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Ida Koivisto - Riikka Koulu N
Miten hyva hallinto digitalisoidaan? Haaste Lakimies
oikeustieteelliselle tutkimukselle 2020 o

HAKUSANAT: digitalisaatio, hallintoautomaatio, hyvd hallinto, yleiset opit, tekodlyn
sddntely, tietosuoja

1. Kohti digitalisoituvaa julkishallintoa

Digitalisaatiosta ja siihen liittyvdstd automatisoidusta péditoksenteosta on
tullut vallitseva trendi. Julkishallinnon palveluita ja toimintoja on siirretty
tietoverkkoihin.' Suomi ja muut Pohjoismaat ovat maailmanlaajuisesti edel-
lakavijoita digitaalisten julkisten palveluiden kehittimisessd.> Sanna Ma-
rinin hallituksen ohjelmaan sisaltyykin pyrkimys edistdd hallinnon ja koko
yhteiskunnan digitalisaatiota: "Suomi kehittdid sdddosympdristéd ja hallintoa
siten, ettd ne mahdollistavat digitalisaation ja kestivin kehityksen sekd laajan
kokeilukulttuurin”.

Algoritmisia jarjestelmid hyddynnetddn julkishallinnossa jo monella tavalla.
Niissd on kyse ongelmanratkaisutehtiviin ohjelmoiduista prosesseista, jotka
muuttavat sisddntulodataa toivotuksi lopputulokseksi ja muodostavat suosituk-
sia timén pohjalta.* Tamd muuttaa perustavanlaatuisesti hallinnon todellisuutta:
paitoksenteko médrittyy yhd enemmin tietokoneavusteisesti tai se on kokonaan
automatisoitu. Kehitys ei kuitenkaan ole ollut ongelmatonta. Suomessa
keskustelu automaattisen padtoksenteon oikeudellisista reunaehdoista on kdynyt
kiivaana viime vuosina. Huomio on kiinnittynyt erityisesti julkishallinnon

Ida Koivisto, OTT, apulaisprofessori, Helsingin yliopisto; Ritkka Koulu, OTT, apulaisprofessori,
Helsingin ylipoisto. Haluamme kiittdad rakentavasta palautteesta yliopistotutkija, OTT Riku
Neuvosta sekd anonyymejé vertaisarvioitsijoita.
. Oikeudellisen digitalisaation kisitteestd ks. Riikka Koulu, Digitalisaatio ja algoritmit - oikeus-
tiede hukassa? Lakimies 7-8/2018, s. 840-867.
2. Ks. Euroopan komissio, Digital Economy and Society Index (DESI) 2019, saatavilla: https://
ec.europa.eu/digital-single-market/en/desi (haettu 4.5.2020).
3. Padministeri Sanna Marinin hallituksen ohjelma. Osallistava ja osaava Suomi - sosiaalisesti, ta-
loudellisesti ja ekologisesti kestéva yhteiskunta, 10.12.2019. Valtioneuvoston julkaisuja 2019:31,
s. 107.
4. Tarleton Gillespie, The Relevance of Algorithms, s. 167-194 teoksessa Tarleton Gillespie — Pablo
K. Boczkowski — Korsten A. Foot (eds), Media technologies: Essays on communication, mate-
riality, and society. The MIT Press 2014, s. 167.

—_
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algoritmisten jarjestelmien arviointiin sekd enenevisti my0s siithen, millaisia
haasteita digitalisaatio asettaa oikeudelle. Perustuslakivaliokunta ja ylimmiét
laillisuusvalvojat ovat ottaneet kriittisesti kantaa maahanmuutto-, vero- ja so-
siaaliturvahallinnon péitésautomaation perustuslaillisuuteen. Usein keskitssd
ovat olleet huolet hyvin hallinnon toteutumisesta.

Digitalisaatiota voidaan pitdd erddnlaisena oikeudellisena irritanttina,’ joka
haastaa hallinto-oikeuden(kin) yleisid oppeja.® Kuten Tuomas Pdysti toteaa, digi-
talisaatio nostaa toimivallan rinnalle hallinnan vilineeksi datan ja tiedon.” Tét4
seikkaa eivit hallinto-oikeuden yleiset opit yksiselitteisesti tunnista. Sen sijaan
ne lahtevit olettamasta, ettd paitoksen tekee ja menettelyd ohjaa virkamies, ihmi-
nen. Tama4 on siind médrin itsestddn selvana pidetty ldhtokohta, ettd esimerkiksi
Kaarlo Tuorin oikeuden tasojaottelussa titd seikkaa ei edes tuoda esiin.® Missd
laajuudessa oikeusjirjestyksemme sallii etdantymisen ihmistoimijasta?

Tédssd artikkelissa tarkastelemme automaattista padtoksentekoa — ja samalla
laajemminkin julkishallinnon digitalisaatiota — erityisesti hyvan hallinnon ni-
kokulmasta. Miten digitalisaatio ja automaattinen paitoksenteko mukautuvat
hyvén hallinnon vaatimuksiin? Viitimme, ettd digitalisaatio pakottaa meidt
arvioimaan uudelleen niin hallinto-oikeuden yleisid oppeja kuin oikeustieteen
itseymmarrystd. On pohdittava esimerkiksi sitd, mitd tapahtuu, kun oikeusvar-
muus ja hallinto-oikeuden periaatteiden toteuttaminen tulevat oikeudellisen ja
teknisen suunnittelun ongelmiksi.’

Esitimme, ettd julkishallinnon digitalisaation jdsentdminen edellyttdi ko-
konaisvaltaisen ja kontekstisidonnaisen ldhestymistavan yhdistdmistd. Naistd
ensiksi mainittu edesauttaa pitkaaikaisvaikutusten arviointia ja jalkimmainen
konkretisoi digitalisaation ongelmakohtia. Hyvan hallinnon tarkastelu toimii
tdssd kahtalaisessa roolissa: seké oikeuden semanttista avoimuutta ilmentavana
esimerkkind ettd erityisend julkishallinnon digitalisaatiota leimanneena kysy-
myksenasetteluna. Samalla nykykeskustelun laajentaminen mahdollistaa diskur-
siivisen kdannoksen. T4ll6in digitalisaation sddntelylld ei pyritd ainoastaan mi-

5. Gunther Teubner, Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in
New Divergences. Modern Law Review 61(1) 1998, s. 11-32.

6. Ks. hallinto-oikeuden yleisten oppien muutospaineista Ida Koivisto, Oikeus on, miten se sys-
tematisoidaan? — Kysymys oikeudenalajaotuksesta ja hallinto-oikeudesta. Lakimies 7-8/2015,
s. 954-972; Kaarlo Tuori, Onko hallinto-oikeudella tulevaisuutta? Oikeus 2003/3, s. 234-249 ja
Olli Méenpad, Kolme skenaariota hallinto-oikeudelle. Lakimies 6-7/1998, s. 1132-1143.

7. Tuomas Poysti, Kohti digitaalisen ajan hallinto-oikeutta. Lakimies 7-8/2018, s. 868-903, 873.

8. Kaarlo Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi. Werner Soderstrom Lakitieto 2000. Vrt. Poystin
ajatus “oikeusvaltiollisesta humanismista’, Poysti 2018, s. 896-899. Hannu Tapani Klami lihestyi
tuomarin paitoksentekoa osana oikeuden automatisoinnin ensimmdisen aallon pohdintoja.
Hénen mukaansa tietokonesovellusten on toimittava oikeuden ehtojen mukaan, ei painvastoin.
Hannu Tapani Klami, Tietokone ja oikeuskulttuuri. Teoreettisia mietteita oikeudellisen paatok-
senteon nykytilasta ja tulevaisuudesta. Lakimies 3/1986, s. 288-317, 315-316.

9. Poysti 2018, s. 884.
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nimoimaan algoritmisten jarjestelmien haittavaikutuksia, vaan sen tavoitteeksi
asetetaan oikeuksiin pddsyn ja oikeusturvan vahvistaminen ja tehostaminen.

On selvid, ettei kaikkia niité digitalisaatioon liittyvid ongelmia, jotka hallin-
to-oikeus oikeudenalana kohtaa, voida kisitelld yhdessi artikkelissa. Uudelleen-
ajattelua kaipaavat hyvin hallinnon ohella laillisuusperiaate, oikeusturva, virka-
vastuu ja julkisuusperiaate vain tarkeimpid mainitaksemme. Téss4 artikkelissa on
kuitenkin tarkoitus osoittaa uudelleenajatteluntyon mittasuhteet: jo pelkdstdan
hyvia hallintoa koskevat vaatimukset ovat sangen monitahoiset, kuten esitimme.
Téama ei kuitenkaan vilttamatta tarkoita, etteivitko nuo ongelmat olisi ratkaista-
vissa. Aiheen jisentymattomyyden vuoksi tutkimusotteemme on pohdiskeleva
ja kartoittava. Tavoitteemme on ennen kaikkea hahmotella (hyvén) hallinnon
digitalisaatioon liittyvid tutkimuskohteita ja edelleen sellaisia monitieteisi 14-
hestymistapoja, joita soveltamalla on odotettavissa selkenevia.

Artikkeli rakentuu seuraavasti. Luvussa 2 tarkastelemme digitalisaation eri
muotoja ja sitd, miten digitalisaation vaikutuksia on ldhestytty niin oikeus- kuin
yhteiskuntatieteellisessa tutkimuskirjallisuudessa. Luvussa 3 kisittelemme EU:n
yleistd tietosuoja-asetusta ja EU:n tekodlystrategiaa: miten digitalisaatiota tulisi
sddnnelld? Luvussa 4 palaamme Suomeen ja keskitymme hyvin hallinnon tee-
maan. Tarkastelemme kisitettd sekd teoreettisesti etti digitalisaatiohankkeissa
kédytinnon ongelmia aiheuttaneena perusoikeutena. Viidennessé luvussa esi-
tamme, millaista tutkimusta tulevaisuudessa tarvitaan: tutkimuksen tehtava on
arvioida kriittisesti ja monipuolisesti niit4 edellytyksid, joiden vallitessa oikeuden
digitalisaatio voi edetd turvallisesti ja kestavasti.

2. Digitalisaation monet kasvot

2.1. Digitaalista, automaattista vai algoritmista hallintoa?

Ennen kuin arvioimme digitalisaation mahdollisuuksia ja ongelmia julkishal-
linnossa, muutama sana kisitteistd on paikallaan. Digitalisaatiosta puhuttaessa
joudumme usein kayttdmain kisitteitd, joiden merkitys ei avaudu helposti. Mitd
algoritminen tai automatisoitu paitoksenteko tarkoittaa? Entd pddtoksenteon
digitalisaatio?

Pidtoksenteon digitalisaatiota voidaan pitdd ylakisitteend. Sen alle luetaan
tyypillisesti sddntopohjainen ja tekodlypohjainen tai algoritminen automaatio.
Ensiksi mainitussa ihmiset ohjelmoivat pdiatoksenteon parametrit, jotka kone
toteuttaa. Jalkimmadiselld tyypillisesti viitataan datavetoiseen, autonomisem-
paan automaatioon, joka perustuu esimerkiksi todennikoisyyksid ja saman-
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kaltaisuutta arvioiville koneoppimismenetelmille.’ Erottelu sdédntdpohjaiseen
ja tekodlyvetoiseen padtdsautomaatioon on omaksuttu myos oikeusministerion
alkuvuodesta 2020 julkaistussa esiselvityksesséd'! ja kesélld 2020 julkaistussa ar-
viomuistiossa. 2

Hallinto-oikeudellisesti sekd sddntdpohjainen ettd oppiviin menetelmiin pe-
rustuva péditdsautomaatio voi olla ongelmallista. Ensinndkédn kaikki oikeudelli-
nen sdintely, joka koskee hallinnollista paatoksentekoa, ei taivu helposti bindari-
logiikan muotoon, kuten sddntdpohjaisessa paatoksenteossa on tarpeen. Toiseksi
koneoppivan tekodlyn, joka péittelee todennékoisyyksi laajoista tietomassoista,
pédtelmat eivit ole pddmadradn suuntautuvia — kuten toimeenpanovallan kiytto
usein edellyttdd — vaan ne uusintavat menneisyyden kiytosmalleja. Esimerkiksi
harkintavallan tai oikeusperiaatteiden ideat ja toimintamekanismit eivét tunne-
tusti toimi joko-tai-mekanismilla tai ole yksinkertaisesti indusoitavissa tehdyisti
padtoksistd. Niiden pitdmisulottuvuutta ei voi johtaa teoreettisesti ja eettisesti
kestévilld tavalla olemisesta.

Periaatteellisesta merkityksestddn huolimatta erottelu sdéntdpohjaiseen ja da-
tavetoiseen tai oppivaan automaatioon kuitenkin yleensi liudentuu kiytannossa.
Monet algoritmiset jirjestelmét koostuvat useiden menetelmien yhdistelmésta,
joista osa saattaa noudattaa sddntdpohjaista ja osa datavetoista logiikkaa. Kiy-
tdnnon jaotteluhankaluuksien lisaksi myos teknologianeutraalisuuden periaate
- ldhtokohta, jonka mukaan lainsaddéanto pitiisi laatia siten, ettei sitd sidota tiet-
tyyn tekniseen toteutustapaan - puoltaa selvirajaisesta erottelusta luopumista.
Tarkoituksenmukaisempaa voikin olla puhua viranomaisen tietojirjestelmien
muodostamasta laskennallisesta kokonaisuudesta organisaatioymparistoineen.'?

Oikeudellisesti algoritmisen p#itoksenteon ytimessd ovat kysymykset
henkilGtietojen kisittelystd, tietosuojasta ja -turvasta seki julkishallinnon tie-
tovarantojen hallinnasta. Etenkin eurooppalainen keskustelu on painottunut

10. Ks. Masha Medvedeva - Michel Vols - Martijn Wieling, Using machine learning to predict
decisions of the European Court of Human Rights. Artificial Intelligence and Law 2019. Ko-
neoppivia menetelmié on kiytetty Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kiytinnén ennusta-
miseen. Kirjoittajien mukaan ennusteet ovat osuneet oikeaan jopa 75%:n todennékoéisyydella.

11. Oikeusministerid, Automaattiseen paatdksentekoon liittyvit yleislainsddd4dnnon sadntelytar-
peet. Esiselvitys, 02/2020, saatavilla: https://oikeusministerio.fi/hanke?tunnus=OM021:00/2020
(haettu 4.5.2020). Ks. myds Riikka Koulu - Beata Miihdniemi — Vesa Kyyronen - Jenni
Hakkarainen - Kalle Markkanen, Algoritmi paitoksentekijana? Tekodlyn hyédyntimisen
mahdollisuudet ja haasteet kansallisessa sddntely-ymparistossd. Valtioneuvoston selvitys- ja
tutkimustoiminnan julkaisusarja 2019:44, saatavilla: https://julkaisut.valtioneuvosto.fi/hand-
1e/10024/161700 (haettu 4.5.2020).

12. Niklas Vainio — Valpuri Tarkka — Tanja Jaatinen, Arviomuistio hallinnon automaattiseen
paitoksentekoon liittyvistd yleislainsdédddnnon siantelytarpeista (OM 2020/14), saatavilla
https://julkaisut.valtioneuvosto.fi/handle/10024/162355 (haettu 24.9.2020).

13. Vrt. esim. Rob Kling - William D. Hutton, The Computer Package: Dynamic Complexity, teok-
sessa James Danziger - William D. Hutton - Rob Kling - Kenneth L. Kraemer (eds), Computers
and Politics. High Technology in American Local Governments. Columbia UP 1982, s. 22-50.
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tietosuoja-asetukseen ja sen tulkintaan. Keskittyminen tiedon kasvaneeseen
merkitykseen saattaa kuitenkin johtaa liian yksioikoiseen ongelmanasetteluun.
Téhén viittaavat myos edelld mainitut - ja jdljempand ldhemmin kisiteltavit
- ylimpien laillisuusvalvojien ja perustuslakivaliokunnan kriittiset huomiot.
Maailmanlaajuisesti algoritmisten jérjestelmien yleistyminen on yhteydessi te-
kodlyn eettis-oikeudellisista reunaehdoista ja kestdvistd datataloudesta kéytaviin
keskusteluihin.*

2.2. Tieto, valta ja teknologia: miten ldihestyd oikeuden digitalisaatiota?

Témin artikkelin tiedonintressi on ennen kaikkea oikeustieteellinen. Tésté
huolimatta digitalisaatio on syytd ymmairtai ja kisitteellistia monimuotoisena
yhteiskunnallisena ilmiond, josta oikeudelliset kysymykset ovat vain osa. Esimer-
kiksi oikeuden, teknologian ja yhteiskunnan rajapintoja tarkasteleva teoreettinen
algoritmitutkimus ja oikeusteoreettisesti painottunut Science and Technology
Studies -tutkimus tarjoavat lahtokohtia sen arvioimiselle, mitka algoritmisen
pédtoksenteon pitkdaikaisvaikutukset voivat yhteiskunnassa olla. Suomalaisessa
keskustelussa puolestaan niin sanottu oikeusinformatiikka on raivannut tieta.

Keskeinen taustakysymys oikeuden digitalisaatiota tarkasteltaessa on, mi-
ten valta ja teknologia niveltyvit yhteen. Yhteiskuntatieteellisessd keskustelussa
puhutaan uudentyyppisesta algoritmisesta hallinnasta, jossa yhteiskunnallinen
vallankéytto ja sosiaalinen vuorovaikutus nivoutuvat erottamattomasti yhteen
autonomisen ohjelmistoarkkitehtuurin kanssa.”” Esimerkiksi Karen Yeung ja
Martin Lodge korostavat algoritmisesti tuotettavan hallinnan arkkitehtonista
tai design-perusteista logiikkaa. Tama logiikka poikkeaa siitd, miten valtaa kdy-
tetddn oikeudellisessa viitekehyksessd.'®

Digitalisaation vaikutus yhteiskuntaan ja oikeuteen ei ole yksisuuntaista tai
-kanavaista. Sen sijaan digitalisaation syvillinen ymmartdminen voi edellyttaa
perinteisten oikeudellisten doktriinien perustavanlaatuista uudelleenarvioimista.

14. Tekodlyn etiikkaa on kritisoitu tutkimuksessa monelta kannalta, ks. esim. Thilo Hagendorff,
The Ethics of AI Ethics: An Evaluation of Guidelines. 2019. Saatavilla: https://arxiv.org/
abs/1903.03425 (haettu 4.5.2020); Brent Mittelstadt — Patrick Allo — Mariarosaria Taddeo -
Sandra Wachter - Luciano Floridi, The Ethics of Algorithms: Mapping the Debate. Big Data
& Society 3(2) 2016, s. 1-21; Daniel Greene — Anna Lauren Hoffmann - Luke Stark, Better,
Nicer, Clearer, Fairer: A Critical Assessment of the Movement for Ethical Artificial Intelligence
and Machine Learning. Proceedings of the 52nd Hawaii International Conference on System
Sciences 2019. Saatavilla: DOI: 10.24251/HICSS.2019.258 (haettu 4.5.2020).

15. Aneesh Aneesh, Global labor: Algocratic modes of organization. Sociological Theory 27(4)
2009, s. 347-370; Karen Yeung - Martin Lodge, Algorithmic Regulation. Oxford University
Press 2019; Taina Bucher, If ... Then. Algorithmic Power and Politics, Oxford University Press
2019.

16. Yeung - Lodge 2019, s. 5.
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Julie Cohen painottaakin oikeuden ja teknologian dynaamista vastavuoroisuutta.
Talla kdsitykselladn hin korjaa vanhentuneen ja vddristidvin oletuksen oikeu-
desta passiivisesta roolista teknologisessa murroksessa. Cohen muistuttaa, ettéd
myoskiddan oikeudelliset instituutiot eivdt ole muuttumattomia vaan elavit yh-
teiskunnan tarpeiden mukana."”

Digitalisaatiolla on edellytyksid muovata oikeudellisen paitoksenteon luon-
netta sekd kdytdnnon ettd teorian tasolla. Huomion on oltava seki yksiléiden
oikeuksissa ettd viestotasolla. Yeung painottaa digitalisaation kumuloituvaa
vajkutusta, jota tulee arvioida yksiléiden ja ryhmien nidkokulmien sijaan koko
yhteiskunnan kannalta.'® Mireille Hildebrandt ja Katja de Vries puolestaan sitovat
oikeuden digitalisaation osaksi laajempaa yhteiskunnallista murrosta, 1950-lu-
vun tietokoneistumiseen jéljitettdvai laskennallista kddnnettd. Heiddn mukaansa
laskennallinen kd4nne perustelee erityisesti prosessuaalisen oikeudenmukai-
suuden korostumista ja siihen liittyvdd vaatimusta muutoksenhakukeinojen
tehokkuudesta.'

Kuten mainittua, Suomessa ilmiota on lhestytty osin toisin, tiedon ja infor-
maation nikokulmasta. Oikeuden automatisointiin liittyva tutkimus on kiinnit-
tynyt ennen kaikkea oikeusinformatiikaksi kutsuttuun tutkimussuuntaan, joka
alkoi kehittyi Saksassa ja Pohjoismaissa 1970-luvun lopulla.” Oikeusinformatii-
kan nikokulmasta verohallinnon automaatiota tutkinut Jorma Kuopus kiinnitti
jo 1980-luvulla huomiota sithen, miten hallinto-oikeudellinen kehys ei onnistu
kasitteellistimain rutiiniluontoista massahallintoa.! Monet oikeusinformatiikan
kysymyksenasetteluista ovat sittemmin syrjdytyneet tutkimuksen valtavirrasta.

Oikeusinformatiikka on kuitenkin toiminut keskeisend edelldkiavijand hal-
lintoautomaation tutkimuksessa. Kun julkishallinnon digitalisaatio on viime
vuosina edennyt, ovat oikeusinformatiikan teemat uudelleen ajankohtaistuneet.
Téstd huolimatta pitkastd tutkimuksellisesta katveesta on seurannut, ettd hal-
linnon digitalisaatio on muotoutunut pitkilti ilman hallinto-oikeuden yleisten
oppien uudelleenarviointia. Kuten oikeusinformatiikasta viitellyt Tuomas Poysti

17. Julie Cohen, Between Truth and Power. The Legal Constructions of Informational Capitalism.
Oxford University Press 2019, s. 4-5.

18. Yeung 2019, s. 42.

19. Mireille Hildebrandt — Katja de Vries (eds), Privacy, Due Process and the Computational Turn:
The Philosophy of Law meets the Philosophy of Technology. Routledge 2013.

20. Tietokoneiden kehitysasteen vuoksi kysymys oli usein laskennallisesta pdatoksenteosta ja tie-
don varastoinnista. Oikeusinformatiikkaan liittyvisti systematisoinnista Leo Reisinger, Recht-
sinformatik. Walter De Gruyter 1977.

21. Jorma Kuopus, Hallinnon lainalaisuus ja automatisoitu verohallinto: oikeustieteellinen tutki-
mus kansalaisen oikeusturvasta teknistyvéssd valtionhallinnossa. Lakimiesliiton Kustannus
1988 passim.
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osoittaa, puuttuva massahallinnon kisite hankaloittaa edelleen automaation oi-
keudellista kontekstualisointia ja sddntelyalan maarittelya.

Viime vuosina oikeuden digitalisaatio on kuitenkin palannut myos suoma-
laiseen oikeustieteelliseen keskusteluun. Karkeasti kaksi — osin paillekkaistd
- tutkimushaaraa voidaan yksil6idé. Ensiksikin digitalisaation hiiritsevda ("dis-
ruptive”) tai irritanttiroolia on pohdittu joissakin oikeusteoreettisissa kirjoituk-
sissa. Millaisen haasteen digitalisaatio ja algoritminen valta asettavat oikeuden
ja oikeustieteen itseymmairrykselle tai keskeisoletuksille? Naistd teemoista ovat
kirjoittaneet muun muassa Riikka Koulu, Visa Kurki, Tuomas Poysti ja Mika
Viljanen.” Toiseksi oikeuden digitalisaatiota on ldhestytty astetta kiytannolli-
semmin. Lainopillisemmin painottuneessa julkisoikeudellisessa tutkimuksessa
on nostettu esiin yhtaalta viestintdoikeudellisia* ja toisaalta hallinto-oikeudel-
lisia teemoja. Onko hallinto-oikeudella edellytyksia digitalisaatiosta johtuvien
oikeudellisten ongelmien ratkaisemiseen? Jalkimmaistd nakokulmaa edustavat
muun muassa Markku Suksi ja Tomi Voutilainen.>

Voidaankin arvioida, ettd vastaavalla tavalla kuin valtiosddntéoikeus on me-
nettidnyt monopolinsa perusoikeuskysymysten kisittelyyn,* oikeuden digitali-
saation tutkimuskaan ei paikannu endd minkéain yksittdisen oikeudenalan sislle.
Silti jokaisen oikeudenalan tulee esittdd kysymys digitalisaation merkityksesta
yleisille opeilleen. Yhtdilta teknologinen kehitys muokkaa sosiaalista todelli-

22. Tuomas Poysti, Luottamuksesta hallinnon automaattiseen paiatoksentekoon. Teoksessa Kari
Kuusiniemi, Outi Suviranta ja Veli-Pekka Viljanen (toim.), Juhlajulkaisu Pekka Vihervuori
1950 - 25/8 - 2020. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2020, s. 345 - 360. teoksessa Kari Kuusinie-
mi - Outi Suviranta — Veli-Pekka Viljanen (toim.), Juhlajulkaisu Pekka Vihervuori 1950 - 25/8
- 2020. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2020, s. 345-360.

23. Koulu 2018, s. 840-867; Visa Kurki, Voiko tekodly olla oikeussubjekti? Lakimies 7-8/2018,
s. 820-839; Poysti 2018, s. 868-903; Mika Viljanen, Algoritmien haaste — uuteen aineelliseen
oikeuteen? Lakimies 7-8/2017, s. 1070-1087.

24. Pidivi Korpisaari (toim.), Viestintdoikeus nyt: viestintdoikeuden vuosikirja 2014. Helsingin
yliopisto 2015; Riku Neuvonen, Viestintd- ja informaatio-oikeuden perusteet. Lakimiesliiton
Kustannus 2013. Ks. my6s Anette Alén-Savikko, Yhteisilld taajuuksilla? - Ajatuksia viestinta-
oikeuden tutkimuksesta, sen kehityksesti sekd suhteesta viestinndn ja viestintapolitiikan tutki-
mukseen, s. 57-86 teoksessa Paivi Tiilikka (toim.), Sananvapaus puntarissa. Viestintdoikeuden
vuosikirja 2013. Kansainvilisen talousoikeuden instituutti 2014, s. 63.

25. Ks esim. Markku Suksi, Rittsstatlighet, god férvaltning och dmbetsansvar vid automatiserat
beslutsfattande, JFT 5-6/2019, s. 267-302; Markku Suksi, Forvaltningsbeslut genom autom-
atiserat beslutsfattande - statsforfattnings- och forvaltningsrittsliga fragor i en digitaliserad
myndighetsmiljo. JFT 5/2018 s. 329-371; Tomi Voutilainen, Digitaalisten palvelujen siantely.
Alma Talent 2020; Tomi Voutilainen, ICT-oikeus sdhkoisessd hallinnossa. ICT-oikeudelliset
periaatteet ja sahkoinen hallintomenettely. Edilex 2009. Ks. my6s Sari Hakapéd, Hallintoso-
vellusten hyddyntdminen arvonlisaverotusmenettelyssi. Edilex 8/2009, s. 1-43. Lisdksi Vaasan
yliopistossa on Niina Méntyldn johdolla vireilld 2020 alkanut tutkimusprojekti ”Virkavastuu
julkishallinnon muuttuvassa toimintaymparistossa’”

26. Veli-Pekka Viljanen, Oikeusjdrjestyksen valtiosddntoistyminen. Lakimies 3/2003, s. 444-448,
448. Ks. my6s Koivisto 2015.
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suuttamme tavoilla, joka ei perustu yksinomaan tiedonvilityksen muuttumiseen.
Toisaalta osin vanhat kysymykset saattavat ajankohtaistua uudella sanastolla:
“lomakkeistuvan kommunikaation™ asemesta puhumme nyt “rakenteistetun
datan” oikeusturvakysymyksista.?

Tiivistden tutkimuskirjallisuus esittdd julkishallinnon digitalisaation
moniulotteisena sosiaalis-teknologisena ilmion4, jonka yhteiskunnallisten vaiku-
tusten arviointiin ei ole oikotietd. Tarvitaan empiirisitd tutkimusta. Teknologinen
kehitys voi haastaa ja murtaakin perinteisid valtarakenteita, kuten esimerkiksi
keskustelu datamonopoleista ja niihin liittyvastd niin kutsutusta valvontakapita-
lismista on osoittanut.” Keskeinen kysymys on, millaisiksi subjekteiksi ihmiset
muotoutuvat, kun hallinnasta tulee tai voi tulla algoritmista. Vaikka oikeus-
tieteellinen ymmadrrys digitaalisten hallintokdytinteiden eri piirteistd lisddntyy
parhaillaan huimaa tahtia, ldhestymistapojen siiloutuminen vaikeuttaa edelleen
kokonaiskuvan muodostamista.’*® Tarve oikeuden perustavanlaatuiselle itsere-
flektiolle on laajalti tunnistettu.*

3. EU ja digitalisaatio: tietosuojasta tekodlystrategiaan

Kuten mainittua, eurooppalaisessa oikeustieteellisessa keskustelussa automaatti-
sen padtoksenteon kysymyksid lahestytddn ennen kaikkea EU:n yleisen tietosuo-
ja-asetuksen ((EU) 2016/679) kautta. Asetusta on sovellettu toukokuusta 2018
lahtien. Kansallisesti tietosuoja-asetuta tdydentévit kotimainen tietosuojalaki
(1050/2018) seka erityislainsddadanto, esimerkiksi poliisin, rajavartiolaitoksen ja
maahanmuuttohallinnon erityislait. Yleislakina tietosuoja-asetus tarjoaa ensisi-
jaisen oikeudellisen viitekehyksen automaattisen tietojenkisittelyn, tietosuojan
sekd yksityisyyden arvioinnille.”> Samalla asetuksella pyritddn luomaan rekiste-

27. Kuopus 1988, s. 547.

28. Vainio - Tarkka - Jaatinen (OM 2020/14). Ks. my8s arviomuistiosta saatu lausuntopalau-
te, sisdltden my0s kirjoittajien yhteislausunnon (VN/3071/2020), saatavilla https://www.
lausuntopalvelu.fi/FI/Proposal/Participation?proposalld=081aedb9-f440-436f-abad-a71d-
d56a6cca&respondentld=c6d967d2-8d2b-4108-aa03-daecf3192f6f (haettu 24.9.2020). Palaute
sisaltdd myos tdmin artikkelien kirjoittajien lausunnon.

29. Shoshana Zuboff, The Age of Surveillance Capitalism. Profile Books 2019.

30. Yeung — Lodge 2019, s. 4.

31. Esim. Stefan Larsson, The Socio-Legal Relevance of Artificial Intelligence. Droit et Société
103(3) 2019, s. 573-597, 573.

32. Vrt. PeVL 14/2018 vp - Hallituksen esitys eduskunnalle EU:n yleist4 tietosuoja-asetusta tiyden-
taviksi lainsaddannoksi 9/2018 vp. Perustuslakivaliokunta totesi, ettd yleinen tietosuoja-asetus
luo asianmukaisesti tulkittuna riittavit puitteet tietosuojan oikeudelliselle arvioinnille. Toisin
sanoen ehdotettua lainsdadinto4 ei timin ohella tarvitsisi erikseen arvioida kotimaisen pe-
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roidylle prosessuaalisia suojamekanismeja. Asetus ei kuitenkaan huomioi hyvin
hallinnon vaatimuksia kuin vélillisesti. Se ei liioin ratkaise useita muitakaan
kansallisia perustuslakikysymyksid, vaan kisitteellistdd automaattisen paatok-
senteon ennen kaikkea tietosuojakysymykseksi.

Asetuksen 22 artiklassa sdddetdan automatisoiduista yksittdispadtoksistd sekd
profiloinnista. Lainkohdan mukaan rekister6idylld on oikeus olla joutumatta sel-
laisen paitoksen kohteeksi, joka perustuu pelkistadn automaattiseen kisittelyyn,
kuten profilointiin, ja jolla on hinti koskevia oikeusvaikutuksia tai joka vaikuttaa
hineen vastaavalla tavalla merkittavisti. Padtosautomaation kielto kuitenkin
lieventyy - joidenkin kirjoittajien mukaan jopa vesittyy -laajoilla poikkeuspe-
rusteilla.’® Padtosautomaatio on tietosuoja-asetuksen vaatimusten mukaista
esimerkiksi silloin, kun se perustuu jasenvaltion kansalliseen lainsddddnt6on,
jossa vahvistetaan my0s asianmukaiset toimenpiteet rekisterdidyn oikeuksien
suojaamiseksi (22(2b)).

Tietosuoja-asetuksen tulkintasuosituksissa médritelladn automatisoidut yk-
sittdispaatokset tilanteiksi, joissa paitds luodaan pelkdstdan automaattisen tieto-
jenkdsittelyn pohjalta ilman ihmisen osallistumista. Rekisteroidylld on kuitenkin
asetuksen mukaan oikeus vaatia ihmistoimijan osallistumista paatoksentekoon.
Tulkintasuositusten mukaan ihmistoimijan osallistumisen tulee olla merkityk-
sellistd (meaningful) eli t4lld tulee olla toimivalta sekd tosiasialliset edellytykset
my0s muuttaa paatostd.**

Tietosuojandkokulma on kuitenkin osoittautunut riittdmattomaksi tavaksi
sdannella digitalisaatiota. Etenkin algoritmisten jérjestelmien lisddntyva auto-
nomisuus on herdttanyt EU-lainsaétdjan huolen katoavasta ihmiskontrollista.
Viime vuosina EU:n yleisempi tekoélystrategia onkin alkanut muodostua. Digi-
talisaatiota ja etenkin tekodlyn kiyttod on ensiksi ldhestytty pehmeén sadntelyn
ja eettisten periaatteiden kautta. Helmikuussa 2020 julkaistun komission digi-
talisaatiopaketin my6td on tunnistettu tarve myos kovalle siédntelylle. Paketti
sisdltdd yhteensd nelji erillistd dokumenttia, jotka heijastelevat aiempaa linjaa
“luottamuksena arvoisesta” ja “thmiskeskeisestd” tekodlykehityksesta.

Komission tulevaa strategiaa pohjustava valkoinen kirja paikantaa tekodly-
jarjestelmien keskeiseksi ongelmaksi yksityisyyteen ja yhdenvertaisuuteen koh-

rusoikeussdantelyn nikokulmasta. Tama tekee tietosuoja-asetuksesta tietyssd mielessd valtio-
sddntdisen arvioinnin mittapuun.

33. Maja Brkan, Do algorithms rule the world? Algorithmic decision-making and data protection
in the framework of the GDPR and beyond, (2) 27 International Journal of Law and Informa-
tion Technology (2019) 91, s. 119-120.

34. Article 29 Working Party, Guidelines on Automated individual decision-making and Profiling
for the purposes of Regulation 2106/679, saatavilla: https://ec.europa.eu/newsroom/article29/
item-detail.cfm?item_id=612053 (haettu 4.5.2020).

35. Ks. esim. White Paper on AI - A European approach to excellence and trust. COM (2020) 65,
s. 9. Thmistoimijuudesta EU:n tekoélysaéntelyssa laajemmin ks. Riikka Koulu, Human control
over automation: Al ethics and EU policy. European Journal of Legal Studies 1/2020, s. 9-46.
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distuvat riskit sekéd epéselvyydet olemassa olevan sdintelyn soveltamisessa.*

Ratkaisuehdotus rakentuu tekodlyjdrjestelmien haittavaikutusten torjumiseen
riskiperusteisella etukiteisarvioinnilla. Arviointi kohdistettaisiin korkean ris-
kin sektoreihin ja sovelluskohteisiin, joina mainitaan muun muassa maahan-
muuttohallinto ja rajakontrolli, lainkéytto sekd sosiaaliturva.’” Néilla korkean
riskin sektoreilla tekodlyjarjestelmien kehityksessé tulisi noudattaa pehmedssé
sddntelyssd médritettyja avainvaatimuksia.*®

EU:n tekodlystrategia niyttadkin keskittyvan pitkalti ennakollisiin valvon-
tamekanismeihin jalkikateisten oikeussuojakeinojen kustannuksella. Tama 14-
hestymistapa saattaa aiheuttaa jannitteiti suhteessa kansalliseen lainsdadant66n
sekd hallinto-oikeuden yleisiin oppeihin, jotka laajasti tunnustavat jalkikiteisten
oikeusturvakeinojen tarpeellisuuden ja merkityksen oikeusturvan kivijalkana.
Toistaiseksi onkin epdselvid, missd mairin komission kaavailemat ennakolliset
oikeusturvakeinot riittavit. Kuten Yeung painottaa, niin kone- kuin ihmisvir-
heidenkiddn poistaminen ei ole mahdollista, jolloin tarve jalkikiteisille oikeus-
turvamekanismeille siilyy.*

EU:n poliittisissa linjauksissa korostuu edell4 sivutusti ihmisvalvonnalle (hu-
man oversight) annettu keskeinen asema menettelyllisend oikeusturvatakeena.
Ratkaisu on ymmairrettiva, silld ihmisosallisuus on helposti yhdistettivissa tek-
nologiseen arkkitehtuuriin esimerkiksi erillisend hyvaksymisvaiheena. Samalla
jad kuitenkin epdselviksi, mistd ihmisosallisuus saa sisdltonsd. Miten ihmis-
paatoksentekijan pitéisi pystyd analysoimaan merkityksellisesti automaattisesti
syntyneen péadtoksen oikeusturvavaikutuksia? Riskini on, ettd ilman syvillistd
uudelleenarviointia ihmisvalvonnasta muodostuu itseisarvo, joka ei kuitenkaan
pysty tiyttimain sille asetettuja legitimiteettiodotuksia.

4. Miten hyvd hallinto voidaan digitalisoida?

4.1. Miksi hyvilld hallinnolla on vilid?

Kuten todettua, julkishallinnon digitalisaatio ei ole Suomessa varsinaisesti uusi
ilmi6, vaan julkishallinnossa on kaytetty tietokoneita jo 1980-luvulla. Erilaiset
digitalisaatioprojektit ovat kuitenkin lisddntyneet huomattavasti viime vuosina.
Yleinen trendi ndyttda kulkevan kohti standardisoituvaa, tietojenkésittelylle ja

36. COM (2020) 65, s. 10.
37. COM (2020) 65, s. 17.
38. COM (2020) 65, s. 18.
39. Yeung 2019, s. 29.
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automaatiolle rakentuvaa hallintomenettelya. Siini digitalisaatio kaventaa yksit-
tdisen padtoksentekijan harkintavaltaa siten, etti jarjestelmaarkkitehtuuri ohjaa
ja keskittaa paatoksentekoprosessia.*® Hyvin hallinnon merkitysti ei kuitenkaan
ole pohdittu jarjestelmallisesti; huomio on ollut reaktiivista, kuten jdljempéna
esitimme.

Digitalisaatioon liittyvit ongelmat ovat tulleet enenevisti esiin ja nousseet
kiireellisesti ratkaistavien asioiden listalle. Kuten mainittua, viime vuosina eet-
tis-oikeudellisten reunaehtojen merkitys tekoilykehitykselle ja tekodlyn kiyt-
toonotolle on korostunut ennakollisten eurooppalaisessa keskustelussa tieto-
suojakysymysten ohella. Kehitys periaatteiden yksiloimisesta kohti velvoittavaa
sddntelyd herittdd myos kysymyksen nédiden periaatteiden hallinto-oikeudel-
lisesta luonteesta. Esimerkiksi ldpindkyvyys, yhdenvertaisuus ja vastuullisuus
toistuvat molemmissa keskusteluissa.*

Hallinto-oikeudelliset menettelyperiaatteet ovat alkaneet muistuttaa epa-
poliittista, teknokraattista ja proseduraalista* moraalin muotoa, joka nayttavit
soveltuvan melkein kaiken vallankéyton oikeuttamiseen. Hyvé hallinto sopisi
hyvin tdhén periaatteiden joukkoon. Niinp4 onkin erikoista, ettd hyvi hallinto
kdsitteeni tai oikeutena ei kuitenkaan juuri esiinny esimerkiksi digitalisaatiosta
ja tekodlystd kaytivissd eurooppalaisissa keskusteluissa, vaikka se on muuten
juurtumassa eurooppalaiseen oikeuskulttuuriin niin EU:n kuin Euroopan neu-
voston vaikutuksesta.*” Suomessa on toisin: hyvd hallinto on yksi niisté hallin-
to-oikeuden opinkappaleista, jotka valttimitta taytyy sovittaa digitalisaation
olosuhteisiin. Hyv hallinto on Suomen oikeusjdrjestyksessé jokaisen perusoi-
keus (perustuslain 21 §).* Tastd huolimatta siita voi olla vaikeaa saada otetta.
Tédhidn on useita syita.

Ensinndkin hyva hallinto on kiinteédssé yhteydessé oikeusturvan kisitteeseen,
mika ilmenee jo 21 §:n otsikosta. Hyvé hallinto voidaan ndhdi osana oikeus-

40. Tietokoneiden kiytén on todettu vaikuttavan julkishallinnon kehitykseen jo varhaisessa
empiirisessa tutkimuksessa. Ks. Kenneth Laudon, Computers and Bureaucratic Reform. The
Political Functions of Urban Information Systems. John Wiley & Sons 1974, s. 65.

41. Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions — Building Trust in Hu-
man-Centric Artificial Intelligence, COM (2019) 168, sittemmin toistuu digipaketissa COM
(2020) 65. Aiemmasta tekodlytutkimukseen, vastuuseen ja tekoélyn (robottien) asemaan liitty-
visté keskustelusta Euroopan parlamentin péitdslauselma 16.2.2017 (2015/2103(INL)). EU:n
komission vastaus parlamentille: European Commission, Artificial Intelligence for Europe.
COM(2018) 237 final, 2018; European Commission, Liability for Emerging Digital Technolo-
gies. Commission Staff Working Document SWD(2018) 137 final, 2018.

42.Vrt. edelld Hildebrandt - de Vries 2013.

43. Ks. Ulrich Stelkens & Agné Andrijauskaite (eds), Good Administration and the Council of
Europe. Law, Principles, and Effectiveness. Oxford University Press 2020.

44. Hyvén hallinnon ja hallinto-oikeudellisten periaatteiden konstitutionalisoituminen voidaan
jaljittaa perusoikeusuudistukseen, ks. Kaarlo Tuori, Perustuslakiuudistus ja hallinto-oikeus.
Lakimies 4/1999, s. 1-11.
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turvaa tai oikeusturva osana hyvai hallintoa; usein niistd puhutaan yhdessd.*
Lisaksi hyvilld hallinnolla on vahintddnkin pykéldsystemaattinen yhteys oikeu-
teen oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin ja edelleen Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksen 6(1) artiklaan. Toiseksi hallintolain (434/2003) 1 §:n tavoitesdannos
on monitavoitteinen: ”T4mén lain tarkoituksena on toteuttaa ja edistdd hyvaa
hallintoa sekd oikeusturvaa hallintoasioissa. Lain tarkoituksena on myds edistdd
hallinnon palvelujen laatua ja tuloksellisuutta” (kursiivi tdssd). Tdma luo painetta
tavoitteiden keskindiselle punninnalle: esimerkiksi palvelujen laatu ja tulokselli-
suus voivat edellyttdd vastakkaisia toimia.*

Tiukan oikeuspositivistisesta ndkokulmasta tarkasteltuna hyvi hallinto on
kimppu osaoikeuksia, joista osa mainitaan perustuslaissa, osa hallintolaissa, osa
muussa lainsaddéannostd. Nditd ovat esimerkiksi oikeus saada asiansa kisitellyksi,
oikeus tulla kuulluksi, oikeus saada perusteltu paités. Hyvan hallinnon kasit-
teen merkitystd on kuitenkin vaikea perustellusti pelkistda ndihin osaoikeuksiin.
On tdrkedd huomata, ettd hyvilld hallinnolla on myos seké periaatteenomaista,
legitimoivaa merkitystd" ettd erddnlaisia sukupolvenomaisia kerrostumia tai
paradigmoja.®® Niinpd — kolmanneksi — hyvé hallinto voi tarkoittaa muutakin
kuin lainsddddnnostd suoraan ilmenevid sisaltojé: sille voidaan hahmottaa muun
muassa eettisi, taloudellisia ja poliittisiakin merkityksii. Sitd voidaan lahesty4
ideologisena kisitteend. ¥ Avaamme tdtd seuraavassa.

4.2. Hallinnon hyvyyden sukupolvet

Vaikka nyky-ymmarryksemme hyvistd hallinnosta voi nayttaytyd ainoana mah-
dollisena, hallinnon hyvyydelle kulloinkin asetettavia mittapuita luonnehtii pii-
levidsti ajan henki ja vallitseva hallintoideologia. Emme ehkd endd nékisi hyviana

45. Perustuslaissa puhutaan hyvin hallinnon “takeista” ja hallintolaissa hyvin hallinnon “perus-
teista”. Tamén ohella myos oikeusturva kisitteend ulottuu my6s sen lainsdddanndssi esiintyvai
sanamuotoa laajemmalle.

46. Perustuslakivaliokunta (PeVL 7/2019 vp) on kuitenkin korostanut, ettd hallintolain 1 §:n
tarkoitussadnnoksessi painotetaan hyvén hallinnon perusteiden ja oikeusturvan ensisijaisuutta
suhteessa hallinnon tuloksellisuuteen.” Vrt. Laudon 1974.

47. Vrt. Euroopan unionin oikeusasiamiehen kiytdnnosséa hyvaa hallintoa on arvioitu siten, etti se
voi olla sekd laillista ettd asianmukaista, laillista mutta epdasianmukaista, laitonta mutta asian-
mubkaista tai laitonta ja epdasianmukaista. Samankaltaista mutta implisiittisempad argumen-
tointia voidaan havaita kotimaisten ylimpien laillisuusvalvojien kdytanndssd. Ks. Magdalena E.
de Leeuw, The European Ombudsman’s Role as a Developer of Norms of Good Administration.
European Public Law 17(2) 2011, s. 349-368, 361; Ida Koivisto, From Moral Rules to Indi-
vidual Rights - and Beyond? The Institutionalization of Good Administration in Finland and
in Europe. Forvaltningsrittslig tidskrift 1/2018, s. 71-90.

48. Ida Koivisto, Hyvén hallinnon muunnelmat. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2011, s. 124-136;
vrt. Yeung 2019.

49. Koivisto 2011.
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hallintona esimerkiksi sitd, kuinka ”Taitavasti piirretty allekirjoitus, leima ja
sinetti kuvastivat aikanaan Hoheitsverwaltungin” oppineiden virkamiesten ase-
maa ja etevimmyvytti hallintoalamaisiin ndhden” Nyt sekd kéytetty teknologia
(allekirjoitus, leima, sinetti), sanasto (hallintoalamainen) ettd hierarkkisen val-
tasuhteen avoin korostaminen (virkamiesten asema ja etevimmyys) tuntuisivat
kerrassaan aikansa eldneiltd. Toisaalta "verkkopalvelujen helppokayttoisyyttd” ei
olisi osattu muutama vuosikymmen sitten hahmottaa hyvén hallinnon osaksi.**
Nyt se lahinna herdttdd intuitiivista my6timielisyytta.

Kuten Kirsi Kuusikko toteaa, suomalaisessa keskustelussa hallinnon hyvyyttad
on luonnehtinut ensin laillisuus, sitten materiaalinen ja myShemmin menettelyl-
linen palvelevuus ja lopuksi joustavuus, refleksiivisyys ja tehokkuus.*® Voidaan
ajatella, ettd nama kaikki kerrostumat ovat yha lasnd siind, mitd hyva hallinto
voi eri asiayhteyksissi tarkoittaa. Tama sukupolviajattelu auttaa meita hahmotta-
maan, miksi hyvi hallinto hallinto-oikeudellisenakaan kisitteeni ei ole helposti
digitalisoitavissa. Liian ehdottomia kantoja on kuitenkin syyti valttda, silld on
muistettava myds teknologian kontekstisidonnaisuus ja kehittyminen. On mah-
dollista, ettd osa hyvin hallinnon elementeisti voi jopa tehostua digitalisaation
avulla®; esimerkiksi esteellisyyskysymysten voi otaksua olennaisesti vihenevin.
Joka tapauksessa jokaiseen sukupolveen ja niiden ilmentymiin liittyy omanlai-
siaan kysymyksenasetteluja.**

Ensimmdistd, muodollista polvea voisi ajatella edustavan laillisuusperiaat-
teen, joka tosin on omakin sdddoksensd, perustuslain 2.3 §. Hyvan hallinnon
oikeusperusta on kuitenkin syytd hahmottaa perustuslain kontekstissakin 21
§:44 laajemmalle; siitd on maininta myds esimerkiksi PL 124 §:ssd julkisen hal-
lintotehtavin siirtimisessd muulle kuin viranomaiselle. Laillisuusperiaate on

50. Kuopus 1988, s. 525.

51. OKV/2019/1/2017: Verkkopalvelujen helppokayttdisyyteen ja selkeyteen tulee kiinnittda huo-
miota.

52. Kirsi Kuusikko, Neuvonta hallinnossa. Julkisoikeudellinen tutkimus viranomaisen velvolli-
suudesta ja hallinnon asiakkaan oikeudesta neuvontaan seka virheellisen neuvon oikeusvai-
kutuksista. Lakimiesliiton Kustannus 2000, s. 99. My6s Olli Midenpaan mukaan proseduraali-
suus ja hallinnon vuorovaikutteisuus ovat nimenomaan modernille hallinnolle tunnusomaisia.
Ks. Olli Méenpai, Toimeenpanovallan kéytostd ongelmien hallintaan. Lakimies 7-8/2005, s.
1065-1085.

53. Vrt. Tomi Vuotilainen, Chatbot-sovellus osana viranomaisten neuvontapalveluja. Lakimies
7-8/2018 s. 904-927; ks. my0s oikeuskanslerin ratkaisu OKV/170/1/05.

54. Esimerkiksi Isossa-Britanniassa palveluohjausta koskevassa niin sanotussa broker-jarjestel-
massd on sddstdjen nimissd digitalisoitu monia toimintoja. On kuitenkin havaittu, etti tehok-
kuus on parantunut, kun ollaan siirrytty chatboteista ihmisldhtoiseen palveluun. Erityisesti
ikddntyneet asiakkaat ovat hy6tyneet ihmiskontaktista. Briitta Koskiaho — Erja Saarinen, Than
pihalla? Vanhat ihmiset digitaalisen maailman myllerryksessi: neuvonnan, ohjauksen ja asioi-
den ajamisen jirjestiminen. SOSTEn julkaisusarja -sarja 2019.
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kiistaton osa oikeusvaltion hyvia hallintoa.” Se koostuu kahdesta osasta, laki-
sidonnaisuuden ja lain noudattamisen vaatimuksista. Lakisidonnaisuuden vaati-
mus tarkoittaa, ettd julkisen vallan kéyton on perustuttava lakiin. Toisin sanoen
mikain julkisen hallinnon paitoksenteko ei voi perustua esimerkiksi pelkistiin
algoritmeihin, elleivit ne samalla perustu lakiin tai ole jopa itsessddn koodattua
lakia (vrt. Lawrence Lessigin kuuluisa toteamus “Code is law””).* Lain noudatta-
misen periaate puolestaan velvoittaa lain soveltajaa: se velvoittaa noudattamaan
- metonyymisesti ymmarrettynd — lakia, mika se onkaan.

Toista, materiaalisempaa hyvén hallinnon kerrostumaa edustavat esimerkiksi
avoimeksi muotoillut, harkintavaltaa jattavat normit. T4llaiset normimuotoilut
ovat tyypillisia substanssilainsddddnndssé: esimerkkeini voidaan mainita sel-

3 .

laiset ilmaisut kuin "kaunis maisemakuva’, "tuen tarpeessa” tai “ilman painavaa
syytd>*” Niitd sovellettaessa “lain tarkoin noudattaminen” véistimittd suhteel-
listuu. Sen sijaan hallinnon hyvyys aukeaa tisséd hallinnon oikeusperiaatteiden
kautta. Hallintolain 6 §:n mukaan: ”Viranomaisen on kohdeltava hallinnossa
asioivia tasapuolisesti sekd kdytettivd toimivaltaansa yksinomaan lain mukaan
hyviksyttiviin tarkoituksiin. Viranomaisen toimien on oltava puolueettomia ja
oikeassa suhteessa tavoiteltuun pddmddrddn néihden. Niiden on suojattava oike-
usjdrjestyksen perusteella oikeutettuja odotuksia”

Ajatuksena on, ettd virkamies harkitsee, mita harkintavaltaa sisdltavd normi
tapauskohtaisesti merkitsee. Esimerkiksi suhteellisuusperiaate edellyttdd, ettd
viranomaisten toimien on oltava “oikeassa suhteessa tavoiteltuun pdamairian
nihden”. Niinp4 tarvitaan erdénlaista seurausten arviointia: miten harkintaval-
taa tulisi kdyttdd, jotta lopputulos olisi kaikin puolin ihanteellinen ja ihmiset ja
yhteisot pédsisivit sithen oikeusasemaan, johon niill4 on oikeus. Harkintaval-
taa ohjaavien periaatteiden sisillyttamistd hallinnon hyvyyden materiaalisen
ymmirtimistavan piiriin perustelee myos ajoitus. Hallinnon oikeusperiaatteet
ovat olleet osa suomalaista hallinto-oikeudellista doktriinia jo 1950-60-luvuilta
alkaen.*® Hallintolakiin ne pédtyivit vasta vuonna 2003. Periaatteilla on niin

55. Oikeusvaltio voidaan ymmart4d lailla sddtdmisend ja lain noudattamisena eli angloamerik-
kalaisen rule of law -kisitteen kautta, mutta my9s laajempana oikeuden hengen ja yleisen
lainkuuliaisuuden edistimisend julkisen vallan toiminnassa. Témi vastaa lahemmin manner-
eurooppalaista Rechtsstaat-ajattelua. Ks. esim. Juha Raitio, Huomioita oikeusvaltio-kasitteen
kehityksesta ja sisdllostd Suomessa. Lakimies 5/2017, s. 559-579.

56. Lawrence Lessig, Code: And Other Laws of Cyberspace. Basic Books 1999.

57. Vrt. Oikeusministerion esiselvitys Automaattiseen paitoksentekoon liittyvit yleislainsdddéan-
non sddntelytarpeet, Oikeusministeri6 2/2020, s. 3-4, jossa normityypit jaetaan saanttyyppi-
siin, sadnt6tyyppisiin avoimiin kisitteisiin ja periaatetyyppisiin.

58. Veli Merikoski, Vapaa harkinta hallinnossa. Lainopillisen ylioppilastiedekunnan kustannustoi-
mikunta 1958; Veli Merikoski, Hallinto-oikeuden oikeussuojajirjestelma. 2. painos. Helsinki
1968; ks. my6s Timo Konstari, Harkintavallan vdarinkaytosta. Tutkimus tarkoitussidonnaisuu-
desta hallintoviranomaisten harkintavallan rajoitusperiaatteena. Suomalainen Lakimiesyhdis-
tys 1979.
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ajallisiakin yhtymikohtia hyvinvointivaltioideologian esiinmarssiin ja siihen
liittyvddn sosiaalipoliittiseen tavoitteellisuuteen.

On huomattava, ettd harkintavalta on tarkoituksella virkamiehelle jatetty
oikeus paitya erilaisiin lopputuloksiin, eikd ongelma, josta tulisi padstd eroon.
Koska hallinnon paitoksenteossa on usein kyse harkintavallan kaytostd, se ei
voi olla mekaanista, vaan suhtautuu tulevaisuuteen. Kyse on lainsditéjan tie-
toisesta paitoksestd delegoida yksilon oikeusaseman tarkempi mairittely toi-
meenpanevalle vallalle. Hallinto-oikeudellinen saéntely on tissd mielessd usein
konditionaalisen (jos — niin) asemesta finaalista. Digitalisaatiokehityksen my6ti
on kuitenkin mahdollista, ettd harkintavalta siirtyy ainakin osin ihmispaatok-
sentekijiltd algoritmisen jdrjestelmdn toimeenpanevalle organisaatiolle, missad
tapauksessa pddtoksenteon finaalisuudesta voisi tulla ndenndistd. Tama on yksi
niistd osoitetuista pitkdn aikavalin muutoksista, jotka konkreettisesti haastavat
oikeuden sisdisen ymmirryksen oikeudellisesta padtoksenteosta.”

Hyvén hallinnon kolmatta, menettelyé tai refleksiivisyyttd ja tehokkuutta
korostavaa kerrostumaa edustavat etenkin hallinnollista kdyttaytymistd ohjaa-
vat normit. Niitd ovat muun muassa palveluperiaate, neuvontavelvollisuus ja
hyvin kielenkéyton vaatimus. Suomessa niiden historian voi jéljittdd ylimpien
laillisuusvalvojien varhaisiin muotoiluihin siit4, miki ei ole hyvéd hallintoa.®
Niille ominaista on, ettd ne muistuttavat yhteiskunnassa muutenkin vallitsevia
sosiaalisia normeja. Ne ovat keskeisesti kommunikatiivisia; onhan esimerkiksi jo
hyviin tapoihin kuuluvaakin kayttda asiallista ja ymmarrettavad kieltd ja vastata
kun kysytdan. Koemme téllaiset normit velvoittaviksi ilman sddntelyékin.

Niitd kommunikatiivisia normeja luonnehtii oma toimintamekanisminsa. Ne
eivit niinkddn liity sithen, mitd sdannostd noudatetaan ja kuinka tarkasti (vrt.
laillisuusperiaate) tai sithen, miten harkintavaltaa kiytetd4n ja ihmisten padsy
oikeuksiinsa taataan (vrt. hallinnon oikeusperiaatteet). Sen sijaan kyse on siiti,
millaista kanssakdyminen hallinnon ja hallinnon asiakkaan vilill4 on silloinkin,
kun kyse ei ole varsinaisesta hallintopditosasiasta. Toisin sanoen hallinnon asi-
akkaalle syntyy kokemus siit4, ettd hin saa asiansa asianmukaisesti kisitelty4 ja
ettd hinet ja hidnen asiansa otetaan hallinnossa vakavasti: hianen tiedusteluihinsa
vastataan, hantd neuvotaan menettelyssé eikd asian kisittely aiheettomasti viivy."
Kyse on hallinnon menettelyllisestd legitimiteetist4.

59. Ks. esim. Juha Péadkkonen — Matti Nelimarkka - Jesse Haapoja — Airi Lampinen, Bureaucracy
as a Lens for Analyzing and Designing Algorithmic Systems, s. 1-14 teoksessa Proceedings of
the 2020 CHI Conference on Human Factors in Computing Systems, ACM 2020. Saatavil-
la: https://doi.org/10.1145/3313831.3376780.

60. Koivisto 2011.

61. Ida Koivisto, Hallinnon hyvyys kommunikatiivisina kdytantoina? Oikeus 2/2007, s. 164-182.
Saksassa esimerkiksi osana julkisen hallinnon digitalisaatiota on koottu erilaisia Ratgeber-op-
paita, kunnilla on ihmisldhtoistd neuvontaa tarjoavia Verbraucherzentrale-pisteitd ja valtion-
hallinnossa on luotu Digital Kompass-ohjelma. Koskiaho - Saarinen 2019, s. 36-37.
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Hyv4a hallintoa voidaan siis pitda perustuslaista ja hallintolaista ilmenevien
“takeidensa” ja "perusteidensa” ohella erddnlaisena hallinnon laadun oikeudel-
lisena ohjelmanjulistuksena, joka eldd ajassa. Nyky-ymmarryksen mukaan hal-
linto muun muassa perustuu lakiin, siind noudatetaan lakia, se toteuttaa ihmis-
ten oikeuksia, on julkista ja toimii ihmisid kunnioittavasti ja ilman aiheetonta
viivytystd. Erityisesti hyvdn hallinnon kolmatta polvea leimaava menettelyllisen
oikeudenmukaisuuden ajatus on korostunut digitalisaatiokeskusteluissa. Néyttas
siltd, ettd proseduralisaatio ja digitalisaatio ovat rinnakkaisia ja toisiaan vahvis-
tavia trendeji.

4.3. Hyva hallinto digitalisaation haasteena: esimerkkeji

Kuten artikkelin johdannossa viitattiin, hallinnon automaatiohankkeet ovat
problematisoituneet viime vuosina etenkin kahdesta suunnasta: yhtaaltd ylim-
pien laillisuusvalvojien ja toisaalta perustuslakivaliokunnan kdytdnndssa. Huo-
mio on ollut reaktiivista. Se on kohdistunut seki hallintotoiminnassa omak-
suttuihin kaytint6ihin ettd ollut esilld lainsdddannon perustuslakikontrollissa.
Seuraavassa tarkastelemme nditd kdytdnnon esimerkkeja.

Automaation sisdltimit hallinto-oikeudelliset ongelmat tulevat hyvin esiin
eduskunnan apulaisoikeusasiamies Maija Sakslinin kesélla 2018 antamassa
kanteluratkaisussa.®? Ratkaisu koski verohallinnon automaatiota. Ratkaisussaan
Sakslin paityi sithen, ettd verohallinto oli menetellyt moitittavasti verovelvollisen
oikeusturvan kannalta. Lisdksi perusteluissa esitettiin huoli viranomaisen
neuvontavelvollisuuden ja hallinnon luottamuksensuojaperiaatteen
toteutumisesta alati automatisoituvammassa verotusmenettelyssi.®

T4td ratkaisua voidaan pitdd erddnlaisena keskustelunavauksena, vaikka sité
ennenkin niin apulaisoikeusasiamies® kuin perustuslakivaliokuntakin® ovat

62. Eduskunnan apulaisoikeusasiamiehen ratkaisut EOAK/3116/2017 ja EOAK/3393/2017.

63. Vuonna 2014 verottaja joutui kohun keskelle, kun tutkivan journalismin verkkojulkaisu Long
Play julkaisi artikkelin, jonka mukaan verottajan ohjeissa ja automaatiossa kaikki alle 5000 eu-
ron tulonhankkimiskulut hyviksytdén ilman mitdén tarkempaa analysointia. Juha Kauppinen,
Kuohittu karhu. Long Play 24, 2014.

64. Apulaisoikeusasiamiehen ratkaisut EOAK/3116/2017,29.6.2018; EOAK/3393/2017, 29.6.2018;
EOAK/2655/2016, 21.2.2017; EOAK/4653/4/14, 31.12.2015 sekid 2954/4/12, 28.5.2013.

65. PeVL 62/2018 vp — Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi henkilétietojen kisittelystd maahan-
muuttohallinnossa ja erdiksi sithen liittyviksi laeiksi 224/2018 vp; PeVL 70/2018 vp - Hallituk-
sen esitys eduskunnalle potilasvakuutuslaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi 298/2018 vp ja
PeVL 78/2018 vp - Hallituksen esitys eduskunnalle sosiaaliturva- ja vakuutuslainsddaddnnon
muuttamiseksi EU:n yleisen tietosuoja-asetuksen johdosta 52/2018 vp. On tosin huomattava,
ettd perustuslakivaliokunta on ottanut kantaa hallintoautomaation ongelmiin - pitkalti nykyista
kantaansa vastaavasti — jo 1980-luvulla, mistd tosin ei ole seurannut lainsdddantdtoimia. Ks.
PeVM 1/1982 vp, s. 2-3: Valiokunta asetti tavoitteeksi, ettd kansalaisten oikeusturvan toteutta-
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huomauttaneet paitdsautomaatioon liittyvistd ongelmista. Keskustelunavaus
oli kuitenkin tdrked, silld sittemmin on kdynyt ilmi, ettd digitalisointipaineet
olivat erdissd asiayhteyksissd ohittaneet huolen riittdvistd oikeusturvatakeista ja
hyvistd hallinnosta. Padtoksenteon laajamittaiseen digitalisointiin on ryhdytty
perustavanlaatuisistakin hallinto-oikeudellisista ongelmista huolimatta.

Laajemmalle ulottuvaa kritiikkid automaattinen paitoksenteko on saanut
perustuslakivaliokunnalta. Perustuslakivaliokunta antoi syksylld 2019 merkit-
tavan lausunnon (PeVL 7/2019 vp), joka koski henkil6tietojen kisittelyd maa-
hanmuuttohallinnossa.® Tam4 lausunto on jo toinen lakihanketta koskeva.
Ensimmadinen, kriittinen lausunto oli annettu jo edellisend vuonna (em. PeVL
62/2018 vp). Siind edellytettiin lakiehdotuksen merkittévaa tdsmentdmistd. Hal-
lituksen esitys (HE 224/2018 vp) raukesi. Uudessakin hallituksen esityksessd (HE
18/2019 vp) haluttiin mahdollistaa automatisoidut yksittdispaatokset tietyissid
maahanmuuttohallinnon asiaryhmissd. Ajatuksena oli, ettd paitoksid voitaisiin
tehdd vain asioissa, joissa asianosaisella ei olisi intressid tulla kuulluksi (HallintoL
34.2 §:n 5-kohta) ja jotka eivit koskisi toista asianosaista. Kdytannossd tima olisi
tarkoittanut myonteisen paitoksen saamista tai asian raukeamista.

Valiokunta piti ehdotettua sddntelya kuitenkin perusteiltaan liian viljana ja
oikeusperustaltaan riittimattoméani. Valiokunta katsoi, ettd yleislaki olisi sda-
dettdvi viipymattd. Automaattista paatoksentekoa koskevat ongelmat muodos-
tivat lopulta sddtdmisjarjestyskysymyksen. Néin ollen uudessakaan hallituksen
esityksessd ei ollut kyetty korjaamaan valiokuntaa tyydyttivilld tavalla niitd
ongelmia, joita ensimmadiseen hallituksen esitykseen siséltyi. Lakiehdotus hyvik-
syttiin muutettuna; mahdollisuus automatisoituihin yksittaispaatoksiin jii pois
laista (lakihenkilGtietojen kasittelystd maahanmuuttohallinnossa 615/2020).

Lausunto PeVL 7/2019 vp oli keskeinen automaatiota koskevan oikeustilan sel-
ventdmisessd — mikd ehké paradoksaalisesti merkitsi sen epiaselvyyden toteamista.
Lausunnon keskeisin kritiikki tiivistyy tdssi katkelmassa: ”Automaattiseen pécditok-
sentekoon liittyy perustuslakivaliokunnan mielestd sellaisia perusoikeuksiin ja julkisen
vallan kdyttoon liittyvid erittdin laajakantoisia oikeudellisia erityiskysymyksid, joita
pitdisi arvioida yleislainsdddinnion kehittdmistarpeiden kautta. Ehdotetun kaltaisilla
yksittdisilld tietosuoja-asetuksen litkkumavaran kiyttod koskevilla sddnnosehdotuksilla
ei voida sivuuttaa perustuslaissa asetettujen perusoikeuksien ja julkisen vallan kiyton

miseksi vilttimattomat seikat on otettava huomioon jo tietojrjestelmien suunnitteluvaiheessa.
Ks. Kuopus 1988, s. 438-439.

66. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi henkilotietojen kasittelystda maahanmuuttohallinnossa
ja eraiksi siihen liittyviksi laeiksi 224/2018 vp.

67. Ks. Hallintovaliokunnan mietinté (HaVM 10/2020 vp - HE 18/2019 vp), s. 7: "Automatisoidun
padtoksenteon mahdollisia sddntelytarpeita maahanmuuttohallinnon henkilétietolaissa voi-
daan kiytdnnossi arvioida vasta, kun on tieto yleislainsaddantoon tarvittavista sadnnoksista.
Valmistelussa tulee ottaa huomioon muun ohella myds perustuslakivaliokunnan lausunnossa
esitetyt huomautukset ja EU-sdé4ntelyn selvittdmistarpeet.”
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rajoituksia ja vastuuta koskevien vaatimusten toteuttamista. Perustuslakivaliokunta
korostaa, etti henkildtietojen suojan néikékulmasta laaditun tietosuoja-asetuksen
sadntely ei muodosta hyvin hallinnon periaatteiden ja hallinnon oikeusturvajdrjestel-
mdn nikokulmasta riittivid perustaa automatisoidulle pidtoksenteolle” Epéselvin
oikeustilan vuoksi perustuslakivaliokunta toisti jo 2018 esittdiméansé vaatimuksen
siitd, ettd yleislainsdad4dnnon sadntelytarve tulisi selvittdd. Kuten aiemmin totesimme,
esiselvitys on annettu kevialld 2020 ja arviomuistio kesilld 2020.

Perustuslakivaliokunnan uudet nikokohdat antoivat lisipontta automaation
kritiikkiin my®os laillisuusvalvojien kdytinndssd. On nimittdin huomattava - ku-
ten jo apulaisoikeusasiamiehen edelld mainittu kanteluratkaisu osoittaa - ettd
kaikkea jo kiytdssd olevaa automaatiota ei ole pohdittu perustuslain kannalta,
vaan julkishallintoa on automatisoitu lainsddddnnén puutteellisuudesta huoli-
matta. Kanteluratkaisujen jilkeen apulaisoikeusasiamies otti omasta aloitteestaan
tutkittavaksi hyvin hallinnon ja verovelvollisen oikeusturvan toteutumisen au-
tomatisoidussa veromenettelyssa. Marraskuussa 2019 annetussa ratkaisussa hin
katsoi Verohallinnon automatisoidun menettelyn perustuslain vastaiseksi.*® Rat-
kaisussaan apulaisoikeusasiamies kiinnitti huomioita erityisesti automatisoidun
menettelyn laintasoisen sddntelyn puutteeseen, vilillisen virkavastuujdrjestelyn
puutteeseen sekd vaillinaiseen palvelu- ja neuvontavelvollisuuden tayttimiseen.
Huomiota kiinnitettiin my0s asianosaisten oikeuteen tietdi siitd, ettd asia on
ratkaistu automaattisesti.

Verohallinto ei kuitenkaan ole ainoa viranomainen, joka on automatisoinut
paitoksentekoaan ilman asianmukaista lainsddddnnon tukea. Lokakuussa 2019
oikeuskansleri Tuomas Poysti pyysi Kansaneldkelaitosta selvittiméaédn, miti so-
siaaliturvaan kuuluvia etuuspditoksii ratkaistaan automatisoidusti, mihin oi-
keusperusteeseen menettely perustuu ja miten hyvén hallinnon ja oikeusturva-
takeiden soveltamisesta varmistutaan.® Lisédksi oikeuskansleri pyysi selvitystd
virkavastuun jakautumisesta seki hallinnon asiakkaan oikeudesta saada tietoja
automatisoidussa pddtoksenteossa hyddynnettavistd algoritmeista.

4.4, Mitd esimerkit kertovat hyvin hallinnon digitalisoitavuudesta?

Edelld kisiteltyjen esimerkkien valossa voidaan havaita, ettd hyvi hallinto on
problematisoitunut monista eri nikokulmista: mikain yksittdinen osa-alue ei
ole ylikorostunut. Esiin ovat nousseet palvelu- ja neuvontavelvollisuus ja niihin
liittyvat luottamuksensuojakysymyksenasettelut (hyvin hallinnon menettelylli-
set, kolmannen polven elementit), lakiperustan puutteellisuus (hyvén hallinnon
formaalit elementit) sekd yleisemmat huolet oikeusturvajdrjestelyistd ja virkavas-

68. Eduskunnan apulaisoikeusasiamiehen ratkaisu EOAK/3379/2018.
69. Valtioneuvoston oikeuskanslerin selvityspyynté OKV/21/50/2019.
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tuun toteutumisesta. Sen sijaan - kiinnostavaa kylld - vihdisempda huomiota
ovat saaneet harkintavallan kiyttd, hallinnon oikeusperiaatteet ja sekd materi-
aalinen ja menetelyllinen oikeusturva.”

Syitd hyvén hallinnon materiaalisten ulottuvuuksien aliedustumiselle lienee
ainakin kaksi. Ensinnékin harkintavallan kdyttoon liittyvit ongelmat tai tyyty-
mittomyys johtavat tyypillisesti muutoksenhakuun, missa tapauksessa tama hy-
van hallinnon aspekti saa yksilollisemmin luonteen. Sen sijaan ongelmat hyvin
hallinnon muodollisissa ja menettelyllisissd takeissa — tarkkaan ottaen menette-
lylliset takeet ovat muodollisten alalaji — jaavit helpommin problematisoitumatta
yksittdistapauksissa, etenkin, jos muutoksenhakukelpoista paitosti ei ole tai jos
ne nayttiytyvit toissijaisina suhteessa aineelliseen ratkaisuun. Lisdksi ylimpien
laillisuusvalvojien toimenkuvaan nimenomaan kuuluu hallinnon valvonta tilan-
teissa, jossa kyse ei ole muutoksenhausta. Perustuslakivaliokunnan ennakollinen
kontrolli puolestaan on abstraktia ja ennakollista. Niinpa on luonnollista, ettd
huomio kohdistuu juuri néihin seikkoihin.

Toiseksi kaikkia edelld mainittuja automaatiohankkeita on toistaiseksi lei-
mannut massapédatosluonteisuus. Kisitettd on kéytetty kuvaamaan sellaisia hal-
lintopédtoksid, joiden vuotuinen volyymi on huomattava - jopa miljoonia - ja
joihin ei ehki tyypillisesti liity merkittdvia oikeudellisia ongelmia tai harkinta-
valtaa. Yhtailtd paine tillaisten paatosten automatisoimiseksi on ymmarrettavi,
silld juuri niiden volyymi vie hallinnon voimavaroja. Toisaalta, kuten aiemmin
mainitsimme, “massapéditds” ei kuitenkaan ole oikeudellinen kisite, jota kos-
kisivat erityiset vaatimukset. Massaluonteiset paatokset ovat hallintopastoksia
siind missd muutkin ja sellaisina niitd koskevat muun muassa perustuslaissa ja
hallintolaissa médritellyt hyvan hallinnon vaatimukset. Kuten aiemmin kuva-
simme, hallinto-oikeuden kyvyttdmyys ottaa haltuun massapéitoksen kisitettd
on omiaan aiheuttamaan ongelmia tdssakin.

Harkintavallalla voikin olla my6s piilevid muotoja; ei pida olettaa, ettd har-
kintavallalla ei olisi merkitysta padtosautomaatiossa, vaikka sité ei erikseen mai-
nittaisi. Kuten apulaisoikeusasiamiehen mainitussa toisessa ratkaisussa todetaan,
”[k]dsitykseni mukaan myds voimassa olevan sddnndksen nojalla Verohallinnolla
on harkintavaltaa veronkorotuksen mddrddmisessd. Kuitenkin, kun pddtdokset
tehdddn automaatiossa, mielestini jdd epdvarmaksi, milld tavalla hallinnollista
pddtdksentekoa ohjaavat hyvin hallinnon perusteisiin kuuluvat oikeusperiaatteet
on otettu huomion, vai tapahtuuko pddtdoksenteko automaatiossa kaavamaisesti
ilman yksilollistd olosuhteisiin perustuvaa harkintaa.” Vaikka paitoksenteko
itsessddn nayttdisi kaavamaiselta, tulkinta tastd kaavamaisuudesta voi olla jo
harkintavallan kayttod.

Kuten perustuslakivaliokunnan lausunnosta PeVL 7/2019 vp kdy ilmi, ei esi-
merkiksi ole selvd, milld perusteella arvioidaan tapauksen ongelmattomuutta —

70. Vrt. Poysti 2018, s. 882-883.
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sitd, ettd asiaan ei liity muita asianosaisia, asiassa ei ole kuulemisintressi tai ettd
pédtos hakemukseen on mydnteinen tai ettd asia raukeaa. Jollakin perusteella tatd
on arvioitava. Kuka arvioi? Missd menettelyssd? Apulaisoikeusasiamies toteaa
2019 ratkaisussaan, ettd ”[l]ain tasoisesta sddntelystd tulisi ilmetd muun ohella,
miten asiat valikoituvat automaattisessa pddtoksenteossa ratkaistavaksi ja miten
toteutuu automatisoidun pddtoksenteon algoritmien julkisuus.”*

Edelld esitetyn perusteella voidaan arvioida, ettd hyvilld hallinnolla ei ole itses-
tadn selvasti sellaista elementtid, joka olisi immuuni digitalisaation aiheuttamille
muutoksille. Ndyttas siltd, ettd harkintavalta on erityisen ongelmallinen digitalisaa-
tion kannalta. Vaikka harkintavaltaa sisiltdvien sddnnosten automatisoimista pyrit-
tdisiin varta vasten vélttimaén, harkintavalta ei ole aina helposti tunnistettavissa.
Harkintavalta on nimittdin usein piilevéd ja ilmenee ehki pelkéstddn avoimiksi
jatetyista sanamuodoista, kuten esimerkiksi “viranomainen voi p4attia...”

Lisdksi hyvin hallinnon ulottuvuudet yleisemminkin ovat vaikeasti hah-
mottuvia. Hyvén hallinnon siséltamét osaoikeudet ja -periaatteet jo itsessddn
ilmaisevat hyvén hallinnon moniulotteisuutta. Tamén lisdksi hyvé hallinto au-
keaa eettisiin ja inhimillistd kokemusta koskeviin kysymyksenasetteluihin, jotka
eivdt ole helposti muunnettavissa automatisoitavaan muotoon. Hyvi hallinto
on keskeisesti inhimillistd toimintaa, ihmisyyden kohtaamista ja yksil6lliseen
oikeudenmukaisuuteen tahtdavaa siten, ettd padtokset ovat perusteltuja myos
suhteessa toisiinsa ja ndin omaksuttuun ratkaisulinjaan.

Juuri tdstd syysti olisikin ennakolta varmistettava, ettd hyvéin hallinnon ja
oikeusturvan takeet ovat paikallaan ennen kuin jérjestelméakehitykseen ryh-
dytddn.”” Kuten perustuslakivaliokunta lausunnossaan 7/2019 vp toteaa, ettd
“[p]erustuslakivaliokunnan mielestid automaattisen pdctoksenteon sddntelyd on
arvioitava ennen kaikkea perustuslain 21 §:ssd turvattujen hyvin hallinnon pe-
riaatteiden ja 118 S§:ssd sdddetyn virkavastuun kannalta. Valiokunnalla ei ole
sindnsd huomauttamista pddtoksenteon automatisoinnilla tavoiteltuihin pddmdcd-
riin. Valiokunta on kuitenkin kiinnittinyt perustuslain 21 §:n ja julkisen vallan
kayton lakiperustaisuuden nikokulmasta huomiota siihen, ettei automaattisessa
pddtoksenteossa massaluonteisessakaan toiminnassa saa vaarantaa hyvin hal-
linnon vaatimuksia tai asianosaisen oikeusturvaa (PeVL 49/2017 vp, s. 5, PeVL
35/2005 vp, s. 2/1). Myés hallintolain 1 §:n tarkoitussddnnoksessd painotetaan
hyvin hallinnon perusteiden ja oikeusturvan ensisijaisuutta suhteessa hallinnon
tuloksellisuuteen. Valiokunnan kdsityksen mukaan automatisoitu pdctoksenteko

71. Eduskunnan oikeusasiamies, Verohallinnon automatisoitu paatoksentekomenettely ei taytd
perustuslain vaatimuksia. Tiedote 26.11.2019, saatavilla https://www.oikeusasiamies.fi/fi/-/ve-
rohallinnon-automatisoitu-paatoksentekomenettely-ei-tayta-perustuslain-vaatimuksia, (haettu
14.5.2020), s. 35.

72. Vrt. Poysti 2018, s. 899.
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ei siten sovellu sellaiseen hallinnolliseen pddtiksentekoon, joka edellyttid pidtok-
sentekijdn kdyttivin laajaa harkintavaltaa.”

Perustuslakivaliokunnan ja laillisuusvalvojien kannanottojen perusteella
onkin ilmeistd, ettd hallintoautomaation lakisidonnaisuuden puute ja siitd seu-
raavat riskit hyvan hallinnon, virkavastuun ja oikeusturvan toteutumiselle on
ratkaistava vilittomasti. Perusviesti on ollut yksituumainen: oikeusjdrjestyk-
semme ei ole nykyiselld4n valmis laajamittaiseen hallinnon digitalisaatioon, ja
jos sellaiseen halutaan ryhty4, oikeusperustan on oltava kunnossa. Alkuvuodesta
2020 oikeusministerié on ryhtynyt selvittdimédn hallintolain uudistamistarpeita.
Tavoitteena on, ettd automatisoitua hallintomenettelyd sadnneltdisiin yleislain-
sddddnnon eikd pelkistddn sektorikohtaisen lainsdadédnnon kautta.”

5. Miten tdstd eteenpdin?

Olemme téssé artikkelissa tarkastelleet oikeusjarjestyksen digitalisoitumista ja
joitakin sen hallinto-oikeudellisia reunaehtoja. Olemme esittineet, ettd hallin-
to-oikeuden digitalisaatioon yleisesti ja hyvddn hallintoon erityisesti liittyy useita
visaisia pulmia, jotka odottavat niin teoreettista kuin kadytannollistékin ratkaise-
mista. Vaikka ndma ongelmat ovat osin polttaviakin, niiden ratkaiseminen on véis-
tamitta hidas ja monisyinen prosessi. Niinpa varsinaisten johtopaitdsten asemesta
haluammekin esittdd tutkimuskohteita ja jatkokysymyksid.

Ensiksikin huomio on suunnattava kisitteisiin. Automaatio tuo esiin uudella
tavalla kriittisen oikeustutkimuksen aikanaan esittiméin viitteen oikeuden epé-
madriisyydestd. Oikeuden immanentin piirteen asemesta se ndyttaytyy nyt ratkai-
sua vaativana ongelmana. Mita tehd3, jos hallinto-oikeuteen kuuluvia laadullisia
kriteerejd ja finaalista paittely4 pyritadn madrallistim4an?™ Vaikka sindnsé run-
saasti on kirjoitettu siitd, kuinka automaatio on vaarassa niivettdd oikeudellisten
kasitteiden monimuotoisuutta ja osin tarkoituksellistakin merkityksen avoimuutta,
tdman keskustelun péivittiminen ja kontekstualisointi on paikallaan.

Kuten olemme téssé artikkelissa hyvan hallinnon kisitteen valossa esittineet,
oikeuden kdsitteet avautuvat moniin suuntiin. Ne ovat osa inhimillista merkityk-
senmuodostusta myos ilmeisimmén lainsdddédntotason ja siind esiintyvien mai-
ritelmien ulkopuolella. Miten digitalisaatio suhteutuu tdhan oikeuden kisitteiden

73. Hankkeen kuvauksen mukaan: “tarkoituksena on valmistella hallinnon yleislainsddddnto6n
tarvittavat séannokset, joilla varmistetaan hallinnon lainalaisuuden, hyvan hallinnon periaat-
teiden, oikeusturvan, julkisuusperiaatteen ja virkavastuun toteutuminen automaattisessa paa-
toksenteossa. Lisdksi laaditaan kuvaus erityislainsdaddnnon sadntelyperiaatteista” Saatavilla:
https://oikeusministerio.fi/hanke?tunnus=0M021:00/2020 (haettu 11.5.2020)

74. Vrt. Kuopus 1988, s. 516.
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perustavanlaatuiseen piirteeseen? Miten estimme oikeudellisen tiedon ja merki-
tyksen koyhtymisen ja yksipuolistumisen? Miten hyvin hallinnon kisite voidaan
edelld esitettyjen huomioiden valossa digitalisoida? Teoreettista oikeustieteellistd
tutkimusta tarvitaan oikeudellisten kasitteiden suhteesta paitosautomaatioon ja
hallinto-oikeuden digitalisoitumiseen. Tarvitsemme uusia tapoja kisitteellistad
automaatiota nimenomaan oikeuden sisdisesti. Vasta sitten voidaan maarittad
sdantelyn tarve ja esittidd de lege ferenda -suosituksia.

Toiseksi tarvitaan tieteenalarajat ylittdvéad tutkimusta. On selvé, ettd paatosau-
tomaation ja digitalisaation ilmiot eivit aukea tyydyttavilld vain yhden tieteen-
alan nakokulmasta. Vaikka oikeustieteelld on keskeinen merkitys, myts muiden
tieteenalojen tuottamaa tietoa tarvitaan. Esimerkiksi psykologia, tietojenkésitte-
lytiede ja sosiologia voidaan mainita. Pddtdsautomaatio ei vain “kadnnd” paatok-
sentekoa digitaaliseksi, vaan se soluttautuu osaksi inhimillisen vuorovaikutuksen ja
yhteiskunnan kudosta. Esimerkiksi kriittisessé algoritmitutkimuksessa - joka on jo
ldhtokohdiltaan monitieteistd — on korostettu tietokoneistetun tyon seki tietojér-
jestelmien merkitysta yksittdisten padtoksentekijoiden péivittiisiin toimintoihin.”

Yhteiskunnan digitalisaatio ei ole ainoastaan menettelymuotoja koskeva kehi-
tyskulku. Lisaksi se haastaa meitd pohtimaan teknologian materiaalisuutta ja uusia
jakolinjoja, joita se yhteiskunnan kokonaisuuteen mahdollisesti perustaa. Niinpa
on tarkasteltava muun muassa sellaisia yhdenvertaisuuteen liittyvia kysymyksen-
asetteluja, jotka eivit tule niakyviin vain oikeustieteen keinoin. Tutkimuksen pitid
olla my&s empiiristd ja tieteidenvilistd: ongelmavyyhdin laajuus osoittaa, ettd on
keskeistd ymmartda, miten ihmiset kdyttévit koneita. Digitalisaatiossa ei ole kyse
artefakteista vaan ihmisistd suunnittelemassa prosesseja ja muokkaamassa omia
tyokdytantojadn tyovilineiden ympirille.

Kolmanneksi oikeustieteen on katsottava pintaa syvemmille. Vaikka automaa-
tion tuomat haasteet hallinto-oikeudelle saattavat nayttdytyd sidntelemattomyytena
tai epdsopivana kisitteellisend kehikkona, ne ilmentavit perustavanlaatuisempaa
kysymyksenasettelua. Tamin hetken kansainvilinen algoritmikeskustelu nayttad
painottavan digitalisoituvaa hallintoa, joka suomalaisessa hallinto-oikeudellisessa
tutkimuksessa on jdanyt toistaiseksi katveeseen. Digitalisaatio haastaa seka hal-
linto-oikeuden yleisid oppeja — kuten mainitusti harkintavallan kiyton ehtoja,
inhimillisen kohtaamisen oletusta, oikeusperiaatteiden merkitystd, mainittua oi-
keudellisten kisitteiden semanttista avoimuutta — ettd oikeuden syvirakenteeseen
paikannettavia elementtejd kuten sité, kuka tai mika on oikeussubjekti.

Oikeussubjekti ja oikeudellisesti vastuullinen toimija ei ole itsestddn selvisti
ihminen, kuten viimeaikainen keskustelu oikeusteoriassa osoittaa.” Siksi on poh-

75. Ali Alkhatib - Michael Bernstein, Street-Level Algorithms: A Theory at the Gaps Between
Policy and Decisions, CHI 2019, May 4-9, 2019, Glasgow, Scotland, UK; P4dakkonen - Neli-
markka — Haapoja - Lampinen 2020.

76. Vrt. Tuori 2000; Kurki 2018, s. 820-839; Viljanen 2017, s. 1070-1087.
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Ida Koivisto — Riikka Koulu

dittava, onko ihmiskeskeisyys hallinto-oikeutta leimaavana perusoletuksenakaan
vilttdmaton. Toistaiseksi ihmistoimijuuden oletus on ollut horjumaton. Téssd
mielessd oikeusjirjestelmi ei ole teknologianeutraali, vaan suosii ihmistoimijaa.
Tulisikin pohtia, miké on se ihmistoimijan liséarvo, jota ei digitalisoinnilla voida
korvata: onko sellaista? Tarvitaan oikeudellinen Turingin testi. Muutoin riskind on,
ettd ihmistoimijasta typistyy automaatiota legitimoiva kumileimasin.

Ehké hallinto-oikeuden alitajuntaan kuitenkin sisiltyy jo nyt ihmistoimijasta
irtautuvan ajattelun siemenid. Kun pohditaan vaikkapa weberiléistd byrokratian
ideaalityyppid, virkamiehen tuli toimia ikdén kuin hierarkkisen koneiston osasena.
Hénen tuli toimia virkatoimissaan korostetun puolueettomasti, sine ira et studio,
ilman vihaa tai kithtymysté. Niinp4 on mahdollista, ettd digitalisoituva hallinto voi
16ytdad innoitusta ja ideologista tukea esimerkiksi klassisesta rationaalis-legaalisen
herruuden ideasta.

Neljanneksi on syytd priorisoida. Vaikka tyosarkaa riittad, hyvdan hallintoon
ja muihinkin hallinto-oikeuden fundamentteihin liittyy kiireellisesti ratkaistavia
perusoikeuskysymyksid. Hyvéan hallinnon ohella digitalisaatio asettaa ankaraan
testiin muun muassa oikeusvaltioperiaatteen, julkisuusperiaatteen ja virkavas-
tuun. Missd médrin ja milld tavoin perustuslakimme ja valtiosddntooikeudellinen
doktriinimme pystyvat kisittelemadn niitd ilmioita? Tarvitaanko uutta yleislakia
vai riittddko olemassa olevan saédntelykehikon paivittiminen? Ensiksi tulisi var-
mistaa, ettd perusoikeudet eivit vaarannu digitalisaation vuoksi — lddkdreiden
eettistd maksiimia lainataksemme “do no harm” Oikeusturva on ymmarrettivi
laajasti ja varmistettava, ettd ihmisill4 ei ainoastaan ole oikeuksia vaan my6s padsy
niihin. T4ma4 taso ei kuitenkaan vield riitd. On néet vaarana, ettd uusinnamme
perusoikeusminimalismina tunnettua ilmi6té, jossa huomion keskitssa on pe-
rus- ja ihmisoikeuksien vaarantamisen estiminen. Haluammeko ilmi6n jatkuvan
digitalisaation aikakaudella?

Viitimmekin, ettei digitalisaation oikeudellisia vaikutuksia ei tule arvioida
pelkistdin perusoikeuksien turvaamisen kannalta, vaan tulisi tdhdéta hallinnon
laadun parantamiseen; taté tarkoitimme diskursiivisen kdanteen mahdollistumi-
sella. Lihtokohtaisesti oikeusturvaa on analysoitava kontekstisidonnaisesti. Sa-
malla on huolehdittava, ettd systeeminen kokonaiskuva sdilyy ehyend, eiki tar-
kastelu sirpaloidu. On tarkasteltava sitd, onko digitalisaatio osa hallinto-oikeutta
viime vuosikymmenind leimannutta menettelyllistd paradigmaa, jota digitalisaatio
saattaa uusintaa. Kuten esitimme, tekodlyn etiikkaa koskeva keskustelu on raken-
tunut huomattavassa mairin hallinto-oikeudellisiksi ymmairrettivien periaatteiden
ympdrille. Pelkistyyko hyvé hallinto menettelymuodoiksi? Miten kay hallinto-oi-
keuden ja hyvin hallinnon sisallolliselle ulottuvuudelle ja yhteiskunnalliselle ta-
voitteellisuudelle?

Toisaalta tekodlyn etiikasta kiytava keskustelu osoittaa, ettd hallinto-oikeu-
dellisilla periaatteilla on normatiivista vetovoimaa myos hallinto-oikeudellisen
kontekstin ulkopuolella. Hallinto-oikeudella on myds sanottavaa, ei ainoastaan
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Miten hyvi hallinto digitalisoidaan? Haaste oikeustieteelliselle tutkimukselle

paineita mukautua. Tamai voi tuoda hallinto-oikeudelle yllattavai ideologista mer-
kitystd ja painoarvoa monitieteisissd keskusteluissa. T4st4d huolimatta on pidettévi
mielessd kysymysti siitd, tarkoittaako se, ettd jos paitoksenteko ja muu hallin-
totoiminta voidaan automatisoida, ettd ndin pitda tehdd. On pidettivd mieless3,
ettd mikrokritiikki tarkoittaa makrolegitimaatiota. Ainakaan vield makrokritii-
kinkddn mahdollisuutta ei tule sulkea pois. Kuinka digitaalisen hallinto-oikeuden
haluamme? Tamakin kysymys tulee esitt4a.

How can good administration be digitalised? A challenge to legal
scholarship

IDA KOIVISTO, LL.D., Assistant Professor, University of Helsinki — RIIKKA KOULU, LL.D.,
Assistant Professor, University of Helsinki

Digitalisation has reached public administration. Especially the legal effects of
digitalisation are being hotly debated in both academic and policy discourses.
Can rights be put in action effectively in a digital public environment? In Finland,
automated decision-making (ADM) in public administration is nothing new per
se — neither in the everyday of public administration nor in legal scholarship.
However, automation projects have proliferated lately, while the long-term effects
of ADM remain unclear. The fragmented nature of the debate on digitalisation —
whether framed as a problem of e.g. data protection, artificial intelligence, legal
theory, or critical algorithm studies — makes it difficult to detect larger trends
and to react to them. The authors contribute to this debate from the viewpoint
of good administration. Can the different generations of the goodness of ad-
ministration - formal, material, procedural - be digitalised? Digitalisation is
discussed both as a matter of theory and of practice. The authors argue that, on
one hand, digitalisation has the potential to challenge the doctrinal basis of ad-
ministrative law. On the other hand, however, it allows for its critical appraisal.
To that end, it is necessary to recognise digitalisation as both a megatrend and
a context-specific concern. This, in turn, enables a discursive turn. Regulating
digital administration should not only prevent harm but also strengthen the
effectiveness of rights and access to justice. The authors call for interdisciplinary
research: Before going digital, it is vital to examine critically the many implica-
tions ADM has on law in general, on administrative law more specifically, and
ultimately, on society itself.
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Toomas Kotkas k‘J

| ¢
Kohtuulliset mukautukset Lakimies
sosiaaliturvajéirjestelmassé V2020

HAKUSANAT: kohtuulliset mukautukset, sosiaaliturva, vammainen henkild, yhdenver-
taisuus, sosiaalioikeus

1. Johdanto

Nykyisen yhdenvertaisuuslain (1325/2014) voimaan tullessa kohtuullisten mu-
kautusten tekemiseen velvoitettujen tahojen piiri laajentui. Vanhan yhdenvertai-
suuslain (21/2004) 5 §:n mukaan velvollisuus ryhtyé kohtuullisiin mukautuksiin
vammaisen henkilon yhdenvertaisuuden edistimiseksi koski vain tyon teettdjici
ja koulutuksen jirjestdjid. Sddnnoksen mukaan tydn teettdjin tai koulutuksen
jdrjestdjdn oli tarvittaessa ryhdyttava kohtuullisiin toimiin vammaisen henkilén
tyohon tai koulutukseen péadsemiseksi, tydssé selvidmiseksi ja tyuralla etene-
miseksi. Vanhalla yhdenvertaisuuslailla oli pantu kansallisesti taytinto6n EU:n
yhdenvertaista kohtelua tyossd ja ammatissa koskevista yleisistd puitteista an-
nettu neuvoston direktiivi (2000/78/EY, tyosyrjintadirektiivi), joka on edelleen
voimassa.! Direktiivin asiallinen soveltamisala - mukaan lukien kohtuulliset
mukautukset — kattaa ldhinni tydn, ammatinharjoittamisen, ammatillisen kou-
lutuksen ja ammattiyhdistystoiminnan.

Uuden, voimassa olevan yhdenvertaisuuslain 15 §:n 1 momentissa saddetdén,
ettd velvollisuus asianmukaisten ja kulloisessakin tilanteessa tarvittavien
kohtuullisten mukautusten tekemiseen ulottuu tyonantajien ja koulutuksen
jarjestdjien ohella my6s viranomaisiin sekd tavaroiden ja palvelujen tarjoajiin.
Siiannoksen mukaan kohtuullisten mukautusten tarkoituksena on, ettd "vam-
mainen henkil6 voi yhdenvertaisesti muiden kanssa asioida viranomaisissa seka
saada koulutusta, tyoti ja yleisesti tarjolla olevia tavaroita ja palveluita samoin
kuin suoriutua ty6tehtévisté ja edetd tyouralla” Kohtuullisten mukautusten asi-
allisen soveltamisalan laajentaminen liittyi vammaisten henkil6iden oikeuksista

* Toomas Kotkas, OTT, oikeusneuvos, korkein hallinto-oikeus.

1. Vanhalla yhdenvertaisuuslailla pantiin kansallisesti taytint6on my6s rodusta tai etnisesti al-
kuperdsté riippumattoman yhdenvertaisen kohtelun periaatteen tiytinto6npanosta annettu
neuvoston direktiivi (2000/43/EY).
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tehdyn YK:n yleissopimuksen (SopS 27/2016, vammaisyleissopimus) kansalli-
seen ratifiointiin Suomessa.’

Kohtuullisten mukautusten tekemiseen velvoitettujen joukon laajentuminen
johtuu siitd, ettd mukautusten asiallinen soveltamisala madrittyy vammaisten
henkiloiden oikeuksia koskevassa yleissopimuksessa eri logiikan mukaan kuin
tyosyrjintadirektiivissd. Direktiivissd ldhtokohtana on ennalta rajattu toimijoiden
joukko eli tyonantajat. Yleissopimuksessa kohtuullisten mukautusten soveltami-
sala on sen sijaan kytketty ihmisoikeuksien toteutumiseen. Sopimuksen 2 artiklan
mukaan kohtuullisten mukautusten tarkoitus on néet varmistaa "vammaisten
henkiloiden mahdollisuus nauttia tai kdyttdd kaikkia ihmisoikeuksia ja perus-
vapauksia yhdenvertaisesti muiden kanssa”. Yleissopimuksen perusteella koh-
tuulliset koskevat miti tahansa yhteiskunnallista toimintaa, joka liittyy ihmis-
oikeuksiin ja perusvapauksiin. Kohtuullisten mukautusten soveltamisala kattaa
niin kansalais- ja poliittiset kuin taloudelliset, sosiaaliset ja sivistyksellisetkin
oikeudet. Yleissopimuksen perusteella velvollisuus tehdad kohtuullisia mukau-
tuksia koskee siten varsin laajaa yhteiskunnallisten toimijoiden joukkoa. Kom-
mentaarikirjallisuudessa esimerkkeind on mainittu valtio, tyénantajat, koulutuk-
sen jdrjestdjat, terveyspalveluiden tuottajat, testaus- ja sertifiointiorganisaatiot,
tavaroiden ja palveluiden tarjoajat ja yksityiset yhdistykset.? Yleissopimuksessa
kohtuullisten mukautusten asiallinen soveltamisala on siten selkeésti laajempi
kuin tydsyrjintddirektiivissa.

Vammaisyleissopimus on saatettu Suomessa voimaan laintasoisesti (373/2015).
Perustuslain 2 §:n 3 momentista seuraa, ettd julkista valtaa kéytettdessi ja julkisia
hallintotehtdvid hoidettaessa on otettava huomioon yleissopimuksen maéaraykset.
Julkisen vallan tehtédvand on perustuslain 22 §:n mukaan perus- ja ihmisoikeuksien
toteutumisen turvaaminen, miké puolestaan tarkoittaa, ettd viranomaisten on py-
rittdvé tulkitsemaan kansallista lainsdddédntod mahdollisimman pitkalti vammaisy-
leissopimuksen ja vammaisten oikeuksien komitean yleissopimusta koskevien yleis-
kommenttien mukaisesti.* Tdéma pitee luonnollisesti my6s kohtuullisia mukautuksia
koskeviin yleissopimuksen mairdyksiin ja tulkintakdytdntoon. Koska velvollisuus
tehdd tarvittaessa kohtuullisia mukautuksia koskee viranomaisten ohella myo6s
yksityisid toimijoita (etupdéssd tyonantajat, koulutuksen jérjestdjit sekd palveluiden
ja tavaroiden tarjoajat), julkisen vallan tulee niin ikd4n huolehtia, ettd my6s yksityiset
toimijat toimivat kyseisen velvoitteen mukaisesti.®

2. Suomi ratifioi sopimuksen 10.6.2016. Ks. Juhani Kortteinen - Tuomas Ojanen, YK:n yleis-
sopimus vammaisten henkil6iden oikeuksista ja sen vaikutus yhdenvertaisuuslain sovelta-
miseen, s. 462-492 teoksessa Outi Anttila - Tuomas Ojanen (toim.), Yhdenvertaisuuslaki
kommentein. Alma Talent 2019, s. 465-467.

3. Rachele Cera, Article 5 [Equality and Non-Discrimination], s. 157-174 teoksessa Valentina
Della Fina - Rachele Cera - Giuseppe Palmisano (eds), The United Nations Convention on
the Rights of Persons with Disabilities. Springer 2017, s. 170.
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Toomas Kotkas

Kohtuullisten mukautusten (reasonable accommodations) kisite on lahtoisin Yh-
dysvalloista, jossa mukautukset koskivat alun perin nimenomaan tycelamai ja
tyOantajia, mutta vammaisten henkildiden sijasta niiden henkil6llinen sovelta-
misala liittyi tyontekijan uskonnon harjoittamiseen. Yhdysvaltojen vuoden 1968
Civil Rights Actin mukaan tyonantajien tulee tehdd kohtuulliset mukautukset
tyontekijdn tai tydnhakijan uskonnon harjoittamiseksi. Tyonantajien tulee tehd4
kohtuullisia mukautuksia esimerkiksi paivittdisten rukoushetkien mahdollista-
miseksi. Velvollisuus tehdé kohtuullisia mukautuksia 16ysi kuitenkin pian tiensé
my6s vammaisia koskevaan lainsdddantoon (1973 Rehabilitation Act), eikd se
ulottunut endd pelkistdan tyonantajiin vaan my6s esimerkiksi viranomaisiin.
Kohtuullisten mukautusten henkil6llinen soveltamisala on Yhdysvalloissa laa-
jempi kuin monissa Euroopan maissa. Kanadassa soveltamisala on muodostunut
vield laajemmaksi. Sielld oikeus kohtuullisiin mukautuksiin on lainsdddannossa
tai oikeuskaytdnngssd tunnustettu uskonnollisen vakaumuksen ja vammaisuu-
den ohella my6s raskauden, etnisen alkuperin, perhestatuksen ja sukupuolen
perusteella.t

Euroopassa kohtuullisten mukautusten henkilollisen soveltamisalan laajen-
tamiseen on suhtauduttu epdilevimmin. Lisa Waddington on esittinyt, ettd koh-
tuullisten mukautusten laajentamiseen koskemaan uskonnollista vakaumusta tai
korkeaa ikdd (vanhukset) liittyy monia ongelmia. Keita olisi pidettavd vanhuk-
sina kohtuullisten mukautusten kontekstissa? Velvollisuus tehdd kohtuullisia
mukautuksia vanhusten kohdalla saattaisi kddnty4 itseddn vastaan, kun tydnanta-
jat eivit endd palkkaisi idkkdaampid tyontekijoitd. Kohtuulliset mukautukset voi-
sivat merkitd kdytannossd myds sitd, ettd muut tyontekijdt joutuisivat tekemadn
enemmin toitd saman palkan eteen. Waddingtonin mukaan vilillisen syrjinnin
kiellolla ja yleiselld yhdenvertaisuuden edistamisvelvoitteella on mahdollista ty6-
elamissi saavuttaa de facto sama lopputulos kuin kohtuullisilla mukautuksilla, ja
siksi mukautusten henkil6llisen soveltamisalan laajentamiseen tulisi suhtautua
pidittaytyvasti.”

Tédmin artikkelin 1dhtokohtana on olettamus, ettd mitd suppeampia koh-
tuullisten mukautusten asiallinen ja henkil6llinen soveltamisala ovat, sitd hel-
pommin mukautusten sisdlté on méiriteltivissi. Kun kohtuulliset mukautukset
ovat koskeneet ainoastaan tyonantajia ja tydelamad, niiden sisélt6 on ollut ver-
rattain vaivattomasti madriteltdvissd. Kohtuulliset mukautukset ovat tarkoitta-
neet kdytannossd tydympdristoon ja tydoloihin liittyvid, vammaisten henkiloiden
tyollistymisti, tyontekoa ja tyouralla etenemistd edistdvid toimenpiteitd. Kun
kohtuullisten mukautusten asiallinen soveltamisala laajenee - kuten kansallisesti

6. Ks. esim. Lisa Waddington, Reasonable Accommodation: Time to Extend the Duty to
Accommodate Beyond Disability. NTM/NJCM-Bull. 36(2) 2011, s. 186-198, 189-190; Cera
2017,s.114.

7. Waddington 2011, s. 192-198.
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on tapahtunut - niiden sisélté on omiaan kdymian episelvemmaksi ja méarit-
teleminen vaikeammaksi.

Vaikka kohtuullisten mukautusten tekemiseen velvoitettujen piirid on yh-
denvertaisuuslaissa ja sitd koskevassa hallituksen esityksessd pyritty ennakolta
madrittdmain, sadntely jattad silti monia kysymyksia auki - erityisesti sosiaali-
turvaviranomaisten kohdalla. Yhdenvertaisuuslain 15 §:n mukaan viranomaisten
tulee tehdé kohtuullisia mukautuksia, jotta "vammainen henkil voi yhdenver-
taisesti muiden kanssa asioida viranomaisissa [kurs. kirjoittaja]”. Hallituksen
esityksessd tdsmennetdén, ettd

”[k]ohtuulliset mukautukset voivat olla viranomaisessa asioinnin yhteydessé tarpeen
esimerkiksi asian vireillepanoon, sen ksittelyyn ja padtoksen tiedoksi saamiseen liit-
tyvissd sellaisissa menettelyissd, joissa asiakkaalta edellytetddn toimenpiteitd. Asioin-

nista viranomaisessa on kysymys myos silloin kun julkista hallintotehtavai hoitaa

muu kuin viranomainen.”®

Yhdenvertaisuuslaissa ja sitd koskevassa hallituksen esityksessd viranomaisten
osalta puhutaan siis vain asioinnista. Seuraako tistd, ettd velvollisuus tehda koh-
tuullisia mukautuksia ei ulotu sosiaaliturvaviranomaisten — Kelan, tyeldkeyh-
tididen, tyottomyyskassojen, kunnan sosiaali- ja terveystoimen - suorittamaan
sisdllolliseen harkitaan niiden tehdessi etuuksia ja palveluita koskevia hallinto-
padtoksid? Vai tarkoittaako viranomaisille sdddetty velvollisuus tehdd kohtuul-
lisia mukautuksia myos sité, ettd vammaisen henkilon kohdalla on mahdollista
poiketa lainsddddnnossid toimeentuloturvaetuuksien taikka sosiaali- tai terveys-
palveluiden saamiselle asetetuista yleisistd edellytyksisti? Eli ettd vammaiselle
henkil6lle tulisi myontda kohtuullisena mukautuksena jokin toimeentulotur-
vaetuus taikka sosiaali- tai terveyspalvelu, vaikka hin ei tayttaisikadn etuuden
tai palvelun saamiseksi saddettyjd yleisid edellytyksia? Naihin kysymyksiin pyrin
artikkelissa tarjoamaan vastaukset (3. luku). Ennen asetettuihin kysymyksiin
vastaamista on kuitenkin syyti tarkastella, mitd kohtuullisten mukautusten on
katsottu yhdenvertaisuuslain 15 §:n sdannoksessd lueteltujen eri toimijoiden
kohdalla tarkoittavan (2. luku).

2. Kohtuullisten mukautusten sisiltd eri toiminta-alueilla

2.1. Kohtuullisten mukautusten yleinen maaritelma

Kohtuullisten mukautusten yleinen sisdilto on kansallisesti méiritelty yhden-
vertaisuuslain 15 §:n 1 momentissa. Sddnnoksen mukaan kohtuullisilla mu-
kautuksilla tarkoitetaan asianmukaisia ja yksittdiiseen tilanteeseen liittyvid tar-
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peellisia toimenpiteitd, joiden avulla vammainen henkil6 pyritddn saattamaan
yhdenvertaiseen asemaan muiden kanssa tietyilld yhteiskunnallisen toiminnan
aloilla. YK:n vammaisten henkil6iden oikeuksista tehdyn yleissopimuksen nou-
dattamista valvovan komitean yleiskommentin numero 6 mukaan kohtuullisissa
mukautuksissa on kyse esimerkiksi tilojen ja tiedon saavutettavaksi tekemisestd;
laitteiden muokkaamisesta; toimintojen uudelleenjirjestelystd; tyon aikataulut-
tamisesta; lukujirjestyksen, opiskelumateriaalin ja opetustapojen mukauttami-
sesta; lddketieteellisten toimenpiteiden mukauttamisesta; ja avustavan henkilo-
kunnan jdrjestimisestd.’

Kyse on nimenomaan kohtuullisista mukautuksista, eli niiden tekemiseen
velvoitettujen ei tarvitse ryhtyd mukautusten tekemiseen, jos ne ovat yksittais-
tapauksessa kohtuuttomia. Yhdenvertaisuuslain 15 §:n 2 momentin mukaan ”
[m]ukautusten kohtuullisuutta arvioitaessa otetaan huomioon vammaisen ih-
misen tarpeiden lisdksi 1 momentissa tarkoitetun toimijan koko, taloudellinen
asema, toiminnan luonne ja laajuus sekd mukautusten arvioidut kustannukset ja
mukautuksia varten saatavissa oleva tuki” Yhdenvertaisuuslain kohtuullisia mu-
kautuksia koskeva sdannos nayttiisi poikkeavan siitd, mitd "kohtuullisuudella”
ymmarretddn vammaisyleissopimuksen kontekstissa.'’

Koska kohtuulliset mukautukset koskevat vain yksittdistapauksia, ne tulee
kdsitteellisesti erottaa kaikkien vammaisten henkildiden yhdenvertaisuutta edis-
tavistd yleisemmistd toimenpiteistd, kuten esimerkiksi esteettémyystoimenpi-
teistd. Esimerkiksi sosiaalihuoltolain (1301/2014) 30 §:n 4 momentissa saide-
tddn, ettd asiakkaiden kiytdssd olevien toimitilojen suunnittelussa ja kiytossd on
huomioitava asiakkaiden yksil6llisten tarpeiden, edellytysten ja yksityisyyden
suojan ohella toimitilojen esteettomyys.!" Vaikka kohtuulliset mukautukset ja
esteettomyys ovat kisitteellisesti eri asioita, kdytdnndossi ne vaikuttavat toinen
toisiinsa. Kohtuullisena mukautuksena tehty toimenpide, kuten esimerkiksi

9. CRPD/C/GC/6, 26.4.2018, kohta 23.

10. Vammaisyleissopimuksen noudattamista valvova komitea on yleiskommentin 6 (CRPD/C/
GC/6, 26.4.2018) kohdassa 25(a) todennut, ettd termid “kohtuullinen” (reasonable) ei tule
ymmirtaa rajoitusperusteena eli ettd yksittdisen mukautuksen kohtuullisuutta arvioitaessa ei
tule kiinnittda huomiota mukautuksen kustannuksiin. Kohtuullisuudella viitataan sen sijaan
mukautuksen soveltuvuuteen, sopivuuteen ja tehokkuuteen yksittaistapauksessa. Mukautus on
kohtuullinen, jos silld saavutetaan haluttu tavoite. Kustannustekijit otetaan huomioon vasta
arvioinnin seuraavassa vaiheessa eli silloin, kun pohditaan, muodostaako kohtuullinen mukau-
tus vammaisyleissopimuksen 2 artiklan mukaisen “suhteettoman ja kohtuuttoman rasitteen”
(disproportionate or undue burden). Ks. my6s Broderick — Ferri 2019, s. 108-114.

11. Kohtuullisten mukautusten ja esteettomyyden valisesté erosta ks. tarkemmin YK:n vammaisten
henkiléiden oikeuksista tehdyn yleissopimuksen noudattamista valvovan komitean yleiskom-
mentin numero 6 (CRPD/C/GC/6, 26.4.2018) kohta 24 ja Outi Anttila — Juhani Kortteinen
- Tuomas Ojanen, 15 § Kohtuulliset mukautukset vammaisten ihmisten yhdenvertaisuuden
toteuttamiseksi, s. 261-278 teoksessa Outi Anttila - Tuomas Ojanen (toim.), Yhdenvertaisuus-
laki kommentein. Alma Talent 2019, s. 270-273.
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pyoratuolirampin asentaminen, hyédyttdd myos muita vammaisia henkil6itd ja
edistdd esteettomyytta. Vastaavasti ennakolta tehdyt yleiset esteettomyysratkaisut
vihentévit tarvetta kohtuullisten mukautusten tekemiselle.

2.2. Tybantajat ja tydelama

Kuten sanottu, kohtuulliset mukautukset koskivat kansallisessa sddntelyssd alun
perin eritoten ty6elamdi. Kansalliseen sddntelyyn kohtuulliset mukautukset
tulivat EU-sddntelyn kautta. Edelleen voimassa olevan tydsyrjintddirektiivin 5
artiklan mukaan

”[s]en varmistamiseksi, ettd yhdenvertaista kohtelua koskevaa periaatetta nouda-
tetaan vammaisten osalta, on tehtdvd kohtuullisia mukautuksia. TAimé merkitsee,
ettd tydnantajan on toteutettava asianmukaiset ja kulloistenkin tarpeiden mukaiset
toimenpiteet, jotta vammaiset voivat padstd johonkin toimeen, harjoittaa sitd ja edetd
urallaan tai saada koulutusta, jollei niistd toimenpiteistd aiheudu tyonantajalle koh-
tuutonta rasitetta. T4td rasitetta ei pidetd kohtuuttomana, jos se riittdvissd maarin
korvautuu jasenvaltiossa toteutetuilla vammaispolitiikan toimenpiteilld”

Yhdenvertaisuuslain 15 § vastaa tyénantajien osalta pitkalti direktiivin 5 artiklan
sisdltod. Pykildn mukaan tyonantajan on tehtdva kohtuullisia mukautuksia, jotta
vammainen henkil6 voi yhdenvertaisesti muiden kanssa saada tyoti, suoriutua
tyotehtévistd ja edetd tyGuralla. Tydeldmin ja tyon kontekstissa kohtuullisten
mukautusten siséltd on ollut verrattain helposti miaériteltavissi. Kohtuulliset
mukautukset tarkoittavat kaytinndssa tydympdristoon ja tydoloihin liittyvii toi-
menpiteitd, kuten ramppien tai luiskien asentamista, valaistuksen parantamista,
tyoergonomian huomioon ottamista, apuvilineiden kdyttdmist4 ja tydajan mu-
kauttamista.'?

2.3. Koulutuksen jarjestdjat

Tyosyrjintddirektiivissd kohtuulliset mukautuksen koskevat myos tyéhon liit-
tyvad ammatillista koulutusta. Direktiivin kansallisen taytint6onpanon yhtey-
dessd koulutuksen osalta omaksuttiin kuitenkin laajempi méairittely. Vanhaa
yhdenvertaisuuslakia sovellettiin myds yleissivistivaan koulutukseen - kuten
esiopetus, perusopetus, lukio-opetus ja muu ei-ammatillinen koulutus."”® Sama
pétee my0s voimassa olevaan yhdenvertaisuuslakiin, silld koulutuksen jérjestdja

12. HE 19/2014 vp, s. 80; Anttila — Kortteinen — Ojanen 2019, s. 275-278.
13. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi yhdenvertaisuuden turvaamisesta seké erdiden siihen
liittyvien lakien muuttamisesta 44/2003 vp, s. 33, 35.
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on médritelty lain 4 §:n 2 momentissa laajasti; koulutuksen jarjestdjalld tarkoi-
tetaan 7sitd, joka jdrjestdd lakiin perustuvaa opetusta tai koulutusta” Sadnnostd
koskevissa yksityiskohtaisissa perusteluissa on lueteltu pitkd lista lakeja, joiden
perusteella opetusta ja koulutusta jarjestetdan."

Mitd kohtuulliset mukautukset kiytdnnossa tarkoittavat koulutuksen jarjes-

tdjien osalta? Yhdenvertaisuuslain 15 §:n yksityiskohtaisissa perusteluissa to-
detaan, ettd ”[k]oulutuksen saaminen tulee tdssd yhteydessd ymmartda laajasti.
Kohtuulliset mukautukset voivat siten olla tarpeen koulutukseen padsemiseksi
sekd koulutuksesta suoriutumiseksi samoin kuin etenemiseksi opinnoissa.”*®
Koulutuksen jirjestdjan kohdalla kohtuulliset mukautukset tarkoittavatkin
kéaytinndssd samanlaisia toimenpiteitd kuin tyonantajan kohdalla: ramppeja,
apuvilineitd, opiskeluajan mukauttamista ja niin edelleen. Yhdenvertaisuuslain
15 §:44 koskevissa yksityiskohtaisissa perusteluissa todetaan kuitenkin, ettd kou-
lutuksen osalta kohtuulliset mukautukset eivit tarkoita “oppilaan oikeutta paista
tiettyyn oppilaitokseen tai mihin tahansa valitsemaansa kouluun. Oppilaaksi tai
opiskelijaksi otossa vammaisiin ihmisiin sovelletaan muihin ndhden yhdenver-
taisia valintaperusteita.”'
Koulutuksen jérjestdjan velvollisuus tehdé kohtuullisia mukautuksia on noussut esille
myo6s Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdnnossi. Tuomiossa Cam v.
Turkki 23.2.2016 tuomioistuin katsoi ihmisoikeussopimuksen 14 artiklaa (Syrjinnén
kielto) - tulkittuna yhdessa 1. lisdpoytékirjan 2 artiklan (Oikeus koulutukseen) kanssa
— loukatun tapauksessa, jossa istanbulilainen musiikkioppilaitos ei ollut hyviksynyt
henkilod opiskelijaksi pelkdstadn siksi, ettd hin oli sokea, ja koska asiassa ei ollut
missddn vaiheessa harkittu kohtuullisten mukautusten tekemistd. Tuomioistuin totesi,
ettd ihmisoikeussopimuksen 14 artiklaa oli tulkittava vammaisyleissopimuksen 2
artiklan kohtuullisia mukautuksia koskevan sopimusmairiyksen valossa.

Perusopetuslaissa (628/1998) koulutuksen jirjestdjille eli kunnille on muista
koulutuksen jérjestdjistd poiketen saddetty lisdvelvoitteita Suomen perustuslain
(731/1999) 16 $:n 1 momentissa sdddetyn maksutonta perusopetusta koskevan
perusoikeuden toteuttamiseksi. Erés téllainen lisévelvoite on perusopetuslain 32
§:ssé sdddetty oppilaan oikeus maksuttomaan koulukuljetukseen. Sddannoksen

14. HE 19/2014 vp, s. 59; Esimerkkeini lueteltuja lakeja ovat: perusopetuslaki (628/1998), lukiolaki
(629/1998), ammatillisesta koulutuksesta annettu laki (630/1998), ammatillisesta aikuiskou-
lutuksesta annettu laki (631/1998), vapaasta sivistystyostd annettu laki (632/1998), taiteen
perusopetuksesta annettu laki (633/1998), ammattikorkeakoululaki (351/2003), yliopistolaki
(558/2009), maanpuolustuskorkeakoulusta annettu laki (1121/2008), poliisikoulutuksesta an-
nettu laki (68/2005), pelastus-opistosta annettu laki (607/2006), rikosseuraamusalan koulutus-
keskuksesta annettu laki (1316/2006), raja-vartiolaitoksen hallinnosta annettu laki (577/2005)
ja saamelaisalueen koulutuskeskuksesta annettu laki (252/2010).

15. HE 19/2014 vp, s. 80.

16. Ibid.

828


https://c-info.fi/info/?token=vOnu7aRfP_Lb3L0E.fp8EKef7EPafb_WwO4Lz_A.JHzRhnJuhARH-HLEkY6Z7ihMlgSF0b6xqdbL0LSESXspGbrEC46y-uacB_fQy6hFcBYU7TcRGkd_sSGK_emj2HczU4QGbmqKqEc2PfjFuIUoCHMJGlkrBepDnAYL6HEw-JRA30mQply37JGe4tNj4Ii3TT3Bs7YJHT_IXr2kQBO_GPjrgs5T6AsoQ4uB8nLNwcnx7aERW9J5

Kohtuulliset mukautukset sosiaaliturvajdrjestelmdssd

mukaan perusopetukseen tai varhaiskasvatuksen esiopetukseen osallistuvalla
lapsella on oikeus maksuttomaan koulukuljetukseen, jos koulumatka on viitti
kilometrid pidempi tai jos koulumatka “oppilaan ikd ja muut olosuhteet huo-
mioon ottaen muodostuu oppilaalle liian vaikeaksi, rasittavaksi tai vaaralliseksi”

Korkein hallinto-oikeus on oikeuskdytinngssddn vahvistanut, etti velvolli-
suus tehdé kohtuullisia mukautuksia voikin perus- ja esiopetuksen osalta ulottua
my6s maksuttomaan koulukuljetukseen. Vuosikirjaratkaisussaan KHO 2019:7
korkein hallinto-oikeus katsoi, ettd kehitysvammaisella lapsella oli saada mak-
suton koulukuljetus takaisin kotiin myos sellaisina koulupiiving, joina opetus
oli jouduttu keskeyttimain lapsen vikivaltaisen kiyttaytymisen vuoksi, koska
vikivaltainen kiytos oli kiinteédssd yhteydessd hanen kehitysvammaansa. Korkein
hallinto-oikeus viittasi soveltamissaan oikeusohjeissa yhdenvertaisuuslain 15 §:n
1 ja 2 momenttiin.

Oikeus maksuttomaan koulukuljetukseen ei siis liity suoraan oppimisym-
péristoon tai opetukseen, joiden katsotaan vakiintuneesti kuuluvan kohtuullis-
ten mukautusten asialliseen soveltamisalaan. Korkeimman hallinto-oikeuden
ratkaisua voidaan kuitenkin perustella silld, ettd yhdenvertaisuuslain 15 §:44
koskevien yksityiskohteisten perustelujen mukaan “koulutuksen saaminen” on
ymmarrettivi laajasti; se kattaa myds “koulutukseen padsemisen”

Toisessa perusopetuslain mukaista koulukuljetusta koskevassa vuosikirjarat-
kaisussa KHO 2020:60 katsoi, ettd vaikka perusopetuslain 32 §:n 3 momentin
mukaan oppilaan huoltajan voidaan edellyttdd vastaavan oppilaan kuljettami-
sesta aiheutuvista kustannuksista oppilaan valitessa jonkin muun kuin ldhikou-
lun tai kaupungin osoittaman toisen koulun, kaupungin olisi silti tullut myontaa
maksuton koulukuljetus sitd hakeneelle oppilaalle yhdenvertaisuuslain 15 §:ssé
tarkoitettuna kohtuullisena mukautuksena, kun otettiin huomioon oppilaan sai-
raudesta ja sen vaikutuksista hdnen kdyttidytymiseensd saatu selvitys, kaupungin
arvio koulukuljetuksen kustannuksista seki se, ettd koulumatka oppilaan ko-
toa hdnen valitsemaansa kouluun oli suunnilleen yhté pitkd kuin ldhikouluun.
Korkein hallinto-oikeus perusteli padtostdan myos sillé, ettd oppilas oli kdynyt
valitsemaansa koulua jo puolentoista vuoden ajan ja etti hin oli kiynyt samai-
sessa koulussa my6s esikoulun."”

Selostetuista korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuista ei kuitenkaan seu-
raa, ettd myos esimerkiksi lukio-, ammattikoulu- tai korkeakouluopiskelijoilla
voisi olla oikeus kohtuullisena mukautuksena jarjestettivdin maksuttomaan
koulukuljetukseen. Koulutuksen jarjestsjille saddettyd velvollisuutta kohtuullis-
ten mukautusten tekemiseen tulkittaisiin liian laajasti, jos esimerkiksi yliopisto
velvoitettaisiin kohtuullisena mukautuksena jarjestiméan vammaiselle opiske-
lijalle maksuton koulukuljetus ilman lain nimenomaisen sddnnoksen tukea. Lu-
kiolaissa (714/2018), ammatillisesta koulutuksesta annetussa laissa (531/2017)

17. Tamén artikkelin kirjoittaja oli asian ratkaisseessa kokoonpanossa KHO:ssa.
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tai yliopistolaissa (558/2009) ei nimittdin sdddetd oikeudesta maksuttomaan
koulukuljetukseen.'®

Lisdksi on pidettidva mielessd, ettd erdissd koulutusta koskevissa laeissa on
sdannoksid oppilaan tai opiskelijan oikeudesta erilaisiin oppimista tukeviin pal-
veluihin. Esimerkiksi perusopetuslaissa siddetain tukiopetuksesta (16 §), tehos-
tetusta tuesta (16 a §) ja erityisestd tuesta (17 §)."” Oppimista tukevat palvelut on
pidettavi kisitteellisesti erillddn kohtuullisista mukautuksista, silld edellytysten
tayttyessd palveluita on my6nnettivi yksittdiselle oppilaalle tai opiskelijalle eiké
niiden myontdmiseen liity kohtuullisuusharkintaa, kuten kohtuullisen mukau-
tusten kohdalla.

Lukiolain 29 §:ssd sdddetddn kuitenkin myds “opiskelun poikkeavasta
jarjestamisestd”. Pykaldn 3 kohdan perusteella "opiskelijan opiskelu voidaan
opiskelijan hakemuksesta tai suostumuksella jarjestdd osittain toisin kuin tdssad
laissa ja sen nojalla sdddetddn ja madratdan [- -] jos se on perusteltua opiske-
lijan sairauteen, vammaan tai muuhun terveydentilaan liittyvistd syista. [kurs.
kirjoittaja]” Tdma sdannos tulee varsin lahelle yhdenvertaisuuslain kohtuullisia
mukautuksia koskevaa sddnnostd. Lukiolain 29 §:n 3 kohtaa koskevissa yksityis-
kohtaisissa perusteluissa todetaankin, ettd ”[v]ammaisten opiskelijoiden osalta
sd4annos tdydentdisi yhdenvertaisuuslain (1325/2014) 15 $:n sddnnostd, jonka
mukaan koulutuksen jirjestdjian on tehtdvd asianmukaiset ja kulloisessakin ti-
lanteessa tarvittavat kohtuulliset mukautukset, jotta vammainen henkil6 voi
yhdenvertaisesti muiden kanssa saada koulutusta [kurs. kirjoittaja]”.?* Vastaava
sdannos on perusopetuslain 18 §:n 1 momentin 3 kohdassa. Myos ammatillisesta
koulutuksesta annetun lain 66 §:ssi sdddetddn “ammattitaitovaatimuksista tai
osaamistavoitteista poikkeamisesta”.

Lukiolain, ammatillisesta koulutuksesta annetun lain ja perusopetuslain vii-
meksi mainittujen sddnndsten soveltamisala vaikuttaisi siis olevan vammaisten
henkildiden osalta paillekkiinen yhdenvertaisuuslain 15 §:n kohtuullisia mu-
kautuksia koskevan siinnoksen kanssa. Lukiolain, ammatillisesta koulutuksesta
annetun lain ja perusopetuslain sidnnoksid ei kuitenkaan voida ndhdékseni pitda
yhti velvoittavana kuin yhdenvertaisuuslain kohtuullisia mukautuksia koske-
vaa sddnnostd. Sddnnosten sanamuoto — “voidaan jérjestad” ja “voidaan poi-
keta” - kertoo, ettd kyse on méirirahasidonnaisista palveluista tai jarjestelyistd.
Kunnilla ei toisin sanoen ole ehdotonta velvollisuutta myontda poikkeavia tai
erityisid opetusjdrjestelyja. Yhdenvertaisuuslain 15 §:n mukaiset kohtuulliset

18. Niissad oppilaitoksissa opiskelivat vammaiset henkilot voivat kuitenkin olla oikeutettuja
vammaispalvelulain (380/1987) mukaisiin kuljetuspalveluihin.

19. Lukiolaissa (714/2018) sdadetdan oppimisen tuesta (28 §) sekd ammatillisesta koulutuksesta
annetussa laissa (531/2017) erityisestd tuesta (64 §) ja vaativasta erityisestd tuesta (65 §).

20. Hallituksen esitys eduskunnalle lukiolaiksi seka laeiksi ylioppilastutkinnon jarjestimisestd
annetun lain ja opetus- ja kulttuuritoimen rahoituksesta annetun lain muuttamisesta 41/2018
vp, s. 61.
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mukautukset eivit sen sijaan ole samalla tavoin kiinni méarirahoista. Mukau-
tukset tulee tehdd, jos ne ovat tarpeellisia ja kohtuullisia. Nahdékseni lukiolain,
ammatillisesta koulutuksesta annetun lain ja perusopetuslain mainituilla sddn-
noksilli ei olekaan vammaisten henkiléiden osalta lisdarvoa yhdenvertaisuuslain
15 §:d4n nahden. Sen sijaan niilld on itsendistd merkitystd, kun pohditaan poik-
keavien opetus- tai opiskelujérjestelyiden myontamistd muille kuin vammaisille

henkiloille.

2.4. Tavaroiden ja palveluiden tarjoajat

Yhdenvertaisuuslain 15 §:n mukaan velvollisuus tehdd kohtuullisia mukautuksia
koskee myos tavaroiden ja palvelujen tarjoajia. Lain 4 §:n 4 momentin mukaan
tavaroiden tai palvelujen tarjoajalla tarkoitetaan sitd, joka "ammattimaisesti tar-
joaa tavaroita tai palveluja yleisesti saataville”. Yhdenvertaisuuslaista annetun
hallituksen esityksen mukaan

”[v]elvollisuus koskisi kiytinnossa lahinna niit yrityksid, jotka toimivat majoitus- ja
ravitsemistoiminnan, véhittdiskaupan ja terveys- tai sosiaalipalveluiden alalla tai jotka
tarjoavat henkilokohtaisia palveluita kuten kampaamo- ja kauneudenhoitopalveluja.
Naditd arvioidaan olevan noin 22 % kaikista yrityksista.”*!

Yhdenvertaisuuslain 4 §:n 4 momentin sanamuodosta ja lain esit6istd kdy ilmi,
ettd tavaroiden ja palvelujen tarjoajilla ei tarkoiteta julkisyhteisdjd, vaikka niiden
vastuulle kuuluukin monien julkisten palveluiden jdrjestiminen. Kyse on sen
sijaan “ammattimaisesta” toiminnasta ja yksityisistd palveluista. Kun pohdin-
taan kunnan velvollisuutta tehd4 kohtuullisia mukautuksia esimerkiksi sosiaa-
lipalveluita myonnettdessi, pohdittavaksi tulee viranomaisen velvollisuus tehdé
kohtuullisia mukautuksia - ei tavaroiden tai palveluiden tarjoajan. Erottelulla
voi olla merkitystd kohtuullisten mukautusten siséltod ja niiden tekemisvelvol-
lisuutta madriteltdessa.

Tavaroiden ja palveluiden tarjoajien kohdalla kohtuulliset mukautukset ovat
kaytdnnossi kulkureitteihin, liiketiloihin ja palvelutilanteeseen liittyvia toimen-
piteitd. Hallituksen esityksen mukaan

”[m]ukautuksissa olisi tyypillisesti kyse esteettoman kulkureitin jarjestimisesta.
Tdhdn saattaa joissakin tapauksissa riittdd muutama sata euroa maksavan luiskan
kayttoonotto. Esteetontd liilkkumista edesauttaisi myos liiketilojen jarjestiminen
helppokulkuisemmaksi, mistd koituisi yleensd vain vihaisid kustannuksia. Ehdote-
tuissa mukautuksissa ei ole kyse kustannusvaikutuksiltaan merkittavimmista yleis- ja
pysyvéisluonteisista esteettdmyystoimenpiteistd, vaan sellaisista sdddetddn muualla
lainsddd4dnnossa.

Mukautuksissa olisi niin ikd4n usein kyse henkil6n vamman huomioon otta-
misesta palvelutilanteessa. Esimerkiksi ruokalistan d4neen lukeminen ravintolassa,
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viittomakielen tulkkaus videokdnnykén vilitykselld tehtyn tai jonotusnumeroiden
kuuluttaminen pelkdn néyttotaulun lisiksi ovat varsin pienelld vaivalla toteutettavia

mukautuksia, joita voitaneen pitdd hyvidan asiakaspalveluun kuuluvina menettelyta-
»22

poina jo nykyisin.
Yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolautakunta on useassa lainvoimaisessa paitokses-
sddn ottanut kantaa tavaroiden ja palveluiden tarjoajan velvollisuuteen tehdd
kohtuullisia mukautuksia. Paitoksissd on esimerkiksi ollut kyse tapauksista,
joissa tavaroiden tai palveluiden tarjoajan on katsottu laiminlyoneen velvolli-
suutensa tehdi kohtuullisia mukautuksia 1) jattamalld asentamatta vammaisen
kohtuullisessa ajassa henkilon pyytdmén irtoluiskan liiketiloihin pddsemisen
helpottamiseksi®; 2) epddmalld priority-turvatarkastuslinjan kdyttdmiseen oi-
keutetun vammaisen henkil6n henkilokohtaiselta avustajalta priority-linjan kay-
ton, koska télld oli vain economy-luokan lentolippu, joka ei oikeuttanut priori-
ty-linjan kdytt6on*; ja 3) kun pankki ei ollut my6ntanyt vammaiselle henkil6lle
verkkopankkitunnuksia hinen nikévammastaan johtuen eiké ollut ryhtynyt
tarvittaviin kohtuullisiin mukautuksiin®.

2.5. Viranomaiset

Viranomaiset siis ovat tavaroiden ja palveluiden tarjoajien ohella toinen uusi toi-
mijajoukko, joihin velvollisuus kohtuullisten mukautusten tekemiseen laajennet-
tiin uudella yhdenvertaisuuslailla. Viranomaisen kisite on méaaritelty yhdenver-
taisuuslain 4 §:n 1 momentissa. Sen mukaan viranomaisella tarkoitetaan “valtion
viranomaisia, kunnallisia viranomaisia, itsendisii julkisoikeudellisia laitoksia ja
eduskunnan virastoja sekd Ahvenanmaan maakunnan viranomaisia niiden so-
veltaessa valtakunnan lainsddadant6on kuuluvia saddoksid. Mitd viranomaisesta
sdadetadn, sovelletaan my6s muuhun julkista hallintotehtavia hoitavaan”

Kuten sanottu, velvollisuus tehdd kohtuullisia mukautuksia koskee yhden-
vertaisuuslain 15 §:n 1 momentin mukaan viranomaisia, jotta vammainen hen-
kil6 voisi yhdenvertaisesti muiden kanssa “asioida viranomaisissa”. Hallituksen
esityksen mukaan

”[k]ohtuulliset mukautukset voivat olla viranomaisessa asioinnin yhteydessa tarpeen
esimerkiksi asian vireillepanoon, sen kisittelyyn ja paitoksen tiedoksi saamiseen liit-
tyvissi sellaisissa menettelyissd, joissa asiakkaalta edellytetddn toimenpiteitd. Asioin-

22. HE 19/2014 vp, s. 43-44.

23. Ks. esim. YVTItk 18.4.2019 (509/2018), 18.4.2019 (400/2018) ja 18.4.2019 (395/2018).
24.YVTItk 2.5.2018 (304/2017).

25. YVTItk 14.12.2015 (31/2015).
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nista viranomaisessa on kysymys myds silloin kun julkista hallintotehtévia hoitaa

muu kuin viranomainen.*

Yhdenvertaisuuslain 15 §:n sanamuodon ja hallituksen esityksen perusteella
kohtuullisten mukautusten sisdlto viranomaistoiminnan ja julkisen hallintoteh-
tdvdn hoitamisen yhteydessé vaikuttaisi olevan melko selked: kyse on asiointia
helpottavista toimenpiteistd. Yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolautakunnan ratkai-
sukdytinnostd 16ytyykin muutama lainvoimainen paétos, joissa viranomaisen on
todettu laiminly6neen velvollisuutensa kohtuullisten mukautusten tekemiseen
asiointitilanteessa tai asioinnin mahdollistamiseksi. Erddssd paatoksessd vuodelta
2018 lautakunta katsoi, ettd kaupunki oli laiminly6nyt velvollisuutensa tehda
kohtuulliset mukautukset, kun se ei vammaisen henkilén pyynnostd huolimatta
lomakkeentéyttoon liittyvissd neuvontatilanteessa ollut suostunut siihen, ettd
ldsnd olisi ollut vain yksi sosiaalityontekiji. Hakijana ollut vammainen henkil ei
vammansa takia pystynyt suullisesti asioimaan tilanteessa, jossa on ldsnd useam-
pia henkil6itd. Kaupungin hyvinvointipalvelut oli tdstd huolimatta ilmoittanut
hakijalle, ettd lomakkeentdyttoon liittyvd neuvontatilanne toteutetaan siten, ettd
paikalla on hakijan liséksi kaksi sosiaalityontekijdd.” Erddssi toisessa paatok-
sessd lautakunta katsoi Rovaniemen matkapalvelukeskuksen syrjineen hakijaa
vilillisesti hanen nikévammansa perusteella, kun sosiaalihuoltolain ja vammais-
palvelulain mukaisten kuljetusten kéyttdjille tarkoitettu ohje ei ollut luettavissa
matkapalvelukeskuksen internet-sivuilta ruudunlukuohjelmalla. Lautakunta
katsoi lisaksi Rovaniemen kaupungin laiminlyoneen velvollisuutensa edistd
yhdenvertaisuutta yhdenvertaisuuslain 5 §:n 1 momentissa tarkoitetuin tavoin,
kun kaupunki ei ollut tarkastellut kohtuullisten mukautusten tarvetta hakijan
matkapalvelukeskukselle antaman palautteen johdosta.?

Yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolautakunnan ratkaisukéytdnnostd 16ytyy uuden
yhdenvertaisuuslain voimassaolon alkumetreilti kuitenkin myos ratkaisu, jonka
perusteella kohtuulliset mukautukset voisivat kdytdnnossd merkitd myd0s sitd, ettd
viranomaisella voi yksittaistapauksessa olla velvollisuus poiketa toimeentulotur-
vaetuuden myontimisedellytyksistd vammaisen henkilén yhdenvertaisuuden
edistimiseksi. Seuraavaksi siirrytddnkin analysoimaan kyseista paatostd ja sithen
liittyvid hallinto-oikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden péatoksia.

26. HE 19/2014 vp, s. 80.
27.YVTItk 23.10.2018 (323/2017).
28. YVTItk 20.4.2017 (152/2016).
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3. Kohtuulliset mukautukset sosiaaliturvan kontekstissa

3.1. Kohtuulliset mukautukset ja toimeentuloturva

Artikkelin alussa esitettiin kysymys siitd, tarkoittaako viranomaisille ja julkista
hallintotehtavia hoitaville saddetty velvollisuus tehd4 kohtuullisia mukautuksia
myos sitd, ettd vammaiselle henkilolle voitaisiin myontaé kohtuullisena mukau-
tuksena jokin toimeentuloturvaetuus taikka sosiaali- tai terveyspalvelu, vaikka
hin ei tdyttdisikddn etuuden tai palvelun saamiseksi sdddettyja yleisid edellytyk-
sig? Kuten yll4 kévi ilmi, koulutuksen jérjestdjien osalta yhdenvertaisuuslain 15
§:44 koskevissa esitoissd on nimenomaisesti todettu, ettd kohtuulliset mukautuk-
set eivit tarkoita sitd, ettd vammaisella henkil6lld olisi oikeus padstd haluamaansa
kouluun tai oppilaitokseen. Analogisesti tima tarkoittaisi sitd, ettei vammaisella
henkil6lld ole oikeutta saada haluamaansa toimeentuloturvaetuutta taikka sosi-
aali- tai terveyspalvelua, jos niiden yleiset myontdmisedellytykset eivit téyty. Yh-
denvertaisuus- ja tasa-arvolautakunta katsoi kuitenkin erdéssé alkuvaiheen pai-
toksistddn, ettd timad olisi mahdollista — ainakin toimeentuloturvaetuuden osalta.
Pdatoksessd otettiin kantaa myds yhdenvertaisuuden edistimisvelvollisuutta ja
syrjintdd koskeviin viitteisiin, mutta keskityn tdssd tarkastelemaan padtosté vain
siltd osin, kuin paitoksessa lausuttiin kohtuullisista mukautuksista.

Lautakunnan paatoksessd® oli kyse vammaisesta henkilostd, joka oli hyvik-
sytty suorittamaan korkeakoulututkintoon johtavia erityisopettajan opintoja Abo
Akademissa. Opiskelupaikan saamisesta kuultuaan hin oli ottanut yhteytta tyo-
ja elinkeinotoimistoon (TE-toimisto) tiedustellakseen, olisiko hénelld oikeutta
saada tyottomyysetuutta korkeakouluopintojen ajalta. Henkil6 arveli jaavansd
tyottomaiksi, silld hin ei korkean invaliditeettiprosenttinsa vuoksi endé pystynyt
tekemdin aikaisempaa koulutustaan vastaavaa tyota.

Asiassa oli kyse julkisesta tyovoima- ja yrityspalvelusta annetun lain
(916/2012) 6 luvun 2 ja 3 $:n tulkinnasta. Lain 6 luvun 2 §:n mukaan omach-
toisesti opiskelevalla tyottomélld tyonhakijalla on tietyin edellytyksin oikeus
tyottomyysetuuteen opiskelun ajalta. Tyottdmyysetuutta maksetaan, jos tyot-
tomalld katsotaan TE-toimiston arvion mukaan muun ohella olevan koulutus-
tarve, ja opiskelu parantaa ty6ttomén mahdollisuuksia saada tyota seka tyollistya
avoimille tydmarkkinoille. Saman luvun 3 §:ssd kuitenkin saddettiin®, etti ellei
“erityisestd syystd” muuta johtunut, ty6ttomyysetuutta oli mahdollista saada
korkeakoulututkinnon suorittamiseen yliopistossa vain, jos kyse oli tyonhaki-

29. YVTItk 14.12.2015 (21/2015).

30. Julkisesta tyévoima- ja yrityspalvelusta annetun lain 6 luvun 3 §:43 muutettiin 1.1.2017 voimaan
tulleella lailla (29.12.2016/1456) siten, ettei korkeakouluopinnoille ole enéd asetettu lisévaati-
muksia.

834


https://c-info.fi/info/?token=vOnu7aRfP_Lb3L0E.fp8EKef7EPafb_WwO4Lz_A.JHzRhnJuhARH-HLEkY6Z7ihMlgSF0b6xqdbL0LSESXspGbrEC46y-uacB_fQy6hFcBYU7TcRGkd_sSGK_emj2HczU4QGbmqKqEc2PfjFuIUoCHMJGlkrBepDnAYL6HEw-JRA30mQply37JGe4tNj4Ii3TT3Bs7YJHT_IXr2kQBO_GPjrgs5T6AsoQ4uB8nLNwcnx7aERW9J5

Kohtuulliset mukautukset sosiaaliturvajdrjestelmdssd

jan aiemmin harjoittamista opinnoista, joiden todisteellisesta keskeytymisestd
on vihintdan yksi vuosi. TE-toimisto katsoi vammaisen henkil6n pyytimassa
tyovoimapoliittisessa lausunnossa, ettei kdsilld ollut erityisid syitd tyottomyyse-
tuuden maksamiselle. Esitdiden mukaan erityisend syyna voitiin sen sijaan pitii
esimerkiksi sitd, ettd tyonhakijalla oli aikaisempi ammatillinen tutkinto ja hin
oli ollut vakiintuneesti useita vuosia tydmarkkinoilla, mutta tydmarkkinoilla
tapahtuneiden muutosten vuoksi hanen mahdollisuutensa ty6llistyd ammattiaan
vastaavaan tyohon ovat selvisti vaikeutuneet. Erityinen syy voi olla myos se, ettd
tyonhakija olisi voinut lukea yliopistossa suoritettaviin opintoihinsa aikaisemmin
suorittamiaan opintoja tai suorittaa niin sanotun muuntokoulutuksen.* Henkilo
vei asian yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolautakunnan kisiteltaviksi.

Lautakunnan enemmist6 katsoi, ettd henkilon vammaisuutta oli pidettavi
sdannoksessd mainittuna erityisend syynd, jonka perusteella olisi ollut mah-
dollisuus myontdi tyottomyysetuutta. Lautakunta totesi, ettd TE-toimiston
antamasta hakijan kannalta kielteisestd tyovoimapoliittisesta lausunnosta tai
muistakaan asian asiakirjoista ei ilmennyt, ettd hakijan asiaa harkittaessa olisi
otettu huomioon tai sovellettu yhdenvertaisuuslain 15 §:n 1 momentin mukaista
viranomaisen velvollisuutta tehdd kohtuullisia mukautuksia. Lautakunta totesi
edelleen, ettd henkild ei ollut vaatinut ty6ttdmyysetuutta koko yliopisto-opin-
tojen arvioidun keston ajaksi, vaan lain mukaiseksi 24 kuukauden enimmais-
ajaksi. Lautakunta katsoi, ettei henkilon pyynt64 voitu pitad kohtuuttomana ja
ettd TE-toimisto oli laiminly6nyt velvollisuutensa tehdi asiassa yhdenvertai-
suuslain 15 §:n mukaiset kohtuulliset mukautukset. Lisaksi lautakunta maarasi
TE-toimiston tekemién tarvittavat kohtuulliset mukautukset.*

Lautakunnan enemmist6 antoi omissa perusteluissaan merkitystd muun
muassa yhdenvertaisuuslain 3 §:n (Suhde muuhun lainsdddidnt66n) yksityis-
kohtaisille perusteluille, joiden mukaan ”[v]iranomaisen on esimerkiksi harkin-
nanvaraista etuutta koskevaa paitosti tehdessddn sovellettava ehdotetun [yhden-
vertaisuus]lain syrjinnan kieltoa koskevia sdannoksid [kurs. kirjoittaja].”** Selvaa
esimerkiksi on, ettd viranomainen ei voi olla myontdmitté sosiaalietuuksia ha-

31. Erityistd syyta koskevat esimerkit sisdltyivit alun perin julkisesta tydvoimapalvelusta annetun
lain (1295/2002) 9 luvun 3 §:n muuttamista (22.12.2009/1198) koskeneeseen hallituksen esi-
tykseen (hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi julkisesta tyévoimapalvelusta annetun lain ja
erdiden muiden lakien muuttamisesta 178/2009 vp, s. 17).

32. Lautakunnan paitos oli ddnestyspddtos (7-6). Vahemmist66n jadneistd jasenistd neljd katsoi,
ettd TE-toimisto ei ollut laiminly6nyt velvollisuuttaan kohtuullisiin mukautuksiin. Heiddn
mukaansa yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolautakunnalla ei ollut asiassa esitetyn selvityksen pe-
rusteella edellytyksid arvioida kohtuullisten mukautusten tarvetta, vaan se olisi tullut tehda
TE-toimistossa. Koska niin ei ollut toimittu, TE-toimiston ei voitu katsoa evinneen kohtuulli-
sia mukautuksia. Kaksi muuta vahemmist66n jadnyttd lautakunnan jasents katsoi, ettei asiassa
voinut olla kyse kohtuullisten mukautusten epaamisestd, koska hakija ei ollut missdan vaiheessa
sellaisia vaatinut.

33. HE 19/2014 vp, s. 57.
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kijan etniseen taustaa liittyvin perustein, jos etuuden myontamiselle sdddetyt
edellytykset tdyttyvit. Koska kohtuullisten mukautusten epdaminenkin voi yh-
denvertaisuuslain 8 §:n 2 momentin perusteella olla laissa tarkoitettua syrjintid,
tulee viranomaisen harkinnanvaraisia etuuksia koskevia paitoksid tehdessddn
soveltaa tarvittaessa myds kohtuullisia mukautuksia koskevaa 15 §:44.

Vidhemmiston jddneen neljan lautakunnan jésenen eridvissd mielipiteessd
viitattiin puolestaan YK:n vammaisten henkildiden oikeuksien komitean asiassa
H. M. v. Ruotsi antamaan tuomioon, jonka mukaan kohtuulliset mukautukset
voivat merkitd sitd, ettd viranomaisen tulee sallia laissa ldhtokohtaisesti kielletty
toimenpide.

Tapauksessa H. M. v. Ruotsi oli kyse vakavasti vammaisesta naisesta, jonka ainoaksi
tehokkaaksi kuntoutusmahdollisuudeksi oli katsottu vesiterapia. Vesiterapian to-
teuttamiseksi nainen olisi halunnut laajentaa kotiaan ja teettdd oman uima-altaan.
Viranomainen ei kuitenkaan myontényt rakennuslupaa, silld rakennuksen laajen-
nusosa olisi osittain sijainnut sellaisella maalla, jolle ei maankéyttdsuunnitelman
mukaan saanut rakentaa. Kyse oli naisen omistamasta kiinteistostd. Vammaisten
henkil6iden oikeuksien komitea katsoi, ettd uima-altaan teettiminen oli olennaisen
tarked naisen terveydentilan kannalta, joten maankayttosuunnitelmasta olisi tullut
poiketa kohtuullisena mukautuksena, varsinkin kun laki salli timén. Komitea totesi,
ettei Ruotsin valtio ollut ndyttanyt, ettd poikkeaminen laista aiheuttaisi suhteetonta
tai kohtuutonta rasitetta valtiolle. Komitea katsoi myds, ettd Ruotsin valtio oli niin
ikadn loukannut naisen oikeutta terveyteen (25 artikla), kuntoutukseen (26 artikla)
ja paasyd kotiin annettaviin palveluihin (19 artikla b kohta).**

TE-toimisto valitti yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolautakunnan paitoksestd hallin-
to-oikeuteen ja vaati, ettd lautakunnan p4atos kumotaan. Vaasan hallinto-oikeus
“muutti”™ lautakunnan péitosti osittain. Hallinto-oikeus katsoi samoin kuin
lautakunta, ettd TE-toimisto oli laiminlyonyt yhdenvertaisuuslain 5 §:n mukai-
sen velvollisuuden edistdd yhdenvertaisuutta, kun se ei ollut ottanut huomioon
lain 15 §:n sdinnostd kohtuullisista mukautuksista. Hallinto-oikeus katsoi, ettei
TE-toimisto kuitenkaan ollut syrjinyt hakijaa silld perusteella, ettd se olisi evdn-
nyt tiltd kohtuulliset mukautukset. Hallinto-oikeus katsoi lisdksi, ettei lauta-
kunta ollut paitoksellddn voinut méiritd TE-toimistoa tekeméédn kohtuullisia
mukautuksia, silld asiassa saattoi tulla esille muita huomioon otettavia seikkoja
hakemusta uudelleen kisiteltdessd.*

Asian késittely jatkui aina korkeimmassa hallinto-oikeudessa asti, silld tyot-
tomyysetuutta hakenut vammainen henkil6 valitti hallinto-oikeuden pa&tok-
sestd. Valituksessa vaadittiin hallinto-oikeuden paidtéksen muuttamista siten,

35. Lautakunnan péitoksen kahden péitgskohdan “muuttaminen” tullee tulkita sen osittaiseksi
kumoamiseksi.

36. Vasa forvaltningsdomstol 5.4.2018 nr 18/0127/1. Hallinto-oikeuden péitos 16ytyy yhdenver-
taisuus- ja tasa-arvolautakunnan verkkosivuilta.
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ettd TE-toimiston oli katsottava syrjineen hakijaa, koska se oli evannyt télta
kohtuulliset mukautukset. Korkein hallinto-oikeus hylkasi valituksen, eikd muut-
tanut hallinto-oikeuden péitoksen lopputulosta. Korkein hallinto-oikeus totesi
perusteluissaan, etti asiakirjoista ei kdynyt ilmi, miksi hakija oli hakenut ty6t-
tomyysetuutta eikd opintotukea, joka oli korkeakouluopiskelijoiden ensisijainen
toimeentuloturvaetuus. Asiakirjoista ei my6skaan kaynyt ilmi, miksi hakija ei ol-
lut hakenut muutosta ty6ttdmyyskassan paatoksen, joka toimivaltansa puitteissa
oli antanut ratkaissut ty6ttomyysetuushakemukseen. Korkein hallinto-oikeus
katsoi, ettei lautakunta ollut voinut katsoa hakijan tulleen syrjityksi pelkastdan
silld perusteella, ettd TE-toimisto ei ollut lausunnossaan puoltanut ty6ttémyy-
setuuden myontidmistd. Syrjintdd koskevaa kysymykseen olisi ollut mahdollista
ottaa kantaa vasta sitten, kun TE-toimisto olisi arvioinut hakijan tilannetta ko-
konaisuutena ottaen huomioon kaikki relevantit oikeusnormit. TE-toimiston ei
siten voitu katsoa evidnneen hakijalta kohtuullisia mukautuksia.*”
Yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolautakunnan paitds on altis kritiikille mones-
takin eri syystd. Kuten korkein hallinto-oikeus totesi, ensisijainen toimeentulo-
turvaetuus korkeakouluopintojen ajalta on opintotuki. Lautakunnan ratkaisusta
ei kdy ilmi, ettd henkil6ll4 ei olisi ollut oikeutta opintotukeen. Opintotuki on toki
madriltdan alhaisempi kuin ansiosidonnainen tydttdmyysetuus, mutta sama
koskee kaikkia pddtoimisia korkeakouluopiskelijoita. Kohtuullisten mukautus-
ten tarkoitus ei ole saattaa vammaisia henkil6itd muita edullisempaan asemaan.
Kansallinen toimeentuloturvajirjestelmdmme on varsin kattava — olkoonkin,
ettd se on my0s lohkoutunut. Mutta lohkoutuminen tarkoittaa juuri sit4, ettd
henkil6n toimeentuloturva on useimmiten turvattu jonkin toimeentuloturvaloh-
kon kautta. Jos henkilolla ei esimerkiksi ole oikeutta ty6ttomyysetuuteen, hanelld
on mitd todenndkoisemmin oikeus opintotukeen, sairauspdivirahaan tai johon-
kin muuhun etuuteen. Kun néin on, henkilén perustuslain mukainen oikeus
perustoimeentulon turvaan on taattu. Jos toimeentuloturvaetuuksia alettaisiin
my6ntad kohtuullisina mukautuksina, tarkoittaisi se koko toimeentuloturvajar-
jestelmén toimintalogiikkaan puuttumista. Jrjestelman ennustettavuuden ja toi-
mivuuden kannalta ei ole perusteltua, ettd henkil6lle myonnetddn kohtuullisena
mukautuksena etuus, johon hinelli ei yleisten myontdmiskriteerien perusteella
ole oikeutta, jos hinelld kuitenkin on oikeus johonkin muuhun toimeentulotur-
vaetuuteen. Se, ettd yksittdinen sdannos sisiltdd mahdollisuuden ottaa huomioon
“erityiset syyt’, ei merkitse sitd, ettd ratkaistavana olevaa asiaa ei tulisi tarkastella
muiden relevanttien sddnnosten valossa. Toimeentuloturvajérjestelméan lohkou-

37.KHO 3.2.2020 T 448. Tamin artikkelin kirjoittaja oli asian ratkaisseessa kokoonpanossa
KHO:ssa.
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tuneisuus ja eri lohkojen viliset kytkennit korostavat systeemisen argumentaa-
tion merkitystd toimeentuloturvaa koskevissa asioissa.*

Lautakunnan ratkaisu on ongelmallinen my6s muutoksenhakujérjestelmén
nikokulmasta, vaikka lautakunnalla onkin ollut toimivalta tutkia asia. Lauta-
kunnan ratkaisemassa tapauksessa varsinainen péaitoksentekotoimivalta kuului
tyottomyyskassalle, olkoonkin ettd TE-toimiston lausunto oli sitova. Tyotto-
myyskassan paitoksiin haettiin tuolloin muutosta ty6ttomyysturvan muutok-
senhakulautakunnalta.® Muutoksenhakulautakunnan péitoksistd voi valittaa
edelleen vakuutusoikeuteen. Kuten korkein hallinto-oikeus totesi paétokses-
sddn, yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolautakunnan ratkaisusta ei kiy ilmi, oliko
vammainen henkil6 kiyttanyt lainkaan mahdollisuuttaan sddnnénmukaiseen
muutoksenhakuun.

Lautakunnan p#it6s on ongelmallinen my®ds siksi, ettd siind kohtuullisia mu-
kautuksia ei ole kytketty mihinkddn yksittdiseen perus- tai ihmisoikeuteen. Kuten
artikkelin johdantoluvussa todettiin, kohtuullisten mukautusten tarkoitus on
vammaisyleissopimuksen 2 artiklan mukaan varmistaa "vammaisten henkili-
den mahdollisuus nauttia tai kéyttad kaikkia ihmisoikeuksia ja perusvapauksia
yhdenvertaisesti muiden kanssa” Y114 tarkastellussa YK:n komitean asiassa H.
M. v. Ruotsi antaman tuomion mukaan kohtuullisten mukautusten pohtimatta
jattaminen johti siihen, ettd valittajan mahdollisuus nauttia oikeudestaan ter-
veyteen ja kuntoutukseen yhdenvertaisesti muiden kanssa ei ollut toteutunut.

Lautakunnan ratkaisussa kohtuullisia mukautuksia on sen sijaan kisitelty ir-
rallaan yksittéisistd perus- ja ihmisoikeuksista. Tapauksen kannalta relevanteim-
mat perusoikeudet ovat oikeus perustoimeentulon turvaan (PL 19.2 §) ja oikeus
saada muuta kuin peruskoulutusta (PL 16.2 §). Lautakunta ei kuitenkaan pohti-
nut, loukkasiko TE-toimisto jompaakumpaa niistd perusoikeuksista antaessaan
kielteisen lausunnon tyottomyysetuuden maksamisesta korkeakouluopintojen
ajalta. Nakemykseni mukaan TE-toimiston kielteinen lausunto ei merkinnyt siti,
ettd tapauksen vammaiselta henkil6lté olisi evatty mahdollisuus suorittaa kor-
keakouluopintoja. Kielteinen lausunto ei mydskdan merkinnyt sité, ettd henkilon
perustoimeentulo olisi vaarantunut. Ainakaan vammaisen henkil6n oikeutta
opintotukeen ei ollut pohdittu.

En kuitenkaan pidd taysin mahdottomana siti, etteikd toimeentulo-
turvaviranomaisella voisi olla jossakin tilanteessa velvollisuus myontia
toimeentuloturvaetuus kohtuullisena mukautuksena. Nakemykseni mukaan
jonkin toimeentuloturvaetuuden myontiminen kohtuullisena mukautuksena

38. Tuoreena puheenvuorena systeemisen argumentaation merkityksesti ks. Tapio Maittd — Niko
Soininen, Systeemisen argumentaation muodot KHO:n ympéristoratkaisuissa, s. 269-283 teok-
sessa Kari Kuusiniemi — Outi Suviranta — Veli-Pekka Viljanen (toim.), Juhlajulkaisu Pekka
Vihervuori 1950 - 25/8 — 2020. Suomalainen lakimiesyhdistys 2020.

39. Ty6ttomyysturvan muutoksenhakulautakunta ja sosiaaliturvan muutoksenhakulautakunta
yhdistyivat vuoden 2018 alusta sosiaaliturva-asioiden muutoksenhakulautakunnaksi.
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voisi tulla kyseeseen l4dhinni silloin, kun henkil§ ei yksittdistapauksessa nayt-
tdisi olevan oikeutettu mihinkdan toimeentuloturvaetuuteen, ja syynd tihin
olisi — suoraan tai epasuorasti — henkilon vammaisuus. Téllaisessa vdliinputo-
ajatilanteessa viranomainen voisi perustella etuuden my6ntamistd kohtuullisena
mukautuksena. Jos ongelma koskisi laajempaa joukkoa vammaisia henkiloita,
silloin puhuttaisiin kuitenkin luultavimmin jo laajemmasta perusoikeuksien
toteutumiseen liittyvastd ongelmasta, joka vaatisi lainsddtdjidn toimia.

3.2. Kohtuulliset mukautukset sosiaali- ja terveyspalveluissa

On selvid, ettd velvollisuus kohtuullisten mukautusten syntymiseen saattaa ak-
tualisoitua, kun vammainen henkil6 asioi sosiaali- tai terveyspalveluita jarjesti-
vissd viranomaisessa tai julkista hallintotehtévai hoitavassa tahossa. Kohtuul-
linen mukautus voi kdytdnnossd tarkoittaa palvelun hakemisen tai asiakkaan
kuulemisen helpottamista vammaisen henkilon kohdalla. Kohtuulliset mukau-
tukset saattavat tulla kyseeseen my®6s fosiasiallisessa hallintotoiminnassa eli kun
vammainen henkil6 saa hinelle my6nnettyd palvelua. Kohtuullinen mukautus
voi esimerkiksi merkiti sitd, ettd palveluasumisen yksikossd asuvaa yksittdista
vammaista henkil64 varten asennettaan pydrituoliramppi esteettomén kulke-
misen mahdollistamiseksi.

Enti sitten palvelun myontdmistd koskeva pdctoksenteko? Voiko viranomai-
sella olla yksittdistapauksessa velvollisuus myontidd jokin sosiaali- tai terveyspal-
velu kohtuullisena mukautuksena, vaikka kyseisen palvelun myontdmisedelly-
tykset eivit tdyttyisikdan? Vastaan kysymykseen erikseen terveyspalveluiden ja
sosiaalipalveluiden osalta. Sosiaalipalveluiden kohdalla tarkastelen vield erikseen
vammaispalveluita, joista sdddetddn vammaisuuden perusteella jarjestettavistd
palveluista ja tukitoimista annetussa laissa (380/1987, vammaispalvelulaki).

Terveydenhuollon palveluiden osalta vastaus on nahdékseni yksiselitteinen: ei
voi. Terveydenhuoltopalveluissa pditoksenteko perustuu ladketieteelliseen har-
kintaan; kyse ei siten ole laissa sdddettyjen myontdmiskriteerien soveltamisesta
yksittdistapaukseen kuten toimeentuloturvaetuuksien tai sosiaalipalveluiden
kohdalla. Ti4std syystd terveydenhuollon péditokset eivit padsaantoisesti ole-
kaan hallintop4dtoksid, joihin voisi hakea muutosta. Poikkeuksen muodostavat
mielenterveyslain (1116/1990) nojalla tehtévét tahdonvastaiset hoitopaatokset,
joista voi valittaa. Koska terveydenhuollossa hoitopditokset perustuvat ladke-
tieteelliseen harkintaan, olisi epdloogista ajatella, ettd viranomaisella voisi olla
velvollisuus antaa potilaalle kohtuullisena mukautuksena tiettyd hoitoa, jota hdn
ei kuitenkaan lddketieteellisen harkinnan perusteella tarvitse. Kyse olisi katego-
riavirheesti. Terveydenhuollossa yksilod koskevan pdatoksenteon lahtokohtana

839


https://c-info.fi/info/?token=vOnu7aRfP_Lb3L0E.fp8EKef7EPafb_WwO4Lz_A.JHzRhnJuhARH-HLEkY6Z7ihMlgSF0b6xqdbL0LSESXspGbrEC46y-uacB_fQy6hFcBYU7TcRGkd_sSGK_emj2HczU4QGbmqKqEc2PfjFuIUoCHMJGlkrBepDnAYL6HEw-JRA30mQply37JGe4tNj4Ii3TT3Bs7YJHT_IXr2kQBO_GPjrgs5T6AsoQ4uB8nLNwcnx7aERW9J5

Toomas Kotkas

on tarveperiaate, joten jokainen hoitop#atds perustuu hoidon tarpeellisuuteen.*
Viranomainen saattaa kuitenkin olla velvollinen tekeméin kohtuullisia mukau-
tuksia hoitotoimenpiteen yhteydessd, kuten YK:n vammaisten henkil6iden oi-
keuksista tehdyn yleissopimuksen noudattamista valvovan komitean yleiskom-
mentin numero 6 kohdassa 23 todetaan.*' T4lloin kyse onkin tosiasiallisesta
hallintotoiminnasta.

Tarveperiaate ohjaa myds sosiaalihuollon palveluiden myontimistd yksit-
taistapauksissa.” Sosiaalihuollon palveluiden yleislain eli sosiaalihuoltolain
(1301/2014) 11 §:ssd luetellaan ne moninaiset tarpeet, joihin sosiaalipalveluilla
pyritddn vastaamaan. Aivan kuten terveyspalveluidenkin kohdalla, olisi epakoh-
donmukaista ajatella, ettd vammaiselle henkilolle olisi myonnettiva kohtuulli-
sena mukautuksena jokin sosiaalipalvelu, jonka saamiseksi saddetyt edellytykset
eivit tdyty ja johon hinelld ei siten katsota olevan tarvetta. Sosiaalipalvelut poik-
keavat terveyspalveluista kuitenkin juuri siing, ettd niiden myontidmisedellytyk-
set on médritelty ennakolta lainsdadannossd. Siksi ei olekaan tdysin poissuljettua,
ettd vammaiselle henkilolle tulisi myontdd jokin sosiaalipalvelu kohtuullisena
mukautuksena, vaikka palvelun yleiset myontdmisedellytykset eivit tayttyisi-
kadn. Kyse voi esimerkiksi olla viliinputoajatilanteesta, jossa vammaisella hen-
kilolla on kiistatta todettu olevan tarve esimerkiksi vapaa-ajan harrastuksen
mahdollistamiseksi, mutta yhdenkdin sosiaalipalvelun myontidmisedellytykset
eivit nayttdisi tayttyvan. Téllaiset tilanteet lienevat kuitenkin harvinaisia. Lisaksi
pitdd ottaa huomioon, ettd vammaispalvelulaissa on sdddetty erityisistd vammai-
sille tarkoitetuista sosiaalipalveluista ja tukitoimista, joista monet on turvattu
subjektiivisina oikeuksina. Tdma vihentad tarvetta myontdd sosiaalihuoltolain
mukaisia yleisid sosiaalipalveluja kohtuullisina mukautuksina.

Lopuksi on vield syyté tarkastella, tulisiko vammaispalvelulain ja kehitys-
vammaisten erityishuollosta annetun lain mukaisia palveluita ja tukitoimia voida
myontad kohtuullisina mukautuksina, vaikka esimerkiksi henkilokohtaisen avun
tai kohtuullisten kuljetuspalveluiden myontimisedellytykset eivit yksittdista-
pauksessa tayttyisikddn? Kysymykseen on mielestdni syytd vastata kieltavasti.
Vammaisille henkildille tarkoitettuihin palveluihin liittyva harkinta on kaksivai-
heista. Ensin tdytyy ratkaista se, onko kyse lain tarkoittamasta vammaisesta, vai-
keavammaisesta tai kehitysvammaisesta henkilostd. Vammaispalvelulain 8 §:n 2
momentin ja 9 §:n 2 momentin mukaisten, subjektiivisina oikeuksina turvattujen
palveluiden ja tukitoimien edellytyksend on, ettd henkil6 on vaikeavammainen.
Esimerkiksi kuljetuspalvelujen osalta vaikeavammainen on méiritelty vammai-
suuden perusteella jarjestettavista palveluista ja tukitoimista annetun asetuksen

40. Terveydenhuoltoon sisiltyvin pdatoksenteon luonteesta ks. Kaarlo Tuori - Toomas Kotkas,
Sosiaalioikeus. Alma Talent 2016, s. 206-210.

41. Ks. edelli alaviite 9.

42. Ks. Tuori - Kotkas 2016, s. 198-200
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(759/1987, vammaispalveluasetus) 4 §:ssd, jonka mukaan “vaikeavammaisena
pidetdidn henkil6, jolla on erityisid vaikeuksia liikkumisessa ja joka ei vammansa
tai sairautensa vuoksi voi kayttdd julkisia joukkoliikennevilineitd ilman kohtuut-
toman suuria vaikeuksia.” Jos henkil6 ei ole kyseisissd sdannoksissé tarkoitettu
vaikeavammainen, hén ei tietenkdin voi vaatia vammaispalvelulain mukaisia
palveluja kohtuullisina mukautuksina, silla kohtuulliset mukautukset koskevat
vain vammaisia henkil6itd. Selvaa toki on, ettd kansallisen lainsddddnnén on
vammaisen henkilon médritelmien osalta vastattava YK:n vammaisten henki-
l6iden oikeuksista tehdyn yleissopimuksen 1 artiklan 2 kohdan méaritelm4a.*

Kun henkil4 on pidettavd vammaispalvelulain tarkoittamana vaikeavam-
maisena, seuraavaksi on harkittava, tayttyvatko yksittdisen palvelun tai tukitoi-
men myontdmiselle asetetut kriteerit. Vammaispalvelulain 8 §:n 2 momentissa
lueteltujen palvelujen kohdalla edellytetdan, ettd “henkil6 vammansa tai sai-
rautensa johdosta vialttimitti tarvitsee palvelua suoriutuakseen tavanomaisista
elimdn toiminnoista.” Kun vaikeavammainen henkilo hakee esimerkiksi kul-
jetuspalveluja, hdnen on esitettidva perustelut hakemalleen kuljetuspalvelujen
madrille. Jos vaikeavammainen ei esitd riittavid perusteluja sille, miksi hénelle
tulisi myontdd vapaa-ajalle ja harrastustoimintaan kuljetuspalveluja yli vam-
maispalveluasetuksen 6 §:ssd sdddetyn vihimmaismaérin (18 yhdensuuntaista
matkaa), hinelle ei tarvitse niitd myontdd. Tama toiseen vaiheen harkinta on
luonteeltaan tarveharkintaa, eikd vammaiselle henkilolle tule myontda edes
kohtuullisena mukautuksena sellaista vammaispalvelua, jota hinen ei katsota
tarvitsevan ja jonka myontimisedellytyksid hidn ei tayta.

Vammaispalvelulain mukaisten palveluiden tarkoituksena on lain 1 §:n mu-
kaan “edistdd vammaisen henkilon edellytyksii eld4 ja toimia muiden kanssa
yhdenvertaisena yhteiskunnan jasenen seka ehkiistd ja poistaa vammaisuuden
aiheuttamia haittoja ja esteitd” Niiden tarkoitus on toisin sanoen tismilleen
sama kuin kohtuullisten mukautusten, mista syystd niiden voidaan katsoa olevan
paillekkdisid toisiinsa ndhden. Jos vammaisen henkilon ei katsota tarvitsevan
jotakin vammaispalvelua elddkseen ja toimiakseen yhdenvertaisesti muihin nah-
den, kuinka hénella voisi olla oikeus kyseiseen palveluun kohtuullisena mukau-
tuksenakaan. Kisitystd, jonka mukaan velvollisuus tehdd kohtuullisia mukau-

43. Yleissopimuksen méaritelman mukaan ”[v]ammaisiin henkil6ihin kuuluvat ne, joilla on
sellainen pitkdaikainen ruumiillinen, henkinen, ilyllinen tai aisteihin liittyvd vamma, joka
vuorovaikutuksessa erilaisten esteiden kanssa voi estdd heiddn tdaysiméardisen ja tehokkaan
osallistumisensa yhteiskuntaan yhdenvertaisesti muiden kanssa.” Yleissopimuksen méaritelma
on “avoin’, "evolutiivinen” ja "dynaaminen’, milld tarkoitetaan sit, ettei vammaisen méaritelmai
ole ennalta ly6ty lukkoon ja ettd vammaisuus on jotakin, joka médrittyy vuorovaikutukses-
sa ympdristonsa kanssa. Yleissopimuksen 1 artiklan 2 kohdan sisallostd ks. Valentina Della
Fina, Article 1 [Purpose], s. 89-106 teoksessa Valentina Della Fina — Rachele Cera - Giuseppe
Palmisano (eds.), The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities.
Springer 2017, s. 97-99; Kortteinen — Ojanen 2019, s. 469-471.
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tuksia ulottuisi myds vammaispalveluihin, on siten pidettava kategoriavirheena.
Liséksi tdlloin vammaiset henkil6t asetettaisiin toisiinsa nahden epayhdenver-
taiseen asemaan, jos joillekin my6nnettiisiin vammaispalveluja kohtuullisina
mukautuksina ja joillekin taas ei.

Vammaispalvelulaissa sdddettiin aiemmin my6s tulkkauspalvelusta, mutta sen
jarjestaimisvastuu on sittemmin siirretty kunnilta Kelalle. Vammaisten henkildiden
tulkkauspalvelusta annetun lain (133/2010, tulkkauspalvelulaki) 1 §:n mukaan lain
tarkoituksena on edistdd vammaisen henkilén mahdollisuuksia toimia yhdenver-
taisena yhteiskunnan jasenend. Toisin kuin vammaispalvelulain mukaiset palvelut
ja tukitoimet, tulkkauspalvelu ei kuitenkaan kiinnity ensisijaisesti perustuslain 19
§:n 3 momentin sosiaali- ja terveyspalveluja koskevaan perusoikeuteen, vaan sen
sijaan perustuslain 17 §:n 3 momentin mukaisiin kielellisiin perusoikeuksiin.* Koska
tulkkauspalvelu on tarkoitettu nimenomaan vammaisille henkildille, ei sitakdan tule
myontad kohtuullisina mukautuksina silloin, kun tulkkauspalvelun myontamisedelly-
tykset eivit téyty. Tdssd pdtee siten sama logiikka kuin vammaispalvelulain mukaisten
palvelujen ja tukitoimien osalta.

Yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolautakunta onkin ratkaisukéytannossaan katsonut,
ettd esimerkiksi tapauksessa, jossa vammainen henkil oli vaatinut tulkkauspalve-
lun jdrjestdmistd ulkomaanmatkalle lentokoneen business-luokkaan ja jossa Kela oli
hyldnnyt hakemuksen, ei ollut syntynyt yhdenvertaisuuslain 28 §:n mukaista syrjin-
taolettamaa kohtuullisten mukautusten epdamisesti. Kela oli perustellut paatostdian
silld, ettd lentdminen business-luokassa ei kuulu tulkkauspalvelulain 7 §:n 1 kohdassa
tarkoitettuun tavanomaiseen eliméaén. Lautakunta katsoi, ettd hakijan vaatimuksessa
oli sindnsé kyse pyynnostd kohtuullisiin mukautuksiin, mutta koska Kela ei my6nna
tulkkia business-luokkaan muillekaan tulkkauspalvelun asiakkaille, ei syrjintdolet-
tamaa syntynyt.**

Toisessa asiassa, jossa sen sijaan oli kyse tulkkauspalvelun jirjestimistapaan liit-
tyvdstd kdytdnnostd, lautakunta katsoi, ettd Kela oli syrjinyt tulkkauspalvelun hakijaa
laiminlyomalld velvollisuuden tehdi kohtuulliset mukautukset. Kuulonakévammai-
nen hakija oli pyytinyt, ettd Kela vilittiisi tulkkauspalvelupyynnén muillekin kuin
kuulonikévammaisten listalla oleville tulkeille silloin, kun kuulondkévammaisille
tarkoitettua hankintasopimuksen mukaista tulkkia ei ollut saatavilla. Lautakunta
perusteli padtostddn silld, ettd Kelan antamasta selvityksesta ei kdynyt ilmi sellaisia
seikkoja, jotka olisivat antaneen aiheen olettaa, ettd tulkin tarjoaminen toisesta asia-
kasryhmistd hakijan toiveen mukaisesti olisi ollut kohtuutonta tai ettd se olisi aiheut-
tanut kohtuuttomia lisakustannuksia. Kelan hankintasopimus ei my6skdén estinyt
kohtuullisten mukautusten tekemistd.*® Téssd asiassa ei ollut tulkkauspalvelulaissa
sdddettyjen myontimisedellytysten tdyttymisestd, vaan Kelan omasta ohjeistuksesta
ja kdytdnnostd liittyen tulkkauspalvelun jarjestdmistapaan. Siksi kohtuulliset mukau-
tukset olivat mahdollisia.
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Kohtuulliset mukautukset sosiaaliturvajdrjestelmdssd

4, Yhteenveto

Olen tdssd artikkelissa argumentoinut sen nikemyksen puolesta, ettd yksittii-
sen toimeentuloturvaetuuden tai sosiaalipalvelun my6ntamisti ei lahtokohtai-
sesti tulisi perustella kohtuullisena mukautuksena. Taysin poissuljettua se ei
kuitenkaan olisi, silld kohtuullinen mukautus saattaisi olla tarpeen erityisesti
viliinputoajatilanteissa eli silloin kun vammaisella henkil6ll4 on todettu selked
toimeentulon tai tuen tarve, mutta yhdenkién etuuden tai palvelun myonta-
misedellytykset eivit nayttiisi tayttyvin. Téllaisessa tapauksessa padtos tulisi
perustella niin, ettd siitd kdy ilmi, mitéd yksittdistd perus- ja/tai ihmisoikeutta
kohtuullisen mukautuksen tekemitti jattdmiselld loukattaisiin. Talloin pai-
tos olisi YK:n vammaisten henkildiden oikeuksista tehdyn yleissopimuksen 2
artiklan mukainen, silld siini velvollisuus tehdi kohtuullisia mukautuksia on
kytketty vammaisten henkiléiden mahdollisuuteen nauttia tai kiyttad kaikkia
ihmisoikeuksia ja perusvapauksia yhdenvertaisesti muiden kanssa”. Olen lisdksi
esittinyt, ettd terveyspalvelun “myontdminen” tai vammaisille henkildille nimen-
omaisesti tarkoitettujen sosiaalipalvelujen (vammaispalveluiden) myontdminen
kohtuullisina mukautuksina ei sen sijaan ole kisitteellisesti mahdollista.

YK:n vammaisten henkiléiden oikeuksista tehdyn yleissopimuksen nou-
dattamista valvovan komitean tuomiosta asiassa H. M. v. Ruotsi kdy ilmi, ettd
velvollisuus tehdd kohtuullisia mukautuksia liittyen vammaisten henkildiden
oikeuteen nauttia parhaasta mahdollisesta terveyden tasosta ilman syrjintda
saattaa nousta esille aivan muissa yhteyksissa kuin terveydenhuoltoa varsinaisesti
koskevassa pddtoksenteossa tai toiminnassa. Tuomion asiassa velvollisuus
tehdé kohtuullinen mukautus terveyttd koskevan ihmisoikeuden turvaamiseksi
aktualisoitui rakentamista koskeva sddntelyn yhteydessa.

Velvollisuus tehdd kohtuullisia mukautuksia tulisi toimeentuloturvaviran-
omaisten kohdalla ldht6kohtaisesti rajoittua viranomaisissa asiointiin, kuten
yhdenvertaisuuslain 15 §:ssd4 nimenomaisesti sdddetadn. Kohtuullisten mukau-
tusten tekeminen kytkeytyykin ennen kaikkea perustuslain 21 §:n oikeusturvaa
koskevaan perusoikeuteen. Sosiaali- ja terveydenhuoltoon liittyvéssa tosiasialli-
sessa hallintotoiminnassa eli hoivassa ja hoidossa velvollisuus tehdé kohtuullisia
mukautuksia kytkeytyy puolestaan perustuslain 19 §:n 3 momentissa jokaiselle
turvattuun perusoikeuteen saada riittavit sosiaali- ja terveyspalvelut. Kohtuul-
listen mukautusten tekeminen sosiaali- ja terveydenhuollon tosiasiallisessa
hallintotoiminnassa tarkoittaa kdytdnnossd hoivan tai hoidon mukauttamista
vammaisuuden perusteella. Toisaalta sekd sosiaalihuollon asiakkaan asemasta ja
oikeuksista annetun lain (812/2000, sosiaalihuollon asiakaslaki) 4 §:n 2 momen-
tissa ettd potilaan asemasta ja oikeuksista annetun lain (785/1992, potilaslaki)
3 §:n 3 momentissa sdddetddn, ettd hoivaa ja hoitoa toteutettaessa tulee ottaa
huomioon asiakkaan yksilolliset tarpeet. Samaan lopputulokseen voidaan siten
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pédtyd sosiaalihuollon asiakaslain ja potilaslain perusteella. Yhdenvertaisuuslain
15 § on kuitenkin sanamuotonsa perusteella velvoittavampi, joten siihen vetoa-
minen saattaa olla vammaiselle henkilolle strategisesti viisaampaa.

Reasonable accommodation in social welfare

TOOMAS KOTKAS, LL.D., Justice, the Supreme Administrative Court

The entry into force of the current Non-Discrimination Act (1325/2014) meant
that the duty to provide reasonable accommodation to disabled persons was ex-
panded in Finnish law. While in the previous Non-Discrimination Act (21/2004)
the duty to provide reasonable accommodation fell only on employers and edu-
cational institutions, it is prescribed in section 15 of the new Act that the duty
also applies to public authorities as well as to providers of goods and services.
The starting point of this article is that when the scope of the duty to provide
reasonable accommodation is expanded, it becomes more problematic to define
the requirements of reasonable accommodation in an individual case. The aut-
hor asks whether the duty to provide reasonable accommodation means, in the
context of social security as well as social and health services, that the authorities
are expected to award social security benefits or provide services as reasonable
accommodation even if the legal criteria of such benefits or services have not
been met. The author argues that this should only take place in exceptional
circumstances.
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Visa Kurki ;‘J

| ¢
Onko eliain esine? Eliimen oikeudellisesta Lakimies
asemasta o200

HAKUSANAT: eldinoikeus, eldinsuojelu, oikeussubjekti, esine, irtain esine

1. Johdanto

Miki on eldimen oikeudellinen asema? Yritdn tdssd kirjoituksessa vastata tihdn
hyvin yleisluontoiseen kysymykseen. Toisaalta pyrin samalla kyseenalaistamaan
itse kysymysta. Mitd yleispatevad voimme mielekkaésti sanoa eldiimen asemasta?
Kirjoitus keskittyy ennen kaikkea analysoimaan vallalla olevaa ajattelutapaa,
jonka mukaan eldimet ovat esineité - lyhyesti esineparadigmaa. Perinteisesti on
ajateltu, ettd eldin on katsottava joko kaikissa suhteissa esineeksi tai ei esineeksi
lainkaan. Haastan tdmén ldhtokohdan: vaikka eldin on esine, se on paljon muu-
takin kuin esine. Jo irtaimena omaisuutena eldinten asema on poikkeuksellinen,
eikd kaikkea eldimid koskevaa sddntelyi voi palauttaa esineen asemaan lainkaan.

Kirjoitus kuuluu eldinoikeuden alaan. Sill4, ettd puhutaan eldinoikeudesta
eikd eldinsuojeluoikeudesta, viestitddn yleisesti ottaen perspektiivin laajenta-
mista. Birgitta Wahlberg erottelee “suppean” ja “laajemman nakokulman” eldin-
ten suojeluun ja eldinoikeudelliseen tutkimukseen. Suppea nikékulma pohjautuu
kahtiajaolle, jossa erotetaan "maltillinen” eldinten suojelu tai hyvinvointiajattelu
(animal protection, animal welfare) ja “radikaali” ajatus eldinten oikeuksista (ani-
mal rights). Eldinten suojelua luonnehditaan yleensé niin, etté se sallii eldinten
hyviksikdyton, kunhan eldimid "kohdellaan hyvin” eikd niille aiheuteta “tarpee-
tonta kirsimystd”. Eldinten oikeudet -nidkokulmalla taas tarkoitetaan eldinten
hyviksikéyton ja eldinten omaisuutena kohtelun lopettamista kokonaan.! Suppea
nédkokulma eldinoikeuteen rakentuu timén jaon péille, keskittyen niin sanottuun
hyvinvointilainsddd4nt66n ja sivuuttaen “ne syvemmit ja kokonaisvaltaisemmat

* Visa Kurki, Ph.D., Suomen Akatemian tutkijatohtori, Helsingin yliopisto. Kiitin Birgitta Wahi-
bergia, Tero Kivistd ja Tarja Koskelaa kisikirjoituksen lukemisesta ja hyodyllisistda kommenteista.
Koskelan kirijaoikeuksien ja hovioikeuksien ratkaisukéytdnnon tuntemus oli suureksi avuksi,
mistd hanelle erityiskiitos. Lisaksi kiitan kahta vertaisarvioijaa, joiden kommentit auttoivat
kirjoituksen napakoittamisessa ja viimeistelyssa.

1. Visa Kurki, Ei vain oikeuskelpoisuutta - oikeussubjektikisityksemme ongelmia ja uudelleenar-
viointia. Lakimies 5/2018, s. 469-492.
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oikeudelliset ja oikeusteoreettiset kysymykset, jotka vaikuttavat eri [eldinten suo-
jelua koskevien] nidkokulmien yhteisen pyrkimyksen taustalla”>

Toinen ylld mainittuun tiukkaan kahtiajakoon kytkeytyvi seikka on muodol-
linen kdsitys esineen asemasta, joka palautuu nykymuodossaan 1800-luvun sak-
salaiseen yksityisoikeustieteeseen. Tassd kisityksessd "universumin inventaario”
koostuu vain kahdesta ryhmasti: henkildistd eli oikeussubjekteista ja esineisti eli
oikeusobjekteista. Ajattelutavasta on syytd nostaa esiin kolme keskeista seikkaa:

(1) Esineen asema ymmaérretddn tdssd hyvin muodollisesti: eldinten esinyys
merKkitsee sité, ettei eldimilld ole oikeuksia ja ettd eldimet ovat vain oi-
keuksien kohteena.

(2) Jaon ajatellaan tarjoavan kaikkein yleisimmaén tason juridiset kategoriat
eri olioiden luokittelulle. Niin ollen viite, ettd eldimet ovat esineiti, kertoo
jotain hyvin yleispitevid eldinten juridisesta asemasta.

(3) Jako ymmarretddn tyhjentaviksi: kaikki ovat joko esineitd tai henkil6ita
— tertium non datur, kolmatta ei ole.

Néama lahtokohdat tukevat osaltaan suppeaa nidkokulmaa eldinten suojeluun.
Eldimet ovat esineiti eli oikeusobjekteja, ja ainoa vaihtoehto olisi nihda eldimet
oikeussubjekteina, jolloin eldimet lakkaisivat olemasta esineita.

Néhdikseni eldinten asema esineind tulee kuitenkin ensisijaisesti ymmartdd
sisdlléllisesti, ei muodollisesti. Eldinten esinyys merkitsee ennen kaikkea sit3, ettd
eldimii voidaan omistaa. Se, ettd eldimid voidaan omistaa, ei merkitse, ettd eldin-
ten asema esineind olisi kaikkein yleisimmin tason luokittelu, tai ettei eldimilld
voisi olla juridisia oikeuksia. Itse asiassa eldimilld on jo oikeuksia, kuten olen
aiemmissa tutkimuksissani pyrkinyt osoittamaan.’ Lisdksi eldimen luonnehti-
minen esineeksi antaa etusijan yksityisoikeuden kasitteistolle.

Kisilla oleva kirjoitus onkin eldinoikeutta laajemmassa mielessé, jota Wahl-
berg avaa niin:

Laajempi lahestymistapa eldinten suojeluun (ja eldinoikeuteen) pyrkii eldinoikeuden
ominaispiirteisiin nojautuen avaamaan, kehittdmaén ja ratkaisemaan eldimiin liitty-
vid oikeudellisia kysymyksid laajemmin. Eldinoikeudelliset tutkimukset pureutuvat
muun muassa eldinoikeuden peruskysymyksiin, kuten eldinoikeuden tieteenteoreet-
tisiin kysymyksiin, eldinten oikeudellisen aseman analysointiin ja eldimid koskevan
lainsaddannon sisillon kehittdmiseen de lege lata - ja de lege ferenda -argumentein
eldinkeskeisyydesti kisin.*

2. Birgitta Wahlberg, Eldinoikeus: katsaus nykytilaan ja tulevaisuuteen. Oikeus 2/2018, s. 179-198,
187-188. Ks. my®6s hiljattainen eldinoikeutta oikeudenalana koskeva erikoisnumero Global
Journal of Animal Law -lehdessi: 1/2019.

3. Kurki 2018 ja Visa Kurki, A Theory of Legal Personhood. Oxford University Press 2019.
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Onko eldin esine? Eldimen oikeudellisesta asemasta

Pyrin kontekstualisoimaan ja analysoimaan eldinten asemaa yleiselld tasolla,
tarkoituksena tarjota vélineitd ihmisten ja muiden eldinten vilisen laajan ja mo-
nipolvisen normiston hahmottamiselle. Kirjoitus voitaneen lukea myos teoreet-
tisen lainopin piiriin. Keskityn kotimaisen oikeuden analysointiin - EU-oikeutta
sivutaan, mutta se ei ole keskeisessi roolissa.

Kirjoituksen rakenne on seuraava. Késittelen jaksossa 2 sitd, miten eldin voi-
daan hahmottaa monesta eri ndkékulmasta. Kun el4dimii katsotaan eri “linssien”
lapi, korostuvat eldinten eri ominaisuudet ja erityyppinen sdintely, joka pyrkii
vastaamaan ndistd ominaisuuksista seuraaviin sddntelytarpeisiin. Osa ndistd
nikokulmista on selvisti erillisid eldiimen asemasta esineend. Jaksossa 3 keskityn
tarkemmin siihen, mité eliimen asema esineend merkitsee. Jaksossa 4 esittelen
kehityskulkuja, jotka voisivat haastaa esineparadigman. Yhteenvetojaksossa ve-
dén keskustelun yhteen.

2. Juridisia ndkékulmia eldimeen

2.1. Lihtokohtia

Eldinten juridista maaritelma tai luonnehdintaa haettaessa on luontevaa tehda
ero kahden eri kysymyksen vililli. Ensimmaiinen kysymys on, mitkd olennot
oikeusjérjestelma lukee eldimiksi tai — kriittisemmastd nakokulmasta — mitka
olennot oikeusjirjestelmin pitiisi lukea eldimiksi. Ovatko kaikki biologian ni-
kokulmasta eldimiksi luettavat olennot eldimii juridiikan nikokulmasta? Toinen
kysymys on, mitd oikeusvaikutuksia on jonkin olennon laskemisella eldimeksi,
eli mikd on eldimeksi katsotun oikeudellinen asema tai “eldiimyyden oikeusvai-
kutukset”?

Kuitenkin molemmat kysymykset ovat jo ldhtokohdiltaan ongelmallisia.
Onko "eldimen” mairitelmdd mielekéstd etsid ndin yleiselld tasolla? Voimme
ajatella esimerkiksi niitd yhteyksid, missi oikeusjérjestelma kayttad eldin-termid.
Eldinsuojelulakia (247/1996) sovelletaan lain 2 §:n 1 momentin mukaan “kaik-
kiin eldimiin”. Lain tarkoituksena on kuitenkin 1 §:n 1 momentin mukaan “suo-
jella eldimid parhaalla mahdollisella tavalla kdrsimykseltd, kivulta ja tuskalta”
Voidaankin katsoa, ettd lakia on tosiasiassa mielekéstd soveltaa vain tuntoisiin
eldimiin, eli sellaisiin eldimiin, jotka voivat kokea kirsimyst4, kipua ja tuskaa.
Seuraako téstd, ettd oikeusjérjestys tunnustaa vain tuntoiset eldimet “eldimiksi”?
Nihdidkseni ei. Voi hyvin olla, etti eldin-sanalle on mielekdstéd antaa laajempi tai

5. Sivuutan tésséd sen ilmeisen problematiikan, miké kytkeytyy kaikkien muiden eldinten kuin
ihmisten niputtamiseen saman eldin-termin alle.
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suppeampi merkitys jonkin toisen sddd6ksen tai oikeudenalan piirissa. Esimer-
kiksi eldintauteja koskeva lainsddddnto voi hyvin soveltua my6s ei-tuntoisiin
eldimiin: se, voiko eldin kantaa eldintauteja, ei riipu siitd, onko eldin tuntoinen
olento.®

Y114 mainittu kytkeytyy myos “eldimyyden oikeusvaikutuksiin” eli eldimen oi-
keudelliseen asemaan. Eldiimen asema esineend ja hyodykkeend on monella tapaa
erityinen; kisittelen titd seuraavassa jaksossa ja varsinkin jaksossa 3. Toisaalta
kaikki eldimid koskeva sddntely ei perustu niiden asemaan esineend. Ei-antro-
posentriset ndkokulmat eldimeen, joita kisittelen alla jaksossa 2.3., eivit no-
jaudu eldiimen hy6tyyn ihmiselle vaan eldimiin osana ekosysteemii ja tuntevina
olentoina.” Liséksi eldimen ja ihmisen yhteyksid ja kumppanuutta painottava
ndkokulma voidaan nihdikseni ymmairtid antroposentrisesti tai ei-antropo-
sentrisesti.

2.2. Ihmiskeskeisid nikokulmia

Eldimen kutsuminen esineeksi kuulostaa arkikielen nidkokulmasta erikoiselta.®
Eldin onkin sangen kaukana esineen kisitteen prototyypisti eli tavanomaisesta
edustajasta. Kielitoimiston sanakirjan ensimmaéinen “esineen” médritelma on
‘mairitarkoitukseen kiytettdva valmiste, tavara, viline. Tyypillinen esine on
esimerkiksi tuoli. Voimmekin ldhestyi eldinten juridista asemaa vertaamalla
eldintd tuoliin. Huomaamme till6in useita relevantteja eroja, jotka heijastuvat
my0s eldimid koskevaan sddntelyyn. Niitd eroja voidaan tarkastella toisaalta
ihmiskeskeisestd (antroposentrisesté) perspektiivists, joka vield tarkastelee eldi-
mid vilineellisestd ndkokulmasta, ja toisaalta ei-ihmiskeskeisesté perspektiivista,
joka irtaantuu eldimen vilinearvosta ihmiselle. Késittelen ensin ihmiskeskeista
perspektiivid.

Toisin kuin tuolit, eldimet ovat biologisia olentoja. T4lld on ihmiskeskeisestd
nikokulmasta kolme merkittivdd seurausta. Ensinnédkin eldimia kéytetddn laa-
jamittaisesti ruoan ja muiden hyddykkeiden tuotannossa. Toiseksi ihminenkin
on eldin, minkd johdosta muut eldimet ja varsinkin laajamittainen eldintuotanto

6. Eldintautilainsadddntod sovellettaneen kuitenkin p4dasiassa tuntoisiin eldimiin. Tama ei kui-
tenkaan johdu suoraan siiti, ettd kyseiset eldiimet ovat tuntoisia. Sen sijaan suurin osa ihmisen
hy6dyntidmisti - ja titen tautiriskin muodostavista — eldimistd on myds tuntoisia.

7. Toisaalta Wahlberg on esittinyt, ettd elainoikeustutkimuksen yksi tunnuspiirre on “eldinkeskei-
nen” lahestymistapa: eldinoikeustutkimuksessa tarkastellaan myos ihmiskeskeistd normistoa
eldinkeskeisestd nakokulmasta. Wahlberg 2018.

. Otaksun tdman olevan yksi syy sille, miksi “juridisesti eldin on esine” -tyyppisten luonnehdinto-
jen toistaminen on niin yleistd. Ajatus, ettd eldin on esine, kuulostaa ei-juridisesta nakokulmasta
kummalliselta, joten se pitdi erikseen todeta. Sen sijaan esimerkiksi viite “juridisesti tuoli on
esine” kuulostaa tautologiselta.

o]
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aiheuttavat ihmiselle monenlaisia terveysriskeji, joita pyritddn vihentdimain
lainsdddannolld. Suuri osa sairauksistamme, mukaan lukien esimerkiksi HIV ja
SARS-CoV-2-koronavirus, ovat zoonooseja, eli ne ovat siirtyneet meihin muista
eldimistd. Maailman terveysjérjestd6 WHO:n pandemian vajheita koskeva kaavio
rakentuu olettamalle, ettd pandemia tarttuu ihmiseen eldimestd.” Nami kaksi
eliimen biologisuuteen liittyvdd seikkaa ovat monella tapaa yhteenkietoutuneita.
Kiaytdnnossi eldintuotantoa sdintelevidssd normistossa yhdistyvit tuotannon
turvaaminen, tauti- ja muiden terveysriskien minimointi sekd eldinsuojelu.'
Keskeisid kotimaisia sdddoksid ovat laki eldinten ladkitsemisestd (387/2014) ja
eldintautilaki (441/2013). Tami sddntelykokonaisuus on ensisijaisesti julkisoi-
keudellista. Toisaalta eldinten kantamia ja levittdmid tauteja voidaan ldhestyi
myos yksityisoikeudellisesta ndkokulmasta. Koska eldimet ovat varallisuusoikeu-
dellisesti irtaimia esineiti, nditd kysymyksid hahmotetaan ensi sijassa irtaimistoa
koskevien oikeussddnnosten nojalla.

Kolmanneksi joidenkin eldinlajien ajatellaan olevan biologisesti niin lihelld
omaa eldinlajiamme, ettd niilld tehtévien eldinkokeiden katsotaan antavan myds
meiddn kannaltamme relevantteja tuloksia. Tdmén vuoksi eldimid kiytetddn
my0s eldinkokeissa ja opetustarkoituksiin. Eldinkokeiden tieteellistd relevanssia
on tosin myds kritisoitu.!' My6s eldinkokeita koskevassa lainsdadannossi eldin-
suojelulliset ja tieteelliset nakokohdat ovat yhteenkietoutuneita. Esimerkiksi kes-
keisin kotimainen sdddos, laki tieteellisiin tai opetustarkoituksiin kdytettdvien
eldinten suojelusta (497/2013), on jo nimeltdan eldinsuojelullinen. Lain tarkoitus
on 1 §:n mukaan “varmistaa, ettd eldimid pidetddn ja kiytetdan tieteellisiin tai
opetustarkoituksiin vain tarpeellisista ja tidrkeistd syistd” ja ettd “eldimid kaytetdan
tieteellisiin tai opetustarkoituksiin mahdollisimman vidhdinen maéri ja ettd eldi-
mille ajheutetaan mahdollisimman vihin kipua, tuskaa, kirsimysti tai pysyvaa
haittaa”. Eldinsuojelullinen ajatus tarpeettoman kirsimyksen valttamisesté toteu-
tuu tdssd niin, ettd eldimid voidaan kéyttaa koe-eldimini vain tieteellisesti perus-
telluissa hankkeissa — muutenhan eldimii kéytettéisiin koe-eldimina turhaan”'?

Biologisuuden ohella toinen merkittdva eldimet tuoleista erottava piirre
on, etti eldimet ovat toimivia, autonomisia olentoja, jotka pystyvit toimimaan
ihmisestd riippumatta.’® Thmiskeskeisestd perspektiivistd eldinten toimijuus il-

9. Ks. https://www.who.int/influenza/resources/documents/pandemic_phase_descriptions_and_
actions.pdyf, vierailtu 24.9.2020.

10. Ks. Birgitta Wahlberg, Pro bono publico? En studie om fjaderfins vilbefinnande och tillsynsmyn-
dighetens befogenheter i relation till livsmedelssikerhet och folkhalsa. JET 1/2008, s. 1-31, 8.

11. Ks, esim. Aysha Akhtar, The Flaws and Human Harms of Animal Experimentation. Cambridge
Quarterly of Healthcare Ethics 24(4) 2015, s. 407-419.

12. Ks. lain 25 §:n 1 mom. 4 kohta, jonka mukaan eldimia voidaan kéyttdd vain hankkeessa, joka
on “tieteellisesti tai opetuksen kannalta perusteltu taikka lainsdddannon edellyttam#”

13. Tarkoitan autonomialla tdssd yksinkertaisesti sitd, ettd eldin pystyy esimerkiksi liikkumaan
itsendisesti, tdysin ihmisen tahdosta riippumatta. En ota kantaa siihen, ovatko eldimet auto-
nomisia vahvemmassa, esimerkiksi kantilaisessa mielessa.
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menee kahdella tavalla. Ensinnékin eldimid voidaan kiyttda tekemdin erilaisia
ihmista hyodyttavid tehtdvid: eldimet ovat perinteisesti esimerkiksi toimineet
kuormajuhtina ja toimivat nykyéan esimerkiksi poliisikoirina ja -hevosina. Li-
sdksi joitakin eldimia kéytetddn urheilussa, kuten hevosurheilussa ja agilityssi, ja
muutenkin viihteessi, kuten sirkuksessa. Toisaalta eldiimet voivat toiminnallaan
aiheuttaa vahinkoa ja epéjarjestystd. Oikeusjérjestys sisaltdakin normeja, jotka
toisaalta pyrkivit ehkiisemiin eldinten aiheuttamaa vahinkoa ja epdjarjestysti
sekd toisaalta sadntelevit sitd, minkd tahon kannettavaksi eldinten vahingot tu-
levat. Robottien ja tekodlyjen kehitys kohti itsendisiksi toimijoiksi heréttdd sa-
manlaisia kysymyksid: kuka kantaa vastuun itseddn ajavan auton aiheuttamista
vahingoista?

2.3. Ei-ihmiskeskeisia nakékulmia

Eldimi4 voidaan ldhestyd myos ei-antroposentristen linssien lapi. Nostan esille
tassd kaksi.

Ensinnékin eldimet voidaan nahdé ekosysteemin osana: olentoina, jotka pi-
tavit ylla tai jarkyttivit ekosysteemid tai luonnon monimuotoisuutta. Eldimii
suojellaan tistd nakokulmasta esimerkiksi luonnonsuojelu- ja ymparistonsuoje-
luoikeuden keinoin. Suojelun tavoite ei kuitenkaan ole suojella eldinté yksilona
tai tuntevana olentona, vaan esimerkiksi sen lajiarvon perusteella.

Sen sijaan eldinsuojeluoikeus suojelee eldiimen intressejd, hyvinvoin-
tia, moraalisia oikeuksia tai vastaavia — lyhyesti "intressejd”. Kédytdn tdssd
eldinsuojeluoikeus-termii laajassa mielessd, enkd kytke sitd esimerkiksi ylla
mainittuun hyvinvointilainsdddéntoon. Niin ollen my6s esimerkiksi sdédntely,
joka loisi eldimille erittdin vahvat perusoikeudet, olisi eldinsuojeluoikeutta. Tdssd
voidaan tehda vertaus sosiaaliturvaoikeuteen: myos sosiaaliturvaoikeus voi olla
“heikkoa”, kuten vahvasti markkinaliberalismiin uskovassa yhteiskunnassa, tai
“vahvaa’, perustuslain tasolla turvattua, kuten sosiaalidemokraattisessa yhteis-
kunnassa.

Erotan kuitenkin varsinaisen ja epdsuoran eldinsuojeluoikeuden. Varsinaisen
eldinsuojeluoikeuden ensisijainen tarkoitus on suojella eldimen intressejd: se
lahestyy eldinté tuntevana olentona, jota kohtaan voidaan tehdd julmuutta tai
vaaryyttd. Suomen eldinsuojeluoikeus pohjautuu niin sanottuun hyvinvointi-
ajatteluun (welfarism): se pyrkii takaamaan eldinten hyvinvoinnin ja suojele-
maan niitd tarpeettomalta kirsimykseltd. Tama ldhestymistapa on vallalla ldhes
kaikkialla maailmassa, missd on voimassa olevaa eldinsuojeluoikeutta. Epasuora
eldinsuojeluoikeus taas suojelee myds eldinyksilon intressejd, mutta ikddn kuin
sivutuotteena. Luonnonsuojelulliset ja ympéristonsuojelulliset sdannokset voivat
epdsuorasti suojella eldimid tuntevina olentoina, vaikkei timi olisikaan niiden
ensisijainen tavoite. Esimerkiksi luonnon- ja ymparistonsuojelulainsdadanto
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suojaa eldimid tietyn lajin edustajana ja osana ekosysteemid. Epdsuora eldin-
suojeluoikeus voi my6s suojata eldimen hyvinvointia ja intressejd, mutta tallai-
nen suojelu ei ole sen pédasiallinen tarkoitus. Esimerkiksi luonnonsuojelulain
(1096/1996) ja lintudirektiivin'* mukaisella lintujen pesintdrauhan suojelulla py-
ritdan ennen kaikkea turvaamaan lintukantoja. Kuitenkin pesintirauhan turvaa-
misen voidaan ajatella edistdvin pesivien lintujen hyvinvointia. Toisaalta kaikki
eldimii koskeva luonnonsuojelu- ja ympéristonsuojeluoikeus ei ole eldinyksilon
nikokulmasta positiivista. Esimerkiksi vieraslajilainsddddnto on vieraslajiin kuu-
luvan eldinyksilon ndkokulmasta luultavimmin negatiivista.'

Varsinaisen ja epdsuoran eldinsuojeluoikeuden vilinen raja voi ajoittain olla
hiilyvi, ja yksi sdddos voi sisdltdd molempia. Vaikkapa metsastyslainsddddnnolld
pyritddn turvaamaan moninaisia tavoitteita, kuten turvallisuusnikokohtia, riis-
tanhoitoa sekd tietynlaista “metsdstyksen etiikkaa” Esimerkiksi metsastyslain
31 § kieltda suurelta osin moottorikiyttoisten ajoneuvon kiayton metsastyksessa.
Saannostd perustellaan hallituksen esityksessd ndin: "Moottorikéyttoisen kul-
kuneuvon avulla tapahtuva metsdstiminen ei kuulu suomalaiseen metsastys-
perinteeseen. Téllaisen kulkuneuvon kiytto metsistyksessd mahdollistaa no-
pean liikkumisen, miké on riistaeldimen kannalta kohtuutonta”*® Sddnnoksen
taustalla on siis yht4altd perinteen suojelu, mutta myos tietynlainen “reilun pelin
etiikka”, jossa riistaeldimelld taytyy olla mahdollisuus paeta.'” Riistaeldin toki
ei ole valinnut osallistua téllaiseen peliin lainkaan. Sddnnos voidaan kuitenkin
kenties ymmartai eldinsuojelulliseksi epdsuorassa mielessa.

Toisaalta jotkin metsdstyslain sddnnokset pyrkivit selkeédsti suojaamaan
eldinté tarpeettomalta kirsimykseltd. Esimerkiksi metséstyslain 84 §:n 1 momen-
tin mukaan ”[s]airasta, vahingoittunutta tai muutoin avuttomassa tilassa olevaa
tdssd laissa tarkoitettua eldintd on pyrittdvi auttamaan tai asiasta on pyrittava
ilmoittamaan alueen omistajalle, metsdstysoikeuden haltijalle tai poliisille”. Met-
sistyslain 84 §:n 2 momentin mukaan eldimen saa lopettaa ilman pyydystdmis-
tai tappamisoikeutta ja vaikka eldin olisi tuona ajankohtana rauhoitettu, jos sen

14. Neuvoston direktiivi 79/409/ETY, annettu 2 pdivini huhtikuuta 1979, luonnonvaraisten lin-
tujen suojelusta.

15. Keskeisimpii vieraslajisaddoksid ovat EU:n vieraslajiasetus (Euroopan parlamentin ja neuvos-
ton asetus (EU) N:o 1143/2014, annettu 22 péivand lokakuuta 2014, haitallisten vieraslajien
tuonnin ja levidmisen ennalta ehkdisemisestd ja hallinnasta) seki laki vieraslajeista aiheutuvien
riskien hallinnasta (1709/2015).

16. Hallituksen esitys Eduskunnalle metsistyslaiksi ja eréiksi siihen liittyviksi laeiksi, yksityiskoh-
taiset perustelut 300/1992 vp, 31°§.

17. My6s esimerkiksi Suomen riistakeskuksen julkaisemissa metsdstyksen eettisissd ohjeissa
puhutaan “saaliin kunnioittamisesta”. Ks. https://riista.fi/julkaisut/eettiset-ohjeet/, vierailtu
27.3.2020.
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hengissd pitdiminen ilmeisesti tuottaa sille kohtuutonta kirsimystd.'® Téllaiset
sdannokset ovat ndhdikseni varsinaista eldinsuojeluoikeutta.

Ihmiskeskeisen ja ei-ihmiskeskeisen nakokulman vilinen rajanveto voi
olla haastavaa. Téstd yksi esimerkki on se, miten varsinkin lemmikkieldimia
kohdellaan nykydin usein “perheenjisenind” Tdméi voidaan ymmértds ei-
antroposentrisesti, mutta ndhdakseni oikeusjarjestelmissé on toistaiseksi ldhinna
annettu oikeussuojaa ihmisen eldimeen kohdistamalle tunnearvolle. Thmisen
tunnearvon suojaaminen on ensisijaisesti antroposentrista. Kuitenkin suojan
antaminen eldimen ja ihmisen viliselle suhteelle merkitsee irtautumista ajatte-
lumallista, jossa eldin mielletddn pelkdksi hyodykkeeksi. Ymmérrdnkin tdméan
nikokulman eldimeen antroposentrisen ja ei-antroposentrisen niakékulman
valimuodoksi.

My®6s luonnon- ja ympéristénsuojelu voidaan ymmértas antroposentrisesti.
T4ll6in ajatuksena on, ettd eldinlajeja ja luonnon monimuotoisuutta suojellaan
pohjimmiltaan ihmisiin palautuvista syistd, kuten tulevien ihmissukupolvien
turvaamiseksi. Olen tdssd joka tapauksessa luokitellut luonnon- ja ympériston-
suojelun ei-antroposentriseksi. Eldinsuojelullekin on esitetty ihmiskeskeisid argu-
mentteja. Esimerkiksi Immanuel Kant argumentoi, ettd julmuus eldimid kohtaan
johtaa my6s julmuuteen ihmisid kohtaan." Nykyisti eldinsuojelulainsdddintod
ei ole kuitenkaan uskottavaa tulkita tdstd nakokulmasta — eldinsuojelulainsdi-
dédntod ei mitenkddn perustella ihmisiin kohdistuvan julmuuden ehkdisemiselld.
Tallainen perustelu ei luultavasti myoskaan lapéisisi eldinsuojelukriminalisoin-
tien osalta ultima ratio -periaatetta: ihmisiin kohdistuvaa julmuutta voitaisiin
vihentdd myos muilla keinoin. Ndhdikseni eldinsuojelulainsdadanto tunnus-
taakin jo nyt implisiittisesti eldinten itseisarvon, vaikka lakiin ei vield sisdllykdin
erillistd kirjausta itseisarvosta.

2.4. Yhteenvetoa

Olen tissi siis esittinyt nikokulman laajentamista “eldin on esine” -laht6koh-
dasta. Olen erottanut kuusi eri ndkokulmaa eldimeen, jotka selittévit ja auttavat
jasentdmédn nykyistd eldimid koskevaa sddntelyd. Namd nakokulmat on tiivis-
tetty kaavioon 1.

18. Kyseinen lainkohta ainoastaan sallii eldimen lopettamisen metsistyslain muista sdéannoksistd
huolimatta, ei velvoita sithen. Sddnnostd onkin luettava yhdessi eldinsuojelulain 14 §:n 4 mo-
mentin toisen virkkeen kanssa. Sen mukaan sairas, vahingoittunut tai muutoin avuttomassa
tilassa oleva luonnonvarainen eldin “on lopetettava tai on huolehdittava siité, etté se lopetetaan’”,
jos eldin on “sellaisessa tilassa, ettd sen hengissa pitiminen on ilmeistd julmuutta sitd kohtaan”.

19. Ks. Lori Gruen, The Moral Status of Animals. Stanford Encyclopedia of Philosophy 2017, luku
1.3.
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Antroposentrisid nikokulmia Ei-antroposentrisid nikokulmia
Tuotantoeliin Yhteyksid ihmiseen Eldiin osana ekosysteemici
o ravinnon ja muiden luova eliin o eldimen lajiarvo tai muu
hy6dykkeiden ldhde « eldin kumppanina ja arvo osana luonnon
« huoli eldiimen terveydesta osana ihmisyhteisjd, monimuotoisuutta
tuotantosyistd esimerkiksi perhett Eldiin tuntoisena olentona
Biologinen eldin o karsimysti ja hyvinvointia
« eldintautien ja muiden kokeva olento, jota
terveysriskien lihde suojellaan sen itsensd takia

« tieteellisen tiedon lahde
Autonominen eliin
o toimiminen ihmisti
hyodyttavissd tehtavissa
« potentiaalinen vahingon ja
epéjérjestyksen aiheuttaja

Kaavio 1. Juridisesti relevantteja nikdkulmia eldimiin nykylainsddddannon valossa.

Antroposentriset ndkokulmat voidaan niputtaa “eldin on esine” -sateenvarjon
alle, mikali esinyys ymmarretadn laajasti eldimen vilinearvona. Sen sijaan ei-ant-
roposentriset ndkokulmat merkitsevit selkedd irtautumista eldimen esinyydest.
”Yhteyksid ihmiseen luova eldin” -nékékulma voidaan ymmértda antroposent-
risesti tai ei-antroposentrisesti.

Tédssd tarjottu luokittelu ei ole tarkoitettu lopulliseksi tai tyhjentéviksi vaan
ennemminkin ldhtokohdaksi eldimid koskevan normiston hahmottamiseen.
Myo6s muita nakokulmia todennakoisesti on, ja esitetyt nakokulmat voisi mitd
luultavimmin luokitella my6s eri tavoin. Esimerkiksi eldimen asema tuotanto-
eldimend on niin keskeinen, ettd se on eroteltu tissd omaksi nikokulmakseen,
vaikka se voidaan my6s ymmairtdi eldimen biologisuutta korostavaa nakokul-
maa.

Keskityn seuraavaksi antroposentriseen ndkokulmaan ja eldimen asemaan
esineena.
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3. Eldin esineeni

3.1. Eldin omistusoikeuden kohteena
3.1.1. Lihtokohtia

Kuten yll4 totesin, eldimen oikeusaseman kuvaaminen typistyy sangen usein sen
toteamiseen, ettéd eldimet ovat esineitd. Mit4 esineend oleminen sitten merkitsee?

Ajoittain esineet ja henkil6t ymmérretdan tyhjentaviksi “universumin in-
ventaarioksi”: kaikki ovat joko esineita tai henkil6itd, subjekteja tai objekteja.
Esineen madrittely on tdlloin vdistdmattd hyvin muodollista. Ajatus palautuu
suurelta osin Immanuel Kantin ja G. W. E. Hegelin moraali- ja oikeusfilosofioi-
hin, jotka vaikuttivat merkittavisti 1800-luvun saksalaiseen oikeustieteeseen.”
Esimerkiksi Kant kirjoitti néin:

Sanon nyt, ettd ihminen ja yleensdkin jokainen jarjellinen olento on olemassa pdi-
madrind itsessddn; ettd hén ei ole olemassa pelkdstiin vilineend timén tai tuon
tahdon valinnaiseen kaytt66n vaan hinta tiytyy tarkastella kaikessa toiminnassaan
samalla aina pddmddrdnd [- -]. Kaikille mieltymysten kohteilla on vain ehdollinen
arvo, silld mieltymysten ja niihin perustuvien tarpeiden puuttuessa niiden kohteilla
ei olisi arvoa. [- -] Olennoilla, joiden olemassaolo ei ole riippuvainen tahdostamme
vaan luonnosta, on vain suhteellinen arvo vilinein, mikali niiltd puuttuu jérki, jol-
loin niitd sanotaan olioiksi [so. esineiksi], kun taas jirjellisid olioita nimitetddn per-
sooniksi [so. henkiloiksi], koska jo niiden luonto osoittaa ne paamaériksi sindns, siis
sellaisiksi, joita ei saa kdyttdd vain vilineind, ja rajoittaa sikili aina valintakyky4 (ja
on kunnioituksen kohde).?!

Kantin jako henkil6ihin ja esineisiin - tai tdssd suomennoksessa “persooniin”
ja “olioihin” — on moraalifilosofian piirissd hyvin vaikutusvaltainen. Kantin fi-
losofiasta on myos 16ydettavissa joitakin hyodyllisia huomioita, jotka auttavat
médrittiméin esineen asemaa juridiikassa. Erityisen kiinnostava on seuraava,
sangen kuuluisa lainaus:

Pdamidrien valtakunnassa kaikella on joko hinta tai arvokkuus. Sen, milld on hinta,
voi korvata jokin muu sitd vastaava, kun taas sill4, mika on kaiken hinnan ylapuolella
ja jota siis ei voi korvata milld4n vastaavalla, on arvokkuus.*

Esineilld on siis Kantin mukaan hinta ja ne ovat korvattavissa; henkil6illd taas
on arvokkuus eivitki he ole korvattavissa. Esineet ovat vilineitd, kun taas hen-

20. Kant ja Hegel eivit toki kehitellet néité ajatuksiaan tyhjastd, mutta heiddn nikemyksensi ovat
olleet hyvin vaikutusvaltaisia. Ks. historiallisesta kehityksestd Kurki 2019, s. 31-53.
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kiloité ei saa kdyttad vain vélineind. Kantin kahtiajakoa ei voi kaikilta osin suo-
raan soveltaa oikeustieteeseen, mutta hinen oivalluksensa esineiden hinnasta ja
korvattavuudesta ovat relevantteja my6s eldinten esineasemaa tarkasteltaessa.
Palaan tdhén alla.

Juridiikassa esineen asemaa lahestytdan hieman konkreettisemmin. Varal-
lisuusoikeudessa “esine” médritelladn tyypillisesti niin, ettd esineet voivat olla
omistusoikeuden kohteita.”® Tdma mairitelmd on nahdéikseni hyvi lihtokohta
my0s eldimen juridista asemaa tarkasteltaessa.

Omistusoikeus taas koostuu useista eri elementeistd. Suomalaisessa oikeustie-
teessd omistusoikeuden keskeisin elementti ymmaérretdin usein - Simo Zittingin
tutkimuksia seuraten — omistajan yksinomaiseksi hallintaoikeudeksi: omistaja
saa kdyttdd esinettddn kaikin tavoin, jotka eivit ole hineltd erikseen kiellettyja
esimerkiksi sopimuksen tai lainsddddnnon nojalla.?* Itse suosin Anthony Ho-
norén esittimad mallia, jossa omistusoikeus hahmotetaan moniksi pienemmiksi
oikeusasemiksi.” En kuitenkaan aio tdssd ryhtyé laajempaan teoreettiseen kes-
kusteluun omistusoikeuden médrittelysta. Joka tapauksessa laht6kohtanani on,
ettei eldinten asema esineind tyhjenny mihinkdan yksittdiseen lainkirjaukseen tai
esimerkiksi sithen, onko eldimilld oikeuksia vai ei. Amerikkalainen David Favre
onkin itse asiassa ehdottanut living property -jirjestelyi, jossa eldimet pysyisivit
omaisuutena mutta nauttisivat samalla sangen laajoista oikeuksista.?®

Jos esineet ymmarretddn omistusoikeuden kohteiksi, eivat henkilon ja esi-
neen kategoriat yhdessa ole tyhjentdvi “universumin inventaario” Esimerkkeja
kategorioiden moninaisuudesta 16ytyy niin meiltd kuin maailmaltakin. Ruotsin
maakuntalakien aikakaudella henkipatoiksi, lainsuojattomiksi, tuomitut me-
nettivit oikeutensa ja joutuivat poistumaan yhteisostd. Henkipaton sai 1dht6-
kohtaisesti tappaa. Toisaalta henkipatosta ei sindnsa tullut esinetta: henkipattoa
ei voinut omistaa.”

23. T4td lahestymistapaa on kuitenkin jonkin verran kyseenalaistettu. Ks. Janne Kaisto — Tapani
Lohi, Johdatus varallisuusoikeuteen. Alma Talent 2013, s. 45-46.

24.1bid., 63-67. Ks. my6s Simo Zitting — Martti Rautiala, Esineoikeuden oppikirja. Suomen La-
kimiesliiton Kustannus 1982, s. 10.

25. Anthony M Honoré, Ownership, teoksessa AG Guest (ed), Oxford Essays in Jurisprudence.
Oxford University Press 1961.

26. David Favre, Living Property: A New Status for Animals Within the Legal System. 93(4) 2010
Marquette Law Review, s. 1021-1071. Favre on kehitellyt ajatuksiaan eteenpiin kirjassaan Da-
vid S Favre, Respecting Animals: A Balanced Approach to Our Relationship with Pets, Food,
and Wildlife. Prometheus Books 2018.

27. Ragnar Hemmer, Suomen oikeushistorian oppikirja I. Werner Soderstrom Oy 1950, s. 12-13.
Englannissa vastaava ilmi6 oli ns. outlawry. Ks. Gabriel J. Chin, The New Civil Death: Rethink-
ing Punishment in the Era of Mass Conviction. University of Pennsylvania Law Review 160(6)
2012, s. 1789-1834. Chin kisittelee paitsi lainsuojattomuutta, myos esimerkiksi Yhdysvalloissa
1900-luvulle saakka kiytossi ollutta “siviilikuolemaa” (civil death), jossa elinkautiseen tuomittu
vanki menetti monella tapaa juridisen henkilon aseman: hin ei esimerkiksi voinut endd omis-
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Lyhyesti sanottuna eldinten asema esineind merkitsee siis sitd, ettd irtaimia
esineitd koskeva saidntely koskee my0s eldimid. Eldiimid voidaan ndin ollen esi-
merkiksi ulosmitata omistajiensa velkojen kattamiseksi®, ja ne ovat kauppalain
(355/1987) tarkoittamia tavaroita, jolloin niissd voi esimerkiksi olla lain 4 lu-
vun mukaisia virheitd. Eldimet esineiksi ymmartivdssd nakokulmassa painot-
tuu eldinten hyoty ja arvo niiden omistajille: jos vahingoittaa toisen omistamaa
eldinté, on oikeastaan vahingoittanut omistajaa. Omistaja voi talloin vaatia va-
hingonkorvausta ja saa periaatteessa kiyttdd saamansa korvauksen myds aivan
muuhun tarkoitukseen kuin vaikkapa eldimen eldinladkérikuluihin.?® Eldin on
néin ollen korvattavissa jollain muulla omistajalleen arvokkaalla.

Selked esimerkki siitd, miten eldimilld on ldhinnd merkitystd omistajiensa
varallisuutena, on ratkaisu KKO 1988:30:

Maanviljelija A:n B:Itd ostamat hiehot, jotka olivat ld4kityksen ansiosta terveitd, toi-
mivat taudinkantajina ja tartuttivat A:n muuhun karjaan taudin, jonka vuoksi karja
jouduttiin teurastamaan. A vaati B:ltd vahingonkorvausta ostettujen eldinten muulle
karjalleen aiheuttamasta vahingosta.

Koska B:n ei ollut néytetty kaupan yhteydessi syyllistyneen tuottamukseen, hinti ei
velvoitettu korvaamaan A:lle aiheutunutta vahinkoa.

Tapauksessa on kyse eldinten sairaudesta ja kuolemasta. Kuitenkin ratkaisussa
ollaan kiinnostuneita vain siit4, kuka joutuu kantamaan tdstd seuraavan talou-
dellisen vahingon. (Toisaalta vahingonkorvausoikeudellisen riidan padtyminen
korkeimpaan oikeuteen ei sindnsi sulje pois sité, etteiko B olisi voinut myos
joutua muulla tavoin vastuuseen keuhkomadon tartuttamisesta A:n eldimiin.)
Esineparadigman ndkokulmasta on tirkead, ettd omistussuhteet voidaan
madrittdd mahdollisimman yksiselitteisesti. Tdma on lahtokohtaisesti paitsi
omistajan myds muiden etu, koska omistaja on myds vastuussa eldimesti. Tietyn
eldimen omistajaa voi kuitenkin olla vaikea osoittaa. Tuotantoeldinten kohdalla
omistussuhteet pyritddn usein ilmaisemaan erilaisin tavoin — perinteisesti esi-
merkiksi polttomerkitsemalld lehmii. Tama kivulias tapa on edelleen kiytossi
esimerkiksi Yhdysvalloissa.*® Suomessa eldinsuojeluasetuksen (396/1996) 23 §:n

taa omaisuutta. Kdytinnon juuret ovat esimerkiksi koyhyyslupauksen antaneiden munkkien
asemassa.

28. Lemmikkieldinten ulosmittausta tosin rajoitetaan. Palaan tahin alla.

29. Toisen eldintd vahingoittanut voi toki my6s samalla rikkoa eldinsuojelulainsdadéntod ja syyl-
listya esimerkiksi eldinsuojelurikokseen. Tdstd nakokulmasta omistajan kirsimé haitta on si-
vuseikka.

30. Ks. esim. David Lalman - Cassie Danielson — Michael Kelsey, “Livestock Branding in Oklaho-
ma’, https://extension.okstate.edu/fact-sheets/livestock-branding-in-oklahoma.html, tammi-
kuu 2019, vierailtu 6.4.2020.
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1 momentin 1 kohdan mukaan sallittua on “sian, naudan, lampaan, poron, vuo-
hen ja muun tuotantoeldimen korvien reijittiminen, loveaminen, tatuointi seké
korvamerkin tai mikrosirun asettaminen eldimeen ja edelld mainittujen eldinten
merkitseminen muulla Iyhytaikaista ja vdhaistd kipua aiheuttavalla tavalla sithen
pétevin henkilon suorittamana”. Poronhoidossa kiytdssd ovat perinteiset kor-
viin tehtévit poromerkit, joita sddnnelldan poronhoitolain (848/1990) 4 luvussa.
Lemmikkien kohdalla esimerkiksi niin sanottu siruttaminen on viime aikoina
yleistynyt. Lemmikkeji voidaan kuitenkin edelleen hankkia ilman kauppakirjoja,
joilla omistajuus voitaisiin yksiloid4, eikd kdytossé ole esimerkiksi lemmikki-
rekisterid.’! Vaikkapa riitaisassa avioerotilanteessa onkin helppo viitti, ettd
tosiasiassa yhdelle puolisolle kuulunut lemmikki oli yhteinen.*? Samoin voidaan
kysy4, missd vaiheessa vapaasti ulkona liikkuva kissa, joka alkaa pikkuhiljaa viet-
tdd enemmdn aikaa toisen perheen luona, on katsottava omistajansa hylkadmaksi
esineoikeudellisessa mielessa.

Luonnossa vapaana eldvit eldimet taas eivit lahtokohtaisesti ole kenenkdin
omaisuutta — ne on perinteisesti ymmarretty “herrattomiksi” tai “isdnnatto-
miksi esineiksi”, latinaksi res nullius. Turun hovioikeus katsoikin ratkaisussaan
2626/27.12.1989, ettei surviaissddsken toukkien ottaminen jarvestd voinut olla
népistys, silld toukat eivit olleet kenenkidn omistuksessa.** Toisaalta luonnon-
varainen, elivi eliin ei ole miki tahansa isinniton esine, silli omistusoikeuden
saamista valtauksella on eldvien eldinten kohdalla rajoitettu huomattavasti. Tér-
kein téllainen rajoitus lienee eldinsuojelulain 13 §:n 1 momentin mukainen kielto
ottaa luonnonvaraisia eldimii elétettaviksi, vaikka kielto siséltadkin useita poik-
keuksia.** Nahdikseni tallaisten luonnonvaraisten eldinten asema muistuttaa
jossain mairin edelld luvussa 3.1.1 mainittujen henkipattojen asemaa: ndihin
eliimiin ei voi muodostaa omistusoikeutta valtaussaannolla, mutta toisaalta niiti

31. Eldimid on myos helppo hankkia toisten nimiin eldintenpitokiellon kiertamiseksi. Ks. Tarja
Koskela, Eldintenpitokieltorekisteri valvonnan vilineend - toteutuuko eldintenpitokieltorekis-
terilain tarkoitus ja tavoitteet? Edilex 2015, s. 32.

32. Varsinais-Suomen kirdjdoikeuden ratkaisussa 19/20539 (asia L 18/38843, lainvoimainen, ei
jatkokdsittelylupaa) oli kyse siitd, kummalle parisuhteen osapuolelle koira kuului parisuh-
teen péddttymisen jilkeen. Kyseessd oli siis — tuomioistuimen oman luonnehdinnan mukaan
- irtainta koskeva riita”. Oikeus katsoi, ettei "koiran omistusoikeutta tdssa tapauksessa voida
ratkaista sen perusteella, kenen nimiin koira on sopimuksessa ja [Kennelliiton] rekisterissa
kirjattu. Sen lisdksi, ettd kirdjaoikeus on katsonut Meriharjun ja Aallon tarkoituksena olleen
koiran hankkiminen Aallolle, ja Aallon olleen tosiasiallinen ostaja, merkitystd on annettava
koiran hallinnalle”

33. Tapio M&ittd, Maanomistusoikeus. Tutkimus omistusoikeusparadigmoista maaomaisuuden
kayton ympéristooikeudellisen sadntelyn nikokulmasta. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1999,
s. 390. Maattd myos huomauttaa, ettéd villit porot ja mehildiset voivat olla omistusoikeuden
kohteita (s. 391).

34. Ks. myos Birgitta Wahlberg, Produktions- och slaktdjurs rittsposition med utgdngspunkt i
EU-lagstiftningen och EU-domstolens tolkningslinjer samt i individens ansvar 6ver miljon.
JET 1/2011, s. 34-66.
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saa tappaa tietyin ehdoin. Nama4 rajoitukset eivdt kuitenkaan koske tapettuja
tai muuten kuolleita eldimid. Esimerkiksi metsdstyslain esitissa todetaan, ettd
”[m]etséstyksessd on kysymys kenellekddn kuulumattoman eli isinnattoméan
esineen haltuun ottamisesta. Riistaeldin ei luonnossa liifkkuessaan ole kenenkain
omistuksessa, mutta metsdstyksessd saatu saalis on metsdstdjan omaisuutta.”*

Varallisuusoikeudellisella asemalla on vaikutuksia myds varallisuusoikeuden
ulkopuolella. Esimerkiksi irtaimen omaisuuden varastamisen kriminalisoiva ri-
koslain (39/1889) 28 luvun 1 § koskee my®6s eldinten varastamista. Toisaalta my6s
muun muassa eldinten aiheuttamaa vahinkoa koskevassa sdintelyssi operoidaan
varallisuusoikeudellisilla késitteilld. Palaan tdhan alla.

3.1.2. Eldgimen arvonmddritys

Koska eliin on esine, eliimelle on voitava miirittia hinta. Lihtokohtana on
yleinen varallisuusoikeudellinen kdyvén arvon ldhtokohta. Kayvilld arvolla tar-
koitetaan hintaa, jonka eldimest saisi vapailla markkinoilla.

Eldinten rooli tuotantoeldimini on perinteisesti ollut keskeinen peruste nii-
den varallisuusarvolle. Eldimet tuottavat kehoillaan ihmisten arvostamia asioita,
kuten lihaa, maitoa, nahkaa ja turkkeja. Eldimid kiytetdankin ruoan ja hyo-
dykkeiden tuotannossa hyvin laajalti. Suurin osa tdstd tuotannosta pohjautuu
domestikoitujen eli kesytettyjen eldinten hyddyntiamiseen, vaikka myos villi-
eldinten kehoja ja kehollisia tuotoksia hyddynnetddn esimerkiksi metséstyksessi
ja kalastuksessa. Nykyéin eldinten hyddyntdminen elintarvike- ja hyodyketuo-
tannossa on laajaa, ja Barbara Noske on kuvannut eldintuotannon muodosta-
maa kokonaisuutta "eldinteolliseksi kompleksiksi” (animal-industrial complex).*®
My®os eldintuotantoa koskeva normisto on mittavaa. Eldimid koskee suoraan tai
vilillisesti esimerkiksi suuri osa maatalous- ja kalastussddntelystd. Vaikkapa EU:n
maataloustukia koskeva ja siithen liitinndinen sadntely ovat keskeisessd asemassa
tuotantoeldimen aseman madrittamisessa.

On kiinnostava historiallinen kuriositeetti, ettd anglosaksilainen common
law -tapausoikeus ja sithen nojaava lainsdadanto ovat perinteisesti pitkalti kiis-
tineet varallisuusarvon koirilta ja muilta eldimiltd, joita nykyadn kutsuttaisiin
lemmikkieldimiksi. Esimerkiksi 1700-luvulla vaikuttaneen englantilaisen oi-
keustieteilijin William Blackstonen mukaan koiran tai muun “mieltymyksen ja
huvin vuoksi” (for whim and pleasure) pidetyn eldimen vieminen toiselta ei ollut

35. HE 300/1992 vp metsistyslaiksi ja erdiksi sithen liittyviksi laeiksi, yksityiskohtaiset perustelut,
81 §. Ks. Mdittd 1999, s. 390.
36. Barbara Noske, Beyond Boundaries: Humans and Animals. Black Rose Books 1997.
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larciny-omaisuusrikos. Téllaiset eldimet eivit soveltuneet ruoaksi, minki vuoksi
niill4 ei ollut varallisuusarvoa.”

Nykyddn my6s muut kuin ruoaksi soveltuvat eldimet voivat olla varallisuus-
oikeudellisesti arvokkaita — 1dhtokohtana on se, mitd ihmiset ovat kyseisentyp-
pisesti eldimestd valmiita maksamaan. Eldimen hinta perustuu niin ollen tavalla
tai toisella siihen, etté eldimestd on hy6ty4d ihmiselle. Eldimid hyddynnetdén raa-
ka-aineiden ldhteind, mutta my6s esimerkiksi tyontekij6in4 ja tieteellisen tiedon
lahteeni eldinkokeissa.”® Lemmikkieldinten arvo perustuu niiden tarjoamaan
kumppanuuteen.

Toisaalta monet eivit suhtaudu varsinkaan lemmikkieldimiin (pelkkini)
esineind vaan ennemmin perheenjdsenind. Lemmikkieldinten varallisuusoi-
keudellinen asema poikkeaakin joissakin maissa muista eldimistd, mutta hyvin
toisella tavalla kuin Blackstonen aikaan. Esimerkiksi Ruotsin korkein oikeus
katsoi ratkaisussaan vuonna 2001, etti toisen koiraa vahingoittanut joutui kor-
vaamaan koituneet eldinladkarikustannukset, vaikka nama ylittivdt koiran kay-
vdn arvon eli uuden koiran hankkimiskustannukset. Oikeuden mukaan lem-
mikkieldinti ei olekaan pidettivd “mind tahansa esineend’ (som vilken sak som
helst).* Lemmikkieldin ei ole siis vain korvattavissa toisella vastaavalla. Suomessa
vastaavaa linjausta ei ole tiettavisti tullut ainakaan korkeimmalta oikeudelta.*
Toisaalta Varsinais-Suomen kirdjdoikeus ei vaikuttanut noudattavan kayvéin
arvon periaatetta ratkaisussaan 19/118189 (asia R 18/5866, lainvoimainen, ei
jatkokdsittelylupaa). Tapauksessa vastaaja oli pitdnyt koiraansa kytkemittdmana
ja tdima oli hyokdnnyt asianomistajan koiran kimppuun. Asianomistajan koira
oli eldinlddkirin hoidossa kaksi péivdd, kunnes se jouduttiin lopettamaan, ja
vastaaja tuomittiin maksamaan 2399,33 euron eldinlddkarikulut. Mikali asiassa
olisi noudatettu yleisid vahingonkorvausoikeudellisia periaatteita, olisi vastaajan
pitdnyt korvata enintiédn koiran kdyvin arvon verran, joka todenndkoisesti oli
alle 2399,33 euroa.

Toinen esimerkki eldimen tunnearvon tunnustamisesta on ulosottokaaren
(705/2007) 4 luvun 21 §, jossa médritdan, millainen omaisuus on erotettava
ulosmittauksesta. Kyseisen pykildn 1 momentin 2 kohdan mukaan ulosmit-
tauksesta on erotettava “esine, jolla on erityisen suuri tunnearvo velalliselle tai
hénen perheelleen, jos erottamista voidaan pitda esineen arvo huomioon ottaen

37. William Blackstone, Commentaries of the Laws of England, Volume 4. T Cadell in the Strand
and J Butterworth and Son 1825, s. 236.

38. Eliinten tyonteko on viime aikoina noussut eldinetiikan keskustelunaiheeksi. Ks. Charlotte E
Blattner — Kendra Coulter — Will Kymlicka, Animal Labour: A New Frontier of Interspecies
Justice? Oxford University Press 2019.

39. NJA 2001 s. 65. Saksan osalta tima on sdddetty BGB:ssé: § 251:n mukaan eldinten osalta kor-
vausvelvollisuus voi ylittdd kdyvan arvon.

40. Ks. yleisesti Pauli Stihlberg, Irtaimiin liittyvien tunnearvojen korvaamisesta. Defensor Legis
4/2009, s. 579-586.
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kohtuullisena”. Tiettévisti ainakin lemmikkikoirat ja -kissat on katsottu téllaisiksi
esineiksi. Sen sijaan hevosia on ulosmitattu.”

2 kohdan ohella on syytd mainita saman momentin 4 kohta, jonka mukaan ulos-
mittauksesta on myos erotettava “elinkeinon harjoittamisessa tarvittavat eldimet
kohtuulliseen arvoon, jos ne ovat vilttdmattomii velallisen ja hdnen elatuksensa va-
rassa olevien perheenjisenten toimeentulon turvaamiseksi”. Tama pykald ei kytkeydy
samalla tavalla eldimen tunnearvoon, vaan eldiimen asemaan tuotantoeldimeni ja
“tyontekijand’”

Kuten aiemmin totesin, lemmikkieldimen ja ihmisen vilisen suhteen tunnus-
tavat ratkaisut ja oikeusnormit eivit sindnsé vélttimitté irtaudu antroposentri-
syydestd vaan ainoastaan ymmirtévit eldinten arvon ihmiselle uudella tavalla.
Jos kuitenkin esimerkiksi lemmikkieldimet alettaisiin ymmértdd myos juridi-
sesti perheenjédsenind niin, ettd lemmikin ja ihmisen vélinen suhde muistuttaisi
enemmin huolto- kuin omistajuussuhdetta, oltaisiin otettu selked askel pois
antroposentrisyydestd.* Téllainen kehitys merkitsisi myds selkedd irtaantumista
esineparadigmasta.

On huomattava, ettd kdyvdn arvon ajatus sopii ldhinnd ihmiskeskeiseen
lahestymistapaan. Ei-ihmiskeskeisessé ldhestymistavassa sen soveltaminen on
kuitenkin haastavaa. Jos esimerkiksi “hivittda tai turmelee” rahoitetun eldimen,
voi rikoslain 48:5:n nojalla syyllistyd luonnonsuojelurikokseen. Télloin tulee
luonnonsuojelulain 59 §:n nojalla korvata se arvo, “miki rauhoitetulla eldgimelld
tai kasvilla on lajinsa edustajana” Tama arvo ei palaudu siihen, mit4 ihmiset
olisivat valmiita maksamaan kyseisestd eldimestd tai kasvista. Sen sijaan rauhoi-
tetuilla el4imilld ja kasveilla on niin sanotut ohjeelliset arvot, jotka on vahvistettu
ympiaristoministerion asetuksella rauhoitettujen eldinten ja kasvien ohjeellisista
arvoista (9/2002).

41. Tama perustuu Tuula Linnan arvioon.

42. Ratkaisussa nro 401/29.5.2019, diaari S 19/654, Turun hovioikeus hylkési avioeroasiassa ka-
rdjaoikeuden tavoin ilmeisen perusteettomana osapuolen esittdiman vaatimuksen lemmik-
kien tapaamisoikeudesta. Avioliittolain (234/1929) 31 §:n 1 momentin mukaan ”[a]vioeroa
tai yhteiseldman lopettamista koskevan asian yhteydessi voidaan esittdd vaatimus elatusavun
vahvistamisesta ja lapsen huollosta tai tapaamisoikeudesta sekd muu sellainen vaatimus, joka
liittyy avioeroa tai yhteiselimén lopettamista koskevaan asiaan”. Hovioikeus katsoi, ettd vaa-
timus koski ositussopimuksen tdytantoonpanoa eiki siis liittynyt avioeroa koskevaan asiaan.
Eldimen asemalla omaisuutena oli siis vélillinen vaikutus myos oikeusprosessiin.
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3.2. Eldimet vahingon ja epdjdrjestyksen lahteena

Kuten jo todettu, eldimet ovat myds riskejd ihmiselle. Eldin voi monella tapaa
aiheuttaa vahinkoa tai epéjérjestystd. * Tama4 asettaa eldimet erityiseen asemaan
esineiden joukossa.

Vastuu eldimen toiminnallaan aiheuttamasta vahingosta on tasapainotte-
lua kahden keskenddn jdnnitteisen seikan vililld. Toisaalta eldin on esine, ja
pddsdantond esineet ymmarretddn varsinaisen vahingonaiheuttajan vilineiksi.
Jos esimerkiksi A ly6 B:td vasaralla, on A:n vastuu yhti selvé kuin jos A olisi
lyonyt B:ta nyrkilld. Toisaalta eldin on my®ds itsendinen toimija, jonka toiminta
ei lahtokohtaisesti ole samalla tavalla omistajastaan tai haltijastaan riippuvaista
kuin esimerkiksi vasaran tapauksessa. Eldimet eivit myoskddn ldhtokohtaisesti
osaa noudattaa ihmisyhteison sddntojé, vaikka joitakin eldimid voidaan tihin
jossain médrin kouluttaa. Tastd nikokulmasta eldin ymmarretddn hieman lap-
senkaltaisena syyntakeettomana toimijana. Néin ollen eldinti itseddn ei pidetd
vastuullisena aiheuttamastaan vahingosta. Eldiimeen voidaan tosin kohdistaa
tietynlaisia “seuraamuksia’, kuten vaaralliseksi katsotun eldimen lopettaminen
rikoslain 44 luvun 15 §:n 2 momentin nojalla.** Sen sijaan on paljon ihmisiin
kohdistuvaa sddntely, joka yhtdiltd pyrkii minimoimaan eldiimen toiminnallaan
aiheuttamaa vahinkoa, epdjdrjestysti ja ndiden riskid sek toisaalta sddntelee sitd,
kenen kannettavaksi eldimen aiheuttama vahinko jéa.

Eldinten aiheuttamia vahinkoja ja epdjarjestystd pyritadnkin minimoimaan 1)
asettamalla velvollisuuksia eldimen omistajalle tai haltijalle, 2) asettamalla velvol-
lisuuksia eldinten kanssa tekemisissé oleville viranomaisille ja ammattihenkil6s-
t6lle ja 3) muilla, esimerkiksi yhdyskuntasuunnitteluun liittyvilld vaatimuksilla.

1. Eldimen omistajan tai haltijan velvollisuudet. Vastuu eldimesté on pddsdin-
toisesti eldimen omistajalla tai haltijalla. Tdma varallisuusoikeudellisilla omis-
tajuuden ja haltijuuden kisitteilld operoiva laht6kohta ilmenee nimenomaisesti
esimerkiksi jérjestyslain (612/2003) koirakuria koskevassa 14 §:ssé. Sen 1 mo-
mentin 1 kohdan mukaan ”[y]leisen jirjestyksen ja turvallisuuden sdilymiseksi
koiran omistajan tai haltijan on [- -] pidettdvi koira taajamassa kytkettyn&”.
Rikoslain 44 luvun 15 §:ssd taas kriminalisoidaan ihmisille vaarallisen eldiimen
jattdminen asianmukaisesti vartioimatta. Vastuu kohdistetaan siihen, joka on
“vastuussa” kyseistd eldimestd. Lain esitdiden mukaan ”[e]ldimestd olisi sdan-
noksen tarkoittamassa mielessd vastuussa sen omistaja, hoitaja tai se, joka on

ottanut sen huostaansa’®

43. Ks. eldinten aiheuttamista vahingoista Englannin oikeuden nikékulmasta Peter North, Civil
Liability for Animals. Oxford University Press 2012.

44. Fldimen tappamismadrdyksen taytantoonpanosta siddetddn sakon taytintdonpanosta annetun
lain (672/2002) 45 a §:ssd.

45. Hallituksen esitys Eduskunnalle terveytti ja turvallisuutta vaarantavia rikoksia koskevien ri-
koslain sadnnosten uudistamiseksi ja erdiksi niihin liittyviksi laeiksi 17/2001 vp, s. 12.
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2. Ammattihenkilostoon ja viranomaisiin kohdistuva sddntely. Eldimen vaa-
rallisuus ilmenee myos monenlaisissa viranomaisten velvollisuuksissa ja toi-
mivaltuuksissa. Esimerkiksi poliisilain (872/2011) 2 luvun 16 §:n ensimmaiisen
virkkeen mukaan ”[p]oliisimiehelld on oikeus ottaa kiinni ja viimesijaisena
keinona lopettaa eldin, joka aiheuttaa vaaraa ihmisen hengelle tai terveydelle
tai huomattavaa vahinkoa omaisuudelle taikka vakavasti vaarantaa liikennettd.”

3. Muut vaatimukset. On myos paljon muunlaista sddntelyd, jolla pyritddn
ehkdisemdin eldinten aiheuttamaa vahinkoa ja epdjérjestystd. Esimerkiksi po-
ronhoitolain 32 §:n 1 momentti velvoittaa paliskunnan suojaamaan alueellaan
olevat viljelykset ja erdat muut kohteet poroilta aitaamalla tai muilla keinoin.

Eldimen aiheuttamien vahinkojen kantamisen osalta lihtokohtana on
luonnollisesti nojaaminen vahingonkorvausoikeuteen. Pddsadntond on tuot-
tamuksellinen valvontavastuu. Korvausvastuun syntyminen edellyttdd niin ol-
len "huolimattomuutta eliimen valvonnassa tai siti, ettid etukiteen tiedetiin
eldiimen vaarallisuudesta”* Tdm4 muistuttaa huoltajien ja vastaavien tahojen
velvollisuutta valvoa lasten ja muiden vastaavien syyntakeettomien tahojen
kayttaytymistd.”” Eldin voidaankin monella tapaa ymmartai lapsen kaltaiseksi
syyntakeettomaksi toimijaksi. Eldimen ja syyntakeettoman ihmisen analogia
on osuva myos, kun tarkastellaan rikoslain hétavarjelua, pakkotilaa ja vilillistd
tekemistd koskevia lainkohtia. Jos esimerkiksi A usuttaa koiransa B:n kimp-
puun, A tekee rikoslain 4:4:n mukaisen oikeudettoman hyokkayksen. T4lloin B:n
puolustautuminen on hitavarjelua. Jos sen sijaan koira hyokkad B:n kimppuun
ilman A:n usuttamista, kyseessa onkin rikoslain 4:5:n mukainen pakkotila.*®
Téssd voidaan nahdi vastaavuus rikoslain 5:4:n kanssa, joka koskee vilillistd
tekemistd syyntakeettoman ihmisen kautta: ihminen voi kiyttdd niin ihmistd
kuin eldintikin tekonsa vilikappaleena.

Vahingonkorvausoikeuden yleisistd periaatteista on poikettu joidenkin va-
hinkotyyppien osalta. Rakennuskaaren (2/1734) 22 luvun 7 § kuuluu seuraavasti:

”Se, jonka eldin toiselta tappaa syotiviksi kelpaamattoman eldimen, maksakoon
puolet tapetun hintaa. Jos se syotaviksi kelpaa, maksakoon neljanneksen, ja entinen
omistaja pitakoon tapetun. Jos elidin eldimen haavoittaa, olkoon korvaus puoli paran-
nuspalkkaa ja puoli vahinkoa. Jos eldimelld on tapa tehdd vahinkoa ja omistaja sen
tietdd taikka hinti on siitd varotettu, maksakoon kaksinkertaisesti mitd on sanottu.
Sama laki olkoon koirasta, joka puree tahi repii eldimid. Jos koira kolmannen kerran
tekee vahinkoa, maksakoon sen omistaja mitd on sanottu ja tappakoon koiran.”

46. Pauli Stahlberg - Juha Karhu, Suomen vahingonkorvausoikeus. Alma Talent 2013, s. 136

47.Ks. ibid., s. 229.

48. Jussi Tapani — Matti Tolvanen - Tatu Hyttinen, Rikosoikeuden yleinen osa. Alma Talent 2019,
s. 416.
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Se, missd mairin kyseessd on desuetudopykald, on kiinnostava kysymys. Esi-
merkiksi Varsinais-Suomen kirdjdoikeus ei soveltanut rakennuskaarta lainkaan
edelld jaksossa 2.1.2 mainitussa tapauksessa, jossa koira oli hyékannyt toisen
koiran kimppuun. Ainakaan pykildn ensimmadinen virke ei kuitenkaan ole de-
suetudo, vaan sitd sovelletaan edelleen esimerkiksi vakuutusyhticiden vastuu-
vakuutuskdytinnossd.* Puolet eldimen tappaman “syotaviksi kelpaamattoman
eldimen” arvosta on siis korvattava tuottamuksesta riippumatta. ”Sy6taviksi
kelpaamattomiksi eldimiksi” katsotaan tiettavasti myGs esimerkiksi siitosporon
kaltaiset hyoty- ja tuotantoeldimet.>

Toinen poikkeus vahingonkorvausoikeuden yleisista periaatteista on poron-
hoitolain 35 §:n 1 momentti, jonka mukaan ”[k]orvauksen porojen aiheutta-
masta vahingosta maksaa se paliskunta, jonka alueella vahinko on tapahtunut”.
Kyseessd on siis ankara vastuu, ja korvausvelvolliseksi on mairitelty poikkeuk-
setta paliskunta.

3.3. Johtopddtoksia

Olen tarkastellut tdssd jaksossa sitd, mitd eldimen asema esineeni merkitsee.
Eldin on yksityisoikeuden nakokulmasta edelleen irtain esine, jota ostetaan ja
myydéin ja jossa on vikoja. Eldimen asema esineeni voidaankin tiivistda siihen,
ettd eldimelld ei ole vilid - vaan omistajalla on. Lisiksi eldin on korvattavissa
muulla omaisuudella. Toisaalta eldin ei ole yksityisoikeuden niakékulmastakaan
miké tahansa esine. Eldvit luonnonvaraiset eldimet ovat erityisessd asemassa,
koska lainsdddinto estdd suurelta osin niiden valtaamisen. Toisaalta luonnon-
varaisten eldimien tappaminen on sallittu, vaikka tdta onkin sddnnelty tarkoin.
Voidaankin kysy4, kuinka hyvin "herraton esine” -luonnehdinta kuvaa luonnon-
varaisia eldimid. Erityisen huonosti luonnehdinta sopii rauhoitettuihin eldimiin.

Eldimen toimijuudesta seuraa my6s kysymys siitd, miten sédannelld ja ehkaistd
eldimen aiheuttamia vahinkoja ja epéjérjestysta. Ndissd tilanteissa tavanomaiset
esineitd koskevat opit eivit riitd, vaan niitd on tdydennetty erityisilld eldimia
koskevilla opeilla, jotka kisittelevit eldimid tietyssda mielessé syyntakeettomina
toimijoina.

Johtopaitoksend voidaan todeta, ettd eldinten hahmottaminen esineiksi se-
littd4 edelleen ainakin osan eldimid koskevasta sddntelystd. Kuitenkin on har-
haanjohtavaa esittdi, ettd eldimen asema esineend olisi koko totuus. Téllainen

49. Ks. Vakuutus- ja rahoitusneuvonnan ratkaisu FINE-010826 (2018). Viimeisin ko. virketta
koskeva ennakkoratkaisu on ilmeisesti KKO 1946-I1-2: "Tallissa irtipddssyt B:n hevonen oli
potkaissut A:n sielld ollutta hevosta seurauksin, ettd se oli taytynyt lopettaa. B velvoitettiin
korvaamaan A:lle puolet hevosen arvosta”

50. FINE-010826 (2018).
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ajattelutapa heijastelee ndhdakseni Wahlbergin mainitsemaa suppeaa niko-
kulmaa eldinten suojeluun, joka rakentuu perinteiselle mustavalkoiselle vas-
takkainasettelulle ja josta monet eldinoikeustieteilijit ovat jo tovin pyrkineet
irtaantumaan. Varsinkin eldimen lajiarvoa painottava luonnonsuojelullinen na-
kékulma ja tuntevana olentona ldhestyvi eldinsuojelullinen nakokulma haastavat
esineparadigmaa. Toisaalta ne eivit kuitenkaan merkitse timén paradigman
hylkadmisti. Eldinten suojelu onkin nihdédkseni toistaiseksi sovitettavissa yhteen
esineldhtékohdan kanssa. Nykymuotoinen eldinsuojelulainsdddinté rakentuu
tietyssd mielessd esineparadigman piille — hyvinvointiajattelu vain sdéntelee
eldinten kdytto4, ei varsinaisesti lopeta sitd. Timi kdy ilmi jo tdssd artikkelissa
kirjoitetusta: eldinten oikeudellisen aseman analysointi esineen nidkokulmasta
on tdysin mahdollista, vaikka Suomessa on voimassa niin sanottuun hyvinvoin-
tiajatteluun perustuva eldinsuojelulaki.

Kisittelen seuraavassa jaksossa potentiaalisia tapoja haastaa timi esinepara-
digma. Keskityn siihen, minkélaiset muutokset oikeustilassa merkitsisivat kay-
tannossd esineparadigman hylkdamisti kokonaisuudessaan.

4. Haasteita esineparadigmalle

4.1. Aluksi

Eldimet ovat edelleen esineitd - tietyin varauksin. Kuitenkin muissa oikeus-
jarjestelmissd ja akateemisessa kirjallisuudessa on esitetty vaihtoehtoja, jotka
voisivat merkitd esineparadigman hylkdamistd kokonaisuudessaan. Kisittelen
tassd tallaisia vaihtoehtoja ja arvioin, miké niiden merkitys on esineparadigmalle.

4.2. Eldimet ei-esineina siviililakikirjoissa

IImeisin eldinten esineasemaa haastava kehitys on monien maiden siviililakikir-
joihin lisdtty maininta, ettd eldimet eivit ole esineitd. Ilmi6 on levinnyt muun
muassa saksankieliseen Eurooppaan: tillainen maininta 16ytyy Saksan, Itavallan
ja Sveitsin siviililakikirjoista.! Esimerkiksi Saksan BGB:n 90a §:ssd todetaan:
“Eldimet eivit ole esineitd. Niitd suojellaan erityisin laein. Niihin patevit esi-

51. Ks. Global Animal Law -verkkosivuston tietokanta: https://www.globalanimallaw.org/database/
index.html (vierailtu 25.9.2020).
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neitd koskevat sddnnokset, ellei muuta ole paitetty.”*? Ranskan Code civil -sivii-
lilakikirjassa taas todetaan eldinten olevan eldvid olentoja, joilla on tuntoisuus
(sensibilité). Eldinten kuitenkin katsotaan olevan esineoikeudellisen sdantelyn
kohteena, vaikka niitd suojellaankin.*

Tamai kehitys herittad kaksi kysymystd. Ensinnékin, merkitseekd timi kehi-
tys todella esineparadigman hylkdamist4? Toiseksi, voidaanko vastaavaa mallia
seurata Suomessa?

Nihdikseni téllaiset siviililakikirjojen kirjaukset eivit itsessddn merkitse
sité, ettd eldimet lakkaisivat olemasta esineitd. Kuten esimerkiksi ylld mainitussa
BGB:n sdannoksessd todetaan erikseen, eldimiin sovelletaan ldhtokohtaisesti
esineitd koskevia sddnnoksid. Sveitsildinen Saskia Stucki onkin todennut nase-
vasti, ettd téllaisten kirjausten seurauksena eldimid ei kohdella "esineind, vaan
kuin esineitd”* Kirjaukset onkin ehkd havainnollisinta ymmart4a sen tosiasian
tunnustamisena, etti eldinten oikeusasema ei milldan muotoa tyhjene asemaan
esineend.

Koska Suomessa ei ole siviililakikirjaa, on epéselvdd, miten Saksan tai Rans-
kan mallia voitaisiin seurata meilld. Tapio Mddittd kirjoitti jo vuonna 1999, ettei
”[m]odernissa lainsddddntokielessd eldimid [- —] endd maidriteltine esineiksi,
vaikka kaupan kohteena eldin rinnastuu oikeudellisesti tavaraan™* On jossain
médrin epéselvad, mitd Maittd tilld tarkoittaa. Lainsdddanndssa ei tarvitse mdid-
ritelld eldintd esineiksi, mutta lainsdétdjan lghtokohtana on tyypillisesti, ettd eli-
met ovat varallisuusoikeudellisia esineitd. Madttd kenties tarkoittaa, ettd eldimid
ei lainsddddnnossd luonnehdita esine-sanaa kdyttaen. Kuitenkin esimerkiksi
vuonna 2018 annetussa hallituksen esityksessi kalastuslain muuttamiseksi kaloja
luonnehditaan isdnnittomiksi esineiksi.* Téllaisia mainintoja 16ytyy kuitenkin
ldhinna esit6ista.

Kenties luontevin paikka eldimen esinyyden kieltaville sadnnokselle olisi
tuleva laki eldinten hyvinvoinnista tai jopa erillinen laki. T4llainen lainkohta

52. “Tiere sind keine Sachen. Sie werden durch besondere Gesetze geschiitzt. Auf sie sind die fiir
Sachen geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden, soweit nicht etwas anderes bestimmt
ist” Biirgerliches Gesetzbuch (viimeksi muutettu 19.3.2020, BGBL I S. 541) § 90a.

53. “Les animaux sont des étres vivants doués de sensibilité. Sous réserve des lois qui les protegent,
les animaux sont soumis au régime des biens.” Code civil, Article 515-14, Créé par loi n° 2015-
177 du 16 février 2015 - art. 2

54.”Nach dem Gesagten werden Tiere rechtlich also statt als Sachen wie Sachen behandelt.” Saskia
Stucki, Rechtstheoretische Reflexionen zur Begriindung eines tierlichen Rechtssubjekts, s.
143-172 teoksessa Margot Michel — Daniela Kiithne - Julia Hinni (eds), Animal Law - Tier
und Recht. Developments and Perspectives in the 21st Century. Dike 2012, s. 146.

55. Méittd 1999, s. 392.

56. ”Ennen saaliiksi padtymisté kalat ovat niin sanottuja isannéttomié esineité, joihin kalastusoi-
keuden tai kalastamiseen oikeuttavan luvan haltijalla on mahdollisuus saada omistusoikeus
valtauksen kaltaisella saannolla” Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi kalastuslain muutta-
misesta 309/2018 vp, luku 4.2.
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olisi julistuksenomainen, mutta silld voisi olla epasuoraa vaikutusta laintulkin-
taan. Muutos voisi my0s tapahtua oikeustieteen kautta. Mikili oikeustieteilijat
eivit endd luokittelisi eldimid ensisijaisesti esineiksi, voisi lainsdétdjd alkaa seu-
rata titd kdytint6a. Téllainen eldinten uudelleenluokittelu olisi perusteltu myos
Suomessa, silld eldinten oikeudellinen asema ei ldhimainkaan typisty niiden
varallisuusoikeudelliseen asemaan vaan on hyvin monimuotoinen kokonaisuus.

4.3. Eldinten suojelu perustuslaissa

Olisi luontevaa ajatella, ettd eldinten suojelu perustuslaissa vaistaimittd haastaisi
niiden aseman esineend. Tdmékin johtopédtds on ndhdikseni hatikoity. Useiden
maiden perustuslait nimittéin sisédltdvit jo nykydin eldinsuojelullisia sadnnoksia.
Ensinnidkin Suomen perustuslain vastuuta ymparistostd koskevan 20 §:n voi-
daan ymmartdi tarjoavan tietynlaista suojaa luonnonvaraisille eldimille. Tét4
suojaa ei silti voitane hahmottaa varsinaiseksi eldinsuojeluksi vaan epasuoraksi
eldinsuojeluksi.”” Kuitenkin monien maiden perustuslaeissa on myos varsinaisen
eldinsuojeluoikeuden piiriin kuuluvia kirjauksia.

Sveitsin perustuslaissa mainitaan eldinten suojelu useassa yhteydessd; muun
muassa perustuslain 80 artikla koskee eldinten suojelua. Artikla antaa liitto-
valtiolle toimivallan antaa eldinsuojelulainsaddintod. Myds Saksassa eldinten
suojelu mainitaan liittovaltion perustuslain 20a artiklassa.”® Kyseisen artiklan
merkitys on tehda eldinsuojelusta Staatsziel, *valtiontavoite”, jota liittovaltion on
pyrittidva toteuttamaan. Kyseessé on sellainen hyviksyttavi tarkoitus, joka toimii
esimerkiksi perusoikeuksien rajoitusperusteena.”® Tdman ohella on mainittava
Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 13 artiklassa oleva kirjaus
eldimistéd tuntevina olentoina.®® Mitkéddn naista kirjauksista eivit kuitenkaan
merkitse puuttumista esineparadigman ldhtokohtiin. Ne tunnustavat eldinten
suojelulle erityisen aseman, mutta kuitenkin hyvinvointiajattelun kontekstissa,

57. Ks. Wahlberg 2011, s. 57-61

58.”Der Staat schiitzt auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen die natiirlichen
Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfassungsmifligen Ordnung durch die
Gesetzgebung und nach Mafgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und
die Rechtsprechung” Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (viimeksi muutettu
15.11.2019, BGBL I S. 1546).

59. Ks. esim. Christian Callies, Tierschutz zwischen Europa- und Verfassungsrecht - Uberlegungen
am Beispiel der Tierversuchsrichtlinie. Natur und Recht 34(12) 2012, 5. 819-829, 822 ja Claudia
E Haupt, The Nature and Effects of Constitutional State Objectives: Assessing the German Basic
Law’s Animal Protection Clause. Animal Law 16(2) 2010, s. 213-257.

60. Ks. aiheesta Katy Sowery, Sentient Beings and Tradable Products: the Curious Constitutional
Status of Animals under Union Law. Common Market Law Review 55(1) 2018, s. 55-99 ja
Wahlberg 2011.
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jossa lihtokohtana on eldinten taloudellisen hyodyntidmisen hyvaksyttivyys. Ne
eivit néin ollen horjuta eldinten asemaa esineina.

4.4, Eldinten itseisarvo tai arvokkuus

Monissa valtioissa eldinten itseisarvo on kirjattu lakiin. Esimerkiksi Norjan eldin-
suojelulain 3 §:n mukaan ”[e]ldimilld on itseisarvo riippumatta siitd vdlinear-
vosta, joka niilld on ihmisille”® Myds Suomessa itseisarvokirjauksen lisddmisestd
lakiin on keskusteltu. Sittemmin rauennut ehdotus laiksi eldinten hyvinvoinnista
sisdlsi maininnan eldinten itseisarvosta perusteluissa: “eldimelld on itseisarvo,
joka on riippumaton eldimen arvosta ihmiselle. Eldimen itseisarvo tarkoittaa sitd,
ettd eldin itsessddn on arvokas.”* T4llaisella kirjauksella ei olisi kuitenkaan mitd4n
yksiselitteisid oikeusvaikutuksia. Kuten ylld luvussa 2.3 mainitsin, ndhdikseni jo
nykyinen eldinsuojelulaki rakentuu eldimen itseisarvon periaatteelle; itseisar-
von kirjaaminen lakiin merkitsisi 1hinnd tdméan ldht6kohdan nimenomaista
tunnustamista. Tama todetaan myds hallituksen esityksessd: “Ajatus eldimen
arvosta ja kunnioittamisesta ei sindnsd ole uusi. Eldinten itseisarvoon perustuvaa
kunnioitusta voidaan pitdd yhtend ldht6kohtana sille, miksi eldimid ylipdatdan
halutaan yhteiskunnassa suojella omalla lainsdddannolldan”

Sveitsin valaliiton perustuslaki sisdltdd ylld mainitun 80 artiklan ohella kiin-
nostavan ja tiettdvésti ainutlaatuisen kirjauksen. Perustuslain 120 artiklan 2 koh-
dan mukaan liittovaltio ottaa huomioon “eldvin olennon arvokkuuden” (Wiirde
der Kreatur).%* 120 artikla kokonaisuudessaan koskee ennen kaikkea geenitek-
nologiaa, mutta Sveitsin korkein oikeus on katsonut “eldvin olennon arvokkuu-
den” olevan laajempi periaate, jonka soveltamisala ei rajoitu geeniteknologiaan.®
Voiko olento, jolle on perustuslaissa tunnustettu arvokkuus, silti olla esine?

Eldinten arvokkuutta konkretisoidaan Sveitsin eldinsuojelulain 3 artiklassa,
jonka 1 kohdan a alakohdan mukaan arvokkuutta loukkaa eldimen “kuormit-
taminen” (Belastung), jollei tita voida oikeuttaa painavammilla intresseilld.®

61. ”Dyr har egenverdi uavhengig av den nytteverdien de matte ha for mennesker” Lov om dyre-
velferd, LOV-2009-06-19-97

62. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi eldinten hyvinvoinnista ja eréiksi siihen liittyviksi laeiksi
154/2018 vp, alaluku 3.2.2.

63. HE 154/2018 vp, alaluku 3.2.2. Samassa kappaleessa todetaan: “Lakiin kirjattu eldimen itseisar-
voon perustuva kunnioittaminen ei tekisi eldimestd oikeussubjektia [- -]”. Tdma on totta, silld
eldin on jo rajatusti oikeussubjekti taysin riippumatta itseisarvokirjauksista. Ks. Kurki 2018.

64. Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, AS 1999 2556. Perustuslain englannin-
kielisessd kadnnoksessd Wiirde on kidannetty dignity-termillé, joka suomennetaan juridisessa
yhteydessé usein “ihmisarvoksi”. Kuitenkin saksa tekee eron arvokkuuden (Wiirde) ja ihmis-
arvon (Menschenwiirde) vililla.

65. BGE 135 11 384.

66. Tierschutzgesetz, AS 2008 2965.
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”Kuormittamista” on paitsi kivun, kdrsimyksen, vahingon ja pelon tuottaminen,
my0s eldimen noyryyttdminen, ulkoiseen olemukseen puuttuminen ja lijallinen
vilineellistiminen.”” Eldimen arvokkuutta voidaan siis loukata, vaikkei eldin
Krsisi siitd.®® Tama merkitseekin irtaantumista hyvinvointiajattelun 1dhtékoh-
dista. Hyvinvointiajattelussa eldintd suojataan ennen kaikkea hyvinvointia seka
sen vastakohtia, kuten kédrsimystd ja kipua, kokevana olentona. Esimerkiksi
eldinti alistava ja esineellistivd kohtelu ei ndin ollen ole kiellettys, ellei niilla
ole vaikutusta eldiimen hyvinvointiin. Arvokkuuslidhtoinen eldinsuojeluoikeus
hylkdi tdimén lahtokohdan.

Arvokkuuden huomioonottaminen ei kuitenkaan merkitse samanlaista
“valttikorttia® kuin ihmisarvo on. Thmisarvon loukkaamattomuus on keskei-
nen periaate ihmisoikeussopimuksissa ja esimerkiksi Suomen perustuslaissa.
Thmisten kohtelu esineind, esimerkiksi orjina, loukkaisi epailematti ihmisarvoa.
Eldinten arvokkuuden huomioonottaminen on Sveitsin oikeudessa sen sijaan
heikompi periaate: eldinta saadaan kuormittaa, kunhan timai voidaan oikeuttaa.
Kiytannossa arvokkuuden tunnustaminenkaan ei esté eldinten hyodyntimista
esineind. Kuitenkin arvokkuuden tunnustaminen perustuslaissa on symbolisesti
hyvin merkittdvi asia, ja on johtanut esimerkiksi tuomioistuinten pohdintaan
elavien olentojen arvokkuuden ja ihmisarvon yhteyksisti.*®® Mikili tima kehitys
jatkuu, on silld potentiaalia aidosti kyseenalaistaa esineparadigma.

4.5. Perusoikeusldhtéinen eldinoikeus ja kdyttimattomyysajattelu

Tahin mennessi esitellyt vaihtoehdot eivit siis ainakaan nykymuodossaan mer-
kitse esineparadigman hylkddmistd. Sen sijaan on ainakin kaksi mahdollisuutta,
jotka todella haastaisivat eldinten aseman esineind: perusoikeusldhtoinen eldin-
suojeluoikeus ja kayttimittomyysajattelu.

Erilaisia eldinten oikeuksia koskevia julistuksia ja listauksia on tehty maail-
malla useita. Yksi merkittavd moderni julistus on Unescon sihteeristssd tyds-
kennelleen George Heusen alun perin laatima eldinten oikeuksien yleismaailmal-
linen julistus.” Se luettiinkin daneen Unescon tiloissa, ja ranskalainen Conseil

67.”Die Wiirde des Tieres wird missachtet, wenn eine Belastung des Tieres nicht durch tiberwie-
gende Interessen gerechtfertigt werden kann. Eine Belastung liegt vor, wenn dem Tier insbeson-
dere Schmerzen, Leiden oder Schiden zugefiigt werden, es in Angst versetzt oder erniedrigt
wird, wenn tief greifend in sein Erscheinungsbild oder seine Fahigkeiten eingegriffen oder es
tibermissig instrumentalisiert wird”, Tierschutzgesetz, AS 2008 2965, artikla 3-a.

68. Gieri Bolliger, Animal Dignity Protection in Swiss Law - Status Quo and Future Perspectives.
Schulthess 2016, s. 47-53. Ks. my6s Wahlberg 2018, s. 194.

69. Esim. liittovaltion tuomioistuimen ratkaisu 135 II 384. Ks. Wahlberg 2018, s. 194.

70. Universal Declaration of Animal Rights. Saatavilla osoitteesta http://www.esdaw.eu/unesco.
html (vierailtu 8.4.2020). Ks. kyseisestd ja sitd ennen laadituista julistuksista J.M. Neumann,
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National de la Protection Animale -jarjestd hyviksyi sen vuonna 1973. Suomen
eldinoikeusjuristit ry on hiljattain laatinut melko yksityiskohtaisen ehdotuksen
eldinten perusoikeuksiksi. Ehdotus on laadittu hallituksen esityksen muotoon:
Suomen perustuslakiin lisittéisiin 2a luku, joka siséltdisi sidnnoksid mm. eldin-
ten asianosaiskelpoisuudesta sekd ihmisen hoidosta riippuvaisten ja luonnon-
varaisten eldinten perusoikeuksista.”

Se, millaisia vaikutuksia eldinten perusoikeuksilla olisi esineparadigmaan,
riippuisi luonnollisesti kyseisten perusoikeuksien sisallosté ja niiden tulkinnasta.
Kuitenkin esimerkiksi Suomen eldinoikeusjuristien ehdotuksessa ihmisen hoi-
dosta riippuvaiselle eldimelle turvattaisiin mm. oikeus eldiméan, luonnolliseen
kayttdytymiseen ja perustarpeiden tyydyttimiseen. Perusoikeusldhtoisessd ajat-
telutavassa vaikkapa lemmikkien asemaa esineina olisi vaikea perustella: eldinten
perusoikeuksiin sopisi paremmin esimerkiksi ihmisen ja lemmikin vilisen suh-
teen hahmottaminen huoltosuhteena, ei omistussuhteena.”? Esimerkiksi Unescon
julistus tai Suomen eldinoikeusjuristien ehdotus eivit sindnsi suoraan lakkaut-
taisi omistusoikeutta eldimiin. Sen sijaan niin sanottu kayttimittomyysajattelu
tavoittelee nimenomaan tita.

Kéyttamattomyysajattelu eli abolitionismi (abolitionism)” pyrkii lakkautta-
maan tdysin eldinten aseman omaisuutena. Suuntauksen merkittdvin edustaja
lienee amerikkalainen oikeustieteilija Gary Francione, joka katsoo ihmisen hoi-
dosta riippuvaisten eldinten olevan viistimittd ihmisen vallan alaisina ongel-
mallisella tavalla.”* Francione katsookin, ettd eldimilld on oikeus olla olematta
ihmisten omaisuutta. T4std hdnen mukaansa seuraa esimerkiksi vaatimus lo-
pettaa eldinten hyviksikaytto ja domestikoitujen eldinten tuominen maailmaan.
Nykyisten domestikoitujen eldinten tulisi antaa eld eliménsé loppuun, mutta ne
tulisi lahtokohtaisesti steriloida, jolloin domestikaatio paittyisi nykyisen eldin-
sukupolven my6td. Luonnonvaraisilla eldimillé olisi vahva oikeus eldiméén, eikd
niité tulisi tappaa kuin poikkeustapauksissa.” Francionen niakemys on hyvin
radikaali, ja kdyttimittomyysajattelun alle mahtuu my6s maltillisempia nike-
myksid. Joka tapauksessa lienee selvid, ettd mikali eldimilld olisi juridinen oikeus

The Universal Declaration of Animal Rights or the Creation of a New Equilibrium between
Species. Animal Law 19(1) 2012, s. 91-109.

71. Ehdotus on saatavilla osoitteesta https://www.elaintenvuoro.fi/ehdotuksemme/ (vierailtu
24.9.2020). Toimin itse Suomen eldinoikeusjuristien varapuheenjohtajana.

72. Toki perusoikeuslahtoinen ajattelutapa pakottaisi miettimédn myos tuotantoeldinten aseman
uudelleen.

73.”Kayttamittomyysajattelu” on Veera Koposen ehdottama kddnnos abolitionism-sanalle, joka
on alun perin viitannut orjuuden lakkauttamiseen.

74. Francionen térkein teos on Gary Francione, Animals, Property, and the Law. Temple University
Press 1995.

75. Ks. esim. Gary L. Francione - Robert Garner, Animal Rights Debate: Abolition or Regulation?
Columbia University Press 2010, s. 1 ja 79-80.
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olla olematta ihmisten omaisuutta, lakkaisi vdistiméttd myos eldimen asema
esineena.

Kenties lahimmis perusoikeusléhtdisen eldinoikeuden ja jopa kéyttamatto-
myysajattelun tavoitteita on pédsty Cecilia-simpanssin kohdalla. Argentiinalai-
nen tuomioistuin katsoi vuonna 2016, ettd Cecilia on ei-inhimillinen oikeussub-
jekti (sujeto de derecho no humano) ja méardsi timéan brasilialaiseen simpanssien
turvapaikkaan.” Lienee perusteltua ajatella, ettd padtoksen myotd Cecilia lakkasi
olemasta omistusoikeuden kohde ja titen esine. Tuomion ennakkopditdsarvo
on kuitenkin epiaselvi.

5. Lopuksi

Olen téssé kirjoituksessa analysoinut eldinten oikeudellista asemaa. Ennen kaik-
kea olen pyrkinyt selvittdmain, ovatko eldimet esineitd — ja mitd esineend olemi-
nen ylipadtadn merkitsee tissd kontekstissa. Ndhdakseni on edelleen perusteltua
pitdd eldimid esineind varallisuusoikeudellisessa mielessé. Sen sijaan on harhaan-
johtavaa ajatella, ettd esineen status on jollain tapaa tyhjentdva luonnehdinta
eldinten juridisesta asemasta. Ensinndkin eldinten asema esineini on erityinen
johtuen muun muassa siité, ettd eldimet ovat kykenevid toimimaan itsendisesti.
Liséksi eldinten asema esineind on vain yksi nakokulma niiden oikeusasemaan
- eldimet ovat esineitd, mutta paljon muutakin.

Esineparadigmasta on jo siirrytty poispdin. Kuitenkin sen hylkdaminen edes
joidenkin eldinten kohdalla edellyttiisi ndhdiakseni melko huomattavaa muu-
tosta oikeustilassa. Tdmén takia esimerkiksi eldimen itseisarvon tunnustaminen,
tai edes eldimen esinyyden kieltdvi lainkirjaus, ei todennikoisesti merkitsisi
eldiimen esineaseman lakkaamista. Esimerkiksi eldinten perusoikeuksien sd#ta-
misestd seuraavat syvilliset muutokset voisivat todella kyseenalaistaa esinepa-
radigman. Pienemmissd mittakaavassa esimerkiksi lemmikkien asema saattaa
vidhitellen muuttua omistussuhteesta kohti huoltosuhdetta. Tama voisi toteutua
lemmikkejd koskevan aineellisen sdéntelyn asteittaisen muutoksen kautta, mikali
lemmikkeji alettaisiin vdhitellen sadnnelld erillddn irtaimista esineista.

Eldinten nykyinen asema esineend ei merkitse, etteiko eldimilld voisi esimer-
kiksi olla oikeuksia eldinsuojelulainsddddnnén nojalla. Samoin se, miten muut

76. Tercer Juzgado de Garantias, Poder Judicial Mendoza, expte. nro. P-72.254/15 “Presentacién
efectuada por A.FA.D.A respecto del chimpancé ’Cecilia’ - sujeto nohumano”. Mendoza, 03
de noviembre de 2.016. Luettavissa osoitteessa https://www.nonhumanrights.org/content/up-
loads/Sentencia-de-Habeas-Corpus-de-Cecilia.pdf (vierailtu 25.9.2020). Englanninkielinen
kaannos osoitteessa https://www.nonhumanrights.org/content/uploads/Chimpanzee-Ceci-
lia_translation-FINAL-for-website-2.pdf (vierailtu 25.9.2020).
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oikeudenalat hahmottavat eldimet, ei valttimattd palaudu mitenkd4n niiden
varallisuusoikeudelliseen asemaan. Esimerkiksi Dan Frinde on luonnehtinut
eldimii rikosoikeudellisen pakkotilan osalta “kvasiyksiloiksi’, minké johdosta
koiraansa pahoinpitelevdd henkil6d “saadaan estad sellaisesta toiminnasta pak-
kotilaoikeuden perusteella” 7”7 Frainden kannanotto irtautuu eldinten asemasta
esineend. Perddankuulutankin téllaista ennakkoluulotonta, eri oikeudenalojen
erityispiirteet huomioon ottavaa eldinoikeustutkimusta, joka ei jumitu pelkkidin

“esine vai ei” -vastakkainasetteluun.

Are animals property? On the legal status of animals

VISA KURKI, Ph.D., Post-Doctoral Researcher, University of Helsinki

The article addresses the legal status of animals, and in particular the so-called
property paradigm, i.e. the status of animals as property. According to the tra-
ditional line of thought, animals must be property in all regards or not property
at all. The author argues that even though animals are property, this is not the
whole truth. Even as chattels, the status of animals is exceptional, and not all legal
regulation on animals can be understood in terms of their property status. The
author distinguishes six legal points of view regarding animals. Some of them
are anthropocentric and thus part of the property paradigm, whereas others are
distinct from that paradigm. Finally, the author discusses what kinds of legal
development would entail the wholesale abandonment of the property paradigm.

77. Dan Frinde, Yleinen rikosoikeus. Suom. Markus Wahlberg. Edita Publishing 2015, s. 158.
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derivatives market

1. Tutkimusaihe ja -metodi

Tutkimukseni kisittelee transnationaalista oikeutta. Tarkemmin sanottuna tut-
kimukseni kisittelee rahoituksen transnationaalista oikeutta, ja vielakin tarkem-
min sanottuna se kisittelee pddomamarkkinoiden ja niin kutsuttujen over-the-
counter eli OTC-johdannaismarkkinoiden transnationaalista oikeutta. Yhdessa
ndma kaksi erillistd, mutta toisiinsa nivoutuvaa finanssimarkkinaa, muodostavat
maailman suurimman markkina-alueen. Aikanaan nama kaksi markkinaa oli-
vat vallankumouksellisia, kun ne nikivit paivinvalon modernissa muodossaan
1960- ja 1980-luvuilla. 1980-luvulla ne nivoutuivat yhteen. Tarkastelen tutki-
muksessani nditd kehityskulkuja oikeusteoreettisesta nakokulmasta.

Ymmartdakseen OTC-johdannaismarkkinoita ja niiden oikeudellista luon-
netta, on tirkedd tuntea niiden modernit juuret. OTC-johdannaismarkkina syn-
tyi tdssd muodossa 1980-luvulla, mutta markkinan perusta luotiin jo 1960-lu-
vulla. 1960-luvulla luotiin pohja kansainvilisille joukkovelkakirjamarkkinoille
eli niin kutsutuille eurobondeille, jotka nayttelivit merkittavdd roolia myos
OTC-johdannaismarkkinoiden synnyssa. Téssd vaiheessa on hyvd huomioida,
ettd “eurobond” on 1960-luvun markkinajargonia, eiki silld ole alun perin ollut
mitddn tekemistd yhteisvaluutta euron eiké edes varsinaisesti Euroopankaan
kanssa maantieteellisend alueena. Sekd eurobond- ettd OTC-johdannaismark-
kinatkin olivat aikanaan vallankumouksellisia niin kokonsa kuin niilli nouda-
tettujen uusien kaupankiyntitapojensa puolesta.

Ne olivat sitd ennen kaikkea siksi, ettd markkinatoimijat loivat ja toimivat
omassa ja itse itselleen “ruohonjuuritasolta” spontaanisti luomassa oikeudelli-
sessa toimintaympéristossi. Kuten OTC-johdannaismarkkinoista on todettu,
“se on kaikkialla, mutta ei missdin”. Sama luonnehdinta pitee eurobond-mark-
kinoihin. Kutsun sekd niitd markkinoita ettd niiden oikeudellista toimintaym-
péristod luonteeltaan transnationaaliseksi, eli valtioiden ja valtiollisen oikeuden
rajat ylittavaksi markkinaksi, koska niilld kdytetyt finanssituotteet ylittivit ja
toimivat niin valtioiden fyysisten kuin monesti oikeudellistenkin rajojen tuolla

* Antti P. Salonen, OTT, LL.M. Lectio praecursoria Helsingin yliopistossa 30.8.2019 pidetyssa
viitostilaisuudessa, jossa kirjoittaja puolusti véitoskirjaansa Transnational law of the over-the-
counter derivatives market: a study on the interactions between finance and law.
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puolen. Toisinaan transnationaalisella oikeudella saattoi olla hyvinkin vihin
kosketuspintaa valtioldhtoisen ja “ylhdaltd pdin” asetetun paikallisen lainsdi-
dédnnon kanssa. Toisinaan transnationaalinen oikeus muokkasi paikallisen lain-
sadddnnon sisiltod itselleen sopivammaksi. Kaytinnon tasolla timé tarkoitti
sitd, ettd joissain valtioissa sdddettiin transnationaalisen oikeuden tunnistavaa
erityislainsaddéantoa jo 1960-luvulla.

Tarkastelen ja kuvaan tutkimuksessani niita ilmioit4, kehityskulkuja ja vuo-
rovaikutussuhteita rahoituksen ja oikeuden vilimaastossa. Tdmin kuvauksen
pohjalta jatkan rahoitusmarkkinoiden evoluution kuvaamista OTC-johdannais-
markkinoiden kautta ja sit4, kuinka tim4 markkinatoimijoiden luoma transna-
tionaalinen oikeus toimii vuorovaikutussuhteessa valtiollisen lainsddd4nnén ja
kansainvilisen finanssisdéntelyn kanssa. Tama kuvaus rakentuu OTC-johdan-
naismarkkinoiden kauppajirjesto International Swaps and Derivatives Associa-
tionin (ISDA) luoman johdannaisyleissopimuksen, ISDA Master Agreementin,
pohjalle. Suurin osa maailman johdannaiskaupasta kiaydaan ISDA-sopimusra-
kenteen alaisuudessa.

2. Transnationaalisen oikeustutkimuksen juuret

2.1. Eurobond-markkinat esimerkkind

Ajallisesti tutkimukseni sijoittuu enimmikseen 1960- ja 1980-luvuille. 1960-lu-
vulla maailma todisti kansainvilisten padomaliikkeiden nopeaa kasvua. Kuten
todettua, titd joukkovelkakirjamarkkinaa aikalaiset ryhtyivit kutsumaan eu-
robond-markkinoiksi. Nimitys oli ammattislangia, joka viittasi ldhinna siihen,
ettd nimi joukkovelkakirjat laskettiin liikkeelle Englannissa, muussa valuutassa
kuin Englannin punnissa ja muille kuin englantilaisille, mutta tyypillisesti eu-
rooppalaisille sijoittajille.

Merkittiviksi timin ilmion tekee se, etti tuolloin rahoituksen oikeudellinen
toimintaymparist6 poikkesi hyvin paljon siitd, mitd se on tdné pdivana. Poliitti-
sena tavoitteena oli suitsia eiké edistdd padomien vapaata liikkuvuutta. Rahoi-
tusta koskeva saéntely oli kansallista ja sellaiseksi oli myos rahoitus tarkoitettu.
Tuolloin ei vield tunnettu pddomien ja palveluntarjoajien vapaata liikkuvuutta,
eikd niiden vapauttamiseen tihtddvii valtiollisia toimenpiteité. Toisaalta tuolloin
ei tunnettu mygskdan kansainvilistd finanssisddntelyd. Ulkomainen luotonotto
saattoi olla rikosoikeudellisesti kiellettyd. Kansainvilisistd transaktioista saattoi
seurata jopa vankeusrangaistus. Tastd lievdsti sanottuna haastavasta toimintaym-
péristostd huolimatta kyseistd aikakautta voi kutsua suurten oikeudellisten ja
rahoituksellisten innovaatioiden aikakaudeksi. IImi6td voi kutsua markkinaldh-
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toiseksi eli kysynndn ja tarjonnan luomaksi “alhaalta ylospdin” muotoutuvaksi
globalisaatioksi ilman valtiolaht6istd ylhadltd alaspdin tulevaa globalisaatiota
tavoitteenaan kaupan esteiden vihentdminen. Tama kehityskulku kuvaa transna-
tionaalisen, ei-valtiollisen oikeuden syntyi ja nousua modernissa rahoituksessa.

2.2. Varhainen transnationaalinen oikeustutkimus

Osoitan tutkimuksellani myos kdytdnnon tasolla, kuinka yksittdiset toimijat
osana kaupankidyntiddn kehittivit spontaanisti oman normatiivisen toimin-
taympdristonsi, jota voi my0s halutessaan kutsua transnationaaliseksi lex mer-
catoriaksi. Sopimusehtojen evoluutio eurobond-markkinoilla tukee tatd nike-
mystd. Ajan myotd, timi alhaalta-ylos toimiva markkinaevoluutio muokkasi
oikeudellista toimintaymparist64 ja kansallisia lakeja, jotka vaihtelevissa méarin
kykenivit tunnistamaan titéd evoluutiota asettamalla sitd tukevaa lainsaddantod.
Ei ole sattumaa, ettd eurobond-markkinat 16ysivit paikkansa ja liikkee-
seenlaskuihin sovellettavan lain juuri tiettyjen valtioiden oikeusjérjestyksista.
Transnationaalinen oikeus voi vaikuttaa kansallisten oikeusjdrjestysten sisdl-
to6n. Transnationaalisen oikeustutkimuksen “transnationaalisuus” tarkoitti ni-
menomaisesti tapaa tarkastella ja kasitteellistdd tdmankaltaisia ilmioitd. Tuon
aikakauden oikeustieteilijét pystyivit ndkemain, kuinka markkinatoimijat kehit-
tivit oman oikeudellisen toimintaymparistonsa. Tdstd syystd tuon ajan tutkijat
kehittivit kasitteitid kuten “transnationaalinen luottolaitos”, “transnationaalinen
yhti@”, "transnationaaliset sopimukset” ja niiden “transnationaalinen oikeus”.
Vastaavasti 1960-luvulta ldhtien oikeustieteellisten aikakauskirjojen nimissi
alkoi esiintyd kisite “transnational”. Transnationaalisuus on kuvaileva eiki nor-
matiivinen kisite. He myds ymmarsivit transnationaalisen oikeuden niin, ettd
sen tarkoitus oli tukea ja tdydentdd muuta oikeustutkimusta, joka perinteisesti
keskittyi valtiollisen oikeuden tutkimukseen. Tdma on edelleen sen tarkoitus.

3. Tapausesimerkkind OTC-johdannaismarkkinoiden
transnationaalinen oikeus

3.1. Yksityiset markkinatoimijat transnationaalisen oikeuden luojina

1980-luvulle tultaessa rahoitusmarkkinoilla nihtiin uusi vallankumous. Over-
the-counter -johdannaismarkkinat, milld nimelld ne opittiin tuntemaan, jatkoi-
vat eurobondimarkkinoiden alulle panemaa vallankumousta tekemailld valtion
ja valtiollisten lakien rajoista ja rajoitteista enenevissd madrin merkityksettomia
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ja vanhentuneita. OTC-johdannaistransaktion keskeiset sopimusehdot eivit tyy-
pillisesti olleet — eivitki vieldkddn ole - sivua tai paria pidempid. Tdmai riitti
tekemddn lainanoton ulkomailta kieltdvin lainsdddannon soveltumattomaksi.
Erityisesti valuutanvaihtosopimukset, swapit, nayttelivit keskeistd osaa tissad
kehityksessa.

Valuuttaswappien ja eurobondien yhdistelmilld markkinatoimijat saattoivat
lainata markkinoilta rahaa yhdessa valuutassa laillisesti ainoastaan vaihtaak-
seen timin nostamansa rahan valuuttaswapilla toiseen valuuttaan — ulkomai-
sen rahoituksen kieltdvaa sddntelya rikkomatta. Markkinaosapuolet loivat oman
transnationaalisen oikeutensa télle markkinalle, joka kasvoi muutaman vuoden
kuluessa elimelliseksi osaksi modernia rahoitusta. Markkinaosapuolet, valtioista
suuryrityksiin ja pankeista varainhoitajiin, tarvitsivat ennakoitavuutta ja oikeus-
varmuutta toimintansa tueksi. T#t4 tarvetta ja kysyntdd seuraten markkinaosa-
puolet ryhtyivit luomaan spontaanisti omaa oikeudellista toimintaympéristodin,
joka rakentui markkinatoiminan oheistuotteena syntyneille standardisoiduille
sopimuksille. Timénkaltaisten ilmididen tutkiminen on transnationaalisen oi-
keustutkimuksen keskigssa.

3.2. Sulkeutuvan nettoutuksen transnationaaliset juuret

Kysynta standardiehdoille syntyi osana markkinatoiminnan evoluutiota.
OTC-johdannaismarkkinoilla eittdmattd keskeinen kysymys ja oikeudellinen
haaste koski tilannetta, jossa toinen sopimusosapuolista ajautui maksukyvyt-
tomiksi; timd tilanne tarkoitti samalla, ettd markkinatoiminnassa syntynyt
transnationaalinen oikeus ja kansallinen lainsdddidnto ajautuivat vuorovai-
kutustilanteeseen. Uusi erityistyyppinen kuittauksen muoto oli keksittivi, ja
tdmd yksityinen innovaatio tultiin tuntemaan sulkeutuvan nettoutuksen (clo-
se-out netting) nimelld. Transaktion toisen osapuolen, joka ei ollut ajautunut
maksukyvyttomyyteen, intressissid oli pystyd tdssd tilanteessa irtaantumaan
OTC-johdannaissopimuksista kyseisen vastapuolen kanssa OTC-kaupat erdan-
nyttdmalla. Kansallisen lain nikokulmasta eri asia oli, sallisiko kansallinen insol-
venssilainsdddanto téllaisessa tilanteessa erddnnyttdmistd, vai estdisiko se timén
erddnnyttamisen kuten tavallisesti estdisi. Markkinaosapuolten nikokulmasta
katsottuna OTC-johdannaistransaktioiden poikkeava oikeudellinen luonne pu-
hui sen puolesta, ettd sulkeutuvan nettoutuksen tulisi olisi sallittua.
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3.3. OTC-johdannaismarkkinoiden transnationaalisesta oikeudesta tulee
sddntelyn kohde

Valtavaksi kasvanut johdannaismarkkinatoiminta alkoi rakentua oletukselle, ettd
sulkeutuvan nettoutuksen sallivat ehdot olisivat sallittuja myos vastapuolen mak-
sukyvyttomyystilanteessa. Sddntelyviranomaiset, niin kansalliset kuin kansain-
valisetkin, eivit suinkaan olleet pimennossa téstd kehityskulusta. Pdinvastoin,
nimai viranomaiset olivat tietoisia siiti, ettd koko valtava markkina oli rakennettu
edelld mainitun olettaman varaan ja ettd sulkeutuvassa nettoutuksessa ei ollut ai-
nakaan enid kyse vain sopimusteknisestd tai edes maksukyvyttomyyslainsaddan-
t64 koskevasta asiasta, vaan siitd, ettd koko transnationaalinen finanssijirjestelma
oli vitetysti riippuvainen tdsti taytintoonpanokelpoisuudesta. Téstd syystd titd
transnationaalista oikeutta ryhdyttiin sdantelemién niin finanssisaéntelyssa kuin
kansallisissa oikeusjdrjestyksissakin. Kyseinen kehityskulku johti sulkeutuvan
nettoutuksen taytintoonpanokelpoisuuden tunnistamiseen ja tunnustami-
seen ensin esimerkiksi EU:ssa direktiivitasolla, ja sitd seuraten kaikkien EU:n
jasenvaltioiden kansallisissa oikeusjdrjestyksissd. Markkinaevoluutio oli ndin
johtanut tilanteeseen, jossa OTC-johdannaismarkkinoiden transnationaalinen
oikeus muuttui toisaalta kansainvélisen finanssisdantelyn osaksi sekd myds osaksi
kansallisia oikeusjdrjestyksid maailmanlaajuisesti. Tutkimukseni osoittaa paitsi
transnationaalisen oikeuden olemassaolon niin myds sen potentiaalisesti mer-
kittavan vaikutuksen valtiolliseen oikeuteen.

4. Johtopdatokset

Tutkimukseni kisittelee OTC-johdannaismarkkinoiden transnationaalista oi-
keutta. Viitdn tutkimuksessani, ettd ymmartddkseen OTC-johdannaismarkki-
noita, sen oikeudellista evoluutiota ja sitd koskevaa finanssisddntelyé ja lainsdi-
dédnto4, on tunnettava sen transnationaaliset juuret ja luonne. Jotta timi voidaan
tehdd, on ilmio6 kisitteellistettdvi, tunnistettava ja analysoitava sitd transnatio-
naalisen oikeusteoreettisen viitekehyksen kautta.
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Tavoite, metodi ja tulokset

Kirjoittaja asettaa tavoitteekseen “kuvata OTC-johdannaismarkkinoiden trans-
nationaalisen oikeuden sekd valtiollisen oikeuden ja sddntelyn vilisen vuoro-
vajkutussuhteen oikeusteoreettisesta nikokulmasta kisin”. Kirjoittaja toteaa heti
alkuun, etta tutkimuksen tavoitteena on vastata kysymykseen “miti transnati-
onaalinen oikeus on”!

Selvittddkseen, mitd transnationaalinen oikeus voi olla, kirjoittaja jaljittad
OTC -johdannaismarkkinoiden evoluution niin 1960-luvun transnationaalisiin,
pddomien likkkuvuuden kansallisia rajoituksia koskeviin markkinaratkaisuihin,
Herstatt-konkurssitapausta koskeviin markkinareaktioihin kuin (osittain néita
seuranneisiin) transnationaalisen eurobond-markkinan kehitykseen ja ldhenty-
miseen johdannaismarkkinoiden kanssa 1980-luvulla. Hin my6s hahmottelee
transnationaalisten kauppajirjestojen roolia standardien asettajina ja etenkin
olennaisten markkinatoimijoiden kiyttimien sopimusséddntojen ja -ehtojen stan-
dardisoijana.

Kirjoittaja tunnistaa yleisesti hyviksyttyjen sopimusehtojen kehityksen
transnationaalisilla pddoma- ja johdannaismarkkinoilla sen perusteella — kir-
joittajaa mukaillen - kuinka kaupanteon yhdenmukaisuus muodostaa yksityi-
sen normativiteetin, joka “todistettavasti ylittda valtiolliset rajat™. Kirjoittajan
ydinargumentti nojaa “transnationaaliseen metodiin’, jonka avulla kirjoittaja
kasitteellistdd transnationaalisen oikeuden. Yhteenvetona kirjoittaja tulee lop-
pupédtelmidin, kuinka transnationaaliset pddoma- ja johdannaismarkkinat ovat
“luoneet yksityisid normeja sopimusten muodossa, jotka kvalifioituvat trans-
nationaaliseksi oikeudeksi silld edellytykselld, ettd valtiolliset tuomioistuimet
katsovat ne tiytintdonpanokelpoisiksi’, ja kuinka ndiden tulisikin olla tiytan-

* Padosa virallisen vastaviittdjan, Visiting Professor Lodewijk van Settenin Helsingin yliopiston
oikeustieteelliselle tiedekunnalle antamasta, 6.9.2019 pdivatystd lausunnosta. Lausunnon on
suomentanut englannista Antti P. Salonen. Kdannoksen on tarkastanut kirjallisuusosaston toi-
mittaja Timo Saranpid, jolla on ollut kiytdssdan my6s englanninkielinen vastaviittéjan lausunto.

. Vaitoskirja, s. 1.

2. Ibid,, s. 14.

—
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toonpanokelpoisia sopimusautonomian ja sopimusten sitovuuden periaatteiden
perusteella, aina kuitenkin silld oletuksella, ettd ne ovat yhteensovitettavissa rii-
danratkaisuforumin oikeuden kanssa.?

Arviointi

Salosen viitoskirja on epdilyksettd arvokas ja tuottaa tieteellisté lisdarvoa. Hin
kasittelee perusteellisesti yleisesti selvittiméttomaksi tunnettua oikeudenalaa,
jonka merkitys kasvaa kaupallisen yhdistymisen tehostuessa maailmanlaajui-
sesti ja sen transnationaalisen osan laajentuessa maailmantaloudessa. Hénen
valitsemansa tutkimusalueet, kansainviliset pddoma- ja johdannaismarkkinat,
ovat kiistattomia esimerkkeji siit4, kuinka transnationaalinen kaupankaynti luo
transnationaalisen ympdriston, jolla on oma dynamiikkansa ja jolla noudate-
taan kansalliset rajat ylittdvid toimintatapoja. Osoittaessaan tdman kriittisesti
Salonen on valottanut vaikuttavalla tavalla kyseisten markkinoiden kehitysta.
Hén onnistuu yhdistiméan usean erillisen kehitysalueen - mukaan lukien val-
tiollisten toimijoiden viliintulot ja kannustimet — yhteniiseksi ja sisdisesti loo-
giseksi narratiiviksi, jonka alla hdn jéljittdd syy-seuraussuhteita ja asettaa ne
osaksi laajempaa transnationaalista dynamiikkaa. Han osoittaa hallitsevansa
ndmé markkinat seké niiden oikeudellisen ja sd4ntelyllisen rakenteen, erityisesti
OTC- johdannaismarkkinoiden osalta, ja tuottaa perustellun ja vakuuttavan
viitteen siitd, millainen merkitys yksityiselld normatiivisuudella pitéisi olla kan-
sallisten tuomioistuinten oikeuskdytannossa.

Transnationaalinen oikeus, sellaisena kuin se on olemassa, on syystékin sel-
vittdmiton oikeudenala. Kuten Salonen havaitseekin, modernin kaupankiyn-
nin tdytyy sopimusten tdytintoonpanokelpoisuuden turvaamiseksi rakentua
kansallisten oikeusjdrjestysten varaan. Kansalliset oikeuslaitokset puolestaan
tukeutuvat luonnollisesti sellaiseen yksityisoikeudelliseen metodologiaan, joka
heijastelee kansallista kulttuuria ja arvoja. Salosen viitoskirja esittdd vakuutta-
vasti, kuinka transnationaalinen kaupankaynti luo yksityistd - transnationaalista
ja ei-valtioldhtoista — normativiteettia.

Viitostilaisuudessa esittdiméani kysymykset keskittyivit sellaiseen teoriaan tai
sellaisiin teorioihin, jotka liittavdt transnationaalisen yksityisen normatiivisuu-
den kansalliseen yksityiseen normatiivisuuteen. Yksinkertaistettuna kysymys
on siitd, milld teoreettisella perusteella tai perusteilla sopimusten tdytantdonpa-
non lisdksi kansallisen oikeustieteen tulisi ottaa transnationaalinen yksityinen
normatiivisuus huomioon. Entd muuttuuko tilanne silloin, kun kysymys on

3. Ibid,, s. 14.
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omaisuuden Kkisitettd sivuavista asioista? Esimerkiksi sulkeutuva nettoutus voi
jollakin tavalla rinnastua oikeusvaateeseen. Muuttaisiko tdma transnationaalisen
yksityisen normatiivisuuden painoarvoa? Viitoskirjan arvopaperijarjestelmai
koskevassa analyysissi, alaluvussa 3.6., sivutaan myos omistusoikeutta. Tiedus-
telin véittelijaltd, kuinka tatéd asiaa koskevat havainnot voisivat tuottaa tietoa sel-
laista teoreettista viitekehystd varten, joka puolestaan voisi tai jonka pitiisi voida
tuottaa tietoa kansalliseen oikeuskiytantoon. Salonen osoitti viitostilaisuudessa
hallitsevansa transnationaalisen normiulottuvuuden tiltikin osin, ja hdnen vas-
tauksensa olivat johdonmukaisia hidnen tutkimuksensa ja sen perusviittimien
kanssa. Viittelijan keskustelua vastaviittdjan kanssa voi luonnehtia vilkkaaksi,
miellyttaviksi ja alylliseksi.

Johtopddtokset

On ollut ilo lukea Salosen viitoskirja ja toimia hdnen viitostilaisuudessaan vas-
tavaittdjdnd. Tutkimusaihe on erittdin kiinnostava ja enenevissd maarin mer-
kityksellinen, hédnen tieteellinen tavoitteensa oli kunnianhimoinen, ja hinen
metodinsa, analyysinsa ja tuloksensa ovat olleet opettavaisia. Mielestani vaitos-
kirja ja Salosen vastaukset viitostilaisuudessa vastaavat vaadittua akateemisen
perusteellisuuden ja tieteellisen arvon tasoa ja se tulisi hyviksya tarkoitustaan
vastaavaksi opinnaytteeksi.

Lodewijk van Setten
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Rikoslaki sosiaalisen yhteistyon turvaajana Lakimies
6/2020

s. 880—884

Chiao, Vincent
Criminal Law in the Age of the Administrative State.
New York: Oxford University Press 2018. XV + 270 sivua.

Mitd varten rikoslakia tarvitaan modernissa yhteiskunnassa? Téhédn kysymyk-
seen Vincent Chiao esittdd vastauksensa teoksessaan Criminal Law in the Age of
the Administrative State. Vastauksensa hin antaa yhteiskuntafilosofista argumen-
taatiota hyodyntévén rikosoikeusteorian muodossa. Chiao hylkia yksilokeskei-
sen ja moralisoivan retributiivisen ajattelun ja ldhestyy rikosoikeutta julkisoikeu-
den nikokulmasta. Rikoslaki on yksi julkinen instituutio ja sitd pitéisi arvioida
samojen kriteerien nojalla kuin muitakin julkisia instituutioita. Sen tarkoitus on
edesauttaa ihmisten sosiaalista yhteistyo6té (social cooperation) muiden julkisten
instituutioiden kanssa. Chiaon mukaan rikoslaki hyviksytdin, jotta voitaisiin yl-
l4pitdd sellainen yhteiskuntajdrjestys, jossa ihmiset voivat eld4 ja toimia yhdessa.
Yhteistyo yhteiskunnassa on mahdollista, kun ihmiset voivat luottaa siihen, ettd
muut eivit riko heid4n oikeuksiaan, koska oikeuksien rikkominen ei ole kannat-
tavaa. Tdma on mahdollista ensinnikin, jos laki ja politiikka edellyttavit jokaisen
noudattavan lakia samalla tavalla heididn asemastaan riippumatta, ja toisaalta, jos
laki samalla parhaalla mahdollisella tavalla turvaa tietyt mahdollisuudet kaikille.
Chiao nostaa teoriansa keskioon demokraattisen yhdenvertaisuuden ja muodos-
taa sen pohjalta oman egalitaarisen rikosoikeusteoriansa. Egalitaarisuus viittaa
Chaon teoriassa reilua yhteisty6td koskevaan periaatteeseen, jossa sosiaalinen
yhteisty6 suojaa mahdollisimman pitkille jokaisen mahdollisuutta elds eli-
maédnsd yhdenvertaisena ihmisend muiden yhdenvertaisten ihmisten joukossa.

Kirja siséltdd johdannon, seitsemén pédlukua ja johtopaitoksen. Rakenteel-
taan sislto jakautuu kahteen osaan. Kolmessa ensimmadisesséd luvussa Chiao
esittelee egalitaarisen rikosoikeutta koskevan teoriansa. Teoriansa esittelemisen
jalkeen Chiao soveltaa sitd Yhdysvaltojen joukkovangitsemista, kriminalisoin-
teja, rikosprosessia ja vastuuta koskeviin kysymyksiin.

Ensimmadisessd luvussa Chiao kehittdd nidkemyksilleen kontekstin kuvaa-
malla egalitaarisen teoriansa lahtotilannetta historian kautta. Yhdysvaltojen
historiassa rikosoikeus tuli osaksi julkisoikeutta samaan aikaan hyvinvointia
koskevan keskustelun kanssa. Kun rikosoikeudesta tuli osa julkisoikeutta, ri-
kollisuus ja rankaiseminen néhtiin ennemminkin yhteiskunnallisena kuin yksi-
lokeskeisend ongelmana. Nykyain rikosoikeus on kuitenkin muuttunut yksilo-
keskeisemmaiksi ja retributiiviseksi.! Chiao ldhestyy rikosoikeutta niin kuin sitd

1. Muutoksesta oman teoriansa on esittinyt esim. David Garland. Ks. David Garland, The Culture
of Control: Crime and Social Order in Contemporary Society. Oxford University Press 2001.
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aikaisemmin Yhdysvalloissa ldhestyttiin, osana hyvinvointivaltion politiikkaa.
Rikollisuutta ldhestytddn yhtend osana hallinnollista tai hyvinvointia koskevaa
poliittista paitoksentekoa, eikd vain yksittdisten tekojen ndkokulmasta. Rikos-
oikeuden pitéisi Chiaon mukaan olla yhdenvertaisempaa kuin se nykyaén on.
Rikoslaki on julkinen instituutio, ja sitd pitdd verrata muihinkin mahdollisiin
interventiokeinoihin, eikd se saa tehdd yhteiskunnasta epdyhdenvertaisempaa.
Yhdysvaltojen rikosoikeuden erityispiirteet ovat jo kontekstin nojalla vahvasti
osa Chiaon teorian taustaa.

Toisessa luvussa Chiao kehittdd normatiivista teoriaansa rikosoikeudesta
osana julkisoikeutta. Rikoslaki ei ole vain vairintekijoiden tuomitsemista varten,
vaan silld on joukko muitakin tarkoituksia. Sen tirkein tehtdvéd Chiaon teoriassa
on sosiaalisen yhteistyon edistiminen muiden julkisten instituutioiden ohella.
Sosiaalinen yhteisty6 toteutuu, jos ihmiset voivat vastavuoroisesti ja rationaali-
sesti olettaa, ettd he eivit joudu yhteisty6hon osallistuessaan yhteistyotéd louk-
kaavien tahojen uhreiksi tai hyviksikéayttamiksi. Rikoslaki edistd4 siis ihmis-
ten luottamusta toisiinsa. Osana hallinto-/hyvinvointivaltiota se on sdint6jen
seuraamista vahvistava instituutio®. Rikoslain normit kannustavat sosiaaliseen
yhteistyohdn ja tekevit siitd rationaalista. Yhteistyon turvaaminen on Chiaon
teorian mukaan tirkedmpi tehtdvi kuin retributiivinen rankaiseminen. Chiaon
teoria ei hylkdd retribuutiota, mutta rangaistuksen retributiivisten elementtien
tulee hyodyttad yhteistyon funktiota. Rikoslaki on Chiaon mukaan oikeutettu
vain, jos sellaiset instituutiot, joiden sdantoji se vahvistaa, ovat tukemisen arvoi-
sia, ja jos rikoslain kiytté on yhdenmukaista niiden periaatteiden kanssa, jotka
alkujaankin tekevit kyseisistéd instituutioista hyvaksyttavat.

Kolmannessa luvussa Chiao esittelee teoriansa normatiiviset yhteiskuntafi-
losofiset sitoumukset. Miten rikoslaki voidaan poliittisesti oikeuttaa? Teorian
oleellisin olettama on, ettd julkisten instituutioiden tulisi pyrkid turvaamaan
ihmisten yhdenvertainen elimi muiden yhdenvertaisten yksiloiden joukossa.
Tama4 onnistuu, kun jokaisella on yhdenvertaiset mahdollisuudet vaikuttaa la-
keihin ja politiikkaan, joiden kohteena he ovat, sekd oikeudellinen mahdolli-
suus yhdenvertaisuuden turvaaviin voimavaroihin. Chiaon mukaan rikoslaki
voi olla omiaan heikentdmain yhdenvertaisuutta, mutta se ei saa vaikuttaa ndin.
Rikoslain tulee my6s olla viimesijainen keino vaikuttaa ihmisten toimintaan.
Julkisten instituutioiden tulee pa4toksenteossa ottaa huomioon myos rikoksiin
syyllistyvien intressit. Chiaon teoriassa rikoslaki muiden julkisten instituutioiden
ohella vaalii demokraattista yhdenvertaisuutta. Se takaa yhdenvertaisen toimin-

2. Ajastus muistuttaa Johannes Andenzes vilillisen yleisprevention nikemyksid rikoslaista tapaa
luovasta vaikutuksesta. Ks. esim. Johannes Andenzes, General Prevention - Illusion or Reality?
s. 3-34 teoksessa Johannes Andenees, Punishment and Deterrence, The University of Michigan
Press 1974, s. 8. Ks. myos Tapio Lappi-Seppald, Miksi rikosoikeus? s. 19-82 teoksessa Ari Hir-
vonen (toim.), Kohti 2000-luvun rikosoikeutta. Rikos- ja prosessioikeuden laitos 1994, s. 60-61.
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nan ja takaa sen, ettei rikoksen tekeminen kannata. Samalla se kuitenkin ottaa
huomioon rikoksiin syyllistyneiden oikeudet. Huonot elimanvalinnat eivit saa
poistaa mahdollisuutta osallistua yhteiskunnan toimintaan ja paatoksentekoon.
Chiaon teoria on yksi tapa kuvata rikosoikeus toteuttamassa egalitaarisen poli-
tiikkan ajatusta hyvinvointivaltiossa.

Teorian perustelemisen jalkeen Chiao siirtyy soveltamaan teoriaansa. Ensim-
madisend kysymyksend on joukkovangitsemisen epaoikeudenmukaisuus luvussa
nelja. Chiao ldhestyy joukkovangitsemista epdoikeudenmukaisena ongelmana.
Puhtaan deontologisten teorioiden mukaan henkil6d, joka syyllistyy rikoksiin,
voidaan rangaista pohtimatta rankaisemisen laajempia hy6tyjd ja haittoja. Deon-
tologiset teoriat kohdistuvat yksiloihin, mutta ohittavat yhteiskunnalliset haitat
ja rangaistusjdrjestelmdn kokonaisuudessaan. Yksilokeskeisyys ei kuitenkaan
riitd selittdmain joukkovangitsemisen epdoikeudenmukaisuutta. Joukkovan-
gitsemisen ongelmiin ei nimittdin voida vastata vain yksilon rankaisemisen
nikokulmasta, vaan se vaatii laajempaa julkisten instituutioiden tarkastelua.
Rangaistusteorioiden tulee Chiaon mukaan koskea poliittista oikeudenmukai-
suutta eiki vain yksiléiden moraalia.

Viides luku koskee perusteita kriminalisoida teko. Chiaon teoriassa tekoa ei
voida sddtdd rangaistavaksi vain teon luonteen vuoksi, vaan olennaisempi mer-
kitys kriminalisoinnin oikeuttamisessa on muilla nikokohdilla. Julkisoikeuden
nikokulmasta kriminalisoinnin tulee seurata poliittista oikeutusta. Krimina-
lisointi on sallittu ainoastaan, jos se on paras mahdollinen vaihtoehto edistdi
ihmisten yhdenvertaista mahdollisuutta toimia yhteiskunnassa tasavertaisina ja
yhteisesti hyviksyttyjen ehtojen nojalla. Chiaolle my6s kriminalisointien pitda
siis lisdtd yhteistydn mahdollisuutta. Teon médrittdminen rikokseksi poliittisen
oikeutuksen nojalla on mahdollista vain, jos se edistd yhteistyota.?

Luvussa kuusi Chiao kisittelee rikosprosessia. Rikosprosessi on Chiaon teo-
rian kannalta oleellinen, koska rikosprosessi takaa vastaajalle tiettyji oikeuksia,
kuten oikeuden puolustukseen. Merkittivad ndiden oikeuksien kannalta on se,
milla ehdoilla prosessi mairitelldan rikosprosessiksi. Téssd arvioidaan sité, rin-
nastuuko prosessin tuottamasta pddtoksestd seuraava sanktio rangaistukseen.
Chiao ldhestyy kysymystéd voimavaroja korostavan nikékulman (capability ap-
proach) kautta. Hinen mukaansa sitd, voidaanko paétostd pitdd rangaistuksena,
on arvioitava siltd kannalta, voiko kyseinen paitds heikentd4 sen kohteena ole-
van henkilén mahdollisuuksia paéstd osaksi keskeisid yhteisid voimavaroja. Jos
pédtos rajoittaa ihmisten mahdollisuuksia paistd osaksi nditd voimavaroja, ky-
symyksessé on rangaistus. My0s tdssda Chiao irrottautuu yksilokeskeisestd ajatte-
lusta ja siirtyy kohti laajempaa yhteiskunnallista ndkokulmaa. Pelkka rangaistus
ei riitd sitd arvioitaessa, miten tuomio rajoittaa yksilon toimintamahdollisuuksia.

3. Chiaon kriminalisointia koskeva osuus on siis enemmin yhteiskuntafilosofinen kuin oikeudel-
linen.
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Tuomiosta seuraa myos muita rajoitteita. Esimerkiksi rangaistus jakaa ihmisi
‘meihin’ ja "heihin’ Lisaksi esimerkiksi karkottamisella voi olla vaikutuksia ih-
misten mahdollisuuksiin.

Viimeisessd luvussa ennen johtopditostd Chiao kisittelee kysymystd vas-
tuusta. Chiao tarkastelee, miksi rikosoikeusfilosofia on keskittynyt juuri yksilon
vastuuseen. Egalitaarinen teoria korostaa enemmaénkin ennakoivaa eli preven-
tiivistd lihestymistapaa kuin taaksepiin suuntautuvaa rangaistusta. Chiaon mu-
kaan preventiota ja vastuuta koskevaa keskustelua ei kuitenkaan tarvitse erottaa
toisistaan. Rikosvastuuta pitdé ldhestyd samoin kuin muita julkisia instituutioita.
Thmisten katsominen vastuullisiksi teoistaan ei valttimatta edellytd rangaistusta.
Preventiivinen ote voi korvata jilkikdteen annettavia rangaistuksia. Esimerkiksi
koulutuksella voidaan vaikuttaa ihmisten toimintaan ennakoivasti, jolloin voi-
daan vilttda vankeutta ja sen tuottamia haittavaikutuksia. Preventiiviset toimet
eivit kuitenkaan poista ihmisten vastuuta huonoista valinnoistaan. Thmisten
paitostd kunnioitetaan molemmissa tapauksissa. Chiaolle oleellista onkin, ettd
ihmisten pitdminen yhdenvertaisina heidan teoistaan huolimatta ei poista heidan
vastuutaan teoistaan. Chion mukaan ihmisid voidaan juuri heidan yhdenvertai-
sen kohtelunsa vuoksi pitdd vastuullisina teoistaan.

Chiaon teoria siitd, miten rikoslain tarkoitus on yhdessd muiden julkisten
instituutioiden kanssa edesauttaa sosiaalista yhteisty6ti, antaa lukijalle paljon
ajattelemisen aihetta. Monet kirjan teemoista koskevat Yhdysvaltoja, mutta
teoria haastaa my0s yleisempid tapoja ajatella rikosoikeutta ja sen tarkoitusta.
Chiaon teoriassa voidaan nahdéd samoja elementtejd kuin varhaisessa suoma-
laisessa rationaalisessa ja humaanissa kriminaalipolitiikassa sekd pohjoismai-
sessa vilillista yleispreventiota korostavassa ajattelussa. Rikoslain tulisi olla osa
laajempaa yhteiskunnallista pditoksentekoa, jossa sen hy6tyjd ja haittoja ar-
vioidaan samalla tavalla kuin muussakin yhteiskunnallisessa pddtoksenteossa.
Rikosoikeuden pitdisi myos olla yhdenvertaista, eikd kohdistua kohtuuttomasti
yhteiskunnan heikko-osaisiin. Kuten Chiao sanoo, rikoslaki on keino padméaaran
saavuttamiseen. TAma pddmadrd on auttaa turvaamaan vakaiden ja oikeuden-
mukaisten julkisten instituutioiden kyky hallita. Rikoslakia ei tulisi kdyttdd vain
moralisoinnin vélineeni, jolla ihmisié luokitellaan, vaan sit4 tulisi kdyttad osana
paremmin toimivaa ja yhdenvertaisempaa yhteiskuntaa.

Kirja on kokonaisuutena toimiva teos. Alun teoria vie lukijan mennessdin
ja saa tdiman pohtimaan, miten teoria vertautuu suomalaiseen jarjestelmain.
Chiaon tapa perustella rikosoikeus osana laajempaa yhteiskunnallista pa&atok-
sentekoa kiehtoo ehki sen pohjoismaalaista kriminaalipolitiikkaa ja rangaistus-
teoriaa ldheisesti hipovien ajatuksen takia. Ongelmatapaukset ovat kiinnosta-
via, ja erityisesti vastuun ja yhdenvertaisuuden yhteensovittaminen saa lukijan
pohtimaan, mitd rikosvastuulla ajetaan takaa. Yksilon rikosvastuulle voidaan
antaa sijaa, mutta kun kaikille tarjotaan yhdenvertaiset mahdollisuudet eldimassa,
yksiloitd voidaan pitdd vastuullisina huonoista valinnoistaan. Kriminalisointia
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on Suomessa totuttu tarkastelemaan enemmin oikeudelliselta kuin filosofiselta
kannalta. Rikoslaki ei saa olla vain moralisoinnin viline, mutta Chiaon peruste
ei ehka yksin riitd konkreettisella tasolla tayttamain kriminalisointiteorian vaa-
timuksia siten kuin asia on Suomessa totuttu ymmértamain*, joskin on hyvi
huomata, ettei Chiao tdhdn pyrikadn. Rangaistavaksi sddtdminen on vain yksi
hédnen egalitaarisen teoriaansa soveltamista koskevista kysymyksista.

Kirja on helppolukuinen. Chaon kieli on sujuvaa ja hdnen argumentaatio-
taan on helppo seurata. Chiao onnistuu perustelemaan yksittdiset ajatuksensa ja
liittdmé&4n ne kirjassa esitettyyn teoriaan, josta muodostuu perusteellinen koko-
naisuus. Argumentaation seuraamista auttavat myos tekstin véliin sisllytetyt tii-
vistelmét seki jokaisen padluvun lopussa oleva johtopditos, jossa Chiao tiivistdd
luvun keskeisen argumentin. Chiao kertoo lukijalle varsin perusteellisesti myos
yhteiskuntafilosofiset sitoumuksensa ja moraaliset oletuksensa. Chiao ei avaa
niiti kaikkia, mutta tuo selvisti esiin sen, etti teoreettiset oletukset rakentuvat
egalitaaristen ajatusten varaan. Kirja ei pyri olemaan kaiken kattava teoria eikd se
pyri vastaamaan jokaiseen ajateltavissa olevaan vastalauseeseen, vaan teoksessa
esitetddn yksi egalitaarinen teoria rikosoikeudesta.

Kirjaa voi suositella jokaiselle, joka kaipaa tuoretta lihestymistapaa
rikosoikeuskeskusteluun. Maailmassa, jossa retributiivinen ajattelu tuntuu
useissa maissa vddjadmittd korostuvan rangaistuspopulismin® seurauksena, kirja
antaa ajattelemisen aihetta siitd, miksi rikosoikeutta tarvitaan. Pelkkd morali-
sointi ei riitd oikeuttamaan sen olemassaoloa modernissa hyvinvointivaltiossa.
Chiaon teoriaa ei kuitenkaan tarvitse sellaisenaan hyviksya ainoaksi mahdolli-
seksi rikoslain perustelemisen tavaksi. Kirja tarjoaa myos joukon muiden kir-
joittajien argumentteja, joilla rikoslain olemassaoloa voidaan perustella. Kirja
ei haasta lukijaansa liiaksi filosofisella otteellaan, eiké se edellyté lukijaltaan
syvillistd perehtyneisyytté filosofiaan, vaan se toimii oivana johdatuksena ri-
kosoikeuden uudempaan teoreettisempaan keskusteluun. Teorian ja viitteiden
kautta lukija voi syventidd rikosoikeusteoreettista ajatteluaan mielenkiinnon
kohteidensa mukaan. Chiao kuitenkin antaa teoriallaan uusia ajatuksia myos
rikosoikeusteoriaan perehtyneelle lukijalle. Rikosoikeus osana julkisoikeutta
muistuttaa siité, etté rikoslaki ei ole tarkoitettu pddasiassa yksilon rankaisemista
varten. Se on osa laajempaa yhteiskuntapolitiikkaa, ja yksi tirked sosiaalisen
yhteistyon turvaaja.

Esko Yli-Hemminki

4. Kattavimmin Sakari Melander, Kriminalisointiteoria: rangaistavaksi sd4tdmisen oikeudelliset
rajoitukset. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2008.
5. Aiheesta tarkemmin, ks. esim. John Pratt, Penal Populism. Routledge 2007.
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Mossberg, Oscar

Avtalets rdckvidd I. Om avtals tredjemansverkningar, sdrskilt vid tredjeman-
savtal och direktkrav.

lustus Forlag AB 2020. 943 sivua.

1. Johdanto

Tamin kirja-arvostelun tarkoituksena on esitelld ja arvioida ruotsalaisen Oskar
Mossbergin viditoskirjaa "Avtalets rdckvidd I. Om avtals tredjemansverkningar,
sdrskilt vid tredjemansavtal och direktkrav”! Teos on julkaistu vuoden 2020
alussa ja se keskittyy sopimuksen kaksiasianosaissuhteen ylittiviin oikeusvaiku-
tuksiin, erityisesti kolmansia koskeviin sopimuksiin ja niihin liittyviin suoriin
vaatimuksiin. Tutkimus lukeutuu perinteisessa oikeudenalajaottelussa yleiseen
sopimusoikeuteen,? miti tarkastelevia viitdskirjoja on ilmestynyt viimeisen vuo-
sikymmenen aikana Pohjoismaissa melko vihin.* Ndin ollen Mossbergin aiheva-
lintaa voidaan pitda sopimusoikeusdoktriinin kehittymisen ja ajantasaistamisen
kannalta tirkeédnd. Lisaksi, kun sopimusoikeuden yleiset opit ja periaatteet ovat

—

. Viitostilaisuus pidettiin 20.3.2020 Uppsalan yliopistossa ja vastaviittdjand toimi Juha Karhu.
Téta arvostelua kirjoitettaessa virallisen vastaviittdjan lausuntoa ei ollut tiettdvisti (vield)
julkaistu.

. Sopimusoikeustutkimus jasennetddn Pohjoismaissa usein yleiseen ja erityiseen osaan siten, ettd
ensiksi mainitussa keskitytaan sopimuksia yleisesti koskeviin teemoihin (kuten yleisiin oppei-
hin ja periaatteisiin), kun taas erityisessd osassa huomio suuntautuu sopimustyyppikohtaisiin
kysymyksiin. Sopimusoikeuden lisiksi Mossbergin tutkimuksella on yhteyksid insolvenssi-
oikeuteen, koska monet hinen kisittelemistdan oikeustapauksista koskevat suoran vaade-
oikeuden hyviksymistd maksukyvyttomyystilanteessa. Tédhdn palataan myshemmin jaksossa 2.3.

. Esimerkkeind viime vuosina julkaistuista, yleiseen sopimusoikeuteen lukeutuvista, pohjois-
maisista vaitoskirjoista voidaan mainita seuraavat: David Dryselius, Avtalsviten — effekter och
rittsverkningar. Lunds universitet, Media-Tryck 2019; Maria Vea Lund, Passivitet. Binding og
rettstap som ulovfesta passivitetsverknader. Cappelen Damm Akademisk 2017 ja Nina Wilkman,
Interpretation of Share and Business Acquisition Contracts — A Study of Anglo-American Con-
cepts and Practices Influencing Share and Business Acquisitions, of Compatibility with Nordic
Law and of Possible Effects on Interpretation of Contracts Governed by Nordic Law. Unigrafia
2018.
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luonteeltaan — enemman tai vihemman - universaaleja, kisilld oleva viitoskirja
ansaitsee epdilyksittd huomiota véittelijin kotimaan ulkopuolellakin.

Toinen keskeinen syy esitelld Mossbergin viditoskirjaa liittyy pohjoismaisen
oikeuden fragmentoitumiseen - ilmiton, joka on alkanut 1970-luvulla ja joka
erilaisista akateemisista ja poliittisista yhteisty6hankkeista huolimatta jatkuu
yhé.* Fragmentoitumisella viitataan tédssi erityisesti Pohjoismaiden vilisen lain-
valmisteluyhteistyon paittymiseen, mutta se nikyy myds esimerkiksi tutkijoiden
lihdemateriaali ja -nikokulmavalintojen muuttumisena: kun aikaisemmin var-
sinkin siviilioikeustutkijat rakensivat argumenttinsa pohjoismaisten ja saksalais-
ten lihteiden varaan, tind pdivind monet nuoret — ja varttuneemmatkin - tie-
teenharjoittajat suuntaavat huomionsa muualle Eurooppaan ja kauemmaksikin.’
Ja syy, miksi Mossbergin viitoskirja on juuri tissd kontekstissa erityinen, johtuu
siitd, ettd tyossd on hydodynnetty verraten monipuolisesti pohjoismaista kirjalli-
suutta. Esimerkiksi suomalaisten tutkijoiden osalta viittauksia on Olli Norroksen,
Bjorn Sandvikin, Lena Sisula-Tulokkaan ja Thomas Wilhelmssonin tuotantoon.

Seuraavissa jaksoissa Mossbergin viitoskirjaa ldhestytddn tarkastelemalla
ensiksi sen tavoitteita ja rakennetta (jakso 2.1) sekd metodeja ja ldhdeaineistoa
(jakso 2.2). Tamin jélkeen esitellddn tutkimuksen pdisiséltod ja tieteellistd kont-
ribuutiota (jakso 2.3). Lopussa teoksen ansiot ja heikkoudet on jasennetty tii-
viiksi yhteenvedoksi (jakso 3).

2. Arviointia

2.1. Tutkimuksen tavoitteet ja rakenne

Ensimmdinen asia, jonka varmasti moni pistdd Mossbergin viitoskirjasta mer-
kille, on sen pituus. Teoksessa on noin 850 tekstisivua, ja kuten sen otsikkokin
antaa ymmartid, hanke tulee vield jatkumaan toisella kirjalla. Nyt kisilld olevassa
teoksessa on kehitetty tutkimushankkeen teoreettisena ja metodologisena viite-

4. Sopimusoikeuden osalta esimerkkin téllaisesta hankkeesta voidaan mainita Restatement of
Nordic Contract Law -projekti, jonka my6ta syntyi kattava ehdotus pohjoismaiseksi sopimus-
oikeudelliseksi sadntokokoelmaksi. Ks. Ole Lando — Marie-Louise Holle - Soili Nysten-Haarala
- Torgny Histad — Asa Olafsdottir - Laila Zackariasson - Mogelvang-Hansen, Restatement of
Nordic Contract Law. Djof Publishing 2016.

5. Varsinkin Yhdysvaltojen oikeus on noussut 2000-luvulla tirkeéksi vertailukohdaksi useilla
siviilioikeuden alueilla. Tdémi on aiheuttanut huolta siitd, myétavaikuttavatko tutkijat osaltaan
pohjoismaisen oikeuden niin sanottuun amerikkalaistumiseen. Ks. aiheesta sopimusoikeuden
osalta tarkemmin Tomas Lindholm, Fremmede retsbegreber i nordisk kontraktsret. Teoksessa
Mads Bryde Andersen - Jonas Christoffersen (toim.), Forhandlingene ved Det 38. nordiske
Juristmede i Kabenhavn, 21.-23. august 2008. Bind II. Den danske Styrelse, 2008, s. 263-280.
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kehyksend toimiva “retorinen doktriini” ja tutkittu suorien vaatimusten suhdetta
kolmansia koskeviin sopimuksiin de lege lata. Toisessa kirjassa, jonka julkaisu-
ajankohdasta ei ole vield tarkempaa tietoa, Mossberg on ilmoittanut eksplikoi-
vansa kolmansia koskeviin sopimuksiin liittyvdn “kirjoittamattoman doktriinin”.
Niin ollen tutkimuksella on kaikkiaan kolme osatavoitetta, jotka muodostavat
hankkeen péitavoitteen, eli sen selvittimisen, minkalaisia oikeusvaikutuksia
Ruotsin lain mukaan sopimuksilla on suhteessa kolmansiin. Kirjoittaja on pe-
rustellut aihevalintaa sill4, ettei kirjan teemaa - ja siis nimenomaan suoraa vaa-
deoikeutta - ole tutkittu aikaisemmin perusteellisesti.

Mossbergin viitoskirja on jaettu kahteen osaan ja edelleen seitsemain pai-
jaksoon siten, ettd niistd kaksi ensimmadistd muodostavat ensimmaiisen osan
("Del I - Inledning: ramar, teori och metod”) ja viisi muuta toisen osan (*Del
II - Tredjemansavtal och direktkrav”). On merkillepantavaa, ettd kirjan ensim-
mdinen pédjakso on nimetty "perinteiseksi johdannoksi’, koska tutkimus sisdltds
myos epdtavanomaisen johdannon - prologin -, joka koostuu péddasiassa hieman
hajanaisiksi jaavistd viittauksista roomalaisiin filosofeihin, lahinni Ciceroon. Pe-
rinteisessd johdannossa on puolestaan kuvattu pitkallisesti tutkimuksen taustoja,
tavoitteita ja rajauksia eli varsinaiseen asiaan pddstddn vasta sivulta 71 alkavassa
- hieman lennokkaasti nimetyssé — jaksossa 2 *Teori och metod: Réittsdogma-
tikens retoriska karaktér”.

Teorianmuodostuksen jéilkeen siirrytddn tutkimuksen lainopilliseen osaan
(siis osaan kaksi), joka alkaa yhteenvedolla siitd, mita kirjassa on aikaisemmin
esitetty. Jaksossa 4 ("Avtalsfiktioner och typiska tredjemansavtal pa tunt un-
derlag”) kasitellddn kolmansia koskevien sopimusten ja suorien vaatimusten
suhdetta ruotsalaisen oikeuskdytdnnon ja tutkimuksen valossa. Jaksoissa 5 ja 6
— jotka ovat tutkimuksellisesti teoksen parasta antia — Mossberg kéy pro et contra
-tyyppistd pohdintaa (jaksossa 5 contra ja jaksossa 6 pro) siité, tulisiko suora vaa-
deoikeus myontiad vai eviti. Leikkisdsti nimetty yhteenvetojakso ("Oavslutning”)
pitdd sisdlladn lahinna lupauksen tutkimuksen jatkumisesta toisessa kirjassa.

2.2. Tutkimuksen metodit ja lahdeaineisto

Kuten todettu, kirjan toinen piadjakso keskittyy teoriaan ja metodologiaan, ja
kirjoittajan mukaan sen tarkoituksena on tutustuttaa lukija valittuun “retoriseen
perspektiiviin” Jakso on jaettu kolmeen péddosaan siten, ettd niistd ensimmaisessi
(jakso 2.3) luodaan pohjaa muulle analyysille esittelemélld ja kommentoimalla
tapauksia — kuten konkurssipesin ympéristovastuuta ja vuokralaisen vastuuta
alivuokralaisen aiheuttamasta vahingosta —, joissa tuomarit ja tutkijat ovat
myo6tivaikuttaneet oikeuden ja oikeudellisen ajattelun kehitykseen. Mossbergin
omien sanojen mukaan tdmén tarkastelun keskeisené funktiona on osoittaa, ettd
teorialla on aidosti painoarvoa oikeudellisessa paitoksenteossa. Vaikuttaisi myos
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siltd, ettd ndiden pohdintojen kautta Mossberg yrittdd vakuuttaa lukijaa laajan —
ja tutkimuksen paiteemaan melko ohuesti kytkeytyvin - teorianmuodostuksen
tarpeellisuudesta.

Toiseksi, jaksossa 2 eksplikoidaan se teoreettinen viitekehys, jonka varaan
muu tutkimus rakentuu (jakso 2.4). Tdman viitekehyksen puitteissa Mossberg
on nimennyt kiyttimansd metodin retoriseksi oikeusdogmatiikaksi ("retorisk
riattsdogmatik”), jonka keskeinen ajatus on se, etté oikeus laajasti ymmarrettyni
- ja aivan erityisesti oikeustiede — voidaan hahmottaa jatkuvaksi poliittissavyttei-
seksi diskurssiksi. Tama tarkoittaa, ettd lainopin keskeisend tehtavini on muiden
ajatteluun vaikuttaminen, ja menestyminen téssi “pelissd” edellyttdd vakuutta-
vuutta, joka kumpuaa oikeudellista argumentaatiota koskevien “konventioiden”
hallitsemisesta ja noudattamisesta. Ja edelleen, jaksossa 2.5 Mossberg ankkuroi
metodologiset valintansa antiikin oppeihin ja modernin retoriikan teoriaan. Aja-
tus, johon kirjoittaja tuntuu olevan erityisen viehtynyt — ja jota hin my6s seuraa
tutkimuksen lainopillisessa osassa —, on se, ettd narratiiveilla on argumentatii-
vista merkitystd — kuten kirjoittaja itse sivulla 229 toteaa, "berittelser kan fungera
som argument, i vid mening” — ja ettd on tarkedd tarkastella, miten oikeudelliset
narratiivit on rakennettu ja muotoiltu ja edelleen, kuinka ne tiyttavit erilaisia
vakuuttelun funktioita.

Mossbergin metodologian osalta on lisdksi huomattava, ettd vaikka tutki-
muksen teema tarjoaisi oivallisen alustan oikeustaloustieteelliselle analyysille,
ja4 tdmén metodin - tai oikeamminkin ehkd nikokulman - merkitys varsin
vahiiseksi. Oikeustaloustieteen oppeja sivutaan lyhyesti vain jaksossa 6.4, jossa
Mossberg pohtii suoran vaadeoikeuden merkitystd transaktiokustannusteorian
ja prosessiekonomian nikokulmista. Tassa yhteydessi tulee selvisti ilmi kirjoit-
tajan vahdttelevd suhtautuminen oikeustaloustieteellisiin argumentteihin hanen
luonnehtiessaan niitd spekulatiivisiksi ja kyseenalaisiin paradigmoihin perustu-
viksi. Mossbergin kritiikissd on toki mukana ripaus totuuttakin, mutta ottaen
huomioon oikeustaloustieteen vahva jalansija modernissa oikeustutkimuksessa,
Mossbergin valitseman tutkimusaiheen kidytinnonldheisyys ja se, ettd tyossi
on omaksuttu muuten hyvin avoin suhtautuminen erilaisiin teorioihin, talous-
tieteellisen nakokulman sivuuttaminen ldhes tyystin voi tulla monelle lukijalle
yllatyksend.

Lihdeaineiston osalta timén arvostelun johdantojaksossa jo todettiinkin,
ettd Mossberg on hyodyntanyt laajasti pohjoismaista kirjallisuutta. Lisdksi sak-
salaiseen tutkimukseen on viitattu paljon, mutta hyddynnettyjen englanninkie-
listen julkaisujen suhteellinen harvalukuisuus on nykyaikana poikkeuksellista.
Toisaalta padhuomion suuntaaminen Pohjoismaiden ja Saksan oikeuteen on
saattanut olla hyvinkin jarkevd valinta, koska esimerkiksi vertailu Englannin
oikeuteen olisi edellyttinyt privity-doktriinin seikkaperiisti esittelyd, mika olisi
puolestaan paisuttanut tutkimusta merkittavisti.
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Edelleen lihteiden osalta on huomionarvoista, ettd Mossberg on perehtynyt
poikkeuksellisen tarkasti oikeuskdytdnt6on ja tarkemmin ottaen Ruotsin kor-
keimman oikeuden vuosina 1878-2019 antamiin ratkaisuihin. Néiti ratkaisuja
16ytyy ldhdeluettelosta kaikkiaan 182 kappaletta, mitd vasten on erikoista, ettd
kirjoittaja on sivuuttanut muiden Pohjoismaiden oikeuskaytinnon lihes tyystin:
norjalaisia korkeimman oikeuden ratkaisuja ldhdeluettelosta 16ytyy kolme, tans-
kalaisia viisi ja suomalaisia vain yksi kappale.® Tdm4 valinta alleviivaa sit4, ettd
vaikka kirjassa on ldsnd pohjoismainen nidkokulma, sen tieteellinen nuolenkéarki
kohdistuu kuitenkin Ruotsin oikeuteen eikd Mossberg pyri juurikaan myoti-
vaijkuttamaan oikeudellisen ajattelun kehittymiseen kotimaansa ulkopuolella.

2.3. Tutkimuksen lainopillista osaa koskevia huomioita

Tédssd jaksossa keskitytddan kirjan padjaksoihin 4-6, joissa Mossberg tutkii laino-
pillista otetta hyddyntden kolmansia koskevia sopimuksia ja erityisesti suoraa
vaadeoikeutta. On tosin huomattava, ettd tim4 analyysi on laajuudeltaan lihes
600 sivua, joten sen kattava esittely ei yhden arvostelun puitteissa ole mahdol-
lista. Lisdksi voidaan jo tdssd vaiheessa todeta, ettd tutkimuksen tieteellisen
kontribuution arviointia hankaloittaa se, etti Mossberg tulee esittimiin pdi-
havaintonsa vasta hankkeen toisessa osassa, jota — kuten todettu - ei ole vield
julkaistu. Varsinkin, kun kirjoittaja ei vertaile padjaksoissa 5 ja 6 kehiteltyjd pro
et contra -argumentteja keskendin, lukijalle jaa teoksesta védistimittd hieman
keskeneriinen vaikutelma.

2.3.1. Pddjakso 4

Kirjan pisjaksoa 4 voidaan luonnehtia poikkeuksellisen laajaksi ja syvilliseksi
oikeustapausanalyysiksi. Jaksossa lukija perehdytetddn tutkimusaihetta koske-
viin Ruotsin korkeimman oikeuden ratkaisuihin, joissa monessa asetelma on
seuraavanlainen: A ja B ovat tehneet sopimuksen, mink3 jilkeen B:td on kohdan-
nut maksukyvyttémyys. Témin seurauksena A on vaatinut C:ltd kompensaatiota
B:n ja C:n vilisen sopimuksen perusteella vedoten siihen, ettd kyseinen sopimus
on tehty hanen hyvikseen.” Hogsta domstolen on monessa tapauksessa hyvik-
synyt A:n viitteen, mikd on herdttidnyt verraten raskasta kritiikkié tutkijoiden
keskuudessa. Tama kritiikki on johtunut ennen kaikkea siité, ettd ratkaisut ovat
perustuneet — Mossbergin sanoja lainaten - “sopimusfiktioon”, mik tarkoittaa,
ettd jutuissa on ollut vain vahin ndyttod B:n ja C:n tarkoituksesta luoda oikeuksia

6. KKO 2009:92.
7. Tétd A:n, Bin ja C:n vilistd asetelmaa kdytetddn tdssd arvostelussa my6hemmin apuvilineend
kuvattaessa Mossbergin ajatuksia.
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suhteessa kolmanteen (A). Myohemmin hogsta domstolen muuttikin linjaansa,
minkd Mossberg on epdillyt johtuvan - ainakin osittain - oikeustutkimuksessa
esitetyistd kannanotoista ja ratkaisujen synnyttamastd yleisestd polemiikista.

Kisittelemiensé prejudikaattien osalta Mossberg pureutuu erityisesti oikeu-
dellisen ajattelun kehittymiseen ja narratiiveihin asettaen tapaukset ja niiden
ympirilld kdydyn keskustelun jaksossa 2 eksplikoituun teoreettiseen viitekehyk-
seen. Hin esimerkiksi havainnollistaa osuvasti, miten skandinaavinen realismi®
on vaikuttanut direktkrav-opin muotoutumiseen, eiki liene liioittelua sanoa,
ettd analyysi tarjoaa lukijalle varsin hyvén yleiskuvan Ruotsin sopimusoikeuden
historiasta. Edelleen on tirkedd huomata, etti jaksossa 4 on sivuttu sopimuksen
tulkintaan ja tdydentidmiseen liittyvdd problematiikkaa, mikd on saanut pohjois-
maisessa oikeustutkimuksessa ehké suhteettomankin paljon huomiota. Tdhin
liittyen Mossberg toteaa, ettd sopimusfiktiossa, siis tulkinnassa, jonka mukaan
sopimus voi perustaa kolmannelle suoran vaadeoikeuden, on pohjimmiltaan
kyse sopimuksen tidydentdmisestd.

2.3.2. Pidjakso 5

Tutkimuksen pasjaksossa 5 kisitellddn - tai kuten Mossberg sanoo “inventoidaan”
- suoraa vaadeoikeutta vastaan puhuvia argumentteja puntaroiden niiden heik-
kouksia ja vahvuuksia erilaisissa olosuhteissa. Néistd argumenteista ensimmaisté
Mossberg kutsuu jarjestelmaargumentiksi, joka korostaa johdonmukaisuuden
merKkitysté oikeusjérjestyksessd. Hinen mukaansa kyseinen argumentti puhuu
suoran vaadeoikeuden myontdmista vastaan, koska Ruotsin sopimusoikeus-
jarjestelma lahtee siit4, ettei kolmas voi perustaa vaatimuksiaan kahden muun
henkil6n viliseen sopimukseen.” Toinen Mossbergin argumenteista oikeastaan
vain jatkaa tdtd ajatusta, ja sen mukaan suoran vaadeoikeuden hyviksyminen
olisi omiaan aiheuttamaan jirjestelmitasoista epéjarjestystd”. T4mé niin sa-
nottu “ordning och reda” -argumentti liittyy ennakoitavuuteen, jota sopimus-
oikeusjérjestelmén tulee turvata ja joka Mossbergin mukaan voi vaarantua, mi-
kali suora vaadeoikeus hyviksytadn. Sopijapuolenhan (C) on vaikea ennakoida ja
hinnoitella riskii siit4, ettd hanen vastapuolensa (B) velkoja (A) tulee esittdméain
asianomaiseen sopimussuhteeseen perustuvia vaatimuksia.

Kun kaksi ensimmaistd contra-argumenttia ovat jarjestelmiorientoituneita,
seuraavia kolmea niistd voitaneen luonnehtia intressiperusteisiksi. Kyseisistd
argumenteista ensimmdinen - siis jarjestykseltdan kolmas — on erdénlainen "oma

8. Skandinaavisella realismilla viitataan Axel Higerstromin filosofiaan (tai oikeamminkin sen kri-
tiikkiin) perustuneeseen, reaalista argumentaatiota painottavaan tutkimussuuntaukseen.

9. Jarjestelmidargumenttien merkitys on huomioitu myés suomalaisessa sopimusoikeustutkimuk-
sessa. Ks. mm. Ville Ponka, KKO 2019:13 - Ikuiseksi tarkoitetun sopimuksen irtisanominen.
Lakimies 5/2019, s. 667-680, 673-676.
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vika” -argumentti, jonka mukaan velkoja (A) voi syyttdi vain itsedén, jos hin ei
ole ymmartinyt suojata oikeudellista asemaansa riittévésti suhteessa velalliseen
(B) ja edelleen, ettei vastuuta tillaisesta huolimattomuudesta tule ulkoistaa sivul-
lisille (C). Toisaalta, kuten Mossberg itsekin toteaa, timin argumentin painoarvo
riippuu olennaisesti siitd, onko velkojalla ollut realistista mahdollisuutta hallita
hénen ja velallisen viliseen sopimussuhteeseen liittyvii riskejd. Mitd heikommat
edellytykset hinelld on tihin ollut, sitd vihemmin merkitysti asianomaiselle
argumentille on annettava.

Toinen intressiperusteinen argumentti liittyy insolvenssioikeuteen ja lihtee
siitd, ettd suora vaadeoikeus on rinnastettavissa tilanteeseen, jossa velallisen (B)
konkurssissa yksi velkoja (A) asetetaan perusteettomasti muita velkojia parem-
paan asemaan. Tamdn argumentin taustalla vaikuttaa insolvenssijuristien pi-
dattyva suhtautuminen lakiin perustumattomaan velkojien epayhdenvertaiseen
kohteluun. Toisaalta Mossberg on Vibe Ulfbeckin viitoskirjaan' viitaten katso-
nut - ja aivan oikein -, ettd toisinaan myds suoran vaadeoikeuden epddminen
saattaa kohdella velkojia epayhdenvertaisesti (siis tuottaa B:n muille velkojille
perusteetonta etua A:n kustannuksella), jolloin argumentti kddntyy itsedan
vastaan. Tamakin argumentti on siis kaksiterdinen miekka siind mielessd, ettd
tapauskohtaisista olosuhteista riippuen silld voidaan paitsi vastustaa myos tukea
suoran vaadeoikeuden myontimista.

Kolmas intressiperusteinen contra-argumentti liittyy sopijapuolten (A ja B)
ja kolmannen (C) viliseen riskinjakoon. Mossberg esittii, ettd suoran vaade-
oikeuden mydntidminen saattaisi olla omiaan vidristimain nédiden keskindistd
“intressitasapainoa” laajentamalla sivullisen (C) vastuuta, miké luonnollisesti
tuottaa velkojalle (A) perusteetonta etua. Mossberg pitadkin suoran vaadeoi-
keuden hyviksymisen kannalta tirkeédnd, ettd sivullisen vastuu rinnastetaan
alkuperiisen velallisen (B) vastuuseen, jolloin kyse on erddnlaisesta velallisen
vaihdoksesta (B = C). Toisin sanoen Mossbergin mukaan sivullisen intressien
suojaaminen edellyttdd suoran vaadeoikeuden jasentdmistéd “johdannaiseksi” - ei
“itsendiseksi” — oikeudeksi suhteessa alkuperiisen velallisen vastuuseen.

Kaksi viimeistd contra-argumenttia ovat luonteeltaan teoreettisia, ja niistd
ensimmaiinen kytkeytyy kysymykseen siitd, mistd sopimuksessa on pohjimmil-
taan kyse. Kun sopimus ndhddin kahden osapuolen viliseni, vapaaseen tahtoon
perustuvana sitoumuksena, silli ei pitéisi olla niin sanottuja kaksiasianosaissuh-
teen ylittavid oikeusvaikutuksia. Taman argumentin kehittelyyn Mossberg ei ole
kuitenkaan juuri uhrannut sivuja, mitd voidaan pitdd jarkevanad valintana ottaen
huomioon, ettd se rakentuu varsin arkaaiselle ja todellisuudesta vieraantuneelle
sopimuskdsitykselle.!” Sen sijaan viimeistd contra-argumenttia Mossberg olisi

10. Vibe Ulfbeck, Kontrakters relativitet: Det direkte ansvar i formueretten. Gad Jura 2000.
11. Sanotusta huolimatta tissd yhteydessé vertailu privity of contract -nimiseen common law
oppiin olisi saattanut olla paikallaan.
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voinut kisitelld laajemminkin, koska silld saattaa olla sellaista painoarvoa, jota
yksittdisessd paatoksentekotilanteessa ei vilttamattd aina ymmarreti. Kyse on
siis siitd, ettd oikeudellisessa argumentaatiossa status quohon nojautuvalla osa-
puolella on lahtokohtaisesti etulyontiasema suhteessa siihen, joka esittdd jotain
uutta ja poikkeavaa (kuten suoran vaadeoikeuden sallimista). Esimerkiksi yh-
tidoikeudessa tillaiselle polkuriippuvuudelle (eng. path dependency) on annettu
huomattavaa painoarvoa oikeuden konvergenssia hidastavana - osittain jopa
estdvind - tekijand.'? Mutta, kuten todettu, Mossberg ei ole valitettavasti hakenut
tdssd yhteydessd nakokulmia muilta yksityisoikeuden alueilta, vaikka vertailu
olisi epailyksitta tukenut hdnen sindnsi oikeaan osuvia havaintojaan.

2.3.3 Pidjakso 6

Suoran vaadeoikeuden myontdmistd tukevia pro-argumentteja Mossberg on pai-
kantanut kaikkiaan kuusi kappaletta. Han aloittaa niiden esittelyn tirkeimmasta
eli sopimusketju-argumentista ("kontrakstkedjemetaforen”). Tdmi argumentti
perustuu moderniin tapaan hahmottaa sopimukset ketjumaisena kokonaisuu-
tena sen sijaan ettd niitd - ja niiden tuottamia oikeusvaikutuksia - arvioitaisiin
pistemaiisesti. Mossberg esittdi kirjassaan muutamia esimerkkej siitd, millaista
potentiaalia sopimusketjuteorialla on suoran vaadeoikeuden kannalta, ja paityy
katsomaan, ettd kyse ei ole pelkistd suoraa vaadeoikeutta tukevasta nakokul-
masta, vaan laajemmin tavasta jasentia siihen liittyvdi problematiikkaa. T4sséd
yhteydessd on toki harmillista, ettei Mossberg ole voinut ottaa huomioon Mika
Hemmon, Mia Hoffrénin ja Norroksen suomenkielistd tuotantoa, erityisesti vii-
meksi mainitun viitoskirjaa."

Toinen pro-argumentti liittyy puolestaan tarpeeseen suojata kolmatta, ja ti-
mén osalta Mossberg pohtii muun muassa sitd, millaista analogiapainoarvoa
sivullissuojasaéntelylle (esimerkiksi kuluttajaoikeudellisille normeille) voidaan
antaa rakentaessa yleisid oppeja. Loppujen lopuksi kyseisen sadntelyn merkitys
ndyttaisi kuitenkin jadvin vihaiseksi, koska useissa lailla sddnnellyissi tilanteissa
heikomman suoja on nostettu keskimmaiseksi oikeuspoliittiseksi tavoitteeksi,
ja kuluttajasopimussuhteiden ulkopuolella tillaista suojaa tarvitsevaa parttia
on usein mahdotonta identifioida. Muutenkin on muistettava, ettd heikomman
suojaan perustuville nikokohdille voidaan liikesopimussuhteissa antaa paino-
arvoa vain poikkeuksellisissa olosuhteissa, mikd nakyy muun muassa siini, ettd
tuomarit ja vdlimiehet suhtautuvat yleensd hyvin pidattyvisti oikeustoimiopil-
lisen sovittelusddannon soveltamiseen.

12. Ks. mm. Veikko Vahtera, Yhti6oikeudellisen sadntelyn lokaalisuuden vaikutus saéntelyn pa-
kottavuuteen ja sopimusvapauteen. Lakimies 2/2010, s. 160-175.
13. Olli Norros, Vastuu sopimusketjussa. SanomaPro 2007.
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Kolmas pro-argumentti keskittyy perusteettomaan etuun (“obehorig vinst
-argument”) ja vaikka Mossberg mieltd4 sen suoran vaadeoikeuden myontdmistd
tukevaksi nidkokohdaksi, voi se kdyttaytyd itseddn vastaan riippuen siitd, kenen
nakokulmasta (A:n, B:n vai C:n) asiaa tarkastellaan. Ruotsissa suhtautuminen
sanottuun argumenttiin on ollut perinteisesti hyvin kriittista — esimerkiksi Jan
Hellner on huomauttanut sarkastisesti, ettd perusteeton etu on “huonon juristin
universaalityokalu™* —, minka takia Mossberg toteaa, ettd siithen tukeutuvan
on syytd perustella kantansa huolellisesti. Ehka juuri tastd syystd - ja ottaen
huomioon, ettd argumenttia voidaan kayttis tarkoitushakuisesti — Mossberg ei
juuri pohdi perusteettoman edun kiytannén merkitystd suoran vaadeoikeuden
myontimisen (tai epdamisen) kannalta.

Neljanneksi Mossberg esittelee oikeustaloustieteellisid ndkokohtia, mutta taté
teemaa on kisitelty edelld jaksossa 2.2 eikd kirjoittajan ajatuksiin palata tdssi
uudestaan. Kyseisten nikokohtien osaltahan todettiin, ettei Mossberg anna niille
juuri painoarvoa.

Viides pro-argumentti saa kirjoittajalta ainakin sivuméardisesti eniten huo-
miota ja sitd Mossberg kutsuu takautumisoikeus-argumentiksi (“tdcknings-
fordransargument”). Ajatuksena téssd on se, ettd jos A:lla on saamisoikeus B:téd
kohtaan ja B:lld on tdhén liittyvi takautumisoikeus C:hen ndhden, niin B:n mak-
sukyvyttomyystilanteessa hanen oikeutensa on siirryttava A:lle. Kuten todettu,
Mossberg on paneutunut tihédn ajatukseen syvillisesti ja hidn ldhtee sen kehit-
telyssd liikkeelle vanhoista saksalaisista komissio-opeista edeten modernim-
paan pohjoismaiseen - erityisesti Stefan Lindskogin inspiroimaan - ajatteluun.
Takautumisoikeus-argumentin osalta Mossberg kuitenkin paityy katsomaan,
ettd koska sen virallislahteistd saama tuki on heikkoa, ei suoran vaadeoikeuden
justifikaatiota voida rakentaa — ainakaan yksinomaan - sen varaan.

Lopuksi Mossberg pyrkii tukemaan suoran vaadeoikeuden myontamistd
(pohjoismaisen)oikeuden koherenssi -argumentilla. Aluksi hin pohtii, missi
midrin muiden Pohjoismaiden oikeudella voi olla painoarvoa tulkittaessa ja
systematisoitaessa Ruotsin oikeutta, minka jalkeen hin esittelee aihetta koskevia
norjalaisia ja tanskalaisia oikeustapauksia ja tutkimuksia. Mossbergin havain-
tona on, ettd suhtautuminen suoraan vaadeoikeuteen on vertailumaissa Ruotsia
myonteisempi, mutta kdytannossd ulkomaiset oikeusldhteet voivat toimia l4-
hinni inspiraatioldhteini esitettdessd suosituksia de lege lata ja de lege ferenda.
T4ama kanta, joka pitdd paikkansa varsinkin niilld alueilla, joissa ei ole taustalla
yhteispohjoismaista lainvalmistelua, osaltaan havainnollistaa sit4, ettd loppuen

14. Jan Hellner, Om obehérig vinst sérskilt utanfor kontraktsforhallanden: ett civilrittsligt problem
i komparativ belysning. Almqvist & Wiksell 1950, s. 143.
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lopuksi ei ole olemassa mitdin pohjoismaista oikeutta, vaan jokaisella Pohjois-
maalla on omat lakinsa ja oikeudelliset instituutionsa.'

3. Lopuksi

Edelld jaksossa 2 on avattu Mossbergin viitoskirjan sisdltod keskustelevaan
savyyn. Yhteenvetona tdstd voidaan todeta, etti teoksesta loytyy selvid
vahvuuksia, mutta my9s erditd heikkouksia, joista kaksi nousee ylitse muiden.
Ensimmadinen niistd liittyy kirjan pituuteen: teos on suorastaan naannyttavian
pitkd ja varsinkin jaksossa 2 on paljon sellaista ajatuksenvirtaa, jolla ei ole selvda
liityntdd tutkimuksen péddteemaan. My6s tyon lainopillinen osa olisi vaatinut
paikoitellen pienoista tiivistimista.'®

Kirjan toinen ongelma on puolestaan se, ettei Mossberg péise tutkimuk-
sessaan pro et contra -keskustelua pitemmalle. Lopussa lukija olisikin odotta-
nut selkedd kannanottoa siihen, pitdisiko suora vaadeoikeus myontdi vai eviti,
mutta tdmd asia ratkaistaan vasta hankkeen toisessa osassa.”” Pro et contra
-argumenttien osalta voidaan myds huomauttaa, ettd niisti monia on vaikea
luokitella suoraa vaadeoikeutta tukeviksi tai vastaan puhuviksi, eli ne voivat
palvella - tilanteesta riippuen - eri pddmaarid. Tallaiset argumentit Mossberg
olisi voinut ehk erottaa omaksi ryhmikseen, miké olisi osaltaan alleviivannut
niiden ambivalenssia.

Teoksen vahvuuksien osalta erityisen maininnan ansaitsee metodologisten
kysymysten hallinta ja se, ettd metodologisia sitoumuksia on todella seurattu
lainopillisessa analyysissa. Lisdksi on merkille pantavaa, ettd Mossberg on kiin-
nittdnyt poikkeuksellisen tarkasti huomiota narratiiveihin, joiden merkitys on
jddnyt monelta muulta lainopin harjoittajalta vahemmalle huomiolle. My6s suo-
raan vaadeoikeuteen liittyvid nékokohtia — etenkin normatiivista viitekehystd ja
pro et contra -argumentteja — on kisitelty systemaattisesti ja monipuolisesti, ja
edelleen analyysissa liikutaan sujuvasti teorian ja kdytdnnon valimaastossa. Moss-

15. Ks. mm. Pia Letto-Vanamo - Ditlev Tamm, Nordic Legal Mind. Teoksessa Pia Letto-Vanamo,
Ditlev Tamm & Bent Ole Gram Mortensen (toim.), Nordic Law in European Context. Springer
2019, s. 1-19, s. 1, jossa kirjoittajat toteavat osuvasti, ettd “(t)here is no such thing as Nordic
law, but you may talk of a Nordic legal mind”.

16. Mossberg on puolustanut tutkimuksen laajuutta etupaissa silld, ettd on olemassa my9s muita
hyvin pitkia viitoskirjoja. Tama on kuitenkin heikko selitys sille, miksi kirjoittaja ei ole ollut
huolellisempi rajausten kanssa.

17. Tdmén osalta ei voida olla huomauttamatta, ettd kun kyseessd on vdiitoskirja, olisi teoksessa
pitanyt ehka olla selked vidite. Kdytdnnossa tillainen kuitenkin unohtuu harmillisen monesta
oikeustieteellisestd vaitoskirjasta.
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berg on myds tunnistanut eri oikeudenalojen vilisid liitynt6jé, joskin — kuten
edelld on tullut esiin - paikoitellen argumentaatiotukea olisi ollut mahdollista
hakea yksityisoikeuskentdsté laajemmaltikin.

Lopuksi on vield paikallaan palata artikkelin alussa esitettyihin ajatuksiin
pohjoismaisesta oikeudesta ja pohjoismaisen ldhdeaineiston merkityksistd oi-
keustutkimuksesta. Tamédn osalta todettiin, ettdi Mossberg on tutustunut var-
sinkin Norjan ja Tanskan oikeuteen huolellisesti, mutta on kirjassa viittauksia
my6s suomalaisiin teoksiin. Valitettavaa kuitenkin on, ettd ilmeisisté kielimuu-
riongelmista johtuen Mossberg on joutunut sivuuttamaan monia merkittavia
suomenkielisié lahteitd, minka takia hdnen nakokulmaansa on ehki reilumpaa
kutsua skandinaaviseksi kuin pohjoismaiseksi. Tdma huomio toimii aasinsiltana
julkaisukieltd koskevaan diskurssiin, mihin timin kirjoituksen puitteissa ei ole
mahdollista ottaa osaa. Se kuitenkin todettakoon, ettd erds toimiva vaihtoehto -
jota moni tutkija (tdméan arvostelun kirjoittaja mukaan lukien) on hyédyntényt
- on englannin kdyttiminen rinnakkaisena, ei pelkéstadn vaihtoehtoisena (siis
pohjoismaiset kielet poissulkevana) julkaisukieleni.

Ville Ponkdi
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