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PAATOIMITTAJALTA

Avoin julkaiseminen on lisinnyt Lakimies-aikakauskirjan ndkyvyytta ;/akimies
2023

s. 842

Tamén vuoden alusta Lakimies-aikakauskirja on ollut avoimesti kaikkien luetta-
vissa Tieteellisten seurain valtuuskunnan yllapitdmassi Journal-fi-palvelussa. Paa-
toksen taustoista ja merkityksesté voi lukea tarkemmin Helsingin yliopiston Think
Open -blogista, jossa aiheesta on syyskuussa 2023 julkaistu pidempi kirjoitus.!

Avoimen julkaisemisen systemaattinen edistdminen on herittinyt tiede-
yhteisossa positiivista huomiota, vaikka Lakimiestd lukevalle juristikunnalle
muutos on voinut vaikuttaa etdisemmaéltd. Moni on jo aiempina vuosina padssyt
lukemaan aikakauskirjan sdhkoéisen version Edilex-lakitietopalvelussa, jonka ar-
kistoista 16ytyy Lakimiehessa julkaistuja kirjoituksia vuodesta 1996 alkaen. Pal-
velu on maksullinen, mutta monet péadsevit palveluun esimerkiksi tydnantajan
kustantamana. Lisdksi monille tirkein versio on edelleenkin paperimuotoinen
Lakimies kotiin kannettuna.

Avoimuuden edistimiselld on myos sellaisia hyotyjé, jotka jaavit helposti
taka-alalle. Ensinndkin moni kirjoittaja haluaa jo periaatteellisista syistd julkaista
kirjoituksensa avoimeen julkaisemiseen sitoutuneessa tiedejulkaisussa. Niinpa
siirtyminen avoimeen julkaisemiseen turvaa sen, ettd Lakimieheen tarjotaan
my0s tulevaisuudessa laadukkaita kisikirjoituksia. Toiseksi avoin julkaisemi-
nen on lisdnnyt Lakimies-aikakauskirjan nakyvyytta juristikunnan ulkopuo-
lella, jossa Edilex-lakitietopalvelun kaytto tai aikakauskirjan painetun version
lukeminen on ollut perinteisesti vahdisempda. Esimerkiksi tdssdé numerossa
julkaistava Marlon Moilasen artikkeli sosiaalihuollon asiakkaan suostumuksen
vadrinkdytosta on oikeustieteellisesti tirked puheenvuoro, mutta sitd voidaan
suositella my0s kaikille niille, jotka tekevit ty6ta haavoittuvassa asemassa olevien
sosiaalihuollon asiakasryhmien parissa tai ovat muutoin kiinnostuneet aiheesta.

Muissa tdman numeron artikkeleissa kasitellddn lapsen vangitsemiskynnysta
esitutkinnassa, rikostuomioiden avoimeen julkaisemiseen liittyvid haasteita seka
de lege ferenda -tutkimuksen merkitysté prosessi- ja insolvenssioikeudessa. T4l-
lakin kertaa artikkelit ovat tieteellisten ansioidensa lisdksi yhteiskunnallisesti
merKkittiavid. Artikkeleita yhdistava tekija on myos kriittinen tutkimusote, joka
on ensiarvoisen tarkedd kehitettdessd tutkimusperusteisesti entistd vahvempaa
suomalaista oikeusvaltiota.

Vertaisarvioitujen artikkelien lisdksi numero siséltda lektion seka siihen liitty-
van vastavaittdjan lausunnon, oikeustapauskommentin seka kaksi kirja-arvoste-
lua. Kirjoitukset tarjoavat muun ohella erinomaisen keinon kartuttaa ja syventaa
oikeudellista yleissivistysta.

Tatu Hyttinen
paatoimittaja

1. https://blogs.helsinki.fi/thinkopen/lakimies-aikakauskirja/
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ARTIKKELEITA

Marko Forss L‘J
| ¢
. . . . Lakimi
Lapsen vangitsemiskynnys esitutkinnassa 62008
s. 843-867

HAKUSANAT: esitutkinta, pakkokeino, vangitseminen, kohtuus, painavat syyt, lapsen
etu

1. Johdanto

Vangitseminen on ankarin pakkokeino esitutkinnassa, mutta myds lapsia jou-
dutaan vangitsemaan muutamia kymmenié vuosittain.! Vain 15-17-vuotiaiden
lapsien vangitseminen on mahdollista, koska alle 15-vuotiaiden lapsien van-
gitseminen on kielletty pakkokeinolain (806/2011, PKL) 2 luvun 11 §:n 4 mo-
mentin perusteella.” Vaikka 15-17-vuotiaiden vangitseminen on mahdollista,
tulee sen olla Yhdistyneiden kansakuntien lapsen oikeuksien sopimuksen (Sops
59-60/1991, LOS) 37(b) artiklan mukaisesti aina viimesijainen vaihtoehto ja
kestoltaan mahdollisimman lyhyt.

Kéytdnnossi on tavanomaista, ettd lasta koskevassa vangitsemiskasittelyssa
yleisten (PKL 2:11.1) ja erityisten (PKL 2:5.1) edellytysten katsotaan tayttyvin
ja vangitsemiskynnyksen maarittely jaa kohtuusarvion (PKL 2:13) sekd paina-
vien syiden (PKL 2:11.5) varaan. Vaikka vangitsemiskynnys madrittyy sindnsd
formaalien sddnnosten avulla, kyseiset joustavat sédnnokset muodostavat mer-
kittdvahkon liitkkumavaran péaatoksentekijalle.* Tdma ndkyy myos kiytdnnds-

* Marko Forss, HTM, viitoskirjatutkija, rikostarkastaja.

. Poliisin PolStat-jarjestelmdn mukaan vuosien 2018-2022 vililld vangittiin vuosittain keski-
maédrin 36 lasta. Pidattimisten méara on selvisti suurempi, keskiméarin 224 lasta. Matkustus-
kiellosta tai tehostetusta matkustuskiellosta ei ole saatavilla tietoja lapsista. Kiinniottoja suoritet-
tiin keskiméarin 781 kertaa vuosittain. Ennen 1990-luvun puolivilid lapsia vangittiin vuosittain
yli sata, mutta luku laski ennen 2000-lukua 50-60:n paikkeille. Ks. Ulla Mohell, Nuori tutkin-
tavanki. Tutkimus tutkintavankeuden kéytosté ja tutkintavangin kohtelusta. Oikeusministerié
2000, s. 1-2, 54. Ruotsissa vangittiin vuonna 2021 kaikkiaan 160 lasta. Ks. Kriminalvarden: Kort
om hiktade barn. Kriminalvarden Digitaltryck 2023, s. 2.

2. Lapsi lasketaan 15 vuotta tayttaneeksi vasta syntymapéivdd seuraavana pdivani. Ks. KKO

2010:77. Sama tulkinta koskee myos 18 vuotta tayttavad. Ks. KKO 1952 11 10 ja KKO 1964 11 84.
3. Sama joustavuus koskee my6s lapsen edun médrittelyd, koska se voi mahdollistaa paatoksen-

tekijan omien subjektiivisten arvostusten ja tuntemusten vaikutuksen pdatoksentekoon. Ks.

Virve-Maria Toivonen, Lapsen oikeudet ja oikeusturva. Alma Talent 2017, s. 107-108.

—
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sd.* Vangitsemisasioiden oikeuskdytdnnon pitdisi olla joustavista sadnnoksistd
huolimatta yhtenidistd.” Tulkinta on haastavaa, koska lapsia vangitaan vahin,
kotimaista tutkimusta ei ole® eiki lapsen vangitsemisesta ole olemassa prejudi-
kaatteja.” Poliisin omakaan ohjeistus ei jostain syysti kiinnitd aiheeseen mitdan
huomiota.® Lisdksi vuodesta 2019 lahtien on ollut mahdollista méaraté perus-
muotoisen matkustuskiellon (PKL 5:1) lisaksi tehostettu matkustuskielto (PKL
5:1a), joka on lisdnnyt yhden varteenotettavan vaihtoehdon lapsen vangitsemi-
selle.’

LOS ja siihen liittyvat instrumentit ovat vasta viime vuosien aikana vakiin-
tuneet osaksi suomalaista lapsioikeutta, joskin tilanne vaihtelee aiheittain."
Prosessioikeuden perusteoksessa LOS:n merkitys kansallisessa lainkdytossa on
néhty vdhiisend." Vaikka lapsen oikeudellinen erityisasema nikyy muutoin ri-
kosprosessissa, vangitsemispdétoksissi ei viitata LOS:n sddntelyyn. Siind misséd
perus- ja ihmisoikeusldhtoinen tarkastelu on usein liitetty rikosprosessi-
oikeudessa epdiltyyn, on lapsen tapauksessa korostunut ldhinné asianomistajan

4. Olen toiminut yli neljannesvuosisadan poliisina ja aikaisemmin viisi vuotta tutkinnanjohtaja-
na Helsingin poliisilaitoksen nuorisoryhmassa. Tuossa tyossd olen osallistunut useisiin lapsia
koskeviin vangitsemiskasittelyihin. Vaikka tekijin tieto on tieteellisend lahteena kritiikille altis,
katson sen korostuvan tdssé aiheessa, koska oikeuskdytantod ja tutkittua tietoa on vdhén. Ks.
tekijin tiedosta tarkemmin lahteineen Markku Fredman, Puolustajan rooli. Alma Talent 2012,
s. 26-27.

5. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi esitutkinta- ja pakkokeinolainsdddannén uudistamiseksi
222/2010 vp, s. 260.

6. Kansainvilistd tutkimusta on suhteellisen paljon, mutta se koskee pitkalti vangitsemiseen johta-
via syit4, rikosprosessin ulkopuolisia vaihtoehtoja vangitsemiselle ja vangitsemisen vaikutuksia
lapseen. Ks. tutkimuksesta kootusti Yannick Van den Brink, Young, Accused and Detained;
Awful, But Lawful? Pre-Trial Detention and Children’s Rights Protection in Contemporary
Western Socities. Youth Justice 19(3) 2019, s. 238-261, 242-244.

7. Kirjoittamishetkelld on vireilld lapsen vangitsemista koskeva valituslupa VL:2023-41. Ruotsissa
ennakkop@itoksid on annettu jo useita. Kéytdn osaa niistd lahteend tissé artikkelissa sallitun
oikeusldhteen tavoin, koska vangitsemiseen liittyvé sddantely on hyvin samankaltainen.

8. Ks. Poliisihallitus, Lapsi poliisitoiminnassa ja esitutkinnassa 23.12.2019 POL-2019-34669. Miltei
40 sivua kattava ohjeistus ei mainitse vangitsemista sanallakaan.

9. Matkustuskielto nihtiin hyviné vaihtoehtona lapsen vangitsemiselle jo ensimmdisen pakko-
keinolain (450/1987) saitimisen yhteydessi. Ks. Hallituksen esitys Eduskunnalle esitutkintaa
ja pakkokeinoja rikosasioissa koskevaksi lainsaddannoksi 14/1985 vp, s. 4.

10. Ks. Milka Sormunen, The Best Interest of the Child in Human Rights Practice: An Analysis of
Domestic, European and International Jurisprudence. University of Helsinki 2021, s. 78-85;
Hannele Tolonen — Sanna Koulu - Suvianna Hakalehto, Best Interest of the Child in Finnish
Legislation and Doctrine: What Has Changed and What Remain the Same, s. 159-184 teok-
sessa Trude Haugli - Anna Nylund - Randi Sigurdsen - Lena R.L Bendiksen (eds), Children’s
Constitutional Rights in the Nordic Countries. Brill 2020, s. 179-180.

11. Jyrki Virolainen - Mikko Vuorenpas, I Johdatus prosessioikeuteen, s. 43-228 teoksessa Mikko
Vuorenpdd — Dan Helenius - Petra Hietanen-Kunwald - Tuomas Hupli - Risto Koulu - Juha
Lappalainen - Heidi Lindfors - Johanna Niemi - Jaakko Rautio - Timo Saranpdi — Santtu
Turunen - Jyrki Virolainen, Prosessioikeus. Alma Talent 2021, s. 88.
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ja todistajan asema.'? Riippumatta siitd, ettd LOS 3(1):n lapsen edun maéérittely
vangitsemiskontekstissa on haastavaa, tulisi se ottaa joka tapauksessa huomioon
ja sen tulisi ndkyd myds perusteluissa.’?

Vangitsemiskynnyksen madrittelyssi on yleisella tasolla kyse rikosvastuun
toteuttamisen tehokkuusvaatimuksen ja perus- ja ihmisoikeuksien luoman
oikeusturvan vilisestd jannitteestd.'"* Koska epdiltyna on lapsi, vaikuttaa vangit-
semiskynnykseen myos lapsen oikeudellinen erityisasema.'® Lasten erityisasema
yhtéddltd korottaa vangitsemiskynnyksen tdysi-ikdistd korkeammalle mutta luo
lisdksi jannitteen rikosprosessin (oikeusmalli) ja lastensuojeluprosessin (huolto-
malli) keinojen vilille. Ensimmaéisessa huomio kohdistuu lapsen tekoon ja kont-
rolliin, kun taas jalkimmadisesséd on kyse lapsen tarpeesta ja suojelusta.'®

Téamén oikeusdogmaattisen artikkelin tarkoituksena on tulkita ja systema-
tisoida lapsen vangitsemiskynnyksen madraytymistd esitutkinnassa ja esittda
liséksi de lege ferenda -kannanottoja. Tutkimuskysymys voidaan muotoilla seu-
raavasti:

Miké on lapsen edun ensisijaisuuden huomioiva vangitsemiskynnys esitut-
kinnassa?

Tarkastelua ei uloteta koskemaan vangitsemisen kestoa, matkustuskiellon
rikkomisen johtamista vangitsemiseen, todennéakoisyyskynnyksié tai puolusta-
jan kayttod. Todettakoon kuitenkin, ettd jos lasta esitetddn vangittavaksi, tulee
hénelle maaraté aina oikeudenkaynnistd rikosasioissa annetun lain (689/1997) 2
luvun 1 §:n 3 momentin 2 kohdan mukaisesti viran puolesta puolustaja. Luvussa
kaksi kdydéddn lapi lapsen vangitsemisen edellytykset ja funktiot, minka jalkeen
luvussa kolme edetdén pakkokeinoperiaatteiden kautta lapsen edun maaritta-
misen perusteisiin vangitsemiskontekstissa. Luvussa nelja kyseisid huoltomallin
mubkaisia tekijoitd tulkitaan suhteessa oikeusmallin mukaisiin vangitsemisen

12. Ks. Elisa Silvennoinen, Lapsen oikeudet ja lapsiasianomistajan rooli esitutkinnassa. Itd-Suomen
yliopisto 2020, s. 71-76 ja Péivi Hirveld, Rikosprosessi lapsiin kohdistuvissa seksuaalirikoksissa.
Talentum Media 2006, s. 227-236.

13. Ks. perusteluvaatimuksesta General Comment No. 14 (2013) on the right of the child to have
his or her best interests taken as a primary consideration (art. 3, para. 1), kohdat 6, 28 ja 97.

14. Ks. Virolainen — Vuorenpad 2021, s. 43-228, 204. Ks. kootusti erilaisista oikeusturvakisityksista
Hirveld 2006, s. 120-125 ldhteineen.

15. Lapsen erityisasema rikosprosessissa perustuu ajatukselle lapsen kypsymittomyydestd, ym-
mirtimittomyydesti ja tarpeesta suojeluun. Ks. tarkemmin Karin Ahman - Pernilla Leviner
- Kavot Zillén, Barnkonventionen i praktiken - réttsliga utmaningar och méjligheter. Norstedts
Juridik 2020, s. 357-358. Ks. my6s Suvianna Hakalehto, Lapsioikeuden perusteet. Alma Talent
2018, s. 35.

16. Ks. oikeus- ja huoltomallien eroista Tarja P6s6, Kolme koulukotia — tutkimus tyttdjen ja poikien
poikkeavuuden madrittelykdytdnnoista koulukotihoidossa. Tampereen yliopisto 1993, s. 38-45
ja Matti Marttunen, Nuorisorikosoikeus. Lakimies 4/2008, s. 82-88. Kyseiset mallit eivit ole
selvdrajaisia, vaan pikemminkin sekoittuneita keskenddn. Ks. Van den Brink 2019, s. 249.
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funktioihin, joista muodostuu lapsen edun huomioiva vangitsemiskynnys eri
tilanteissa.

2. Lapsen vangitsemisen edellytykset

Vangitsemisella puututaan perustuslain (731/1999, PL) 7 §:n 1 momentissa
turvattuun vapauteen.'” Perustuslain 6 §:n 3 momentin mukaan perusoikeudet
kuuluvat yhtéldisesti lapsille, mutta heille on lisaksi hyvaksytty yhdenvertaisuus-
vaatimuksesta poikkeavia kisittelytapoja lainsddddnnossa.'® Merkittavin lapsen
oikeudellista erityisasemaa koskeva ihmisoikeussopimus on LOS, johon liittyy
my6s muita, vihemmaén velvoittavia instrumentteja.'”” Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksen (EIS) 5(1)(c) ja 5(3) artikla muodostaa tutkintavankeuteen liittyvin
kokonaisuuden.” T4t taydentdad Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (EIT)
dynaamis-evolutiivinen oikeuskaytdntd, joka kehittda osaltaan my6s lapsioikeut-
ta.”! On lisaksi selvdsti havaittavissa Euroopan unionin (EU) lisdantynyt merkitys
erityisesti direktiivien luomien prosessuaalisten vihimmadissdantéjen kautta.?
Vangitsemisen edellytyksissa (PKL 2:11.1) viitataan pidattamisen edellytyk-
siin (PKL 2:5.1). Vangitsemisen perusteena olevalle rikokselle tulee olla toden-

17. Luonnollisesti myds useat muut oikeudet vaarantuvat vangittaessa. Esimerkiksi PL 16.1 §:n
mukainen oikeus maksuttomaan perusopetukseen ei ole viime vuosina toteutunut riittavalld
tavalla. Ks. Tuija Muurinen, Alaikdiset ja nuoret vangit. Rikosseuraamuslaitoksen monisteita
5/2021, s. 52-56.

18. Ks. Hallituksen esitys eduskunnalle perustuslakien perusoikeussddannosten muuttamisesta
309/1993 vp, s. 45. Ks. rikosprosessiin liittyvd PeVL 56/2018 vp (HE 175/2018 vp rikoslain 2
¢ luvun 5 §:n muuttamisesta), s. 2 ja siind mainitut lahteet. Ks. my6s EIT Blokhin v. Vendja
23.3.2016, kohta 203.

19. Niitd ovat ldhinna yleiskommentit. Rikosprosessia koskee General Comment No. 24 (2019)
on children’s rights in the child justice system. Ks. erilaisista lapsen vangitsemiseen liittyvis-
td kansainvalisistd suosituksista kootusti Hallituksen esitys eduskunnalle tutkintavankeuden
vaihtoehtoja ja jarjestamista koskevaksi lainsadgdannoksi 252/2016 vp, s. 16-19.

20. Ks. tarkemmin Matti Pellonpdd — Monica Gullans - Pasi Polénen - Antti Tapanila, Euroopan
ihmisoikeussopimus. 6. uudistettu painos. Alma Talent 2018, s. 508.

21. Ks. EIT:n roolista European Union Agency for Fundamental Rights and Council of Europe,
Handbook on European law relating to the rights of the child. 2022 edition, s. 32-33. Ks.
LOS:44n liittyvasti EIT Korneykova v. Ukraina 19.1.2012, kohta 44 ja EIT Nart v. Turk-
ki 6.5.2008, kohta 31. Ks. my6s Liisa Nieminen, Lapsuudesta vanhuuteen. Perus- ja ihmis-
oikeuksien merkitys eri ikdvaiheissa. Edita 2006, s. 72-73.

22. Téllainen on esimerkiksi niin sanottu lapsidirektiivi eli direktiivi rikoksesta epéiltyja tai syy-
tettyjd lapsia koskevista menettelytakeista rikosoikeudellisissa menettelyissd 11.5.2016 (EU)
2016/800. Liséksi voidaan mainita Euroopan unionin perusoikeuskirjan (200/C 364/01) lapsen
oikeuksia ja etua koskeva 24 artikla.
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nékoiset syyt, ja lisdksi lasta tulee epdilld rikoksesta todennikdisin syin.* Jos
rikoksesta ei ole sdddetty lievempad rangaistusta kuin kaksi vuotta vankeutta
(ylitorkead rikos), ei erityisid edellytyksid vaadita (PKL 2:5.1:n 1 kohta). Jos ri-
koksesta sdddetty lievin rangaistus on lievempi kuin kaksi vuotta vankeutta
mutta ankarin vdhintdan vuosi vankeutta, tulee olla syyté epiilld vahintddn yhta
vaaraedellytystd (normaalitapaus). Néitd ovat karttamisvaara, sotkemisvaara ja
jatkamisvaara (PKL 2:5.1:n 2 kohta). Vangitseminen on mahdollista my6s identi-
fiointitarkoituksessa (PKL 2:5.1:n 3 kohta) ja kvalifioidun karttamisvaaran (PKL
2:5.1:n 4 kohta) perusteella.*

Yleisten edellytysten arviointi ei yleensd muodostu haasteeksi, vaikka onkin
sindnsa yleistd, ettd nekin kiistetddn puolustajan toimesta vangitsemiskasittelys-
sd.” Erityisten edellytysten vaara-arviointi kohdistuu lapsen tulevaan kéyttayty-
miseen, mutta vaaraedellytyksen todennakéisyys tulkitaan epdillyn aikaisem-
man kdyttdytymisen ja tiedossa olevien olosuhteiden perusteella.’® Epdillyn
kayttdytymisen ennustaminen on luonnollisesti haastavaa, minka takia vaara-
edellytysten kynnys on asetettu alhaiselle syytd epiilld -tasolle.”” Tunnus-
merkiston tdyttymisen tulee joka tapauksessa perustua vaaraedellytyksien ky-
seessd ollessa konkreettisiin tosiseikkoihin.*®

Erityisilld edellytyksilld on merkittava vaikutus vangitsemiskynnyksen maa-
rittdmiselle, koska kohtuuden ja painavien syiden arviointi ei itsessadn merkitse
mitddn, ellei niitd tulkita suhteessa vangitsemisen tarkoitukseen. Vangitsemisen
funktioina ovat vaaraedellytyksistd johtaen 1) paon estiminen, 2) todisteiden
hévittdmisen tai sotkemisen taikka todistelutarkoituksessa kuultaviin henki-
16ihin vaikuttamisen estiminen ja 3) rikollisen toiminnan jatkamisen estdmi-
nen. Naistd kaksi ensimmaistd kohdistuvat rangaistusvastuun toteuttamiseen, ja
jatkamisvaaran kyseessd ollessa painottuu ennaltaestivyys.*

23. My6s syyta epdilld -kynnykselld vangitseminen on mahdollista (PKL 2:11.2), joskin tdmi on
erittdin harvinaista lapsien tapauksessa.

24. Identifiointitarkoituksessa ei ole tarvetta vangita lapsia, koska asia tulee hoitaa huoltomallin
mukaisin toimenpitein. Ks. kyseisistd perusteista tarkemmin Markku Fredman - Janne Kanerva
- Matti Tolvanen - Marko Viitanen, Esitutkinta ja pakkokeinot. 6., uudistettu painos. Alma
Talent 2020, s. 779-782.

25. Problematiikka koskee useammin esimerkiksi térkedn pahoinpitelyn ja tapon yrityksen rajaa
tai muutoin teon torkeysasteen arviointia.

26. Ks. Juha Halijoki, Rikosoikeudellinen vapaudenriisto. Defensor Legis 2/2001, s. 203-227, 221.

27. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi esitutkintalain ja pakkokeinolain seké erdiden ndihin
liittyvien lakien muuttamisesta 52/2002 vp, s. 19.

28. Ks. KKO 2020:16, kohdat 12 ja 18.

29. Ks. vangitsemisen funktioista laajemmin Fredman ym. 2020, s. 792.
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3. Vangitsemiskynnykseen liittyvit pakkokeinoperiaatteet

3.1. Suhteellisuusperiaate ja vihimman haitan periaate

Perus- ja ihmisoikeuksiin palautuvia pakkokeinoperiaatteita ovat suhteellisuus-
periaate (PKL 1:2), vahimman haitan periaate (PKL 1:3) ja hienotunteisuuspe-
riaate (PKL 1:4). Ne koskevat kaikkia pakkokeinoja, ja ldhinna kaksi ensim-
madistd vaikuttavat vangitsemiskynnykseen.” Suhteellisuusperiaatteen mukaan
pakkokeinoja saadaan kayttad vain, jos pakkokeinon kéyttod voidaan pitdd puo-
lustettavana ottaen huomioon tutkittavana olevan rikoksen torkeys, rikoksen
selvittamisen tarkeys sekd rikoksesta epiillylle tai muille pakkokeinon kaytosta
aiheutuva loukkaaminen ja muut asiaan vaikuttavat seikat. Kokonaisharkinnassa
tulee kiinnittdd huomiota rikoksen vakavuuteen ja sithen, miten mahdollinen
pakkokeinon kaytto loukkaa kohteen oikeuksia.’!

Suhteellisuusperiaate edellyttdd etuvertailua, joka voi johtaa siihen, ettd pak-
kokeinon kaytostd on luovuttava tai ettd keinon kdytta on rajoitettava jollakin
tavalla.’®> Esimerkiksi yksittdisestd sindnsd moitittavasta rikoksesta, kuten ri-
koslain (39/1889, RL) 21 luvun 5 §:n mukaisesta pahoinpitelysti tai petoksesta
(RL 36:1), ei suhteellisuusperiaatteen vaikutuksen takia yleensd vangita edes
taysi-ikaistd, joten vield vihemmain se on mahdollista lapsen ollessa kyseessa.*
Pakkokeinojen kaytto voi kuitenkin tulla herkemmin kysymykseen epdiltdessa
henkeen ja terveyteen kohdistuvaa rikosta kuin omaisuusrikoksissa.**

Pakkokeinolain 1 luvun 3 §:n vahimman haitan periaatteen mukaan pakko-
keinon kaytolld kenenkdédn oikeuksiin ei saa puuttua enempéd kuin on valttama-
tontd kayton tarkoituksen saavuttamiseksi. Pakkokeinon kaytolld ei myoskadn
saa aiheuttaa kenellekddn tarpeettomasti vahinkoa tai haittaa.” Vahimman hai-

30. Lisdksi on huomioitava esitutkintalain (805/2010, ETL) esitutkintaperiaatteet' Ks. HE 222/2010
vp, s. 72. Esimerkiksi ETL 4:2:n syyttomyysolettamasta on katsottu seuraavan, ettd vapauden-
menetys tulisi olla viimesijainen keino esitutkinnan ja oikeudenkéynnin turvaamisessa. Ks.
myds KKO 2020:16, kohta 13.

31. Hallituksen esitys eduskunnalle telekuuntelua ja -valvontaa seki teknistd tarkkailua koskevaksi
lainsddadannoksi 22/1994 vp, s. 35.

32. HE 22/1994 vp, s. 34.

33. Tallainen mahdollisuus voisi olla 1ahinni silloin, kun kyse on rikoskierteestd ja taustalla on jo
useita muita rikosepdilyjd. Ks. Halijoki 2001, s. 208.

34. Ks. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi ehdollisesta rangaistuksesta annetun lain 1 §:n seké
rangaistusten taytintdonpanosta annetun asetuksen 4 luvun 2 §:n muuttamisesta 245/1988
vp, s. 3. Esitéiden mukaan varsinkin omaisuusrikokset ovat tiettyyn ikdan liittyva ilmio, joka
useimmiten menee itsestddn ohi. Tamin takia vankilaa tuleekin vilttda viimeiseen asti. Ks.
myds Halijoki 2001, s. 208.

35. Vahimmén haitan periaatteen katsotaan liittyvan ldheisesti suhteellisuusperiaatteeseen, koska
molemmat pyrkivit mahdollisimman véhéiseen puuttumiseen epdillyn oikeuksiin. Ks. HE
222/2010 vp, s. 193.
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tan periaate kuvastaa sité, ettd pakkokeinoa ei saa koskaan kayttda rangaistukse-
na.* Vihimman haitan periaate kieltdd my0s niin sanotun painostusvankeuden,
jonka tarkoituksena on saada epdilty tunnustamaan.”” Kyseinen merkitys on
korostunut erityisesti lapsille, joille vapaudenmenetyksen seuraukset ovat hai-
tallisempia kuin téysi-ikaisille.’®

Yksi periaatteen ilmentymistavoista on se, ettd vangitsemisen sijaan tulisi
kayttda sen vaihtoehtoja eli matkustuskieltoa ja tehostettua matkustuskieltoa.”
Lisaksi periaate vaikuttaa esitutkintatoimenpiteiden kestoon ja jarjestykseen.*
Esimerkkind voidaan mainita se, ettd ensin kuulustellaan ne henkilét, joihin
epdillyn voidaan ajatella pyrkivin vaikuttamaan." Tulee kuitenkin huomioida,
ettd tuomioistuimen ei pidé tulkita vangitsemiskynnysta kuin kasittelyhetken
tilanteen perusteella, koska mahdollisen vangitsemisen jalkeen vastuu siirtyy
tutkinnanjohtajalle (PKL 3:17.3).*

3.2. Kohtuuttoman vangitsemisen kielto ja painavat syyt

Kohtuussadnnoksessd (PKL 2:13) on osittain samanlaisia elementtejd kuin muis-
sakin pakkokeinoperiaatteissa, mutta silld on néistd poiketen selvisti enemman
henkil6n ominaisuuksia korostava rooli.** Kohtuuttomuuden on lisaksi katsottu
ilmentévin kohteen kannalta vakavampaa loukkausta kuin suhteellisuusperiaat-
teen rikkomistapauksissa.” Myohemmin lapsidirektiivin myo6td saddetty vaati-

36. Ks. EIT .M. v. Denmark 13.02.2013, kohta 54. Ks. my6s Fredman ym. 2020, s. 94.

37. Halijoki 2001, s. 207.

38. Ks. esimerkiksi CRC/C/GC/24, kohta 2.

39. HE 222/2010 vp, s. 247. Tuomioistuimen tulee arvioida vangitsemiskasittelyssa matkustus-
kiellon ja tehostetun matkustuskiellon (PKL 5:4.3) seké vapauttamisen mahdollisuutta (PKL
3:17.2). Ks. my6s KKO 2020:16, kohta 19.

40. HE 222/2010 vp, s. 246. Myos suhteellisuusperiaatteen katsotaan vaikuttavan tutkinta-
vankeuden keston kohtuullisuuteen. Ks. KKO 2019:99.

41. Ks. Halijoki 2001, s. 206.

42. Olen havainnut tilanteita, joissa tuomioistuin tuntuu ennakoivan vapaudenmenetyksen tulevaa
kestoa kynnystd mairiteltdessd. Eli tietylld tapaa oletetaan, ettd poliisi jatkaa vangitsemista
padsaantoisesti niin pitkdan, kunnes vangitsemisasiaa késitellddn PKL 3 luvun 15 §:n mukaisesti
uudelleen viimeistaan kahden viikon kuluttua. Esitutkinnan tilanne voi kuitenkin muuttua heti
vangitsemisen jélkeen, ja tutkinnanjohtajan tulee tdll6in tarvittaessa vapauttaa lapsi heti (PKL
3:17.3).

43. Ks. periaateluonteesta HE 222/2010 vp, s. 72. Ks. Mika Launiala, Rikoksesta epiillyn vangit-
semisen edellytyksistd, vaihtoehdoista ja liitinndisistd. Defensor Legis 1/2021. s. 138-158,
144-145. Launiala toteaa, ettd yksilon oikeuksiin puuttuminen on tyypillisesti mitoitettu kes-
kivertoihmisen sietokyvyn mukaisesti. Kuitenkin on olemassa erityisryhmi, joille keskiver-
toihmisen mukaan mitoitetut pakkokeinot aiheuttavat kohtuuttomana pidettavaa rasitusta ja
jopa vaarantavat henkilon perusterveyden. Tahidn sovelletaan kohtuussadantelya.

44. KKO 2019:99, kohta 19. Ks. pakkokeinoperiaatteiden tulkinnasta tarkemmin Launiala 2021,
s. 140.
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mus painavista syistd (PKL 2:11.5) korostaa kohtuussédantelyn 18 vuoden ikéra-
jaa, mutta se ei muuttanut vallitsevaa oikeustilaa.*” Jo ennestdan kynnys vangita
alle 18-vuotias oli ollut korkea ja sithen oli vaadittu painavat syyt.*

Siind missd suhteellisuusperiaate ja vahimmaén haitan periaate muodosta-
vat yleiset raamit pakkokeinojen kayttémahdollisuuksille, kohtuussdadnnés ja
painavien syiden vaatimus muodostavat yhdessd lapsen korotetun vangitse-
miskynnyksen.”” Arvioitavaksi tulee 1) lapsen idn, 2) asian laadun ja 3) lapsen
henkilokohtaisten olosuhteiden vaikutus. Juuri syyntakeisuusién saavuttaneiden
vangitsemiskynnys on korkeimmillaan, mutta pian 18 vuotta téyttdvan osalta voi
tulla arvioitavaksi esimerkiksi se, etteivit lastensuojelun keinot ole enaé kaytet-
tavissa rikoskierteen katkaisemiseksi.*® Yleisesti voidaan todeta, ettd 15-vuotias
ei ole liian nuori vangittavaksi tai 17-vuotias liian vanha valttymaan vangitse-
miselta kohtuussyiden takia.

Asian laadulla tarkoitetaan lahtokohtaisesti rikoksen vakavuutta. Tahdn on
yhteydessd mahdollinen seuraamus, koska vangitseminen voi olla kohtuutonta,
jos tutkittavana olevasta rikoksesta ei yleisen rangaistuskdytdinnén mukaan
seuraa sakkoa ankarampaa rangaistusta.*” Tulkinnassa ei tule ottaa huomioon
lapseen liittyvdd RL 6:8:n lieventdmissdadnndstd (PKL 11:1). Asian laadun kasit-
teen alle voidaan lukea liséksi rikoksen selvittdmisen tirkeys, vaikeus ja selvitta-
misaste, mutta myos rikoksen laajuudella, rikosepiilyjen lukumairall, osallisten
lukumaiéralla ja vahinkojen suuruudella on merkitysté tulkinnassa.*

Nykyisen pakkokeinolain esitoissd ei avattu henkilokohtaisten olosuhteiden
sisdltod, mutta vanhan pakkokeinolain esit6issd mainittiin sairaus, raskaus ja
perheasiat.” Tehostettua matkustuskieltoa ja tutkinta-arestia koskevan uudistuk-
sen esitoissd henkilokohtaisilla olosuhteilla tarkoitettiin esimerkiksi henkildtie-

45. Ks. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi esitutkintalain muuttamisesta ja erdiksi siihen liitty-
viksi laeiksi 177/2018 vp, s. 42.

46. Ks. HE 245/1988 vp, s. 4. Esit6issé todetaan, ettd tuomitsemiseen liittyvien painavien syiden
sddtdmisen tarkoituksena on ollut vaikuttaa myés tutkintavankeuden kéyttoon. Etenkin kun
syyt, joiden vuoksi ehdotonta vankeusrangaistusta pitdisi vélttdd, koskevat yhtd lailla tutkin-
tavankeudessa saatavia laitoskokemuksia. Ks. my6s Halijoki 2001, s. 209. Halijoki toteaa, ettd
lapsen vangitsemiseen tulee olla painavat syyt.

47.Ks. HE 177/2018 vp, s. 24. Esitoissé todetaan, etti alle 18-vuotiaisiin sovelletaan samoja van-
gitsemisen yleisid ja erityisid edellytyksid kuin muihinkin, mutta kohtuuttoman vangitsemisen
kielto tarkoittaa korotettua kynnysta tdysi-ikdiseen ndhden.

48. Ks. CRC/C/GC/24, kohta 6(v). Yleiskommentissa todetaan, ettd vangitsemista tulisi kiyttda
vain vanhempiin lapsiin. Ks. my6s EIT Korneykova v. Ukraina 19.4.2012, kohdat 40 ja 46.
Epailty oli juuri saavuttanut syyntakeisuuden ikérajan, jota korostettiin tulkinnassa.

49. HE 222/2010 vp, s. 248. Ks. my6s HE 14/1985 vp, s. 50.

50. Asian laatua on kisitelty kisitteend useissa muissa esitutkintaa ja pakkokeinoja koskevissa koh-
dissa, joita voi kisitykseni mukaan kéyttaa soveltuvin osin myds vangitsemisen kohtuullisuutta
arvioitaessa. Ks. esimerkiksi HE 222/2010 vp, s. 57, 152, 161, 183, 209.

51. HE 14/1985 vp, s. 50.
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toja, toimeentuloa, tyo- tai opiskelupaikkaa, asuntoa ja perhesuhteita.”* Lapsi-
direktiivissd mainitaan lapsen persoonallisuus ja kehitystaso, lapsen taloudel-
linen ja sosiaalinen tausta sekd perhetausta, elinympiristé mukaan luettuna.
Lisdksi mainitaan lapsen mahdollinen erityinen haavoittuvuus, esimerkiksi op-
pimis- ja kommunikaatiovaikeudet.”> Kokemukseni mukaan merkittavimpia
vangitsemiskynnykseen vaikuttavia seikkoja ovat kuitenkin lapsen aikaisempi
rikollisuus ja se, onko hineen kohdistettu aikaisemmin pakkokeinoja.*
Huoltajille ja sosiaaliviranomaiselle tulee varata mahdollisuus olla mukana
vangitsemiskasittelyssd (PKL 3:7).>> Heid4n roolinaan on néhty lapsen tukemisen
lisaksi kohtuusnikokohtien esille nostaminen.* Kummankaan tahon lasnéolo ei
ole pakollista, eikd poissaolo estd kisittelyd.”” Kokemukseni mukaan huoltajien
kyky ilmaista kohtuusarviointiin liittyvid seikkoja on yleensd melko heikko eiki
ole harvinaista, ettei huoltajia ole istunnossa lainkaan. Toisin on silloin, kun kyse
on sosiaaliviranomaisista, joiden lausunnolla on yleensd merkittdva rooli koh-
tuusarvioinnissa.*® Toisaalta sosiaaliviranomaisen on vaikea todeta lapsen henki-
lokohtaisista olosuhteista mitdén, jos talld ei ole ollut lastensuojelun asiakkuutta.

Helsingin hovioikeuden péitoksessd 9.9.2022 R 22/1809 15-vuotias vangittavaksi vaa-
dittu lapsi ei ollut lastensuojelun asiakas. Lastensuojelu ei pystynyt ottamaan kantaa
sithen, oliko vangitseminen ainoa tosiasiallinen keino rikoskierteen katkaisemiseksi.
Kun téllaista tietoa ei ollut, ei sen puute kuitenkaan voinut olla epdillylle vahingoksi.
Tall6in oli otettava huomioon vain ne seikat, jotka olivat tiedossa.

Rikoksesta epdillyn henkilokohtaisiin olosuhteisiin on katsottu liittyvédn vai-
kutukset muuhun hénelle ldheiseen henkil6n. Esimerkkind on mainittu yk-
sinhuoltaja, jonka lapsi jdisi vaille tarpeellista huoltoa huoltajan vangitsemisen
takia.”® Vaikka alle 18-vuotiaalla voi olla jo oma lapsi, tulee tulkinnassa ottaa

52. Hallituksen esitys eduskunnalle tutkintavankeuden vaihtoehtoja ja jarjestdmistd koskevaksi
lainsdadannoksi 252/2016 vp, s. 38, 45.

53. Ks. EU 2016/800, johdannon kohta 36. Lapsidirektiivin 7 artiklassa on taattu oikeus yksilol-
liseen arviointiin. T4m4 on kansallisessa implementoinnissa yhdistetty vain syyteharkintaan
sekd seuraamuksen madrddmiseen ja tdytantdonpanoon. Ks. HE 177/2018 vp, s. 19. Niin kuin
direktiivin johdannon kohdasta 38 kiy ilmi, koskee sama yksil6llinen arviointi de facto my0s
tutkintavankeutta.

54. Lisaksi henkilokohtaisten olosuhteiden arvioinnissa nostetaan vangitsemiskasittelyissé esille
usein koulunkéynti ja harrastukset, joiden merkitys jad kuitenkin usein melko véihaiseksi.

55. Samoille tahoille tulee varata mahdollisuus osallistua jo rikoksesta epiillyn lapsen kuulusteluun
(ETL 7:14-16).

56. HE 222/2010 vp, s. 83, 254.

57. HE 222/2010 vp, s. 254.

58. Tami koskee erityisesti arviota siité, olisivatko lastensuojelun toimenpiteet riittavia. Ks. HE
177/2018 vp, s. 42.

59. HE 222/2010 vp, s. 248.
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huomioon tosiasiallinen tilanne lapsen huollon jérjestdmisessd.® Sille, ettd van-
gittavaksi vaaditun lapsen huoltajat tai muut ldheiset kdrsivit henkisesti mahdol-
lisesta vangitsemisesta, ei voida antaa merkitysté lapsen vangitsemiskynnyksen
madrittdmisessa.

3.3. Lapsen edun ensisijaisuus vangitsemiskynnyksen madrittamisen
kontekstissa

Lapsen edun ensisijaisuuden tarkoituksena on varmistaa seké kaikkien yleis-
sopimuksessa tunnustettujen oikeuksien tdysimdédrdinen ja tehokas toteutumi-
nen ettd lapsen kokonaisvaltainen kehitys.*' Lapsen etu on dynaaminen kolmi-
osainen kisite, koska se toimii oikeutena, periaatteena ja menettelytapana.®” Se
voidaan lukea yhdeksi pakkokeinoperiaatteeksi mutta myds esitutkinnassa vel-
voittavaksi menettelysdadnnokseksi.®® Lapsen edun médrittely vaihtelee tilanne-
kohtaisesti, ja lapsen asemalla on vaikutusta tulkintaan.®* Rikosprosessissa lapsen
edun arviointi korostaa rangaistukseen tahtddvien toimien sijaan huoltomallin
mukaista kuntoutumista ja restoratiivisia toimenpiteita.*

Esitutkinta- tai pakkokeinolaissa ei ole lapsen etua koskevaa sddnnostd, mutta
ETL 4:7.1:n lapsen kohtelua koskeva periaatteen kaltainen sdannds muistuttaa
sitd. Sdannoksen mukaan alle 18-vuotiasta on kohdeltava esitutkinnassa hé-
nen ikénsd ja kehitystasonsa edellyttamalld tavalla. Erityisesti on huolehdittava
siité, ettei tutkintatoimenpiteistd aiheudu hinelle tarpeetonta haittaa koulussa,
tyopaikalla tai muussa hinelle tirkedssa ymparistossd. Sddannos korostaa lapsen
suojelunidkokulmaa, ja sen on katsottu merkitsevin sisallollisesti lapsen etua
mutta myo6s olevan vain osa lapsen edun sisalt4.®

En katso ETL 4:7.1:n kattavan lapsen edun ensisijaisuutta kokonaisuudes-
saan, koska yhti lailla sitd ilmentévét kohtuussadnnds ja painavien syiden vaati-
mus vangitsemiskontekstissa.” Olisikin perustellumpaa, ettd ETL 4:7.1:ssa mai-

60. Erddssa tapauksessa vangitulla oli jo oma pieni lapsi. Koska kyseinen pieni lapsi oli otettu
huostaan, ei asialle annettu merkitysti epdillyn vangitsemiskynnystd méariteltdessa.

61. CRC/C/GC/14, kohta 4.

62. CRC/C/GC/14, kohdat 6-7 ja 11.

63. Lapsen edun késittelyd nimenomaan prosessuaalisena velvoitteena aineellisen velvoitteen sijaan
on korostettu, koska se mahdollistaa kisitteen johdonmukaisemman soveltamisen eri tapaus-
ryhmien vililld. Ks. Sormunen 2021, s. 98.

64. Ks. Silvennoinen 2020, s. 204. Ks. myos Hirveld 2006, s. 27, 233-235. Hirvela maérittelee lapsen
edun prosessioikeuteen liittyvani lapsen kuulemista ja suojelua koskevana seikkana, mutta han
kisittelee vain asianomistajan asemaa.

65. CRC/C/GC/14, kohta 28. Restoratiivisista toimenpiteistd paras esimerkki on sovittelu.

66. Ks. Silvennoinen 2020, s. 208. Vrt. Hirveld 2006, s. 233, joka katsoo sddnnoksen olevan vain
osa lapsen etua.

67. Ks. paallekkaisyyksistdi CRC/C/GC/14, kohdat 32, 34, 39, 46 ja 97.
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nittaisiin lapsen edun huomioiminen esitutkinnassa, jolloin se nostaisi kyseisen
velvoitteen paremmin esille. Nédin on tehty lastensuojelulain (417/2007, LSL)
keskeisid periaatteita koskevassa 4 §:ssd ja vastikddn perusopetuslain (628/1998)
1 luvun 3 a §:ss4.%

Lapsen edun huomioiminen ei tarkoita sitd, ettei lasta ikind vangittaisi.*
Lapsen edun ensisijaisuus velvoittaa selvittdimaédn vangitsemiskynnystd maari-
teltdessd kaikki tapaukseen liittyvit lapsen edun kannalta olennaiset osatekijat.”
LOS:n kolme muuta, ja muiden artiklojen tulkintaa ohjaavaa yleisperiaatetta,
ovat suojelunidkokulmaa painottava oikeus kehitykseen (LOS 6), yhdenvertaista
kohtelua vangitsemisasioissa korostava oikeus syrjimattomyyteen (LOS 2) ja
lapsen osallistumisoikeus (LOS 12).”" Lapsen osallisuus toteutuu kdytdnndossa
aina kuulustelussa sekd mahdollisuudella ilmaista nakemyksensa vangitsemis-
istunnossa (PKL 3:6.2), joskin yleensé tdmén suorittaa puolustaja.’

Lapsen etu tulee jakaa osiin, jotta voidaan tarkastella niitd lapselle kuuluvia
oikeuksia, jotka ovat kulloisessakin tapauksessa relevantteja. Télloin saadaan
selville lapsen etua parhaiten toteuttava ratkaisuvaihtoehto. T4t4 vaihtoehtoa on
punnittava suhteessa muihin ratkaisuvaihtoehtoihin ja niiden taustalla oleviin
intresseihin.” Vangitsemiskynnyksen médrittdmisessd nditd intressejd voidaan
havainnollistaa seuraavalla kuvalla.

68. Perusopetuslain lisaksi muutos tehtiin lukio- ja ammattikoulutuksen lainsdadantéon.
Syyna lapsen edun lisdéamiselle oli se, ettd ndin voitiin tuoda paremmin oikeudellisesti esille
kyseinen jo velvoittava sddnnos. Ks. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi perusopetuslain,
ammatillisesta koulutuksesta annetun lain, lukiolain ja tutkintokoulutukseen valmentavasta
koulutuksesta annetun lain muuttamisesta 127/2021 vp, s. 19, 28.

69.Ks. CRC/C/GC/24, kohta 76. Yleiskommentissa todetaan, ettd vakavissa rikoksissa
voidaan harkita toimenpiteitd, jotka ovat suhteessa rikoksentekijin tilanteeseen ja rikoksen
vakavuuteen. Téll6in voidaan ottaa huomioon myoés yleiseen turvallisuuteen ja seuraamuksiin
liittyvit tarpeet.

70. Ks. Hakalehto 2018, s. 103. Hakalehto toteaa, ettd ensisijaisuudessa ei ole kysymys siita,
etté lasten intressit menisivat lopullisessa paatoksessa valttdimattd muiden intressien edelle,
mutta niille on paitoksentekoprosessissa annettava tietoisesti suuri painoarvo. Kun lapsen
oikeudet ovat ensisijainen ratkaisuperuste, ratkaisua tehtédessid on tunnistettu ratkaisuvaih-
toehtojen vaikutukset lasten oikeuksiin ja ratkaisussa on otettu huomioon lapsen oikeuksien
mahdollisimman taysimdardinen toteutuminen.

71. Ks. yleisperiaatteista tarkemmin Hakalehto 2018, s. 42-54.

72. Rikosprosessille on vierasta ratkaisun KHO 2017:81 kaltainen tilanne. Maahanmuuttovirasto
oli tehnyt paatoksen turvapaikkatutkinnassa ilman lapsen kuulemista. Huomioitava on myds
lapsen edustajan rinnakkainen puheoikeus (ETL 7:14.2), joskin sen merkitys vangitsemiseen
kannalta on vihdinen. Asia voi kuitenkin tulla huomiotavaksi tehostettuun matkustuskieltoon
annettavan suostumuksen tai esimerkiksi puolustajan valinnan nakokulmasta. Ks. my6s LOS
12 artiklaan liittyvd General Comment NO. 12 (2009) The right of the child to be heard, kohdat
58-61. Yleiskommentissa korostetaan lapsen kuulemista, omaa vapaaehtoista suostumusta
rikosprosessin ulkopuolisiin toimiin, prosessin ymmarrettavyytti ja oikeuskasittelyn yksityi-
syytta.

73. Hakalehto 2018, s. 104. Ks. my9s Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of
Europe on child-friendly justice, Council of Europe Publishing 2010, s. 53. Euroopan neuvoston
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LAPSEN
EDUN
MUKAINEN
RATKAISU

Kuva 1. Lapsen edun ensisijaisuuden huomioiminen vangitsemiskynnystd
mddriteltdessd.

LOS 37(b) estdd mielivaltaisen vangitsemisen seké painottaa vangitsemisen viime-
sijaisuutta. Lisdksi se vaikuttaa jo heti kiinniottohetken jalkeen korostaen vapau-
denmenetyksen lyhytkestoisuutta.” Komitea on korostanut, ettd vangitsemista
tulisi kdyttda vain kaikkein vakavimmissa rikoksissa ja silloin, kun yleinen jérjes-
tys ja turvallisuus ovat oikeasti uhattuna.”” LOS 40(3)(b) koskee huoltomallin en-
sisijaisuutta oikeusmallin mukaisiin toimenpiteisiin ndhden (diversio).” LOS:n
lisaksi YK:n lapsen oikeuksien komitean yleiskommentit tarkentavat sopimuk-

ministerikomitean lapsiystéavillisestd oikeudenkdytdstd annettujen suuntaviivojen mukaan
lapsen etua on punnittava muiden osapuolten, kuten muiden lasten, vanhempien ja uhrien,
etuun ndhden. Arviointi tulee tehdd ammattitaitoisesti ja tapauskohtaisesti.

74. Artiklasta 16ytyy my6s kohtelua koskeva LOS 37(a), LOS 37(c):n velvoite pitdd lasta erilladn
aikuisista ja LOS 37(d):n mukainen oikeus oikeusapuun ja saada asia kasitellyksi tuomio-
istuimessa.

75. CRC/C/GC/24, kohdat 86 ja 89.

76. Ks. diversiosta tarkemmin CRC/C/GC/24, kohdat 18 ja 72. Lisdksi artiklassa korostetaan lapsen
kohtelua, yhteiskunnallista sopeutumista ja rakentavaa roolia (LOS 40(1)), todetaan oikeuden-
mukaisen oikeudenkdynnin takeet (LOS 40(2)), kehotetaan sddtimadn syyntakeisuusikéraja
(LOS 40(3)(b)) ja madritelladn huoltomallin erilaisia toteuttamistapoja (LOS 40(4)).
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sen sisdltod, mutta ne eivit ole oikeudellisesti velvoittavia.”” Yleiskommentteja
ei saa kdyttdd vangitsemista puoltavaan argumentointiin.”

Huoltomallin mukaisia toimenpiteitd painottaa LOS:n lisdksi kohtuussaan-
noksen ja painavien syiden yhteisvaikutus, kun taas oikeusmallin mukaisten toi-
menpiteiden intressit on ilmaistu erityisissd edellytyksissd. Asettamalla huolto-
ja oikeusmallin intressit vastakkain sekd punnitsemalla niiden tapauskohtaista
painoarvoa saadaan tulkittua lapsen edun ensisijaisuuden huomioiva vangitse-
miskynnys.

4. Lapsen edun huomioiva vangitsemiskynnys

4.1. Karttamisvaara vangitsemisperusteena

Karttamisvaaralla tarkoitetaan tilannetta, jossa lapsen henkilokohtaisten olosuh-
teiden tai muiden seikkojen perusteella on syyté epdilld hdnen ldhtevan pakoon
taikka muuten karttavan esitutkintaa, oikeudenkdyntié tai rangaistuksen taytan-
toonpanoa (PKL 2:5.1:n 2 a kohta). Epdillyn henkil6kohtaisina olosuhteina on
pidetty vakituista asuin- ja tydpaikkaa, perhesuhteita, muita sosiaalisia sidonnai-
suuksia ja epdillyn aikaisempaa eldmai ja kiyttaytymistd.” Lapsen tapauksessa
tdma tarkoittaa myds koulunkayntiin liittyvid sidonnaisuuksia. Muita olosuhteita
ovat lahinna rikoksen vakavuus ja odotettavissa oleva rangaistus, jotka eivét tosin
yksistddn riitd ilmentdmaan karttamisvaaraa.®

Karttamisvaara on kasilld silloin, kun epdilty on tavattu pakosalta, yrittanyt
paeta, ilmaissut pakoaikeensa tai tehnyt pakovalmisteluja. Karttamisvaaraa il-
mentdd myds kidtkeytyminen asuinpaikkakunnalla, ulkondén muuttaminen tai
esiintyminen véaralld nimelld. On katsottu, ettd pakenemiseen viittaa myds se,
ettd epailty on syytd ilmoittamatta poissa tyopaikaltaan tai ei ole tavoitettavissa
asunnossaan. Sama koskee myos tilannetta, jossa epdilty on jadnyt saapumatta
esitutkintaan tai oikeudenkdyntiin.® Aikaisemmat etsintdkuulutukset ilmentavét
yleensa parhaiten karttamisvaaraa. Lisdksi lastenkodista karkaamista tai karku-

77.Ks. Liisa Nieminen, Ristiriitainen soft law - liian paljon vai liian vdhén soft law’ta? Lakimies
7-8/2020, s. 1081-1103, 1088. Niemisen mukaan kolmannen valinnaisen valitusoikeuteen
liittyvén poytakirjan (SopS 4-5/2016) my6ta vuonna 2016 mahdollistettu valitusoikeus on
lisannyt yleiskommenttien painoarvoa mutta toistaiseksi sen kiytto on ollut vahaista. Ks. vel-
voittavuudesta my6s Hakalehto 2018, s. 20.

78. CRC/C/GC/24, kohta 84.

79. Fredman ym. 2020, s. 778. Ks. myos KKO 2020:16, kohta 11 ja siind mainitut EIT:n ratkaisut.

80. KKO 2020:16, kohta 20. Ks. myds Fredman ym. 2020, s. 778.

81. Fredman ym. 2020, s. 778. Ks. my6s HE 14/1985 vp, s. 49.
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teille jaamisté, hatkaamista, voidaan pitda karttamisvaaraan liittyvina pakoiluna
ja piileskelynd.®

Karttamisvaara korostuu erityisesti padkasittelyn peruuntumista ja seuraa-
muksen tdytantdonpanoa arvioitaessa eikd niinkddn esitutkinnan turvaajana.®’
Suomessa asuvilla lapsilla on aina asunto joko huoltajien tai lastensuojelun
tarjoaman sijoituspaikan my6td.* Lisédksi alle 18-vuotiaita koskee yleinen op-
pivelvollisuus, joten heilld on aina “vakituinen” opiskelupaikka.® Kun otetaan
huomioon lapsen riippuvuus aikuisista, yleiset sidonnaisuudet yhteiskuntaan ja
se, ettei lapsia muutoinkaan yleensé pidetd vangittuina paédkasittelyyn asti, pai-
nottuvat huoltomallin mukaiset perusteet eikd vangitseminen ole lapsen edun
mukaista normaalitapauksissa pelkin karttamisvaaran perusteella. Télloin ei
ole kyse ylitorkedsti rikoksesta eiki lapsen iélld ole korostunutta merkitysta. Jos
vapauttamista ei katsota mahdolliseksi, lahtokohtana tulee olla midrddminen
matkustuskieltoon tai tehostettuun matkustuskieltoon, yhdistettyna lastensuo-
jelun toimiin.®

Poikkeuksen muodostavat ne tilanteet, joissa lapsi ei asu Suomessa. Kyse on
talloin normaalitapauksen sijaan kvalifioidusta karttamisvaarasta (PKL 2:5.1:n
4 kohta). Pelkka ulkomailla asuminen tai oletus kotimaahan matkustamisesta ei
kuitenkaan vield muodosta karttamisvaaraa. Merkitystd on myos silld, millainen
oikeudellinen yhteisty6 ndiden maiden vililld on.*” Jos rikos on tai rikokset ovat
riittdvdn vakavia, voi tilanne kuitenkin johtaa lapsen vangitsemiseen.®®

Rovaniemen hovioikeuden paatoksessd 4.3.2020 R 20/179 oli kyse Romaniassa asuvan
17-vuotiaan lapsen vangitsemisen jatkamisesta padkasittelyn jalkeen ennen tuomion
antamista. Lapsi oli epiltynd useista torkeistd varkauksista, ja syyttdjd oli vaatinut va-
hint4dan kolmen vuoden vankeusrangaistusta. Kvalifioitua karttamisvaaraa ilmensi se,
ettéd lapsi oli Romanian kansalainen ja ilmoittanut pyrkivinsd poistumaan Suomesta,
mikali hanet vapautetaan. Hanell4 oli koti ja perhe Romaniassa eiké kiinteitd yhteyk-
sid, asuntoa tai tyotd Suomessa. Lisdksi kyse oli vakavista rikoksista. Karttamisvaaraa

82. Kokemukseni mukaan hatkaaminen on otettu huomioon kiréjdoikeuden vangitsemispaatok-
sissd. Ruotsissa hatkaaminen on otettu huomioon korkeimman oikeuden ratkaisussa kartta-
misvaaraa arvioitaessa. Ks. NJA 2015, s. 649, kohta 12.

83. HE 52/2002 vp, s. 19-20.

84. Joissain tapauksissa voi kuitenkin olla uhkana, ettd perhe lihtee tai lahettda lapsen ulkomaille
rikollisen toiminnan takia. Ks. Thmisoikeusliitto, Selvitys maahanmuuttajataustaisten lasten ja
nuorten ldhettdmisestd vanhempien kotimaahan tai toiseen maahan viliaikaisesti kasvatetta-
vaksi tai asumaan. IThmisoikeusliitto 2010, s. 10-13.

85. Tdmad ei toisaalta kerro siitd, kuinka aktiivisesti lapsi kiy koulua. Koulunkédynnin haasteet
liittyvit seké perusteeseen sijoittaa lapsi mutta my9s siihen, ettei lapsi kiy koulua sijoituksen
aikana. Ks. Sosiaali- ja terveysministerion Lastensuojelun vaativan sijaishuollon uudistamis-
tyoryhmén loppuraportti 2020, s. 12, 14, 22.

86. Niin tapahtuu havaintojeni mukaan myos kiytinndssi. Karttamisvaaraa voikin kuvailla nor-
maalitapauksissa tietynlaiseksi jatkamis- ja sotkemisvaaran tukiedellytykseksi.

87. Ks. HE 222/2010 vp, s. 248 ja KKO 2014:29, kohdat 18-19.

88. Pelkki rikoksen vakavuus ei riitd karttamisvaaran perusteeksi. Ks. KKO 2020:16, kohta 11.
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vastaan puhuivat eurooppaoikeudelliset instrumentit, joilla pystytdan luovuttamaan
henkil6 toiseen maahan. Lapsi pysyi vangittuna.

4.2, Jatkamisvaara vangitsemisperusteena

Jatkamisvaaraa ilmentéi se, ettd lapsen henkilokohtaisten olosuhteiden tai mui-
den seikkojen perusteella on syytd epdilld hdnen jatkavan rikollista toimintaa
(PKL 2:5.1:n 2 c kohta). Merkitykseltddn se eroaa karttamis- ja sotkemisvaarasta
siten, ettei tarkoituksena ole turvata esitutkintaa vaan estaa lapsen rikollisen toi-
minnan jatkaminen. Preventiivisen luonteen takia sen tarkoitus on katsottu osit-
tain samanlaiseksi kuin rangaistuksen.* Jatkamisvaaraa ei saa kuitenkaan kayttaa
perusteena lapsen varoitus-, shokkirangaistus- tai kasvatustarkoitukselle.”

Jatkamisvaaran tdrkeimpid arviointikriteereja ovat tekijan aikaisempi ri-
kollisuus ja rikoksen nopea uusiminen.” Odotettavissa olevan rikollisuuden ei
tarvitse olla samanlajista.”” Vaaraedellytys voi tayttyd my6s silloin, kun yksit-
tdiset teot eivdt sindnsd ole erityisen vakavia mutta rikosten jatkamisvaara on
poikkeuksellisen suuri tekijan ollessa rikoskierteessd.” Lainvoimaiset tuomiot
ovat lapsilla harvinaisia rikosprosessin pitkédn keston takia, mutta rikosepdilyjen
huomioon ottamiseen on suhtauduttu jatkamisvaaraa arvioitaessa hyvaksyvaian
savyyn.” Vaikka lainvoimaiset tuomiot voidaan ndhdé painavampana vaikutuk-
seltaan, tulee my6s rikosepailyt ottaa huomioon. Saman katson koskevan myds
alle 15-vuotiaana tehtyja rikollisia tekoja, vaikka kyse ei olekaan varsinaisista
rikoksista.

Lapsilla tarkeimmain vastakriteerin vangitsemiselle muodostavat jatkamis-
vaaratilanteissa huoltomallin mukaiset lastensuojelun mahdollisuudet katkaista
rikoskierre.”” Vangitsemiskasittelyssé arvioitavia lastensuojelullisia toimenpiteita
ovat erityisesti lastensuojelulain 11 luvun rajoitustoimet, joita voi kohdistaa vain
laitokseen sijoitettuihin lapsiin. Tuomioistuimella ei ole mahdollisuutta maarata

89. Fredman ym. 2020, s. 777.

90. Mohell 2000, s. 120-122. Ks. mys EIT Azizov ja Novruzlu v. Azerbaidzan 18.5.2021, kohdat 60
ja 78-80. Lapsen vangitsemisen rangaistuksenomaisista ja poliittisista syistd katsottiin rikkovan
EIS 18 artiklaa.

91. Fredman ym. 2020, s. 779.

92. HE 14/1985 vp, s. 49.

93. HE 14/1985 vp, s. 49. Ks. my6s Minna Leikas (toim.), Rovaniemen hovioikeuspiirin laatuhanke.
Oikeudenkiynti pakkokeinoasioissa. Kasittelijan opas. Rovaniemen hovioikeuspiiri 2016, s. 15.

94. Ks. Launiala 2021, s. 150 ja Kari Jarmild, Ennen tuomion antamista tapahtuvan vangitsemisen
erityiset edellytykset. Poliisiammattikorkeakoulu 2020, s. 88-89.

95. Vangitseminen on mahdollista vain silloin, kun lastensuojelun toimenpiteet eivit ole endd
riittavid. Ks. HE 177/2018 vp, s. 42.
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lasta vangitsemisen sijaan lastenkotiin, vaan se voi ottaa kantaa vain vangitse-
miseen.*

Lastensuojelulain 11 luvun 69 §:n mukaisella liikkumisvapauden rajoittami-
sella voidaan kieltdd lapsen poistuminen laitoksen alueelta, laitoksesta tai tietyn
asuinyksikon tiloista. Kokemukseni mukaan timi toimii heikosti rikoskierteessé
olevien lasten tapauksessa. Lapsi voi hatkata useita kertoja uudelleen, eiki ra-
joituksen rikkomisesta yleensd seuraa mitaan. Lastensuojelulain jérein rajoitus-
toimi on erityisen huolenpidon jakso (LSL 11:72) eli EHO-jakso. Sen funktio
on osittain paillekkdinen jatkamisvaaraa koskevien toimenpiteiden kanssa,
koska yhtend edellytyksend on rikos- ja paihdekierteen katkaisemistarkoitus
(LSL 11:72.1). EHO-jakson haasteeksi muodostuvat aloitusprosessin hitaus seka
sijoituspaikkojen vahyys.”” Toisaalta jareinkddn lastensuojelun rajoitustoimi ei
pysayté kaikkia lapsia, koska hatkaaminen on mahdollista my6s EHO-jaksolta.
Osa lastensuojelutyontekijoisté jopa katsoo, ettd pienelle joukolle lapsia vankila
voi olla parempi paikka katkaista rikoskierre kuin lastensuojelulaitos.”® Toisaalta
esimerkiksi lapsen vékivaltaisuus ei saa olla este huoltomallin mukaisille toi-
menpiteille.

Vaasan hovioikeuden péitos 23.3.2021 R 21/291 koski asiaa, jossa 17-vuotias epiilty
oli puukottanut asianomistajaa 3-4 kertaa vasempaan kisivarteen. Asumisyksikko
oli todennut, ettei voi taata osapuolten turvallisuutta, mikali epiiltyd ei vangita. Ho-
vioikeuden mukaan tdmad ei ollut hyvaksyttava peruste pakkokeinon kayttdmiselle,
koska viranomaisen vastuulla on jdrjestdi alaikdisten huolto.

Oma kysymyksensé on se, ettd aivan liian usein vangituilla lapsilla on erilaisia
neuropsykologisia ja péihteisiin liittyvid ongelmia, joihin ei ole saatu riittdvda
hoitoa terveydenhuollosta. Edelld mainitut seikat eivat kuitenkaan voi vaikut-
taa vangitsemista puoltavana seikkana, vaan pikemminkin ne ovat sitd vastaan
puhuva henkil6kohtainen olosuhde.”

96. Virossa on mahdollista maérata rikosprosessilain 131 §:n mukaan lapsi vangitsemisen sijaan
koulukotiin. Ks. my6s EIT D.G. v. Irlanti 16.5.2002 ja EIT Bouamar v. Belgia 29.2.1988, joissa
oli kyse lapsen vangitsemisesta koulutuksellisista syistd (purpose of educational supervision)
EIS 5(1)(d) artiklan perusteella.

97. EHO-jaksolle piddsemiseen vaaditaan moniammatillinen arvio, joka perustuu kasvatukselli-
seen, psykologiseen, ladketieteelliseen ja sosiaalityon asiantuntemukseen (LSL 11:72.2). Haas-
teet ovat johtaneet yksittaistapauksissa siihen, etté lapsi vangitaan, koska paikkaa ei ole tai sen
saaminen on liian hidasta.

98. Ks. Piivi Korhonen, Alaikdisten vankien ja muiden vakavilla rikoksilla oireilevien nuorten
asema palvelujdrjestelmassa: Tilannekuva sote-ammattilaisten ndkokulmasta. Terveyden ja
hyvinvoinnin laitos 2022, s. 20.

99. Pdihde- ja mielenterveysongelmia ei tulisi hoitaa rikosprosessin keinoin. Lisdksi vaikuttaa
siltd, ettd lastensuojelun harteille on annettu tissé kontekstissa myos paljon terveydenhuollon
vastuulla olevia asioita. Ks. Muurinen 2021, s. 77 ja Toivonen 2017, s. 96-97. Ks. myos Council
of Europe, Committee of Ministers. Recommendation CM/Rec(2008)11 on the European Rules
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Vaikka lastensuojelun keinoja ei pidettdisi riittdvana katkaisemaan rikos-
kierrettd, vaatii lapsen edun huomioiminen joka tapauksessa kdyttiméan ensisi-
jaisesti vangitsemisen vaihtoehtoja eli matkustuskieltoa tai tehostettua matkus-
tuskieltoa.'™ Vangitsemiseen pelkistdan jatkamisvaaran uhan vuoksi tulisikin
normaalitapauksessa pdityd padsdantdisesti vasta matkustuskiellon tai tehoste-
tun matkustuskiellon rikkomisen my6ta (PKL 5:10).'°! Poikkeuksen tdahén tekee
tilanne, jossa lapsi ei anna suostumustaan tehostetun matkustuskiellon kaytta-
miseen (PKL 5:1a.2:n 2 kohta).!” Lisdksi vangitsemiseen voi johtaa arvio siitd,
ettd matkustuskiellon noudattaminen ei ole todennékéistd.'” Kaytdnnossd on
my0s esiintynyt yksittdisid tapauksia, joissa lapsi on ehdonalaisessa mutta hé-
neen ei ole syystd tai toisesta kohdistettu aikaisemmin pidéttdmistd ankarampia
pakkokeinoja. My6s néissé tapauksissa voidaan padtyd suoraan vangitsemiseen
matkustuskiellon sijaan.

4.3. Sotkemisvaara vangitsemisperusteena

Sotkemisvaaratilanteessa on syyta epiilld lapsen vaikeuttavan asian selvittamista
havittamalla, turmelemalla, muuttamalla tai kitkemalld todistusaineistoa. Lisdksi
sotkemisvaaraa ilmentdd vaikuttaminen todistajaan, asianomistajaan, asian-

for juvenile offenders subject to sanctions or measures, kohta 57. Kohdan mukaan mielenter-
veysongelmista karsivat lapset tulisi sdilyttdd vankilan sijaan mielenterveydenhoitoon keskit-
tyneissd laitoksissa. Ks. my6s Euroopan komission suositus haavoittuvassa asemassa olevia
rikoksesta epiiltyjd ja syytettyjd koskevista menettelytakeista rikosoikeudellisissa menettelyissd
24.12.2013 (2013/C 378/02), 3 jakso, kohta 14. Jasenvaltioita suositellaan toteuttamaan kaikki
mahdolliset toimet sen varmistamiseksi, ettd haavoittuvassa asemassa olevien henkildiden
vapaudenmenetys ennen tuomiota on viimeinen keino, oikeasuhteinen toimenpide, ja ettd se
tapahtuu haavoittuvassa asemassa olevan henkil6n tarpeisiin soveltuvin edellytyksin.

100. Ks. vaatimuksesta arvioida lievempié vaihtoehtoja EIT Ding ja Cakir v. Turkki 9.6.2013, kohta
63 ja EIT Giiveg v. Turkki 20.1.2009, kohta 108.

101. Siind missd matkustuskiellon rajoituksia on vaikeahkoa valvoa, tarjoaa tehostettu matkustus-
kielto erinomaisen keinon rajoittaa lapsen liikkumista tietylld alueella ja vaatia oleskelemaan
asunnossa tai sijoituspaikassa tiettyind aikoina. Ks. matkustuskiellon kdyttomahdollisuuksista
tarkemmin Marko Forss, Rikosprosessuaaliset pakkokeinot lapsen rikoskierteen katkaisijana
esitutkinnassa, s. 322-339 teoksessa Heikki Turkka - Julia Saarholm (toim.), Lasten ja nuorten
rikokset. PS-kustannus 2023, s. 330-333.

102. Erédssé tapauksessa 16-vuotias lapsi oli rikkonut tehostettua matkustuskieltoa. Vangitsemis-
kisittelyssé poliisi olisi suostunut jatkamaan joka tapauksessa kyseisen pakkokeinon kiyttod
ja téstd oli jo sovittu lapsen puolustajan kanssa. Vangitsemisoikeudenkéynnissé lapsi peruutti
suostumuksensa, koska hin ei halunnut palata lastenkotiin vaan halusi mieluummin vanki-
laan. Lapsi vangittiin.

103. Vain tehostetun matkustuskiellon osalta on vaatimus epdillyn sitoutumisesta méaraysten
noudattamiseen, minka liséksi tulee pitdd todennikdisend, ettd hidn noudattaa niitd (PKL
5:1a.2:n 3 kohta). Kdytdnndssd myos perusmuotoisessa matkustuskiellossa tulee tehdd arviota
siitd, pystyyko lapsi noudattamaan ja haluaako hén noudattaa sen méarayksia.
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tuntijaan tai rikoskumppaniin (PKL 2:5.1:n 2 b kohta). Mitd vakavammasta ri-
koksesta on kyse, sitd korkeampi sotkemisvaaran on katsottu yleisesti olevan.'**
Sotkemisvaaraa arvioitaessa on kiinnitettdvd huomiota prosessin edistymiseen,
rikoksesta epdillyn henkil66n sekd tdimén kayttadytymiseen ennen ja jalkeen va-
paudenmenetyksen.'® Eri rikosten selvittimismahdollisuudet vaihtelevat, mutta
toisaalta huomioon tulee ottaa myds lapsen tosiasialliset mahdollisuudet vai-
keuttaa tutkintaa.'®

Todistusaineistoon liittyvdn sotkemisvaaran merkitystd on oikeuskdytin-
nossd pidetty vihdisempand kuin henkiléihin liittyvad vaikuttamista.'”” To-
distusaineiston kannalta merkittavimpid vaaratekijoitd ovat yleensd anastetun
omaisuuden tai rikoksentekovilineen kateissa oleminen. Anastettua omaisuutta
voivat olla esimerkiksi rydston yhteydessd anastetut vaatteet, puhelin, nappi-
kuulokkeet ja kiteinen raha. Jos omaisuus on jo loytynyt tai se tiedetddn var-
muudella hdvitetyksi, ei sotkemisvaaraa endi ole. Toisaalta poliisi voi todeta,
ettei esimerkiksi kotietsintdd ole vield ehditty suorittamaan. Edelld mainitun
voidaan katsoa patevan myos rikoksentekovilineeseen liittyvin sotkemisvaaran
arviointiin. Epéillyn mahdollisuudet vaikuttaa muuhun todistusaineistoon ovat
yleensd selvésti heikommat.'%®

Vaikuttaminen rikosepiilyyn liittyviin henkil6ihin tarkoittaa esimerkiksi uh-
kailua, taivuttelua tai manipulointia tietynsiséltoisen valheellisen kertomuksen
antamiseen.'” Erityisesti tima korostuu niissé rikoksissa, joissa todistelu koostuu
pédosin henkilotodistelusta. Riskid lisd4 se, ettéd epdilty tuntee rikokseen liittyvid
henkiloitd, jolloin tosiasialliset mahdollisuudet ottaa yhteytté osallisiin korostu-
vat joko suoraan tai vilillisesti.'"® Ilmeisid vaikuttamisyrityksid ovat tutkittavana
olevaan rikosepiilyyn liittyvat uudet rikokset.!!

Kun otetaan huomioon lapsille yleinen rikosten ryhmissa tekeminen, pidét-
tdmisajan lyhyys ja kiinniottojen ajoittamisen haasteet, ei sotkemisvaaraa voida
arvioida pelkéstadn rikoksen tekohetken perusteella.'’? Pikemminkin kyseeseen
tulee se ajankohta, milloin epaiilty tulee tietoiseksi siitd, ettd asiasta on ilmoi-

104. Ks. KKO 2019:99, kohta 15.

105. Ks. KKO 2019:99, kohta 9 ja siind mainitut EIT:n ratkaisut. Ks. myos KKO 2018:87, kohta 15;
Fredman ym. 2020, s. 778 ja HE 181/1994 vp, s. 8.

106. Ks. KKO 1999:30. Vangitsemisen kohtuullisuutta puoltavana seikkana néhtiin huumaus-
ainerikosten selvittdmiseen yleisesti liittyvit vaikeudet. Ks. myds Gunnel Lindberg, Straft-
processuella tvangsmedel - nér och hur far de anvandas? Juno Version 5. Juno 2022, s. 249-250.

107. Ks. Jarmala 2020, s. 71 ja siind mainittu oikeuskéytinto.

108. N4itd ovat esimerkiksi laite-etsintd, DNA-testit, televalvontatiedot ja valvontatallenteet.

109. Fredman ym. 2020, s. 778.

110. Ks. Lindberg 2022, s. 925-926. Lapsille on tyypillistd, ettd henkil6itd voidaan tuntea pelkéin
sosiaalisen median perusteella, mika voi olla my6s alhaisen kynnyksen alusta vaikuttamiselle.

111. Kyseeseen voi tulla esimerkiksi oikeudenkéytossa kuultavan uhkaaminen (RL 15:9).

112.Ks. HE 14/1985 vp, s. 50. Esitoissa korostetaan lapsien syyllistymista rikoksiin ryhmissé, joissa
sotkemisvaara on usein poikkeuksellisen suuri. Ks. my6s Guidelines of the Committee of

860



Lapsen vangitsemiskynnys esitutkinnassa

tettu poliisille ja epailtyéd aletaan kuulustella.'”” Kuulustelun jélkeen voi selvitd
lisda epdiltyja, ja jos heitd ei saada otettua kiinni piddtysajan rajoissa, voidaan
ensimmadisend kiinniotettu lapsi joutua vaatimaan vangittavaksi. Toisaalta jos
yksittdisen epdillyn yhteydessa ei ole tosiasiallisia mahdollisuuksia selvittdd asiaa
endd kuulustelujen lisdksi tarkemmin, ei vangitseminen etenkddn pitkdn ajan
kuluttua rikoksen tapahtumisajankohdasta ole endd lapsen edun mukaista.'*

Teon tunnustamisella on merkittdva vaikutus sotkemisvaaraan, ja vaara-
edellytys voi sen my6téd poistua.'”® Tama koskee erityisesti yksityiskohtaista ja
muun todistusaineiston kanssa yhdenmubkaista kertomusta tapahtumista.'® It-
sekriminointisuojaan vetoavan vaikenemista ei voida pitdd suoraan sotkemis-
vaaran ilmentdjand."”” On syytd painottaa LOS 12:n mukaista lapsen kuulemista
my0s tastd ndkokulmasta, koska vaikka huoltajalla on rinnakkainen puhevalta
(ETL 7:14.2), itse asiasta voi kertoa vain lapsi itse.''® Toisaalta tunnustuksia vede-
tadn padkasittelyissa takaisin, joten rikoksen mydntdminen ei vélttamattd poista
sotkemisvaaraa vasta kuin siind vaiheessa, kun tunnustusta tukevat todisteet on
taltioitu ja kuulustelut suoritettu."”® Tunnustamisesta huolimatta sotkemisvaa-
ran on katsottu ulottuvan myos muihin epailtyihin, joita ei ole vield tavoitettu
tai tunnistettu, joten tunnustaminen ei automaattisesti tarkoita sité, ettei lasta
tulisi vangita.'*

Lapsen oikeuksien sopimuksessa tai sitd koskevissa yleiskommenteissa rikok-
sen selvittdmistarvetta ei huomioida lainkaan.'?! LOS 37(a) artiklassa on kielletty

Ministers of the Council of Europe on child-friendly justice 2010, s. 67. Ohjeessa korostetaan
sotkemisvaaran roolia tutkintavankeuden perusteena.

113.Ks. esimerkiksi Leikas 2016, s. 42. Kyseisessd oppaassa korostetaan sotkemisvaaraan liittyvin
tutkinnan vaiheen konkretisointia kuulustelujen tilanteella. Ks. my6s Lindberg 2022, s. 250.

114.Ks. KKO 2013:52, kohta 9. Ks. my6s Jarmala 2020, s. 72-73 ja siind mainitut tuomioistuin-
ratkaisut.

115. Fredman ym. 2020, s. 778.

116. Tunnustus voi olla jotain yleisen “tein sen” -ilmaisun ja tarkasti yksilidyn teonkuvauksen
valiltd. Mitd epdmadrdisempi tunnustus on, sitd vahvemmin sotkemisvaara on vield kasilla.

117.Ks. Launiala 2021, s. 150. Launiala toteaa, etta laillisiin oikeuksiin turvautumisen ei voitane
katsoa osoittavan sotkemisvaaran olemassaoloa. Olen samaa mieltd, mutta samalla se korostaa
muun todistusaineiston kerddamisen ja muiden henkilokuulustelujen suorittamisen paino-
arvoa sotkemisvaaraa arvioitaessa.

118. Esitoissd korostetaan kuulustelua vain kohtuullisuuden arviointiin vaikuttavana tekijana. Ks.
HE 222/2010 vp, s. 245.

119.Ks. tarkemmin Jarméld 2020, s. 67-69 ja siind mainittu tuomioistuinkaytanté. Ks. myos Lau-
niala 2021, s. 150.

120. Ks. Tero Kujala, Suhteellisuusperiaatteen huomioon ottaminen pakkokeinojen kaytostd paa-
tettdessd, s. 195-211 teoksessa Pekka Koponen - Raimo Lahti - Essi Konttinen-Di Nardo,
Kirjoituksia rikosprosessioikeudesta. Helsingin hovioikeuden julkaisuja. Helsingin hovioikeus
2016, s. 201-202 ja siind mainitut lahteet.

121.Ks. CRC/C/GC/24, kohta 87. Kohdan mukaan tutkintavankeuden ensisijaisena tavoitteena
tulisi olla varmistaa, ettd lapsi on lasné tuomioistuinkasittelyssd ja ettei lapsi aiheuta vaaraa
muille. Kohta on kritiikille altis, koska se ei huomioi rikoksen selvittdmistarvetta lainkaan.
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kidutus ja julma seké epdinhimillinen tai halventava kohtelu. Artiklan valmis-
telussa oli tarkoitus kieltdd myos eristiminen, mutta se jai artiklasta pois syysta,
joka ei kéy ilmi valmisteluaineistosta.'”> Yleiskommentissa n:o 24 kielletdén tay-
dellinen eristiminen (incommunicado detention).'? Lisdksi todetaan, ettei lasta
tulisi sdilyttad yksindissellissa (solitary confinement), mutta se katsotaan kuiten-
kin mahdolliseksi viimesijaisena ja mahdollisimman lyhytaikaisena keinona.'**
Lapsen oikeuksien komitea on téstakin huolimatta esittanyt vakavan huolensa
kyseisen vangitsemismuodon kaytostd.'> Aihe nousi esille my6s viimeisimmassa
Suomea koskevassa vuonna 2023 julkaistussa méaaraaikaisraportissa.'*

Joka tapauksessa mahdollisuus eristdd lapsi on edelleen tarpeellinen. Huolto-
mallin mukaiset toimenpiteet ovat tirkeitd karttamis- ja jatkamisvaaratilanteissa,
mutta niiden vaikutus on vdhéinen rikoksen selvittdmiseen liittyvddn sotke-
misvaaraan. Poliisi ei voi kayttdd lastensuojelulain toimenpiteitd turvaamaan
rikoksen selvittamistd vakavissakaan rikoksissa.'?” Ja vaikka voisi, ei niilld ole
samanlaista vaikuttavuutta kuin PKL 4 luvun mukaisella yhteydenpidon rajoitta-
misella.'”® Samasta syystd my6s matkustuskiellon ja tehostetun matkustuskiellon

Ks. my6s Van den Brink 2019, s. 254-255, joka kritisoi yleiskommentti n:o 24:n lijan yleis-
luontoista luonnehdintaa yleisen jérjestyksen ja turvallisuuden roolista lapsen vangitsemisen
yhteydessa.

122.Ks. John Tobin — Harry Hobbs, Art. 37 Protection against Torture, Capital Punishment, and
Arbitrary Deprivation of Liberty, s. 1420-1502 teoksessa John Tobin, The UN Convention on
the Rights of the Child: A Commentary. Oxford Scholarly Authorities on International Law
(OSAIL) 28 March 2019, s. 1428.

123.Ks. CRC/C/GC/24, kohta 95(a). T4mi ei ole pakkokeinolain mukaan mahdollista edes tdy-
si-ikdisten ollessa kyseessa. Epiilty saa olla aina yhteydessa puolustajaansa ja lapsi huoltajiinsa
joko valvottuna tai valvomatta (PKL 4:1.2).

124. Ks. CRC/C/GC/24, kohta 95(h).

125. Ks. tarkemmin komitean esittamastd kritiikistd Tobin — Hobbs 2019, s. 1456-1458. Ks. hyvik-
syttavyydestd European Committee for the Prevention of Torture and Inhiman or Degrading
Treatment of Punishment (CPT): 21st General Report of the CPT/inf(2011)28, kohdat 55 ja
56(a). Ks. eristimisen erilaisista psykofyysisistd haitoista Peter Sharff Smith, The effects of
solitary confinement on prison inmates: A brief history and review if the literature, s. 441-528.
Crime and justice: A review of research 34. The University of Chicago Press 2006, s. 502-504.

126. Ks. Committee on the Rights of the Child, Conluding observations on the combined fifth
and sixth reports of Finland CRC/C/FIN/CO/5-6, kohdat 40-41. Komitea oli huolestunut
eristamisen liséksi rikosprosessin kestosta, lapsien siilyttamisestd yhdessd aikuisten kanssa
ja vapautensa menettineiden mahdollisuudesta opiskella.

127.Ks. esimerkiksi AOA 4.12.2020 EOAK/3730/2019. Tapauksessa alle 15-vuotias lapsi oli sijoi-
tettu kiireellisesti heti poliisin kuulustelun jalkeen ja hinelle oli maaratty sekd yhteydenpidon
rajoitukset ja liilkkumisvapauden rajoitukset poliisin toiveesta tutkinnan turvaamistarkoituk-
sessa. Laillisuusvalvojan mukaan sosiaaliviranomainen oli toiminut virheellisesti.

128. Lastenkodissa ei ole mahdollisuutta eristdd lasta siten, ettei hdn pysty olemaan yhteydessa
toisiin lapsiin, eikd eristiminen voi muutoinkaan perustua rikosprosessin tarpeisiin. Sama
pétee myds Ruotsissa. Ks. NJA 2017, s. 701, kohdat 15-16.
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kayttomahdollisuudet ovat sotkemisvaaraisissa rikoksissa heikot.'?? Tamé nakyy
my0s oikeuskéytannossa.

Helsingin hovioikeuden kantelupdatoksessd 9.9.2022 R 22/1809 15-vuotias lapsi oli
madratty kirdjaoikeudessa tehostettuun matkustuskieltoon yhdesté torkedstd ryos-
tostd ja kolmesta rydstostd. Hovioikeuden mukaan tehostettu matkustuskielto ei ol-
lut etenkdédn vaikeuttamisvaaran kannalta riittdva pakkokeino, kun vangitsemista
oli vaadittu ensimmaistd kertaa kérédjaoikeudessa. Vaikeuttamisvaaraa oli perusteltu
kirdjaoikeudessa silld, ettd useita henkil6itd on ollut kuulustelematta.'® Vaikka ka-
ridjaoikeuskisittelyssd vangitsemisen edellytykset olivat olleet olemassa ja lapsi olisi
tullut vangita, hovioikeus vain tiukensi tehostettua matkustuskieltoa, koska epéillylla
oli jo ollut mahdollisuus vaikuttaa rikoskumppaneihin tehostetun matkustuskiellon
madradmisen takia.

Riippumatta siitd, ettd lapsen tapauksessa painotetaan huoltomallin mukaisia
toimenpiteitd, voivat rikosprosessin tehokkuusvaatimukset edellyttaa, ettd vasta
15-vuotias vangitaan vakavasta rikosepdilysté pelkdn sotkemisvaaran perusteella.
Asian laatuarvioon liittyvid vakavia rikoksia ovat ryostojen lisdksi esimerkiksi
torked pahoinpitely (RL 21:6) ja ylitorkedt rikokset.”*! Lapsen henkilokohtaisille
olosuhteille ei voida antaa sotkemisvaaratilanteissa niin paljon painoarvoa kuin
karttamis- ja jatkamisvaaratilanteessa, koska rikoksen selvittimistarve korostuu
lapsen suojelun sijaan.

4.4. Lapsen vangitsemiskynnys ylitorkeissa rikoksissa

Vangitsemiselle ei tarvita erityisid edellytyksid, jos teosta ei ole sdddetty lievem-
paa rangaistusta kuin kaksi vuotta vankeutta (PKL 2:5.1:n 1 kohta). Vaikka van-
gitseminen on tilloin pddsdantd, mitddn vangitsemispakkoa ei ole olemassa.'*
Oikeuskirjallisuudessa on katsottu erityisten edellytysten olevan ylitorkeissa ri-
koksissa kasilla presumptiona, joka on kumottavissa vastandytolld.!** Toisaalta on
todettu, ettd lainsdétdjan tahto on ollut nimenomaan péinvastainen, ja vangitse-

129. Matkustuskiellon méaaraaminen ei ollut aikaisemmin mahdollista sotkemisvaaraisissa rikok-
sissa, koska yhteydenpitoa muihin osallisiin ei pystytd valvomaan riittévélla tavalla. Ks. HE
14/1985 vp, s. 59.

130. Poliisin kantelusta kéy ilmi, ettd osa epdillyisté oli tunnistamatta ja tavoittamatta, minka lisaksi
epdilty oli kiistanyt teot ja hén oli ollut teoissa johtavassa roolissa. My9s anastettu omaisuus
ja tekoviline olivat vield kateissa. Hovioikeus ei kuitenkaan viitannut ndihin perusteisiin.

131. RyOstot ja vakavat vékivaltarikokset ovat olleet viime vuosina selvasti yleisin syy lapsen van-
gitsemiselle. Ks. Muurinen 2021, s. 11.

132. Vangitseminen oli ennen vuotta 1948 pakollista ylitorkeissé rikoksissa ja timén jilkeen “puo-
lipakollista” Vanhan pakkokeinolain esitdissd vangitseminen ylitérkeissa rikoksissa néhtiin
yleisestavistd syistd tarkednd. Ks. HE 14/1985 vp, s. 48.

133. Halijoki 2001, s. 212-213.
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miskynnystd tulee arvioida vain yleisten edellytysten ja pakkokeinoperiaatteiden
perusteella.'*

Aikaisemman EIT:n oikeuskdytdnnon mukaan erityiset edellytykset tuli ot-
taa huomioon ylitorkeissékin rikoksissa vangitsemisen jatkuttua pitkdan, mutta
oikeuskirjallisuudessa on nostettu esille Buzadji-tapaus, jonka mukaan tuomiois-
tuimessa olisi varmistuttava jo heti ensimmaisessd vangitsemiskasittelyssa siité,
ettd ainakin jokin erityinen edellytys olisi kisilld myos ylitorkeédssé rikoksessa.'*®
Kyseinen EIT:n ratkaisu ei kuitenkaan ole toistaiseksi johtanut lakimuutoksiin tai
nédkynyt oikeuskédytinndssd.'** KKO on kuitenkin antanut aiheeseen liittyvan va-
litusluvan.'®” Toisaalta voidaan kysyé, onko kyseessi oikeasti ongelma etenkédan
lapsen vangitsemiskynnystd maariteltdessd. Kun otetaan huomioon aikaisemmin
mainittu malli lapsen edun ensisijaisuuden huomioimisessa, ei pelkka yleinen
edellytys riitd lapsen vangitsemiseen.

Vaikka kyse olisi esimerkiksi torkedstd ryostostd tai tapon yrityksestd, ei lasta
ole yleisestavistakadn syistd huolimatta valttdimatonta vangita. Etenkdan kun edes
ylitorked rikos ei valttamittd johda lapsen tapauksessa ehdottomaan vankeus-
rangaistukseen, vangitseminen on vasta viimesijainen keino ja matkustuskielto
yhdistettyna lastensuojelun toimenpiteisiin tarjoaa vaihtoehdon vangitsemiselle.
Tam4 johtaa siihen, ettd my0s ylitorkeissd rikoksissa tulkinnan tulee tapahtua
normaalitapausten mukaisesti erityisistd edellytyksistd johdettuja vangitsemi-
sen funktioita vasten.'* Jos yhtikéin erityistd edellytysté ei ole konkreettisesti
kasilla, ei se puolla lapsen vangitsemista.'** Selvda kuitenkin on, etta ylitorkeissé
rikoksissa vangitsemiskynnys on normaalitapausta matalammalla myds silloin,
kun kyse on lapsesta.'*

134. Launiala 2021, s. 148-149. Vrt. Pellonpdd ym. 2018, s. 515-516. Heiddn mukaansa tilanteessa
ei riitd pelkka periaate- ja kohtuusarvio.

135.EIT Buzadji v. Moldova 5.6.2016, kohdat 92-102. Ks. ratkaisun huomioimisesta
EOAK/3616/2016 28.9.2016, s. 2-3.

136. Ks. Jarmala 2020, s. 47. Jarmald on tarkastellut tutkimuksessaan useita vangitsemispaatoksia,
eikd niissd ndy kyseisen EIT:n ratkaisun vaikutus.

137.Ks. VL:2022-58.

138. Ks. Johanna Niemi, Vapaudenriiston tilanteita, s. 69-112 teoksessa Virve Maria de Godzinsky
- Johanna Niemi, Vapauden hinta - rikosprosessuaalinen vapaudenriisto ja sen korvaaminen.
Oikeuspoliittinen tutkimuslaitos 2008, s. 97. Niemen mukaan harkinta on perusteellisempaa,
jos myos ylitorkeissd rikoksissa arvioidaan vaaraedellytysten kisilldoloa.

139. Esimerkkind voidaan mainita tilanne, jossa rikollista entisyyttd omaamaton lukiota kdyva
lapsi oli tunnustanut kuulusteluissa yksityiskohtaisesti tapon yrityksen, auttanut tekovélineen
l6ytdmisessd ja esitutkinnassa oli muutoinkin ehditty kerddmadn riittavasti ndytt6d lapsen
pidétysaikana. Lapsi madrattiin matkustuskieltoon.

140. Jonkun hengen vaatineessa henkirikoksessa lapsen vangitsemista voidaan pitad edelleen paa-
sadntona.

864



Lapsen vangitsemiskynnys esitutkinnassa

5. Johtopddtokset

Lapsen vangitseminen on ankara, mutta edelleen tarpeellinen pakkokeino.
Vaikka lapsen vangitsemisen yhteydessa tulisi korostua maailman ratifioiduim-
man ihmisoikeussopimuksen sddntely, ei timé ndy kaytdnnossa.'** Tilanteen
voisi korjata se, ettd ETL 4:7.1 muutettaisiin de lege ferenda lapsen edun ensi-
sijaisuutta korostavaksi esitutkintaperiaatteen kaltaiseksi saidnnokseksi. Lisdksi
Poliisihallituksen tulisi ohjeistaa poliisin toimintaa lapsen vapaudenmenetys-
tilanteissa nykyistd paremmin, koska nyt ohjeistusta ei ole lainkaan.'*

Erityiset edellytykset voidaan asettaa lapsen vangitsemiskynnystd maaritel-
tdessd painoarvojdrjestykseen, ja mitd useampi erityinen edellytys tayttyy, sitd
matalammalla vangitsemiskynnys on. Pelkdn karttamisvaaran perusteella lasta
ei tulisi vangita normaalitapauksissa, koska lapsen tosiasialliset mahdollisuudet
véltelld rikosprosessia ovat heikot. Padsaantona tulee olla huoltomallin mukaiset
toimenpiteet ja korkeintaan matkustuskiellon jompaankumpaan muotoon maa-
rddminen. Poikkeuksen tekee kvalifioitu karttamisvaara, joka voi johtaa lapsen
vangitsemiseen.

Jatkamisvaaran yhteydessd tulee kayttda ensisijaisesti matkustuskieltoa seka
tehostettua matkustuskieltoa lastensuojelun toimenpiteisiin yhdistettynd. Van-
gitseminen voi olla kuitenkin tarpeen, jos lastensuojelun keinot eivit ole riittavia
katkaisemaan rikoskierretta tai on todennéikoistd, ettei lapsi pysty noudattamaan
matkustuskiellon méaardyksid.'*® Vaikka rikos- ja lastensuojeluprosessi ovat eri
prosesseja, tulisi rikoskierteessd oleva lapsi pystyé de lege ferenda madrddmain
rikoskierretapauksissa EHO-jaksolle vangitsemisen sijaan nopeuttamalla lasten-
suojeluprosessia ja varmistamalla paikkojen riittavyys.'*

Normaalitapauksissa vangitsemiskynnys on matalimmillaan sotkemisvaarai-
sissa rikoksissa. Liian korkea vangitsemiskynnys vakavassa sotkemisvaaraisessa
rikoksessa voi tarkoittaa kdytannossa sité, ettd rikos ei selvid ja asianomistajan

141. Lapsen etua ei kdsitelty yhdessidkaan artikkelissa lahteend olevassa hovioikeuden péétoksess,
eikd se ndy kokemukseni mukaan kérdjaoikeuksienkaan péaatoksissd. Ongelma on yleinen
my6s muissa maissa. Ks. Van den Brink 2019, s. 256.

142. Lapsidirektiivi kehottaa laatimaan poliisiviranomaisille vapaudenmenetystilanteisiin liittyvid
suuntaviivoja tai ohjeita, jotta viltettdisiin erityisesti tutkintavankeus. Ks. EU 2016/800, joh-
dannon kohta 45.

143. Vangitseminen on jopa néhty vanhempien mielestd toivoa herattiviana seikkana, kun vakava
rikos- ja paihdekierre saadaan oikeasti katkaistua. Ks. Muurinen 2021, s. 62.

144. Ks. Muurinen 2021, s. 83. Muurisen mukaan alaikdinen ensikertalainen tai lievemmista rikok-
sista epdilty tulisi olla mahdollista sijoittaa esimerkiksi pdihdehoitoon tai muuhun suljettuun
laitokseen tutkintavankeuden ajaksi. Todettakoon myds, ettd kdytdnto ei ole tdysin vieras
Suomessakaan, koska lapsia médrittiin kasvatuslaitoksiin rikosprosessissa vuoteen 1943 asti.
Lastensuojelun kehittyessa rikos- ja lastensuojeluprosessi eriytyivit toisistaan, vaikka ne elavit
edelleen tietynlaisessa symbioosissa.
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(joka hankin on usein lapsi) oikeudet eivit toteudu.'* Vangitsemista puoltavat
oikeusmallin mukaiset rikosprosessin tehokkuusvaatimukset, koska vakavat
rikokset tulee padsddntdisesti yrittad selvittdd eiké ole seuraamuksia ilman sel-
vitettya rikosta. Toisaalta uhrina olevan lapsen aineelliset oikeudet eivit mene
rikoksesta epdillyn lapsen menettelyllisten oikeuksien edelle.'*

Sotkemisvaaraan liittyy kiintedsti PKL 4 luvun mukainen mahdollisuus ra-
joittaa lapsen yhteydenpitoa. Lastensuojelulain 11 luvun rajoitustoimenpiteilld
ei voida turvata rikoksen selvittdmisti, eivitkd ne ole nykymuodossaan siihen
edes riittdvid. Eristdiminen on edelleen tarpeellista vakavissa sotkemisvaarai-
sissa rikoksissa, mutta osa siihen liittyvista haittavaikutuksista olisi korjattavissa
de lege ferenda Ruotsin mallin mukaisesti sdatdmailld pakollinen neljén tunnin
mddriaika sille, ettd lapsen seurassa on henkilokuntaa tai joku muu henkil6.'*

Lapsen vangitsemiskynnys on alimmillaan ylitorkeissd rikoksissa, mutta
talloinkddn vangitsemisen ei tule olla padsadnto. Tulkinta tulee tehdd samoin
kuin normaalitapauksissa, mutta vangitsemiskynnys on vain matalampi. Myos
ylitorkeissé rikoksissa korostuu sotkemisvaaran merkitys. De lege ferenda olisi
selvyyden vuoksi jarkevad sddtdd asiasta erikseen pakkokeinolaissa ja velvoittaa
perustelemaan erityiset edellytykset myds ylitorkeissé rikoksissa erityisesti sil-
loin, kun kyse on lapsista.

145. Muutoinkin lasten ja nuorten vélinen rikollisuus on jadnyt liian vahélle huomiolle, koska on
keskitytty enemmain aikuisen lapseen kohdistamaan vékivaltaan. Ks. kritiikistd Lapsiasia-
valtuutettu, Lapsiasiavaltuutetun vuosikertomus 2020, s. 15-17.

146. Ks. CRC/C/GC/14, kohta 39. Yleiskommentissa todetaan, etti jannitteet esimerkiksi kahden
lapsen oikeuksien vililld tulee ratkaista tapauskohtaisesti ja 16ytad kompromissi. Ks. Silven-
noinen 2020, s. 207. Silvennoinen toteaa, ettd lapsen etu ei mene epiillyn oikeusturvasadntelyn
edelle, jos lopputuloksena on vastaajan ihmisoikeuden loukkaaminen.

147. Kriminalvarden 2023, s. 2-3. Liséksi eristimisen vilttimiseen on Pohjoismaissa kéiytetty
syyttdjan suorittamaa kuulustelua vangitsemisoikeudenkéynnissd sekd kuulustelupoytakir-
jojen ja video- ja danitallenteiden kdyttomahdollisuuksien lisédmistd oikeudenkéynneissa.
Ks. Kriminalvarden 2023, s. 10-11.
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Lapsen vangitsemiskynnys esitutkinnassa

The threshold for remanding a child in a pre-trial investigation
MARKO FORSS, M.Sc. (Admin.), Doctoral Researcher, Detective Chief Superintendent

Remand is the most severe form of coercive measure in the pre-trial investigation,
but despite this, a few dozen children are remanded in the pre-trial investigation

every year in Finland. Although remand is possible for 15-17-year-olds, in
accordance with the Convention on the Rights of the Child, it should always be
used only as a measure of last resort and for the shortest appropriate period of
time and must be in the best interests of the child.

If there is a danger of avoiding pre-trial investigation, remanding a child
is never in the best interest of the child. In the case of children in danger of
continuing to commit crimes, remanding may come into question if the means of
child welfare are not sufficient. De lege ferenda should, however, present a possi-
bility of ordering the child to a children’s home instead of remanding him or her.

The threshold for remanding a child is at its lowest in serious crimes where
there is the possibility to influence other persons connected to the crime. This
is in connection with restrictions of contacts during deprivation of liberty. It’s
important to separate the investigation of the crime and the consequences. There
is no possibility of compensation or punishment without a solved crime.
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Lakimies

Rikostuomioiden julkaiseminen avoimesti 6/2023
kaikkien saataville - Avoimen datan lisddmisen ja = 8&&-%
julkisuuden toteuttamisen haasteet

HAKUSANAT: julkisuusperiaate, avoin data, tietosuoja, henkildtietojen suoja, yksityi-
syyden suoja, rikosoikeus, rikosprosessi

1. Johdanto

Alempien tuomioistuinten julkiset ratkaisut tai ainakin nykyistd huomattavasti
suurempi osa niistd on tulevaisuudessa tarkoitus julkaista avoimena datana. Toi-
sin sanoen kardja- ja hovioikeuksien samoin kuin hallinto-oikeuksien julkiset
tuomiot on tavoitteena saada tiettyja niistd poistettavia tietoja — esimerkiksi
henkild- ja paikkatietoja — lukuun ottamatta avoimesti verkkoon kenen tahansa
luettavaksi.! Tavoite on ilmaistu useissa eurooppalaisissa sddntelyinstrumenteissa
ja toimenpideohjelmissa seké kansallisissa hankkeissa ja kehitysehdotuksissa.”
Keinoiksi tavoitteen saavuttamiseksi on ehdotettu ensisijaisesti tekoélytekno-
logiaa hyodyntavien tyokalujen kehittdmistd, silld ne helpottaisivat asiakirjojen
anonymisointi- tai pseudonymisointityota.

Téssd kirjoituksessa tarkastelen kriittisesti mahdollisuuksia saavuttaa ta-
voite tuomioiden nykyistd merkittavasti laajemmasta avoimesta saatavuudesta
teknistd pseudonymisointitydkalua hyodyntamalla. Julkisuutta seké yksityi-
syyden ja henkil6tietojen suojaa koskeva sddantely on monikerroksista ja tulkin-
nanvaraista, miti ei ole riittévélld tavalla huomioitu edelld mainittuja tuomioi-
den avoimen saatavuuden tavoitteita ja keinoja madaritettdessd. Kun tavoitteita
ja keinoja tarkastellaan oikeudellisessa kontekstissa, teknisen sovelluksen mah-

Kristiina Koivukari, OT'T, tutkijatohtori, Helsingin yliopisto. Tdma kirjoitus on laadittu Suomen
Akatemian rahoittamassa tutkimushankkeessa Is this Public or Private? (PoP). Kiitin vertaisar-
vioitsijoita hyodyllisistd kommenteista sekd University of Helsinki Legal Tech Labin tutkijoita
tuesta ja palautteesta kirjoitusprosessin eri vaiheissa.

. Rikostuomiot ovat sindnsi jo nyt julkisia, mutta pelkka julkisuus tai padsy viranomaisen asia-
kirjoihin on avoimuuden niakokulmasta suppeampi oikeus kuin oikeus tai padsy avoimeen
dataan. Avoimesti julkaistua tietoa voidaan kéyttad erilaisiin tarkoituksiin ilman, etté julkaisija
voi asettaa datan hyodyntimiselle erityisid ehtoja. Esim. Tanja Jaatinen, Muokkaako avoin data
kansallista julkisuusperiaatetta?, s. 17-49 teoksessa Pdivi Korpisaari (toim.), Viestintdoikeus nyt
- Viestintdoikeuden vuosikirja 2014. Helsingin yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta 2015.

2. Néité tarkastellaan my6hemmin luvussa 2.

—
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dollisuudet vaikuttaa pseudonymisointityon ja edelleen tuomioiden julkaise-
misen tehostamiseen ja nopeuttamiseen nayttaytyvit hyvin rajallisina. Toiseksi
tuomioiden avoimen julkaisemisen toteuttamisvaihtoehtojen tarkastelu paljastaa
myo6s avoimen datan lisddmisen ja julkisuuden tavoitteiden yhteensovittamatto-
muuden, vaikka tavoitteet vaikuttavatkin saman suuntaisilta.

Rajaan aiheen kasittelyn rikosprosessiin ja rikosasioita koskeviin tuomioihin,
koska niissd sekd julkisuuden ettd yksityisyyden suojan tarve on korostunut.
Edelleen kasittelen aijhetta ldhinna rikosasian asianomistajan ja jossain mairin
syytetyn tai tuomitun yksityisyyden ja henkil6tietojen suojan nidkokulmasta,
mutta osittain samat kysymykset soveltuvat muihinkin rikosprosessin osallisiin.’?

Lahestymistapani on siis siind mielessd oikeudellinen, ettd tarkastelen sdén-
telystd ja sddntelyn taustalla vaikuttavista arvojinnitteistd johtuvia haasteita
kaytannonlaheiselle tavoitteelle lisdtd tuomioiden avointa saatavuutta. Lahesty-
mistapani ei ole kuitenkaan lainopillinen. Kirjoituksessa ei oteta kantaa siihen,
miten rikosoikeudenkdynnissa tai rikosasiaa koskevassa tuomiossa ilmenevien
tietojen julkisuus tulisi sddntelyn perusteella ratkaista, tai sithen, miké on jul-
kisuutta ja toisaalta yksityisyyden ja henkilGtietojen suojaa koskevan sddntelyn
suhde, sisélto tai soveltamisala.* Sddntelyd koskevan kuvauksen tarkoituksena on
tuoda esiin se, kuinka monitahoista ja tapauskohtaista oikeudellinen harkinta
on julkisen ja julkaistavissa olevan tiedon maérittamisessa.

Artikkelin lahtokohtana on seuraavassa luvussa 2 esiteltivd avoimen da-
tan lisddmistavoite sekd luvussa 3 kasiteltdvd pseudonymisointityokalu, joka
on kehitetty henkil6tietojen suojaamisen helpottamiseksi tuomioiden avointa
julkaisemista toteutettaessa. Koska avoimen julkaisemisen ja henkildtietojen
suojaamisen tavoitteet ja keinot ovat osittain pdéllekkaisid ja samaan aikaan
osittain ristiriitaisia julkisuuden ja yksityisyyden kanssa, késittelen luvuissa 4 ja
5 julkisuuden ja yksityisyyden merkitysta rikostuomioiden kontekstissa. Tarkas-
telu osoittaa sekd julkisuuden ettd yksityisyyden erityisen tarkedn merkityksen
rikosprosessissa sekd sen, ettd julkisuuden ja yksityisyyden valista jannitettd ei
ole mahdollista yleiselld tasolla ratkaista jommankumman hyvaksi. Tdmén jal-
keen luvussa 6 kdyn ldpi rikostuomioiden julkisuuteen ja yksityisyyteen liittyvaa
sddntelyd havainnollistaen sddntelyn monikerroksisuutta ja salaamisharkinnan
tapauskohtaisuutta. Luvussa 7 palaan avoimen julkaisemisen tavoitteisiin ja
keinoihin ja tarkastelen niitd suhteessa perinteiseen viranomaisten asiakirjojen
julkisuuteen ja julkisuuden tavoitteisiin. Johtopaitokset on esitetty tiivistetysti
luvussa 8.

3. Esim. viime vuosina vilkasta keskustelua aiheuttanutta maalittamista ja muita tuomareihin ja
muihin rikosprosessin viranomaisiin kohdistuvia julkisuuteen liittyvid haasteita ei kuitenkaan
ole mahdollista kasitelld timén kirjoituksen rajoissa.

4. Niihin kysymyksiin liittyvésta lainopillisesta analyysista ks. esim. Susanna Lindroos-Hovin-
heimo, Yksityisyyttd vai avoimuutta? Tietosuojan vaikutus julkisuusperiaatteeseen. Lakimies
5/2022, s. 749-773.
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2. Tavoitteena tuomioiden avoin julkaiseminen

Yleinen tavoite lisdtd avoimesti saatavilla olevaa julkisen sektorin tuottamaa
tietoa on ilmaistu Euroopan unionin avoimen datan direktiivissa®. Direktiivi
edellyttda julkisten toimijoiden kerddaman datan avointa julkaisemista silloin,
kun julkaisemiselle ei ole muusta, ennen kaikkea henkilétietojen suojaamista
koskevasta, sddntelystd johtuvaa estettd.® Puolestaan tuomioiden nykyisté avoi-
memman julkaisemisen tavoite on mukana Euroopan unionin ja Euroopan neu-
voston digitaalista oikeutta koskevissa toimintasuunnitelmissa. Lisaksi Euroopan
sahkoisen oikeuden toimintasuunnitelmassa 2019-2023 yhtend hankkeena on
mainittu tuomioistuinten padtosten avoimen ja saavutettavan julkistamisen hel-
pottaminen seki siihen liittyvien tekodlyteknologiaa kiyttévien tyokalujen kehit-
taminen tuomioistuinten paatdsten anonymisoimiseksi ja pseudonymisoimiseksi
automaattisesti uudelleenkayttoa varten.” Samoin oikeuslaitosten toimivuutta
tarkasteleva Euroopan neuvoston pysyva Cepej-komitea (European Commission
for the Efficiency of Justice) ottaa esille omassa Digitaalisen oikeuden toiminta-
suunnitelmassaan 2022-2025 muun muassa sen, ettd tuomioistuimia tulisi tukea
digitaalisten teknologioiden hyodyntamisessd niin itse tuomioistuintoiminnan
toteuttamisessa kuin lapindkyvyyden ja saavutettavuuden lisddmisessédkin.®
Vuonna 2022 julkaistussa oikeudenkéyton kehitystyéryhman arviomuistiossa
tavoite tuomioiden avoimen julkaisemisen lisddmisestéd on ilmaistu seuraavasti:

“Tuomioistuinten ratkaisujen tulisi olla laajemmin ja vaivattomammin kaikkien
saatavilla. Ratkaisujen julkaiseminen verkossa edellyttdd niiden anonymisointia tai
pseudonymisointia. Olisikin tdrkedd kehittdd tyokalu, jonka avulla tuomioistuin-
ten ratkaisujen anonymisointia voitaisiin automatisoida. Samalla kun muiden vi-
ranomaisten, yritysten ja kansalaisten tiedontarpeisiin voitaisiin paremmin vastata
julkaisemalla oikeustapauksia nykyistd enemmain verkossa, myds tuomioistuinten
toiminta néyttaytyisi avoimempana. — — Lisdksi kehitettdisiin tyokalu, jonka avulla
tuomioistuinten ratkaisujen anonymisointia voitaisiin automatisoida, sekd toimin-
tatapoja median aktiivisemmaksi palvelemiseksi.”

5. Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EU) 2019/1024 avoimesta datasta ja julkisen
sektorin hallussa olevien tietojen uudelleenkaytosta (uudelleenlaadittu), 20.6.2019, EUVL L
172/56. Avoimen datan kisite on maéritelty direktiivin johdanto-osan kohdassa 16.

6. Esim. direktiivin johdanto-osan kohdat 16, 52 ja 71. Direktiivin 1 artiklan 4 kohdan mukaan
direktiivi ei rajoita henkilotietojen suojelua koskevaa kansallista tai unionin oikeutta. Ks. my6s
Olli Mienpid, Julkisuusperiaate. 4. uudistettu painos, verkkojulkaisu. Alma Talent 2020, s. 2.

7. Euroopan siahkéisen oikeuden toimintasuunnitelma 2019-2023 (2019/C 96/05), s. 15.

8. European Commission for the Efficiency of Justice, 2022-2025 CEPE] Action plan: “Digitali-
sation for a better justice”, CEPEJ(2021)12Final.

9. Oikeudenkdyt6n kehitystydryhmén arviomuistio 18.8.2022 (arviomuistio 2022), s. 96.
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Viranomaisaineistojen avoimen saatavuuden ja paremman kiytettivyyden
lisddmisen taustalla on sekd taloudellisia intressejd ettd avoimuuden tai lapi-
nakyvyyden varmistaminen.'® Ajatuksena on, ettd avoimen tiedon lisidminen
tuottaa uusia tuotteita ja palveluita ja edelleen luo uusia tyopaikkoja mutta my6s
hyodyttdad yhteiskuntaa laajemmin lisddmélla avoimuutta ja vastuullisuutta.'
Ideaa datavetoisesta taloudesta ja avoimen julkaisemisen hyddyista on kuitenkin
kritisoitu useilla perusteilla: avoimen tiedon lisddminen saattaa jopa vaikuttaa
negatiivisesti niihin ldpindkyvyyden ja demokratian tavoitteisiin, joita sen pitdisi
edistdd.'? Talouskasvun mahdollistaminen ja tukeminen avoimen julkaisemisen
lisidamisen motivaationa vaikuttavat joka tapauksessa jittdvin perusoikeuksiin
liittyvit tavoitteet ja riskit varjoonsa.”” Niitd avoimen saatavuuden lisddmisen
syvempia yhteiskunnallisia vaikutuksia ei ole mahdollista tarkastella laajemmin
tassd kirjoituksessa, mutta ristiriita vaikuttaa vdistimatta myos pseudonymi-
sointity6kalun kehittdmisen taustalla.

Taloudellisten intressien turvaaminen perustelee osittain myos EU:n yleisen
tietosuoja-asetuksen'* sddntelemaid henkilGtietojen suojan tarvetta: jotta tietoa
voi olla avoimesti saatavilla mahdollisimman paljon ja jotta tieto voi liikkua
vapaasti unionin alueella ja sitd voidaan edelleen hyodyntda taloudellisesti,
on henkil6tietojen kisittelystd sdadettavd yhtendisesti jasenvaltioissa.'® Edel-

10. Téma4 kdy ilmi esim. avoimen datan direktiivin johdanto-osasta, ks. erit. kohdat 9-14. Datan
merkitystd taloudelle korostetaan my6s Euroopan datastrategiassa. Euroopan komissio, Komis-
sion tiedonanto Euroopan parlamentille, neuvostolle, Euroopan talous- ja sosiaalikomitealle
ja alueiden komitealle 19.2.2020 COM(2020) 66 final, erit. s. 2-3. Samoin oikeudenkdytén
kehitystydryhmén arviomuistiossa viitataan oikeudellisen datan omistajuuteen ja hyodynnet-
tavyyteen edelld viitatun tiedontarpeisiin vastaamisen tavoitteen ohella. Arviomuistio 2022, s.
50.

11. Esim. avoimen datan direktiivin johdanto-osa, kohdat 9-14. Datataloudesta tai datavetoisesta
taloudesta esim. Komission tiedonanto Euroopan parlamentille, neuvostolle, Euroopan talous-
ja sosiaalikomitealle ja alueiden komitealle, Euroopan datavetoisen talouden rakentaminen,
COM(2017) 9 final ja Pascal D Konig, The place of conditionality and individual responsibility
in a "data-driven economy”. Big data and society 4(2) 2017.

12. Kritiikisté esim. Jeffrey Alan Johnson, From open data to information justice. Ethics and Infor-
mation Technology 16(4) 2014, s. 263-274; Anneke Zuiderwijk — Marijn Janssen, The negative
effects of open government data: Investigating the dark side of open data. Proceedings of the
15th Annual International Conference on Digital Government Research 2014, s. 147-152 ja
Clarissa Valli Buttow — Sophie Weerts, Public sector information in the European Union policy:
The misbalance between economy and individuals. Big data and society 9(2) 2022, s. 1-13.

13. Valli Buttow — Weerts 2022, erit. s. 1-2.

14. Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) 2016/679 luonnollisten henkiléiden suojelusta
henkilGtietojen kasittelyssd sekd ndiden tietojen vapaasta litkkuvuudesta ja direktiivin 95/46/
EY kumoamisesta (yleinen tietosuoja-asetus), 27.4.2016, EUVL L 119/1.

15. Ks. yleisen tietosuoja-asetuksen johdanto-osa, erit. kohta 9. Vastaavasti kuin julkisten tahojen
tuottama data nihddan kaupallisesti hyodynnettivina resurssina yrityksille, my6s yksittéiset
kuluttajat saattavat harkita tietojensa luovuttamista yhd enemmaén taloudellisen kannattavuu-
den nidkokulmasta. Téstd huolimatta on syyté korostaa, ettd yksil6t eivit omista tietojaan eikd
EU:n tietosuojasaéntely koske tiedon omistamista. Susanna Lindroos-Hovinheimo, Henki-
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leen vaatimus avoimuudesta ja lapindkyvyydestd puoltaa tuomioiden avointa
julkaisemista, mutta toisaalta samaan aikaan korostuvat tarve varovaisuuteen
henkil6tietojen kisittelyssd ja tarve luoda jokaiselle mahdollisuus paattaa oman
yksityisyytensd rajoista ja yksityisten tietojen kaytosta.'e

Syini tavoitteelle lisdtd avoimesti saatavilla olevien alempien oikeusasteiden
tuomioiden méérad ovat siis avoimuuden toteuttaminen (tai "avoimempana
néyttaytyminen”)" seki eri henkildiden ja tahojen tiedontarpeisiin vastaaminen
ja edelleen taloudellisen hy6dyn tavoittelemisen ja saamisen mahdollistaminen.
Tavoite lisdtd avointa dataa ja siihen liittyva henkilGtietojen suojaaminen ovat
saman suuntaisia tavoitteita kuin perinteinen viranomaistoiminnan julkisuus
ja sen vastinparina yksityisyyden suojaaminen, ja niitd koskevaa sddntelyd on
sovellettava rinnakkain ja limittdin. Pyrkimysten ja sdantelyn taustalla vaikut-
tavat kuitenkin erilaiset tavoitteet tai tarkoitukset. Tdm4 aiheuttaa ensinnikin
kéytannon soveltamishaasteita henkildtietojen ja yksityisyyden suojan piiriin
kuuluvien tietojen madrittamisessd, mutta se aiheuttaa myos periaatteellisem-
pia ristiriitoja ja voi johtaa jopa siihen, ettd avoimen datan lisédminen kaventaa
julkisuutta. Tarkastelen tdssd artikkelissa nditd tavoitteisiin ja keinoihin liittyvid
haasteita ja ristiriitoja niin, ettd tarkastelun laht6kohtana ovat anonymisointi- tai
pseudonymisointityon helpottamiseksi kehitetyt tekniset sovellukset.

lotietojen suoja EU-oikeudessa — yksityisyyttd yhteison kustannuksella? Lakimies 1/2018, s.
52-75, 58 av. 28. Ndkokulmista yksityisyyteen ja tietoon omaisuutena ks. esim. Lawrence Les-
sig, Privacy as Property. Social Research 69(1) 2002, s. 247-269; Paul M. Schwartz, Property,
Privacy, and Personal Data. Harvard Law Review 117(7) 2004, s. 2056-2128 ja Kean Birch
- DT Cochrane - Callum Ward, Data as asset? The measurement, governance, and valuation
of digital personal data by Big Tech. Big Data & Society 8(1) 2021.

16. Esim. avoimen datan direktiivi ei vaikuta unionin oikeuden tai kansallisen lainsddaddnnén
henkil6tietojen suojaa ja kisittelyd koskeviin sadnnoksiin, vaan avoimen datan lisidminen
tulisi toteuttaa yksityisyyden ja henkilotietojen suojaa koskevan sdantelyn rajoissa. Avoimen
datan direktiivin johdanto-osan kohta 52. Ks. my6s Lindroos-Hovinheimo 2022. Yksityi-
syyden suojan vahvistamisvaatimuksesta jo pitkddn jatkuneena trendind ks. esim. Susanna
Lindroos-Hovinheimo, Elaméntarinoiden hallintaa - eurooppalainen henkilétietojen suoja
yksilollistymisen ilmentdjand, s. 120-138 teoksessa Paivi Korpisaari (toim.), Oikeus, tieto ja
viesti — Viestintdoikeuden vuosikirja 2015. Helsingin yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta
2016. Yksityisyyden ja tietosuojan kasvavaa merkitysté kisittelevad englanninkielisté tutki-
musta on julkaistu jo paljonkin, ks. esim. Helen Nissenbaum, Privacy in Context: Technology,
Policy, and the Integrity of Social Life. Stanford University Press 2010 ja Gloria Gonzales Fuster,
The Emergence of Personal Data Protection as a Fundamental Right of the EU. Springer 2014.

17. Arviomuistio 2022, s. 96.
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3. Anoppi ja Lakisampo

Oikeusministerion Anoppi-hankkeen (hankenumero OM042:00/2018) tarkoi-
tuksena on ollut tuottaa kaksi kieliteknologiseen tekoélyyn perustuvaa tyokalua.
Tyokaluja tullaan kdyttdméan henkildtietoja sisiltdvien asiakirjojen automaat-
tiseen anonymisointiin (Anoppi) ja sisdllonkuvailuun (Appi). Keskityn tdsséd
artikkelissa Anoppi-anonymisointisovellukseen ja jitdn sisallonkuvailua varten
kehitetyn Appi-sovelluksen vihemmille huomiolle. Hanketta kokonaisuutena
ja sovellusten tarvetta perustellaan sillé, ettd sovelluksilla “voidaan parantaa
aineistojen sahkoistd saatavuutta esimerkiksi paitoksenteossa ja tutkimukses-
sa”!® Sovelluksia ryhdyttiin kehittamaan, koska julkisen sektorin tuottamat tie-
toaineistot olisi hyodyllistd saada avoimesti saataville ja edelleen tutkijoiden ja
muiden viranomaisten lisaksi my0s yritysten ja kansalaisten kaytto6n kuitenkin
yleisen tietosuoja-asetuksen henkildtietojen suojalle asettamia vaatimuksia nou-
dattaen."” Hankkeen ldht6kohdista on kerrottu seuraavasti:

“Hankkeessa on kyse tekstidokumenteissa olevien nimettyjen entiteettien anony-
misoinnista datan avointa kéyttod ja julkaisemista varten. Henkil6tietojen suojaa-
miseen ja yksityisyyden suojaan liittyvdt ongelmat voidaan ratkaista pseudony-
misoimalla tai anonymisoimalla avoimesti julkaistavaa dataa. T4ll6in esimerkiksi
henkil6iden nimet korvataan systemaattisesti neutraaleilla nimilld, kuten "Henkilé
A Kaytamme jatkossa yksinkertaisuuden vuoksi termid “anonymisointi” viittaamaan
myds hieman yksinkertaisempaan pseudonymisointiin, jossa alkuperdiset nimet ovat
helpommin palautettavissa kontekstitiedon avulla. Yhteiseni haasteena seki anony-
misoinnissa ettd sisdllonkuvailussa on, ettd molemmat ovat asiantuntemusta vaativaa
kallista kasityotd ja aineistot ovat usein erittdin laajoja. Hankkeessa tarkastellaan
viranomaisaineistoista erityisesti tuomioistuinten ratkaisuaineistoja, joilla on monilla
tavoin vaikutusta kansalaisiin ja yrityksiin.”*

Sitaatin maininta siitd, ettd "Henkildtietojen suojaamiseen ja yksityisyyden
suojaan liittyvit ongelmat voidaan ratkaista pseudonymisoimalla tai anony-
misoimalla avoimesti julkaistavaa dataa’, pitdd ainakin anonymisoinnin osalta
paikkansa.”’ Ongelma on kuitenkin siind, ettd tdysin anonymisoitu data ei ole

18. Anoppi-hankkeen internetsivut osoitteessa https://oikeusministerio.fi/hanke?tunnus-
=0M042:00/2018 (vierailtu 28.6.2023).

19. Ks. my6s Arttu Oksanen ym., A Pseudonymization Tool for Legal Documents for Linked Data
Publication and Use on the Semantic Web, CEUR-WS.org 2022.

20. Anoppi-hankkeen internetsivut osoitteessa https://oikeusministerio.fi/hanke?tunnus-
=0M042:00/2018 (vierailtu 28.6.2023).

21. Yksittdisten henkiloiden tunnistaminen jopa anonymisoidun datan perusteella saattaa kui-
tenkin olla mahdollista. Luc Rocher - Julien M Hendrickx - Yves-Alexandre de Montjoye,
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endd hyodyllistd samaan kéyttotarkoitukseen kuin anonymisoimaton data.*
Tuomioita ei kdytdnnosséd edes voida tdysin anonymisoida muutoin kuin kasit-
telemalld niitd esimerkiksi suurempana tilastotiedoksi muutettuna tietomassana,
koska anonymisointi edellyttdd tunnistamisen estymistd peruuttamattomasti.”
Tallaisen tietomassan perusteella yksittdisen tuomion sisdltdjen ja ratkaisun pe-
rustelujen arvioiminen ei ole mahdollista. Toiseksi on epéselvdd, mitd tuomion
pseudonymisoiminen yksittdistapauksessa minimissaan edellyttds, jotta tuomio
voitaisiin julkaista avoimesti henkilétietojen ja yksityisyyden suojaa koskevia
saannoksid noudattaen.

Anoppi on siis tekninen tyoviline asiakirjojen osittaiseen pseudonymisoin-
tiin** — hankkeessa ei ole otettu kantaa siithen, mité tietoja missakin tilanteessa
tulisi salata ja milloin julkisia asiakirjoja voidaan tai tulisi julkaista avoimesti.
Tuomioiden julkaisemisen ohella sovellusta voidaan kayttdd esimerkiksi tilan-
teessa, jossa tuomioistuimelta pyydetddn osittain salattua tuomiota. Jos asian
osapuolet on madritty salassa pidettaviksi, tuomioistuin voi Anoppi-sovelluksen
avulla salata asiakirjasta henkiléiden nimet. Sovelluksen kehittaimisen taustalla
on kuitenkin tavoite tuomioiden avoimen saatavuuden lisddmisestd merkitta-
vasti. Osana Anoppi-hanketta on ollut kehitteilla myos avoimen datan verkko-

Estimating the success of re-identifications in incomplete datasets using generative models.
Nature Communications 10(1) 2019.

22. Paul Ohm, Broken Promises of Privacy: Responding to the Surprising Failure of Anonymi-
zation. UCLA Law Review 57 2010, s. 1704 ja Bart van der Sloot, Public Sector Information
& Data Protection: A Plea for Personal Privacy Settings for the Re-Use of PSI. Informatica e
Diritto, Fascicolo 1-2/2011, erit. s. 234-236. Tata ei ole huomioitu esim. avoimen datan di-
rektiivissd, jonka johdanto-osan kohdassa 52 on todettu seuraavasti: “Tiedon anonymisointi
on keino sovittaa yhteen julkisen sektorin tiedon mahdollisimman laajaan uudelleenkaytetta-
vyyteen liittyvit edut ja tietosuojalainsaddannén mukaiset velvollisuudet, mutta se aiheuttaa
kustannuksia.”

23. Tietosuoja-asetuksen johdanto-osa, kohta 26. "Anonymisointi tarkoittaa henkil6tietojen
kisittelyé niin, ettd henkil4 ei endd voida tunnistaa niistd. Tiedot voidaan esimerkiksi kar-
keistaa yleiselle tasolle (aggregoida) tai muuttaa tilastolliseen muotoon siten, etteivét yksit-
taistd henkilod koskevat tiedot ole endé tunnistettavassa muodossa. Tunnistamisen taytyy
estyd peruuttamattomasti ja siten, ettd rekisterinpitdjd tai muu ulkopuolinen taho ei voi endd
hallussaan olevilla tiedoilla muuttaa tietoja takaisin tunnistettaviksi” Tietosuojavaltuutetun
toimiston verkkosivut osoitteessa https://tietosuoja.fi/pseudonymisointi-anonymisointi (vie-
railtu 28.6.2023). Ks. anonymisoinnin haasteista my6s Ohm 2010, s. 1701-1777 ja Rocher -
Hendrickx - de Montjoye 2019.

24. Ei ole aivan selvéd, tarkoittaako Anoppi-sovelluksen automatisoima nimi- ja paikkatietojen
poistaminen edes asiakirjojen pseudonymisoimista. Yleisen tietosuoja-asetuksen 4 artiklan 5
kohdan mukaan pseudonymisoimisella tarkoitetaan “henkilétietojen kisittelemisté siten, ettd
henkil6tietoja ei voida endd yhdistdd tiettyyn rekisterdityyn kayttamatta lisdtietoja, edellyt-
tden ettd tallaiset lisitiedot sailytetadn erillddn ja niihin sovelletaan teknisid ja organisatorisia
toimenpiteitd, joilla varmistetaan, ettei henkilotietojen yhdistamistd tunnistettuun tai tunnis-
tettavissa olevaan luonnolliseen henkil66n tapahdu” Tuomioissa pseudonymisoimiseksikaan
ei siis vélttamattd ainakaan kaikissa tapauksissa riitd se, ettd tuomiosta on poistettu nimi- ja
paikkatiedot.
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palvelu Lakisampo, joka sisdltdd ajantasaisen lainsddddannon ja oikeustapauksia
ja jonka avulla aineistoa voidaan selata ja hakea palvelusta.” Lakisampokaan ei
siis vield sellaisenaan lisda tuomioiden julkisuutta tai tarkoita siirtymaa katta-
vampaan tuomioiden avoimeen saatavuuteen, mutta Lakisampo-verkkopalvelu
mahdollistaa avoimesti saatavilla olevan datan paremman kéytettavyyden.
Teknisten ty6kalujen kehittdminen osittain automatisoitua anonymisoimista
tai pseudonymisoimista varten on edennyt jo suhteellisen pitkille, mutta tuo-
mioiden avoimeen julkaisemiseen liittyvia sisdllollisia kysymyksid, jotka koske-
vat tietosuojaa, yksityisyyttd ja julkisuutta sekd yhdenvertaisuutta, ei ole tarkas-
teltu lahemmin.” Ainakin toistaiseksi paatds siitd, mitkd tuomiot julkaistaan
ja miltd osin salattuna, on jatetty kunkin tuomioistuimen omaan harkintaan.
Vastaavalla tavalla tuomioistuimet joutuvat tillakin hetkelld punnitsemaan
tuomioiden julkaisemisen tarvetta ja mahdollisuuksia omilla verkkosivuillaan,
Finlexissd tai Lakisammossa. Kysymys siitd, mitd tuomioita voidaan julkaista ja
missd muodossa, ei ole mitenkéddn helppo oikeudellinen ongelma; pelkka nimi-
ja paikkatietojen poistaminen tuomioista ei ainakaan kaikissa tapauksissa riitd,
koska muunkinlaiset tiedot voivat olla henkildtietojen ja yksityisyyden suojan
piiriin kuuluvia tietoja, joita ei voida julkaista. Tietyt sindns4 julkaistavissa olevat
tiedot saattavat my6s muihin tietoihin yhdistettynd johtaa henkilén tunnistami-
seen tai yksityisyyden tai tietosuojan piiriin kuuluvan tiedon paljastumiseen.?’

25. Lakisammosta ldhemmin esim. Eero Hyv6nen, Sammon taontaa semanttisessa webissa.
Tekniikan Waiheita 39(2) 2021, s. 87-105 ja Eero Hyvonen ym., LawSampo Portal and Data
Service for Publishing and Using Legislation and Case Law as Linked Open Data on the Se-
mantic Web. Artificial Intelligence Technologies for Legal Documents and Knowledge Graph
Summarization 3257 2022, s. 41-50.

26. Edelld mainitussa EU:n sihkoisen oikeuden toimintasuunnitelmassa (2019/C 96/05) on mai-
nittu, ettd kehitettavien tyokalujen tulee olla "7GDPR-yhteensopivia’, ja lisdksi oikeudenkéyton
kehitystydryhmén arviomuistiossa on maininta: "Myds julkisuuden seki toisaalta salassa-
pidon on toteuduttava laissa saddetylld tavalla” Arviomuistio 2022, s. 91.

27. Téhdn on kiinnitetty huomiota myos avoimen datan direktiivissd, jonka mukaan jasenvaltioiden
“olisi myds varmistettava henkilotietojen suojelu, my6s silloin, kun yksittdisessa tietoaineistossa
oleva tieto ei aiheuta riskid luonnollisen henkilén tunnistamisesta tai yksiléimisestd mutta
kyseinen tieto saattaa yhdistettynd muihin kéytettavissa oleviin tietoihin aiheuttaa tillaisen
riskin” (direktiivin johdanto-osan kohta 16). Rikosasiassa esim. asianomistajan henkil6llisyys
voi paljastua, jos tuomiosta kiy ilmi hanen sukulaisuussuhteensa rikoksen tekijdan siind
tapauksessa, ettd tekijan henkil6llisyys on tiedossa. Ks. myos EUT:n ratkaisu asiassa C-184/20
Vyriausioji tarnybinés etikos komisija, ECLI:EU:C:2022:601, erit. kohdat 100-102 ja 123-128.
Tapauksessa puolison henkilétietojen ilmoittaminen tarkoitti henkilon seksuaalisen suuntau-
tumisen paljastumista epasuorasti.
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4. Rikostuomioiden julkisuus lahtokohtana

Oikeudenkéynnin julkisuus yhtena tarkeimmistd demokraattisen oikeusvaltion
prosessiperiaatteista on kiistaton.”® Mahdollisuus vaikuttaa ja osallistua yhteis-
kunnan toimintaan sekd mahdollisuus valvoa ja kritisoida viranomaisten toi-
mintaa edellyttavit viranomaistoiminnan julkisuutta®, mutta oikeudenkaynnissé
julkisuusintressi on erityisen vahva.* Oikeudenkdynnin julkisuuden vaatimus
kay ilmi oikeudenmukaisen oikeudenkéynnin edellytyksia koskevasta perustus-
lain 21 §:std sekd sananvapautta ja julkisuutta koskevasta 12 §:std. Samoin muun
muassa Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksen (SopS 63/1999) 6 artikla
ja Yhdistyneiden kansakuntien kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia kos-
kevan yleissopimuksen (SopS 8/1976) 14 artikla edellyttavit oikeudenkédynnin
julkisuutta.?!

Oikeudenkéynnin julkisuus ei kuitenkaan tarkoita sitd, ettd esimerkiksi
kaikki oikeudenkiyntiasiakirjat ratkaisu mukaan lukien olisivat avoimesti
saatavilla tai julkaistu. Julkisuuden yhteydessd puhutaan lapindkyvyydesta tai
avoimuudesta yleisemp@nd kasitteend tai tavoitteena, kun taas julkisuus viittaa
oikeudellisessa kontekstissa ldhinna asiakirjajulkisuuteen ja oikeuteen saada
tieto julkisesta asiakirjasta, mutta toisaalta julkisuutta voidaan kayttdd myds
laajemmassa merkityksessd.*? Se, ettd viranomaisella oleva tieto on julkista, ei

28. Periaate on vahvistettu myds useissa EIT:n ratkaisuissa, esim. Pretto ym. v. Ttalia 8.12.1983,
kohta 21 ja Riepan v. Itdvalta 14.11.2000, kohta 27. EIT on myés todennut, ettd oikeudenkéyn-
nin julkisuudesta poikkeamista koskevia sdéannoksid on tulkittava suppeasti, esim. Diennet v.
Ranska 26.9.1995, kohdat 30-35.

29. Esim. Hallituksen esitys eduskunnalle perustuslakien perusoikeussdanndsten muuttamisesta
309/1993 vp, s. 58/I; Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi viranomaisten toiminnan julkisuu-
desta ja siihen liittyviksi laeiksi 30/1998 vp, s. 9/1, 32 ja PeVL 43/1998 vp, s. 2.

30. Esim. PeVL 43/1998 vp, s. 7/11; PeVL 31/2005 vp, s. 4/1 ja Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi
oikeudenkdynnin julkisuudesta yleisissd tuomioistuimissa ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi
13/2006 vp, s. 4/11.

31. Ks. oikeudenkdynnin julkisuudesta perus- ja ihmisoikeutena esim. Oikeudenkaynnin julkisuus
-toimikunnan mietint6 2002:1, s. 16-22; Kaarlo Tuori, Oikeuden julkisuus. Oikeus 31(3) 2002,
s. 243-251 ja Sakari Melander, Rikos, julkisuus ja yksityisyyden suoja. Lakimies 7-8/2019, s.
953-983.

32. Lapinakyvyyden, avoimuuden ja julkisuuden madritelmét ja niiden viliset erot ovat epéselvia:
lipindkyvyys ja avoimuus ovat lahelld toisiaan, ja ne ovat my6s metaforia, joita taas julkisuus
ei ole. Tero Erkkild, Government Transparency: Impacts and Unintended Consequences. Pal-
grave Macmillan 2012, s. 5 ja Sandrine Baume, Publicity and Transparency: The Itinerary of a
Subtle Distinction, s. 203-224 teoksessa Emmanuel Alloa - Dieter Thomi (eds), Transparency,
Society, Subjectivity: Critical Perspectives. Palgrave Macmillan 2018, s. 216-220. Puolestaan
Koiviston mukaan lapindkyvyyden kisitteeseen liitetddn ajatus kansalaisten mahdollisuudesta
valvoa hallitsijaa ja vaikuttaa timén toimintaan, miki julkisuuden kisitteestd puuttuu. Ida
Koivisto, The Transparency Paradox — Questioning an Ideal. Oxford University Press 2022, s.
158. Julkisuuteenkin kuitenkin voidaan liittdd timan tyyppisid arvoja ja mahdollisuuksia, mikd
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siis tarkoita, ettd tieto olisi julkaistu tai julkaistavissa ja ettd tieto olisi myoskadn
avoimesti kaikkien saatavilla - sitd on erikseen pyydettdva viranomaiselta.*® Hal-
linnon avoimuus taas edellyttda viranomaisilta ”perinteisen” julkisuuden ohella
jonkinlaista oma-aloitteista toiminnastaan tiedottamista ja esimerkiksi avoimen
péddsyn mahdollistamista erilaisiin tietovarantoihin.**

Oikeudenkdynnin julkisuus jaetaan yleenséd diaari-, asiakirja-, kasittely- ja
ratkaisujulkisuuteen.”® Témén jaottelun lisdksi oikeudenkdynnin julkisuutta
on luokiteltu kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa useilla eri tavoilla ja eri
nakokulmista ainakin sen suhteen, keitd tai mité julkisuuden intressitahot ovat,
mitd tehtdvid oikeudenkédynnin julkisuudella on ja mité julkisuuden toteutus-
muodot ovat.*® Yksi keskeisimmistd jaotteluista koskee jakoa asianosais- ja ylei-
sojulkisuuteen.”” Téssd artikkelissa tarkastellaan vain yleisdjulkisuutta, johon
tuomioiden avoin julkaiseminen ensisijaisesti vaikuttaa.

Oikeudenkdynnin julkisuuden funktioiden avulla voidaan eritelld ja analy-
soida niitd syitd, joiden vuoksi oikeudenkéynnin julkisuuteen pyritddn ja joiden
vuoksi julkisuus on keskeinen arvo ja periaate demokraattisessa oikeusvaltiossa.
Esimerkiksi Antti Tapanilan mukaan julkisuuden funktioita ovat oikeusturva-
funktio, legitimointifunktio, kontrollifunktio ja ohjausfunktio.*® Julkisuus edista

nékyykin mydhemmin kisiteltavissd julkisuuden funktioissa. Joka tapauksessa lapindkyvyys on
kasitteend julkisuutta laajempi, koska pelkka tiedon saatavilla oleminen ei téyté lapindkyvyyden
edellytyksia. Koivisto 2022, s. 119-122.

33. Ks. esim. Mdenpai 2020, s. 9: "Julkinen toiminta ja siind tapahtuva yleisen intressin toteut-
taminen on yleensi julkista tiedon saannin ja vilityksen kannalta. Julkisuus méaritelladnkin
oikeudellisesti yleensd viranomaisjulkisuutena. Kysymys on keskeisesti oikeudesta saada tietoa
viranomaisista, julkisen vallan kiytostd ja muusta julkisesta toiminnasta (PL 12.2 §). Nykyaan
myos julkiset tietojarjestelmit ja tietoverkot madrittavit avoimuutta ja julkisen tiedon saavu-
tettavuutta. Julkisuus edellyttdd julkisen toiminnan transparenssia osana hyvéi hallintoa”

34. Mdenpaa 2020, s. 2.

35. Esim. HE 13/2006 vp, s. 4/1.

36. Ks. lahemmin erilaisista julkisuuden luokitteluista ja nikokulmista julkisuuden funktioi-
hin esim. Henrik Edelstam, Offentlighet och sekretess i rattegang — Principen om f6érhand-
lingsoffentlighet. Nordstedts Juridik 2001, s. 92-113; Tuori 2002, s. 243-251; Jarkko Mannistd,
Rikosprosessi ja oikeudenkdynnin julkisuuden monet kasvot, s. 203-213 teoksessa Ari-Matti
Nuutila - Elina Pirjatanniemi (toim.), Rikos, rangaistus ja prosessi — Juhlajulkaisu Eero Back-
man 1945 - 14/5 - 2005. Turun yliopisto 2005; Antti Tapanila, Oikeudenkdynnin julkisuus
riita- ja rikosasioissa. Edita 2010, s. 14-32; Tomi Voutilainen, Tiedonsaanti rikosoikeuden-
kayntiin liittyvista asiakirjoista, s. 505-524 teoksessa Anssi Keindnen — Reima Kukkonen — Mia
Kilpeldinen (toim.), Oikeustieteiden moniottelija — Matti Tolvanen 60 vuotta. Edita 2016 ja
Mienpad 2020, s. 11.

37. Esim. HE 30/1998 vp, s. 4/1.

38. Tapanila 2010, s. 26-32. Mainitut funktiot vastaavat pitkalti esim. oikeudenkayntijulkisuus-
lain esit6issd mainittuja seikkoja, joilla oikeudenkéynnin julkisuuden merkitysté perustellaan
(HE 13/2006 vp, s. 4-5). Tamén artikkelin rajoissa ei ole mahdollisuutta analysoida erilaisia
julkisuuden luokitteluja ja ulottuvuuksia ldhemmin; muunlaisia tapoja jasentdd julkisuuden
funktioita on edelld alaviitteessd 36 mainitussa oikeuskirjallisuudessa. Kriittisemmasta lahes-
tymistavasta ks. esim. Koivisto 2022, erit. s. 90-150, joka ei sindnsd keskustele julkisuuden
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ennen kaikkea oikeudenkéynnin asianosaisten oikeusturvaa ehkaisemalld mieli-
valtaista lainkéytt6d; tuomioistuintoiminnan arviointi ja kritiikki ovat mahdol-
lisia vain silloin, kun tuomioistuinten toiminta on julkista. Legitimointifunktio
viittaa siihen, ettd tuomioistuimien toiminnan avoimuuden ja lapinakyvyyden
ajatellaan lisddvdn tuomioistuimia kohtaan tunnettua luottamusta ja hyvaksyt-
tavyyttd. Avoimuus seka yleisolle ettd tiedotusvilineille edelleen mahdollistaa
tuomioistuinten toiminnan kontrolloimisen ja valvonnan, mihin kontrollifunk-
tio viittaa.” Néin voidaan valvoa esimerkiksi laintulkintaa, argumentaatiota ja
yhdenvertaisuutta sekd tuomioistuimen riippumattomuutta ja puolueettomuutta,
miké puolestaan mahdollistaa epdkohtiin puuttumisen ja sananvapauden kayt-
tamisen.* Ohjaus- tai prejudikaattifunktio puolestaan viittaa siihen, ettd julki-
suuden ansiosta seké tuomioistuimilla ettd yleisolla on mahdollisuus saada tietoa
aiemmista ratkaisuista ja toimia saamansa tiedon pohjalta.*!

Rikosoikeudessa ja rikosprosessissa julkisuudella on erityinen asema ja mer-
kitys. Nykyinen eurooppalainen ja angloamerikkalainen rikosoikeusjarjestelma
perustuvat ajatukseen siité, ettd rikos ei ole yksityisasia vaan julkinen véaryys
yleista jdrjestystd tai koko yhteis6d vastaan.*? Rangaistusteorioissa julkisuus on
siis sisddnrakennettuna jo rikoksen ja rangaistuksen kisitteissa vahintaankin
siind mieless4, ettd teoriat perustelevat julkisen vallan valiintuloa silloinkin, kun
rikokseksi katsottava teko on tapahtunut “yksityisen alueella”* Rangaistuksilla
ajatellaan myds olevan yleispreventiivista vaikutusta, joka myos edellyttad viis-
tamattd rikosprosessin julkisuutta.*

Niiden rikosoikeuden peruskasitteisiin ja rangaistuksen oikeutukseen liit-
tyvien kysymysten ohella julkisuus on vilttdméaton osa rikosoikeutta ja -pro-
sessia oikeusturva- ja legitiimisyysnakokulmista.* Koska rangaistusta pidetddn

funktioista mutta tarjoaa kuitenkin kiinnostavan ja tervetulleen kriittisen ja teoreettisen ni-
kokulman keskusteluun.

39. Tapanila 2010, s. 29. Julkisuus voi mahdollistaa my6s oikeudenkéynneistd johtuvan tarpeen
moraalikeskustelulle. Thomas Wilhelmsson, (Media)julkinen oikeudenkdynti moraalikeskus-
telun tilana. Oikeus 31(3) 2002, s. 252-264.

40. Jyrki Virolainen — Mikko Vuorenpd, 4. Periaatteet prosessioikeudessa, s. 115-230 teoksessa
Mikko Vuorenpai ym., Prosessioikeus. Alma Talent 2021, s. 138.

41. Tapanila 2010, s. 29.

42. Ks. esim. Melander 2019, s. 953-983, 956-959.

43. Toisaalta julkisen kdsittelyn tarvetta ja hyotyja voidaan toki perustella my6s abolitionistisista
ldhtokohdista. Esim. Nils Christie, Conflicts as property. The British Journal of Criminology
17(1) 1977, s. 1-15.

44. Yleisprevention yhteydestd oikeudenkdynnin julkisuuteen seké rikosoikeuden ja oikeuden-
kaynnin legitiimisyyteen ks. Mikko Vuorenpd, Syyttdjan tehtavit — Erityisesti silmalld pitden
rikoslain yleisestavéid vaikutusta. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2007, erit. s. 78-102. Ks. my0s
massajulkisuudesta keinona kurin yllépitdmisessd Mannist6 2005, s. 208-210.

45. Esim. HE 13/2006 vp, s. 4/11: "Erityisesti rikosoikeudenkaynnissi oikeudenkdynnin julkisuus
on tirked koko menettelyn hyviksyttdvyyden kannalta rikosprosessissa kéytettdvan huomat-
tavan julkisen pakkovallan vuoksi”
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vakavimpana ja intensiivisimpana valtiovallan vilineend puuttua yksilon oi-
keuksiin ja vapauksiin, rangaistuksen kdyttiminen edellyttdd mahdollisuutta
kontrolloida ja valvoa tuomioistuinten toimintaa sekd puuttua mahdolliseen
pakkovallan vaarinkdyttoon. Tama puolestaan edellyttdd avoimuutta ja asettaa
erityisen vahvan julkisuusolettaman rikosoikeudenkdynneille.** Edelleen mita
vakavammasta teosta on kyse ja mitd ankarampi rangaistus on, sitd suurempi
julkisuuden intressi on.*

5. Yksityisyyden ja henkil6tietojen suojaamisen tarve
rikosprosessissa ja -tuomioissa

Viranomaistoiminnan ja rikosprosessin laajasta julkisuudesta huolimatta jo-
kaisella on oikeus my0s yksityiseliman ja henkil6tietojen suojaan (perus-
tuslain [731/1999] 10 §:n 1 momentti; Euroopan ihmisoikeussopimuksen
[SopS 63/1999] 8 artikla), eiké rikosasian kasittely sindnsé poista keneltdkdan
osapuolelta oikeutta yksityisyyteen.*® Rikosprosessissa asianosaisten ja mah-
dollisesti muidenkin, esimerkiksi asiassa todistajina toimivien henkil6iden,
yksityisyyttd suojataan, mutta rikosprosessin lahtokohtaisen ja laajan julkisuus-
olettaman vuoksi asiat, joita muissa tilanteissa pidettdisiin yksityisind, saattavat
rikosasiaa kisiteltdessa olla julkisia.*” Laissa oikeudenkédynnin julkisuudesta
yleisissd tuomioistuimissa (370/2007, oikeudenkéyntijulkisuuslaki) on saddetty
niistd poikkeuksista, joiden perusteella joitain tietoja voidaan tietyissa tilanteissa
salata, mutta ldhtokohtaisesti prosessi on kokonaan julkinen, esimerkiksi osa-
puolten nimitiedot mukaan lukien.®

Julkisuuteen ja salaamiseen liittyvdt haasteet rikosprosessissa johtu-
vat kdytdnnon tasolla monimutkaisesta ja paljon harkintavaltaa sisaltavasta

46. Esim. EIT-ratkaisu Shagin v. Ukraina 10.12.2009, erit. kohta 58.

47. EOA 1357/4/08 ja EOAK/5847/2019 31.8.2020. Ks. my6s Tuori 2002, s. 244 rikosjutuista, joissa
on kyse yleisen intressin suojaamisen tarpeesta.

48. Esim. EIT-ratkaisut Z v. Suomi 25.2.1997 ja Panteleyenko v. Ukraina 29.6.2006. Ks. my6s Tuori
2002, s. 245. My6s eduskunnan perustuslakivaliokunnan kéytainnén mukaan arkaluonteisten
tietojen salassapito voi olla vélttimatontd perustuslain 10 §:n 1 momentissa turvatun yksityis-
elimidn suojaamiseksi, mistd esim. PeVL 39/2009 vp, s. 2-3; PeVL 14/2018 vp, s. 5 ja PeVL
13/2016 vp, s. 4.

49. Oikeudenkéyntijulkisuuslain 9 §:n 3 momentin mukaan tietyt muissa tilanteissa salassa pi-
dettéavit tiedot ovat lahtokohtaisesti julkisia “siltd osin kuin ne liittyvit olennaisesti syytteessi
tarkoitettuun tekoon tai sen rikosoikeudelliseen arviointiin”.

50. Osapuolten henkil6llisyydestd julkisena tietona HE 13/2006 vp, s. 66/1I1. Ei tosin ole aivan
selvdd, miksi esim. asianomistajan henkildllisyyden on oltava oikeudenkéynnin julkisuus-
periaatteen keskeinen kohta.
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sddntelystd. Periaatteellisemmalla tasolla hankalin kysymys on se, miksi ri-
koksen uhri joutuu osittain luopumaan yksityisyydestadn kisiteltdessd hianeen
kohdistunutta rikosta rikosprosessissa.

Kuten edelld on todettu, rangaistusteoriat ja rikosoikeusjarjestelma raken-
tuvat ajatukselle siitd, ettd rikos ei ole koskaan pelkdstddn yksityisasia. Tama
lahtokohta voi olla perusteltu, kun tarkastellaan asiaa valtion ja rikoksenteki-
jan vilisessd suhteessa siinakin tapauksessa, ettd julkisuus ndhdddn epaillyn,
syytetyn ja tuomitun kannalta negatiivisena asiana. Sen sijaan uhrin nakokul-
masta tarkasteltuna prosessin julkisuus voi ndyttdytya kohtuuttomana: han on
ensin joutunut rikoksen uhriksi ja kérsinyt rikoksen seuraukset, mutta timén
jalkeen hédn tai hanen laheisensd joutuu vield kasitteleméan kokemustaan ja sii-
hen liittyvid yksityisid asioitaan julkisessa oikeudenkdynnissd ja pahimmassa
tapauksessa lisaksi vield mediassa ja sosiaalisessa mediassa.” Prosessissa asian
kasittely ei ole missddn vaiheessa uhrin hallinnassa vaan muut rikosprosessin
toimijat maarittavat sen, miten, milloin, mistd seikoista ja kuinka pitkdan asiaa
kussakin vaiheessa kisitellddn ja asianomistajaa kuullaan. Asianomistaja saattaa
joutua kertomaan yllattavan laajasti muistakin asioistaan kuin vain yksittdisestd
rikosteosta ja sen olosuhteista: esimerkiksi hanen menettelydan ja motiivejaan
toimia ennen rikosta tai sen jdlkeen voidaan kyseenalaistaa tai hanelle voidaan
esittdd loukkaavia kommentteja.”* Oikeudenkdynnin jalkeen tiedot rikoksesta
ovat ldhtokohtaisesti kenen tahansa saatavissa® ja prosessissa ilmi tulleita uhrille
yksityisid tapahtumia ja asioita voidaan hyodyntdd kaupallisesti ja tyydyttamédan
yleison uteliaisuutta.™

Kun otetaan huomioon, kuinka paljon oikeudenkdynnin julkisuutta, sen
merkitystd ja hyotyjd mutta toisaalta myos haittoja on kasitelty, on yllattavas,
kuinka vdhén aihetta on tarkasteltu rikoksen uhrin nakokulmasta. Vuonna 2021
julkaistua Satu Rantaeskolan viitoskirjaa lukuun ottamatta aihe on jaanyt varsin

51. Ks. my6s Satu Rantaeskola, Asianomistajan yksityiselimén suoja rikosprosessissa. Alma
Talent 2021, s. 3 ja Pdivi Honkatukia, Uhrit rikosprosessissa: Haavoittuvuus, palvelut ja kohtelu.
Oikeuspoliittinen tutkimuslaitos 2011.

52. Rantaeskola 2021, s. 179-188.

53. Rikoksen uhri joutuu moninkertaisen havidjan rooliin: Nils Christien mukaan rikoksen uhri
on kaksinkertainen hévidjd joutuessaan ensin rikoksen uhriksi, minka jilkeen héneltd vield
kielletddn téysi osallistumisoikeus rikosprosessissa, jossa kisitelldan todennakoisesti yhtd uhrin
elamédn merkittévinti (ja mahdollisesti traumaattistakin) tapahtumaa. Nils Christie, Conflicts
as property. The British Journal of Criminology 17(1) 1977, s. 1-15, 3. Kun huomioidaan nii-
den liséksi prosessin henkinen kuormittavuus muilla tavoin ja yksityisyyden menettdminen
tai sen riski, rikoksen uhri paityy rikoksen ja rikosprosessin seurauksena ei kaksin- vaan jopa
nelinkertaiseksi havidjaksi.

54. Ilmeisintd hyddyntdminen on kaupallisen median rikosuutisoinnissa. Esim. Paivi Tiilikka,
Sananvapaus ja yksilon suoja — Lehtiartikkelin aiheuttaman karsimyksen korvaaminen. WSOY
pro 2007, s. 104-108. Ks. my6s Tuori 2002. Tuorin mukaan oikeudenkaynnin julkisuudella on
muiden tehtévien ohella my6s kaupallinen tehtava.
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vahalle huomiolle. Yllattavaa tima on erityisesti sen vuoksi, etté julkisuus saattaa
olla uhrille hyvin vahingollista ja laajan julkisuuden tarvetta on vaikea puolustaa
uhrin ndakokulmasta. Toisaalta asianomistajan nakékulma ylipaansa on jadnyt
rikosoikeustieteellisessa keskustelussa yleensdkin hyvin marginaaliseen asemaan.
Syyni uhrin nakokulman puuttumiseen rikosprosessin julkisuutta koskevassa
keskustelussa saattaa olla myds se, ettd rikosoikeutta ja rangaistuksia pidetdin
itsestddn selvdna ja valttdmattoménd osana toimivaa yhteiskuntaa® ja edelleen
yleisolta tdysin suljetut oikeudenkdynnit padsadntond eivit edelld esitetysti tule
demokraattisessa oikeusvaltiossa kysymykseen. Vaikuttaa siis silté, ettd uhrin yk-
sityisyyden tarve, olkoon kuinka kriittinen tahansa, ei voi kuitenkaan olla (kuin
vain poikkeuksellisesti ja yksittdistapauksissa) niin vahva, ettd sen perusteella
voitaisiin kyseenalaistaa rikosoikeudenkéynnin julkisuuden vélttamattomyydet.
Tadstd aiheutuu edelleen perustavanlaatuinen ristiriita rikosprosessin erityisen
vahvan julkisuuden ja toisaalta erityisen vahvan (uhrin) yksityisyyden suojaa-
misen tarpeen vililld. Ristiriita ndkyy sekd monimutkaisessa ja -kerroksisessa
sddntelyssd ettd paikoin ennakoimattomassa soveltamiskédytdnnossd.™

Samoin kuin julkisuuden ja avoimuuden kasitteitd my6s yksityisyyden tai
yksityiseliman suojan ja toisaalta henkil6tiedon (ja edelleen arkaluonteisen hen-
kilotiedon tai erityisiin henkil6tietoryhmiin kuuluvan henkil6tiedon) kasitteitd
kaytetddn eri asiayhteyksissd, ja niilla on osittain eri merkitys.”” Henkil6tiedoilla
viitataan jotain tarkoitusta varten kerittyihin tietoihin, joiden perusteella hen-
kil6 voidaan tunnistaa ja joiden kerddamisen ja kasittelemisen edellytyksistd hen-
kiltietojen suojaa koskevissa sdddoksissa on saddetty. Oikeus yksityisyyteen ja
yksityisyyden tai yksityiseliman suoja ovat puolestaan laajempia kasitteitd, eika
niiden sisdltod ole madritelty tai voida madritelld tyhjentavisti.®® Esimerkiksi
viranomaistoiminnan julkisuudesta annettua lakia (621/1999, julkisuuslaki) kos-
kevissa esitoissd on todettu, ettd 24 §:n 1 momentin salassa pidettévid asiakirjoja
koskeviin 23-32 kohtaan “on koottu yksityisyyden suojan perusteet”*® Kohdassa

55. Kristiina Koivukari, The crumbling narrative of modern European criminal justice. Helsingin
yliopisto 2020, s. 104-113.

56. Soveltamiskéytdnnostd lahemmin Rantaeskola 2021.

57. Petteri Jartti, Rikosasiaan liittyvin ratkaisun pyytdminen ja antaminen viranomaisen rekiste-
ristd. Defensor Legis 1/2020, s. 62-79, 64 (alaviitteet poistettu): "Henkil6tietolaissa rikollinen
teko, rangaistus tai muu rikoksen seuraamus madriteltiin arkaluonteiseksi tiedoksi. Perustus-
lakivaliokunta on aikanaan katsonut, ettd arkaluonteiset tiedot kuuluvat yksityiseliméin suojan
ytimeen, ja niiden salassapitoa ja suojaamista ulkopuolisilta on pidetty tarpeellisena. Yleislain-
sadddnnossd arkaluonteista tietoa ei endd kisitteend tunneta, mutta esimerkiksi perustuslaki-
valiokunta kiyttda sitd edelleen. Erityisen riskialttiit tiedot ihmisen yksityisyyden kannalta on
nykysdantelyssd madritelty yleisessd tietosuoja-asetuksessa erityisiksi henkil6tietoryhmiksi,
josta sdddetddn yleisen tietosuoja-asetuksen 9 artiklassa.”

58. Ks. lihemmin esim. Lindroos-Hovinheimo 2016, erit. s. 122-125.

59. HE 30/1998 vp, s. 88/1.
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on lueteltu lukuisia erityyppisié salassapitoperusteita, joita on toki muutettu ja
lisattykin myohemmin.*

Yksityisyyden ja henkil6tiedon késitteet poikkeavat toisistaan, mutta ne saat-
tavat toisaalta joissain tilanteissa kattaa samoja tietoja. Késitteiden epéselvyys
ja tulkinnanvaraisuus aiheuttavat epdilemittd haasteita kdytannon tilanteissa,
joissa pitdisi esimerkiksi pddttdd tuomion julkaisemisesta avoimesti, mutta ta-
man artikkelin rajoissa ei voida ottaa kantaa tapauskohtaiseen arviointiin siit4,
millaisissa tilanteissa rikosasiaa koskevassa tuomioistuimen ratkaisussa voi olla
kyse yksityisyyden suojan tai henkildtietojen suojan piiriin kuuluvista asioista.®!

Yksityisyyden suojaaminen tuomioissa viittaa siihen, ettd yksityisyyden suo-
jan piiriin kuuluvia tietoja voidaan ja tulee sddntelyn mukaisesti salata. Henki-
l6tietojen suojaamista koskevassa tietosuojalaissa (1050/2018) ja yleisessd tie-
tosuoja-asetuksessa puolestaan sdannellddn ennen kaikkea sitd, kuka ja miten
henkildtietoja saa kasitella.

6. Rikostuomion julkisuutta ja yksityisyyttd koskeva sddntely

Oikeudenkdynti rikosasioissa ja rikostuomiot ovat aina lahtokohtaisesti koko-
naan julkisia. Tuomioistuinten ratkaisujen julkisuudesta on sdadetty oikeuden-
kayntijulkisuuslaissa, mutta tietojen pyytamiseen viranomaisilta sovelletaan jul-
kisuuslakia. Toisaalta julkisuuslaissa (16 §:n 3 momentissa) on edelleen viittaus
henkil6tietojen suojaa koskevaan sddntelyyn, joka tulee huomioida luovutet-
taessa viranomaisen henkilorekisteristd henkilGtietoja.* Henkil6tietojen suojasta
on sdddetty ennen kaikkea yleisessé tietosuoja-asetuksessa ja tietosuojalaissa.®’
Kéyn seuraavassa lapi titd sddntelyd yleiselld tasolla.

Tuomioistuinkdsittelyn ja tuomion julkisuudesta ja salassapidosta on saddetty
oikeudenkéyntijulkisuuslaissa. Lisaksi laissa oikeudenkdynnistd rikosasioissa

60. Yksityiselama on mdaritelty laveasti my6s perusoikeutena ja rikoslain yksityiseldmad louk-
kaavaa tiedon levittimistd koskevassa sadnnoksessd (RL 24:8). Esim. Veli-Pekka Viljanen,
6. Yksityiseldiman suoja (PL 10 §), s. 389-411 teoksessa Pekka Hallberg ym., Perusoikeudet.
WSOYpro 2011 ja Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi rikoslain, pakkokeinolain 10 luvun
7 §:n ja poliisilain 5 luvun 9 §:n muuttamisesta 19/2013 vp, s. 38.

61. Ks. Rantaeskola 2021, jossa asiaa on tarkasteltu rikosprosessin osalta laajasti.

62. Sadnnoksen tulkinnasta Lindroos-Hovinheimo 2022, s. 758-759.

63. Rikostuomioita koskeva sdannés on tietosuojalain 7 §:ssd. Ks. kuitenkin myds laki henki-
lotietojen Kisittelystd rikosasioissa ja kansallisen turvallisuuden ylldpitdmisen yhteydessi
(1054/2018). Lakia sovelletaan henkildtietojen kisittelyyn mm. silloin, kun rikosasiaa kasi-
tellddn tuomioistuimessa (1.1 §:n 3 kohta), mutta 2 §:n mukaan lakia ei sovelleta oikeuteen
saada tieto viranomaisen henkilorekisterist eikd muutoinkaan, jos muussa laissa on poikkeavia
sadnnoksia.
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(689/1997) on joitain oikeudenkdynnin ja oikeudenkiyntiasiakirjojen julki-
suutta koskevia sddnnoksia, jotka liittyvat muun muassa anonyymiin todisteluun
(5 luvun 11 d §). Oikeudenkayntijulkisuuslain 15 §:ssé on sdddetty perusteista
jarjestad suullinen kisittely kokonaan tai osittain yleison lasna olematta. Sa4n-
noksen mukaan tuomioistuin voi asiaan osallisen pyynnosti tai erityisestd syystd
muutoinkin pdittdd asian késittelystd suljetuin ovin. Paitds on siis harkinnan-
varainen ja edellyttad ldhtokohtaisesti asiaan osallisen pyynt6d, mutta perusteet
salaamiselle on lueteltu sddnnoksessa tyhjentdvésti.

Oikeudenkdyntijulkisuuslain 22 §:n mukaan tuomioistuimen ratkaisu on
julkinen, jollei tuomioistuin madraa sitd salassa pidettaviksi. Salassapidon pe-
rusteista on puolestaan sdddetty oikeudenkayntijulkisuuslain 24 §:ssi. Sdanndos
on rakenteeltaan monitasoinen, ja siind on viittauksia lain muihin pykaliin, ja
sekin ilmaisee epésuorasti julkisuuden olevan lahtokohta. Oikeudenkayntijul-
kisuuslain 24 §:n 1 momentin mukaan tuomiossa olevien tietojen salaaminen
on ensinndkin harkinnanvaraista ja toiseksi tuomiosta voidaan maérata salassa
pidettéviksi vain ne kohdat, joiden salaamista pidetddn tarpeellisena.** Saan-
noksen mukaan salassapidon perusteita on se, ettd ratkaisu sisdltda saman lain
9 §:ssd salassa pidettaviksi sdddettyjd tai 10 §:n perusteella salassa pidettaviksi
madrittyja tietoja, tai se, ettd se sisaltda tietoja, joiden salassa pitdmiseksi asian
suullinen kisittely on toimitettu yleison ldsnd olematta.

Harkinnanvaraisuuden ohella pykalaviittaukset tekevit oikeudenkayntijul-
kisuuslain 24 §:n 1 momentista haastavan. Esimerkiksi sddnnoksessé viitatun
oikeudenkdyntijulkisuuslain 9 §:n 1 momentin mukaan oikeudenkéyntiasiakirja
on pidettéva salassa siltd osin kuin se sisdltdd muun muassa arkaluonteisia tietoja
henkil6n yksityiselam4an®, terveydentilaan, vammaisuuteen tai sosiaalihuoltoon
liittyvistd seikoista (2 kohta) tai tietoja rikoksen uhrista, jos tiedon antaminen
loukkaisi rikoksen uhrin oikeuksia tai hinen muistoaan tai laheisidan (3 kohta).®®
Oikeudenkayntijulkisuuslain 9 §:n 1 momentin 5 kohdassa on edelleen viittaus

64. HE 13/2006 vp, s. 66/I: ” Tuomioistuin voisi méddrata ratkaisun pidettévéksi salassa vain siltd
osin kuin ratkaisu siséltdd salassa pidettdvéa tietoa. [- -] Ehdotuksen mukaan tuomioistuimen
ratkaisun julistaminen yleison lasné olematta tai ratkaisun sisaltavin oikeudenkéyntiasiakirjan
médrddminen salassa pidettaviksi ei olisi koskaan pakollista.”

65. Kuten Rantaeskola huomauttaa, tassd yhteydessd ei ole madritelty tarkemmin sitd, mitd arka-
luonteisilla yksityiseldimaan liittyvilla tiedoilla tarkoitetaan. Sddnnds kuitenkin koskee vain
arkaluonteisia tietoja yksityiselamaisti ja terveydentilasta, vammaisuudesta tai sosiaalihuollosta,
ei kaikkia yksityiselima ja terveydentilaa ym. koskevia tietoja. Rantaeskola 2021, s. 100-104.

66. Rikoksen uhrin tietojen salaamista edellyttda myos ns. uhridirektiivi. Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivi rikoksen uhrien oikeuksia, tukea ja suojelua koskevista vahimmaisvaati-
muksista sekd neuvoston puitepéitoksen 2001/220/YOS korvaamisesta, 25.10.2012, 2012/29/
EU, EUVL L 315/57.
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viranomaisten toiminnan julkisuudesta annetun lain tiettyihin pykaliin.” Puo-
lestaan oikeudenkayntijulkisuuslain 10 §:

”Tuomioistuin voi asianosaisen pyynndsti tai erityisestd syystd muutoinkin paattaa,
ettd oikeudenkdyntiasiakirja on pidettdva tarpeellisin osin salassa, jos siihen sisiltyy
muussa laissa salassa pidettaviksi sdddettyja tietoja, joiden julkisiksi tuleminen to-
dennédkoisesti aiheuttaisi merkittavaa haittaa tai vahinkoa niille eduille, joiden suo-
jaamiseksi salassapitovelvollisuus on sdadetty”

Oikeudenkayntijulkisuuslain 24 §:n 2 momentin mukaan kuitenkin silloinkin,
kun ratkaisu méaritadn joiltain osin salassa pidettévéksi, ratkaisun lopputulos
ja sovelletut lainkohdat ovat julkisia. Koska "asianosaisten nimet ovat aina osa
ratkaisun lopputulosta™®, samassa momentissa on sdddetty, ettd asianomistajan
henkilollisyys rikosasiassa seka turvapaikanhakijan henkil6llisyys sdiloon otta-
mista koskevassa asiassa voidaan tietyissd tilanteissa madritd salassa pidettavéksi.
Rikosasian asianomistajan tapauksessa tdma on mahdollista silloin, kun rikosasia
koskee erityisen arkaluonteista hdnen yksityiselaméansa liittyvad seikkaa.
Oikeudenkéyntijulkisuuslain 25 §:

“Edelld 24 §:n 1 momentin nojalla salassa pidettdviksi madratystd ratkaisusta on
laadittava julkinen seloste, jos asia on yhteiskunnallisesti merkittéva tai se on synnyt-
tanyt huomattavaa kiinnostusta julkisuudessa. Julkinen seloste sisaltad paapiirteittdi-
sen selostuksen asiasta ja ratkaisun perusteluista. Erityisen arkaluonteista henkilon
yksityiseldmaan liittyvéda rikosta koskeva julkinen seloste on myds julkistettava niin,
ettd asianomistajan henkil6llisyys ei paljastu.”

Lainkohdan esitéiden mukaan sdannokselld pyritadn kiinnostusta herattaneissa
salatuissa tuomioissa mahdollisimman tyydyttavdan ratkaisuun huomioiden
seka julkisuus ettd esimerkiksi asianosaisten yksityiselamda koskevan suojan
tarve.® Tuomion lisdksi erillisen julkisen selosteen laatimista edellytetddn esi-
merkiksi silloin, kun tuomio maaritdan ratkaisun lopputulosta ja lainkohtia
lukuun ottamatta salassa pidettaviksi. Myos téllaiseen julkiseen selosteeseen
liittyy riski esimerkiksi rikoksen uhrin tunnistamisesta, minka lakivaliokuntakin
on huomioinut.” Salassa pidettavia tietoja julkisessa ratkaisussa koskeva oikeu-
denkdyntijulkisuuslain 26 §:n 1 momentti pyrkii myds toteuttamaan vastaavaa
tasapainoa oikeudenkiynnin julkisuuden ja yksityiseldman suojan vililla: sen
mukaan 24 §:n 1 momentin perusteella salassa pidettdviksi maarattyja tietoja

67. Niissd on kyse mm. asianomistajan yhteystiedoista tai asuinpaikasta, jos tieto vaarantaisi timén
turvallisuutta, etuja tai oikeuksia.

68. HE 13/2006 vp, s. 66/I11.

69. HE 13/2006 vp, s. 67.

70. LaVM 24/2006 vp, s. 7/1.
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kuitenkin “saa ottaa julkiseen ratkaisuun siind laajuudessa kuin se ratkaisun
perustelemiseksi on tarpeellista”.

Tuomioistuimen ratkaisun julkisuutta ja tietojen salaamista koskeva sdan-
tely on pykaléviittauksineen monitahoista ja jattaa lainsoveltajalle varsin paljon
harkinnan- ja tulkinnanvaraa.”" Sdanndoksissd on paljon “tuomioistuin voi’- ja
7siltd osin kuin tarpeellista” -tyyppisid ilmaisuja ja erilaisia vahinkoedellytys-
lausekkeita, haitan tai vahingon ajheutumisen todennakoisyyden arvioimisen
edellytyksid.”” Sdantelylld ei ole ratkaistu - eikd voitaisikaan ratkaista — ristirii-
taa julkisuuden ja yksityisyyden vililld kaikkia tilanteita ajatellen tyydyttavalla
tavalla, vaan asia on jétetty paatettdvaksi kussakin yksittdistapauksessa viljien
sdannosten raameissa.”” Myds Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (EIT) ja
Euroopan unionin tuomioistuimen (EUT) ratkaisukédytanto perustuu vastaavalla
tavalla tapauskohtaiselle harkinnalle ja punninnalle yksityisyyden ja julkisuuden
valilla.”

Kahden perusoikeuden vilinen punninta ja tapauskohtainen harkinta sisal-
tavat kuitenkin aina riskin kidytannon epayhteniisyydestd. Tilanne on hankala
rikosasian osapuolille ja erityisesti asianomistajalle, joka on rikoksen uhriksi
joutumisen lisdksi vield vaarassa joutua paljastamaan yksityisiksi mieltamidan
asioita rikosprosessin vuoksi ilman, ettd hdn voisi tietdd varmuudella etukiteen,
mitka tiedot tulevat olemaan myohemmin julkisia ja mitd tietoja tuomioistuin
padtyy salaamaan. On myds huomattava, ettd useimmiten tietojen salaaminen oi-
keudenkaynnissé edellyttdd asianomistajan pyyntod. Koska saéntely tai se, minka
tietojen tulisi missdkin tilanteessa olla salassa pidettavid, ei ole kaikissa tilanteissa

71. Ks. myos Koivisto 2022, s. 128-129. Sama koskee julkisuuslakia: yksi syy tarpeelle ryhtya val-
mistelemaan lain muutosta oli se, ettd voimassa oleva sddntely koettiin tulkinnanvaraiseksi ja
ristiriitaiseksi ja ndista syistd vaikeaksi soveltaa, HE 273/2022 vp, s. 11. Esitys tosin on rauennut
4.4.2023. Eduskunnan kirjelma eduskunnan tyon lopettamisesta, rauenneista asioista ja edus-
kunnan kokoontumisesta EK 87/2022 vp.

72. Ks. lahemmin esim. Rantaeskola 2021, s. 104-114.

73. Tdma on myds nimenomaisesti todettu perustuslakivaliokunnan lausunnoissa, esim. PeVL
14/2018 vp, s. 8: ”Valiokunta kuitenkin painottaa, etté yksityiseldman ja henkil6tietojen suojan
suhde muihin perusoikeuksiin maaraytyy konkreettisesti vasta yksittdistapauksessa kunkin
tapauksen erityispiirteet huomioiden viranomaisissa ja tuomioistuimissa.” Harkinnasta yksi-
tyisyyden ja julkisuuden vililld oikeuskéytinnossi ks. esim. KKO 2005:136; KKO 2018:51 ja
KHO 2018:112. Ks. myds Tuori 2002, s. 245.

74. EIT:n kdytdnnostd ks. esim. A. v. Norja 9.4.2009, kohta 65 ja Pedersen and Baadsgaard v.
Tanska 17.12.2004, kohta 71. EUT:n kiytanndssd tapauskohtaisen harkinnan tarve on ilmaistu
esim. asiassa C-268/21 Norra Stockholm Bygg, ECLI:EU:C:2023:145, erit. kohdat 47 ja 59 ja
asiassa C-131/12 Google Spain SL ja Google Inc. v. Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos
(AEPD) ja Mario Costeja Gonzalez, ECLI:EU:C:2014:317, kohta 81. Ks. ldhemmin analyy-
sia tuomioistuinkdytannostd Lindroos-Hovinheimo 2018, s. 65-70, jonka mukaan ”Unionin
tuomioistuin on korottanut henkilGtietojen suojan perusoikeusasemaa yksityisyyden rinnalle
EIT:td selkedmmin ja aiemmin” (s. 65).
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yksiselitteista”, pitdisi asian osapuolten avustajien tai viranomaisten aina varmis-
taa asianosaisilta heiddn suhtautumisensa julkisuuskysymykseen. Esimerkiksi
Rovaniemen hovioikeuspiirin tuomioistuinten laatuhankkeen raporttiin, jossa
ohjataan tuomioistuimia julkisuuskysymyksissé, on kirjattu tdysin painvastai-
nen oletus: "Jos asianosaiset eivit ole oikeudenkdynnin aikana kiinnitténeet itse
huomiota salassapidon tarpeeseen, tiedon julkiseksi tulemisesta ei useimmissa
tapauksissa aiheutune merkittavaa haittaa taikka vahinkoa?”’® Asianosaiset eivit
kuitenkaan valttdmattd huomaa ajatella rikosprosessin kuluessa asiaa tai saattavat
olettaa viranomaisten huomioivan mahdollisen salaamistarpeen viran puolesta.

Ennakoitavuuden nakokulmasta on lisdhaasteena, ettd myos tietojen luovut-
tamista tietopyyntdjen perusteella koskevat sadnnokset ovat epéselvid ja osittain
vanhentuneita.”” Vaikka julkisuuden ja yksityisyyden vilinen punnintaratkaisu
on tehty jo aiemmassa vaiheessa niin, ettd tuomio on joko kokonaan tai osittain
julkinen tai salassa pidettdvd, on julkisuuden toteutumisen kannalta merkitysta
my0s silld, miten tietojen luovutusta koskevaa sddntelyd sovelletaan. Tietosuo-
jalaki ja EU:n yleinen tietosuoja-asetus eivdt sindnsd rajoita julkisuutta, mutta
henkildtietojen suojaa koskevalla sddntelylld on merkitystd viranomaisen luo-
vuttaessa henkil6tietoja, koska tietojen luovuttaminen on yleisen tietosuoja-ase-
tuksen 4 artiklan 2 kohdan mukaan henkil6tietojen kasittelya.”

Tietosuojalain 7 §:n 1 momentin 2 kohdan mukaan rikostuomioihin liit-
tyvid henkildtietoja saa kasitelld muun muassa saman lain 6 §:n 1 momentin 2
kohdan tarkoittamassa tilanteessa eli silloin, kun tietojen kisittelysta sdddetdin
laissa tai kun kisittely "johtuu vilittomasti rekisterinpitéjalle laissa sdadetysta
tehtévastd”” Rikostuomioiden julkisuudesta ja julkisuuden toteuttamisesta on
sdddetty oikeudenkayntijulkisuuslaissa ja julkisuuslaissa. Tietosuojalain 7 §:n 2
momentin mukaan rikostuomioihin liittyvia henkil6tietoja kisiteltdessd on kui-
tenkin huolehdittava tarvittavista suojatoimista, joista on sdddetty tietosuojalain
6 $:n 2 momentissa. Sddnnoksen luettelo siséltdd hyvin erityyppisid mahdollisia
suojatoimia, eiki se ole kattava tai pakottava, vaan “Rekisterinpitdjan harkintaan
jdisi ensivaiheessa sen arvioiminen, millaisia suojatoimenpiteitd henkilétietojen
kasittelyyn siséltyvit riskit edellyttavat”®

Julkisuuslain 9 §:n 1 momentin perusteella jokaisen tulisi saada kopio pyyta-
mastddn julkisesta asiakirjasta. Lahtokohtaisesti pyyntda ei tarvitse perustella tai

75. Rantaeskola 2021, empiirinen analyysi s. 423 ss.

76. Minna Leikas (toim.), Rovaniemen hovioikeuspiirin tuomioistuinten laatuhankkeen tyoryh-
maraportteja XIII. Rovaniemen hovioikeuspiirin laatuhanke 2018, s. 21.

77. Jartti 2020, erit. s. 76. Julkisuuslain ja tietosuojasdantelyn yhteensovittamisesta ja soveltamis-
haasteista ks. Lindroos-Hovinheimo 2022.

78. Ks. my6s Lindroos-Hovinheimo 2022, erit. s. 754-762.

79. Saantely perustuu yleisen tietosuoja-asetuksen 10 artiklaan.

80. Hallituksen esitys eduskunnalle EU:n yleist4 tietosuoja-asetusta tiydentéviksi lainsdddannoksi
9/2018 vp, s. 91.
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ilmoittaa tietojen kayttotarkoitusta.® Toisaalta ainakin silloin, kun pyynt6 koskee
suurempaa joukkoa tuomioita, tietopyynnon ratkaisevan viranomaisen on sel-
vitettdvd, onko tietojen pyytdjélld henkiltietojen suojaa koskevien sdanndsten
mukainen oikeus kayttda ja tallettaa pyydettyjd tietoja.®* Sddntely ei kuitenkaan
ole niltd osin yksiselitteistd esimerkiksi sen suhteen, milloin on kyse suuresta
joukosta tuomioita tai milloin jostain muusta syysta tietopyyntdon tulisi sovel-
taa julkisuuslain 16 §:n 3 momenttia ja edelleen kriteerid henkilétietojen suojaa
koskevien sddnndsten mukaisesta oikeudesta tallettaa ja kayttda luovutettavia
henkildtietoja. Myos oikeuskédytdnnossd tietojen pyytdmistd ja luovuttamista
koskevia sadannoksid on sovellettu vaihtelevasti.®

Vield siind vaiheessa, kun tietoja pyytanyt henkilé on saanut julkisen rikos-
asiaa koskevan tuomion tuomioistuimelta, tulee pohdittavaksi kysymys siitd,
miten asiakirjassa olevia tietoja saa kayttda. Asiakirjan tai tiedon julkisuus ei
siis ole sama asia kuin tiedon avoin saatavuus, eikd julkisuus vield oikeuta tiedon
julkaisemiseen.® Rikosasiaa kasiteltdessa tulee ilmi ja asiaa koskevassa julkisessa
tuomiossa saattaa olla — ja usein onkin - yksityisyyden suojan piiriin kuuluvia
tietoja. Nditd tietoja ksiteltdessd ja harkittaessa esimerkiksi tietojen julkaisemista
tulee huomioida henkil6tietojen suojaa koskeva sddntely ja se, ettd rikosasian
kasittely julkisesti saattaa kuitenkin loukata rikosasian osapuolen yksityisyyden
suojaa.®

81. Mienpai 2020, s. 295. Ratkaisukéytdnto vaikuttaa kuitenkin olevan télti osin vaihtelevaa, ks.
Jartti 2020; Lindroos-Hovinheimo 2022, erit. s. 759-762 ja EOAK/2808/2021, s. 5. Padsadnto
ei ole kuitenkaan poikkeukseton, vaan esim. asianosaisjulkisuuden toteuttamiseksi pyytdjan
henkilollisyys on tietenkin selvitettava.

82. Aiheesta lidhemmin esim. Jartti 2020, erit. s. 68-72, 78 ja Lindroos-Hovinheimo 2022, s. 756
759. Ks. my6s OM:n vastine HE 273/2022 vp:td (rauennut) koskevaan lausuntopalautteeseen
OMO056:00/2022, jossa on voimassa olevaa sddntelyd koskeva seuraava maininta (s. 16): "Jul-
kisten henkilGtietojen rajoittamista rajaavat julkisuuslain 16 §:n 3 momentissa saddetty viran-
omaisen henkilorekisterid koskeva luovutusrajoitus, joka edellyttaa tietojen kiyttotarkoituksen
selvittdmistd, kun asiakirjasta annetaan tieto kopiona, tulosteena tai sdéhkoisesti. Henkil6tiedot
saanut tietosuoja-asetuksen soveltamisalaan kuuluva rekisterinpitdjad on velvollinen Kisitte-
lemédn saamaansa tietoa tietosuojasddntelystd seuraavien velvoitteiden mukaisesti ja viime
kédessa rikoslaissa on saddetty rangaistavaksi yksityiselamaé loukkaavan tiedon levittiminen
(ks. HE 273/2022 vp, s. 38). Ndin ollen on mahdollista, ettd tietojen luovuttamisen yhteydessi
viranomainen voisi kysyd myos tietojen kayttotarkoitusta”

83. Tuomioistuinten ja oikeusasiamiehen ratkaisukdytinnon analyysia Jartti 2020; Lindroos-
Hovinheimo 2022 ja Voutilainen 2016, s. 514-522.

84. Esim. EIT:n ratkaisu Satakunnan Markkinaporssi Oy and Satamedia Oy v. Finland 27.6.2017,
kohta 190: “the fact that the data in question were accessible to the public under the domestic
law did not necessarily mean that they could be published to an unlimited extent”.

85. Esim. KKO 2005:136 ja KKO 2018:15. Ks. myos Melander 2019.
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7. Miksi avoin saatavuus on ongelmallista siitd huolimatta, ettd
tuomiot ovat ldht6kohtaisesti julkisia?

Edelld esitetylld tavalla ratkaisu yksityisyyden ja julkisuuden valilld perustuu
aina pohjimmiltaan perusoikeuksien punnintaan yksittiistapauksessa. Toisaalta
rikostuomioiden julkisuus ndyttaytyy sadntelyn perusteella monimutkaisena ja
episelvini kokonaisuutena. Se, voidaanko yksittdistd tuomiota tai kaikkia sithen
siséltyvid tietoja antaa sitd tai niitd pyytaville henkilolle, méaaréaytyy kerroksittain
prosessin eri vaiheissa tehtdvan tapauskohtaisen harkinnan perusteella. Asiaan
vaikuttavat ainakin ratkaisut siita,

1) maidrataanko suullinen kisittely pidettiviksi yleison lasnd olematta

2) salataanko ratkaisu kokonaan tai osittain

3) mita yksittdisid tuomion kohtia asiakirjasta peitetddn tuomioistuimen
salaamisratkaisun perusteella (asiakirjaa tuomioistuimelta pyydettdessa
ja luovutettaessa)

4) sovelletaanko tietopyynt6on julkisuuslain 16 §:n 3 momenttia seka tie-
tosuojalakia ja yleista tietosuoja-asetusta ja niiden mukaista edellytysta
tietoja pyytavan oikeudesta kiyttdd ja tallettaa viranomaisen henkil6re-
kisterista annettavia henkil6tietoja.

Kun harkitaan julkisen tuomion julkaisemista avoimesti, voidaan lahted siita,
ettd kysymys tietojen salaamisesta oikeudenkéyntijulkisuuslain mukaisesti on
ratkaistu jo prosessin aiemmissa vaiheissa. Avoimesti julkaistut tiedot ovat kui-
tenkin kenen tahansa kaytettavissd, joten niiden ollessa kyseessd ei voida selvittaa
tietosuojasddntelyn mukaisesti kussakin tilanteessa erikseen tietojen kayttdjan
oikeutta kdyttdd ja tallettaa tietoja. Tietojen taytyy olla sellaisia ja sellaisessa
muodossa, ettd niiden kdyttdminen, hyédyntdminen ja julkaiseminen edelleen
eivit loukkaa kenenkédn yksityisyyttd tai henkilGtietojen suojaa.*® Rikostuo-
mioihin liittyvid henkildtietoja kasiteltdessa on tietosuojalain 7 §:n 2 momentin
mukaan huolehdittava tarvittavista suojatoimista. Nditd toimenpiteitd ovat lain
6 §:n 2 momentin 5 ja 6 kohdan mukaan muun muassa henkil6tietojen pseu-
donymisointi ja salaaminen, mutta kuten edelld on todettu, sddnndksen lista on
suuntaa antava ja sdannos jattda suojatoimenpiteistd paattamisen rekisterinpi-
tdjan harkintaan.

86. Ks. lahemmin esim. Van der Sloot 2011, s. 219-236. Susanna Lindroos-Hovinheimo, Euroopan
unionin tuomioistuimen punnintaa yksityisyydestd ja julkisuudesta: Vyriausioji tarnybinés
etikos komisija, s. 94-105 teoksessa P4ivi Korpisaari (toim.), Vapaita sanoja: Viestintdoikeuden
vuosikirja 2022. Helsingin yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta 2023, erit. s. 104-105.

87. HE 9/2018 vp, 5. 91.
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Kysymys siitd, mité tietoja avoimesti julkaistavaan tuomioon voidaan jt-
taa, on siis jalleen epéselvi ja tapauskohtaista harkintaa edellyttéva yksityisen ja
julkisen rajanvetoon liittyva oikeudellinen ongelma, joka myds tuo lisda kerroksia
jo valmiiksi monitahoiseen ja -vaiheiseen julkisuuden maérittimisprosessiin.
Korkeimman oikeuden ennakkopéitoksid koskevien julkaisuperiaatteiden mu-
kaan oijkeuden on julkaistessaan ennakkoratkaisusta julkista selostetta otettava
huomioon, ettd selosteessa

“kuvataan asian aikaisempi kasittely tarpeellisin osin. Korkeimman oikeuden ratkaisu
otetaan selosteeseen siltd osalta kuin oikeuskysymyksen kuvaamiseksi on tarpeen. - —
Selosteen laatimisessa otetaan huomioon yksityisyyden suojaa koskevat vaatimukset.
Henkiloiden ja yhteisdjen nimistd kiytetdan tarvittaessa korvaavia tunnuksia”®®

Julkaisuperiaatteissa ei ole avattu tarkemmin sitd, mitd “yksityisyyden suojaa
koskevien vaatimusten” huomioiminen kéytannossé tarkoittaa. Julkisten selos-
teiden perusteella ei voida paitelld, onko nimien lisdksi poistettu muita tietoja,
mitd mahdollisesti pois jatetyt tiedot ovat tai mihin ne liittyvit.

Joka tapauksessa lienee selvad, ettd ainakaan nykyisen sddntelyn rajoissa jul-
kisia rikostuomioita tai niiden julkisia osia ei voida julkaista avoimesti sellaise-
naan. Toisaalta on myos selvéi, ettei yksittdisid tuomioita voida anonymisoida,
koska anonymisoiminen edellyttdd henkilon tunnistamisen estymistd peruut-
tamattomasti.® Kéytannossa vaihtoehdoksi jaa avoin julkaiseminen niin, ettd
julkaistavat tuomiot on pseudonymisoitu, mika puolestaan edellyttad niiden kir-
joittamista vastaavaan muotoon kuin korkeimman oikeuden ennakkoratkaisujen
julkiset selosteet. Pseudonymisoimisessakin pitdisi varmistaa yleisen tietosuoja-
asetuksen 4 artiklan 5 kohdan mééritelmén mukaan, ettd henkilon tunnistamisen
mahdollistavat henkilotiedot séilytetddn niin, ettei tietoja yhdistdmalld ole mahdol-
lista tunnistaa henkil6, jota pseudonymisoitu asiakirja koskee. Télld tavoin pseu-
donymisoidun selosteen kirjoittaminen my®s niin, ettei tuomiosta kay ilmi yksityi-
syyden suojan piiriin kuuluvia tietoja, on tyoléstd, eikd alempien tuomioistuinten
resursseilla liene mahdollista julkaista selosteita kaikista tuomioista.

Kéytdnnossi siis tuomioistuimet voivat julkaista avoimesti suhteellisen yk-
sityiskohtaisia julkisia selosteita vain joistain antamistaan tuomioista. Kuten
alemmin on jo todettu, Anoppi-sovelluksen kehittdmisen tavoitteena onkin ni-
menomaan se, ettd yhad useampi alempien oikeusasteiden tuomio tulisi avoimesti
saataville. On kuitenkin kysyttavi, toteuttaako timéan tyyppinen vain joidenkin
tuomioiden avoin julkaiseminen niita periaatteellisempia ja laajempia tavoitteita,

88. Korkeimman oikeuden internetsivut osoitteessa https://korkeinoikeus.fi/fi/index/
ennakkopaatokset/ennakkopaatostenjulkaiseminen.html# (vierailtu 5.5.2023).

89. Yleinen tietosuoja-asetus, johdanto-osan kohta 26. Ks. kuitenkin my6s Rocher - Hendrickx
- de Montjoye 2019, jonka mukaan oletetusti anonymisoidunkin datan perusteella on mah-
dollista tunnistaa uudelleen yksittdisid henkil6ité.
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joita avoimen saatavuuden lisddmiselle ja my6s Anoppi-sovelluksen kehittami-
selle on asetettu. Tavoitteena on ennen kaikkea se, etti erilaisiin muun muassa
tutkijoiden, toisten viranomaisten ja kansalaisten tiedontarpeisiin pystyttiisiin
vastaamaan paremmin.” Edelleen niiden tavoitteiden taustalla vaikuttavat datan
taloudellisen hyddynnettavyyden ja vapaan liilkkuvuuden intressit.

Toisaalta koska avoin julkaiseminen liittyy olennaisesti julkisuuteen ja sen
toteuttamiseen, tavoitteita tulisi arvioida myos suhteessa oikeudenkéynnin jul-
kisuuden funktioihin eli sithen, minké vuoksi oikeudenkédynnin julkisuus yli-
padnsa on tdrkeda. Tiivistetysti oikeudenkdynnin julkisuuden tarkoituksena on
edelld esitetysti mahdollistaa tiedon saaminen tuomioista sekd tuomioistuin
toiminnan arvioiminen, kritiikki ja valvonta. Ndiden ajatellaan edelleen edistéi-
van oikeusturvaa, tuomioistuimia kohtaan tunnettua luottamusta sekd yhden-
vertaisuuden ja ennakoitavuuden toteutumista.” Voiko useampien rikosasioita
koskevien tuomioiden julkaiseminen avoimesti edistdd nédiden tarkoitusten
saavuttamista ja ovatko tavoitteet saman suuntaisia vai ristiriidassa avoimen
saatavuuden lisddmisen tavoitteiden kanssa?

Avoimeen julkaisemiseen liittyy ristiriita: tuomiot ja niissd oleva tieto tulevat
suuremman joukon saataville, mutta julkaisuvaiheessa tiedon méaraa on rajoitet-
tava, jotta yksityisyyden ja henkilotietojen suojaa ei loukattaisi. T4lloin tietoa on
saatavissa siséll6llisesti vihemmin, kun tuomioista voidaan julkaista varsinaista
julkista tuomiota suppeampi versio ja sekin vain murto-osasta tuomioita.”> Mité
anonyymimpi asiakirja on, sitd vihemmin siind on informaatiota ja sitd vahem-
man se tyydyttdd kenenkédn tiedontarpeita.” Avoimesti julkaistujen tuomioiden

90. Anoppi-hankkeen internetsivut osoitteessa https://oikeusministerio.fi/hanke?tunnus-
=0MO042:00/2018 (vierailtu 28.6.2023).

91. Esim. Tapanila 2010, s. 29-32.

92. Avoin julkaiseminen saattaisi johtaa myos siihen, ettd tuomiot ja niiden perustelut olisivat jo
valmiiksi hyvin niukat, jolloin riski yksityisyyden suojan loukkaamisesta véhenisi eiké tuo-
mioiden pseudonymisoiminen aiheuttaisi niin paljon lisity6té julkaisemisvaiheessa. Ks. myds
Jaatinen 2014, s. 37 ja Gisela Juutilainen, Yksityiseldman suojaa koskevan periaatteen merki-
tyksestd rikostuomion perustelemisessa, s. 425-439 teoksessa Mika Huovila — Raimo Lahti
- Timo Ojala (toim.), Rikostuomion perusteleminen. Helsingin hovioikeus 2005, s. 438: "Se,
kuinka laajasti yksityiselamaén liittyvid tietoja otetaan tuomioon, riippuu myds siitd, kenelle
tuomio ensi sijassa kirjoitetaan ja mitka tahot silld on tarkoitus saada vakuuttuneeksi eli ketka
ovat tuomion adressaatit.”

93. ”Data can be either useful or perfectly anonymous but never both”, Ohm 2010, s. 1704. My6s
Van der Sloot (2011, erit. s. 234-236) pédtyy vastaavaan lopputulokseen ja ehdottaa suos-
tumusta keinona mahdollistaa julkisen sektorin hallussa olevan datan avoin julkaiseminen
henkilGtietojen suojaa loukkaamatta. Tuorin mukaan oikeusjarjestyksen kehitystd koskevan
yhteiskunnallisen keskustelun edellytyksend on mm. pddtdsten perustelujen kirjoittaminen
“niin, ettd ratkaisun pohjana olevat oikeudelliset nakokohdat tuodaan avoimesti ja ymmiérret-
tavasti esille”. Tuori 2002, s. 249. Taman lisaksi ratkaisun ja sen perustelujen ymmaérrettavyys
edellyttad, ettd lopputulokseen vaikuttaneet olennaiset tosiseikat tuodaan esiin, ja niihin liittyy
rikosjutuissa usein yksityisyyden tai henkil6tietojen suojan piiriin kuuluvia seikkoja.
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perusteella olisi siten vaikeampaa arvioida, kritisoida ja valvoa tuomioistuinten
toimintaa, koska niissa olisi siséllollisesti vahemmaén tietoa kuin alkuperdisessa
tuomiossa tai sen julkisissa osissa. Tdssd mielessd avoin julkaiseminen kéytan-
nosséd kaventaisi oikeudenkdynnin julkisuuden funktioiden toteutumista. Vas-
taavalla tavalla Anoppi-sovelluksen tavoitteena oleva eri tahojen tiedontarpeisiin
vastaaminen tai taloudellisen hyodyn tavoite ei valttamattd toteutuisi, joskin
jalkimmaistd on erityisen vaikea arvioida.”* Pseudonymisoituina julkaistujen
tuomioiden osalta tulisi pohdittavaksi (tapauskohtaista harkintaa kéyttden) myos
se, kenelle alkuperdinen pseudonymisoimaton tuomio voitaisiin luovuttaa, mita
tarkoitusta varten ja milld ehdoilla.

Toinen ongelma liittyy siihen, kuka pédttdd, mitd tuomioita julkaistaan
avoimesti, milld perusteella ja minka sisaltdisend. Viranomaisen hoitaessa itse
tiedottamisen omasta toiminnastaan ja péadttdessd, mitkd ratkaisut julkaistaan
avoimesti, se pystyy kéyttdmédn julkaisemista esimerkiksi oman julkisuus-
kuvansa hallintaan julkaisemalla ja saattamalla tiedoksi vain oman toimintansa
jaasemansa kannalta hyodyllisid tai itselleen edullisia tietoja.”> Oikeudenkdynnin
julkisuus kritiikin ja valvonnan vélineeni ei toteudu sen tyyppisessi valvonnassa,
jossa valvottava itse paattad, missa yksittdisissa asioissa ja kuinka laajasti valvonta
sallitaan, eikd muuta keinoa saada tietoa viranomaistoiminnasta olisi.” Yleiso ei
voisi tietdd, minkélaisia tuomioita on patetty jattaa julkaisematta eikd myoskdan
sitd, mita tietoja julkaistuista tuomioista on jatetty henkil6tietojen suojaamisen
vuoksi tai muusta syystéd pois. Yksittdinen tuomio jostain tietyn tyyppisestd ri-
kosasiasta ei vield kerro paljoakaan tuomioistuimen toiminnasta yleisesti tai
edes sen ratkaisukdytdnnostd kyseisenlaisissa rikoksissa. Késityksen saaminen
tuomioistuimen toiminnasta tai ratkaisukédytdnnosté joissain tietyissa rikoksissa
edellyttdd useisiin (samankaltaisiin) tuomioihin perehtymistd.”

94. Se, toteutuvatko avoimeen julkaisemiseen yleisesti liitetyt tavoitteet kdytdnnossé, on aina ta-
pauskohtaista riippuen julkaistavasta tiedosta. Samoin on vaikeaa ennakoida ja laskea avoimes-
ta julkaisemisesta mahdollisesti saatavaa taloudellista hy6tyd, kun useimmiten ei ole tiedossa,
millaisiin tarkoituksiin dataa lopulta tullaan kdyttimdan. Marijn Janssen — Yannis Charal-
abidis - Anneke Zuiderwijk, Benefits, Adoption Barriers and Myths of Open Data and Open
Government. Information Systems Management 29(4) 2012, s. 258-268, 260.

95. Esim. Zuiderwijk - Janssen 2014, s. 149. Ks. my6s Ida Koivisto, Miksi lapindkyvyyden ihanne
globalisoituu? Lakimies 3-4/2021, s. 333-356, 347-348 ja Koivisto 2022, s. 137-141. My0s
oikeudenkiyton kehitystyéryhmén arviomuistiossa tavoitteeksi on asetettu nimenomaan se,
ettd "tuomioistuinten toiminta nayttaytyisi avoimempana’, mika viittaa pikemminkin julkisuus-
kuvan hallintaan kuin toiminnan muuttamiseen jollain tavalla avoimemmaksi. Arviomuistio
2022, s. 96. Samoin Ménniston ajatus (massa)julkisuudesta kurin yllapitdmisen keinona viittaa
osittain siihen, ettd yleisolle on luotava kasitys siité, ettd julkinen valta pitda ylld jarjestysta.
Minnisto 2005, s. 209.

96. Tiedotusvilineiden oikeudesta uutisoida tuomioistuinten rajoittamatta aiheita ja kdsittelytapaa
ks. Tapanila 2010, s. 19.

97. Ks. kuitenkin tiedottamisen ja ratkaisujen julkaisemisen hyddyistéd sekd mahdollisuuksista sitd
kautta vaikuttaa ohjausvaikutuksen toteutumiseen Tapanila 2010, s. 32.
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Edelleen jollei tuomioita pystytd anonymisoimaan téysin, saattaa olla yhdenvertai-
suusndkokulmasta ongelmallista julkaista joitain tiettyjd tuomioita, jotka oletettavasti
heréttavit yleison ja median kiinnostusta. Kun edes anonymisoiminen ei valttimatta
estd yksittdisen henkilon tunnistamista tietomassasta®, nimi- ja paikkatietojen pois-
taminen tai sitd jossain madrin laajempi pseudonymisoiminen ei takaa sité, etteivitko
yksittdiset henkilot olisi tunnistettavissa. Ongelmaa korostaa se, ettd useimmiten laa-
jan yleison nikokulmasta kaikkein kiinnostavimmat ratkaisut liittyvat vakavimpiin
rikoksiin, kuten seksuaali- ja henkirikoksiin ja lapsiin kohdistuneisiin rikoksiin, joissa
myJs yksityisyyden suojaamisen intressit ovat vahvimmat. Toiseksi usein yksityisyy-
den suojan ytimeen kuuluvat tiedot ovat sellaisia, joilla on rikosasioissa olennainen
vaikutus ratkaisun lopputulokseen:* esimerkiksi torkeiden tekomuotojen kvalifiointi-
perusteet saattavat liittyd uhrin asemaan ja rangaistuksen koventamisperusteissa
huomioidaan muun muassa rasistinen tai muu vihamotiivi. Julkisuuden laajentami-
sessa on myds riskinsd oikeusturvan ja oikeuksiin paasyn nakokulmasta.'® Lisaksi
on mahdollista, ettd salaamista vaadittaisiin jo rikosprosessin aikana aktiivisemmin
ja vaatimuksiin suhtauduttaisiin eri tavalla, jos tuomioiden julkaiseminen avoimesti
olisi tavanomaista.'”! Titd kautta avoin julkaiseminen voi vaikuttaa jo varsinaista
julkaisemista edeltavadn tietojen julkisuutta ja salaamista koskevaan harkintaan.

8. Johtopddtokset

Lapindkyvyyden tai avoimuuden korostaminen on selva trendi'® samoin kuin
tavoite lisdtd avointa dataa, sen vapaata liikkuvuutta ja taloudellista hyodyn-
nettévyyttd. Toisin kuin voisi olettaa, avoimen datan lisdédminen ei kuitenkaan

98. Rocher - Hendrickx — de Montjoye 2019.

99. Ks. myos Juutilainen 2005, erit. s. 432-437.

100. ”Yksilon edun vuoksi taas on pidettdvi salassa esimerkiksi yksilon persoonallisuutta voimak-
kaasti loukkaavat tiedot. Paitsi ettd tillaisten tietojen tuleminen julkisiksi loukkaisi henkilon
yksityiseldman suojaa, se saattaisi joissakin tilanteissa johtaa jopa siihen, ettd asianosainen
mieluummin luopuu koko oikeudenkdynnisti kuin alistuu hanté koskevien tietojen julkisiksi
tulemiselle. Néin vaikuttaessaan oikeudenkdynnin julkisuus estdisi tosiasiallisesti henkil64
péddsemistd oikeuksiinsa ja kdyttdmastd hinelle perus- ja ihmisoikeutena kuuluvaa oikeutta
oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin” HE 13/2006 vp, s. 5/I.

101. Vrt. Jaatinen 2014, s. 37 ja Juutilainen 2005, s. 438, jonka mukaan tuomioon otettaviin yksi-
tyiseldmadn liittyviin tietoihin vaikuttaa se, keille tuomio kirjoitetaan ja keiti silld pyritdan
vakuuttamaan. Vastaavalla tavalla riski tietojen tulemisesta hyvin todennikéisesti julkaistuiksi
prosessin padtyttyd saattaa vaikuttaa tuomion kirjoittamistavan ohella salaamiskéytint6ihin
jo prosessin ollessa vireilla.

102. Lapindkyvyydesti trendind oikeudellisissa diskursseissa ja siitd, mitd kisitteen kayton laaje-
nemisesta trendiksi seuraa, ks. Koivisto 2022, s. 151-175.
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Rikostuomioiden julkaiseminen avoimesti kaikkien saataville

automaattisesti lisdd avoimuutta tai toteuta avoimuuteen, ldpindkyvyyteen tai
julkisuuteen liitettyjé positiivisia arvoja tai vaikutuksia. Sen sijaan avoimen datan
lisddminen julkaisemalla rikostuomioita avoimesti verkossa vaikuttaa olevan
osittain jopa ristiriidassa oikeudenkdynnin julkisuuden tavoitteiden kanssa.

Siséllollisistd eroistaan huolimatta henkil6tietojen suojaa koskeva sddntely
ja yksityisyyden suojaa koskeva sddntely sindnsd vaikuttavat samaan suuntaan
suojaten rikosprosessin osapuolten yksityisid tietoja ja henkil6tietoja ja ylei-
semmalld tasolla yksilon vapautta ja koskemattomuutta.'®® Niitd koskeva rin-
nakkain sovellettava ja toisistaan poikkeava sadantely kuitenkin lisda tulkinta- ja
soveltamishaasteita tilanteissa, joissa tuomion luovuttamista ja ennen kaikkea
julkaisemista harkitaan.

Avointa julkaisemista toteutettaessa edellytetddn noudatettavan yksityisyytta
ja henkil6tietojen suojaa koskevaa sdantelyd.'* Siitd huolimatta, ettd tiedetdan
pelkistdin tietosuoja-asetuksen soveltamisen kdytinnon haasteet'®, ratkaisuksi
ongelmaan on esitetty 1dhinné teknologisia sovelluksia. Pseudonymisointityokalu
ei merkittdvésti paranna mahdollisuuksia julkaista useampia alempien oikeus-
asteiden tuomioita nimenomaan siksi, ettd jokainen avoimesti julkaistu tuomio
on kdytava lapi ja tuomiosta poistettava yksityisyyden suojan piiriin kuuluvat tie-
dot sekd tiedot, joita henkil6tietojen suojaa koskevan sdantelyn perusteella kuka
tahansa ei saa kerdti ja késitelld. Téllaisia tietoja tuomioissa on paljon enemmin
kuin vain henkiléiden ja paikkojen nimet, joiden salaamista Anoppi-sovellus
helpottaa ja nopeuttaa. Paitokset salattavista ja julkaistavista tiedoista on tehtéva
hyvin monitahoisen ja tulkinnanvaraisen sadntelyn perusteella virkavastuulla.'®®
Ehdotus teknisestd sovelluksesta ratkaisuksi tuomioiden anonymisoimiseksi
avointa julkaisemista varten ei siis kiinniti varsinaiseen tuomioiden julkaisemi-
sen esteeseen lainkaan huomiota. Tam4 kuvastaa hyvin teknosolutionismia, jossa
digitaalisen teknologian innovaatioita pidetddn tehokkaana ratkaisuna mihin
tahansa yhteiskunnalliseen ongelmaan ja jossa todellinen, usein vaikutuksiltaan
ja perusteiltaan monitahoinen ongelma jda kokonaan huomioimatta.'®’

103. Lindroos-Hovinheimo 2018, s. 59.

104. Avoimen datan direktiivin 1 artiklan 4 kohta. Ks. my6s johdanto-osan kohdat 16, 52 ja 71.

105. Esim. Bert-Jaap Koops, The Trouble with European Data Protection Law. Tilburg Law School
Legal Studies Research Paper Series No. 04/2015, s. 1-14.

106. Ratkaisun vastuullisuutta ja painavuutta korostavat arkaluonteisten tietojen kisittelyyn liit-
tyvat riskit, joita perustuslakivaliokuntakin on useissa lausunnoissaan eri asiayhteyksissa
painottanut. PeVL 14/2009 vp, s. 3/1; PeVL 13/2016 vp, s. 4 ja PeVL 14/2018 vp, s. 5.

107. Evgeny Morozov, To Save Everything, Click Here — The Folly of Technological Solutionism.
Public Affairs 2013.
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Publishing criminal judgements as open data — The challenges of
increasing access to public sector information and open data

KRISTIINA KOIVUKARI, LL.D., Postdoctoral Researcher, University of Helsinki

The EU directive on open data and the re-use of public sector information (Open
data directive, 2019/1024) along with several European policy documents and
action plans require that the public sector information is published as open
data as far as the general data protection regulation (GDPR, 2016/679) allows.
The goal is to increase the availability of public data as well as increase busi-
ness opportunities by encouraging the dissemination of data. In this article, I
examine whether the Finnish lower court judgements in criminal matters could
be published as open data. In Finland, an AI tool has been created to auto-
matically pseudonymise court decisions, hence, make the publishing process
easier and quicker. However, I argue that the tool does not considerably help the
pseudonymisation process, since it only conceals the names of the parties and
the names of the places in the documents. In the court decisions there are usually
also other kinds of sensitive and personal data that should be concealed before
publishing the documents. Moreover, as the goals and means of publishing open
data differ from those of ensuring the more traditional public access to docu-
ments, the requirement of publishing the court decisions as open data can end
up limiting the amount of public information available.
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HAKUSANAT: de lege ferenda, oikeuspoliittinen tutkimus, tavoitteenasettelu, proses-
sioikeus, insolvenssioikeus

1. Johdanto

Oikeustieteilijé ottaa tutkimuksissaan usein kantaa mahdollisiin lainmuutok-
siin ja muutosehdotusten taustaoletuksiin. Télloin puhutaan kannanotoista de
lege ferenda — saddettavan lain kannalta — erotuksena voimassa olevaa oikeutta
koskevista tulkintakannanotoista (de lege lata). Kotimaisessa oikeustieteessd on
kayty varsin vihdn metodikeskustelua siitd, kuinka de lege ferenda -kannanottoja
muodostetaan tai pitdisi muodostaa. Tama vaikuttaa yllattavaltd, koska de lege
ferenda -tutkimus on merkittava tutkimussuuntaus ja koska siind kéytettavit
metodit eivit ole samoja kuin lainopillisen tutkimuksen metodit.! Useimmat
oikeustieteilijat kenties jakavat hiljaisen tekijantiedon siitd, miten de lege ferenda
-kannanottoja tehddan. Mutta niin kauan kuin keskustelu pysyy vdhidisend, erdat
tutkimukselliset mahdollisuudet ja arvovalinnat voivat jaada liian vahélle huo-
miolle, kuten Minni Leskinen on kiehtovassa artikkelissaan esittanyt.”? Laajempi
metodikeskustelu myds tarjoaisi opastusta ja inspiraatiota vaitoskirjatutkijoille
ja opinndytteitd laativille opiskelijoille.

Artikkelin tavoite on jdsentdd ja sanallistaa sitd, kuinka Suomessa on tehty de
lege ferenda -tutkimusta tietyilld oikeudenaloilla. Artikkeli on siis ennen kaik-
kea deskriptiivinen. Lihden liikkeelle oikeusteoreettisesta kasityksestd, jonka
mukaan de lege ferenda -tutkimus merkitsee tavoite-keinoanalyysia.’ Luon-
nehdinta antaa aiheen pohtia, misté tavoitteet ja keinot saadaan. Perinteisesti

* Jaakko Markus, OTT, tutkijatohtori, Lapin yliopisto. Kiitin aiempien versioiden kommentoin-
nista yliopistonlehtori Anssi Kérked ja anonyymeja vertaisarvioitsijoita.

1. Ks. esim. Antti Kolehmainen, Tutkimusongelma ja metodi lainopillisessa ty6ssi, s. 106-134
teoksessa Tarmo Miettinen (toim.), Oikeustieteellinen opinndyte. Edita 2016, s. 108: ”Tulkin-
tasuositukset perustuvat oikeusldhdeoppiin, kun taas de lege ferenda pohdinnat voidaan tehdi
vapaammin esimerkiksi yhteiskunnallisen tarkoituksenmukaisuusharkinnan pohjalta”

2. Minni Leskinen, De lege ferenda -tutkimuksesta metodina ja tieteend. Lakimies 7-8/2022, s.
1158-1185, etenkin s. 1158-1162, 1184.

3. Ks. Raimo Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003, s. 132.
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tutkimussuuntaus on jaettu muun muassa tavoiteavoimeen ja tavoitesidottuun
dlf-tutkimukseen®* sen mukaan, ovatko yhteiskunnalliset pdamaarat “tutkijan
itsensd madriteltdvissd” vai ”jo ennalta lukkoon lyodyt”> Artikkelissa tarkastelen
ensinnikin sitd, millaiseen tavoitteenasetteluun tutkijat ovat paatyneet ja milld
perusteilla. Toiseksi tarkastelen, milld tavoin tutkijat ovat kartoittaneet ja arvioi-
neet keinoja. Tarkastelu edellyttdd avainkasitteiden selventdmista.

Artikkelin yhteni ajatuksellisena ldhtokohtana toimii Tuula Linnan vaitos-
kirjassaan muotoilema de lege ferenda -tutkimuksen malli, jossa on neljd pda-
vaihetta:’

1. Ttavoitteenasettelu

2. lahtokohtatilanne

3. potentiaalisten oikeudellisten keinojen kartoitus seka kausaalisuhteiden
analysointi

4. keinovalinnan justifiointi”.

Alustavasti piddn Linnan mallia tarkoituksenmukaisena tapana ldhestyi ai-
neistoa ja jasentdd artikkelin rakennetta. Kuitenkin de lege ferenda -tutkimus-
suuntausta pidetddn varsin heterogeenisend.” Oletettavasti jotkut aineiston tut-
kimukset selkedsti keskittyvit johonkin vaiheeseen, jattavit jonkin vaiheen va-
hemmille huomiolle tai sisdltavdt vaiheen, joka tuntuu jadvdn Linnan mallin
ulkopuolelle. Jos tallaiset poikkeamat ovat yleisid, on syytd pohtia mallin muok-
kaamista tai esittdd sille vaihtoehto.?

Artikkelin aineistona kéytetdan prosessioikeudellista ja insolvenssioikeudel-
lista tutkimuskirjallisuutta. Harvoihin oikeudenaloihin keskittyminen on ollut
valttamatonta, jotta artikkeli ei laajenisi kohtuuttomasti. Valinta toki rajoittaa
artikkelin merkitysta, silld siind ei ehké tunnisteta sellaisia kysymyksenasette-
luja, joita kéytetddn esimerkiksi ymparistdoikeudellisessa tutkimuksessa. Ai-
neistoon ei ole otettu selvityksid, joita oikeustieteilijat laativat ministeriéille tai
valtioneuvostolle.” Aineistoa on rajattu myos siten, ettd lahdeteoksen de lege

4. Kdytdn toisinaan tétd lyhennettd de lege ferenda -tutkimuksesta vaihtelun ja tekstin keventdmi-
sen vuoksi.

5. Ks. Siltala 2003, s. 132. Taustalla on Linnan muotoilema jaottelu, ks. Tuula Linna, Ulosottorea-
lisoinnista de lege ferenda. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1987, s. 20-22.

6. Linna 1987, s. 34.

. Ks. esim. Leskinen 2022, s. 1165-1168, joka erottelee nelja de lege ferenda -tutkimuksen tyyppia.

8. Selvyyden vuoksi totean, etté artikkelissa Linnan malli toimii lahinni esitysteknisend apuvili-
neend eiké tutkimuskohteena. Siksi ei ole tarpeen esimerkiksi tilastoida, moniko tutkija seuraa
Linnan mallia jossain mielessd. Artikkeli ei yleensdkadn edusta kvantitatiivista analyysia.

9. Talloin oikeustieteilijd toimii selvityshenkiloni tietyn toimeksiannon pohjalta, miké asettaa
rajoitteita tutkimuksen tekemiseen verrattuna. Ks. esim. Rikosketjun LEAN-hanke: Selvitys-
henkilon raportti. Oikeusministerion selvityksid ja ohjeita 2020:6.

~
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ferenda -tarkastelun tdytyy olla riittdvén rikas ja avoimesti perusteltu, jotta siitd
voi saada tarpeeksi sisdltod irti. Siksi aineistossa ei ole esimerkiksi sellaisia ylei-
sesityksid, jotka sisdltdvit lyhyitd ja hajanaisia de lege ferenda -huomautuksia.
Samasta syystd (ja tutkimusekonomian vuoksi) olen keskittynyt vaitoskirjoihin
ja tutkimusmonografioihin jattden artikkelit aineiston ulkopuolelle.

Aineiston valinnassa en ole kéyttanyt tiukkoja ajallisia rajauksia. Koska lain-
sdadanto ja yleiset opit kuitenkin uudistuivat suuresti 1990-luvulla niin prosessi-
kuin insolvenssioikeudessakin', uudistuksia edeltava tutkimus ei padsaantoisesti
ole 2020-luvulla erityisen kiinnostavaa. Mainittakoon tdsséd vain, ettd proses-
sioikeudellisia uudistuksia edelsi pitké ja aktiivinen oikeuspoliittinen keskus-
telu etenkin siitd, kuinka vanhentunutta alioikeusmenettelyd tulisi muuttaa.'
Samanaikaisesti eli 1960-luvun lopulta alkaen Suomen oikeustieteessd vahvistui
yleensikin kisitys siité, ettd saantelyn vaikutuksia ja uudistustarpeita tulee tutkia
alempaa enemman."?

Aineiston siviiliprosessuaaliset tutkimukset ovat Viitasen'?, Leppédsen', Saarenso-
lan®, Huhtamien'® ja Markuksen'” vditoskirjat sekd Viitasen monografia asianajo-
palkkioista'. Aineiston selvimmin rikosprosessuaalinen tutkimus on Riekkisen"
vaitoskirja; rikosprosessi- ja rikosoikeuden rajapinnalta olen ottanut aineistoon Nie-
mi-Kiesildisen (nyk. Niemi) monografian parisuhdevikivallasta® ja Vatjus-Anttilan

10. Insolvenssioikeuden merkittdvimpid uudistuksia olivat laki yrityksen saneerauksesta (47/1993,
YSL) ja laki yksityishenkilon velkajérjestelystd (58/1993, VJL), jotka merkitsivdt saneeraus-
intressin ja velallisen suojaamisen ldpimurtoa. Itse asiassa insolvenssioikeuden nykyinen sys-
tematiikka ja terminologia hahmottuivat vasta 1990-luvulla, misté ks. Johanna Niemi-Kiesildi-
nen, Luonnollisen henkil6n velkavastuu insolvenssioikeudessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys
1995, s. 1-10. Prosessioikeudellisista uudistuksista mainittakoon alioikeusorganisaation ja
riita-asioiden menettelyn kokonaisuudistus (1052/1991), rikosprosessiuudistus (689-690/1997)
sekd perus- ja ihmisoikeusajattelun nousu.

11. Hyvéna esimerkkina ja keskustelun yhteenvetona voidaan mainita laaja artikkeli Antti Jokela,
Yleisen alioikeusmenettelyn suullisuudesta, vélittdmyydesti ja keskityksestd. Oikeustiede—
Jurisprudentia 1988:XXI, s. 53-169.

12. Ks. esim. Aulis Aarnio, Mité lainoppi on? Tammi 1978, s. 52-56 ja Antti Kivivuori, Suomen
vahingonkorvauslainsadgdannon kehitys. I, Rikoslainsdadént6 1809-1875. Helsingin yliopisto
1969, s. 25-26.

13. Klaus Viitanen, Lautakuntamenettely kuluttajariitojen ratkaisukeinona. Suomalainen Laki-
miesyhdistys 2003.

14. Tatu Leppdnen, Riita-asian valmistelu todistusaineiston osalta. Suomalainen Lakimiesyhdistys
1998.

15. Satu Saarensola, Oikeudenkiyntikulut ja kohtuullisuus. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2017.

16. Heikki Huhtaméki, Rahavarojen turvaamistoimet Suomessa ja Euroopan unionissa. Alma
Talent 2019.

17. Jaakko Markus, Oikeuksiin padsy massavahinkotilanteissa. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2022.

18. Klaus Viitanen, Asianajopalkkiot - kilpailu vai sadntely? Edita 2011.

19. Juhana Riekkinen, Sdhkoiset todisteet rikosprosessissa. Alma Talent 2019.

20. Johanna Niemi-Kiesildinen, Rikosprosessi ja parisuhdevikivalta. WSOY 2004.
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vaitoskirjan®'. Hallintolainkédyton tutkimusta edustaa Siitari-Vanteen vaitoskirja?.
Aineiston insolvenssioikeudelliset tutkimukset ovat Linnan viitoskirja, Koulun mo-
nografia immateriaalivarallisuudesta konkurssissa®, Huplin®* véitoskirja seké yhtio-
ja insolvenssioikeuden rajapinnalle sijoittuva Engelbergin® vaitoskirja.

Kun tutkija tekee havaintoja tekstiaineistosta, kuten tutkimuskirjallisuudesta,
hénen havaintonsa ovat véistaimaitté jonkin teoreettisen esiymmarryksen opas-
tamia. Avoimuuden nimissi luonnehdin lyhyesti omaa esiymmarrystani: Oikeus
on ihmisten tekem4 ja ihmisyhteiséon muutettavissa oleva jarjestelma. Toki oi-
keuskulttuurin taso ja etenkin oikeuden syvéirakenne ovat hitaasti muuttuvia ja
rajoittavat sddantelyn (pintatason) muuttamista.’® Oikeustieteelliset de lege ferenda
-kannanotot ovat praktista argumentaatiota, jolla pyritdan vakuuttamaan oikeus-
yhteiso4d lahinna muutosehdotuksen hyvyydesti tai heikkoudesta.” Kannanoton
taustalla voi olla mitd erilaisimpia vaikuttimia, mutta sen esittdja hiljaisesti suos-
tuu siihen, ettd kannanottoa arvioidaan praktisen keskustelun yleisten rationaa-
lisuusehtojen ja oikeuden syvempien tasojen perusteella.” Esiymmarrykseni siis
nojaa oikeuspositivismiin ja moderniin argumentaatioteoriaan.

Kirjoitus etenee siten, ettd johdannon jilkeen luvussa 2 madritelldan avainka-
sitteet, lahikasitteet ja niiden keskindiset suhteet. On ndet valttimétonta selven-
tad de lege ferenda -tutkimuksen suhdetta muihin tutkimussuuntauksiin ja pohtia
tavoitteen kasitettd. Luvussa 3 syvennyn ensimmiiseen tutkimuskysymykseen
tavoitteenasettelusta ja késittelen myos ldhtokohtatilanteen kartoitusta. Luvussa

21. Jalo Vatjus-Anttila, Rangaistus ja tunnustus. Turun yliopisto 2022. Kyseiseen artikkelivaitos-
kirjaan sisaltyy laaja synteesiosa ja kuusi artikkelia. Oikeudenalajaon kannalta tutkimus on
ldhinna rikosoikeudellinen, mutta siind perehdytadn my6s rikosprosessuaalisiin kysymyksiin
(s. 14-16).

22. Eija Siitari-Vanne, Hallintolainkéyton tehostaminen. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2005.
Tunnetusti hallintolainkéytto luetaan oikeudenalajaossa hallinto-oikeuden piiriin. Tdman es-
taméttéd prosessioikeuden ja hallintolainkéyton tutkimus voivat toki ottaa vaikutteita toisiltaan.

23. Risto Koulu, Immateriaalinen varallisuus konkurssissa. WSOY 2003. Koulun laajasta prosessi-
ja insolvenssioikeudellisesta tuotannosta aineistoon olisi voitu valita muitakin dlf-pohdintaa
sisdltdvid tutkimuksia.

24. Tuomas Hupli, Taytdntdonpanointressi yrityssaneerauksessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2004.

25. Matti Engelberg, Yhti6oikeudellinen uudelleenjérjestelymenettely. Helsingin yliopisto 2019.
Oikeudenalajaon kannalta tutkimus on ldhinni yhtioikeudellinen.

26. Ks. Kaarlo Tuori, Critical Legal Positivism. Routledge 2016, s. 154-194, 217-222.

27.Ks. Linna 1987, s. 29-32.

28. Praktisen argumentaation yleisid rationaalisuusehtoja ovat muun muassa perusteluvelvollisuus,
johdonmukaisuus ja yleistettavyys. Ks. Robert Alexy, A Theory of Legal Argumentation. Oxford
University Press 2010, s. 188-197, 202-205. De lege ferenda -keskustelua varten on muotoil-
lut erityisempié rationaalisuusehtoja esimerkiksi Linna 1987, s. 34-37. En sitoudu kyseiseen
listaukseen, eli se ei ole osa esiymmairrystani. Oikeuden syvemmit tasot vaikuttavat lahinna
oikeuden itserajoituksen kautta esimerkiksi siten, etté selvasti ihmisoikeuksien vastainen eh-
dotus ammuttaneen nopeasti alas dlf-keskustelussa.
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4 perehdytddn toiseen tutkimuskysymykseen, siis keinojen kartoitukseen ja ar-
viointiin. Luku 5 sisdltdd yhteenvedon.

2. Kisiteanalyysi

2.1. Lainoppi, arviointitutkimus ja de lege ferenda -tutkimus

2000-luvulla lainsdétdja on erittdin puhelias ja oikeusyhteis6 suhtautuu lakeihin
verrattain instrumentaalisesti. Ndissd olosuhteissa on mielekdstd, ettd oikeus-
tieteilija kisittelee tutkimusaiheena olevaa saédntelyé paitsi nykyisen sisallon myos
muutostarpeiden kannalta. Hinen tiedonintressejadn voidaan kasitteellisesti
jdsentaa eri tavoin.

Siltalan Kisitteiston mukaan tallaisella oikeustieteilijélld on tulkinnallinen
(lainopillinen) ja oikeuspoliittinen (de lege ferenda) tiedonintressi. Tulkinnal-
linen tiedonintressi kohdistuu voimassa olevan oikeuden merkityssisaltoon:
tutkija tulkitsee, systematisoi ja punnitsee. Oikeuspoliittisen tiedonintressin
tyydyttdmiseksi tutkija muotoilee ja arvioi "erilaisia lainsddddnnéllisid ratkai-
sumalleja eli ‘'mahdollisia maailmoja;, joihin tuleva oikeudellinen sdantely voisi
perustua”. Siltalalle de lege ferenda -tutkimus ja oikeuspoliittinen tutkimus ovat
synonyymeja.”* Edelleen hin jaottelee, ettd lainopin tutkija on omaksunut ana-
lyyttis-deskriptiivisen tai kriittis-normatiivisen tutkijanideologian (tai niiden
yhdistelmén); edellisessé tdhddtaan vallitsevan tuomarinideologian mukaiseen
tulkintaan, jalkimmadisessé taas tulkintaan, joka on paras mahdollinen jonkin
muun yhteiskuntaideologian mukaan.*® Lainopillisista ja oikeuspoliittisista tie-
donintresseistd on erotettava myos tutkimus, jossa oikeutta tarkastellaan eri-
tyistieteiden intressistd késin ja niiden metodeilla. Esimerkiksi psykologinen,
historiallinen, sosiologinen ja taloustieteellinen tutkimus voi ottaa oikeudellisia
ilmioitéd kohteikseen.*

Siltalan kasitejarjestelma tarjoaa hyodyllisen ldhtokohdan. Hanen esityksensd
on kuitenkin niin laaja ja abstrakti, ettd tutkimussuuntausten véliset toiminnalli-
set yhteydet jaavit vahalle huomiolle. Ervasti on kirjoittanut arviointitutkimuk-
sesta, joka lyhyesti sanoen arvioi (selvittad ja arvottaa) sddntelyn vaikutuksia

29. Siltala 2003, s. 130-131. Siltalan médritelma sisdltdd my6s maininnan “avustaa lainsdatajas’,
mitd Leskinen 2022, s. 1161 on arvostellut varsin aiheellisesti. Ohennetussa muodossa Siltalan
madritelmé on ndhdakseni kiyttokelpoinen.

30. Siltala 2003, s. 59-66. Téllainen vallitsevasta tuomarinideologiasta poikkeava ideologia voi olla
esimerkiksi taloudellisesti heikomman suoja, feminismi tai taloudellinen tehokkuus.

31. Siltala 2003, s. 132-137.
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hy6dyntamalla yhteiskuntatieteiden menetelmi ja tutkimustuloksia.*> Arviointi-
tutkimus kuuluu hdnen mukaansa oikeuspoliittisen tutkimuksen piiriin. Ervasti
nédet ymmadrtaa oikeuspoliittisen tutkimuksen Siltalaa laajemmin “tutkimukseksi,
jolla on pyrkimys tai kyky vaikuttaa oikeuspoliittiseen paitoksentekoon, lain-
valmisteluun, suunnitteluun, linjausten muotoiluihin tai kdytant6ihin”** De lege
ferenda -tutkimus on téssa kisitteistossa oikeuspoliittisen tutkimuksen alalaji,
joka koskee yksiloidympéa lainmuutosehdotusta.**

Arviointitutkimuksen késite kuvaa osuvasti erditd nykyaikaisen oikeustut-
kimuksen ominaispiirteitd. Samalla lainopillinen tutkimussuuntaus voidaan ra-
jata kapeasti, mikéd ehkdisee kisitteen ronsyilyé ja epdkoherenssia.* Toisaalta en
pida tarkoituksenmukaisena omaksua kovin laajaa oikeuspoliittinen tutkimus
-kisitettd. Pikemminkin lainopillinen tutkimus, arvioiva tutkimus ja de lege
ferenda -tutkimus voidaan hahmottaa kolmeksi eri tiedonintressiksi, jotka usein
muodostavat toiminnallisen jatkumon. Nahdakseni ainakin Kolehmainen on
metodiartikkelissaan jdsentdnyt asian samansuuntaisesti.*

Aineiston eriissé teoksissa kolmen tiedonintressin jatkumo on selvasti havait-
tavissa. Hyvé esimerkki on Viitasen vditoskirja Lautakuntamenettely kuluttaja-
riitojen ratkaisukeinona, joka ensinnékin selvittdd voimassa olevaa oikeusti-
laa, toiseksi arvioi lautakunnan vaikuttavuutta oikeuden saatavuuden kannalta
ja kolmanneksi tarkastelee erditd oikeuspoliittisia keinoja kehittad lautakun-
tamenettelyd.” Myohempid esimerkkejd ovat ainakin Riekkisen ja Markuksen
vaitoskirjat.”® Talloin tutkija ikddn kuin ensin pukeutuu tuomarin peruukkiin ja
noudattaa tarkoin oikeusldhdeoppia, ennen kuin vaihtaa kriittisemmaén arvioijan
hatun pohtiakseen, kuinka hyvin erdit arvot ja tavoitteet toteutuvat nykyisessa
oikeustilassa; jatkona on verrattain tiivis de lege ferenda -osio. Toisaalta aineis-
tossa on my0s dlf-tarkasteluun keskittyvid tutkimuksia, kuten Viitasen mono-
grafia asianajopalkkioista.

32. Kaijus Ervasti, Oikeussosiologinen ja oikeuspoliittinen tutkimus osana oikeustiedettd. Oikeus-
tiede-Jurisprudentia 2011:XLIV, s. 61-132, 88-93. Arviointitutkimus voidaan hahmottaa yh-
teiskunnallisen oikeustutkimuksen (socio-legal studies) alalajiksi tai ainakin hyodyntéjéaksi.
Kasitteestd ks. Kaijus Ervasti, Yhteiskunnallinen oikeustutkimus. Gaudeamus 2022, s. 21-25.

33. Ervasti 2011, s. 86.

34. Ervasti 2011, s. 87. My6s Linna pitdd oikeuspoliittista tutkimusta laajempana kasitteend, ks.
Linna 1987, s. 5-10.

35. Ks. my6s Panu Minkkinen, Oikeus- ja yhteiskuntatieteellinen tutkimus - suuntaus, tarkaste-
lutapa, menetelma? Lakimies 7-8/2017, s. 908-923, etenkin 909, 918-921. Minkkinen kyseen-
alaistaa lainopin kasitteen lavean kayttdmisen.

36. Ks. Kolehmainen 2016, s. 110: *Tiedonintressi voi olla esimerkiksi laintulkinnallinen, systema-
tisoiva, sddntelyn vaikutuksia arvioiva tai sadntelya kehittava.” Sdantelyé kehittévé tiedonintressi
viittaa selvastikin de lege ferenda -tutkimukseen. Ks. myds jo Aarnio 1978, s. 52-55.

37. Viitanen 2003, s. 129-135.

38. Riekkinen 2019, s. 7, 11-15 ja Markus 2022, s. 7-9.

900



De lege ferenda -tutkimus prosessi- ja insolvenssioikeudessa

Artikkelissa ei ole mahdollista kisitelld arviointitutkimuksen kisitettd ja
menetelmid enemmalti. Joka tapauksessa arviointitutkimuksen karkeakin maa-
rittely on auttanut rajaamaan de lege ferenda -tutkimuksen kisitettd. Rajaus ei
kuitenkaan merkitse jalkimmdisen késitteen positiivista miaritelmaa. Linna on
madritellyt, ettd de lege ferenda -tutkimuksessa lainsdddannolliset “tavoite- ja
keinovaihtoehdot tietyn ongelman ratkaisemiseksi kartoitetaan ja systematisoi-
daan, jonka jalkeen tavoitteita ja/tai keinoja koskevat valinnat perustellaan”?’
Madritelma on ahdas. Leskinen ei muotoile nimenomaista positiivista mééri-
telmdd mutta esittdd, ettd tavoiterationaalinen keinovalinta ei kuvaa osuvasti
kaikkia dlf-tutkimuksen muotoja. Tutkija voi esimerkiksi lainopin sivutuotteena,
sddntelyn tavoitteisiin juuri syventymittd, esittdd de lege ferenda -ehdotuksen,
joka vdhentiisi sddntelyn monitulkintaisuutta tai epakoherenssia.*® Kuitenkin
lienee selvéi, ettd merkityssisdllon antaminen oikeussadnnoksille on lainopil-
lista tutkimusta - silloinkin, kun sddnnokset eivit ole voimassa tutkimuksen
ilmestyessd vaan odottavat voimaantuloa tai hallituksen esityksen eduskunta-
kasittelya.*!

En pida tarkoituksenmukaisena muotoilla omaa méaritelmaa tassa vaiheessa
ennen aineiston analysointia. My6skdin aineiston valintaa ei ole ohjannut mi-
kdén tarkkarajainen positiivinen médritelma. Sen sijaan olen ottanut aineistoon
teokset, jotka itse ilmoittavat sisdltavansd oikeuspoliittista tai de lege ferenda
-tutkimusta ja jotka tayttévit johdannossa mainitut valintakriteerit. Kaytdnnossa
tama linjaus ei ole merkinnyt aineiston liiallista ronsyilya.

2.2. Tavoitteen kisite

Téssd vaiheessa on vilttimatontd selventdd, mitd tarkoitan tavoitteella ja sen
ldhikasitteilld, kuten epakohdalla ja reunaehdolla. De lege ferenda -tutkimuk-
sissa tavoitteella viitataan toisinaan tavoitteenasettelun perusteisiin ja toisinaan
sen lopputuotteeseen. Ensimmainen merkitys on laajempi, ja pyrin valaisemaan
erottelua Linnan ja Riekkisen tutkimusten avulla.

De lege ferenda -keskustelussa tavoitteeksi kutsutaan ensinndkin asiaintilaa,
joka ei ole toteutunut, jonka viitetysti pitad toteutua (ainakin nykyista parem-
min) ja jonka sisalt6 on edes jokseenkin tdsmennetty. Toisin sanoen tavoite on
Sollen-maailmaan kuuluva jokseenkin konkreettinen lause. Esimerkiksi Linnan

39. Linna 1987, s.9.

40. Ks. Leskinen 2022, s. 1162-1170. Tat4 voi pitdd de lege ferenda -tutkimuksen pinnallisimpana
muotona. Leskinen pitdd yhtend alalajina mys epistemologis-eettistd dlf-tutkimusta, jossa tut-
kija pohtii valtarakenteissa piilevid epdoikeudenmukaisuutta ja tutkimuksellista vallankéyttod.

41. Ks. Linna 1987, s. 10-11. Aineiston tutkimuksissa esimerkiksi Koulu kisittelee lainopillisesti
tydryhmémietinnén ehdotusta uudeksi konkurssilaiksi. Kyse on todennékoisesti pian voimassa
olevasta oikeudesta. Koulu 2003, s. 32, 39.
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tutkimuksessa tallaisia tavoitteita ovat ainakin ulosoton tehostaminen ja velal-
lisen suojaaminen. Tavoitteiden taustalla on yleisempid argumentteja, kuten ar-
voja ja paamairid. Epdkohdaksi sanotaan kasilld olevaa asiaintilaa, jota véitetddn
poistamisen arvoiseksi jonkin arvon tai padmaaran perusteella. Tavoitetta voikin
sanoa tausta-argumentin ja epakohdan inspiroimaksi.*?

Tavoitteet toteutuvat asteittain ja ovat usein ristiriidassa keskendan:
talloin yhden tavoitteen toteuttaminen tiettyd astetta pidemmalle merkitsee
toisen tavoitteen tai sen tausta-argumentin heikompaa toteutumista. Sellaista
tavoitteen, arvon tai pddmaardn toteutumisastetta, jota véitetysti ei saa alittaa,
voidaan kutsua reunaehdoksi eli vihimmaisehdoksi.** Reunaehdot siis méarit-
tavit tavoitteen toteuttamisen litkkkumavaran. Myos litkkkumavaran sisalld tietyn
tavoitteen (A) edistiminen usein tapahtuu toisen tavoitteen tai tausta-argumen-
tin kustannuksella, mika edellyttdd perusteltua tasapainotusta.* Tavoitteen A
toteuttamisen kannalta reunaehto toimiikin joustamattomana rajoitteena ja ta-
sapainotuksen tarve joustavana rajoitteena.”

Esimerkiksi Linna pédtyy laajahkon tasapainotuksen jdlkeen muotoilemaan
tavoitteensa niin, ettd ulosottorealisoinnissa on pyrittdva kohti kdypaad hintatasoa
mahdollisimman pienin kustannuksin.* Téssd “tavoite” esiintyy jo suppeammassa
merkityksessa eli viittaa tavoitteenasettelun lopputuotteeseen. Riekkinen
omaksuu tavoitteenasettelun perusteiksi prosessioikeuden vakiintuneet tavoitteet
ja arvot (varmuus, nopeus, halpuus, menettelyn oikeudenmukaisuus) ja
médrittelee tavoitteekseen niiden “toteutumisen optimoinnin todistusoikeuden
osalta”* Jatkossa kaytdn termid “tavoite” tavoitteenasettelun perusteista, kun

42.Ks. Linna 1987, s. 47-48, 54-55. On toki vaikea sanoa tarkkarajaisesti, millainen konkreetti-
suus erottaa tavoitteen tausta-argumentista. Silti piddn intuitiivisesti selvdnd, ettd esimerkiksi
“yhteiskunnan on oltava oikeudenmukainen” ja “arjen on oltava turvallista” ovat tavoitetta
abstraktimpia.

43.Ks. Linna 1987, s. 27-29. Kuten Linna toteaa, viljemmassa kielenkdytossé reunaehtojen, ta-
voitteiden ja tausta-argumenttien erittelyd ei vélttimittd tehda.

44. Tallainen oikeuspoliittinen tasapainotus muistuttaa oikeusperiaatteiden punnintaa (weighing
and balancing) lainopillisessa tarkoituksessa. Jalkimmaisesté ks. esim. Raimo Siltala, Oikeudelli-
nen tulkintateoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2004, s. 501-506.

45. Erittelyé voidaan havainnollistaa perusoikeuksien rajoitusdoktriinin avulla. Kun tavoite A
merkitsee perusoikeuden rajoittamista, perusoikeuden ytimen koskemattomuus toimii reu-
naehtona, kun taas muut yleiset rajoitusedellytykset ovat joustavampia. Toki my6s ytimeen
kajoavat lainmuutokset ovat mahdollisia perustuslainsd4tamisjarjestyksessa, mutta kyseessd on
dlf-keskustelun kannalta poikkeuksellinen tilanne. Esimerkki myos valaisee kaksisuuntaisuutta:
tavoite A toimii perusoikeuden nakokulmasta rajoituksena, ja perusoikeus vuorostaan asettaa
A:n nikokulmasta rajoitteita.

46. Linna 1987, s. 56-65, etenkin s. 64. Taman relatiivisen tavoitteen lisiksi han muotoilee abso-
luuttiseksi tavoitteeksi “kohtuuttoman alhaiseen hintaan realisoinnin ehkéisemisen”

47. Riekkinen 2019, s. 15. Optimoinnista ks. myos s. 24-25.
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taas lopputuotteesta kédytdn termiéd “tutkimusoperatiivinen tavoite”* Silloin kun
sddntelyd ldhestytadn yhden tavoitteen eli paitavoitteen kannalta, kilpailevista
tavoitteista (ja tausta-argumenteista) on mielekdstda puhua viittaamalla niista
johtuviin reunaehtoihin ja joustaviin rajoitteisiin.

Askeisen kisite-erittelyn pohjalta saatetaan kysyi, merkitseekd dlf-keskustelu
vain 1990-luvulla vakiintuneen periaatekeskustelun soveltamista lainsddtdjan
toimintaan.” On huomattava, ettd de lege ferenda -tutkimuksessa periaatteita ja
muita argumentteja kiytetdan jokseenkin eri tavalla kuin lainopissa. DIf-tutkija
voi vapaammin esimerkiksi kyseenalaistaa jonkin periaatteen painoarvon taikka
vedota sellaiseen arvoon tai tavoitteeseen, jota lainoppi ei tunnista oikeusperi-
aatteeksi institutionaalisen tuen jdddessd liian heikoksi.”® Seuraavan luvun esi-
merkit konkretisoivat ndita erityispiirteitd. Toki periaatekeskustelu on tarjonnut
argumentteja 2000-luvun de lege ferenda -tutkimuksen tarpeisiin.

3. Tavoitteenasettelu ja lihtokohtatilanne

Jo alaluvun 2.2. selvennykset viittaavat siihen, ettd tavoitteenasettelu voi
olla kompleksinen vaihe. Aineistoon sisdltyykin tutkimuksia, joiden de lege
ferenda -tarkastelu keskittyy tavoitteenasetteluun ja sen tausta-argumentteihin,
ei niinkdédn keinoihin. Esimerkiksi Huplin pitkalti lainopillinen vaitdstutkimus
lahtee liikkeelle YSL:n vastakkaisista tavoitteista: velallisyrityksen saneeraus-
intressistd tervehdyttéi liiketoimintaansa ja velkojien tdytdntdonpanointressistd
tulla menettelyssd huomioiduksi. Taytdntoonpanointressin sisdllon ja paino-
arvon ymmairtimiseksi tdytyy Huplin mukaan perehtyé insolvenssioikeuden
“syvdteoriaan”®' Hén esittelee utilitaarisen “taloudellisrationaalisen” teorian ja
rawlsilaisen “arvorelatiivisen” teorian, ryhtyy jalkimmaisen teorian kannattajaksi
ja hyodyntda sen opinkappaleita erdissd kiperissé tulkintatilanteissa ja de lege
ferenda -kysymyksissa.”> Hyva esimerkki on Huplin voimakas kritiikki kon-
kurssivertailusddnnostd kohtaan. Saneerausohjelmaa ei vahvisteta, jos velkoja

48. Ensimmaiselle kasitteelle ei kannata muotoilla teknistd erikoistermid, koska sellainen tekisi
oikeustieteen kielesti liian itseriittoista ja juristeillekin outoa erikoiskieltd. Jalkimmadistd ter-
mivalintaa puoltaa se, ettd tavoitteenasettelun tulos on muotoiltu tietyssi tutkimuksessa ja
kyseistd tutkimustehtavaa varten.

49. Periaatekeskustelusta kootusti ks. Leppdnen 1998, s. 24-32, 46-62, 71-76.

50. Ks. myos Leppédnen 1998, s. 75, jonka mukaan “periaatteet painottuvat jossakin méarin eri
tavoin yhtéaltd lainsddd4dnnon systeemitasolla ja toisaalta yksittdistapausten lainkéayttotasolla”.

51. Hupli 2004, s. 1-6. Termi “syvateoria” on Huplin (s. 94).

52. Hupli 2004, s. 22-26, 42-91, 96-98. Niitd opinkappaleita ovat kaikkien intressitahojen inkluu-
sio, vastavuoroisuus, jarkevd suunnittelu ja insolvenssioikeudellinen eroperiaate.
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todennékdisesti saisi saneerauksessa pienemman suorituksen kuin velallisen
konkurssissa. Vertailussa ei kuitenkaan huomioida saneerausmenettelyn aikaisia
velkoja, vaikka todellisessa konkurssissa néilld veloilla olisi etuoikeus, joka pie-
nentdisi useimpien velkojien jako-osuuksia. Huplin mukaan kyseessd on repres-
sio, velalliseen kohdistuva rangaistus saneerausmenettelyn kokeilemisesta, eikd
sadntely vaikuta palvelevan rationaalisten velkojien taytintdonpanointressia.”

Toinen esimerkki on Vatjus-Anttilan viitoskirja, joka pureutuu tunnustuksen
rikosoikeudellisiin vaikutuksiin syyteneuvottelussa ja sen ulkopuolella. Tutkimus
sisdltda tulkinta-, systematisointi- ja de lege ferenda -kannanottoja. Vatjus-
Anttila ei tyydy suomalaisen kriminaalipolitiikan vallitsevaan tavoitteenasette-
luun vaan esittdd jokseenkin toisenlaista painotusta moraalifilosofisista syist.
Liian utilitaarinen ja kustannustietoinen kriminaalipolitiikka on velvollisuuseet-
tisesti ongelmallinen ja my6s omiaan rapauttamaan vélillistd yleispreventiota.>
Tutkimuksen kiinnostavimpia de lege ferenda -kysymyksid on syyteneuvottelun
soveltamisalan laajennus. Siini keskeisid kriminaalipoliittisia argumentteja ovat
ainakin luottamus oikeusjarjestelmaén (niin sanottu yleinen oikeustajunta), yh-
denvertaisuus ja asianomistajan intressit. Tdssd ja muissakin dlf-kysymyksissé
Vatjus-Anttila keskittyy selventdimain tavoitteenasettelua eikd muotoilemaan ja
arvioimaan keinovaihtoehtoja.>

Mainituissa esimerkeissd tutkija on ldhtenyt siitd, mitd tavallisesti pide-
tddn tietyn lain tai oikeusinstituution tavoitteena. Hén on kuitenkin pdittanyt
problematisoida tavoitteen merkityssisdllon tai painoarvon, miké on vienyt de
lege ferenda -keskustelun syvemmalle tasolle. Molemmissa esimerkeissd tut-
kijoiden viimesijaiset tausta-argumentit ovat moraalifilosofisia.*® Kiinnostava
vertailukohta on Niemi-Kiesildisen parisuhdevikivaltaa koskeva monografia,
joka sisaltdd Suomen oikeuden kuvausta ja arviointia, tiivistelmédn parisuhde-
vakivallan yhteiskuntatieteellisisté selitysmalleista, oikeusvertailevan katsauksen
sekd de lege ferenda -ehdotuksia. Teos lihtee tavoitteesta vahentdd parisuhde-
vikivaltaa ja kritisoi kriminaalipolitiikan perinteistd®” tavoitteenasettelua, joka
keskittyy yleispreventioon ja pitda yksittdistapauksessa rankaisemista varsin
hyodyttomana. Kritiikki perustuu ldhinna siihen, ettd rikosoikeusjarjestelma
vaikuttanee vikivallan esiintymiseen eri konteksteissa eri tavoin. Parisuhde-

53. Hupli 2004, s. 344-347, 396-397.

54. Vatjus-Anttila 2022, s. 21-29, 54-74.

55. Ks. Vatjus-Anttila 2022, s. 147-152 ja Jalo Vatjus-Anttila, Syyteneuvottelun soveltamisalan
rajoitukset yleisen ja yksityisen edun kannalta. Lakimies 3-4/2022, s. 543-569. Aiheen konk-
reettisempi tutkimus olisi ottanut analysoitavaksi esimerkiksi vaihtoehdot: soveltamisalan laa-
jennuksen myos torkeisiin huumausainerikoksiin; laajennuksen kaikkiin paitsi henkirikoksiin
ja torkeimpiin seksuaalirikoksiin; taysin yleisen soveltamisalan.

56. My0s Leskinen 2022, s. 1168-1170 pitad tirkednd esikysymyksend sadntelykohteen filosofista
ymmartamista.

57. Perinteisen linjan merkittdvimpand edustajana esiintyy Tapio Lappi-Seppild, Rangaistuksen
madradmisestd 1: Teoria ja yleisen osa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1987, s. 208-225.
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vakivaltaan rangaistuksilla voi olla normaalia suurempi yleis- ja erityispre-
ventiivinen vaikutus, ja sitd paitsi jo rikosprosessiin tyypillisesti liittyy uhria
suojaavia mekanismeja, kuten ldhestymiskielto.’® Néin ollen Niemi-Kiesildinen
paityy tavoitteenasettelussaan korostamaan uhrin turvallisuutta ja rikosvastuun
systemaattisempaa toteutumista eikd niinkdan uhrin tahdonilmausten kunnioit-
tamista.” Tama nikyy de lege ferenda -ehdotuksissa syyteoikeuden jérjestelysti ja
syyteharkinnasta: esimerkiksi syyttdmétta jattamisen perusteena ei tulisi kayttda
parisuhdevikivallan sovittelua.®

Toisen kiinnostavan vertailukohdan tarjoaa Viitasen vaitdskirja. Viitanen
kyseenalaistaa prosessin tavoitteille perinteisesti annetut painoarvot perustel-
len tdtd access to justice -liikkeen teesilld: oikeuden laatua ei pidéd priorisoida
oikeuden saatavuuteen ndhden. Access to justice voidaan mieltdd oikeusjarjes-
telmédd koskevaksi arvoksi tai ideaaliksi, joka vaikuttaa tavoitteiden taustalla
mutta on kuitenkin konkreettisempi ja oikeudellisempi kuin moraalifilosofiset
perusteet.®! Viitasen problematisointi koskee yleisesti siviiliprosessia ja erityisesti
kuluttajariitojen kasittelyd lautakunnassa. Tavoitteenasettelussa Viitanen ottaa
nimenomaisesti huomioon my®ds julkiselle vallalle koituvat kustannukset.®* Myos
keskustelu prosessin funktioista voi vaikuttaa tavoitteiden taustalla: esimerkiksi
Siitari-Vanne léhtee hallintolainkdyton oikeussuoja- ja ohjausfunktioista ym-
martddkseen hallintolainkdyton tavoitteenasettelua, kuten virallisperiaatteen
painoarvoa.®

Katsauksen perusteella jo tavoitteenasettelu voi olla kompleksinen tutkimus-
tehtdvd, joka sisdltad valintoja tyytymisestd ja kyseenalaistamisesta. Tutkija voi
mennd tausta-argumenttien kyseenalaistamisessa niin pitkélle kuin haluaa. Hin
voi vaikkapa epdilld, edistdako tietyn tavoitteen toteuttaminen sen taustalla ole-
vaa padmadraa tietyssd erityisessa kontekstissa. Edelleen hin voi menni astetta
syvemmalle ja kysy4, millaisiin moraalifilosofisiin perusteisiin tietty arvo tai
paddmaidrd nojaa. Jasentelylld en halua arvottaa tutkimuksia esimerkiksi siten,
ettd vakiintuneeseen tavoitteenasetteluun tyytyva tutkimus olisi kyseenalaistavia
tutkimuksia vahapatoisempi. Jos tutkija pitda vakiintunutta tavoitteenasettelua
onnistuneena, hianen kannattaa kisitelld sitd lyhyesti ja keskittda tutkimusresurs-
sinsa muihin kysymyksiin.**

58. Ks. Niemi-Kiesildinen 2004, s. 17, 115-118, 124-127, 163. Teos tarkastelee rikosoikeusjérjes-
telmad laajasti eli kdsittad myos rikosten sovittelun ja ldhestymiskieltomenettelyn.

59. Niemi-Kiesildinen 2004, s. 124-127. Vikivaltaisessa parisuhteessa tahdonilmaus ei luultavasti
ole muodostunut vapaasti.

60. Niemi-Kiesildinen 2004, s. 158-165, 389-390.

61. Access to justice -kasitteestd yleisesti ks. Kaijus Ervasti, Oikeuden saamisen monet kasvot.
Oikeus 3/2011, s. 347-360, 349-350. Ks. my6s Markus 2022, s. 35-36.

62. Viitanen 2003, s. 124-128.

63. Ks. Siitari-Vanne 2005, s. 152-159, 164-166.

64. Ks. myos Linna 1987, s. 50-51, jonka mukaan tutkija saattaa hyviksyd jonkin auktoriteetin
madrittelemit tavoitteet “asettamatta niiden rationaalisuutta kyseenalaiseksi’, hyviksyd ne
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Linnan mallissa de lege ferenda -tutkimuksen toinen péaivaihe on ldhtokohta-
tilanteen kartoittaminen. Lahtokohtatilanne kasittdd ensinnédkin nykyisen sddn-
telyn ja sen soveltamiskdytdnnon. Toiseksi selvitetddn normiston vaikutukset
tavoitteiden kannalta.®® Lahtokohtatilanteen kartoitus siis tapahtuu lainopin ja
arviointitutkimuksen menetelmilld, ja kartoituksen avulla tutkija yksiloi epa-
kohdat ja perustelee uudistustarpeen.

Kuten edelld todettiin, monissa aineiston tutkimuksissa lainopillinen tar-
kastelu on padosassa ja de lege ferenda -tarkastelu toimii jatkona. Télloin de lege
ferenda -kannanottojen 1dhtokohtana on usein joukko verrattain suppeita epa-
kohtia. Harvinaisen nyansoitu listaus esitetddn Riekkisen vaitoskirjan VI luvussa:
hén tunnistaa 17 erillistd haittatekijaa (aktuaalista tai potentiaalista epdkohtaa),
jotka voivat rasittaa tavoitteiden ja arvojen toteutumista sahkoéisen todistelun
kontekstissa.®® Huhtamden padosin lainopillisessa vaitskirjassa havaitaan eri-
ndisid epakohtia, jotka koskevat oikeudenkdymiskaaren (4/1734, OK) 7 luvun
turvaamistoimisadntelyn vallitsevaa soveltamiskaytidntod sekd EAPO-asetusta®”.®®
My6s Hupli esittelee vaitoskirjassaan joukon epédkohtia, jotka on tosin mainittu
lainopillisen tekstin lomassa eikéd kokoavassa osiossa.®’

Erdissd aineiston tutkimuksissa ldahtokohtatilanteen kartoitus osoit-
taa yhden laajahkon epékohdan, tai ainakin kirjoittaja padttad keskittya tar-
keimpddn epdkohtaan. Hyvéd esimerkki on Engelbergin vaitoskirja: Yhtion
vahemmistdosakkeenomistajat tai velkojat voivat hyédyntda asemaansa (hold
out -positio) opportunistisella tavalla, joka uhkaa yhtion elinkelpoisuutta. Hold
out -position opportunistinen kiytté on ongelmallista, koska se rajoittaa muiden
osakkeenomistajien oikeuksia ja kansantaloudellisesti merkitsee yhtiéresurssien
alikdyttoa.”” Lainsdadanté mahdollistaa tilanteeseen puuttumisen ldhinna yri-

kriittisen testauksen jalkeen tai asettaa tavoitteet, jotka eivit ole auktoriteetin ennestdan maa-
rittelemat.

65. Linna 1987, s. 34, 66—67.

66. Ks. Riekkinen 2019, s. 465-486.

67. Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) N:o0 655/2014, annettu 15 péivani toukokuuta
2014, eurooppalaisen tilivarojen turvaamismaérdysmenettelyn kdyttoon ottamisesta rajat ylit-
tavad velkojen perintéd varten siviili- ja kauppaoikeudellisissa asioissa.

68. Huhtaméki 2019, s. 285-295. Huhtamiki pitdd yhtend epékohtana sitd, etta OK 7:1:n mukainen
saamisen turvaaminen ei edellytd todenndkoisyysnéytt6d vaade-edellytyksen tayttymisestd,
ainakaan ennakkopéatoksen KKO 1994:132 tulkintalinjan mukaan. Tdma merkitsee vastaajalle
kohtuutonta oikeussuojavajetta (s. 295-296). EAPO-asetusta hdn pitdd “kattavasti huonona
prosessilakina” (s. 295).

69. Tallaisia epakohtia ovat muun muassa saneerausvelkojan sopimuskumppania koskeva detentio-
kielto (Hupli 2004, s. 195-200), kuittausvelkojan kovin vahva asema saneerauksen konkurssi-
vertailussa (326-330), syvin maksukyvyttomyyden erilainen kohtelu sen mukaan, vallitsiko
tilanne jo saneerausmenettelyn alussa (366-370) ja, laajempana ongelmakohtana, puhtaan
selvitysrauhoitusajan puute (417-419). Edelliset ovat ongelmallisia lahinni yhdenvertaisen
oikeussuojan kannalta, jalkimmdiset 1ahinna taloudellisen rationaalisuuden kannalta.

70. Ks. Engelberg 2019, s. 2-7, 50, 159-160.
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tyssaneerauksessa tai vahemmistoosakkeiden lunastusmenettelyssd. Nama eivét
kuitenkaan ole mahdollisia kaikissa ongelmatilanteissa ja ovat sitd paitsi hitaita
ja kalliita menettelyjd.”! Engelbergin tutkimusoperatiivinen tavoite on kehittaa
tehokas ja oikeudenmukainen yhtidoikeudellinen uudelleenjérjestelymenettely,
jossa tuomioistuin vahvistaa méardenemmistojen kannattaman jérjestelyn.”

Samoin Viitasen viitoskirja kuluttajariidoista keskittyy 1dhinna yhteen epa-
kohtaan eli lautakunnan ratkaisusuositusten noudattamisasteeseen.” Kirjan
padttavan de lege ferenda -osion tutkimusoperatiivinen tavoite kuuluu, “milla
eri keinoin lautakunnan ratkaisusuositusten noudattamisastetta voitaisiin pa-
rantaa”’* Siitari-Vanne nostaa véitoskirjassaan hallintolainkdyton epakohdaksi
ldhinna ajallisen tehottomuuden eli hitauden. Hén selvittad hitautta empiirisesti,
arvioi tilannetta EIS:n ja EU-oikeuden laatuvaatimuksia vasten seki pohtii dIf-
osiossa, milld muutoksilla epikohtaan voisi puuttua.” Kahden perusmallin - yksi
laaja epdkohta tai joukko suppeita epakohtia - lisaksi esiintyy tietysti valimalleja.
Esimerkiksi Leppdsen pddosin lainopillisen véitdskirjan paatdsluvussa arvioidaan
sdantelya riita-asian todistusaineiston valmistelusta: valmistelun joutuisuutta
haittaa liian laajan aineiston ilmoittaminen, kun taas prosessin totuustavoit-
teelle on ongelmallista, ettd asianosaisilla on heikosti keinoja etsid relevanttia
todistusaineistoa.”®

4. Keinojen kartoitus, analyysi ja valinta

Linnan mallin kolmanteen pdavaiheeseen kuuluu ensinnékin keinovaihtoehtojen
kartoitus. Tdéma on luovaa toimintaa, johon saadaan virikkeita ainakin ulkomai-
sista oikeusjérjestyksistd ja kotimaisesta oikeushistoriasta.”” Aineiston tutkimuk-
sissa keinovaihtoehtojen méard on tyypillisesti suppea ja toisinaan vaihtoehtojen
kartoitus jaa rivien viliin.”® Ulkomainen oikeus toimii merkittidvana inspiraation

71. Ks. Engelberg 2019, s. 116-118, 126-130.

72. Ks. Engelberg 2019, s. 6-8, 28. Oikeudenmukaisuuden kannalta tutkimuksessa on tarkedd sel-
vittad, millaisia rajoitteita omaisuudensuoja ja osakkeenomistajien yhdenvertaisuus aiheuttavat
hold out -positioiden kaytt66n puuttumiselle.

73. Viitanen 2003, s. 461-465. Toiseksi ongelmaksi han nostaa menettelyn keston.

74. Viitanen 2003, s. 467.

75. Siitari-Vanne 2005, s. 9, 667-672, 682-683, 738-740.

76. Ks. Leppédnen 1998, s. 398-401.

77.Linna 1987, s. 182-188.

78. Talloin kirjoittaja etenee epakohdan toteamisesta suoraviivaisesti ehdotukseen, joka puuttuu
epikohtaan. Ks. esim. Koulu 2003, s. 294-297. Perustelutekniikka heréttaa kysymyksid, mutta
sen kiytolle on toki ymmirrettivia tutkimusekonomisia syitd niissi tutkimuksissa, joissa de
lege ferenda -tarkastelu on sivuroolissa.
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lahteend: Esimerkiksi Engelberg kisittelee laajasti ulkomaisia uudelleenjérjes-
telymenettelyjd, etenkin Englannissa toimivaa menettelyd (Scheme of Arrange-
ment) ja Hollannissa valmisteltua mallia.” Leppdnen esittelee Yhdysvaltain
discovery- ja Englannin disclosure-jérjestelmén todisteiden etsimisen keinoina.*
Markus kartoittaa viitoskirjansa de lege ferenda -osiossa menettelyuudistuksia,
joilla voitaisiin kohentaa oikeuksiin pddsyd massavahinkotilanteissa. Keino-
vaijhtoehto “jdsentyneempi joukko-oikeudenkdynti” sisaltdd Saksasta haetun
idean pilottituomion sitovuudesta muissakin jutuissa, kun taas keinovaihtoehto
“vaikuttavampi ryhmékanne” koskee ryhmékanteen soveltamisalan ja kanne-
oikeuden laajentamista muiden Pohjoismaiden malliin.*!

Aineiston tutkimuksissa on saatu keinoideoita my6s Suomen oikeusjarjestel-
mdn sisaltd, kuten toisesta prosessilajista tai toiselta oikeudenalalta. Markuksen
kolmas keinovaihtoehto siirtdisi tietyt massavahinkojutut pois yleisistd tuo-
mioistuimista, esimerkiksi kilpailuoikeudelliset vahingonkorvausasiat markki-
naoikeuteen, joka kasittelee massavahinkoon liittyvin seuraamusmaksuasian;
inspiraationa on rikosasian ja vahingonkorvausvaateen adheesiokisittely.*> Koulu
ehdottaa, ettd myytdessd konkurssivarallisuutta toimivana kokonaisuutena lain
tulisi edellyttad kevennettya due diligence -arviointia, jota kdytetdan yrityskau-
poissa insolvenssimenettelyjen ulkopuolella.®

Sadntelykeinojen kartoituksen yhteydessd on mietittdva sadntelytasoa.®
My®ds prosessi- ja insolvenssioikeuden alalla on usein syytd pohtia, voidaanko
tavoite saavuttaa ilman uutta valtiollista sddntelyd. Esimerkiksi epdkohdan
aiheuttavaa oikeuskdytdntod saatetaan oikaista nykyisen lainsdddannén uus-
tulkinnalla.®* Oikeuslaitoksessa pyritddn levittimadn hyvid kdytant6ja esimer-
kiksi laatuhankkeiden ja koulutuksen avulla. Hyvi asianajajatapa on oikeuden-
hoidon kannalta merkittivé yhteis- tai itsesddntelynormisto. Aineiston tutki-
muksista Viitasen monografia asianajopalkkioista kisittelee perusteellisimmin

79. Engelberg 2019, s. 61-81, 93-104. Scheme of Arrangement on toiminut mallina my6s EU:n
direktiiviehdotukselle.

80. Leppdnen 1998, s. 402-410.

81. Markus 2022, s. 307-316.

82. Markus 2022, s. 316-318.

83. Ks. Koulu 2003, s. 294-297. T4ssd voisi puhua oikeusjérjestelman sisdisestd siirranndisestd tai
oikeusanalogiaan perustuvasta dlf-keinosta.

84. Saintelytasolla voidaan tarkoittaa hieman eri asioita. Viittaan ympiristdoikeudelliseen sadntely-
ja ohjauskeinotutkimukseen, joka on téssa suhteessa sofistikoitunutta. Séintely voidaan jakaa
velvoittavaan sddntelyyn, taloudellisiin kannustimiin ja informaatio-ohjaukseen (jotka usein
verkottuvat keskendin). Ks. esim. Jukka Simil4 — Kai Kokko, Oikeudellinen saéntely ja metsa-
luonnon monimuotoisuus. Ympiristopolitiikan ja -oikeuden vuosikirja 2009, s. 69-129, 83-84.
Séidntely voidaan jakaa my0s valtiolliseen sadntelyyn, yhteissadntelyyn ja itsesadntelyyn. Ks.
esim. Minna Pappila, Metsdsdantely Suomessa ja Vengjélld. Turun yliopisto 2011, s. 5-6, 9-14.

85. Ks. esim. Huhtamaki 2019, s. 286, jonka mukaan epakohta eli OK 7:1:n vaade-edellytyksen
liian matala naytt6kynnys “ei valttamatté edellyttaisi” lainmuutosta. Lain sanamuoto ja esityot
ndet antavat tilaa uustulkinnalle.
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sadntelytasoa ja sddntelykeinoja. Hdn lahtee tutkimusoperatiivisesta tavoitteesta
pitdd asianajopalkkiot kohtuullisella tasolla®, tarkastelee nykyistd vapaan kilpai-
lun mallia ongelmineen ja kehittimiskeinoineen seka arvioi neljaa eri palkkio-
perustetta perinteisen hintasddntelyn keinoina.’” Sadntelytasoa koskee
kiinnostava oikeudellinen reunaehto: EU:n kilpailuoikeus estdi kansallisen asian-
ajajaliiton antaman palkkiosdantelyn silloinkin, kun sdantelytehtava on julkisen
vallan delegoima. Sen sijaan julkisen vallan itse vahvistama palkkiosdantely on
sallittua.®

Linnan mallissa de lege ferenda -tutkimuksen kolmas pdavaihe siséltda keino-
vaihtoehtojen testauksen. Testauksessa arvioidaan keinon vaikutuksia: Toteut-
taisiko keino tavoitteen? Millaisia sivuvaikutuksia ja muita kustannuksia keinon
kayttoonottoon liittyisi? Linna ymmartaa kustannusten kasitteen laajasti siten,
ettd esimerkiksi oikeusnormiston lisddntyva epakoherenssi tulee huomioida "la-
kisystemaattisena kustannuksena”*

Aineiston tutkimuksista Viitasen monografia testaa eri palkkioperusteita
neljalla kriteerilld, jotka ovat tydméaravastaavuus, kokonaispalkkion ennakoi-
tavuus, intressivastaavuus ja tulosvastaavuus. Ensimmadinen turvaa asianajajien
ja muut paamiesten etuja.”® My0s Viitasen vaitoskirjassa keinotestaus toimii ha-
vainnollisesti. Ratkaisusuositusten noudattamisen tehostamiseksi ensimméinen
keinovaihtoehto on julkisuuspelote — laiminlydjien nimien julkaiseminen. Julki-
suuspelote toteuttaisi tavoitetta vain vdhdisessd madrin ja sattumanvaraisesti.”
Toinen, selvésti vaikuttavampi keino olisi ratkaisujen lakisddteinen taytanto6n-
panokelpoisuus. Tamian keinon testauksessa on elintarkeda selvittdd, asettaako
Euroopan ihmisoikeussopimus reunaehtoa, jonka mukaan lautakuntamenettely
taytyisi tdlloin muuttaa suulliseksi ja siten muodostuisi kalliimmaksi avustajan
tarpeen vuoksi.”> Myds Engelbergin vaitoskirjassa uudelleenjdrjestelymenettelya

86. Viitanen 2011, s. 6.

87. Viitanen 2011, ks. esim. 117-120, 259-274, 311-315. Kasiteltdvit palkkioperusteet ovat aika-
veloitus, toimenpideveloitus, intressiperusteinen veloitus ja tulosperusteinen veloitus. Keino-
vaihtoehdot on kartoitettu nykyisten palkkiokéytdnt6jen ja ulkomaisen oikeuden pohjalta.

88. Viitanen 2011, s. 289-310. Toisin sanoen hintasdantelyn téytyisi olla puhtaasti valtiollista saén-
tely tai tietynlaista yhteissdantelya.

89. Ks. Linna 1987, s. 34-35, 188-194.

90. Ks. kokoavasti Viitanen 2011, s. 370-382. Hén péityy pitimédan parhaana palkkioperusteena
osakokonaisuuksiin perustuvaa toimenpideveloitusta.

91. Viitanen 2003, s. 469, 476-487. Arvio perustuu tilastotietoihin ja reaaliargumentteihin. Nimi-
listojen julkaiseminen lautakunnan toimesta olisi paitsi heikosti vaikuttavaa my6s ongelmallista
erdiden rajoittavien arvojen (kuten puolueettomuuden) kannalta.

92. Viitanen 2003, s. 488-491, 502-526, 550-551. Viitasen mukaan EIS ei aseta tillaista reunaehtoa:
riittdvéd olisi jarjestdd muutoksenhakumahdollisuus kiréjdoikeuteen, joka tarvittaessa pitdd
suullisen kasittelyn.
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testataan ensin vaikuttavuuden kannalta.”> Myohemmin selvitetddn, asettaako
omaisuudensuoja keinon omaksumiselle reunaehtoja tai lievempié rajoitteita.”*

Aineiston tutkimuksissa on toki noteerattu myos pienempia sivuvaikutuksia
ja muita kustannuksia.”> Esimerkiksi vadrinkayttomahdollisuus mainitaan sivu-
vajkutuksena, jota tulee ehkaistd.”® Lakiteknisten kustannusten vahyys esiintyy
puoltavana argumenttina — "muutoksen toteuttaminen on mahdollista varsin
vahiisillda muutoksilla lautakuntaan toimintaa koskevaan siédntelyyn™” -, kun
taas lakiteknisesti monimutkaista ja laajaa keinovaihtoehtoa ruoditaan skeptises-
ti.”® Voisi sanoa, ettd tavallista monimutkaisempi ja laajempi muutosehdotus luo
tavallista raskaamman perustelutaakan, koska reagointi muuttuvaan sdantelyyn
tuottaa hallinnollisia kustannuksia viranomaisille, yrityksille ja yksityishenki-
16ille.”” Mutta muutoskustannus ei ole mikdin keskustelun tappava valttikortti,
mikali uudistuksen puolella on tarpeeksi painavia tavoitteita. Engelberg jasentda
uudelleenjarjestelymenettelyyn liittyvad muutostarvetta ja kustannuksia polku-
riippuvuuden teorialla: jos sddntelyn historiallisesti maaraytyneet “tielinjaukset”
ovat nykyisissd olosuhteissa kyllin tehottomia, uudistus on muutoskustannuk-
sista huolimatta perusteltu.'®

Keinotestauksessa on kiinnostavaa, kuinka de lege ferenda -tutkija perus-
telee viitteitddn vaikutuksista. Yhteiskunnallisen tavoitteen ja sadntelykeinon
vilinen kausaalisuhde on viime kiadessa empiirinen kysymys, mutta useimmi-
ten dlf-tutkijan kaytossi ei ole sellaista empiiristd tutkimustietoa, joka vastaisi
kysymykseen luotettavasti.’® Empiirinen yhteiskuntatutkimus kayttda luon-
nollisina koeasetelmina eri yhteiskuntien tilaa ja saman yhteiskunnan tilaa eri

93. Engelberg 2019, s. 111-137.

94. Etenkin oikeushenkildiden omaisuudensuoja on verrattain joustava perusoikeus. Uudelleen-
jarjestelymenettely ei kajoaisi perusoikeuden ytimeen eika olisi erityisen ongelmallinen mui-
denkaan yleisten rajoitusedellytysten kannalta. Engelberg 2019, s. 210-217, 223-225.

95. Ks. esim. Engelberg 2019, s. 251-252, joka arvioi uudelleenjirjestelyn mahdollisia ulkoisvai-
kutuksia kilpailijoihin.

96. Ks. esim. Saarensola 2017, s. 136, 227, 288-291 ja Markus 2022, s. 51-53, 313-314. Molemmat
kasittelevit kiusanteko- tai kiristysluonteisia kanteita. Ks. my6s Leppanen 1998, s. 412.

97. Viitanen 2003, s. 552 (tarkemmin s. 527-538). Téltd osin vastaviittdja huomauttaa, ettd lau-
takuntaratkaisujen muuttaminen taytdntoonpanokelpoisiksi edellyttiisi kuitenkin mittavia
organisatorisia uudistuksia, jotka “jadvit viittelijain pohdinnoissa taka-alalle” Ks. Juha Lappa-
lainen, Vastaviittdjan lausunto teoksesta Klaus Viitanen, Lautakuntamenettely kuluttajariitojen
ratkaisukeinona. Lakimies 4/2004, s. 739-749, 749.

98. Ks. esim. Markus 2022, s. 317-321 ja Leppdnen 1998, s. 415-418.

99. Ks. esim. Kalle Miittd, Oikeustaloustieteellinen nékoékulma kotimaiseen lainvalmisteluun.
Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen tutkimuksia 242. Oikeuspoliittinen tutkimuslaitos 2009,
s. 103-111.

100. Engelberg 2019, s. 17-19, 249-251. Kaytan lihdeteokselle uskollista termid “tehottomia”
Yleisempi ilmaus olisi “tavoitteenasettelun kannalta irrationaalisia’, miké kattaisi relevantit
tavoitteet, arvot ja periaatteet.

101.Ks. jo Linna 1987, s. 190-191.
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aikoina. Niin hyodyllisid kuin ndmé tiedot ovatkin, on usein vaikea todentaa
tietyn kausaalisuhteen vahvuutta, saati soveltaa ulkomaisia tutkimustuloksia
Suomen oloihin. Aineistossa Koulu hyddyntda ruotsalaista empiiristéd tutkimusta
konkurssivarallisuuden myynnistd.'*> Vaikka han pohtii kriittisesti erdité tutki-
joiden pddtelmid ja tulosten relevanssia Suomen kannalta, hin paityy toteamaan,
“kuinka kiistanalaisinkin perustein yleistetty ulkomainen empiirinen aineisto
antaa rationaalisemman perustan pédatelmille kuin intuitiiviset arvaukset suo-
malaisesta konkurssirealisoinnista”.'"

Silloinkin, kun relevantti empiirinen tutkimustieto puuttuu, aineiston tut-
kimuksissa pyritddn arvioimaan vaikutuksia. Sdantelyn koskiessa taloudellista
pédtoksentekoa on luontevaa kayttad teoreettisen oikeustaloustieteen tuloksia
tai muita taloudellisia reaaliargumentteja. Oikeustaloustiedettd on hydodynnetty
muun muassa Engelbergin tutkimuksessa. T4lloin on syyté tiedostaa ainakin se,
ovatko hyddynnettavat tutkimukset deskriptiivisid vai normatiivisia ja millaisiin
oletuksiin niiden mallit nojautuvat.'**

Oikeustaloustieteen malleilla voidaan testata monenlaista tehokkuutta, kuten kus-
tannus-, dynaamista tai allokatiivista tehokkuutta (viime mainittua Pareto- tai Kal-
dor-Hicks-testin mukaan).'® Aineiston tutkimuksissa esimerkiksi Engelberg valaisee
tehokkuuskasitteen sisdltod yhtidoikeudellisessa'® ja Koulu konkurssioikeudellisessa
kontekstissa'®’.

Viitanen taas ottaa etdisyyttd oikeustaloustieteeseen mutta viljelee tilasto-
jen lisdksi talouspainotteisia reaaliargumentteja, joita optimisti luonnehtisi

kaytannollisen jarjen kaytoksi'® ja skeptikko "reaalisiksi”'® argumenteiksi.''®

102. Koulu 2003, s. 75-76, 278-279, 292-296.

103. Koulu 2003, s. 293.

104. Ks. Engelberg 2019, s. 9-12, 111-118. Ks. my6s Markus 2022, s. 34-36, 89, 305, 311, joka
esittelee oikeustaloustieteen hyddyntidmistapoja ja perustelee sen avulla muun muassa ryh-
makanteen tavoiterationaalisuutta muihin vaihtoehtoihin néhden.

105. Ks. Maattd 2009, s. 75-81. Oikeustieteessd termiéd “tehokkuus” voidaan kiyttad my6s varsin
toisenlaisessa merkityksessd, ks. esim. Siitari-Vanne 2005, s. 29.

106. Engelberg 2019, s. 10-11. Osakkeenomistajien suhteissa sovelias tehokkuuden mittari on
Pareto-testi.

107. Koulu 2003, s. 24 avaa, kuinka epdonnistuneen yrityksen likvidaatio vapauttaa sen tuotan-
nontekijit tavalla, joka edistdnee allokatiivista tehokkuutta. Toisaalta likvidaatio hévittinee
tietotaitoa ja muuta immateriaalista varallisuutta, mika heikentdd dynaamista tehokkuutta.
Ks. my6s Koulu 2003, s. 286-288.

108. Ilmauksesta ks. Jukka Mahonen, Taloustiede lain tulkinnassa. Lakimies 1/2004, s. 49-64, 56.

109. Ks. Hannu Tapani Klami, »Reaaliset» argumentit. Lakimies 3/1996, s. 468-476, joka kritisoi
sen ajan perustelutekniikoita pistelidasti.

110. Viitanen 2003, s. 4-5 (oikeustaloustieteestd), s. 62-65 (kilpailun toimivuuden perusteista) ja s.
100-117 (laadusta ja hinnasta valintakriteereind). Ndhdédkseni ei tarvita oikeustaloustieteen ja
taloudellisen reaaliargumentaation vastakkainasettelua, silld pikemminkin oikeustaloustiede
on erds reaaliargumentaation tyokalu. Ks. samansuuntaisesti Mahonen 2004, s. 64 ja Man-
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Kun sddntelyn yhteydet taloudelliseen padtoksentekoon ovat etdisemmiit,
vaikutusten arvioinnissa hyodynnetddn my6s muiden erityistieteiden tulok-
sia.!'! Esimerkiksi Vatjus-Anttila puoltaa syyteneuvottelua maltillisilla rangais-
tushuojennuksilla, koska se antaa epaillyille vaikutusmahdollisuuksia ja edistdd
aineellisen totuuden selvittdmistd, mikd on omiaan vahvistamaan rikosoikeus-
jarjestelmadn legitimiteettid.!’? Argumenttia perustellaan muun muassa sosiaali-
psykologisella tutkimuksella.'* Todistelua koskevissa de lege ferenda -ehdotuk-
sissa on luontevaa hyodyntéa oikeuspsykologista tietoa.'*

Linnan mallissa neljis paavaihe kisittad keinovalinnan ja sen justifioinnin.
Linna my®ds toteaa, ettd toisinaan tutkijan on rationaalista pidattyd valinnasta:
ensinnikin tavoitteenasettelun ollessa liian sekava lainsdddantdehdotus tai -eh-
dotukset voidaan esittdd hypoteettisessa muodossa, toiseksi jos keinovalintaa
ei voida suorittaa rationaalisuusehtoja noudattaen, tutkijan kannattaa tyytya
keinokartoitukseen.'®

Aineistossa esiintyy joitakin selkeitd keinovalintoja: Engelbergin vaitoskirjan
mukaan Scheme of Arrangement -malli tietyin mukautuksin on tavoiterationaa-
lisempi kuin Hollannin malli, joka on mahdollinen vain insolvenssimenette-
lyssd.!'¢ Viitanen pédtyy asianajopalkkioita koskevassa tutkimuksessaan siihen,
ettd ensin on pyrittavd kehittdmadn hintainformaation saatavuutta ja vertail-
tavuutta sahkoiselld hintarekisterilld; ellei tdma tuota toimivaa hintakilpailua,
tarvitaan perinteistd hintasddntelyd, joka perustuisi toimenpideveloitukseen.!"’
Aineiston péddosin lainopillisissa tutkimuksissa de lege ferenda -tarkastelu voi
tyytyd keinojen kartoitukseen ja alustavaan arviointiin.'"® Toki myos padosin
lainopillisissa tutkimuksissa esiintyy dlf-keinovalintoja: Esimerkiksi Saarensola
arvioi viitoskirjansa lopussa oikeudenkayntikulusadnndsten uudistuskeinoja,
jotka kohtuullistaisivat heikomman asianosaisen kuluvastuuta haviétilanteessa.

ne Airaksinen, Osakkeenomistajakeskeisyys, sidosryhmit ja yhteiskuntavastuu osakeyhtio-
oikeuden jérjestelméssd. Alma Talent 2023, s. 58-69, 77-82.

111. En suinkaan tarkoita, ettd taloustieteestd ei olisi hyotyd esimerkiksi kriminaalipoliittisessa
keskustelussa. Johdatuksena rikostaloustieteeseen ks. Kalle Méittd, Oikeustaloustieteen pe-
rusteet. Edita 2016, s. 209-238. Mutta sddntelykohteesta riippuu, minka tieteiden tuloksia on
tarjolla vaikutusarvioinnin avuksi ja minka verran.

112. Vatjus-Anttila 2022, s. 142-143.

113. Vatjus-Anttila 2022, s. 142 av. 142 viitataan muun muassa Tom Tylerin tuotantoon.

114. Ks. esim. Riekkinen 2019, s. 526 (ja suggestiivisista esitystavoista laajemmin s. 391-393).

115. Linna 1987, s. 34-37.

116. Engelberg 2019, s. 164-168.

117. Viitanen 2011, s. 417-423.

118. Ks. esim. Markus 2022, s. 308-321 ja Siitari-Vanne 2005, s. 788-797. Siitari-Vanne toki pitaa
KHO:n valituslupajérjestelmén olennaista laajentamista luultavasti tehokkaimpana keinona
torjua viivytysti (s. 796).
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Parhaana hén pitda vaihtoehtoa, jossa kuluvastuun leikkaaminen olisi padsaanto,
kun asianosaisasetelma ja asian merkitys ovat tietynlaiset.'”

Linnan mallissa de lege ferenda -tutkimus ei sisélld lainvalmistelun teknistd
aspektia eli lakitekstin muotoilua. Hén tarkoittaa keinoilla ratkaisumalleja, jotka
ovat pykadldaehdotuksia abstraktimpia.'*® Sitd vastoin Leskinen toteaa, ettd tulevan
lakitekstin muotoilukin voi kuulua dlf-tutkimuksen piiriin ja ettd “usein tima
osa tutkimuksesta tulee ajankohtaiseksi vasta lakimuutoksen ollessa jo loppu-
suoralla”'?' Aineiston tutkimuksissa ainakin Saarensola, Huhtamaki ja Engelberg
esittavat tietynlaista lakitekstin muotoilua.'?? Kiinnostavaa kylld, Saarensolan tai
Huhtaméen tutkimusten aikaan ei ollut vireilld lainmuutoshanketta.'* Silti he pi-
tavat pykaldehdotusten muotoilua aiheellisena oletettavasti siksi, ettd epdkohdat
ovat varsin ilmeisid. Lakiteknisesti heiddn ehdotuksissaan on kyse yksittéisten
sdannosten tasmakorjauksista, jotka mukautuisivat oikeudenkédymiskaaren 7 ja
21 lukujen systematiikkaan ja terminologiaan.'** Lyhyesti sanoen de lege ferenda
-tutkimuksissa toisinaan esiintyy lakitekstin muotoiluakin, olipa lainuudistus-
hanke vireill4 tai ei.

5. Johtopddtokset

Artikkelissa olen esitellyt, miten kotimaisessa prosessi- ja insolvenssioikeudessa
on tehty de lege ferenda -tutkimusta. Aineiston perusteella kyseistd tutkimus-
suuntausta voi luonnehtia niin, etti siind arvioidaan yhti tai useampaa lain-
sddddannon uudistuskeinoa taikka uudistamiseen liittyvaa tavoitteenasettelua.'*
Keinovalintaa ei valttimitta tehdé. De lege ferenda -tutkimuksella on selvid yh-
teyksid teoreettiseen lainoppiin ja nykyisen sadntelyn arviointitutkimukseen esi-
merkiksi silloin, kun sama tavoite esiintyy keskustelussa sekd nykyisen sdantelyn

119. Saarensola 2017, s. 286-290. Malli siséltdd poikkeusmahdollisuuden vairinkéytollisten kan-
teiden torjumiseksi. Tanskan ja Norjan malleissa tdysi korvaus olisi padsdanté mutta poik-
keaminen olisi mahdollista abstraktin kriteerin (esim. erityiset tai painavat syyt) perusteella.
Saarensolan mukaan ndissd malleissa kuluvastuun kohtuullistaminen olisi liian epavarmaa.

120. Ks. Linna 1987, s. 34, 194-195.

121. Leskinen 2022, s. 1164.

122. Saarensola 2017, s. 290-291; Huhtamaki 2019, s. 296-300 ja Engelberg 2019, s. 170-171.

123. Sittemmin OK 21:8 b:44 on epdkohdan korjaamiseksi muutettu (lailla 143/2023) tavalla, jota
Saarensola luultavasti olisi pitinyt vihemman onnistuneena.

124. Tilanne poikkeaa Linnan viitoskirjan laatimistilanteesta, jolloin ulosottolain kokonaisuudis-
tus oli tulossa ja tulevan lain systematiikka vield epavarma. Ks. Linna 1987, s. 195.

125. Médritelma sisiltainee my6s dlf-tutkimuksen pinnallisimman muodon (ks. av. 40 ja sithen
liittyva leipateksti). Artikkelissa téllainen tutkimus on jadnyt vahélle huomiolle lahinna siksi,
ettd aineiston kerdamisessd dlf-tarkastelun laajuus oli yksi valintakriteeri.
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funktioista ettd sdantelyn uudistamisesta. DIf-tutkimus kuitenkin kytkee tavoit-
teen uudistusta koskevaan keskusteluun eikd vain lainopilliseen keskusteluun.'?

Yksittdinen dlf-tutkimus voi keskitty4 tavoitteenasetteluun eli jasentdmain,
mitkd ovat tietyn ongelman sdéntelysséd relevantteja tavoitteita ja reunaehtoja
sekd niiden taustalla olevia arvoja ja padmadrid.'”” Talloin keinojen kartoitus
ja analyysi voivat jadda vahemmalle. Toisaalta tutkija voi tyytya tiettyyn tavoit-
teenasettelun lyhyin perusteluin ja keskittyd keinovaihtoehtojen analysointiin.'*
Kyse on pikemminkin painotuseroista kuin tutkimusten tarkkarajaisesta karsi-
noinnista.

Artikkelin tutkimuskysymyksid on tarkasteltu edelld luvuissa 2-4, ja tarkaste-
lun yhteenvetona voidaan hahmottaa kehikko siitd, mitd tutkimuksellisia valin-
toja de lege ferenda -tutkijan eteen tulee. T4td kehikkoa voi sanoa Tuula Linnan
nelikohtaisen mallin rikastamiseksi tai kilpailevaksi malliksi. En viitd kehikkoa
reseptiksi, jota tutkijat olisivat eksplisiittisesti seuranneet teoksissaan (tai jota
pitdisi seurata). Koska ajattelun eksplikointi ja esityksen tiiviys ovat keskenddn
vastahangassa, tutkijat eivit kirjoita lopputuotteeseen auki ldheskadn kaikkia
valintojaan ja rajauksiaan.'” Silti laajan de lege ferenda -tutkimuksen laatiminen
sisdltdd seuraavanlaisia valintoja:

1) Erdidnlaisena esikysymyksend tutkija paattdd, minkd verran han keskittyy
de lege ferenda -tutkimukseen. Jos tutkimus on pddosin lainopillinen, jat-
kona toimivan dlf-tarkastelun tiytynee olla suppea joidenkin vaiheiden
osalta.

Valinnat 2-5 koskevat tavoitteenasettelua:

2) Kun tutkija nimedi sadntelykohteen kannalta relevantin tavoitteen ja sen
painoarvon (tai tavoitteet ja niiden painoarvot), hian voi tyytya vakiintu-
neeseen kisitykseen tai kyseenalaistaa sen. Kyseenalaistaminen voi koskea
relevanttien tavoitteiden listaa tai yksittdisen tavoitteen merkityssisaltoa
tai painoarvoa. Kyseenalaistamisessa vedotaan tavoitteita syvempiin ar-
voihin tai padmaariin esimerkiksi vaittdmalld, ettei tietty tavoite tietyssd
kontekstissa edistakddn paamaaraa.

126. Talld tavoin de lege ferenda -Kisite ei paisu yhtd laajaksi kuin Ervastin luonnehtima oikeus-
poliittisen tutkimuksen kasite (Ervasti 2011, s. 86). Esimerkiksi Launialan vaitoskirja esi-
tutkinnan funktioista ja periaatteista sisdltad funktiotarkastelua, jota voidaan hyodyntda
lainsaadannon uudistamisessa. En kuitenkaan sanoisi sitd dlf-tutkimukseksi, koska Launiala
kasittelee funktioita ja periaatteita lainopillisessa tarkoituksessa. Ks. Mika Launiala, Esitut-
kintafunktiot ja esitutkintaperiaatteet. Itd-Suomen yliopisto 2013, s. 16-19.

127. Hyva esimerkki on Vatjus-Anttila 2022.

128. Hyvié esimerkkejd ovat Viitanen 2011 ja Engelberg 2019.

129. Ajattelun eksplikointia korostaa Hupli 2004, s. 7-9.
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3)

4)

De lege ferenda -tutkimus prosessi- ja insolvenssioikeudessa

Kun tutkija toteaa ldhtokohtatilanteen ja epakohdat, hin valitsee peruste-
lujen laajuuden ja syvyyden: kuinka eksplisiittisesti on tarpeen perustella
vaikkapa sitd, ettd tavoite ei nykyisin toteudu?

Kun tutkija kartoittaa tavoitteen edistdmisen reunaehdot ja joustavat ra-
joitteet, hdn voi tyytyd niiden mainitsemiseen taikka problematisoida
niiden siséllon tai painoarvon.

Valinnat 2, 3 ja 4 liittyvit ldheisesti toisiinsa, ja esitysteknisesti voi olla mie-
lekésta kisitelld tavoitteita ja reunaehtoja samassa yhteydessa.

5)

6)

7)

8)

9)

Tutkimusoperatiivinen tavoite perustuu ensinnékin tutkijan kisitykseen
tavoitteista, epdkohdista, reunaehdoista ja joustavista rajoitteista. Mutta
tutkimusoperatiivisen tavoitteen muotoilussa tutkija myos paittad, ra-
jaako hén de lege ferenda -tarkastelunsa yhteen laajempaan epakohtaan
vai moniin epékohtiin. Valinnasta riippuu, kuinka yksityiskohtaisesti
epikohtaan puuttuvia keinoja voidaan kisitelld.

Keinokartoituksen yhteydessa tutkija valitsee, mink4 sddntelytasojen kei-
noja hin kasittelee ja kuinka monia keinoja hin ottaa analysoitavaksi. Jo
keinokartoitus sisdltad jonkinlaisen esitestauksen tavoitteita ja reunaeh-
toja vasten."*

Keinotestaus perustuu johonkin valintaan siitd, millaista empiirista tietoa
ja minka erityistieteiden tuloksia kaytetdan. Keinotestauksessa tutkija
my06s omaksuu jonkin kannan polkuriippuvuuteen eli muutoskustan-
nuksiin. '

Keinotestauksen jdlkeen tutkija paattdad, pitdaako han dlf-kysymysta kyllin
“ratkaisukypsdnd” tietyn keinon valitsemiseksi vai jattdako han keino-
valinnan tekematta.

Jos tutkija on valinnut tietyn keinon, hédn voi pidattyé sen lakiteknisesta
muotoilusta tai ehdottaa tietynlaista muotoilua. Se, onko tilanne sovelias
lakitekniselle muotoilulle, riippuu muun muassa ehdotuksen suppeudesta
ja mahdollisen lainvalmisteluhankkeen vaiheesta.

Jatkotutkimuksessa voidaan kisitelld laajemmin nykyisen de lege ferenda -tutki-
muksen taustoja, puutteita ja yhteyksid muihin tutkimussuuntauksiin. Taustavai-
kutteista voitaneen karkeasti sanoa, ettd avoin arvoargumentaatio on 1990-luvun
periaate- ja perusoikeuskeskustelun perintdd, kun taas avoimesti erityistieteitd
hy6dyntavd argumentaatio on yhteiskunnallisen oikeustutkimuksen perintoa.
Téma erittely ei merkitse vastakkainasettelua, silldi molemmat argumentaatio-
mallit sopivat yhteen ja samaan tutkimukseen. Aineiston 2000-luvun tutki-

130. Ks. tastd Linna 1987, s. 189.
131. Tama valinta saattaa jadd4 paitsi auki kirjoittamatta my9s tutkijalta kunnolla tiedostamatta.
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muksissa varsin huomionarvoista on, ettd dlf-metodin kuvauksissa ei vedota
ulkomaiseen keskusteluun.'*? Laheisissa oikeuskulttuureissa de lege ferenda on
sindnsi vakiintunut kisite, joka ymmarretddn samoin kuin Suomessa.'* 2000-lu-
vun ulkomaisessa oikeustieteessé lainsddddnt6d on tarkasteltu monissa tutkimus-
suuntauksissa, jotka voisivat tarjota virikkeitd suomalaiselle dlf-tutkimukselle.**
Esimerkiksi regulatory policy -tutkimus keskittyy sadntelyn vaikutusarviointiin
ja selkeyteen sekd hallinnollisen taakan valttimiseen.'* Teoreettisempi legispru-
dence-tutkimussuuntaus on eritellyt esimerkiksi koherenssiongelmia, joita lain-
saatdjan tulee valttad.*s Sindnsa voidaan kysyd, toisivatko nama tutkimusotteet
aitoa lisdarvoa vai merkitsisivatko ne vain ennestddn tuttujen argumenttien
uudelleen kuorruttamista.

Artikkelissa olen pyrkinyt ymmartdmaén ja jasenteleméin enki arvottamaan.
Lopuksi sallittakoon - lyhyt ja ylimalkainen — tutkimusohjelmallinen kannan-
otto. Olen vakuuttunut siité, ettd oikeustieteessd tarvitaan eri vaiheisiin painot-
tuvia de lege ferenda -tutkimuksia. Aivan epdileméttd on tilausta esimerkiksi
soveltavalle dlf-tutkimukselle, joka keskittyy yksityiskohtaiseen keinotestauk-
seen hyddyntden yhteiskuntatieteiden menetelmié tai ainakin tuloksia. Lisdksi
tarvitsemme muun muassa kyseenalaistavaa dlf-tutkimusta, joka pureutuu ta-
voitteenasetteluun ja sen taustaoletuksiin. Jos ndet de lege ferenda -tutkijat eivit
kyseenalaista perinteistd tavoitekeskustelua, keskustelu uhkaa paatyd mantrojen
toisteluun. John Maynard Keynesid mukaillen voisi sanoa, ettd liian kiytannolli-
nen oikeuspoliittinen keskustelu on herkasti jonkin tunkkaisen teorian lumoissa
sitd kunnolla tiedostamatta.'?’

132. Sen sijaan Linna 1987, s. 9-37 hyodyntdd kotimaisen metodikeskustelun liséksi mm. Jerzy
Wroblewskin, Alf Rossin ja Preben Lauridsenin tuotantoa. Toki 2000-luvun dlf-argumentaatio
on sikili kansainvilistd, ettd siind viitataan ulkomaisiin sédantelyratkaisuihin ja kokemuksiin
sekd erityistieteiden ulkomaiseen tutkimukseen, kuten oikeustaloustieteeseen.

133. Ks. esim. Aleksandr Peczenik, Vad ér ratt? Norstedts juridik 1995, s. 308-310. Toisinaan naapuri-
maiden prosessioikeudellisissa viitoskirjoissa esitetdan runsaasti dlf-kannanottoja - tosin metodia
juuri avaamatta. Ks. esim. Marek Keller, Konkurs och process. Iustus Forlag 2020, s. 36-38 ja
Christina Jensen, Smakravsprosessen. Funksjoner og virkemidler. Gyldendal 2021, s. 18-20.

134. Yleiskuvauksena ks. Sakari Melander, Kriminalisointiteoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2008, s. 56-68.

135. Taustalla vaikuttavat OECD:n opit paremmasta sddntelystd. Tutkimussuuntauksen perusteista
ks. Auri Pakarinen, Tapaustutkimuksia lainvalmistelun kehittdmisesti ja sdédntelyn toimivuu-
desta. Itd-Suomen yliopisto 2012, s. 25-37.

136. Ks. Luc Wintgens, Legislation as an Object of Study of Legal Theory: Legisprudence, s. 9-40
teoksessa Luc Wintgens (ed.), Legisprudence: a new theoretical approach to legislation. Hart
Publishing 2002, s. 35-38. Wintgens hahmottaa koherenssiongelmiksi sddntétason ristiriidat,
lainmuutokset ilman riittavid perusteluja (ajallinen epakoherenssi), systemaattisen tason epé-
koherenssin seké epasuhdan yhteiskuntatodellisuuden kanssa. Ks. myds Svein Eng, Legislative
Inflation and the Quality of Law, s. 65-79 edelld mainitussa teoksessa.

137.John Maynard Keynes, The General Theory of Employment, Interest and Money. Palgrave
Macmillan 2018 [1936], s. 340: “Practical men, who believe themselves to be quite exempt
from any intellectual influences, are usually the slaves of some defunct economist.”
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Research de lege ferenda in procedural law and insolvency law
JAAKKO MARKUS, LL.D., Postdoctoral Researcher, University of Lapland

The article discusses how research of legal policy (de lege ferenda) has been
conducted in recent Finnish jurisprudence in the fields of procedural law and
insolvency law. First, the author clarifies the concept by discussing its relation-
ship to dogmatic legal research and evaluative socio-legal research. Second, the
article reviews recent jurisprudence in order to formulate a descriptive frame-
work of research de lege ferenda. Such a framework contains major choices that
a researcher de lege ferenda tends to face. The article is inspired by a model
developed by Tuula Linna in the 1980s, yet it departs from Linna’s model to
recognise the variety of research de lege ferenda. Although such research may be
described as analysis of legislative means with respect to goals, some researchers
focus on goal setting, discussing the underlying values and policies critically.
Other researchers have focused on surveying and analysing alternative means in
some detail, using law and economics literature and other socio-legal research.
The article aims to improve the self-understanding of Finnish jurisprudence by
systematising this complexity under a common framework.
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Sosiaalihuollon asiakkaan suostumuksen ;72";?3'95
véérinkéytésté 5. 918-946

HAKUSANAT: suostumus, itsemddrddmisoikeus, vddrinkdytto, sosiaalihuolto, teoreetti-
nen lainoppi

1. Johdanto

Sosiaalihuollon asiakkaan suostumus on yksi keskeinen tapa itsemadradmis-
oikeutta kunnioittavan hoivan toteuttamiseen. Kun hoivatoimenpiteiden
lainmukaisuutta arvioidaan jalkikdteen, saatetaan joutua arvioimaan myos
suostumuksen oikeudellista merkitystd. Vaikka suostumusta kiytetddn lahto-
kohtaisesti itsemédaraamisoikeuden edistdmiseen, on suostumuksen yksi tehtivé
oikeusjérjestyksessd myds puolustautuminen véarintekemiseltd. Toisin sanoen
suostumusta kaytetddn oikeudellisessa argumentaatiossa oikeutusperusteena
toiminnalle, joka voitaisiin katsoa muutoin laittomaksi.! Niinkin yksinkertainen
teko kuin asukkaan oven lukitseminen hoivayksikossé saa aivan erilaisia oikeu-
dellisia merkityksid riippuen siitd, onko toimenpiteelle asiakkaan suostumus vai
ei — onko kyse itsemddradmisoikeuden edistimisestd, rajoittamisesta tai jopa
vapaudenriistosta??

Kun suostumusta pyydetaén julkisen vallan vastuulla oleviin hoivatoimen-
piteisiin, on suostumuksessa kyse korostuneesti julkisen ja yksityisen viéliseen
suhteeseen liittyvistd oikeutusperusteesta, jolla voidaan vastuuttaa sosiaalihuol-
lon asiakasta ongelmallisilla tavoilla tai hamartaa julkisen vallan vastuuta hoi-
vasta. Suostumuksen antaminen voikin tarkoittaa my®ds sit4, ettéd yksilon katso-

Marlon Moilanen, OTM, véitoskirjatutkija, Helsingin yliopisto. Kiitdn limpimésti Toomas Kot-
kasta ja Ida Koivistoa kasikirjoituksesta annetuista kommenteista. Kiitdin myos nimettomid
vertaisarvioitsijoita arvokkaista huomioista.

. Ks. Deryck Beyleveld - Roger Brownsword, Consent in the Law. Bloomsbury Publishing 2007,
s. 336; Neil Manson — Onora O’Neill, Rethinking Informed Consent in Bioethics. Cambridge
University Press 2007, s. 187; Alasdair Maclean, Magic, Myths, and Fairy Tales: Consent and
the Relationship Between Law and Ethics, s. 111-134 teoksessa Michael Freeman (ed.), Law and
Bioethics. Oxford University Press 2008, s. 112-113; Tom O’Shea, Consent in History, Theory
and Practice. Essex Autonomy Project 2012; Heidi Hurd, The Normative Force of Consent.
University of Illinois College of Law Legal Studies Research Paper No. 15-36 2015, s. 4, 11-13
ja Heidi Hurd, The Moral Magic of Consent. Legal Theory 2(2) 1996, s. 123.

2. Ks. esim. EOAK/2788/2022, s. 33 tai EOAK/8165/2020, s. 18-19.

—
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taan heikentineen omaa mahdollisuuttaan kiistda hoivatoimenpiteen oikeutus
jalkikéteen tai luopuneen kyseisesta mahdollisuudesta.?

Sosiaalihuollon asiakkaiden itseméardamisoikeutta ja suostumusta koskeva
oikeudellinen sddntely on jadnyt hyvin avoimeksi ja puutteelliseksi, eiké lain-
sdadanto anna juuri vastauksia suostumuksen kéyttdmiseen jokapéivdisen hoivan
kaltaisessa asiayhteydessd. Samaan aikaan eduskunnan oikeusasiamies (EOA) on
nostanut puutteet vanhusten oloissa ja kohtelussa yhdeksi keskeiseksi perus- ja
ihmisoikeusongelmaksi Suomessa. Yleishallinto-oikeudellisesta nakokulmasta
julkisen vallan vastuulla olevassa arkisessa hoivassa on kyse julkisen hallintoteh-
tavdn hoitamisesta ja tosiasiallisesta hallintotoiminnasta, joka voi sisaltdd myos
eriasteista julkisen vallan kayttoa.

Suomalaisessa julkisoikeudellisessa doktriinissa yksilon suostumuk-
seen on yleisesti ottaen suhtauduttu hieman ristiriitaisesti hallintotoimin-
nan oikeutusperusteena. On katsottu varovaisesti, ettd suostumusta voitai-
siin vain poikkeuksellisesti kdyttdd toimi- ja harkintavallan tdydentdjana
erityisesti perus- ja ihmisoikeuksia koskevassa toiminnassa. Erdiden ehtojen
vallitessa suostumuksen on sekd oikeuskirjallisuudessa ettd perustuslaki-
valiokunnan ja eduskunnan oikeusasiamiehen oikeuskéytinndssa katsottu
voivan kuitenkin oikeuttaa jopa rajoitustoimenpiteiden kaltaista julkisen val-
lan kayttamistd. Doktriini jattda paljon avoimia kysymyksid suostumuksen
kéyttoalan rajoista, painoarvosta ja patevyyden ehtojen tulkinnasta pitka-
aikaishoivassa, kuten ikdantyneiden ympéarivuorokautisessa palveluasumisessa.

Téssd artikkelissa kehitédn ja sovellan julkisoikeudellista suostumusdoktriinia
sosiaali- ja hallinto-oikeudellisesta ndkokulmasta. Millaisia ongelmia asiakkaan
suostumuksen kayttdmiseen voi liittyd hoivan oikeuttamisessa? Entd miten suos-
tumusdoktriinia voitaisiin tulkita ja soveltaa asianmukaisemmin ikdédntyneiden
ymparivuorokautisessa palveluasumisessa?

Tutkimus edustaa teoreettista lainoppia, jossa kehitetddn yleisid op-
peja kriittisestd ndkokulmasta. Keskityn artikkelissa tutkimaan doktrii-
nin soveltamista erityisesti ikddntyneiden ymparivuorokautisen ja pitka-
aikaisen palveluasumisen asiayhteydessd.® Doktriinin kehittdmisessd on
hyodynnytetty relationaaliseen autonomiaan ja haavoittuvuusteoriaan poh-
jautuvia nakokulmia, joita kdytetddn lahtokohtina asiakkaan autonomian,
hoivaan liittyvédn vallankéyton ja oikeudellisen doktriinin valisten suhteiden
tunnistamisessa.” Suomalaisessa keskustelussa esimerkiksi Mqki-Petdjd-

3. Hurd 2015, s. 5.

4. Ks. madritelmasta sosiaalihuoltolaki (1301/2014) 21 ¢ §.

5. Ks. relationaalisen autonomian tai haavoittuvuusteorian hyodyntimisestd oikeustieteel-
lisessa tutkimuksessa Rosie Harding, Duties to Care: Dementia, Relationality and Law.
Cambridge University Press 2017, s. 21-26. Téllainen ldhestymistapa vaikuttaa esimerkiksi
vanhuusoikeudellisessa NORMA tutkimusympéristossd Lundin yliopistossa, ks. Titti Mattsson
- Lottie Giertz, Vulnerability, Law, and Dementia: An Interdisciplinary Discussion of Legislation
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Leinonen on perdankuuluttanut oikeudellisia keinoja yksiloiden relationaalisen
autonomian vahvistamiseen.® Kriittinen nakékulma nikyy tutkimusasenteessa
siten, ettd suostumuksen kdyttiminen ymmaérretddn laitosvaltaa vastustavan
tavoitteensa rinnalla yksilon vapautta ja autonomiaa kielenddn kayttavand hal-
lintana, jolla saattaa olla myds sosiaalihuollon asiakkaan riippuvuutta ja ongel-
mallista kohtelua lisddva vaikutus.” Kyse on voimassa olevasta oikeudesta késin
tehdysti yleisten oppien kriittisestd kehittdmisestd lainsdddannon ollessa avoin ja
puutteellinen eiké esimerkiksi kovin radikaalista de lege ferenda -ehdotuksesta.®

Itsemédradmisoikeuden tiedollisen ulottuvuuden ja kompetenssin sijaan
doktriinin kehittdmisessd keskeistd pitdisi olla vallankédyton intensiteetin ja
asiakkaan riippuvuuden huomioiminen asiakkaan suostumuksen kiyttdalan,
painoarvon ja patevyyden ehtojen médrittelyssd. Suhteutan systematisoinnissa
suostumuksen kéyttoalan rajat, painoarvon ja patevyyden ehdot hallintotoimin-
nan vallankdyton intensiteettiin, perusoikeusvaikutuksiin ja asiakkaan riippu-
vuuteen hoivasta. Mitd voimakkaammasta vallankaytostd hoivatoimenpiteessa
on kyse, sitd varovaisemmin on suhtauduttava asiakkaan suostumukseen oi-
keutusperusteena. Samoin mita riippuvaisempi asiakas on hoivaolosuhteistaan,
sitd pidattyvaimmin suostumukseen on suhtauduttava harkintavallan kayttod
ohjaavana tekijand. Ndhdékseni timé on perusteltua ikdantyneiden henkiléiden
palveluasumisessa, jotta oikeudellinen suoja ja hoivatoimenpiteen tarkempi si-
silléllinen arviointi kohdistuisivat tilanteisiin, joissa vallankdytto on intensiivista
tai asiakkaan riippuvuus korostunutta. Periaatteellisesti kyse on sosiaalihuollon
asiakkaan suojelun ja vapauden vilisen jannitteen tasapainottamisesta, mutta
myos julkisen ja yksityisen vélisen vastuun maarittdmisesta.

Artikkelissa esitetyilld huomioilla on merkitystéd yleisesti haavoittuvassa
asemassa olevien sosiaalihuollon asiakasryhmien kannalta. Asiakkaan suostu-
muksen vadrinkaytosta tdssd esitettyja systematisointeja ei voida kuitenkaan
valttimatta soveltaa sellaisenaan muilla sosiaalihuollon tai hallinnon aloilla,
vajkka ne voivat toimia inspiraationa vastaavien kysymyksenasettelujen esitta-

and Practice. Theoretical Inquiries in Law 21(1) 2020. Ks. my6s Paul Tiensuu — Maija Aalto-
Heinild - Anna Maki-Petdji-Leinonen, Johdanto: itseys, autonomia ja itsemadrdamisoikeus,
s. 7-50 teoksessa Paul Tiensuu — Maija Aalto-Heinild - Anna Méki-Petdja-Leinonen (toim.),
Itseméddradmisoikeus: teoriasta kdytdnt66n. Vastapaino 2023, s. 27.

6. Anna Miki-Petdji-Leinonen, Autonomia relaatioissa — ikddntyvien ihmisten kokemuksia au-
tonomiansa toteutumisesta, s. 349-363 teoksessa Paul Tiensuu — Maija Aalto-Heinild - Anna
Miki-Petdja-Leinonen (toim.), Itsemédaradamisoikeus: teoriasta kiytantoon. Vastapaino 2023, s.
362.

7. Ks. Ida Koivisto, Ohjattua vapautta? Itsemaaradmisoikeus hallinnan vélineend. Lakimies 6/2018,
s. 627-650; valtaherkéstd lainopista Marlon Moilanen, Kohti uutta sosiaalioikeudellista lain-
oppia. Oikeus 4/2020, s. 404-424 ja vapauden ja kurinpidollisen hallinnan suhteesta esim. Ni-
kolas Rose, Powers of Freedom. Cambridge University Press 1999, s. 69-78.

8. Ks. de lege ferenda -tutkimuksen radikaalista potentiaalista Minni Leskinen, De lege ferenda
-tutkimuksesta metodina ja tieteend. Lakimies 7-8/2022, s. 1158-1185.
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miselle. Valitettavasti artikkelin laajuuden rajoissa ei ole ollut myoskaian mah-
dollista kasitelld kattavasti monia tarkeitd patevyyden osakysymyksid, kuten
suostumuksen nimenomaisuuden, tdsmallisyyden tai voimassaolon méarittelya
eri tyyppitilanteissa. Késittelen kuitenkin ohimennen (kvasi-)sopimuksellisiin
instrumentteihin ja hoivatahtoon liittyvid ongelmia suhteessa suostumuksen
vadrinkayttoon.

Artikkelin 2. luvussa késitelldan aluksi suostumuksen taustalla olevia yksilén
autonomiaan liittyvid oletuksia, joiden kriittistd arviointia hyodynnetdan dokt-
riinin kehittdmisen ldhtokohtana. Sen jédlkeen systematisoidaan suostumusta
koskevaa julkisoikeudellista doktriinia tarkastelemalla perustuslakivaliokunnan
ja eduskunnan oikeusasiamiehen oikeuskaytdntod. Ehdotan 3. luvussa tulkinta-
mallia asiakkaan suostumuksen véddrinkaytosta ikdantyneiden ympérivuoro-
kautisessa palveluasumisessa ja konkretisoin samalla esittimieni huomioiden
kaytdnnon soveltamista. Johtopdatoksissa (4. luku) tuon kisitellyt asiat yhteen
ja pohdin lyhyesti, miten tulevaisuudessa asiakkaan itsemaaraamisoikeutta kun-
nioittavaa oikeudellista hallintaa tulisi kehittaa.

2. Asiakkaan suostumus: autonomiaa vai hallintaa?

2.1. Itseddn hallitsevasta yksilostd valtasuhteiden tunnistamiseen

Itseméddraamisoikeudesta on tullut viime vuosikymmenina keskeinen so-
siaalihuollon asiakkaiden hoivaa koskeva puhetapa ja oikeudellisen hallinnan
ldhtokohta. Itsemadradmisoikeuden merkityksen kasvu nékyy kdytdnndssd esi-
merkiksi lakien tavoitesddnnoksissa, menettelyvelvoitteissa ja rajoitustoimen-
pidesdintelyn laajentumisessa sosiaalihuollon eri aloilla. Myos sosiaali- ja hal-
linto-oikeudellisessa tutkimuksessa kysymys itseméaraavastd jopa kuluttajaan
rinnastetusta asiakkaasta on noussut uudenlaiseksi aiheeksi.” Julkisoikeudelli-

9. Heidi Vanjusov, Asiakkaan osallisuus itsemadrdamisoikeuden ilmentdjané paihdepalveluissa, s.
303-328 teoksessa Paul Tiensuu — Maija Aalto-Heinild - Anna Miki-Petiji-Leinonen (toim.),
Itsemadradmisoikeus: teoriasta kdytdnt66n. Vastapaino 2023; Laura Kalliomaa-Puha, Asiakas
on aina oikeassa — vai onko?, s. 274-291 teoksessa Laura Kalliomaa-Puha - Toomas Kotkas —
Marketta Rajavaara (toim.), Harkittua? Avauksia sosiaaliturvan harkintavallan tutkimukseen.
Kelan tutkimusosasto 2014; Laura Kalliomaa-Puha, Vanhoille ja sairaille sopivaa? Omaishoi-
tosopimus hoivan instrumenttina. Kelan tutkimusosasto 2007, s. 142; Anja Karvonen-Kalka-
ja, Unohtuuko vanhuus? Oikeustieteellinen tutkimus hallintosopimuksen asianosaissuhteista
vanhuksen vaikuttamismahdollisuuden nikokulmasta. Vanhustyon keskusliitto 2012, s. 310;
Toomas Kotkas, Sopimuksellisuus sosiaalioikeudessa — esimerkkini julkisen tyévoimapalvelun
ja tyottomyysturvan asiakassuunnitelmat. Lakimies 7-8/2018, s. 1187-1204 ja John Clarke -
Morag McDermont - Jane Newman, Delivering Choice and Administering Justice: Contested
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sesta nakokulmasta itsemadradamisoikeus tarkoittaa yksilon vapautta méarata
itsestddn, omasta elaméstddn ja toimistaan ilman, ettd ulkopuoliset tekijét esta-
vat tahdonmuodostusta.!’ Kun itseméardamisoikeus ymmarretdan myos laitos-
olosuhteissa asuvien ihmisten oikeutena sailyttad vapaus eldd mahdollisimman
omannakoista eldimad, on itsemédaradmisoikeutta pidettivina tirkeana vastavoi-
mana julkisen hoivan paternalistista historiaa vasten.!' Itsemddradmisoikeuden
edistaminen edellyttaa silloin laitosvaltaisten kéytidnteiden purkamista ja yksi-
l6llisemmaén hoivan toteuttamista.'?

Suostumuksen kayttdmisen tarkoitus on edistda sosiaalihuollon asiakkaan it-
semadradmisoikeutta. Suostumusta voidaan pyytaa yksittaisia hoivatoimenpiteita
toteutettaessa tai esimerkiksi vilillisesti hoivakdytdntojd erilaisiin suunnitelmiin
yhteisymmarryksessi kirjattaessa sekd muiden sopimuksellisten kdytdntojen va-
litykselld. Sindnsd arvokkaista tarkoituksistaan huolimatta suostumus on kuiten-
kin my6s autonomiaa kielenddn kéyttava vallankéyton tekniikka, jonka vaaroja
ovat yksilon liiallinen vastuullistaminen ja erityisesti julkisen hoivan yhteydessa
myds julkisen vallan vastuun hdmartyminen. Suostumus voi jalkikateisessa lailli-
suusarvioinnissa toimia oikeutusperusteena, erddnlaisena vastuusta vapauttajana
tai vastuun heikentdjand, kun asiakkaan katsotaan suostumuksellaan sallineen
hoivatoimenpiteitd tai -kdytant6jd."”* Hurd on kuvannut suostumuksen norma-
tiivista vaikutusta jopa taianomaisena, koska se muuttaa toiminnan oikeudellis-
eettistd arviointia niin merkittavésti.'* Nayttadkin siltd, ettd suostumus ei aina
lisad asiakkaan oikeuksia vaan se voi myos poistaa tai heikentéa julkisen vallan
velvollisuuksia.

Logics of Public Services, s. 25-45 teoksessa Michael Adler (eds), Administrative Justice in
Context. Hart Publishing 2010.

10. Ks. Hallituksen esitys eduskunnalle perustuslakien perusoikeussddnndsten muuttamisesta
309/1993 vp, s. 42; Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi sosiaalihuollon asiakkaan asemasta
ja oikeuksista sekd sosiaalihuoltolain muuttamisesta ja erdiksi niihin liittyviksi laeiksi 137/1999
vp, s. 22, jossa erotellaan sisdinen ja ulkoinen itsemaaradmisoikeus; ks. my6s Pekka Hallberg
- Heikki Karapuu - Tuomas Ojanen — Martin Scheinin - Kaarlo Tuori - Veli Pekka Viljanen,
Perusoikeudet. Alma Talent 2020, luku III.1.

. George Agich, Dependence and Autonomy in Old Age: An Ethical Framework for Long-term
Care. Cambridge University Press 2003, s. 177; Sheila McLean, Autonomy, Consent and the
Law. Taylor & Francis Group 2009, s. 13; Karvonen-Kalkdja 2012, s. 147 ja Anna Méki-Petdja-
Leinonen, Dementoituvan henkilon oikeudellinen asema. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003,
s. 11-15.

12. Ks. laitosvaltaisista opeista Kaarlo Tuori - Toomas Kotkas, Sosiaalioikeus. Alma Talent 2016, s.
642 ja Liisa Nieminen, Laitosvaltaopin hylkdaminen: alku perusoikeuksien uudelle aikakaudel-
le, s. 11-36 teoksessa Pia Letto-Vanamo — Olli Médenpéd — Tuomas Ojanen (toim.), Juhlajulkaisu
Mikael Hidén 1939 - 7/12 - 2009. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2009.

13. Beyleveld - Brownsword 2007, s. 336 ja Manson — O’Neill 2008, s. 187. Ks. my6s analogisesti
rikosoikeuden asiayhteydessi esim. Vera Bergelson, The Defense of Consent, s. 629-654 teok-
sessa Markus Dubber — Tatjana Hérnle (eds), The Oxford Handbook of Criminal Law. Oxford
University Press 2014, s. 651.

14. Hurd 1996, s. 121 ja Hurd 2016, s. 2.

1

—_
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Itsemédradmisoikeuteen ja suostumukseen liittyvit ongelmat korostuvat oi-
keustilan ollessa avoin ja puutteellinen. Vaikka sosiaalihuollon asiakkaan itse-
madradminen on vakiinnuttanut paikkansa sosiaali- ja vanhuusoikeudellisena
oikeusperiaatteena, asiakkaan suostumusta ei ole lailla sadnnelty jokapéivéisen
hoivan kaltaisessa hallintotoiminnassa."> Asiakkaiden ja potilaiden itsemaaraa-
misoikeutta koskevaa (yleis)lainsdddént6d on valmisteltu yli vuosikymmen, ja
sdantely nayttdd toteutuvan ainakin tdlld hetkelld ldhinna vaiheittain asiakas-
ryhmi kerrallaan.'® Vanhustenhuollossa itsemédardamisoikeutta ja suostumusta
koskeva sadntely on jadnyt erityisen puutteelliseksi.”” Samaan aikaan eduskunnan
oikeusasiamies on nostanut puutteet vanhusten oloissa ja kohtelussa yhdeksi
keskeiseksi perus- ja ihmisoikeusongelmaksi Suomessa.'®

Yleistd tukea itsemddradmisoikeuden edistimiseen 18ytyy toki ihmisoikeuk-
sista, perustuslaista (731/1999), sosiaalihuollon yleislaeista ja proseduraalisista
sdannoksistd, joiden voidaan katsoa suuntaavan hallintoa suostumuksen kaytta-
miseen.'” YK:n yleissopimuksessa vammaisten henkiléiden oikeuksista yksilon
itsemddrdamisoikeuden kunnioittaminen — mukaan lukien vapaus tehdd omat
valintansa — on yksi sopimuksen keskeisistd yleisperiaatteista, ja se pyritddn to-
teuttamaan muun muassa tuetun paatéksenteon korostamisella. Perustuslain 7 §
toimii tarkednd periaatteellisena ldhtokohtana asiakkaan suostumuksen edis-
tamiselle, koska perusoikeusuudistuksen esitoiden perusteella sdédannokseen
sisdltyvé oikeus henkilokohtaiseen vapauteen suojaa yleisperusoikeutena fyysi-
sen vapauden ohella myds ihmisen tahdonvapautta ja itsemédardamisoikeutta.?
Samainen sddnnds sisdltdd myds ihmisarvoa loukkaavan kohtelun kiellon, joka
voi asettaa rajoja suostumuksen kayttdmiselle.?* Lisdksi perustuslain 19 §:n 2 mo-
mentin tarkoittamat riittdvét sosiaalihuollon palvelut on kytketty lain esitoissd
nimenomaisesti toimimiseen yhteiskunnan tdysivaltaisena jasenend.”” Arvo- ja

15. Ks. itsemadrdamisperiaatteesta Tuori — Kotkas 2016, s. 200, 508.

16. Ks. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi sosiaalihuollon asiakkaan ja potilaan itsemaaraamis-
oikeuden vahvistamisesta ja rajoitustoimenpiteiden kéyton edellytyksista seka erdiksi sithen
liittyviksi laeiksi 108/2014 vp ja Asiakkaan ja potilaan itsemaaradmisoikeuden vahvistamisen
tiekartta — suunnitelma jatkovalmistelun pohjaksi 1.6.2021. Sosiaali- ja terveysministerio.

17. Ks. oikeustilan epéselvyydesté esim. Karvonen-Kalkaja 2012, s. 243-245 ja Tuori - Kotkas 2016,
5. 691-698.

18. Eduskunnan oikeusasiamiehen kertomus vuodelta 2022, s.112.

19. Sosiaalihuoltolain (1301/2014) 4 §; Sosiaalihuollon asiakkaan asemasta ja oikeuksista annetun
lain (812/2000) 4 ja 8 § seké Hallituksen esitys eduskunnalle sosiaalihuoltolaiksi ja eréiksi siihen
liittyviksi laeiksi 164/2014 vp, s. 100.

20. Hallituksen esitys eduskunnalle perustuslakien perusoikeussddnndsten muuttamisesta
309/1993 vp, s. 46.

21. Ks. ihmisarvoa rajoittavan vaikutuksen ja autonomian vilisestd suhteesta Hanna-Maria Niemi,
Thmisarvo perustuslakivaliokunnan lausuntokéytdnndssa. Lakimies 3-4/2019, s. 337-362, 343,
351.

22. Hallituksen esitys eduskunnalle perustuslakien perusoikeussi@nnésten muuttamisesta
309/1993 vp, s. 71; Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi ikddntyneen véeston toimintakyvyn
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tavoitesidonnainen saéntely ei kuitenkaan riitd tuottamaan kovin selkedd oike-
ussuojaa erityisesti tilanteissa, joissa sosiaalihuollon asiakkaat ovat huomattavan
riippuvaisia hoivasta.” Kun oikeustila on avoin ja toisaalta hallinto tuottaa syste-
maattisesti puutteellisia hoivaolosuhteita vanhuksille, ei suostumuksen kayttdmi-
seenkédn voida suhtautua varauksetta sen itsemadradmisoikeuden edistimiseen
liittyvistd tavoitteista huolimatta.

Koivisto on kuvannut itsemaédrdamisoikeuden ilmenevin oikeusjarjestyksessa
sekd liberaalina ettd sosiaalisena varianttina, jotka heijastavat hieman erilaisia
mutta toisiinsa kytkeytyvid ihmiskuvia ja logiikoita.** Itsemadradmisoikeutta
koskevat oikeudelliset oletukset tuottavat normalisoivaa hallintaa, jonka ideaa-
lit voivat olla varsin kaukana todellisesta eldmastd.> Kuitenkin ndma oletukset
heijastuvat myos lainsdddédnnossa, oikeuskédytinnossi ja oikeudenalojen ylei-
sissd opeissa. Oikeudellisen hallinnan nidkokulmasta on olennaista huomata,
ettd suostumuksen kayttdminen ja silld hoivan oikeuttaminen eivit pelkéstadn
edistd itsemadradmisoikeutta vaan myds olettavat ja pyrkivat luomaan subjek-
tinaan erityisilld tavoilla itsemaérdavia yksil6itd. Tamédn vuoksi suostumuksen
ongelmat kytkeytyvit oikeuskulttuurin tasolla itseméardamisoikeuden taustalla
oleviin yksilon autonomiaa ja erityisesti haavoittuvassa asemassa olevien ihmis-
ten autonomiaa koskeviin oletuksiin. Suostumuksen ongelmien syviéllisemman
paikantamisen ja doktriinin kehittdimissuunnan perustelemiseksi tarkastelen
seuraavaksi pitkdaikaishoivaan liittyvid yksilon autonomiaa koskevia oletuksia
sekd mahdollisuutta sisdistdd suostumusdoktriinin kehittimisessd perinteistd
autonomiakaisitysta laajempi relationaalinen autonomiakasitys.

Suostumuksen voidaan katsoa liittyvan kiintedsti liberaalin yhteiskuntajar-
jestyksen oletuksiin, joiden keskiossd on ihanne toimintakykyisestd itseddn ja
elamadnsd hallitsevasta vapaasta kansalaisesta. Oikeudellisesti autonomia ym-
madrretddn silloin klassisesti ennen kaikkea yksilon negatiivisena vapautena ja
suostumus rationaalista harkintaa edellyttavana kykynd sallia toiminta, joka
muutoin lahtokohtaisesti loukkaisi yksilon vapauksia ja oikeuksia.?® 2020-luvulla

tukemisesta seka idkkaiden sosiaali- ja terveyspalveluista annetun lain muuttamisesta 4/2020
vp, s. 104 ja samoin ESP 23 artiklan osalta ks. Digest of the case law of the European committee
of social rights (2022), s. 178.

23. Marja Pajukoski, Mité oikeusturva on?, s. 20-41 teoksessa Marja Pajukoski (toim.), Padseeko
asiakas oikeuksiinsa? Sosiaali- ja terveydenhuollon ulkopuoliset tekijit -tyoryhmén raportti
111, s. 23.

24. Koivisto 2018, s. 631-632.

25. Ks. Ida Koivisto — Pauli Rautiainen, Valtio yksikon itseméddradmisoikeuden maarittdjana, s.
183-207 teoksessa Paul Tiensuu — Maija Aalto-Heinild - Anna Miki-Petéjd-Leinonen (toim.),
Itseméddradmisoikeus: teoriasta kdytdnt66n. Vastapaino 2023, s. 190.

26. Ks. autonomian ja liberalismin suhteesta Mary Donnelly, Healthcare Decision-Making and
the Law: Autonomy, Capacity and the Limits of Liberalism. Cambridge University Press 2010,
s. 19; Margaret Hall, Relational Autonomy, Vulnerability Theory, Older Adults and The Law:
Making It Real. Elder Law Review 12(1) 2019, s. I-XXII, 5-7; Jonathan Herring — Jesse Wall,
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suostumuksen kdyttdminen pitkdaikaishoivassa toteuttaa samaa neoliberaalia va-
paacehtoisuuden logiikkaa kuin (kvasi)sopimuksellisuus, osallistaminen ja mark-
kinoistuminen.?”” Néihin liberaaleihin ihanteisiin ndhden kykenemattomiksi tai
muutoin epanormaaleiksi madritellyt — esimerkiksi laitosolosuhteissa asuvat
ihmiset — on voitu ndhda joko poikkeuksellisena ryhména, johon voidaan pa-
ternalistisesti soveltaa normaaleista poikkeavia oikeudellisia lahtokohtia, tai sit-
ten heihin on sovellettu liberaalia ihannetta vastaavaa autonomiakasitystd, joka
asettaa sopimattomat kriteerit heiddn ongelmiensa hallinnalle.®® Donnelly on
kuvannut osuvasti, ettd perinteinen liberaali ajattelutapa ikdan kuin menettda
kiinnostuksensa yksiloon siind vaiheessa, kun tdima on todettu toimintakyvyt-
tomaksi — siirtden timén edun arvioinnin muille, jotka vastaavat paremmin
toimintakykyisyyden ihanteita.”

Suomalaisessa sosiaalioikeudessa liberaali autonomiakésitys nakyy esimer-
kiksi vanhuusoikeuden yleisisséd opeissa ja potilasoikeudellisessa opissa tietoon
perustuvasta suostumuksesta. Terveend ilmaistun tahdon ja oletetun terveen
tahdon kunnioittamisen periaatteet heijastavat mallia, jossa itsemadradmisoikeu-
den edistaiminen kiinnittyy yksilon rationaalisena pidettyyn paatoksentekoon.*
Témad nékyy vaikkapa siind, miten suuri merkitys oikeudelliselle ennakoinnille
hoito- tai hoivatahdon muodossa annetaan ldhtokohtaisesti oikeudellisessa ajat-
telussa.*! Samoin tietoon perustuvan suostumuksen periaate — suostumuksen pa-
tevyyden ehtoja koskevana oppina - kietoutuu ensisijaisesti potilaalle annettavan
tiedon riittavyyden, tiedonantamistapojen ja potilaan ymmarryskyvyn méaaritte-
lemisen ympirille. Voidaan ajatella, ettd kriteerien muotoilun taustalla vaikuttaa

Autonomy, Capacity and Vulnerable Adults: Filling the Gaps in the Mental Capacity Act. Legal
Studies 35(4) 2015, s. 698-719, 702 ja Agich 2003, s. 83.

27. Kenneth Veitch, Law, Social Policy, and the Neoliberal State (Version 1). Sussex University
2017, s. 10; Kotkas 2018 ja Minna Zechner - Lena Néare - Olli Karsio — Antero Olakivi — Liina
Sointu — Hanna-Kaisa Hoppania - Tiina Vaittinen, The Politics of Ailment: A New Approach
to Care. Bristol University Press 2022, s. 43.

28. Hall 2019, s. 3.

29. Mary Donnelly, A Legal Overview, s. 271-281 teoksessa Charles Foster — Jonathan Herring -
Israel Doron (eds), The Law and Ethics of Dementia. Hart Publishing 2014, s. 273 ja samoin
Jonathan Herring, Legal issues surrounding dementia. Elder Law Journal (2) 2011, s. 182-189,
182.

30. Ks. periaatteista Maki-Petéjd-Leinonen 2017, s. 41 ja Miki-Petdja-Leinonen 2003, s. 267.

31. Ks. erilaisista suhtautumistavoista Tiensuu ym. 2023, s. 35-37; kriittisestd suhtautumisesta
Jonathan Herring, Losing it? Losing What? The Law and Dementia. Child and Family Law
Quarterly 21(1) 2009, s. 3-29, 19; Hall 2019, s. 22; vrt. Ronald Dworkin, Life’s dominion:
An Argument About Abortion, Euthanasia, and Individual Freedom. HarperCollins 1993 tai
Henna Nikumaa, Muistisairaan autonominen toimijuus - sairastuneen yksilolliset ja termi-
sidonnaiset kokemukset, s. 365-390 teoksessa Paul Tiensuu — Maija Aalto-Heinild - Anna
Miki-Petéja-Leinonen (toim.), Itseméddradamisoikeus: teoriasta kdytant6on. Vastapaino 2023,
s. 386. Vuonna 2018 rauenneen asiakas- ja potilaslain uudistuksen valmistelussa hoitotahtoon
liitetyille hoivatoiveille annettiin ehdotuksessa “sitova” merkitys (Alustava luonnos: Asiakas- ja
potilaslaki 25.4.2018).
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liberaali sopimusteoreettinen autonomisen yksilon olettava ideaalimalli, jossa
tiedon pitdisi siirtyd neutraalisti ladkariltd vapaalle yksilélle, jonka taas oletetaan
kykenevin rationaaliseen itsendiseen harkintaan, valinnan tekemiseen ja lopulta
suostumuksen ilmaisemiseen.*

Tallaiset oletukset eivit sovellu kovin hyvin asiakkaiden itsemadrdamisoikeu-
den edistamiseen pitkdaikaishoivassa. Ensinndkin jokapdiviista hoivaa koskeva
asiakkaan harkinta nojaa usein viime kéddessd arvostuksenvaraisempiin seik-
koihin kuin tietoon perustuvaa suostumusta terveydenhuollossa harkittaessa.”
Toiseksi monilla pitkdaikaishoivan asiakkailla ei vélttamattd ole sellaista paa-
toksentekokykyd, jonka perinteisessd mallissa oletetaan olevan patevan suostu-
muksen pohjana.** Kolmanneksi ympéarivuorokautisen sosiaalihuollon asiakas
on yleensd kokonaisvaltaisemmin ja pitkdaikaisemmin riippuvainen hoivaolo-
suhteista, henkilokunnasta ja muutoin saamastaan tuesta kuin mitd esimerkiksi
yksittdisestd terveydenhuollon toimenpiteestd paitettdessa potilas on. Ylipadtdan
suostumuksen kiyttdmisen ongelmat saattavat liittya jokapaivéisessd huolenpi-
dossa ennemmin toimijuutta heikentaviin valta- ja olosuhteisiin kuin yksilén
kykyyn harkita tiettyjen rationaalisuuden ja normaaliuden ihanteiden mukai-
sesti. Kéytdnnossa viittaan ennen kaikkea elamiseen suljetussa ympdristossa,
asiakkaan riippuvuuteen laitoksen henkilokunnasta ja toiminnan hallinnolli-
siin, taloudellisiin ja oikeudellisiin rakenteisiin, joihin lasken myds oikeudellisen
sadntelyn, valvonnan ja doktriinin.*

Oikeudellisen doktriinin ndkokulmasta suppea liberaali autonomiakasitys
voi ajheuttaa yleisten oppien liiallista keskittymistd yksilon kognitiivisen paa-
toksentekokyvyn tai riittdvin tiedonsaannin méarittelyyn sekd joustamattomiin
jakoihin normaalin ja epdnormaalin, esimerkiksi toimintakyvyn ja -kyvytto-
myyden, valilld. Mattsonin ja Giertzinin tutkimuksen perusteella ruotsalaisessa
vanhustenhuollossa itseméardamisoikeuden tiukka tulkinta yhdessd epdselvan
lainsdaddédnnon kanssa on johtanut laiminlyonteihin palvelujen saamisessa.* Sa-
moin Suomessa sosiaalihuollon asiakkaan itsemédaradmisoikeutta ja suostumusta
koskeva lainsddadanto on hyvin avointa ja puutteellista, eikd ole ndhdékseni syyta
uskoa, etteikd samankaltaisia autonomiakdsityksiin kytkeytyvid ongelmia olisi
suomalaisessa vanhustenhuollossa ja sen oikeudellisessa hallinnassa.

Haavoittuvassa asemassa olevia ihmisid ja pitkdaikaishoivaa koskevassa
tutkimuskirjallisuudessa pdadytddn varsin sdédannonmukaisesti sithen, ettd sup-

32. Manson — O’Neill 2007, s. 1-2, 48-49, 68 ja Donnelly 2010, s. 22.

33. Perttola 2018, s. 137-138.

34. Karvonen-Kilkéja 2012, s. 243.

35. Ks. Terry Carney, People with Dementia and Other Cognitive Disabilities: Relationally Vul-
nerable or a Source of Agency and Care? Elder Law Review 12(1) 2019, s. 1-21, 17 ja Charles
Lidz - Lynn Fischer - Robert Arnold, The Erosion of Autonomy in Long-Term Care. Oxford
University Press 1992, s. 175.

36. Mattsson - Giertz 2020, s. 154-156.
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pea liberaali autonomiakdsitys ja sitd heijastavat joustamattomat oikeudelliset
lahtokohdat ovat riittdiméttomia ihmisten ongelmien hahmottamisessa ja rat-
kaisemisessa.”” Vaihtoehtoisia tarkastelutapoja ovat muun muassa valittdmisen
etiikkaan, relationaaliseen autonomiaan ja haavoittuvuusteoriaan pohjautuvat
ldhestymistavat, joissa autonomisen paitoksenteon katsotaan edellyttidvan suh-
teita muihin ihmisiin ja yhteiskuntaan tai vahintdankin autonomian toteutumi-
nen ymmarretddn riippuvaisena néista suhteista. Yksilod ei ldhestyté abstraktina
vapaana kansalaisena, vaan hanet ymmarretaén jo lahtokohdiltaan yleisinhimil-
liselld tavalla haavoittuvana ja hdnen paatoksentekonsa merkitysta tarkastellaan
todellisissa olosuhteissaan asiayhteyssidonnaisesti.’® Harding on esittinyt, ettd
relationaalinen autonomia voitaisiin ymmartda linssind tai ndkokulmana, joka
suuntaa huomioimaan ihmisen jokapéiviiseen eldmain kietoutuvat valtarakenteet
hoivassa.* Samansuuntaisesti Mattson ja Katzin ovat todenneet haavoittuvuus-
teorian auttavan paljastamaan oikeusjarjestyksen subjektia koskevia oletuksia,
kuten riippuvainen stigmatisoitu ja riippumaton autonominen.”’ Sosiaalityon
professori O’Connor on korostanut dementiaa sairastavien sosiaalisen kansa-
laisuuden ndkokulmasta tarvetta tunnistaa tapaus- ja asiayhteyskohtaisemmin
my0s sosiokulttuuriseen kontekstiin liittyvid valtasuhteita.*’ Mitd tdma haaste
voisi tarkoittaa itsemédardamisoikeuden edistdmiseen pyrkiville sosiaalioikeu-

37.Ks. esim. Hall 2019, s. 14; Donnelly 2010; Herring 2011, s. 182; Herring 2009, s. 11 ja Catri-
ona Mackenzie, The Importance of Relational Autonomy and Capabilities for an Ethics of
Vaulnerability, s. 33-59 teoksessa Catriona Mackenzie - Wendy Rogers — Susan Dodds (eds),
Vulnerability: New Essays in Ethics and Feminist Philosophy. Oxford University Press 2013, s.
36.

. Harding 2017, s. 17; Mattson - Giertz 2020, s. 145-146; Herring — Wall 2015; Carney 2019;
Claire Murray, Why Care About Carers, s. 42-52 teoksessa Mary Donnelly - Claire Murray
(eds), Ethical and Legal Debates in Irish Healthcare: Confronting Complexities. Manchester
University Press 2016, s. 41; Mackenzie 2013, s. 42; laajasta tai moniulotteisesta autonomia-
kisityksestd feministisen filosofian ndkoékulmasta Catriona Mackenzie, Feminist innovation
in philosophy: Relational autonomy and social justice. Women’s Studies International Forum
72 2019, s. 144-151, 147; kaytannollisemmin esimerkiksi Katri Lohmus, Caring Autonomy:
European Human Rights Law and the Challenge of Individualism. Cambridge University Press
2015, s. 28, 202, joka on kehitellyt vélittimisen etiikkaa ja perinteistd rationaalisuutta yhdist4-
vad Caring autonomy -kasitettd EIT:n ratkaisukaytant6d koskevassa tutkimuksessaan; samoin
McLean 2009, s. 27 suostumuksen nikokulmasta; Lidz ym. 1992, s. 19 tai Agich 2003, s. 123
pitkdaikaishoivan yhteydessa.

39. Harding 2017, s. 22-26, 35.

40. Titti Mattson — Mirjam Katzin, Vulnerability and ageing, s. 113-131 teoksessa Ann Numhauser-
Henning, Elder Law: Evolving European Perspectives. Edward Elgar Publishing 2017, s. 120-
121 ja samoin Mackenzie 2013, s. 36.

. Deborah O’Connor, Practising Social Citizenship in a Context of Compromised Decision-Making
Capacity: Realizing and Protecting Human Rights. Elder Law Review 12(1) 2019, s.VI- XV, 9
ja Deborah O’Connor — Mariko Sakamoto - Kishore Seetharam — Habib Chaudbury - Alison
Phinney, Conceptualizing citizenship in dementia: A scoping review of the literature. Dementia
21(7) 2022, s. 2310-2350, 2343.
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delliselle ajattelulle? Kuinka sosiaalihuollon asiakkaan suostumusta pitéisi silloin
lahestyd oikeudellisessa doktriinissa?

Perinteistd laajemman autonomiakisityksen sisdistiminen voisi tarkoittaa so-
siaalioikeuden yleisten oppien kehittdmisen nakokulmasta vihintaankin sitd, ettd
sosiaalihuollon asiakasta ei lahestytd niinkdén itseddn hallitsevana rationaalisena
paatoksentekijand tai haavoittuvaisena stigmatisoituna kohteena vaan keskity-
tadn myos doktriinin tasolla sellaisiin suostumuksen kdyttamisen olosuhteisiin ja
vallankaytollisiin ulottuvuuksiin, jotka asettavat hanet haavoittuvaksi tai synnyt-
tavat esteitd autonomiselle elamaélle. Rogers, Mackenzie ja Dodds ovat erottaneet
haavoittuvuudesta kolme eri ulottuvuutta: sisdisen, tilannesidonnaisen ja pato-
logisen haavoittuvuuden. Sisdiselld haavoittuvuudella kirjoittajat viittaavat haa-
voittuvuuteen, joka johtuu sellaisista ominaisuuksista, kuten yksilon terveyden-
tila, iké tai sukupuoli. Tilannesidonnaisella haavoittuvuudella taas viitataan ta-
pauskohtaisiin kontekstista méaraytyviin olosuhteisiin, kuten taloudellisiin tai
sosiaalisiin olosuhteisiin. Patologisella haavoittuvuudella viitataan sosiaalisiin
suhteisiin tai rakenteisiin, jotka tuottavat itsessdan haavoittuvuutta. Esimerkkina
tastd kirjoittajat mainitsevat myos julkisen vallan interventiot, jotka tarkoitta-
vat hyvad mutta tuottavat vain lisdd haavoittuvuutta.*? Viimeksi mainitun haa-
voittuvuuden tuottamiseen voivat kytkeytya juuri oikeudellisiin instituutioihin
liittyvat eparealistiset oletukset, joiden Dodds toteaa voivan pahentaa yksilon
riippuvuutta, jos ne eivét onnistu tavoittamaan riippuvuuden ja haavoittuvuu-
den monimutkaisia suhteita.* Pahimmillaan myos itseméaaradmisoikeuden edis-
tamiseen tarkoitetun suostumuksen kdyttdmisessd voi olla kyse juuri téllaisen
rakenteellisen haavoittuvuuden tuottamisesta tai oikeuttamisesta.

Ikadntyneiden henkildiden pitkdaikaishoivassa asuvat ihmiset ovat usein
haavoittuvia kaikilla edelld mainituilla haavoittuvuuden tasoilla. Perinteisen
liberaalin autonomiakasityksen ndkékulmasta suostumuksen kayttimisen on-
gelmat liittyvit ennen kaikkea yksilon normaalista poikkeavaan sairauteen, alen-
tuneeseen paitoksentekokykyyn ja riittdvddn tiedonsaantiin, jolloin keskiossé
on yksilon sisdinen haavoittuvuus. Relationaalisen autonomian nakoékulmasta
taas ongelmana ovat pikemminkin olosuhteet ja vallankaytto, jotka aiheuttavat
haavoittuvuuden. Tassd artikkelissa suostumusdoktriinia pyritddn ldhestymaan
ja kehittimddn nimenomaan huomioimalla ensisijaisesti hoivantoimenpiteiden
vallankaytollinen luonne ja yksilon autonomiaa heikentavit olosuhteet. Ndko-
kulma merkitsee oikeudellisen katseen siirtamistéd sosiaalihuollon asiakkaan

42. Wendy Rogers — Catriona Mackenzie — Susan Dodds, Why bioethics needs a concept of
vulnerability. International Journal of Feminist Approaches to Bioethics 5(2) 2012, s. 11-38,
24-25 ja Mackenzie 2013, s. 40-41.

43. Susan Dodds, Dependence, Care, and Vulnerability, s. 181-203 teoksessa Catriona Mackenzie -
Wendy Rogers — Susan Dodds (eds), Vulnerability: New Essays in Ethics and Feminist
Philosophy. Oxford University Press 2013, s. 198.
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rationaalisesta padtoksentekokyvystd hianen olo- ja ihmissuhteisiinsa sekd ra-
kenteellisiin valtasuhteisiin.

2.2. Suostumus toimi- ja harkintavallan perusteena?

Oikeudellisesta nakokulmasta suostumuksen ongelmat hahmotetaan ikdanty-
neiden sosiaali- ja terveydenhuollon asiakkaiden tai potilaiden kyseessi ollessa
tyypillisesti yksilon itsemédrddmisoikeuden ja suojelun vilisend jannitteend,
jonka keskiossd on asiakkaan ymmérryskyvyn, riittdvén tiedonsaannin ja va-
paaehtoisuuden maéirittdiminen.* Kun asiakkaan suostumuksen merkitystéd
systematisoidaan sosiaali- ja hallinto-oikeudellisesta ndkokulmasta, on asiaa
tarkasteltava hieman laajemmin julkisen ja yksityisen viliseen suhteeseen liit-
tyvdnd toimi- ja harkintavallan kidyton ongelmana. Myo6s jokapdivéiseen hoi-
vaan liittyvén tosiasiallisen hallintotoiminnan ja siihen sisiltyvéin (julkisen)
vallan kéyton pitdisi perustua lakiin ja olla lain sitomaa, vaikka perinteisesti
sosiaalihuollossa on haluttu jattda runsaasti harkintavaltaa hoivasta vastaaville
viranomaisille ja ruohonjuuritason tyontekijoille.*” Lainalaisuuteen ja lakisidon-
naisuuteen nidhden asiakkaan suostumuksen tulisi silti olla poikkeuksellinen
hallintotoiminnan oikeutusperuste my6s sosiaalihuollossa. Jos kuitenkin suos-
tumusta kdytetdan toimi- ja harkintavallan perustana, tarkoitussidonnaisuuden
periaatteeseen sisaltyvét toimivallan vadrinkayton kielto ja sidonnaisuus hyvak-
syttaviin tarkoituksiin edellyttavit, ettd suostumuksen kéyttaminen todella vas-
taa silld tavoiteltuja padmaaria eli esimerkiksi asiakkaan itsemadradmisoikeuden
ja hyvén hoivan toteuttamista.*® Suostumuksessa hoivatoimenpiteisiin ei siis ole
kyse vain asiakkaan toimintakyvyn ongelmista, vaan myds julkisen vallan kdyton
sidonnaisuudesta ja sen rajoista.

44. Ks. Anna Miki-Petdjd-Leinonen, Vanhuusoikeuden perusteet. Alma Talent 2017, s. 30; Maki-
Petdjd-Leinonen 2003, s. 10, 17, 254 ja Laura Perttola, Informoidun valinnan edellytykset
vanhuspalveluissa. Oikeus 2/2018, s. 128-154, 131-133. Yleisesti ottaen tietoon perustuvan
suostumuksen periaate (informed consent) kiertyy usein juuri yksilon kompetenssin ja riit-
tavan tiedonsaannin kysymysten ympirille, ks. esim. Tuori — Kotkas 2016, s. 519-522; Irma
Pahlman, Potilaan oikeudet, luku 4 teoksessa Lasse Lehtonen — Mirva Lohiniva-Kerkelid — Irma
Pahlman (toim.), Terveysjuridiikkaa. Alma Talent 2015; Tom Beauchamp, Informed consent:
its history, meaning, and present challenges. Cambridge University Press 2011 ja Manson —
O'Neill 2007, s. 26-27, 34.

45. Ks. lakisidonnaisuuden haasteista avoimessa oikeustilassa Olli Méenpéd, Yleinen hallinto-
oikeus. Alma Talent 2017, s. 143; valvonnan haasteista Virve-Maria Toivonen - Matti
Muukkonen - Anna Miki-Petéji-Leinonen, Vanhuspalvelujen laatu ja valvonta - kéiytintod
ja uudistamistarpeita. Oikeus 2/2021, s. 209-227 ja Marlon Moilanen, Yleisesti hyviksyttavaa
kasvatusta? Kriittinen tutkimus lastensuojelulaitosten huolenpidon kiytantojen oikeudellisesta
hallinnasta. Oikeus 2/2022, s. 255-280, 259-260.

46. Ks. Mdenpda 2017, s. 157-159.
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Suomalaisessa 2000-luvun valtiosddnto-, sosiaali- ja hallinto-oikeudellisessa
oikeuskirjallisuudessa yksityisen suostumukseen on suhtauduttu hallintotoimin-
nan oikeutusperusteena ldhtokohtaisesti varovaisesti, mutta tiukkojen ehtojen
vallitessa kuitenkin sallivasti. Suostumuksen on voitu tietyin varauksin katsoa
mahdollistavan oikeuksien rajoittamisen ja jopa tdydentdvin tai korvaavan viran-
omaisen puuttuvaa lakiperustaista toimivaltaa. Suostumuksen kiyttoalan rajojen
on katsottu tulevan vastaan perusoikeuksien ydinalueella sekéd perusoikeuk-
sista luovuttaessa kokonaisuudessaan. Suostumuksen pétevyyden ehtojen tai
muodon on ndahty muuttuvan toimenpiteen luonteen perusteella.” Viljasen mu-
kaan erityisen ongelmallista on viranomaisen toimivaltanormien korvaaminen
suostumuskonstruktiolla tilanteissa, joissa esimerkiksi alisteisen aseman vuoksi
suostumuksen vapaaehtoisuutta voidaan epaiilld.*®

Kun lainsdadantopohja on avoin, herdd hankalia kysymyksid suostumuksen
kdyton ongelmista, oikeudellisista edellytyksistd ja rajoista. Kaksisuuntainen suh-
tautuminen suostumukseen nikyykin myos perustuslakivaliokunnan ja edus-
kunnan oikeusasiamiehen oikeuskéytdnnossa. Perustuslakivaliokunta on ylei-
sesti ottaen todennut suhtautuvansa kriittisesti suostumuskonstruktion varaan
rakennettuihin sddntelyehdotuksiin.*” Valiokunnan mukaan perusoikeussuojaa
ei voida millaisessa asiassa tahansa jéttaa riippumaan asianomaisen suostumuk-
sesta, vaikka henkilon suostumuksella voi sindnsé olla merkitysté valtiosdanto-
oikeudellisessa arvioinnissa. Valiokunta on todennut, ettd perusoikeussuoja ei
voi menettdd oikeudellisena kysymyksend merkitystdan pelkistdan siksi, ettd
laissa sdddetadn jonkin toimenpiteen vaativan kohdehenkilon suostumuksen.™
Suostumus ei voi toimia valiokunnan mukaan yksinomaisena oikeutusperus-
teena etenkéén silloin, kun kysymys on varsin voimakkaasti yksityiselaméaén ja
henkilokohtaiseen koskemattomuuteen kohdistuvasta toimenpiteestd.>*

Suostumuksen merkitys oikeudellisen hyviksyttivyyden yhtend tekijana
jad kuitenkin melko tulkinnanvaraiseksi kysymykseksi. Suostumuksen kaytto-

47. Ks. Mdenpadd 2017, s. 277-280; Olli Mdenp4ad, Hallinto-oikeus. Alma Talent 2023, luku IL.6;
Veli-Pekka Viljanen, Perusoikeuksien rajoitusedellytykset. Alma Talent 2001, s. 109-112 ja
Tuori — Kotkas 2016, s. 651-652.

48. Viljanen 2001, s. 109-112.

49. PeVL 30/2010 vp (HE 17/2010 vp valvontarangaistusta ja sdhkoistd valvontaa avolaitoksissa
koskevaksi lainsaadannoksi), s. 7.

50. Ks. esim. PeVL 19/2000 vp (HE 39/2000 vp laiksi valtiontalouden tarkastusvirastosta ja erdiksi
sithen liittyviksi laeiksi), s. 3; PeVL 18/2010 vp (HE 106/2009 vp laiksi ampuma-aselain ja
erdiden siihen liittyvien lakien muuttamisesta sekd kansainvilisen jarjestaytyneen rikollisuu-
den vastaisen Yhdistyneiden Kansakuntien yleissopimuksen ampuma-aseiden, niiden osien
ja komponenttien sekd ampumatarvikkeiden laittoman valmistuksen ja kaupan torjumista
koskevan lisdpoytikirjan hyvaksymisesta ja laiksi lisdpoytéikirjan lainsdddannon alaan kuu-
luvien madrdysten voimaansaattamisesta), s. 4 ja PeVL 4/2013 vp (HE 140/2012 vp valvottua
koevapautta koskevaksi lainsaddannoksi), s. 4.

51. PeVL 4/2013 vp, s. 5.
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alan ja painoarvon médrittelyn sijaan valiokunnan doktriinissa on keskitytty
asettamaan oikeudellisia ehtoja suostumuksen patevyyden séddntelylle, jonka
tapauskohtaiseen arviointiin doktriini nayttaakin usein ohjaavan. Suostumuksen
pétevyyden ehtojen osalta valiokunta on johdonmukaisesti edellyttanyt suostu-
muksenvaraisesti perusoikeussuojaan puuttuvalta lailta muun muassa tarkkuutta
ja tasmallisyyttd, sadnnoksid suostumuksen antamisen ja sen peruuttamisen ta-
vasta samoin kuin suostumuksen aitouden ja vapaaseen tahtoon perustuvuuden
varmistamista.”> Nédiden edellytysten vallitessa valiokunta on my6s hyviksynyt
suostumuksen varaan nojaavia sddntelyehdotuksia.” Suostumuksen vapaaeh-
toisuuden ja aitouden arvioinnissa valiokunta on kiinnittdnyt huomiota siihen,
millaisiin tosiasiallisiin ja oikeudellisiin seurauksiin suostuminen tai kieltayty-
minen johtaisi. Kdytannossé valiokunta on arvioinut esimerkiksi sitd, johtaisiko
kieltdaytyminen automaattisesti haetun luvan epadmiseen, oletukseen tietystd
ihmisen kannalta epiedullisesta oikeudellisesta asemasta tai toisaalta siihen,
johtaisiko suostuminen jonkin merkittavin edun saamiseen.*

Perustuslakivaliokunta ei ole arvioinut suostumuksen merkitystd nimen-
omaan ikddntyneiden palveluasumisessa tai muussa ymparivuorokautisessa so-
siaalihuollossa. Sen sijaan eduskunnan oikeusasiamies on kasitellyt verrattain
usein suostumusta sosiaalihuoltoa koskevassa laillisuusvalvontakaytdnnossaan.
Perustuslakivaliokunnan tavoin EOA on suhtautunut kriittisesti suostumuk-
seen ensisijaisena perusteena perusoikeuksien rajoittamiselle. Oikeusasia-
miehen mukaan henkilon suostumusta voidaan pitdd yhteni perusteena arvioi-
taessa rajoitustoimenpiteen hyviksyttavyyttd, vaikka suostumus ei “itsestddn
selvisti” oikeuta rajoittamaan perusoikeuksia. Myds EOA kiinnittad huomiota
suostumuksen patevyyden ehtoihin: aitoon vapaaehtoisuuteen ja peruuttamis-
mahdollisuuteen, etukdteisyyteen, riittdvadn tasmallisyyteen sekd siihen, onko
suostumuksen antaja todella ymmartényt suostumuksen merkityksen.* Valvonta-
kaytannon perusteella nayttaisi lisdksi olevan selvdd, ettei omaisen tai muun
toisen henkilon suostumusta voida kayttdd perusteena asiakkaan oikeuksien
rajoittamiselle.*

Eduskunnan oikeusasiamies on katsonut, ettd aidon vapaaehtoisuuden var-
mistaminen on haastavaa erityisesti silloin, kun kyse on alaikdisistd ja niistd
henkil6istd, joilla on kognitiivisia toimintarajoitteita. Siten esimerkiksi lastensuo-

52.PeVL 19/2000 vp, s. 3; PeVL 18/2010 vp, s. 4; PeVL 30/2010 vp, s. 7; PeVL 16/2010 vp (HE
240/2009 vp laiksi ulkomaalaislain muuttamisesta), s. 4; PeVL 4/2013 vp, s. 4; PeVL 30/2014
vp (HE 76/2014 vp laiksi terveydensuojelulain muuttamisesta), s. 3.

53. Kuten esimerkiksi valvontarangaistuksen (PeVL 30/2010 vp) ja terveydensuojelulain tarkoit-
taman kotirauhan piiriin kuuluvan asunnon tarkastuksen (PeVL 30/2014 vp) tilanteessa.

54. Ks. esim. PeVL 16/2010 vp, s. 4; PeVL 18/2010 vp, s. 5 ja PeVL 4/2013 vp, s. 5.

55. EOAK/1871/2018, s. 7; EOAK/2555/2016, s. 5-6 ja EOAK/5595/2019, s. 13 ja dnro 2598/4/12,
s. 5.

56. EOAK/1823/2020, s. 15 ja EOAK/5595/2019, s. 13.
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jelulaitoksiin sijoitettujen lasten osalta lahtokohta on, ettd rajoitustoimenpiteitd
ei voida perustaa lapsen suostumukseen.”” Ikddntyneiden ymparivuorokautista
palveluasumista koskevassa valvontakdytannossaan EOA on kuitenkin todennut
seuraavasti: ’— — erdissd tapauksissa rajoitukset voivat myos perustua sosiaali-
huollon asiakkaan tai potilaan omaan suostumukseen edellyttden, ettd henkilo
kykenee ottamaan asiaan kantaa ja suostumus on aito.”*® Tutkijalle ei kuitenkaan
néyttdydy valvontakidytdnnon perusteella selvasti, mikd on todella suostumuksen
kayttoala tai millainen painoarvo suostumukselle olisi annettava eri tilanteissa.
Selvéa ei ole sekdédn, miten eriasteisesti toimintakyvyltadn heikentyneiden ja
hoivasta riippuvaisten ihmisten tilanteessa suostumuksen abstrakteja patevyyden
ehtoja todella pitdisi arvioida.

Perustuslakivaliokunta ja EOA ovat tulkinneet, soveltaneet ja luoneet varsin
aktiivisesti suostumusdoktriinia, mutta yhté selvdé on, ettd doktriinia on kehi-
tettdvd lainopillisesti, jotta sitd voidaan soveltaa onnistuneesti ikddntyneiden
ymparivuorokautisessa palveluasumisessa. Suostumusdoktriini mahdollistaa
asiakkaan suostumuksen kiyttimisen jopa perusoikeuksia rajoittavien hoi-
vatoimenpiteiden oikeuttamisessa, vaikka suostumuksen kéyttdmisesta joka-
paivdisessd hoivassa ei ole perusoikeuksien rajoitusedellytyksida kunnioittavaa
sdantelya. Samanaikaisesti suostumuksen kéyttod yritetdan doktriinissa rajoittaa
korostamalla suostumuksen pitevyyden ehtojen merkitysté erityisesti silloin,
kun kyse on haavoittuvassa asemassa olevista asiakkaista. Tastd huolimatta
suostumusdoktriini tormada osittain perinteisen liberaalin autonomiakasityksen
ongelmiin, kun suostumuksen merkitystd arvioidaan kognitiiviselta toiminta-
kyvyltdan heikentyneiden ihmisten tapauksessa. Toimintakyvyn heikentyminen
ja alisteinen asema nidhdéin ensisijaisesti suostumuksen patevyyden eli ennen
kaikkea yksilon itsendisen paatoksentekokyvyn ongelmina. Ndhdakseni olisi pe-
rustellumpaa ajatella, ettd pitkdaikaishoivassa asuvien ihmisten paitoksenteko on
ldhtokohtaisesti merkittavisti riippuvaista hoivaolosuhteista ja ettd oikeudellinen
mielenkiinto tulisi kohdistaa sithen, millaiseen vallankdytt66n asiakas suostuu ja
millaisissa riippuvuussuhteissa suostuminen tapahtuu. Tiukkojen kahtiajakojen,
kuten pétevé/pateméaton tai toimintakykyinen/-kyvyton, sijaan enemmén huo-
miota voitaisiin kiinnittdd suostumuksen painoarvoon ja kdyttdalan rajoihin.
Téama tunnistaisi ikdan kuin eriasteisesti autonomisten paatosten olemassaolon
ja oikeudellisen suojan kohdistumisen tilanteisiin, joissa vallankaytto tai riippu-
vuus on korostuneinta.*

Harkintavallan kayton nédkokulmasta perustuslakivaliokunnan ja eduskun-
nan oikeusasiamiehen oikeuskédytantoa voitaisiin tulkita ikdantyneiden ympéri-

57. EOAK/5377/2018, s. 34 ja EOAK/2555/2016, s. 5-6.

58. EOAK/1823/2020, s. 15.

59. Ks. eriasteisesti autonomisista paatoksisté ja niiden kunnioittamisesta Herring — Wall 2015, s.
716.
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vuorokautisessa palveluasumisessa siten, ettd asiakkaan suostumuksella ei voida
ohittaa kokonaan kysymystd hoivan perusoikeusvaikutuksista mutta suostumus
voi kuitenkin toimia yhtend oikeutusperusteena arvioitaessa toiminnan hyvak-
syttavyyttd. Talloin kyse on myds hoivatoimenpiteen vaikutuksista asiakkaan
yksityiseldmadn ja henkilokohtaiseen koskemattomuuteen. Suostumus voi siis
toimia yhtend oikeudelliseen hyviksyttavyyteen vaikuttavana tekijand, mutta
se ei silti usein riitd yksinddn ainoaksi perusteeksi. Tdmén vuoksi tarkedksi
kysymyksesi nouseekin suostumuksen painoarvon merkitys viranomaisen ko-
konaisharkinnassa. Jos suostumukselle annetaan vaarissa tilanteissa liian suuri
painoarvo, on se proseduraalisena oikeutusperusteena vaarassa syrjayttaa hoivan
sisdllollisen arvioinnin, kuten toimenpiteiden oikeasuhtaisuuden punninnan tai
riittdvyyden selvittimisen.

Kysymys suostumuksesta viranomaisen toimi- ja harkintavallan tdydentéjana
on siis kaikkea muuta kuin yksinomaan teoreettinen. Kéytanndossa sosiaalihuol-
lossa suostumus voi ndkyd toimi- ja harkintavallan tdydentdjand esimerkiksi
silloin, kun lakiin perustuvien tai perustumattomien rajoitustoimenpiteiden
kayttod puolustetaan asiakkaan nimenomaisella suostumuksella tai asiakas- tai
palvelusuunnitelmaan yhteisymmarryksessa kirjatuilla kdytannéilla. Kadnteisesti
asiakkaan suostumus toimii oikeutusperusteena silloin, kun asiakkaan kieltdy-
tymiselld oikeutetaan viranomaisen passiivisuutta tai tietyn hoivakédytinnon
valitsemista. Itsemadradmisoikeuden kunnioittaminen on tirked oikeudellinen
ldhtokohta, mutta sen merkitys saattaa myos vadristyd, jos sitd kdytetddn perus-
teena erilaisten ongelmallisten hoivakédytantojen oikeuttamisessa. Pahimmillaan
suostumuksesta muodostuu ikddn kuin kilpi, jolla oikeudellisessa argumentaa-
tiossa yritetddn estdd tai ohittaa hoivatoimenpiteiden riittdvyyden ja laadun ko-
konaisvaltainen arviointi.®’ On siis vaarana, ettd suostumuksen kayttdmisessa on
joissakin tilanteissa kyse itsemadraamisoikeuden edistimisen sijaan oikeastaan
asiakkaan suostumuksen védrinkaytosta sellaisten hoivakéytantéjen puolustami-
seen, joita voisi olla muutoin vaikea oikeuttaa sosiaalihuollon asiakkaan oikeuk-
sien toteuttamisen ndkokulmasta. Suostumuksen ongelmallinen kéyttiminen
voi tarkoittaa esimerkiksi sitd, ettd hallinnossa asiat tehddan kuten tarkoituksen-
mukaiseksi koetaan — kunhan asiaan saadaan asiakkaan suostumus. Toiminnan
taustalla voi olla asiakkaiden oikeuksien edistdmisen sijaan vaikkapa resurssien
niukkuus tai vanhentunut hoivakulttuuri. Viranomainen voi yrittdd perustella
esimerkiksi laajaa kameravalvontaa asiakkaiden suostumuksella, kuten erddstd
eduskunnan oikeusasiamiehen ratkaisusta ilmeni.*!

Sen sijaan, ettd oikeudellisesti hyviksyttiavdd suostumusta tarkasteltaisiin
abstraktina tiedonantamisena rationaaliselle subjektille, on tirkedmpéa tarkas-

60. Ks. suostumuksesta kilpena ja proseduraalisena oikeutusperusteena Beyleveld — Brownsword
2007,s. 61.
61. EOAK/5196/2022, s. 9.
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tella suostumusta vastuun siirtdmisend hoivasta riippuvaiselle asiakkaalle tie-
tysséd oikeudellisessa ja tosiasiallisessa asiayhteydessa, johon voi kytkeytyd myos
ongelma suostumuksen véadrinkaytosta.® Yksilon paitoksentekokyvyn sijaan
suostumusdoktriinin pitdisikin asettaa keski6on jokapéivaisen hallintotoimin-
nan vallankéytollinen luonne, perusoikeusvaikutukset ja asiakkaan riippuvuus
hoivasta eri tilanteissa. Julkisoikeudellisesti kyse on siitd, missd tilanteissa ja
missd maérin hoivatoimenpiteen lainmukaisuus ratkeaa asiakkaan suostumuk-
sen perusteella. Hoivasuostumuskelpoisuuskin on silloin viime kddessa oikeu-
dellinen fiktio®, jolla pyritdan médrittiméén raja sille, milloin julkisen vallan
toimintaan on puututtava oikeudellisesti.

3. Asiakkaan suostumuksen vddrinkdytto

3.1. Suostumuksen kayttoalan rajat, painoarvo ja patevyyden ehdot
ikddntyneiden ympdérivuokautisessa palveluasumisessa

Tédssd luvussa esittelen sosiaalihuollon asiakkaan suostumuksen vaarinkédyttoa
koskevaa oppia, jonka perustana olen kayttanyt edelld esitettyja julkisoikeudel-
lisen doktriinin ldhtokohtia ja niitd koskevia kriittisia huomioita. Olennaista on
suostumuksen oikeudellisten vaatimusten eldminen hallintotoiminnan vallan-
kaytollisen luonteen mukaan ja asiakkaan riippuvuuden korostaminen abstraktin
toimintakelpoisuuden sijaan. Seuraavaksi esitettdvan tulkintamallin perusajatus
on, ettd mitd voimakkaammasta vallankaytostd on kyse, sitd tiukemmat oikeu-
delliset vaatimukset suostumuksen kéyttamiselle on asetettava. Erityisesti kun
kyse on yksityiseldmaén ja henkilokohtaiseen vapauteen kohdistuvista toimista
ja asiakas on korostuneen riippuvainen hoivaolosuhteista tai -henkilokunnasta,
on suostumuksen kayttamiseen oikeutusperusteena suhtauduttava varauksella.

Hallinto-oikeudessa on perinteisesti puhuttu viranomaisen harkintavallan
vadrinkdytosta.® Asiakkaan suostumuksen vadrinkaytto viittaa tilanteeseen,

62. Ks. Manson — O'Neill 2007, s. 72, 187 ja Beyleveld — Brownsword 2007, s. 336.

63. Charles Sabatino - Erica Wood, The Conceptualization of Legal Capacity of Older Persons in
Western Law, s. 35-56 teoksessa Israel Doron — Ann Soden (eds), Beyond Elder Law — New
Directions in Law and Aging. Springer 2012, s. 36.

64. Ks. esim. Médenpdd 2017, s. 292; Seppo Laakso — Outi Suviranta — Veijo Tarukannel, Yleishal-
linto-oikeus. Tampereen yliopisto 2006, s. 314; Seppo Laakso, Oikeudellisesta sddntelysta ja
péatoksenteosta: erityisesti julkisoikeuden alalla. Valtionhallinnon kehittdmiskeskus 1990, s.
190 ja Timo Konstari, Harkintavallan vadrinkaytosta: tutkimus tarkoitussidonnaisuudesta hal-
lintoviranomaisten harkintavallan rajoitusperiaatteena = On the abuse of power. Suomalainen
Lakimiesyhdistys 1979.
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jossa viranomainen tai muu hoivan toteuttamista harkitseva taho antaa koko-
naisharkinnassaan asiakkaan suostumukselle — “harkinnalle” - vddrin oikeu-
dellisen merkityksen. Asiakkaan suostumuksen vaarinkaytto ei valttdmatta vield
tarkoita, ettd itse hoivatoimenpide on laiton. Se tarkoittaa kuitenkin sit4, ettd
asiakkaan suostumusta ei voida kéyttad oikeutusperusteena tilanteessa vaan ettd
asiaa pitdisi arvioida ennen kaikkea objektiivisempien ja sisdllollisempien mit-
tapuiden perusteella.

Julkisoikeudellisessa doktriinissa kdyttoalan rajat ovat edelld esitetysti hah-
motettu ennen kaikkea hallintotoiminnan perusoikeusvaikutusten perusteella.
Kysymys perusoikeusvaikutuksista tai perusoikeuksien ydinalueesta ei ole kui-
tenkaan sosiaalihuollossa yksinkertainen. Perustuslakivaliokunnan kdytannossa
tai oikeuskirjallisuudessa ei ole ylipddnsa luotu systemaattisesti perusoikeuksien
ydinalueita koskevia doktriineita.®® Teoreettisesti voitaisiin ajatella, ettd hoiva-
toimenpiteen lahestyessd perusoikeuden ydinaluetta myos asiakkaan suostu-
muksen merkitys oikeutusperusteena heikkenee. Ikddntyneiden ympérivuoro-
kautisessa palveluasumisessa hoivatoiminta koskee kuitenkin usein tavalla tai
toisella lapeensd monia perusoikeuksia ja erityisesti asiakkaan yksityiseldmaa ja
henkilokohtaista koskemattomuutta. Sen sijaan, ettd huolenpidollisesta hallin-
totoiminnasta olisi mahdollista lohkaista selked perusoikeuksia rajoittava ja nii-
den ydinalueita koskeva hallintotoiminnan alue, on realistisempaa ajatella, ettd
toiminnassa on padosin kyse perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamisesta. Tastd
huolimatta asiakkaan suostumuksen véairinkayton ndkokulmasta on hyodyllistd
systematisoida suostumuksen kéyttéalan rajoja, painoarvoa ja patevyyden eh-
toja eri tavoin hallintotoimintaan liittyvan vallankdyton intensiteetin ja perus-
oikeusvaikutusten mukaan.

Vaikka olen suhtautunut kriittisesti potilasoikeudelliseen tietoon perus-
tuvan suostumuksen hyddyntamiseen suoraan pitkdaikaishoivassa, voidaan
my0s joitain periaatteen tulkinnassa luotuja perusratkaisuja hyodyntdd sovel-
taen doktriinin kehittimisessd. Tietoon perustuvan suostumuksen periaate on
keskeinen terveydenhuollon periaate, jolla toteutetaan kdytdnndssé potilaan it-
seméddraamisoikeutta. Sen lainsdadannollinen perusta on potilaan asemasta ja
oikeuksista annetun lain (785/1992, potilaslaki) 6 §:ss4, jonka mukaan potilasta
on hoidettava yhteisymmaérryksessd hdanen kanssaan. Periaate asettaa edelly-
tyksid ennen kaikkea suostumuksen pitevyydelle: ymmarrettdvén ja riittdvin
tiedon antamiselle paatoksentekoon kykeneville potilaalle, joka voi harkita
suostumuksensa antamisen vapaachtoisesti.®® Ndiden kriteerien tulkinnassa on

65. Hallberg ym. 2020, luku I1.3; Jyranki ym. 2021, s. 177-178 ja sosiaalisten oikeuksien ja laitos-
huollon ndkokulmasta Moilanen 2022, s. 274-275.

66. Tuori — Kotkas 2016, s. 522; Pahlman 2003, s. 188-191; Perttola 2018, s. 135; Méki-Pet4jd-Leino-
nen 2003, s. 254; ks. oikeuskéytdnnostd myos esim. EOAK/5851/2019, s. 9; EOAK/5531/2019,
s. 6 ja EOAK/1629/2018, s. 3.
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kuitenkin tuotu potilaslain esit6ihin nojaten esiin muun muassa erottelu vahai-
siin ja tédrkeisiin hoitotoimenpiteisiin, jolloin suostumuksen nimenomaisuus
voi joustaa sen mukaan, onko kyse vahdisistd toimenpiteistd, ja taas kiristya
silloin, kun kyse on tarkeistd toimenpiteistd ja kun puututaan syvasti yksilon
fyysiseen ja psyykkiseen koskemattomuuteen.®” Kaksijakoisen erottelun kaytan-
non soveltaminen ei ole ollut itsestddn selvad, mutta vastaavaa ajattelutapaa, jossa
suostumukselle asetettavat oikeudelliset vaatimukset eldvit hoivatoimenpiteen
luonteen mukaan, voitaisiin ndhdékseni soveltaa hienojakoisemmassa muodossa
myos asiakkaan suostumuksen vadrinkayttod arvioitaessa.®®

Suostumuksen kayttoalalla tarkoitetaan tdssd hallintotoiminnan alaa, jolla
suostumusta voidaan kéyttda oikeudellisesti hyvaksyttavasti. Kdytdnnollisim-
millaén hoivan piiriin kuuluvat esimerkiksi asiakkaan hygieniasta ja sydmisesta
huolehtiminen, liikuttaminen, ulkoiluttaminen, sosiaalisen vuorovaikutuksen
yllépito, viriketoiminta ja muu toimintakykya edistdvé toiminta sekd myos eri-
laiset selvisti rajoittavat toimenpiteet, kuten sdngynlaitojen nostaminen, haara-
voiden kdyttdiminen tai perhe-elimén rajoitukset. Ndissd toimenpiteissd on kyse
pédosin tosiasiallisesta hallintotoiminnasta, joka saattaa sisaltdd my0s eriasteista
julkisen vallan kayttamistd. Sen sijaan, ettd toiminta jaettaisiin kaksijakoisesti
perusoikeuksien rajoittamiseen ja muuhun, oikeudellisesti vihdmerkitykselli-
sempddn toimintaan, olen jakanut toiminnan asiakkaan suostumuksen vaarin-
kéyton ndkokulmasta hienojakoisemmin neljadn osaan: 1) laitosvaltaiseen tai
muutoin asiattomaan hallintotoimintaan, 2) itsemaiaradamisoikeutta edistavaan
vahdamerkitykselliseen tosiasialliseen hallintotoimintaan, 3) perusoikeussidon-
naiseen tosiasialliseen hallintotoimintaan ja 4) perusoikeuksia selvésti rajoitta-
vaan toimintaan.

3.1.1. Laitosvaltainen tai muutoin asiaton hallintotoiminta (kdyttoalan
ulkopuolinen toiminta)

Ensinndkin voidaan tunnistaa sellaista hallintotoimintaa, johon asiakas ei voi
oikeudellisesti hyvaksyttavasti suostua missidn tilanteessa riippumatta suostu-
muksen pitevyydestd. Kyse on suostumuksen kéyttéalan ehdottomista rajoista,
joiden ulkopuolelle jaavit ainakin asiaton, mielivaltainen ja laitosvaltainen toi-
minta erityisesti, kun tilanne johtaa ihmisarvon vastaiseen kohteluun. Osa ongel-
mallisista hoivatyon kéytannoéistd on pikemminkin asiatonta kohtelua, jota ei
ole tarpeen arvioida varsinaisesti oikeuksien rajoittamisena tai harkintavallan

67. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi potilaan asemasta ja oikeuksista 185/1991 vp, s. 16;
Pahlman 2003, s. 192-197; Pahlman 2015, luku 4 ja Tuori - Kotkas 2016, s. 535-536.

68. Ks. esim. EOAK/2456/2019, 5. 17, jonka perusteella erottelu tarkeisiin ja vahaisiin hoitotoimen-
piteisiin vaikuttaa kdytdnnon viranomaistoiminnan kannalta hieman epéselvalta tai huonosti
tunnetulta. Jo potilaslain esitoissa (HE 185/1991 vp, s. 16) epdiltiin mahdollisuutta méaarittda
eroa vihdisiin ja tarkeisiin hoitotoimenpiteisiin lain yleissddnnokselld.
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kayton piiriin kuuluvana asiana. Eduskunnan oikeusasiamiehen valvontakaytan-
non perusteella tallaista asiatonta kohtelua on esimerkiksi asiakkaan vaatteiden,
liikuntavélineen tai henkilokunnan kutsumiseen tarkoitetun soittokellon piilot-
taminen tai poisottaminen.® Lahtokohtana voidaan pitéa sitd, ettei asiakas voi
oikeudellisesti hyvaksyttavisti suostua ihmisarvonsa vastaiseen huolenpitoon.”
Viranomainen ei voi siten oikeuttaa asiakkaan kieltdytymiseen vedoten myds-
kaan hoivan sellaista laiminly6ntid, joka johtaa ihmisarvon vastaiseen kohteluun.
Téllaisena EOA on pitanyt esimerkiksi tilannetta, jossa peseytymisavusta kiel-
taytyneen ikddntyneen henkilon hiukset jouduttiin lopulta ajamaan pois tdiden
vuoksi. Viranomainen ei voinut siis oikeuttaa passiivisuuttaan tdssd tilanteessa
vetoamalla asiakkaan kieltdytymiseen.”!

Néhdékseni myo6s asiakkaan oikeus yksilokohtaiseen harkintaan ja laitosval-
taisten hoivakdytdntojen kielto asettavat samankaltaisia ehdottomia rajoja suos-
tumuksen kayttdmiselle harkintavallan kéyttoa ohjaavana tekijana ja oikeutuspe-
rusteena. Lahtokohtaisesti asiakas ei voi suostua oikeudellisesti hyviksyttavasti
esimerkiksi kaavamaisesti ilman harkintaa sovellettaviin rajoitustoimenpiteisiin
tai yksilollisten tarpeidensa arvioinnin yksiselitteisesti ohittavaan pdivarytmiin.
Argumenttini on, ettd laitosvaltaisia menettelytapoja, kuten joukkotoimenpiteita
sekd rangaistusluonteisia ja kaavamaisia hoivakdytdntojd, arvioitaessa suostu-
musta ei voida kayttdd missddn tilanteessa oikeutusperusteena hoivalle vaan
asiaa pitdisi arvioida ennen kaikkea muiden, objektiivisempien hoivan laatuun
jariittavyyteen liittyvien tekijéiden perusteella. My6skaén lakiin perustumatto-
milla (kvasi)sopimuksilla tai palvelusuunnitelmaan kirjatulla suostumuksella ei
tulisi voida kiertdd yksilokohtaisen tarvearvioinnin vaatimuksia.

Voidaan toisin sanoen ajatella, ettd jos viranomainen pyrkii oikeuttamaan
laitosvaltaista, mielivaltaista tai muutoin asiatonta kohtelua — erityisesti ihmis-
arvon vastaiseen kohteluun johtanutta hoivatoimenpidetta tai vakavaa hoivan
laiminlyontid — vetoamalla asiakkaan suostumukseen, on kyse todennékéisesti
asiakkaan suostumuksen vdarinkaytostd riippumatta siitd, onko suostumus ollut
patevd. Myoskddn kysymys suostumuksen painoarvosta tai asiakkaan riippu-
vuuden arviointi ei aktualisoidu, koska suostumusta ei voida kdyttad ylipdatdan
tallaisessa toiminnassa.

69. EOAK/1823/2020, s. 15-16.

70. Ks. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi sosiaalihuollon asiakkaan asemasta ja oikeuksista
sekad sosiaalihuoltolain muuttamisesta ja erdiksi niihin liittyviksi laeiksi 137/1999 vp, s. 20, jossa
korostetaan asiakkaan ihmisarvon loukkaamattomuutta kaikissa olosuhteissa.

71. Dnro 4687/4/15.
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3.1.2. Itsemddrddmisoikeutta edistivdi vihdamerkityksellinen tosiasiallinen
hallintotoiminta

Itsemadrdamisoikeutta edistavilla vahamerkitykselliselld tosiasiallisella hallinto-
toiminnalla viitataan tdssa arkisiin huolenpidollisiin toimenpiteisiin, jotka
jaavat selvasti perusoikeuksiin puuttumisen ulkopuolelle mutta jotka edista-
vit silti asiakkaan itsemadradmisoikeutta. Ne ovat vallankaytolliselta intensi-
teetiltddn lahtokohtaisesti lievid toimia, joilla on kuitenkin merkitystd hyvin
elimin toteutumiselle. Kisilld ei ole vapausoikeuksien rajoittaminen, eika
toiminta puutu valittomasti ihmisarvoisen eldéman ja huolenpidon toteutumi-
seen tai henkilokohtaiseen koskemattomuuteen. Kaytdnnossa kyse voisi olla
esimerkiksi asiakkaan huoneen sisustamisesta, ateriavaihtoehdoista paittami-
sestd, asiakkaan hoivaa toteuttavan tyontekijan valitsemisesta, viriketoimin-
nasta, muusta toimintakykyd ja kuntoutusta tukevasta arkisesta toiminnasta ja
asukkaiden vilisten sosiaalisten suhteiden mahdollistamisesta. Yleensa kisilld
on useita mahdollisia asukkaan itsemédrdamisoikeuden toteutumista edistavid
vajhtoehtoja, joiden soveltuvuus riippuu ldhinna asiakkaan henkilokohtaisista
mieltymyksistd, toiveista ja eldmdnhistoriasta. Esitdn, ettd suostumusta voi-
taisiin kayttda téllaisella hallintotoiminnan alueella keskeisend harkintavallan
kayttod ohjaavana tekijand. Toisin sanoen suostumusta voidaan kayttdd melko
ongelmitta painoarvoltaan vahvana oikeutusperusteena toiminnalle.

Kéytdnnossd vahva painoarvo tarkoittaa sitd, ettd asiakkaan suostumus voi
usein riittdd yksinomaisenakin perusteena, jos toiminta yleisesti ottaen edistaa
hyvén hoivan toteutumista. Samoin asiakkaan kieltdytyminen riittda lahtokoh-
taisesti perusteeksi olla toteuttamatta toimintaa, vaikka usein muiden vaihto-
ehtoisten toteuttamistapojen tarjoaminen on asianmubkaista, jos passiivisuus
muutoin uhkaisi keskeisten perusoikeuksien toteutumista. Itsemaardamisoi-
keutta edistavdssd tosiasiallisessa hallintotoiminnassa asiakkaan suostumuksen
vadrinkayttotilanteet voivat liittyd lahinna siihen, jos asiakkaan kieltdytymista
kaytetdan perusteena passiivisuudelle, joka johtaa ihmisarvoisen elimén ja huo-
lenpidon toteutumatta jadmiseen.

Itsemddradmisoikeutta edistédvassa tosiasiallisessa hallintotoiminnassa myos
pétevin suostumuksen ehtoja voitaisiin tulkita suhteellisen joustavasti. My®s hil-
jainen eli konkludenttinen suostumus voisi olla lahtokohtaisesti mahdollinen, ja
suostumuksen voitaisiin katsoa olevan voimassa toistaiseksi. Kun kyse on myos
kognitiiviselta toimintakyvyltadn voimakkaasti rajoittuneista henkil6istd, voitai-
siin antaa usein vahva painoarvo sille, miten he haluavat esimerkiksi huoneensa
sisustettavan tai millaisia sosiaalisia suhteita he haluavat solmia hoivayksikossa.
Jos téllaisessa toiminnassa kasilld ei ole erityistad asiakkaan ihmisarvoisen elamén
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tai huolenpidon toteutumiseen liittyvdd suojelunikokohtaa, tulisi esimerkiksi
vakavasti dementoituneidenkin henkil6iden mielipiteitd kunnioittaa.”

3.1.3. Perusoikeussidonnainen tosiasiallinen hallintotoiminta

Perusoikeussidonnaisella tosiasiallisella hallintotoiminnalla tarkoitan hoivatoi-
mintaa, joka kylld koskettaa perusoikeuksien toteutumista olennaisella tavalla
mutta jad perinteisen doktriinin ndkokulmasta varsinaisen perusoikeuksien
rajoittamisen — ymmadrrettynd ydinalaltaan yksilon vapauspiiriin puuttumi-
sena — ulkopuolelle. Oikeuskirjallisuudessa Tuori ja Kotkas ovat hyodyntédneet
kasitteellistystd “julkisen vallan piirteita sisdltdvd perusoikeuksia koskettava
tosiasiallinen hallintotoiminta” tulkitessaan hyvan hallinnon perusteiden nou-
dattamista yksityisten palveluntuottajien toiminnassa.” Perusoikeussidonnaista
tosiasiallista hallintotoimintaa voisivat ikdantyneiden ymparivuorokautisessa
palveluasumisessa olla esimerkiksi ulkoiluttaminen, valvonta- ja seurantalaittei-
den kdyttdaminen sekd harrastuksiin, kulttuuritapahtumiin ja jarjestdtoimintaan
osallistumisen tai perhe-elamin ja uskonnonharjoittamisen tukeminen.

Varsin voimakkaasti yksityiselimain ja henkilokohtaiseen koskemattomuu-
teen kohdistuvia toimenpiteitd voisivat olla myds jotkin intiimin luonteensa
tai ajallisen kestonsa kannalta olennaiset toimet, kuten suihkuun ohjaaminen
tai pakottaminen, pukeminen ja riisuminen, painostaminen nielemaén laak-
keité tai ruokaa, asiakkaan tarkkailu yksityisissé tilanteissa ja muut vastaavat
hoivatoimenpiteet, jotka koskettavat ldheisesti kehollista koskemattomuutta ja
yksityisyyttd. Ajallisen kestonsa vuoksi yksilon oikeuksille merkityksellinen toi-
minta voisi liittyd erityisesti hoivatoimenpiteisiin, jotka kertaluonteisina ovat
vahamerkityksellisid mutta jotka vakiintuneina ja toistuvina kdytidnt6ind muo-
dostuvat intensiteetiltddn voimakkaiksi vaikuttaen henkilokohtaisen vapauden
toteutumiseen. Vallankéytto ei ole valttamatta pistemdisend tekona merkittava
mutta voi ajallisen kestonsa vuoksi systemaattisena kdytanténd muodostua mer-
kittavaksi.”* Tkdantyneiden ymparivuorokautisessa palveluasumisessa ajallisen
kestonsa vuoksi merkityksellinen toiminta voisi olla esimerkiksi sindnsa asiak-
kaan tarpeita vastaavan sdannoéllisen pdivé- ja ruokailurytmin asettamista tai
ulkoilu- ja vierailuaikojen toistuvaa etukiteen madrittimista.

Esitdn, ettd perusoikeussidonnaisessa toiminnassa asiakkaan suostumusta
voitaisiin kdyttdd painoarvoltaan olennaisena ja ratkaisevanakin oikeutuspe-
rusteena, mutta ei koskaan yksinomaisena. Lisdksi suostumuksen pétevyydelle
olisi asetettava varsin tiukat ehdot. Katsoisin, ettd erityisesti varsin voimakkaasti

72. Ks. hoivaeettisessd keskustelussa Herring 2009, s. 28. Ks. my0s suojaamisesta vasta suojaamisen
tarpeen ilmetessa Méki-Petdjd-Leinonen 2003, s. 357.

73. Tuori - Kotkas 2016, s. 383-384. Ks. kisitteellistyksestd my6s Moilanen 2022, s. 261.

74. Ks. Moilanen 2022, s. 261.
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henkilokohtaiseen koskemattomuuteen ja yksityiseliméan kohdistuvien perus-
oikeussidonnaisten toimien arvioinnissa suostumuksen rinnalla pitdisi aina olla
huomattavia asiakkaan etuun liittyvié sisallollisempid perusteita. Patevyyden
ehtojen nidkokulmasta suostumuksen olisi oltava nimenomainen, tdsmaéllinen
ja maidrdaikainen, kun kyse on ainakin henkilokohtaisesta koskemattomuudesta
ja yksityiselamaén varsin voimakkaasti kohdistuvista toimenpiteistd. Suostumus
voitaisiin antaa hoivatyoti toteuttavalle sosiaali- ja terveydenhuollon ammatti-
henkil6lle. Patevyyden arvioinnissa olisi kiinnitettdvd huomiota myds asiakkaan
riippuvuuteen hoivayksikon olosuhteista.

Asiakkaan suostumuksen vadrinkayttod olisivat siten perusoikeussidonnai-
sessa hallintotoiminnassa tilanteet, joissa suostumuksen rinnalla ei ole esitetty
ollenkaan tai juuri muita objektiivisempia sisallollisid perusteita. Erityisesti jos
toiminta kohdistuu varsin voimakkaasti henkilokohtaiseen koskemattomuu-
teen tai yksityiseldmaédn, ei toimintaa voida perustaa padosin asiakkaan suos-
tumukseen. Suostumus voisi kuitenkin toimia kokonaisharkinnassa lopulta
ratkaisevana tekijdnd punnittaessa erilaisia perusteltuja toimintavaihtoehtoja.
Kieltdaytyminen voi jo yksindén riittad perusteeksi viranomaisen passiivisuudelle
yksittdisen toimenpiteen arvioinnissa, ellei passiivisuus johda ihmisarvoisen
elimién ja huolenpidon vaarantumiseen. Asiakkaalle pitdisi kuitenkin aina tarjota
muita vaihtoehtoja oikeuksien edistdmiseksi. Suostumuksen pétevyyden ehtojen
tiukan tulkinnan vuoksi vaarinkaytt6a voisivat olla tilanteet, joissa suostumus
on annettu hiljaisena, epatdsmallisend, toistaiseksi voimassa olevana tai vaaralle
henkildlle, kuten omaiselle.

3.1.4. Perusoikeuksia selvdsti rajoittava toiminta

Kun kyse on perusoikeuksien rajoittamisesta, toimintaa pitdisi koskea perusoi-
keuksien rajoitusedellytys -doktriinin vaatimukset, kuten tasméllisyys- ja tark-
karajaisuusvaatimus, suhteellisuusvaatimus tai perusoikeuden ydinalueen kos-
kemattomuusvaatimus.” Perusoikeuksia selvésti rajoittavan toiminnan voidaan
ajatella lahtokohtaisesti kattavan sellaista hallintotoimintaa, jota my6s voimassa
olevassa oikeudessa sddnnellddn usein erilliselld rajoitustoimenpidesédintelylld.
Esimerkkina siitd on lastensuojelulain (417/2007) tarkoittama liikkumisvapau-
den ja yhteydenpidon rajoittaminen tai kehitysvammalain (519/1977) tarkoit-
tama rajoittavien vilineiden tai asusteiden kdyttdminen. Perusoikeusuudistuksen
jalkeen useilla sosiaalihuollon aloilla rajoittamisen edellytyksid on sddnnelty eril-
liselld rajoitustoimenpidesdantelylld, mutta vanhusten palveluasumisessa ei edel-
leenkédn ole minkédnlaista tasmallistd rajoitustoimenpidesadntelya. Laillisuus-

75. PeVM 25/1994 vp (HE 309/1993 vp perustuslakien perusoikeussdannosten muuttamisesta), s.
5; Viljanen 2001 ja Antero Jyranki - Jaakko Husa, Valtiosddntooikeus: systemaattinen yleisesitys
Suomen valtiosdannostd. Kauppakamari 2021, s. 173-179.
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valvontakdytannon perusteella itsemairadmisoikeuden rajoittamista vanhusten
palveluasumisessa ovat esimerkiksi singynlaitojen nostaminen, haaravéiden
ja muiden sidosten kdyttiminen, ovien ja kaappien lukitseminen, hygienia-
haalarien kéyttdminen sekd vierailua koskevat rajoitukset ja kiellot.”® Vuonna
2018 rauenneen asiakas- ja potilaslain uudistuksen valmistelussa rajoittaviksi
toimenpiteiksi ehdotettiin myos esimerkiksi kiinnipitdmisté, aineiden ja esi-
neiden haltuunottoa, lyhytaikaista erillddn pitdmistd ja poistumisen estdmistd.”
Yleisesti ottaen sosiaalihuollossa rajanveto perusoikeuksia rajoittavan ja muun
hoivatoiminnan vililld on kuitenkin osoittautunut haastavaksi.”

Avoimessa oikeustilassa eduskunnan oikeusasiamies on valvontakaytdnnos-
sddn vahvistanut ja luonut oikeudellisia rajoja rajoitusten kayttamiselle ikdanty-
neiden palveluasumisessa. Kun rajoitustoimenpiteista ei ole laintasoista saante-
ly4, lepéda rajoittaminen EOA:n siunauksella hétavarjelu- ja pakkotilanormien,
ammattihenkil9stdd ohjaavien normien, yleisten perusoikeuksien rajoitusedel-
lytysten sekd EOA:n itse muotoilemien kriteerien varassa. Oikeusasiamiehen itse
muotoilemat kriteerit ovat sekd menettelyllisid ettd aineellisia. Keskeistd niissd
on rajoittamisen vélttamattomyyden ja oikeasuhtaisuuden korostaminen sekd
rajoituksen tarpeen jatkuva arviointi. Menettelyllisesti keskioon on asetettu laa-
kdrin padtoksenteko ja rajoitusten kiyton jarjestelmallinen suunnittelu, kirjaa-
minen ja seuranta. Samalla EOA on kuitenkin korostanut jatkuvasti oikeustilan
ongelmallisuutta.”

Nykyisessd julkisoikeudellisessa doktriinissa ikddntyneen henkiléiden ym-
périvuorokautisen palveluasumisen yhteydessd ihmisen perusoikeuksia voidaan
rajoittaa hdnen suostumuksensa perusteella tai vahintddnkin suostumus otetaan
huomioon yhtené kokonaisharkinnan osatekijini, jos suostumuksen pétevyys on
varmistettu. Oikeustilan puutteellisuudesta johtuen suostumuksen asema saat-
taa muodostua hallinnossa ja laillisuusvalvonnassakin varsin vahvaksi toimi- ja
harkintavallan perusteeksi. Suhtaudun suurella varauksella siihen, etté asiakkaan
suostumusta voitaisiin ilman tasmallistd lakiperustaa kayttdd perusoikeuksia
selvésti rajoittavan toiminnan oikeuttamisessa — erityisesti ikdantyneiden ympa-
rivuorokautisen palveluasumisen kaltaisissa olosuhteissa. Naiden olosuhteiden
osalta keskeistd on huomata, ettd vanhustenhuollollisessa palveluasumisessa ei
ole yleensid kyse maaraaikaisesta jaksosta vaan asukkaat asuvat palvelun piirissa
usein loppueldménsé. Toisin sanoen asiakkaat ovat korostuneen riippuvaisessa

76. Ks. esim. EOAK/8165/2020, s. 16; EOAK 3232/2020, s. 28 ja Ihmisoikeuskeskuksen julkaisuja
4/2021,s. 12-13.

77. Alustava luonnos: Asiakas- ja potilaslaki 25.4.2018, luku 9.

78. Ks. rajoitustoimenpiteiden madrittelystd yleisesti Reetta Saarnio, Fyysisten rajoitusten kaytto
vanhusten laitoshoidossa. Oulun yliopisto 2009, s. 20-21 ja rajanvedon hankaluudesta Moila-
nen 2022, s. 270-273.

79. Ks. esim. EOAK/1130/2022, s. 10-11; EOAK/1127/2022, s. 14 ja EOAK/2686/2021, s. 12.
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asemassa suhteessa hoivaolosuhteisiin ja vallankéytto koskettaa kokonaisvaltai-
semmin heidédn elamaénsa.

Jos suostumusta kaytetddn perusoikeuksia selvasti rajoittavan toiminnan oi-
keuttamisessa, ei sen pitéisi voida toimia koskaan painoarvoltaan ratkaisevana
tekijand toiminnan laillisuutta arvioitaessa, vaikka suostumus olisikin sindnsa
patevd. Taman lisdksi suostumuksen pétevyydelle on asetettava erityisen tiukat
ehdot. Suostumuksen olisi oltava aina nimenomainen, tdsmallinen, maéraaikai-
nen ja annettu rajoitustoimenpiteestd oikeudellisesti padttéaville henkildlle.* Kat-
son kuitenkin ldhtokohtaisesti, ettd toimintakykynsa rajoilla olevien henkildiden
suostumusta ei pitdisi voida riippuvuussuhteen vuoksi kayttda oikeutusperus-
teena perusoikeuksia rajoittavalle hoivalle. Kun kyse on myds muista asiakkaista,
olisi kiinnitettdva tapauskohtaisesti erityistd huomiota heidin riippuvuuteensa
hoivaolosuhteista ja sen merkitykseen suostumuksen vapaaehtoisuuden arvioin-
nissa.

Yleensd jo hoivayksikon yleisestd huolenpidon tasosta voidaan tehdi oletuk-
sia niistd ongelmista, joita yksittdisen ihmisen huolenpidossa saattaa ilmeta ja
joita voisi olla asianmukaista selvittad tarkemmin asiakkaan riippuvuutta ja suos-
tumuksen vapaaehtoisuutta arvioitaessa. Jos hoivayksikosséd on havaittavissa ylei-
selld tasolla erindisid systemaattisia puutteita ja ongelmia asiakkaiden kohtelussa,
voidaan olettaa, ettd asukkaiden riippuvuus ja haavoittuvuus perustarpeidensa
tayttamisessd on erityisen huomattavaa. Tallaisessa tilanteessa suostumuksella
operointiin oikeutusperusteena pitdisi suhtautua ldhtokohtaisesti erittdin sup-
peasti. EOA on todennut valvontakdytdnndssdin, ettd taloudellisten resurssien
puutteellisuus ei voi olla peruste riittamattomille palveluille.®! Suostumuksen
osalta voidaan ajatella samoin. Jos laillisuusarvioinnissa nayttda siltd, ettd huono-
jen hoivakaytintojen takaa kuultaa tosiasiassa lapi merkittdvit resursointiongel-
mat, voidaan suostumuksen painoarvoon yksittdistapauksissakin suhtautua ldh-
tokohtaisesti varauksella riippumatta asiakkaan kognitiivisesta toimintakyvysta.
Ongelma ei ole niinkédén asiakkaan kompetenssissa tai valttamattd suoranaisesti
paatoksenteon vapaaehtoisuudessa, vaan pikemminkin olosuhteiden aiheutta-
massa riippuvuudessa.® Jos asiakirjojen perusteella esimerkiksi vaikuttaa silta,
ettd asiakas kokee turvattomuutta tai olosuhteet muutoin objektiivisesti tarkas-
teltuna vaikuttavat turvattomilta, olisi suostumuksen kayttdmiseen oikeutuspe-
rusteena suhtauduttava varoen. Ehdottomia halytysmerkkejé ovat tilanteet, joissa

80. EOA:n ohjauksessa nykyéan siis ladkarille.

81. EOAK/1127/2022, s. 14.

82. Ks. eettisessi keskustelussa vapaaehtoisesti alistuvan tai sopeutuvan yksilon ongelmasta Marina
Oshana, Personal Autonomy in Society. Routledge 2006, s. 86 ja John Christman, Coping or
Oppression: Autonomy and Adaptation to Circumstance, s. 201-226 teoksessa Andrea Veltman
- Mark Piper (eds), Autonomy, Oppression, and Gender. Oxford University Press 2014, s. 207.
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kieltaytyminen johtaa asiakkaan kannalta kielteisiin seurauksiin.® Ylipadtadn
kaikki rangaistusluonteiset seuraukset murentavat suostumuksen vapaaehtoi-
suutta eli perinteisesti ajateltuna suostumuksen pétevyyttd ja nyt esitetyssa mal-
lissa ennen kaikkea suostumukselle annettavaa painoarvoa oikeutusperusteena.

Asiakkaan suostumuksen véarinkayttod olisivat siis tilanteet, joissa viran-
omainen esittdd rajoittavan toiminnan padasiallisena perusteena asiakkaan
suostumuksen. Jos esimerkiksi sdangynlaitojen nostamista perustellaan muo-
dollisesti vain asiakkaan suostumuksella, on kyse asiakkaan suostumuksen
vadrinkayttdmisestd. Viranomaisen tai hoivasta vastaavan on ndissé tilanteissa
pystyttdva esittimidn muita perusteita rajoittavan toiminnan kayttamiseen.
Toisaalta yhti lailla on tilanteita, joissa rajoittavat toimet ovat nimenomaan
valttamattomia asiakkaan suojelulle. Asiakkaan kieltaytymista ei voida kayttaa
silloin pédasiallisena oikeutusperusteena mydskéan vélttaiméttomien rajoittavien
toimien laiminlyomiselle. Suostumuksen pétevyydelle asetettavien tiukkojen eh-
tojen vuoksi vadrinkayttod voisivat olla tilanteet, joissa suostumus on annettu hil-
jaisesti, epatasmaéllisend, toistaiseksi voimassa olevana tai muulle kuin rajoitus-
toimenpiteistd oikeudellisesti paattaville henkildlle. Vdarinkayttod voisivat olla
myos tilanteet, joissa suostumusta kéytetadn oikeutusperusteena rajoittaville hoiva-
kaytdnnoille olosuhteissa, joissa asiakkaan kohtelu on ollut huonoa tai hoivan
taso heikkoa ja asiakkaan riippuvuus hoivaolosuhteista nostaa tarpeen tarkastella
asiaa sisallollisemmistd ndkokulmista. Varovainen suhtautuminen suostumuk-
seen oikeutusperusteena ei kuitenkaan tarkoita sitd, etteiko asiakkaan toiveita
ja mielipiteitd tulisi aina selvittdad osana asianmukaisen hoivan jarjestimista.

4. Johtopddtokset

Julkisoikeudellisessa doktriinissa yksityisen suostumus on poikkeuksellinen
toimi- ja harkintavallan peruste, johon on suhtauduttu varauksella erityisesti
silloin, kun kyse on haavoittuvassa asemassa olevista ihmisista. Téstd periaatteel-
lisesta lahtokohdasta huolimatta oikeuskirjallisuudessa, perustuslakivaliokunnan
etukdteisvalvonnassa ja eduskunnan oikeusasiamiehen jélkikateisvalvonnassakin
suostumuksen on katsottu voivan tdydentda puutteellista lakiperustaista toimi-
valtaa ja toimia yhtend tekijdna arvioitaessa jopa perusoikeuksia rajoittavan hal-
lintotoiminnan hyvaksyttavyyttd. Kun itsemédaradmisoikeuden merkitys sosiaali-

83. EOAK/5531/2019, 5. 7. Tietoon perustuvan suostumuksen periaatteen tulkinnassa on katsottu,
ettd suostumusta pyydettdessd potilasta ei voida yrittdd pakottaa suostumaan hoitotoimenpi-
teeseen esimerkiksi uhkaamalla hoidon lopettamisella tai manipuloimalla annettavaa tietoa.
Pahlman 2003, s. 176-177; Pahlman 2015, luku 4 ja Maki-Petdji-Leinonen 2003, s. 257.
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huollon oikeudellisena periaatteena on kasvanut, ei ole ihme, ettd suostumusta
kéytetddn usein oikeutusperusteena sosiaalihuollossa. Erityisesti lakiperus-
taltaan avoimeksi jddneessd ikddntyneiden ympdrivuorokautisessa palvelu-
asumisessa kysymys asiakkaan suostumuksesta on hankala ja ajankohtainen.

Téssé oikeustilassa vaarana on se, ettd suostumus toimii oikeutusperusteena
sellaisille hoivakdytdnndille, joiden perusteleminen voisi olla muutoin haasta-
vaa asiakkaan oikeuksien toteutumisen nakokulmasta. Silloin suostumusta voi-
daan yrittaa kayttaa oikeudellisessa argumentaatiossa kilpend hallintotoiminnan
tehokkuus- ja muille tarkoituksenmukaisuusperusteille. Suostumus on silloin
vaarassa kadantyd yhdeksi neoliberaalin hallinnan vilineeksi, jolla oikeutetaan
esimerkiksi resurssitehokkuutta tai yksilon liiallista vastuuttamista. Ikadntynei-
den ympérivuorokautisessa palveluasumisessa esimerkiksi ovien lukitsemista,
sangynlaitojen nostamista tai kaavamaista pdivarytmid saatetaan perustella
asiakkaan suostumuksella ja siten itsemédrdamisoikeuden kunnioittamisena,
vaikka tosiasiassa ovien lukitsemisen taustalla olisivat ldhinnd riittdiméaton
henkilokuntaresurssi ja vanhentunut hoivakulttuuri.

Artikkelissa on kehitetty sosiaalihuollon asiakkaan suostumusdoktriinia
esittelemadlld oppia asiakkaan suostumuksen vadrinkdytostd. Opin kehittdmi-
sen teoreettisena laht6kohtana ovat perinteisen liberaalin autonomiakasityksen
kritiikki ja sosiaalihuollon asiakkaan olosuhteiden ja hoivan vallankéytollisen
luonteen korostaminen. Tulkintamallin perustana on julkisoikeudellinen dokt-
riini suostumuksesta poikkeuksellisena viranomaisen toimi- ja harkintavallan
kéyton perusteena eikd niinkéddn asiakkaan toimintakyvyn, tiedollisen itsemaa-
radmisoikeuden tai muutoin suppeasti suostumuksen patevyyden maéarittely.
Suostumuksen véaarinkéyttod tarkastellaan yleisemmin osana viranomaisen ko-
konaisharkintaa hoivatoimenpiteen lainmukaisuutta arvioitaessa. Olennaista on
huomioida suostumukselle asetettavien oikeudellisten vaatimusten elaminen
suhteessa hallintotoiminnan vallankéytolliseen luonteeseen, perusoikeusvai-
kutuksiin ja asiakkaan riippuvuuteen hoivaolosuhteista. Mitd mittavammasta
vallankdytosta hoivatoimenpiteessd on kyse ja mitd riippuvaisempi asiakas on
hoivaolosuhteistaan, sitd varovaisemmin on suhtauduttava asiakkaan suostu-
mukseen hoivatoimenpiteen oikeutusperusteena.

Erindisten hoivatoimenpiteiden hallinto-oikeudellisesta ja vallankaytolli-
sestd luonteesta voidaan kiydéd perustellusti erimielistd keskustelua. Itse olen
suhtautunut erityisen kriittisesti laitosvaltaisten kdytantojen ja perusoikeuksien
rajoittamisen oikeuttamiseen suostumuksella ja toisaalta sallivasti itsemaaraa-
misoikeutta edistavien vihdmerkityksellisten toimenpiteiden oikeuttamiseen.
Taman artikkelin padasiallinen tarkoitus on kuitenkin ollut kehittda asiakkaan
suostumuksen oikeudellisen merkityksen yleistd systematisointia, jota vasten
keskustelua asiakkaan suostumuksen vdarinkaytosta voidaan kiyda syvallisem-
min. Jos ja kun sosiaalihuollon asiakkaiden itseméddrdamisoikeuden korostu-
minen jatkuu tulevaisuudessa, pitdisi asiakkaiden tilanteita tarkastella laajasti
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heiddn asiayhteyskohtaiset olo- ja ihmissuhteensa sekd valtasuhteet huomioiden.
Myos oikeuden yleisten oppien tulisi kehittyd vastaamaan painopisteen siirty-
mistd yksilon paatoksentekokyvystd sosiaalihuollossa ilmenevien valtasuhtei-
den huomioimiseen. Artikkelissa on kehitetty tillaista ldhestymistapaa suos-
tumuksen osalta erityisesti ikddntyneiden pitkéaikaishoivan yhteydessd, mutta
tulevaisuudessa tarvitaan lisatutkimusta suostumuksen merkityksesta erilaisissa
hoivaa koskevissa tilanteissa sekd myos sosiaalihuollon eri sektoreilla ja muilla
hallinnonaloilla. Toivon mukaan artikkeli herattda kriittistd keskustelua itsemaa-
rdamisoikeuden oikeudellisen hallinnan haasteista mutta myds auttaa kdytdnnén
laintulkitsijoita hahmottamaan sosiaalihuollon asiakkaan suostumuksen merki-
tystd osana hoivatoimenpiteen lainmukaisuuden arviointia.
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Abuse of Consent in Residential Elder Care
MARLON MOILANEN, LL.M., Doctoral Researcher, University of Helsinki

The article develops a legal doctrine on the consent of the social care client: the
abuse of consent in the context of residential elder care. The systematisation
is based on the general doctrine of consent in public law. Instead of centra-
lising the focus on informing and competence, the article examines the meaning
of consent as a part of the overall legal evaluation of the care action from the
perspective of administrative and social law. The abuse of consent means that
consent functions to legitimise problematic care actions in legal argumentation.
The article proposes a model for the abuse of consent doctrine, where the legal
requirements of consent follow the nature of power, fundamental rights impact
and the client’s dependency on care. The more severe use of power and depen-
dency of the client, the less legally acceptable the use of consent should be as a
justification for the care action.
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Patenttien arvo ja arvonmaidritys O

1. Vditoskirjan aihe ja tutkimuksen ldhtékohdat

Viitoskirjani aiheena on patenttien arvo ja arvonmadritys. Viitoskirjassa tar-
kastellaan oikeudellisesta ndkokulmasta patenttien ja patentoitavien keksint6jen
taloudellisen arvon médrittdmista.

Tutkimusta aloitettaessa yleisen oikeustieteen teoksissa tai patenttioikeutta
kasittelevissa oikeuskirjallisuudessa ei ollut kdsitelty aihetta tutkimustehtavani
mubkaisesti. Kysymyksessé on siis ensimmadinen tutkimus, jossa tarkastellaan ar-
vonmadritystd yleisen oikeustieteen teorioiden pohjalta. Viitoskirjani on patent-
tien arvonmadritystd koskevan oikeustieteellisen keskustelun avaaja. Tutkimus
on tuottanut tuloksenaan uutta tietoa patenttien arvonméarityksesta.

Aikaisemman tutkimuksen puuttuminen on mahdollisesti vaikuttanut siihen,
ettd patenttien arvonmadritys, oikeuksien hinnoittelu tai korvausten arvioiminen
esimerkiksi osana tuomioistuinten ratkaisutoimintaa on saatettu katsoa vaikeaksi
tehtaviksi. Vastaavasti oikeuskédytannostd ilmenevid tuomioistuinten tekemié
arvokannanottoja, niiden perusteltavuutta ja merkityksid, voi olla vaikeaa jal-
keenpdin arvioida ilman aiheiden késittelya jasentavaa systematiikkaa.

2. Miksi patenttien arvonmaddritys on vaikeaa?

Oikeusteoreettisen ldhestymistavan sijaan taloudellisen arvon maérittamista
tarkastellaan monesti talous- ja lijketaloustieteen katsantokannan mukaisesti.
Silloin arvioidaan ja mitataan tarkasteltavan kohdepatentin tuottamia talou-
dellisia hyotyjd. Naissakin tilanteissa arvon médrittdminen on usein vaativa
asiantuntijatehtdvd. Vaativuus on seurausta tarkasteltavan kohteen eli patentin
ominaisuuksista kielto-oikeutena sekd patentin tuottamien tulojen muodostu-
misen erityispiirteista.

* Charlotta Henriksson, OTT, VT. Lectio praecursoria Helsingin yliopiston oikeustieteellisessa
tiedekunnassa 13.5.2023 pidetyssa viitostilaisuudessa, jossa kirjoittaja puolusti véitskirjaansa
Patenttien arvo ja arvonmaaritys.
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Patentti on nimittdin patenttilainsadddnnossé sadnnelty immateriaalioikeudel-
linen suojamuoto. Patentti on luonteeltaan kielto-oikeus, eli muu kuin oikeuden-
haltija ei saa ilman oikeudenhaltijan lupaa kaupallisesti hyodyntaa patentoitua
teknologiaa. Patentti voidaan saada hakemuksesta sellaiseen keksinto6n, joka
on lainsddddnndssé saddetylld tavalla uusi, keksinnoéllinen, teknisesti tehokas
ja toisinnettavissa sekd teollisesti hydodynnettavissa. Patentilla voidaan suojata
hyvinkin erilaisia tuotteita, laitteita ja menetelmid. Arvonmadrityksen tilanteessa
tarkastellaan patentin eli sen mukaisen kielto-oikeuden taloudellista merkitysta.

Patentin taloudellinen arvo oikeudenhaltijalleen todentuu patentin tuotta-
mien taloudellisten hy6tyjen muodossa. Patentteja voidaan hyodyntdd monilla
tavoilla taloudellisten hydtyjen saavuttamiseksi. Oikeudenhaltija voi esimerkiksi
suojata patenteilla omia teknologioitaan kilpailijoiden tuotteita tai kopiotuotteita
vastaan tai hyddyntdd patentteja tulonlédhteena lisensointiliiketoiminnassa. Pa-
tenttien avulla voidaan hankkia rahoitusta, avata uusia tuote- ja markkinamah-
dollisuuksia sekd rajata teknologista erikoistumista. Oikeudenhaltija voi patent-
tien avulla varmistaa oman toimintavapautensa markkinoilla tai hyodyntéda niitd
ristiinlisensoinnissa saadakseen pdasyn muiden omistamiin tai hallinnoimiin
teknologioihin. Patentteja voidaan kayttad myds organisaation markkinoinnissa
korostamassa tuotteen tai toiminnan keksinnollisyytta.

Kuvaamissani tilanteissa patentin arvonmaaritys edellyttéisi huolellista ti-
lanteen tarkastelua sekd sen perusteella tarvittavien taustatietojen selvittdmista,
asetelman mallintamista ja laskentaa. Patenteilla ei ole sellaista yleisté, objek-
tiiviseksi katsottavaa arvoa, jonka mdérd voitaisiin selvittdd arvonmaarityksen
keinoin. Sovelletuilla menetelmilld tulisi tavoittaa perusteltu arvio arvosta juuri
kyseisessé tarkasteltavassa tilanteessa. Lisdksi patentointiprosessissa, port-
folioiden hallinnassa ja oikeuksien kaupallistamisessa tehddén jatkuvasti ratkai-
suja, joilla on vaikutusta arvokehitykseen. Tilanteen tai arvonmadritysmenette-
lyn tarkoituksen muuttuessa taloudellinen arvo tulisi aina selvittda uudelleen.

Patenttien arvonmadritys ndyttdytyy monesti kuvaamanani teknis-taloudellis-
kaupallisena toimituksena. Siind mitataan taloudellisia hy6tyjd joko yksin-
kertaisemmilla tai monimutkaisemmilla menettelyilld ja laskentatekniikoilla.
Viitoskirjassani arvonmaarityksen kisittelyd laajennetaan tutkimusaiheen ja
kysymyksenasettelun mukaisesti oikeudelliseen ndkokulmaan, jonka mukaisesti
tarkastellaan patenttien ja patentoitavien keksintdjen taloudellisen arvon maa-
rittimistd osana oikeussdannosten tulkintaa ja soveltamista.

Patenttien arvonmairitystd ja taloudellista arvoa ei ndissé tilanteissa ldhes-
tyttéisi suoraan taloudellisten hy6tyjen mittaamisen tarkoituksissa. Sen sijaan
arvonmadrityksen ldhtokohtana olisi téll6in jokin oikeudellinen tulkintakysymys
tai ratkaisutilanne, jonka yhteydessd arvon madrittiminen tulee samalla tehti-
vaksi. Oikeudellisessa tarkastelussa taloudellisen arvon maarittdmisessé ei olisi
riittdvaa keskittyd ainoastaan patenttien tuottamiin taloudellisiin hy6tyihin, vaan
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tallaista oikeudellista taloudellisten hyotyjen arvioimista tulisi tehdd tapauksessa
sovellettavien oikeusnormien mukaisesti.

Sindnsd arvonmadritykseksi kutsuttavissa oleva toimitus voi tulla kysymyk-
seen lukuisissa oikeudellisiksi luonnehdittavissa tilanteissa. Tarkastelun voi
nimittain katsoa olevan luonteeltaan oikeudellista silloin, kun arvostamista
sadntelee oikeusnormi, joka vaikuttaa taloudellisten hyo6tyjen arvioimisen to-
teutukseen. Tilanteessa tehtdisiin laintulkintaa ja sovellettaisiin asetelmaa sdan-
televad oikeusnormia. T4lld olisi puolestaan tulkintojen ja sovellusten my6té
vaikutuksia arvostamisen menettelyihin ja niiden lopputuloksiin.

Esimerkkeind tallaisista tilanteista voidaan mainita erilaisten patentti-
oikeuksia koskevien sopimusten epéselvyydet, tyésuhde- ja korkeakoulukeksinto-
korvausten suoritusvelvollisuudet sekd patentinloukkaukset ja niiden yhteydessa
vahingonkorvausvelvollisuuden téyttaminen. Liséksi oikeudenhaltijaa voivat
velvoittaa esimerkiksi liiketoiminnan harjoittamiseen liittyvit tiettyjd toimintoja
tai tilanteita sddntelevit normit, kuten kirjanpitoa, siirtohinnoittelua tai liiketoi-
minnan konkurssia koskevat normit. Ne velvoittavat soveltamistapauksissaan
tietyin tavoin arvon maérittaimiseen tai hinnoitteluun ja siten tilanteen mukaan
my0s patenttien taloudellisen arvon méarittdmiseen.

N4itd lainsadnnoksid on tarkasteltu tutkimuksessani esimerkkeini taloudelli-
sen arvon médrittdmistd sadntelevistd oikeusnormeista. Tutkimukseni mukainen
teoreettinen kehittely vaikuttaisi ndissa kaikissa tulkinta- ja soveltamistilanteissa
tuoden niihin jarjestelmallisyytta.

3. Oikeudellinen ndkdékulma arvonmadritykseen ja tieteidenvilisen
tutkimuksen toteuttamisen erityispiirteet

Koska patenttien arvonmaéarityksesti ei ole aikaisemmin tehty oikeudellisesta
nékokulmasta tutkimusta, tutkimuksessani on tehty paljon valintoja ja rajauksia,
jotka koskevat tutkimuksen teoriapohjaa, tutkimusmenetelmii ja tutkimuskoh-
teena olevia lainsdannoksid. Tutkimuksen teoreettisen perustan ovat muodosta-
neet erityisesti Aulis Aarnion oikeusteoreettiset ja oikeusfilosofiset nakemykset.
Télle perustalle on kehitetty edelleen tutkimuksen aiheen mukaisesti oikeus-
teoreettista kuvausta patenttien arvonmadrityksesta.

Tutkimuksessani on systematisoitu patenttien arvonméaritysnormeja. Ar-
vonmadritysnormin idea on esitetty Pertti Viilimden korkeimman oikeuden en-
nakkoratkaisua KKO 2008:74 (Osakkeiden arvo) koskevassa artikkelissa, joka on
julkaistu Defensor Legis -aikakauskirjassa.' Viliméen esittdmat ndkemykset ovat

1. Pertti Valimaki, Ositusta ja sen sovittelua. Defensor Legis 2/2010, s. 128-147.
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olleet inspiraationa tutkimuksen tarkastelundkokulman valitsemisessa. Hinen
ajatuksiaan on hyodynnetty tutkimuksessa kysymyksenasettelun mukaisesti
patenttioikeuksien taloudellisen arvon midrittimisessé yleisend ideapohjana.

Arvonmaddritysnormit olisivat tutkimukseni mukaan erityinen normika-
tegoria, johon sisdltyvit aineelliset oikeusnormit asettaisivat — yleistd normi-
madritelmédd noudattaen — kaskyja, kieltoja, lupia ja kelpuutuksia, jotka koske-
vat taloudellisten hy6tyjen arvioimista. Taloudellisten hy6tyjen arvioiminen voi
puolestaan kasittad sekd suorien taloudellisten hy6tyjen ettd epasuorien taloudel-
listen hydtyjen arvioimista. Arvonmaédritysnormeilla tarkoitettaisiin siten seka
suorien ettd epdsuorien taloudellisten hy6tyjen arvioimista sddntelevid normeja.

Viitoskirjassani on tarkasteltu arvonmadritysnormien erityispiirteita eli niin
sanottua paamaarit-keinot-jasentelyd esimerkiksi valittujen lainsddnnésten tul-
kintojen ja soveltamisen yhteydessa. Lisaksi vditoskirjassani on esitetty niin sa-
nottu oikeudellinen prosessikuvaus kuvaamaan osana oikeudellista arviointia to-
teutuvaa patenttien taloudellisten hy6tyjen arvioimista. Nama tutkimustulokset
tuovat uutta, jasenneltyd rakennetta oikeudelliseen arviointiin ja johdonmukais-
tavat patenttien arvonmairitysta koskevaa oikeudellista harkintaa.

Tutkimuksessa on myds tarkasteltu talous- ja liiketaloustieteen piiriin kuulu-
van tiedon hyédyntamistd osana oikeudellista harkintaa. Siihen liittyen on hyva
ymmartdd, ettd taloudellisen arvon médrittdmisen tarkastelu on oikeustieteen
piirissé ja oikeusnormien tulkintaa sekd soveltamista tarkoittavissa tilanteissa
aina jossain madrin tieteidenvilista toimintaa. Se toteutuu kdytinndssd, kun
oikeudellisessa arvioinnissa hyddynnetédin sovellettavien oikeusnormien mukai-
sesti oikeudellista materiaalia tdydentédvéa ja enemmaénkin talous- ja liiketalous-
tieteen piiriin kuuluvaa tietoa sekd kokemussdantoja, jotka koskevat patenttien
arvostamisen ja hinnoittelun menettelyja.

Tutkimuksesta voidaankin tunnistaa teoreettisia ja kdytdnnollisid tasoja,
ja tutkimuksen voidaan katsoa sijoittuvan niiden rajapintojen yhtymikohtiin
kahdessa merkityksessd. Ensinnékin tutkimus toteutuu oikeustieteen seka ta-
lous- ja (erityisesti) liiketaloustieteen teorioiden yhtymiakohdassa tutkimuksen
tavoitteen ollessa kuitenkin oikeustieteen tiedonintressin mukainen. Tutkimuk-
sessa tuotetaan tietoa oikeudesta ja systematisoidaan oikeusnormeja. Toiseksi
tutkimuksen voidaan katsoa sijoittuvan patenttioikeuksien taloudellista arvoa
koskevien aiheiden tarkastelussa teoriatason ja kiytdnnon leikkauspisteeseen,
kun arvon ja arvonmairityksen tarkastelussa on otettava huomioon myds hyvin
kéaytannollisid arvonmadrityksen toteuttamista koskevia seikkoja. Tutkimuksen
toteutuksella eri tasojen yhtymakohdassa on saavutettu uusi, oikeudellinen kat-
santokanta patenttien arvonméaritykseen.
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4. Lyhyesti tutkimuksen menetelmista

Tutkimuksen pddamenetelmind on sovellettu lainopillista ja oikeusvertailevaa
menetelmad. Lisaksi erddnlaisena oikeustaloustieteen menetelmédn vivahteena
tutkimuksessa on tarkasteltu patenttien arvonmaiiritysmenetelmid ja hyo-
dynnetty niitd koskevaa tietoa. Tutkimus ei kuitenkaan varsinaisesti toteuta
oikeustaloustieteelle tunnusomaisia tavoitteita, koska tutkimuksessa ei tarkas-
tella esimerkiksi tutkittavien sddanndsten taloudellisia vaikutuksia, kustannus-
tehokkuutta tai muita vastaavia oikeustaloustieteelle tyypillisid aiheita. Arvon-
madritysmenetelmien tarkastelu on myds rajattu sellaiselle tasolle, joka on kat-
sottu oikeustieteellisen tutkimuksen toteuttamiseksi asianmukaiseksi.

Tutkimuksessa on my6s sovellettu niin sanottua law-in-action-metodologiaa.
Téssd tutkimuksessa aiheen mukaisesti tarkastelun kohteena on ollut taloudelli-
sen arvon madrittamistd koskevista oikeusnormeista saadun tiedon hyddynti-
minen patenttiportfolioiden hallinnoimisessa sekd arvonmééritystoiminnassa.
Lisaksi tutkimuksen viimeistelyvaiheessa on toteutettu rajattu haastattelututki-
mus. Tutkimuksessa on haastateltu yhteenséd 16:ta asiantuntijaa, jotka tyosken-
televit tai ovat tyoskennelleet patenttien arvonmaérityksen parissa erilaisissa
tyotehtavissa.

5. Tutkimuksen tulokset ja loppupddtelmit

Tutkimuksen ldhtokohtana on ollut tutkimusvdite, jonka mukaan patenttien
taloudellisen arvon maérittdmiseen on tunnistettavissa myos merkitykselli-
nen oikeudellinen nakokulma. Tutkimuksessa on oletettu, etta aihetta voidaan
eritelld ja kuvata oikeusteoreettisesti ja titd teoreettista kehittelyd hyodyntda
lainsddnnosten tulkinnassa ja soveltamisessa toteutuvassa patenttien arvon
maarittdmisessa.

Tutkimustulokset osoittavat, ettd patenttioikeuksien taloudellisen arvon maa-
rittdiminen voidaan oikeudellisesta ndkokulmasta kuvata sekd normatiivisesti
ettd deskriptiivisesti. Tutkimuksessa tehdylle teoreettiselle erittelylle on myos
osoitettu esimerkkioikeustapausten analyyseissa tosiasiallista kdytettdvyytta lain-
sdannosten tulkinnassa ja soveltamisessa. Voidaan siten todeta, ettd oikeudelli-
nen nakokulma arvonmaidritykseen ja sen merkityksellisyys on tutkimuksessa
kuvattu rajaukset huomioon ottaen riittavalld tavalla. Tutkimuksen hypoteesin
voidaan niin katsoa olevan piteva. Teoreettisen kehittelyn tosiasiallinen merkit-
tavyys selvidd kuitenkin tutkimuksen teoriapohjan mukaan vasta mydhemmin
kdytdnnon ratkaisutoiminnassa.
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Tutkimustulokset osoittavat, ettd oikeustieteellisestd teoreettisesta kehitte-
lystd voidaan tunnistaa kdytannollisid liiketaloustieteen aiheiden piiriin ulottuvia
vaikutuksia. Viitoskirjassa on tdltd osin tarkasteltu patenttien arvokontrollia
osana patenttiportfolioiden hallintaa ja tarkennettuja arvotulkintaperusteisia
arvoindikaatioita.

Tutkimus on myds osoittanut, ettd vaitdskirjassani kehitellyilld arvon-
madritysnormeilla, niiden mukaisella (padmaéarat-keinot-)systematiikalla ja
taloudellisten hy6tyjen arvioimisen oikeudellisilla periaatteilla on potentiaalia
vahentda patenttien taloudellisen arvon méérittamisen oikeudellisen arvioinnin
tulkinnallisuuksia.

Lopuksi voidaan vield kokoavasti todeta, ettd vaitoskirjassani kuvatuilla tut-
kimustuloksilla on patenttien arvonmadritysta hyodyttiavaa seka oikeusteoreet-
tista ettd hyvinkin kéaytannollista, laintulkintaa, ratkaisutoimintaa ja patenttien
arvonmddritystd kehittavad, merkitysta.
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1. Tutkimusaihe

Charlotta Henrikssonin oikeustieteellinen viitoskirja Patenttien arvo ja arvon-
madritys késittelee nimensa mukaisesti patenttioikeuksien arvonmaaritysta.
Patenttien arvonmairitys on kansainvilisesti ajankohtainen aihe, ja silld on eri-
laisten patenttikorvauksien madrittaimisen ohella yhtymikohtia talous- ja liike-
taloustieteeseen, kirjanpitoon ja verotukseen. Vaités kuuluu immateriaalioi-
keuden, tarkemmin patenttioikeuden, alaan. Henriksson on valinnut lahtokoh-
dakseen patenttien arvonmaaritystd sdantelevit lainsddnnokset ja niiden perus-
teella méaaraytyvit rajat arvonmadritykselle. Henrikssonin viitoskirja nivoutuu
2000-luvun suomalaiseen immateriaalioikeudelliseen tutkimukseen, jossa im-
materiaalioikeudellisten usein varsin avoimien normien sisélt6d on pyritty ana-
lysoimaan ja selkeyttimédn kéyttden hyvaksi oikeusvertailua, oikeusteoriaa ja
oikeustaloustiedettd. Usein lahtokohtana ovat myos olleet kilpailuoikeuden aset-
tamat rajat immateriaalioikeuksille. Henrikssonin tutkimuksessa hyodynnetdan
padasiallisesti lainopillista metodia, mutta myds oikeusvertailevaa metodia. Hen-
riksson on valinnut ldhtokohdakseen paaméaari-keinosystematiikan. Kirjassa
kuvataan Suomen ja muiden Pohjoismaiden ohella myos Saksan ja Yhdysval-
tain patenttilakien korvaussddnnoksia ja oikeuskdytantod arvonmadritysnako-
kulmasta.

Viitoskirja muodostuu viidestd luvusta. Johdannossa maaritelldan tutkimus-
kysymys tai -vdite, tutkimuksen oikeusteoreettinen tausta ja perustelut seka tut-
kimusmenetelmadt ja rajaukset (sivut 1-39). Toisessa luvussa kuvataan patenttien
arvonmadritystd kasittelevan tutkimuksen ldhtokohdat (sivut 40-136). Kolmas
luku kisittelee patenttien arvonmédritysnormeja ja niiden soveltamista (sivut
137-312). Neljannessi luvussa kisitelladn talous- ja liiketaloustieteen lisanako-
kulmia oikeudelliseen arvonmairitykseen (sivut 313-375). Viidennessa luvussa
esitetddn tutkimuksen johtopaitokset ja lopussa niitd “testataan” tutkimusvaitetta
vasten (sivut 376-391).

Tutkimus on rajattu koskemaan Suomen lainsdddéntod, mutta patenttilouk-
kauskorvauksia kasiteltdessa huomioon otetaan myos oikeusvertailevia nakokoh-

* Virallisen vastaviittdjan, professori Petri Kuoppamden Helsingin yliopiston oikeustieteelliselle
tiedekunnalle antama 31.5.2023 pdivitty lausunto vdhéisin muutoksin.
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tia. Talous- ja liiketaloustieteen arvonmaaritysmetodien ja laskentatekniikoiden
osalta kuvataan eriitd peruspiirteitd. Kilpailuoikeudellisia nakokohtia kuvataan
vain lyhyesti patenttisopimusten ja sopimushinnoittelun yhteydessa.

2. Ldhdeaineisto, kieli ja rakenne

Tutkimuksen ldhdeaineistoa voidaan pitd4 riittdvind. Kirjallisuusluettelossa on
lahteitd vuoteen 2021 asti. Oikeustapauksia on seurattu vuoteen 2022 asti.

Tutkimuksen kieli on hyvai asiaproosaa.

Kirjan rakenne on enimmékseen onnistunut. Kuitenkin 1. ja 2. lukujen si-
saltdmad johdanto varsinaiseen tutkimusteemaan eli arvonmairitysnormeihin
on pitkdhké. Osin toistoakin on, kun samat asiat késitellddn my6hemminkin.
Ehkidpa tutkimuksen alkuosaa (sivut 1-136) olisi voinut hieman tiivistaa.

Asiasanahakemisto puuttuu. Téllainen ei ole sindnsé valttdmaton, mutta se
helpottaisi eri asioiden 16ytdmista kirjasta.

3. Tutkimuskysymys, metodi ja keskeiset vdittimat

Viitoskirjan lahtokohtana on viite, jonka mukaan patenttien taloudellisen arvon
madrittelyyn on tunnistettavissa myds merkityksellinen oikeudellinen nako-
kulma. Aihetta voidaan tarkastella oikeusteoreettisesti ja teoreettista kehittelya
hy6dyntdd lainsddannosten tulkinnassa ja soveltamisessa toteutuvassa patenttien
arvonmddrityksessd. Kirjassa tarkastellaan timén véitteen tai hypoteesin paik-
kansapitévyyttd vastaamalla kolmeen kysymykseen (sivu 2):

1. Mill4 tavalla aineellisoikeudelliset normit sdantelevit patenttien taloudellisen arvon
madrittaimista? Onko systematisoitavissa erityinen taloudellisten hyotyjen arvioimista
sdantelevien oikeusnormien kategoria, arvonméaritysnormit?

2. Voidaanko arvonmadritystd kuvata oikeudellisena prosessina?

3. Voidaanko tédsséd kdytettyd arvon madrittamisté tarkoittavaa oikeudellista harkintaa
johdonmukaistaa hyodyntamalld patenttioikeuksien yksityisen taloudellisen arvon
madrittdmiselle tyypillisid piirteitd?
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Viitoskirjassa todetaan, ettd on olemassa erityinen oikeusnormien kategoria (tut-
kimuskysymys 1) ja patenttien arvonmaédritystd voidaan kuvata oikeudellisena
prosessina (tutkimuskysymys 2). Kolmanteen kysymykseen viditoskirjassa suh-
taudutaan jossain maérin varauksellisemmin. Henrikssonin mukaan patentti-
oikeuksien yksityisen taloudellisen arvon médrittdmisen tyypilliset piirteet voi-
daan ottaa huomioon mutta ne ovat kuitenkin alisteisia yksittdistapaukselle ja
arvonmadritysnormien kulloisellekin pdamaaralle.

Tutkimuksessa myds arvioidaan erddnlaisena systeemitason de sentia ferenda,
de lege ferenda -pohdintana, voitaisiinko tutkimustuloksia kéyttd4 laintulkinnan
ja lainsdddannon kehittdmiseen. Viittelija noudattaa Aulis Aarnioon tukeutuen
lainopillista metodia. Valinta sopii hyvin tdhén tutkimukseen.

Mielenkiintoisen lisdn tutkimukselle antavat loppuvaiheessa tehdyt kuuden-
toista arvonmdéarityksen parissa tyoskentelevan asiantuntijan haastattelut. Nama
haastattelut paitsi tuovat kdytdnnon nakokulmia, kuten odottaa saattaakin, mutta
ne myds avaavat mielenkiintoisia nakokulmia erdisiin patenttien hinnoitteluun
liittyviin keskeisiin ongelmiin.

4, Arviointia

Kun viime vuosina Suomessa julkaistuissa immateriaalioikeudellisissa viitos-
kirjoissa on ponnistettu yleensd oikeusvertailusta, oikeustaloustieteesta tai kil-
pailuoikeudesta, Henriksson keskittyy oikeusteoriaan ja lainoppiin. Ajatuksena
on ensinnékin tayttaa tilld tavoin normitasolle jadnyttd véljyyttd. Esimerkiksi
patenttilain (550/1967) 58 §:n 1 momentissa todetaan lyhykéisyydessddn, ettd
joka tahallaan tai tuottamuksesta loukkaa patenttia, on velvollinen suorittamaan
“kohtuullisen korvauksen” keksinnon hyvaksikdyttamisestd seka korvauksen
muusta vahingosta, jonka loukkaus aiheuttaa. Jos tuottamus on vain lievaa, voi-
daan korvausta sovitella. Havaitaan, ettd korvausnormi on varsin véljdsti kir-
joitettu. Kdytdnnossa oikeuskdytdnndssd on kiinnitetty paljon huomiota niin
kutsuttuun lisenssianalogiaan, mita viittelija ei pida kaikilta osin onnistuneena
ratkaisuna.

Henriksson tuo varsin hyvin esille, ettd eri patenttien arvostamista koskeva
sdddosymparisto tavoitteineen ohjaa tutkimuksen mukaan niiden tulkintaa.
Esimerkiksi patenttilain 58 §:ssd lahdetdian kohtuullisesta korvauksesta, ja ta-
loudellisen arvon médrittimisen tulee noudattaa vahingonkorvausoikeudelli-
sia periaatteita. Oikeudesta tyontekijin tekemiin keksint6ihin annetussa laissa
(656/1967, tyosuhdekeksintolaki) taas pyritddn toteuttamaan tyosuhdeasetel-
maan ja innovatiivisuuden kannustamiseen liittyvid tavoitteita. Korkeakoulu-
keksintokorvausten ja niitd koskevien tarkoituksenmukaisuusharkintojen ta-
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voitteena on vaikuttaa korkeakouluympéristoon. Kirjanpitolaissa (1336/1997)
korostuvat luotettavuuden vaatimus sekd hyvén kirjanpitotavan merkitys. Ve-
rotuksen siirtohinnoittelussa taas korostuu markkinaehtoisuus. Konkurssilain-
sdadannossé kiinnitetddn huomiota erityisesti kdyvan arvon periaatteeseen ja
pesdn etuun, joka voi edellyttdd nopeaa realisointia. Henrikssonin lahestymis-
tapa avaa silmit eri patenttitilanteiden eroille. Arvonmaéritysnormien voidaan
katsoa tuovan lisdarvoa sekd sadnnosten tulkinnan ettd niiden kehittimisen na-
kokulmasta.

Sen sijaan enemman kysymyksia heréttdd se, missd madrin arvonmaaritys-
normeilla voidaan korvata patenttien arvoa koskevaa empiiristd analyysia. Ylei-
sesti ottaen voidaan todeta, etti jos otetaan lahtokohdaksi, ettd patentti on validi
ja sitd hyodynnetadn, tietyn patentin arvo maaraytyy lahtokohtaisesti sen perus-
teella, millainen liiketoiminta patentin ympérille voidaan rakentaa eli kuinka
hyvin sitd voidaan hyodyntéa liiketoiminnassa. Tunnetusti on erittdin arvokkaita
patentteja ja sitten sellaisia, joilla tdllaista arvoa ei ole. Patentin arvo maaraytyy
siis olennaisesti sen perusteella, millaista taloudellista lisdarvoa se tuottaa sité
hyodyntaville yrityksille.

Sadnnosten tavoitteita ja keinoja koskevalla tutkimuksella ymmarretdédn en-
tistd paremmin erityyppisten patenttitilanteiden taustalla olevat tavoitteet ja ar-
vostukset, jolloin sdédnnoksen tulkinnalle saadaan lisdd rakennuspuita ja normeja
voidaan kehittdd aiempaa yksityiskohtaisemmiksi, sikéli kuin yksityiskohtien
lisadamiselld saatavaa oikeusvarmuutta pidetdén joustavuutta tairkeampana seik-
kana. Kuitenkaan patentteja koskevasta tavoite-keinoanalyysista on hankalaa
kehittdd substituuttia taloudellista arvoa koskevalle taloudelliselle analyysille.
Voidaan myos kysyd, onko patentin taloudellinen arvo oikeus- vai tosiasiakysy-
mys. Eiko tietyn hyodykkeen taloudellinen arvo, patentit mukaan lukien, kui-
tenkin ole viime kddessd empiirinen kysymys? Vaikka normit kirjoitettaisiin
aiempaa yksityiskohtaisemmiksi, ne pitda silti tayttaa tulkinnalla ja tosiseikkoja
koskevalla analyysilla. Missd méddrin normi voi itsessddn sisaltdd “oikean hin-
nan”? Tietysti teoriassa voitaisiin menné hintasdantelyyn, jossa patenttien hinta
madraytyisi yleisestikin “taksan” perusteella, mutta téllaisen sdantelyratkaisun
yhteiskunnallinen hinta voisi olla innovatiivisuuden nidkékulmasta kohtuullisen
korkea. Kyse on siitd, missd médrin aukko voidaan tdyttda normin tavoitteita ja
keinoja koskevalla oikeudellisella analyysilla.

Olen samaa mieltd siitd, ettd arvonmadritysnormi on varsin hyvi tapa syste-
matisoida patenttioikeuden eri osa-alueiden eroja taloudellisen arvon méarit-
tamisen kannalta, mutta epaselvaksi jai, voidaanko siitd rakentaa hinnoittelua
koskeva “supernormi”

Arvonmédritysnormit kertovat tavoitteiden erot esimerkiksi korkeakoulu-
keksintojen ja FRAND-patenttien vililld, mutta lisitutkimuksen varaan jaa,
kuinka paljon ne konkreettisesti auttavat. Ei ole aivan selvai, miti tarkoittaa "pa-
tenttiloukkausta koskeva arvotulkinta” ja "kéytdnnoéllinen yleiskasitys” (sivu 201)
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tai mitéd olisivat arvonmaéritysnormin mahdollistamat “kohtuullisiksi arvioi-
dut keinot” (sivut 205-206) tai mitd “patenttioikeuksille arvioiduilla taloudel-
lisilla arvoilla” (sivu 215) tarkoitetaan. Missd maarin arvosuuntautunut hinnan
arvioiminen veisi eteenpéin ja missd maédrin se monimutkaistaisi tai hdmartéisi
arviointia? Tai olisiko tdm4 riski ainakin olennainen?

Oman kysymyksensa muodostaa ero dispositiivisen ja indispositiivisen lain-
sdadannon valilla (sivu 220). On totta, ettd esimerkiksi tyosuhdepatentteihin liit-
tyy indispositiivista sddntelyd. Tdst4 ei kuitenkaan voida johtaa periaatetta, jonka
mukaan yleisemmin patenttien hinnoittelua koskevaa sopimusvapautta olisi ra-
joitettu. Miten tai milloin arvonmaéritysnormi voitaisiin katsoa pakottavaksi
(indispositiiviseksi)? Miksi sopimusvapautta rajoitettaisiin? Indispositiivisuutta
perustellaan vero- ja kilpailuoikeudella, mutta niissd kyse on indispositiivisesta
eli pakottavasta lainsdddannostd, josta ei voida toisin sopia. Onko ajatuksena siis,
ettd arvonmédritysnormeista pitdisi tehdéd pakottavaa oikeutta eikd ainoastaan
aukkoja tayttdvad normiainesta?

Tahdn viittaa vaittelijan toteamus (sivu 252) siitd, ettd hinta voitaisiin madrata
tuomioistuimessa “arvonmaaritysnormin vastaiseksi”. Miksi ndin? On perusteita
tyosuhdekeksintdja ja korkeakoulukeksint6ja koskeville indispositiivisille sadn-
noksille, kun ollaan lahelld tydoikeutta tai sen sisdlld, mutta voidaanko téllaista
arvonmadritysnormien "dominanssia” perustella laajemmin? Jos voidaan, niin
milla? Eivatko varallisuusoikeudellisista oikeustoimista annetun lain (228/1929,
oikeustoimilaki) 36 § ja muut siviilioikeuden kohtuullistamista ja patematto-
myyttd koskevat normit riitd? Onko arvonmédritysnormein osoitettu riittavia
perusteita syrjayttda tahdonvaltaisuus, johon hinnanmuodostus markkinoilla
ja markkinoiden itseohjautuvuus ja tehokkuus perustuvat?

Yleisemmin voidaan kysyd, voiko lainsddtédja tai tuomari tietdd patenttien
“oikean hinnan”. Enti jos patentin taloudellinen arvo muuttuu? Henrikssonin
mallissa (sivut 280-281) tuomarille asetetaan aika iso rooli. Vahingonkorvausta
madritellessddn tuomarin tulisi ottaa huomioon tapauskohtainen tehokkuus, oikea-
suhtaisuus, varoittavuus, reparaatio ja preventio. Tdma edellyttdisi tuomarilta
melkoisen suurta osaamista eri aloilta. Henriksson toisaalta itsekin toteaa (sivu
285), ettd oikeudellisesta harkinnasta ei tule koskaan “arvionvaraisuutta tdysin
poissulkevaa”. Vastaviittdjan nakokulmasta keskeisin ongelma ei ole kriteerien
puuttuminen vaan pikemminkin niiden selvittimisen hankaluus tuomarin né-
kokulmasta. Vahingonkorvaustapauksissa tuomari pyrkii konstruoimaan vahin-
gonkorvauksen, silld pelkdstdan sddnnosten sisdlti sité ei 16ydy, olivat ne sitten
yleisluontoisia tai yksityiskohtaisia.

Henriksson vetdd varsin hyvin yhteen johtopaétoksidan kirjassa olevilla graa-
feilla (sivu 303) sekd padmadra-keinoldhestymistavan soveltamista tdsmentévalld
kuvalla (sivut 310-311). Kirjassa on my0s lahestymistapaa selventavia taulukoita
(sivu 354).
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Kirja sisdltad lyhyen jakson talous- ja liiketaloustieteellisestd patenttien
arvonmairityksestd. Henriksson kiinnittda aiheellisesti huomiota laskelmien
taustalla olevien lahtokohtaoletusten merkitykseen (sivu 319). Voidaan esittda
paljon erilaisia matemaattisia kaavoja, mutta ratkaisutoiminnassa kyse on aina
premissien oikeellisuudesta tai luotettavuudesta. Mitd tahansa voi periaatteessa
laskea, mutta luvut ovat oikein vain oikeilla taloudellisilla premisseilld. Jakson
lyhyydestd huolimatta kyseessd on hyva peruskuvaus aiheesta.

5. Loppulausunto

Vastavdittdjan rooliin kuuluu esittda kriittisid kysymyksié ja arvioita tarkastetta-
vasta véitoskirjasta. Tdma on tieteelle ominainen toimintatapa. Ndin on mene-
telty timénkin vaitoksen yhteydessd. Olen edellé kiinnittanyt huomiota eraisiin
tyon kritiikille alttiisiin kohtiin, niin kuin vastavéittdjan rooliin kuuluu.
Charlotta Henriksson on valinnut nakékulmakseen patenttien arvonmaari-
tyksen tarkastelun. Tutkimus on huolellisesti tehty ja kieliasultaan sujuva. Tutki-
mus osoittaa aiheen syvillistd tuntemusta. Tutkimusotteena “padmaarat-keinot”
on onnistunut ja toimii hyvin systematisoivana ldhestymistapana. Vaikka edelld
on esitetty my0s kriittisid huomioita, Henrikssonin kannanotot on perusteltu
huolellisesti. Kirjan systemaattinen ldhestymistapa jdsentdd arvonmaéritys-
normistoa ja osoittaa erot eri lainsdadannéllisten soveltamistilanteiden valilla.
Henrikssonin véitoskirja lunastaa paikkansa akateemisena opinndytteena.
Henriksson kéyttdd valitsemiaan lahteitd johdonmukaisesti, ja hdn onnistuu tuo-
maan esiin uusia ja merkittdvid ndkokulmia. Tutkimus tuottaa uutta tieteellistd
tietoa. Henrikssonin analyysi on itsendista, ja kokonaisuus tayttad vaitoskirjalta
edellytettdvit vaatimukset. Yhteenvetojaksoissa argumentteja puolesta ja vastaan
selostetaan tavalla, joka tuottaa mielenkiintoisen kuvan patenttien arvostuksen
taustalla olevista nakokohdista, jotka ovat usein jannitteisia.
Viitostilaisuudessa viittelijd puolusti véitoskirjaansa asiallisesti ja asiantun-
tevasti.
Esitan mielihyvin ja vailla epéilyksid Helsingin yliopiston oikeustieteelliselle
tiedekunnalle oikeustieteen kandidaatti Charlotta Henrikssonin viitoskirjan
hyviksymista oikeustieteen tohtorin tutkintoa varten.

Petri Kuoppamdiki
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KHO 2022:111 - Adnestdminen ja ratkaisun Lekimies
lopputuloksen selkeys -, 959. 965

1. Johdanto

Tuomioistuimet kayttavit niille perustuslain mukaan kuuluvaa tuomiovaltaa
eli késittelevit ja ratkaisevat niiden toimivaltaan kuuluvaksi sdadettyja asioita.
Tuomioistuimesta ja késiteltdvastd asiasta riippuen tuomari ratkaisee asian joko
yksin tai osana monijésenistd kokoonpanoa. Monijdsenisessa kokoonpanossa
ratkaisun antamista edeltévat kokoonpanon jasenten kesken kaytavit paatos-
neuvottelut, joissa my9s aika ajoin védistaimattd ilmenee nakemyseroja ratkaisun
perusteluista tai sen lopputuloksesta. Ajoittaiset erimielisyydet ovat luonnollisia,
kun riippumattomat ja itsendiset tuomarit kayttavit heille kuuluvaa oikeudellista
harkintavaltaa. Néissdkin tilanteissa tuomioistuimia kuitenkin koskee ratkaisu-
pakko. Ellei asiassa padstd neuvotteluissa yksimielisyyteen, asia on ratkaistava
danestamalld.' Ratkaisusta ddnestettdessd kunkin asiassa eri mielté olleen jasenen
on perusteltava mielipiteensd ja ddnestyslausunnot liitetdan asiassa annettavaan
ratkaisuun.?

Riippumatta siitd, onko ratkaisusta ddnestetty, asianosaisten oikeusturvan
ja ratkaisusta johtuvien erindisten oikeusvaikutusten toteutumisen kannalta
on tdysin keskeista, ettd ratkaisun lopputulos on selked. Ratkaisusta on siten
kaytava selvasti ja yksiselitteisesti ilmi, mitd ja miten asiassa on tuomittu tai
pédtetty.’ Ratkaisun lopputuloksen selkeyden kannalta merkitysté voi olla my6s

1. Oikeudenkéymiskaaren (4/1734, OK) 23 luvun 1 §:n 1 momentti, oikeudenkéynnista hallinto-
asioissa annetun lain (808/2019, HOL) 85 §:n 1 momentti.

2. Aénestyslausunnon perustelemisesta sidnnellian OK 23 luvun 3 §:n 1 momentissa ja ddnestys-
lausunnon liittdmisestd ratkaisuun esim. OK 24 luvun 7 §:n 1 momentin 8 kohdassa ja 15 §:n 1
momentin 8 kohdassa sekd HOL 86 §:n 1 momentin 8 kohdassa. Perusteluvelvollisuutta rajoittaa
sindnsd OK 23 luvun 3 §:n 2 momentti, jonka mukaan jasenen, joka yhtyy aikaisemmin esitet-
tyyn mielipiteeseen, on perusteltava mielipiteensa vain, jos perustelut poikkeavat aikaisemmin
esitetystd. Kansainvilisesti perinteet eridvien mielipiteiden julkaisemisessa ja niiden sallittavuu-
dessa eri maissa ja tuomioistuimissa kuitenkin eroavat. Ks. kokoavasti kiytannoistd Euroopan
unionin jasenmaiden ylimmissd oikeusasteissa esim. Rosa Raffaelli, Dissenting Opinions in the
Supreme Courts of the Member States. A study for the Directorate-General of Internal Policies.
European Parliament, 2012 osoitteessa https://www.europarl.europa.eu/document/activities/
cont/201304/20130423ATT64963/20130423 ATT64963EN.pdf (vierailtu 7.9.2023).

3. Tuomion oikeusvoima- ja muista vaikutuksista ks. esim. Juha Lappalainen — Tuomas Hupli,
s. 751-753 teoksessa Prosessioikeus. 6. painos. Alma Talent 2021 ja hallintotuomioistuimen
paatoksen oikeusvaikutuksista Olli Mdenpad, Hallinto-oikeus. 3. painos. Alma Talent 2023, s.
1113-1119. Ratkaisun lopputuloksen siséltdvin tuomio- tai paatoslauselman sisiltovaatimuk-
sista erityisesti yleisissd tuomioistuimissa ks. Jyrki Virolainen — Petri Martikainen, Tuomion
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aanestyslausunnossa lausutulla, minka osoittaa nyt kommentoitava korkeimman
hallinto-oikeuden (KHO) vuosikirjapddtos 2022:111. Kyseisessé tapauksessa rat-
kaistavana oli se, oliko hallinto-oikeuden paitds syntynyt lainmukaisessa jérjes-
tyksessi ja vastasiko paatoksen lopputulos kokoonpanon jasenten enemmiston
kantaa, kun otettiin huomioon siind annetut dénestyslausunnot. Hallinto-oikeus
oli ratkaissut muutoksenhaun kohteena olleen ulkomaalaisasian kolmen tuoma-
rin kokoonpanossa, jossa kaksi tuomaria olivat olleet asiassa eri mieltd.! Tdssd
oikeustapauskommentissa kdydadn ensin lyhyesti lapi ddnestdmistd hallinto-
oikeudessa koskevat sddnnokset, minka jilkeen esitelldan muutoksenhaun koh-
teena KHO:ssa ollut hallinto-oikeuden paitds sekd KHO:n ratkaisu. Lopuksi
arvioidaan KHO:n ratkaisua ja danestyslausunnon merkitystd sen valossa.

2. Adnestidmistd hallinto-oikeuksissa koskevat siinnokset

Aénestiminen on osa tuomioistuinten laissa sdddettyd padtoksentekomenet-
telyd. Hallinto-oikeuksissa noudatettavat sddnnokset ddnestamisestd 10ytyvit
tatd nykyd oikeudenkdynnistd hallintoasioissa annetusta laista (808/2019, HOL),
jonka lisdksi menettelyyn hallinto-oikeudessa sovelletaan soveltuvin osin oi-
keudenkédymiskaaren (4/1734, OK) 23 luvun (690/1997) sdannoksid.” Ennen
HOL:n voimaantuloa 1.1.2020 ddnestdmisestd hallinto-oikeuksissa sdddettiin
hallintolainkayttolain (586/1996, HLL) 52 §:ssd. Nykyiset HOL:n sddnnokset
vastaavat kuitenkin, lainmuutoksella tehdyilld tdsmennyksilld, sisdlloltadn
aiempaa sadntelyd.®

perusteleminen. Talentum 2010, s. 109-115 ja hallinto-oikeuden péitoksen sisaltévaatimuksista
Méenpia 2023, s. 1109. Oikeuskaytannosti ks. esim. my6s nyt kommentoitavassa ratkaisussa
viitatut KHO 2020:37 ja KKO 2017:17, kohta 31. Epdselvé tai puutteellinen ratkaisu voi myds
tulla ylimaaraisessd muutoksenhaussa poistetuksi. Oikeudenkédymiskaaren 31 luvun 1 §:n 1 mo-
mentin 3 kohdan mukaan lainvoiman saanut tuomio voidaan tehdysté kantelusta tuomiovirheen
perusteella poistaa, jos tuomio on niin sekava tai epatdydellinen, ettei siitd kdy selville, miten
asiassa on tuomittu. Korkein hallinto-oikeus voi oikeudenkdynnistd hallintoasioissa annetun lain
117 §:n 1 momentin 4 kohdan mukaan hakemuksesta purkaa lainvoimaisen hallintopdatoksen
tai hallintotuomioistuimen lainvoimaisen pdatoksen, jos padtds on niin epéselvi tai puutteelli-
nen, ettei siitd kdy ilmi, miten asia on ratkaistu.

4. Muutoksenhaun kohteena ollut Pohjois-Suomen hallinto-oikeuden piétés 16.12.2021 nro
1314/2021 siséltaa salassa pidettdvid tietoja, eikd kommentin laatijalla ole ollut sitd kaytettavis-
saan. Tamaé oikeustapauskommentti on siten laadittu yksinomaan KHO:n julkaiseman ratkai-
suselosteen perusteella.

5. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi oikeudenkdynnisté hallintoasioissa ja erdiksi siihen liit-
tyviksi laeiksi 29/2018 vp, s. 155.

6. HE 29/2018 vp, s. 154. Koska muutoksenhakijan valitusasia oli nyt kommentoitavassa tapauk-
sessa tullut vireille hallinto-oikeudessa 4.11.2019, asiassa oli hallinto-oikeudessa tullut soveltaa

960



OIKEUSKAYTANTOA

Jos hallintotuomioistuimen jésenet eivit ole samaa mieltd ratkaisusta, siitd
on HOL 85 §:n 1 momentin mukaan dédnestettdvid. Ratkaisusta ddnestetddn vir-
kaikéjarjestyksessa siten, ettd nuorin jdsen esittdd kantansa ensin ja istunnon
puheenjohtaja viimeiseksi. Muu kuin lainoppinut jésen esittad kantansa ennen
lainoppinutta jasentd. Jos tuomioistuimen jésen esittelee asian, hdnen on kui-
tenkin esitettdvd kantansa ensin. Saman pykaldn 2 momentin mukaan danestyk-
sessd voittaa kanta, jota jisenten enemmistd on kannattanut. Adnten mennessi
tasan voittaa kanta, jota puheenjohtaja on kannattanut. Rangaistusluonteista
hallinnollista seuraamusta tai uhkasakon tuomitsemista koskevassa asiassa seka
pédtettdessd todistajan noutamisesta tuomioistuimeen taikka tuomittaessa jar-
jestyssakko voittaa ddnten mennessa tasan kuitenkin kanta, joka on lievempi
sille, johon seuraamus kohdistuu. Pykéldn 3 momentin mukaan ddnestdmiseen
sovelletaan muutoin, mitd siitd oikeudenkaymiskaaressa sdadetdan.

OK 23 luvun 3 §:n 1 momentin mukaan mielipide on perusteltava. Pykildn
2 momentin mukaan jdsenen, joka yhtyy aikaisemmin esitettyyn mielipiteeseen,
on perusteltava mielipiteensa vain, jos perustelut poikkeavat aikaisemmin esite-
tystd. Edelleen OK 23 luvun 5 §:n 1 momentissa sdddetdin, ettd jos riita-asiassa
on esitetty useita vaatimuksia tai kuittausvaatimus, niistd jokaisesta on ddnestet-
tava erikseen. Samoin on meneteltdv, jos samaa vaatimusta koskevassa asiassa
on useita kysymyksid, jotka vaikuttavat ratkaisun lopputulokseen. Sanotun py-
kélan 2 momentin mukaan tuomioistuimen jasenen on lausuttava jokaisesta
ratkaistavasta kysymyksestd. HOL 86 $:n 1 momentin 8 kohdan mukaan paa-
toksestd on kdytdva ilmi ilmoitus ddnestyksesta, jolloin d4nestyslausunnot on
liitettava paatokseen.

3. Hallinto-oikeuden pditos

Muutoksenhaun kohteena hallinto-oikeudessa oli Maahanmuuttoviraston paa-
tos, jolla se oli hylannyt muutoksenhakijan kansainvilista suojelua ja oleskelu-
lupaa koskevan hakemuksen ja paattanyt kdannyttda hanet kotimaahansa Ira-
kiin. Samalla Maahanmuuttovirasto oli madrannyt muutoksenhakijan kahdeksi
vuodeksi Schengen-aluetta koskevaan maahantulokieltoon. Valituksessaan Poh-

oikeudenkéynnisté hallintoasioissa annetun lain 126 §:n 2 momentin nojalla lain voimaan tul-
lessa 1.1.2020 voimassa ollutta hallintolainkayttolakia. HLL 52 §:n 1 momentissa sdddetdén, ettd
jos padtoksen tekemiseen osallistuvat jisenet eivit ole olleet ratkaisusta yksimielisid, siiti on
tullut d3nestdd. Adnestyksessd on voittanut mielipide, jota jisenten enemmistd on kannattanut.
Pykéldn 2 momentin mukaan dédnten mennessi tasan on voittanut mielipide, jota puheenjohtaja
on kannattanut. Pykéldn 3 momentin mukaan dénestdmisestd on muuten ollut soveltuvin osin
voimassa, mitd ddnestamisestd yleisissd tuomioistuimissa sdddetaan.
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jois-Suomen hallinto-oikeuteen muutoksenhakija vaati, ettd Maahanmuutto-
viraston padtos kumotaan ja hdnelle myonnetddn kansainvilistd suojelua. Va-
hintddn muutoksenhakija vaati, ettd hanelle my6nnetdan oleskelulupa yksil6l-
lisestd inhimillisestd syystd. Lisdksi muutoksenhakija vaati suullisen kisittelyn
toimittamista.”

Hallinto-oikeus hylkdsi muutoksenhakijan vaatimuksen suullisen kisittelyn
toimittamisesta ja ratkaisi asian kirjallisessa menettelyssd. Pddasian osalta hal-
linto-oikeus hylkasi valituksen kansainvilistd suojelua koskevilta osin. Oleskelu-
luvan mydntamisen, kdannyttdmisen ja maahantulokiellon osalta hallinto-oikeus
puolestaan kumosi Maahanmuuttoviraston paatoksen ja palautti asian néiltd osin
Maahanmuuttovirastoon uudelleen kisiteltaviksi.

Asia ratkaistiin hallinto-oikeudessa kolmen tuomarin kokoonpanossa -
nestyksen jélkeen. Ratkaisusta eri mieltd olleet tuomarit jattivat kumpikin oman
adnestyslausuntonsa, joissa he ilmaisivat erimielisyytensd, joka koski suullisen
kasittelyn toimittamista, kansainvélistd suojelua seka oleskeluluvan myontiamista
yksil6llisen inhimillisen syyn takia.

Kokoonpanon puheenjohtajana toiminut tuomari A totesi ddnestyslausun-
nossaan olevansa eri mielta siitd, oliko Maahanmuuttoviraston paatos kumottava
ja palautettava Maahanmuuttoviraston késiteltéviksi oleskeluluvan my6ntdmista
sekd kdannyttamista ja maahantulokieltoa koskevilta osin. Tuomari A katsoi,
ettei asiassa ollut perusteita oleskeluluvan myontamiseksi yksiléllisestd inhi-
millisestd syysté eikd aihetta kddnnyttdmisen ja maahantulokiellon kumoami-
seenkaan siten ollut. Muilta osin tuomari A ilmoitti olevansa samaa mieltd kuin
enemmisto.

Toinen eri mielti ollut jasen, tuomari B, katsoi puolestaan dénestyslausunnos-
saan, ettd suullinen kasittely olisi tullut jérjestdd viran puolesta, koska muutok-
senhakijalla oli ollut laillinen este. Velvollisena osallistumaan asian ratkaisemi-
seen kirjallisessa menettelyssd eri mieltd ollut jasen lausui, etté valituksenalainen
padtos tulisi kumota ja asia palauttaa Maahanmuuttoviraston kasiteltavéksi tur-
vapaikan antamiseksi muutoksenhakijalle.

7. Kuten KHO:n ratkaisun kohdassa 18 todetaan, ulkomaalaislain mukaan kansainvilistd suojelua
toteutetaan joko antamalla hakijalle lain 87 §:ssd tarkoitettu turvapaikka tai myontdmalld lain 88
§:ssé tarkoitettu oleskelulupa toissijaisen suojelun perusteella, jos 87 §:n mukaiset edellytykset
turvapaikan antamiselle eivét tayty. Vaikka hakijalle ei myonnettéisi kansainvalistd suojelua,
hinelle voidaan silti myontda ulkomaalaislain 52 §:n perusteella oleskelulupa yksilollisestd in-
himillisestd syystd. Jos kansainvalistd suojelua koskeva hakemus hyldtdin, ulkomaalaislain 98
§:n 4 momentin mukaan péitetdan samalla henkilon kdannyttamisestd. Kadnnyttdmisen pe-
rusteista siddetddn ulkomaalaislain 148 §:ssd. Kdannyttamistd koskevassa paatoksessd voidaan
ulkomaalaislain 150 §:n mukaan maéritd maahantulokielto.
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4. Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisu ja perustelut

KHO:ssa muutoksenhakija vaati hallinto-oikeuden paatoksen kumoamista
siltd osin kuin hallinto-oikeus oli hyldnnyt valituksen. Muutoksenhakija vaati
myds asian palauttamista hallinto-oikeuteen suullisen kasittelyn jarjestdmiseksi
tai toissijaisesti Maahanmuuttovirastoon turvapaikan tai oleskeluluvan myon-
tamiseksi. Asiassa oli kuitenkin ensin otettava kantaa siihen, oliko hallinto-
oikeuden paitos danestyslausunnot huomioon ottaen syntynyt lainmukaisessa
jarjestyksessd ja vastaako pdidtoksen lopputulos kokoonpanon jdsenten enem-
miston kantaa. KHO totesi, ettd hallinto-oikeuden paitoksen taytdntoonpanon
ja asianosaisten oikeusturvan vuoksi on valttimitonti, ettd asian lopputulos
kay selkedsti ja yksiselitteisesti ilmi pdatoksestd ja ettd padtoksen selkeydelld ja
yksiselitteisyydelld on lisdksi olennaista merkitystd muutoksenhakuvaiheen kan-
nalta. Pdatoksen lainmukaisuutta tdssa suhteessa oli arvioitava viran puolesta.?

KHO totesi, ettd hallinto-oikeudessa oli OK 23 luvun 5 §:n 1 momentissa
tarkoitetulla tavalla ollut esilld useita asian lopputulokseen vaikuttavia osakysy-
myksid, joista jokaisesta kunkin asian ratkaisemiseen osallistuneen jasenen oli
OK 23 luvun 5 §:n 2 momentin mukaisesti tullut lausua tietyssd jarjestyksessa.
KHO lihti néin ollen tarkastelussaan liikkeelle erittelemélld ensin ne kysymykset,
joista hallinto-oikeuden oli tullut lausua, ja kysymysten ratkaisujérjestyksen.
Tdmin jalkeen KHO otti ratkaistava osakysymys kerrallaan kantaa siihen, oliko
pédtos syntynyt lainmukaisessa jarjestyksessd ja perustuiko se kokoonpanon
enemmiston kantaan. Koska asia ratkaistiin hallinto-oikeudessa kolmen tuo-
marin kokoonpanossa, HLL 52 §:n mukaisen enemmistén muodostivat hallin-
to-oikeudessa kaksi kolmesta kokoonpanon jasenesta.

Ensimmainen hallinto-oikeudessa ratkaistava kysymys oli ollut muutoksen-
hakijan vaatimus suullisen késittelyn toimittamisesta ja muutoksenhakijan lail-
lisesta esteestd osallistua sithen, miltd osin hallinto-oikeus hylkési vaatimuksen
ja ratkaisi asian kirjallisessa menettelyssa.” Télta osin KHO totesi seuraavaa:

”Hallinto-oikeuden paatoksen kasittelyratkaisusta ja siihen liittyvista perusteluista
sekd kokoonpanon puheenjohtajan danestyslausunnosta ilmenee, ettd kaksi kolmesta
jasenestd on katsonut, ettd muutoksenhakijalla ei ole ollut laillista estettd osallistua
suulliseen kisittelyyn ja téastd syystd hallinto-oikeus ei ole jarjestanyt asiassa suullista
kasittelya. Kasittelyratkaisu, jolla vaatimus suullisen késittelyn jdrjestamisestd on
hylétty, on siten kokoonpanon enemmistén kannan mukainen’

8. KHO 2022:111, kappale 19.

9. Hallinto-oikeus oli ensin padttinyt jarjestdd asiassa suullisen kisittelyn, joka kuitenkin peruttiin
muutoksenhakijan sitd pyydettyd. Hallinto-oikeus oli varannut muutoksenhakijalle tilaisuuden
toimittaa selvitystd laillisesta esteestd ja kirjallista selvitystd ja sittemmin kasittelyratkaisussaan
hylannyt vaatimuksen suullisen késittelyn toimittamisesta. Ks. KHO 2022:111, kappaleet 4-5.

10. KHO 2022:111, kappale 24.
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Taman jélkeen hallinto-oikeuden oli ratkaistava pddasia ja sen eri osakysy-
mykset, joista ensimmaiinen koski kansainvilistd suojelua. Téltd osin oli ensin
ratkaistava, oliko valitus hyviksyttava vai hylattava turvapaikan osalta, ja sen
jalkeen, ellei edellytyksid turvapaikan antamiseksi ole ollut, oliko valitus hyvak-
syttava vai hylattava toissijaisen suojelun osalta. Jos valitusta ei kansainvalisen
suojelun osalta voitu hyviksyd, oli seuraavaksi tullut ratkaista se, voitiinko vali-
tus hyviksyé yksilollisen inhimillisen syyn vuoksi myonnettavin oleskeluluvan
osalta. Viimeiseksi oli vield ratkaistava valitus kddnnyttdmistd ja maahantulo-
kieltoa koskevilta osin. KHO totesi ndiltd osin seuraavaa:

“Padasiaratkaisussaan kansainvilisen suojelun osalta hallinto-oikeus on ensin toden-
nut lausunnon antamisen rauenneeksi siltd osin kuin muutoksenhakija on luopunut
vetoamasta kristinuskoon kiadntymiseensi turvapaikkaperusteena ja sen jalkeen hy-
lannyt valituksen kansainvilisen suojelun antamista koskevalta osalta. Kokoonpanon
puheenjohtaja on ddnestyslausunnossaan ilmoittanut tassa suhteessa olevansa sa-
maa mieltd kuin enemmisté. Yksi jasenistd on ollut asiasta eri mieltd, mutta padasia-
ratkaisu on edelld mainituilta osin ollut kokoonpanon enemmiston kannan mukai-
nen.

Kansainvilistd suojelua koskevalta osalta ratkaisun lopputuloksesta eri mielti ollut
jdsen on ddnestyslausunnossaan katsonut, ettd muutoksenhakijalla on seksuaalisen
suuntautumisensa vuoksi ulkomaalaislain 87 §:n 1 momentissa tarkoitetulla tavalla
perustellusti aihetta peldté joutuvansa vainotuksi kotimaassaan, eikd hanelld ole maa-
tiedon valossa mahdollista saada titd vastaan viranomaissuojelua. Nailld perusteilla
Maahanmuuttoviraston paitds olisi hdinen mukaansa tullut kumota ja asia palauttaa
Maahanmuuttovirastolle turvapaikan antamiseksi muutoksenhakijalle.

Yksilollisen inhimillisen syyn vuoksi myonnettévén oleskeluluvan, kddnnyttdmisen ja
maahantulokiellon osalta hallinto-oikeus on péddasiaratkaisun ja perustelujen mukaan
kumonnut Maahanmuuttoviraston pdatoksen ja palauttanut asian vastaavilta osin
Maahanmuuttovirastolle uudelleen kisiteltaviksi. Kokoonpanon puheenjohtaja on
adnestyslausunnossaan katsonut, ettd asiassa ei ole ilmennyt perusteita oleskeluvan
myontidmiseksi ulkomaalaislain 52 §:n 1 momentissa tarkoitetusta yksilollisestd in-
himillisesté syystd. Aihetta kidnnyttdmisen ja maahantulokiellon kumoamisenkaan
ei hdnen mukaansa siten ole ollut. Kokoonpanon puheenjohtaja olisi siis hyldannyt
valituksen my6s néiltd osin. Toisessa ddnestyslausunnossa ei ole oikeudenkdymiskaa-
ren 23 luvun 5 §:ssd edellytetylld tavalla lausuttu yksiléllisesta inhimillisesta syysta
myonnettavisti oleskeluvasta, kdannyttamisestd ja maahantulokiellosta”!!

Johtopaatoksendan korkein hallinto-oikeus totesi, ettd hallinto-oikeuden péa-
toksen lopputulos ei ollut, siltd osin kuin se koski yksiléllisen inhimillisen syyn
vuoksi myonnettdvai oleskelulupaa, kdannyttdmistd ja maahantulokieltoa, pe-

11. KHO 2022:111, kappaleet 25-27.
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rustunut HLL 52 §:n 1 momentissa edellytetylld tavalla kokoonpanon enemmis-
ton kantaan. Tdhdn nahden paatoksen lopputulos jii epéselviksi. Korkein hallin-
to-oikeus kumosi hallinto-oikeuden valituksenalaisen paitoksen lainvastaisena
ja palautti asian hallinto-oikeuteen uudelleen kasiteltdvéksi.

5. Ratkaisun analyysi ja loppusanat

KHO:n ratkaisun perusteella asiassa ei sindnsé ollut jadnyt epéselviksi, mihin
siséllolliseen lopputulokseen hallinto-oikeus oli Maahanmuuttoviraston paa-
toksestd tehdyn valituksen johdosta padtynyt. Pddasian osalta hallinto-oikeus
oli hyldnnyt valituksen kansainvilistd suojelua koskevilta osin mutta kumonnut
Maahanmuuttoviraston paitoksen yksildllisen inhimillisen syyn vuoksi myon-
nettévin oleskeluluvan, kddnnyttdmisen ja maahantulokiellon osalta ja palaut-
tanut asian ndiltd osin uudelleen kasiteltdviksi. Ongelmalliseksi muodostui sitd
vastoin se, ettei hallinto-oikeuden paitoksestd asiassa annettuihin ddnestyslau-
suntoihin ndhden ollut luettavissa, ettd sen lopputulos olisi perustunut ratkai-
sukokoonpanon enemmiston kantaan. Kun nimittdin puheenjohtajana toiminut
tuomari A olisi ddnestyslausuntonsa mukaan hyldnnyt valituksen my®6s yksil6lli-
sen inhimillisen syyn vuoksi myonnettavasté oleskeluluvasta, kadnnyttdmisestd
ja maahantulokiellosta annetusta padtoksestd eikd tuomari B ollut lausunut ndilta
osin ddnestyslausunnossaan, hallinto-oikeuden péatoksestd ilmenevia loppu-
tulosta ei ddnestyslausuntojen mukaan ollut kannattanut enemmisto eli kaksi
kolmesta kokoonpanon jasenestd. Hallinto-oikeuden paitoksen lopputulos oli
siten epéselvd, ja KHO péityi kumoamaan hallinto-oikeuden ratkaisun ja pa-
lauttamaan asian uudelleen kasiteltavaksi.

Todettakoon, ettd koska tuomioistuimen kokoonpanon jasenilld on velvol-
lisuus lausua kaikista ratkaistavista kysymyksistd, hallinto-oikeuden paatos ei
nédhdékseni olisi ollut tulkittavissa niin, ettd tuomari B olisi tosiasiassa yhtynyt
hallinto-oikeuden paitoksen lopputulokseen siltd osin kuin hén ei ollut ratkais-
tavana olevasta kysymyksestd lausunut. Tuomari ei voi niin sanotusti ddnestaa
tyhjdd. Tuomioistuimen ratkaisun lopputuloksen selkeys edellyttdd, ettd ratkai-
susta kdy ddnestystilanteessa ilmi, mika kanta ddnestyksessd on voittanut. KHO:n
ratkaisu on ndhdékseni kokonaisuudessaan ja ddnestysmenettelystd saddettyyn
néhden hyvin perusteltu.

Aidnestyslausunto ei sellaisenaan ilmaise tuomioistuimen ratkaisun loppu-
tulosta, ja sen kdytdnnon vaikutukset voivatkin téstéd syystd helposti jaada va-
hemmille huomiolle. Adnestyslausunto antaa kuitenkin mahdollisuuden vilit-
tomasti tarkastella enemmiston perusteluja suhteessa vahemmistoon jaaneiden
jisenten argumentaatioon. Aidnestyslausunnot avaavat usein mielenkiintoisia

965



OIKEUSKAYTANTOA

ndkokulmia enemmiston perusteluiden vakuuttavuuteen ja ennakkopéitoksen
ollessa kyseessd voivat antaa aiheen pohtia sen oikeusohjeen painoarvoa tai sen
ulottuvuuksia. Vahemmiston argumentaatio voi myds rikastuttaa tai kdynnistaa
tietystd oikeudellisesta ongelmasta kaytavad yhteiskunnallista tai oikeustieteel-
listd keskustelua.'

KHO:n ratkaisu osoittaa, ettd danestyslausunnolla on lisdksi yhteys tuo-
mioistuimen ratkaisun lopputuloksen selkeyteen: ddnestystilanteesta riippuen
sen sisdltd voi muodostua jopa ratkaisevaksi arvioitaessa sitd, onko ratkaisun
lopputulos perustunut kokoonpanon enemmistdon kantaan. Tuomioistuinten
ratkaisutoiminnassa on siten syytd tunnistaa paitsi d4nestyslausunnon merkitys
myos ratkaisun lopputuloksen selkeyden kannalta kriittiset ddnestystilanteet.

Martina Nyman

12. Ks. esim. Mirjami Paso, Viimeiselld tuomiolla: Suomen korkeimman oikeuden ja Euroopan
yhteis6jen tuomioistuimen ennakkopéitosten retoriikka. CC Lakimiesliiton kustannus 2009,
s. 187-188, 287-288. Eridvien mielipiteiden funktioista ks. esim. Katalin Kelemen, Judicial
Dissent in European Constitutional Courts: A Comparative and Legal Perspective. Routledge
2018, s. 158-160 ja erityisesti korkeimmassa oikeudessa Mika Sutela — Anssi Keindnen - Matti
Tolvanen, Korkeimman oikeuden ddnestyspéétokset 2010-luvulla: empiirinen analyysi oikeus-
neuvosten eridvien mielipiteiden esittdmisesta. Lakimies 3/2013, s. 376-377.
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Kansainvilisen oikeuden esihistorian jaljilla Lakimies
2023

. L s. 967-973
Martti Koskenniemi

To the Uttermost Parts of the Earth. Legal Imagination and International
Power 1300-1870
Cambridge University Press 2021. XVIII + 1107 sivua.

1. Aluksi

Akateemikko, professori emeritus Martti Koskenniemi tunnetaan kansainvéli-
sen oikeuden historian tutkimuksen uranuurtajana. Paitsi jo alan klassikoksi
muodostuneessa teoksessaan The Gentle Civilizer of Nations Koskenniemi on
kasitellyt aihepiirid lukuisissa kokoomateoksissa ja artikkeleissa.! Voi siten tulla
yllatyksend, ettd hdnen uusin teoksensa To the Uttermost Parts of the Earth ei
kirjan johdantovirkkeen mukaan kdsittele kansainvilisen oikeuden historiaa.
Kirjoittajan viitettd teoksen kohteesta ei kuitenkaan pida hyviksyd suoralta k-
deltd pysdahtymatti tarkastelemaan sitd ldhemmin. Teos kartoittaa eurooppalaista
oikeusajattelua vuosina 1300-1870, ja sen avausvirke valottaa teoksen ytimessd
olevaa nikemystd kansainvilisen oikeuden kehityksestd. Teoksen keskeinen
merkitys liittyykin siind esitettyyn kansainvilisen oikeuden historian aikakau-
sijaotteluun.

To the Uttermost Parts of the Earth julkaistiin vuonna 2021, minka jalkeen
teoksesta on laadittu lukuisia arvioita eri foorumeilla.? Kotimaisissa tieteellisissd
julkaisuissa tatd suomalaisen oikeustieteilijin merkittdvad teosta ei ole kuiten-
kaan toistaiseksi esitelty.* Késilld oleva kirja-arvostelu pyrkii paikkaamaan tatd

—

. Martti Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International Law
1870-1960. Cambridge University Press 2001. Ks. yleisemmin esim. Wouter Werner — Marieke
De Hoon - Alexis Galan (eds), The Law of International Lawyers. Reading Martti Koskenniemi.
Cambridge University Press 2017. Ks. my6s Andrea Bianchi, “The Helsinki School’, ss. 163-182
teoksessa Andrea Bianchi, International Law Theories: An Inquiry into Different Ways of Think-
ing. Oxford University Press 2016.

2. Ks. erit. arviot seuraavissa julkaisuissa: Symposium on Martti Koskenniemi, To the Uttermost
Parts of the Earth. European Journal of International Law 32(3) 2021, s. 943-1048 seki Sym-
posium on Martti Koskenniemi, To the Uttermost Parts of the Earth. Journal of the History of
International Law 25(1) 2023, s. 143-160. Ks. samoin symposiumit julkaisuissa Rechtsgeschicte
- Legal History 29 (2021) seka Volkerrechtsblog osoitteessa voelkerrechtsblog.org/symposium/
to-the-uttermost-parts-of-the-earth/.

3. Ks. kuitenkin Jukka Kekkonen — Toni Malminen, Martti Koskenniemen suurteos on kansain-

vilinen merkkitapaus oikeuden kehittymisen tutkimuksessa. Helsingin Sanomat 3.10.2021.
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puutetta. Kirjoituksessa kuvataan ensin lyhyesti teoksen sisalto, joka esitellddn
pakostakin korostetun summittaisesti, onhan teoksessa yli tuhat sivua. Toiseksi
nostetaan esiin teoksen keskeisid teemoja. Kolmanneksi arvioidaan kriittisesti
teoksen kontribuutiota oikeuden kansainvilistymisen historian periodisaatiota
eli aikakausijaottelua koskevaan keskusteluun ja neljanneksi sen lahestymistapaa
yleisemmin. Lopuksi esitetddn erditd kokoavia havaintoja.

2. Padpiirteinen sisdltod

To the Uttermost Parts of the Earth jakautuu johdantoon, neljaan padosaan,
jotka kasittdvat yhteensd 12 lukua, ja epilogiin. Jako heijastelee eri alueellisia
oikeusjarjestyksid, joiden kautta Koskenniemi esittelee rajat ylittdvan oikeudel-
lisen ajattelun kehitysta. Kristinuskolle rakentuvan myohaiskeskiajan oikeuden
jalkeen tarkastellaan ranskalaisten, englantilaisten ja saksalaisten oikeusajat-
telijoiden tuotantoa. Omien sanojensa mukaan Koskenniemi esittelee suuren
joukon eurooppalaisia "valkoihoisia miehi&”, jotka elinaikanaan ovat selittdneet
kansainvilistymistd juridiikan vélinein. Osien sisélla teksti etenee kronologi-
sesti teoksen alaotsikon mukaisesti ajanjaksolla 1300-1870. Erityisesti teoksessa
painottuvat 1500-1800-luvuille ajoittuva ldnsieurooppalaisten imperiumien
jarjestaytyminen sekd niiden merentakainen valtiollinen ja kaupallinen toiminta.

Poikkeuksellisen laajassa teoksessa kansainvilistyvin oikeuden kehitys kul-
kee lapi sotien, merten, vallankumousten ja siirtomaiden muun yhteiskunnalli-
sen kehityksen rinnalla. Kuljetettuaan lukijan kahdentoista historiaa luotaavan
substanssiluvun ldpi, joita ei ole mahdollista enempié referoida téssi arvoste-
lussa, Koskenniemi nostaa johtopéaatoksissd esiin paiteesejdin, jotka koskevat
metodologiaa, eri tieteenalojen lahestymista rajat ylittaviin oikeussuhteisiin seka
kielen merkitysta oikeudellisen ajattelun valineend. Epilogissa Koskenniemi
paikantaa modernin kansainvilisen oikeuden synnyn Belgian Gentiin vuonna
1873 - paikkaan ja aikaan, jossa liberaalien kosmopoliittien juristien yhteistyo
synnytti kansainvilisen oikeuden akateemiset yhdistykset ja jolloin oikeudenala
ammattimaistui omaksuen missiokseen maailman sivistimisen ylikansallisen
oikeuden keinoin. Teoksen narratiivi yhdistyy nédin The Gentle Civilizer of Na-
tions -teoksen alkupisteeseen.
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3. Keskeiset teemat: oikeudellinen valta, kielen merkitys, alueelliset
oikeusjdrjestelmdt

Teoksen keskeinen teema on Koskenniemen mukaan suvereniteetin ja omis-
tusoikeuden yhteys oikeudelliseen valtaan. Roomalaisoikeuden dominium-ka-
sitteestd erottuivat ajan myo6td valta hallita (dominium iurisdictionis) ja oikeus
omistaa (dominium proprietatis), jotka laajentuivat oikeudellisessa ajattelussa
kattamaan yleisemmin poliittisen vallan ja taloudellisen toiminnan. Vallan ja
omistamisen ilmenemismuodot kuvataan ylikansallisen vallan kielioppina, jo-
hon liittyvit kasitteet, kuten ius gentium, imperium, jumalallinen valta, valtion-
etu, suvereniteetti, luonnonoikeus, toimivalta, omaisuus, kehittdminen seka sivi-
lisaatio, jotka vilisevit teoksen sivuilla eri aikakausina, eri paikoissa ja eri kielilla.
Eurooppalaisen valta-ajattelun ”jin ja jang” — kuten kirjoittaja itse suvereniteettia
ja omistusoikeutta kutsuu - kietoutuvat toisiinsa ylimuistoisesti, kulloisessakin
ajassa ja paikassa niiden oikeudelliselle traditiolle tyypilliselld tavalla.

Kielen yhteys valtaan on teoksessa vahvasti lasnd. Koskenniemi kuvaa oi-
keudellisen vallan sanoittamista termilld bricolage” Kyseessd on erdinlainen
kielellis-ajatuksellinen rakentelu, ammentaminen, jopa “tuunaus’, jota teoksen
ajattelijat harjoittavat. Oikeuden tulkinta on luovaa, ja se esitetddn vahvasti tul-
kitsijasidonnaisena. Teoksen lapi kulkee ajatus, jonka mukaan oikeuden kehitysta
motivoi usein todellisuuden kuvaamisen sijaan tavoite vaikuttaa argumenteilla
niiden yleis66n. Oikeus, erityisesti ylikansallinen oikeus, kytkeytyy juristien ja
muiden vallankayttdjien poliittiseen asemaan ja retoriseen perustelukykyyn.
Koskenniemi osoittaa, miten olemassa oleva valtasanasto on ajan myota jalos-
tunut kansainviélistyvdn maailman tarpeiden mukaan - on kyse ollut sitten 16y-
toretkista tai kauppatavoista. Teos on runsaan kontekstuaalinen, mutta lunastaa
alaotsikkonsa kisittelemilla nimenomaan oikeudellisen ajattelun historiaa.

Alueellisten oikeusjérjestysten painottuminen teoksessa on teemana impli-
siittisempi. Koskenniemen mukaan oikeudellisen mielikuvituksen perusteet on
“opittu kotona” ("bricolage starts at home”). Ndin ymmaérrettynd oikeudellisen
ajattelun rakennusaineet 16ytyvit useimmiten tutun oikeusjarjestyksen sisdisen
logiikan piiristd. Teoksen avausosassa oikeudellisen ajattelun kehitystd seurataan
alueellisesti védljemmin, kun taas myohemmissa luvuissa tarkastelu kohdistuu
ranskalaisen, brittildisen ja saksalaisen oikeusalueen kehitykseen. Kuten Kos-
kenniemi osoittaa, eri oikeusjirjestelmien sisdisia oppikeskusteluja on kayty pit-
kalti hyodyntamalld niiden piirissi muodostunutta sanastoa ja kuvastoa, joiden
tarkastelu toisistaan erillddn onkin siten luontevaa. Teoksen rakenne alleviivaa
kuitenkin nakemysta hyvinkin erillisistd jarjestelmistd, joiden piirissa oikeudel-
linen ajattelu on kehittynyt. Keskindiset vaikutteet, sikéli kuin niitd on esiintynyt,
jadvat vihemmalle huomiolle.
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Voidaan pohtia, onko Koskenniemen ldhestyminen téltd osin liiankin
jarjestelmésidonnainen. Erddt oikeushistorioitsijat painottavat alueellisten erojen
sijaan eurooppalaisten juristien oppien samankaltaisuutta. Esimerkiksi Herzog
on ansiokkaasti osoittanut mannermaisen ja common law -jdrjestelméan erojen
olevan usein ajateltua vdhaisempid.* Aikoina, jolloin monet juristit ammensi-
vat oppinsa juridiikasta samoissa harvoissa yliopistoissa ja jolloin kdytettavissa
olevan kirjallisuuden méaéra oli huomattavasti rajatumpi kuin nykyisin ja jol-
loin oppineet kayttivit pitkalti yhteistd kieltd, monet ldhtokohdat oikeudelliselle
ajattelulle ovat otaksuttavasti olleet verrattain samankaltaiset.” Voidaan siten
arvuutella, missd méadrin rajat ylittdvien ongelmien oikeudellinen kisitteleminen
on tukeutunut ensisijaisesti kotoperdisen oikeusjarjestyksen lahtokohtiin. Vai
ovatko kyseessd olleet variaatiot samoista teemoista, joiden analysoinnissa juris-
tit ovat ammentaneet inspiraatiota yleisesti tunnetuista kansainvilisistd ilmioistd
varhaisella eurooppalaisella oikeusalueella?

4. ”Ceci n’est pas une histoire du droit international”: huomioita
teoksen periodisaatiosta

Teoksen yksi keskeinen viite liittyy sen periodisaatioon.® Menneen ajan jaot-
telu lukeutuu historiantutkimuksen keskeisiin haasteisiin. Koskenniemen pe-
riodisaatio rakentuu ajatukselle, ettd tarkasteluvuosina 1300-1870 maailmassa
ei vield ollut olemassa modernia kansainvilistd oikeutta vaan ettd vasta 1800-
luvun loppupuolella oikeuden harjoittamisen ammattimaistuminen, varhainen
globalisaatio ja ajan liberaali kosmopoliittisuus loivat perustan uudenlaisen
oikeuden synnylle. Tdma revisionistinen nakemys juontuu kirjoittajan varhai-
semmasta The Gentle Civilizer of Nations -teoksesta, jonka mukaan modernin
kansainvélisen oikeuden "nousu ja tuho” ajoittuivat aikakaudelle 1870-1960. To
the Uttermost Parts of the Earth on tdmén aikakausijaottelun looginen vastin-
pari, joka vastaa kysymykseen, miten modernia kansainvilistd oikeutta edeltavaa
oikeusajattelua tulisi luonnehtia.

4. Tamar Herzog, A Short History of European Law: The Last Two and a Half Millenia. Harvard
University Press 2018, esim. s. 115.

5. Pitts toteaa samoin Koskenniemen esittineen 1870-luvulta alkaneen kansainvilistymiskehityk-
sen tapahtuneen nimenomaan korostuneen eurooppalaisessa hengessd. Ks. arvio Journal of the
History of International Law’n symposiumissa. Ks. tdstd edelld alaviite 2.

6. Ks. periodisaatiosta kansainvilisen oikeuden historian tutkimuksessa Oliver Diggelmann, The
Periodization of the History of International Law, ss. 997-1011 teoksessa Bardo Fassbender -
Anne Peters, The Oxford Handbook of the History of International Law. Oxford University Press
2012.
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Onko kyseinen periodisaatio vakuuttava? Keskiajan, varhaisen uuden ajan ja
valistuksen oikeusajattelun eetos mitd luultavimmin henki ei-globalisoituneen
maailman paikallisia piirteitd. Talloin ajatukset rajat ylittavista oikeussuhteista
kehittyivit eittamittd paikallisista lahtokohdista kdsin ilman, ettd niiden taus-
talla olisi ollut jaettua institutionaalista pyrkimysté systemaattiseen, yleismaail-
malliseen sitovuuteen. Nykyisenlainen kansainvilinen oikeus antoi samoin yha
odottaa itseddn esimerkiksi Saint-Pierren laatiessa pamflettiaan yleiseurooppa-
laisen yhteison ikuisesta rauhasta Utrechtin rauhan jilkimainingeissa 1700-lu-
vun alkupuolella. Ndin ollen jos Koskenniemi olisi otsikoinut koko teoksensa
”Kansainvilisen oikeuden historiaksi’, olisi se luultavasti heréttdnyt enemmén
kysymyksié kuin valittu ldhestymistapa, jossa teos ei vaitetysti kisittele titd his-
toriaa ylipadtdan.

Toisaalta perinteisesti ei ole ajateltu, ettd kansainvilinen oikeus olisi vain
150:n viime vuoden ilmi6. Gaurier on todennut antiikin Roomasta l6ytyvén ai-
dosti kansainvilisoikeudellista saéntelyd’, Grewe on paikantanut eurooppalaisen
kansainvilisoikeudellisen jatkumon keskiajalle®, ja varhaisten kansainvalisten
sopimusten katalogi Consolidated Treaty Series aloittaa listauksensa Westfalenin
rauhansopimuksista 1648.° Grotiusta on viime aikoinakin pidetty itsestddn sel-
visti oikeudenalan isshahmona.'’ Kansainvilisten suhteiden oikeuden voidaan
katsoa jokseenkin kiistatta olleen systematisoidussa muodossaan vahintdankin
Vattelin vuonna 1758 julkaistusta Le Droit des Gens -teoksesta ldhtien."! Men-
neisyyden esitysmallit eivdt toki ole absoluuttisia, ja jokainen aikakausijaottelu
on jokseenkin mielivaltainen - erddt kuitenkin vaihemmén kuin toiset. Kosken-
niemen nakemys ravistelee tieteenalaa, mutta se on vakaasti harkittu. Selvda on,
ettd kansainvalisen oikeuden historian aikakausijakokeskusteluun osallistuvilta
odotetaan jatkossa — vield aiempaa suuremmalla syylld - kantaa Koskenniemen
teesiin.

7. Dominique Gaurier, Histoire du droit international: De lAntiquité a la création de TONU. Presses
universitaires de Rennes 2014, s. 74 ("le droit fétial romain est un véritable droit international
public archaique”).

8. Wilhelm G. Grewe, The Epochs of International Law (translated by Michael Byers). Walter de
Gruyter 2013, s. 9-11. Teos julkaistiin alun perin vuonna 1941.

9. Clive Parry (ed.), The Consolidated Treaty Series. Oceana Publications 1969-1981.

10. Ks. esim. Oona A. Hathaway - Scott J. Shapiro, The Internationalists and their Plan to Outlaw
War. Penguin 2018, s. 27. Kirjoittajat toteavat, ettd Grotiuksen ("Hugo the Great”) vuoden 1625
teos De iure belli ac pacis “would become the foundation for all future treatises on international
law”.

11. Emer de Vattel, The Law of Nations, or Principles of the Law of Nature, Applied to the Conduct
and Affairs of Nations and Sovereigns. Liberty Fund 2008.
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5. Kirjoittajan ldhestymisestd oikeudellisen ajattelun historiaan

Miti tulee teoksen lahestymistapaan yleisemmin, Koskenniemi on aiemmalle
tyylilleen uskollinen. Orford on hiljattain julkaistussa teoksessaan International
Law and the Politics of History kuvannut kansainvélisen oikeuden tutkijoiden
ja historiantutkijoiden lahestymistapojen eroja ylikansallisten oikeudellisten
ilmididen historian selittimisessd. Yksinkertaistaen voidaan todeta, ettd his-
torioitsijat pyrkivat tutkimusalansa ihanteiden mukaisesti 16ytimaén tosiasial-
lisia kehityskulkuja kansainvilisen oikeuden kentilta kunakin tarkasteltavana
hetkend, kun taas kansainvilisen oikeuden muutoksia selittavat juristit ndkevit
kyseisen historian osana oikeudellisten argumenttien ja oikeudellisen vallan
kehitysta. Juristit eivét tdlloin tyydy vain selittdmaén oikeutta niin kuin se (vai-
tetysti) tosiasiallisesti ilmeni jonain maédrattynd hetkend vaan myds - tai jopa
erityisesti — sen sisdisen logiikan kehityksen kautta.'?

Koskenniemi viittaa teoksessaan itseensi kansainvilistd oikeutta harjoitta-
vana juristina (international lawyer), joka kuitenkin pyrkii kriittisesti havain-
noimaan juridiikan ilmentdmié valtarakenteita ja ottamaan etdisyyttd niihin
kuvittelemalla toisenlaisia ldhestymistapoja vallitsevan oikeuden ulkopuolella.
Koskenniemen tutkimus rakentuu lukuisten ajattelijoiden tdiden aatehistorial-
liselle rekonstruktiolle. Tuloksena on kontekstuaalinen, osin biografinenkin,
filosofisissa ajatusrakennelmissa viivihtelevd oikeushistoriallinen esitys, jossa
toisinaan nostaa pddtaan kriittisyys menneisyyden yhteiskunnallisia asetelmia
kohtaan. On huomionarvoista, ettd monitahoisuudestaan huolimatta Kosken-
niemen tutkimuksellista ldhestymistapaa leimaa kirjoittajan ymmarrys itsestddn
kansainvalistyvan oikeuden kertomuksen rakentajana nimenomaan juristin omi-
naisuudessa. Tahdn liittynee osin myos teoksen julkilausuttu tavoite ymmartaa
nykyhetken todellisuutta historian kautta (a history of the present)."?

Koskenniemen tutkimusotteen paikantamisella Orfordin jaottelussa “juris-
titutkimukseksi” ei ole tarkoitus arvottaa sitd historian kuvaajana sen ansioita
viheksyen. Pdinvastoin Koskenniemen lahestymistapa mahdollistaa erddnlaisen
metahistorian, joka kuvaa — ainakin tétd arvostelua laativan juristin mielestd —
vakuuttavasti nimenomaan oikeudellisen ajattelun menneisyytta ja kehitysta.
Kyse on télloin rajat ylittavien tosieldmadn ilmididen oikeudellisen kasitteellis-
tamisen kuvaamisesta, joka liikkuu véistimattd ainakin osaksi juridisten koko-
naisuuksien - fiktioidenkin — maailmassa, jota oikeudellinen kieli puolestaan
selittad. Oikeus on sidoksissa todellisuuden valtarakenteisiin, minké vuoksi
teoksella on selitysvoimaa juridiikan kasitteellisen kehityksen kuvaamista laa-

12. Ks. Anne Orford, International Law and the Politics of History. Cambridge University Press
2021, erit. s. 159-164.
13. To the Uttermost Parts of the Earth, s. 12.
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jemmin. Niin juristi- kuin historioitsijandkokulmasta teoksen erityisend ansiona
voitaneen pitdd vanhojen tekstien yksityiskohtaista esittelyd tavalla, joka antaa
menneisyyden kirjoittajien d4édnen kuulua.

6. Lopuksi

Harva oikeushistoriallinen teos saa yhtd suurta huomiota ilmestyessaén kuin To
the Uttermost Parts of the Earth. Teos on otettu maailmanlaajuisesti vastaan in-
nolla ja vaikuttuneena ensyklopedisesta otteesta, jolla sen liki rajatonta aihepiiria
kasitelladn. Monet kirjoittajat ovat kuitenkin myos antaneet kritiikkid esimer-
kiksi kolonialismin alusmaiden nédkdkulman unohtamisesta seké tutkimusme-
netelmén epéselvyydestd. Koskenniemen teos, kuten hdnen aiempi tuotantonsa,
on heridttdnyt kansainvilisen oikeuden ja sen historian tutkijoiden keskuudessa
huomattavaa keskustelua uniikilla kokonaisuudellaan. Kunnianhimoisimmat
yleisesitykset altistavat itsensd véistimaitta erityisalojen osaajien kritiikille. Lintu-
perspektiivista pitkad aikavilid kartoittavat teokset kuitenkin avaavat uusia nako-
kulmia yhteiskuntia muokkaavien ilmiéiden suurten linjojen hahmottamiseen.

Todettakoon lopuksi, ettd pienempikin sivumaéra olisi saattanut pystya vilit-
tamadn Koskenniemen perusteesit lukijalle, mutta télléin kyseessi ei olisi sama
teos. Kirjoittaja tuo eri oikeudellisten ajattelijoiden ja varhaisten lakikoodeksien
primaaritekstit lukijan arvioitaviksi vieden tdmén samalla vuosisatoja sitten oi-
keutta jasentdneiden henkil6iden sulkakynén varteen. Teoksen korkealaatuista
proosaa on ilo lukea. Sivuille kitkeytyy terdvandkoisia havaintoja ja hienovaraista
analyysia. Kun ottaa huomioon teoksen ansiot tarkastelukauden teemojen jasen-
tamisessd yksien kansien viliin sekd sen osallistumisen kansainvilisen oikeuden
periodisaatiota, alueellisuutta ja historiantutkimusta koskeviin menetelméllisiin
debatteihin, kyseessd on kiistatta hyvin merkittdva liséd rajat ylittdvien oikeudel-
listen ilmididen historian tutkimukseen.

Pekka Pohjankoski
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Silmia avaava puheenvuoro oikeudenkédynnin Lakimies
2023

digitalisoitumisesta 5. 974-978

Petteri Korhonen — Jurkka Jimsa:
Sdhkoéinen prosessi hovioikeudessa
Edita Publishing 2022. X + 381 sivua.

1. Teoksen aihepiiri ja kirjoittajat

Oikeudenkdynnit ovat muun yhteiskunnan tavoin digitalisoitumassa. On yl-
lattavaa, ettd tdstd kehityksestd, joka on alkanut jo yli 20 vuotta sitten, ei ole
kirjoitettu kokoavaa ja seikkaperdisempda yleisesitystd. Tatd puutetta paikkaa
mainiolla tavalla joulun 2022 alla ilmestynyt oikeudenkdynnin digitalisoitumi-
seen pureutuva teos Sahkoinen prosessi hovioikeudessa, jonka ovat kirjoittaneet
Petteri Korhonen ja Jurkka Jimsd.

Kirja on hyvin ajankohtainen, silld yleisissd tuomioistuimissa on parhaillaan
kaynnissd kaksi oikeudenkéyntien digitalisaatiota edistavad uudistushanketta:
Aipa-hanke ja todistelutallenneuudistusta koskeva hanke. Aipa-hankkeessa on
kysymys siiti, ettd jatkossa oikeudenkéynneissé kdsitellddn ainoastaan sahkoisid
asiakirjoja. Perinteiset paperiset asiakirjat ja niihin liittyvat tyotavat jadvét Ai-
pan myo6td historiaan. Todistelutallenneuudistuksen jdlkeen kérdjdoikeudessa
vastaanotettava henkil6todistelu videoidaan. Padsddnnon mukaan hovioikeus
katsoo henkil6todistelun videoilta eikéd henkil6itd endéd kutsuta hovioikeuteen
kuultaviksi.

Tétd elokuussa 2023 kirjoitettaessa arviona on, ettd Aipa-jarjestelmi on ylei-
sissd tuomioistuimissa padosin valmis vuonna 2024. Todistelutallenneuudistus,
jota koskevan lainsddddnnon eduskunta on jo hyvaksynyt, tulee puolestaan voi-
maan erilliselld voimaanpanolailla todennékéisesti vuoden 2025 alkupuolella.
Niiden uudistushankkeiden lisidksi etdyhteyksien kéytto oikeudenkaynneisséd
lisaantyi rdjahdysmaisesti koronapandemian my6td, mika sekin merkitsi suurta
harppausta oikeusprosessien modernisoinnissa sdhkéistd toimintaymparistod
vastaavaksi.

* Arvosteltavan teoksen vuoksi timén kirja-arvostelun on toimittanut Lakimies-aikakauskirjan
Kirjallisuutta-osaston toimittajan Jurkka Jamséin sijaan Oikeuskdytdntod-osaston toimittaja
Anette Alén.
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Korhosen ja Jamsan kirja on Editan kustantama. Kirjassa on ldhes 400 teksti-
sivua ja lahdeluettelo, joka sisdltdd keskeiset lahteet kirjan aihepiiristd. Jain kirjal-
lisuusluettelosta kaipaamaan lahinna Jyrki Virolaisen ja Juha Lappalaisen vaoden
1993 alioikeusuudistukseen liittyviéd kirjoituksia, silld uudistusta ja sen myota
omaksuttuja prosessiperiaatteita késitelldan kirjassa melko paljon. Itse asiassa
prosessioikeutemme yhden “grand old manin”, Lappalaisen, kirjoituksia lah-
deluettelossa ei ole lainkaan. My6s esimerkiksi Sakari Laukkasen vaitoskirjasta
Tuomarin rooli olisi saattanut olla hy6tyd, koska kirjoittajat pohtivat laajasti
tuomioistuimen ja asianosaisten vilistd yhteisty6ta ja roolituksia oikeudenkéyn-
nissd. Koska kirja ei ole oikeustieteellinen opinnéytetyo, en pida ldhdeluettelon
kapea-alaisuutta kuitenkaan erityisend puutteena.

Kirjan kirjoittajat ovat Vaasan hovioikeuden kasvatteja. Petteri Korhosella on
pitkéd tyoura nimenomaan Vaasan hovioikeudessa. Hdn on tyoskennellyt sielld yli
25 vuoden ajan esittelijand ja hovioikeudenneuvoksena ja vuodesta 2019 osaston
johtajana. Korhonen ei ole viitellyt, mutta tuomarin tyon ohella hdn on julkais-
sut ahkerasti oikeustieteellisid kirjoituksia prosessioikeuden ja siviilioikeuden
alueilta. Jurkka Jamsd puolestaan on nuorempaa tuomarisukupolvea. Hin on
tyoskennellyt Vaasan hovioikeudessa vuodesta 2017 ensin esittelijéna ja sitten
tuomarin virassa asessorina. Sittemmin hén siirtyi korkeimpaan oikeuteen maé-
raaikaiseksi oikeussihteeriksi. Jimsé on viitellyt vuonna 2021 oikeudellisista
todistelunrajoitteista rikosasiassa.

Kirjoittajat ovat lainkdyton ammattilaisia. He tuntevat késitteleménsé aiheen
perin pohjin niin kdytdnnon tyon kuin lukeneisuuteensa perusteella. Tekstistd
vilittyy positiivisella tavalla se, ettd he ovat selvdsti my6s innostuneita kirjan
aihepiiristd. Jain kuitenkin pohtimaan, olisiko kirjan sisdltod entisestdankin ri-
kastuttanut se, jos kirjoittajien joukossa olisi ollut Korhosen ja Jamsan lisdksi
tuomari, jolla olisi ollut syvéllista kokemusta kirdjaoikeudesta. Kirjassa nimittdin
kasitellddn sen nimestd huolimatta laajasti oikeudenkdynnin kéirdjaoikeusvai-
hetta, ja toisaalta kirja on sisédlloltadn hyvin kdytainnonlaheinen. Myds kirjoittajat
lienevit miettineet tdtd, silla kirjan esipuheen mukaan kasikirjoitusta on kom-
mentoinut muun muassa kolme kéirdjatuomaria.

Kirjan nimi antaa kahdella tavalla jossakin méérin lijan kapean kuvan kir-
jan siséllostd. Kirjan ideana ei ensinndkéddn ole pelkéstddn oikeudenkdynnin
sdhkoisyyteen liittyvien “teknisten” asioiden késittely, vaan kirja sisdltda paina-
vaa puhetta yleensédkin asian ajamisesta oikeudessa, asian valmistelemisesta ja
paakasittelyn toteuttamisesta. Kirjan padpaino onkin juuri niissa kysymyksissa.
Toiseksi kirjassa ei kasitelld pelkastdan hovioikeusprosessia, vaan laajasti myos
kirdjaoikeusmenettelyd. Taimé on perusteltua, silld oikeudenkéynti hovioikeu-
dessa rakentuu jo nyt, ja jatkossa vield enemman, kirdjaoikeudessa toteutetun
oikeudenkédynnin varaan. Kovin harhaanjohtavaa ei olisi ollut, vaikka kirjan
nimeksi olisi pantu "Séhkoinen prosessi yleisissd tuomioistuimissa”
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2. Kirjan rakenteesta ja sisdllosta

Kirjassa on johdannon ja paétosluvun lisaksi kuusi padlukua. Naistd seuraavat
kolme kisittelevit varsinaisesti sahkoisen oikeudenkédynnin ydinkysymyksia:
luvussa 4 kasitellddan sahkoista oikeudenkéyntiaineistoa mukaan lukien Aipa-
hanke, luvussa 5 tulossa olevaa uudistusta henkilotodistelun vastaanottami-
sesta videotallenteelta ja luvussa 6 etdyhteyksia paakasittelyssd. Ndiden kolmen
kokonaisuuden varaan sahkoinen oikeudenkdynti rakentuukin uudistusten
myo6td vuosiksi eteenpdin.

Itselleni antoisin kirjan luvuista oli todistelutallenneuudistusta kasitteleva vii-
des luku ja sitd pohjustava oikeudenkdynnin jasentdmista kardjaoikeudessa ka-
sittelevd kolmas luku. Kun todistelutallenneuudistusta vahintdan sivutaan myos
kirjan muissa luvuissa, on kirjan padpaino selvésti juuri todistelutallenneuudis-
tukseen liittyvissa kysymyksissa. Kirjan sivumadréstd yli puolet kisitteleekin
tatd uudistusta. Piddn kirjoittajien valitsemaa painopistettd perusteltuna, silld
todistelutallenneuudistuksesta ei ole juurikaan Suomessa vield kirjoitettu. Uudis-
tus paitsi muuttaa merkittavélla tavalla muutoksenhakumenettelyd myds antaa
aiheen kiinnittda uudella tavalla huomiota oikeudenkiynnin toteuttamistapaan
kardjaoikeudessa. Voidaan arvioida, ettd uudistuksen toteuttamisessa keskeiseksi
kysymykseksi nousee se, milloin henkildtodistelua voidaan ottaa hovioikeudessa
vastaan muulla tavalla kuin kirgjaoikeudessa tehdyilta videotallenteilta. On hyvé,
ettd kirjassa kisitelldan tdhén liittyvid lisa- ja uudelleenkuulustelun kynnyksia
hovioikeudessa perusteellisesti — kaikkiaan useiden kymmenien sivujen verran.

Kirjan keskeisend pyrkimyksend on etsid vastausta kysymyksiin siitd, miten
ajaa asiaa ja miten johtaa oikeudenkdyntid sdhkoisessa toimintaymparistossa.
Kirjan viesti on tavallaan yllattava: viimeistddn todistelutallenneuudistuksen
myo6té tulee lunastaa lopulta ne lainsaétéjan odotukset, jotka asianajolle ja pro-
sessinjohdolle asetettiin jo vuoden 1993 alioikeusuudistuksen yhteydessa. Ali-
oikeusuudistuksen myota esille nousseet menettelyperiaatteet on syyta kerrata ja
niiden kiytdntoon soveltamista on terdvoitettdva: asia on valmisteltava huolella,
vaatimukset ja niiden perusteet tulee esittdd selkedsti ja jasennellysti ja niiden tu-
lee perustua kattaviin oikeuslahdeselvityksiin, asiaa tulee ajaa ja oikeudenkéyntia
johtaa jasennellysti, ja todistelumenettelyn toteuttamisen on oltava suunniteltua.
Kuten kirjoittajat toteavat, nima vaatimukset ovat tietyssd mielessd riippumat-
tomia asian ulkoisesta toteuttamistavasta, on se sitten sahkdisté tai perinteistd
paperimuotoon ja suulliseen todisteluun pohjautuvaa.

Kirjan padluku 2 ksittelee periaatteita hovioikeusprosessissa. Se on valtta-
miton digitaaliseen oikeudenkéyntiin siirtymisen muutoksen suuruuden ym-
martdmiseksi ja hahmottamiseksi perinteisten prosessiperiaatteiden valossa.
Luvussa kasitellddn oikeusastejrjestyksen periaatetta, madradmisperiaatetta,
valittomyysperiaatetta ja luottamusperiaatetta. Kirjoittajat pohtivat ansiokkaasti
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sitd, miten ndma periaatteet tulisi ymmartad sahkoisessd toimintaymparistossa.
Mielenkiintoisia ovat esimerkiksi pohdinnat siitd, kuinka vilittomyysperiaate
péivittyy uuden teknologian kéyttoon ottamisen my6td. Luvun yksi keskeinen
tehtdvé on valottaa hovioikeuden asemaa oikeusastejérjestyksessd, siis vastata
kysymykseen, mitd tehtdvdd varten hovioikeudet ovat olemassa. Erityisesti to-
distelutallenneuudistus kirkastaa hovioikeuksien kontrollitehtévad entisestddn.
Viimeistadn tuon uudistuksen jéilkeen kaikkien oikeudenhoidon toimijoiden
on syytd ymmartdi, ettd varsinainen oikeudenkéynti kdydddn jatkossa vain
kertaalleen ja ettd tima tapahtuu kardjaoikeudessa. Kuten kirjoittajat toteavat,
muutoksenhaku hovioikeuteen on ainoastaan karéjaoikeuden oikeudenkdyntia
tdydentdva — vai olisiko parempi sanoa varmentava — oikeusturvakeino.

Teosta voi luonnehtia monella tavalla. Ensinnédkin se on mainio yleisesitys
paitsi sahkoisen oikeudenkdynnin erityiskysymyksistd myos yleensd oikeuden-
kdynnin toteuttamisesta niin kérdjdoikeudessa kuin hovioikeudessakin. Toiseksi
se toimii monin paikoin pétevana kisikirjana, johon lukija voi aina palata uu-
destaan pohtiessaan kirjassa kasiteltyja teemoja. Kirjaa voi luonnehtia erdilta
osin laatukasikirjaksikin. Esimerkiksi sivuilla 317-318 oleva luettelo oikeuden-
mukaisen oikeudenkdynnin takeista video-oikeudenkédynnissa on hyvin kitey-
tetty laatukriteeristo tdsta kysymyksesta.

Korhonen ja Jamsi eivit pelkad ottaa kantaa eri kysymyksiin. Kirja sisdltda
runsaasti hyvin pohdittuja laintulkintakannanottoja ja ehdotuksia hyviksi kdy-
tannon toimintatavoiksi. Piddn téllaista késittelytapaa ansiokkaana riippumatta
siitd, olenko kirjoittajien kanssa aina samaa mielta.

3. Lopuksi

Kirja on ilman muuta ansioksi tekijoilleen ja hyodyksi lukijoilleen. Se vie keskus-
telua sahkoiseen oikeudenkéyntiin liittyvistd ilmioistd selvasti eteenpdin. Kirja
on myds silmid avaava. Jos joku vield ajattelee, ettd sahkoiseen oikeudenkayntiin
siirtymisessd on kysymys pelkéstdan uusien teknisten tydvilineiden kayttéon
ottamisesta, kannattaa hdnen tarttua tdhén kirjaan ja lukea se ajatuksella lapi.
Kirja on kunniaksi myds Vaasan hovioikeudelle, jonka piiristd on vuosi-
kymmenten kuluessa esitetty merkittdvia tuomioistuinmenettelyn kehittdmi-
seen kannustavia puheenvuoroja. Mainitsen téssd esimerkkeind hovioikeuden
presidenttien Paavo Alkion, Erkki Rintalan ja Ingvar Krookin sekd hovioikeuden-
laamanni Robert Liljenfeldtin ja hovioikeudenneuvos Timo Saranpdcin lukuisat
kirjoitukset prosessioikeuden eri alueilta. Vaasan hovioikeutta voikin perustel-
lusti kutsua erddnlaiseksi "tiedehovioikeudeksi”, erikoistumisalanaan prosessioi-
keuden tutkiminen ja kehittiminen. Kirjaa lukiessa mieleen véistimittd nousee
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Paavo Alkion teos Tuomarin tehtévisté karéjilla vuodelta 1948 (1. painos). Kor-
hosen ja Jamsan teos muistuttaa Alkion kirjaa etenkin kdytdnnoénldheisyydessdan
ja hyvid vinkkeja oikeudenhoidon toimijoille antaessaan.

Kirjaa voi suositella kaikille hovioikeuksissa tyoskenteleville, my6s hovioi-
keuden kansliahenkilokunnalle. Sen lukuisista kdytdnnoén esimerkeistd ja toimin-
tamalleista voi omaksua vaikutteita oman tydnsd ja tyotapansa kehittimiselle.
Oikeudenkéynnin jasentdmiseksi ja videotallenteiden laatimisessa onnistumi-
seksi kirjassa on paljon opiksi otettavaa myos kardjaoikeustuomareille. Syyttdjien
ja oikeudenkdyntiavustajien peruslukemistoon kirjan soisi ilman muuta kuulu-
van. Asianajaja, joka etsii vastausta kysymykseen, miten huolehtia padmiehensé
edusta siahkoisessd oikeudenkdynnissé, 10ytad siihen vastauksen Korhosen ja
Jamsén kirjasta.

Kirjassa kisiteltyjen teemojen lisaksi oikeudenkéyntien digitalisaatioon liit-
tyy olennaisesti kiihtyvé tekodlyteknologian kehitys. Prosessioikeuden piirissé
on kéyty tdhdn mennessi vain vahdn keskustelua siitd, miten tekodlyn kehitty-
minen vaikuttaa - vai vaikuttaako - tulevaisuuden oikeudenkdyntimenettelyyn
ja laajemmin tuomioistuimiin. Tédhdn teemaan kirjassa viitataan vain lyhyesti.
Toivoisi, ettd joko Korhonen ja Jimsa tai joku muu oikeudenkédynnin digitali-
saatioon perehtynyt kirjoittaisi tistd aiheesta. Itse piddn selvdna, ettd tekodlyn
kehittyminen ei kohtaa tuomioistuimia vaikutuksitta. On arvioitavissa, ettd teko-
alyn avulla tuotetaan tulevaisuudessa vahintadnkin oikeusmuistioita késiteltaviin
asioihin liittyvistd oikeuskysymyksistd. Esimerkiksi hovioikeuksissa joudutaan
tdmadn myotd kysymadn, miten kehitys vaikuttaa titd tyotd nyt keskeisesti te-
kevien esittelijoiden asemaan ja laajemmin tuomarikoulutusjérjestelmamme
kokonaisuuteen.

Antti Savela
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Saila Tuomala

Tunnustuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden
varmistaminen tunnustamisoikeudenkdynnissd (A 350)

Suomessa otettiin syyteneuvottelu kdyttoon vuonna 2015. Syyteneuvottelu tarkoittaa menette-
lyd, jossa rikoksesta epdilty ja syyttdjd neuvottelevat siitd, haluaako rikoksesta epdilty tunnustaa
rikoksensa, jos syyttdjd sitoutuu tunnustuksen vastapainoksi vaatimaan rangaistusta lievennetyn
rangaistusasteikon mukaisesti tai tekemddn joltakin osin toimenpiteistdluopumispdatoksen. Jos
neuvotteluissa pddstddn yhteisymmadrrykseen, asiassa laaditaan tuomioesitys. Oikeudenkdyntid,
jossa tuomioesitys kasitellddn, kutsutaan tunnustamisoikeudenkdynniksi.
Tunnustamisoikeudenkdynnissd tuomioistuimen keskeisin tehtédvd on arvioida, onko vastaajan an-
tama tunnustus oikea ja vapaaehtoinen. Tuomioesityksen mukainen tuomio voidaan antaa, jos
tunnustuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta ei jdd varteenotettavaa epdilyd ottaen huo-
mioon myds asiaa koskeva esitutkinta-aineisto. Tuomioistuimelle on tdlld tavoin asetettu suuri
vastuu tunnustuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta ja sitd kautta oikeudenmukaisen oi-
keudenkdynnin toteutumisesta. Tunnustamisoikeudenkdynnit ovat kuitenkin menettelyind suppei-
ta, ja ndyton esittdminen niissd on vdhdistd — tuomioistuimilla on kdytdnndssd melko rajalliset
keinot tunnustuksen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden varmistamiseen.

Tutkimuksessa tarkastellaan, mihin asioihin tuomioistuimen on tunnustamisoikeudenkdynnissa
kiinnitettdva huomiota arvioidessaan, jadké tunnustuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta
varteenotettavaa epdilyd. Lisdksi tutkimuksessa arvioidaan syyttdjdn ja avustajan roolia tunnustuk-
sen oikeellisuuden ja vapaaehtoisuuden varmistamisessa. Mitd monimutkaisempaa kokonaisuutta
vastaaja on tunnustamassa — ja mitd parempaa “palkintoa” vastaan —, sitd enemman korostuvat
viranomaisten velvollisuudet huolehtia tunnustuksen oikeellisuudesta ja vapaaehtoisuudesta.
Kysymystd kdsitellddn paitsi oikeudellisesta ndkokulmasta my6s vddrid tunnustuksia koskevan
oikeuspsykologisen aineiston avulla. Tdmédn tutkimuksen tarkoituksena on palvella tunnustamis-
oikeudenkdynneissd tyoskentelevien ammattilaisten tarpeita. Tutkimus tarjoaa kokonaiskuvan
suomalaisesta syyteneuvottelumenettelystd, keskittyen erityisesti tunnustuksen oikeellisuuden ja
vapaaehtoisuuden varmistamiseen liittyviin kdytdnnén ongelmiin.

Vditds Helsingin yliopistossa 1.9.2023.
XIl + 322 sivua.

ISBN 978-951-855-699-5

Hinta 125 € / 87,50 € jdsenille.




Aura Kostiainen

Rationaalisuuden vallankumous

Oikeus, asiantuntijuus ja politiikka rikosoikeuskomitean (1972—
1977) tyodskentelyprosessissa (A 351)

Tamdn vditoskirjan tutkimuskohteena on vuosina 1972—1977 tyGskennellyt rikosoikeuskomitea, jonka
asettamisen myotd kdynnistettiin neljd vuosikymmentd kestédnyt rikoslain kokonaisuudistus. Rikos-
oikeuskomiteaa voidaan luonnehtia uuden paradigman muotoilijaksi tai vahintadnkin kiteyttdjaksi ja
vdlittdjaksi suomalaiselle kriminaalipolitiikalle ja rikosoikeudelle.

Vditoskirjassa on kahtalainen tutkimusintressi: rikosoikeuskomitean ty6td analysoimalla ja konteks-
tualisoimalla tuotetaan ensinndkin uutta tietoa rikosoikeusuudistuksen tavoitteista ja sisdllGistd
sekd toiseksi valotetaan yhteiskuntapoliittisen suunnittelun kehitysta erityisesti kriminaalipolitiikan
yhteydessd. Ensimmdisessd ndkokulmassa olennaiseksi ulottuvuudeksi tulee oikeuden ja politiikan
vdlinen suhde, jdlkimmadisessd ndakékulmassa puolestaan asiantuntijuuden ja politiikan, tai asiantun-
tijuuden ja demokratian vdlinen suhde.

Komiteatyon tarkastelu jasentyy kolmella tasolla. Ensinndkin tutkitaan niitd yhteiskunnallisia proses-
seja, ja oikeudellis-yhteiskunnallisia keskusteluja, jotka johtivat rikosoikeusuudistuksen kaynnistami-
seen ja komitean perustamiseen. Toiseksi tarkastellaan rikosoikeuskomitean prosesseja, toimijoita ja
keskeisia keskusteluja. Kolmanneksi vditoskirjassa tutkitaan rikosoikeuskomiteassa ilmenneitd keskei-
sid kdsitteitd sekd ndiden muodostamia diskursseja. Siten tutkittavana on se kdsitteellinen perusta,
jota rikosoikeuskomitea oli asettamassa suomalaiselle rikosoikeudelle ja kriminaalipolitiikalle — jarjes-
telmdlle, joka yha edelleenkin on monilta osin voimassa.

Rikosoikeuskomitean perustamiseen johtaneita 1960-luvun keskeisid tapahtumakulkuja, ilmigitd ja
keskusteluja olivat rikosoikeuden politisoituminen ja tuomioistuinlaitokseen kohdistunut kritiikki,
pakkohoidosta kayty keskustelu, keskustelu lainvalmistelun demokraattisuudesta ja edustavuudesta
sekd erilaiset foorumit, liikkeet ja tapahtumat, joissa edistysmieliset 1960-lukulaiset kokoontuivat
vaihtamaan ajatuksia ja ajamaan muutosta. Merkitystd oli my6s presidentti Urho Kekkosen nimitys-
politiikalla ja sosialidemokraattisella ohjelmatydlla.

Tutkimus valaisee nykyisen kriminaalipolitiikkamme perustaa ja avaa mahdollisuuksia yhteiskunnalli-
selle keskustelulle suomalaisen yhteiskunnan arvoista ja aatteellisista kytkoksistd. Teoksesta on siten
hyétyd niin kriminaalipolitiikasta kiinnostuneelle rikosoikeustutkijalle kuin kdsitteistd ja niiden taus-
toista kiinnostuneille oikeusfilosofille ja historiantutkijalle, mutta myds aivan kenelle tahansa, joka
haluaa ymmartda paremmin kriminaalipolitiikkamme rakentuneisuutta.

Viitos Helsingin yliopistossa 6.10.2023.

XIl + 386 sivua.

ISBN 978-951-855-711-4

Hinta 125 € / 87,50 € jasenille.
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Dittlev Tamm — Pia Letto-Vanamo

80 kertomusta oikeudesta
Juridiikan kulttuurihistoriaa keskiajalta nykypdiviin (E 30)
Kirja on velkaa Shakespearen Hamletille. Tragedian

viidennen ndytdksen alussa Hamlet on hautaus-
maalla, ja haudankaivaja kaivaa hautaa Ofelialle.

DITTLEV TAMM - PIA LETTO-VANAMO

80 kertomusta
oikeudesta

JURIDIIKAN KULT KESKIAJALTA

Hamlet tarttuu lapioitaessa ylos heitettyyn pdakal-
loon ja pohtii, ettd se olisi voinut kuulua juristille ja
saattaisi siis olla a lawyer’s skull. Kallo kddessddn hin

selostaa ldhes pikkutarkan korrektilla oikeuskielelld,
mitd juristin pddssd ehka liikkuisi: tdma tuskin suun-
nittelisi tuottoisten siviilikanteiden ajamista vaan
hahmottelisi pikemminkin syytettd pahoinpitelystd,
kun vainajien luita ndin viskellddn. llmaus a lawyer’s
skull on osuva pelkistys siitd, mistd juridiikassa — sa-
moin kuin tdssd kirjassa — on viime kaddessd kysy-

mys. Olennaista oikeudellisissa ammateissa on kyky
juridiseen ajatteluun, eikd sellaista ole kaikilla, ei
edes kaikilla juristeilla. Onkin kiehtovaa tarkastella sitd, milld kysymyksilld juristit ovat
eri aikoina vaivanneet pddtddn. Se tehdddn kirjassa osana yleistd kulttuurihistoriaa.

Kantavana ajatuksena on, ettd juridiikan kehitys voidaan esittdd kertomuksina. Eldmme
kertomusten aikaa, ja kirjan esseet kertovat sekd suurista ettd pienistd oikeudellisista
hankkeista. Niitd on lukemattomia, ja kirjaan on valittu 80. Kirja perustuu Ditlev Tam-
min teokseen Juraens 100 bedste historier — rettens kulturhistorie fra middelalderen til
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