensa henkei ja terveyttd.*

Kodifioitaessa epédvarsinaista laiminlyontirikosta rikoslakiin lainsdatija
kuitenkin alleviivasi, ettd myds parisuhteet voivat muodostaa osapuolille nor-
matiivisen velvollisuuden suojella toisiansa epdtoivottavilta seuraamuksilta.*’
Parisuhteessa vastuuasemaan perustuva “huolenpitovelvollisuus” on kuitenkin
tapauskohtaista ja velvollisuuden tapauskohtaista olemassaoloa arvioitaessa on

45. T4td laht6kohtaa tukee myds edelld kasitelty Turun hovioikeuden ratkaisu R 12/880, nro 637
(15.3.2013).

46. HE 44/2002 vp s. 43.

47. KKO 2009:36, kohta 9.

48. HE 44/2002 vp s.43-44.

49. HE 44/2002 vp s. 44.
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huomioitava seuraava: "Mitd vakavammasta vaarasta on kyse, sitd vahvemmat
syyt puhuvat vastuuaseman puolesta”*® Lisiksi korkeimman oikeuden ratkai-
susta KKO 2009:36 16ytyy seuraava tulkintaohje: parisuhteessa huolenpitovelvol-
lisuutta puoltaa toisen osapuolen sairaus.” Vaikka korkein oikeus ensisijaisesti
lienee ajatellut, ettd parisuhteessa sairaan henkilon on voitava luottaa siihen, ettei
puoliso laiminly6 tarvittavan avun antamista hinelle, tilanteen voi hahmottaa
myos toisinpdin: parisuhteessa on voitava luottaa siihen, ettei sairas puoliso jitd
kertomatta tartuntataudistaan, joka voi vakavasti vaarantaa hdnen puolisonsa
terveyden.®

Kalibroikaamme edelld sanottu HIV-kontekstiin. T4lloin voimme todeta,
ettéd ratkaisujen KKO 2015:84 ja KKO 2017:8 perusteella HIV:td on pidettava
sellaisena vakavana vaarana, joka puoltaa huolenpitovelvollisuuden syntymisté
parisuhteessa.>® Ratkaisussa KKO 2017:8 korkein oikeus nimenomaisesti toteaa,
ettd HIV-infektiota voidaan yhi edelleen pitd4 vakavana, jopa niin vakavana
sairautena, ettd rikoksen vahingollisuus ja vaarallisuus (HIV:n tartuttaminen)
puoltavat rangaistuksen koventamista.** Niin ollen voidaan argumentoida, ettd
HIV-infektion vakavuus puoltaa sitd, ettd henkilon olisi pyrittdvi toimimaan ta-
valla, joka minimoi HIV-infektion tartuntariskin hinen kumppaniinsa. Esimer-
kiksi, jos HIV-infektoitunut henkil6 on suojaamattomassa sukupuoliyhteydessi
eikd titd ennen kerro tartunnastaan, hin syyllistyy kertomatta jattimiseen ja
kertomatta jattimisen my6td hdn voi syyllistyd epavarsinaisena laiminlyontiri-
koksena tehtyyn (t6rkeddn) pahoinpitelyyn, jos seksiaktin seurauksena on HIVin
tarttuminen hinen kumppaniinsa.

Vasta-argumenttina voidaan esittdd, ettd puhuttaessa tahallisesti rangaista-
vista teoista pelkkd laiminlydnti ei taytd rikosvastuun edellytyksid. Tdmén argu-
mentin patevyys perustuu siihen, ettd HIV-infektoituneen henkil6n tulisi pitda
vahintddnkin varsin todennékoisend sitd, ettd hanen laiminlyontinsd myos johtaa
HIV-tartuntaan. Muussa tapauksessa pahoinpitelyn rangaistavuuteen sisilty-
vin tahallisuusvaatimuksen ei voida katsoa tayttyvin. Tamad vasta-argumentti
on syytd ottaa vakavasti. Toisaalta, jos HIV-infektoitunutta henkil64 syytetddn
epédvarsinaisena laiminlyontirikoksena tehdystd pahoinpitelystd, hdn ei voine
kategorisesti vedota tahallisuutensa puuttumiseen. Adriesimerkkini voidaan
mainita tilanteet, joissa laiminly6nnistd, kuten HIV:n salaamisesta, syytetty hen-
kilo ei ole seksisuhteen aikana kiyttanyt asianmukaista viruksenestoldakitysti
tai on ollut toistuvasti suojaamattomassa anaaliyhdynnissa.

50. HE 44/2002 vp s. 44.

51. KKO 2009:36, kohta 9.

52. Huomautettakoon, ettd HIV-diagnoosin tehneen ldakérin on kerrottava tartunnasta tartunta-
tauti-ilmoituksella Terveyden ja hyvinvoinnin laitokselle eli ladkareille on asetettu lainmukai-
nen velvollisuus kertoa HIV-infektiosta asianmukaiselle viranomaiselle.

53. KKO 2015:84, kohdat 31-33 ja KKO 2017:8, kohta 10.

54. KKO 2017:8, kohta 20.
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Kriminaalipoliittisesti voisi olla perusteltua ldhted myos siitd, ettei HIV-infek-
tionsa tietoisesti salanneen henkil6n optimistisuus (eli seurauksen todennékoi-
syyden arviointi matalaksi) eliminoisi hdnen pahoinpitelyvastuutaan niissikain
tilanteissa, joissa HIV-tartunta on ollut jokseenkin epdtodennikéinen. Analogia
tdmdn viitteen hyviksyttivyydelle voidaan hakea tarkoituksellisesta tietimét-
tomyydestd. Korkeimman oikeuden mukaan tarkoituksellista tietimattomyytta
ei lueta vastaajan eduksi arvioitaessa olosuhdetahallisuuden tayttymistd, kuten
sitd, tiesiko torkedstd huumausainerikoksesta syytetty vastaaja kuljettavansa ni-
menomaan vaarallista huumausainetta, kuten heroiinia.” Niin ollen tarkoituk-
sellisen tietamé4ttomyyden tilanteissa ei varsinaisesti edellytet sitd, ettd henkil6
olisi pitdnyt olosuhteen — kuten huumausaineen laadun - kisilld oloa varsin
todennidkoisend. Pikemminkin tarkoituksellisen tietiméattomyyden itsensé kat-
sotaan vastaavan tahallisuutta, kuten Frinde on asian ilmaissut.” Vastaavasti
HIV-kontekstissa voitaisiin lihtei siiti, ettei HIV-infektion tarkoituksellinen
salaaminen voi koitua HIV-infektoituneen henkilén eduksi arvioitaessa hidnen
“laiminlyontitahallisuuttaan’, olkoonkin, ettd tdma viite ei ole ongelmitta so-
vitettavissa yhteen HIV-tartunnan todennikdisyyden ja seuraustahallisuuden
alarajan kanssa.

Niinpa haluamme alleviivata, etté toisin kuin seuraustahallisuuden alaraja olo-
suhdetahallisuuden alarajaa ei ole kodifioitu lainsdddannossd.”” Talloin voidaan
vAittdd, ettd tartunnan salaaminen ei edellytd tahallisuuden ndkékulmasta samaa
kuin seurauksen mieltiminen varsin todennakoiseksi. Tdmé johtuu siité, ettd
kyse on olosuhdetahallisuutta edellyttdvistd arvioinnista. Tahallisuuden taytty-
mistd koskeva ongelma piilee kuitenkin siind, ettd olosuhdetahallisuuden téytty-
minen eli tietoisuus tartunnasta ei riitd tayttimaan myds seuraustahallisuudelle
asetettavia vaatimuksia.

Analyysimme osoittaa, ettd tahallisuuden alarajan asettaminen todennékoi-
syystahallisuusasteeseen johtaa hankaliin lainopillisiin ja kriminaalipoliittisiin
ongelmiin. Ratkaisua voitaisiin hakea lainsddddnnollisesti kahdesta suunnasta.
Olisi esimerkiksi mahdollista harkita vélinpitiméattomyystahallisuutta tahallisuu-
den alarajamalliksi.”® T4ll4 olisi kuitenkin merkittavia rikosoikeussystemaattisia
jalainkaytollisid vaikutuksia. Néin ollen olisi perustellumpaa harkita, voitaisiinko
HIV-tapauksissa toiminnan moitittavuus arvioida erillisen rikossddannoksen pe-
rusteella, jossa kiinnitettdisiin huomiota nimenomaan laiminlyéntivelvollisuu-
den tietoiseen rikkomiseen. Télloin rikostunnusmerkistdssd voitaisiin nostaa

55. KKO 2015:66, kohta 30 ja KKO 2006:64, kohta 7.

56. Frande 2012 s. 124.

57. Kootusti tastd tematiikasta ks. Hyttinen 2015 s. 916-933 sekd nailld sivuilla mainitut lahteet.

58. Ks. ruotsalaisesta tahallisuusmallista tuorein ratkaisu NJA 2016 s. 763 seki kootusti Erik Svens-
son: Ett fortydligande av uppsatets nedre grans? Svensk Juristtidning 2017 s. 182-190 ja Martin
Borgeke: Ett fortydligande av uppsétets nedre grans. Svensk Juristtidning 2017 s. 93-105.
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esille toiminnan riskiperustaisuus. Samalla voitaisiin harkita teon moitittavuutta
rangaistusasteikon nakokulmasta.

On myos syytd huomioida, ettd kansainvilisesti arvioiden vastuun konstruoi-
minen laiminlyontityyppisend “salaamisrikoksena” ei ole HIV-tapauksissa poik-
keuksellista. Esimerkiksi Englannin ja Walesin oikeuskdytinnéssd on jo yli kym-
menen vuotta ldhdetty siitd, ettd HIV:n salaaminen seksikumppanilta voi johtaa
rikosoikeudelliseen vastuuseen.” Anglosaksisessa rikosoikeusteoriassa oikeus-
kéytantd perustuu ajatukseen, jonka mukaan seksikumppaninsa tartunnasta
tietdmattdmén henkilon suostuminen seksiin ei ole ollut aito suostumus, koska
pédtos on tehty vajavaisin ratkaisuperustein.®® Néin ollen HIV:std kertomatta
jattdminen eli relevanttien ratkaisuperusteiden salaaminen seksikumppanilta voi
johtaa Englannissa ja Walesissa rangaistusvastuuseen - toki silld edellytykselld,
ettd HIV-infektoitunut henkil6 on itse tiennyt olevansa viruksen kantaja.

Ajatuskonstruktio ei ole Suomessakaan tdysin vieras. Ratkaisussa KKO
2015:83 (44n.) korkein oikeus moitti HIV-infektoitunutta henkil64 siita, ettei
hin ollut kertonut tartunnasta kumppanilleen, minka takia kumppani ei ole
“voinut tietoisesti itse paattad suhteeseen ryhtymisesta”®' Brittildisessd oikeuskir-
jallisuudessa on katsottu, ettda HIV-infektoituneelle henkil6lle asetettu kertomis-
velvollisuus tarkoittaa nimenomaan siti, ettd "HIV-rikokset” ovat luonteeltaan
laiminlyontirikoksia.®

Palatkaamme kotimaiseen rikosoikeusdoktriiniin ja jaljelle jadneeseen ky-
symykseen eli sithen, kuinka vakava parisuhteen on oltava, jotta henkilolle
voisi muodostua suhteeseen perustuva normatiivinen toimintavelvollisuus eli
velvollisuus kertoa HIV-infektiostaan ennen suojaamatonta seksikontaktia. In-
tuitiivisesti tihan kysymykseen tekee mieli vastata seuraavasti: suhteen laadun
ei tarvitse olla vakava, vaan pelkkd seksisuhteen aloittaminen perustaa HIV-in-
tektoituneelle henkil6lle toimintavelvoitteita, aivan kuten tilanne on esimerkiksi
Englannissa ja Walesissa. Rikosoikeudessa ei kuitenkaan ole sijaa moraaliselle
intuitiolle, vaan on kyettdvi vastaamaan siihen, minkilaisissa tilanteissa huo-
lenpitovelvollisuus voidaan johtaa kotimaisesta oikeusjdrjestyksestd. Téhin
kysymykseen vastattaessa argumentatiivista tukea voidaan hakea ratkaisusta
KKO 2017:8.

59. Keskeisin tapauksina voidaan pitad Englannin ja Walesin muutoksenhakutuomioistuimen
(Court of Appeal) ratkaisuja Regina v. Dica [2004] EWCA Crim 1103 ja R v. Konzani [2005]
EWCA Crim 706. My®s Italiassa on ldhdetty siitd, ettd puolisolle on kerrottava HIV-tartunnasta.
Jos tartunnan salaa, rikosoikeudellinen vastuu voi aktualisoitua. Ks. Giorgio Lattanzi — Ernesto
Lupo: Codice Penale. Rassegna di giurisprudenza e di dottrina. Volume II. Giuffré Editore 2010
s.357-358.

60. Ashworth — Horder 2013 s. 321.

61. KKO 2015:83, kohta 45.

62. Andrew Ashworth: Principles on Criminal Law. Sixth Edition. Oxford University Press 2009 s.
309.

785


https://c-info.fi/info/?token=O1XHQypI4o9RxQmS.iyAbDuQ5syh_pAqJghytBQ.SC94nNw1kjO9dS3hQjMe7t1xB7Na4kJSqkz15BSmaH2Xs-cXO-8_FSEOwhvgs27dd4q4_JwdPLGV8AQFzByiEb4LGW_GDoTT1pVTejcYoevRiRqTBUeEpDbxzDjwJu14_TUVGMMXdPeDwg0SgKN_PB5K3aBoz-y8q33DZkpSMdqFL2YvCympMuf_dahvJwIUVWLnAgkmEZ89

Tatu Hyttinen — Jussi Tapani

Totesimme edelld, ettd tapauksessa KKO 2017:8 ei ollut varsinaisesti kysy-
mys syyksiluettavuudesta vaan teon torkeydestd ja rangaistuksen mittaamisesta.
Toisaalta arvioidessaan tekijan syyllisyyden vaikutusta rangaistuksen méaraian
korkein oikeus toteaa seuraavasti: "A:n ja B:n suhteen laatu huomioon ottaen
B on voinut luottaa siihen, ettei A jitd kertomatta hinelle hinen terveytensi
kannalta olennaista tietoa eikd varsinkaan tahallaan vahingoita vakavasti hdnen
terveyttdan. A:n jitettyd kuitenkin kertomatta HIV-infektiostaan B:l4 ei ole ollut
mahdollisuutta harkita toimenpiteiti tartunnalta suojautumiseksi.”

Mité korkeimman oikeuden perusteluista voidaan péatella? Ensinnakin rat-
kaisusta valittyy kuva, ettd korkein oikeus kohdistaa syyllisyysmoitteen pikem-
minkin kertomatta jattamiseen kuin siihen, ettd tekijd olisi tieten tahtoen eli
tahallisesti aiheuttanut seurauksen eli HIV:n tarttumisen kumppaniinsa. Toiseksi
perusteluista voidaan péitells, ettd korkeimman oikeuden mukaan HIV:sté ker-
tomatta jattdminen ei ole sallittua huomioon ottaen “suhteen laatu”

Se, mitd edellytyksid suhteen laadulle on asetettava, ei selvid korkeimman
oikeuden ratkaisusta. Toisaalta tapauksen tosiseikoista ilmenee, ettd A ja B olivat
avioliitossa ollessaan olleet toistuvasti sukupuoliyhteydessé. Néin ollen ainakin
avioliiton voidaan katsoa synnyttavin kertomisvelvollisuuden HIV-infektiosta.
Epévarsinaista laiminlyontirikosta koskevien esitéiden perusteella voidaan
pédtells, ettd kertomisvelvollisuus ei kuitenkaan edellyté avioliittoa, vaan myos
avoliitto voi aktualisoida huolenpitovelvollisuuden eli velvollisuuden estii va-
hingollisten seurausten syntyminen.*

Tulkintamme mukaan parisuhteen laatua ei tule kategorisesti rajata koske-
maan vain avioliittoa ja avoliittoa, vaan keskeistd on suhdetta koskeva kokonai-
sarvostelu, vahdn samaan tapaan kuin on sdadetty oikeudesta kieltiytya todis-
tamasta oikeudenkdynnissd. Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 17 §:n mukaan
kieltaytymisoikeus koskee paitsi asianosaisen avio- ja avopuolisoa myds ndihin
parisuhteisiin rinnastuvaa muuta laheistd suhdetta. Esimerkiksi, jos henkilot
asuvat tyonsd vuoksi eri paikkakunnilla ollen kuitenkin toistuvasti sukupuo-
liyhteydessd, suhteen laatu riittdnee aktualisoimaan kertomisvelvollisuuden
HIV-infektiosta.**

63. HE 44/2002 vp s. 44.

64. Vrt. Friinde 2012 s. 216. Frinden mukaan “yleisend periaatteena lienee voimassa’, ettd suhteen
laadulta edellytetdan yhdessd asumista. Franden kantaa tukee korkeimman oikeuden ratkaisu
KKO 2009:39 (kohta 9), jossa korkein oikeus painottaa avioliiton ja avoliiton merkitysté arvi-
oitaessa suhteeseen perustuvaa huolenpitovelvollisuutta. Ratkaisussaan korkein oikeus jéttaa
kuitenkin takaportin “parisuhdekriteereiden” joustavammalle tulkinnalle toteamalla, etteivit
henkil6t ole olleet avioliitossa tai avoliitossa “eika ole esitetty selvitysti, jonka perusteella Nora
A:lla voitaisiin katsoa vakiintuneen kdytdnnon perusteella olevan erityinen huolenpitovelvol-
lisuus Jarkko B:std”.
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Rikosoikeudessa korostuneen laillisuusperiaatteen vuoksi aivan mika tahansa
seksid sisaltdvd suhde ei kuitenkaan riitd konstruoimaan HIV-infektoituneelle
henkilslle RL 3 luvun 3 §:n 2 momentissa tarkoitettua erityistd oikeudellista vel-
vollisuutta kertoa HIV-tartunnasta, olkoon timi kuinka ongelmallista tahansa.
Oikeusjérjestyksestd ei 16ydy tukea esimerkiksi sille, ettd "yhden illan jutut” -
ikadn kuin suojaamattomaan seksiin sisaltyvit tietoiset riskinotot - muodostai-
sivat osapuolille erityisen oikeudellisen huolenpito- ja kertomisvelvollisuuden.

5. Johtopdatokset

Totesimme johdannossa, ettd HIV-tapaukset ovat aiheuttaneet padnvaivaa eri
maissa niin tuomioistuimille kuin rikosoikeusoppineillekin. Haastavuutta on
lisannyt se, ettd ladketieteellinen kehitys on viimeisen 20-30 vuoden aikana vai-
kuttanut sithen, kuinka rikosoikeudellinen vastuu HIV-kontekstissa hahmottuu.
Kysymys on ollut ikddn kuin lddketieteellisen evoluution ja rikosoikeuden yh-
teen kietoutumisesta, jossa lddketieteen kehitys on pakottanut tuomioistuimet
ja rikosoikeustieteilijit jatkuvasti tarkastelemaan aikaisempien nikemystensi
kestavyyttd. Oletettavaa ja toivottavaa onkin, ettd lopulta ldaketieteellinen kehitys
tekee koko kysymyksen HIV-infektoituneen henkilon potentiaalisesta rikosoi-
keudellisesta vastuusta merkityksettomaksi.

Ladketieteen kehittymistd odotellessa tuomioistuinlaitoksen on kuitenkin
pyrittavi ratkaisemaan sen eteen tuodut HIV-tapaukset ennakoitavasti. Taman
tavoitteen merkitystd voidaan alleviivata kahdella argumentilla. Yht4iltd on niin,
ettd epdselvd oikeustila voi rajoittaa HIV-infektoituneiden henkil6iden mahdol-
lisuutta eldd vapaasti. Toisaalta on niin, ettd epdselvd oikeustila voi vaarantaa
potentiaalisten uhrien terveyden. Tdméan vuoksi olisi tdrkedd, ettd kielletyn ja
sallitun toiminnan vilinen raja olisi kiveen hakattu.

Téssd kirjoituksessa asetimme tavoitteeksemme vastata sithen, kuinka
HIV-infektoituneen henkil6n rikosoikeudellinen vastuu hahmottuu korkeim-
man oikeuden viimeaikaisen oikeuskédytinnon perusteella. Kirjoitusproses-
simme aikana kuitenkin havaitsimme, ettemme kykene antamaan kysymyk-
seemme tdsmallistd vastausta. Pikemminkin tulimme siihen tulokseen, ettd yha
edelleen moni rikosoikeusteoreettisesti vaikea kysymys kaipaa vastausta: Miten
todennikoisyystahallisuus kyetddn yhdistimaén yritysvastuuseen? Mikd mer-
kitys tarkoitustahallisuudella on HIV-kontekstissa? Voidaanko HIV-tartunnan
todennidkoisyyttd pitdd joissakin tilanteissa niin alhaisena, ettei se tdytd vaaran
aiheuttamiselta vaadittavaa todennékdisyysastetta eikd myoskddn yritysopissa
vaaralle asetettavaa todennikdisyysastetta? Mikd merkitys satunnaisten syiden
konstruktiolla on arvioitaessa HIV-infektoituneen henkilon yritysvastuuta?
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Tatu Hyttinen — Jussi Tapani

Voiko HIV-infektoitunut henkilo syyllistyé rikokseen laiminlyonnistd, jos hdn
ei kerro kumppanilleen HIV-tartunnastaan ja kuinka tahallisuus on tassd kon-
tekstissa hahmotettava? Naitéd kaikkia kysymyksid olemme kirjoituksessamme
tarkastelleet.

Kysymyspatteriston laajuus ei tarkoita sité, ettd korkein oikeus olisi epdon-
nistunut ratkaisukdytdnndssdian. Ratkaisukdytdnnon perusteella moni avoinna
ollut HIV-infektoituneen henkil6n rikosoikeudellista vastuuta koskeva kysymys
on myds saanut vastauksensa. Avoinna olevien kysymysten lukumaéris voidaan-
kin selittdd korkeimman oikeuden ratkaisukaytintoon sisaltyvalla dilemmalla.
Yhtailta prejudikaatit tdsmentavit voimassaolevan rikoslain sisiltod. Samalla
tuomioiden perustelut kuitenkin aina avaavat uusia kysymyksi ja tulkintamah-
dollisuuksia voimassaolevan rikoslain siséllosta.

HIV infection and criminal liability

TATU HYTTINEN, LL.D., M.Soc.Sc., Postdoctoral Researcher, University of Turku
— JUSSI TAPANI, LL.D., Professor, University of Turku

The article concerns the criminal liability of a person with HIV infection. This theme
has been a cause of headache for both courts and criminal law scholars in many coun-
tries. The challenge has been aggravated by the fact that medical development of the
past 20-30 years has affected how the criminal liability of a person with HIV infection
is conceived. The question intertwines medical progress and criminal law, whereby the
advances in medicine have forced courts and criminal law scholars to constantly reas-
sess the viability of their previous views. For example, the Finnish Supreme Court has
discussed the issue in three recent rulings (KKO 2015:83; KKO 2015:84; KKO 2017:8).
The article analyses how the criminal liability of person with HIV infection is under-
stood in the case-law of the Finnish Supreme Court. Based on the analysis, the authors
come to the conclusion that the rulings of the Supreme Court have contributed to de-
fine the criminal liability of a person with HIV infection, but many questions related to
liability are still truly open.
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Minna Kimpimdki

Raiskauksen madrittelyn kipukohta: pakottamalla
vai ilman suostumusta?

HAKUSANAT: rikosoikeus, kansainvilinen rikosoikeus, raiskaus, suostumus, seksuaaliri-
kokset, ihmisoikeudet

1. Johdanto

Raiskauksen midritelméd on viimeisten vuosikymmenten aikana ollut erityisen
huomion kohteena seki kansainvilisissé rikostuomioistuimissa ja ihmisoikeus-
tuomioistuimissa ettd kansallisia seksuaalirikossdannoksid uudistettaessa. Tdssé
artikkelissa tarkastellaan sitd, miten raiskauksen méairitelmad on viime vuosikym-
menini kehittynyt ja miten sitd on sovellettu kansainvilisissd rikostuomioistui-
missa ja ihmisoikeusinstituutioissa. Lisdksi tarkastellaan Suomen raiskausséinte-
lyn kehittymisté ja sitd, missd méddrin Suomi on pysynyt mukana kansainvéliselld
ja eurooppalaisella tasolla tapahtuneessa kehityksessa.

Tarkasteltaessa raiskauksen mairittelyd yhtdiltda kansainvalisissd rikostuo-
mioistuimissa ja toisaalta taas ihmisoikeusjdrjestelman yhteydessd on keskeistd
huomata, ettd eri instituutioissa arvioitavaksi tulevat tapaukset poikkeavat jo
ldhtokohdiltaan huomattavasti toisistaan. Kansainvilisissd rikostuomioistuimissa
kasitelladn tekoja, jotka on tehty aseellisten konfliktien (sotarikokset) taikka
laajamittaisten tai systemaattisten siviilivdestoon kohdistuneiden hyokkaysten
(rikokset ihmisyyttd vastaan) yhteydessd. My6s ihmisoikeustuomioistuimessa
voi tulla kisiteltavaksi tapauksia, jotka kytkeytyvit esimerkiksi laajamittaiseen
kidutukseen, mutta valtaosa arvioitavaksi tulevista tapauksista on yksittéisid
kansallisella tasolla tehtyjd rikostapauksia. Merkittdvd ero on myds siind, ettd
kansainvilisten rikostuomioistuinten toiminnassa on kyse yksiléiden rikosoikeu-
dellisesta vastuusta, kun taas ihmisoikeustuomioistuimessa arvioitavaksi tulee se,
ovatko ihmisoikeussopimuksen osapuolivaltiot tdyttineet sopimukseen perus-
tuvat ihmisoikeusvelvoitteensa.

Kansainvilisrikosoikeudellisella ja ihmisoikeusjérjestelmén yhteydessi ta-
pahtuneella raiskauksen méaritelmén kehitykselld on kuitenkin my6s yhtyma-
kohtia ja yhteisid piirteitd. Yhteistd molemmille jarjestelmille on ennen kaikkea

* Minna Kimpimdki, OT'T, rikosoikeuden professori, Lapin yliopisto. Sahkoposti: minna.kimpi-
maki@ulapland.fi.
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se, ettd raiskauksen médritelmd4 on pyritty kehittdmaén sithen suuntaan, ettd
se kattaisi mahdollisimman laajasti erilaisia raiskausmuotoja. Madritelmét ovat
kehittyneet sukupuolineutraaleiksi ja seksuaalisesta suuntautumisesta riippu-
mattomiksi, ja médritelmien piiriin on otettu vakivalloin tapahtuvan pakotta-
misen avulla toteutettujen tekojen ohella myds muita vastentahtoisen sukupuo-
liyhteyden muotoja. Kansainviliselld ja eurooppalaisella tasolla kehittyneille
raiskauksen miiritelmille onkin yhteistd kontekstisensitiivinen ldhestymistapa,
jossa lahtokohtana on, ettd tietyissd olosuhteissa tilanne voi muodostua uhrille
pakottavaksi, vaikka tekoon ei siséltyisikdadn eksplisiittistd voimankéayttod tai
silld uhkaamista.

My6s Suomessa raiskaussddnnds on viahitellen kehittynyt niin, ettd se kattaa
aiempaa laajemman joukon erilaisia sukupuoliyhteyteen pakottamisen muotoja.
Yksi merkittdvd muutos on se, ettd alun perin nimenomaan naisia suojannutta
sadntelyd on muutettu luonteeltaan sukupuolineutraaliksi. Raiskaussddnnos
my0s kattaa nykyisin vékivallan kdyton ja vakavalla vikivallalla uhkaamisen
ohella muitakin sukupuoliyhteyteen pakottamisen muotoja — esimerkiksi pel-
kotilan aiheuttaman puolustuskyvyttomyyden hyvaksikdyton. Sdannoksessd on
kuitenkin edelleen havaittavissa jilkid aiemmin vallinneesta lainsdddéantotradi-
tiosta, jossa erilaisten pakkotilanteiden vilille tehtiin seksuaalirikoslainsdadan-
nossi selked ero.

2. Raiskauksen maaritelma kansainvalisissd rikostuomioistuimissa

2.1. Ad hoc -rikosoikeustribunaalit: pakottavista olosuhteista suostumuksen
puutteeseen

Raiskausrikosten kansainvilisrikosoikeudellinen sddntely on kehittynyt vahi-
tellen tulkinnanvaraisista kunniaan keskittyneistd sopimusmaarayksistd kohti
nimenomaisia raiskauksen ja muun seksuaalisen vikivallan kieltoja.'
Raiskauksen kansainvilisrikosoikeudellisen méadritelmédn kannalta eri-
tyisen keskeisessd roolissa on ollut Ruandan ja entisen Jugoslavian rikoksia
kasitelleiden kansainvilisten rikostuomioistuinten oikeuskdytanto. Akaye-
su-tapauksessa antamassaan tuomiossa Ruanda-tuomioistuin (ICTR) lahti

—_

. Ks. tastd esim. Minna Kimpimdki: Raiskaus kansainvélisend rikoksena. Teoksessa Mirva Lohi-
niva-Kerkel4 (toim.): Vikivalta — Seuraamukset ja haavoittuvuus. Talentum 2006 s. 113-129, s.
113-122 ja Terttu Utriainen: Raiskaus rikosoikeudellisena ongelmana. Lapin yliopistokustannus
20135.170-177.
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siitd, ettd raiskaus on aggression muoto, jonka keskeisid tekijoita ei voi hallita
mekaanisilla teon kohteiden tai ruumiinosien kuvauksilla. Tuomioistuimen
mukaan yksityiskohtaisen tekomuotojen kartoittamisen sijasta hyodyllisempi
ldhestymistapa on kuvata ennemminkin teon yleisempai viitekehysti. T4lloin
arvioinnin lihtékohtana on sen hahmottaminen, etti raiskausteon varsinaisena
tarkoituksena voi olla esimerkiksi pelottelu, alentava kohtelu, néyryyttiminen,
syrjintd, rankaiseminen, kontrollointi tai tuhoaminen. Tuomioistuin kuitenkin
madritteli raiskausta myos konkreettisemmin kuvaamalla sitd luonteeltaan sek-
suaaliseksi tunkeutumiseksi (invasion), joka on tehty pakottavissa olosuhteissa.

Jugoslavia-tuomioistuimen (ICTY) oikeuskiytannossi sittemmin sovellettu
raiskausrikoksen mairitelma sen sijaan rakentui Akayesu-tapauksessa linjatusta
poiketen osaltaan my6s teon kohteena ja tekovilineend olleiden ruumiinosien
maédrittelyn kautta. ICTY:n soveltama mairitelmé rakentuu kahden elementin
varaan: mairitelmén ensimmadisend osana on teon vélineeni tai kohteena ollei-
den ruumiinosien kautta médritelty tunkeutuminen ja toisena osana tilanteeseen
liittynyt pakko tai uhka. Esimerkiksi FurundZija-tapauksessa tuomioistuin lihti-
kin siité, ettéd raiskauksessa on kyse pakotetusta seksuaalisesta tunkeutumisesta
(forced physical penetration). Tunkeutumis- ja pakottamiselementit maériteltiin
tuomiossa myds yksityiskohtaisemmin:

”(i) the sexual penetration, however slight:
(a) of the vagina or anus of the victim by the penis of the perpetrator or any other
object used by the perpetrator; or
(b) of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator;
(ii) by coercion or force or threat of force against the victim or a third person.

Maéiritelmdn ensimmadisessd osassa siis médritellddn seksuaalinen tunkeutumi-
nen. Silloin kun tunkeutumisen kohteena on uhrin vagina tai perdaukko, te-
kovilineen voi olla joko tekijan penis tai mikd tahansa muu tekijan kdyttima
viline. Suuhun tunkeuduttaessa tekovilineeni voi olla vain tekijan penis. Tun-
keutumisen tulee olla luonteeltaan seksuaalista. Médritelmén toisena osana on
pakkoelementti, joka voi toteutua pakottamisella, voimankayt6ll4 tai voimankay-
tolld uhkaamisella. Pakottamisen, voimankdyton tai uhkaamisen kohteena voi
olla uhri tai kolmas henkil6. Tuomioistuin totesi tuomiossaan, ettd raiskauksen
toteuttamisessa kaytetyt uhkaukset voivat olla julkilausuttuja tai implisiittisia ja
niiden tulee saada uhrissa aikaan perusteltavissa oleva pelko siit4, ettd hin tai
kolmas henkild voi joutua vékivallan (violence), vangitsemisen (detention), pa-

2. Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, ICTR Trial Chamber 2.9.1998 s. 596-598, 686-688. Ks. néin
myos Prosecutor v. Zejnil Delali¢, Zdravko Musi¢ (aka ”Pavo”), Hazim Deli¢ and Esad LandZzo
(aka ”Zenga”), ICTY Trial Chamber 16.11.1998 s. 478-479.

3. Prosecutor v. Anto Furundzija, ICTY Trial Chamber 10.12.1998 s. 174-186.
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kottamisen (duress) tai psykologisen painostamisen (psychological oppression)
kohteeksi.*

Sittemmin ICTY laajensi raiskauksen pakkoelementin tulkintaa. Kunarac et
al. -tapauksessa antamassaan tuomiossa tuomioistuimen oikeudenkéyntijaosto
totesi, ettd pakkoelementti, sellaisena kuin se FurundZija-tapauksessa esitettiin,
soveltui kyseisen tapauksen olosuhteisiin. Oikeudenkéyntijaosto piti méaaritel-
mai kuitenkin taltd osin kapeampana kuin kansainvilinen oikeus edellyttaisi.
Tuomioistuin totesi, ettd kun raiskauksen méaritelméssi viitataan vain pakot-
tamiseen, voimankéyttoon ja voimankdyton uhkaan, ei oteta huomioon muita
sellaisia tekijoitd, joiden vuoksi tunkeutuminen voi tapahtua vastoin uhrin suos-
tumusta tai vapaaehtoisuutta. ICTY ldhtikin Kunarac et al. -tuomiossaan siit,
ettd nimenomaan suostumuksen tai vapaaehtoisuuden puute on kansainvélisoi-
keudellisesti tarkasteltuna raiskauksen mairitelméin keskeinen elementti.”

Tuomioistuin tarkasteli valtioiden raiskaustunnusmerkist6jd ja jaotteli nii-
den pakkoa tai suostumuksen puutetta ilmentévit elementit kolmeen ryhméén.
Ensimmadisend ndistd tuomioistuin mainitsi sdantelymallin, jossa raiskausteon
keskeisend elementtind on teon toteuttaminen voimankéyton tai sen uhan avulla.
Toisena ryhméné tuomioistuin mainitsi séantelymallin, jossa raiskaussdannok-
sen elementtind ovat myos sellaiset tilanteeseen liittyvit seikat, jotka tekevat
uhrista erityisen haavoittuvan tai poistavat hianen kykynsa kieltaytyd. T4llaisina
tekotapoina tuomioistuin mainitsi uhrin saattamisen tilaan, jossa tdma ei ky-
kene vastustamaan tekoa seka tilanteen yllittavyyden hyviksikdyton ja uhrin
harhaanjohtamisen. Kolmantena ryhméni tuomioistuin mainitsi sdédntelymal-
lin, jossa raiskaussadnndsten muotoilun ldhtékohtana on teon tekeminen ilman
uhrin suostumusta. Tuomioistuin totesi, ettd aidon ja vapaaehtoisesti annetun
suostumuksen puute on common law -jirjestelmille tyypillinen raiskauksen mai-
ritelmén elementti.®

Erilaisia pakkoelementin madrittelytapoja yhdistdvana piirteend tuomiois-
tuin piti sit4, ettd tavoitteena oli kriminalisoida vakavat seksuaalisen autonomian
loukkaukset. Tuomioistuin piti henkilon seksuaalista autonomiaa loukkaavina
kaikkia sellaisia tilanteita, joissa teon kohteena oleva henkil6 ei ole suostunut
tekoon eikd muutenkaan osallistu sithen vapaaehtoisesti.” Tuomioistuin muotoi-
likin raiskauksen méaritelman pakkoelementin uudelleen ldhtien suostumuksen
puutteesta:

”...where such sexual penetration occurs without the consent of the victim. Consent
for this purpose must be consent given voluntarily, as a result of the victim’s free

4. FurundZija 10.12.1998 s. 174.

5. Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kova¢ and Zoran Vukovi¢, ICTY Trial Chamber
22.2.2001 s. 437-438, 440.

6. Kunarac et al. 22.2.2001 s. 442, 446, 453.

7. Kunarac et al. 22.2.2001 s. 457.
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will, assessed in the context of the surrounding circumstances. The mens rea is the
intention to effect this sexual penetration, and the knowledge that it occurs without
the consent of the victim.”®

Lihtokohtana siis oli, ettd suostumuksen tuli olla vapaaehtoisesti annettu ja uh-
rin tahdon vapautta tuli arvioida kontekstisidonnaisesti tapauksen olosuhteet
huomioon ottaen.

Valitusjaosto hyviksyi oikeudenkdyntijaoston tulkinnan ja totesi vield, ettd
madritelméin rajaaminen vain voimankayttoon tai sen uhkaan johtaisi siihen, etté
tekija valttaisi vastuunsa silloin, jos toiminta perustui pakottavien olosuhteiden
hyviksikdyttoon ilman turvautumista fyysisen voiman kayttoon. Tuomioistuin
myds totesi, ettd sotarikoksiin tai ihmisyyttd vastaan tehtyihin rikoksiin liittyvissé
tilanteissa olosuhteet ovat lahes aina pakottavat, mikd merkitsee sit3, ettei aidon
suostumuksen saaminen tdllaisissa olosuhteissa ole mahdollista. Esimerkiksi
kyseisessd tarkasteltavana olleessa tapauksessa naisten vankeusolojen katsottiin
olleen niin pakottavat, ettd niiden katsottiin poistavan suostumuksen mahdol-
lisuuden. Sotaolosuhteiden ulkopuolella vastaava pakottavuusolettama voi tulla
kyseeseen esimerkiksi vankien ja vartijoiden vilisten seksuaalisten tekojen yh-
teydessd.’

2.2. Kansainvilinen rikostuomioistuin: pakottavat olosuhteet

2.2.1. Rooman perussidntd ja rikosmddritelmien tulkintaohjeet

Kansainvilisen rikostuomioistuimen perussddnnossa'? raiskaus mainitaan ni-
menomaisesti yhtend ihmisyytta vastaan tehtyjen rikosten ja sotarikosten muo-
tona.

Erilaiset seksuaalirikokset mainitaan ihmisyyttd vastaan tehtyja rikoksia kos-
kevan 7 artiklan 1 kappaleen g kohdassa, joka madrittelee ihmisyyttd vastaan
tehdyiksi rikoksiksi raiskauksen ohella myds seksuaalisen orjuuttamisen, pak-
koprostituution, pakkoraskauden, pakkosterilisaation sekd muut yhtd torkeét
seksuaalisen vikivallan muodot. Jotta raiskausteko voisi tulla tuomittavaksi ih-
misyyttd vastaan tehtynd rikoksena, teon on téytettdvd myos ihmisyyttd vastaan
tehtyjen rikosten yleiset elementit eli teon tulee olla tehty osana siviiliviestoon
kohdistuvaa laajamittaista tai jarjestelméllistd hyokkaysta.

8. Kunarac et al. 22.2.2001 s. 460.

9. Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kova¢ and Zoran Vukovi¢, ICTY Appeals Chamber
12.6.2002 5. 129-132.

10. Kansainvélisen rikostuomioistuimen Rooman perussaantd (SopS 56/2002).
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Hyokkayksen ei tarvitse olla luonteeltaan sotilaallinen. Hyokkayksen kasite
kattaakin erilaisia siviilivdeston kaltoinkohtelun muotoja. Hy6kkéayksen laajuus
ja jarjestelmillisyys ovat keskenddn vaihtoehtoisia kriteereitd. Ndistd laajuus on
madrillinen kriteeri, joka viittaa esimerkiksi hyokkiyksen laaja-alaisuuteen ja
uhrien madrian. Jarjestelmallisyys on puolestaan laadullinen kriteeri, joka viittaa
vikivallantekojen organisoituun luonteeseen ja tillaisten tekojen satunnaisen
tapahtumisen epitodennikoisyyteen. Jotta kyse olisi rikoksesta ihmisyytta vas-
taan, tekijan tulee olla tietoinen siiti, ettd hanen tekonsa on osa laajamittaista tai
systemaattista kdytdntod.!!

Paitsi rikoksena ihmisyyttd vastaan, raiskaus voi tulla tuomittavaksi myds
sotarikoksena. Perussiinnon sotarikosartikla on muotoiltu niin, etti Geneven
sopimusten loukkaukset on eroteltu muista sodankéyntid koskevista sddnndistd.
Lisaksi sotarikoksia koskeva 8 artikla jaottelee sotarikokset sen mukaan, onko
teko tehty kansainvilisen vai valtionsisdisen konfliktin yhteydessi. Raiskaus on
nimenomaisesti mainittu tekomuotona muita kuin Geneven sopimuksen louk-
kauksia koskevissa 8 artiklan b ja e kohdissa. Niistd b kohta koskee kansainvi-
listen konfliktien yhteydessi tehtyja tekoja ja e kohta valtionsiséisten konfliktien
yhteydessd tehtyjd tekoja. Ndisséd sotarikosartiklan kohdissa mainitaan paitsi
raiskaus myos seksuaalinen orjuus, pakkoprostituutio, pakkoraskaus, pakko-
sterilisaatio ja muu seksuaalinen vikivalta. Sotarikosten erityispiirre on se, ettd
rikokset on joko tehty aseellisen konfliktin yhteydessa tai niilld on muuten yhteys
kansainviliseen tai valtion sisdiseen aseelliseen konfliktiin."?

Perussadnnon rikosmédritelmien tulkinnan ja soveltamisen helpottamiseksi
on laadittu rikosten médritelmien tulkintaohjeet (Elements of Crimes -asiakirja).
Tulkintaohjeissa raiskaus rikoksena ihmisyytta vastaan on kuvattu seuraavasti:

1. The perpetrator invaded the body of a person by conduct resulting in penetra-
tion, however slight, of any part of the body of the victim or of the perpetrator
with a sexual organ, or of the anal or genital opening of the victim with any object
or any other part of the body.

2. The invasion was committed by force, or by threat of force or coercion, such as
that caused by fear of violence, duress, detention, psychological oppression or
abuse of power, against such person or another person, or by taking advantage
of a coercive environment, or the invasion was committed against a person in-
capable of giving genuine consent.

3. The conduct was committed as part of a widespread or systematic attack directed
against a civilian population.

11. Elements of Crimes, ICC, Assembly of States Parties 2013 s. 3; Prosecutor v. Ahmad Muham-
mad Harun ("Ahmad Harun”) and Ali Muhammed Ali Abd-al-Rahman (”Ali Kushayb”), ICC
Pre-Trial Chamber 27.4.2007 s. 62 ja Prosecutor v. Germain Katanga, ICC Pre-Trial Chamber
7.3.20145.1123.

12. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC Trial Chamber 14.3.2012 s. 535-538.
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4. The perpetrator knew that the conduct was part of or intended the conduct to be
part of a widespread or systematic attack directed against a civilian population.’?

Lisaksi alaviitteessd tismennetddn, ettd tunkeutumisen kisite on tarkoitettu so-
vellettavaksi niin laajasti, ettd se on luonteeltaan sukupuolineutraali.'*

Tulkintaohjeiden ensimmaéinen kohta siis méérittelee seksuaalisen tunkeu-
tumisen, toinen kohta erilaiset kyseeseen tulevat pakon, painostuksen ja hyvik-
sikdyton muodot, kolmas ja neljds kohta liittyvit puolestaan ihmisyytta vastaan
tehtyjen rikosten yleisiin edellytyksiin ja tekijin tietoisuuteen niistd. Raiskausta
sotarikoksena koskevat tulkintaohjeet on muotoiltu vastaavasti. Kohdat 1 ja 2
vastaavat ihmisyyttéd vastaan tehtyjen rikosten méairittelyn yhteydessi esitettyjd,
ja kohdissa 3 ja 4 on puolestaan mainittu sotarikosten yleiset elementit ja vaati-
mus tekijan niitd koskevasta tietoisuudesta.'®

2.2.2. Kansainvilisen rikostuomioistuimen oikeuskdytinto: Bemba-tapaus

Raiskausteoista on annettu tuomio Kansainvilisen rikostuomioistuimen oikeu-
denkéyntijaostossa kisitellyssd Bemba-tapauksessa. Jean-Pierre Bemba Gombo
oli kongolaisen puolueen (Mouvement de libération du Congo, MLC) puheenjoh-
taja ja aseellisen siiven komentaja. Kansainvilisen rikostuomioistuimen oikeu-
denkéyntijaosto tuomitsi hinet maaliskuussa 2016 esimiesvastuun perusteella
komennossaan olleiden MLC-joukkojen Keski-Afrikan tasavallan alueella te-
kemistd siviileihin kohdistetuista henkirikoksista, raiskauksista ja ryostelysta.
Bemba tuomittiin sekd ihmisyyttd vastaan tehdyisté rikoksista ettd sotarikok-
sista.'® Kyseessd olleet teot liittyivit toimintamalliin, jossa MLC-joukot kiersivit
talosta taloon etsimissd kapinallisia ja tdssd yhteydessd raiskasivat siviilihenki-
16it4, ryostivit heiddn omaisuuttaan ja erdissi tapauksissa myos tappoivat heitd
vastaan asettuneita henkil6itd. Monissa tapauksissa tekijoitd oli useita.'”
Tuomioistuin eritteli tuomiossaan raiskauksen méaaritelmén elementit eli sek-
suaalisen tunkeutumisen ja ne olosuhteet, joissa tunkeutuminen on rangaistavaa.
Madrittelyn perustana olivat edelld kuvatut rikosméaritelmien tulkintaohjeet.
Tuomioistuin totesi, ettd tunkeutuminen oli rangaistavaa, jos se oli tehty:

a) voimaa kéyttden (by force)

13. Elements of Crimes 2013 s. 5.

14. Elements of Crimes 2013 s. 5.

15. Elements of Crimes 2013 s. 19, 25.

16. Murhasta rikoksena ihmisyyttd vastaan (7 artiklan 1 kappaleen a kohta), murhasta sotarikok-
sena (8 artiklan 2 kappaleen ¢ kohdan i alakohta), raiskauksesta rikoksena ihmisyytta vastaan
(7 artiklan 1 kappaleen g kohta), raiskauksesta sotarikoksena (8 artiklan 2 kappaleen e kohdan
vi alakohta) ja ry6stamisesté sotarikoksena (8 artiklan 2 kappaleen e kohdan v alakohta).

17. Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC Trial Chamber 21.3.2016 s. 676.
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b) joko teon kohteena olevaan henkil66n tai johonkin toiseen henkil66n kohdistetulla
voimankaytolld uhkaamisella taikka pakolla, joka perustui esimerkiksi vékivallan
pelkoon, pakottamiseen, vapaudenriistoon, psyykkiseen paineeseen tai vallan véa-
rinkdytt6on (by threat of force or coercion such as that caused by fear of violence,
duress, detention, psychological oppression or abuse of power, against such person
or another person)

c) pakottavaa tilannetta hyviksikéyttden (by taking advantage of a coercive envi-
ronment)

d) kohdistettuna henkil66n, joka oli kykenemiton antamaan aitoa suostumusta
(against a person incapable of giving a genuine concent).'®

Ruanda-tuomioistuimen Akayesu-tapaukseen viitaten tuomioistuin totesi,
ettd pakottavan tilanteen hyviksikdyttotilanteessa ei edellytetd nayttod fyysi-
sestd voimankaytostd. Pakko voi pohjautua pelkoon tai epitoivoon tai se voi
olla esimerkiksi konfliktitilanteeseen luonnostaan liittyvdd. Vihamielisten soti-
lasjoukkojen ldsndolo on yksi esimerkki tillaisesta mahdollisesti pakottavasta
tilanteesta, mutta tilanteen pakottavuuteen voivat vaikuttaa myos esimerkiksi
tekijoiden lukuméiri, teon tekeminen taistelutilanteessa tai vilittomasti sen
jalkeen seki raiskaustekojen tekeminen muiden rikosten tekemisen yhteydessa.
Uhrin suostumuksen puute ei sen sijaan ole perussddnndssid médriteltyjen rais-
kaustekojen elementti, eikd suostumuksen puuttumista ole siksi tarpeen nayttia
raiskausrikoksia kisiteltdessd, jos voimankaytto, uhka tai pakottaminen taikka
pakottavan tilanteen hyviksikaytt6 on tapauksessa niytetty toteen."” On kuiten-
kin syytd huomata, ettd vaikka suostumuksen puute ei oikeudenkéyntijaoston
mukaan ole raiskauksen médritelmén itsendinen ja erikseen toteenndytettivi ele-
mentti, raiskauksen maéritelmé on kuitenkin muotoiltu niin, etté se perinteisen
pakottamisen lisdksi kattaa my0s tilannesidonnaisia ja uhrin henkilokohtaiseen
tilaan liittyvid seikkoja, jotka ilmentavit aidon ja vapaaehtoisesti annetun
suostumuksen puuttumista.

Bemba-tapauksessa tekotilanteiden pakottavuutta ei ollut tarpeen pohtia,
silld tuomioistuin katsoi, ettd kaikki tapauksessa syyksiluetut raiskaustapaukset
oli tehty voimaa kdyttéden (by force).

2.3. Euroopan neuvosto: suostumuksen puute ja kontekstisensitiivinen
arviointi

Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksessa ei ole nimenomaisesti mainittu
raiskausta. Sopimukseen siséltyviin oikeuksiin kuuluvat kuitenkin kidutuksen ja
epdinhimillisen tai halventavan kohtelun kielto (3 artikla) sekd yksityiselaman

18. Bemba 21.3.2016 s. 98-102.
19. Bemba 21.3.2016 s. 103-106.
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suoja (8 artikla). Thmisoikeussopimuksessa valtioille ei aseteta yksityiskohtai-
sia rikosoikeudellisia velvoitteita. Valtioita ei siis suoraan sopimusmaérayksin
velvoiteta kriminalisoimaan tekoja tai saattamaan ihmisoikeusloukkauksiin
syyllistyneitd henkil6itéd rikosoikeudelliseen vastuuseen teoistaan. Ihmisoikeus-
sopimuksen sopimusvaltiot ovat kuitenkin sitoutuneet takamaan sopimuksessa
tarkoitetut oikeudet kaikille lainkdyttovaltansa piirissd oleville ihmisille (1 ar-
tikla). Thmisoikeussopimuksesta voidaankin johtaa valtioiden ns. positiivinen
velvoite omaksua tehokkaita rikos- ja rikosprosessioikeudellisia mekanismeja,
jotka mahdollistavat ihmisoikeuksia loukkaavien rikosten ehkéisemisen ja lain-
rikkojien rankaisemisen.?

Esimerkiksi raiskauksen kaltaisista teoista puhuttaessa sopimusvaltioille
asetetut ihmisoikeusvelvoitteet ovat toteutettavissa vain rikosoikeudellisten
mekanismien kautta, koska ihmisoikeussopimusten méarédykset ja kiellot eivit
tallaisissa tapauksissa ole tehokkaita ilman rangaistusuhkaa. Thmisoikeussopi-
muksista voidaankin johtaa valtioiden velvollisuus puuttua toimivalta-alueellaan
tehtyihin seksuaalirikoksiin. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on kiytdnnos-
sdin vahvistanut, etti valtioilla on velvollisuus omaksua tehokkaat rikosoikeudel-
liset sddannokset seksuaalirikosten vastustamiseksi ja velvollisuus soveltaa nditd
sdannoksid tehokkaasti.?!

Tapauksessa M.C. v. Bulgaria oli kyse tapauksesta, jossa 14-vuotias tytto oli kertonut
tulleensa kahden eri henkilon raiskaamaksi. Asiassa tehtiin rikosilmoitus ja tapausta
tutkittiin, mutta syytteitd ei nostettu, silld viranomaisten mukaan asiassa ei ollut
riittdvdd ndyttod siitd, ettd valittaja olisi pakotettu seksiin uhkauksilla tai vdkival-
lalla. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin totesi, etti raiskauksen kaltaisten rikosten
ehkidiseminen edellyttda tehokkaiden rikosoikeudellisten sddanndsten olemassaoloa
ja tehokasta soveltamista. Tuomioistuin korosti, ettd erityisesti lapset ja muuten
haavoittuvassa asemassa olevat henkil6t ovat oikeutettuja tehokkaaseen suojeluun.
Tuomioistuin lahti siit4, ettd tehokkaiden kriminalisointi- ja syyttdmistoimien tulee
kattaa kaikki sellaiset seksuaaliset toimet, jotka on tehty vastoin teon kohteena olevan
henkil6n suostumusta, riippumatta siitd, liittyiko tilanteeseen uhrin fyysistd vastarin-
taa. Tuomioistuin korosti, etté sellaisissa tapauksissa, joissa raiskauksesta ei ole suoraa
néyttod, esimerkiksi jalkid vakivallasta tai todistajia, viranomaisten tulee tutkia kaikki
tapauksen tosiseikat ja tehdd ratkaisunsa teko-olosuhteiden pohjalta. Tutkinnan ja
johtopéatosten tulee talloin pohjautua nimenomaan suostumuksen puuttumista
koskevaan arviointiin. Tuomioistuin katsoi, ettd kyseisessd tapauksessa viranomai-
set eivit olleet tutkinnan aikana ryhtyneet riittdviin toimenpiteisiin selvittdakseen
teonhetkisid olosuhteita tai arvioidakseen tapauksessa annettujen ristiriitaisten lau-
suntojen uskottavuutta. Tutkinnassa ei ollut myoskaén riittdvissd madrin kiinnitetty
huomiota mahdolliseen suostumuksen puuttumiseen. Tuomioistuin katsoikin, ettei
vastaajavaltio ollut téyttédnyt velvoitettaan sdatda kaikki raiskauksen ja seksuaalisen

20. Matti Pellonpdiii — Monica Gullans — Pasi Polonen — Antti Tapanila: Euroopan ihmisoikeusso-
pimus. Talentum 2012 s. 345.
21. M.C. v. Bulgaria, ECtHR 4.12.2003 s. 150.
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hyviksikdyton muodot rangaistavaksi ja soveltaa sdannoksid tehokkaasti. Tuomiois-
tuin katsoi, ettd tapauksessa oli kyse kidutuksen ja epdinhimillisen tai halventavan
kohtelun kiellon sisédltdvén 3 artiklan ja yksityis- ja perhe-elimén suojaa koskevan 8
artiklan loukkauksesta.”

Kyseisen tuomion oikeusvertailevassa osiossa tuomioistuin toteaa, ettd pyrkies-
sdan puuttumaan ilman suostumusta tapahtuneisiin seksuaalisiin tekoihin kai-
kissa olosuhteissa, valtiot ovat voineet kayttdd erilaisia termejd kuten pakotta-
minen (coercion), vikivalta (violence), pakotettuna toimiminen (duress), uhka
(threat), juonittelu (ruse) tai yllattdminen (surprise) yhdistettyni todisteiden
kontekstisensitiiviseen arviointiin. Suuntauksena onkin ollut se, ettd raiskaus-
madritelmit kattavat voimankdyton lisiksi myos pakottavien olosuhteiden hy-
viksikdyton seksuaalisen teon toteuttamiskeinona. Raiskauksen olennaiseksi
elementiksi nousee tdlloin voimankdyton sijaan suostumuksen puuttuminen.?

Thmisoikeustuomioistuin on sittemmin korostanut, ettd suostumuksen asian-
mukaisuutta (validity) arvioitaessa tulee ottaa huomioon henkil6n henkilokoh-
tainen tilanne - mm. ikd sekd henkinen ja fyysinen kehittyneisyys - ja tapah-
tuman olosuhteet. Esimerkiksi tapauksessa I.C. v. Romania tillaisia huomioon
otettavia tekijoitd olivat tekojen tapahtuminen yo6aikaan, kylmi sda ja tekoihin
osallistuneiden miesten lukuméara. Ihmisoikeustuomioistuin totesi, ettd kyseisté
tapausta kisitellessddn kansalliset viranomaiset antoivat liikaa merkitysti sille,
ettei tapauksessa ollut nayttod kohdehenkilon vastarinnasta, eivitka tarkastelleet
tapausta kontekstisensitiivisesti (context-sensitive approach).*

Vuonna 2011 Euroopan neuvostossa hyviksyttiin yleissopimus naisiin koh-
distuvan vékivallan ja perhevékivallan ehkdisemisestd ja torjumisesta (Istanbulin
sopimus).” Sopimus koskee kaikkia naisiin kohdistuvan vikivallan muotoja,
perhevikivalta mukaan lukien. Sopimus edellyttdd, ettd osapuolivaltiot sddta-
vit mm. seksuaalisen vikivallan rangaistavaksi teoksi. Seksuaalinen vikivalta
médritellddn sopimuksen 36 artiklassa ilman suostumusta tapahtuviksi seksu-
aalisiksi teoiksi. Médritelma kattaa ruumiinosalla tai esineelld tapahtuvan sek-
suaalisluonteisen tunkeutumisen toisen kehoon, muut luonteeltaan seksuaaliset
teot ja toiminnan, jossa henkilo pakotetaan seksuaalisiin tekoihin kolmannen
henkil6n kanssa. Suostumus tdllaiseen toimintaan tulee antaa vapaaehtoisesti
henkil6n oman vapaan harkinnan tuloksena. Suostumuksen vapaaehtoisuutta ar-
vioitaessa otetaan huomioon olosuhteet, joissa se on annettu. Sopimus lihtee siis
seksuaalisen vikivallan midrittelyssd samoista ldhtokohdista kuin ihmisoikeus-

22. M.C. v. Bulgaria 4.12.2003.

23. M.C. v. Bulgaria 4.12.2003 s. 161-163.

24.1.C.v. Romania, ECtHR 24.5.2016 s. 56-58.

25. Euroopan neuvoston yleissopimus naisiin kohdistuvan vékivallan ja perhevikivallan ehkéise-
misesti ja torjumisesta (SopS 53/2015).
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tuomioistuin ratkaisussaan M.C. v. Bulgaria, ja kyseiseen ratkaisuun viitataankin
sopimuksen selitysmuistiossa. Selitysmuistiossa todetaan tapaukseen viitaten,
ettd joustamaton asenne seksuaalirikoksista syyttdmisessd — kuten esimerkiksi
kaikissa olosuhteissa sovellettava vaatimus fyysisen vastarinnan osoittamisesta —
uhkaa jittad tietyn tyyppiset raiskaukset rangaistavuuden ulkopuolelle. Henkilon
seksuaalisen autonomian kannalta onkin siksi keskeistd, ettd rangaistavuus ja
tehokas syyttaminen kattavat kaikki vastoin henkilén suostumusta tehdyt seksu-
aaliset teot riippumatta siitd, sisdltyyko tilanteeseen uhrin fyysistd vastarintaa.*

Suostumuksen olemassaoloa harkittaessa keskeistd on tapauskohtainen ja
kontekstisensitiivinen todisteiden arviointi. Selitysmuistiossa korostetaan, ettd
tdssd arvioinnissa pitdd tiedostaa ja tunnustaa se, ettd uhrit voivat reagoida seksu-
aaliseen vikivaltaan hyvin eri tavoin, eikd arviointia tule siksi perustaa olettamiin
siitd, mikd on tyypillistd kdyttaytymista téllaisissa tilanteissa. Sukupuolia koske-
vien stereotypioiden tai miesten ja naisten seksuaalisuutta koskevien myyttien
el myoskddn tulisi vaikuttaa raiskaussddnnosten tulkintaan tai raiskausrikos-
prosesseihin.?”

Sopimus jittad rikosoikeudellisten sdéanndsten tarkan sanamuodon valinnan
valtioiden omaan harkintaan. Keskeisti kuitenkin on, ettd vapaasti annetun suos-
tumuksen puuttuminen tulee huomioonotetuksi.?®

3. Raiskauksen madaaritelma Suomen rikoslainsaddanndssa

3.1. Vdkisinmakaaminen

Alkuperiisessd muodossaan (RL 25:1,39/1889) ja vield vuoden 1971 uudistuksen
(RL 20:1, 16/1971) jdlkeenkin rikoslain vikisinmakaamissdannos koski tekoja,
joissa nainen pakotettiin avioliiton ulkopuolella tapahtuvaan sukupuoliyhteyteen
vikivallalla taikka sellaisella uhkauksella, jossa pakottava vaara oli tarjona. Vaki-
valtaan ja uhkaukseen rinnastettiin tilanteet, joissa henkil6 vikisinmakaamisteon
toteuttamiseksi saattoi naisen tunnottomaan tilaan tai kykeneméttoméksi puo-
lustamaan itseddn.

26. Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating vi-
olence against women and domestic violence. Council of Europe 11.5.2011 s. 191; M.C. v.
Bulgaria 4.12.2003 s. 166.

27. Explanatory Report 11.5.2011 s. 192.

28. Explanatory Report 11.5.2011 s. 193.
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Vikisinmakaamissadnnoksen soveltamisalan ulkopuolelle jdi nédin ollen seka
avioliiton aikainen ettd miehiin kohdistunut seksuaalinen vikivalta. Uhkauksella,
”jossa pakottava vaara on tarjona’, katsottiin tarkoitettavan ldhinna vain hengen
tai vakavan terveyden vaaran sisaltdvilld teoilla uhkaamista. Pakottavan vaaran
vaatimus my0s korosti sitd, ettd naisen edellytettiin vastustavan sukupuoliyh-
teyttd ja alistuvan vasta pakottavan vaaran edessi.”’

Pakottavan vaaran kisitettd pohdittiin korkeimman oikeuden ratkaisussa
KKO 1984 1T 49.

Kyseisessd tapauksessa vastaaja oli ottanut kaksi liftaamassa ollutta tytt6d autonsa
kyytiin ja luvannut vieda heidét kaupungille. Vastaaja oli kuitenkin kuljettanut tyt6t
noin kymmenen kilometrin paéssa kaupungin keskustasta olleelle soramontulle, jossa
hén oli terdaseella (ruuvitaltalla) uhkaamalla pakottanut tytot riisuutumaan. Uhkaus-
taan tehostaakseen vastaaja oli raapinut kyseiselld terdaseella toisen tyton poskea ja
kaulaa, joihin oli tullut useita verinaarmuja. Auton ovet lukittuaan vastaaja oli pa-
kottanut tyt6t sukupuoliyhteyteen kanssaan. Kirdjaoikeus tuomitsi vastaajan vékisin-
makaamisista vankeusrangaistukseen. Hovioikeus totesi kérdjdoikeuden tavoin, ettd
vastaaja oli pakottanut tyt6t avioliiton ulkopuolella tapahtuvaan sukupuoliyhteyteen
kayttamalld vikivaltaa ja uhkausta, jossa pakottava vaara oli ollut tarjona ja jatti asian
kdrgjaoikeuden pditoksen varaan. Korkein oikeus pdityi ddnestysratkaisussaan sa-
maan lopputulokseen todeten vield, ettd muiden tekijéiden ohella y6n viileys oli ollut
omiaan vaikuttamaan siihen, etteivit heikosti vaatetetut tytot olleet yrittineet paeta.

Korkeimmassa oikeudessa eridvan mielipiteensd esittdnyt jasen sen sijaan tul-
kitsi tilannetta eri tavalla. Han totesi lausunnossaan, ettei vastaaja ollut ensimmadisen
yhdynnin jalkeen kdyttinyt vikivaltaa tai uhkausta. Toinen tytoisté olisi ndin ollen
voinut esteettd paeta autosta sind aikana, kun vastaaja oli sukupuoliyhteydessd toisen
tyton kanssa. Eridvian mielipiteen esittdjakin tosin totesi, ettd vallitsevat olosuhteet
- syrjéinen paikka, vihiiset vaatteet, kylmyys ja pimeys sekd tukalassa tilanteessa
oleva tyttoystdvéd — olivat mitd todenndkéisemmin aiheuttaneet sen, ettd tyttod tunsi
itsensd uhanalaiseksi ja pakotetuksi jaédmadn autoon ja alistumaan vastaajan tahtoon.
Tastd syystd kumpikaan tytoistd ei tapahtumien kuluessa ollut yrittinyt paeta autosta.
Eridvan mielipiteen esittédnyt jasen ldhti siité, ettd ensimmainen sukupuoliyhteys taytti
vikisinmakaamisen tunnusmerkistén. Toiseen tyttoon kohdistunutta tekoa hin ei
sen sijaan pitanyt vikisinmakaamisena vaan vapautta loukkaavana haureutena silla
perusteella, ettei tapahtumien alkuvaiheen vékivaltaa ja uhkauksia voinut pitdd va-
kisinmakaamissddnnoksessi tarkoitettuna pakottamisena endi siind vaiheessa, kun
vastaaja oli sukupuoliyhteydessi toisen tyton kanssa.

Korkeimman oikeuden enemmist6n kanta osoittaa sen, ettd tuolloinen vikisin-
makaamissdannds mahdollisti myos tilannesidonnaisten seikkojen huomioonot-

29. Klaus Helminen: Rikoslain 20 luku uudistettu. Poliisimies 1971 s. 124-136 ja HE 6/1997 vp
oikeudenkaytt6d, viranomaisia ja yleisté jarjestystd vastaan kohdistuvia rikoksia sekéd seksu-
aalirikoksia koskevien sd@nndsten uudistamiseksi s. 172. Ks. pakottavan vaaran vaatimuksesta
myds Utriainen 2013 s. 78-80.
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tamisen arvioinnissa. Kuten asiassa esitetty eriavd mielipide osoittaa, tillainen
tulkinta ei kuitenkaan ollut milld4n tavalla itsestadnselvyys. Tiukasti tulkittuna
saannoksen saattoikin katsoa edellyttivan nimenomaan tekoa vilittomasti edel-
tévid, pakottavaa vikivallan uhkaa.

Vuoden 1971 lain mukaan sellainen vikivallalla tai uhkauksella tapahtuva
pakottaminen sukupuoliyhteyteen tai muuhun haureuteen, jossa ei ollut kyse
vakisinmakaamisesta, tuli tuomittavaksi vapautta loukkaavana haureutena, joka
oli selvisti vikisinmakaamista lievemmin rangaistava rikos (RL 20:2, 16/1971).
Tamdn sddnnoksen nojalla tulivat tuomittavaksi esimerkiksi henkilén tunnot-
toman tilan, vajaamielisyyden, sairauden tai muun heikkoudentilan hyvéksi-
kayttiminen, miehiin kohdistuneet teot sekd pakottaminen sellaiseen haureu-
den harjoittamiseen, jossa ei ollut kyse sukupuoliyhteydestd. Sddnnds siis kattoi
sellaisen seksuaalisen itsemairadmisoikeuden ja vapauden loukkaamisen, jossa
ei joltain osin ollut kyse 20 luvun 1 §:ssd médritellystd vikisinmakaamisesta.*

Vuonna 1994 vikisinmakaamista ja vapautta loukkaavaa haureutta koskevia
sdannoksid muutettiin niin, ettd niitd voitiin soveltaa myos avioliitossa tehtyihin
tekoihin (316/1994). Muutosta perusteltiin parisuhdetta koskevien kisitysten
muuttumisella. Uudistuksen yhteydessd annetussa hallituksen esityksessé todet-
tiin, ettei avioliitto vihenna saatikka poista puolisoiden seksuaalista itsemaarad-
misoikeutta, ja katsottiin, ettd tdimén ldhtokohdan oli perusteltua ilmetd myos
rikoslainsddddnnosti. Samalla sddnnostd muutettiin niin, ettei tekijin ja naisen
vilistd suhdetta mainittu endi lieventdvini perusteena. Hallituksen esityksessd
todettiin, ettei avioliitto, muu pysyvé parisuhde tai seurustelu poista taikka vé-
henné osapuolten seksuaalista itseméddrddmisoikeutta eivatka téllaiset seikat siksi
myoskddn osoita seksuaalisen itsemdardamisen loukkaamisen vahaisyyttd.™

3.2. Vuoden 1998 uudistus: vikisinmakaamisesta raiskaukseen

Laajempi seksuaalirikossadnnosten uudistus tehtiin rikoslain kokonaisuudis-
tuksen yhteydessd vuonna 1998 (563/1998). Tdmén uudistuksen lahtokohdiksi
otettiin yhtdaltd seksuaalisen itsemddradmisoikeuden suojaaminen ja toisaalta
lasten suojaaminen seksuaaliselta hyviksikaytoltd. Lainsdadantd muutettiin
neutraaliksi sukupuolen ja seksuaalisen suuntautuneisuuden suhteen.”? Vuoden
1998 uudistuksen jalkeen 20 luvun seksuaalirikokset voidaan luokitella pakot-
tamisrikoksiin (raiskaus, torkei raiskaus, pakottaminen sukupuoliyhteyteen, pa-
kottaminen seksuaaliseen tekoon), hyviksikédyttorikoksiin (mm. seksuaalinen

30. Helminen 1971 s.127.

31. HE 365/1992 vp laiksi rikoslain vikisinmakaamista ja vapautta loukkaava haureutta koskevien
sddnnosten muuttamisesta s. 3.

32.HE 6/1997 vp s. 161.
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hyviksikaytto, lapsen seksuaalinen hyviksikiytto, torked lapsen seksuaalinen
hyviksikéytto) ja taloudellisiin hyviksikdyttorikoksiin (mm. paritusrikokset).”

Seksuaalirikoslainsadddnnon uudistuksen jédlkeen raiskauksen muista sek-
suaalirikoksista erottavaksi elementiksi muodostui se, ettd tekoon siséltyi suku-
puoliyhteys ja ettd teossa kiytettiin laissa méairiteltyja pakottamisen muotoja.
Pakottamalla toteutettu seksuaalinen teko, johon ei sisédltynyt sukupuoliyhteytt,
saattoi tulla tuomittavaksi pakottamisena seksuaaliseen tekoon (RL 20:4). Suku-
puoliyhteys midriteltiin laissa sukupuolielimelld tapahtuvaksi tai sukupuolieli-
meen kohdistuvaksi seksuaaliseksi tunkeutumiseksi toisen kehoon (RL 20:10).
Sukupuoliyhteyden méiritelma pyrittiin aiemmasta poiketen méérittelemadn
sukupuolen ja sukupuolisen suuntautumisen suhteen neutraalilla tavalla.’* Ta-
paukset, joissa tunkeudutaan perdaukkoon jollain muulla elimelld tai vélineelld
kuin sukupuolielimelld — esimerkiksi sormella tai esineelld - jdivét vield tdssd
vaiheessa sukupuoliyhteyden méaritelmén ulkopuolelle. Uudistus kuitenkin laa-
jensi sukupuoliyhteyden méiritelmédd huomattavasti aiemmasta vaginaaliseen
yhdyntaédn rajautuneesta maérittelysta.

Pakottamisen muotoina uudistetussa raiskaussddnnoksessd mainittiin hen-
kilo6n kohdistuvan vékivallan kdyttdiminen tai silld uhkaaminen. Uhkausteko-
muodosta poistettiin siis vikisinmakaamissdannoksessd ollut pakottavan vaaran
vaatimus. Vikivaltaan tai silld uhkaamiseen rinnastettiin tiedottomaksi tai puo-
lustuskyvyttoméksi saattaminen sekd uutena muotona myos pelkotilaan saatta-
minen. Uudistuksen jélkeen raiskaussddnnds kattoi siis tilanteet, joissa henkild
pakotettiin sukupuoliyhteyteen kiyttdmélla henkilo6n kohdistuvaa vikivaltaa tai
uhkaamalla kayttda sellaista vékivaltaa, sekd tilanteet, joissa tekija kaytti toisen
puolustuskyvyttdmyyttd hyvikseen saatettuaan timén tiedottomaksi tai pelko-
tilaan taikka muuhun sellaiseen tilaan, jossa henkil6 oli kykenemiton puolus-
tamaan itseddn. Vikivallan uhan ei edellytetty olevan viliton, vaan sddnnoksen
piiriin tulivat myos tilanteet, joissa uhkaus koski vastaisuudessa tehtavai viki-
valtaa.® Puolustuskyvyttomyyden hyviksikaytto tuli raiskauksena tuomittavaksi
vain silloin, jos raiskausteon tekijé oli saattanut uhrin puolustuskyvyttomaan
tilaan. Tapaukset, joissa puolustuskyvyttomyys oli seurausta esimerkiksi sai-
raudesta, vammaisuudesta tai muusta heikkoudentilasta, tulivat tuomittavaksi
seksuaalisena hyvaksikayttond (RL 20:5).%

33. Jussi Matikkala: Seksuaalirikokset. Teoksessa Dan Frinde — Jussi Matikkala - Jussi Tapani -
Matti Tolvanen - Pekka Viljanen — Markus Wahlberg: Keskeiset rikokset. Edita 2014 s. 109-183,
s.125-126.

34. HE 6/1997 vp 5. 170,172, 188.

35.HE 6/1997 vp 5. 172.

36. Niemi-Kiesildinen on kritisoinut sitd, ettd lainsddaddnnossa puolustuskykyé on pidetty ikddn
kuin on/off-tilana, kun kiytdnnossa esimerkiksi paihtymys, mielisairaus tai muu heikkoudentila
pikemminkin heikentdé puolustuskykya ja tahdonmuodostusta kuin poistaa sen kokonaan. (Jo-
hanna Niemi-Kiesildinen: Mité seksuaalirikoslaeilla halutaan suojella? Teoksessa Pdiivi Honka-
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Pakottavan vaaran vaatimuksesta luopumisen taustalla oli nakemys, ettei
teon kohteeksi joutuneelta henkiloltd voitu vaatia itsensd vaarantamista teon
ehkdisemiseksi, vaan riittdvdd oli, ettd hin selvésti osoitti vastustavansa suku-
puoliyhteyttd. Sanan “pakottaminen” katsottiin riittdvdssd méarin ilmentdvan
sitd, ettd vikivallan tai vikivallan uhan tuli olla asteeltaan sellaista, etti se riitti
murtamaan toisen tahdon. Esitoissd korostettiin, ettd vikivallan ja uhan pakotta-
vuutta arvioitaessa oli syytd kiinnittda huomiota paitsi sithen, kuinka voimakasta
vikivaltaa kdytetddn tai kuinka vakavalla vikivallalla uhataan, myos teko-olo-
suhteisiin kokonaisuudessaan. Hallituksen esityksessé todettiin, ettd joissakin
tapauksissa esimerkiksi uhatun mahdollisuus puolustaa itsedén voi olla niin vi-
hiinen, ettd melko lievillikin vikivallalla uhkaaminen voi riittii hinen tahtonsa
murtamiseen. Myohemmin tehtavilld vikivallalla uhkaamisen katsottiin sen
sijaan edellyttavan melko vakavan vakivallan uhkaa, jota uhatun oli olosuhteista
johtuen vaikea torjua.”’

Uudistuksen jalkeen raiskauksen tekotapana mainittiin siis myos tekijan uh-
rissa aikaansaaman pelkotilan hyviksikiyttiminen. Esitéiden mukaan pelkoti-
lalla tarkoitetaan sellaista tilaa, joka lamauttaa henkilon puolustuskyvyn joko
sen vuoksi, ettd uhattu pitdd puolustautumista liian vaarallisena tai ei pelkonsa
vuoksi kykene toimimaan oman tahtonsa mukaisesti. Hallituksen esityksessa
esimerkkind mainittiin tilanne, jossa teon tekijd oli murtautunut teon kohteena
olevan henkilon asuntoon ja saanut siten toisen sellaiseen pelkotilaan, ettd tdma
alistui vastentahtoiseen sukupuoliyhteyteen, vaikkei varsinaista uhkausta esi-
tettykddn. Toisena esimerkkind mainittiin autokyydin yhteydessé esiin noussut
vikivallan uhka.*® Sddnnoksen soveltamisen edellytykseksi ei asetettu sitd, ettd
pelkotilaan tai muuhun puolustuskyvyttomaan tilaan joutunut henkil vastus-
taisi sukupuoliyhteyttd.”

Vuoden 1998 muutoksen jélkeen ldhtokohtana siis oli, ettei raiskauksen uh-
riksi joutuneen henkilon enid edellytetty ryhtyvin fyysiseen vastarintaan, vaan
riittdvad oli, ettd hdn selkedsti ilmaisi vastustavansa sukupuoliyhteytta. Uusi sddn-
tely — etenkin pelkotilaan saattamista koskeva tunnusmerkki — my6s mahdollisti
tilanteen kokonaisarvioinnin. Edelleenkin arvioinnin lihtokohtana oli kuitenkin
pakottamistoimi ja siihen liittyvin vékivallan tai uhkauksen aste eikd vapaasti

tukia - Johanna Niemi-Kiesildinen — Sari Nire: Lihentelyisté raiskauksiin. Tyttojen kokemuksia
héirinndstd ja seksuaalisesta vakivallasta. Nuorisotutkimusverkosto 2000 s. 137-168, s. 160.)

37.HE 6/1997 vp s.172-173.

38. Niemi-Kiesildinen on huomauttanut, ettd nima hallituksen esitykseen otetut esimerkit koskevat
tuntemattoman tekijin tekemia tekoja, kun kiytdnnossa suurimmat ongelmat liittyvit kuiten-
kin pariskuntien, tuttavien, seurustelevien ja eroamassa olevien vililld tapahtuneisiin tekoihin.
Esimerkeissé ei otetakaan kantaa esimerkiksi pitkikestoisen perhevikivallan mahdollisesti
aiheuttamiin pelkotiloihin. (Ks. tistd Johanna Niemi-Kiesildinen: Naisia, miehid vai henkiloita:
seksuaalirikokset ja sukupuoli. Oikeus 1998 s. 4-19, 5. 8.)

39. HE 6/1997 vp s. 173.
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annetun suostumuksen puuttuminen. T4ti osoittaa ennen kaikkea se, ettd tilan-
teita, joissa vikivaltaa tai uhkausta pidettiin vihiisend, samoin kuin tilanteita,
joissa sukupuoliyhteyteen painostaminen perustui muuhun kuin vikivallalla
uhkaamiseen, arvioitiin raiskauksen sijaan lievemmin rangaistavana pakotta-
misena sukupuoliyhteyteen.*

Esimerkiksi korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2013:96 teosta, jossa
mies pakotti nuoren naisen sukupuoliyhteyteen tyontdmalld timan makuuhuo-
neeseen ja istumalla tdmén rintakehédn pailld, syytettiin ja tuomittiin pakotta-
misena sukupuoliyhteyteen. Perusteena raiskaussyytettd lievemmille syytteelle
oli vakivallan vdhiisyys. Pakottamistunnusmerkin tayttymistd arvioidessaan
korkein oikeus kuitenkin totesi uhrin tulleen pakotetuksi sukupuoliyhteyteen
ja perusteli tatd ndkemystadn kéytetylld vakivallalla ja siitd seuranneella pelkoti-
lalla ja avuttomuudella. TAma ristiriita vikivallan vihiisyyden ja pakottamistun-
nusmerkin tiyttymisen valilld*' on sittemmin poistettu, kun vikivaltaa kiyttiden
toteutetut teot rajattiin pois raiskauksen lievemmin rangaistavan tekomuodon
soveltamisalasta. Pakottamistunnusmerkki rajaa kuitenkin edelleenkin aivan
vihdisen vikivallan pois raiskaussddnnoksen soveltamisalasta. Hallituksen esi-
tyksessd nimittdin todetaan, etté raiskauksessa on kysymys sukupuoliyhteyteen
pakottamisesta ja sana “pakottaminen” itsessddan osoittaa, ettd kdytetyn vikival-
lan (tai sen uhan) on oltava asteeltaan sellaista, etta se riittdd murtamaan toisen
tahdon.*

Anglosaksinen nidkemys, jossa raiskauksen méirittelyn ldhtokohtana on
suostumuksen puuttuminen tai tahdonvastaisuus, ei nakynyt Suomen seksuaali-
rikoslainsdddantoon 1900-luvulla tehdyissd uudistuksissa.® Kuten Terttu Utriai-
nen on todennut, kaikki raiskaussdannokseen tehdyt muutokset ovat kuitenkin
osaltaan lisinneet suostumuksen merkitystd, vaikka suostumusproblematiikka
ei nakynytkéin lain valmistelussa tai perusteluissa ennen 2000-lukua.*

3.3. Uudistukset 2000-luvulla: suostumusmallin torjuminen

Suomi allekirjoitti naisiin kohdistuvan vékivallan ja perhevikivallan ehkéisemi-
sestd ja torjumisesta tehdyn Euroopan neuvoston yleissopimuksen (Istanbulin

40. Pakottamisessa sukupuoliyhteyteen uhkauksen tuli olla silld tavoin todellinen, etté se sai uhatun
taipumaan sukupuoliyhteyteen. (HE 6/1997 vp s. 175.)

41. Ks. tésta Niemi-Kiesildinen 1998 s. 9.

42. HE 216/2013 vp laiksi rikoslain 20 luvun muuttamisesta s. 39, 57.

43. Helena Jokila: Tahdonvastainen suostumus ja liiallisen luottamuksen hinta. Suomalainen La-
kimiesyhdistys 2010 s. 44-55, 61-62 ja Utriainen 2013 s. 236-242. Jokila on viitoskirjansa
teoreettisessa osassa kiynyt laajasti lapi suostumusproblematiikkaa ja sitd koskevaa tieteellistd
keskustelua. (Jokila 2010 s. 43-96.)

44. Utriainen 2013 s. 238-242.
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sopimuksen) toukokuussa 2011. Sopimuksen ratifiointitoimenpiteita valmis-
telleen tydryhmén mietinté valmistui vuonna 2013 ja sopimuksen kansallista
voimaansaattamista koskeva hallituksen esitys vuonna 2014. Mietinndssé ja hal-
lituksen esityksessa ldhdettiin pitkalti siité, etteivit sopimuksen kriminalisointi-
velvoitteet edellyttineet lainsdddédntomuutoksia vaan olemassa olleet sédnnokset
padosin kattoivat sopimuksen asettamat kriminalisointivelvoitteet.*

Tyéryhmémietinndssd todetaan, ettd Istanbulin sopimuksen 36 artikla vel-
voittaa sopimusvaltiot kriminalisoimaan kaikki toiseen henkil66n tahallisesti
ilman tdmén suostumusta kohdistettavat seksuaaliset teot. Mietinndssd kuitenkin
korostetaan, ettei artikla edellytd kaikkien artiklassa mainittujen rikosten sdati-
mistd rangaistavaksi nimenomaan raiskauksena. Mietinndssa ldhdettiinkin siit4,
ettd Suomen lainsdadanto taytti tissd suhteessa yleissopimuksen vaatimukset, ja
asia jatettiin raiskausrikossddnnoksen uudistuksen yhteydessa pohdittavaksi.*®
Useissa tyoryhmamietinndstd annetuissa lausunnoissa sen sijaan esitettiin, ettd
suostumuksen puute tulisi ottaa raiskaussddnnoksen keskeiseksi tunnusmer-
kiksi.*”

Istanbulin sopimuksen voimaansaattamisen yhteydessd mainittu raiskausri-
kossdannosten uudistus tehtiin vuonna 2014 (509/2014), ja timén uudistuksen
yhteydessé raiskaussdannos muotoiltiin uudelleen. Pakottamista sukupuoliyh-
teyteen koskenut sddnnds kumottiin ja teot, joissa henkilé muulla uhkauksella
kuin vikivallalla uhkaamalla pakotetaan sukupuoliyhteyteen, otettiin osaksi
raiskaussdannostd — joskin vahemmin ankarasti rangaistavana tekomuotona.

RL 20:1, 509/2014: "Raiskaus. Joka pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen kéyttamalla
henkil66n kohdistuvaa vikivaltaa tai uhkaamalla kdytta4 sellaista vikivaltaa, on tuo-
mittava raiskauksesta vankeuteen vihintadn yhdeksi ja enintddn kuudeksi vuodeksi.

Raiskauksesta tuomitaan my®os se, joka kiyttamailld hyvikseen sitd, ettd toinen
tiedottomuuden, sairauden, vammaisuuden, pelkotilan tai muun avuttoman tilan

45. Naisiin kohdistuvan viékivallan ja perhevikivallan ehkiisemisesti ja torjumisesta tehdyn Eu-
roopan neuvoston yleissopimuksen voimaansaattamista valmistelleen tyéryhmén mietinto.
Ulkoasiainministeri6é 2013 s. 62-70 ja HE 155/2014 vp naisiin kohdistuvan vikivallan ja per-
hevikivallan ehkiisemisestd ja torjumisesta tehdyn Euroopan neuvoston yleissopimuksen
hyviksymisesté seka laeiksi yleissopimuksen lainsddddnnoén alaan kuuluvien méiaréysten voi-
maansaattamisesta, rikoslain 1 luvun 11 §:n muuttamisesta ja ulkomaalaislain 54 §:n muutta-
misesta s. 49-55. Kevit Nousiainen ja Merja Pentikdinen ovat voimakkaasti kritisoineet tatd
lainvalmistelussa omaksuttua kantaa. Ks. Kevit Nousiainen — Merja Pentikdinen: Vékivallan
vastaisen sopimuksen kivinen ratifiointi Suomessa. Oikeus 2013 s. 455-462.

46. Naisiin kohdistuvan viakivallan ja perhevékivallan ehkdisemisestd ja torjumisesta tehdyn Eu-
roopan neuvoston yleissopimuksen voimaansaattamista valmistelleen tyéryhméin mietintd
2013 5. 64-65.

47. Naisiin kohdistuvan vikivallan ja perhevékivallan ehkdisemisestd ja torjumisesta tehdyn Eu-
roopan neuvoston yleissopimuksen voimaansaattamista valmistelleen tyéryhmén mietinto,
Lausuntotiivistelmd. Ulkoasiainministeri6 2013.
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takia on kykenemiton puolustamaan itsedén tai muodostamaan tai ilmaisemaan
tahtoaan, on sukupuoliyhteydessd hanen kanssaan.

Jos raiskaus huomioon ottaen uhkauksen vihiisyys taikka muut rikokseen liit-
tyvit seikat on kokonaisuutena arvostellen vihemmén vakava kuin 1 ja 2 momen-
tissa tarkoitetut teot, rikoksentekija on tuomittava vankeuteen vahintdan neljéksi
kuukaudeksi ja enintddn neljaksi vuodeksi. Samoin tuomitaan se, joka muulla kuin 1
momentissa tarkoitetulla uhkauksella pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen. Mit4 edelld
tdssd momentissa sdddetdin, ei sovelleta, jos raiskauksessa on kéytetty vikivaltaa.

Yritys on rangaistava.”

Muista syistd kuin raiskausrikoksen tekijin toimista johtuva puolustuskyvytto-
myys oli otettu raiskaussdannoksen piiriin vuonna 2011 tehdylld lainmuutoksella
(495/2011). Uudistusta perusteltiin sill4, ettei seksuaaliseen itsemdirdaamisoi-
keuteen kohdistuneen loukkauksen vakavuus vélttamatti riipu siitd, onko tekija
aiheuttanut puolustuskyvyttomyyden vai ei. Hallituksen esityksessd korostettiin
sitd, ettd uhri voi kokea puolustuskyvyttomyyden hyviksikdyttoon perustuvat
teot yhtd loukkaavina kuin teot, joissa tekiji on aiheuttanut kyseisen puolustus-
kyvyttomyyden.*® Sdannoksessd mainitulla puolustuskyvyttomyydelld tarkoite-
taan sitd, ettd asianomainen ei henkisen tai ruumiillisen esteen vuoksi pysty joko
lainkaan tai ainakaan merkittavisti estimaén toisen menettelyd. Lisdksi sadnnos
kattaa tilanteet, jossa teon kohteena oleva henkil6 on kyvytén muodostamaan
tai ilmaisemaan tahtoaan.*

Vuoden 2014 uudistuksessa sukupuoliyhteyteen pakottamista koskeva sdin-
tely siirrettiin omasta pykéldstddn raiskaussddannoksen kolmanteen momenttiin,
jossa sdddetddn raiskauksen lievemmin rangaistavasta tekomuodosta. Tdt4 lain-
kohtaa sovelletaan ensinnékin silloin, kun raiskaus huomioon ottaen uhkauk-
sen vahdisyys tai muut rikokseen liittyvit seikat on kokonaisuutena arvostellen
vihemmin vakava kuin sddnnoksen 1 ja 2 momenteissa mainitut raiskausteot.®
Lisaksi kyseistd kolmatta momenttia sovelletaan silloin, jos teossa on kéytetty
jotain muuta uhkaa kuin uhkaamista vikivallan kéytolld. Tama lainkohta edel-
lyttdd aiemman sukupuoliyhteyteen pakottamista koskevan sddnnoksen tavoin,
ettd uhkaus on silld tavalla todellinen, etté se saa teon kohteena olevan henkilén
taipumaan uhkaukseen eli ryhtyméin sukupuoliyhteyteen uhkaajan kanssa. Uh-
kauksen vaikuttavuuden arvioinnissa huomioonotettavina seikkoina esitoissé
mainittiin mm. yleinen eliminkokemus ja osapuolten elimintilanteeseen liit-

48. HE 283/2010 vp laiksi rikoslain 20 luvun muuttamisesta s. 7.

49. HE 216/2013 vp s. 5.

50. Téhan liittyen oikeuskirjallisuudessa on kysytty, millainen voisi olla sidnnoksessé tarkoitet-
tu vihemmain vakava uhkaus, koska uhkauksen tulee kuitenkin olla sellainen, etti se riittdi
murtamaan uhrin tahdon. Ks. tistd Minni Leskinen: Raiskaus 2010-luvulla - Yhi vain viki-
sinmakaamista? Teoksessa Johanna Niemi — Heini Kainulainen - Paivi Honkatukia (toim.):
Sukupuolistunut vékivalta — Oikeudellinen ja sosiaalinen ongelma. Vastapaino 2017 s. 194-213,
s. 206.
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tyvit seikat. Kysymys voi olla esimerkiksi uhkaamisesta muulla kuin henkil66n
kohdistuvaa vikivaltaa sisiltivilla rikoksella, mutta uhkauksen ei vilttimitti
tarvitse olla lainvastainen vaan toiminta, jolla uhataan, voi olla sindnsd lainmu-
kaista.>!

Uudistuksen my6td sukupuoliyhteyden méaritelmad muutettiin niin, ettd se
kattaa myos esineelld tai muulla ruumiinosalla kuin miehen sukupuolielimelld
tehtdvan seksuaalisen tunkeutumisen toisen perdaukkoon. Aiempi sukupuoli-
yhteyden mééaritelmai ei kattanut téllaista toimintaa, koska se edellytti teon teke-
mistd sukupuolielimelld tai kohdistumista sukupuolielimeen.

Uudistuksen yhteydessd pohdittiin my6s mahdollisuutta muotoilla raiskaus-
sadnnods suostumuksen puuttumisen pohjalta. Hallituksen esityksessé todettiin,
ettd raiskaussddnnos on mahdollista muotoilla eri tavoin. Médrittelyn 1dhto-
kohtana voi olla - kuten Suomessa - se, ettd kriminalisoidaan tiettyja keinoja
kayttden tai tietynlaisia olosuhteita hyviksikéyttien tehdyt teot. Toinen, etenkin
angloamerikkalaisille jarjestelmille tyypillinen vaihtoehto on kriminalisoida teot,
joille ei katsota annetun pitevad suostumusta. Hallituksen esityksessi koros-
tettiin, ettd sddnnoksen kirjoittamistapa ei sindllddn kerro siitd, millaiset teot
kéytdnnossd tulevat tuomituksi raiskauksena.®

Hallituksen esityksessd nostettiin esiin monia suostumuksen puuttumismal-
liin liittyvia ongelmia. Esityksessd todettiin, ettd silloin, kun sddntely rakentuu
suostumuksen puutteelle, aineellisen rikosoikeudellisen sdédntelyn rinnalle on
usein omaksuttu todistusoikeudellisiksi katsottavia sddnnoksid patevin suos-
tumuksen olemassaolosta. Hallitus katsoi esityksessddn, ettd Suomessa tillaiset
sadannot olisivat vaikeasti yhdistettévissd vapaaseen todisteluun. Lainsddddannon
muotoilemista nimenomaisesti annetun suostumuksen varaan rakentuvaksi
pidettiin myos eldmélle vieraana ratkaisuna, koska tosieldmin tilanteissa ni-
menomaista suostumusta seksuaaliseen kanssakdymiseen ei vélttamattd anneta.
Hallitus my0os korosti, ettd nimenomainen suostumus on voitu antaa tilanteessa,
jossa suostumuksen antajan tahdonmuodostukseen on vaikutettu epaasiallisesti.
Esityksessd nostettiin esiin myos se mahdollisuus, ettd suostumuksen puuttumi-
sen varaan rakentuva tunnusmerkisto aiheuttaisi oikeudenkdynnissé lisdanty-
vissd madrin huomion kiinnittymistd asianomistajaan, kun hinen antamaansa
suostumusta tai sen puutetta ja sitd kautta hanen kdyttaytymistdan tekohetkelld
jouduttaisiin arvioimaan. N4illd perusteilla hallitus pdatyi esittimaén raiskaus-
tunnusmerkiston muotoilemista jatkossakin niin, ettd tunnusmerkistossd mai-
nitaan teossa kaytettavit keinot tai hyodynnettévit olosuhteet.>

Perustuslakivaliokunta totesi kyseisestd hallituksen esityksestd antamassaan
lausunnossa, ettd suostumuksen puuttumiseen perustuva kirjoittamismalli ko-

51. HE 216/2013 vp s. 9, 57.
52. HE 216/2013 vp 5. 37.
53. HE 216/2013 vp 5. 37-38.
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rostaisi raiskauksen luonnetta seksuaalisen itsemdarddmisoikeuden ja ihmisoi-
keuksien loukkauksena, ja totesi, ettd tulevissa uudistuksissa olisi syyté arvioida
mahdollisuudet kehittia raiskauksen tunnusmerkistod tahan suuntaan.® Laki-
valiokunta ei kuitenkaan pitanyt aiheellisena muuttaa raiskaustunnusmerkis-
tomallia hallituksen esityksessd esitetystd ja sdédnnds hyvaksyttiinkin téltd osin
hallituksen esityksen mukaisena.” Néin ollen pakottaminen séilyi raiskauksen
madrittelyn lahtokohtana.

4. Johtopadtokset — Miten tdstd eteenpdin?

Raiskauksen médrittelyn uudistaminen on ollut viime vuosina ajankohtainen
kysymys my6s Saksassa. Saksan rikoslainsddddnnon kehitys on Suomenkin
kannalta kiinnostava asia, silld Saksa on ollut keskeinen esimerkki ja vaikut-
taja Suomen rikoslakia laadittaessa ja uudistettaessa.’® Vuonna 2016 toteutettua
uudistusta edeltidneelld Saksan raiskaussddnnokselld oli paljon yhteisid piirteitd
Suomessa ennen 1990- ja 2000 -lukujen uudistuksia voimassa olleen raiskauksen
madritelmédn kanssa. Raiskaus madriteltiin nimittdin teoksi, jossa tekija pakotti
uhrin seksuaaliseen toimintaan vékivalloin tai kdyttamalld hengen- tai tervey-
denvaaran sisédltanyttd uhkausta. Lisdksi sddnnos kattoi tilanteet, joissa tekiji
kaytti hyvikseen uhrin sellaista turvatonta tilaa, johon hin oli itse uhrin saat-
tanut. Myos sddnnoksen uudistaminen néytti alun perin muodostuvan saman-
tyyppiseksi kuin Suomessa: lainsdddannossa olleita aukkoja lahdettiin tukkimaan
tdydentdmalld olemassa ollutta sadnnostd. Saksassa lainsdddannon aukot liittyivit
esimerkiksi pelkotilan hyviksikédyttoon ja tilanteisiin, joissa uhri ei tilanteen
yllattdvyyden vuoksi ehtinyt tai pystynyt vastustamaan tekoa.”” Lakiehdotus koh-

54.PeVL 6/2014 vp s. 5.

55.LaVM 4/2014 vp s. 3-4.

56. Toinen keskeinen vaikuttajamaa on ollut Ruotsi, jossa suostumuksen puutteen pohjalle raken-
tuva raiskauksen madrittelymalli torjuttiin vuoden 2013 seksuaalirikoslainsddd4dnnon uudis-
tuksessa. (Regeringens proposition 2012/13:111 En skirpt sexualbrottslagstiftningen s. 18-24.)
Ks. aiheesta Ruotsissa kdydystd keskustelusta esim. Ulrika Andersson: Hans (ord) eller hennes?
En konsteoretisk analys av straffrittsligt skydd. Bokbox 2004; Madeleine Leijonhufvud: Sam-
tyckesutredningen, Lagskydd for den sexuella integriteten. Thomson Forlag 2008 ja Petter Asp:
Sex och samtycke. Iustus 2010.

57. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetz-
buches — Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung. Deutscher Bundestag
25.4.2016, Drucksache 18/8210.
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tasi kuitenkin voimakasta kritiikkid. Ehdotetun kaltaisena uudistuksen katsottiin
jaavan puolitiehen ja luovan uusia aukkoja rangaistavuuteen.*®

Lainsdddantoprosessin kuluessa uudistuksen ldhtokohtaa muutettiinkin
esitetyn kritiikin perusteella ja suostumuksen puuttuminen otettiin raiskaus-
sdannoksen médrittelyn perustaksi. Seksuaalirikoslainsdddéannon lahtokohdaksi
otettiin ns.”ei tarkoittaa ei” -malli (" Nein-heift-Nein”). Uudistetun lain mukaan
arvioinnissa on ldhtokohtaisesti olennaista se, onko seksuaalinen teko - rais-
kauksen ollessa kyseessd sukupuoliyhteys tai sithen rinnastettava seksuaalinen
teko - tehty vastoin teon kohteena olevan henkilon havaittavissa olevaa tahtoa
(gegen den erkennbaren Willen) (StGB § 177). Lahtokohtana siis on, ettei sdin-
tely endd edellytd uhrin tahdon murtavaa pakottamista, vaan riittdvda on, ettd
uhrin tahto on tilanteessa tunnistettavissa ja tekijd toimii sen vastaisesti. Tahto
on voitu ilmaista nimenomaisesti tai konkludenttisesti ja sen tunnistettavuutta
arvioidaan objektiivisesti.”

Uhrin tahdon vastaisten seksuaalisten toimien ohella rangaistavaksi on saa-
detty seksuaalisten tekojen kohdistaminen henkil66n, jolla ei ole kykyé tah-
donmuodostukseen tai sen ilmaisemiseen, sekd tilanteet, joissa henkilon kyky
on hinen fyysisen tai psyykkisen tilansa vuoksi huomattavasti rajoittunut, eikd
tekijd ole varmistanut henkilén suostumuksen olemassaoloa. Rangaistaviksi on
sadadetty myos tilanteet, joissa tekijd on kdyttinyt hyvikseen teon yllattavyyttad
taikka olosuhteita, joissa teon vastustamisesta uhkaa aiheutua uhrille tuntuvaa
haittaa. Rangaistavaa on my®ds se, jos tekiji pakottaa uhrin seksuaaliseen tekoon
vakavaa haittaa tarkoittavalla uhkauksella. Vikivallalla taikka henkeen tai tervey-
teen kohdistuvalla uhkauksella toteutetut teot samoin kuin teot, joissa henkilo
on tekijin toimesta saatettu turvattomaan tilaan, ovat perustekomuotoja anka-
rammin rangaistavia. (StGB § 177.)

Kun suomalaisissa esitdissd suostumuksen puuttumiseen liittyvad mallia vas-
taan esitettyjd varaumia tarkastellaan edelld kuvattujen kansainvilisten ja Saksan
lainsddddnnon muotoilujen valossa, voidaan havaita, etteivit ainakaan kaikki esi-
tetyt argumentit ole tdysin vakuuttavia. Esimerkiksi esitoissd esitetyt arviot siit,
kuinka suostumuksen puutteen ottaminen lainsddadannon lahtékohdaksi mah-
dollisesti muuttaisi raiskausoikeudenkdyntien luonnetta, voidaan kyseenalaistaa.
Raiskaustunnusmerkiston voidaan jo nykyisellddnkin katsoa edellyttivin suos-
tumuksen puutetta, silld sadnnoksen pakottamiseen ja puolustuskyvyttomyyden
hyviksikdyttoon viittaavat elementit sulkevat kisitteellisesti pois suostumuksen

58. Unterrichtung durch die Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Straf-
gesetzbuches — Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung — Drucksache
18/8210. Deutscher Bundestag 1.6.2016, Drucksache 18/8626.

59. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Aus-
schuss). Deutscher Bundestag 6.7.2016, Drucksache 18/9097.
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olemassaolon.®® Tuomioistuimissa on siksi tdhdnkin asti kiinnitetty huomiota
my6s uhrin toimintaan, kun on arvioitu suostumuksen olemassaoloa tai tekijan
mahdollista erehtymistd suostumuksen olemassaolosta.® Téllin vastaan tulee
vdistdmattd vaikeitakin ndyttokysymyksid ja usein ndyton arvioinnissa on kyse
ennen kaikkea osapuolten kertomusten uskottavuuden arvioinnista.*

Kuten Vilja Hahto on viitoskirjassaan todennut, selvdi pitiisi olla, etteivit
sellaiset seikat kuin uhrin humalatila, flirttailu, seksikds pukeutuminen tai jat-
koille lahteminen anna ajhetta olettaa uhrin antaneen suostumusta yhdyntdén.
Uhrin aikaisemmin harjoittama seksuaalinen kanssakdyminen ei mydskddn
kerro mitdén siitd, oliko hin kisiteltavana olevassa tilanteessa suostunut suku-
puoliyhdyntddn.® Nama nykylainsdddant6d koskevat johtopddtokset pitédisivit
yhti lailla paikkansa, vaikka suostumuksen puute olisi raiskauksen méérittelyn
nimenomaisena ldhtokohtana. Hallituksen esityksessd mainitut erityiset todis-
tusoikeudelliset sdannoksetkiddn eivit ndin ollen vaikuta kovin tarpeellisilta, silla
tuomioistuinten tulee jo yleisten todistusoikeudellisten sddnnosten perusteella
evitd asiaan vaikuttamatonta seikkaa koskeva tai muuten tarpeeton naytté (OK
17:8).

Kevit Nousiainen ja Merja Pentikdinen ovatkin todenneet, ettd tuomarin
asianmukaisen prosessijohdon avulla on mahdollista rajata asiaankuulumaton
uhrin seksuaalisen kokemusten késittely prosessin ulkopuolelle.* Ei olekaan
perusteltua syytd olettaa, ettd huomiota olisi tarpeen nykyistd enempéd kiinnittaa
uhrin kayttaytymiseen. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen korostama kon-
tekstisensitiivinen ldhestymistapa ilmentdd suorastaan pidinvastaista kehityst,
jossa huomiota kiinnitetdan uhrin toiminnan sijaan tapahtumaolosuhteisiin
kokonaisuudessaan.

Kuten edelld on todettu, hallituksen esityksessé lainsddddnnén muotoilemista
nimenomaisesti annetun suostumuksen varaan rakentuvaksi pidettiin elaimalle
vieraana ratkaisuna, koska tosielaman tilanteissa nimenomaista suostumusta
seksuaaliseen kanssakdymiseen ei vélttamatta anneta.® Vaikka sukupuoliyhtey-

60. Vilja Hahto: Uhrin myoétavaikutus ja rikoksentekijian vastuu — Rikos- ja vahingonkorvausoi-
keudellinen tutkimus tekoa edeltdvistd uhrikayttaytymisestd fyysistd koskemattomuutta louk-
kaavissa rikoksissa. Edita 2004 s. 155, 242-243.

61. Hahto on viitoskirjassaan kasitellyt sitd, miten uhriin liittyvét seikat ovat vaikuttaneet suostu-
muksen olemassaoloa ja suostumusta koskevaa erehdysté koskevaan arviointiin raiskausoikeu-
denkéynneissd. (Hahto 2004 s. 467-515.) Ks. my6s esim. Helena Jokila: Uskottava raiskauksen
uhri todistusharkinnassa. Teoksessa Sari Nére — Suvi Ronkainen (toim.): Paljastettu intiimi.
Sukupuolistuneen vikivallan dynamiikkaa. Lapin yliopistokustannus 2008 s. 405-446 ja Miia
Ylikulju: Raiskauksen toteennéyttiminen oikeudenkdynnissa. Teoksessa Niemi — Kainulainen
- Honkatukia (toim.) 2017 s. 232-249, s. 243-248.

62. Hahto 2004 s. 473-478 ja Ylikulju 2017 s. 233.

63. Hahto 2004 s. 483-495,514-515.

64. Nousiainen — Pentikdinen Oikeus 2013 s. 458-459.

65. HE 216/2013 vp 5. 37-38.

810


https://c-info.fi/info/?token=O1XHQypI4o9RxQmS.iyAbDuQ5syh_pAqJghytBQ.SC94nNw1kjO9dS3hQjMe7t1xB7Na4kJSqkz15BSmaH2Xs-cXO-8_FSEOwhvgs27dd4q4_JwdPLGV8AQFzByiEb4LGW_GDoTT1pVTejcYoevRiRqTBUeEpDbxzDjwJu14_TUVGMMXdPeDwg0SgKN_PB5K3aBoz-y8q33DZkpSMdqFL2YvCympMuf_dahvJwIUVWLnAgkmEZ89

Raiskauksen mddrittelyn kipukohta: pakottamalla vai ilman suostumusta?

teen suostumusta ei nimenomaisesti sanoiksi puettaisikaan, voitaneen ldhted
siitd, ettd suostumuksen olemassaolo tai sen puute yleensi tulee seksuaalisen
kanssakdymisen aikana tavalla tai toisella ilmaistuksi.® Taman ilmaisun toteen-
ndyttdminen on sitten toinen kysymys. Selvédi on, ettd tunnusmerkistén muo-
toilutavasta riippumatta raiskausrikokset ovat usein vaikeasti toteennaytettivia
rikoksia.®”

Hallituksen esityksessd esiin nostettu mahdollinen epdasiallinen vaikutta-
minen uhrin tahdonmuodostukseen on asia, joka on tarpeen ottaa huomioon
raiskaussdannostd muotoiltaessa ja sovellettaessa. Vaikka suostumuksen puute
valittaisiin raiskauksen méirittelyn lihtokohdaksi,* raiskauksen maéritelma ei
voi tyhjentyé vain suostumuksen puutteeseen vaan huomioon tulee ottaa myos
tilanteet, joissa henkil6 ei jostain syystd ole kykenevd antamaan patevid suos-
tumusta. Suostumus voi olla pétevi vain, jos sen on antanut mm. idltddn, ter-
veydentilaltaan ja kehitystasoltaan suostumuskelpoinen henkilo. Liséksi, jotta
kyseess olisi patevd suostumus, sen tulee myos olla vapaaehtoisesti annettu.*

Nidmé suostumusopin yleiset ldhtokohdat pétevit myos raiskaussdannosta
sovellettaessa. Vaikka tilanteet, joissa uhrin tahdonmuodostukseen on vaiku-
tettu epdasiallisesti, tulisivat monilta osin rangaistavuuden piiriin jo siksi, etteivét
pétevin suostumuksen ehdot téyty, on erilaiset pakottamisen ja painostuksen
muodot tarpeen kirjata my6s nimenomaisesti osaksi raiskaustunnusmerkistoa.
Sama koskee tilanteita, joissa henkil6 on henkilokohtaisten ominaisuuksiensa
tai olosuhteiden vuoksi kykenemitén antamaan aitoa ja patevdd suostumusta.

Suomen seksuaalirikoslainsddddnnossé ei ole samassa madrin aukkoja ran-
gaistavuudessa kuin Saksan lainsddddnndssd oli ennen vuoden 2016 uudistusta.
Osa raiskaustyyppisisté teoista tulee kuitenkin tuomittavaksi raiskauksen sijasta
esimerkiksi seksuaalisena hyviksikdyttona (RL 20:5), joka on raiskausta lievem-
min rangaistava teko. Lievempéd suhtautumista on vaikea perustella, koska kyse
on teoista, jotka on toteutettu valta-asemaa hyviksikdyttden ja joiden kohteena
ovat haavoittuvassa asemassa olevat henkil6t.”” Koska raiskaussdannoksen an-
tamaa suojaa rajaa se, katsotaanko teon kohteena olevan henkilén olevan puo-

66. Ks. tasta my0s Leskinen 2017 s. 208-209.

67. Jokila onkin todennut, ettd raiskaussaanndsten tulkinta- ja todisteluongelmat ovat samanlaisia
Suomessa ja common law -maissa, vaikka lakitekniset ratkaisut ovat erilaisia. Tietyn lakitekni-
sen mallin valinta ei siksi ratkaisekaan raiskausoikeudenkayntien nayttéongelmia. (Jokila 2010
5.270.)

68. Vrt. feministiset nakemykset, joissa on korostettu suostumustulkintojen sidonnaisuutta valta-
rakenteisiin ja patriarkaaliseen ideologiaan ja silld perusteella kyseenlaistettu yksilokeskeisen
suostumusarvioinnin soveltuvuus raiskaussdintelyn perustaksi. Suostumuksen sijaan rais-
kausséddntelyn perustaksi onkin tdssd feministisessd keskustelussa tarjottu mm. sosiaalisesti
rakentunutta autonomiaa, seksuaalista integriteettid ja luottamuksensuojaa. (Jokila 2010 s.
71-96,296.)

69. Hahto 2004 s. 247-248.

70. Ks. tasta mm. Niemi-Kiesildinen 1998 s. 15 ja Leskinen 2017 s. 199-205.
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Minna Kimpimdki

lustuskyvyton taikka kyvyton muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan, ei ole
my6skddn aivan selvdd, milloin lapsen seksuaaliseen hyviksikdyttoon syyllistynyt
henkil6 tulisi tuomita hyviksikayttorikoksen ohella myos raiskauksesta tai tor-
kedsta raiskauksesta.”

Silld, mista rikoksesta henkilé tuomitaan, on merkitystd muutenkin kuin vain
rangaistuksen madradmisen kannalta. Kuten hallituksen esityksesséikin todetaan,
raiskaus-nimikkeelld on vahva symboliarvo, joka kertoo teon erityisestd pahek-
suttavuudesta.” Nyt valittu lainsdddantoratkaisu kertoo kiinnittdytymisestd
vanhakantaiseen ajatteluun, jossa raiskaus ndhdadn ennen kaikkea vikivaltaa
tai vikivallan uhkaa kiyttden toteutetuksi teoksi, eikd muuta tahdonvastaista
sukupuoliyhdyntda pidetd yhtéd vakavana rikoksena.

Key challenge in defining rape: by force or without consent?

MINNA KIMPIMAKI, LL.D., Professor, University of Lapland

The main issue considered in the article is the development of the definition of rape in
the context of international criminal law, human rights law and Finnish national crim-
inal law during the past few decades. The primary question is whether Finnish legisla-
tion has kept up with international and European development. In international crim-
inal law and in human rights law, the definition of rape has evolved to a concept that
aims to cover several different forms of rape, i.e., not just acts committed by force but
also other forms of non-consensual sexual intercourse. What is common for the defini-
tions adopted at the international and at the European level is the context-sensitive
approach. These definitions are based on the fact that circumstances can be compelling
for the victim even if explicit force or threat of force has not been used. Finnish legisla-
tion on sexual offences has been amended several times during the past decades. How-
ever, the matter of whether the concept of rape should cover all non-consensual sexual
intercourse was first considered by the legislator only after the adoption of the Council
of Europe Convention on preventing and combating violence against women and do-
mestic violence (Istanbul Convention). The definition of rape was amended in 2014,
but the legislator chose not to use lack of consent as a basis for the definition. The out-
come is that Finnish rape legislation still somewhat overemphasises acts committed by
force or by threat of force. Therefore it seems that the Finnish legislator does not con-
sider other forms of non-consensual sexual intercourse - for instance the abuse of vul-
nerable persons - as reprehensible as rape that is committed by force.

71. Ks. tistd Utriainen 2013 s. 242-244.
72. HE 216/2013 vp s. 40. My6s ICTY on Furundzija-ratkaisussaan kiinnittinyt huomiota siihen
erityiseen stigmaan, joka raiskaustuomioon liittyy. (Furundzija 10.12.1998, 179,184.)
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Niklas Vainio L‘J

| ¢
Viestinnin yksityisyyden suojan Lakimies
turvallisuusperusteinen rajoittaminen sy

perustuslakivaliokunnan kdytannossa

HAKUSANAT: valtiosddntdoikeus, luottamuksellisen viestin salaisuus, henkil6tietojen
suoja, telepakkokeinot, perustuslakivaliokunta, turvallisuus

1. Johdanto

Viestinnén siirtyminen sahkoisiin valineisiin 1990-luvulta ldhtien on nostanut
yksityisyyteen liittyvit kysymykset esille aivan eri mittakaavassa kuin aiempina
vuosikymmenini. Terrorismin ja vakavan rikollisuuden torjunnan tarkoituksessa
on esimerkiksi alettu ennakoivasti kerita viestinta-, matkustus- ja henkil6tietoja
merkittdvisti aiempaa laagjemmin. Samaan aikaan on tapahtunut perus- ja ihmis-
oikeuksien sddntelyssd voimakasta kehitystd. Naiden kahden kehityslinjan vililla
on noussut esiin vahvoja jannitteitd ennen kaikkea eurooppalaiseen turvalli-
suussidntelyyn liittyen. Suomalaisen keskustelun viimeisin kdénne on Sipildn
hallituksen valmistelema tiedustelulakipaketti, joka laajentaisi luottamuksellisen
viestin suojan rajoittamisedellytyksid kansallisen turvallisuuden alueelle.

Artikkelissani tarkastelen sitéd, kuinka eduskunnan perustuslakivaliokunta on
arvioinut viestinnén yksityisyyden suojaa koskevia turvallisuudella perusteltuja
esityksid. Tutkimuksen pédasiallisena kohteena ovat telepakkokeinoja (teknistd
tarkkailua lukuun ottamatta) ja niiden ldhi-ilmigitd, kuten teletunnistetietojen
sdilyttamisvelvollisuutta, koskevat keskeiset doktrinaaliset linjaukset. Tarkastelun
ulkopuolelle olen rajannut erityiskysymykset, kuten yliméariisen tiedon hyo-
dyntdmisen. Viestinndn muodoista padhuomioni on sdhkoisessd viestinnassi,
jonka piiriin kuuluvat esimerkiksi puhelut, sahkopostit, tekstiviestit, sosiaalisen
median viestit ja Internet-tiedonhaku. Myds perustuslakivaliokunnan viimeai-
kainen kdytdnt6 on kohdistunut pddosin sihkoiseen viestintdén.

* Niklas Vainio, OTM, EM, tohtorikoulutettava, Turun yliopisto. Tutkimus on toteutettu Suomen
Akatemian rahoittamassa tutkimushankkeessa Yksilon oikeudet ja lailla sdadetty turvallisuus
(rahoituspaitos no. 303844) ja osana hanketta Reconfiguring Privacy (HY).

1. Luottamuksellisen viestin salaisuus: Perustuslakisdantelyn tarkistaminen. Oikeusministerién
mietint6jd ja lausuntoja 41/2016. Titd kirjoitettaessa hallitus ei ole antanut lakiesityksia tiedus-
telulaeista tai niihin liittyvéstd perustuslain muutoksesta.
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Artikkelin tutkimuskysymyksend on: milld tavoin perustuslakivaliokunnan
viestinnén yksityisyyden turvallisuusperusteista rajoittamista koskeva tulkinta-
kdytiant on muotoutunut ja mitka kasitteelliset tekijét ja argumentaatiorakenteet
ovat sithen vaikuttaneet?

Viestinndn yksityisyyden suojalla viittaan sithen perusoikeuskokonaisuuteen,
jonka muodostavat perustuslain (731/1999) 10 §:n 2 momentissa suojattu luot-
tamuksellisen viestin salaisuus, saman pykildn 1 momentissa suojattu henkils-
tietojen suoja sekd myos 1 momentissa suojattu yksityiseliman suoja. Luotta-
muksellisen viestin salaisuutta koskeva perusoikeus turvaa yksityisluontoisen,
luottamukselliseksi tarkoitetun viestin sdilymistd yksityisend. Viestintdan kui-
tenkin liittyy aina tunnistetietoja, jotka ovat luonteeltaan perustuslain 10 §:n 1
momentissa tarkoitettuja henkiltietoja. Ndmé tunnistetiedot voivat paljastaa
henkilon viestinnistd seikkoja, jotka ovat 1 momentin tarkoittaman yksityiseld-
min suojan turvaamisen kannalta yhtd merkittévid kuin varsinainen viestinnin
sisdlto. Turvallisuusperusteella viittaan sellaisiin perusoikeusrajoituksiin, joita on
perusteltu tarpeella suojata kollektiivista tai yksilollistd turvallisuutta tai vetoa-
malla rikosten torjumisen, tutkimisen, selvittimisen ja syytteeseen asettamisen
intressiin.

Artikkelin aluksi tarkastelen turvallisuuden kisitettd ja henkilokohtainen
turvallisuus -perusoikeudesta kéytyd keskustelua. Sitten tarkastelen luottamuk-
sellisen viestin salaisuuden rajoituksia koskevan opin rakentumista valiokunnan
kaytannossd. Tamén jalkeen tutkin valiokunnan tapaa arvioida viestinnén yk-
sityisyyden rajoituksia tietosuojakysymyksind. Lopuksi esitdn joitain kriittisid
huomioita valiokunnan doktriinista.

2. Turvallisuus perustuslain kdsitteistossd

2.1. Turvallisuuskdsitteet ja -kdsitykset

Turvallisuus on kiistanalainen kisite. Baldwinin abstraktia luonnehdintaa mu-
kaillen turvallisuutta voi sanoa olevan “vakiintuneiden arvojen toteutumiselle
aiheutuvan vahingon matala todennékéisyys”* Kdsite on kuitenkin semanttisesti
tyhjd, eikd siitd itsestddn voi johtaa niitd arvoja, joille annettaisiin erityinen
asema. Perustuslain sddnnokseen sijoitettu turvallisuuden késite oikeastaan
vain varaa paikkaa niille merkityksille, jotka sille myohemmissé poliittisissa ja

2. David A. Baldwin: The concept of security. Review of International Studies Vol. 23:1-2 (1997)
s.5-26,s.13:”A low probability of damage to acquired values”.
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oikeudellisissa mairittelykamppailuissa annetaan.’ Turvallistamisella (securi-
tization) tarkoitetaan prosessia, jossa jokin ilmié onnistuneesti esitetdan uhkana
yhteison tirkeille arvoille siten, ettd ndiden arvojen suojelemiseksi on hyviaksyt-
tivdd poiketa tavanomaisista sddnnoistd tai rajoittaa perusoikeuksia.* Turvalli-
suuskdsite saakin konkreettisemman muodon kilpailevina turvallisuuskdsityk-
sind. Perinteinen turvallisuuskdsitys korostaa pelon ja fyysisen uhan poissaoloa.
”Kansallisen turvallisuuden” kontekstissa timan kisityksen ytimessa on valtion
tai kansakunnan olemassaoloon kohdistuvien uhkien torjuminen.’ Yksil6tasolla
perinteisen turvallisuuskésitteen voi ajatella tarkoittavan suojaa yksiloon koh-
distuvalta vikivallalta.

Laaja turvallisuuskdsitys sisdllyttda turvallisuuskésitteen piiriin monia arvoja,
joita perinteinen turvallisuuskasitys ei ole pitanyt turvallisuuskysymyksina. Tél-
laisia ovat esimerkiksi taloudelliset, yhteiskunnallis-sosiaaliset ja ympéristouhat.®
Laaja turvallisuuskdsitys korostaa muun muassa kyhyyteen, terveyteen, ym-
péristoon ja henkilokohtaiseen koskemattomuuteen liittyvid turvallisuusuhkia.
Kun laaja turvallisuuskisitys painottaa aiempaa enemmaén yksilon intresseji,
turvallisuus alkaa ksitteend saada yksilollisen oikeuden piirteitd. Ndin tur-
vallisuuden takaaminen liittyy osaksi laajempaa ihmisoikeuksien suojaamista
koskevaa diskurssia. Mité laajempi on turvallisuuskésityksen ala, sitd useam-
min perusoikeusrajoitusta on mahdollista perustella turvallisuusperusteella.”
Téstd seuraa, ettd turvallisuuteen vetoaminen on yhd vihemman poikkeus ja
yhd enemmin padsainto.

2.2. Turvallisuuskasitteet valiokunnan kdytannossa

Perustuslaissa ja sen tulkintakdytinnossa turvallisuuden kisite esiintyy useassa
eri roolissa. Perustuslain tekstissi kisite esiintyy 7 §:ssd oikeutena “henkil6koh-
taiseen turvallisuuteen” Perustuslain 10 §:n 3 momentissa “yksilon tai yhteiskun-
nan turvallisuus” puolestaan toimii luottamuksellisen viestin salaisuuden rajoi-
tusperusteena. Lisdksi turvallisuus esiintyy valiokunnan lausuntokaytdnnossi

3. Jodi Dean: Anticipating Homeland Security. Communication and Critical/Cultural Studies Vol.
4:2 (2007) s.205-210, s. 206.

4. Barry Buzan - Ole Weever - Jaap de Wilde: Security: A New Framework for Analysis. Lynne
Rienner Publishers 1998 s. 23-24.

5. Jens Kremer: Exception, protection and securitization: security mindsets in law. Teoksessa Mas-
simo Fichera - Jens Kremer (eds.): Law and Security in Europe: Reconsidering the Security
Constitution. Intersentia 2013 s. 7-38,s. 11.

6. Ibid.s. 15.

7. Ibid.s. 17.
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perusoikeusrajoituksia oikeuttavana kollektiivisena intressind muun muassa
muodossa “yleinen jérjestys ja turvallisuus”?

Oikeus henkilokohtaiseen turvallisuuteen lisattiin perustuslakiin perusoi-
keusuudistuksessa. Vanhan hallitusmuodon (94/1919) 6 §:n mukaan kansalaiset
oli kyll4 turvattu "hengen, kunnian, henkil6kohtaisen vapauden ja omaisuuden
puolesta”, mutta hallitusmuoto ei puhunut henkilokohtaisen turvallisuuden suo-
jasta. Sdannoksen esikuvana toimi Euroopan ihmisoikeussopimuksen 5 artikla,
jonka mukaan jokaisella on “oikeus vapauteen ja henkilokohtaiseen turvallisuu-
teen” (right to liberty and security of person). Ihmisoikeussopimuksen sddta-
misvaiheessa henkilokohtaisen turvallisuuden kisite on ymmarretty yhteydessi
kieltoon vangita ketddn ilman lakiin perustuvaa syyté, mitd 5 artikla muilta osin
kasitteleekin.” Oikeuden henkil6kohtaiseen turvallisuuteen on ihmisoikeussopi-
muksen soveltamiskdytdnnossd katsottu olevan epditsendinen oikeus ja liittyvin
kiintedsti artiklan paitarkoitukseen eli mielivaltaisen vapaudenriiston kieltoon.'
Tuori tulkitsee 5 artiklan oikeuden henkil6kohtaiseen turvallisuuteen yksilon
oikeudeksi erotuksena “yleisen jarjestyksen ja turvallisuuden” kaltaisista kollek-
tiivisista hyvistd." Hén katsoo timan oikeuden vaikutusalueeksi ennen kaikkea
julkisen vallan ja yksityisen vilisen vertikaalisuhteen.'

Kuten Tuori on todennut, pian perusoikeusuudistuksen jélkeisessd kdytan-
nossddn perustuslakivaliokunta alkoi erdissd pakkokeinoja ja yksityisten jarjes-
tyksenvalvojien toimivaltuuksia koskevissa lausunnoissaan (PeVL 20/1997 vp,
PeVM 13/1998 vp ja PeVL 44/1998 vp) etddntyi edelld mainituista ihmisoikeus-
sopimuksen ldhtokohdista. Oikeuden epditsendisestd luonteesta luovuttiin: se
muuttui tarkoittamaan kollektiivista turvallisuutta yleisen jarjestyksen ja turval-
lisuuden merkityksessd, ja sen vaikutusalaksi tulivat ensisijaisesti yhteiskunnan
jasenten viliset horisontaalisuhteet.”” Myohemmassi kdytdnngssi tulkinnat ovat
kuitenkin tasapainottuneet eikd oikeudelle henkilokohtaiseen turvallisuuteen ole
annettu endd yhtd vahvaa merkitysta."*

Henkilokohtainen turvallisuus -argumentilla on ollut vihdinen merkitys
viestinnén yksityisyyttd koskevassa perustuslakivaliokunnan kiytinnossd. Lau-

8. Tamin ilmauksen kautta méaritellddn myos poliisin tehtédvikenttd poliisilain 1 §:n 1 momen-

tissa.

9. European Commission of Human Rights, Preparatory Work on Article 5 of the European Con-

vention on Human Rights, 8 elokuuta 1956 (DH (56) 10) s. 3-12.

10. Kaarlo Tuori: Yleinen jarjestys ja turvallisuus — perusoikeusko? Lakimies 1999 s. 920-931, s.
922.

11.1bid. s. 922-923.

12. Ibid. s. 923. Laveamman alan hyviksyvista tulkinnoista ks. Tuomas Metsdranta: Poliisin salaiset
tiedonhankintakeinot ja yksityiseliméin suoja. Turun yliopisto 2015 s. 88-91 ja siind viitattu
kirjallisuus.

13. Tuori LM 1999 s. 925-926.

14. Kari Bruun: Turvallisuus perus- ja ihmisoikeutena. Oikeus 2016 s. 245-259, s. 253. Ks. kuitenkin
PeVL 59/2006 vp ja PeVL 61/2010 vp.
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sunnossaan PeVL 24/2001 vp valiokunta hyviksyi perustuslain 7 §:44n vedoten
matkapuhelimen sijaintitiedon luovuttamisen viranomaiselle silloin, kun liit-
tymén kayttdjan voidaan perustelluin syin uskoa olevan hédéssi tai vaarassa.
Perusoikeusrajoitus kytkettiin siis konkreettiseen tilanteeseen, jossa uhka koski
yksittdistd henkil6d. Argumentti on ollut esilld my6s vanhaa ja uutta poliisilakia
arvioitaessa (PeVL 5/1999 vp ja PeVL 67/2010 vp). Molempien lausuntojensa
yleisperusteluissa valiokunta totesi, ettd "perusoikeusjérjestelméssi kysymys on
adritapauksissa henkilokohtainen turvallisuus -perusoikeuden suojaamisesta.
Téllaisen vahvan intressin olemassaolon on yleensd katsottu muodostavan sel-
laisen perusoikeusjarjestelman kannalta hyviksyttivin syyn, joka valtiosdanto-
oikeudellisessa merkityksessa oikeuttaa perusoikeuden rajoittamisen, jos muut-
kin yleiset rajoittamisedellytykset ovat kisilla.” Henkilokohtainen turvallisuus
esitettiin siis yleisend oikeutuksena poliisin vallalle ja pakkokeinoille, joskaan
yksityiseldméan suojaan liittyviin rajoituksiin, kuten telepakkokeinoja koskevien
sadnnosten arviointiin, siti ei ole suoraan liitetty.

Yksityiselamin suojan alalla rajoituksia on perusteltu kollektiiviseksi intres-
siksi ymmarretylld yleisen jarjestyksen ja turvallisuuden kisitteelld. Esimerkiksi
Schengenin tietojirjestelmédd koskevassa lausunnossaan perustuslakivaliokunta
piti hyvaksyttdvina tietojarjestelmén perustamisen perusteena ja rekisterdinnin
tavoitteena “yleisen jdrjestyksen ja turvallisuuden sekd valtion turvallisuuden
yllépitamistd ja henkildiden vapaasta liikkumisesta Schengen-alueen sisdpuo-
lella aiheutuvien turvallisuusriskien ja muiden epdkohtien vihentdmistd” (PeVL
14/1998 vp 3/1). Poliisilaista periytyva yleisen jarjestyksen ja turvallisuuden ka-
site on alaltaan ymmarretty hyvin laajasti sisdltden muun muassa kaikenlaisten
rikosten torjunnan ja selvittimisen.

Telepakkokeinoja koskevassa kdytdnnossddan valiokunta on nojautunut perus-
tuslain 10 §:n 3 momentin “yksilon tai yhteiskunnan turvallisuus” -késitteeseen,
jota kisitelldan yksityiskohtaisesti seuraavaksi.

3. Luottamuksellisen viestinndn suojan rajoitukset

3.1. Rajoitusten ldhtékohdat ennen perusoikeusuudistusta

Valtaosa perustuslakivaliokunnan luottamuksellisen viestinnén suojan rajoituk-
sia koskevasta kiytannosti liittyy telepakkokeinoihin. Tamin artikkelin kannalta
keskeiset telepakkokeinot ovat televalvonta, joka tarkoittaa tunnistamistietojen
hankkimista viestintdverkossa ldhetetystd viestistd, seké telekuuntelu, joka tar-
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koittaa viestin sisdllon kuuntelemista, tallentamista tai muuta kasittelyd." Te-
lepakkokeinoja on mahdollista kdyttda rikosten estdmiseksi tai paljastamiseksi
(poliisilain, 872/2011, 5 luku) tai selvittimiseksi (pakkokeinolain, 806/2011, 10
luku). Useimmissa tapauksissa kdytto edellyttdd tuomioistuimen myontiman
luvan.

Telepakkokeinosaéntelyd alettiin kehittdd 1990-luvun alussa. Alkuperiisen
teletoimintalain (183/1987) 29 §:n 2 momentin mukaan poliisilla oli oikeus saada
tunnistamistietoja puhelinhdirintarikoksen tutkinnassa.'® Myohemmin lakiin
lisattiin mahdollisuus televalvontaan térkeiden huumausainerikosten ja sellais-
ten rikosten tutkinnassa, joista ei ole sdddetty lievempéd rangaistusta kuin yksi
vuosi vankeutta (676/1992), sekd mahdollisuus tunnistamistietojen saamiseen
matkaviestimen anastusrikoksen tutkinnassa (405/1995).

Telepakkokeinot lisdttiin pakkokeinolakiin vuonna 1995."7 Téssd
yhteydessd televalvonnan rangaistusminimii ehdotettiin laskettavaksi
neljadn kuukauteen, miki tarkoitti televalvonnan kiyttoalan laajentamista.
Televalvonnan perusterikosten luetteloa laajennettiin lisdksi kattamaan kaikki
huumausainerikokset sekd sellaiset automaattiseen tietojenkdsittelyjéarjestelmdan
kohdistuvat rikokset, jotka suoritetaan telepéitelaitteen valitykselld. Laajennusta
tietotekniikkarikoksiin perusteltiin hallituksen esityksessd'® tekoihin liittyvilld
suurilla taloudellisilla arvoilla, joskaan sddnnostekstiin tillaista kvalifikaatiota
ei liitetty. Uutena pakkokeinona esitettiin telekuuntelua, jonka perusterikoksina
olivat tahalliset henkirikokset, torkea huumausainerikos, valtiolliset rikokset,
terrorismiin liittyvat rikokset sekd erddt torkedd vikivaltaa sisdltdvat omaisuus-
rikokset.

Tuolloin voimassa olleen vuoden 1919 hallitusmuodon 12 §:n mukaan kirje-,
lennitin- ja puhelinsalaisuus oli loukkaamaton, mutta sille oli maéritelty rajoi-
tusperusteeksi laki.' Perustuslakivaliokunnan kdytannossé katsottiin kuitenkin,
ettd lailla ei voida sddtdd vapaasti millaisia tahansa poikkeuksia, vaan niiden
“tulee olla jollain tavoin rajoitettuja padsdantond vallitsevaan puhelinsalaisuu-
teen ndhden” (PeVL 3/1992 vp). Valiokunta oli arvioinut viestintdsalaisuuden
rajoituksia ennen kaikkea silld perusteella, perustuivatko ne tarkedin ja hyvak-
syttdviand pidettdvdan merkittdvain yhteiskunnalliseen intressiin (PeVL 4/1986
vp ja PeVL 3/1992 vp).

Perustuslakivaliokunta (PeVL 8/1994 vp) hyviksyi telepakkokeinoja koskevat
muutokset, mutta totesi, ettd jos kdyttoalaa halutaan laajentaa talousrikoksiin, se
on mahdollista lahinnd vain térkeiden tekomuotojen osalta ja sellaisin lisiedel-

15. Tarkat médritelmat ks. pakkokeinolain 10 luvun 3 § ja 6 §.

16. Pasi Polonen: Salaiset pakkokeinot. Lakimiesliiton Kustannus 1997 s. 29.

17. HE 22/1994 vp telekuuntelua ja -valvontaa seki teknistd tarkkailua koskevaksi lainsaddannoksi.

18. HE 22/1994 vp s. 14/1.

19. Saannoksen kisittelyvaiheista ja muotoilusta ks. Riku Neuvonen: Yksityisyyden suoja Suomessa.
Kauppakamari 2014 s. 138.
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lytyksin, jotka koskevat esimerkiksi rikokseen siséltyvid huomattavia julkista
tai yksityistd omaisuutta koskevia arvoja tai rikollisen toiminnan suunnitelmal-
lisuutta ja ammattimaisuutta. Valiokunta ei kommentoinut esimerkiksi rangais-
tusminimin laskemista tai perusterikosten laajennusta kaikkiin automaattiseen
tietojenkdsittelyjarjestelmédan kohdistuviin rikoksiin, mutta katsoi yksityisyyden
suojaan kohdistuvan rajoituksen olevan hyvaksyttiva. Valiokunta perusteli kan-
taansa punninta-argumentilla, jonka mukaan puuttuminen oli hyvéiksyttivaa
“puuttumisvaltuuden taustalla olevan tirkedn ja hyviksyttivina pidettdvan mer-
kittavéan yhteiskunnallisen intressin vuoksi sekd menettelyyn liittyvat oikeustur-
vajarjestelyt huomioon ottaen”.

3.2. Rajoittamisen lahtékohdat perusoikeusuudistuksessa

Perusoikeusuudistuksessa hallitusmuotoon lisdttiin kattava yksityiseldimén suo-
jaa koskeva 8 § (nykyinen perustuslain 10 §), joka kattaa yksityiselimén laveassa
merKkityksessd ja sisdltdd muun muassa yksilon oikeuden vapaasti solmia ja yl-
lapitdd suhteita muihin ihmisiin ja ymparistoon, oikeuden maérdtd itsestddn
ja ruumiistaan® ja oikeuden luottamukselliseen viestintddn. Yksilon tiedollista
itseméddrdamisoikeutta suojataan erityisesti henkil6tietojen suoja -konstruktion
kautta.

Luottamuksellista viestintdd suojataan sdannoksen 2 momentissa, jonka mu-
kaan ”Kirjeen, puhelun ja muun luottamuksellisen viestin salaisuus on loukkaa-
maton” (nykyinen perustuslain 10 §:n 2 momentti). Perusoikeusuudistuksen
lahtokohtien mukaisesti sddnnoksen 3 momentissa médriteltiin aiempaa tis-
millisemmin luottamuksellisen viestin suojan erityiset rajoitusperusteet, joiden
mukaan lailla voidaan sd4tdd valttaimattomista rajoituksista viestin salaisuuteen
yksilon tai yhteiskunnan turvallisuutta taikka kotirauhaa vaarantavien rikosten
tutkinnassa, oikeudenkdynnissd ja turvallisuustarkastuksessa sekd vapauden-
menetyksen aikana. Samassa yhteydessé valiokunta médritteli perusoikeuksien
yleiset rajoittamisedellytykset.”

Keskeiseksi rajoitusedellytykseksi tuli siten "yksilon tai yhteiskunnan turval-
lisuutta vaarantavien rikosten tutkinta”. Perusoikeusuudistusta koskevassa halli-
tuksen esityksessi yksilon ja yhteiskunnan turvallisuutta vaarantavina rikoksina
lueteltiin esimerkinomaisesti kolmenlaisia rikoksia: torkeit vikivaltarikokset,

20. HE 309/1993 vp perustuslakien perusoikeussadnnosten muuttamisesta s. 53.

21. Yleiset rajoitusedellytykset koskevat vaatimusta sddtda rajoituksesta lailla, rajoituksen tark-
karajaisuutta ja tdsmallisyyttd, rajoittamisen perusteena olevien syiden hyviksyttavyyttd,
suhteellisuusvaatimuksen tayttymistd perusoikeutta rajoitettaessa, rajoitukseen liittyvien oi-
keusturvajérjestelyjen riittavyyttd ja rajoituksen ristiriidattomuutta Suomen kansainvilisten
ihmisoikeusvelvoitteiden kanssa. PeVM 25/1994 vp; yleisesti ks. Veli-Pekka Viljanen: Perusoi-
keuksien rajoittamisedellytykset. Werner Soderstrom Lakitieto 2001.
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maan- ja valtiopetosrikokset sekd huumausainerikokset.”> Kaksi ensimmadista
rikosluokkaa on helppo perustella turvallisuusuhiksi perinteisen turvallisuus-
kasityksen niakokulmasta, koska ne ovat tekoja, jotka kohdistuvat yksilon ja (la-
hinni valtioksi ymmadrretyn) yhteiskunnan olemassaoloa vastaan. Kuitenkin, kun
kolmantena yksilod tai yhteiskunnan turvallisuutta uhkaavana rikostyyppini
pidetddn huumausainerikoksia (ilman torkeyskvalifikaatiota), ollaan varsin laa-
jan turvallisuuskisityksen piirissa.

Voi kysyd, miksi malliesimerkiksi yksilon tai yhteiskunnan turvallisuutta vaa-
rantavista rikoksista valikoituivat juuri huumausainerikokset, jotka ovat uhrit-
tomia rikoksia tai joiden kohdalla uhri on ainakin abstrakti ja rikoksesta etdlla.
Vastaus vaikuttaisi liittyvin rikostutkinnan kéytannollisiin tarpeisiin. Turvalli-
suuskdsitteen piiriin sisllytettiin huumausainerikokset luultavasti siksi, ettd pyr-
kimykseni oli varmistaa aiemman poliisin pakkokeinokdytdnnon jatkuminen.

Kun telepakkokeinoista vuonna 1994 oli sdddetty, hallituksen esityksessd
telekuuntelun perusterikoksiksi oli médritelty tahalliset henkirikokset, torked
huumausainerikos, valtiolliset rikokset, terrorismiin liittyvit rikokset sekd erat
torkedd vikivaltaa sisdltdvit omaisuusrikokset. Hallituksen esityksen mukaan
telekuuntelua tarvittiin ennen kaikkea térkedn huumausainerikollisuuden tut-
kinnassa.”® Lausunnossaan (PeVL 8/1994 vp) perustuslakivaliokunta hyvaksyi
rajoituksen silld perusteella, ettd se oli tarkkarajainen, siihen liittyi riittdvét oi-
keusturvajérjestelyt ja se edisti rikosten selvittimistd, mitéd valiokunta piti tér-
keidni yhteiskunnallisena intressind. Kun huumausainerikosten tutkinta haluttiin
uusissa perusoikeussiddnnoksissid turvata, rikosten selvittamisintressilld perus-
teltu yksityisyyden rajoitus siirtyi siis hallituksen esitykseen turvallisuus-nimik-
keen alla.

3.3. Yksilon ja yhteiskunnan turvallisuus valiokunnan kdytannossa

Fredmanin mukaan vuosina 1988-2013 vuoden 1987 pakkokeinolakiin hyvik-
syttiin yhteensi 52 muutosta ja kaikki toimivaltuuksia koskevat muutokset olivat
laajennuksia aikaisempaan nahden.?* Vastaavasti vuoden 2011 pakkokeinolakiin
on tehty jo 18 muutosta. Supistamista ei ole tapahtunut, vaikka joskus siihen olisi
voitu katsoa olevan aihetta esimerkiksi tekojen tunnusmerkistdjen muuttuessa.”

22. HE 309/1993 vp s. 54.

23. Ks. HE 22/1994 vp.

24. Markku Fredman: Esitutkinnan ja pakkokeinojen sddntelyn historiaa. Teoksessa Anssi Keindnen
- Reima Kukkonen - Mia Kilpeldinen (toim.): Oikeustieteiden moniottelija — Matti Tolvanen
60 vuotta. Edita Publishing 2016 s. 13-42, 5. 26.

25. Esimerkiksi vuonna 2004 rikoslakiin (39/1889) tuli uutena nimikkeend parituksen kvalifioitu
muoto eli torked paritus (650/2004). Vaikka aiemman paritusrikoksen torkeimmit tekotavat
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Suurin osa mainituista muutoksista oli muita kuin telepakkokeinoihin liittyvi
muutoksia, mutta niidenkin suhteen hallituksen ja perustuslakivaliokunnan linja
on ollut laajentava.

Telepakkokeinoja koskevia toimivaltuuksia on laajennettu kolmessa suh-
teessa: a) toimivaltaisten henkildiden piirin suhteen, b) ajallisesti ja c) sisall6lli-
sesti. Henkilolliset laajennukset ovat koskeneet telepakkokeinoihin oikeutettujen
virkamiesten joukon laajentamista. Alun perin telepakkokeinoja on voinut kéyt-
tdd poliisi. Kdytannossddn valiokunta on hyviksynyt telepakkokeinojen laajen-
tamisen hitédkeskuksen (PeVL 24/2001 vp), tullin (PeVL 37/2002 vp ja PeVL
49/2014 vp), rajavartiolaitoksen (PeVL 9/2009 vp) ja puolustusvoimien (27/2013
vp) virkamiehiin rajatuissa tapauksissa.

Laajennusten ajallinen ulottuvuus koskee sitd, missd méaérin rajoitusedelly-
tyksen kriteeri “rikosten tutkinnassa” koskee vain tapahtuneen rikoksen jalki-
kateistd tutkintaa ja missd médrin se sallii perusoikeusrajoituksen rikostiedus-
telun eli rikosten etukiteisen torjunnan tarkoituksessa. Lausunnossaan 2/1996
vp valiokunta totesi, ettd “pelkin kielellisin perustein” rajoitusedellytyksen voisi
kasittdad koskevan ainoastaan jo tehtyjd rikoksia. Valiokunnan mukaan kuitenkin
“monien rikosten luonteesta johtuu, ettd niiden selvittiminen ei ole mahdollista,
mikéli rikoksen tekeminen ei ylipadtadn paljastu, mikd puolestaan saattaa vaatia
ennakollista varautumista rikoksen tapahtumiseen”. Siksi valiokunnan mukaan
rikoksen selvittimisend tai tutkintana voi pitad myos sellaisia toimenpiteitd, joi-
hin ryhdytdan jonkin konkreettisen ja yksiloidyn rikosepiilyn johdosta, vaikka
rikos ei vield olisi ehtinyt toteutuneen teon asteelle. Lausunnossaan 5/1999 vp
valiokunta toisti timdn kannan hyviksyessddn poliisilakiin lisdttdvin poliisin
oikeuden televalvontaan rikoksen ennakolliseksi estdmiseksi tai paljastamiseksi.
Tallainen rajoitusedellytysten teleologinen lukutapa on tietenkin ongelmallinen
ja ristiriidassa valiokunnan muuten korostaman rajoitusten tarkkarajaisuusedel-
lytyksen kanssa.

Laajennusten sisdllollinen ulottuvuus koskee sitd, miten kriteeri "yksilon tai
yhteiskunnan turvallisuus” ymmarretddn. Ennen perusoikeusuudistusta valio-
kunta operoi “tarkedn yhteiskunnallisen intressin” kriteerilld. Perusoikeusuudis-
tuksen jalkeisessd lausunnossa 5/1999 vp oli kyse vastaavien telepakkokeinojen
lisdédmisestd poliisilakiin rikostiedustelun tarkoituksessa. Esityksen mukaan
televalvonta oli mahdollista muun muassa tilanteessa, jossa kohdehenkilén voi-
daan perustellusti epiilld syyllistyvin rikokseen, josta ei ole sdddetty lievempaa
rangaistusta kuin neljd kuukautta vankeutta, taikka jos rikos on automaattiseen
tietojenkasittelylaitteeseen kohdistuva rikos telepditelaitetta kiyttden, laiton
uhkaus, oikeudenkdytossd kuultavan uhkaaminen, virkamiehen vikivaltainen
vastustaminen tai huumausainerikos.

siirrettiin oman nimikkeensa alle, jatettiin keskimédrin entistd lievempid tekoja koskeva pari-
tusnimike edelleen televalvonnan perusteluetteloon (Fredman 2016 s. 26).
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Valiokunta hyviksyi esityksen, mutta ei perustellut sitd “yksilon tai yhteis-
kunnan turvallisuus” -kriteerin kautta vaan silld, ettd puhelun tunnistamistiedot
jaavat perusoikeuden ydinsisdllon ulkopuolelle.” Kisitellessddn televalvontaa,
jonka perusteena oli henked tai terveyttd uhkaava vaaran torjuminen,
valiokunta puolestaan perusteli rajoitusta siten, ettd kysymyksessi oli sellainen
erityisen painava ja hyviksyttdva yhteiskunnallinen intressi, jonka huomioon
ottamiseksi on perusoikeusjarjestelman sisilld oikeutettua sivuuttaa televiestin
tunnistamistietojen suojaamisintressi. Lisaksi teknistd kuuntelua arvioidessaan
valiokunta antoi rajoituksen vilttiméttomyyskriteerin kannalta keskeisen
merkityksen sille, ettd rajoitus oli sidottu vakaviin rikoksiin eikd niinkdin
arvioinut asiaa “yksilon tai yhteiskunnan turvallisuutta vaarantavien rikosten”
kdsitteestd késin.?’

Néin ollen lausunnossaan 5/1999 vp valiokunta pitdytyi siis vield perusoi-
keusuudistusta edeltdvdssa yhteiskunnalliseen ja rikosten selvittamisintressiin
nojautuvassa perustelutavassa. Alun perin vuonna 1994 rikosten selvittdmisint-
ressilld perusteltu rajoitus siis ikddn kuin huomaamatta hyviksyttiin yhteenso-
pivaksi myos perusoikeusuudistuksen mukaisen rajoittamiskriteeriston kanssa.
Samalla valiokunta hyviaksyi varsin laajan perusterikosten luettelon. Niin "yk-
silon tai yhteiskunnan turvallisuus” -kriteerin piiriin tuli suuri osa rikoslaista.?

Turvallisuuskriteeri tuli selvemmin kdytton lausunnossa PeVL 36/2002 vp,
jossa valiokunta katsoi, ettd torked lapsen seksuaalinen hyviksikaytto ja torked
vahingonteko olivat epdilemitti turvallisuutta vaarantavia rikoksia. Perusteri-
kosluetteloon esitettyjen liike- ja ammattitoiminnassa tehtyjen torkeiden ta-
lousrikosten® kohdalla valiokunta kuitenkin kytki turvallisuuskriteerin epdillyn
rikoksen torkeyteen ja katsoi, ettd talousrikoksia voidaan pitdd turvallisuutta
vaarantavina rikoksina silloin, kun rikoksella tavoitellaan erityisen suurta hyotya
tai rikos tehdéddn erityisen suunnitelmallisesti. T4ll4 linjauksellaan valiokunta
laajensi turvallisuuskasityksensa perinteisesti yksilon ja yhteiskunnan fyysisestd
turvallisuudesta abstraktimpaan taloudellisen turvallisuuden ulottuvuuteen.

Témain jalkeen pakkokeinolain televalvonnan ja telekuuntelun perusteri-
kosluetteloon on lisétty rikosnimikkeitd useita kertoja, yleensa ilman perus-
tuslakivaliokunnan myétévaikutusta. Eniten on laajennettu telekuuntelun alaa.
Telekuuntelun perusterikoksiin on lisitty esimerkiksi torked lapsen seksuaali-
nen hyviksikaytto (HE 52/2002 vp; PeVL 36/2002 vp), terrorismirikokset (HE
188/2002 vp; PeVL 48/2002 vp), sotarikokset (HE 55/2007 vp) ja kidutus (HE

26. Tamin valiokunta oli linjannut aiemmin (PeVL 7/1997 vp).

27. Kuten valiokunta itse omaa kédytdntédan myohemmin on tulkinnut (PeVL 36/2002 vp).

28. Polonen (1997 s. 15) on katsonut, ettd perusterikoksiin siséllytettyja torkedd ja ammattimaista
katkemisrikosta seka torkedd kiskontaa ei voisi pitad yksilon tai yhteiskunnan turvallisuutta
vaarantavina rikoksina.

29. Esimerkiksi torked lahjuksen antaminen, torked kavallus, torked veropetos, torked velallisen
epérehellisyys ja torked sadnndstelyrikos.
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76/2009 vp), joilla on hyvin ilmeinen yhteys yksilon turvallisuuteen. Sen sijaan
torked rahanpesu (HE 53/2002 vp), torked tulliselvitysrikos (HE 197/2008 vp)
tai torked laittoman maahantulon jérjestiminen (HE 219/2008 vp; PeVL 9/2009
vp) ovat yhdistettdvissa yksilon tai yhteiskunnan turvallisuuteen vain siten, ettd
turvallisuus ymmarretddn laajasti kaikenlaisen rikollisuuden torjuntana.®

Perustuslakivaliokunnan linja on siis ollut voittopuolisesti salliva peruste-
rikosten laajentamisen suhteen. Valiokunta ei kuitenkaan ole hyvaksynyt mité
tahansa rikoksia “yksilon tai yhteiskunnan turvallisuus” -kriteerin alle. Pakko-
keinolain ja poliisilain uudistamista koskevissa lausunnoissaan PeVL 66/2010 vp
ja 67/2010 vp valiokunta ei hyviksynyt muutosta, jossa aiempi telepditelaitetta
kayttden tehty, automaattiseen tietojenkisittelyjirjestelmadn kohdistuva rikos
olisi televalvonnan perusterikosluettelossa korvattu teleosoitetta tai telepditelai-
tetta kéyttden tehdyllid rikoksella. Muutos olisi sallinut televalvonnan perusteeksi
minka tahansa rikoksen, esimerkiksi kunnianloukkauksen, jonka tekemisessd on
kaytetty telepditelaitetta. Valiokunta ei pitanyt turvallisuutta vaarantavana rikok-
sena mydskaan seksikaupan kohteena olevan henkil6n hyvaksikayttod, koska sitd
koski muita perusterikoksia alempi rangaistusmaksimi.

Toisinaan, vaikka valiokunta on katsonut, ettd jokin rikos ei kuuluisi turval-
lisuuskriteerin piiriin, se on kuitenkin hyviksynyt rajoituksen tirkedn yhteis-
kunnallisen intressin perusteella, miki tarkoittaa paluuta perusoikeusuudistusta
edeltdvadn perustelutapaan. Esimerkiksi lausunnossa 49/2014 vp valiokunta
katsoi, ettei salakuljetusrikosta voi lihtokohtaisesti pitdd turvallisuutta vaaran-
tavana rikoksena. ”Vakavien rikosten selvittimisintressiin ja rikosoikeudellisen
jarjestelmédn uskottavuuteen liittyvit hyvaksyttivat ja yhteiskunnallisesti paina-
vat perusteet” puolsivat kuitenkin sit4, ettd salakuljetusta pidetdin turvallisuutta
vaarantavana rikoksena, jos sitd harjoitetaan osana jarjestdytynyttd rikollisuutta
tai muutoin suunnitelmallisesti, ammattimaisesti tai laajassa mittakaavassa.

Lausunnoissa 32/2013 vp ja 33/2013 vp valiokunta arvioi erdiden tietojar-
jestelméddn kohdistuvien rikosten sisdllyttamistd perusterikoksiin. Valiokunta
totesi, ettd "yleisesti ottaen” kyseiset rikokset eivit ole yksilon tai yhteiskunnan
turvallisuutta taikka kotirauhaa vaarantavia rikoksia ja niiden rangaistusmaksimi
oli yksi vuosi eli alempi kuin mitd oli pidetty torkeysrajana aiemmassa lausunto-
kéytdnnossd. Valiokunta kuitenkin perusteli, ettd tietojenkisittelyjarjestelméan
kohdistuessaan niilld voi olla merkittaviakin yhteiskunnan toimintaan ja etenkin
yksiloiden yksityiseliman suojaan ja luottamuksellisen viestin salaisuuden suo-
jaan ulottuvia haitallisia vaikutuksia ja etta kyseisié rikoksia ei useinkaan pystyta
lainkaan selvittimadn tai estimaan ilman televalvontaa. Valiokunta katsoi, ettd
luottamuksellisen viestinnédn suojan rajoitukselle oli tdssd tapauksessa painava

30. Televalvontaa koskien voidaan mainita metséstysrikoksiin kuuluva térkei laittoman saaliin
kitkeminen (HE 221/2010 vp), jolla voisi nihdé olevan yhteyden eldinten turvallisuuteen,
mutta yhteys ihmisyksilon tai yhteiskunnan turvallisuuteen on etdisempi.
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yhteiskunnallinen tarve ja perusoikeusjirjestelmin kannalta hyviksyttavit pe-
rusteet. Koska perusterikokset oli tarkkaan rajattu ja koska valiokunnan kéytan-
nén mukaan tunnistamistiedot jaavit perusoikeuden ydinalueen ulkopuolelle,
valiokunta hyviksyi rajoituksen.

3.4. Tunnistamistiedot reuna-alueena

Keskeinen tapa, jolla perustuslakivaliokunta pitkddn perusteli luottamuksellisen
viestin suojaa koskevia rajoituksia, oli vetoaminen siihen, ettei rajoitus kohdistu
luottamuksellisen viestin suojan ydinalueelle. Perusoikeusuudistuksen yhtey-
dessd valiokunta maidritteli perusoikeuksien yhdeksi yleiseksi rajoittamisedel-
lytykseksi kiellon sditda perusoikeuden ytimeen ulottuvia rajoituksia (PeVM
25/1994 vp s. 5). Tietyn perusoikeuden ydinaluetta voinee pyrkid maérittelemadn
kysymalld, millainen rajoitus tekisi perusoikeuden tyhjéksi tai vaikutuksetto-
maksi, tai tarkastelemalla sitd, onko perusoikeutta koskevasta poikkeuksesta
tulossa pddsddnto.”’ Luottamuksellisen viestin suojan kohdalla hyvin ilmeinen
ydinalueen loukkaus olisi esimerkiksi rajoitus, jonka mukaan viranomaiset voi-
sivat aina kuunnella viestien sisaltod. T4ll6in viestin pysyminen viranomaisilta
salassa olisi endd vain poikkeus uudesta padsdannostd.*

Jo ennen perusoikeusuudistusta valiokunta oli tulkinnut, ettd puheluiden
tunnistamistietojen luovuttaminen poliisille on puuttumista luottamuksellisen
viestin suojaan (PeVL 3/1992 vp) ja ettd luottamuksellisen viestin suoja koskee
niin viestin sisdltod kuin sité, ketkd ovat yhteydessa keskendan (PeVL 8/1994
vp).* Valiokunta katsoi, ettd puhelinsalaisuuden ydinsisalt4 oli puhelun sisillon
salaisuuden siilyttiminen, joten tunnistamistietojen saamisessa oli kyse vihai-
semmastd kajoamisesta perusoikeuteen. Valiokunta hyviksyi rajoituksen, koska
se perustui tirkeddn ja hyvaksyttdvana pidettdvdan merkittdvdan yhteiskunnal-
liseen intressiin (PeVL 3/1992 vp).

Perusoikeusuudistusta edeltivissdé muodossaan puhelinsalaisuuden rajoi-
tusedellytyksend oli ainoastaan edellytys lailla sddtdmisestd. Valiokunta katsoi
kuitenkin, ettd lailla ei voida sdatdd vapaasti millaisia tahansa poikkeuksia, vaan
niiden "tulee olla jollain tavoin rajoitettuja paasadntond vallitsevaan puhelinsalai-
suuteen nahden” (PeVL 3/1992 vp). Sen toteaminen, ettd kyseess ei ole ydinsisal-
toon kajoaminen, oli valiokunnan tapa argumentoida, ettd kyse ei ole kielletysti
poikkeuksesta. Se puolestaan teki mahdolliseksi ndhda kysymyksen rajoituksen

31. Vrt. Viljanen 2001 s. 230-233.

32. Luottamuksellisen viestin salaisuuden ydinalueen méarittelyn ongelmista ja perustuslakivalio-
kunnan epdjohdonmukaisuudesta ks. Metsdranta 2015 s. 110-112.

33. Aiemmin korkein hallinto-oikeus oli tulkinnut, ettd taksikeskuksen vilittdmien ajotilauspuhe-
luiden maérid koskevat tiedot eivit kuuluneet puhelinsalaisuuden piiriin (KHO 1983 A I 15).
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hyviksyttavyydestd intressipunnintatilanteena. Kun yksityisyyden suojaan koh-
distuva rajoitus oli ensin médritelty vahiiseksi ja kollektiivinen intressi tarkedksi
ja merkittdvaksi, punnintatilanne ratkesi luonnostaan kollektiivisen intressin
hyviaksi. Toisaalta valiokunnan mukaan rajoituksen kohdistuminen puhelin-
salaisuuden ydinsisdltoonkdin ei yksistddn ollut sdatdmisjirjestyksen kannalta
ratkaisevaa, vaan arvioinnin tuli perustua "ehdotetun sdintelyn kokonaisuuteen”
(PeVL 8/1994 vp), siis jonkinlaiseen suhteellisuusarviointiin.

Ennen perusoikeusuudistusta muotoiltu reuna-alueargumentti siirtyi pe-
rusoikeusuudistuksen jélkeiseen aikaan valiokunnan lausunnossa PeVL 7/1997
vp. Valiokunta totesi, ettd “puhelun tunnistamistiedot koskevat sindnsa luotta-
muksellista viestid, mutta niiden paljastamisessa ei ole varsinaisesti kysymys
itse viestin salaisuuden syrjaytymisestd”. Lausuntoihinsa 3/1992 vp ja 8/1994 vp
viitaten valiokunta toisti tulkintansa siiti, ettd oikeus tunnistamistietojen saa-
miseen jdd luottamuksellisen viestin suojan ulkopuolelle. Poliisin oikeutta saada
(suostumuksensa antaneen) rikoksen asianomistajan puhelimen tunnistetietoja
ei sen vuoksi tarvinnut sitoa tiettyihin rikostyyppeihin, koska perusoikeuksien
yleiset rajoittamisedellytykset valiokunnan mukaan muuten téyttyivat.

Niin syntyneestd reuna-alueargumentista tuli timén jilkeen tunnistetietoja
koskevien lausuntojen vakioargumentti, jolla pitkdn aikaa perusteltiin yksityi-
syysintressin kevyempéd painoarvoa suhteessa painaviksi ja hyviksyttaviksi ar-
vioituihin yhteiskunnallisiin intresseihin, kuten henkei tai terveyttd uhkaavan
vaaran torjumiseen (PeVL 5/1999 vp). Lausunnosta 26/2001 vp lihtien valio-
kunta alkoi toistaa vakiolausumaa, jonka mukaan ”[v]iestin tunnistamistiedot
jaavit luottamuksellisen viestin salaisuutta koskevan perusoikeuden ydinalueen
ulkopuolelle”* Toisaalta valiokunta korosti, ettd myds tunnistamistietojen salai-
suuden suojaan puuttuvan sddntelyn on taytettivi perusoikeuksien rajoittamisen
yleiset edellytykset (PeVL 23/2006 vp s. 3).

Valiokunnan linja alkoi muuttua vasta lausunnossa PeVL 18/2014 vp, jossa se
Euroopan unionin tuomioistuimen oikeuskaytdnndssd tapahtuneen muutoksen
vuoksi luopui kategorisesta reuna-alueargumentista. Tdtd kddnnettd tarkastellaan
yksityiskohtaisemmin jdljempéna jaksossa 5.

Erityisend tunnistamistietojen lajina perustuslakivaliokunta on arvioinut
matkapuhelimen sijaintitietoja. Lausunnossaan 36/2002 vp valiokunta katsoi,
ettd ns. tolppatiedot — eli tieto tiettyyn tukiasemaan tiettynd hetkeni kirjautu-
neista matkapuhelimista - liittyvét perustuslain 10 §:n mukaiseen yksityiseliman
suojaan, jonka ldhtokohtana on yksilon oikeus eldd omaa elimédnsd ilman vi-
ranomaisten ja ulkopuolisten tahojen mielivaltaista tai ajheetonta puuttumista.
Valiokunnan mukaan tdhidn oikeuteen sisdltyy muun muassa yksilon oikeus
solmia ja ylldpitdd suhteita muihin ihmisiin ja ymparistoon. Valiokunta totesi

34. Myohempid viittauksia mm. PeVL 37/2002 vp, PeVL 23/2006 vp, PeVL 3/2008 vp, PeVL 29/2008
vp, PeVL 66/2010 vp, PeVL 67/2010 vp, PeVL 6/2012 vp ja PeVL 33/2013 vp.
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tiedon liittyvan myos perustuslain 9 §:ssd turvattuun liikkumisvapauteen. Va-
liokunta katsoi kyseessé olevan varsin vihdinen yksityiseldimén suojan rajoitus,
ja kun sitd verrattiin rajoituksen perusteena olevan yhteiskunnallisen intressin
tarkeyteen, ehdotuksessa ei ollut ongelmia yleisten rajoitusedellytysten kannalta.
Kysymykseen tulevat rikokset olivat valiokunnan mukaan “verraten torkeit”,
ja tietojen saamiselle oli asetettu edellytykseksi se, ettd niilld on erittdin tarked
merkitys rikoksen selvittimiselle.

Valiokunta on jatkanut t4t4 tulkintalinjaa ratkaisuissaan PeVL 11/2005 vp ja
PeVL 9/2004 (ks. my6s PeVL 53/2005 vp). Liikkumisvapautta koskevaa aspektia
ei valiokunnan kiytanndssa ole kehitelty pidemmiille.

3.5. Tuomioistuinkontrolli rajoitusten justifikaationa

Arvioidessaan luottamubksellisen viestinnin suojan rajoituksia perustuslakiva-
liokunta on pitényt oleellisena oikeusturvakysymyksens, ettd kuunteluvaltuu-
den edellytyksen on aina riippumattoman tuomioistuimen yksittaistapauksessa
konkreettisen rikosepiilyn johdosta antama lupa (PeVL 8/1994 vp s. 2/1I; PeVL
36/2002 vp; PeVL 37/2002 vp). Valiokunta on korostanut, ettd tuomioistuimen
on huolellisesti harkittava luvan my6ntdmisen tarvetta ja laajuutta erityisesti, kun
hakemuksen perusteena on torkeysasteeltaan suhteellisen vahdinen rikos (PeVL
32/2013 vp s. 4/1I; PeVL 33/2013 vp s. 4/1I). Valiokunta on myos edellyttinyt
tuomioistuimen antamaa lupaa edellytykseni telepakkokeinolla saadun ylimaa-
rdisen tiedon kdyttdmiselle (PeVL 66/2010 vp s. 10/II; PeVL 67/2010 vp s. 5/1).

Tuomioistuinkontrollilla on siis ollut keskeinen asema luottamuksellisen
viestin suojan rajoitusten oikeutuksena. Kuitenkin voi kysy4, toimiiko tuomiois-
tuinkontrolli silld tavoin rajoittimena kuin perustuslakivaliokunta sen olettaa
toimivan. Oikeuspoliittinen tutkimuslaitos on tutkinut kirjaoikeuksien tele-
pakkokeinopéitoksid vuonna 2006. Tutkimuksen kohteena olevien lupapditos-
ten perustelut olivat tavallisesti hyvin kaavamaisia, ja paitokset oli perusteltu
suppeasti tai ei lainkaan.*® Noin kolmanneksessa hakemuksista konkreettinen
peruste jdi jossain mairin epéselviksi.*® Pelkistetyimmillddn kirjaoikeuden pe-
rusteluissa vain toistettiin pakkokeinolain sanamuodot ja viitattiin hakemuksessa
esitettyihin perusteluihin ilman péitokseen kirjattua arviointia siitd, miten ha-
kemus konkreettisesti tiyttdd pakkokeinoluvan edellytykset.?”

Eduskunnan oikeusasiamies on toistuvasti ainakin vuodesta 2001 léhtien
kiinnittanyt huomiota ongelmiin telepakkokeinohakemuksissa ja niitd koskevien

35. Johanna Niemi - Virve-Maria de Godzinsky: Telepakkokeinojen oikeussuojajirjestelma. Oikeus-
poliittinen tutkimuslaitos 2009 s. 83.

36. Ibid. s. 83.

37.1bid. s. 66.
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pédtosten kisittelyssd ja perusteluissa. Ongelmia on ollut muun muassa pakko-
keinohakemusten sekd niitd koskevien pdatosten perusteluissa. Pakkokeinolupia
on myonnetty lainvastaisin menettelyin, kevyin perustein ja toisinaan myos tar-
koituksiin, joita voimassa ollut laki ei ole mahdollistanut.*® Hakemusten kisittely
vaikuttaa summaariselta, mitd kuvastaa muun muassa hyldttyjen vaatimusten
hyvin vihidinen osuus. Vaatimuksia hylatadn vuosittain kymmenkunta, mikd on
0,2-0,4 % vuosittaisesta hakemusméirasti (noin 3 000).%°

Tuomioistuinten toimintatapoja kuvastaa esimerkiksi seuraava eduskunnan
apulaisoikeusasiamiehen kisiteltavana ollut asia 1240/4/01. Kardjatuomarin vas-
tauksesta ilmenee poliisiin kohdistuva luotettavuusolettama, jonka mukaisesti
poliisin hakemuksia ei ldhtokohtaisesti kyseenalaisteta, jollei erityistd syyti ole
ilmennyt. Summaarista kisittelyd perustellaan myos kisiteltédvien asioiden pal-
joudella. Ratkaisun mukaan:

Kirgjatuomari D on selvityksessddn kertonut tehneensé rutiiniratkaisun rutiini-
asiassa, jossa ei ollut mitddn aihetta vaatia laajempia selvityksid vaatimuksen tueksi.
Edelleen D toteaa, ettei asiassa tullut esille mitdén sellaisia seikkoja, ettd vaatimuksessa
esitettyyn pyyntoon jutun madradmisestd salaiseksi ja pyynto6n televalvontavaati-
muksesta ilmoittamatta jattdmisestd liittyman haltijalle ei olisi voinut suostua. Vield
D huomauttaa, etté televalvonta- ja muiden asioiden paljoudesta johtuen kirdjdoi-
keus ei voi kyseenalaistaa jokaista poliisin virkavastuullaan tekeméd hakemusta ja
kaydi keskustelua yksittéisistd vaatimuksista, jollei jotain poikkeuksellista syyta ole
ilmennyt. Lisékirjoituksessaan D toteaa, ettd kyseinen televalvonta-asia on tapahtunut
karijaoikeudessa asiakirjaprosessina.

Haapamden havaintojen mukaan pédtosten perustelut olisivat parantuneet kor-
keimman oikeuden péitoksen 2007:7 jilkeen.*” Tuomiossaan korkein oikeus
muistutti tuomioistuimia, ettd paidtostd ei voi perustaa vain vaatimuksen esit-
tavan virkamiehen kidsitykseen pakkokeinon edellytysten tayttymisestd, vaan
vaatimuksen tueksi on esitettdva konkreettisia seikkoja, joiden perusteella syytd
epailld -arvio on mahdollista tehdd (KKO 2007:7).* Oikeusasiamies on kuitenkin
havainnut perusteluissa edelleen ilmiselvid puutteita vield vuonna 2014:

Tarkastuksilla todettiin, ettd muutamassa tapauksessa kirjalliset pakkokeinovaati-
mukset olivat kovin niukasti perusteltuja. Niissé ei ollut juurikaan tuotu esiin sellaisia
konkreettisia tosiseikkoja, joiden perusteella kirdjaoikeus voisi itse aidosti arvioida,
onko kohdehenkil64 syyti epiilld rikoksesta. Kardjaoikeuden pddtoksissd puolestaan

38. Fredman 2016 s. 38. Oikeusasiamiehen havainnoista ks. my6s Metsdranta 2015 s. 299-301.

39. Eduskunnan oikeusasiamiehen kertomus vuodelta 2014 s. 159-160 ja kertomus vuodelta 2015
s.175-176.

40. Juha Haapamdiki: Poliisin salaisen tiedonhankinnan valvonnasta. Teoksessa Eduskunnan oi-
keusasiamies 90 vuotta. Eduskunta 2010 s. 191-201, s. 196.

41. Korkein oikeus esitti uuden moitteen liitepdatdsten kdyttamisesta ratkaisussaan KKO 2009:54.
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oli vain viitattu vaatimuksessa esitettyyn. Kéréjaoikeuden liitepaitokset oli myos viety
jopa niin pitkille, ettei itse padtoksissd mainittu edes luvan voimassaoloaikaa.*?

Vaikka ajatus tuomioistuimen ennakkovalvonnasta on keskeinen perustuslaki-
valiokunnan arvioidessa luottamuksellisen viestinndn suojan rajoituksia, valio-
kunta on kuitenkin toistuvasti ndhnyt tarpeen kehittdd pakkokeinojen oikeus-
turva- ja valvontajérjestelmia. Pakkokeinolain uudistuksen yhteydessd vuonna
2002 valiokunta ehdotti, etté lakivaliokunnan tulisi vakavasti harkita selvityksen
vaatimista hallitukselta siit4, milld tavoin uudet toimivaltuudet ovat edistdneet
yksilon tai yhteiskunnan turvallisuutta (PeVL 36/2002 vp s. 6/1). Témédn vaa-
timuksen valiokunta uudisti lausunnossaan PeVL 66/2010 vp ja vaati lisaksi,
ettd valtioneuvoston piirissd ryhdytadn toimenpiteisiin sellaisen asiantuntijoista
koostuvan toimielimen perustamiseksi, joka valvoisi esitutkintaviranomaisten
toimintaa ja pakkokeinojen kaytt4.” Samoin valiokunta on toistuvasti ehdotta-
nut, ettd telekuuntelussa otettaisiin kéyttoon julkinen asiamies, jonka tehtdvina
olisi valvoa telekuuntelun kohteena olevan rikoksesta epiillyn ja muiden kuun-
telun kohteeksi mahdollisesti joutuvien etuja (PeVL 36/2002 vp s. 7/1I; PeVL
66/2010 vp s. 10/I). Valvontaelintd ja julkista asiamiestd koskevat ehdotukset
eivit ole edenneet.

4. Tunnistamistiedot tietosuojakysymyksend

Perustuslakivaliokunta on tarkastellut tunnistamistietoja myos henkilétietojen
suojan nakokulmasta. Perusoikeusuudistuksen yhteydessd (PeVL 25/1994 vp)
valiokunta luonnehti henkildtietojen suojan alaa siten, ettd se “osittain sisiltyy
samassa momentissa ldhtokohtaisesti suojatun yksityiseldmén piiriin”. Valio-
kunnan ldhestymistapa on kuitenkin korostanut juuri henkilétietojen suojan
menettelyllistd ja lapindkyvyyttd koskevaa puolta. Ensimmaisessi tietosuojasddn-
telyd koskeneessa lausunnossaan 8/1995 vp valiokunta korosti yksityiskohtais-
ten sdadnnosten lakiperustaisuutta ja tdsméllisyyttd oikeusvarmuuden kannalta
sekd oikeussuojakeinoja, kuten rekisterdidyn tarkastusoikeutta. Valiokunta myos
painotti, ettd perustuslain 10 §:n 1 momentti edellyttd lainsdatéjaltd toimia hen-
kiltietojen suojaamiseksi, mutta koska kyseessd on lakiviittaus, yksityiskohtia
koskeva lainsddtédjin liikkuma-ala on laajempi. Lausunnossa 14/1998 vp valio-
kunta madritteli sddntelykohteet eli ne henkil6tietojen kisittelyn piirteet, joista
tietosuojaa koskevassa lainsddddnnossi on sadadettava.

42. Eduskunnan oikeusasiamiehen kertomus vuodelta 2014 s. 161.
43. PeVL 66/2010 vp s. 3/11. Eduskunta hyviksyi tatd koskevan lausuman (EV 374/2010 vp).
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Erityisesti nédiden tulkintojen pohjalta muodostui vakiolausuma, jonka mu-
kaisesti valiokunta on lausunnosta 14/2002 vp eteenpiin arvioinut henkilGtie-
tojen suojaa koskevia hallituksen esityksid. Esimerkiksi lausunnossa 33/2016 vp
lausuma kuuluu niin:

Arvioitavana oleva ehdotus merkitsee puuttumista yksityiselimén ja henkil6tietojen
suojaan. Perustuslakivaliokunta on arvioidessaan téllaista sddntelyd yleensé katsonut,
ettd sddntelyd on tarkasteltava perustuslain 10 §:n kannalta. Sen 1 momentin mukaan
henkilGtietojen suojasta sdddetdan tarkemmin lailla. Perustuslakivaliokunnan vakiin-
tuneen kédytdnnon mukaan lainsdétdjan liikkumavaraa rajoittaa timén sddnnoksen
lisaksi myos se, ettd henkilotietojen suoja osittain siséltyy samassa momentissa turva-
tun yksityiselimén suojan piiriin. Kysymys on kaiken kaikkiaan siité, ettd lainsdatdjan
tulee turvata taimé oikeus tavalla, jota voidaan pitdd hyvéksyttavina perusoikeusjirjes-
telméan kokonaisuudessa. Valiokunta on kidytinndssdan pitdnyt henkil6tietojen suojan
kannalta tdrkeind sadntelykohteina ainakin rekisterdinnin tavoitetta, rekisteroitévien
henkil6tietojen sisalt64, niiden sallittuja kdytttarkoituksia mukaan luettuna tietojen
luovutettavuus sekd tietojen sdilytysaikaa henkilorekisterissé ja rekister6idyn oikeus-
turvaa. Ndiden seikkojen sddntelyn lain tasolla tulee liséksi olla kattavaa ja yksityis-
kohtaista. (ks. esim. PeVL 13/2016 vp s. 3-4).

Valiokunnan tapaa ldhestya henkilotietojen suojaa voi kuvailla muodolliseksi.
Valiokunta on tarkastellut tietojen kerddmistd, kiyttamistd ja luovuttamista vi-
ranomaisille jokseenkin mekaanisesti siltd kannalta, onko sddntelyssa tayttynyt
lailla sda4tamisen vaatimus ja onko valiokunnan tietosuojaopin mukaiset sdan-
telykohteet otettu huomioon.

Valiokunta irtaantui aiemmasta luottamuksellisen viestinndn suojaa ko-
rostaneesta tarkastelukehyksestdan kisitellessadn EU:ssa tehtyja ehdotuksia,*
joilla oli tarkoitus velvoittaa teleoperaattorit siilyttdmaan sdhkoisen viestinndn
tunnistamistietoja rikostutkintatarkoituksiin. Ehdotuksissa oli kyse teleoperaat-
toreiden velvollisuudesta sailyttad kisittelemiansa sdhkoisen viestinnén teletun-
nistetietoja kuukausien tai vuosien ajan. Séilytysvelvollisuus koski muun muassa
tietoa puheluiden, tekstiviestien ja séhkopostien ldhettéjéstd, vastaanottajasta ja
ajankohdasta sekd matkapuhelinten osalta myds tietoa puhelimen sijainnista
puhelun alkaessa.

Kun televalvontaa koskevassa lausuntokéytdnndssa valiokunta oli tarkastellut
teletunnistetietojen yksityisyyden rajoituksia luottamuksellisen viestinndn suo-
jan kannalta, ensimmdisissa séilyttdmisvelvollisuutta koskevissa lausunnoissaan
se katsoikin, ettd sddntelyd on arvioitava ennen muuta henkilotietojen suojan
kannalta (PeVL 35/2004 vp; PeVL 3/2006 vp). Valiokunta sovelsi siis padasiassa
viranomaisrekisterejd varten kehiteltyd tietosuojatestiddan yksityisten teleope-
raattoreiden sdilyttdmisvelvollisuuteen. Valiokunta arvioi erityisesti tietojen sdi-

44. Asia U 42/2004 vp koskien ehdotusta puitepaatokseksi ja U 52/2005 vp koskien ehdotusta
direktiiviksi.
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lyttamistarkoitusta, sdilytettdvien tietojen joukkoa, sdilyttdmisvelvollisten piirid
ja sdilyttdmisaikoja. Valiokunnan kriittiset huomiot liittyivdt lahinna sdantelyn
tasmallisyyteen, mutta se toi esille my6s tietojen pitkdaikaiseen siilyttimiseen
liittyvit riskit luottamuksellisen viestinndn suojan seké henkil6tietojen suojan
kannalta ja totesi, ettd ndm4 riskit kasvavat, mitd kauemmin tietoja sdilytetdan.
Yhden vuoden mittaista séilytysaikaa valiokunta ei pitinyt ongelmallisena.*
(PeVL 35/2004 vp; PeVL 3/2006 vp.)

Siilyttamisvelvollisuusdirektiivin implementoinnin yhteydessd valiokunta
totesi (PeVL 3/2008 vp), ettd arvioinnissa tulee ottaa huomioon perusoikeuksien
yleiset rajoitusedellytykset. Kdytdnnossi tdmd tarkoitti huomion kohdistamista
rajoitustarkoituksen médrittelyn tasmallisyyteen ja tarkkarajaisuuteen seki oi-
keasuhtaisuuteen sdilytysajan ja velvoitettujen piirin kannalta. Oikeasuhtaisuutta
tarkastellessaan valiokunta korosti, etté siilyttdmisvelvollisuus koski tietoja, joita
teleoperaattori kisittelee muutenkin, ja piti ehdotettua séilytysaikaa “riittdvina
vastaamaan viranomaisten tarpeita”. Yllattdvana voi pitad sité, ettd lausunnossa
ei lainkaan tarkastella massaluontoisen teletunnistetietojen tallentamisen mer-
kitystd luottamuksellisen viestinnin suojan ja ylipadnsé yksityiseliman suojan
kannalta. Valiokunta ei mydskdédn tunnista séilyttimisvelvollisuuden yhteytta
perustuslain 9 §:n suojaamaan litkkumisvapauteen, vaikka siilytettiviin tietoihin
sisdltyy matkapuhelimen paikkatietoja.

Yksityisyydensuojatarkastelun jadmistd lausunnossa marginaaliseksi voi
pyrkid selittdiméin reuna-alueopista seuraavalla polkuriippuvuudella. Valio-
kunnan tuolloisen vakiolausuman mukaan tunnistamistiedot eivit ulotu luot-
tamuksellisen viestin salaisuuden ydinalueelle. Koska tille oli kidytdnnossa
annettu se merKkitys, ettd tunnistamistietoja koskevaa yksityisyyden suojaa voi
rajoittaa varsin vapaasti, ei valiokunnan ollut oikeastaan tarpeenkaan tarkastella
massatallentamisen vaikutusta yksityiseldmén suojaan yleisemmin.

5. Eurooppalainen kddnne

Perustuslain 74 §:n mukaan perustuslakivaliokunnan tehtdviin kuuluu lakien
perustuslainmukaisuuden valvonnan ohella arvioida lakien suhdetta kansainvi-
lisiin ihmisoikeussopimuksiin. Viestinnan yksityisyyttd koskevissa kysymyksissa
tdma toimeksianto nayttda kuitenkin konkretisoituneen kdytinnossi niin, ettd
74 §:n mukaisissa hallituksen esityksistd annetuissa lausunnoissa valiokunta on

45. Arvioidessaan teletunnistetietojen sailyttimistd laskutustarpeisiin valiokunta on pitényt kol-
men vuoden médrdaikaa "poikkeuksellisen pitkdnd’, mutta ei kuitenkaan perustuslain vastaise-
na (PeVL 26/1998 vp s. 3).
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tarkastellut esityksid ensi sijassa kansallisen perustuslain mukaisesti. Kansain-
vilisistd ihmisoikeussopimuksista esilld on ollut jossain mairin Euroopan ih-
misoikeussopimus, mutta valiokunnan lausunnoista ei ilmene, ettd valiokunta
olisi tarkastellut lainsddd4nnon yhteensopivuutta esimerkiksi Euroopan ihmis-
oikeustuomioistuimen laajan telepakkokeinoja koskevan kidytdnnon kanssa.*®
Yksittdiset viittaukset ihmisoikeustuomioistuimen kaytantoon liittyvédt muihin
asioihin kuin telepakkokeinoihin.*

EU-oikeuden vdhdinen niakyminen telepakkokeinoja koskevissa asioissa
selittyy puolestaan silld, ettd rikosoikeuden kansallinen soveltaminen ei kuulu
EU:n toimivaltaan® eiké asiaa koskevien direktiivien soveltamisalaan.® T4ll6in
my6skddn EU:n perusoikeuskirjaa ei sen 51 artiklan 1 kohdan mukaisesti sovel-
leta. Perusoikeuskirja ja kansainviliset ihmisoikeussopimukset saavat laajempaa
huomiota valiokunnan kisitellessa sille perustuslain 96 §:n 2 momentin ja 97 §:n
1 ja 2 momenttien mukaisesti ldhetettyja EU-asioita (ns. U- ja E-asiat),” joista
suurin osa on koskenut erilaisia poliisiyhteistyon alaan kuuluvia viranomais-
rekistereitd. Ndissd asioissa unionioikeudellinen tarkastelu on usein kuitenkin
rajoittunut vakiolausumaan, jossa on todettu asian kuuluvan perusoikeuskirjan 7
tai 8 artiklan ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artiklan sekd mahdollisesti
Euroopan neuvoston tietosuojasopimuksen® alaan.*

Perustuslakivaliokunnan lausuntoa 18/2014 vp voi kuitenkin pitda kdanteend
sekd suhteessa siihen, millaisen merkityksen valiokunta antaa Euroopan ihmis-
oikeussopimukselle ja Euroopan unionin perusoikeuskirjalle, ettd sithen, millai-
nen perusoikeusluonne tunnistamistiedoille annetaan. Lausunnon taustalla oli
Euroopan unionin tuomioistuimen tuolloin tuore tuomio Digital Rights Ireland

46. Muun muassa Malone v. Yhdistynyt kuningaskunta (2.8.1984), Kruslin v. Ranska (24.4.1990),
Huvig v. Ranska (24.4.1990), Halford v. Yhdistynyt kuningaskunta (25.6.1997), Lambert v.
Ranska (24.8.1998), Amann v. Sveitsi (16.2.2000), Taylor-Sabori v. Yhdistynyt kuningaskunta
(22.10.2002), Liberty ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1.7.2008), Szuluk v. Yhdistynyt kunin-
gaskunta (2.6.2009) ja Kennedy v. Yhdistynyt kuningaskunta (18.5.2010).

47. Konkurssipesin kirjeenvaihdon avaaminen (PeVL 13/2003 vp) ja tydnantajan oikeus seurata
tyontekijan viestintdd (PeVL 29/2008 vp; vrt. samasta aiheesta PeVL 27/2000 vp).

48. Nykyisin Sopimus Euroopan unionin toiminnasta 83 artikla; ailemmin Sopimus Euroopan
unionista 31 artikla.

49. Tietosuojadirektiivin (95/46/EY) 3 artiklan 2 kohta ja sdhkéisen viestinnin tietosuojadirektiivin
(2002/58/EY) 1 artiklan 3 kohta. Ks. myos yleisen tietosuoja-asetuksen (2016/679) 2 artiklan 2
kohdan d-alakohta (sovelletaan 25.5.2018 alkaen).

50. Antero Jyrinki - Jaakko Husa: Valtiosddntooikeus. Lakimiesliiton Kustannus 2012 s. 354.

51. Euroopan neuvoston yleissopimus yksildiden suojelusta henkildtietojen automaattisessa tie-
tojenkadsittelyssid (ETS nro 108, SopS 36/1992).

52.Ks. PeVL 3/2001 vp, PeVL 27/2006 vp, PeVL 8/2010 vp, PeVL 18/2012 vp, PeVL 21/2013 vp ja
PeVL 21/2017 vp. Perusoikeuskirjan merkityksestd vrt. Tuomas Ojanen: Courts, privacy and
data protection in Finland: Making privacy and data protection real with a little help from the
courts. Teoksessa Maja Brkan — Evangelia Psychogiopoulou (eds.): Courts, Privacy and Data
Protection in the Digital Environment. Edward Elgar Publishing 2017 s. 82-100, s. 94-95.
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-tapauksessa.” Ratkaisussaan EU-tuomioistuin katsoi, ettd EU:n teletunnistamis-
tietojen sdilyttdmisvelvollisuutta koskenut direktiivi oli EU:n perusoikeuskirjan
vastainen, koska puuttumista yksityisyyden suojaan ja henkil6tietojen suojaan
ei ollut rajattu tdysin valttimattomédan.>

Tuomion johdosta perustuslakivaliokunta irtaantui lausunnossaan aiem-
masta, tietosuojan sddntelykohteita korostaneesta niakokulmastaan. Samoin
kuten EU-tuomioistuin, myos valiokunta tarkasteli sdilyttdmisvelvollisuutta
nyt laajempana, oikeasuhtaisuutta koskevana kysymyksend. Valiokunta seurasi
tuomioistuimen linjaa todetessaan, ettd “oikeasuhtaisuusvaatimuksen vastaisena
voidaan pitdd ainakin sellaista sddntely4, joka merkitsee laajamittaista, erittele-
mitontd, pitkdaikaista ja rajoittamatonta tietojen sdilyttdmistd yhdistettynd vi-
ranomaisten erittelemédttomadn ja rajoittamattomaan pddsyyn ndihin tietoihin”*

EU-tuomioistuimen linjauksien johdosta valiokunta irtautui myos reu-
na-alueargumentista sen tiukassa muodossa. Valiokunta toteaa, ettd ”[k]dy-
tdnnossd sdhkoisen viestinnan kayttoon liittyvit tunnistamistiedot sekd mahdol-
lisuus niiden kokoamiseen ja yhdistimiseen voivat kuitenkin olla yksityiseliman
suojan nakokulmasta siind méirin ongelmallisia, ettd kategorinen erottelu suojan
reuna- ja ydinalueeseen ei aina ole perusteltua, vaan huomiota on yleisemmin
kiinnitettdva my0s rajoitusten merkittavyyteen”*® EU-tuomioistuin oli huomaut-
tanut, ettd muun muassa viestinnin osapuolia, ajankohtaa ja paikkaa koskevien
tietojen kokonaisuus “voi mahdollistaa hyvin tarkkojen péitelmien tekemisen
niiden henkil6iden, joiden tietoja on siilytetty, yksityiseldiméstd, kuten eldman-
tavoista, vakituisista tai viliaikaisista oleskelupaikoista, pdivittdisestd tai muusta
liikkumisesta, tekemisestd sekéd ndiden henkiloiden sosiaalisista suhteista ja hei-
dén sosiaalisesta ympéristostadn”>’

Valiokunta tulkitsi EU-tuomioistuimen ratkaisua siten, ettd "pelkéistdan sdi-
lytettdvien tietojen laaja kattavuus — kaikki ihmiset, kaikki sahkoisen viestinndn
vilineet ja kaikki viestintitiedot — on oikeasuhtaisuuden kannalta ongelmallista.
Avoimeksi kuitenkin jdd, merkitseekd viranomaistarpeita varten sdadetyn sdi-
lyttimisvelvollisuuden ulottuminen kiytinnossé kaikkien siahkoisid viestimid
kéyttavien ihmisten tietoihin jo yksindin oikeasuhtaisuusvaatimuksen louk-
kausta”*® Valiokunta totesi, ettd olisi perusteltua pyrkid rajaamaan sdilyttdmisvel-
vollisuutta seké henkil6piirin ettd viestinnén siséllon osalta. Tdma olisi kuitenkin
ollut "asiallisesti etté teknisesti erittdin vaikea toteuttaa’, joten valiokunta totesi
“ettei tuomioista johdu suoranaista estetti sellaiselle sdantelylle, jossa oikeasuh-

53. Yhdistetyt asiat Digital Rights Ireland ja Seitlinger ym. (C-293/12 ja C-594/12).

54. Digital Rights Ireland, kohta 65.

55. PeVL 18/2014 vp s. 6. Tatd kriteerid valiokunta on alkanut toistaa myShemmissakin lausun-
noissaan (PeVL 20/2016 vp ja PeVL 26/2016 vp).

56. PeVL 18/2014 vp s. 6.

57. Digital Rights Ireland, kohta 27.

58. Ks. Digital Rights Ireland, kohdat 56-59.
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taisuuden vaatimukset toteutetaan muilla tavoin”* Valiokunta siis katsoi, ettei
laaja sdilyttamisvelvollisuus itsessddn ole suhteellisuusperiaatteen vastainen.®

Oikeasuhtaisuuden vaatimusten toteuttamiseksi “muilla tavoin” valiokunta
edellytti, ettd sdilytettavit tiedot tdsmennetdén laissa ja sdilyttamisvelvollisuus
rajataan sellaisiin tietoihin, joiden sdilyttdminen on vilttimétonta vakavien ri-
kosten tutkimisen, selvittdmisen ja syyteharkintaan asettamisen kannalta. Lisdksi
valiokunta kehotti mietintovaliokuntaa porrastamaan noudatettavat siilytys-
ajat tietotyypeittdin tietojen tarpeellisuuden mukaan.®' Niistd vaatimuksista
kuitenkin vain tdsmentdmistd ja rajaamista koskeva vaatimus sisdllytettiin sda-
tdmisjarjestysponteen eli vain sitd valiokunta piti ehdottomana edellytykseni
tavallisen sddtdmisjdrjestyksen kdyttamiselle.

Valiokunta siis muutti arviotaan tunnistamistietojen merkityksesta yksityis-
elimin suojalle, mutta voi kysy4, tekiko se kuitenkin oikeasuhtaisuusarvioin-
nissaan erdidnlaisen silminkdantotempun. Valiokunnan vaatimukset koskivat
tietotyyppien tismentdmistd ja rajaamista sekd sdilytysaikojen porrastamista,
mutta se ei puuttunut EU-tuomioistuimen keskeiseen moitteeseen, joka koski
sdilytysvelvollisuusdirektiivin kohdistumista kaikkiin viestinnan kéyttdjiin mu-
kaan lukien sellaiset henkil6t, joilla ei ole kytkostd vakavaan rikollisuuteen. Tama
suppeampi, pelkkia tasmallisyyttd ja tarkkarajaisuutta korostava tulkinta mah-
dollisti sdilyttdmisvelvollisuuden pitdmisen laissa, kun laajempi tulkinta olisi
edellyttinyt sen poistamista kokonaan. Valiokunta kallistui siis tulkinnassaan
lopulta vaihtoehtoon, joka edusti jatkuvuutta valiokunnan aiemman kiytinnon
kanssa ja jolla ei ollut samanlaisia radikaaleja vaikutuksia kuin Digital Rights
Ireland -tuomion tiukalla tulkinnalla olisi ollut.®*

Lausunnon 18/2014 vp jalkeen my6s U- ja E-asioissa annetuissa lausunnoissa
perusoikeuskirja on saanut valiokunnan argumentaatiossa suurempaa roolia,
erityisesti EU-tuomioistuimen uuden oikeuskdytdnnon johdosta. Lausunnossa
PeVL 20/2016 vp valiokunta toi esiin Schrems-tuomiossa® esitetyn tulkinnan,
jonka mukaan yksityisilld on oltava kéytettdvissdan oikeussuojakeinot itseddn
koskevien henkil6tietojen tarkistamiseksi, korjaamiseksi tai poistamiseksi ja
toisti aiemmin toteamansa laajamittaisen, eritteleméttomaén ja rajoittamattoman
henkilotietojen siilyttimisen ja kédyton kiellon. Lausunnossa PeVL 26/2016 vp

59.PeVL 18/2014 vp s. 7.

60. Vastaava tulkinta on ollut useiden muidenkin EU-jdsenmaiden hallitusten ja parlamenttien
suosiossa. Tuomioistuimet sen sijaan ovat suosineet tiukempaa tulkintaa. Ks. Niklas Vainio:
Fundamental rights compliance and the politics of interpretation: Explaining Member State
and court reactions to Digital Rights Ireland. Teoksessa Tobias Brautigam — Samuli Miettinen
(eds.): Data Protection, Privacy and European Regulation in the Digital Age. Helsingin yliopisto
2016 s.229-259.

61. Liikenne- ja viestintdvaliokunta siséllytti lakiin direktiivid suppeamman luettelon tietotyypeistd
ja porrasti sdilyttdmisajat tietotyypeittdin (LiVM 10/2014 vp).

62. Vrt. Ojanen 2017 5. 98.

63. Schrems v Data Protection Commissioner (C-362/14).
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valiokunta vahvisti reuna-alue/ydinalue-erotteluun kohdistamaansa kritiikkid
todeten, ettd arvioinnissa on kiinnitettidvd huomiota myos rajoitusten merkitti-
vyyteen. Arvioinnissa ei voida tukeutua kategoriseen erotteluun viestin sisallon ja
tunnistamistietojen vililld siten, ettd jalkimmaiset jaisivét aina luottamuksellisen
viestin salaisuutta suojaavan perusoikeuden reuna-alueelle. Lisdksi valiokunta
katsoi, Schrems-tuomioon nojaten, ettd viranomaisille annettu yleinen ja erittele-
méton padsy viestien sisiltoihin loukkaa yksityiselaman suojan keskeisti sisaltod.

Lausunnossa PeVL 9/2017 vp valiokunta korosti, ettd teletunnistetietojen
sailyttamisvelvollisuutta koskevassa lainsdaddannon valmistelussa on kiinni-
tettdvd huomiota erityisesti Digital Rights Ireland-, Schrems- ja Tele2/Watson®
-tuomioihin. Ndma uudet, yksityiseldmén suojaa aiempaa enemmaén painottavat
linjaukset eivit ole vield ndkyneet valiokunnan varsinaisissa lainsdaddéntoasioista
antamissa lausunnoissa.

6. Johtopddtokset

Ennen perusoikeusuudistusta perustuslakivaliokunta arvioi luottamukselli-
sen viestin salaisuuden rajoittamista silla perusteella, perustuiko se tirkeddn
ja hyviksyttavind pidettdvdin merkittdvddn yhteiskunnalliseen intressiin.
Perusoikeusuudistuksen yhteni tavoitteena oli tismentdd perusoikeussdin-
nosten kirjoittamistapaa ja madritelld aiempaa selkeammin kunkin perusoi-
keuden rajoittamisedellytykset.®® Ndita periaatteita sovellettiin muun muassa
luottamuksellisen viestin salaisuutta koskevaan hallitusmuodon 8 §:4dn (nykyi-
nen perustuslain 10 §:n 2 mom), jonka 3 momenttiin liséttiin edellytys yksityisen
tai yhteiskunnan turvallisuutta vaarantavasta rikoksesta.

Perustuslakivaliokunta alkoi tulkita tatd kriteerid laveasti jo varsin varhain
perusoikeusuudistuksen jalkeen. Telepakkokeinoja koskevassa kaytinngssd va-
liokunta on yht4ilta laajentanut rikosten tutkinnan kasitettd ennakollisen ri-
kostiedustelun suuntaan ja toisaalta se on padsadntoisesti hyviksynyt esitetyt
perusterikosten laajennukset, jolloin turvallisuuskriteeri on kdytinndssé tullut
tarkoittamaan kaikkien vakavien rikosten tutkintaa. Paikoin valiokunta on lisaksi
viitannut “yhteiskunnallisesti painaviin perusteisiin” rajoituksen legitimaationa.
Perusoikeusuudistuksen jilkeinen rajoitusoppi ei siten vaikuttaisi olevan niin
kaukana hallitusmuodon aikaisesta kuin mitd perustuslain sanamuoto antaa
ymmartaa.

64. Yhdistetyt asiat C-203/15 (Tele2 Sverige) ja C-698/15 (Watson).
65. HE 309/1993 vp s. 14/11.
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Perusoikeusuudistuksen jélkeiseen aikaan valiokunnan kdytdnndstd siirtyi
myos luottamuksellisen viestin salaisuuden ydinaluetta koskeva oppi, joka on to-
siasiassa tarkoittanut siti, ettd viestinnin tunnistamistietojen yksityisyyden suoja
ei ole juurikaan asettunut telepakkokeinojen rajoitteeksi. Tunnistamistietojen
sdilyttamisvelvollisuuden tarkasteluun valiokunta on kayttinyt tarkastelukehysti,
jonka se on kehittdnyt alun perin viranomaistietokantojen tietosuojaldahtoiseen
arviointiin. T4m4 on etddnnyttinyt tarkastelua vield kauemmaksi yksityiselamdn
suojaa ja luottamuksellisen viestin salaisuutta koskevista kysymyksisté. Tarkaste-
lussa on ollut pairoolissa henkil6tietojen suojan sddntelykohteiden tasmallisyys
ja tarkkarajaisuus.

Valiokunta on ollut niin uskollinen omalle lausuntokéytannolleen, etta siltd
jéi pitkdan huomaamatta, ettd 1980-luvulla - siis lankapuhelinten ja telefaksien
aikakaudella - kehittynyt oppi tunnistamistiedoista viestintdsalaisuuden reu-
na-alueena ei sovellu viestinnéllisten perusoikeuksien arviointiin endi 2000-1u-
vulla. Kuten Euroopan unionin tuomioistuin Digital Rights Ireland -tuomios-
saan katsoo, sdhkoisen viestinnan maailmassa tunnistamistiedot eivit kuvaa
pelkéstddn yksittdisten ihmisten yhteydenpitoa, vaan ne voivat kertoa laajemmin
ihmisten sosiaalisista verkostoista ja eldméntavasta. Silloin kyseessi ei ole endd
pelkka luottamuksellisen viestin salaisuuden rajoitus vaan yksityiselimén suojan
rajoitus laajemmin.

Eurooppalaisen tuomioistuinkiytinnoén viimeaikainen kehitys on saanut va-
liokunnan muuttamaan tarkastelutapaansa perusoikeusrajoitusten aineellisen
arvioinnin suuntaan, mikd nakyy muun muassa lisdantynein viitteind EU-tuo-
mioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytantoon. Kuten
edelld on todettu, valiokunta on alkanut luopua reuna-alue-argumentista. Lisdksi
tietosuojatarkastelun rinnalle on tullut oikeasuhteisuus- ja vilttiméttomyysar-
viointi (PeVL 9/2017 vp).

Toisenlaista eurooppalaista kehitystd edustaa Sipilan hallituksen aie sdatda
sotilas- ja siviilitiedustelua koskevat lait, joihin siséltyisi laajoja viranomais-
valtuuksia tiedustelutiedon hankkimiseksi sahkoisesta viestinnastd. Téssé tar-
koituksessa oikeusministerion tyéryhma on ehdottanut perustuslain 10 §:n 3
momentin muuttamista siten, ettd jatkossa luottamuksellisen viestin salaisuutta
voisi rajoittaa myds tiedon hankkimiseksi sotilaallisesta toiminnasta taikka sel-
laisesta muusta toiminnasta, joka vakavasti uhkaa kansallista turvallisuutta.®®
Viestintédsalaisuuden rajoittamisedellytykset laajenisivat siten ennakolliseen,
rikosepdilystd riippumattomaan viestinnan valvontaan. Spekulatiivisen luon-
teensa vuoksi téllainen valvonta ei voisi olla niin yksilollistd ja kohdennettua
kuin televalvonta ja -kuuntelu. Ehdotus toisi rajoitusedellytyksiin myos uuden
kansallisen turvallisuuden kisitteen, joka on merkitykseltdan vield laveampi kuin

66. Luottamuksellisen viestin salaisuus: Perustuslakisddntelyn tarkistaminen. Oikeusministerion
mietint6jé ja lausuntoja 41/2016 s. 52.
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perustuslain nykyinen yksilon tai yhteiskunnan turvallisuus -kisite ja myos alt-
tiimpi tulkittavaksi poliittisen tarkoituksenmukaisuuden valossa. Mietinnossa
vakavana uhkana kansalliselle turvallisuudelle on terrorismin ja ulkomaisten
tiedustelupalvelujen toiminnan ohella pidetty muun muassa “laajamittaista Suo-
meen kohdistuvan maahantulon ohjaamista”*

Tdrkednd rajoitusten legitimaatioperusteena valiokunta on kayttanyt sitd, ettd
telepakkokeinojen kiytto edellyttad aina tuomioistuimen yksittaistapauksellista
lupaa. Toisaalta lupaprosessissa on oikeusasiamiehen valvonnassa ilmennyt tois-
tuvasti lainvastaisuuksia, ja osa sekd lupahakemuksista ettd lupapédatoksistd on
ollut perusteluiltaan vakavasti puutteellisia. Pakkokeinot ovat tyyppitapaus jul-
kisen vallan ja yksityisen vilisestd valta-asetelmasta, jossa perusoikeuksien teh-
tdvdnd on suojata yksilo4 julkista pakkovaltaa vastaan. Telepakkokeinoprosessin
tarkoituksena on kontrolloida luottamuksellisen viestin suojaan kohdistettujen
rajoitusten lainmukaisuutta ja vilttamattomyyttd. Jos hakemusten tutkinta on
summaarista ja perustuu olettamaan poliisin ldhtokohtaisesta luotettavuudesta
eikd rajoitusten vélttamattomyytta tosiasiallisesti tutkita, telepakkokeinot me-
nettédvit valtiosdantdisen legitimiteettinsa.

Security-based limitations to the protection of communications
privacy in the praxis of the Constitutional Law Committee

NIKLAS VAINIO, LL.M., M.Sc., Doctoral Candidate, University of Turku

The article studies how security-based limitations to communications-related privacy
rights are construed in the praxis of the Constitutional Law Committee of the Finnish
Parliament. The focus of the study is on coercive measures affecting telecommunica-
tions and telecommunications data retention measures, which mainly impact the rights
to secrecy of communications (section 10(2) of the Constitution), the protection of
personal data and the protection of private life (section 10(1)).

In its praxis since the fundamental rights reform of 1995, the Constitutional Law
Committee has mainly given a broad interpretation to the limitation condition “neces-
sary in the investigation of crimes that jeopardise the security of the individual or soci-
ety” (section 10(3)). Coercive measures powers have been broadened in the personal,
temporal and material dimensions. In particular, the Committee has expanded the
scope of crimes jeopardising security beyond violent and drug crimes to other, less se-
rious types of crime. The Committee has traditionally held that telecommunications
traffic data falls outside the core of the right to secrecy of communications, essentially
lowering the protection of that data. In its evaluation of telecommunications data re-

67. Ibid. s. 49.
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tention, the Committee has focused more on the legality and precision of the rules and
less on their material impact on the right to protection of private life. However, in some
recent statements, the Committee has distanced itself from such formalist review due
to the impact of some recent case-law of the Court of Justice of the European Union.
An important element in the way the Committee has justified communications pri-
vacy limitations is the system of prior court review. Academic research and the Parlia-
mentary Ombudsman have detected numerous shortcomings in the way that review is
conducted in practise. This casts doubt on the validity of the Committee’s arguments.
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Sakari Sedbom V]

| ¢
Sisdpiiritiedon madritelma ja sisdpiiritiedon Lakimies
méadrittdminen yritysjarjestelyssd Y s 563

HAKUSANAT: arvopaperimarkkinaoikeus, sisdpiirintieto, tiedonantovelvollisuus,
markkinoiden vddrinkdytto, yritysjdrjestelyt

1. Johdanto

Sisdpiirisadntely muodostuu markkinoiden vaarinkayttoasetuksen (MAR)' 7(1)
artiklan sisdpiiritiedon? méaritelmén ympdrille. Yritysjarjestelyilld voi olla huo-
mattava vaikutus porssiyhtion liikkeeseen laskemien rahoitusvilineiden hintaan,
minkd vuoksi niihin liittyy riski sisépiiritiedon vaarinkaytosta. MAR:n keskeiset
keinot vadrinkdytosten ehkiisemiseksi ovat velvollisuus julkistaa sisépiiritieto ja
sisdpiiritiedon ilmaisu- ja kdyttokielto.” MAR:n tultua voimaan siirryttiin Suo-
messa sisdpiiritiedon kaksiosaisesta tdyttymismallista yksiosaiseen tdyttymis-
malliin. Yksiosaisessa tayttymismallissa sisdpiiritiedon ilmaisu- ja kayttokielto
seka sisédpiiritietoon liittyvé tiedonantovelvollisuus syntyvit samalla hetkelld, kun
taas kaksiosaisessa mallissa sisdpiiritiedon syntyminen oli jaettu siten, ettd tiedon
ilmaisu- ja kéyttokielto syntyivit ensin ja tiedonantovelvollisuus vasta myohem-
missd vaiheessa.* Muutos aikaisti sisépiiritietoon liittyvin tiedonantovelvolli-

* Sakari Sedbom, OTM, tohtorikoulutettava, Helsingin yliopisto. Sahkoposti: sakari.sedbom@
helsinki.fi. Kiitdn anonyymejd vertaisarvioitsijoita rakentavasta palautteesta, joka on auttanut
huomattavasti artikkelin viimeistelyssa.

. Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus 596/2014 markkinoiden véirinkaytostd sekd Eu-
roopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2003/6/EY ja komission direktiivien 2003/124/
EY,2003/125/EY ja 2004/72/EY kumoamisesta.

2. MAR:ssa kdytettddn termid “sisapiiritieto”, kun taas arvopaperimarkkinalaissa (746/2012) ja
rikoslaissa (39/1889) samaa tarkoittava termi kirjoitetaan genetiivipdatteen sisaltdvidn muotoon
“sisdpiirintieto”. Artikkelin tarkastelun keskiossd on MAR 7(1) artiklan sisépiiritiedon madritel-
md, jonka vuoksi artikkelissa kiytetdan yksinomaan termii “sisipiiritieto”

3. Jesper Lau Hansen: The Hammer and the Saw — A Short Critique of the Disclosure Regime in
the Recent Compromise Proposal for a Market Abuse Regulation. Nordic & European Company
Law Working Paper No. 10-35 2013 s. 2-7.

4. Finanssivalvonnan markkinat tiedote 1/2015 s. 2-3. Ks. myds Caroline Bang Stordrange: Mar-
kedsmisbruksforordningens nye regler om utsatt offentliggjering av innsideinformasjon. Lov
og rett 2016 s.82-111,s.89; Jesper Lau Hansen: Say When: When Must an Issuer Disclose Inside
Information? Nordic & European Company Law Working Paper No. 16-03. University of Copen-
hagen Faculty of Law Research Paper No.2016-28 s. 1-29, 5. 7-9; Kai Kotiranta: Sisdpiirintiedon

—_
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suuden syntyhetked ja edellyttid, etté liikkkeeseenlaskija julkistaa sisdpiiritiedon
aiempaa aikaisemmin tai tekee MAR 17(4) artiklan mukaisen paitoksen lykéta
sisépiiritiedon julkistamista.

Kiytannossd muutos on vaikuttanut liikkeeseenlaskijoiden menettelyyn
yritysjérjestelyissd, silld yritysjarjestelyd koskevaa sisépiiritietoa ei voida aina
julkistaa vilittomadsti, ettei yritysjarjestelyn toteuttaminen vaarannu. Sisapiiri-
tietoon liittyvé tiedonantovelvollisuus ja sisdpiiritiedon julkistamisen lykkai-
minen edellyttavit sisdpiiritiedon syntyhetken méarittdmista. Yritysjdrjestelyissd
sisépiiritiedon tarkan syntyhetken médrittiminen on kuitenkin haastavaa, silld
yritysjdrjestelyn merkittavyys ja toteutumisen todennakdisyys vaikuttavat siihen,
milloin tiedon voidaan katsoa olevan sisépiiritietoa. Vaikka sisdpiiritiedon késite
on siihen kytkeytyvin tiedonantovelvollisuuden vuoksi keskeinen edellytys ar-
vopaperimarkkinoiden tehokkaalle toiminnalle, ei késitteen tulkinnasta vallitse
tayttd yksimielisyyttd.” Kéytdnnossi tulkintaongelmat johtuvat MAR 7(1) artik-
laan siséltyvin sisdpiiritiedon madritelman yleispiirteisyydestd, minka vuoksi
médritelméda on vaikea tulkita tdysin yksiselitteisesti. Yritysjérjestelyiden osalta
tulkintaongelmat liittyvit sisdpiiritiedon syntyhetkeen - erityisesti sithen, milloin
tiettyd suunniteltua yritysjdrjestelyd tai yritysjarjestelyn yksittéistd vilivaihetta
koskeva tieto muuttuu silld tavoin tdsmalliseksi ja olennaiseksi, ettd tieto muut-
tuu sisépiiritiedoksi.®

Edelld hahmotellun teeman tarkastelu jakautuu artikkelissa kahteen osioon.
Ensin tarkastellaan sisdpiiritiedon maéritelméa. Sen osalta midritelldan aluksi
sisdpiiritiedon edellytykset — eli mistd osatekijoistd sisdpiiritieto muodostuu ja
mitka edellytykset tiedon tulee téyttad, jotta sen voidaan katsoa olevan sisépiiri-
tietoa (jakso 2.). Tamin jélkeen tarkastellaan yksityiskohtaisesti sisdpiiritiedon
edellytyksistd haasteellisimpia: sisdpiiritiedon tdsmaillisyysvaatimusta (jakso 3.)
ja olennaisuusvaatimusta (jakso 4.). Artikkelin jalkimmaisessd osiossa sisdpiiri-
tiedon maéritelman tarkastelu liitetdédn yritysjarjestelyd koskevan tiedon méarit-
tdmiseen ja pyritddn hahmottamaan strukturoitu menettely, jolla tiedon muut-
tumista sisépiiritiedoksi voidaan arvioida yritysjérjestelyn yhteydessé (jakso 5.).
Lopuksi pyritddan kokoamaan artikkelin keskeiset havainnot yhteen ja esitetdin
johtopaatoksia (jakso 6.).

syntyminen. Kontekstuaalinen tulkinta. Helsinki 2014 s. 329 ja Carmine Di Noia — Matteo Gar-
gantini: Issuers at Midstream: Disclosure in the Current and in the Proposed EU Market Abuse
Regime. European Company and Financial Law Review 2012 s. 484-529,s. 510-513.

5. Jesper Lau Hansen: Issuer’s duty to disclose inside information. ERA Forum. Springer 2017 s.
1-19,s.1-2.

6. Hartmut Krause — Michael Brellochs: Insider trading and the disclosure of inside information
after Geltl v Daimler — A comparative analysis of the ECJ decision in the Geltl v Daimler case
with a view to the future European Market Abuse Regulation. Capital Markets Law Journal Vol.
8 No. 3 2013 s5.293-294 (Krause — Brellochs 2013a).
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Sakari Sedbom

2. Sisdpiiritieto

2.1. Sisdpiiritiedon madritelma

Sisdpiiritiedon syntyhetken mahdollisimman tarkka méarittiminen ja hyvit kay-
tannot sisdpiiritiedon hallinnassa ehkdisevit vdarinkdytoksid ja mahdollistavat
sisdpiiritietoa ajoittain saaville henkildille liiketoimien ajoittamisen liikkeeseen-
laskijan rahoitusvilineilld sellaisiin hetkiin, jolloin heilld ei ole hallussaan sisé-
piiritietoa. Sisédpiirisdantelyn keskeinen juridinen perusta muodostuu MAR:sta,
markkinoiden vairinkayttodirektiivistd,” arvopaperimarkkinalaista (746/2012,
AML), rikoslaista (39/1889), EU:n 2 ja 3 tason sdintelystd sekd muusta kan-
sallisesta sddntelystd, kuten markkinapaikkaa koskevista porssin sddnnoisté ja
sisdpiiriohjeesta. AML 12:1 sisdltdd informatiivisen viittaussdannoksen,® jonka
mukaan sisdpiiritiedosta siddetddn MAR:ssa. Artikkelin tarkastelun keski6ssi on
MAR 7(1) artiklan sisépiiritiedon méaritelmai koskeva sdannds, jonka mukaan
sisdpiiritiedolla tarkoitetaan

luonteeltaan tdsmallistd ja julkistamatonta tietoa, joka liittyy suoraan tai vlillisesti
yhteen tai useampaan liikkeeseenlaskijaan taikka yhteen tai useampaan rahoitus-
vilineeseen ja jolla, jos se julkistettaisiin, todennédkdisesti olisi huomattava vaikutus
kyseisten rahoitusvilineiden hintoihin tai niihin liittyvien rahoitusjohdannaisten
hintaan”

Sisapiiritiedon mairitelma kasittda neljd osatekijdd, joiden kaikkien tulee tdyt-
tyd, jotta tiedon voidaan katsoa olevan sisdpiiritietoa. Ensinnékin tiedon tulee
olla luonteeltaan tiasmallistd (tdsmdllisyysvaatimus). Toiseksi tiedon pitdd olla
julkistamatonta eikd muuten markkinoilla saatavissa (julkiseksitulemattomuus-
vaatimus). Kolmanneksi tiedon tulee liittyd suoraan tai vilillisesti yhteen tai
useampaan rahoitusvilineeseen tai niiden liikkeeseenlaskijaan (liitinndisyys-
vaatimus). Neljanneksi tiedon tulee olla olennaista — eli jos tieto julkistettaisiin,
silld olisi todenndkdisesti huomattava vaikutus rahoitusvilineiden hintoihin tai
niihin liittyvien rahoitusjohdannaisten hintaan (olennaisuusvaatimus).’ Julkisek-
situlemattomuusvaatimusta ja liitdnndisyysvaatimusta tarkastellaan seuraavaksi

7. Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/57/EU markkinoiden véadrinkaytostd maa-
réattavistd rikosoikeudellisista seuraamuksista.

8. HE 65/2016 vp laiksi arvopaperimarkkinalain muuttamisesta ja erdiksi siithen liittyviksi laeiksi
s. 39.

9. EUT C-628/13 (Lafonta) kohta 26 ja EUT C-19/11 (Geltl) kohta 25. Oikeuskirjallisuudessa esim.
Riidiger Veil: European Capital Markets Law. Second edition. Hart Publishing 2017 s. 200-206
ja Niamh Moloney: EU Securities and Financial Markets Regulation. Third edition. Oxford
University Press 2014 s. 717-723.
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lyhyesti. Tasmillisyysvaatimusta ja olennaisuusvaatimusta tarkastellaan yksityis-
kohtaisemmin jaljempédnd omissa jaksoissaan, silld niiden sisdlté on vaikeammin
tulkittavissa.

2.2. Julkiseksitulemattomuusvaatimus

Sisdpiiritiedon médritelman mukaan tiedon tulee olla julkistamatonta.'* Ainoas-
taan tieto, jota ei ole vield julkistettu tai joka ei ole muuten vield ollut mark-
kinoilla saatavissa, voi julkistettaessa vaikuttaa rahoitusvilineiden hintaan ja
olla sisdpiiritietoa. Vaatimuksella rajataan sisépiiritiedon maéritelmén ja sithen
liittyvén tiedonantovelvollisuuden ulkopuolelle tieto, jota jarkevisti toimivilla
sijoittajilla on jo ollut mahdollisuus hyodyntaa.

Jarkevisti toimiva sijoittaja on huolellisesti toimiva ja kokenut sijoittaja, joka
osaa hyodyntai kattavasti eri tietoldhteitd sijoituspddtoksensé perusteena. Siten
tiedon katsotaan tulleen markkinoiden saataville, kun aktiivisesti ja huolellisesti
markkinoita seuraavalla sijoittajalla on ollut mahdollisuus saada tieto.!" Tiedon
lakkaaminen olemasta sisdpiiritietoa ei ajallisesti kytkeydy sisdpiiritiedon maa-
ritelman suomenkielisen sanamuodon mukaan tiedon julkistamishetkeen vaan
hetkeen, jolloin tieto on tullut tasapuolisesti markkinoilla saataville. Merkityst
ei ole silld, tuleeko tieto markkinoiden saataville porssitiedotteella vai jollakin
muulla tavoin."

10. Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa on yleensi kiytetty termia “julkistamaton” tai julkista-
mattomuusvaatimus”. Termi “julkiseksitulematon” ilmaisee kuitenkin sddntelyn tarkoituksen
tarkemmin, koska sisdpiiritiedon hintavaikutus kytkeytyy tiedon julkiseksitulohetkeen eiké
valttamitta aina julkistamishetkeen. Vrt. esim. Jarmo Parkkonen — Mdrten Knuts: Arvopape-
rimarkkinalaki. Talentum 2014 s. 327-334; Janne Hiyrynen - Ville Kajala: Uusi arvopaperi-
markkinalaki. Lakimiesliiton Kustannus 2013 s. 401-405 ja Tero Kurenmaa: Sisdpiirintiedon
vadrinkdyttd. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003 s. 113-122. Vrt. myds Vesa Annola: Infor-
maatio, sisdpiiri, markkinat. Turun yliopisto 2005 s. 209, s. 213-277, jossa kdytetd4dn hiukan eri
merkityksessd termid “saatavuuskriteeri’”

11. Jesper Lau Hansen: Insider dealing after the Market Abuse Directive. Teoksessa Dan Prentice
— Arad Reisberg (eds.): Corporate Finance in the UK and EU. Oxford University Press 2011 s.
87-116, 5. 95-96. Ks. myos Di Noia — Gargantini 2012 s. 502. Jarkevisti toimivalla sijoittajalla
voidaan tarkoittaa sekd ammattimaisesti ettd ei-ammattimaisesti toimivaa sijoittajaa.

12. Petra Buck-Heeb: Kapitalmarktrecht. 8. Auflage. C.F. Miiller 2016 s. 95; Mdrten Knuts: Sisépiiri-
sddntely arvopaperimarkkinoilla. Talentum Media 2011 s. 60; Panagiotis Staikouras: Four years
of MADness? — The New Market Abuse Prohibition Revisited: Integrated Implementation
Through the Lens of a Critical, Comparative Analysis. European Business Law Review 2008 s.
775-809,5.781 ja Vesa Annola: Saatavuuskriteeri sisdpiirisadntelyssd ja KKO 2006:100. Defensor
Legis 2007 s. 720-732, 5. 720.
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Jos tieto julkistetaan markkinoille sdantelyn edellyttimalla tavalla,'® voidaan
tiedon aina katsoa tulleen julkistamishetken jdlkeen vilittomasti markkinoiden
saataville, silld arvopaperimarkkinat toimivat nopeatempoisesti ja kykenevit
reagoimaan tilld tavoin julkistettuun tietoon nopeasti - kiytdnndssa jopa sekun-
neissa.'* Tieto lakkaa siis olemasta sisédpiiritietoa vilittomésti, kun tieto on tullut
yleison saataville jonkin tavanomaisen tiedottamiskanavan kautta, kuten pors-
sitiedotteen, yhtion verkkosivujen tai valtakunnallisen sanomalehden kautta.'

Jos sisépiiritieto tulee vain yksittdisten markkinatoimijoiden saataville epé-
tavanomaista kautta esimerkiksi siten, ettd tieto ilmaistaan analyytikkotapaami-
sessa, tieteellisessd konferenssissa, yhtickokouksessa tai internetissd harvaksel-
taan vieraillulla keskustelupalstalla, ei tiedon voida katsoa tulleen tasapuolisesti
markkinoiden saataville ja lakanneen olemasta sisapiiritietoa. Tlloin tieto lak-
kaa olemasta sisépiiritietoa vasta, kun tieto on tullut julkiseksi tavanomaisen
tiedottamiskanavan kautta.'® Saatettaessa sisdpiiritieto epitavanomaista kautta
vain yksittdisten henkil6iden saataville, on liikkeeseenlaskijan sisdpiirihallinnon
kannalta kyse tietovuodosta. Vuotaneen tiedon osalta tiedonantovelvollisuus ei
lakkaa eiki tietoa saa hyodyntdd ennen kuin sisédpiiritieto on saatettu yleisén
saataville sddntelyn edellyttimélli tavalla tasapuolisesti ja johdonmukaisella ta-
valla, ellei tiedon voida selkeisti katsoa menettineen sisdpiiritiedon luonteensa."”

13. Sddntelylld viitataan tdss erityisesti sisdpiiritiedon julkistamiskeinoihin, jotka on madritelty
komission taytintoonpanoasetuksessa 2016/1055 sisapiiritiedon asianmukaisesta julkistami-
sesta ja sisdpiiritiedon julkistamisen lykkdamisestd 2 artiklassa.

14. Parkkonen — Knuts 2014 s. 328; Caroline Bang Stordrange: Kan brudd pa utsteders lopende
informasjonsplikt innebzere markedsmanipulasjon? Lov og rett 2014 s. 290-314, 5. 293-300;
Ronald Gilson - Reinier Kraakman: Market efficiency after the financial crisis: It’s still a matter
of information costs. Virginia Law Review Vol. 100 Issue 2 2014 s. 313-376; Kenneth French -
Richard Roll: Stock Return Variances. The Arrival of Information and the Reaction of Traders.
Journal of Financial Economics 17 1986 s. 5-26 ja Arthur Keown - John Pinkerton: Merger
Announcements and Insider Trading Activity: An Empirical Investigation. Journal of Finance
Vol. 36 Issue 4 1981 s. 855-869.

15. Moloney 2014 s. 721-722 ja Parkkonen — Knuts 2014 s. 331.

16. Veil 2017 s. 203; Sakari Helminen: Osakkeenomistajan kyselyoikeuden laajuus. Defensor Legis
2013 5.499-512, 5. 504; Nils Sjoblom: Insiderbrott — négra anteckningar i anslutning till senare
ars praxis. Svensk Jurist Tidning 2012 s. 384-400, s. 391-395 ja Nasdaq Helsinki Oy porssin
sdantdjen (1.1.2017) kohdan 2.3.1.1 perusteluosa. Ks. myos Annola 2007 s. 723, joka katsoo,
ettd tieto on edelleen sisépiiritietoa, jos informaatiokanava ei ole riittdvan tehokas johtamaan
seikkaa markkinoiden saataville.

17. Tilanteessa, jossa sisdpiiritiedoksi katsottava tieto vuotaa markkinoille ja vaikuttaa liikkkeeseen-
laskijan rahoitusvilineiden hintaan, voidaan liikkeeseenlaskijalta edelleen edellyttdd mahdol-
lisimman nopeaa porssitiedotteen antamista ja mahdollisesti vuotaneeseen tietoon liittyvien
episelvyyksien asianmukaista tarkentamista tai oikaisemista. Porssin kurinpitolautakunta on
kiinnittanyt huomiota tiedottamisen oikea-aikaisuuteen ja markkinoiden saatavilla olevien
tietojen virheettomyyteen muun muassa 31.3.2017 annetussa Digia Oyj:td koskeneessa paa-
toksessadn.
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2.3. Liitdnndisyysvaatimus

Sisépiiritiedon médritelmin mukaan tiedon tulee liittyd suoraan tai vilillisesti
yhteen tai useampaan liikkeeseenlaskijaan taikka yhteen tai useampaan rahoi-
tusvilineeseen. Vaatimuksella rajataan méiritelman ulkopuolelle tieto, joka ei
liity edes vilillisesti liikkeeseenlaskijaan tai liilkkeeseenlaskijan rahoitusvilinei-
siin. Vaatimuksen keskeinen merkitys sisdpiiritiedon maéritelmassé on se, ettd
sisdpiiritiedoksi katsottava tieto voi olla liilkkeeseenlaskijan vaikutuspiirissa tai
vaikutuspiirin ulkopuolella olevaa tietoa. Kdytinndssd tilld on merkitystd, koska
MAR 17(1) artiklan mukaan ainoastaan liikkeeseenlaskijaan suoraan liittyva
sisdpiiritieto synnyttdd tiedonantovelvollisuuden.'

Sisépiiritiedon médritelmissa sisdpiiritiedon ldhde voidaan paikallistaa joko
liikkeeseenlaskijaan tai liikkeeseenlaskijan ulkopuolelle. Tietoa, joka on perdi-
sin liikkeeseenlaskijalta ja joka liittyy suoraan liikkeeseenlaskijaan, voi olla esi-
merkiksi merkittdvi liikkeeseenlaskijan oikeudenkédyntiin, tuotekehitykseen tai
liiketulokseen liittyvi tieto (liikkeeseenlaskijatieto).” Tietoa, joka liittyy suoraan
liikkeeseenlaskijan rahoitusvilineeseen, mutta ei ole periisin liikkeeseenlaski-
jalta, voi puolestaan olla MAR 7(1)(d) artiklassa tarkoitettu tieto tulevasta ra-
hoitusvilineelld toteutettavasta kaupasta (transaktiotieto).® Epdsuorasti liikkee-
seenlaskijaan liittyvéa tietoa, jonka ldhde on muu kuin liikkeeseenlaskija, voi olla
esimerkiksi tieto luottoluokituslaitoksen raportin julkistamisesta tai listayhti6itd
koskeva kilpailuviranomaisen péatos (markkinatieto).” Kaikki liikkeeseenlas-
kijaan tai rahoitusvilineeseen suoraan tai epasuorasti liittyva tdsmallinen tieto
ei kuitenkaan ole sisépiiritietoa. Sisipiiritiedon kdytto ei myoskddn ole kaikissa

18. Philip Koch teoksessa Riidiger Veil (ed.): European Capital Markets Law. Second edition. Hart
Publishing 2017 s. 345-392, s. 356-358; Buck-Heeb 2016 s. 125; Moloney 2014 s. 721-723 ja
Carmine Di Noia - Gargantini Matteo: The Market Abuse Directive Disclosure Regime in
Practice: Some Margins for Future Actions. Rivista delle Societa 2009 s. 782-835, s. 789.

19. Knuts 2011 s. 35-38 ja Staikouras 2008 s. 785. Ks. myos CESR/06-562b Level 3 - second set
of CESR guidance and information on the common operation of the Directive to the market
kohta 1.15, jossa on esimerkinomainen lista liikkeeseenlaskijaan suoraan liittyvisté tiedoista,
joka voivat olla sisapiiritietoa.

20. Veil 2017 5.288 ja 292-293; Moloney 2014 5. 720 ja 727-730 ja Raj Panasaar - Philip Boeckman:
European Securities Law. 2nd ed. Oxford University Press 2014 s. 3. Termina “transaktiotieto”
ei ole vakiintunut Suomessa. Ks. my6s Hdyrynen — Kajala 2013 s. 398-401 ja Knuts 2011 s.
33-45. Transaktiotieto sisdpiiritiedon muotona koskee erityisesti niitd tahoja, jotka toteuttavat
toimeksiantoja rahoitusvilineilld kolmansien tahojen puolesta ja joilla on tyonsé puolesta padsy
tietoihin toteutettavista toimeksiannoista.

21. Veil 2017 s. 287-288; Knuts 2011 s. 38-41 ja Staikouras 2008 s. 785. Ks. my6s CESR/06-562b
kohta 1.16,jossa on esimerkinomainen lista liikkeeseenlaskijaan epasuorasti liittyvistd tiedoista,
joka voivat olla sisapiiritietoa.
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tilanteissa kiellettyd, koska sisapiiritiedon vdarinkaytto edellyttda MAR:n suojan-
intressin rikkomista.*

Sisdpiirikaupankielto ja sisdpiiritiedon laiton ilmaiseminen koskevat sekd
suoraan ettd vilillisesti liikkeeseenlaskijaan tai rahoitusvilineeseen liittyvia
tietoa, kun taas tiedonantovelvollisuus koskee vain suoraan liikkeeseenlaskijaan
liittyvda sisdpiiritietoa. Liikkeeseenlaskijan jatkuvan tiedonantovelvollisuuden
kohteena on siten ainoastaan liikkeeseenlaskijatieto.” Liikkeeseenlaskijan jat-
kuva tiedonantovelvollisuus ei tavanomaisesti edellytd, ettd liikkeeseenlaskija
julkistaa tai kommentoi muihin markkinatoimijoihin liittyvid tietoja, raaka-ai-
neiden hintoihin liittyvii tietoja tai transaktiotietoja, jotka ovat sen vaikutuspii-
rin ulkopuolella.*

3. Tasmadllisyysvaatimus

3.1. Tasmadllisyysvaatimuksen mdaritelma

Téasmallisyysvaatimus on sisépiiritiedon laadullinen vihimmadisedellytys, joka
kvalifioi sisépiiritiedon méiaritelméa.> Tdsmallisyysvaatimus on méaritelty MAR
7(2) artiklassa, jonka mukaan sisdpiiritiedon katsotaan olevan luonteeltaan tds-
mallistd,

”jos se viittaa ilmenneisiin olosuhteisiin tai sellaisiin olosuhteisiin, joiden voidaan
kohtuudella olettaa ilmenevin, tai toteutuneeseen tapahtumaan tai tapahtumaan,
jonka voidaan kohtuudella olettaa toteutuvan, edellyttden ettd se on riittdvén tark-
kaa, jotta sen perusteella voidaan tehd4 johtopéditos edelld mainittujen olosuhteiden
tai edelld mainitun tapahtuman mahdollisesta vaikutuksesta rahoitusvalineiden tai

22. MAR:n johdanto-osan 24 kohdan mukaan MAR:n tarkoitus on "suojata rahoitusmarkkinoiden
luotettavuutta ja lujittaa sijoittajien luottamusta, johon vaikuttaa muun muassa varmuus siitd,
ettd sijoittajia kohdellaan yhdenvertaisesti ja suojataan sisipiiritiedon perusteettomalta kiytoltd”
Esimerkiksi arvopaperinvilittdjd ei riko sddntelyn suojanintressid pelkéstddn toteuttamalla
liiketoimen asiakkaansa lukuun, vaikka sinansa omaakin tiedon asiakkaansa tulevasta liike-
toimesta. Ks. C-45/08 (Spector Photo Group ja Van Raemdonck) kohdat 57-60.

23. ESMA/2016/1130 Final Report Guidelines on the Market Abuse Regulation - Market Soundin-
gs and Delay of Disclosure of Inside Information kappale 42 ja CESR/02-089d CESR’s Advice
on Level 2 Implementing Measures for the Proposed Market Abuse Directive kohdat 29-32.
Ks. my6s Koch 2017 s. 356-358 ja Moloney 2014 s. 721-723.

24. Koch 2017 s.357; Blanaid Clarke: Inside Information and the European Market Abuse Directive
(2003/6) teoksessa Paul Ali - Greg Gregoriou (eds.): Insider Trading — Global Developments
and Analysis 2009 s. 99-127, s. 109.

25. Stordrange 2016 s. 85 ja Knuts 2011 s. 46.
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niihin liittyvien rahoitusjohdannaisten, kyseisiin rahoitusvilineisiin liittyvien hyo-
dykkeitd koskevien spot-sopimusten tai padstdoikeuksiin perustuvien huutokaup-
patuotteiden hintoihin”

Téasmallisyysvaatimuksella rajataan sisdpiiritiedon méaéritelman ulkopuolelle
epitasmallinen tieto, joka ei ole tarpeeksi konkreettista tai jolla ei ole riittavaa to-
tuuspohjaa, jotta sen perusteella voitaisiin tehda paitelmii tiedon vaikutuksesta
rahoitusvilineen hintaan.” Sisédpiiritiedon maaritelmassa tdsmalliseksi voidaan
ymmartdd - normaalia kielenkéytto4 laajentaen — myds epavarmuutta sisaltiva
tieto, joka koskee tulevaisuudessa ilmenevai tai toteutuvaa olosuhdetta tai tapah-
tumaa, seka tieto, joka liittyy olosuhteisiin tai tapahtumiin, jotka ovat toisilleen
vaihtoehtoisia. Tiedon tdsmallisyysvaatimuksen arvioinnissa ei vaikuta, ilme-
neeko olosuhde tai toteutuuko tapahtuma tosiasiassa tulevaisuudessa.”

Tasmallisyysvaatimuksen tayttdvad sisdpiiritietoa voi olla esimerkiksi tieto
neuvottelusta, joka liittyy yhtion valmisteilla olevaan yritys- tai rakennejérjeste-
lyyn, liiketoimintojen hankkimiseen tai myymiseen taikka yrityssaneeraukseen.?
Pitkdkestoisessa ja vaiheittain etenevissd menettelyssad tdsmélliseksi tiedoksi
voidaan katsoa myos menettelyn yksittéistd vélivaihetta koskeva tieto, jos tieto
sellaisenaan tayttda sisdpiiritiedon edellytykset ja jos on olemassa todellinen
mahdollisuus, ettd pitkiakestoisen menettelyn pddmairind oleva olosuhde tai
tapahtuma toteutuu.”

Ajallisesti tasmillisyysvaatimuksessa on kaksi ulottuvuutta. Tieto voi liitty4
jo ilmenneeseen tai toteutuneeseen olosuhteeseen tai tapahtumaan, tai se voi
koskea tulevaa olosuhdetta tai tapahtumaa. Tulevan olosuhteen tai tapahtuman
ilmeneminen tai toteutuminen on aina epdvarmaa, minka vuoksi on méaritettiva
hetki tai tilanne, jolloin tulevaa olosuhdetta tai tapahtumaa koskevan tiedon
voidaan katsoa olevan riittdvan tasmallistd ollakseen sisdpiiritietoa. Siten tulevai-
suutta koskevan tiedon tdsmillisyyden maarittaminen edellyttad, ettd arvioidaan,
onko (i) olosuhteen ilmeneminen tai tapahtuman toteutuminen riittivin foden-

26. Moloney 2014 s. 720; Vesa Annola: Markkinahuhu ja arvopaperin emittoija. Lakimies 2011 s.
1376-1392,5.1379; Knuts 2011 s. 46; Jesper Lau Hansen — David Moalem: The MAD disclosure
regime and the twofold notion of inside information. Capital Markets Law Journal Vol 4. No.
32009 s. 323-340, s. 325-326 ja Clarke 2009 s. 106.

27. Panasaar — Boeckman 2014 s. 37; Parkkonen — Knuts 2014 s. 323; Hiyrynen - Kajala 2013 s.
406; Knuts 2011 s. 33-34, 5. 46 ja CESR/02-089d kohta 20. Ks. my6s KKO 2006:110 (Sampo),
jossa katsotaan, ettd myos toisilleen vaihtoehtoiset suunnitelmat voivat tayttda tasmallisyysvaa-
timuksen, jos niiden toteutumiseen on objektiivisesti arvioituna tosiasiallinen mahdollisuus.

28. ESMA/2016/1478 FI Markkinoiden véarinkiyttoasetusta koskevat ohjeet. Sisépiiritiedon jul-
kistamisen lykkddminen kohdat 5.1.8. a. ja e. sekd Nasdaq Helsinki Oy porssin sisédpiiriohje
(3.7.2016) kohta 1.3.2.

29. MAR:n johdanto-osan kohdat 16 ja 17.
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ndkdistd ja (ii) onko tieto riittdvan tarkkaa hyodynnettaviksi sijoituspadtoksen
perusteena.*

3.2. Riittdvd todenndkdisyys

Tulevaisuutta koskeva tieto on MAR 7(2) artiklan mukaan luonteeltaan tasmal-
listd, jos se viittaa olosuhteeseen tai tapahtumaan, jonka voidaan kohtuudella
odottaa ilmenevin tai tapahtuvan. Jotta tima edellytys tayttyisi, tulee olosuh-
teen tai tapahtuman (i) olla tosiasiassa toteuttamiskelpoinen ja (ii) ilmenemisen
tai toteutumisen tosiasiallisesti mahdollista.’! Ilmaisulla *voidaan kohtuudella
olettaa’ tarkoitetaan tulevia olosuhteita ja tapahtumia, joiden osalta jo tiedossa
olevien sisdpiiritiedon osatekijoiden kokonaisvaltaisen arvioinnin perusteella on
ilmeisti, ettd on olemassa todellinen mahdollisuus siit3, ettd olosuhde ilmenee
tai tapahtuma toteutuu. Ainoastaan sellaiset tiedot rajautuvat tisméllisyysvaati-
muksen ulkopuolelle, jotka liittyvit olosuhteisiin tai tapahtumiin, joiden ilme-
neminen tai tapahtuminen on epérealistista, epdtodennikaistd tai jota koskeva
tieto on lilan epdméaraistd.”

Tulevan olosuhteen ilmenemiselti tai tapahtuman toteutumiselta vaadittava
todennidkoisyys ei vaihtele sen mukaan, miten suuri sitd koskevan tiedon arvi-
oitu vaikutus on rahoitusvilineiden hintaan. Tasmillisyysvaatimuksen taytty-
minen ei siis ole riippuvainen tiedon olennaisuusvaatimuksen tayttymisestd.*®
Téasmallisyysvaatimuksessa olosuhteen ilmenemisen tai tapahtuman toteutu-

30. Moloney 2014 s.720-721; Alexander Hellgardt: The notion of inside information in the Market
Abuse Directive: Geltl. Common Market Law Review 2013 s. 861-874, s. 873; Hartmut Krause
- Michael Brellochs: Insider Recht und Ad-hoc-Publizitit bei M&A- und Kapitalmarkttran-
saktionen im europdischen Rechtsvergleich. Die Aktiengesellschaft. 2013 s. 309-339, s. 311
(Krause — Brellochs 2013b); Di Noia - Gargantini 2012 s. 495 ja Staikouras 2008 s. 779-780.

31. Kotiranta 2014 s. 331. Kotiranta katsoo, etté tiedon tulee lisdksi olla my6s yksiloitévissi, joskin
toteaa vaatimuksen tdyttyvan usein ongelmitta.

32. EUT C-19/11 (Geltl) kohdat 41-49, 56. Toisen ennakkoratkaisukysymyksen kohdassa 56 olevaa
vastausta todennékoisyyden asteesta voidaan tulkita eri kieliversioiden perusteella eri tavoin.
Ks. Alexander Schall: Ad-hoc-Mitteilung auch tiber Zwischenschritte eines kursrelevanten Vor-
gangs als Insider-Information, hier: Ausreichenden des Vorstandsvorsitzenden von Daimler
(»Geltl"). Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2012 s. 1282-1288, 5. 1285 ja Krause — Brellochs 2013b
s.311.

33.EUT C-19/11 (Geltl) kohdassa 50 todetaan, ettd ”[k]ysymykseen siitd, voiko olosuhteiden il-
menemiseltd tai tapahtuman toteutumiselta vaadittava todenndikoisyys vaihdella sen mukaan,
miten laaja niiden vaikutus on kyseisten rahoitusvilineiden hintaan, on vastattava kielteisesti”.
Oikeuskirjallisuudessa ratkaisun kohtaa on tulkittu siten, ettd probability/magnitude-testid ei
tule soveltaa tasmillisyysvaatimuksen vaan ainoastaan tiedon olennaisuusvaatimuksen téyt-
tymisen arviointiin. Ks. Veil 2017 s. 290; Lau Hansen 2016 s. 18; Krause — Brellochs 2013b s.
313; Lars Klohn: Das deutsche und europdische Insiderrecht nach dem Geltl-Urteil des EuGH.
Zugleich Besprechung EuGH v. 28.6.2012 - Rs C-19/11. Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2012
s.1885-1895, 5. 1885 ja 1891 ja Schall 2012 s. 1288.
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misen todenndkoisyyden asteen ei tarvitse olla huomattava tai edes todenna-
koisempi kuin epdtodennikdinen, jotta tieto tayttdd tdsmallisyysvaatimuksen.*
Tasmillisyysvaatimuksen tdyttymistd ei mydskédan voida arvioida matemaattisen
todennikoisyyden perusteella, silld tietyn olosuhteen ilmenemiselle tai tapah-
tuman toteutumiselle on kidytdnnossd mahdotonta laskea tarkkaa toteutumisen
todennédkoisyyttd.*

Olosuhteen ilmenemisen tai tapahtuman toteutumisen mahdollisuutta on
arvioitava kunkin yksittdisen tapauksen erityispiirteiden perusteella.’® Tasmal-
lisyysvaatimuksen tayttymiseksi olosuhdetta tai tapahtumaa koskevan tiedon on
oltava riittdvan konkreettista tai erityista. Sen tulee muodostaa perusta, jonka no-
jalla voidaan arvioida, onko sen kohteena oleva olosuhde tai tapahtuma sellainen,
ettd silléd olisi julkistettaessa todennakoisesti vaikutusta niiden rahoitusvilineiden
hintaan, joihin se liittyy.”

3.3. Tiedon riittava tarkkuus

Tdasmallisyysvaatimuksen tdyttymiseksi tiedon on oltava riittdvin tarkkaa, jotta
sen perusteella voidaan tehd4 johtopaitds tiedon vaikutuksesta rahoitusvilinei-
den tai niiden johdannaisten hintaan. Tiedon voidaan katsoa olevan riittdvin
tarkkaa, jos (i) jarkevisti toimiva sijoittaja voisi kdyttdd tietoa sijoituspadtoksensa
perusteena niin, ettd taloudellinen riski on vain vihiinen tai (ii) jos tietoa to-
dennikoisesti hyodynnettiisiin vélittomasti markkinoilla.’® Tdsmaéllisyysvaati-
muksen ulkopuolelle rajautuvat epitasmallisind sellaiset epdmairdiset ja yleiset

34. Lau Hansen 2016 s. 16 ja Stefan Frisch teoksessa Peter Derleder — Kai-Oliver Knops — Heinz-
Georg Bamberger (hrsg.): Deutsches und européisches Bank- und Kapitalmarktrecht. Band 2.
3. Auflage. Springer 2016 s. 175-506, 5. 299.

35. Lau Hansen 2016 s. 16—17; Buck-Heeb 2016 s.93 ja Di Noia - Gargantini 2012 s.497 ja 502. Vrt.
esim. Lars Klohn: Inside information without an incentive to trade? Whats at stake in ‘Lafonta v
AMF.. Capital Markets Law Journal Vol. 10 No. 2 2015 s. 162-180, s. 178 ja av. 88; Kotiranta 2014
s.275,293 ja 332; Krause - Brellochs 2013a s. 288-289 ja Gregor Bachmann: Ad-hoc-Publizitit
nach Geltl. Der Betrieb 2012 5. 2206-2211, 5. 2208-2209, jotka argumentoivat Geltl-tapauksen
perusteella, ettd tulevan olosuhteen ilmenemisen tai tapahtuman toteutumisen todennakoi-
syyden tulisi olla 50 % + X, jotta ilmeneminen tai toteutuminen olisi objektiivisesti arvioiden
mahdollista. Tulkinta juontaa juurensa Saksan Bundesgerichtshofin tulkinnasta. Ks. Schall 2012
s. 1288 ja Stefan Widder — Dirk Kocher: Disclosure of inside information: German referral to
the ECJ leads to further ambiguities over disclosure requirements regarding events occurring
in stages. Journal of International Banking Law and Regulation 2011 s. 289-293,s. 291.

36. Lau Hansen 2016 s. 19; Kotiranta 2014 s. 293 ja CESR/06-562b kohta 1.5.

37.EUT C-628/13 (Lafonta) kohta 31.

38. Klohn 2015 s5.171 ja 173-175; Parkkonen — Kajala 2013 s. 410; Di Noia - Gargantini 2012 s. 499
ja CESR R/06-562b kohta 1.8.
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tiedot, jonka perusteella ei ennalta voi tehdé johtopditosts, ettd tiedolla olisi
todennikaisesti vaikutus tiedon kohteena olevien rahoitusvilineiden hintaan.*

Ollakseen tasmallistd, tiedon ei tarvitse olla kovinkaan yksityiskohtaista, silld
epatarkkakin tieto voi mahdollistaa johtopditosten tekemisen. Tiedon perus-
teella ei tarvitse myoskddn kyetd paittelemddn suuntaa, johon rahoitusvélineen
hinta todenndkoisesti muuttuisi tiedon julkistamisen jalkeen.* Viljd tulkinta on
perusteltu, koska markkinatoimijat hyodyntévit tietoa epayhteniisesti, minka
vuoksi vastakkaiset intressit voivat neutralisoida hintavaikutuksen niin, etti
tiedon merkittdvyys hahmottuu kaupankédynnin méarén lisdantymisestd mutta
ei hintamuutoksen suuruudesta.” Lisdksi hintavaikutuksen suunnan maérit-
tdmiseen liittyvd epdvarmuus voi toimia sijoittajalle pontena ryhtyé erilaisiin
suojaustoimenpiteisiin tai pidattaytyd kokonaan toimimasta.*

Epitarkkoina ja epdmadriisind tietoinatdsmallisyysvaatimuksen ulkopuolelle
rajautuvat markkinahuhut ja spekulaatio. Markkinahuhut ja spekulaatio ovat osa
arvopaperimarkkinoiden normaalia toimintaa ja voivat ohjata markkinatoimijoi-
den kiyttaytymistd. Markkinahuhujen ja spekulaation keskeinen ero sisépiiritie-
toon on, ettd ne eivit ole periisin liikkeeseenlaskijalta eivatkd markkinatoimijat
kykene verifioimaan niiden paikkansapitavyyttd. Vaikka markkinahuhu tai spe-
kulaatio sindnsi siséltdisikin paikkansapitavid ja vield julkistamattomia tietoja,
ei téllainen tieto tdytd tisméllisyysvaatimusta, koska tiedolla ei ole tasmallisyys-
vaatimuksen edellyttimaa tarkkuutta.* Mikali markkinahuhu tai spekulaatio on
kuitenkin yksityiskohtainen ja sisdltda tarkkoja tietoja vield julkistamattomista
olosuhteista tai tapahtumista, voidaan titd pitdd merkkind liikkeeseenlaskijan
sisdpiiritiedon luottamuksellisuuden vaarantumisesta. T4ll6in kyse on tietovuo-

39. EUT C-628/13 (Lafonta) kohta 31 ja CESR/06-562b kohta 1.5.

40. EUT C-628/13 (Lafonta) kohta 39. Ks. myos KKO 2013:53 (Perlos), jossa katsottiin, ettei hin-
tavaikutuksen suunnan tarvitse olla ennakoitavissa, mutta suunnan ennakoitavuus voidaan
kuitenkin ottaa huomioon arvioitaessa sitd, miten jarkevisti toimiva sijoittaja olisi kiyttanyt
tietoa.

41. Myo6skidn pelkki kaupankdynnin lisddntyminen ei aina valttimatta ole merkki siité, ettd tieto
on ollut sisépiiritietoa, silld nopeatempoisen koneellisen algoritmikaupankdynnin yleistytty4
merkittavd osa kaupankéynnistd markkinoilla perustuu tietoon rahoitusvilineen kurssimuu-
toksesta. Koska tieto tapahtuneesta kurssimuutoksesta ei ole sisépiiritietoa, on aina arvioitava,
onko kurssimuutoksen taustalla vaikuttanut tieto tayttanyt kaikki sisépiiritiedon edellytykset.

42. Lau Hansen 2017 s.9; Buck-Heeb 2016 s.97 ja Di Noia - Gargantini 2012 s. 500. Ks. my6s Klohn
2015 s. 162-180, erityisesti sivut s. 173175 ja 179-180 seké Veil 2017 s. 205, jotka suhtautuvat
kriittisesti EUT:n Lafonta-ratkaisuun, silld ilman tietoa rahoitusvilineen hintavaikutuksen
suunnasta sijoittajalla ei ole insentiivid hyodyntdi tietoa osakekaupankiynnissd. Tieto tule-
vasta ja mahdollisesti merkittavistd kurssimuutoksesta voi kuitenkin kannustaa suojautumaan
mahdolliselta kurssilaskulta esimerkiksi optioiden tai muiden johdannaisten avulla.

43. Veil 2017 s. 288; Moloney 2014 s. 720; Annola 2011 s. 1379; Knuts 2011 s. 46; Lau Hansen -
Moalem 2009 s. 325-326; Clarke 2009 s. 106 ja CESR/06-562b kohta 1.5.
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dosta, ja liikkeeseenlaskijan tulee julkistaa tieto markkinoille mahdollisimman
pian.*

Toistaiseksi ei ole muodostunut yleisesti hyvaksyttyd tulkintaa siitd, milloin
markkinahuhu on siind méarin tarkka, ettd kyseessd voidaan katsoa olevan tieto-
vuoto.” Padsadnto kuitenkin on, ettd kyse on tietovuodosta, kun huhun kohteena
oleva tieto on riittavin tarkka osoittamaan, ettd sisdpiiritiedon luottamukselli-
suutta ei endd pystytd takaamaan.* Tietovuodon toteamiseksi merkitysti ei ole
silld, mistd tieto on perdisin. Tieto voi olla yhtd hyvin periisin liikkeeseenlaski-
jan tyontekijdlta tai liikkeeseenlaskijan ulkopuolisesta lahteestd. Tietovuodon ei
voida katsoa tapahtuneen siini tapauksessa, ettd markkinoilla on samanaikaisesti
useita eri huhuja, jotka sisdltavit yksittdisia oikeita tietoja, mutta yksikddn huhu
ei sellaisenaan anna perustetta epdilld sisépiiritiedon luottamuksellisuuden vaa-
rantuneen. Liikkeeseenlaskijan ei pddsdantoisesti edellyteti reagoivan virheelli-
siin huhuihin eiké niiden perusteella syntyvadn kurssivaihteluun.

3.4. Pitkdkestoinen menettely

Pitkikestoisessa menettelyssa tasmailliseksi tiedoksi voidaan katsoa myds me-
nettelyn yksittdinen vilivaihe, joka liittyy tulevan olosuhteen ilmenemiseen tai
tapahtuman toteutumiseen. MAR 7(3) artiklan mukaan menettelyn vilivaihetta
on pidettavi sisdpiiritietona, jos se sellaisenaan tayttda kaikki sisdpiiritiedon
edellytykset. Velvollisuus julkistaa vélivaihetta koskeva tieto liittyy pitkéikestoi-
siin hankkeisiin, joissa menettelya koskeva tieto lisddntyy menettelyn edetessa.
Tyypillisia téllaisia menettelyja ovat yritysjérjestelyt, rahoitus- ja pddomamark-
kinatransaktiot, tuotekehittely seki riitojenratkaisumenettelyt. Sisépiiritiedon
edellytykset tayttavad vilivaihetta koskeva tieto voi liittya esimerkiksi sopimus-

44. Koch 2017 s. 377; Moloney 2014 s. 735 ja Di Noia - Gargantini 2012 s. 521. Ks. my6s Sakari
Huovinen: Porssiyhtion tiedonantovelvollisuus, sijoittajan odotukset ja media. Suomalainen
Lakimiesyhdistys 2004 s. 248, jossa Huovinen toteaa, ettd ”Vuotaneen tiedon tai huhun voi
melko usein erottaa toisistaan tiedon tarkkuuden osalta. Huhun voi tunnustaa epdtarkkuuksista
ja epdselvistd ilmaisuista nikokannoista, kun taas tietovuodossa on oleellisilta osiltaan oikeaa
tietoa, vaikka se ei olisikaan kattavaa”

45. BaFin MAR 17 artiklan tulkintaa koskeva 22.12.2016 julkaistu dokumentti "Art. 17 MAR -
Veroffentligung von Insiderinformationen (FAQs)” vastaus kysymykseen I11.4 ja Moloney 2014
s.720.

46. Koch 2017 s. 377; Moloney 2014 s. 735 ja CESR/09-219 Level 3 - Third set of CESR guidance
and information on the common operation of the Directive to the market kohta 69.

47. Carmine Di Noia - Mateja Mili¢ - Paola Spatola: Issuers obligations under the new Market
Abuse Regulation and the proposed ESMA Guideline regime: a brief overview. Zeitschrift fiir
Bankrecht und Bankwirtschaft 2014 s. 96-108, s. 102 ja Di Noia - Gargantini 2012 s. 521-523.
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neuvottelujen vaiheeseen, yritysjarjestelyssa suoritettavaan vastikkeeseen tai
tuotekehittelyssé saavutettuun merkittdvain tulokseen.*

Tulevaa vilivaihetta koskeva tieto on riittdvin tasmallistd, jos jo tiedossa ole-
vien osatekijoiden kokonaisvaltaisen arvioinnin perusteella on ilmeists, ettd on
olemassa todellinen mahdollisuus siit4, ettd olosuhde ilmenee tai tapahtuma
toteutuu.” Tulkinta vilivaiheen tdsmallisyysvaatimuksen téyttymisestd on muo-
toutunut Euroopan unioin tuomioistuimen (EUT) Geltl-ratkaisun pohjalta. Oi-
keuskdytinnossd tai sddntelyssd ei kuitenkaan ole otettu kantaa siihen, milloin
vilivaihetta koskevan tiedon voidaan katsoa tdyttdvin myds sisépiiritiedon olen-
naisuusvaatimuksen edellytykset, silld EUT vastasi Geltl-ratkaisussa ainoastaan
sille esitettyyn ennakkoratkaisukysymykseen tiedon tdsmallisyysvaatimuksen
tdyttymisestd.>

Jos vilivaihetta koskeva tieto tiyttda tdsmallisyysvaatimuksen, on vield arvioi-
tava, tayttdako tieto olennaisuusvaatimuksen.”! Vilivaihetta koskevan tiedon
olennaisuutta voidaan tarkastella arvioimalla, onko vilivaihe (i) itsendisesti sel-
lainen, ettd silla olisi todenndkoisesti potentiaalinen hintavaikutus riippumatta
menettelyn tulevista vaiheista, vai (ii) liittyyko vélivaiheen potentiaalinen hin-
tavaikutus ainoastaan tulevan olosuhteen ilmenemisen tai tapahtuman toteutu-
misen mahdollisuuteen. Mikéli vilivaihe on sellainen, etti silld voi itsendisesti
olla potentiaalinen hintavaikutus, voidaan katsoa, ett4 jarkevisti toimiva sijoittaja
ottaisi tiedon huomioon sijoituspédtostd tehdessdan huolimatta siitd, toteutuuko
menettely vai ei. Esimerkiksi tieto yhtion kokoon ndahden merkittavian osake-
kauppasopimuksen allekirjoittamisesta on tyypillisesti itsessddn sisdpiiritietoa,
vaikka kaupan voimaantulo edellyttdisi vield tiettyjen ehtojen tayttymistd.>

Kun menettelyn vilivaiheen potentiaalinen hintavaikutus on selkedsti sidok-
sissa siihen, ettd menettely johtaa tietyn olosuhteen ilmenemiseen tai tapahtu-
man toteutumiseen, on arvioitava sekd menettelyn toteutumisen todennikdi-
syyttd ettd hintavaikutuksen suuruutta. Jarkevisti toimivan sijoittajan voidaan
olettaa ottavan toteutumiseltaan epavarman menettelyn huomioon sitd varmem-
min, mitd suuremman odotettavissa olevan hintavaikutuksen voidaan olettaa
olevan. Jos menettelyn ilmenemisen tai toteutumisen mahdollisuutta ei voida
arviointihetkelld pitdd ilmeisen, ei vilivaihetta koskeva tieto ole sispiiritietoa.”

48. MAR johdanto-osan kohdat 16 ja 17. Ks. myos Veil 2017 s. 283 ja Stordrange 2016 s. 86.

49. EUT C-19/11 (Geltl) kohdat 31, 38-40 ja 57.

50. EUT C-19/11 (Geltl) kohdat 41, 50 ja 57. Ks. myos MAR:n johdanto-osan kohta 16, joka vastaa
Geltl-ratkaisun 50 kohdassa mainittua. Koska Geltl-ratkaisussa vastataan toisen ennakkoratkai-
sukysymyksen mukaisesti ainoastaan kysymykseen tiedon tdsmallisyydestd, sité ei tule tulkita
niin, etteiké probability/magnitude-testi soveltuisi tiedon olennaisuuden arviointiin. Ks. Klohn
2012 s.1890-1891 ja Schall 2012 5.1288.

51. Frisch 2016 s. 304.

52. Lau Hansen 2016 s. 19; Hellgardt 2013 s. 870-871 ja Krause - Brellochs 2013a s. 293-294.

53. Bachmann 2012 s. 2209.

850


https://c-info.fi/info/?token=O1XHQypI4o9RxQmS.iyAbDuQ5syh_pAqJghytBQ.SC94nNw1kjO9dS3hQjMe7t1xB7Na4kJSqkz15BSmaH2Xs-cXO-8_FSEOwhvgs27dd4q4_JwdPLGV8AQFzByiEb4LGW_GDoTT1pVTejcYoevRiRqTBUeEpDbxzDjwJu14_TUVGMMXdPeDwg0SgKN_PB5K3aBoz-y8q33DZkpSMdqFL2YvCympMuf_dahvJwIUVWLnAgkmEZ89

Sisdpiiritiedon mddritelmd ja sisdpiiritiedon maarittdminen yritysjarjestelyssd

Esimerkiksi yritysjdrjestelyn valmistelua koskevan salassapitosopimuksen alle-
kirjoittaminen voi olla sisdpiiritietoa, jos yritysjarjestelyn toteutumista voidaan
yhdessd muiden saatavilla olevien tietojen kanssa pitdd objektiivisesti arvioiden
mahdollisena.** Vastaavasti due diligence -selvityksessi tehdyilld havainnoilla
voi olla merkitystd arvioitaessa, onko yritysjdrjestelyn toteutuminen mahdollista
vai ei.”

Merkittavissd yritysjarjestelyissd on olennaisuuden arvioinnissa kiinnitet-
tdvd huomioita myos siihen seikkaan, ettd sijoittajalle voi olla houkuttelevaa
hy6dyntéd jo melko varhaista vélivaihettakin koskevaa tietoa, silld jos jarjestely
ei toteudu ja jérjestelya koskevaa tietoa ei julkisteta, ei mydskdan synny kurs-
sireaktiota. Sijoittajalla ei siis ole valttimattd merkittavad taloudellista riskid
hyodyntiessddn toteutumiseltaan epdvarmaa menettelyd koskevaa tietoa. Sen
sijaan kaupan toteutuessa epdvarmastakin tiedosta voi olla etua suhteessa muihin
markkinatoimijoihin.

4, Olennaisuusvaatimus

4.1. Olennaisuusvaatimuksen mairitelma

Tieto on sisdpiiritietoa ainoastaan, jos tiedolla arvioidaan olevan julkistettaessa
todenndkoisesti huomattava vaikutus rahoitusvélineiden hintoihin tai niihin
liittyvien rahoitusjohdannaisten hintaan. MAR 7(4) artiklan mukaan tilld tar-
koitetaan tietoa, jota jirkevdsti toimiva sijoittaja todenndkoisesti kdyttdisi yhtend
sijoituspdatoksensi perusteena. Vaatimus tayttyy, jos jarkevasti toimiva sijoittaja
objektiivisesti arvioiden hyodyntdisi tietoa yhteni sijoituspddtoksensd perus-
teena. Vaatimuksella rajataan sisdpiiritiedon méaéritelméan ulkopuolelle sellainen
tieto, joka ei ole sijoittajien kannalta olennaista tai jolla on sijoittajan padtoksen-
teossa vain vihidinen merkitys.*

Jarkevisti toimiva sijoittaja on lainsddddanndssd madiritelty hypoteettinen
markkinatoimija, joka kuvaa markkinapaikan tyypillistd, eri lahteistd saata-
villa olevia tietoja sijoituspddtoksensd perusteena hyodyntavia ja huolellisesti
toimivaa asiantuntevaa sijoittajaa.”” Jarkevisti toimiva sijoittaja tuntee arvopa-

54. Klohn 2012 5. 1891-1892 ja Krause — Brellochs 2013a s. 293-294.

55. Alexander Schopper - Mathias Walch: Ad-hoc-Publizitit bei zeitlich gestreckten Sachverhalten
- zugleich eine Besprechung von VwGH 2012/17/0554. Zeitschrift fiir Finanzmarktrecht 2014
s.256 ja Krause - Brellochs 2013b s. 313.

56. Moloney 2014 s. 722-723; Krause — Brellochs 2013a s. 293 ja Staikouras 2008 s. 786.

57. Di Noia - Gargantini 2012 s. 501-502 ja Annola 2007 s. 843 av. 32.
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perimarkkinoiden tavanomaiset kdytdnnot, ymmértda markkinaolosuhteita ja
osaa tulkita liikkeeseenlaskijoista ja rahoitusvilineistd saatavilla olevia tietoja.
Jarkevisti toimiva sijoittaja ei ole keskivertosijoittajaa dlykkadmpi vaan voi tul-
kita saatavilla olevia tietoja myos virheellisesti. Jarkevisti toimivan sijoittajan ei
voida olettaa ymmértédvin epatavallisia ilmi6itd arvopaperimarkkinoilla, kuten
markkinamanipulaatiota, hintakuplien muodostumista tai automatisoidun kau-
pankéynnin aiheuttamaa epitavallisen voimakasta hintavaihtelua (flash crash).
Jarkevisti toimiva sijoittaja ei ole inhimillisistd heikkouksista vapaa, joten hin
voi sortua myos “laumakéyttiytymiseen” (bandwagon effect).”®

Kun arvioidaan, ottaisiko jirkevisti toimiva sijoittaja tietyn tiedon todenna-
koisesti huomioon sijoituspditostd tehdessdin, 1dhtokohdaksi on aina otettava
ennen paitoksentekoa saatavilla olevat tiedot. Tiedon potentiaalista hintavaiku-
tusta arvioidaan etukiteisperspektiivistd (ex ante) suhteessa tiedon mahdolliseen
julkistamiseen. MAR:n johdanto-osan 14 kohdan mukaan:

“Tamankaltaisessa arvioinnissa on otettava huomioon tietojen odotettavissa ole-
vat vaikutukset, kun niiti tarkastellaan kyseisen liikkeeseenlaskijan koko toiminnan
muodostamaa taustaa vasten, tietoldhteen luotettavuus ja kaikki muut markkinateki-
jdt, jotka kyseisessd tilanteessa todennakaisesti vaikuttavat kyseiseen rahoitusvilinee-
seen, sithen liittyvadn hyodykettd koskevaan spot-sopimukseen tai padstooikeuksiin
perustuviin huutokauppatuotteisiin.”

Osatekijdlld rajataan sisépiiritiedon méadritelman ulkopuolelle tieto, joka olisi
jarkevisti toimivalle sijoittajalle epdolennainen tai vihamerkityksellinen.” Ylla
olevasta voidaan myds péitelld, ettd olosuhteiden ilmenemisen tai tapahtuman
toteutumisen todennikdoisyyden lisdksi olosuhdetta tai tapahtumaa koskevien
tietojen oletettavissa olevan vaikutuksen suuruus on otettava huomioon arvioi-
taessa, ottaisiko jarkevisti toimiva sijoittaja todennédkdisesti tiedon huomioon
sijoituspddtostd tehdessddn. Tulevan olosuhteen tai tapahtuman olennaisuutta
voidaan arvioida niin sanotun probability/magnitude-testin® avulla.®'

58. Veil 2017 s.290 ja Knuts 2011 s. 106-109.
59. Lau Hansen 2016 s. 26; Janne Hiyrynen: Porssivadrinkdytokset. Helsinki 2009 s. 136 ja Staikou-
ras 2008 s. 786.

60. Julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus asiassa EUT C-19/11 (Geltl) kohta 101 ja
erityisesti ratkaisuehdotuksen alaviite 32. Alaviitteessa viitataan Yhdysvaltojen korkeimman
oikeuden tapaukseen Basic Inc. v. Levinson, 485 U.S. 224, 1988, jossa jarkevisti toimivan sijoit-
tajan toimintaa arvioidaan probability/magnitude-testilla. Kyseinen oikeustapaus on saattanut
vaikuttaa direktiivin 2003/124 johdanto-osan 1 kohtaan, jonka mukaan jirkevisti toimiva
sijoittaja tekee sijoituspdatoksensd kaytettdvissdan olevien tietojen eli ennen piatoksentekoa
saatavilla olevien tietojen perusteella, ottaen erityisesti huomioon “kyseisen liikkeeseenlaskijan
koko toiminnan” (direktiivin englannin kielisessi versiossa "in light of the totality of the related
issuer’s activity” ja Basic Inc. v. Levinson -tapauksen ratkaisussa "in light of the totality of the
company activity”).

. Veil 2017 s. 290; Klohn 2012 s. 1885 ja 1891 ja Schall 2012 s. 1286-1288. Ks. myos Krause -
Brellochs 2013a s. 288 ja 293 sekd Bachmann 2012 s. 2208-2209.
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Probability/magnitude -testissi kiinnitetd4n huomiota olosuhteen ilmenemi-
sen tai tapahtuman toteutumisen todennékdisyyteen (probability) sekd oletetta-
vissa olevan vaikutuksen suuruuteen (magnitude). Testin nojalla tieto on sit4 sel-
keammin sisépiiritietoa, mitd suurempi olosuhteen ilmenemisen tai tapahtuman
toteutumisen todenndkoisyys on ja mitd suurempi vaikutus tiedolla arvioidaan
olevan. Jos olosuhteen ilmenemisen tai tapahtuman toteutumisen todennakoi-
Syys on pieni, voi tieto silti tayttdd olennaisuusvaatimuksen, jos tiedon arvioitu
vaikutus on suuri. Jos taas olosuhteen ilmenemisen tai tapahtuman toteutumisen
todennékoisyys on suuri, riittdd olennaisuusvaatimuksen tayttymiseen pienempi
arvioitu vaikutus. Ndin ollen toteutumistodennikdisyys ja vaikutuksen suuruus
kompensoivat toisiaan. Olennaisuusvaatimuksen tayttymiseksi keskeistd onkin
juuri se, onko tieto sellainen, ettd jarkevisti toimiva sijoittaja ottaisi tiedon to-
dennikoisesti huomioon sijoituspaitostd tehdessdan.*

Markkinoilla liikkeeseenlaskijasta on sijoittajien saatavilla useista eri ldhteistd
muodostuva ja toisiinsa sekoittunut kokonaisuus erilaisia tietoja, joiden muodos-
tamaa kokonaisuutta kukin sijoittaja pyrkii tulkitsemaan omien kykyjensé ja tai-
tojensa mukaan. Kun arvioidaan, ottaisiko jarkevisti toimiva sijoittaja tietyn tie-
don todennikdisesti huomioon sijoituspéditostd tehdessddn, arvioidaan sijoittajan
saatavilla olevia tietoja liikkeeseenlaskijan koko toiminnan muodostamaa taustaa
vasten ja huomioidaan samalla tietoldhteen luotettavuus ja liikkeeseenlaskijan
rahoitusvilineen hintaan vaikuttavat markkinatekijit. Tdiméd muodostaa perustan
tiedon olennaisuuden kokonaisarvioinnille. Jos jarkevisti toimiva sijoittaja pitdisi
tietoa todennékoisesti seikkana, joka muuttaa merkittavisti kiytettdvissa olevien
tietojen kokonaisuutta niin, ettd sijoittaja hyodyntiisi tietoa sijoituspddtoksensd
perusteena, voidaan tiedon katsoa kokonaisarvion perusteella tiyttdvan olen-
naisuusvaatimuksen (fotal mix -kriteeri).” Total mix -kriteerin tiyttyminen ei

62. Veil 2017 s.290; Lau Hansen 2016 s. 26; Klohn 2015 s. 165-166; Krause — Brellochs 2013b s. 314
ja Hdyrynen 2009 s. 133.

63. Julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus asiassa EUT C-19/11 (Geltl) kohta 73 ja erityi-
sesti alaviite 15. Alaviitteessd todetaan, ettd tasmallisyysvaatimusta tarkentava mairitelmadirek-
tiivin 1(1) artikla (vastaa MAR 7(2) artiklaa) yhdessd direktiivissd kédytetyn jarkeviasti toimivan
sijoittajan kisitteen (vastaa MAR 7(4) artiklaa ja MAR:n johdanto-osan 14 kohtaa) kanssa
muodostavat hyvin samankaltainen kriteerin kuin yhdysvaltalaisessa oikeuskirjallisuudessa
ja oikeuskdytannossi kehittynyt total mix -kriteeri. Yhdysvaltojen korkeimman oikeuden TSC
Industries, Inc. v. Northway, Inc., 426 U.S. 438, 1976 tapauksessa tiedon katsottiin muodostu-
van sisdpiirisispiiritiedoksi ja siten olevan “olennaista” ("material”), eli etua tuottavaa, kun
on huomattavan todennékdistd, ettd jos tieto olisi ollut yleisesti saatavilla, jarkevsti toimiva
sijoittaja olisi pitdnyt sitd seikkana, joka muuttaa merkittévisti kiytettévissd olevien tietojen
kokonaisuutta (total mix; “there must be a substantial likelihood that the disclosure of the omitted
fact would have been viewed by the reasonable investor as having significantly altered the total
mix of information made available”). Ks. my0s total mix -kriteeriin nojautuva argumentointi
julkisasiamies Philippe Legerin ratkaisuehdotuksesta asiassa EYT C-28/99 (Verdonck) kohta
44 ja alaviite 17. 63. Lau Hansen 2016 s. 16-17; Parkkonen — Knuts 2014 s. 338 ja Knuts 2011 s.
111-113.
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edellytd suoraa vaikutusta rahoitusvilineiden hintaan, vaan riittivai on, etti tieto
on luonteeltaan sellainen, ettd jarkevisti toimiva sijoittaja huomioisi tiedon yh-
tend sijoituspaitoksensid perusteena arvioidessaan rahoitusvilineen hintatasoa.®

Jotta tiedon olennaisuudesta voidaan muodostaa total mix -kriteerin edellyt-
tdmd kokonaisarvio, se edellyttdd olosuhteen ilmenemisen tai tapahtuman toteu-
tumisen fodenndkoisyyden sekd ennakoidun vaikutuksen suuruuden etukiteisar-
viointia (ex ante).®® Toteutumisen todennékoisyyden arvioinnissa huomioidaan
(i) tiedon tdsmallisyys seka (ii) tietoldhteen luotettavuus. Vaikutuksen suuruuden
arvioinnissa taas huomioidaan (i) liikkeeseenlaskijan koko toiminnan muodos-
tama tausta ja (ii) vallitsevat markkinatekijat.

4.2. Olosuhteen tai tapahtuman toteutumisen todennakdisyys

Olosuhteen ilmenemisen tai tapahtuman toteutumisen todennékoéisyyden
vihimmaisedellytys on, etti tieto tayttda tasmallisyysvaatimuksen.®® Olennai-
suusvaatimus on siten osittain paillekkdinen tdsmallisyysvaatimuksen kanssa.®’”
Vaikka tieto tdyttdisikin tdsmallisyysvaatimuksen, ei tieto vélttamattd ole jar-
kevisti toimivalle sijoittajalle olennainen, jos tiedon oletettu vaikutus on ar-
viointihetkelld todennidkdisesti vain vihidinen.®® Jarkevésti toimivan sijoittajan
voidaan olettaa huomioivan tiedon todennikaisesti yhtend sijoituspdatoksensi
perusteena siind tapauksessa, etti (i) tieto on luonteeltaan samankaltainen kuin
aiemmin huomattavan hintavaikutuksen aiheuttanut tieto, (ii) liikkeeseenlas-
kija on aiemmin antanut porssitiedotteen vastaavasta tai vastaavan kaltaisesta
asiasta ja markkinoilla on perusteltu syy odottaa liikkeeseenlaskijan julkistavan
kyseisen kaltainen tieto, (iii) liikkeeseenlaskija on mééritellyt tiedon olennaiseksi
julkilausutussa tiedonantopolitiikassaan tai (iv) tulevan olosuhteen ilmenemi-
sestd tai tapahtuman toteutumisesta on esitetty markkinoilla huomiota saaneita
analyysejd, arvioita tai mielipiteitd.*

Arvioitaessa, ottaisiko jarkevisti toimiva sijoittaja tietyn tiedon huomioon
sijoituspaatoksensd perusteena, on huomioitava vallitsevat markkinatekijat sekd
tietoldhteen luotettavuus.” Tulevan vaikutuksen todennikoisyyden arvioinnissa
olennaisia markkinatekijoitd voivat olla esimerkiksi rahoitusvilineen arviointi-
hetken hintataso, odotettavissa oleva tuotto, verrokkiyhtividen rahoitusvilinei-

64. Lau Hansen 2017 s. 9.

65. EUT C-19/11 (Geltl) kohta 56.

66. Kotiranta 2014 s. 292-296 ja Di Noia — Gargantini 2012 s. 496.

67. Di Noia - Gargantini 2012 s. 500 ja Staikouras 2008 s. 787.

68. Krause — Brellochs 2013b s. 314 ja Klohn 2012 s. 1892.

69. Lau Hansen 2016 s. 26; Di Noia - Mili¢ - Spatola 2014 s. 98-99; Di Noia — Gargantini 2012 s.
500; Staikouras 2008 s. 786 ja CESR/06-562b kohta 1.14.

70. MAR:n johdanto-osan 14 kohta.
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den hintataso, odotettavissa oleva hintavaihtelu sekd muutos likviditeetissa. Tie-
don luotettavuuden osalta olennaista taas on, onko tiedon paikkansapitavyytta
mahdollista verifioida vai ei. Osa tiedoista voi olla spekulaatiota tai markkina-
huhuja, joille ei ole olemassa totuuspohjaa. Osa tiedoista on puolestaan saattanut
tulla markkinoille ilman, etti tietoa on ollut tarkoitus vield julkistaa. Sijoittajan
kannalta sijoituspditoksen tekeminen verifioimattoman tiedon perusteella on
aina riski, minki vuoksi tiedon luotettavuuteen vaikuttaa myos tiedon lahde.
Esimerkiksi yritysjérjestelyd koskeva tieto, joka on periisin liikkeeseenlaskijan
ulkopuolisesta lahteestd, ei valttamattd ole sijoittajan kannalta yhtd luotettava
kuin suoraan liikkeeseenlaskijalta perdisin oleva tieto. Samoin esimerkiksi tieto
yritysjarjestelystd, joka on perdisin liikkeeseenlaskijan "rivityontekijaltd’, ei valt-
tamattd ole sijoittajan ndkokulmasta yhtd luotettava kuin tieto liifkkeeseenlaskijan
johdossa toimivalta, johdon neuvonantajalta tai jirjestelyssd mukana olevalta
investointipankkiirilta.”

4.3. Vaikutuksen suuruus

Arvioitaessa tiedon todennikdisen vaikutuksen suuruutta tehdadn arvio niiden
tietojen perusteella, jotka ovat markkinoilla jo saatavilla ennen tiedon julkis-
tamista.”> Objektiivisin kriteerein tapahtuvan arvioinnin keskitssd on tiedon
potentiaalisen hintavaikutuksen suuruus julkistettaessa tieto.”” Hintavaikutus
on potentiaalinen, jos jarkevisti toimiva sijoittaja todennékoisesti kayttéisi tie-
toa yhteni sijoituspaitoksensd perusteena. Olennaisuusvaatimus ei kuitenkaan
tdyty, jos huomattavan hintavaikutuksen todennidkoisyys on vain vihiinen.
Hintavaikutuksen huomattavuudelle ei voida asettaa ohjeellista prosentuaa-
lista viitearvoa, silld se, mitd voidaan pitdd kunkin liikkeeseenlaskijan kohdalla
huomattavana kurssimuutoksena, vaihtelee ja on riippuvainen muun muassa
liikkeeseenlaskijan rahoitusvilineen kaupankiyntisegmentistd, likviditeetistd
ja julkisen kaupankdynnin kohteena olevien rahoitusvilineiden maarasta (free
float).” Markkinoiden saatavilla voi myos olla samanaikaisesti useita sellaisia
tietoja, jotka eliminoivat tai neutraloivat toistensa vaikutusta, minka vuoksi hin-

71. Buck-Heeb 2016 s. 97; Lau Hansen — Moalem 2009 s. 326-327; Staikouras 2008 s. 786 ja Annola
2005 s.287-293.

72. MAR johdanto-osan 14 kohta.

73. Veil 2017 s.290; Moloney 2014 s. 722; Knuts 2011 s. 100; Annola 2005 s. 302 ja Kurenmaa 2003
s. 125.

74. KKO 2013:53 (Perlos), tapauksessa korkein oikeus katsoi, ettd arvopaperin arvoon vaikuttavan
tiedon olennaisuutta ei voida arvioida pelkdstddn prosenttimuutosten perusteella vaan arvio on
tehtdvia kussakin yksittdistapauksessa erikseen kiinnittdmalla huomiota esimerkiksi kokemus-
perdiseen tietoon ennustemuutosten vaikutuksista osakemarkkinoilla ja yhtion aikaisemmin
noudattamaan tiedottamiskaytintoon sekd sen yksityiskohtaisuuteen. Ks. myés CESR/06-562b
kohta 1.13 ja Kotiranta 2014 s. 332. Vilkkaan vaihdannan kohteena olevaa rahoitusvilinetté kos-
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tavaikutuksen prosentuaalisen muutoksen suuruus ei valttiméttd ole osoitus
tiedon olennaisuudesta.”

Arvioitaessa tulevan hintavaikutuksen suuruutta liikkeeseenlaskijalta edel-
lytetddn pdatoksen tai seikan vaikutuksen etukiteisarviota. Pddtoksen tai seikan
my6hemmilld todellisella vaikutuksella ei siten ole merkitysté arvioitaessa, onko
tieto sisédpiiritietoa.” Hintavaikutuksen voidaan katsoa olevan kasilld, jos tieto
on siind médrin konkreettinen tai erityinen, ettd jarkevisti toimivat sijoittajat
pitdisivat huomattavan hintavaikutuksen mahdollisuutta todellisena ja siten to-
dennékaisesti hyodyntdisivit tietoa sijoituspaidtoksensa perusteena.” Tiedon
julkiseksi tulemisen jédlkeen saatavilla olevia tietoja voidaan kayttda testattaessa
olettamaa, jonka mukaan ennen paitoksentekoa saatavilla olleet tiedot ovat vai-
kuttaneet hintaan. Jalkikateistd (ex post) arviota ei voi kuitenkaan kayttda sel-
laista henkil94 vastaan, joka on tehnyt ennen paitoksentekoa saatavilla olleiden
tietojen perusteella harkitun johtopdatoksen.”

5. Yritysjdrjestelyd koskeva sisdpiiritieto

5.1. Yleista

Yritysjarjestelyissd sisdpiiritiedon tarkkaa syntyhetked on haastavaa maarittaa
tarkasti, koska jirjestelyn luonne, merkittivyys ja toteutumisen todennakoisyys
vaikuttavat siihen, milloin jarjestelyd koskevan tiedon voidaan katsoa muodos-
tuneen sisédpiiritiedoksi. Erilaisina yritysjarjestelyind voidaan pitdd yritys- ja
liiketoimintakauppojen lisaksi sulautumista, jakautumisia ja yhteisyritysten pe-
rustamista. Yritysjdrjestelyissd sisdpiiritiedon médrittdmiselld on ainakin kaksi
funktiota:

keva tieto vaikuttaa rahoitusvilineen hintaan eri tavoin kuin epdlikvidiin rahoitusvilineeseen
kohdistuva tieto.

75. Koch 2017 s. 362; Buck-Heeb 2016 s. 96-97; Knuts 2011 s. 105; Héyrynen 2009 s. 127 ja CESR/06-
562b kohdat 1.12. ja 1.13. Esim. Yhdistyneen kuningaskunnan arvopaperimarkkinaviran-
omainen FSA katsoi vuonna 2009 antamassaan Wolfson Microelectronics plc:ta koskeneessa
ratkaisussa, ettei lilkkeeseenlaskijan velvollisuus julkistaa sisépiiritieto lakkaa tilanteessa, jossa
kaksi toisilleen vastakkaista tietoa neutraloivat ennakolta arvioituna toistensa vaikutusta, silld
markkinoiden on kyettdva arvioimaan kumpaakin tietoa itsendisesti.

76. EUT C-45/08 (Spector Photo Group ja Van Raemdonck) kohta 69.

77. Lau Hansen 2011 s. 93.

78. MAR johdanto-osan 15 kohta.
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1) Sisdpiiritiedon julkistamisen lykkddminen: Yritysjérjestelyd koskevan sisapiiritiedon
julkistamista voidaan lykitd, jos MAR 17(4) artiklassa asetetut lykkdédmisen edelly-
tykset tdyttyvit. Yritysjdrjestelyn toteutumisen turvaamiseksi liikkeeseenlaskijalla
on kéytdnnossd lahes aina intressi lykdté tiedon julkistamista, kunnes yritysjarjeste-
lyn toteutuminen on riittdvdn varmaa, silld tiedon liian varhainen julkitulo saattaa
houkutella kilpailevia tarjouksia ja keinottelijoita kiymédn kauppaa jdrjestelyyn
osallistuvien yhtididen osakkeilla. Tiedon varhainen julkitulo saattaa myds syn-
nyttdd virheellisid odotuksia ja johtaa yleis6d harhaan.”

2) Vidrinkdytdsten ja tietovuotojen ehkdiseminen: Yritysjarjestelyssd mukana olevalla
taholla voi olla intressi vuotaa tietoja markkinoille esimerkiksi mieluisamman osta-
jakandidaatin, paremman hinnan tai tarjouksentekijin turhauttamisen toivossa.®’
Tarjouksentekijan kannalta tietovuoto voi estdd kaupan toteutumisen tai tehdé
kaupan toteuttamisesta kalliimman.®' Henkil6t, joilla on pédsy sisdpiiritietoon,
tulee merkitd sisapiriluetteloon. Henkilon merkitsemiselld sisépiiriluetteloon on
sisapiiritiedon vddrinkayttod ja tietovuotoja ehkdiseva vaikutus, silla merkitse-
miselld voidaan varmistaa, ettd henkilo tulee tietoiseksi kiellosta hyodyntia tai
ilmaista sisédpiiritietoa.®

Yritysjarjestelyn tyyppi, suuruusluokka ja strateginen merkitys vaikuttavat ar-
vioon siit4, liittyyko yritysjérjestelyyn sisdpiiritietoa. Arvioinnissa kiinnitetdan
huomiota siihen, (i) onko jérjestely niin merkittévi, ettd sitd koskeva tieto voi olla
sisépiiritietoa, (ii) mik4 jarjestelyn toteutumisen todennékoisyys on ja (iii) mika
jarjestelyyn osallisten suhtautuminen on jarjestelyn toteuttamiseen.
Ensimmadisen seikan osalta huomiota kiinnitetddn siihen, olisiko jérjestely
toteutuessaan todennékoisesti sellainen, ettd jarkevisti toimivan sijoittajan voi-
daan olettaa huomioivan tieto todennikdisesti sijoituspadtoksensé perusteena.
Arviossa otetaan huomioon yritysjérjestelyn luonne sekd odotettavissa olevien
vaikutusten suuruus. Padsdadntond voidaan pitad, ettd yritysjérjestelyd koskeva
tieto on sisdpiiritietoa, jos jérjestely on yhtion kokoon niahden merkittivi, yh-
tion toiminta muuttuu jdrjestelyn seurauksena tai jirjestely poikkeaa yhtion jo
alemmin julkistamasta strategiasta.®> Esimerkiksi yhtion sulautuminen ja ja-
kautuminen muuttavat yhtion toimintaa huomattavasti. My6s yhteisyrityksen
perustamista sekd yritys- tai liiketoimintakauppaa koskevat tiedot ovat useim-
miten olennaisia — varsinkin, jos jirjestely on kooltaan merkittavi, strategisesti
tirked tai jdrjestelylld on huomattava vaikutus yrityksen taloudelliseen asemaan.
Strategisesti yritysjdrjestelyd voidaan pitdd tarkednd silloin, kun se mahdollis-

79. Koch 2017 s. 364; Petri Mdntysaari: The Law of Corporate Finance: General Principles and EU
Law. Volume II: Funding, Exit, Takeovers. Springer 2010 s. 525 ss. ja Di Noia — Mili¢ - Spatola
2014 s.98.

80. Knuts 2011 s.295-297 ja Mdntysaari 2010 s. 521-524.

81. Mdntysaari 2010 s. 525.

82. Veil 2017 s. 217; Buck-Heeb 2016 s. 167-168 ja Hiyrynen — Kajala 2013 s. 442.

83. Hdyrynen — Kajala 2013 s. 441.
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taa esimerkiksi toiminnan uudella markkina-alueella tai markkinasegmentilla.
Kooltaan yritysjdrjestely on pddsddntoisesti merkittdvi, jos se vastaa vihintddn
10 %:a konsernin liikevaihdosta tai taseesta.™

Toisen seikan osalta huomiota kiinnitetddn sithen, voidaanko yritysjérjestelyn
ylipaitansd kohtuudella olettaa toteutuvan. Pddsdantoisesti toteutumistodenni-
koisyys on riittdvé, jos jarjestelyn toteutumista voidaan arviointihetkelld pitaa
objektiivisesti arvioiden mahdollisena.® Yritysjdrjestelya tai yritysjdrjestelyn
yksittdistd vaihetta koskeva tieto voi olla sisdpiiritietoa, jos tiedossa olevien sisi-
piiritiedon osatekijéiden kokonaisvaltaisen arvioinnin perusteella on ilmeista,
ettd on olemassa todellinen mahdollisuus siiti, ettd yritysjarjestely toteutuu.®
Toteutumistodennékoisyyden arvioinnissa on huomioitava myds yritysjérjes-
telyn vaihe. Mitd pidemmaille jdrjestely etenee, sitd tdsmallisempi kuva toteutu-
mistodennikdisyydesti on.

Kolmannen seikan osalta on kiinnitettdvd huomiota muiden yritysjarjeste-
lyyn liittyvien osapuolten myotavaikutukseen. Mikali jarjestely edellyttdd molem-
pien osapuolten merkittivda myotiavaikutusta, kuten esimerkiksi yhteisyrityksen
perustamisen yhteydessd, voidaan jdrjestelyn toteutumista pitdd objektiivisesti
arvioiden mahdollisena ja jérjestelyd koskevaa tietoa sisdpiiritietona yleensd
aikaisintaan siind vaiheessa, kun jarjestelyn toinen osapuoli ldhestyy toista osa-
puolta riittdvan konkreettisen ehdotuksen kanssa.*” Sen sijaan esimerkiksi yritys-
kaupan yhteydessd jo tarjousta koskeva suunnitelma, joka on riittdvan konkreet-
tinen ja objektiivisesti arvioiden mahdollinen toteuttaa, voi olla sisépiiritietoa,
vaikka tarjouksentekiji ei olisikaan ollut vield yhteydessi kohteen johtoon.®
Téllainen tilanne voi syntya esimerkiksi silloin, kun suunnitellun ostotarjouksen
kohteena on porssiyhtio ja merkittivd osa yhtion osakkeenomistajista on jo si-
toutunut suunnitelman toteuttamiseen ehdollisesti. Keskeisti arviossa on, onko
yritysjdrjestelyd koskeva tieto siind méairin konkreettinen tai erityinen, ettd se

84. Nasdaq Helsinki Oy p6rssin sddnnot (1.1.2017) kohdan 2.3.3.1. selostusosassa todetaan, ettd
tavallisesti porssi katsoo yrityskaupan olevan sisdpiiritietoa, mikili jokin seuraavista ehdoista
tayttyy: (i) osuus kohteen liikevaihdosta tai taseesta on yli 10 % porssiyhtion konsernin liike-
vaihdosta tai taseesta, (ii) osuus yrityskaupan kohteena olevan yrityksen omasta pddomasta
on yli 10 % porssiyhtion konsernitaseen mukaisesta omasta padomasta tai (iii) yrityskaupan
kohteesta suoritettava vastike on yli 10 % porssiyhtion konsernitaseen mukaisesta omasta paa-
omasta tai yli 10 % porssiyhtion osakkeiden yhteenlasketusta markkina-arvosta, jos sen oma
pédoma alittaa osakkeiden yhteenlasketun markkina-arvon. Sddnnoissa madritettyjé raja-arvoja
voi pitdd suuntaa-antavina arvioitaessa, onko yritysjérjestely kooltaan merkittéva vai ei.

85. Krause — Brellochs 2013a s. 293-294 ja Kl6hn 2012 5. 1891-1892.

86. EUT C-19/11 (Geltl) kohta 57. Ks. myos EUT C-628/13 (Lafonta) kohdat 31-32.

87. Krause - Brellochs 2013a s. 292 ja Hdiyrynen — Kajala 2013 s. 445.

88. Frisch 2016 s.310; KKO 2006:110 (Sampo) ja Helsingin HO R 06/3500 (Conventum - Pohjola).
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voi muodostaa perustan arviolle siitd, olisiko tiedolla todennékoéisesti vaikutusta
jarjestelyyn liittyvien osapuolten rahoitusvilineiden hintaan.®

5.2. Sisdpiiritiedon madrittdminen

Yritysjarjestelyd koskevan sisdpiiritiedon méarittdminen edellyttis selkedd ja
strukturoitua yleiseltd tasolta yksityiskohtaiselle tasolle etenevin arvion teke-
mistd. Ensimmadiseksi pitdd arvioida, voiko yritysjérjestely ylipddtadn olla sel-
lainen, ettd sitd koskeva tieto voi muodostua sisipiiritiedoksi. Jos objektiivisen
arvion perusteella voidaan olettaa, ettd jérjestelylld on toteutuessaan todenni-
koisesti huomattava vaikutus liikkeeseenlaskijan rahoitusvilineen hintaan, on
edettdvd seuraavaan vaiheeseen ja arvioitava jirjestelyd yksityiskohtaisemmin.
Toisessa vaiheessa on pyrittdvd hahmottamaan yritysjérjestelyn yksittéiset vali-
vajheet ja eteneminen, koska yritysjirjestelyn edetessi tieto jirjestelyn toteutu-
mistodennikéisyydestd tasmentyy. Kolmannessa vaiheessa kunkin vilivaiheen
kohdalla on muodostettava arvio siité, onko yritysjérjestely edennyt jo niin pit-
kalle, ettd jarjestelyd tai vélivaihetta koskeva tieto tayttdd kaikki sisdpiiritiedon
edellytykset. Mikéli vastaus méirittelyn kolmannessa vaiheessa on kyll4, tieto
on sisdpiiritietoa.

Seuraavassa kaaviossa kuvataan esimerkinomaisesti yrityskauppaa koskevan
tiedon mairittdmistd prosessina. Prosessi etenee vaiheittain kaupan vaikutuksen
merkittdvyyden arvioinnista kaupan yksittéisiin vaiheisiin ja sisépiiritiedon maa-
rittelyyn kussakin vaiheessa. Médrittelyprosessissa ideana on, ettd mikali tieto
ldpaisee prosessin vaiheen, edetddn seuraavaan vaiheeseen. Jos tiedon katsotaan
tdyttavin sisdpiiritiedon edellytykset kaikissa kolmessa vaiheessa, voidaan tiedon
katsoa olevan sisépiiritietoa. Koska yrityskaupat ovat useimmiten pitkakestoisia
ja vaiheittain etenevid menettelyji, on tiedon sisapiiriluonnetta arvioitava jirjes-
telyn eri vaiheissa. Sen lisdksi, ettd on arvioitava, onko jdrjestely edennyt jo niin
pitkalle, ettd sitd koskeva tieto on muodostunut sisépiiritiedoksi, on arvioitava
myos, onko yksittdinen jarjestelyn vaihe itsessddn sisapiiritietoa niin, etté tieto
on julkistettava tai tiedon julkistamisen lykkdamisestd on tehtdvé paatos. Mikali
sisépiiritiedon julkistamista on lykitty ja yritysjérjestely raukeaa, on vastaavasti
arvioitava, onko tieto endd sisdpiiritietoa ja edellyttdako tieto porssitiedotteen
antamista julkistamisen lykkddmisen pédttyessd. Lisdksi, jos yritysjdrjestelyn
valmistelu kdynnistetddn mychemmin uudestaan, on tiedon sisépiiriluonnetta
arvioitava tdlloin uudestaan.

89. EUT C-628/13 (Lafonta) kohta 31. Tapauksessa osakkeiden kauppaa edeltanyt kiteisselvitettavi-
en rahoitusvilineiden kauppaa koskeva tieto katsottiin riittdvin tasmélliseksi tiedoksi tulevasta
yritysjarjestelysta.
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6. Johtopddtoksid

Sisépiiritiedon kisite on luonteeltaan yleispiirteinen, minki vuoksi sitd on mah-
dollista tulkita eri tavoin. EUT on selventdnyt sisdpiiritiedon tdsméllisyysvaati-
muksen tulkintaa tdsmallisyysvaatimuksen médritelmédsadnnokseen sisdltyvin
ilmaisun *voidaan kohtuudella olettaa’ osalta Geltl-tapauksessa ja sisdpiiritiedon
madritelmdidn sisiltyvdn ilmaisun 'luonteeltaan tdsméllistd osalta Lafonta-ta-
pauksessa. Tasmaillisyysvaatimuksen tdyttymiseksi on riittavad, ettd tulevan
olosuhteen tai tapahtuman ilmeneminen tai toteutuminen on arviointihetkelld
tosiasiassa mahdollista™ ja ettd kyseisté tietoa voidaan kdyttdd perustana tehtd-
essd johtopddtost siitd, onko tiedolla todennikéisesti vaikutusta tiedon kohteena
olevien rahoitusvilineiden hintaan.” Tdsmaillisyysvaatimusta ei tule ymmartia
niin, ettd ilmenemisen tai toteutumisen todennékoisyyden tulisi olla todennakoi-
sempdd kuin epatodennikoistd (50 % + x), silld johtopddtoksen muodostamiseksi
jo viahidisempikin todennikdisyys on riittava.*

Olennaisuusvaatimuksen tulkintaan EUT ei ole ottanut kantaa. Koska tés-
millisyysvaatimuksen tdyttymiseksi vdhdisenkin todennikoisyyden omaava
tieto voi olla riittdvd, on olennaisuusvaatimuksen tayttymistd loogista arvioida
probability/magnitude-testin avulla. T4ll6in tdsmallisyysvaatimuksen tayttaville
tiedolle annetaan merkitystd sisépiiritiedon madrittelyssd ainoastaan, jos tieto on
myos silld tavoin olennainen, etté jarkevisti toimivan sijoittajan voidaan olettaa
todennikoisesti ottavan sen huomioon sijoituspditdstd tehdessddn. Tiedon olen-
naisuutta jarkevisti toimivalle sijoittajalle voidaan arvioida total mix -kriteerin
avulla. Total mix -kriteerin nojalla tiedon voidaan katsoa olevan olennaista, jos
jarkevisti toimivan sijoittajan voidaan katsoa pitavin tietoa seikkana, joka muut-
taa alemmin kiytdssi olevien tietojen muodostamaa kokonaisuutta siind médrin
olennaisesti, ettd sijoittajan voidaan todennikoisesti olettaa ottavan kyseisen
tiedon huomioon sijoituspditdsté tehdessddn.”

Yritysjérjestelyiden nakokulmasta sisépiiritiedon tarkkaa syntyhetked voi
olla vaikea mairitta tiedon arviointihetkelld. Kdytannossi yritysjérjestelyd val-
mistelevan tahon kannalta paras tapa ldhestyd ongelmaa lienee mairittad tieto
sisépiiritiedoksi pikemminkin liian aikaisin kuin liian my6héaén ja tehdd MAR
17(4) artiklan mukainen pédtos lykita tiedon julkistamista. Tallainen niin sa-
nottu “better safe than sorry” -tyyppinen ldhestyminen tiedon méarittimisessa
ei ainoastaan pienenni sisdpiiritietoon liittyvien vddrinkaytosten riskid vaan on

90. EUT C-19/11 (Geltl) kohta 56; KKO 2006:110 (Sampo); Helsingin HO R 11/482 (LSO Osuus-
kunta).

91. EUT C-628/13 (Lafonta) kohta 31.

92. Lau Hansen 2017 s.6-9 ja s. 13-14.

93. Lau Hansen 2016 s. 17 ja 19 sekd KKO 2013:53 (Perlos).
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myds yritysjdrjestelyd valmistelevan liikkeeseenlaskijan edun mukaista: maarit-
telemalld yritysjdrjestelyd koskeva tieto sisdpiiritiedoksi jo aikaisessa vaiheessa
on mahdollista pienentdi yritysjarjestelyn vaarantumisen riskié ja riskid kil-
pailevista tarjouksista. Tdtd voidaan perustella silld, ettd tiedon méarittdminen
sisdpiiritiedoksi edellyttdd sisdpiiriluettelon yllapitamistd. Sisdpiiriluettelon
avulla liikkeeseenlaskija voi puolestaan valvoa yritysjdrjestelyéd koskevan tiedon
liikkkumista ja ehkdist4 tietovuotojen syntymistd, silli MAR 10 artiklan sd4nnos
sisdpiiritiedon laittomasta ilmaisemisesta rajoittaa sisépiiritiedon aiheetonta il-
maisemista ulkopuolisille. ** Usein liikkeeseenlaskijalla on yritysjdrjestelyiden
yhteydessd kiytdnndssd intressi hyodyntda sisapiiritiedon ilmaisukieltoa kos-
kevaa sddnnostd niin, ettd jarjestelyd koskeva tieto midritetddn jo varhaisessa
vaiheessa sisédpiiritiedoksi, jotta hankkeesta tietoiset tahot voidaan merkitd si-
sdpiiriluetteloon ja jarjestelyn toteutuminen ei vaarannu tietovuodon vuoksi.”

The definition of inside information and defining inside
information in the context of an M&A transaction

SAKARI SEDBOM, LL.M., Doctoral Candidate, University of Helsinki

The aim of the article is to define the notion of inside information in an M&A context.
In its decisions in the Gelt] case and the Lafonta case the Court of Justice of the Euro-
pean Union (CJEU) clarified that the definition of the notion of inside information
comprises four elements, which all need to be met in order to consider a piece of infor-
mation as inside information. Accordingly, the information must (i) be of a precise
nature, (ii) not have been made public; (iii) relate, directly or indirectly, to one or more
financial instruments or their issuers, and (iv) if it were made public, be likely to have a
significant effect on the prices of the financial instruments to which it relates or on the
price of related derivative financial instruments. In an M&A context, the question lies
usually with the first and the fourth element of inside information, namely the “precise
nature” of the information and the “materiality” of the information. In Gelt], the CJEU
clarified that the phrase “may reasonably be expected” in the definition of the precise-

94. MAR johdanto-osan perustelukappaleen 57 kohta ja Veil 2017 s. 217. Aikaisen maarittimisen
osalta samansuuntaisesti Knuts 2011 s. 53 av. 124.

95. Madritettdessi tieto sisdpiiritiedoksi on syyta huomioida MAR 17(4)(a) kohta, jonka mukaan
lykkdamisen yhtend edellytyksend on, ettd tiedon vilitén julkistaminen todennékoéisesti vaa-
rantaisi liikkeeseenlaskijan oikeutetun edun. ESMA:n ohjeessa sisipiiritiedon julkistamisen
lykkadmisesta ESMA/2016/1478 FI kohdissa 5.1.8. a. ja e. mainitaan, etti téllainen oikeutettu
etu voi liittyd muun muassa sulautumiseen, yritysostoon, jakautumiseen, liiketoimintojen eriyt-
tdmiseen, suurten omaisuuserien tai litketoimintojen hankkimiseen tai myymiseen, rakenne-
jarjestelyyn, yrityssaneeraukseen tai merkittédvin osuuden ostamiseen toisesta yrityksesta.
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ness requirement means that there must be a “realistic prospect” for a set of circum-
stances to come into existence or an event to occur. In Lafonta, the CJEU clarified that
a piece of information can be regarded as being of a precise nature if it is sufficiently
exact or specific to constitute a basis on which to assess whether the set of circum-
stances or the event in question is likely to enable a conclusion to be drawn that the
information is likely to have a significant effect on the pricing of the financial instru-
ments to which it relates. As regards the assessment of the materiality requirement, it
seems well-founded, at least in an M&A context, that a probability/magnitude test is
being applied. A piece of new information can be considered material if it is such that
it would alter the existing mix of available material information; and it would be likely
picked up by a reasonable investor and used as a part of the basis for making an invest-
ment decision.
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Borisova, Tatjana Lakimies
The Emergence of the Legality Tradition in Russia, 1800—1918. 6/28‘:7 56
5. 864869

University of Turku. Turku 2016. 200 s.

Turun yliopiston oikeustieteelliselle tiedekunnalle hyvaksyttaviksi jattdmas-
sddn vaitoskirjassa vendldinen historioitsija ja oikeustieteilija Tatjana Borisova
kasittelee kiisteltyd kysymystd Vendjan menneesti ja nykyisesta oikeuskehityk-
sestd ldnsimaisiin oikeuskdsityksiin verrattuna.

Hén kannattaa muun muassa johtavan oikeusvertailija Ugo Mattein luokit-
telua mukaillen nikemysti siitd, ettd Venijille muodostui 1800-luvun mittaan
erityinen “oikeudellinen malli” (pattern of law).' Borisovan mukaan bolsevikit
perivit kyseisen mallin, kehittivit sitd edelleen, ja heiltd se puolestaan siirtyi
myohemmille sukupolville.

Viitoskirjan ydin koostuu neljasté eri asiantuntijoiden ja toimittajien erik-
seen vertaisarvioimasta artikkelista. Kaikki vertaisarvioitsijat ja toimittajat ovat
johtavia asiantuntijoita Venijin ja Itd-Euroopan oikeushistorian tai vertailevan
oikeushistorian alalla. Artikkelit on julkaistu vuosien 2008 ja 2013 vililld erilli-
sind tutkimusartikkeleina:

-Luku I: Russian National Legal Tradition: Svod versus Ulozhenie in Nine-
teenth-century Russia. Review of Central and East European Law 33:3 (2008)
8.295-341;

—Luku II: The Digest of Laws of the Russian Empire: The Phenomenon of
Autocratic Legality. Law and History Review 30:3 (2012) s. 901-925;

—Luku III: Legislation as a Source of Law in Late Imperial Russia. Teoksessa
George Martyn - Anthony Musson — Heikki Pihlajamiki (eds.): From the Judge's
Arbitrium to the Legality Principle: Legislation as a Source of Law in Criminal
Trial. Duncker & Humblot 2013 5. 295-315;

—Luku IV: The Legitimacy of the Bolshevik Order, 1917-1918: Language
Usage in Revolutionary Russian Law. Review of Central and East European Law
37:4 (2012) s.395-419.

Toimittaminen ja kielentarkastaminen ovat aikaa vievid tehtévid, eivitka
edes merkittivien kausijulkaisujen toimituskunnat aina tdytd tavoitteitaan ja
pysy midrédajoissaan. Tatjana Borisova on siksi siséllyttanyt véitoskirjaansa myos

* Virallisen vastavaittdjan, filosofian tohtori Michel Tissierin Turun yliopiston oikeustieteellisel-
le tiedekunnalle antama, 11.1.2017 péivitty lausunto. Lausunnon on lyhentden suomentanut
englannista professori Mia Korpiola. Kddnnoksen on tarkastanut kirjallisuusosaston toimittaja
Timo Saranpid, jolla on ollut kdytossddn myos englanninkielinen vastavaittajan lausunto.

—_

. Esim. Ugo Mattei: Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems.
The American Journal of Comparative Law 45:1 (1997) s. 5-44.
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errata-listan niistd virheists, joita hdn on l6ytanyt alkuperdisistd julkaistuista
artikkeleistaan. Hédnelld on myo6s vditoskirjassaan kiytannéllinen yhtendinen
ldhde- ja kirjallisuusluettelo kaikesta tutkimuksessaan kéyttdmastadn aineistosta.
Se listaa kaikki julkaisemattomat ja julkaistut alkuperiisldhteet sekd aiheen tut-
kimuskirjallisuuden, joka on julkaistu neljilld kielelld (vendjdksi, englanniksi,
saksaksi ja ranskaksi).

Tutkimusartikkeleihin lisdtyt johdanto- ja johtopaitdsluvut ovat olennai-
sia neljan luvun sisillon yhtendistimisen kannalta. Ne esittelevit Borisovan
pédinspiraation, metodologian ja tyon tulokset viimeisen vuosikymmenen ajalta,
niiden vaikutuksen tdmén pdivin oikeudellisiin keskusteluihin sekd mahdolliset
tulevat tutkimussuunnat. Ndma kaksi osuutta on my6s suunniteltu kytkemain
neljan “venildisen” luvun yleinen sisélto vertailevan oikeushistorian laajoihin
teemoihin ja tutkimusongelmiin. T4ssd yhteydessd Borisova esittelee erittdin sel-
keisti lukijalle "kolme keskeistd lahestymistapaa” Venijan legaliteettikysymyksen
tutkimiseen (johdanto, s. 15): "positivistiset, kriittis-positivistiset ja funktionalis-
tiset ldhestymissuunnat”. Borisova kisittelee lyhyesti vaikutusvaltaista “positivis-
tista suuntausta’, joka ldhinna kuvaa Venéjin oikeushistoriaa menestyksekkazdksi
modernisaatioksi ("ideologia edistyksestd, joka on saavutettu oikeudellisin kei-
noin’, s. 16). Borisova pitdd kriittis-positivistista ldhestymistapaa kylld realisti-
sena. Hén kuitenkin selvisti itse kannattaa ndistd kolmesta poikkitieteellisintd
funktionalistista ldhestymistapaa, joka “tdhtdd sen selvittimiseen, mitkd olivat
oikeuden funktiot tietyn ajan yhteiskunnassa”. Tdma ldhestymistapa haastaa eri-
tyisesti “normalisaatiotrendin”, joka on tunnusomainen kriittis-positivistiselle
paradigmalle. Se puolestaan ldhtee yhi liikkeelle modernisoitumisesta — tosin
skeptisesti — asettamalla Vendjan oikeushistorian ”Euroopan progressiivisen po-
lun rinnalle vaikutusvaltaisessa samanlaisuutta ja normativiteettid kasittelevissa
diskurssissa” (johdanto, s. 18).

Kirjoittajan funktionalista lahestymistapaa kuvaa konkreettisesti se, kuinka
hin kisittelee ja soveltaa sitd, mitd han kutsuu “oikeudellisiksi tekniikoiksi”.
Johdannossaan Borisova selittdd selkedsti kisitteen tieteellisen alkuperin, alan
ja sisdllon sellaisena kuin hin soveltaa sitd tutkimuksen neljassd paédluvussa Ve-
ndjin oikeushistoriaan. Viitoskirjan keskeisin ja olennaisin kontribuutio Venijan
oikeushistorian tutkimukselle on siksi huolellinen analyysi siité, kuinka keisaril-
liset virkamiehet ja oikeustieteilijat ymmarsivit ndméa “oikeudelliset tekniikat” eli
lakien julkaisemisen ja kodifioinnin.

Kirjoittaja yhdistd taitavasti eri késitykset kyseisista tekniikoista aikakauden
kontekstiin, miki osoittaa hidnen nikokulmansa laajuutta. Vendjan valtakunta
kaytti innokkaaksi hyvikseen kansainvilisen valtataistelun seurauksena syn-
tyneitd olosuhteita, joiden ansiosta oikeudellinen koulutus kehittyi ja vaikutti
oikeudellisiin diskursseihin ja kdytant6ihin. Han kisittelee myds sitd ideologis-
yhteiskunnallista kontekstia, joka asetti reunaehdot keisarien sitoutuneisuudelle
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“laillisuuden edistdmiseen” Kaikki ndmad tekijit muodostavat osaltaan sen koko-
naiskuvan, joka eri luvuista hahmottuu.

Kronologisesti Tatjana Borisovan viitoskirja kisittelee aikakautta 1800-luvun
alusta keisarillisen hallinnon romahtamisen jilkeiseen bolsevikkivallanku-
moukseen. Hianen tulkintansa menee kuitenkin pidemmaélle: hin on ottanut
tutkiakseen kyseisen aikakauden legaliteettiperinnettd, mutta hén viittdd sen
olevan edelleen vallalla nykypdivan Vendjalla. Itse asiassa Borisovan viimeisen
vuosikymmenen aikana tekemd ja tdssd vaitoskirjassa konkretisoituva tutkimus
kytkeytyy my®s sithen, mitd hdn on saanut havaita nykypéivin Vendjilld. Vena-
ldisessi oikeuskirjallisuudessa sekd Vendjan oikeudellisten auktoriteettien, viran-
omaisten tai poliitikkojen julkisissa lausunnoissa (ks. esim. johdanto, s. 1-2; joh-
topadtokset, s. 15-17) yleensd esitetddn, ettd on olemassa kansallinen venéldinen
oikeusperinne, ja viitataan sen arvoon ja relevanssiin Vendjan oikeusjérjestyksen
toimimiselle. Kannanottojen yleisyys ja tirkeys vaikuttavat tukevan Borisovan
tulkintaa. Tamai ei kuitenkaan tarkoita, ettd han henkilokohtaisesti hyviksyisi ne
johtopéatokset, jotka ndma oikeudelliset auktoriteetit, viranomaiset tai poliitikot
katsovat voivansa tehdé timén “perinteen” viitetystd olemassaolosta.

Borisovan ambitiot ulottuvat tietysti paljon laajemmalle, koska hén pyrkii
16ytamain ne historialliset tekijdt, jotka voisivat nimenomaan auttaa ymmarta-
madn, kuinka ja miksi ndmé edelld mainitut venildistahot viittaavat nykydankin
erityiseen kansalliseen oikeusperinteeseen. Téssd suhteessa Borisovan tulkinta
nojaa erddnlaiseen oikeudelliseen “polkuriippuvuusteoriaan” (path dependency),
vaikkei han kiytdkddn tatd ilmaisua viitoskirjassaan (ks. erityisesti johdanto, s.
1, 14 ja 29-30; johtopditokset, s. 1, 12, 15 ja 18-20).

Silti kirjoittajan tulkinta nojaa ennen kaikkea 1800-luvun keisarillisen Ve-
nédjan oikeudellisten kiytintojen sekd virallisten tahojen ja tutkijoiden ratio-
nalisointeihin lain roolista. Borisova on siksi kyennyt esittdméin kronologian
ja antamaan sisédltd viitteelleen, jonka mukaan Venidjan “legaliteettitraditio”
kehiteltiin tietoisesti” sen jdlkeen, kun Vendji oli sotinut Napoleonin Ranskaa
vastaan ja voittanut sen. Han kutsuu sitd kuvaavasti (luku I, s. 329; johtopditokset,
s. 13) "Napoleon-tekijiksi” (Napoleonic factor), jonka vaikutukset sdilyivit tavalla
tai toisella koko 1800-luvun ajan ja madrittivat sitd tapaa, jolla keisarilliset hal-
lintovirkamiehet padasiallisesti ymmarsivit “legaliteetin” ja sen ominaispiirteet.
Luku IV tdhtd4 sen osoittamiseen, kuinka bolsevikit “perivit ja syvensivit lain
ja legaliteetin vilineellistd kdsitteellistimistd rakentaessaan uutta valtiotaan”
(kuten johdannossa todetaan, s. 32; ks. my0s johtopédtokset, s. 18). Luku myds
sisdltdd joitain tarkeitd esimerkkeji keisarillisten lainsadddnnéllisten ja oikeu-
dellisten kéytidntojen ja menettelyiden jatkuvuudesta.

2. Tissd Borisova kdyttda englantilaisten historioitsijoiden Eric Hobsbawmin (1917-2012) ja Teren-
ce Rangerin (1929-2015) ajatuksia, joihin viitataan vditoskirjan esipuheessa, s. 24-25, ja taitavasti
sovellettuna luvussa I.
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Eris “oikeudellisen perinteen” kisitteeseen liittyvistd pddongelmista on vaara
siitd, ettd tutkija ylikorostaa tiettyjen ominaispiirteiden jatkumoa ja koherenssia,
mutta ei ota asianmukaisesti huomioon epijatkuvuuskohtia tai sisdisid ristirii-
taisuuksia. Johdannossaan Borisova on itse kiinnittanyt huomiota siithen kriitti-
syyteen, jolla meiddn tulisi suhtautua “oikeudelliseen perinteiden” kisitteeseen.
Esimerkiksi Harold Bermanin (1918-2007) tutkimuksissa "jatkuvuuteen fokusoi-
misen” vastapainona tulisi olla kiinnostus sellaisia muutoselementteja kohtaan,
joiden olemassaolo — mikéli sellainen on todistettu — pakottaisi tutkiskelemaan
viijtettyd muuttumattoman tradition jatkuvuutta (johdanto, s. 22-23).

Viitoskirjan luvuissa kirjoittaja kiinnittad varovaisesti huomiota sellaisiin
muutoselementteihin, samoin kuin tutkittavien historiallisten toimijoiden ja ins-
tituutioiden vilisiin eroihin ja konflikteihin. Esimerkiksi luvuissa I ja II (ja vé-
hdisemmaissa mairin luvussa I1T) hin tarkastelee huolellisesti eri tulkintoja, joita
venildiset oikeustieteilijit ja virkamiehet tekivit Vendjin oikeuden kodifioimisen
historiasta ja siind yhteydessd erityisen venildisen mallin olemassaolosta. Bo-
risova my0s osoittaa hienosti luvussa I, kuinka Venijan 1800-luvun lainsdadan-
tokdytanto lainasi monin tavoin ulkomaisista oikeusjarjestelmisti ja kuinka kysy-
mys lainaamisesta ruokki oikeudellisia ja poliittisia debatteja. Samoin tutkiessaan
bolsevikkien suhtautumista lakiin (luku IV) hin esittelee erilaiset bolsevikkien
lainsdadantopolitiikassa rinnakkain vaikuttaneet ja toisinaan keskenédan kilpail-
leet suuntaukset.

Silti Borisovan mukaan 1800-luvulla syntyi ainutlaatuinen perinne, ja hén
antaa ymmartdd (ks. johdanto, s. 24), ettd tdimi perinne séilyi ladhes muuttumat-
tomana koko "neuvostovuosisadan” ajan. Jos kuitenkin seuraamme kirjoittajan
tulkintaa johdonmukaisesti, meiddn on tehtiva se johtopditos, ettd venildiset
elavit yha télld vuosisadalla ilman suurempia muutoksia. Ndin pitkille viety4
tulkintaa vastaan voi kuitenkin huomauttaa, ettd se menee téssd tutkimuksessa
esitetyn kauden ja aineiston ulkopuolelle. Borisovan intuitiivinen kisitys siit4,
ettd ainutlaatuinen legaliteettiperinne siirtyi 1800-luvun keisarillisesta hallin-
nosta nyky-Vendjille, edellyttdisi luonnollisesti timén “neuvostovuosisadan” ja
Neuvostoliiton hajoamisen jdlkeisen ajanjakson tutkimista. Sita paitsi, kuten kir-
joittaja itsekin toteaa johdannossaan (s. 12), olisi vaikeaa todentaa, etté sellainen
erityinen ja johdonmukainen “legaliteettiperinne’, jota leimaavat “vilineellinen
suhtautuminen lakiin” ja "poliittisten pdaméaarien dominanssi’, olisi edelleen
olemassa.

Borisova alleviivaa kuvaavasti "lannen vastustamisen ideologista jatkuvuutta
veniliisen oikeusperinteen pohjana” (johdanto, s. 12) ja kirjoittaa, ettd bolsevik-
kien vallankumoushallinto “eliminoi kaikki linsimaisten mallien innoittamat ke-
hitykset vallankumousta edeltévissi venildisessd oikeudellisessa mentaliteetissa
ja oikeudellisessa infrastruktuurissa” (johtopaitokset, s. 18-19). Mielesténi kir-
joittajan yleisten johtopédtosten pohjavire ei kokonaisuutena olekaan aina niin
kaukana niistd tutkimuksen johdannossa hyldtyistd “normalisaatiotrendeistd” ja
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“kriittis-positivistiselle paradigmalle” ominaisesta “vaikutusvaltaisesta samanlai-
suutta ja normativiteettia késittelevassa diskurssista’, joka vertaa Vendjan polkua
progressiiviseen Eurooppaan.

Esimerkiksi johdannossa (s. 18) Borisova hyviksyy valtiotieteiliji Vladimir
Gelmanin kdsityksen neuvostoajan jilkeisen Vendjin politiikasta ja mainitsee
”lain, jota kdytetddn Vendjilld palvelemaan lyhyen aikavilin poliittisia tavoit-
teita ja legitimoimaan poliittista valtaa, horjuvan (subverted) roolin”. Kirjoittaja
korostaa myos oikeusajattelijoita ja juristeja, jotka varsinkin 1900-luvun vaih-
teessa puolustivat linsimaista luonnonoikeusdoktriinia vallitsevaa positivistista
lahestymistapaa vastaan, mutta joiden poliittista roolia ja filosofista ajattelua on
Borisovan mukaan laiminly6ty (ja laiminly6ddédn yha). Tahdn voisin itse lisdta,
ettd samoin on jétetty huomiotta joidenkin johtavien positivistisen lahestymista-
van kannattajien sitoutuminen liberalismiin ja oikeudelliseen modernisaatioon.

On mahdollista, ettei tillaista ambivalenssia voi vilttdd, koska — kuten Bo-
risova itse on oivallisesti osoittanut viitoskirjansa luvuissa — legaliteettidiskurs-
sin” ja -kdytdnnon synnyn reunaehdot liittyivat keskeisesti ainakin 1800-luvun
alun erilaisiin eurooppalaisiin lainsddtdmiskokemuksiin (ks. myds hanen johto-
pédtoksensd, s. 20). Ndamé kokemukset eivit itsekéddn olleet yhtd suoraviivaisia
kuin kirjoittaja antaa ymmdrtad. Han asettaa vastakkain yhtdalta vaitetyn ainut-
laatuisen lantisen legaliteettikdsityksen, jota kuvataan “universalistiseksi/libe-
ralistiseksi” ja luonnonoikeusajatteluun pohjautuvaksi (johdanto, s. 1 ja muissa
kohdissa) sekd Vendjin legaliteetin, jota hdn kuvaa sellaisilla luonnehdinnoilla
kuten "itsevaltainen", "itsekeskeinen” yms. (johtopaitokset, s. 5-6,s.11-12). On-
kin luultavaa, ettd molemmissa leireissa oli todellisuudessa enemmin vaihtelua
ja ristiriitaisuuksia.

Muiden Euroopan maiden (ensi sijassa Saksan, joka oli tarked viitemaa
1800-luvun venildisille oikeudellisille diskursseille ja kdytannoille) oikeushis-
toria osoittaa, ettd niiden hallitsijat, lainsd4t3jat ja oikeusajattelijat osasivat kuvata
monella eri tavalla, miti laillisuus oli tai mitd sen piti olla. My6skdin keisarikau-
den lopun veniliiset, "liberaaleiksi” itsensd mairitelleet oikeusajattelijat ja ju-
ristit, jotka taistelivat yhdess4 itsevaltaisuutta vastaan, eivit vélttamatti jakaneet
keskenddn samoja kisityksid luonnonoikeusajattelun oikeellisuudesta.

Kunnianhimoinen tutkimus ja uudet tulkinnat stimuloivat keskustelua ja
avaavat uusia keskustelunaiheita. Tatjana Borisovan viitoskirja kuuluu kiistatta
tdhdn kategoriaan, ja se onkin erittdin tervetullut ja tirked lisd Vendjin oikeus-
historian ja yleisemminkin 1800-luvun Venéjén historian tutkimukseen. Hinen
tutkimuksensa, joka kisittelee oikeudellisia asiantuntijaprosesseja keisarillisella
Vendjilld ja “oikeudellisen mielikuvituksen” (nimitys jota hian kaytti julkisessa
viitostilaisuudessaan) toimintaa, tulee mitd todennikoisimmin muodostumaan
standarditeokseksi.

Borisovan oikeushistoriallisten priméarildhteiden vahva hallinta ja hdnen
niin venildisen kuin vertailevankin oikeushistoriallisen tutkimuskirjallisuuden
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tuntemuksensa ovat mahdollistaneet sen, ettd hdn on nostanut esiin uusia ky-
symyksid. Borisova soveltaa taitavasti Vendjddn tirkeitd oikeustutkijoiden ke-
hittamia kasitteitd kuten “oikeudellinen tekniikka” ja “oikeudellinen perinne”.
Hin esittdd oman historiallisen tulkintansa lain asemasta Vendjin poliittisessa
ja institutionaalisessa jdrjestelméssd. Kuten professori Jukka Kekkonenkin totesi
esitarkastuslausunnossaan, Tatjana Borisovan tutkimus on "hyvi esimerkki kon-
tekstuaalisesta oikeushistoriasta, joka on luonnostaan tieteidenvilisté ja avointa
naapuritieteenalojen, valtiotieteiden ja humanistisen tutkimuksen suuntaan”

Turun yliopistossa 16.12.2016 pidetyssd julkisessa viitostilaisuudessa Bo-
risovan lectio praecursoria esitteli yleis6lle hidnen viitdskirjansa kontribuution
Vendjdn oikeushistorian ja historian tutkimukselle. Sen jilkeen Borisova vastasi
varmaotteisesti ja taitavasti kysymyksiini ja kommentteihini hdnen viitoskir-
jastaan. Hin vastasi erityisen hyvin pioneeritutkimuksensa herattimiin kon-
tekstualisoiviin kysymyksiin, jotka kisittelivit “oikeudellisten valittdjien” (legal
intermediaries) roolia, tehtdvdi ja eetosta. Juuri he olivat avainasemassa "itseval-
taisen legaliteetin” kehittymisessd 1800-luvulla, ja he saivat vaikutteita ulkomai-
sista malleista ja kokemuksista. Borisova nosti my6s esiin terdvia yksityiskohtia
kayttimastaan “oikeudellisen tradition” késitteestd. Han piti tarkednd oikeudel-
listen traditioiden tutkimuksesta esiin nostettujen teoreettisten perspektiivien
todentamista empirian ja arkistotutkimuksen avulla. Ndin Borisova tarjoaa lisda
oivalluksia siitd, mika hdnen mukaansa on olennaista Vendjin pitkin aikavilin
oikeuskehityksen ymmértamiselle. Se on johdonmukainen ja jatkuva tapa kaven-
taa sitd tilaa, jossa suvereeni valta toimii rajoittaessaan erityisesti lakien tulkintaa.
Silld puolestaan on huomattava vaikutus tapaan, jolla ihmisten lakia ja oikeutta
koskevat odotukset muotoutuvat. T4ssd Borisova nosti erityisesti esiin tuoreen
esimerkin siitéd, kuinka sovitteluprosessien kayttoonottoyritys Venijalla kariutui.

Tatjana Borisova ei ainoastaan ole kirjoittanut omaleimaista ja merkittivaa
oikeushistoriallista kontribuutiota, vaan seki hanen viitoskirjansa ettd hinen
suullinen esiintymisensd véitostilaisuudessa osoittivat hanen tyonsd suuren
merkityksen nyky-Venijan yhteiskunnan tutkimukselle. Olen vakuuttunut siit,
ettd Borisovalla on potentiaalia osallistua julkiseen keskusteluun, joka kisitte-
lee Vendjin oikeudellista ja poliittista jarjestelmad sekd Vendjin ulkopuolella
ettd toivottavasti myos Vendjilld. Eiké ole epiilystikdin siitd, etteiko Borisova
ottaisi tutkimuksellaan osaa yleiseen Venidjin oikeuden merkitysta kasittele-
vadn keskusteluun, jota on vilttimatontd kdydd venildisen ja kansainvilisen
tiedeyhteison valilld sekd vendldisen yhteiskunnan sisalla.

Michel Tissier
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Rautaisannos urheiluoikeutta

Halila, Heikki — Norros, Olli
Urheiluoikeus.
Alma Talent Oy. Helsinki 2017. XXIII + 670 sivua.

1. Aluksi

Helsingin yliopiston siviilioikeuden professori Heikki Halila ja urheiluoikeuden
professori Olli Norros ovat tehneet suuren tyon kirjoittaessaan urheiluoikeutta
koskevan perusteoksen. Kirja on monen urheiluoikeuden parissa tyoskentelevian
lakimiehen tai muutoin urheiluoikeudesta kiinnostuneen juristin kauan odot-
tama teos. Nyt odotus palkitaan, ja kisilld on yksiin kansiin koottu ajantasainen
ja rautainen annos urheiluoikeutta.

Teoksen molemmilla kirjoittajilla on kokemusta urheiluoikeuden professuu-
rin hoitamisesta. Halila on aikaisempi urheiluoikeuden professori ja nykyinen
siviilioikeuden professori. Norros on puolestaan nykyinen urheiluoikeuden pro-
fessori. Lisaksi molemmilla kirjoittajista on sivutoimena hankittua kiytdnnon
kokemusta urheiluoikeuden kysymyksistd. Halila on toiminut Urheilun oikeus-
turvalautakunnan jasenend lautakunnan perustamisesta, eli vuodesta 1991, al-
kaen. Lisaksi Halila on hoitanut lukuisia muita urheiluelimén asiantuntijatehti-
vid. ADT:n valvontalautakunnan varapuheenjohtajana toimivalla Norroksella on
kokemusta dopingvalvonnasta, mutta hénelld on ollut muitakin urheilueliméin
asiantuntijatehtdvid. Urheiluoikeus-kirjassa ndkyy hyvin kirjoittajien akateemi-
nen oppineisuus, mutta myds kdytdnnon ratkaisutoiminnassa hankittu kokemus
eldvissd elamassd esiintyvistd urheiluoikeuden riitatilanteista.

Urheiluoikeutta kisittelevid perusteoksia ei ole Suomessa juuri julkaistu.
Edellinen alan perusteos ja erddnlainen pioneerityé on Olli Rausteen vuonna
1997 julkaisema Urheiluoikeus-kirja. Rausteen teos oli aikanaan merkittava
péddnavaus urheiluoikeuden alalla. Halilan ja Norroksen seki toisaalta Rausteen
kirjojen teemat ovat suurelta osin yhteneviiset. Luonnollista on, ettd ajan kulumi-
nen ja urheiluoikeuden kehittyminen ovat johtaneet siihen, etté péivitetyn tiedon
tarve urheiluoikeuden peruskysymyksistd on lisddntynyt. Halilan ja Norroksen
tuore teos, jossa urheiluoikeuden kysymykset péivitetadn nykyaikaan, on siten
erittdin tervetullut.

Halila ja Norros ovat julkaisseet aikaisemminkin urheiluoikeutta kasitte-
levié teoksia. Halila on julkaissut vuonna 2002 Oikeudellistuva urheilu -nimi-
sen teoksen. Siind Halila kisittelee urheiluoikeuden eri teemoja, mutta teos ei
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ole samalla tavalla systemaattinen kokonaisesitys urheiluoikeudesta kuin nyt
julkaistu Urheiluoikeus-kirja. Norros on puolestaan julkaissut urheiluliigojen
oikeudellista rakennetta kisittelevin teoksen’, joka ei mydskédn ole urheiluoi-
keuden perusteos, vaan urheiluoikeuden yhti osa-aluetta kisittelevd julkaisu.
Lisaksi molemmat tekijit ovat julkaisseet lyhyempié kirjoituksia ja artikkeleita
eri urheiluoikeuden osa-alueilta. Niiti kirjoituksia on julkaistu erityisesti Urheilu
ja oikeus -vuosikirjassa.

Urheiluoikeuden alalla tapana on ollut, ettd urheiluoikeuden opinnéytet6itd
ja jatkotutkimuksia on julkaistu Turun yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan
julkaisusarjassa. Tdma on osaltaan edesauttanut urheiluoikeuden teemojen kasit-
telyé ja niihin perehtymistd. Esimerkiksi Esa Schonin lisensiaattitutkimus Jouk-
kueurheilijan pelaajasopimus velvoiteoikeudellisena sopimustyyppind (2009) on
merkittava joukkueurheilijan oikeusasemaa koskeva julkaisu. Muutoinkin suo-
malainen urheiluoikeuden kirjoittelu on viime vuosina siséltynyt suurelta osin
Urheilu ja oikeus -vuosikirjan artikkeleihin ja Turun yliopiston oikeustieteellisen
tiedekunnan julkaisusarjassa julkaistuihin opinnéytetéihin, joissa on kasitelty
monia tarkeitd urheiluoikeuteen liittyvid kysymyksid. Artikkeleissa tai opinndy-
tetoissd ei ole ollut kuitenkaan mahdollista ottaa haltuun urheiluoikeuden teo-
rianmuodostukseen tai systematisointiin liittyvia kysymyksid. Nyt kisilld oleva
kirja on systemaattinen kokonaisesitys urheiluoikeuden kysymyksistd. Tdssd
urheiluoikeuden teorianmuodostuksessa ja systemaattisen kokonaisnakemyksen
rakentamisessa Halilan ja Norroksen akateeminen tausta nousee hyvin esille.

2. Onko urheiluoikeus oma oikeudenala?

Kirjan ensimmaisessd jaksossa (jakso I) kisitellddn urheiluoikeuden yleisid op-
peja ja esitetddn kysymys siitd, onko urheiluoikeus oma oikeudenalansa vai ei.
Jakson alussa todetaan, ettd urheiluoikeuden asiantuntijoiden piirissi ei ole ol-
lut tavoitteena, ettid urheiluoikeuden tulisi olla oma oikeudenalansa. Urheiluoi-
keudesta haluaan puhua oikeudenalueena, ei oikeudenalana. Urheiluoikeuden
katsotaan rakentuvan vain niukalti tietyn omalajisen normiston varaan eiki
urheiluoikeudessa ole juurikaan muista oikeudenaloista poikkeavaa kisitteen-
muodostusta eikd yleisid oppeja (s. 2).

Olen kirjoittajien kanssa tdstd samaa mielta. Urheiluoikeudesta ei ole tarpeen
puhua, ainakaan vield, omana oikeudenalana. Kysymys on omalajisestaan oikeu-
denalueesta, jossa urheilun ominaispiirteilld on tai ainakin voi olla oma erityinen
vaikutuksensa muiden oikeudenalojen sdannosten soveltamiseen tai mahdolli-

1. Olli Norros: Urheiluliigan organisointi. WSOYPro. Helsinki 2011.
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suuksiin poiketa niistd. Kirjassa on esitetty myos nikemys, jonka mukaan mita
enemmin aikaa kuluu, sitd luultavampaa on, ettd urheiluoikeudesta aletaan pu-
hua sen vakiintuneisuuden vuoksi myos oikeudenalana. Tédhdn ndkemykseen
on myos helppo yhtyé. Piddn varsin todennékoisend kehityskulkuna sitd, ettd
urheiluoikeus vakiinnuttaa jollakin aikavalilld asemansa omana oikeudenalana.
Tétd kehityskulkua edesauttavat kisilla olevan kirjan kaltaiset yleisesitykset, jotka
ovat omiaan osoittamaan urheiluoikeuden erityispiirteiti ja oikeudenalueen ke-
hittymisté kohti oikeudenalan statusta.

Jos urheiluoikeus ei ole oma oikeudenalansa, miksi urheilun oikeudesta tu-
lee sitten kirjoittaa ja miksi sitd pitdé tutkia? Moni saattaa ajatella, ettd urheilua
koskevat oikeudelliset kysymykset ratkeavat kulloistakin ratkaistavaa kysymysta
koskevien vakiintuneiden oikeudenalojen sddnndsten ja yleisten oppien perus-
teella. Téltd osin urheilun oikeuskysymyksiin tarkemmin perehtymiton taho
on yhtéiltd oikeassa, toisaalta vddrdssd. Urheiluun liittyvad oikeudellista kysy-
mysta tulee lahestyd ratkaistavana olevaan oikeudelliseen ongelmaan soveltuvan
oikeudenalan yleisten oppien ja sddnndsten kautta. Urheilulla ja sen asemalla
yhteiskunnassa on usein kuitenkin olennainen merkitys siihen, ratkeaako kysy-
mys sovellettavan oikeudenalan paédperiaatteiden mukaan vai tehddanko vakiin-
tuneeseen lihtokohtaan urheilun vuoksi poikkeus. Halilan ja Norroksen kirjan
kantavana ajatuksena on niiden urheilusta johtuvien erityispiirteiden osoittami-
nen, joilla on merkitystd urheilua koskevien oikeuskysymysten ratkaisemisessa
(s.5). Kirjan kantavana teemana onkin sen osoittaminen, mitka ovat urheilusta
johtuvia erityispiirteitd urheilun oikeuskysymyksid tarkasteltaessa.

Perinteinen esimerkki urheilun erityispiirteiden merkityksestd on esimerkiksi
joukkueurheilijan pelaajasopimus. Téllaista sopimusta pidetddn tydsopimuksena
tilanteissa, joissa pelaaja saa pelaamisestaan rahallisen korvauksen. Joukkuepe-
laajan tyosopimukset ovat méirdaikaisia. Kysymys on tdimaén jélkeen siitd, onko
joukkueurheilu ja joukkueen pelaaminen tietyssd sarjassa sellainen tydsopi-
muslain mukainen erityinen syy, joka oikeuttaa médrdaikaisen tydsopimuksen
tekemiseen. Vakiintuneesti on katsottu, ettd urheilusta johtuvat erityispiirteet
oikeuttavat médardaikaisen tyosopimuksen tekemiseen urheilun piirissa. TAaméin
mukaisesti voidaan tarkastella eri oikeudenaloja ja arvioida sitd, onko urheilusta
johtuvilla piirteilld merkitystd silloin, kun jonkin oikeudenalan oikeussddnnoksia
sovelletaan urheilun oikeudellisiin kysymyksiin.

Halilan ja Norroksen kirjasta ilmenee hyvin, miten urheiluun liittyvilld na-
kokohdilla on usein merkitysti sille, miten jonkin oikeudenalan sddnnoksia so-
velletaan urheilua koskevassa toimintaymparistossa. T4td ndakokulmaa Halila ja
Norros kuljettavat lapi teoksen, ja se osoittaa hyvin, miksi urheilun oikeuskysy-
myksista tulee kirjoittaa ja tehdd tutkimusta. Mainitun urheilupoikkeuksia kos-
kevan nikokulman kuljettaminen lipi teoksen tekee kirjasta myos mielenkiin-
toisen lukea ja perustelee hyvin kirjassa kisitellyt urheilua koskevat osa-alueet.
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3. Teoksen rakenne

Halilan ja Norroksen teoksessa on yhteensé 617 tekstisivua. Teos jakaantuu kaik-
kiaan 16 padjaksoon. Teoksen aloittaa urheiluoikeuden yleisid oppeja kisittelevé
jakso I. Sen jalkeen teoksessa kisitellddn urheilun kansanliikettd ja muita orga-
nisaatioita (jakso II), julkista valtaa urheilutoiminnassa ja urheiluvedonlyontia
(jakso III), urheilua ja Euroopan unionin oikeutta (jakso IV), perusoikeuksia
urheilussa (jakso V), urheilun toimijoiden oikeusasemaa (jakso VI), urheilun
kurinpitoa (jakso VII), dopingia (jakso VIII), urheilukilpailuja (jakso IX), spon-
sorisopimuksia (jakso X), immateriaali- ja televisiointioikeuksia (jakso XI), va-
hingonkorvausta urheilussa (jakso XII), urheilun riidanratkaisua (jakso XIII),
rikosoikeutta urheilutoiminnassa (jakso XIV), urheilua ja ympéristdoikeutta
(jakso XV) ja urheilua ja verotusta (jakso XVT).

Jaksojen laajuudet vaihtelevat varsin paljon. Kirjan alkuosassa (jaksot I-V;
s. 1-174) kasitelldan urheiluoikeuden keskeisid yleisia lahtokohtia. Kirja alkaa
luontevasti urheiluoikeuden yleisid oppeja kisittelevilld jaksolla, jonka laajuus
on 54 sivua. Urheiluoikeuden yleisid oppeja koskeva jakso I (s. 1-54) taustoittaa
hyvin urheiluoikeuden historiallista kehitysta. Edelld todetulla tavalla jaksossa
I kdydaan lapi myos kysymystd siitd, onko urheiluoikeus oma oikeudenalansa
vai ei, ja pdddytddn taltd osin siihen, ettd talld hetkelld ei ole syytd puhua omasta
oikeudenalasta. My6s teoksen seuraavat jaksot ovat urheiluoikeuden peruskysy-
mysten kisittelyd. Urheilun kansanliikettd koskeva jakso IT on osin historiallinen
taustoitus urheiluliikkeen rakentumisesta Suomessa. Jaksossa nousevat esille laji-
liitot ja liigat, seurat ja joukkueet osana seuroja. Nama kaikki asiat ovat sellaisia,
jotka urheilun piirissd toimivien on syyti tietdd ja tuntea. Jaksossa III kdsitelladn
julkisen vallan roolia urheilutoiminnassa. Tarkastelun kohteena ovat erityisesti
valtionavustukset ja niiden rooli urheilutoiminnassa. Yksittdisen urheilijan nako-
kulmasta esille nousee myds kysymys urheilijan oikeudesta opetus- ja kulttuuri-
ministerion myontdmédn apurahaan, mutta taltd osin tarkastelu jda varsin sup-
peaksi (s. 120-121). Jaksoissa IV ja V kisitellddn urheilua ja Euroopan unionin
oikeutta ja toisaalta perusoikeuksien merkitysté urheilussa (jakso IV s. 131-152
ja jakso V's. 153-174). Ndamai teoksen alkujaksot muodostavat mielenkiintoisen
kokonaisuuden, josta ilmenevit hyvin ne urheilusta johtuvat poikkeukset, jotka
tulee ottaa huomioon esimerkiksi Euroopan unionin perusvapauksien sovelta-
misessa ja toisaalta perusoikeuksia ja urheilua koskevassa tulkintakdytannossa.

Eris teoksen keskeisimmisté jaksoista on urheilun toimijoiden oikeusase-
maa kisittelevd jakso VI (s. 175-292). Jaksossa kisitellddn joukkueurheilijan
pelaajasopimusta, valmentajasopimusta, agenttien ja managereiden toimintaa,
maajoukkuesopimuksia, kansalaisuutta koskevia kysymyksii, erotuomarin ase-
maa, urheilijan tapaturmaa ja eliketurvaa koskevia kysymyksii, urheilijan kie-
lenkdyttod seki tasa-arvoa koskevia kysymyksid. Teoksen jaksoissa VII ja VIII
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kisitelldan ensin urheilun kurinpitoa ja sitten dopingia. Dopingissa on myds
kysymys urheilun kurinpidosta, mutta niitd kysymyksid késitelldan perinteisesti
omina kokonaisuuksinaan, ja ndin tehdadn my6s Halilan ja Norroksen teoksessa.
Syitd erilliseen tarkasteluun on monia. Tavanomainen lajiliiton tai seuran ku-
rinpito perustuu ensinnékin lajiliiton tai seurojen omiin kurinpitomaérayksiin,
joissa saattaa olla hyvinkin suuria, eri urheilulajien ja lajiliittojen vilisid eroja.
Dopingissa kansalliset antidopingmiéréiykset perustuvat puolestaan maailman
antidopingtoimikunnan antidopingméariyksiin, jotka ovat kaikissa urheilula-
jeissa samat. Lisdksi menettelyt tavanomaisessa kurinpidossa ja dopingiin pe-
rustuvassa kurinpidossa poikkeavat toisistaan siini, ettd dopingia koskeva asia
kasitellddn ensin ADT:n valvontalautakunnassa ja sen jalkeen lajiliitossa. Tavan-
omaisessa kurinpidossa ei ole téllaista vaiheistettua menettelyd, vaan asia tulee
ensin tutkittavaksi lajiliitossa tai seurassa, ja sen jilkeen samainen taho tekee
asiassa paatoksen.

Kirjan jaksot VI-XII ovat teoksen varsinaisia urheiluoikeuden substanssi-
jaksoja. Urheilun toimijoiden oikeusasemaa kisitteleva jakso VI kisittelee eri
tahojen oikeudellista asemaa urheilun piirissi. Tarkastelun kohteena ovat mo-
net urheilun piirisséd toimivat tahot. T4ssd jaksossa jdin kaipaamaan oikeastaan
vain yksilourheilijan aseman tarkempaa médrittelya, vaikka jaksossa toki kisitel-
ldankin yksilolajin maajoukkueurheilijoiden asemaa. Yksil6lajeissa on kuitenkin
paljon urheilijoita, jotka eivit toimi maajoukkuetasolla, mutta solmivat erilaisia
sopimuksia esimerkiksi edustamansa seuran kanssa ja saavat taloudellista tukea
seuralta kilpailutoimintaansa. Yksilourheilijan suhdetta omaan seuraansa olisi
voinut lyhyesti késitelld tdssd jaksossa.

Jakson VI lopussa kisitelldan sukupuoleen liittyvid kysymyksié sekd naisten ja
miesten vilistéd tasa-arvoa. Teema on tirked ja on hyvd, ettd timakin nakokulma
on nostettu esille. Tahdn osuuteen sisiltyy pieni asiallinen kommahdys kohdassa,
jossa kisitelldan lasten parissa toimivien rikostaustan selvittdmista (s. 290). Kir-
jassa mainitaan laki lasten kanssa tyoskentelevien rikostaustan selvittimisestd
(504/2002) ja mainitaan, ettd lailla on huomattava vaikutus urheilutoiminnassa,
mutta ettd laki koskee vain tydsuhteessa olevia. Tdssd kohtaa kirjoittajilta on
jddnyt huomaamatta, ettd vuonna 2014 on tullut voimaan edelld mainitun lain
liséiksi laki lasten kanssa toimivien vapaaehtoisten rikostaustan selvittimisestd
(148/2014), joka mahdollistaa nimenomaisesti myds vapaaehtoisten eli muiden
kuin tysuhteisten henkildiden rikostaustan selvittaimisen.

Urheilun kurinpitoa koskeva jakso on varsin suppea (27 s.) eikd pyri tdydel-
liseen urheilun kurinpitoa koskevaan esitykseen. Kysymys on téltd osin kurinpi-
don yleiskatsauksesta, ja kurinpidosta enemmaén kiinnostuneen on syyti tutustua
Risto Riitesuon teokseen Erottaminen ja kurinpito yhdistyksessd. Myos Urheilu
ja oikeus -lehdessé on julkaistu useita urheilun kurinpitoa koskevia kirjoituksia.
Dopingia koskeva jakso VIII on laajempi kuin kurinpitoa koskeva jakso. Téltakin
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osin kysymys on dopingia koskevasta yleiskatsauksesta, joka antaa hyvit evdit
aiheeseen perehtymiselle.

4. Kirjan keskeisintd antia

Urheilun piirissé ratkaistavissa oikeuskysymyksissa tormaéd nopeasti késitteisiin
urheilun itsesddntely ja yhdistysautonomia. Itsesddntelyyn ja yhdistysautonomi-
aan kuuluu tietty vapaus médrittdd oma toiminta ja vapaus tehd4 omaa toimintaa
koskevia péddtoksid ilman ulkopuolisia rajoitteita. Urheilun itsesdantely ja yhdis-
tysautonomia turvaavat tiettyyn rajaan saakka mahdollisuuden urheilun piirissi
madrittdd toiminta tahtomallaan tavalla.

Toisaalta urheilu ei ole end4 pitkdédn aikaan pysynyt omassa "kuplassaan”, vaan
urheilusta on muodostunut osa yritystoimintaa, ja urheilijat saavat osaksi elan-
tonsa urheilusta ja urheilua koskevasta kilpailutoiminnasta. Urheilutoiminnan
kaupallisuus on johtanut siihen, ettd urheilu ei ole ollut endd pitkdédn aikaan oma,
muusta oikeudellisesta sdéntelystd vapaa saarekkeensa, vaan urheilua koskevassa
toiminnassa joudutaan ottamaan huomioon myds muuta sddntelya. Tilannetta
voidaan kuvata siten, ettd urheilun kilpailullisessa toiminnassa ja urheilulajin
kilpailutoiminnan sddnnoissa vallitsevat edelleen urheilun itsesdéntely ja yhdis-
tysautonomia ilman ulkopuolisia vaikutteita. Sen sijaan taloudellisessa toimin-
nassa ja urheilijoiden oikeudellisessa asemassa tulee ottaa huomioon esimerkiksi
yritystoimintaa, kilpailuoikeutta ja verotusta koskeva sdantely sekd urheilijan
asemassa esimerkiksi tydoikeudellinen sddntely.

Urheilulla ja sen asemalla yhteiskunnassa voi olla kuitenkin vaikutuksia
sithen, miten ja milld voimakkuudella muu oikeudellinen saéntely vaikuttaa
urheilutoimintaan. Urheiluoikeuden asiantuntijan tuleekin yhtdaltd kyetd hah-
mottamaan ne tilanteet, joissa urheilulla on suuri vapaus toimia itsesddntelyn
varassa, ja toisaalta tunnistaa ne tilanteet, joissa muu oikeudellinen sdantely
ulottaa vaikutuksensa urheilutoimintaan. Lisdksi urheiluoikeuden asiantunti-
jan on hahmotettava se, milld tavalla timédn muun sdintelyn vaikutus tule ottaa
huomioon. Témén rajanvedon hahmottamiseen Halilan ja Norroksen teos antaa
uusia eviitd ja uusia systemaattisia tyokaluja.

Kirjassa tarkastellaan my6s erditd urheiluoikeuden kiperid soveltamiskysy-
myksid, kuten kilpailuoikeuden vaikutusta urheilutoimintaan (s. 32 ss.). Téltd
osin herdd kysymys, voidaanko kilpailuoikeuden vaikutus urheilutoimintaan
kasitelld yhtend kokonaisuutena. Halila ja Norros ovat lahestyneet kilpailuoikeu-
den merkitysti siten, etté kirjan jaksossa I pyritddn luomaan alustava systemaat-
tinen kartoitus kilpailuoikeuden merkitykseen urheilua koskevissa kysymyksissa.
Téamain lisdksi kilpailuoikeutta koskeva tarkastelukulma kulkee ldpi teoksen eri
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osa-alueiden tarkastelussa. Kilpailuoikeuden nikékulma on esilld esimerkiksi
urheilun sponsorisopimuksissa ja urheilun kurinpidossa. Tdma ldhestymistapa
on hyvin perusteltu ja helpottaa kilpailuoikeutta koskevien kysymysten hallin-
taa. Kilpailuoikeuden vaikutus voi olla erilainen esimerkiksi joukkueurheilun
sarjatoiminnan organisoinnissa kuin urheilijan kurinpidossa. T4std syysta kil-
pailuoikeuden merkitystd on hyodyllistd tarkastella kunkin urheiluoikeudelli-
sen kysymyksen yhteydessd erikseen. Urheilun ja Euroopan unionin oikeutta
ja perusoikeuksia urheilussa kisittelevit jaksot (Jaksot IV ja'V,s. 131-174) ovat
tarkeitd ja havainnollisia jaksoja. Erityisesti EU-oikeuden jaksossa tuodaan esille
urheilun erityisasemaa suhteessa EU-oikeuteen. Téssé tarkastelussa tulee esille
hyvin urheilun itsesddntelyn suhde ymparoivain oikeudelliseen viitekehykseen.

Kéytannon urheilutoiminnan nakokulmasta teos sisdltdd merkittdvin kat-
sauksen joukkuetoimintaan osana seuratoimintaa. Jaksossa II kasitelldan jouk-
kuetta urheiluseuran kokonaisuudessa (s. 87 ss.), ja timé osuus on kidytdnnon
seuratoiminnan niakokulmasta tirked ja olennainen. Osuudessa kisitellddn esi-
merkiksi joukkueiden kokoonpanon méariytymisti ja arvioidaan myos lasten
joukkueiden kokoonpanojen maérdytymistd. Taéman rinnalla kannattaa tutustua
myo6s Olli Rausteen tuoreeseen, vuonna 2017 julkaistuun kirjaan Lasten ja nuor-
ten urheilun oikeussdannot, jossa samaa aihetta kisitellddn erityisesti lasten ja
nuorten urheilun nakokulmasta.

Urheilukilpailuja koskeva jakso IX kisittelee urheilukilpailuja ensinndkin
jarjestdvan tahon ndkokulmasta. Jarjestéjille tirkedd on, miten kilpailut saadaan
jarjestettdvaksi ja minkdlaisia sopimuksia kilpailut my6ntdneen tahon kanssa
tulee tehdi. Toiseksi jaksossa késitellddn kilpailuja myos joukkueurheilun ja
yksilourheilijan ndkokulmasta. Tarkastelussa nousee esille joukkueen osallistu-
misoikeus tiettyyn sarjaan ja se, mité edellytyksid osallistumiselle voidaan asetta.
Edelleen tarkastelussa nousevat esille yksilourheilijan mahdollisuus osallistua
kilpailuihin ja osallistumiselle asetettavat ehdot. Jaksossa kasitelldan myds sit4,
miten arvokilpailuvalinnat tehdéddn ja onko urheilijalla oikeus tulla valituksia
arvokilpailuihin.

Urheilua ja ymparistooikeutta sekd urheilua ja verotusta koskevat jaksot ja-
vit varsin suppeiksi. Kysymys on téltd osin vain sen muistuttamisesta, ettd myos
ympiristooikeudella ja vero-oikeudella on merkitystd urheilua koskevissa kysy-
myksissd. Mielenkiinnolla tutustuin myos urheilijoiden toimijoiden oikeusase-
maa koskevaan jaksoon (jakso VI). Jaksoa lukiessa on syyté pitad mielessd, ettéd
kirjoituksen kohteena on urheilua kilpailutasolla harjoittava toimija. Joukkueur-
heilussa tilanne voi olla pelaajan ja seuran vililla erilainen esimerkiksi lasten ja
nuorten kohdalla. Kirjasta ei kuitenkaan suoraan ilmene, mitd kohdejoukkoa
ajatellen tulkintasuositukset on annettu. T4t4 on pidettdvd pienoisena puutteena.
Urheiluoikeutta koskevia kysymyksid voidaan tarkastella aikuisten kilpaurheilun
lisdksi ainakin lasten ja nuorten urheilun sekd aikuisten harrastetoiminnan né-
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kokulmasta. Tarkastelun ndk6kulmilla on usein vaikutuksia my®6s sithen, miten
asiaa oikeudellisesti ldhestytadn.

5. Arvioinnin johtopdatdkset

Teoksen myyntipuheen mukaan kirja on laadittu yliopistolliseksi oppikirjaksi
ja se palvelee alan perusteoksena kaikkia urheiluoikeudesta tietoa tarvitsevia.
Myyntipuhe ei jad pelkiksi mainokseksi, vaan teos tayttdd siitd annetut lupaukset.
Teos on hyvin kirjoitettu, jasennelty ja loogisesti etenevi. Teos siséltdd jakson kai-
kista keskeisistd urheilun piirissi toimivien tahojen eteen tulevista kysymyksista.
Kaikilta osin jaksot eivit ole kulloistakin teemaa koskevia tyhjentivid esityksia.
Tyhjentévin esityksen laatiminen olisi paisuttanut teosta huomattavasti, ja tima
on epdilemittd pakottanut rajaamaan kunkin teeman tarkastelua. Rajaaminen on
tapahtunut voimakkaimmin niissd teemoissa, joista on jo olemassa perusteoksia.

Teoksen parasta antia on urheiluoikeuden systematiikan rakentaminen, ja
tama nakyy erityisesti siin, ettd kirjoittajat kuljettavat l4pi koko teoksen pohdin-
taa siitd, johtuuko urheilun erityispiirteisti joitakin ndkokohtia vakiintuneeseen
oikeudelliseen ajatteluun. Kaikkiaan Halilan ja Norroksen teos on nahtévissa
kahden urheiluoikeuden professorin “vilitilinpaatoksend” siitd, missd urheiluoi-
keus tai urheilun oikeudelliset kysymykset ovat vuonna 2017. Tdmén vilitilin-
pédtoksen tekemiseen Halilalla ja Norroksella on ollut yhteisen kokemuksensa
perusteella mitd parhain mahdollisuus, ja tissd tehtdvissdan he ovat myos hyvin
onnistuneet.

Halilan ja Norroksen kirjaa voi suositella luettavaksi kaikille urheiluoikeuden
piirissa toimiville tai muutoin urheiluoikeudesta kiinnostuneille. Kirjaa voi hyo-
dyntdd urheiluoikeuden yleisesityksend, ja lisdksi kirjasta saa apua yksittdisessa
esille nousevassa urheilua koskevassa oikeudellisessa kysymyksessa. Toivottavasti
kirja l6ytdd tiensd mahdollisimman monen henkil6n luettavaksi.

Timo Ojala
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Ajankohtainen teos sijoittamisen ohjaamisesta Lakimies
6/2017
. 5. 878-886
Salo, Marika /

Sijoittamisen ohjaaminen. Sijoitusneuvot ja -suositukset sijoittajan pdatok-
senteossa.
Alma Talent. Helsinki 2016. 322 sivua.

1. Johdanto

Sijoittajansuojaa koskeva sddntely on nykydén niin laajaa ja pirstaleista, ettd harva
toimialan ulkopuolinen lakimies tuntee sitd. Sddntely on finanssialan regulaa-
tiolle tyypilliselld tavalla EU-perdist4 ja erittdin yksityiskohtaista. Tami vaikeut-
taa kokonaiskuvan muodostamista finanssialan siédntelysti ja johtaa helposti
sithen, ettd erityissddntelystd muodostuu pienen lakimiesjoukon salatiedettd.
Téllaisen haitallisen kehityskulun torjumisen kannalta on tirkeds, ettd myos
finanssialan sdintelystd tehdddn oikeustieteellistd tutkimusta ja kasikirjoja.

Tétd taustaa vasten on ilahduttavaa, ettd KTT Marika Salo on kirjoittanut
vuonna 2016 ilmestyneen teoksensa Sijoittamisen ohjaaminen. Sijoitusneuvot
ja -suositukset sijoittajan paitoksenteossa. Teos on post doc -tutkimus, joka on
takakannen mukaan kirjoitettu sek sijoitusalalla tydskenteleville ettd ei-ammat-
timaisille yksityisille sijoittajille.

Sijoitustoiminnalla ja sijoittajansuojalla on yhteiskunnallisesti ja kansan-
taloudellisesti tirked merkitys. Védeston ikddntyessd ja vaurastuessa sijoitustoi-
minta yleistyy. Samalla sijoituspalveluiden tarjonta on viime vuosikymmenina
jatkuvasti monipuolistunut. Pankkien liséksi alalla toimii lukuisia pienempid
sijoituspalveluyrityksid, ja tarjolla on laaja kirjo erilaisia sijoitustuotteita. Arvo-
paperimarkkinaoikeudellisella sddntelylld ja riittavalld sijoittajansuojalla voidaan
tukea sijoittajansuojan lisiksi tehokkaan arvopaperimarkkinan toimintaa.

2. Teoksen aihepiiri, metodi ja lahdeaineisto

Salon tutkimus koskee sijoitusneuvontaa ja sijoitussuosituksia. Sijoitusneuvonta
on sitd koskevan legaalimairitelmin mukaan yksilollisen suosituksen antamista
asiakkaalle tiettyd rahoitusviélinettd koskevaksi liiketoimeksi. Sijoitusneuvonnan
sddntelyn pddperiaatteet ovat sijoituspalvelulaissa (747/2012), ja sdantelyn kes-
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keisen tavoitteena on sijoittajan suojaaminen. Sijoitussuositukset taas ovat ar-
vopaperimarkkinoiden vddrinkdyttod koskevan EU-asetuksen (ns. MAR-asetus,
(EU) N:0 596/2014) midritelman mukaan jakelukanavalle tai yleislle tarkoitet-
tuja, yhté tai useampaa rahoitusvilinetta tai lilkkeeseenlaskijaa koskevia tietoja,
jotka sisdltavit suoria tai epdsuoria sijoitusstrategiasuosituksia tai -ehdotuksia.
Sijoitussuosituksia koskeva sddntely pyrkii ennen kaikkea ehkdisemaén sitd, ettd
nditd suosituksia hyodynnettéisiin markkinoita vadrinkaytettdessa.

Metodiltaan Salon tutkimus on hyvin kunnianhimoinen. Kun aihepiirin
sadantelyn mutkikkuus ja arvopaperilautakunnan laaja uudehko soveltamiskay-
tinto otetaan huomioon, voidaan katsoa, ettd normaali lainopillinen tutkimus,
jossa sadntelyd tulkittaisiin ja systematisoitaisiin, olisi jo aivan asianmukainen
tutkimustapa. Salo menee tavoitteenasettelussaan kuitenkin pidemmaille, koska
hén pyrkii ensinnakin yhdistimaén lainoppiin rahoitusteoriaa (s. 30). Salo kuvaa
sadntelyn taustalla padasiassa olevaa nikemystd rationaalisesta sijoittajasta ja
vertaa sitd esimerkiksi sijoittajien taloudellista lukutaitoa koskeviin tutkimuksiin.
Taloustieteen behavioral finance -suuntauksessa onkin viime vuosikymmenina
tutkittu laajasti markkinaosapuolien tosiasiallista kdyttaytymistd. Orastavia viit-
teitd tdmén ajattelun tulemisesta vahvemmin my6s suomalaiseen oikeustieteel-
liseen tutkimukseen ja lainsdadantoty6hon on, vaikka ldpimurtoa ei olekaan
tapahtunut.’

Lainopin tavoitteiden yhdistiminen modernin rahoitusteorian hyédyntami-
seen on jo sangen vaativa tutkimustehtavi. Lisaksi Salo luonnehtii ldhestymista-
paansa proaktiiviselle eli ennakoivalle oikeudelle tyypilliseksi (s. 26). T4ltd osin
tavoitteena on muodostaa toimintasuosituksia esimerkiksi vahingonkorvaus-
tilanteiden valttamiseksi. Salo yhdistdd tutkimustapaansa vield ongelma- tai
ilmickeskeisen lainopin ja toteaa lopuksi, ettd metodipluralismi kuuluu rahoi-
tusoikeuteen (s. 29-30).

Kun tutkimuskohde on tarkkaan sddnnelty ja tutkimuksen metodiikka on
nédin monipuolinen, vaarana on pinnallisuuden liséksi se, ettd lihdeaineisto kas-
vaa suunnattomaksi. Salon teoksessa lihdeaineisto ei kuitenkaan ole paisunut
hallitsemattomaksi, vaan han on kyennyt perustamaan ldhtékohdiltaan vaativan
tutkimuksen tarkasti rajattuun, aiheeseen nihden suorastaan melko suppeaan
aineistoon. Nykydin oikeuskirjallisuutta julkaistaan niin paljon, ettd varsinkaan
tallaisella tutkimusalalla ei ole tarkoituksenmukaista edellyttda, ettd tutkija si-
sallyttéisi ldhdeaineistoonsa kaiken aiemman saman oikeudenalan tutkimuksen.
Salon tutkimuksen lihdeaineiston ulkopuolelle on kuitenkin jddnyt arvopape-

1. Kuluttajapsykologiaa ja sen yhteyttd kuluttajaoikeudelliseen sddntelyyn on kasitelty esimerkiksi
teoksessa Anja Peltonen — Kalle Mdiittd: Kuluttajansuojaoikeus. Talentum Pro. Helsinki 2015 s.
31-36. Marja Luukkonen on tutkinut sijoittajan selonottovelvollisuutta behavioral finance -né-
kokulmasta. Ks. Marja Luukkonen: Tutustu, ymmarri ja padté - Sijoittajan selonottovelvollisuus
oikeus- ja kédyttaytymistaloustieteellisestd nikokulmasta. Oikeustiede — Jurisprudentia 2016
s.113-183.
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rimarkkinaoikeuden alalta kotimaisia viitoskirjojakin, joiden hyodyntdminen
olisi rikastuttanut tutkimusta.? Lisdksi ulkomaisen behavioral finance and law
-tyyppisen kirjallisuuden laajempi hyddyntdminen olisi tuonut syvyytta.’ Kaiken
kaikkiaan Salon teoksessa on hyddynnetty ldhteind selvésti enemman saadoksid
ja muuta virallisainesta kuin aiempaa tieteellistd tutkimusta oikeustieteen tai
taloustieteen alalta.

3. Tutkimustehtdvan mielekkyys

Salon teoksen aihe on erittdin ajankohtainen. Sijoitusneuvonnan kaytintojen
asianmukaisuus nousee aika ajoin julkiseen keskusteluun. Viimeksi ndin on
kdynyt maaliskuussa 2017, kun Finanssivalvonta médérdsi julkisia varoituksia
ja seuraamusmaksuja useille eri pankeille ja muille sijoituspalveluyrityksille.*
Sijoituspalvelujen sdantelyn vaikeutta kuvaa, ettd kaikkien Finanssivalvonnan
tarkastamien yrityksien sijoitusneuvonnassa huomattiin puutteita. Aiheesta tekee
ajankohtaisen myos se, etti sijoitusneuvontaa koskeva sdantely on muuttumassa
vuoden 2018 alussa. Tuolloin tulee voimaan sijoituspalveluiden tarjoamista kos-
keva EU:n sddntelyyn perustuva MiFID II-uudistus.®

Muutoksessa olevan sddntelyn tutkiminen on ajankohtaisuuden kannalta
ansiokasta, mutta toisaalta my9s sikili epakiitollista, ettd tutkimuksesta on vai-
kea saada virheetontd tai kovin selkedd. Salon kirjassa selostetaan seké voimassa
olevaa ettd tulevaa oikeustilaa. Alaa tuntemattoman lukijan lienee ajoittain vaikea
tietdd, koskeeko kirjan kuvaus voimassa olevaa oikeutta.

2. Ilmeisin puute on, ettei Kari Hopun viitoskirjaa Sijoitustuotteiden markkinoinnin saénte-
ly vuodelta 2004 ole otettu huomioon Salon tutkimuksessa. Vaikka Hopun tutkimus koskee
markkinointia, silld on sisdltonsé puolesta (esim. sijoittajakédyttdytymisen huomioon ottaminen)
monia yhtymikohtia Salon teokseen. My6s Mdrten Knutsin vaitoskirja Kursmanipulation pa
virdepappersmarknaden vuodelta 2010 puuttuu Salon lihdeaineistosta, samoin kuin Janne
Hiyrysen vaitoskirja Arvopaperimarkkinoiden vdarinkéytté vuodelta 2006. Edellinen olisi si-
sdltanyt hyodyllisia nakokohtia sijoittajarationalismista ja jalkimmdinen sijoitusanalyyseistd.
Ulkomaisista tutkimuksista yllattdvinta on ruotsalaisen Fredric Korlingin massiivisen sijoitus-
neuvontaa koskevan, vuonna 2010 julkaistun vaitoskirjan Radgivningsansvar sarskilt avseende
finansiell radgivning och investeringsradgivning puuttuminen lahdeaineistosta. Yksi Korlingin
tutkimuksen keskeisistd piirteistd on pyrkimys hyodyntdd behavioral economics -suuntausta,
joka riitauttaa kisityksen rationaalisesti toimivasta sijoittajasta.

3. Monipuolinen artikkelikokoelma aiheesta on esimerkiksi Eyal Zamir — Doron Teichman (eds.):
The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law. Oxford University Press 2014.

4. Ks. Finanssivalvonnan lehdistotiedote 8.3.2017, 3/2017.

5. Uuden MIFID II -sddntelykokonaisuuden keskeisimpié sdadoksia ovat MiFID II -direktiivi
(2014/65/EU) ja MiFIR-asetus ((EU) N:o 600/2014). Kotimaista hallituksen esitysta MiFID II
-direktiivin taytdntd6npanemiseksi ei ole vield annettu.
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Kysyé voidaan, onko ylipd4nsd mielekistd tutkia samaan aikaan sekd sijoi-
tusneuvonnan sddntelyd ettd sijoitussuosituksia koskevaa sddntelyd. Tavallisesti
nditd ilmioité ei ole oikeustieteessd ksitelty toistensa yhteydessi, koska sijoitus-
neuvonta ja sijoitussuosituksien antaminen kuuluvat arvopaperimarkkinaoikeu-
dessa eri lohkoihin. Sijoitusneuvonta on yksilollistd, ja siitd sdddetddn EU-tasolla
sijoituspalveluja koskevassa MiFID-sadnnostossd, jossa sddntelyn tavoitteena
korostuu sijoittajansuoja. Sijoitussuosituksia puolestaan laaditaan kollektiiville,
siis suuren asiakasjoukon hyddynnettiviksi, ilman informaation saajakohtaista
yksilointia. Sijoitussuosituksista sdddetddan EU:ssa MAR-sddnnostossa, jonka ta-
voitteena on estdd markkinoiden vadrinkaytto.

Salon tutkimus kuitenkin osoittaa, ettd sijoitusneuvonnalla ja sijoitussuosi-
tuksien antamisella on monia yhtymékohtia. Molemmissahan on kyse sijoittajan
pédtoksenteon helpottamisesta, ja asiakkaan on epidilemitti ajoittain jopa mah-
dotonta erottaa sijoitusneuvontaa ja sijoitussuosituksia toisistaan. Néistd syistd on
oikeastaan yllattavadkin, ettd molempien ilmididen rinnakkaiseen tarkasteluun
ja vertailuun ei ole (ainakaan suomalaisessa) oikeustieteessd aiemmin ryhdytty.
Salon tutkimuksellinen ldht6kohta on tastd ndkokulmasta erittdin onnistunut ja
osoittaa sen, ettd arvopaperimarkkinaoikeudellisen sddntelyn systematiikka on
ohjannut aiempaa tutkimusta ehka liikaakin.

4. Arvopaperimarkkinaoikeuden oikeusldhteet

Finanssialan sdantelytrendeihin viime vuosina on kuulunut normiaineiston lahes
hallitsemattoman kasvun liséksi sddntelyn pirstoutuminen. EU-perdinen finans-
sialan sdantely on nykydan monikerroksista. Salon tutkimuksessakin kuvataan
hyvin nykyisen sdéntelyn rakenteita.

Saintelyn laajuus, pirstoutuminen ja monikerroksisuus aiheuttavat haasteita
oikeusldhdeopille.® Finanssialan oikeutta tutkittaessa ei voida kayttdd vain pe-
rinteisid kansallisia oikeusldhteitd. Sen sijaan on osattava hyodyntdd erilaista
EU-oikeudellista ainesta ja viranomaismaérayksid sekd ohjeita niiden statuksen
mukaisella tavalla. Kun tdmi vaikea ldhtotilanne otetaan huomioon ja koska
ndmd finanssialan uudet oikeusldhdeopilliset kysymykset ovat oikeustieteessé
pitkalti tutkimatta, on ymmarrettdvad, ettd Salon tutkimuksessa on tiettyja oi-
keusldhteiden kiyttoon liittyvid ongelmia.

6. Ks.laajemmin Sakari Wuolijoki: Hyvin sadntelyn periaatteet ja finanssialan viimeaikainen sdan-
tely. Teoksessa Olli Norros — Irene Luukkonen - Erik Sirén - Ville Raulos (toim.): Vakuutus- ja
rahoitusneuvonta 45 vuotta. Helsinki 2016 s. 175-194, erit. s. 180-185.
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Salon teoksessa virallislahteiden moninaisuus nikyy niin, ettd painoarvoltaan
hyvin erilaiset ainekset sekoittuvat keskendén. Teoksessa suhtaudutaan samoin
sitoviin normeihin ja viranomaisten suosituksiin. Teoksessa ei kohdisteta suosi-
tuksiinkaan kriittista tarkastelua, ja niisté esitetddn vain niukasti tulkintakannan-
ottoja. Tama nakyy esimerkiksi selostettaessa sijoitusneuvojilta MiFID II -sddn-
telyssé edellytettdvad osaamista (s. 258). Salon teoksessa nojaudutaan tiltd osin
ESMA-valvontaviranomaisen suositukseen, jossa muun muassa katsotaan, ettd
sijoitusneuvojien on ymmadrrettivé "talouslukujen sekd kansallisten, alueellisten
ja maailmanlaajuisten tapahtumien vaikutukset markkinoihin ja suositeltavien
tai tarjottavien sijoitustuotteiden arvoihin” Esimerkiksi viimeaikaiset kurssireak-
tiot Brexit-paitoksen tai Yhdysvaltojen presidentinvaalien jdlkeen osoittanevat,
ettei juuri kellddn ole tillaisia kykyja. Arvopaperimarkkinaoikeudelliseen tutki-
mukseen sopisi hyvin ndin absurdien viranomaissuosituksien problematisointi
tai asianmukaisten tulkintasuosituksien esittdminen.

Finanssialan oikeusldhteiden suurilukuisuus on johtanut Salon teoksessa
paikoin my6s horjuvuuteen siind, mitd oikeusldhteitd kantojen tueksi esitetdan.
Esimerkiksi selostettaessa sijoitussuosituksia koskevaa sddntelyd tekstissd nojau-
dutaan sddntelyn sisdllon osalta usein ESMA-valvontaviranomaisen laatimaan
sdantelyluonnokseen, joka ei kuitenkaan ole sitovaa sddntelyd vaan erddnlainen
sdddosvalmistelun asiakirja (s. 151-172). Sitova on sen sijaan kyseistd luonnosta
hyodyntéden annettu EU-asetus. Taménkin asetuksen Salo toki mainitsee, mutta
asetelma teoksessa on monin paikoin se, ettd leipatekstissa selostetaan oikeustilaa
ESMA:n luonnoksen perusteella ja alaviitteessd todetaan asetuksen siséltdvin
vastaavan médrdyksen (esim. s. 158). Ammattilukijaa timi ei sanottavasti hait-
taa, mutta finanssialan oikeusldhteiden hierarkiaa ja paroni Lamfalussyn nimeé
kantavaa sddddsvalmisteluprosessia tuntemattomalle tillainen tapa esittdi asiat
on hyvin epdjohdonmukainen.”

Vastaavasti voidaan mainita, ettd sijoitusneuvojan velvollisuutta toimia
rehellisesti, tasapuolisesti ja ammattimaisesti asiakkaan etujen mukaan ei ole
tarvetta perustella viittaamalla direktiiviin tai eurooppalaisen CESR-valvonta-
viranomaisen julkaisemaan suurelle yleisolle tarkoitettuun tiedotteeseen (s. 61),
koska tdm4 sijoitusneuvojan velvollisuus on kirjattu suoraan lakiin. Velvoite on
sijoituspalvelulain 10:2:ss4.

Oikeuslahteiden horjuva kaytt6 on toki tutkimuksellisesti pulmallista, mutta
voi myd0s johtaa siséllollisiin virheisiin. Ndin on kdynyt sijoitusneuvonnan méaa-
ritelmédi selostettaessa. Teoksessa kuvataan (s. 173) MiFID II -direktiiviin ja si-
joituspalvelulain 1:11:34n sisiltyvid sijoitusneuvonnan méairitelmis ja todetaan

7. Ks. ajankohtaisena yleiskuvauksena finanssialan EU-regulaatiossa noudatettavasta Lamfalus-
sy-prosessista Piia-Noora Kauppi: Lamfalussystd pankkiunioniin - finanssialan sadntely ja val-
vonta Euroopan Teoksessa Norros — Luukkonen - Sirén — Raulos (toim.) 2016 s. 25-42, erit. s.
26-29.
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sen jilkeen, ettd méaritelmét ovat yleisluontoisia ja ettd médritelmad ei ole “liiem-
min avattu hallituksen esityksessédkddn”.* Tdssd Salo on viitannut hallituksen
esitykseen 32/2012 vp, jossa ei tosiaan olekaan otettu kantaa sijoitusneuvonnan
médritelmédan, koska madritelma sisiltyi jo tuota esitystd annettaessa voimassa
olleeseen lakiin ja sddntely jdi sijoitusneuvonnan maéritelmian osalta sisalloltadn
muuttumattomaksi. T4std syystd madrittelyn tulkinta-apua olisi tullut hakea siité
vuonna 2007 annetusta hallituksen esityksestd, joka alun perin johti sijoitus-
neuvonnan méairitelmanormin sadtdmiseen. Téssd hallituksen esityksessd on
selostettu sijoitusneuvonnan médritelmas.’

5. Yksityiskohtaisia havaintoja

5.1. Esitystapa ja kieli

Salo on onnistunut kirjoittamaan hyvin raskaasti sadnnellysta aihepiiristd teok-
sen, jonka teksti on miellyttavisti luettavaa ja seurattavaa. Tdmad ei ole helppoa,
koska sdédntelyn teksti on hyvin yksityiskohtaista ja usein monimutkaisten ka-
sitemidrittelyjen varaan rakentuvaa. Myos rahoitusteoreettiset ndkokohdat on
selostettu niin helppotajuisesti, ettd taloustieteeseen vihkiytymatonkin lakimies
voi teoksen avulla ymmértda erdit sijoitustoiminnan keskeiset periaatteet.

Erityisend ansiona on kuitenkin mainittava Salon kirjassa olevat useat havain-
nollistavat kuvat tai kaaviot. Teoksessa on monin paikoin sddntelyn rakennetta
selkeyttavid kaavioita. Lisdksi esimerkiksi sijoitussuosituksia ja sijoittamiseen
liittyvdd tuoton ja riskin suhdetta on havainnollistettu kuvin. Téllaisen esitys-
tavan soisi lisddntyvin varsinkin kisikirja- tai oppikirjakdyttoon tarkoitetuissa
teoksissa.

5.2. Sijoittajakadyttdaytyminen

Teoksen kolmas luku koskee informaatiota sijoittajan padtoksenteossa. Luvussa
kasitelldadn muun muassa sijoittajakéyttaytymistéd rahoitusteorian valossa. Teok-
sessa tuodaan aivan oikein esille se, ettd sijoittajien tosiasiallinen kdyttdytyminen

8. Tassd kohdassa teoksessa on myos pykilivirhe. Teoksessa ilmoitetaan sijoitusneuvonnan maa-
ritelmén olevan sijoituspalvelulain 11:5:ss4, mutta se on todellisuudessa 1:11:ssé.

9. HE 43/2007 vp laiksi sijoituspalveluyrityksistd, laiksi arvopaperimarkkinalain muuttamisesta ja
eriiksi niihin liittyviksi laeiksi s. 43-44.
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ei ole rationaalisten ihanteiden mukaista. Tamad johtaa kiinnostaviin kysymyk-
siin muun muassa siitd, tulisiko sijoittajien irrationaalisuus ottaa jollakin tavalla
huomioon sijoituspalvelujen sddntelyssa.

Salon teoksen kolmannessa luvussa selostetaan oikeustieteelliselle tutkimuk-
selle harvinaisella tavalla rahoitusteoriaa, kuten tuoton ja riskin suhdetta sekd
hajauttamisen merkitystd. Rahoitusteorian kannalta kirjassa selostettavat seikat
toki ovat aivan perusasioita, mutta ne sopivat hyvin téllaiseen teokseen, joka on
kuitenkin pédasiassa lainopillinen. Sijoitusmarkkinoiden siéantelyn syvillinen
ymmairtdminen rahoitusteoriaa tuntematta onkin mahdotonta.

Kiinnostavaa teoksen kolmannessa luvussa ovat myos taloudellista lukutai-
toa koskevat tutkimustulokset. Taloudellisella lukutaidolla tarkoitetaan kykya
prosessoida taloudellista informaatiota ja tehdd sen perusteella omaa taloutta
koskevia perusteltuja padtoksid (s. 125). Salon teoksessa esitelldin suomalaisten
taloudellista lukutaitoa koskevia uudehkoja tutkimustuloksia. Suomalaisten ta-
loudellinen lukutaito on ndiden tutkimuksien mukaan kansainvilisesti korkealla
tasolla.

5.3. Myyntitavoitteet ja eturistiriidat

Salon teoksessa kisitelladn muutamaan otteeseen sijoituspalvelujen tarjoajan
henkil6stén myyntitavoitteita ja eturistiriitoja. Salon tekstistd saa sen kuvan,
ettd myyntitavoitteet ovat ristiriidassa asiakkaan edun kanssa ja ettéd tastd syn-
tyy henkilokunnalle eettisluonteisia ongelmia (s. 290). Télt4 osin Salo mainitsee
tilanteen kuitenkin muuttuvan MiFID II -sddntelyn myoté (s. 99 ja s. 290), kun
uusi sddntely kieltdd asiakkaiden edun vastaiset myyntitavoitteet.

Asia ei kuitenkaan ole nykytilan osalta néin yksiselitteinen. Ensinnikin on
huomattava, ettd sijoituspalveluyrityksen henkilokunnalle asetettavat myyntita-
voitteet eivdt suinkaan valttamatté ole ristiriidassa asiakkaan edun kanssa. Sijoi-
tusasioita tuntemattomalle asiakkaalle, joka ei muuten aloittaisi sijoitustoimintaa,
voi olla erittdin suuri taloudellinen hyoty siité, etté sijoitusneuvoja perehdyttia
hénet aihepiiriin ja tarjoaa asiakkaalle sopivaa sijoitustuotetta.'” Ilman henki-
lostolle asetettavia tavoitteita ja niihin liittyvad palkitsemista téllainen neuvonta
voisi jaada tekemitta.

Toiseksi on selvid, ettei nykyinenkddn sddntely salli sité, ettd sijoituspalvelu-
yritys asettaisi henkilostolleen myyntitavoitteita, jotka olisivat asiakkaiden edun
vastaisia. Velvollisuudesta toimia asiakkaan edun mukaan sdddetdan ensinnakin
sijoituspalvelulain 10:2:ssd. Sijoituspalvelulain 7:10:n mukaan sijoituspalveluyri-
tyksen on myds toteutettava kohtuulliset toimet eturistiriitojen tunnistamiseksi
ja ehkiisemiseksi. N4itd velvoitteita on tismennetty Finanssivalvonnan standar-

10. Tahin nikokohtaan Salokin ilmeisesti viittaa s. 67.
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din 1.3 jaksossa 5.9.2. Henkilokunnan palkitsemisesta puolestaan on sidddetty
luottolaitoslain (610/2014) 8 luvussa.'' Asiakkaan edun vastaiset myyntitavoitteet
altistaisivat sijoituspalvelujen tarjoajan myos operatiivisille riskeille.

Tastd kaikesta sddntelystd seuraa se, ettd jos sijoituspalveluyrityksen myynti-
tavoitteet on laadittu asianmukaisiksi, henkilsto ei joudu eettiseen pohdintaan
asiakkaan edun vastaisten myyntitavoitteiden takia. Kdytannossd myyntitavoit-
teiden asettaminen onkin usein tehtdva niin, ettd samalla varmistutaan erityis-
jérjestelyin siitd, ettd neuvonnan lihtokohta on asiakkaan etu, jota myynnillisyys
el saa vaarantaa. Tdmd on myos liiketaloudellisesti jarkevaa pitkédn aikavilin
asiakastyytyviisyyden ja kannattavuuden kannalta.

Vaikka Salon teoksesta saa taltd osin nykyisin vallitsevan oikeustilan suhteen
sen virheellisen kuvan, ettd sdédntely sallisi nyky4dn asiakkaan edun vastaiset
myyntitavoitteet, on kuitenkin myonteistd, ettd aihetta on kisitelty tutkimuk-
sessa. Kysymys asiakkaan edusta on térked ja ansaitsee huomiota. Eturistirii-
toja koskevat kysymykset ovat kiinnostavia my6s yleisemman velvoiteoikeuden
kannalta.

5.4. PRIPS-asetus

Teoksessa mainitaan monin paikoin paketoituja sijoitustuotteita koskeva ns.
PRIPS-asetus ((EU) N:o 1286/2014). Kyse on EU-asetuksesta, jolla on tarkoi-
tus harmonisoida tiettyjé sijoitustuotteita koskevia tiedonantovelvoitteita niin,
ettd sijoittajat saisivat vertailukelpoista tietoa helpossa muodossa ja sdantely
olisi mahdollisimman neutraalia eri sijoitustuotteiden vélill. Velvollisuus laatia
PRIPS-asetuksen mukainen tiedonantoesite koskee muun muassa sijoitusrahas-
to-osuuksien ja sijoitussidonnaisten henkivakuutuksien tarjoamista.

Salon kirjassa kerrotaan PRIPS-asetuksen soveltamisen alkavan vuoden 2016
lopussa (s. 135). Néin ei kuitenkaan ole, koska asetuksen soveltaminen alkaa
ndilld nakymin vasta 1.1.2018. Vuoteen 2016 ajoittuvien sekavien EU-oikeu-
dellisten lainsdadant6vaiheiden my6té asetuksen voimaantulo jouduttiin lopulta
lykkdamain vuoden 2018 alkuun. Saloa ei kuitenkaan ole kritisoiminen siitd, ettd
hédnen kirjassaan on PRIPS-asetuksesta vddrd voimaantulotieto, koska voimaan-
tulon lykkays selvisi vasta syksylld 2016. Salo ilmoittaa kirjan esipuheessa, ettd
kirjassa on otettu huomioon vuoden 2016 elokuun loppuun mennessd ilmestynyt
sadntely. Kirjaan jadnyt harmillinen disinformaatio on hyvi osoitus siitd, kuinka
vaikeaa finanssialan sddntelyn tutkiminen valtavan ja nopeasti muuttuvan regu-
laation takia on.

11. Luottolaitoslain 8 luku koskee tietyin rajoituksin my6s muita kuin luottolaitosmuotoisia sijoi-
tuspalveluyrityksia. Ks. sijoituspalvelulain 7:8.
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6. Lopuksi

Salon teos sijoitusneuvoista ja -suosituksista koskee kdytinndssi tirkeai aihepii-
rid ja on hyvin ajankohtainen. Teoksessa on omaksuttu sangen kunnianhimoisia
ja vaativia metodologisia ldhtokohtia, ja se koskee hyvin suurta sdantelykokonai-
suutta. Talloin kdy helposti niin, ettd teos ei muodostu tutkimukselliselta kan-
nalta kovin syvilliseksi. Tutkimuksellisesti Salon teoksen ansiot eivét niinkddn
liity syvillisen uuden tiedon tuottamiseen vaan uuteen tapaan tarkastella eri
sdantelylohkoille sijoittuvia ldheisilmioitd, sijoitusneuvontaa ja sijoitussuosituk-
sia. My0s sijoittajan padtoksentekoa koskeva luku on tutkimuksellisesti kiin-
nostava. Melko suppeana se jéttdd samalla vield paljon sijaa tulevalle behavioral
finance -tyyppiselle sijoituspalveluja koskevalle tutkimukselle.

Salon teoksella on kuitenkin my®s tiettyja kdytannon ansioita. Teos on ta-
sapainoinen ja tiivis yleisesitys sijoitusneuvonnan ja sijoitussuosituksien sdan-
telystd. Teoksen avulla ammattilukija 16ytdd helpommin néihin tilanteisiin
soveltuvat virallisnormit. Lisdksi kirjaan sisiltyvit hyvit kaaviot helpottavat
sddntelykokonaisuuksien hahmottamista.

Sakari Wuolijoki
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