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Lankapuhelinkuulustelusta
etdvideokuulusteluun — poliisin
tiedonsiirtovilineella suorittama
kuulustelu esitutkinnassa ennen,
nyt ja tulevaisuudessa

1 JOHDANTO

Koronapandemia on saanut aikaan arkeemme isoja muutoksia, joista myos
rikosprosessi on saanut oman osansa.! Poliisiorganisaatiossa asiakkaiden
turvallista kohtaamista on pyritty varmistamaan eri tavoin niin jirjestys-
poliisin kuin tutkinnankin puolella.> Kuulusteluja on suoritettu yhi useam-
min tiedonsiirtovilineelld, mikd on kdytdnnossd tarkoittanut puhelin- tai
sihkopostikuulustelua.® Siind missd useilla muilla aloilla videopuhelut
etdyhteydelld ovat olleet arkipdivid jo aiemmin, ei poliisilla ole vield kdy-
tossddn tietoturvallista ratkaisua etdvideokuulustelun suorittamiseen.*

! Esimerkiksi Suomen Asianajajaliitto vetosi oikeuslaitokseen, ettd se kouluttaisi tuoma-
reita ja muuta henkilokuntaansa kdyttdimédian tehokkaasti etidyhteyden mahdollistamia di-
gitaalisia palveluja. Ks. Suomen Asianajajaliitto 2020. Muutos etdyhteyksien kdyttimisen
yleistymiseen on tosin jo alkanut ennen koronapandemiaa. Ks. esimerkiksi HE 200/2017
vp, s. 29-31, jossa mahdollisuutta rikosasian vastaajan kuulemiseen paikdsittelyssd laa-
jennettiin sddtdmalld oikeudenkéynnisté rikosasioissa annettuun lakiin (689/1997, ROL) 8
luvun 13 §.

2 Jo aikaisemmin osa vangitsemisoikeudenkiynneisti ja salaisten pakkokeinojen késitte-
lyistd oli jirjestetty etdyhteydelld, mutta koronan takia timi yleistyi entisestdén. Erilaisia
poliisin omia ja yhteistyopalavereja jérjestetddn yhd useammin etdyhteydelld. Liséksi ko-
rona vauhditti esimerkiksi EU:n jdrjestdytyneen rikollisuuden torjumisen vastaisen tyon
digitalisointia. Ks. tistd kokonaisuudessaan Euroopan komissio 2020.

3 Ks. esimerkiksi Rikosuhripdivystys 2020, jossa todetaan, ettéd poliisi on lisénnyt etitoitid
ja puhelinkuulustelujen maaraa.

4 Koska etiyhteydelld suoritettaville kuulusteluille ei ole olemassa vakiintunutta termii,
kutsutaan niitd tdssd tutkimuksessa etidvideokuulusteluksi. Tidlld on tarkoitus erottaa ne
perinteisestéd ldsnid ollen tapahtuvan kuulustelun videoinnista tai poliisiasemien vilisistd
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Ensimméinen puhelinkuulustelua koskeva laintasoinen sdannds saatiin
poliisille vasta vuonna 1989 voimaan tulleen esitutkintalain (449/1987,
VETL) myotd, joka sisilsi useita rajoitteita 1dhinnd kuultavan asemaan
perustuen. Teknologianeutraaliin sdintelyyn siirryttiin vuoden 2004 uudis-
tuksessa (645/2003), joka mahdollisti sdhkdpostikuulustelujen kdyttimi-
sen. Vuonna 2014 poistuivat viimeiset suoraan kuultavan asemaan perustu-
vat rajoitukset, kun uusi esitutkintalaki (805/2011, ETL) tuli voimaan.

Puhelin- ja sdhkopostikuulustelut ovat olleet arkipdivdd poliisissa jo
ennen koronapandemiaa, mutta aiheeseen liittyvi tutkimus on olematonta.
Niin siitdkin huolimatta, ettd sdédntelyd on muutettu ja teknologinen kehi-
tys on luonut uusia kuulustelutapavaihtoehtoja.’ Téssd tutkimuksessa on
tarkoitus selvittdd, 1) miten sddntely on muuttunut tiedonsiirtovilineelld
tapahtuvassa kuulustelussa, 2) miten kuulusteluja tiedonsiirtovélineilld
koskevaa sdintelyd tulee tulkinta de lege lata ja 3) miten tiedonsiirtovéli-
neelld tapahtuvaan kuulusteluun liittyvid sdédntelyi tulisi kehittdd de lege
ferenda? Artikkelissa tarkastellaan poliisin esitutkintaprosessia asianomis-
tajan, rikoksesta epiillyn ja todistajan asemaan liittyen.® Artikkeli voidaan
jakaa kysymysten perusteella oikeushistorialliseen, lainopilliseen ja vii-
meisen kysymyksen mukaiseen de lege ferenda -osuuteen.

Rakenteellisesti artikkeli jakautuu siten, ettd toisessa luvussa kidydddn
lapi tiedonsiirtovilineelld tapahtuvan kuulustelun sdédntelyn muutosta. Kol-
mannessa luvussa tuodaan esille kuulustelun funktioita, jotka luovat poh-
jan neljannen luvun sdéntelyi koskevalle systematisoinnille ja tulkinnalle.
Tarkastelu rajoittuu neljinnessd luvussa ldhinnd puhelimeen ja sdhko-
postiin, koska ne ovat tdlld hetkelld selvdsti yleisimmaét tavat suorittaa
kuulustelu tiedonsiirtovilineilld. Viimeisessa luvussa kdydéan lédpi tekno-
logisen kehityksen vaikutuksia kuulustelutavoille ja nostetaan esille erilai-
sia lainsddadidnnollisid uudistamistarpeita.

videoneuvotteluna suoritetuista kuulusteluista. Palaan tdhédn jaotteluun vield tarkemmin
myShemmin.

5 Ks. esimerkiksi Helminen — Lehtola — Virolainen 1988, s. 145-150, ja vertaa tekstid
Fredman ym. 2020, s. 442-447. Ks. pidittyviisestd suhtautumisesta myds Tolvanen — Kuk-
konen 2011, s. 100-101.

¢ Artikkelista rajautuu pois asiantuntijan kuulemiseen liittyvi siéntely ja tulkinta.
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2 TIEDONSIIRTOVALINEELLA TAPAHTUVAN
KUULUSTELUN SAANTELYN HISTORIA

Puhelimen katsotaan keksityn vuonna 1876, ja Suomi sai siithen ensi-
kosketuksensa heti alkuvuosina.” Poliisille ensimmaéiset puhelimet ndyttdy-
tyivit 1900-luvun alkupuolella vilineend hilyttdd paikalle apua nopeasti
tai vilittdd viestejid poliisien kesken. Puhelin olikin tarkoitettu 1dhinné tér-
keiden ja kiireellisten poliisiviestien vélittdmiseen.® Ennen toista maailman-
sotaa useimpien kaupunkien poliisiasemilta 16ytyi jo puhelin, mutta maa-
seudulla niitd oli vain kolmanneksella poliisiviranomaisista.® Varsinaisiin
kuulusteluihin puhelimia ei kdytetty, vaikka niitd voitiin kdyttdd apuna
esitutkinnassa oheisen esimerkin mukaisesti.

Lénsi-Suomi-lehdessd oli vuonna 1934 esilld tapaus, jossa kerrottiin
Raumalle paenneen pelikorttien salakuljettajan ~’puhelinkuulustelusta”.
Epdilty oli yrittdnyt tuoda maihin Vaasan satamassa 168 pakkaa leimaa-
mattomia pelikortteja, mutta oli poliisin nihdessddn paennut. Vaasan
poliisi kuitenkin selvitti tekijin, jonka Rauman poliisi otti kiinni. Vaasan
poliisi kuulusteli puhelimitse epdiltyd, joka tunnusti syyllisyytensd,
mink3 jdlkeen hinet ldhetettiin pidétettynd Vaasaan."

Puhelimet yleistyivit vuosien saatossa, mutta sdédntelyd puhelinkuuluste-
Iuun liittyen ei ilmestynyt." Poliisia ohjaava normisto tosin perustui muu-
toinkin hyvin pitkélti hallinnollisiin mé#rdyksiin, eikd varsinaista esitut-
kintalakia ollut saatu sdddettyi. Sitd oli yritetty jo 1900-luvun alusta asti
osana oikeudenkdyntijarjestelmédn kokonaisuudistusta.”? Kokonais-
uudistuksiin liittyvissd ehdotuksissa ei puhelinkuulustelua mainittu, eiki
myo6skddn niitd seuranneissa esitutkintalain erillisuudistusyrityksissd

" Helsingin ja Porvoon vilille puhelinlinja saatiin vuonna 1885. Ks. tarkemmin puhelimen
syntyhistoriasta seki rantautumisesta Suomeen Lindell 2009, s. 275-289. Ks. myos Julistus
niistd ehdoista, joilla telefoonijohtoja saadaan maahan asettaa ja kayttad (41/1886).

8 Pelttari 1941, s. 270.

° Koskimies 1937, s. 571.

10" Ks. Linsi-Suomi 1934, s. 2.

" Séintely ja ohjeistus koski ldhinnd puhelimien hankkimista tai puhelujen vélittdmisti.
Hankkimisen kohdalla 1dhinnd maaseutupoliisia koski Valtioneuvoston péitds virkapuheli-
mien hankkimisesta valtion viran tai toimen haltijoille erdissd tapauksissa (199/1943). Li-
siksi voidaan mainita Asetus Suomen sisdisten puhelujen vilittdmisestd posti- ja lennétin-
laitoksen puhelinverkolla (93/1939). Kyseisessi asetuksessa sddnneltiin virkapuheluista ja
niiden toimitusjérjestyksestd. Virkapuhelut jaettiin asetuksen 3 §:ssé tavallisiin virkapuhe-
luihin, kiireellisiin virkapuheluihin ja hétédpuheluihin.

12 Oikeudenkiyntijérjestelmin kokonaisuudistuksia yritettiin laskutavasta riippuen kym-
menisen kertaa vuosien 1901-1939 vililld.
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vuosina 1947 ja 1964." Ensimmdisen kerran puhelinkuulustelu nostettiin
esille poliisin kiskylehdessd 5/1970. Tuolloin oltiin jo vahvasti
lankapuhelinajassa ja tiedonsiirron mullistusten alkumetreilld, koska jo
1980-luvun lopulla Suomessa soitettiin ensimmadiset puhelut NMT-puheli-
mella.™

Kiskylehdessd todettiin, ettd kuultavan kuulustelemista henkilokohtai-
sesti oli pidettdvd padsdantona. Tutkinta oli mahdollisuuksien mukaan suo-
ritettava siten, ettei henkilGitd tarpeettomasti kutsuta pitkien matkojen
paistd kuulusteluun tai suoriteta kuulustelua asianomaiselle suurta haittaa
tuottavana aikana.'’ Pienid ja asian kannalta vihemman térkeitd kuuluste-
luja ja muita toimenpiteiti, joilla ei katsottu olevan rikoslain (39/1889, RL)
silloisen 17 luvun 4 §:n perétontd lausumaa koskevan sddnnoksen kannalta
merkitystd, saatiin suorittaa myds puhelimitse.'® Rikoksesta epiillyn ja to-
distajan kohdalla oli erikseen ehtona, ettd kyseessi tuli olla vain vihédinen
tdydennys tai tarkistus ja ettd kuulustelun suorittaja vakuuttui keskustele-
vansa oikean henkilon kanssa. Kuultavan tuli lisiiksi suostua puhelinkuu-
lusteluun.'” Lisdhuomiona todettiin, ettei puhelinkuulustelussa tarvinnut
olla ldsni kuulustelutodistajaa.'®

Eduskuntalain tasoista puhelinkuulusteluihin liittyvdd sadntelyd ehdo-
tettiin ensimmaisen kerran vuoden 1973 ehdotuksessa esitutkintalaiksi,
jonka kanssa samansuuntainen oli vuoden 1980 ehdotus esitutkintalaiksi.
Ehdotuksissa katsottiin poliisin kdskylehden tavoin, ettd nykyaikainen esi-
tutkintamenettely ei aina edellyttdnyt tutkittavan henkilokohtaista kdyntid
poliisiasemalla, tai edes kuulemista. Myo6s puhelimitse, kirjallisesti tai
asiamiehen vilitykselld tapahtuva selvitysten antaminen olisi ollut sallittua
niissd tapauksissa, joissa se haitatta ja tutkinnan luotettavuutta vaaranta-
matta olisi kiiynyt pdinsd. Télld tavoin olisi haluttu saavuttaa tarpeellista

13 Puhelimen kéytto ja siihen liittyvé lainsdddinto oli kuitenkin ollut esilld oikeuskirjal-

lisuudessa. Ks. Kekomiki 1954, s. 36, jossa hiin toteaa, ettd silloisen rikoslain 17 luvun 4
§:ssd sdddetyn perdttomén lausuman tunnusmerkisto ei todennékoisesti toteudu, jos lausu-
ma on annettu poliisille puhelimessa.

4 Jo vuonna 1964 esiteltiin New Yorkin maailmanniyttelyssd kuvapuhelin. Suomessa en-
simmadinen kuvapuhelin esiteltiin vaonna 1968, mutta se ei saanut jalansijaa markkinoilla.
Ks. Immonen 2002, s. 214-216.

15 Poliisin kiskylehti 5/1970, s. 3. Lyhyet ja asian kannalta vihemmin tirkeit kuulustelut
ja muut toimenpiteet saatiin suorittaa asianomaisen tyopaikalla tai asunnolla tai muussa hi-
nelle sopivassa paikassa edellyttiden, ettd sekd asianomainen itse ettd kyseisen paikan haltija
tai hiinen edustajansa suostuvat siihen eiki tutkinnan tarkoitus siitd kérsi.

1o Tuolloinen RL 17:4 koski periitontd lausumaan viranomaismenettelyssi, josta sdidetiian
nykyisin RL 15:2:ssd. Tuolloinkaan sdénnos ei koskenut rikoksesta epdiltyi eikd soveltunut
puhelimitse annettuun lausumaan. Ks. HE 6/1997 vp, s. 16.

17" Poliisin kiskylehti 5/1970, s. 3.

18 Poliisin késkylehti 5/1970, s. 5.
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joustavuutta sekd vihennetty tutkittaville esitutkinnasta johtuvia vaivoja ja
haittoja.'” Edellytysten harkinta olisi jdtetty tutkijan arvioitavaksi.?

Varmimpana tapana saada tietoja rikoksesta ja tapahtumien kulusta pi-
dettiin kuulustelua henkilokohtaisesti, jonka katsottiin my0ds olevan p#i-
s@danto esitutkinnassa.*! Asianomistaja, ja vihiisissi tapauksissa rikoksesta
epdilty, joka ei kiistdnyt hidntd vastaan tehdyn rikosilmoituksen oikeelli-
suutta, olisi saanut antaa lausumansa asiamiehen vilitykselld tai puhelimit-
se. Edellytyksena télle olisi ollut, ettd puhelinkuuleminen olisi tapahtunut
haitatta ja vaarantamatta tutkinnan luotettavuutta. Haitasta esimerkkini
mainittiin tutkinnan viivastyminen.”> Puhelinkuulustelun kohdalla ei olisi
sovellettu uudelleenkuulemista koskevan rajoitussddnnoksen 12 tunnin
médrdaikaa.

Asianomistaja olisi voitu jattda kuulematta, jos hédnelld ei olisi ollut ri-
kosta selvittdvid tietoja ja hén olisi pystynyt muulla tarkoitukseen soveltu-
valla tavalla ilmoittamaan syytteestd pddttimistd sekd oikeudenkidyntid
varten tarvittavat seikat. Lisdksi todettiin, etté tietojen olisi tullut olla riit-
tdvid, eikd olisi tullut olla syyti epdilld tiedon sisdltod, tai sen antajaa vir-
heelliseksi. Esimerkiksi liikennerikosasiassa, jossa ainoana seikkana olisi
kysytty rangaistus- ja korvausvaatimuksia, olisi voinut asian hoitaminen
tapahtua puhelimitse tai kirjeitse.*

Todistajien kohdalla kynnys puhelinkuulustelun kiytolle olisi ollut mo-
lemmissa ehdotuksissa korkea ja kielletty kokonaan jdlkimmadisen osalta.
Vuoden 1973 ehdotuksen mukaan todistajien varsinainen kuulustelu seki
suuremmat tarkistukset olisi tullut hoitaa henkilokohtaisesti. Joustavuus
tutkintamenetelmissd olisi kuitenkin edellyttinyt, ettd todistajien
kuulustelukertomuksia olisi voitu tdydentdd vihéaisissd asioissa puhelimit-
se.” Vuoden 1980 ehdotuksessa todistajan puhelinkuulustelu olisi rajattu
kokonaan pois, koska vaikka todistajiltakin jouduttiin kysyméédn puheli-
mitse tarkennuksia, ei sille katsottu voitavan antaa kuulustelukertomuksen
arvoa. Syy tdhin oli totuusvelvollisuuden puuttuminen silloisen RL 17:4:n

1 OML 1973, s. 10; OML 1980, s. 13-14.

2 OML 1973, s. 19; OML 1980, s. 25.

2l Asianosainen olisi voinut myds antaa kuulemisen sijasta kirjallisia selvityksiid, jos se
olisi voinut tapahtua sopivasti ja olisi ollut tutkinnan edistdmisen kannalta tarkoituksen-
mukaista. Esimerkkind mainittiin laajat talousrikokset. Ks. OML 1973, s. 25; OML 1980,
s. 25.

2 OML 1973, s. 19 ja 130; OML 1980, s. 25.

# OML 1973, 5. 25; OML 1980, s. 25.

* OML 1973, s. 19 ja 131.

5 OML 1973, s. 19. Vuoden 1973 ehdotuksessa todettiin, ettd haitan ja tutkinnan luotetta-
vuuden arviointiin soveltuvat samat edellytykset kuin asianomistajan ja rikoksesta epdillyn
kohdalla.

~
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mukaisesti.?® Todistajalta kirjalliset selvitykset olisivat olleet kokonaan
kiellettyjd vuoden 1973 ehdotuksessa. Téhédn oli syyni todistajien kerto-
musten tarkeys ja niille asetettavat luotettavuusvaatimukset.”’ Vuoden 1980
ehdotuksessa ndmi olisi sallittu, mutta niiden antamisen olisi tullut tapah-
tua todistettavasti kuulustelun aikana esimerkiksi havainnollistavilla piir-
roksilla tai laskelmilla.?®

Esitutkintalain sddtdmisyrityksid jatkettiin ja ensimmainen esitutkintala-
ki saatiin viimein voimaan vuonna 1989. Puhelinkuulustelu ei ollut nous-
sut ennen esitutkintalain sddtdmistid kovin merkittdvind asiana esille polii-
sioikeudellisessa kirjallisuudessa.” Puhelinkuulustelujen suorittaminen
olikin harvinaista, vaikka lankapuhelimet olivat jo yleisid.*® Esitutkintalain
voimaantulon jidlkeen 1990-luvulla oltiin siirtymissé digitaaliaikaan ana-
logisen NMT-verkon jidlkeen, mutta lankapuhelin ei ollut vield kadonnut
kuvioista. Vuonna 1994 lankapuhelintiheys kotitaloutta kohti olikin suu-
rimmillaan ja ldhes jokaisessa kodissa oli lankapuhelin. GSM-puhelimien
yleistymisen myotd lankapuhelimien méird alkoi kuitenkin laskea. Vuonna
2007 endd 41 prosentilla kotitalouksista oli lankapuhelin kédytossa ja aina-
kin yksi matkapuhelin oli 97 prosentilla kansalaisista.?!

Voimaansaatettu sddntely puhelinkuulusteluista myo6tiili vuosien 1973
ja 1980 ehdotuksia. Kuulusteluista sdidettiin vanhan esitutkintalain 22
§:ssd, jonka 1 momentin mukaan piisddntond oli, ettd kuulusteltavan oli
oltava itse ldsni kuulustelussa. Esitdiden mukaan silloisessa rikostutkin-
nassa ei kuitenkaan voitu pitad vilttimattomand, etti selvitysten ja tietojen
antajan oli aina oltava ldsné toimituksessa. Titd perusteltiin silld, ettd kuu-
lusteltavalta saatavat tiedot voivat olla joskus kohtuuttomia kuulusteluun
saapumisesta hénelle aiheutuviin haittoihin nihden.*

% OML 1980, s. 25.

* OML 1973, s. 19 ja 130.

8 OML 1980, s. 25.

¥ Teoksessa Rikosten selvittdmisestd vuodelta 1981 viitattiin puhelinkuulusteluun vain
asianomistajan kuulustelun kohdalla ja silloinkin vain niisséd tapauksissa, joissa kuuluste-
lulla ei ollut merkitysté todisteena; ks. Laento — Kotakoski 1981, s. 109. Samana vuonna
ilmestyi viides painos Tauno Tirkkosen Suomen prosessioikeutta padpiirteittdin -teoksesta.
Siind ei esitutkintaa koskevassa kuulusteluosassa nostettu esille puhelinkuulustelua milldidn
tavoin. Ks. Tirkkonen 1981, s. 179.

¥ Ks. Kinnunen 1990, s. 44. Tutkimuksessa todettiin poliisin kéytanteistd, ettd tapauk-
sissa, joissa asianomistajan kertomusta ei voida kadyttdd todisteena eikd se oletettavasti tuo
uutta kddnnettd tutkintaan, voidaan kuulustelu tehdd puhelimitse. Niin etenkin silloin, kun
kysymyksessd on ns. muodollinen asianomistaja, joka ei tiedd paljoakaan tapahtumien ku-
lusta, mutta haluaa esittdd vaatimuksia. Todistajien kuuleminen puhelimitse ei sen sijaan
ollut sallittua. Ks. myds Helminen — Lehtola — Virolainen 1988, s. 146.

31 Ks. tarkemmin televiestinnin historiasta tilastojen valossa Tilastokeskus 2007.

32 HE 14/1985 vp, s. 26. Lisiksi voidaan mainita, ettd jos tiedot saatiin asianomistajalta

S
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Vanhan esitutkintalain 22 §:n 1 momentin mukaan asianomistaja ja mer-
kitykseltddn vihdaisisséd asioissa rikoksesta epdilty, joka ei kiistdnyt rikos-
ilmoituksen oikeellisuutta, sai antaa lausuman asiamiehen vilitykselld tai
puhelimitse. Lisdedellytykseni oli, ettd tutkija katsoi, ettei siitd aiheudu
haittaa ja ettei se vaaranna tutkinnan luotettavuutta. Hallituksen esitykses-
sd esimerkkind haitan aiheutumisesta mainittiin tutkinnan viivistyminen,
minki lisdksi todettiin, ettd padtoksen kuulustelun suorittamistavasta tekee
tutkija. Samoin edellytyksin myos todistajaa saatiin kuulustella puheli-
mitse.*

Esit6issd viitattiin taas kerran rikoslain silloiseen 17 luvun 4 §:4in, jonka
soveltumattomuuden takia oli esitutkintalain sditdmiseen asti pidetty vélt-
tdmattomaind, ettd todistajaa kuulustellaan vain hidnen ollessaan henkil6-
kohtaisesti ldasnd. Esitoissd kuitenkin todettiin, ettd joissakin tilanteissa
olisi kohtuullista kuulla todistajaa puhelimitse eiké velvoittaa hinté tule-
maan mahdollisesti pitkdnkin matkan takaa poliisiasemalle.’* Henkilokoh-
taisesti oli kuultava aina niitd todistajia, joiden kertomus oli syyllisyys-
kysymyksen kannalta merkittdvd. Joka tapauksessa tutkijan tuli paittid,
oliko todistajan kuulemisesta puhelimitse haittaa tutkinnalle tai vaarantai-
siko se sen luotettavuuden.®

Syyksi poikkeamiseen silloisen RL 17:4:n sdéntelystd puhelinkuuluste-
luissa mainittiin se, ettd puhelimitse kuulusteltaessa kuulusteltavalla ei
ollut mahdollisuutta riittavdn perusteellisesti tarkistaa, miten lausuma oli
kirjattu.*® Tamén takia ei pidetty kohtuullisena, ettd rangaistusuhka ulottui-
si puhelimitse tapahtuvaan kuulusteluun.?’” Siksi myos RL 17:4:n sdéntelyé
tasmennettiin esitutkintalain sddtamisen yhteydessa siten, ettd se koski
vain kuulustelua, jossa kuultava oli henkilokohtaisesti 1dsni.*® Jotta kysei-
nen rangaistusuhan ero pystyttiin ottamaan huomioon, tuli kuulustelu-

tapahtumista riittdvin luotettavasti jo rikosilmoitusta vastaanotettaessa, kirjeitse tai puheli-
mitse, voitiin varsinaisesta kuulustelusta luopua. Ks. HE 14/1985 vp, s. 27

¥ HE 14/1985 vp, s. 26.

3 Esimerkkind mainittiin tilanteet, joissa todistajalla on vain vihéisid, tutkinnan kannalta
suhteellisen merkityksettomii tietoja. Liséksi olisi voinut olla kyse tilanteesta, jossa todis-
tajaa oli kuultu jo henkilokohtaisesti, mutta jilkeenpdin jouduttiin tekemién tdydentévié tai
tdsmentévid kysymyksid muiden kuultavien kertomusten takia.

% HE 14/1985 vp, s. 26-27.

% HE 14/1985 vp, s. 75-76.

37 Vaikka rangaistussdédnnos ei koskenut alustavia puhutteluja, viitattiin esitdissd muihin
rangaistussdidnnoksiin. Perdttomédn lausuman antaminen saattoi tulla rangaistavaksi silloi-
sen rikoslain 16 luvun 20 §:n mukaan rikoksen suosimisena tai poliisilain (84/1966) 30 §:n
1 momentin 3 kohdan mukaan niskoitteluna poliisia vastaan. Tami koski my0os puhelimitse
tapahtunutta kuulustelua. Ks. HE 14/1985 vp, s. 76.

% HE 14/1985 vp, s. 27.
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poytikirjasta VETL 22.1 §:n mukaisesti kdyda ilmi, miltd osin lausuma tai
kertomus oli annettu asiamiehen vilitykselld tai puhelimitse.*

Rikosprosessi uudistui oikeudenkdynnistd rikosasioissa annetun lain
(689/1997, ROL) séditimisen myotd, jonka jilkeen esitutkinnassa annettuja
kuulustelukertomuksia ei endd vain “uudistettu” tuomioistuimessa, koska
tilalle tuli suullinen ja viliton rikosprosessi.*® Samaan aikaan internetin
kaytto alkoi arkipdiviistyd ja puhelimen rinnalle alettiin kidyttdd muitakin
tiedonsiirtovélineitd, mihin poliisi ja lainsdddantokin alkoivat pikkuhiljaa
reagoida.*! Kuulustelut eri tiedonsiirtovilineilld mahdollistettiin vanhan
esitutkintalain muutoksella (645/2003) vuodesta 2004 alkaen, jolloin sdén-
noksesti tuli teknologianeutraali.*?

Esitoissa katsottiin jo tulevaisuuteen, jossa tiedonsiirtovilineiden saata-
vuuden ja hintatason kehittyminen mahdollistaisi kuulustelun kdymisen
kuulustelijan ja kuulusteltavan vilisend videoneuvotteluna. Videoneuvot-
telussa todettiin esimerkiksi olevan mahdollisuus havaita vilittomisti kuu-
lusteltavan suhtautuminen ja reaktiot kuhunkin kysymykseen, jos se oli
tutkittavan asian selvittimiseksi tdrkedd. Muutoksen myd6td sddnnostd ei
endd sidottu pelkkidn puhelimeen, vaan kuulustelu oli mahdollista suorit-
taa teoriassa milld tiedonsiirtovilineelld tahansa. Esimerkkeind mainittiin
sdhkoposti ja telekopio.* Nilld katsottiin olevan mahdollista ldhettdd asi-
an laadun salliessa kysymyssarja yhtend kokonaisuutena, johon kuultavan
odotettiin myd6s vastaavan yhtidjaksoisesti. Tilld toimintatavalla taattiin se,
ettd kuultava sai tarvittaessa hankkia lisétietoja vastausten laatimista var-
ten.*

Padsddntond sdilyi edelleen kuulustelujen toimittaminen henkilokoh-
taisesti. Edellytyksend sdilyi entiseen tapaan myos kuulusteltavan asemas-
ta riippumatta se, ettd puhelinkuulustelun tuli tapahtua tutkijan mielestd
haitatta ja vaarantamatta tutkinnan luotettavuutta.* Rikoksesta epdillyn

¥ Lakivaliokunta lisési kyseiseen 1 momenttiin edelld mainitun lisdksi myos sen, ettd en-
nen kuulustelua kuulusteltavalle tuli ilmoittaa hdnen asemansa esitutkinnassa. Ks. peruste-
luista tarkemmin LaVM 9/1986 vp, s. 6.

40 Ks. muutoksesta tarkemmin Virolainen — P6l6nen 2003, s. 11-12.

41 Poliisi esimerkiksi aloitti nettipoliisitoiminnan sosiaalisessa mediassa syyskuussa 2008.
42 Esitoissd todettiin kuulustelua koskevien sdénnosten olleen tarpeettoman joustamat-
tomia, koska puhelimen rinnalle oli kehittynyt myos muita tiedonsiirtovilineitd. Lisdksi
haluttiin laajentaa puhelinkuulustelujen alaa varsinaisen henkilokohtaisesti tapahtuneen
kuulustelun jélkeisiin véhiisiin tdydennyskuulusteluihin. Ks. HE 52/2002 vp, s. 16.

4 Telekopiolla tarkoitettiin faksia, joka on edelleen jossain midrin kidytossid poliisissa,
tosin vihemmin kuulusteluissa.

4 HE 52/2002 vp, s. 36.

4 HE 52/2002 vp, s. 36. Samalla my®s siirrettiin velvollisuus ilmoittaa kuultavalle ase-
mansa esitutkinnassa omaan siddnnokseen.
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puhelinkuulustelujen ehtoja lievennettiin siten, ettd aikaisemmin suorite-
tun kuulustelun vihdinen tdydentiminen sallittiin tiedonsiirtovilineelld
riippumatta siitd, oliko epdilty myontédnyt teon tai oliko asia merkityksel-
tddn vihdinen.*

Vuoden 2014 kokonaisuudistuksessa esitutkintalakia muutettiin edel-
leen sallivampaan suuntaan. Vaikka matkapuhelimia oli kidytdssd jo vuo-
den 2004 uudistuksen aikaan, nostettiin vasta nyt esille matkapuhelimien
kdyton mukanaan tuomat edut nopeana kuulustelutapana. Liséksi todettiin
vuoden 2004 uvudistuksen tavoin, ettd kuulustelu voitaisiin toimittaa myos
kiyttden videoneuvottelua tai vastaavaa kuva- ja diniyhteydelld varustettua
tiedonsiirtovilinettd.*’

Lihtokohtana sdilyi kuulusteltavan ldsndolo henkilokohtaisesti kuulus-
telussa, mutta kuulustelu oli edelleen mahdollista suorittaa myos asianmie-
hen vilitykselld, puhelimitse tai muulla vastaavalla tiedonsiirtovilineelld
(ETL 7:1.1).* Tutkijalle jétettiin edelleen laaja paétosvalta kuulustelutavan
valinnassa (ETL 7:1.2). Arviointiin ei endd suoraan vaikuta kuultavan ase-
ma, vaan arvio tehddédn haitan ja tutkinnan luotettavuuden perusteella ja
lahtokohtana on kuultavan suostumus. Jos kuultava haluaa tulla kuultavak-
si henkilokohtaisesti, se mahdollisuus hénelle tulee myos taata. Lisdksi
korostettiin sitd, ettd tiedonsiirtovilineelld kuultaessa tutkinnan luotetta-
vuusnikokohdat on harkittava tarkkaan. Olennaiseksi kaikkien tiedonsiir-
tovilineilld tapahtuvien kuulustelujen kohdalla néhtiin se, ettd kuulustelta-
van henkil6llisyys pystytddn varmistamaan riittavalla tavalla.*

Uudistuksessa poistettiin loputkin rikoksesta epdiltyi koskevat rajoituk-
set. Riittdvin luotettavaan kuulemiseen katsotaan paistavin, vaikka epdilty
kiistdisi rikosilmoituksen oikeellisuuden tai vaikka kysymyksessé ei olisi
ainoastaan aikaisemman kuulustelun véhidinen tdydentiminen.® N&ko-
kohdan katsotaan korostuvan erityisesti asioissa, joissa epdillylld ei ole

4 HE 52/2002 vp, s. 36. Erikseen todettiin kiistimiseen kohdalla huomioon otettavaksi,
ettd kuulustelutavan valintaa koskevien sidénnosten tarkoituksena on edistdd nimenomaan
tapahtuneiden tosiasioiden selvittimistd. Tdmén vuoksi rikoksesta epdillyn ei katsottu kiis-
tavin rikosilmoituksen oikeellisuutta, jos hidn myonsi rikosilmoituksessa kuvatun tapah-
tumainkulun, mutta kiisti syyllistyneensi rangaistavaan menettelyyn. Se, ettd kiistiminen
perustui rikoksesta epdillyn esittimiin oikeudelliseen arvioon tapahtuneesta, ei katsottu
vaarantavan arvion kohteena olevien tosiseikkojen selvittdmista.

47 HE 222/2010 vp, s. 215.

4 Lisdksi todistajalta poistettiin rajoitukset antaa kirjallisia selvityksid. Télld hetkelld
asianosaiselta tai todistajalta on otettava vastaan heidén tarjoamansa kuulustelukertomusta
tdydentivit kirjalliset selvitykset (ETL 7:1.3).

4 HE 222/2010 vp, s. 215.

50 Samalla velvollisuus kirjata kuulustelutapa kuulustelupdytikirjaan siirrettiin omaan esi-
tutkintalain 9 luvun 1 §:n 3 momenttiin.
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juurikaan lausuttavaa. Samaan aikaan tosin muistutettiin, ettd epdilty olisi
kuultava henkilokohtaisesti, jos tutkinnan luotettavuus muutoin vaarantui-
si.’! Joka tapauksessa erilliset rajoitukset kuulla epdiltyd tiedonsiirto-
vilineilld poistuivat.

3 KUULUSTELUN FUNKTIOT JA KUULUSTELUTAVAT
ESITUTKINNASSA

Kuulusteluja voidaan pitdd keskeisimpind osana esitutkintaa, vaikka tekni-
nen rikostutkinta ja salaiset pakkokeinot ovatkin saaneet entistd enemmén
jalansijaa.” Kuulustelujen padfunktiot voidaan jakaa karkeasti 1) esitutkin-
taa ohjaavaan ja 2) rikosprosessuaalista nidyttod palvelevaan tarkoituk-
seen.” Kuulustelujen funktioina on nidhty myos supportiivisuus, opastami-
nen ja myonteisen poliisikuvan synnyttaminen.* Pddfunktioista ensimmaéi-
nen painottuu esitutkintavaiheeseen, mutta jilkimmaéinen koskee prosessia
kokonaisuudessaan. Kuulustelut miirittdvit esitutkinnassa tutkittavien
rikosnimikkeiden tunnusmerkistod, minki lisidksi kuulusteluilla selvitetdan
esitutkintaan mahdollisesti liittyvid henkil6itd ja heiddn osuuttaan tapahtu-
miin. Kuulusteluilla on myos selked vaikutus pakkokeinojen kaytto-
edellytyksille.”

Vaikka esitutkinta suoritetaan poliisin toimesta, on myds syyttdjilli oi-
keus ja tarvittaessa velvollisuus vaikuttaa eri tavoin esitutkintaan (ETL
2:1.1, 3:7.2, 5:2 ja 7:13.2). Riippumatta siité, ettd esitutkintaa johtaa tut-
kinnanjohtaja (ETL 2:2) ja ettd asia tulee jo esitutkinnassa valmistella
padkésittelyd varten riittdvalld kattavuudella (ETL 1:1.2), on syyttdjdn
vastuulla, etti tuomioistuimessa esitetddn riittdvin laadukas ja laaja

St HE 222/2010 vp, s. 56-57 ja 215.

32 Vanhan pakkokeinolain (450/1987) esitdissd ennustettiin avustajien ldsnéololla olevan
tunnustuksia vihentdvd vaikutus, joka edellyttidisi muun todistusaineiston kidyton lisdémis-
td. Ks. HE 14/1985 vp, s. 8. Ks. rikosprosessin tehostamisesta Virolainen — P6lonen 2003,
s. 184-186.

33 Ks. koko rikosprosessin funktioista Virolainen — Polonen 2003, s. 141-151.

3 Ks. Karstinen 1998, s. 71-77. Karstisen mukaan supportiivisuudella tarkoitetaan kuu-
lustelun terapeuttista merkitystd kuultavalle. Opastaminen on esimerkiksi asianomistajalle
annettavia ennalta ehkdisevid neuvoja seké rikoksesta epdillyn kasvatuksellista ohjausta.
Positiivisen kuvan synnyttdmiselld viitataan erityisesti rikoksesta epdiltyyn, jonka kans-
sa joudutaan mahdollisesti olemaan tekemisissd myohemminkin. Ks. myds Fredman ym.
2020, s. 353, jossa on mainittu kuulustelujen rikoksia ennalta estdvi funktio erityisesti
nuorten kohdalla.

5 Kuulustelujen perusteella voidaan esimerkiksi arvioida vangitsemisen edellytyksii tai
tarvetta takavarikoida omaisuutta.
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todistelu.”® Tdmi koskee my0s kuulusteluja ja niiden suorittamistapaa.
Vaikka ETL 7:1.2:n mukaan tutkija tekee arvion kuulustelutavasta, tulee
tutkinnanjohtajan, mutta myos syyttdjin, varmistaa, ettd kuulustelua voi-
daan tarvittaessa hyodyntdd padkésittelyssd.y’

Tuomioistuimessa henkildtodistelu tapahtuu suullisesti, mutta esitutkin-
nassa suoritetuilla kuulusteluilla voi olla tdrked rooli sekd ndyttoni tuo-
mioistuinkdsittelyssi ettd padkisittelyn kulkuun vaikuttavana tekijand.*
Tuomioistuimella on lisdksi mahdollisuus pyytdd syyttdjdd tdydentdmdin
esitutkintaa (ROL 5:7) ja hankkia ndyttéd OK 17:7:n perusteella, jos se ei
todennékoisesti tue syytettd.>

Oikeuskirjallisuudessa kuulustelutavat on jaettu neljdédn: suullisesti, pu-
helimitse, asiamiehen vélitykselld ja muulla tiedonsiirtovilineelld tapahtu-
va kuulusteluun.®® Jakoa ei voi pitdd endd riittividn kuvaavana, vaikka se
myotiileekin sddnndksen sanamuotoa. Kuulustelu voidaan ensinnikin suo-
rittaa henkilokohtaisesti ldsnéd olevalle eri tavoin ja tarkoituksin. Jos ky-
seessd el ole kirjallisesti annettu kuulustelukertomus, on kyseessid aina
suullinen kuulustelu, joten ilmaisu on epéselvi suhteessa suullisesti tiedon-
siirtovilineelld suoritettavaan kuulusteluun. Liséksi puhelinkuulustelu on
yksi tiedonsiirtovilineelld tapahtuvan kuulustelun muoto, jota koskee ldh-
tokohtaisesti sama sdédntely kuin muitakin tiedonsiirtovilineitd. Tulee my6s
huomioida, ettei ETL 7:20:n mukainen alustava puhuttelu ole kuulustelu.®!

Kuulustelut suoritetaan pifosin poliisiasemalla, jolloin voidaan puhua
henkilokohtaisesti lisnd ollen tapahtuvasta kuulustelusta.®> Tama kuulus-
telutapa voidaan jakaa kolmeen eri suoritustapaan: 1) todisteeksi dini- ja
kuvatallenteeseen tallennettava kuulustelu, 2) dini- ja kuvatallenteeseen
tallennettava kuulustelu sekd 3) tavanomainen poliisin kirjaama kuuluste-
lukertomus. Ensimmadisessd on kyse ETL 9:4:n mukaisesta todisteeksi

% Polonen 2003, s. 99 ja 123.

57 Kdytdnnossi on erittdin harvinaista, ettd syyttéji ottaisi kantaa kuulustelutapaan enna-
kolta. Sinédnsi syyttdjdd voidaan katsoa koskevan sama arviointikehikko kuin tdssi artikke-
lissa esitetddn.

3 Polonen — Tapanila 2015, s. 152.

% Ks. tarkemmin esitutkinnan tdydennyttdmisestd Maittd 2013, s. 381-383.

8 Ks. Fredman ym. 2020, s. 442-443; Helminen — Lehtola — Virolainen 2005, s. 328.
Ennen vuoden 2004 uudistusta ks. Helminen — Lehtola — Virolainen 2002, s. 286, jossa
tiedonsiirtoviline oli korvattu termilld kirjallinen.

1 Alustavassa puhuttelussa tulee kuitenkin noudattaa ETL 5:1:n kuulusteltavan kohtelua
koskevaa sdinnosti ja todistajan ilmaisuvelvollisuuteen ja todistamisesta kieltdytymiseen
liittyvdad ETL 7:8:4d4. Lisdksi tulee huomioida tiettyjd oikeusturvaan liittyvid seikkoja. Esi-
merkiksi oikeus avustajaan ja kielelliset oikeudet on huomioitava myds alustavassa puhu-
tuksessa. Ks. HE 222/2010 vp, s. 199 ja 201.

2 Kuulustelu voidaan suorittaa myds kuultavan kotona tai muussa paikassa, miki ei muuta
sitd, ettd kyseessd on edelleen henkilokohtaisesti 1dsnd ollen suoritettava kuulustelu.
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videolle tallentamisesta, jossa kuultavana on yleensd alle 18-vuotias tai
seksuaalirikoksen asianomistaja.%® Toinen tapa pitdd siséllddn kolmannen
kuulustelutavan mukaisen kuulustelun, joka tallennetaan vastaisuuden va-
ralle ddni- ja kuvatallenteeseen ETL 9:3:n mukaisesti.®

Oikeuskirjallisuudessa videoneuvotteluna tapahtuva kuulustelu on rin-
nastettu kuulusteluun muulla tiedonsiirtovilineelld, vaikka kuultava olisi
poliisiasemalla ja tutkija toisella.®® T&ll6in tulisi kuitenkin puhua henkilo-
kohtaisesti ldsni ollen tapahtuvasta kuulustelusta, jolloin ETL 7:1.2:n mu-
kaista haitta- ja luotettavuusarviointia ei ole tarpeen tehdi.®® Jos noudatet-
taisiin aikaisemmin mainittua oikeuskirjallisuuden tulkintaa, ei myodskéddn
RL 15:2:n sédntely soveltuisi kyseiseen kuulustelutilanteeseen.®” Kuulus-
teltavan voidaan katsoa olevan aina henkilokohtaisesti 1dsnd kuulustelussa
ETL 7:1.1:n mukaisesti, jos kuulustelua on valvomassa poliisimies, joka
pystyy my0s varmistamaan kuultavan henkil6llisyyden ja tilanteen autent-
tisuuden.®

Vaikka tdmd suoritustapa ei ole vield poliisilla kiytdssi ja kyse on kdy-
tdnnossid tiedonsiirtovilineelld tapahtuvasta kuulustelusta, tulisi etdvideo-
kuulustelu jatkossa erottaa omaksi kuulustelutavakseen.® Etdvideokuulus-
telu liittyisi tilanteisiin, joissa kuultava ei ole poliisin kanssa henkilokoh-
taisesti tekemisissd vaan kuulustelu suoritetaan déni- ja kuvayhteyttd kiyt-
tden. Tdlloin voidaan erottaa edelld kuvattu henkildkohtaisesti ldsné ollen
videoneuvotteluna suoritettava kuulustelu etidvideokuulustelusta. Etdvideo-

6 Kyseisti tallennetta kiiytetidén henkilotodistelun sijasta tuomioistuimessa todisteena. Ks.

tarkemmin Fredman ym. 2020, s. 446—447. Ks. kyseisen “staattisen” todisteen kritiikistd
Po6lonen — Tapanila 2015, s. 323-324.

 Tallentaminen on tarkoitettu ldhinnd vakaviin rikoksiin liittyviin tai muutoin haasteel-
lisiin kuulusteluihin. Esitoissd haasteilla viitataan todistajien keskenddn ristiriitaisiin kuu-
lusteluihin tai siihen, ettd he jéttdvit positiivisesta totuusvelvollisuudesta huolimatta jotain
kertomatta. Lisdksi mainitaan kuultavaa koskevina syind ik, pdihtyneisyys, mielentilan
hiiriintyneisyys tai ulkomaalaisuus. Ks. tarkemmin HE 222/2010 vp, s. 228-229. Ei tosin
ole estetti sille, ettd videoitu kuulustelu litteroidaan ja kyseinen litterointi ajaa kuulustelu-
kertomuksen aseman, minké liséksi kuulustelutilanteesta sdilytetdén videotallennetta erik-
seen.

% Fredman 2020 ym., s. 445-446.

% Ks. Helminen — Lehtola — Virolainen 1988, s. 149, jossa he toteavat, etti tietotekniikan
avulla olisi mahdollisuus lidhettdd tarkentavia ja lisakysymyksié varsinaiselle kuulustelijal-
le. Télloin on heiddn mukaansa edelleen kyse henkilokohtaisesti ldsnd ollen tapahtuvasta
kuulustelusta.

¢ RL 15:2:n mukainen periton lausuma viranomaismenettelyssi ei tdyty kuin henkilokoh-
taisesti lasnd ollen kuultaessa. Ks. HE 222/2010 vp, s. 215.

% Tdmén voidaan katsoa koskevan myds tilannetta, jossa kuultava on vankilassa ja vanki-
lan vartija suorittaa henkil6llisyyden tarkistamisen.

% Timai sen takia, ettd se vaatii osittain oman haitta- ja luotettavuusarvionsa sekd muutok-
sia RL 15:2:n séddntelyyn.
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kuulustelussa kuulustelutavat voidaan jakaa henkilokohtaisesti 14sné ollen
tapahtuvan kuulustelun mukaisesti kolmeen eri suoritustapaan. Palaan ai-
heeseen tarkemmin artikkelin viimeisessé luvussa.

Kolmantena kuulustelutapana voidaan pitdd kuulustelua tiedonsiirtovd-
lineelld. Pidsuoritustavoiksi voidaan erottaa 1) puhelinkuulustelu, 2)
sdhkopostikuulustelu ja 3) muulla tiedonsiirtovilineelld tapahtuva kuulus-
telu. Muita tiedonsiirtovilineitd voivat olla esimerkiksi harvemmin kdytet-
tavit faksi ja tekstiviesti.”® Tiedonsiirtovilineelld suoritettavia kuulusteluja
voidaan my0s yhdistelld esimerkiksi siten, ettd ensin suoritetaan sahkdpos-
tikuulustelu, jota tiydennetédédn puhelimitse, mink jdlkeen kirjataan loppu-
tuloksena kuulustelukertomus.” Vaikka ETL 7:1.2:ssa erotetaan puhelin-
kuulustelu omaksi kohdakseen, ei lainsditdja ole tehnyt eroa puhelimen ja
muiden tiedonsiirtovilineiden vilille sdénnostekstissé tai esitdissd. Tastd
huolimatta eri tiedonsiirtovilineilld tapahtuvan kuulemisen haitta- ja luo-
tettavuusarvio tulee tehdi osittain eri tavoin.

Viimeisend ja neljantend kuulustelutapana voidaan pitdd kuulustelua
asiamiehen vdlitykselld, jonka osalta tyydytddn tidssd tutkimuksessa vain
viittamaan ETL 7:1.2:n séddntelyyn.

Kuulustelupdytikirjojen ndyttod palveleva tarkoitus koskee ensisijaises-
ti esitutkintaa ja syyteharkintaa, mutta tuomioistuinkasittelyssa niilld on
kaksijakoinen rooli. Syyni tihdn on tuomioistuinkdsittelyn ndyton suulli-
nen ja viliton esittdmistapa.’”” Tami asettaa kuulustelukertomuksen tois-
sijaiseksi todistuskeinoksi henkiltodisteluun verrattuna. Tami ilmenee
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 momentista, jonka mukaan
oikeudenkdynnissd toimii todisteena kisittelyssd annettu kertomus eiké
tuomioistuimessa saa kiyttid kuulustelupoytikirjaa todisteena.”

Tdhén on kuitenkin sdddetty poikkeuksia. Kuulustelukertomuksen kiyt-
tdminen todisteena on mahdollista edelld mainitun momentin mukaan

0 Kidytdnnossi niitd tapoja ei juuri kiytetd kuulusteluissa. Ei kuitenkaan ole lainsdddin-
nollistd estettd suorittaa esimerkiksi lyhyt tdydennyskuulustelu tekstiviestilld tai kuulustelu
sdhkopostin tapaan faksilla. Mahdollinen olisi myds ollut nettipoliiseille suunniteltu ja het-
ken aikaa kdytossd ollut Turva-Chat, jossa poliisin palvelimelle ohjattuun chat-keskuste-
luun olisi saatu kutsuttua henkil6 erilliselld linkilld. Ks. Ilta-Sanomat 2013.

I On myds mahdollista, ettd kuultavalta otetaan puhelimitse heti tapahtuman jilkeen
kertomus, joka kidydédédn uudestaan ldpi ja varmennetaan allekirjoituksella poliisiasemalla.
Tilloin kyseessd on henkilokohtaisesti ldsné ollen kuulustelu, vaikka suurin osa kuulustelu-
kertomuksesta olisi saatu tiedonsiirtovilineelld. Ks. myds KM 2009:2, s. 351, jossa to-
detaan puhelinkuulusteluun liittyen, ettd kuulustelupoytikirjan tarkastuttaminen tapahtuisi
hinelle tilaisuutta tulla tutustumaan kirjallisessa muodossa olevaan kuulustelupdytikirjaan.
2 Polonen — Tapanila 2015, s. 151-152.

3 Sama koskee muulle asiakirjalle merkittyi tai muulla tavalla tallennettua lausumaa.
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kolmessa eri tapauksessa. Niitd ovat ensinnékin tilanteet, joissa asiasta
sdddetddn laissa toisin. Kyseeseen voivat tulla myos tilanteet, joissa lausu-
man antajaa ei voida kuulustella paidkaésittelyssd tai sen ulkopuolella taikka
hiin on jddnyt asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta tavoittamatta, ei-
ki asian ratkaisua tule endd viivyttdd (OK 17:24.2). Kuulustelupoytékirjaa
voidaan kéyttdd todisteena esimerkiksi tapauksissa, joissa kuultava on
kuollut tai todistajaa ei ole tavoitettu lainkaan.”* Kynnysti kdyttdd kuulus-
telupOytikirjaa ensisijaisena todisteena voidaan pitdd melko korkeana, ja
selkednd padsddntond on, ettd kuultava yritetddn saada paikalle.”” Edelld
mainitun lisiksi poikkeuksen muodostavat tapaukset, joissa kuulustelu on
videoitu ETL 9:4:n mukaisesti todisteena kéyttdmistd varten (OK
17:24.3).7%

Kuulustelupoytikirja ei ole lahtokohtaisesti osa oikeudenkédyntimateri-
aalia, jos kuultava on paikalla tuomioistuimessa ja lausuu asiasta.”’ Lihto-
kohtana on, ettd todistelutarkoituksessa kuultavan asianosaisen ja todista-
jan tulee esittdd kertomuksensa suullisesti viittaamatta kirjalliseen kerto-
mukseen (OK 17:47.1).7 Jos kuultava ei anna tuomioistuimessa kertomus-
ta tai se poikkeaa esitutkinnassa annetusta, voi kuulustelupoytikirja tulla
osaksi oikeudenkdyntimateriaalia (OK 17:47.2). Tyypillisin tapaus, jossa
kuulustelupoytékirjaa kidytetddn, on todennikoisesti tilanne, jossa rikok-
sesta epdilty muuttaa kertomustaan tuomioistuimessa tai ei halua lausua
asiassa mitddn.” Tilloin voidaan joutua tilanteeseen, jossa arvioidaan
kuulustelupdytékirjan nédyttdarvoa todisteena.

Suomessa on kdytossd vapaa todistusharkinta, jossa tuomioistuin on oi-
keutettu ja velvollinen vapaasti arvioimaan jutussa esitettyjen todisteiden

’* Ks. Helenius — Linna 2021, s. 475-476 ja siind mainitut korkeimman oikeuden ratkaisut.
5 Ks. KKO 2018:54. Torkeid ryostod koskevassa tapauksessa asianomistaja oli jéinyt pois
kutsuttuna hovioikeuden pidkisittelysti, eikd korkeimman oikeuden mukaan ollut riittévai,
ettd asianomistaja oli saanut kerran tiedoksi kutsun saapua sakon uhalla henkilokohtaises-
ti padkdisittelyyn. Tuomioistuimen tulee soveltaa kyseistd sddnndstd viran puolesta, eikd
osallisten suostumus vaikuta tilanteeseen. Tapauksessa asianomistajan kertomuksella oli
keskeinen merkitys, joka puolsi hidnen henkilokohtaisesti paikallaoloa.

6 Kyse voi olla my6s OK 17:24.2:n mukaisesta tilanteesta, jossa lausuman antajaa ei voida
kuulustella padkésittelyssé tai padkisittelyn ulkopuolella taikka hin on jidinyt asianmukai-
sista toimenpiteistd huolimatta tavoittamatta, eikd asian ratkaisemista tule endi viivyttda.
" Poikkeuksen tekee ROL 5a luvun mukainen kirjallinen menettely, jossa ROL 5a:7:n
mukaisesti voidaan vedota kuulustelupdytikirjoihin.

8 Muistiinpanoja on mahdollista kdyttdd muistinsa tukemiseen.

" Kyse on télloin tilanteesta, jossa kuultava ei lausu ylipddtddn mitédn tai hidn vaikenee
jostain tietystd kysymyksestd. Jos kyseessd on todistaja, jolla on vaitiolo-oikeus, ja hédn
on antanut kertomuksen esitutkinnassa, mutta kieltdytyy oikeudessa todistamasta, ei esi-
tutkintakertomusta saa kdyttdd. Ks. tarkemmin HE 46/2014 vp, s. 106-107.
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nédyttoarvon (OK 17:1.2).%° Oikeuskirjallisuudessa todisteiden arviointi on
jaettu empiiris-loogiseen todisteiden ndyttdarvon punnintaa koskevaan
niyttdarvoon ja normatiiviseen ndyton riittdvyyttd koskevaan paitoksen-
tekoon. Kuulustelukertomuksen kannalta kyse on ensisijaisesti ensin mai-
nitun mukaisesta todistusharkinnasta, jossa edelld késiteltyjen sddnnosten
tilanne on konkretisoitunut ja kuulustelukertomuksesta tulee osa ndyttoa.s!
Téll6in tuomioistuin joutuu arvioimaan kuulustelukertomuksen ndytto-
arvoa suhteessa padkisittelyssa esitettyyn todisteluun. Téhin voi olla mer-
kitysté silld, onko esimerkiksi tiedonsiirtovilineelld suoritetun kuulustelun
haitta- ja luotettavuusarviointi tehty asianmukaisesti.

Riippumatta siité, ettd sekd esitutkinta ettd tuomioistuinkdsittely ovat
osa rikosprosessia, on niihin liittyva siddntely erilaista. Tamai liittyy myos
kuulemiseen puhelimella tai muulla tiedonsiirtovilineelld.®* Siten esi-
merkiksi oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 52 §:ssd olevat edellytykset
eivit kerro siitd, milld tavoin kuulustelu tulee suorittaa esitutkinnassa.
Sama koskee myos oikeudenkdynnistd annetun lain 8 luvun 13 §:44, jossa
sadnnellddn vastaajan kuulemista tekniselld tiedonvilitystavalla.®* Joka ta-
pauksessa sddnnokset ja niihin liittyvit lainvalmisteluaineistot voivat olla
oikeusldhdeopillisesti tulkinta-apuna my®s esitutkintaan liittyen.

80" Ks. vapaasta todistelusta ja todistusharkinnasta esimerkiksi Virolainen — P6lonen 2003,
S. 425; Helminen — Lehtola — Virolainen 2002, s. 15.

81 Jokela 2018, s. 658; Viisdnen — Korkman 2014, s. 722-723.

82 Ks. esimerkiksi KKO 2013:68, jossa poliisin kuulemista puhelimitse padkisittelyssi to-
distajana ei pidetty soveliaana. Esitutkinnassa kyseisenlainen kuuleminen hoidetaan yleen-
sd sahkopostitse tai puhelimitse. Ks. myos KKO 2014:78, jossa asiantuntijana kuultavaa
ladkéria ei ollut soveliasta kuulla puhelimitse. Esitutkinnassa kyseessd on yleensd pelkki
ladkédrin- tai muu asiantuntijalausunto, eiké henkilod kuulustella erikseen.

8 Oma kysymyksenséd on my6s ulkomailla oleskelevan henkilo etikuuleminen. Tiedossani
ei ole, ettd kuulusteluja esitutkinnassa olisi suoritettu etdyhteydelld, vaan ndisséd sovelletaan
Eurooppalaista tutkintamédridystd (EIO) ja henkilo kuullaan oleskelumaassa.
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4 KUULUSTELUJA TIEDONSIIRTOVALINEELLA
KOSKEVA SAANTELY DE LEGE LATA

4.1 Haitta- ja luotettavuusarvioinnin lihtokohdat

Kuulustelusta tiedonsiirtovélineelld sdddetddn ETL 7:1:ssd, eikd kuuluste-
lutapaa ole endd sidottu suoraan kuultavan asemaan. Arviointi tapahtuu
haitta- ja luotettavuusarviointiin perustuen, jolloin kuultavan asemalla on
joka tapauksessa edelleen merkitystid. Haitan ja luotettavuuden kisitteille
ei ole annettu lainvalmisteluaineistossa tarkkoja ja tdsméllisid rajoja, joten
niitd voidaan pitdd joustavina normeina.* Lisdksi késitteiden voidaan kat-
soa olevan osittain paillekkiisid. Tulkinta tuleekin tehdd tapauskohtaisella
punninnalla. Lihtokohtana tiedonsiirtovilineelld tapahtuvalle kuulustelul-
le on aina kuultavan suostumus.®

Haitta- ja luotettavuusarvioinnille ei voida esittdd yhti oikeaa arviointi-
kehikkoa lainvalmisteluaineiston tai oikeuskirjallisuuden perusteella. Tédssa
artikkelissa tarkastelu suoritetaan yhdeksén eri ndkokulman avulla. Tarkas-
telukulmina haitan ja luotettavuuden arviointiin ovat tiefoturva ja tieto-
suoja, kuultavan identifiointi, oikeusturva, kuultavalle aiheutuva haitta,
rikosprosessin joutuisuus, kuulustelukertomuksen autenttisuus, kuulustelu-
kertomuksen merkittivyys, kuulustelukertomuksen uskottavuus ja lapsen
etu. Tami arviointikehikko on muodostettu pddosin lainvalmisteluaineis-
tossa ja oikeuskirjallisuudessa esille nostettujen seikkojen perusteella. Tul-
kintaa tulee tehdd jokaisen kohdan osalta itsendisesti, vaikka tarkastelu-
kulmat ovatkin osittain paéllekkéisia.

Kuulustelutapaa valitessa tulee ensinnikin tiedostaa tietoturvaan ja tie-
tosuojaan liittyvit ndkokulmat, jotka luonnollisesti korostuvat tiedonsiirto-
vilineitd kdytettdessd. Identifioinnin voidaan katsoa liittyvin my®0s tieto-
turvallisuuteen, vaikka se késittdédkin identifioinnin lisdksi myos esitutkin-
nan salassapitoon liittyvét seikat. Esitutkintalain 7 luku ja koko esitutkinta-
laki on valmisteltu hyvin pitkélti niitd kuulusteluja silmilld pitden, joissa
kuultava on ldsni paikalla henkilokohtaisesti.®® T4dmad ei kuitenkaan tarkoi-
ta siti, etteiko tiedonsiirtovilineilld tapahtuvissa kuulusteluissa tulisi ottaa

8 Ks. sddnnosten joustavuudesta esimerkiksi Aarnio 1989, s. 17-21.

85 Oikeuskirjallisuudessa on tosin nostettu esille sellainenkin nikokulma, ettd kuulustelu
tiedonsiirtovilineelld tulisi suorittaa, jos kuultava sitd haluaa eiké tutkijalla ole esittdd sen
esteeksi hyviksyttavid syytd. Ks. Helminen 2007, s. 229.

8  Sama koskee myds vanhemman esitutkintalain sééintelyi ja valmistelua seké sitd edelti-
vid esitutkintalakia koskevia ehdotuksia.
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huomioon esitutkintalain menettelysiannoksid.?” Esitutkintalain sdannos-
ten noudattaminen muodostaakin oikeusturvan ndkokulmasta peruslihto-
kohdan tiedonsiirtovilineilld tapahtuvien kuulustelujen suorittamiselle.®
Tami pitdd sisdlldin myos ETL 4 luvun mukaiset esitutkintaperiaatteet
sekd soveltuvin osin luvussa mainitut esitutkintaan osallistuvien oikeudet.
Tiedonsiirtovilineilld tapahtuvissa kuulusteluissa tulee huomioida lisdksi
ETL 9 luvun esitutkinta-aineiston kuulusteluun liittyvét sdénnokset.*
Haittaa on perinteisesti késitelty kuultavalle ajankdytostd ja matkusta-
misesta aiheutuvan haitan liséksi tutkinnan joutuisuuteen liittyvind seikka-
na.”® Tutkinnan luotettavuuden arviointi taas kiinnittyy enemmién kuuluste-
lun funktioihin, jolloin piddroolissa on kuulustelupdytikirjan ndyttdarvo
(so. merkittdvyys) mahdollisessa tuomioistuinkisittelyssid. Luotettavuutta
on arvioitu lisdksi henkilon identifiointimahdollisuuksiin liittyen, mutta
my0s kuulustelukertomuksen autenttisuuden ja uskottavuuden perusteella.
Autenttisuus liittyy mahdollisuuteen tarkastaa ja korjata kuulustelukerto-
muksen sisiltd (ETL 9:2), joka on nihty lainvalmistelussa vaikuttimeksi
siihen, ettei RL 15:2:n sédntely koske kuulusteluja tiedonsiirtovilineelld.”!
Edelld mainittujen kohtien liséksi voidaan erottaa lapsen etu, joka muo-
dostaa oman erityispiirteensd yleisesti koko rikosprosessiin, mutta myos
haitta- ja luotettavuusarvioon. Niin kuin esitutkinnassa yleensikin, tulee
ETL:n oikeusturvasddnnosten lisdksi kuulustelua ja sen suorittamistapaa
valitessa ottaa huomioon lapsen etu.”? Tétd tukee yleiselld tasolla lapsien
kohtelusta esitutkinnassa annettu 4 luvun 7 §:n periaatteen kaltainen sdén-
nds, joka luo pohjan esitutkinnassa lapsen oikeudelliselle erityisasemalle.
Sadnnoksen mukaan alle 18-vuotiasta on kohdeltava esitutkinnassa hénen
ikdnsd ja kehitystasonsa edellyttimailld tavalla. Erityisesti on huolehdittava

87 Niin myds Halme — Rantaeskola 2014, s. 192.

8 Ks. AOKS 1.7.2014 dnro OKV/1462/1/2012. Ratkaisussa mainitaan puhelinkuuluste-
luihin liittyen seuraavasti: “Esitutkinnalle asetettujen menettelyllisten vaatimusten noudat-
taminen on tirkedd muun muassa koko rikosprosessiketjun eheyden turvaamiseksi sek,
paitsi epdillyn ja muiden asianosaisten, myos asiaa kisittelevien lainkdyton virkamiesten
oikeusturvan varmistamiseksi.”

8 Voidaan my06s mainita Valtioneuvoston asetus esitutkinnasta, pakkokeinoista ja salaises-
ta tiedonhankinnasta (122/2014, ESPA) 2 §:n, jossa siddnnelldéin tarkemmin kuulustelupoy-
takirjan merkinndisti.

% HE 14/1985 vp, s. 26.

o' Ks. HE 14/1985 vp, s. 27 ja 75-76.

2 YK:n lapsen oikeuksien sopimus (SopS 59-60/1991, LOS) 3 artiklan 1 kohta velvoittaa
asettamaan lapsen edun ensisijaiseksi. Ks. lapsen edun ensisijaisuuden periaatteesta tar-
kemmin Hakalehto 2018, s. 96-104.
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siitd, ettei tutkintatoimenpiteistd aiheudu hénelle tarpeetonta haittaa kou-
lussa, tyopaikalla tai muussa hinelle tirkedssd ympéristossd.”

4.2 Kuulustelutavan tietoturvallisuus ja tietosuoja

Tietoturvallisuudesta ja tietosuojasta huolehtiminen ovat poliisin laki-
sddteisid tehtdvid, ja niiden voidaan katsoa olevan myds osa kuulusteluta-
van haitta- ja luotettavuusarviointia.** Kuulustelutavan valinnassa korostuu
tdlloin arviointi sen suhteen, mité tietoa tallentuu ja mihin seké kuka péa-
see kisittelemédn kyseistd tietoa.” Lainvalmisteluaineistossa ei ole otettu
mitdédn kantaa siihen, miten tietoturva ja -suojaseikat vaikuttavat kuuluste-
lutavan valintaan.® Lisédksi Poliisihallituksen aihealuetta koskevat méia-
rdykset ja ohjeet liitteineen ovat pddosin salassa pidettéivii, joten tidssd ar-
tikkelissa ei ole mahdollista kisitelld aihetta kovin syvillisesti.

Poliisin henkilotietojen késittelyd koskeva lainsdddédntd on suhteellisen
uutta, koska se sdddettiin vastaamaan Euroopan unionin tietosuojalainsié-
ddnnon vaatimuksia.’” Laki henkilGtietojen késittelystd rikosasioissa ja
kansallisen turvallisuuden ylldpitdmisen yhteydessd (1054/2018), eli niin
sanottu rikosasioiden tietosuojalaki, koskee poliisin osalta rikosten ennalta

93 Lisiksi sddnnoksen 2 momentissa todetaan, etti alle 18-vuotiaisiin kohdistuvat tutkinta-
toimenpiteet on mahdollisuuksien mukaan annettava tihédn tehtdviin erityisesti perehty-
neille tutkijoille. Esitutkintaviranomaisen on tarvittaessa neuvoteltava lddkérin tai muun
asiantuntijan kanssa siitd, voidaanko alle 18-vuotiaaseen kohdistaa tutkintatoimenpiteita.
% Tietoturvallisuudella tarkoitetaan poliisiorganisaatiossa asiantilaa, jossa poliisihallinnon
tai sen kumppaneiden tietojen, tietojirjestelmien ja tietoliikenteen saatavuuteen, eheyteen,
luottamuksellisuuteen ja kiistimittomyyteen kohdistuvat uhat ja riskit eivit missdén olo-
suhteissa aiheuta merkittivdi riskid poliisin tehokkaalle toiminnalle. Tietosuojaan kuuluvat
luonnollisten henkildiden yksityiseldimén suoja ja muut sitd turvaavat oikeudet henkilo-
tietoja kisiteltdessd sekéd ndiden oikeuksien ja henkildiden etujen seki oikeusturvan varmis-
taminen suojaustoimenpiteilld. Ks. méidritelmistd tarkemmin Poliisihallitus 2017a, s. 1-2.
% Tietoturvaan liittyy lisdksi henkilon identifiointi, mutta sitd kisitelldin erikseen seuraa-
vassa jaksossa.

% Asiaa ei ole myoskién kisitelty erikseen oikeuskirjallisuudessa, vaikka silld voidaan
katsoa oleva suhteellisen suuri merkitys erityisesti tiedonsiirtovilinettd valittaessa. Téastd
hyvind esimerkkiné loppuvuodesta 2020 ilmennyt psykoterapiayritys Vastaamoon kohdis-
tunut laaja tietomurto, jonka seurauksena liikenne- ja viestintdministerio asetti tyoryhmén
selvittimédn tietoturvan ja tietosuojan parantamista yhteiskunnan kriittisilld toimialoilla.
Ks. loppuraportti Liikenne- ja viestintdministerio 2021, jossa ei kuitenkaan kisitelty polii-
sin jédrjestelmid tarkemmin.

7 Taustalla oli Euroopan unionin yleinen tietosuoja-asetus (2016/679), jota tismennettiin
ja tdydennettiin kansallisesti tietosuojalailla (1050/2018). Liséksi taustalla oli rikosasioiden
tietosuojadirektiivi (2016/680).
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estimistd, paljastamista, selvittimisti ja syyteharkintaan saattamista.®
Tatd tdydentéd laki henkilotietojen késittelysti poliisitoimessa (616/2019).
Poliisia koskee my0s laki julkisen hallinnon tiedonhallinnasta (906/2019)
ja Valtioneuvoston asetus asiakirjojen turvallisuusluokittelusta valtionhal-
linnossa (1101/2019). Liséksi henkil6tietojen kisittelyyn sovelletaan yleis-
lakina lakia viranomaisten toiminnan julkisuudesta (621/1999, JulkL tai
julkisuuslaki).

Esitutkinta-asiakirjojen julkisuudesta sdddetddn ETL 9:7:n mukaisesti
viranomaisten toiminnan julkisuudesta annetussa laissa, ja asianosaisjulki-
suuden osalta sovelletaan, mitd ETL 4:15:ssd sdddetddn. Vaikka viran-
omaisten asiakirjat ovat lahtokohtaisesti julkisia (JulkL 1 §), on esitutkin-
nassa laadittu kuulustelukertomus JulkL 24.1,3:n perusteella salassa pidet-
tavd asiakirja péddkisittelyyn asti. Tdmén lisdksi kuulustelukertomus voi
sisdltdd usean eri muunkin julkisuuslain kohdan perusteella salassa pidet-
tdvid tietoa, joka tulee merkitd salassa pidettiviksi (JulkL 25 §).” Lisiksi
tulee huomioida, ettd julkisen hallinnon tiedonhallinnasta annetun lain 18
§:n mukaan julkisuuslain 24 §:n 1 momentin 2, 5 ja 7-11 kohdan mukaisil-
le Suomen turvallisuutta mahdollisesti vahingoittaville tiedoille tulee tehda
turvallisuusluokitus (TL I-1V), josta sdddetddn tarkemmin valtioneuvoston
asiakirjojen turvallisuusluokittelusta valtionhallinnossa annetun asetuksen
3 §:ss4.'% Salassapito vaikuttaa siihen, miten materiaalia pitdd késitelld,
sdilyttdd, vilittdd eteenpiin ja tuhota. Kiytinnossid kuulustelukertomus on
aina salassa pidettdvéi tietoa.'"!

Kuulustelutavan tulee omalta osaltaan turvata kuulustelukertomuksen
henkilGtietojen kisittelyn sekd salassapitosddntelyn velvoitteet, ja henkilo-

% Kyseisessi yleislaissa sdddetidn henkil6tietojen kisittelyn yleisistd periaatteista ja esi-

merkiksi tietoturvallisuusvaatimuksista ja tietosuojavastaavan nimedmisesté.

% Muina kuulusteluissa ilmenevii yleisind esimerkkeind voidaan mainita 25 kohdan mu-
kaiset tiedot sosiaalihuollon asiakkuudesta ja terveystiedoista sekd 26 kohdan mukaiset
arkaluontoiset yksityiseldmaédn liittyvit tiedot. Ks. tulkintoihin liittyvistd haasteista EOA
16.10.2020 dnro EOAK/579/2020. Salassapito voi perustua myos muuhun lainsdddéantoon,
josta voidaan mainita esimerkkeind ampuma-aselain (1/1998) 113 §:n 2 momentti ja laki
kuolemansyyn selvittdmisestd (459/1973) 15 §.

10" Ndistd poliisin esitutkintapoytikirjoissa on yleisimmin 5 kohdan mukaisia taktisia ja
teknisid menetelmid koskevia tietoja, joskin kuulustelupdytikirjoissa ndiden esiintyminen
on erittdin harvinaista. Jos tieto luokitellaan vihintdan TL III -tasoiseksi, tulee siihen tur-
vallisuusluokituksesta valtionhallinnossa annetun asetuksen 8 §:n mukaisesti erillinen k-
sittelyoikeus.

101" Voidaan kuitenkin ottaa huomioon, ettd JulkL 24.1,3 mahdollistaa tietojen antamisen,
jos siitd ei ole vaaraa rikoksen selvittdmiselle tai tutkinnan tarkoituksen toteutumiselle tai
se el ilman painavaa syytid aiheuta osalliselle vahinkoa tai kédrsimysti tai estd tuomioistuin-
ta oikeuttaan madriti asiakirjojen salassapidosta. Taméd koskee kuitenkin ldhinnd poliisin
ETL 11:7:n mukaista tiedottamista eikéd kuulustelutavan valintaa.
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kohtaisesti 1dsnd ollen kuulemista voidaan pitdd turvallisimpana vaihto-
ehtona erilaisiin tiedonsiirtovilineisiin verrattuna. Léhinnd timé kuitenkin
koskee ulkopuolisten mahdollisuutta saada reaaliaikaisesti tietoa kuuluste-
lun sisillostd. Tami sen takia, ettd kaikki, mitd kuultava kertoo ja miti
uutta tietoa hin saa poliisilta kuulustelussa, voi vuotaa hinen kauttaan
muiden tietoon myShemmin.!*? Tdtd voidaan yrittdd rajoittaa ETL 11:5:n
mukaisella ilmaisukiellolla, jonka valvominen voi kuitenkin olla haasta-
vaa.'” Tietojen autenttista vilittimistd eteenpdin vaikeuttaa osaltaan se,
ettei kuultava saa tallentaa kuulustelua itselleen.'™ Joka tapauksessa kuul-
tavan oma kéyttaytyminen vaikuttaa vahvasti siihen, pysyyko kuulustelun
sisdltod salassa ulkopuolisilta vai ei. Timi koskee my0s kuultavan kykyé ja
halua hallita kuulusteluun kiytettivid tiedonsiirtovilineit.

Tilld hetkelld yleisin ja turvallisin kuulustelutapa tiedonsiirtovilineelld
on matkapuhelinverkon kautta puhelimella suoritettava puhelinkuulustelu,
joka voidaan suorittaa myos ryhmédpuheluna useamman osallistujan kes-
ken. Vaikka itse matkapuhelinverkko olisi suhteellisen turvallinen, liittyy
dlypuhelimiin muita tietoturvariskeji. Tdméin takia puhelinkuulustelukaan
ei ole tdysin ongelmaton.'® Joka tapauksessa puhelinkuulustelu on riitté-
vén turvallinen tapa kuulustelun suorittamiseen ja haasteet liittyvit enem-
minkin seuraavassa jaksossa kisiteltdviadn henkilon identifiointiin.

Puhelinkuulustelun ohella toinen yleinen kuulustelutapa on sdhkoposti-
kuulustelu, johon liittyy suurempia riskejd kuin puhelinkuulusteluun. Jul-
kisen hallinnon tiedonhallinnasta annetun lain 14 §:n mukaan tietoverkossa
toteutettava salassa pidettivien tietojen siirto tulee tehdi salattuna tai muu-
ten suojattua tiedonsiirtoyhteyttd tai -tapaa kdyttdmailld. Poliisihallituksen
ohjeistuksissa tiedonsiirron salausmenetelmien tarkempi késittely on kat-
sottu salassa pidettiviksi, mutta aihetta on kisitelty laillisuusvalvojan
ratkaisussa esitutkintapoytikirjojen siahkopostilla ldhettdmiseen liittyen.
Ratkaisussa todetaan Deltagon ja KiloCrypt sdhkopostin salaamistapoina
riittdvén turvalliseksi tavaksi ldhettdd salassa pidettdvid esitutkintamateri-
aalia sihkopostitse.!® Lisiksi poliisin omilla sivuilla ohjeistetaan “turva-

12 Timi koskee myos muita kuulusteluun osallistuvia tahoja, joita voi olla useita. Myos-
kédn poliisia ei voi sulkea tistd joukosta ulos.

103 Ks. ilmaisukiellosta ja sen madrddmisestd tarkemmin HE 222/2010 vp, s. 239-241.

104 Ks. AOAS 19.7.2017 dnro EOAK/6148/2016.

105 Alypuhelimeen voidaan esimerkiksi asettaa haittaohjelma, jolla puhelimen liikennetti
pystytdédn seuraamaan. Ks. péitelaitteiden turvallisuusriskeistd tarkemmin Valtiovarainmi-
nisterio 2013, s. 21-23. Ks. mys Helsingin hovioikeus 20.5.2013 R 11/2308. Tapauksessa
ex-kumppani oli saanut haltuunsa” uhrin dlypuhelimen bluetooth-yhteydelld ja hénet tuo-
mittiin torkeéstd viestintdsalaisuuden loukkauksesta.

1% AOK 15.10.2010 dnro OKV/603/1/2008.
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postin” lahettdmiseen ja vastaanottamiseen, ja ohjeistusta noudattamalla
on mahdollista seké ldhettdd ettd vastaanottaa sihkdpostia luottamukselli-
sesti.'’” Tulee kuitenkin muistaa, ettd vaikka tiedot ldhetettiisiin salattuna,
ei timd miiritd, kenelld kaikilla on mahdollisuus késitelld sdhkpostin si-
saltod, oli kyseessd sitten yksittdinen sdhkopostin kdyttdji tai palvelun-
tarjoaja. Poliisi ei siis vilttamadtti tiedd, kenelld kaikilla on péddsy kyseiselle
sihkopostitilille ja miten kyseinen palvelu kerdi tietoja kdyttéjistd.'*®

Erilaisia sosiaalisen median palveluja ei tdlld hetkelld kidytetd kuuluste-
Iujen suorittamiseen. Kuulustelu voitaisiin suorittaa esimerkiksi What-
sapp-sovelluksella joko ddnipuheluna tai videopuhelu soittaen.'® Voidaan
esimerkiksi kysyd, mitd eroa on gmail-osoitteeseen salattuna ldhetetylld
sdhkopostikuulustelulla verrattuna salatulla Whatsapp-sovelluksella suori-
tettuun videopuhelukuulusteluun tietoturvan ja -suojan kannalta? Molem-
missa viestin ldhettiminen tapahtuu salattuna, mutta poliisilla ei ole var-
muutta siitd, ketki kaikki padsevit kisitteleméén tietoja.

Tuomioistuinvirasto on arvioinut omissa ohjeissaan kuva- ja déniyhtey-
den sisiltdvien etidyhteysvilineiden tietoturvaa. Tuomioistuimissa kéyte-
tddn etidyhteyteen joko videoneuvottelupalvelua, Skyped tai puhelinta. Oh-
jeen mukaan Skyped ei ldhtokohtaisesti suositella kiytettiaviksi salassa
pidettdvien asioiden késittelyyn. Sama koskee myos esimerkiksi Teams-,
Zoom- ja Meet-sovelluksia.''® Poliisihallinnossa asiaan on otettu kantaa
ldhinnd poliisin sosiaalisessa mediassa tapahtuvaan toimintaan liittyen,
jossa nettipoliisia voidaan ldhestyi hyvin arkaluontoisillakin rikosasioilla.
Niissi tilanteissa ldhtokohtana tulee olla kansalaisten yksityisyyden suo-
jaaminen ja mahdollisen luottamuksellisen keskustelun ohjaaminen suojat-
tuun palveluun tai henkilokohtaiseen tapaamiseen.'!!

Tissé yhteydessé ei ole mahdollista alkaa arvioimaan timén tarkemmin
teknisid toteutustapoja, eri palvelujen kédyttoehtoja tai muita tietoturvaan ja
-suojaan vaikuttavia seikkoja. Tyydyn vain toteamaan, ettd sosiaalisen me-
dian palveluja ei tule télld hetkelld kdyttdd kuulustelujen suorittamiseen.

107 Ks. Poliisi 2020. Jos henkil6 haluaa ldhettid tietoja, tulee oma sdhkoposti ensin rekiste-

roidd ja vahvistaa, minkd jélkeen voi ldhettdd salatun séhkopostin. Vastaanotto taas tapahtuu
siten, ettd vastaanottaja saa salatun sdhkopostin, jonka lisidksi hdnen matkapuhelimeensa
ldhetetddn PIN-koodi, jonka syottamélld sdahkoposti avautuu.

108 Ks. palvelujen ja tietoaineistojen sijaintiin ja tietoturvallisuuden tilaan liittyvistd epi-
selvyyksistd tarkemmin Valtiovarainministerié 2010, s. 19-20.

19" Mahdollinen olisi my®ds nettipoliiseille suunniteltu ja hetken aikaa kéytossé ollut Turva-
Chat, jossa poliisin palvelimelle ohjattuun chat-keskusteluun olisi saatu kutsuttua henkil
erilliselld linkilld. Palvelu ei kuitenkaan ole endid kidytossid. Ks. Ilta-Sanomat 2013.

110 Tuomioistuinvirasto 2020, s. 11-13.

11 Ks. Poliisihallitus 2017b, s. 6.
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Tarve erilliselle sovellukselle on kuitenkin ilmeinen, ja tdhédn palataan vii-
meisessa luvussa. Tarkastelu tdssd tutkimuksessa suoritetaan edelld maini-
tun takia viimeistd lukua lukuun ottamatta puhelimella ja sdhkopostilla
suoritettavan kuulustelun nidkokulmasta.''?

4.3 Kuultavan identifiointi

Tiedonsiirtovilineelld tapahtuvassa kuulustelussa henkilon tunnistamista
voidaan pitidd haastavampana kuin henkilokohtaisesti ldsni ollen tapahtu-
vassa kuulustelussa.'* Poliisin tulee pyrkid ennen kuulustelua varmistu-
maan kuultavan henkildllisyydestd riittdavialla tavalla. Télld hetkelld polii-
silla ei ole kdytossddn tiedonsiirtovilineilld tapahtuvissa kuulusteluissa
vahvaan tunnistamiseen perustuvaa digitaalista tunnistamistapaa. Tunnis-
taminen perustuukin enemmin tapauskohtaiseen harkintaan. Tulevaisuu-
dessa puhelinkuulusteluun olisi hyvé liittdd jokin digitaalisista tunnistamis-
tavoista.'

Erona lankapuhelinaikaan suurimmalla osalla kansalaisista on nykyisin
oma henkilokohtainen puhelin, joka on osaltaan vaikuttanut henkilon yksi-
16imiseen.'” Jos kuultava tavoitetaan hinen nimisséin olevasta puhelinliit-
tymasti ja kuultava osaa kertoa sujuvasti omat henkil6- ja yhteystietonsa,
muodostaa se jo jonkinasteisen varmuuden tunnistamiselle.!'® Luotetta-
vampana voidaan tosin pitdd sité, ettd henkilo on esimerkiksi tavattu jo ai-
kaisemmin henkilokohtaisesti tai ettd hidn on jattdnyt puhelinnumeronsa
rikosilmoitusta tehdessiin. Identifiointia vahvistaa myos kyky kertoa esi-
tutkinnan kohteena olevista tapahtumista ja siihen liittyvistd henkilGista,
jotka eivit ole yleisesti muiden tiedossa.

12 Kuulustelun voi suorittaa myos esimerkiksi faksilla tai tekstiviestilld, mutta nimé ovat
ddrimmdisen harvinaisia kuulustelutapoja.

113 Digitaalisessa toimintaympéristossi tunnistamisella on korostunut riski teknisistd rat-
kaisusta riippumatta, vaikka myos henkilokohtaisesti ldsné ollen tapahtuvaan tunnistami-
seen liittyy riskejd. Ks. Korja 2016, s. 85-87.

14 Ks. erilaisista digitaalisista tunnistamistavoista tarkemmin Valtiovarainministeri 2017,
s. 54-57. Tdlld voidaan katsoa olevan vaikutusta myos siihen, ettd kansalainen voi luottaa
asioivansa oikeasti poliisin kanssa.

15 On aina mahdollista, ettd matkapuhelimen PIN-koodin ja yleensi erillisen ndyton luki-
tussalasanan takana oleva puhelin, tai aina salasanan takana oleva sihkopostitili, on véirdn
henkilon hallussa.

116 Tietosuojavaltuutettu on kritisoinut henkildiden tunnistamista pelkélld henkilétunnuk-
sella ja nimelld, koska kaikki puhelimessa tapahtuva tunnistaminen perustuu hyvin pitkélti
sithen. Puhelimitse asioita pystyy kuitenkin hoitamaan esimerkiksi Kansanelikelaitoksen ja
terveydenhuollon palveluissakin ilman erillistd digitaalista tunnistautumista. Ks. Yle 2020.
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Julkisen hallinnon tiedonhallinnasta annetun lain 14 § velvoittaa jérjes-
tamidn tiedonsiirron siten, ettd vastaanottaja varmistetaan tai tunnistetaan
riittdvén tietoturvallisella tavalla ennen kuin vastaanottaja piisee késittele-
médn siirrettyjd salassa pidettdvid tietoja.!'” Aikaisemmin asiaa arvioitiin
viranomaisen yleisen huolellisuusvelvoitteen nikokulmasta, eikd poliisilla
ole vield kdytossddn erillistd tunnistamistapaa sdhkopostikuulustelua var-
ten.!'8 Sihkopostilla tapahtuvaa kuulustelua varten olisi hyvi olla jollain
luotettavammalla tavalla yhteydessa kuultavaan, jos henkilo ei esimerkiksi
ole erikseen antanut sihkopostiosoitetta poliisille esitutkintaa varten.'"
Merkitysti identifioinnille on myds sd@hkopostin loppuosan verkkotunnuk-
sella, jossa voidaan esimerkiksi erottaa organisaatioiden sdhkopostit kaik-
kien saatavilla olevista sidhkopostiosoitteista. Kaytdnnossid esimerkiksi
suuri osa poliisien todistajakuulusteluista suoritetaan sahkopostitse, mutta
varsin usein myos muita kuulusteluja.'

Vaikka tiedonsiirtovilineelld suoritettavan kuulustelun yksi suurimmista
kompastuskivistd on nimenomaan kuultavan identifiointi, tiedossani ei ole
tapauksia, joissa esitutkinnassa olisi havaittu kuulustellun viirdd henkilod
tai joissa tuomioistuimessa olisi esitetty viite vdédrdn henkilon kuulemises-
ta.'”! Todennidkoisempi viite on se, ettd kuulusteltava kertoo tuomioistui-
messa, ettei kuulustelukertomuksen sisilto vastaa kuultavan kertomaa. Jos
kuulustelun tai esitutkinnan aikana herédd epdilys, ettid kyseessd on vadri
henkilo, tulee kuulustelu suorittaa poliisiasemalla henkildllisyys varmis-
taen.!?> Kyseeseen voi tulla niissé tapauksissa esimerkiksi RL 16:5:n mu-

17 Esitoissd mainitaan esimerkkind vahva sidhkoinen tunnistusmenetelmid. Ks. HE

284/2018 vp, s. 94.

18 Ks. AOAS 19.7.2017 dnro EOAK/6148/2016, jossa oli kyse esitutkintapoytékirjan
lahettdmisestd sidhkopostitse. Poliisihallitus lausui, ettd poliisilla on kdytdssddn salatun
sdhkopostin ldhettimismahdollisuus, mutta henkilon tunnistamisessa kdytetddin ndisséd
tapauksissa tapauskohtaista harkintaa. EOAK totesi, ettd asiakkaan tunnistaminen yksin
sihkopostiviestin tai puhelinsoiton perusteella voi olla ongelmallista. EOAK piti tdstd huo-
limatta poliisin menettelyd asianmukaisena.

19 Téllainen on esimerkiksi tilanne, jossa asianomistaja on kirjannut rikosilmoitukseen
oman sidhkopostiosoitteensa yhteydenottoja varten.

120 Vrt. Tolvanen — Kukkonen 2011, s. 100, joiden mukaan sidhkopostia ei tulisi kiyttid
varsinaisiin kuulusteluihin lainkaan, koska henkilollisyyttd on vaikea varmistaa. Tdmén li-
siiksi reaaliaikaisia kysymyksii ja kysymysten tarkennuksia on vaikea esittdd ja kuulustelu-
kertomusta on hankala samassa tilaisuudessa kuulustelun lopuksi varmentaa. Sdhkopostilla
voidaan heiddn mukaansa ldhinnd yksiloidd asianomistajan korvausvaatimuksia ja tehdd
vastaavia tarkennuksia sellaisista asioista, jotka voitaisiin merkitd kuulustelu suorittamatta
pelkistiédn rikosilmoitukseen.

12 Tuomioistuimessa kyseisen viitteen totuudenmukaisuus jdd tuomioistuimen vapaasti
arvioitavaksi.

122 Voidaan my0s todeta, ettd on ollut tapauksia, joissa poliisi on katsonut pienestid henki-
I1okortista tai ajokortista henkilon tiedot seké valokuvan, mutta myhemmin on huomattu,
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kainen viiridn henkilotiedon antaminen tai RL 38:9a:n mukainen identi-
teettivarkaus.

4.4 Tiedonsiirtovilineelld tapahtuvan kuulustelun oikeusturva

Lihtokohtana tiedonsiirtovilineelld tapahtuvalla kuulustelulle voidaan pi-
tad sitd, ettd kuultava suostuu kuulusteluun kyseiselld tavalla. Muutoin
kuulustelu on suoritettava henkilokohtaisesti ldsné ollen.”” Esitutkintalain
7 luvun 10 §:ssd sdddetddn ennen kuulustelua tehtdvistd ilmoituksista,
jotka pitevit my0s tiedonsiirtovélineelld tapahtuvaan kuulusteluun. Poik-
keuksen tekee pelkistdan ETL 7:10.3:ssa todettu perdttomaistd lausumasta
saadetty rangaistusuhka, joka ei pdde kuulustelussa tiedonsiirtovilineel-
14124

Kuultavalle tulee ilmoittaa hdnen asemansa esitutkinnassa ja oikeudesta
kuulustelutodistajaan, mutta my®0s kielelliset oikeudet (ETL 7:10.1). Kuul-
tavalla on oikeus kayttdd suomea, ruotsia tai muuta ymmértamaénsa kieltd
(ETL 4:12). Vaikka kuultava tarvitsisi tulkkia, ei timi estd kuulustelun
suorittamista tiedonsiirtovilineelld.'” Tulkin kdyttiminen onnistuu ny-
kyddn suhteellisen helposti ryhmépuhelulla, jossa samaa puheluun on
mahdollista liittdd useita henkilditd. Sama mahdollisuus osallistumisesta
ryhmépuheluun koskee myos asianosaisten oikeutta kédyttdd avustajaa
(ETL 4:10) ja muita mahdollisia kuulusteluun osallistuvia tahoja, kuten
ETL 7:12.1:n mukaista tukihenkil6a.'*® Lisdksi voidaan viitata vield ETL
7:10.4:n velvoitteeseen tiedustella todistajalta sellaisia seikkoja, jotka lain

ettd kyseessd on vidrd henkilo. Namad tilanteet tosin koskevat enemmaén tapauksia, joissa
jérjestyspoliisin partio tapaa asiakkaita usein suhteellisen hektisissd olosuhteissa.

123 HE 222/2010, s. 215.

124 Oikeuksien ja velvollisuuksien ilmoittamisen ei voida katsoa olevan sen vaikeampaa
kuin henkilokohtaisesti ldsni ollen tapahtuvassa kuulustelussakaan. Enemmin on kyse kuu-
lustelijan tavasta kertoa, mitd sddnnokset kdytdnnossd tarkoittavat. Vaikka henkilokohtai-
sesti ldsnd kuultaessa oikeudet ja velvollisuudet voi lukea helpommin erilliseltd paperilta,
mikiin ei estd esimerkiksi ldhettdmastd tietoja etukéteen sdhkopostitse tutustumista varten.
125 Ks. HE 63/2013 vp, s. 29, jonka mukaan tulkkaus voidaan jirjestdd etitulkkauksena
kayttamailld esimerkiksi videoneuvottelua tai puhelintulkkausta, vaikka asiasta ei ole ni-
menomaista sddnnosti esitutkintalaissa. Todettakoon kuitenkin, ettd poikkeuksen voi tehdd
ETL 4:12.5:n mukainen tapaus, jossa henkil6ll4 on sellainen aisti- tai puhevika, jonka tulk-
kausta ei voida jdrjestdd esimerkiksi pelkdssd puhelinkeskustelussa.

126 Vrt. Rantaeskola — Halme 2014, s. 193, jossa todetaan, ettid puhelimitse ei suoriteta kuu-
lusteluja, joissa on konkreettinen mahdollisuus kuultavan kielellisten oikeuksien vaarantu-
miselle tai rikoksesta epdillyn puolustajan seki asianomistajan oikeudenkdyntiavustajan ja
tukihenkilon méiédrddmiselle.
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mukaan oikeuttavat tai velvoittavat hinet kieltdytymidn todistamasta.
Nama pitevit my0s tiedonsiirtovilineelld tapahtuvassa kuulustelussa.

Kuulusteltavaa on kohdeltava ETL 7:5:n mukaan rauhallisesti ja asialli-
sesti myds tiedonsiirtovélineelld kuultaessa. Kuultavaan ei saa kohdistaa
ETL 7:5.1:ssa lueteltuja toimia tunnustuksen tai méérittyyn suuntaan joh-
tavan lausuman saamiseksi'?’ ETL 7:5.2:ssa mainittua kuulustelun toimit-
tamisaikaa kello 22:n ja 7:n vilisend aikana tulee noudattaa siind missi
henkilokohtaisesti 14snd ollenkin tapahtuvassa kuulustelussa. Kellonaikaan
liittyen voidaan katsoa ETL 4:6:n mukaisen hienotunteisuusperiaatteen
edellyttivin, ettd jos kuultava on tiettyyn aikaan toissd, koulussa tai muus-
sa luottamuksellisen keskustelun heikosti mahdollistavassa paikassa, tulisi
kuulustelu tiedonsiirtovilineelld siirtdid muuhun ajankohtaan tai sopia kuu-
lusteluaika mahdollisuuksien mukaan etukéteen esimerkiksi tekstiviestilld
tai sdahkopostilla.

Péihtynyttd tai mielentilaltaan hiiriintynyttd ei voida kuulla puhelimella
tai muulla tiedonsiirtovilineelld, jos hdnen ei voida olettaa ymmartidvin
kuulustelun merkitystd. Poikkeuksen tekevit tilanteet, joissa kuulustelua ei
voida lykitid rikoksen selvittdmistd vaarantamatta.'* Lisdksi kuultavalle on
varattava mahdollisuus tarkastaa kuulustelukertomus myohemmin (ETL
7:3-4). Vaikka pdihtymys tai tilapdisen mielenhiirion havaitseminen voi
olla puhelimitse saati muulla tiedonsiirtovilineelld haastavampaa kuin kas-
votusten, tulee sddnnoksid soveltaa. Joka tapauksessa ldhtokohtana voi-
daan pitid sitd, ettd pdihtyneen kuulusteluun tulisi suhtautua pidittyviises-
ti, oli kyse kuulustelusta henkilokohtaisesti 1dsnd ollen tai tiedonsiirto-
vilineelld.'”

Kuulustelu tiedonsiirtovilineelld soveltuu myos niihin tapauksiin, joissa
kyse on erityisen suojelun tarpeessa olevasta asianomistajasta (ETL 7:21).
Niissd tulee soveltaa vaatimusta, jonka mukaan saman tai samojen henki-
I6iden tulee suorittaa kaikki asianomistajan kuulustelut, jos kuultava sitd
pyytdd (ETL 7:21.1,2). Kuulustelutavasta riippumatta myos ETL 7:21.1,3:n
mahdollisuus pyytié seksuaalirikoksissa samaa sukupuolta oleva kuuluste-
lija tulee ottaa huomioon.

127 Néitd ovat vidrit ilmoitukset, lupaukset tai uskottelut erityisistéd eduista, uuvuttami-
nen, uhkaus, pakko tai muut kuultavan ratkaisuvapauteen, tahdonvoimaan, muistiin tai
arvostelukykyyn vaikuttavat sopimattomat keinot taikka menettelytavat.

128 Kuulustelupdytikirjaan on tehtéivid merkintd kuulustellun tilasta ja siitd, miksi kuuluste-
lemista ei ole voitu lykétd (ETL 9:1.1).

129 HE 222/2010 vp, s. 216.
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Lainvalmisteluaineistossa ei ole otettu kantaa kuulustelutodistajan kayt-
toon tilanteissa, joissa kuulustelu suoritetaan tiedonsiirtovélineelld.'* Kay-
tannossd ETL 7:11:n ilmaisua “1dsnd” voisi tulkita siten, ettei tiedonsiirto-
vilineelld suoritettavassa kuulustelussa ldhtokohtaisesti kdytetd kuulustelu-
todistajaa. Ei kuitenkaan ole mitiin estettd ottaa kuulustelutodistaja mu-
kaan tiedonsiirtovilineelld tapahtuvaan kuulusteluun.!®! Lihtokohtaisesti
paitantivalta on kuultavalla, koska hén voi peruuttaa suostumuksensa kuu-
lusteluun tiedonsiirtovilineell4, jos poliisi ei suostu ottamaan mukaan kuu-
lustelutodistajaa esimerkiksi ryhmépuheluun.'®> Myos kuulustelutodista-
jan kohdalla poliisin tulee varmistua henkil6llisyydesti seki esteettomyy-
destd riittdvalld tavalla.'* Lahtokohtana voidaan mydos pitéd, ettd poliisi
liittdd kuulustelutodistajan ryhmépuheluun, eiki kuultava. Lasten kohdalla
kuulustelutodistajan kdyton velvoittavuudesta voi perustellusti olla eri
mieltd, mutta siithen palataan myohemmin tarkemmin.

Esitutkintalain 7 luvun 18 §:sséd sdddetdin henkilon poistamisesta kuu-
lustelusta. Tutkija saa poista kuulustelutilaisuudesta henkilon, joka kidytok-
sellddn hiiritsee kuulustelua tai jonka ldsndolo muuten vaikeuttaa asian
selvittamistd. Kuulustelutodistajaa koskevan ETL 7:11:n mukaisesti myos
poistamissddnnoksessd puhutaan “ldsnd olosta”. Jos kuulustelu suoritetaan
ryhmépuheluna, on kuulustelusta mahdollista poistaa hiirikoiva osallistu-
ja.'** Tilloin tulee noudattaa ETL 7:19:n séintelyéd kuulustelusta poissa-
olleen asianosaisen oikeuksista.

Esitutkintalain 9 luvun 1 §:n 2 momentin mukaan kuulustelusta laadi-
taan kuulustelupdytikirja suomen tai ruotsin kielelld.!*> Velvoite kirjata
kuulustelupoytikirjaan tieto kuulustelutavasta 16ytyy ETL 9:1.3:sta, jonka
mukaan kuulustelupdytikirjasta on kdytiva ilmi, miltd osin lausuma tai

130" Poliisin kiskylehdessd 5/1970, s. 5 oli tosin mainittu, ettei puhelinkuulustelussa tarvita
kuulustelutodistajaa.

B3I Vrt. Halme — Rantaeskola 2014, s. 192, jossa todetaan, etti puhelinkuulustelun yhtey-
dessi “’paikalle” ei voida pyytdd kuulustelutodistajaa. Kuulustelutodistaja voi kuitenkin olla
mukana ryhmépuhelussa. On my6s mahdollista, ettd puhelu laitetaan kaiuttimelle ja toinen
poliisi tai kuultavan seurassa oleva henkild seuraa kuulustelua. Ks. HE 222/2010 vp, s. 221,
jonka mukaan kuulustelutodistajina tulisi pyrkid mahdollisuuksien mukaan kéyttdméin
kuulustelutodistajina muita henkilditéd kuin poliisimiehid. Luonnollisesti kuulustelutodista-
jan valintaan vaikuttavat myds tutkittavan rikoksen salassapitointressit.

132 Sdhkopostitse tapahtuvassa kuulustelussa kuultava voi nikemykseni mukaan pyytid
liittdmédn vastaanottajaksi toisen henkilon, joka voi toimia siten ndenniisesti kuulustelu-
todistajana viestiketjussa. Téllainen ei kuitenkaan ole kédytdnnossi yleisti.

13 Ks. kuulustelutodistajan valintaan liittyen HE 222/2010 vp, s. 220-221.

13 Kéytiannossd ryhmépuhelun soittajalla on yleensd mahdollisuus hallinnoida puheluun
osallistuvia, joten poistaminen onnistuu tarvittaessa helposti.

135 Jos kuulusteltava kiyttdd muuta kieltd, poytikirja laaditaan ETL 4 luvun 12 §:n 1 mo-
mentin mukaisella esitutkinnan késittelykielelld.
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kertomus on annettu asiamiehen vilitykselld, puhelimitse tai muulla tie-
donsiirtovilineelld. Lisdksi momentista 16ytyy velvoite kirjata tieto péihty-
neen tai mielentilaltaan hiiriintyneen tilasta ja siitd, miksi kuulustelemista
ei ole voitu lykiti.

Tarkastamista ja korjaamista koskeva ETL 9:2.1 velvoittaa antamaan
kuulustelupoytikirjan kuulustellun tarkastettavaksi heti kuulustelun jal-
keen. Kyseinen tarkastaminen voidaan toimittaa kuulustelukertomuksen ja
kuulustelupdytékirjan tietojen ddneen lukemisella kuulusteltavalle, jos se
on asian laatu ja laajuus huomioon ottaen asianmukaista. Esitdiden mu-
kaan puhelinkuulustelun yhteydessd kuulustelupdytikirjan tarkastuttami-
sen tulisi tapahtua padsdiantoisesti lukemalla kertomus ja tiedot kuultavalle,
ellei ole syytd tarjota hinelle tilaisuutta tulla tutustumaan kirjallisessa
muodossa olevaan kuulustelupdytikirjaan.'*® Tarkastuksien jilkeen kuu-
lusteltavalta on tiedusteltava, onko hénen kertomuksensa kirjattu oikein.
Lisidksi kuulustelupdytikirjaan on merkittdvi kuulustellun pyytimit asi-
aankuuluvat lisdykset ja korjaukset (ETL 9:2.1). Kun tarkastaminen ja
korjaukset on suoritettu, ei kuulustelupoytikirjaa saa endd muuttaa (ETL
9:2.2).

4.5 Kuultavalle aiheutuva haitta ja rikosprosessin joutuisuus

Kuulustelutavan valintaan liittyva haitta-arviointi on historiallisesti nihty
enemmain kuultavan ndkokulmasta arvioitavana seikkana, jossa intressi-
vertailua suoritetaan kuultavalle matkasta ja kuulusteluajasta aiheutuvan
haitan ja héneltd saatavien tietojen vililld."” Tédssd tulkinnassa korostuu
ETL 4:5:n mukainen vihimmin haitan periaate.” Vaikka litkkumismah-
dollisuudet ovat parantuneet selvisti vuosikymmenten saatossa, on samaan
aikaan supistettu radikaalisti poliisin palveluverkostoa.'* Toisaalta ei voida
tehdi johtopaitosti, ettd jos kuultava asuu ldhelld poliisiasemaa, ei kuulus-
telusta poliisiasemalla olisi haittaa kuultavalle esimerkiksi tydaikojen

136 HE 222/2010 vp, s. 228. Jos kuultava tulee tarkastamaan kuulustelukertomuksen po-
liisiasemalle ja samalla allekirjoittaa sen, voidaan tdmin katsoa rinnastuvan henkilokohtai-
sesti ldsni ollen kuulusteluun.

137 'HE 14/1985 vp, s. 26.

138 Niin myos Fredman ym. 2020, s. 94.

139 Siind misséd péikaupunkiseudulla liikkuminen poliisiasemalle on yleensi helppoa ja
nopeaa, voi se pohjoisemmassa Suomessa tarkoittaa satojen kilometrien matkaa ilman jul-
kisia litkkenneyhteyksia.
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takia. Arviointia kuultavalle aiheutuvan haitan kohdalla voidaan tehdd
my0s suhteessa kuulustelun merkittivyyteen ja asemaan esitutkinnassa.'®

Jossain tapauksissa varsinainen esitutkinta suoritetaan toisella paikka-
kunnalla kuin missd kuultava asuu.'*! T#lloin vaihtoehtoina ovat kuuluste-
lun suorittaminen tutkinta-apukuulusteluna, tiedonsiirtovélineell tai siten,
ettd tutkija menee suorittamaan kuulustelun toisen poliisilaitoksen alueel-
le.'"*? Jos kuulustelua ei voida suorittaa tiedonsiirtovilineelld, niin jossain
harvoissa tapauksissa on mahdollisuus suorittaa kuulustelu videoneuvotte-
luna poliisiasemien vilill4.'*® Prosessiekonomisesta nikokulmasta kuulus-
telu olisi paras suorittaa mahdollisuuksien mukaan varsinaisen tutkijan,
joka on jo tutustunut esitutkintamateriaaliin, toimesta.'**

Haittaa on késitelty kuultavalle aiheutuvan haitan lisédksi tutkinnan jou-
tuisuuteen liittyvini seikkana.'* Puhelinkuulustelua on pidetty oikeuskir-
jallisuudessa suositeltavana tapana hoitaa kuulusteluja, koska esitutkinta
on toimitettava ilman aiheetonta viivytystd (ETL 3:11.1)."¢ Tiedonsiirto-
vilineelld suoritettavilla kuulusteluilla voidaan nopeuttaa prosessia etenkin
yleisimpien rikosepdilyjen kohdalla. Esimerkiksi pahoinpitelyissd, varka-
uksissa ja vahingonteoissa, joissa tapahtumien kulusta ei ole osapuolten
vililld riitaisuutta ja asia ohjataan sovitteluun, soveltuu kuulustelu tiedon-

140 On selvid, ettd mitd merkittivimmasti asiasta on kyse ja mitd enemmin kuultavalla

on asiasta kerrottavaa, sitd todenndkoisemmin ETL 6:1:n mukainen velvollisuus saapua
esitutkintaan vaikuttaa arvioinnissa.

41 T#ll6in kyse on monesti internetiin liittyvisti rikoksesta, jossa osallisia voi olla ympé-
ri Suomea, mutta myos ulkomailla. Todettakoon, ettd kuulustelu tiedonsiirtovilineelld on
mahdollista myds ulkomailla oleskelevan ulkomaalaisen henkilon kohdalla, joskin héntd
ei lahtokohtaisesti koske Suomen lainsdddédnto. Kdytannossd nditd kuulusteluja suoritetaan
erittdin véhin ja ldhtokohtana on kuulustella henkil6 virka-apuna oleskelumaassa.

142 Tutkinta-apukuulustelu tunnetaan paremmin nimelld virka-apukuulustelu. Poliisi ei voi
antaa virka-apua toiselle poliisille, minké takia poliisi muutti vuonna 2020 tietojérjestel-
midén siten, ettd nimike virka-apu poliisille muutettiin muotoon tutkinta-apu tai muu apu
toiselle poliisiyksikolle.

143 Tilloin kuultava tulee oman poliisilaitoksen alueella olevalle poliisiasemalle ja esi-
tutkintaa suorittava poliisi kuulustelee henkilon videoyhteydelld. Tdméd on kuitenkin vield
erittdin harvinainen kuulustelutapa. Ks. tarkemmin Airaksinen 2018, s. 33-34.

14 Vain yhden kuulustelun suorittavalta tutkijalta voi “menné ohi” helpommin asia, joka
voi liittyd tutkittavaan, mutta jota ei ole vain kirjattu erikseen ylos mihinkién. On tosin
suhteellisen yleinen kéytinto, ettd tutkinta-apuun laitetaan mukaan valmiita kysymyksid ja
seikkoja, jotka varsinainen tutkija haluaa huomioiduiksi kuulustelussa.

145 HE 14/1985 vp, s. 26.

146 Rantaeskola — Halme 2014, s. 192. Ks. myos AOKS 1.7.2014 dnro OKV/1462/1/2012.
Paidtoksessd katsottiin “olevan jossain méddrin ymmarrettivad” kuulla puhelimitse laajassa
WinCapita-tutkinnassa torkeddn petokseen ja rahankerdysrikokseen epdiltyéd esitutkinnan
joutuisuusvaatimusten vuoksi, vaikka muutoin tuolloisen lainsddddnnoén mukaan kuulemi-
nen puhelimitse ei ollutkaan mahdollista epiillyn kohdalla kyseisenlaisissa vakavissa riko-
sepiilyissd. Tdlld hetkelld tapaus ratkaistaisiin yleisesti haitta- ja luotettavuusarvioinnilla.
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siirtovilineelld hyvin asian hoitamiseen.!¥” Sama koskee my6s ETL 3:10:n
mukaisia rajoittamisesityksid edeltdvid kuulemisia. Lisdksi voidaan maini-
ta ROL 5 a luvun mukainen kirjallinen menettely, jossa ldhtokohtana on
epdillyn tunnustaminen ja lainséitdjdn tarkoituksena on ollut lisédtd nimen-
omaisesti rikosasioiden kisittelyjen joutuisuutta.'*

Tulee my6s huomioida, ettd ETL 3:11.1:n lisdksi sdinnoksessd sddde-
tadn myos lapsen tekeméksi epdillyn rikoksen tai rikollisen teon esitutkin-
nan toimittamisajasta. Alle 18-vuotiaan rikoksesta epdillyn ja alle 15-vuo-
tiaan rikollisen tekoon epdillyn tutkinta tulee toimittaa kiireellisesti (ETL
3:11.2)." Jos tutkija katsoo kuulustelun tiedonsiirtovilineelld olevan mah-
dollista, voi se olla toimiva vaihtoehto rikosprosessin joutuisuusvaatimuk-
sen nikokulmasta.

4.6 Kuulustelukertomuksen autenttisuus

Autenttisuutta arvioitaessa voidaan kiinnittdii huomiota tapoihin, joilla
kuulustelukertomus taltioidaan poliisin toimesta ja toisaalta tarkastetaan
kuultavan toimesta. Autenttisin vaihtoehto on tilanne, jossa kuulusteluker-
tomus tallennetaan d@ini- ja kuvatallenteeseen. Téll6in videolta ja litteroi-
dusta kertomuksesta vilittyy tarkkaan se, mitd kuultava on tilanteessa lau-
sunut ja millaiset hinen reaktionsa ovat olleet. Néisséd on kyse joko ETL
9:4:n tai ETL 9:3:n mukaisista tapauksista.

Jos kéytetddn perinteistd kuulustelutapaa, jossa poliisi kirjaa ylos kuul-
tavan kertomuksen, on tilld selked vaikutus kuulustelupoytikirjan sisél-
toon. Voidaan esimerkiksi kysyd, osaako ja pystyyko poliisi kirjaamaan
kuultavan vapaan kerronnan autenttisesti ylos ja kuinka paljon kertomuk-
seen sekoittuu poliisin omia ajatuksia ja hypoteeseja.'> Tuleekin huomioi-
da, ettd kuulustelu henkilokohtaisesti ldsna ollen ei suoraan tee kuulustelu-

147 Vaikka sovittelussa ei paéstiisikién yhteisymmérrykseen, voidaan kyseisten kuuluste-
lujen perusteella kasata esitutkintapoytikirja ja ldhettdd se syyttdjalle. Kdytannossd ndissd
tapauksissa esitutkintapdytékirjan voi ldhettdd syyttdjille jo silloin, kun asia ldhetetéédn so-
vitteluun.

148 HE 271/2004 vp, s. 22.

149 Laillisuusvalvoja on katsonut, ettd myos alle 18-vuotiaaseen kohdistunut rikos tuli-
si tutkia kiireellisesti, ja onkin esittdnyt sen ottamista mukaan lainsdddantoon. Ks. EOA
2.9.2020 dnro EOAK/5625/2020.

130 Ks. Jonsson 1988, s. 57. Verratessaan kuulustelutilannetta kuulustelupdytakirjoihin
Jonsson havaitsi, ettd poytdkirjaan Kirjatuista tiedoista karkeasti runsas kolmasosa oli
perdisin suoraan epdillyn sanomista ja noin viidesosa epdillyn vastauksista poliisin avoi-
miin kysymyksiin. Tamén lisdksi jopa puolessa tiedon lihteend oli vain poliisi. Niin kuin
Jonsson toteaa, kuulustelupoytikirjassa on enemminkin kyseessd poliisin tulkinta epiillyn
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kertomuksesta autenttisempaa verrattuna tiedonsiirtovilineelld tapahtu-
vaan kuulusteluun.

Mahdollisuuden tarkistaa ja korjata kuulustelu ETL 9:2:n mukaisesti
voidaan katsoa olevan liahtokohtaisesti varmempaa henkilokohtaisesti 14s-
nid ollen kuultaessa.'”' Puhelinkuulustelussa tulee soveltaa ETL 9:2.1:n
mukaista tapaa lukea kuulustelupdytikirjan tiedot sekéd varsinainen kerto-
mus ddneen kuulusteltavalle, minké jdlkeen hédnelld on mahdollisuus ottaa
kantaa mahdolliseen korjaustarpeeseen. Mikiin ei kuitenkaan esti ldhetté-
mistd puhelimitse suoritettua kuulustelukertomusta sihkopostitse tarkis-
tettavaksi. Télloin kuultavalla voidaan katsoa olleen jopa paremmat mah-
dollisuudet tarkistaa kuulustelun sisdltd kuin ldsnid ollen kuultaessa, koska
tarkistamiselle jdd normaalia kuulustelutilannetta pidempi aika.'®? Sama
koskee tilannetta, jossa puhelinkuulustelu tallennettaisiin ja litteroitaisiin
sellaisenaan.'> Tité ei kuitenkaan oteta huomioon RL 15:2:n sdéntelyss,
jossa tiedonsiirtovilinekuulustelut on jatetty sédidntelyn ulkopuolelle ni-
menomaan tarkastusoikeuteen liittyen.!>*

Ei olekaan harvinaista, ettd kuultava vetoaa myos henkilokohtaisesti
lasni ollen tapahtuneen kuulustelun kohdalla siihen, ettd hidnet on ymmir-
retty védrin tai ettd hin ei ole syystd tai toisesta tarkastanut kertomusta
riittdvilld tavalla kuulustelutilanteessa.'® Selkedsti oleellisempana voi-
daankin pitdd kuulustelutaktista nikokulmaa suhteessa kertomuksen tar-
kastamisoikeuteen. Vaddrinymmirrysten vélttdmiseksi kuulustelija voi
kuultavan vapaan kerronnan jidlkeen painottaa useammilla yksityiskohtia
sisdltivilld lisdkysymyksilld tarkeimpid tietoja ja siti, ettd kuultava on var-
muudella ymmartinyt, mitd on poliisille kuulustelussa kertonut. T@lloin

kertomuksesta. Ks. kritiikistd myds Fredman 2018, s. 499. Kuulusteltavien kokemuksista
kertomuksen autenttisuuteen liittyen ks. Karstinen 1998, s. 131-133.

151 Tissdkin suhteessa tilanne on muuttunut vuosien saatossa. Siind missd vield ennen
2000-luvun taitetta osa kuulusteluista naputeltiin kirjoituskoneella, kirjataan kuulustelut
nykyéin tietokoneella ja kertomuksen jdlkikéteinen korjaaminen on helpompaa.

132 Lisiksi voi olla paikallaan ldhettidé lopullinen kuulusteluversio vield kuultavalle itsel-
leen, jolloin molemmille osapuolille jdi versio korjatusta kuulustelusta. Tdma estdd viittei-
td siité, ettd tutkija olisi muuttanut vield omatoimisesti kuulustelukertomusta. Vaihtoehtona
voi olla my®ds allekirjoittaa kuulustelukertomus mydhemmin poliisiasemalla.

153 Puhelinkuulusteluja ei yleensi tallenneta, ja ETL 9:3:ssd puhutaan kuva- ja #initallen-
teesta. Ei kuitenkaan ole estettd tallentaa puhelinkuulustelua, jos kuultavalle vain ilmoite-
taan tdstd. Ndin myos Fredman ym. 2020, s. 444-445.

134 'HE 14/1985 vp, s. 27 ja 75-76.

155 Ks. esimeriksi Lindstedt 1990, s. 37, jossa lainataan tutkijan kertomusta seuraavasti:
”Vaikka se kuulusteltava allekirjoittaa kertomuksensa, niin eihén se siind hermostuksissaan
sanamuotoon niin kiinnitd huomiota, panee nimensé siihen, varsinkin kun sanotaan, ettid
pédset pois.” Ks. myos Karstinen 1998, s. 138, jonka mukaan kuultavat eivit yleensd jaksa
tarkistaa kertomusta.
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vetoaminen tuomioistuimessa siihen, ettd on ymmirtianyt kuulustelutilan-
teessa jotain védrin tai ei ole tarkastanut riittdvéin huolellisesti kertomusta,
on selvisti epduskottavampaa.'>®

4.7 Kuulustelukertomuksen merkittiavyys

Kuulustelukertomuksen merkittdvyys liittyy sithen, millainen esitutkintaa
ohjaava merkitys ja néyttdarvo kertomuksella on rikosprosessissa. Tama
taas linkittyy vahvasti kuultavan asemaan, mutta myds siithen, millaista
tietoa hinelld on tapahtumista ja millainen suhde hénelld on asianosaisiin.
Lisdksi arviointiin vaikuttaa se, kuinka vakavasta rikosepdilysti on kyse. '¥
Merkittavyyden kohdalla voidaan nostaa esille myds varsinaisten kuulus-
telujen vihdiset tdydentdmiset, jotka on sallittu jo pidemmin aikaa tiedon-
siirtovalineelld.

Asianomistajaa koskeva kuulustelu tiedonsiirtovélineelld on ollut yleen-
sd mahdollista niissd tapauksissa, joissa asianomistaja ei ole ndhnyt itse
tekoa tai ei muutoin pysty antamaan rikosepdilysti lisédtietoja.!*® Mitd vi-
todennikdisemmin hinet voidaan kuulla tiedonsiirtovilineelld. Jos henkilo
voi kieltdytyd todistamasta tai hin on velvollinen olemaan vaiti, ei kuulus-
telua tarvitse ldhtokohtaisesti suorittaa.'” Jos kyse on sana sanaa vastaan
-tilanteesta ja kyseessd on vakava rikosepdily, on asianomistajan kuuluste-
lukertomuksella yleensd merkittiavi rooli.'® Télloin 1dhtokohtana voidaan
pitad kuulemista henkilokohtaisesti, joskin tidlloinkéddn tiedonsiirtovili-
neelld suoritettavaa kuulustelua ei tarvitse sulkea pois vaihtoehdoista.

15 Mahdollisimman yksityiskohtaisilla lisdkysymyksilld on selkeéd vaikutus todistushar-

kintaan tuomioistuimessa. Ks. esimerkiksi Polonen 2003, s. 126, joka toteaa, ettd mitd
laajemmin asiasta on esitutkinnassa kysytty, sitd enemmén kertomuksella on merkitysti
todistusharkinnassa. Ks. myos KKO 2013:96 kohta 8.

157 Aikaisemmin kuulustelu tiedonsiirtovilineelld on esimerkiksi ollut rajattu jossain ta-
pauksissa vain véhdisiin rikoksiin. Talld hetkelld ei kuitenkaan voida implisiittisesti rajata
pois kuulusteluja tiedonsiirtovilineelld vakavissa rikoksissa, koska tarkastelu tulee tehdd
haitta- ja luotettavuusarvioinnin perusteella.

138 Asianomistaja on my6s mahdollista jéttid kokonaan kuulematta ETL 7:2:n perusteella,
jos hin on antanut tarvittavat tiedot rikosilmoitusta tehdesséin.

19 Kyse voi olla esimerkiksi ldheiskriminointisuojaan (OK 17:17-18) liittyvisti esitut-
kinnasta, jossa vanhempi ei halua todistaa lastaan vastaan. Sama koskee myos esimerkiksi
OK 17:20:n mukaista ldhdesuojatilannetta. Vaitiolovelvollisuus taas voi koskea esimerkiksi
pappia (OK 17:16) tai valtionsalaisuuksia (OK 17:10). Néissd kieltdytyminen ja sen peruste
voidaan ottaa vastaan tiedonsiirtovélineelld.

160 Tillaisia rikoksia ovat esimerkiksi seksuaali- ja 1dheisvékivaltarikokset.
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Todistajan kohdalla sdidntely on painottanut pitkddn pelkkdd henkilo-
kohtaisesti ldsni ollen kuulustelua.'®! Tami tyhjentyi pitkélti siihen, ettd
positiivisen totuusvelvollisuuden katsottiin vaativan kuulustelua henkilo-
kohtaisesti. Lihtokohtana voidaan edelleenkin pitdd, ettd mitd vakavam-
masta rikoksesta on kyse ja mitd merkittavampi nayttdarvo todistajan ker-
tomuksella on, sitd todennidkoisemmin hénet tulisi kuulla henkilokohtai-
sesti RL 15:2:n vaikutukseen perustuen. Toisaalta kyseisen sddnnoksen
merkitystd ei pidd myOskéén ylikorostaa, ja on mahdollista kuulla todista-
jaa tiedonsiirtovélineelld myos vakavissa rikoksissa, jos se kidly pédinsi hai-
tatta ja tutkinnan luotettavuutta vaarantamatta.'s> Arviointi RL 15:2:n vai-
kutuksesta perustuu merkittdvyyden lisdksi kertomuksen uskottavuuteen,
joten palaan siihen vield tarkemmin seuraavassa jaksossa.'®

Rikoksesta epdillyn kohdalla kuulustelukertomuksen merkittivyys ko-
rostuu ldhinni niissé tilanteissa, joissa hdn tunnustaa rikoksen tai tarjoaa
vaihtoehtoisen kertomuksen rikosilmoituksen tapahtumankuvaukseen ver-
rattuna.'® Tunnustus oli aikaisemmin suuremmassa roolissa, koska polii-
sin muut tutkintakeinot olivat heikohkoja. Nykyéin tekninen rikostutkinta
ja erilaiset salaiset pakkokeinot ovat saaneet entisti enemmaén jalansijaa.
Rikoksesta epdillyn kuulustelukertomuksen merkittdvyyttd vihentdédkin
osaltaan se, ettd ndytto ei voi perustua pelkkiédn tunnustukseen, ellei kyse
ole lievistd rikoksesta.'> Tutkinnan luotettavuuteen vaikuttaa myos se,
onko tunnustus ollut vapaaehtoinen.'®® Tuomioistuin tekee OK 17:5.3:n
mukaisesti pddkisittelyssd harkinnan sen suhteen, miki vaikutus tunnus-
tuksella tai tunnustuksen peruuttamisella on todisteena.'®’

161 Erityisesti syyllisyyskysymyksen kannalta merkittdvid lausumia ei todistajalta ole

aikaisemmin katsottu voitavan ottaa puhelimitse. Ks. esimerkiksi Helminen — Lehtola —
Virolainen 1988, s. 147.

162 Jos tapahtumienkulusta on jo muuta painavaa ndyttod, sitd vihdisempi arvo kuuluste-
lulla voidaan katsoa olevan. Esimerkkini tilanne, jossa tapahtumista on valvontatallenne tai
tapahtumaan on kuultu jo muita todistajia, jotka kertovat tapahtumista samansuuntaisesti.
163 Korkeimman oikeuden ratkaisukédytinndssd on katsottu, ettd vaikka epiillylld ei ole
totuusvelvollisuutta, ei lausunnon uskottavuutta voida asettaa vihemmaén uskottavaksi kuin
asianomistajan totuusvelvollisuuden nojalla antamaan lausuntoa. Ks. KKO 2013:96 kohta
7.
164 Ks. KKO 2020:84, jossa todetaan, ettd epiillyn esitutkinnassa ja oikeudenkiynnissi
antamat lausumat ovat ldhtokohtaisesti nédyttoarvoltaan vaikenemista merkittavimpid. Jos
rikoksesta epdilty tarjoaa vaihtoehtoisen tapahtumankulun, syyttdjin tulee esittdd paino-
arvoltaan huomattavaa todistelua syytteen menestymiseksi.

165 Ks. esimerkiksi Helenius — Linna 2021, s. 457.

166 Helminen — Lehtola — Virolainen 1988, s. 147.

167 Ks. tarkemmin esitutkinnassa annetun tunnustuksen peruutuksen arvioinnista tuomio-
istuimessa Polonen — Tapanila 2015, s. 357-364.
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Oikeuskirjallisuudessa esitetddn edelleen nakemyksid, ettéd tiedonsiirto-
vilineet olisivat ldhtokohtaisesti ongelmallisia rikoksesta epdillyn kuulus-
teluissa. Esimerkiksi vuoden 2020 Esitutkinta- ja pakkokeinot -teoksessa
viitataan laillisuusvalvojan ratkaisuihin vuosilta 1991 ja 2000.'®® Molem-
missa oli kyse puhelinkuulustelusta, jossa epdillyt olivat kiistdneet
tapahtumienkulun, minkd lisdksi toisessa ei ollut kyse merkitykseltiddn
vihiisestd asiasta. Teoksessa todetaan, ettd “jos epdiltyd ei kuulustella
henkilokohtaisesti, saattaa syntyd ongelmia, mikd kdy ilmi seuraavista
kanteluratkaisuista”.'®

Vuoden 2014 uudistuksen jilkeen kyseisistd asioista etenkdin epiillyn
kiistiminen ei ole eniii ollut suoraan kuulustelutapaa rajoittava tekiji. Lail-
lisuusvalvoja oli kiinnittdnyt huomiota nimenomaisesti vanhan esitutkinta-
lain 22 §:n rajoitukseen kuulla tapahtumien kulun kiistdvdd epdiltyd tie-
donsiirtovilineelld. Toisessa tapauksessa oli arvioitu my0s asian vihdisyy-
den merkitystd, mutta myds timaé rajoitus poistui vuoden 2014 uudistukses-
sa. Paradoksaalisesti voidaankin katsoa, ettd tilanne on kdidntynyt nimen-
omaan toisinpdin. Mitd vihemmin epdillylld on lausuttavaa, sitd toden-
nidkoisemmin héantd voi kuulla myos vakavassa rikosasiassa tiedonsiirto-
vilineelld.'”

Rikoksesta epdillyn kohdalla haitan ja luotettavuuden arviointi kulmi-
noituu hyvin pitkélti sithen, ettdi kertomukseen voidaan vedota OK
17:47.2:n mukaisessa tilanteessa, kun epdilty peruuttaa tunnustuksen tai
muuttaa kertomusta.!”! Jotta kertomukseen voidaan vedota paékasittelyssi,
korostuu se, ettd epdillyn oikeudet ja velvollisuudet seki erilaisten muoto-
madrdysten noudattaminen on toteutunut esitutkinnassa kuulustelutavasta
riippumatta tdysiméérdisind.'”> Tulkintaongelmia suhteessa henkilokohtai-
sesti ldsnéd olevan kuulusteluun syntyy ldhinné niissd tapauksissa, joissa
rikoksesta epiilty vetoaa muihin haitta- ja luotettavuusarviointiin vaikutta-
viin seikkoihin.'” Jos arviointi on tehty oikein, on myds tiedonsiirtovéli-
neelld tapahtuvassa kuulustelussa annettu tunnustus péteva.

198 Fredman ym. 2020, s. 473.

19 Todettakoon, ettd timi sama nikemys on esitetty jo vuoden 2002 teoksessa ja toistettu
sen jilkeen vuosien 2005, 2012, 2014 ja 2020 laitoksissa, vaikka lainsdddédntd on muuttunut
koko ajan sallivampaan suuntaan. Ks. Helminen — Lehtola — Virolainen 2002, s. 288-289.
170 Ks. HE 222/2010 vp, s. 56-57, jossa todetaan, ettéd tiedonsiirtovilineelld tapahtuvan
kuulustelutavan valinta korostuu asioissa, joissa epdillylld ei ole juurikaan lausuttavaa.

71 Ks. tunnustuksen peruuttamisen vaikutuksista KKO 2020:84, KKO 2020:61 ja KKO
2000:35.

172 Korostunut merkitys on esimerkiksi puolustautumisoikeudella. Ks. niihin liittyen KKO
2012:45 ja KKO 2016:76. Ks. myods Fredman ym 2020, s. 359-361.

13 On my6s huomioitava, ettd jos kyse on vakavasta rikoksesta, otetaan epdilty yleensi
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4.8 Kuulustelukertomuksen uskottavuus

Tiedonsiirtovélineelld suoritetun kuulustelukertomuksen uskottavuutta
voidaan arvioida ensinnékin kuultavan rikosprosessuaalisen aseman perus-
teella. Arviointia voidaan tehdd RL 15:2:n sdédntelyn perusteella, jota ei
sovelleta rikoksesta epdiltyyn ja joka vaikuttaa asianomistajaankin vain
osittain.”” Asianomistajaa on lisidksi oikeuskdytinnossd ja oikeuskirjalli-
suudessa pidetty yhtd epéluotettavana tai luotettavana kuin epdiltyékin,
koska molemmilla on henkilokohtainen intressi asiassa.””” Kuulusteluker-
tomuksen uskottavuuden arviointiin liittyykin enemmén kertomishaluk-
kuus, mutta my0s kuultavan kyky kertoa totuudenmukaisesti tapahtumista.
Téamin lisdksi voidaan mainita kuulustelijan kyky arvioida kuultavan sa-
nattoman viestinndn perusteella kertomuksen uskottavuutta. Tdltd osin
todistajapsykologia on vasta viime vuosikymmenini tuottanut mielenkiin-
toisia tutkimustuloksia, joita lainsddddnndssd on otettu heikohkosti huo-
mioon.

Vaikka RL 15:2:n rangaistusuhka ei toteudu tiedonsiirtovilineelld ta-
pahtuvassa kuulustelussa, ei timé kuitenkaan tarkoita sitd, ettd asianomis-
taja ja todistaja voisivat vapaasti valehdella tiedonsiirtovélineelld suoritet-
tavassa kuulustelussa. Kédytinnossd kuulustelun paikkansapitdvyytta ei tu-
lisikaan arvioida pelkkdd RL 15:2:n sédédntelyd vasten. Rikoksesta epdillyn
kohdalla sd@nndsti ei voi soveltaa, joten kuulustelutavalla ei ole tiltd osin
vaikutusta.

Kuulustelutavasta riippumatta asianosaisia ja todistajaa koskee RL
15:6:n mukainen védridn ilmiannon rangaistusuhka, joka on sdannokseni
varsin samanlainen kuin periton lausuma.'”® Kuultava ei voi tiedonsiirto-
vilineenkidn vilitykselld esittdd valheellisia véitteitd eri henkildiden toi-
mintaan liittyen, jos se aiheuttaa vaaran, ettd kyseinen henkilo joutuu polii-
sin pakkokeinojen kohteeksi. Tunnusmerkisto voi tdyttyd myos silloin, kun

kiinni eikd kysymysti varsinaisen kuulustelun suorittamisesta tiedonsiirtovilineelld tarvitse
arvioida.

174 ETL 7:6:n mukaisesti asianomistajan on pysyttivi totuudessa tehdesséin selkoa tut-
kittavasta asiasta ja vastatessaan esitettyihin kysymyksiin. Asianomistajalla on niin sanottu
negatiivinen totuusvelvollisuus, jonka mukaan kaiken, mité hén kertoo, on oltava totta. To-
distajan kohdalla taas puhutaan positiivisesta totuusvelvollisuudesta, jonka mukaan todista-
jan tulee kertoa kaikki asiasta tiedossaan olevat seikat mitdin salaamatta.

175 Oikeuskiytidnnossi on todettu, ettei syytetyn lausunnon uskottavuutta voida asettaa vi-
hemmin uskottavaksi kuin asianomistajan totuusvelvollisuuden nojalla antamaan lausun-
toa. Ks. KKO 2013:96 kohta 7. Asianomistajaa on pidetty rikoksesta epiillyn ohella epi-
luotettavana tietoldhteend, koska molemmilla on oma intressi asiassa, jolloin tosiseikoista
kerrotaan helposti itselle mahdollisimman edullisella tavalla. Ks. Jokela 2018, s. 642—643.
176 HE 6/1997 vp, s. 19.
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ilmiantaja liittdd osittain totuudenmukaisiin tietoihin valheelliseksi tietd-
midin osia. Asianomistaja tai todistaja voi esimerkiksi valheellisesti kertoa
epdillyn kéyttdneen varkausrikoksessa vikivaltaa tai uhkausta.!”” Télloin
rikosnimike voi vaihtua rydstoksi ja aiheuttaa konkreettissmman vaaran
pakkokeinojen kohteeksi joutumiselle.

Asemasta riippumatta tiedonsiirtovilineelld tapahtuvassa kuulustelussa
voi tiyttyd RL 24:9:n mukainen kunnianloukkauksen tunnusmerkisto.'”
Asianomistaja ei voi valehdella anastetun omaisuuden mééristd, koska
kyseeseen voi tulla RL 36:1:n mukainen petos.'” Kuulustelua ei siten tar-
vitse vilttamattd suorittaa henkilokohtaisesti lasnéd ollen, vaikka vahinko
olisi huomattava.'® Lisdksi asianomistajaa ja todistajaa koskee RL
15:13.1,2:n mukainen itsekriminointisuojaa ilmentdvad rajoitussaannds
kuulustelutavasta riippumatta. Sddnndksen mukaan asianomistajan tai to-
distajan ei tarvitse pysyd totuudessa, jos se on mahdotonta ilman vaaraa
joutua vastuuseen omasta rikoksesta tai sithen rinnastettavasta lainvastai-
sesta teosta.

Kéaytinnossd on tyypillisempii, ettd jos asianomistaja tai todistaja ei
syystd taikka toisesta halua kertoa tapahtumista totuudenmukaisesti, heit-
taytyy hén ainakin osittain muistamattomaksi tai kertoo tapahtumista muu-
toin sekavasti. Tdlloin voi olla mahdotonta sanoa, puhuuko kuultava totta
vai ei.!8! Kyse on ldhinni siitd, saako poliisi suostuteltua henkilon puhu-
maan asiasta avoimesti vai ei. Téllaisia tapauksia voivat olla esimerkiksi
tilanteet, joissa seksuaalirikoksen uhri kieltdytyy puhumasta tapauksesta
mitdédn, koska ei halua sitd selvitettdvdn. Sama koskee my®0s jérjestiyty-
neen rikollisryhmin jdsenen pahoinpitelyn uhriksi joutunutta asianomista-
jaa tai alaikdistd ryoston uhria, joka ei halua selvittda asiaa koston pelossa.

177" Ks. HE 6/1997 vp, s. 34.

178 Jos vidrd ilmianto on esimerkiksi heti havaittu poliisin toimesta perittomaiksi, voi ky-
seeseen tulla vain kunnianloukkaus. Ks. HE 6/1997 vp, s. 35. Ks. myos Viljanen 2001, s.
1016-1017.

17 HE 6/1997 vp, s. 34.

180 Vrt. Fredman ym. 2020, s. 444, jossa he toteavat, ettd jo vihidnkdin huomattavamman
vahingon méiérin selvittiminen vaatii kuulustelua henkil6kohtaisesti ldsnd ollen. Kéytéin-
nossé tdhin ei siis ole suoraa tarvetta, jos kyse on pelkéstd korvauksien selvittelystd. Tadma
sen takia, ettd petos tdyttyy myos ilmoittamalla valheellisesti tiedonsiirtovélineelld vahin-
kojen midrdstd. Voidaan myds todeta, ettd asianomistaja toimittaa yleensé erikseen kirjalli-
sesti laskelman kustannuksista esimerkiksi sdhkopostilla ja timé korkeintaan vahvistetaan
kuulustelukertomuksessa.

181 Ks. Jonkka 1998, s. 1259. Jonkka toteaa, ettd esimerkiksi todistajan kertomuksen luo-
tettavuutta tai jonkin jéljen merkitysté todisteena ei voida arvioida oikeudellisin kriteerein.
Todisteet arvioidaan kokemusséédntdjen ja aputosiseikkojen avulla.
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Kuultavan tahtoon kertoa asioista liittyy my0s se, onko kuultavaa pai-
nostettu tai ohjattu kertomaan kuulustelussa tiettyjd asioita. Henkilokohtai-
sesti 14snd ollen kuultaessa timén arviointi perustuu kuultavan kiyttiyty-
misen ja kertomuksen arviointiin, mutta tiedonsiirtovilineelld tapahtuvalla
kuulemisella ulkopuolisten voi olla mahdollista vaikuttaa reaaliaikaisesti
kuulustelukertomukseen. Tallainen tilanne voi realisoitua esimerkiksi 14-
heisvikivaltarikoksissa.'®? Toisaalta tdtd vaikuttamista voidaan tehdi jo en-
nen kuulustelua, mutta my0s sen jilkeen ennen tuomioistuimen késitte-
ly'a.ISS

Kuultavan kertomishalukkuuden liséksi kuulustelukertomuksen uskot-
tavuuteen liittyy kyky kertoa asioista. Oikeuskirjallisuudessa on todettu,
ettd yleensd vilittomasti tapahtumapaikalla tai pian tapahtuman jdlkeen
pidettyi todistajankuulustelua pidetidin luotettavimpana, koska kuulustel-
tavan mielikuvat ja muistikuvat tapahtumista eivét vield ole ehtineet se-
koittua. Téstd seuraa loogisesti se, ettd esitutkinnassa annettu kertomus on
lahtokohtaisesti luotettavampi kuin kirdjdoikeudessa annettu kertomus,
joka taas on luotettavampi kuin mahdollisesti myohemmin muutoksen-
hakuasteissa annettu kertomus. Tdhédn vaikuttavat kuitenkin kuulustelu-
tapa, asiasta kdydyt keskustelut myohemmin ja se, kuinka muistiin painu-
vasta tapauksesta on ollut kyse.'$*

Vaikka henkil6 haluaisi kertoa kaikesta mahdollisimman totuuden-
mukaisesti, ei se vilttdmittd onnistu. Thmisen muistamiskykyyn liittyy
joukko virheldhteiti ja epdvarmuustekijoitd. Kertomus voi olla uskottava,
mutta se on saattanut syntyd esimerkiksi havainnoinnin epdonnistumisen,
mielikuvituksen, puutteellisen muistamisen, johdattelun, toistuvien kuu-
lustelujen, muistikuvien muuttumisen, muualta saatujen vaikutelmien (eli
valemuistojen) tai jopa suoranaisen valehtelun seurauksena.'®> Oma roolin-
sa on my®os silld, minkd ikdinen kuultava on.!86

182 Ks. NBC News 2021, jossa kerrotaan ZOOM-palvelussa kiydystd oikeudenkidynnis-
td. Tapauksessa syyttdjd huomasi, ettéd tyttoystdvinsd pahoinpitelystd epdilty mies, joka oli
my0Os médritty olemaan ottamatta yhteyttd naiseen, olikin samassa asunnossa naisen kans-
sa.

183 Sama koskee myos poliisiin kohdistuvia painostusviitteitd. Vaikka kuulustelu videoitai-
siin, voi kuultava véittid, ettd poliisi on painostanut hintd ennen kuulustelua.

18 Jokela 2018, s. 665. Ks. myds Oikeusministerio 2020, s. 27. Monesti kuultavat toteavat
esimerkiksi hovioikeudessa, ettd muistivat tapahtumat paremmin esitutkinnassa tai kérd-
jdoikeudessa. Lisdksi tuossa vaiheessa on riski, ettd erilaiset virheldhteet, kuten muiden
kertomukset, median uutisointi tai muut seikat, ovat voineet sekoittaa kertomusta selvisti.
185 Viisdnen — Korkman 2014, s. 721. Ks. todistajakertomuksen painoarvosta Jonkka 1993,
s. 58-59, jossa todetaan, ettd kiytinnossi todistajakertomukselle annetaan enemmin paino-
arvoa kuin sille todistajanpsykologian mukaan olisi syytd antaa.

18 Ks. lapsen kuulemisesta oikeuspsykologian kannalta kokonaisuudessaan Haapasalo

44



LANKAPUHELINKUULUSTELUSTA ETAVIDEOKUULUSTELUUN — POLIISIN TIEDONSIIRTOVALINEELLA
SUORITTAMA KUULUSTELU ESITUTKINNASSA ENNEN, NYT JA TULEVAISUUDESSA

Kuulustelukertomuksen uskottavuuden arviointiin on liittynyt jo pitkdin
toteamus siitd, ettd lasni ollen kuultaessa on mahdollisuus tehdd paremmin
havaintoja kuultavan ilmeisti ja eleistd kuin tiedonsiirtovélineilld kuultaes-
sa.’ On varmasti totta, ettd esimerkiksi puhelinkuulustelun pelkkédn
ddnensdvyyn ja sanavalintoihin perustuva arviointi on heikompaa kuin ha-
vainnointimahdollisuudet henkilokohtaisesti ldsni ollen kuultaessa. Puhu-
mattakaan sdhkopostitse tapahtuvasta kuulustelusta. Eri asia kuitenkin on,
ovatko nimé havainnot oikeita ja mikd merkitys havainnoilla on kuuluste-
lun funktioiden kannalta, vaikka ne olisivat oikeita.

Tutkimusten mukaan valehtelevilla ihmisilli on havaittu enemmin
muun muassa dinellistd hermostuneisuutta, sanattoman ja sanallisen vies-
tinndn ristiriitoja, silmien ridpyttelyd, viivyttelyd sekd erilaista epardintid
ennen vastauksen antamista.'®® Yhti lailla kyseinen kidytds voi kuitenkin
johtua myos jannityksestd ja ahdistuneisuudesta.'® Kuultavan ulkoinen
varmuus ei myoskdin ole tae totuuden puhumisesta.'”® Tutkimuksissa on
my0s todettu, ettd jos arviointi suoritetaan sanattomasta viestinnésti ilman
erilaisia analyysia helpottavia apuvilineitd, keskiméérin vain 54 prosentis-
sa tapauksista onnistutaan erottamaan valhe totuudesta. Kidytdnnossa tima
tarkoittaa yhtd hyvid varmuutta kuin kolikon heitossa.'”!

Tilannetta ei muuta se, ettd poliisi oikeasti havaitsisi kuultavan valehte-
levan. Poliisi ei voi kirjata kertomukseen, ettd kuultava selvisti valehtelee,
vaikka tutkija tekisi tiettyjd havaintoja kuultavan ilmeisti ja eleistd.'”? Po-
liisi ei voi ETL 7:5:n takia esimerkiksi vaikuttaa kuultavan ratkaisuvapau-
teen tai tahdonvoimaan saati uhata titd, vaikka huomaisi timén selvisti
valehtelevan. Sanattomasta viestinnistd tehtdvilld havainnoilla onkin
enemmin tutkintaa ohjaavaa kuin néytollistd merkitystd esitutkinnassa.'®?

2000.

187 Ks. Helminen — Lehtola — Virolainen 1988, s. 147, jonka mukaan tiedonsiirtovilineel-
14 tapahtuvassa kuulustelussa on vaikea ottaa huomioon kuulustelupsykologiset nikdkul-
mat. Ks. myos Haapasalo — Kiesildinen — Niemi-Kiesildinen 2000, s. 121, jossa todetaan,
ettd pelkkdd puhelinkuulemista tuomioistuimessa on pidetty puutteellisena, koska eleet ja
ilmeet puuttuvat. Ilman ei-kielellistd viestintdd sanoma voi jdiddd tulkinnanvaraiseksi tai
vaillinaiseksi.

18 Ellonen — Karsinen — Nykénen 1996, s. 29.

189 Haapasalo 2008, s. 171.

190 Autio — Karjala 2011, s. 80.

1 Ks. Vrij — Meissner — Kassin 2015, s. 2-3.

192 Poliisi voi kuitenkin muistuttaa asianomistajaa ja todistajaa totuusvelvollisuudesta. To-
sin todistajaakaan ei voi pakottaa poliisin keinoin kertomaan asiasta esitutkinnassa, vaan
todistaja tulee viedd ETL 7:9:n mukaisesti tuomioistuimeen kuultavaksi.

193 Jos kuulustelija havaitsee sanattoman viestinnin perusteella kuultavan valehtelevan tai
olevan muutoin epédvarma, voi kuulustelija ohjata kuulustelua tiettyyn suuntaan kysymyk-
silldédn.

45



Marko Forss

Esitutkinnassa kertomuksen uskottavuusarviointi onkin erilaisessa roolissa
kuin tuomioistuimessa.'” Jos kuulustelukertomusta joudutaan kiyttimadn
todisteena, ei sanatonta viestintdid kuulustelutilanteessa voida arvioida jél-
kikéteen, jos kuulustelua ei ole tallennettu ja esitetd erikseen oikeudessa.
Oleellista on vain se, mitd on padtynyt kirjattavaksi kertomukseen, ei se,
miten kuultava on ilmehtinyt tai elehtinyt kuulustelun aikana.'®
Kéaytdnnossd huomattavasti suurempi merkitys uskottavuusarvioinnissa
on silld, miten kuultavan kertomus niyttdytyy vertailussa muiden kuulus-
telukertomuksiin, tekniseen todisteluun ja muihin esitutkinnassa ilmennei-
siin seikkoihin. Jos tiedonsiirtovilineelld tapahtuvassa kuulemisessa herdd
epiily kertomuksen uskottavuudesta, poliisin tulee ensisijaisesti muistuttaa
asianomistajaa tai todistajaa totuusvelvollisuudesta ja suorittaa kuulustelu
tarvittaessa henkilokohtaisesti lisné ollen.'*® Rikoksesta epiillyn kohdalla
kuulemistavalla ei ole tdlloinkdén suurempaa merkitystéd, koska hinen ei
ole pakko puhua totta henkilokohtaisesti 1dsné ollen kuultaessakaan. Ky-
seisen sddnnoksen soveltaminen onkin kovin harvinaista, kun ottaa huo-
mioon, ettd kuulustelujen miadrit lasketaan vuosittain sadoissa tuhansis-
sa.'” Siihen nidhden perdttomaistd lausumasta viranomaismenettelyssi an-
nettujen tuomioiden méiard on minimaalinen, koska vuoden 2014 jilkeen

194 Ks. todistusharkinnasta yleisesti Virolainen — Martikainen 2010, s. 272-273. Ks. myos
KKO 2007:82, jossa arvioitiin asianomistajan kertomuksen luotettavuutta. Tapauksessa
asianomistaja oli antanut alustavassa puhutuksessa ja kuulustelussa erilaiset kertomukset
eikd héntd oltu kuultu kirdjdoikeudessa. Kirdjdoikeus oli uskonut alustavan puhutuksen
pitdneen paikkansa, ja asianomistaja oli pelon takia antanut varsinaisessa kuulustelussa
toisenlaisen kertomuksen. Asianomistajaa oli kuultu hovioikeudessa puhelimitse, ja hinen
kertomuksensa oli ollut vélttelevd. Uskottavuuden arvioiminen olisi KKO:n mukaan edel-
Iyttianyt henkilokohtaista kuulemista.

195 Poikkeuksen tekee ETL 9:4:n mukainen kuuleminen, jossa tallennetta kdytetddn to-
disteena. Esimerkiksi lapsen videokuulemisen litterointeihin on hyvi kirjata ylos lapsen
reaktiot, jos tallennetta ei katsota erikseen oikeudessa.

19 Vaikka asianomistaja olisi valehdellut kuulustelussa, on hinelld RL 15:13.1,1:n perus-
teella mahdollisuus oikaista lausumansa ennen kuulustelun pédéttymisti, jolloin RL 15:2:44
ei sovelleta. Sama koskee my0s todistajaa, joka oikaisee lausumaansa tai ilmaisee salaa-
mansa seikan. Tdmin takia ei ole tarvetta heti valehtelua epdiltdessd kutsua asianomistajaa
tai todistajaa poliisiasemalle kuultavaksi, vaan antaa jo tiedonsiirtovélineelld tapahtuvassa
kuulustelussa mahdollisuus oikaista kertomustaan. Ks. myds HE 190/2002 vp, s. 32, jossa
todetaan, etti jos tuomioistuimessa tapahtuvan puhelinkuulemisen aikana osoittautuu, ettei
kertomusta voi arvioida luotettavasti ilman ldsndoloa, tulee kuuleminen keskeyttdi ja kuulla
henkilo ldsnd olevana.

197 Ks. Kolehmainen 2016, s. 25, jonka mukaan syyteharkintaan toimitetaan esitutkinta-
poytékirjoja vuosittain noin 75 000. Kuulusteluja voidaan olettaa suoritettavan monin-
kertainen miidrd kyseiseen lukuun verrattuna. Tdmd sen takia, ettd yleensd syyttdjille
ldhtevissd jutuissa on useita kuulusteluja eivitkid kaikki kuulustelun sisiltévit esitutkinta-
poytékirjat edes paddy syyttdjan poydille.
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ei kdrdjdoikeuksissa ole kertaakaan annettu vuodessa yli 50:td tuomiota.
Alimmillaan luku on ollut vuonna 2018, ollen vain 21."8

Lainsddddnnossi ja esitdissd voidaan katsoa annetun liikaa painoarvoa
sanattoman viestinndn merkitykselle ja sen havaitsemismahdollisuuksille.
Tdman takia oikeuskirjallisuudessa onkin todettu tuomioistuinkésittelyyn
liittyen seuraavasti: ”Kun uskottavuutta ja totuuden puhumista ei ole kat-
sottu voitavan luotettavasti selvittdd puhujan ulkoisista merkeisti tai kdyt-
taytymisestd, mielenkiintoista on se, miten laissa ja sen esitoissd suhtaudu-
taan todistajan kuulusteluun puhelimitse.”!” Lihtokohtana kertomuksen
uskottavuuden arvioinnille tuleekin pitdd kertomuksen syntymekanismien
ja -historian selvittamistd.”® Lisidksi kertomuksen siséltod tulee verrata
muihin esitutkinnassa selvinneisiin seikkoihin.*! Tdmén arvioiminen on-
nistuu yleensi tiedonsiirtovilineelld tapahtuvassa kuulustelussa yhtd hyvin
kuin henkilokohtaisesti ldsnd ollen kuultaessakin.

4.9 Lapsen oikeudellinen erityisasema

Esitutkintalain 7 luvun 14 §:ssd on sdddetty vajaavaltaisen laillisen edusta-
jan ldsndolo-oikeudesta kuulustelussa ja yhteydenotosta sekd ETL 7:15:ssé
tilaisuuden varaamisesta kuulusteluun lailliselle edustajalle. Niin kuin
kuulustelutodistajaakin koskevassa sidintelyssd, on myds nami sddnnokset
rakennettu semanttisesti siten, ettd puhutaan fyysisesti ldsndolosta. Sama
koskee myds sosiaaliviranomaisen oikeutta osallistua rikoksesta epdillyn
lapsen kuulusteluun, jossa puhutaan sosiaaliviranomaisen edustajan “’l14-
hettimisestd” kuulusteluun (ETL 7:16). Sdinnosten rakenteesta huolimatta
el kuitenkaan voida tehdi tulkintaa, ettei tilaisuutta tulisi varata ndille

198 Kuusisto Mikeld 2021, s. 188.

199 Autio — Karjala 2011, s. 84. Vrt. HE 190/2002 vp, s. 32. Tuomioistuinten toimintaan
liittyen esitoisséd todetaan, ettd mahdollisuudet todistajan uskottavuuden arviointiin ovat
puhelinkuulemisessa “kidytdnnossd olemattomat”. Puhelinkuulustelun oikeudessa katsot-
tiinkin soveltuvan vain ldhinni asiantuntijoihin. Ks. kuitenkin KKO 2013:96, jossa tode-
taan, ettd nykyisen vallitsevan oikeuspsykologisen kisityksen mukaan henkilotodistelun
luotettavuutta ei voida juurikaan perustaa henkilon puhetavasta, ilmeistd ja eleistd taikka
tunnereaktioista oikeudenkiynnissi tehtidvien havaintojen ja vaikutelmien varaan. Suurem-
pi merkitys on kertomuksella itsessdén, kuten sen keskeisen sisdllon johdonmukaisuudella,
realistisuudella ja muuttumattomuudella seki yksityiskohtien runsaudella.

20 Jonkka 1993, s. 65-66.

201 N4itd voivat olla esimerkiksi salaisilla pakkokeinoilla tai muilla pakkokeinoilla saadut
tiedot, muiden kuulustelukertomukset, valvontatallenteet ja lddkérinlausunnot.
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tahoille tai ettd kuulustelu puhelimella tai muulla tiedonsiirtovilineelld
olisi alaikéisten kohdalla mahdotonta.>?

Haitta- ja luotettavuusarviointiin vaikuttaa tiysi-ikéisten tapaan kuulta-
van asema, mutta myos se, onko kyse alle 15-vuotiaasta vai 15-17-vuoti-
aasta kuultavasta. Jos kuultava on alle 15-vuotias, on hinen laillisilla edus-
tajillaan ETL 7:14.1:n mukaisesti aina oikeus olla ldsné kuulustelussa.*®
Puhevaltaa kéyttda talloin vain laillinen edustaja (OK 12:1.1). Jos kyse on
15-17-vuotiaasta lapsesta, kdyttdd lapsi rinnakkaista puhevaltaa. Joissain
harvoissa tapauksissa lapsi voi OK 12:1.2:n mukaisesti kdyttdad yksin puhe-
valtaansa (ETL 7:14.2).2°* ETL 7:15.1:n mukaan alle 18-vuotiaan asian-
omistajan ja rikoksesta epdillyn laillisille edustajille on ilmoitettava kuu-
lustelusta etukiteen ja véhintdidn yhdelle on varattava tilaisuus olla ldsnd
kuulustelussa, ellei ETL 7:15.2:sta muuta johdu.® Tdmi koskee myds
kuulustelua tiedonsiirtovélineelld.?

Sosiaaliviranomaisten kohdalla lainsditdjd on ldhtenyt siitéd, ettd heille
tulisi tarvittaessa ilmoittaa kuulustelusta sekéd varata mahdollisuus osallis-
tua sithen (ETL 7:16). Esitdiden mukaan rikokset, joissa on kyse pikem-
minkin ajattelemattomuudesta tai ymmaértamittomyydestd, voivat jaada
ilmoittamisvelvollisuuden ulkopuolelle.””” Sama koskee lievempié rikok-
sia, joissa kyse on yksinkertaisista ja selvisté rikosepdilyisti, joista ei ole

202 Titd voidaan katsoa tukevan LOS 3.1:n mukainen lapsen edun ensisijaiseksi asettava
tulkinta. Lisiksi esitdissd on alle 15-vuotiaan rikollisesta teosta epdillyn tutkintaan liitty-
vian ETL 3:5:n yhteydessi todettu, ettd “’kaikissa esitutkinnassa olevissa asioissa lain sdén-
noksid sovelletaan tapauksen edellyttdmassé laajuudessa ja edellyttdmaélld tavalla”. Ks. HE
222/2010 vp, s. 180.

203 Tiedonsiirtovilineelld tapahtuvan kuulustelun kohdalla ei ole myoskdin vaikutusta
ETL 4:8:n mukaiseen edunvalvojaa koskevaan siéntelyyn. Edunvalvojalla on mahdollisuus
osallistua kuulusteluun normaaliin tapaan, vaikka se suoritettaisiin tiedonsiirtovilineelld.
204 Kaytdnnossd on erittdin harvinaista, ettd poliisi jittédisi ilmoittamasta asiasta laillisille
edustajille, vaikka kyse olisi esimerkiksi varkaudesta, joka olisi kohdistunut lapsen kesi-
t6illd hankkimaan omaisuuteen.

205 Tilaisuuden varaaminen huoltajille ei koske todistajan asemassa kuultavaa lasta, joskin
télle ei ole estettdkadn.

26 Yhteydenottovelvollisuus alaikdisen lapsen lailliseen edustajaan ei ldhtokohtaisesti
koske ETL 7:20:n mukaista alustavaa puhuttelua. Tutkija voi siis soittaa suoraan myos ala-
ikdiselle lapselle, mutta tdlloin ei ole kyse varsinaisesta kuulustelusta, jos lailliset edustajat
eivit esimerkiksi liity mukaan puhelun aikana ja muut muotoméirdykset tdytetdin. Lisiksi
tulee huomioida, etti tilaisuus osallistua kuulusteluun tulisi yrittdd varata kaikille laillisille
edustajille. Tdmi sen takia, ettd esitdiden mukaan tavoiteltavaa on pyrkid sopimaan kuulus-
teluajankohta molempien vanhempien kanssa. Ks. HE 222/2010 vp, s. 223.

207 Vaikka esitdissid ei tdstd mainitakaan esimerkkejd, voidaan tiltd osin viitata ROL
1:7.1,2:aan. Kohdassa mainitaan, ettd lapsen kohdalla voidaan jéttdd syyte nostamatta, jos
ei ole odotettavissa ankarampaa rangaistusta kuin sakkoa tai enintddn kuusi kuukautta van-
keutta ja teon katsotaan johtuneen pikemmin ymmirtdméttomyydestid tai harkitsematto-
muudesta kuin piittaamattomuudesta lain kieltoja ja kiskyjéd kohtaan.
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odotettavissa ankarampaa rangaistusta kuin sakkoa.?® Tapauskohtaista
harkintaa kiyttden tilanne voidaan hoitaa siten, ettéd tilaisuutta osallistua
kuulusteluun ei varata, mutta kuulustelupdytikirja toimitetaan ETL
7:16.2:n mukaisesti viipymattd sosiaaliviranomaiselle.

Kiytdnnossd on kuitenkin yleistd, ettd poliisi ilmoittaa jokaisesta alle
18-vuotiaan rikoksesta epdillyn kuulustelusta sosiaaliviranomaisille ja va-
raa heille mahdollisuuden osallistua kuulusteluun. Jos kukaan huoltajista
ei pdidse osallistumaan kuulusteluun, korostuu sosiaaliviranomaisten rooli
lapsen edun valvojana.”” Siind missid puhelinkuulustelussa sosiaaliviran-
omaisen on vield mahdollista valvoa lapsen etua, on lapsen edun valvomi-
nen sidhkopostitse tapahtuvassa kuulustelutilanteessa melko mahdotonta.
Sama koskee myds huoltajia tai muita laillisia edustajia, joskin on mahdol-
lista etukiteen sopia, ettd lapsi ja edustajat vastaavat sdhkopostikuuluste-
luun yhdessa. Kuulustelun suorittamista sdhkopostilla alaikéisten kohdalla
tulisi kuitenkin ldhtokohtaisesti vilttdd ensisijaisena vaihtoehtona lapsen
rikosprosessuaalisesta asemasta riippumatta.*'°

Alle 15-vuotiaan asianomistajan ja todistajan kohdalla lihtokohtana on,
ettei heitd yleensd kuulla todistajana oikeudessa (OK 17:27 ja 30).2"! Kay-
tantona onkin, ettd poliisi kuulee alle 15-vuotiaan asianomistajan tai todis-
tajan tarvittaessa ETL 9:4:n mukaisesti d4ni- ja kuvatallenteeseen.?* Tél-
16in tallennetta voidaan kayttdd todisteena oikeudenkdynnissi, eiké lapsen
tarvitse olla ldsnéd henkilokohtaisesti.?!* Niissé tapauksissa kuulusteluja ei
suoriteta puhelimella tai muulla tiedonsiirtovélineelld. Huomioitavaa on
myds se, ettei alle 15-vuotiaalla ole kuulustelutavasta tai asemasta riippu-
matta sanktioitua totuudessapysymisvelvollisuutta.>'*

208 HE 222/2010 vp, s. 225. Esitdissd viitataan suppeaa esitutkintaa koskevaan ETL
11:2.2:n sédidntelyyn, jonka mukaan suppea esitutkinta voidaan suorittaa noudattamatta ETL
7:16:n kuulustelutodistajaa koskevaa sdintelyé.

29 HE 222/2010 vp, s. 225.

210 Sihkopostikuulusteluksi soveltuvat ldhinné vihiiset tdydennyskuulustelut.

21T Sddnnoksessi viitataan OK 17:27:n asianosaisia koskevaan sdéntelyyn. Jos alle 15-vuo-
tiasta kuultaisiin oikeudessa, tulisi sen ensinnékin olla tuomioistuimen mielesti soveliasta.
Lisdksi kuulemisella tulisi olla asian selvittimiseksi keskeinen merkitys ja kuulemisen ei
tulisi todennékdisesti aiheuttaa kuultavalle sellaista kidrsimystd tai muuta haittaa, joka voi
vahingoittaa hintd tai hdnen kehitystdén.

212 Kyse voi olla esimerkiksi seksuaalirikos- tai ldheisvékivaltarikoksen uhrista.

213 Alle 15-vuotiasta lasta voidaan kuulla asianomistajana esimerkiksi koulukiusaamiseen
liittyvissi rikoksessa, jos epdiltyjen joukossa on 15 vuotta tdyttineitd ja asia on eteneméssi
tuomioistuimeen.

Lasta of vilttdmattd tarvitse kuulla videolle, jos hin tdyttdd 15 vuotta ennen oikeudenkiyntii,
koska tdlloin hén voi itse saapua istuntoon.

214 Fredman ym. 2020, s. 540.
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Riippumatta siitd, ettd ETL 9:4:ssd puhutaan vain asianomistajasta ja
todistajasta, kuullaan myos alle 15-vuotiaita rikollisesta teosta epiiltyja
todistelutarkoituksessa videolle. 2> Tdmé on tarpeen silloin, kun tekoon
liittyy 15 vuotta tdyttdneitd rikoksesta epiiltyjd ja on todennikoistd, ettd
asiaa tulee etenemiidn pédkésittelyyn. Kyse on télldin joko ETL 3:3.1:n
mukaisesta tavanomaisesta esitutkintapakon siséltdvistd tilanteesta tai
ETL 3:5.1:n mukaisesta tilanteesta, jossa poliisi selvittdd tarvittaessa liit-
tyyko tapaukseen 15 vuotta tédyttineitd epdiltyjd. Jos tapauksessa ei ole
kuin alle 15-vuotiaita rikollisesta teosta epdiltyjd, on kyseessd ETL 3:5.2:n
mukainen rikollisen teon tutkinta, jolloin tarvetta ETL 9:4:n mukaiseen
videointiin ole.

Lainsidtdjd on asettanut ETL 3:5:n mukaisissa tapauksissa ldhtdokoh-
daksi, ettei alle 15-vuotiaiden epdillyksi tekemii rikollisia tekoja tutkita.*'®
Esitutkintalain 3 luvun 5 §:n 2 momentin mukaan alle 15-vuotiaan teke-
miksi epdillyn rikollisen teon johdosta toimitetaan esitutkinta tarvittaessa
erikseen laissa sdddetyissd tilanteissa. Nidin voi olla, 1) jos asianomistajan
pyytdd poliisia saamaan teolla menetetyn omaisuuden takaisin tai toteut-
taakseen vahingonkorvausoikeutensa, 2) selvitetiin menettimisseuraa-
muksen edellytykset tai 3) lastensuojelutoimenpiteiden tarpeen tai muun
epdillyn etuun liittyvin selvittimistarpeen vuoksi.?'” Yleensi esitutkinnan
tarve konkretisoituu tapauksissa, joissa on kyse ETL 3:5.2,1:n mukaisesta
asianomistajan menetetyn omaisuuden takaisin saamisesta tai hdnen va-
hingonkorvausoikeutensa toteuttamisesta.?'®

215 Herid tosin kysymys, ettd jos esimerkiksi 14-vuotias lapsi kykenee osallistumaan tor-
keddn ryostoon, jossa on anastettu uhrilta omaisuutta terdaseella uhkaamalla, niin aiheut-
taisiko kuulustelu todistelutarkoituksessa tuomioistuimessa hénelle sellaista kirsimysti tai
muuta haittaa, joka OK 17:27.1,2:n mukaisesti voisi vahingoittaa hénti tai hinen kehitys-
tdin?

216 HE 222/2010 vp, s. 180.

217 Tulee huomata, etti tarve suorittaa esitutkinta tyhjentyy niihin tapauksiin eiki sitd tu-
lisi lahtokohtaisesti suorittaa, jos tapaus on yksinkertainen ja selvéd. Kédytidnnossi poliisi on
kuitenkin ottanut myds alle 15-vuotiaiden rikollisten tekojen osalta vahvaa roolia. Tdmi
on sindnsd ymmarrettaviad esimerkiksi koulukiusaamistapauksissa, mutta jos ETL 3:5:n
edellytykset eivit tdyty, kuuluu pddvastuu tapauksesta sosiaaliviranomaisille kouluviran-
omaisten ohella.

218 Kaksi muuta kohtaa ovat selvisti harvinaisempia. Vaikka lastensuojelullinen nikokul-
ma on mukana poliisin esitutkinnassa aina, kun osallisina on alaikéisid, ei lastensuojelu
yleensi erikseen pyydd tutkintaa. Sama koskee kyseisen kohdan epiillyn etua, jossa voi
olla kyse esimerkiksi asianomistajan vahingonkorvausvaatimusten torjumisesta, kun asian-
omistaja ei ole itse pyytinyt tutkinnan toimittamista. Ks. HE 222/2010 vp, s. 182. Menet-
tdmisseuraamuksen kohdalla on ddrimméisen harvinaista, ettd asiaa tarvitsee tutkia tarkem-
min. Tuomioistuimeen pelkkidnd menettdmisseuraamisasiana syyttdjan vaatimuksesta (RL
10:9.3) etenevi kisittely on muutoinkin ddrimméisen harvinainen.
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Sen lisdksi, ettd lainsddtdjd on rajoittanut alle 15-vuotiaiden epdillyksi
tekemien rikollisten tekojen esitutkintaa, on otettu kantaa myds tarpeeseen
kuulustella heitd. Lapsen laillisen edustajan ja sosiaaliviranomaisen ldsné-
olosta huolimatta esimerkiksi alle 12-vuotiaan epiillyn kuulustelemiseen
on suhtauduttava varauksellisesti.”’* Kuulustelua harkittaessa tulisi ottaa
huomioon erityisesti se, kuinka tirkedd kuulustelu on tutkinnalla selvitet-
tavidn asian kannalta. Varsinkin yksinkertaisissa ja viahiisissd tapauksissa
epdillyn kuulemisen kannalta riittdvdd voi olla hidnen puhuttelemisensa
esimerkiksi tapahtumapaikalla.’”® Tulee my6s muistaa, etté laillisella edus-
tajalla on OK 12:1.1:n perusteella puhevalta. Tdmin takia olisikin suositel-
tavaa, ettd kun kyse on ETL 3:5.2:n mukaisesta rikollisen teon tutkinnasta,
kuulustelun kohteena olisivat lapsen sijaan lailliset edustajat. Talloin kuu-
lustelun hoitaminen onnistuu yleenséd puhelimella tai muulla tiedonsiirto-
vilineelld eikd ETL 7:16:n mukaista tilaisuuden varaamista kuulusteluun
sosiaaliviranomaisille tarvitse soveltaa.*!

5 ETAVIDEOKUULUSTELUA KOSKEVA SAANTELY
DE LEGE FERENDA

Tiedonsiirtovilineelld tapahtuvaan kuulusteluun liittyvi sidéintely on muut-
tunut vuosien saatossa koko ajan sallivampaan suuntaan. Samaan aikaan
poliisi ei ole vilttamiittd tdysin pysynyt teknologisen kehityksen vauhdis-
sa.?? Vaikka kuulusteluihin liittyvi sdintely on ollut jo pitkédén teknologia-

219 HE 222/2010 vp, s. 181. Samaan aikaan kuitenkin todetaan, etté alle 15-vuotiaiden koh-
dalla on mahdollisuus kiyttdd esitutkintalain 6 luvun mukaisia sddnnoksid ja esimerkiksi
noutaa alle 15-vuotias kuulusteluun. Tulkintaa tehdessi on kuitenkin otettava korostuneesti
huomioon ETL 4:7:n liséksi muut esitutkintalain 4 luvun periaatteet.

20 HE 222/2010 vp, s. 181. Tdmd siitdkin riippumatta, etti lasten kuulusteluilla on katsottu
olevan ennalta ehkiisevd luonne ja niitd on pidetty keinona selkeyttdd lapselle sallitun ja
kielletyn rajaa. Ks. Fredman 2020 ym, s. 353; Helminen — Lehtola — Virolainen 2002, s.
297.
21 Esimerkkinid voidaan mainita tilanne, jossa 13-vuotias on lyonyt samanikdistd lasta.
Tapausta voidaan yrittdd selvittdd tarkemmin huoltajilta ja yrittdd ohjata sovitteluun. Té-
mintyylinen menettely sopii myds useimpiin koulussa tapahtuviin rikosepiilyihin, joissa
voidaan lisdksi huomioida koulun omat toimenpiteet tilanteen hoitamiseksi. Tarvittaessa
voidaan myos jdrjestdd esitutkinnan ulkopuolinen moniammatillinen ankkuripuhutustilai-
suus lapselle. Ks. ankkuritoiminnasta tarkemmin www.ankkuritoiminta.fi, josta 18ytyvit
kuvaukset eri poliisilaitosten toimintamalleista.

222 Valtionhallinnon tietojirjestelméhankkeilla ei ole muutoinkaan kovin mairitteleva mai-
ne. Yksi surullisen kuuluisa esimerkki on Vitja-hanke, jota on tehty jo vuodesta 2009 lih-
tien ja joka piti ottaa kidyttoon vuoden 2014 alusta. Hanke ei ole edelleenkiin valmis. Ks.
tarkemmin hankkeen etenemisesté Poliisihallitus 2017c.
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neutraalia, ei poliisilla ole vield mahdollisuuksia kayttdd etdavideokuuluste-
lua.”> Kuulusteluja on toistaiseksi kédyty jossain harvoissa tapauksissa vi-
deoneuvotteluina esimerkiksi poliisilaitosten vililld, jolloin on mahdolli-
suus toimia julkisen hallinnon turvallisuusverkossa (TUVE).>* Tulevaisuu-
dessa muutostarpeet koskevatkin lainsddddnnollisten kysymysten lisdksi
vahintidin yhtd paljon toimivien ja tietoturvallisten digitaalisten ratkaisujen
Ioytamista.

Jo pitkdin on esiintynyt vaateita, ettd kuulustelut tulisi videoida selvisti
nykyistd useammin riippumatta siitd, kirjataanko kuulustelukertomus po-
liisin toimesta vai ei.??’ Tamai olisi omiaan vihentimé&in viitteitd siitd, ettd
kuulustelukertomusta ei ole kirjattu siten kuin kuultava on kertonut tai
vaihtoehtoisesti ettd hintd on painostettu taikka kohdeltu muutoin kaltoin
kuulustelussa. Poliisilla tulisikin olla valmius tallentaa kuulustelut tieto-
kantaan, jossa niitd séilytettdisiin tarpeellinen aika.?*

Tdhén tietokantaan voisi liittyd ldheisesti sovellus, jolla poliisin olisi
mahdollista suorittaa etdvideokuulusteluja. Jarjestelmalld tulisi olla mah-
dollisuus suorittaa tietoturvallinen ja vahvaan tunnistamiseen perustuva
etdvideokuulustelu.””” Kdytinnossi tdmé voisi olla esimerkiksi osa poliisin
jo aikaisemmin suunnittelemaa “’virtuaalista poliisiasemaa”, jossa poliisin

223 Teknologianeutraalin muotonsa sdinnds sai jo vuoden 2004 uudistuksessa, joten valmi-
us etdvideokuulusteluun on sinédnsi jo lainsddddnnollisesti olemassa.

224 Ks. Airaksinen 2018, s. 33-34. Ks. myos HE 252/2016 vp, s. 33. Kyseisessi uudistuk-
sessa lyhennettiin tutkintavankien siirtoaikaa vankilaan, minka takia tutkintavankiloihin oli
tarkoitus saada enemmén ja paremmin varusteltuja kuulustelutiloja. Videoneuvottelulaitteet
mainittiin yhtend esimerkkind varustautumisesta.

25 Ks. esimerkiksi Fredman 2018, s. 497-498. Ks. myos Psykologilehti 2019. Jo titd en-
nen oli vaadittu kuulustelujen nauhoittamista dénitallenteelle. Ks. Karstinen 1998, s. 128.
Liséksi voidaan mainita LaVM 9/1986 vp, s. 8, jossa lakivaliokunta totesi, ettei katso vield
voivansa méadritd kuulemisen videotallentamista pakolliseksi, koska siitd tulee ensi saada
riittdvésti kokemuksia. Lisdksi on selvitettdvi, onko asianosaisella oltava oikeus kieltdytyd
tdllaisesta kertomuksen tallentamisesta.

26 Videotallenteet eivit kuitenkaan ole tdysin ongelmaton ja kustannuksia siéstivi vaih-
toehto. Kuulustelujen litterointi vie aikaa, mihin vastaus voisi olla kéyttdad transkriptio-
ohjelmaa, joka muuntaa didnen tekstiksi. Tutkinnanjohtajan nidkokulmasta videotallennuk-
sen kidyttd voi aiheuttaa lisdhaasteita akuuteissa tilanteissa, joissa kuulustelujen sisdllon
arviointi vaikuttaa esimerkiksi pakkokeinojen kayttoon. Télloin on hyvi, ettd tutkija kirjaa
muistiinpanoja kuulustelusta, koska tutkinnanjohtaja ei vélttdmittd ehdi heti tutustua esi-
merkiksi kaksi tuntia kestivédn tallenteeseen tilanteessa, jossa tulee tehdid nopeasti paatok-
sid.

27 Ks. esimerkiksi Tuomioistuinvirasto 2020, s. 11-14, jossa esitelldéin videoneuvotte-
lupalvelun, Skypen ja puhelinkokouksen kdyttod salassapidon ja tietoturvan nidkokulmas-
ta. Tietoturvan lisidksi voidaan huomioida myos tyoturvallisuus, oli sitten kyse vikivallan
uhasta tai vaikka koronan kaltaisesta pandemiasta ja sen tarttumisriskistid. Ks. 271/2004
vp, s. 68, jossa muutettiin lainsddddntod siten, ettd vangitsemisoikeudenkdynnissé voitiin
kayttdd videoneuvottelua. Esitdissd todetaan, ettd videoneuvottelun kéyttimisen puolesta
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tavoitteena on asiakasldhtoisen palveluportaalin rakentaminen.??® Tdméin
suuntaiselle kehitykselle on olemassa ainakin jonkinlainen selkidnoja myos
valtionhallinnon sisilli. Valtioneuvoston selonteossa sisdisesti turvallisuu-
desta vuodelta 2016 korostettiin viranomaisten uusien teknologioiden
kdyttdonottamista ja hyodyntdmistid: esimerkkeind mainittiin robotisaatio,
virtualisaatio, keinodlyn kehitys, nanomateriaalit, bioteknologia ja ener-
giateknologia.”® Erikseen esiteltiin erilaisia toimenpiteitd, joilla poliisin
vaikuttavuutta voitaisiin tehostaa poistamalla esitutkinnasta hallinnollista
taakkaa.” Myos nykyisen hallituksen ohjelmassa nékyy positiivinen suh-
tautuminen digitalisaatioon, koska sen avulla halutaan alentaa kustannuk-
sia ja sujuvoittaa prosessia.??! Uuden teknologian kdyttoonotto ei kuiten-
kaan yleensd suju ilman vastarintaa, ja kritiikissd normatiivinen ja tunne-
pohjainen argumentointi voivat helposti sekoittua keskenién.*

Etdvideokuuleminen tulisi olla mahdollista suorittaa seuraavin tarkoi-
tuksin: 1) todisteeksi déni- ja kuvatallenteeseen tallennettavana kuulustelu-
na, 2) didni- ja kuvatallenteeseen tallennettava kuulusteluna seki 3) tavan-
omaisena poliisin yloskirjaamana kuulustelukertomuksena. Tarkoitukset
olisivat siten samat kuin jo nykyéin henkil6kohtaisesti lasni ollen suoritet-
tavissa kuulusteluissa, mutta kuulustelu tapahtuisi etdvideoyhteydelld. Tut-
kinnalle aiheutuvan haitta- ja luotettavuusarvioinnin ndkokulmasta eti-
videokuulustelu sijoittuisi henkilokohtaisesti 1dsné ollen tapahtuvan kuu-
lustelun ja puhelinkuulustelun vidlimaastoon.”*?

Etdvideokuulustelussa tulisi tehdi haitta- ja luotettavuusarviointi hyvin
pitkélti samaan tapaan kuin muidenkin tiedonsiirtovélineiden kohdalla.

voivat puhua kustannus- ja muut tarkoituksenmukaisuusnikokohdat, mutta silld voi myds
olla menettelyn turvallisuutta parantava vaikutus.

228 Sisdministerio 2016, s. 39.

22 Sisdministerio 2016, s. 52.

20 Yhteni esitutkintaa sujuvoittavana toimenpiteend mainittiin kuulustelujen kirjaamista
ja taltiointia nopeuttavat toimenpiteet, joissa kuulustelut tallennettaisiin @4ni- ja videotal-
lentein, niin ettd ainoastaan syyteharkintaan sekd tuomioistuinkésittelyyn vaikuttavat kes-
keiset seikat kirjattaisiin esitutkintapoytikirjaan. Sisdministerio 2016, s. 36. Toistaiseksi
tdma ei ole toteutunut, eikd ehdotus itsessddnkidn vilttdmaittd ole kovin onnistunut kysei-
sessd muodossa, koska on vaikea ndhdé, miten kyseinen toimenpide sujuvoittaisi esitutkin-
taa, koska kuultava olisi joka tapauksessa poliisilaitoksella kuultavana.

231 Valtioneuvosto 2019, s. 87.

22 Ks. Koulu 2011, s. 78-79. Koulu kuvaa oikeudenkéynnin digitalisoitumista ja video-
neuvotteluun liittyvai kritiikkii, jossa tunnutaan sekoittavan normatiivinen ja tunnepohjai-
nen argumentointi. Osittain kyse voikin olla uutuudenpelosta jarkisyiden sijaan.

23 Oman haasteensa toisivat myos kuultavan mahdollisuudet tallentaa kuulustelu, miki ei
ole ldhtokohtaisesti sallittua esitutkinnassa. Ks. AOK 15.10.2010 dnro OKV/603/1/2008.
Toisaalta kuultava saa kuulemistavasta riippumatta samat tiedot ja hinelle on tarvittaessa
mahdollista médrdtd ETL 11:5:n mukainen ilmaisukielto.
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Samansuuntaisesti tulisi arvioida oikeusturvaseikkoja, lapsen etua, kuulta-
valle aiheutuvaa haittaa ja rikosprosessin joutuisuutta. Merkitystd olisi
kuitenkin kuultavan identifioinnin, kuulustelukertomuksen autenttisuuden,
kertomuksen merkittdvyyden ja uskottavuuden arvioinnissa.

Tidhén asti tiedonsiirtovélineilld tapahtuvan kuulustelun yhteni suurim-
mista haasteista on ollut kuultavan identifioiminen. Etdvideokuulustelussa
kuultavan identifioimisessa voitaisiin padstd yhtd vahvaan tunnistamiseen
kuin henkilokohtaisesti lisné ollen kuultaessa.?* Tulevaisuudessa henkilon
tunnistaminen etidvideoyhteydelld voi aiheuttaa kuitenkin haasteita. Niin
kutsutulla deepfake-tekniikalla voidaan muuttaa henkilon kasvoja sekd
ddnti siten, ettd kuulustelussa niyttiisi olevan tietty henkilo, mutta kiytén-
nossi joku muu puhuu.?® Kyseinen tekniikka on peruskiyttéjien sovelluk-
silla kuitenkin vield sen verran heikkotasoista, ettd tidllainen toiminta on
helpohkosti havaittavissa. Tulevaisuudessa ndin tuskin on, ja jo nyt deep-
fake-tekniikalla on toteutettu huijauksia onnistuneesti.?*

Kyseisenlaisen huijaamistavan torjuntaan on jo nyt erilaisia keinoja.
Tekninen valmius henkilon vahvaan tunnistamiseen digitaalisesti on jo
olemassa, mutta tillaista jirjestelmad poliisilla ei ole kidytossiddn.?” Tieto-
turvan ja -suojan tdrkeys digitalisoituvassa maailmassa tulee luultavasti
tulevaisuudessa lisddméddn biometriseen tunnistukseen perustuvaa tarvetta,
jossa ihmisen kehoa kiytetddn tunnistamiseen. Jo nyt suhteellisen yleinen
esimerkki biometrisestd tunnistamisesta on sormenjilki- tai kasvojentun-
nistus puhelimella.?® Téllainen olisi jarkevii ottaa kdyttoon myos perintei-
sessd puhelinkuulustelussa.

2% Kuultava voidaan tunnistaa kasvojen perusteella, ja kuultava voi ndyttid henkil6llisyy-
den todistavan korttinsa kameralle 1dsni ollen tapahtuvan kuulustelun tapaan. Liséksi polii-
sin on mahdollista arvioida henkil6llisyyttd samoin keinoin kuin aikaisemmin on kéyty ldpi
yleisesti tiedonsiirtovilineen avulla tapahtuvan kuulustelun kohdalla.

25 Kyseistd tekniikkaa on kéytetty esimerkiksi lisddmédn julkisuuden henkilon kasvot
pornovideoon ja erilaisessa viihdekdyttoon tarkoitetuissa sosiaalisen median sovelluksissa.
Europol nikee tekniikan my6s uhkana CAM-materiaalin valmistamiseen, jossa deepfake-
tekniikalla valmistetaan sukupuolisiveellisyyttd loukkaavaa lasta esittdvdd materiaalia. Ks.
Europol 2019, s. 34. Todettakoon kuitenkin, ettd my0s tdllainen materiaali on laitonta RL
17:18.4:n perusteella.

26 Ks. The Wall Street Journal 2019, jossa mainitussa tapauksessa kiytettiin tekoilyyn
perustuvaa teknologiaa matkimaan saksalaisen toimitusjohtajan dénté ja saatiin Iso-Britan-
niassa sijaitsevan energiafirman alainen siirtimaén 243 000 dollaria huijareiden tileille. Eu-
ropolin mukaan kyseessi oli luultavasti ensimméinen dinen matkimiseen liittyvé huijaus.
27 Esimerkiksi Terveystalo tuottaa ldikiripalveluja etivideoyhteydelld seké chat-palvelul-
la joko puhelimen sovelluksella tai verkkosivun kautta. Kéyttdjdn tulee ensin rekisterdityd
pankki- tai mobiilitunnistautumisella Oma Terveys -palveluun, jonka jilkeen sovellusta voi
kayttad nelinumeroisella koodilla tai kasvontunnistuksen avulla. Ks. Terveystalo 2021.

28 Aineen perustuvaan tunnistautumiseen taas liittyy useita epdvarmuustekijoiti ja muut-

54



LANKAPUHELINKUULUSTELUSTA ETAVIDEOKUULUSTELUUN — POLIISIN TIEDONSIIRTOVALINEELLA
SUORITTAMA KUULUSTELU ESITUTKINNASSA ENNEN, NYT JA TULEVAISUUDESSA

Etdvideokuulustelun autenttisuutta voidaan pitdd verrannollisena henkil6-
kohtaisesti ldsnd olevan kuulusteluun, jos kuultava saa tarkistaa ja korjata
ETL 9:2:n mukaisesti kirjatun kertomuksen oman laitteensa néytoltd lu-
kien tai ETL 9:5 mukaisesti tallenteen katsomalla. Lisiksi kuulustelukerto-
mus tulisi olla mahdollista allekirjoittaa sdhkoisesti. Poliisi on jo ottanut
osittain kdyttoonsd sdhkoisen esitutkintapdytikirjan, ja myos kuulustelu-
kertomukset voidaan allekirjoittaa sidhkoisesti. Nidissd allekirjoittaminen
kuitenkin tapahtuu henkilokohtaisesti lasnid ollen sdhkoiselle alustalle piir-
tamailld eikd digitaalisella varmenteella, joka soveltuisi etdvideokuuluste-
luun.*

Etdvideokuulustelujen kohdalla tulisi tehdd muutoksia RL 15:2:n sédén-
telyyn, koska dvideokuulustelujen kohdalla tehdd muutoksia RL 15:2:n
sadntelyyn.kn.:31. Helsinki 2019. sosiaalisesti,d. ettd tutkija kirjaa mtdllad
hetkelld rangaistava perittomén lausuman tunnusmerkisto ei tdyty tiedon-
siirtovélineelld kuultaessa. Tulee muistaa, ettd RL 15:2:n ja sitd edeltdneen
vanhan RL 17:4:n linjaus on tehty aikana, jolloin kuulusteluja suoritettiin
lankapuhelimella ja poliisi kirjasi kuulustelun ylos kirjoituskoneella tai
jopa kisin paperille kirjoittamalla.?*® Sddnnostd tulisi muuttaa siten, ettd
etdvideokuulustelu tulisi sddnnoksen soveltamisen piiriin.?*! Niin on tehty
jo tuomioistuimessa tapahtuvan kuulemisen osalta, koska RL 15:1.2:n mu-
kaan sddnnostd sovelletaan my0ds kuultaessa henkilod kiyttden video-
neuvottelua, puhelinta tai muuta OK 17 luvun 52 tai 56 §:ssé tarkoitettua
teknistd tiedonvilitystapaa.’*?

Uskottavuuden arvioinnin voidaan sanoa olevan etidvideokuulustelussa
melko samantasoista kuin henkilokohtaisesti ldsnd ollenkin kuultaessa.
Toisaalta kuultavaa ja tilaa, jossa hin on, ei vilttimittd ndy videokuvassa
kokonaan, jolloin havaintoja seki arviointia voi olla vaikeampi tehdi. Niin
kuin edelld on jo kiyty lidpi, on koko sanattomaan viestintdin perustuva
uskottavuusarviointi kritiikille altis. Tekninen kehitys mahdollistaisi jo nyt
“modernien valheenpaljastuskoneiden” kdyton henkilén kertomuksen

tujia. Ks. Kinnunen — Launiala — Silvennoinen 2019, s. 9—-10. Ks. biometrisesti tunnistami-
sesta tulevaisuudessa tarkemmin Korja 2016, s. 87-89.

29 Ks. erityyppisistd sidhkoisen allekirjoituksen tavoista Valtiovarainministerio 2017, s.
62-65.

20 Tilld hetkelld kuulustelukertomus kirjataan tietokoneella ja sen voi ldhettidd kuultavalle
tarkistettavaksi sdhkopostitse. Kidytdnnosséd tiedonsiirtovilineelld tapahtuvan kuulustelun
jattaminen ulos RL 15:2:n sdéntelysti ei ole vilttamittd enédd perusteltua kaikissa perintei-
sessd puhelinkuulustelussakaan.

21 Tamd tosin voisi koskea jo nyt puhelinkuulustelua, jossa kertomus annetaan erikseen
tarkistettavaksi sdhkopostin vilitykselld.

22 Ks. ndistd tarkemmin Polonen — Tapanila 2015, s. 162-169.
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totuudenmukaisuuden arvioinnissa. Kyseessi voisi olla esimerkiksi valhei-
den tunnistaminen mikroilmeistd.>** Tillaista tuskin tulemme nikemidn
ldhitulevaisuudessa, ja kyseinen jérjestelma voisi olla myos itsekriminointi-
suojan kannalta ongelmallinen.

23 Ks. tarkemmin Li 2017, s. 23-24. Li toteaa, etti mikroilmeet ovat ihmisen tahattomia

lyhyitéd kasvonliikkeitd, jotka paljastavat henkilon todelliset tunteet. Tétd olisi mahdollista
hyodyntdd myos poliisin suorittamissa kuulusteluissa, joissa mikroilmeet kertoisivat, pu-
huuko kuultava totta vai ei.
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FROM LANDLINE PHONE CALLS TO QUESTIONING
WITH REMOTE ACCESS VIDEO CONNECTION - THE
USE OF TELEPHONE AND OTHER MEANS OF
COMMUNICATION IN QUESTIONING IN PRE-TRIAL
INVESTIGATION BEFORE, NOW AND IN THE FUTURE

COVID-19 pandemic has shaken the world and it has also influenced how
police works at the moment. More than before, the Finnish police is using
telephone and other means of communication in questioning people in pre-
trial investigations. Although questioning by telephone is not a new meth-
od, it was not until 1989 that it was introduced in the Finnish Criminal In-
vestigation Act. In 2004 the section became technology-neutralm which
made possible, for example, to use e-mail in questioning. The latest change
was in 2014 when all the restrictions based on the procedural status in pre-
trial investigation were removed. At the moment the Finnish police does
not have secure software to carry out questioning by remote access video
calls.

Police uses phone and e-mail in questioning people on a daily basis. At
the same time the legal research on the topic is minimal and the attitude in
legal literature is somewhat reserved when it comes to using telephone or
other means of communication in questioning. This research aims to solve
1) how the regulation has changed regarding questioning by telephone or
other means of communication, 2) how one should interpret the regulation
regarding questioning by telephone or other means of communication de
lege lata and 3) how should the regulation be improved de lege ferenda?
The perspectives of plaintiff, suspect and witness are all included in the
article.

The starting point to any questioning is the legislation in the chapter 7 of
Criminal Investigation Act regarding questioning and chapter 4 of the same
act which provides the principles for criminal investigation and introduces
the rights of a person to participate in the criminal investigation. If the per-
son to be questioned is underaged, police should also take into consider-
ation what is in the best interest t of the child. The person to be questioned
shall be present in person in the questioning. If the investigator deems that
this would not inconvenience or compromise the reliability of the investi-
gation, a person may give his or her statement by telephone or by other
means of communication. There is no exact description in the legislation
for the inconvenience or reliability of the investigation.

In this article this matter is looked from nine different viewpoints: infor-
mation security and data protection, the possibility for identifying the
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person to be questioned, legal protection, harm caused to the person to be
questioned, the urgency of the investigation, the authenticity of the ques-
tioning, the significance of the questioning, the credibility of the question-
ing and the best interest of the child.

I argue that the police could use questioning by phone or other means of
communication more often to speed up the process. Although the possi-
bilities for identifying the person by telephone or other means of commu-
nication are reduced compared to the questioning where the person is
present in person, it is not common to hear claims in court that the wrong
person has been questioned. The authenticity of questioning is usually con-
nected to the possibility for revising the record of the questioning. Nowa-
days it is easier to revise the record of the questioning because it can be
sent to the person being questioned by e-mail. Also, one should not esti-
mate the credibility of the person being questioned by observing their non-
verbal communication, as little or no conclusions can be made based on
these observations. Instead, this should be done by comparing the record
with other evidence gathered during the pre-trial investigation.
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Kirkollisten rakennusten suojelu ja
rakennussuojelua koskevien lakien
keskindiset suhteet

1 JOHDANTO
1.1 Tutkimuksen aihe ja kysymyksenasettelu

Yhteiskunnan muutokset vaikuttavat myos seurakuntiin ja seurakuntien
omistamiin rakennuksiin. Kaupungistuminen ja vieston ja rakennuskannan
ikddntyminen erityisesti muuttotappioalueilla heijastuvat seurakuntien ta-
loudelliseen tilanteeseen. Tama lisdd paineita kirkoista luopumiseen, jopa
niiden purkamiseen. Yksittéiset kirkkojen purkamistapaukset ja niihin liit-
tyvi julkinen keskustelu voivat puolestaan johtaa siihen, ettd seurakuntien
omistamia rakennuksia koskevat suojeluesitykset lisdédntyvit. Erilaiset
muutostilanteet ndyttavitkin olevan kirkollisten rakennusten osalta yleisty-
missd.' Toistaiseksi kokemusta muutostilanteista on kuitenkin vihin, mika
samalla merkitsee, ettei voimassa olevaa sdéntelyd ole kaikilta osin kdytdn-
nossi koeteltu.

Osa seurakuntien omistamista rakennuksista on lainsédddédnnon nidkokul-
masta kirkollisia rakennuksia, joita koskevat omat suojelunormistonsa

' Ks. esim. Kirkkohallitus 2019, s. 56-58. Esimerkiksi Suomen ortodoksinen kirkko on
Suomen ortodoksinen kirkkohallitus pyysi vuonna 2019 Museoviraston lausuntoa kerral-
la 46 rakennuksesta, jotka oli luokiteltu rakennuksiksi, joista pyritddn luopumaan mah-
dollisimman pikaisella aikataululla. 27 ndistd oli varsinaisia erityislainsddddnnon piiriin
kuuluvia pyhidkkorakennuksia, joista yksi oli ennen vuotta 1917 rakennettu, jdljempind
kuvatulla tavoin suoraan lain nojalla suojeltu kirkko. Lausunnossa todettiin, ettd Suomessa
ei ortodoksisia pyhikkdjd ole aikaisemmin péitetty ndin suuressa mitassa muuttaa toiseen
kidyttoon tai purkaa. Vastaavaa on tapahtunut vain, kun vuonna 1918 takavarikoitiin Venéjin
valtion omaisuutta, ja viime sotien aikana. Ne ovat lausunnon mukaan olleet luonteeltaan
tdysin toisenlaisia tilanteita kuin nykyinen, vakaa yhteiskunnallinen tilanne. Museovirasto
2019, s. 1-2. Kiitdn tdméin artikkelin arvioitsijoita arvokkaasta palautteesta.

2 Ks. Kirkkohallitus 2019, s. 68.
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riippuen siitd, onko kyse evankelis-luterilaisesta vai ortodoksisen kirkon
kirkollisesta rakennuksesta. Muihin seurakuntien rakennuksiin sovelletaan
yleisid rakennussuojelua koskevia normeja, jotka nekin jakautuvat useam-
paan lakiin. Rakennussuojelun jirjestelmi rakentuukin joukolle sdddoksid,
joiden muodostama kokonaisuus ei ole aivan terdvipiirteinen. Sen lisdksi,
ettd jo pelkéstddn sovellettavan lain valinta edellyttidi joissakin tapauksissa
varsin pitkille menevéd tulkintaa ja asian selvittdmisti, kirkollisten raken-
nusten suojelua koskeva siddntely on muutoinkin monella tapaa tulkinnan-
varaista.

Varsinaista lainopillista tutkimusta kirkollisten rakennusten suojelusta
on kuitenkin vdhan. Kirkollisten rakennusten suojelua koskevat tarkastelut
on tuotettu pddosin virkatyona, tyypillisesti erilaisissa tyoryhmissi ja pal-
jolti kirkkojen sisélld. Ylipdétdan rakennussuojelua on tutkittu verraten
niukasti.> Samaan aikaan kirkkoarkkitehtuurilla, ja myos itsendisyyden
ajan kirkkoarkkitehtuurilla (joka ei suoraan kirkkolainsddddannon nojalla
kuulu suojelun piiriin), on huomattava asema maamme kulttuuriperinndssa
ja rakennustaiteen historiassa.* Oikeudellisesti kulttuuriperinndlld ja sen
sdilyttdmiselld on my06s perusoikeusulottuvuus perustuslain (731/1999,
PL) 20 §:n ympdristoperusoikeussdannoksen kautta.’ Kirkollisen kulttuuri-
perinnon merkittivyyttd on kuvattu esimerkiksi seuraavasti:

[k]irkollinen kulttuuriperintd on merkittdva osa erityisesti Suomen van-
hinta kulttuuriperintdd. Kirkolliset rakennukset ja ympiristot edustavat
henkisen ja aineellisen kulttuurin jatkuvuutta keskiajalta nykypiiviin.
Kirkollisten rakennusten ajallinen kirjo on erityisen laaja verrattuna
muihin rakennustyyppeihin. Kirkot ovat yhteistd kansallisomaisuutta,
poikkeuksetta paikkakuntansa tirkeimpid arvorakennuksia ja samalla
seurakuntiensa omistamia kdyttorakennuksia. Ne kuvastavat alueelli-

3 Kirkollisten rakennusten suojelua osana rakennetun ympiristén suojelun kokonaisuut-
ta on tarkasteltu teoksessa Siitari-Vanne 1994, ks. s. 59-64. Evankelis-luterilaisen kirkon
osalta kirkollisiin rakennuksiin kohdistuvaa suojelunormistoa on tarkasteltu kattavimmin
kirkkohallituksen julkaisussa Kirkkohallitus 2019, ks. s. 49-77.

4 Ks. HE 96/2013 vp, s. 9, 10; Komiteanmietintd 1986:5, s. 6-9; SiVL 16/2013, s. 1-2. Ks.
kirkollisista rakennuksista osana kulttuuriperintod laajasti Museovirasto 2020, s. 20-47,
jossa (s. 16—17) niin ikédédn tuodaan muun ohella esiin seurakuntien ja kirkkokuntien talo-
udellisessa tilanteessa muutoksia, jotka merkitsevit viistdméttd haastetta myos kirkollisen
kulttuuriperinnon vaalimiselle.

5 Ks. PL 20 §:n siséllostd esim. Vihervuori 2011 passim. Perusoikeusuudistusta koske-
neessa hallituksen esityksessi todettiin, ettd viitatessaan kulttuuriperintdon sddnnos sisaltdd
my0s sivistyksellisen perusoikeuden aineksia, HE 309/1993 vp, s. 66. Tietenkin suojeluky-
symyksiin sindnsi liittyy myods muita perusoikeusulottuvuuksia.
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sesti ja paikallisesti erilaista henkisté ja hengellistd perinnettd, materiaa-
lisia resursseja ja maantieteellisid yhteyksid.c

Tdman kirjoituksen nimenomaisena tarkoituksena on farkastella lainopilli-
sesti kirkollisten rakennusten suojelua koskevan sddntelyn sisdltod ja eri-
tyisesti suojelunormistojen rajapintoja kirkollisten rakennusten ndkokul-
masta. Ensisijaisesti sovellettava suojelunormisto madrdytyy kirkkolain
(1054/1993, KL) ja ortodoksisesta kirkosta annetun lain (985/2006, OKL)
kirkollisten rakennusten midritelmien mukaan. Kirkkolainsddddnnon
mukainen suojelu voi kuitenkin olla myos esimerkiksi pééllekkidistd maan-
kiyttod- ja rakennuslain (132/1999, MRL) mukaisen kaavasuojelun kanssa.
Suhteessa rakennusperintdlakiin (498/2010, RakPL) kirkkolainsdddantod
ndyttdaytyy erityislainsdddiantond. Erilaisissa muutostilanteissa kirkolliset
rakennukset tyypillisesti (mutta eivit poikkeuksetta) siirtyvédt yhden
suojelunormiston piiristd johonkin toiseen.

On syyti tarkastella my®0s itse kirkollisten rakennusten suojelun sisél-
tod, joka médrdytyy suoraan kirkkolakien eiki tapauskohtaisesti asetettavi-
en suojelumiiridysten nojalla, kuten rakennusperintdlain ja MRL:n mukai-
sissa menettelyissd. Suojelun sisdltod koskevat sddnnokset ovat erityisesti
kirkkolain sddnnosten osalta epitavalliset, mikd heijastuu my0s nditd ra-
kennuksia koskevien muutostilanteiden késittelyyn. Niin ikéédn suojelun
sisillolliselld ulottuvuudella on merkityksensd sovellettavan lain kannalta,
kun yhden lain soveltamisalan ulkopuolelle jddviltd osin mahdollinen suo-
jelu on toteutettava jonkin muun lain nojalla.

Edelld sanottua seuraten artikkelissa kisitelldéin ensin tiiviisti rakennus-
suojelun yleistd jarjestelmad (padluku 2), jonka jélkeen tarkastellaan kirkko-
lakien soveltamisalan miirittelevid kirkollisten rakennusten kisitteitd (paa-
Iuku 3), suojelun sisdltdod (pédiluku 4) ja rakennusten ja niiden suojelu-
statuksen muutostilanteita (pddluku 5). Kyse on paitsi tulkintalainopista
myo0s keskeisesti sdéntelyn systematisoinnista, kun tarkasteltavana ovat ni-
menomaisesti rakennussuojelua koskevien sddnnosten ja sidddosten viliset
suhteet. Sinédnsi tulkinta ja systematisointi kulkevat rinnan, koska ne aina
enemmin taikka vihemmén myos edellyttivit toisiaan. Sdinndsten tulkittu
sisdltd méadrittyy vaistdmattd osin nimenomaan tietyn systemaattisen koko-
naisuuden osana, ja toisaalta tuo — esimerkiksi kirkollisten rakennusten suo-
jeluun sovellettavien sddannosten muodostama — jérjestelma koostuu lopulta
yksittdisien sdannosten tulkitusta sisillosté ja keskindisistd suhteista.’

¢ Kirkkohallitus 2019, s. 31.
7 Ks. esim. Maittd 2015, s. 20, systematisoivasta “teoreettisesta lainopista” ja tulkintalai-
nopista ja niiden viistimattomaéstd yhteydestd Heinild 2017, s. 4—14. Esimerkiksi Karhun
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1.2. Lakien viliset suhteet tutkimuksen kohteena

Ympiristooikeudellista sddntelyd on kuvattu hajanaiseksi, mikéd osaltaan
korostaa systematisoinnin tarvetta.® Samalla tdma piirre nostaa esiin lakien
vilisiin suhteisiin erilaisissa soveltamistilanteissa liittyvid haasteita. Tyy-
pillisesti lakien vilisten suhteiden ratkaisuun ongelmatilanteissa tarjotaan
normiristiriitojen ratkaisusdantoji ja erityisesti lex specialis -laintulkinta-
oppia, jonka mukaan erityislaki syrjdyttdd yleislain. Kéaytinnossi, ja ehké
erityisesti ympiristooikeudellisen sdédntelyn soveltamisessa, timi on vain
lahtokohta, joka useinkaan ei ole riittdva tulkintatilanteen asianmukaiseksi
ratkaisemiseksi.” Lakien viliset suhteet ovat yksittdistapauksissa merkitté-
visti moninaisempia kuin toisensa normiristiriitojen ratkaisustandardien
perusteella poissulkevia. Ympéristooikeudessa sddddsten on sanottu ole-
van tyypillisesti rinnakkaisia, padllekkiisid ja toisiaan tdydentdvid ja muo-
dostavan verkostorakenteen erilaisten linkkisddnnosten kautta.' Esimer-
kiksi maankiytto- ja rakennuslain (132/1999, MRL) sddnnosten suhteen
muuhun lainsd4ddnto6n on tunnistettu voivan olla rinnakkainen, pdiillek-
kdinen, poissulkeva tai valinnainen."

Vaikka sdddostasolla normien suhteet olisi nimenomaisestikin pyritty
médrittdimadn — eikd ndin laheskéin aina ole'? —, jii tilaa tulkinnalle.'® Eri-

(2005, s. 36) mukaan mikédidn normi ei voi tyhjentévisti sddnnelld omia soveltamisehtojaan,
vaan soveltaminen riippuu koko normijérjestelmisti ja kulloisestakin tilanteesta.

8 Madttd 2015, s. 20.

 Méittd 2013, s. 171-173, joka myds toteaa (s. 177) oikeusjérjestyksen ndyttiytyvin muo-
dollista lex specialis -valintasddntod kiytettdessd oletusarvoisesti ristiriitaisena ja kutsuukin
sitd myohemmin tillaisen ristiriitamallin vastinpariksi asettuvan yhteensovittamismallin
mukaisesti (s. 178, laajemmin s. 178—182) tulkintaperiaatteeksi valintasdidnnon sijasta.

10 Maittd — Soininen 2016, s. 1041, Maéttd — Polonen 2018, s. 74-75. Oikeudellisen séin-
telyn monimutkaistuminen on tehnyt niistd lainsdédddnnon sisdisistéd viittauksista aiempaa
yleisempid ja tirkedmpid; Méaattd 2013, s. 186.

" Ks. Ekroos — Majamaa 2018, s. 22. Ks. myds, hieman poikkeavin ilmaisuin, M&ét-
td 2013, s. 189. Télld kisitteistolld esimerkiksi sdédnnosten rinnakkaisuus on tyypillistd
maankdyton suunnittelujédrjestelmille, jota koskien muualla ympiristdoikeudellisessa
sddntelyssid on tyypillisesti sdddetty eri tavoin (toisin sanoen sektorikohtaisesti) kaavojen
huomioonottamisvelvollisuudesta erityislain mukaisessa péddtoksenteossa, ks. esim. ympi-
ristonsuojelulain (527/2014, YSL) 12 §.

12 Bairm Mastsn (012 o 122) mitbaan cisdictan vilicat crihfent ~ascns

vit edelleen ilman lainséédtdjan nimenomaista panosta.

13 Niin myos Maéttd — Polonen 2018, s. 75. Esimerkkind ympiéristooikeuden ulkopuolelta
hallintolain (434/2003, HL) suhteesta muuhun lainsdddéntdon hyvén hallinnon ja hallinto-
menettelyn yleislakina on sdddetty lain 5 §:ssd, jonka mukaan, jos muussa laissa on tistid
laista poikkeavia sddnnoksid, niitd sovelletaan tdimén lain asemesta. Sanamuoto antaa varsin
kaavamaisen kuvan HL:n sdiinndsten suhteesta erityislakien sdénnoksiin. Lainkohdan pe-
rusteluissa on kuitenkin todettu, ettd erityissddnnosten merkitystd suhteessa hallintolakiin
on arvioitava aina siddnnoskohtaisesti ja tapauskohtaisesti tulisi arvioida, kattaako muun
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tyisesti oikeudenalarajat ylittdvissd tilanteissa on puhuttu pddllekkdiis-
ongelmasta, kun eri normistot muun ohella sddntelyn lisddntyneen méadrin
myd6téd tarjoavat samaan oikeudelliseen ongelmaan toisistaan erillisid rat-
kaisuja, jotka eivit ole kaikilta osin yhteensopivia.'* Kuitenkin myds jopa
yksittdisen oikeudenalan sisdlld voi ilmeti tilanteita (joskin oletettavasti
harvemmin), joissa eri normistot antavat enemmin taikka vihemmén eri-
laisia vaihtoehtoja ldhtokohtaisesti saman kysymyksen kisittelyyn."

Ympiristolainsdddinnon verkostorakenteen on sanottu perustuvan ym-
péristosddntelyn monitavoitteisuuteen, kun lainsoveltamisessa toisiinsa
kytkeytyvien lakien tavoitteita on pyrittivi toteuttamaan samanaikaisesti.'®
Monitavoitteisuus piatee my0ds rakennussuojelun jirjestelmiin, joka ylittdd
kirkollisten rakennusten suojelun osalta myos oikeudenalarajat: kirkollis-
ten rakennusten suojelu on yhtdaikaisesti osa sekd kirkko-oikeutta etté
ympiristooikeudelliseksi miellettivdd rakennussuojelun jérjestelmad.
Kirkkolainsdididnnon primééritavoite ei ole kirkollisten rakennusten suoje-
lu, mutta se on yksi osa tuon sédintelyn tavoitteistoa ja tehtdvid. Samoin
MRL:n kaavoitusta koskeva sidintely on huomattavan monitavoitteista, ja
myos siind kulttuuriympiriston suojelu on vain yksi tavoite ja tehtdva.'”
Nimenomaisesti ja ensisijaisesti rakennetun ympiriston suojelua toteutta-
maan on siddetty tdstd kokonaisuudesta ainoastaan rakennusperintlaki —
joka MRL:n nikokulmasta niyttdytyy rakennussuojelun erityislakina ja
kirkkolainsddddnnon nédkokulmasta taas tidtd kokonaisuutta koskevana
yleislakina.

Verkostorakenne korostaa systeemisen tai systemaattisen tulkinnan
merkitysti: tulkintavaihtoehdoista on pyrittivi l0ytdaméaén se, joka on mah-

lain sddnnos silld tavoin hallintolaissa sddnnellyn menettelyvaatimuksen alan, ettei hal-
lintolain sddnnokselle jdd sovellettavuutta, vai saako erityissddnnos aikaan vain sellaisen
osittaisen poikkeaman vastaavasta yleissddnnoksestd, ettd sddnnoksid tulee soveltaa rin-
nakkain. HE 72/2002 vp, s. 53 (kurs. lis.). Sanottu ilmentié osaltaan Méitédn (2013, s. 179)
konstruoimaa yleislain kunnioittamisen periaatetta, johon liittyy my06s oppi poikkeusten
suppeasta tulkinnasta.

14 Poyhonen 2003, s. 10, laajemmin 10-15; ks. myds Karhu 2005, s. 37, jossa todetaan
myos, ettd ’[o]ikeussdidntdjen vilisten ristiriitojen muodolliset ratkaisuperiaatteet, kuten lex
specialis ja lex posterior normit, eivét runsastuvan siddntelyn oloissa voi endi toimia kesti-
vien linjausten pohjana”.

15" Esim. rakennetuilla alueilla roskaamiseen liittyvid kysymyksii voidaan kisitelld jéitelain
(646/2011, JdteL) 8 luvun roskaamissiddnnosten ohella myos esimerkiksi rakennuksen ja
sen ympériston kunnossapitoa koskevan MRL 166 §:n, rakennetun ympériston hoitoa kos-
kevan MRL 167 §:n tai MRL 169 §:n ulkovarastointisdannosten kautta. Ks. Heinild 2020,
s. 13-14.

16 Maittd — Polonen 2018, s. 75.

17 Ks. yhdyskuntasuunnittelusta ja maankidyton suunnittelun lakiséiteisistd tavoitteista
esim. Jadskeldinen ym. 2018, s. 45-47, 158-166.
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dollisimman yhteensopiva (koherentti) kokonaisuuden kanssa.'®* Koherens-
siin pyrkiva tulkinta on tyypillisesti sidoksissa myos tarkasteltavan sdédntely-
kokonaisuuden tavoitteisiin.'” Samoin perusoikeusnidkokulman voidaan
ndhdd sekd ilmentdvin ettd edistdvin koherenssipyrkimystd.?’ Tillainen
tavoitteellis-systemaattinen nidkokulma on ehkd sikilikin erityisen tirked
puheena olevan aiheen kannalta, ettd lainsdddantoprosessikin on asiaa kos-
kevien sdadosten osalta seuraavassa kuvatulla tavoin osin erityislaatuinen.
Tidhén piirteeseen liittyvid potentiaalisia koherenssihaasteita kuvannee se,
ettd kirkkolain kokonaisuudistusta koskeneen hallituksen esityksen HE
19/2019 vp kisittely eduskunnassa keskeytettiin jdljempédni kuvatulla ta-
voin, kun perustuslakivaliokunnan mukaan lakiehdotusta ei voitu késitelld
ehdotetussa lainsddtdmisjarjestyksessa.

1.3 Kirkko-oikeutta, ympiristooikeutta vai ehké
kirkkoympiristooikeutta?

Kirkkolainsdidddntd on jossain mddrin erityislaatuista verrattuna esimer-
kiksi yleisempddn julkisoikeuteen. Kirkko-oikeus sisdltdd selvén itsehal-
linnollisen piirteen, kirkkolakien oikeuslidhteet ja periaatteet ovat osittain
vain niille ominaisia ja erityislaatuisia, ja osa oikeuden siséllostikin muo-
dostuu pikemminkin teologian kuin oikeuden ehdoilla; niiden oikeudelli-
sessa katsannossa julkisoikeudellisten yhteisdjen toiminta perustuu osin
aivan muille kuin kansallisen oikeuden normeille.?" Kirkot ovat osa kansal-
lista oikeusjdrjestysti ja toimivat sen puitteissa, mutta ne ovat samalla osa
maantieteellisid alueita laajempia tunnustuskuntia, jotka jakavat saman

18 Maittd — Polonen 2018, s. 75, koherenssista ks. Tuori 2007, s. 123—132, Maittd 2013, s.
184-186. Koherenssivaatimus voi ulottua myds kansallisen oikeuden ulko- tai yldpuolelle,
esimerkiksi ympiristdoikeudessa unionin oikeuteen, ks. Miittd — Soininen 2016, s. 1039.
Kirkko-oikeuden osalta koherenssivaatimukset puolestaan voivat ulottua myos sille omi-
naisiin, jdljempéné viitattuihin normiléhteisiin.

9 Ks. esim. Méittd — Soininen 2016, s. 1039 ja siind viitattu sekid Heinild 2017, s. 171-
174, jossa (s. 174) todetaan muun ohella, ettd sddntelyalueen hahmottaminen mahdollisim-
man johdonmukaisena (koherenttina) ja ristiriidattomana (konsistenttina) kokonaisuutena
edellyttdd sen osien ja kokonaisuuden taustalla olevien tavoitteiden hahmottamista ja ettei
yksittdisen sddnnoksen tulkinta, joka ei systematiikan nikokulmasta ole koherentti, ole sitd
yleensd myoskién lainsddddannon tavoitteiden ndakokulmasta.

2 Ks. esim. Karhu 2003, s. 805, Méttd — Soininen 2016, s. 1046.

2 Ks. esim. KL 1 §, OKL 1 §, HE 59/2006 vp, s. 4, 13, 17; HE 23/1993 vp, s. 9 ja Leino
2002, s. 18-20, 44-48.
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opin ja joilla on omia, tdssd mielessd ylikansallisia normeja ja normi-
lahteitd.”

Perustuslain 11 §:ssé taattuun uskonnonvapauteen siséltyy jo sindnsi tie-
tynlainen oikeus sisdiseen autonomiaan,” mutta evankelis-luterilaisen kir-
kon osalta autonomia on erityinen siséltdessidin PL 76 §:ddn nojaavan lain-
saaddnnollisen konstruktion, jonka kautta kirkkolaki itse sddntelee oman
muuttamismenettelynsid.** Kirkkolain mukaan kirkolla on yksinoikeus eh-
dottaa kirkkolakia kaikesta, mikd koskee ainoastaan kirkon omia asioita,
sekd kirkkolain muuttamista ja kumoamista. Jérjestelmd on poikkeukselli-
nen, silld on vaikutuksia sekd eduskunnan lainsdddiantovaltaan ettd muuhun
lainsdddintoon, ja se on valtiosddntondkokulmasta ongelmallinen.” Orto-
doksisen kirkon lainsdddannolli ei ole vastaavaa valtiosddntoistd kytkentéd,
mutta my0s ortodoksisesta kirkosta annetun lain muutokset ovat kdytdnnos-
sd ldhes poikkeuksetta perustuneet kirkolliskokouksen ehdotuksiin.?®

22 Erityisesti timid koskee Suomen ortodoksista kirkkoa, jonka aseman Konstantinopolin

ekumeenisen patriarkan kanoniseen yhteyteen kuuluvana autonomisena arkkipiispakunta-
na midirittelee 6 pdivind heindkuuta 1923 péivitty ekumeenisen patriarkan péditds. Tassd
niin sanotussa Tomos-asiakirjassakin tunnistetaan se, ettd kirkko toimii kaksien eri normien
alaisuudessa. Asiakirjan 7. kohdassa todetaan muun ohella, ettd “sdilyttien ndmé sddannot
jarkkyméttoménd pohjana arkkipiispalla ja piispalla on oikeus papistonsa ja maallikkokan-
sansa kanssa aina vapaasti yksityiskohdissa jarjestdd Suomen Ortodoksisen kirkon olot,
maansa lakien vaatimusten mukaan, silli nimenomaisella ehdolla, ettei mikéd4n mainitun
jérjeston sdannos osoittaudu pyhin ortodoksisen Kirkon opin ja kanonien vastaiseksi, niin
kuin ndmaé ovat selitetyt Ekumeenisen patriarkkakunnan noudatetussa tavassa”.

Konstantinopolin ekumeenista patriarkaattia voidaan tarkastella oikeustraditiona, ks.
Husa 2008, erit. s. 123—124, patriarkaatista instituutiona ja sen oikeudellisesta luonteesta
passim. Suomen ortodoksikirkon kehitysvaiheista toiseksi valtionkirkoksi ja myos asettu-
misesta kanonisesti Konstantinopolin ekumeenisen patriarkaatin alaisuuteen ks. Nokelai-
nen 2010, viimeksi mainitusta ja Tomos-asiakirjasta s. 215-222. Kanoneiksi kutsutaan kir-
jallisia médrayksid, joita kirkollinen lainsdddédntovalta on vuosisatojen kuluessa julkaissut
ja jotka edelleen ovat voimassa ortodoksisessa kirkossa positiivisina kaikkia kirkon jdsenid
velvoittavina sdédnt6ind; Ortodoksisen kirkon kanonit selityksineen, s. 15.

2 Ks. esim. KHO 2020:97, Ojanen — Scheinin 2011, s. 417-421, 433.

2 PL 76 §:n mukaan kirkkolaissa siédetéin evankelis-luterilaisen kirkon jérjestysmuodos-
ta ja hallinnosta. Kirkkolain sddtamisjirjestyksestd ja kirkkolakia koskevasta aloiteoikeu-
desta on voimassa, miti niistd mainitussa laissa erikseen sdadetédin.

2 Ks. PeVL 4/2020 vp, s. 3-4, 10-11. Lausunnossa (s. 4) todetaan muun ohella, ettd PL
76 § edustaa selvid poikkeusta sekid perustuslain 2 §:n 1 momentin kansanvaltaisuusperiaat-
teeseen ettd valtiosddnnon keskeiseen ldhtokohtaan lainsdddéntovallan osoittamisesta edus-
kunnan tehtédvéksi siten kuin valtiollisten tehtdvien jakoa ja parlamentarismia koskevassa
perustuslain 3 §:n 1 momentissa sdddetdin.

Perusoikeudet ja kansainviliset ihmisoikeussopimukset rajoittavat myos kirkkolain sisil-
tod, ja evankelis-luterilainen kirkko kuuluu siihen julkiseen valtaan, joka on useissa perus-
oikeussddnnoksissd velvoitettuna tahona ja jonka tulee perustuslain 22 §:n mukaan turvata
perus- ja ihmisoikeuksien toteutuminen, PeVL 4/2020 vp, s. 6.

% Ks. HE 59/2006 vp, s. 17; Ojanen — Scheinin 2011, s. 414-415, 419-420, 442. Auto-
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Autonomisuus saa ilmiasunsa nykyisin seké evankelis-luterilaisessa etté
ortodoksisessa kirkossa my0s siten, ettd siltd osin kuin ei ole kyse lain-
tasoista sddntelyd edellyttivistd kysymyksistd, kirkon sisédisid kysymyk-
sid ja tunnustusta ja oppia koskeva sddntely pyritddn toteuttamaan kir-
kon sisdisin kirkkojirjestyksin.”” Toiselta puolen tdméin jaon keskeinen
peruste on se, ettd eduskunta vapautuu télld ratkaisulla késittelemista
kirkon oppia ja hengellistd toimintaa koskevia sddnnoksid.>® Vaikka
evankelis-luterilainen ja ortodoksinen kirkko ovat valtionkirkon ase-
massa, ei valtio ole Suomessa tunnustuksellinen.?? Eduskunnassa vireilla
olleessa kirkkolain uudistusta koskevassa lausunnossaan perustuslaki-
valiokunta totesi, ettd lakiehdotukseen on otettu edelleen myos selvisti
tunnustuksellista sddntelyd, joka ei kovin hyvin sovellu eduskunnan
sddtdamidn lakiin, mutta joka voi olla tdrkedd kirkon uskonnollisen
identiteetin kannalta.*® Tdmi on yksi ilmentymi kirkko-oikeudellisen
saantelyn edelld kuvatusta dualismista ja oikeudellisen ja uskonnollisen
véliseen rajanvetoon liittyvistd hankaluuksista.

Téssi kirjoituksessa tarkastellaan kirkko-oikeuden piiriin kuuluvaa kirkol-
listen rakennusten suojelua koskevaa sddntelyd kansallisen lainsdddédnnon
nikokulmasta, muuta kulttuuriympériston suojelua koskevaa sédidntelyi
vastaavalla tavalla. Kyse on varsin selvisti osan ympdristdoikeudelliseksi
luonnehdittavaa rakennussuojelun jérjestelmdd muodostavasta julkisoikeu-
dellisesta sddntelystd. Kuitenkin evankelis-luterilaisen ja ortodoksisen kir-
kon asema ja sédéntelyn erityisluonne on tunnistettava tdminkin sdéntely-
kokonaisuuden tarkastelussa. Evankelis-luterilaisen kirkon asema on myds
esitetty yhdeksi nimenomaiseksi perusteeksi sille, ettéd kirkollisten raken-
nusten suojelu on ylipddtdan eriytetty yleisestd rakennussuojelun jirjestel-
mastd.* Kirkkolakien sdéntely tdssid tarkastelluilta osin muodostaa toiselta

nomia ilmenee ortodoksisen kirkonkin osalta jo esimerkiksi ensimmaéisesti itsendisen Suo-
men sdaddoksestd ortodoksista kirkkoa koskien. Asetuksessa Suomen kreikkalais-katolisesta
kirkkokunnasta (185/1918) ja sen 2 §:ssd sdddettiin, ettd "Suomen kreikkalais-katolisen
ylin hallitus on maan Hallituksella seké, niinkuin siitd tdsséd asetuksessa sdddetdén, kirkko-
kunnan hallinnollisilla elimilld. Kirkkokunta on oikeutettu itse jirjestimiin hengelliset asi-
ansa ja kanonis-uskonnolliset suhteensa.” Ks. sddnnoksestd Nokelainen 2010, s. 137-139.
27 Ks. esim. PeVL 4/2020 vp, s. 2, 4-5, HE 59/2006 vp, s. 17.

% Ks. HE 23/1993 vp, s. 5, 9.

» Qjanen — Scheinin 2011, s. 442.

30 PeVL 4/2020 vp, s. 2, tihin liittyvistd ongelmista s. 5-6.

Ks. HE 96/2013 vp, s. 3, jossa on todettu, ettd kirkollisten rakennusten suojelusta sdi-
detéddn kirkkolaissa, koska kirkollisten rakennusten suojelun on katsottu sisdltyvén kirkon
jéarjestysmuotoon ja hallintoon, josta perustuslain mukaan sdddetién kirkkolaissa. Ortodok-
sisesta kirkosta annetussa laissa on toisaalta viitattu vain siihen, ettd kirkkorakennusten
suojelutarpeet poikkeavat muiden rakennusten suojelusta ja etti myos evankelis-luteri-
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puolen yhden osan rakennussuojelun jarjestelmés, ja sitd on syytd tarkas-
tella nimenomaan tdmén kokonaisuuden osana. Kun kyse on sédéntelysta,
joka on samanaikaisesti kirkko-oikeudellista ja ympéristooikeudellista,
voitaisiin tutkimuksen aihetta kuvata paitsi sdédntelyn kohteen osalta myos
systemaattisesta nikokulmasta kirkkoympiristdoikeudelliseksi.

2 LAKIEN VALISET SUHTEET RAKENNUSSUOJELUN
YLEISESSA JARJESTELMASSA

Yleinen rakennussuojelun jirjestelmi jakautuu rakennusperinndn suojele-
misesta annetun lain (498/2010, RakPL) 2.1-2 §:n nojalla Idhtokohtaisesti
kahtia siten, ettd asemakaava-alueilla ja alueilla, joilla on asemakaavoitusta
varten asetettu rakennuskielto, sovelletaan maankéytto- ja rakennuslain mu-
kaista niin sanottua kaavasuojelua ja muutoin rakennusperint6lain mukaista
suojelua rakennussuojelun erityislakina.” Lakien vilisen suhteen 1dhtokoh-
tana on siten ajatus siitd, etti maa on periaatteessa jaettu toisensa pois-
sulkevasti alueellisesti niin, ettd osalla suojelun instrumenttina on asema-
kaava (asemakaava-alueet ja asemakaavoitettavat alueet) ja osalla rakennus-
suojelu puolestaan toteutetaan rakennusperintolailla (muut alueet).

Téstd padsaannostd on kuitenkin merkittivid poikkeuksia, joiden nojalla
rakennusperintdlain mukaista suojelua on mahdollista kadyttdd myos kaava-
suojelun piiriin lahtokohtaisesti kuuluvilla alueilla. Tdm&d merkitsee kéy-
tannossd, ettd ndiden poikkeusten késilld ollessa on osin mahdollista valita
sovellettava suojelunormisto tyypillisesti sen mukaan, miké véline on tar-
koituksenmukaisin ja soveltuu parhaiten siddntelyn tavoitteiden toteuttami-
seen kulloisenkin kohteen osalta. Tosiasiallisesti lainvalintaan vaikuttavat
kuitenkin osin my9s aivan muut kuin lain tavoitteiden toteutumiseen tai
kidytettdavin vilineen tarkoituksenmukaisuuteen liittyvit seikat. Tdméa joh-
tuu erityisesti siité, ettd rakennusperintdlain mukaisesta suojelusta siihen
liittyvine mahdollisine korvauksineen vastaa valtion viranomainen (elin-
keino-, liikenne- ja ympdiristokeskus, jélj. ELY-keskus), kaavasuojelusta
puolestaan kunta.*

laisella kirkolla on kirkollisten rakennusten suojelusta omat sdannokset kirkkolaissa; HE
59/2006 vp, s. 58.

3 Tissd kirjoituksessa kéytetidén padsidntoisesti ilmausta rakennussuojelu, vaikka raken-
nusten ohella suojelu kisittdd tyypillisesti myos esimerkiksi piha-alueita. Myos rakennus-
perintolaissa viitataan nimenomaan kirkollisten rakennusten suojeluun, vaikka kirkollisten
rakennusten suojelu kattaa suoraan lainsdddidnnon nojalla myos téllaisten rakennusten piha-
alueet (samoin kuin niiden kiintedn sisustuksen, siihen liittyvit maalaukset ja taideteokset).
3 Ks. asemakaavasuojelun suojelumiérdyksistd ja korvauksista esim. Hallberg ym. 2020,
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RakPL 2.3 §:n 1 kohdan mukaisesti rakennusperintélain mukaista suo-
jelua on mahdollista kéyttdd asemakaava- tai asemakaavoitettavilla alueilla
silloin, kun suojeltavalla kohteella on valtakunnallista merkitystd. Valta-
kunnallisen merkityksen toteaminen edellyttdd kohteen arvojen ja merki-
tyksen selvittimistd, analyysid ja suhteuttamista muihin vastaaviin kohtei-
siin maan laajuisesti. Museoviraston rooli valtakunnallisena asiantuntija-
viranomaisena on kohteen valtakunnallisen merkityksen arvioinnissa kes-
keinen.** Téllainen kohde on sinidnsd mahdollista suojella myds asema-
kaavalla, eikd poikkeus siis tarkoita, ettd nimé kohteet ehdottomasti olisi
tarkoitettu suojeltavaksi erityislailla. Lihtokohtaista estettd ei myodskéddn
ole nihty kaavasuojelun ja rakennusperintdlain mukaisen suojelun kohdis-
tumiseen tdssd kisiteltdvien poikkeussddnnosten nojalla samaan kohtee-
seen niin, ettd esimerkiksi rakennuksen julkisivu olisi suojeltu kaavalla ja
sisdtiloja myohemmin erityislailla.®> Erityisen tarkoituksenmukaista timéa
ei kuitenkaan esimerkiksi mahdollisten muutostilanteiden nidkokulmasta
vilttamittd ole.

RakPL 2.3 §:n 2 kohdan mukaan erityislain mukaista suojelua voidaan
kdyttdd myos silloin, jos kohteen sdilymistd ja suojelua ei voida turvata
maankdytto- ja rakennuslailla ja sen nojalla annetuilla sddnnoksilld tai
mddrdyksilla. Padsdintoisesti tillaisissa tilanteissa on kyse rakennuksen si-
sdtilojen suojelemisen tarpeesta. Sindnsd esimerkiksi porrashuoneiden (ks.
esim. vuosikirjaratkaisut KHO 2017:114 ja KHO 2014:17) ja huonejaon
sdilyttdmistd koskevat méédrdykset on katsottu mahdollisiksi my6s asema-
kaavoissa, mutta lain esitdissd ja esimerkiksi asemakaavamerkintojd ja
-méirdyksid koskevassa ympéristoministerion oppaassa on esitetty, etteivit
sisdtiloja koskevat midrdykset yleensd kuulu asemakaavaan. Onkin todettu,
ettd erityislain mukainen menettely tulee yleensé harkittavaksi silloin, jos
halutaan suojella my6s rakennuksen kiinted sisustus.’” RakPL:n mukaisella

s. 431-438.

3 Museoviraston tehtivistd sdddetédin laissa Museovirastosta (282/2004), jonka 2.1 §:n 2
kohdan mukaan viraston tehtéivdnd on muun ohella toimia kulttuuriperinnén ja -ympéristdn
suojelusta vastaavana asiantuntijaviranomaisena. Uuden museolain (314/2019) perusteel-
la alueellisilla vastuumuseoilla voi kuitenkin (aiempaan tapaan) olla erikseen sovittaessa
myds valtakunnallinen asiantuntija- tai kehittdmisvastuu, ks. HE 194/2019 vp, s. 28.

% HE 101/2009 vp, s. 17-18.

% Muutostilanteisiin liittyen RakPL siséltdd nykyisin lain 10 a §:ssd sidddetyn poikkea-
mismahdollisuuden, josta on hallituksen esityksessd todettu, ettd aina rakennuksen muu-
tostarve ei ole niin laaja, ettd suojelupditoksen muuttaminen olisi tarkoituksenmukaista,
mutta muutos olisi kuitenkin selkeisti suojelupdiatoksen vastainen. Suojelupéditoksen tulkit-
semisen ja muuttamisen viliin asettuvaa rajattua poikkeamista pidettiin siten tarpeellisena
menettelynd. HE 182/2020 vp, s. 9.

37 HE 101/2009 vp, s. 18, Ympiristoministerio 2003, s. 126. Rakennusperint6lain mukai-
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paitokselld on yleisemminkin mahdollista mééritelld suojelun kohteet ja
sisdltd huomattavasti yksityiskohtaisemmin kuin asemakaavalla.®®

Erityislain mukaisella suojelulla voidaan katsoa olevan myds erityinen
pysyvyys suhteessa tavoitteiltaan moninaisempaan ja sellaisena muutok-
sille jo ldhtokohtaisestikin alttiimpaan kaavoitukseen.* Nidin RakPL
2.3 §:n 2 kohdan peruste voi yhdistyi kohteen valtakunnalliseen merkityk-
seen, kun erityisen merkittavien kohteiden suojelu halutaan turvata mah-
dollisimman pysyviésti. Tdllainen useammalla perusteella rakennusperinto-
lain nojalla suojeltu kohde on esimerkiksi Helsingin rautatieasema, vaikka
sithen kohdistui myds jo suojelupditosti tehtiessid asemakaavan (osin sisé-
tilojakin koskevia) suojelumésrdayksid.*’

Lakien vilisten suhteiden ja jirjestelmin toimivuuden kannalta selvisti
ongelmallisin poikkeus rakennusperint6lain ja maankdytto- ja rakennus-
lain ldhtokohtaiseen tyonjakoon on RakPL 2.3 §:n 3 kohta, jonka mukaan
rakennusperintdlakia voidaan kidyttdd asemakaava-alueella tai asemakaa-
voitettavalla alueella my®ds silloin, kun kohteen suojeluun rakennusperinto-
lain lain mukaisesti on erityisid syiti asemakaavoitustilanteen vuoksi. T4-
min sddnnoksen nimenomaisena tarkoituksena oli muuttaa aiemman ra-
kennussuojelulain (60/1985, RakSL) aikaista soveltamiskdytdntod.*!
Aiempaa rakennussuojelulakia sididettdessa ajatuksena oli, ettd myos yksi-
tyiskohtaisten kaavojen alueilla olisi tarpeen vaatiessa mahdollista kdyttaa
erityislailla suojelua varsin vapaasti.** Korkeimman hallinto-oikeuden

sella suojelulla on mahdollista ulottaa suojelu erityistilanteissa myos sellaisiin kalustuk-
sen osiin, joita ei tavanomaisesti pidetd kiintednd sisustuksena, ks. RaKPL 3.2 § ja HE
10172009 vp, s. 25.

3 Kaavasuojelu sopii puolestaan erityisesti laajojen kokonaisuuksien suojeluun, ja asema-
kaavalla taas voidaan esimerkiksi laaja-alaisemmin sdilyttdi ja suojella alueiden arvokkaita
ominaispiirteitd ja vahvistaa paikkojen ainutkertaisuutta ja identiteettid; HE 101/2009 vp, s.
18, Ympdristoministerio 2003, s. 110-111

¥ Ks. HE 101/2009 vp, s. 18.

4 Ympiristoministerion —rautatieaseman suojelua koskevassa vahvistuspiditoksessi
28.8.2018 dnro VN1034/2018 todetaan, ettd koska kohteella on valtakunnallista merkitysté
eikd asemakaavasuojelu sisilld riittdvidn yksityiskohtaisia suojelumiirdyksié, on rautatie-
asema tarpeen suojella myos rakennusperintlain mukaisella suojelupditokselld.

4 RakSL 3.2 §:n vastaavan poikkeussddnnoksen mukaan erityislakia oli mahdollista kiyt-
tdd, milloin suojelu ei ollut mahdollista maankéytto- ja rakennuslain nojalla, milloin raken-
nuksen sdilymisti ei voitu riittdvisti turvata maankaytto- ja rakennuslain sddnnosten nojalla
tai milloin rakennuksella oli huomattavaa valtakunnallista merkitystd taikka milloin sithen
muutoin oli erityisid syitd.

42 Rakennussuojelulain siitimistd koskeneessa hallituksen esityksessi todettiin jopa, ettid
aina silloin kun suojelu ei ole mahdollista, riittdvéi tai tarkoituksenmukaista kaavoituksen
keinoin, olisi mahdollista soveltaa ehdotettua erityislakia. HE 45/1983 vp, s. 8. Ks. my0s
Siitari-Vanne 1994, s. 56, jonka mukaan lainvalintaa “voidaan pitdd ldhinnd tarkoituksen-
mukaisuuskysymyksend”. RakSL:n sddtdmisen yhteydessd lakien tyonjaon osalta esitetyis-
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oikeuskdytdnnossd ja erityisesti ratkaisussa KHO 17.11.2000 T 2965
(ATK) poikkeuksia tulkittiin kuitenkin juuri asemakaavoitustilanteen osal-
ta suppeasti. Seurauksena lakien péillekkiisen soveltamisen mahdollisuu-
det supistuivat olennaisesti.

Mainitussa, Tampereen Annikinkadun puutalokorttelia koskeneessa rat-
kaisussa kaupunginhallitus oli 14.8.1995 péittinyt, ettei se ryhdy ase-
makaavan muuttamiseen puutalokorttelin suojelemiseksi. Ratkaisun
mukaan alueellinen ympiristokeskus ei ollut voinut katsoa yksinomaan
silld perusteella, ettd kaupunki ei ollut ryhtynyt turvaamaan rakennusten
suojelua asemakaavan muutoksella, ettd rakennusten suojelemiseen oli-
si ollut rakennussuojelulain 3 §:n 2 momentin mukaisia erityisid syita.
Ympéristoministerio ei myoskdin ollut KHO:n mukaan voinut samalla
perusteella katsoa, ettd rakennusten suojelua ei voitu turvata rakennus-

Rakennuksen kulttuurihistoriallinen merkitys oli KHO:n mukaan raken-
nussuojelulain 2 §:ssd tarkoitettu edellytys suojelun toteuttamiselle
yleensi, eikd se syrjdyttinyt asemakaava-aluetta koskevaa 3 §:n 1 mo-
mentin sddnnostd, jonka mukaan rakennussuojelu asemakaava-alueella
tapahtuu noudattaen rakennuslakia.

Eri lakien vililld laajemmin jaettu suojeluvastuu asemakaava-alueilla on-
kin kdytdnnossd ongelmallinen ottaen huomioon erityisesti suojeluun liit-
tyvit korvauskysymykset ja muut resurssikysymykset, mutta tidstd huoli-
matta sithen RakPL:n sddtamisen yhteydessd nimenomaisesti pyrittiin.
Rakennusperint6lain 2.3 §:n perustelujen mukaan erityislakia voitaisiin
soveltaa asemakaavoitustilanteen vuoksi esimerkiksi silloin, kun asema-
kaavaa voidaan pitdad rakennusperinnon huomioon ottamisen kannalta van-
hentuneena eikéd asian selvittdminen ja ratkaiseminen asemakaavanmuu-
toksella kdynnisty joko kunnan ottaman kannan tai kaavoituksen resurssien
vuoksi niin, ettd rakennuksen purkaminen tai ajan kulumisesta johtuva
kunnon rappeutuminen uhkaavat.*

MRL:n jérjestelmén nikokulmasta asetelma onkin kummallinen, kun
MRL puolestaan edellyttdd kunnilta kaavoitukseen ryhtymistd maankdyton
ohjaustarpeen niin edellyttdessad ja kulttuuriperinnon suojelua koskevien
kysymysten — joilla perustuslain 20 §:n ympéristoperusoikeuden kautta on
my0s perusoikeusulottuvuus — ratkaisemisen tarve on yksi téllaisen ohja-

td ndkokohdista ks. mt., s. 56-57. RakSL:n aikaisesta oikeuskédytinnostd ks. Wihi 2007,
s. 120-126.
4 HE 101/2009 vp, s. 24.
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ustarpeen perustavista seikoista.** Rakennusperintélain poikkeussdaannok-
sen kautta kunnan lakisééteisen tehtdvin toteuttamatta jattamiseksikin yk-
sittdistapauksissa tulkittava toiminta vain siirtdd kysymyksen ratkaisemi-
sen erityislain mukaiselle viranomaiselle. Toisaalla rakennusperintdlakia
koskevassa hallituksen esityksessikin pidettiin tdllaista pallottelua raken-
nuksen omistajan kannalta ongelmallisena.*

MRL 177 § siséltdd menettelyn, jonka nojalla MRL:n jdrjestelmén puit-
teissa kunta voidaan velvoittaa toteuttamaan suunnitteluvelvollisuuten-
sa, mutta menettelyd on kéytetty huomattavan niukasti.* Sitd on kuiten-
kin ehki osin historiallisistakin syistd kdytetty nimenomaan rakennus-
suojelua koskevissa asioissa.” Edelld viitatussa Tampereen Annikinka-
dun tapauksessa jo tdmin (tdsmillisemmin sitd rakennuslain 370/1958,
RakL, 143 ja 143 a §:sséd vastanneen) menettelyn kdynnistdminen johti
sithen, ettd kaupunki ratkaisi suojelukysymyksen asemakaavalla ja puu-
talokortteli sdilytettiin. KHO olikin jo ratkaisunsa perusteluissa viitan-
nut tdhdn RakL 143 ja 143 § §:n sddnnosten sisdltimidin mekanismiin.
Nykyisen sdédntelyn puitteissa olisi vastaavassa tilanteessa kaksi vaihto-
ehtoa (MRL:n ja RakPL:n mukainen), joista toinen olisi lainsdaddnnon
systematiikan mukainen (MRL) ja toisen kautta kohde saataisiin nope-
ammin ja varmemmin suojelun piiriin (RakPL).

Edelld sanottu tuo esiin mainittujen rakennussuojelun jirjestelmén osien
osittain erilaiset lihtokohdat ja tavoitteet ja niiden kautta jdrjestelmiin
syntyneen, jokseenkin sddnnollisesti kdytdnnon ongelmia aiheuttavan jén-
nitteen. Rakennusperintolakia sdddettdessd pyrkimyksend oli soveltamis-
alojen paillekkdisyydelld varmistaa se, ettd arvokkaat kohteet tulevat suo-
jelluiksi myos asemakaava-alueilla riippumatta esimerkiksi kunnan haluk-
kuudesta tai ryhtymisesti toimenpiteisiin. Tdmén tavoitteen toteuttamisek-
si omaksutut lainsdddéntoratkaisut kuitenkin ovat edelld kuvatulla tavoin
MRL:n jédrjestelmin ndkokulmasta kyseenalaisia.

Kidytdnnon ongelmana tdmin kaltaisessa soveltamisalojen paallekkai-
syydessd on my0s se, ettd esimerkiksi rakennusperintdlain mukaisessa

4 Esim. MRL 51.1 §:n mukaan asemakaava on laadittava ja pidettivé ajan tasalla sitd
mukaa kuin kunnan kehitys taikka maankéyton ohjaustarve sitd edellyttéd.

45 Ks. HE 101/2009 vp, s. 30, jossa viitataan silloisesta korvaussiéntelysté johtuviin seik-
koihin.

4 MRL 177.1 §:n mukaan, jollei kunta huolehdi rakennusjirjestyksen, tarpeellisten yleis-
kaavojen tai asemakaavojen laatimisesta taikka pitdmisestd ajan tasalla ja on ilmeistd, ettd
se vaikeuttaa laissa alueiden kédyton suunnittelulle tai rakentamisen ohjaukselle asetettujen
tavoitteiden toteuttamista, asianomainen ministerio voi asettaa médrdajan, jonka kuluessa
sitd koskeva pditos on tehtédvi.

47 Ks. esim. Heinild 2017, s. 183.
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prosessissa joudutaan asemakaava-alueilla joissakin tapauksissa selvitta-
miin asiaa huomattavan pitkille sen ratkaisemiseksi, onko kyseisen lain
soveltaminen ylipddtddn mahdollista. Lain soveltamisalakysymys kulkee
niissi tilanteissa paljolti koko prosessin ajan muiden suojelun edellytysten
tarkastelun rinnalla, kun varsinaiseen suojelua koskevaan paiatoksentekoon
vield liittyy laaja, tarkoituksenmukaisuusharkintaa siséltdvd harkintaval-
ta.*® Tdmin harkintavallan seurauksena mahdollinen lopputulos asiassa voi
olla joissain tapauksissa myds sen kaltainen, ettd huolimatta rakennus-
perintdlain jonkin soveltamisedellytyksen tdyttymisestd asemakaava-
alueella jdtetddn kohteen suojelu kokonaisharkinnan perusteella kuitenkin
ratkaistavaksi asemakaavoituksella (miki saattaa toki kiytdnnossi tarkoit-
taa, ettei kohdetta suojella lainkaan). Tédssd mielessd lakien soveltamisala
on tdssdkin suhteessa valinnainen, joskin harkintaa ohjaavien oikeusperi-
aatteiden vaikutuksesta voi syntyi epaileméittd myos tilanteita, joissa valin-
nanvaraa ei kdytdnnossi jii.

Kirkkolainsddddntd tuo omat elementtinsd tdhdn kokonaisuuteen.
RakPL 2.4 §:n mukaan kirkollisista rakennuksista siddetidin kirkkolaissa
sekd ortodoksisesta kirkosta annetussa laissa. Kirkkolainsdddéantd on siten
lahtokohtaisesti erityislainsddddntdd suhteessa rakennusperintolakiin ja
syrjayttdd RakPL:n sédédntelyn silloin, kun kyse on kirkkolainsddddnnon
soveltamisalaan kuuluvista rakennuksista.

Rakennusperintdlain 2.4 §:ssd sdddetddn myods muinaismuistolaki
(296/1963, MML) erityislaiksi suhteessa rakennusperintdlakiin. Ndiden
kahden kulttuuriperinnon suojelun yleislain vilinen suhde ei ole tissd tar-
kastelun kohteena, vaikka siihenkin voi yksittédistapauksissa liittyi tulkin-
nanvaraa. Kirkollisten sdddosten ja muinaismuistolain mukainen suojelu
voi olla paillekkiisti, koska ndiden lakien keskindisid suhteita ei ole lain-
sddddannossd médritelty. Kirkollisiin rakennuksiin ja kirkkopihaan liittyvid
MML:n mukaisia kiinteitd muinaisjaannoksid ovat esimerkiksi aktiivisesta
hautauskéytostd pois jddneet hautapaikat kirkkojen lattian alla tai kirkko-
pihoissa seki rakennusten, rakenteiden ja kiinteédn sisustuksen jaédnnokset.
Kirkon paikalla tai ldheisyydessd on voinut sijaita aiempi kirkko ja siithen
liittyneitd rakennuksia taikka pakanuuden aikainen palvontapaikka tai kal-
misto.*” MML 2 §:n mukaan kiinteitd muinaismuistoja ovat muiden ohella
kirkkojen, kappelien, luostarien ja muiden huomattavien rakennusten rau-

4 Rakennusperint6lain soveltamisessa puhutaan samassa merkityksessd kokonaisharkin-
nasta, ks. esim. HE 182/2020 vp, s. 24, 40.

4 HE 96/2013 vp, s. 5, kirkollisten rakennusten ympériston arkeologisesta kulttuuri-
perinndstd laajemmin Museovirasto 2020, s. 48—49 ja sen huomioonottamisesta korjaus- ja
muutoshankkeissa s. 112-115.
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niot sekd muinaiset hautapaikat, jotka eivit ole seurakunnan hoidossa ole-
valla hautausmaalla, samoin kuin kivet, ristit ja patsaat, jotka muinoin on
pystytetty jonkun henkilon tai tapahtuman muistoksi tai uskomuksellisessa
tarkoituksessa.

Myds asetus valtion omistamien rakennusten suojelusta (480/1985) on
edelleen tietylld tapaa osa rakennussuojelun jéarjestelméd, joskin endd vain
sen nojalla tehtyjen suojelupditosten osalta. RakPL 24.5 §:n mukaan lain
voimaan tullessa voimassa olleiden sdédnndsten nojalla tehty pditos valtion
omistaman rakennuksen suojelusta pysyy voimassa, kunnes rakennuksen
suojelusta on padtetty RakPL:n mukaisesti. Asetuksen nojalla suojeltuja
rakennuksia oli rakennusperintdlakia sdddettdessd lihes tuhat.* RakPL
11.1 §:n mukaan, kun valtion omistamien rakennusten suojelua koskevien
sdannosten nojalla aiemmin suojeltu valtion omistama rakennus luovute-
taan toiselle, ELY-keskuksen on pantava vireille rakennuksen suojelua kos-
keva asia. Asetuskohteilla voinee olla liitynti kirkollisiin rakennuksiin ja
niiden suojeluun vain tilanteessa, jossa téillainen kohde hankittaisiin seura-
kunnalle muutettavaksi kirkolliseksi rakennukseksi. Jos asetuskohde muut-
tuu kirkolliseksi rakennukseksi, ei RakPL:n mukainen suojelu lain 11.1 §:n
kautta kédynnistyvidssd menettelyssd tule kyseeseen lain soveltamisala-
rajauksen vuoksi.

3 KIRKOLLISET RAKENNUKSET
3.1 Kirkolliset rakennukset kirkkolain mukaan

Rakennusperintolain ja kirkkolainsddddnnon vélisen soveltamisalajaon
ratkaisemiseksi on siis tarkasteltava, mitkéd ovat RakPL 2.4 §:ssd viitattuja
kirkollisia rakennuksia kirkkolainsddddannon mukaan. Ne rakennukset,
jotka eivit kuulu kirkollisten rakennusten suojelun piiriin, kuuluvat péa-
sadntoisen suojelujdrjestelmin piiriin.

Evankelis-luterilaista kirkkoa koskevan kirkkolain 14:1-2:n mukaan
kirkollisia rakennuksia ovat kirkot ja kellotapulit, siunaus- ja hautakappe-
lit sekd hautausmaalla olevat niihin rinnastettavat rakennukset. My0s
kirkkopihaan, sen ja hautausmaan aitaan ja porttiin sekd sankarihautaus-
maahan sovelletaan, mité kirkollisista rakennuksista sdddetddn.> Sdannok-

50 KL 14:1:n mukaan seurakunnalla tulee olla kirkko. Kdytinndssi timén on sanottu mer-
kitsevén, ettd seurakunnan tulee omistaa kirkkorakennus; Kirkkohallitus 2019, s. 49. KJ
14:1:n mukaan, jos samalla alueella toimii kaksi seurakuntaa kielellisen jaon perusteella,
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set merkitsevit, etteivit ldheskdin kaikki kirkon rakennukset ole kirkko-
lain piiriin kuuluvia kirkollisia rakennuksia. Kirkollisiksi rakennuksiksi ei
lueta esimerkiksi rukoushuoneita, virkataloja, seurakuntataloja ja leirikes-
kuksia.’® Kun arkikielen kirkollisen rakennuksen kisite on oletettavasti
laajempi, saattaa syntyd virheellisid kdsityksid kirkkolainsddddnnon alaan
kuuluvista rakennuksista.

KL 14:1:n tarkoittaman kirkon kisitettd on kisitelty vuosikirjaratkaisus-
sa KHO 1997:89. Ratkaisu on annettu jo ennen kuin kirkkolain kirkollisten
rakennusten suojelua koskevia sddnnoksid tdsmennettiin vuonna 2013
(L 895/2013), mutta nykysiéntely perustuu kyseisen ratkaisun mukaiseen
tulkintaan.

Ratkaisussaan KHO totesi, ettd rakennettaessa vuonna 1957 valmistu-
nutta seurakuntataloa ei ollut menetelty tuolloin voimassa olleiden kir-
kon rakentamista koskeneiden sddnnosten edellyttdmaillad tavalla. Niin
ollen kysymyksessi ei ollut kirkkolain mukaisessa hallinnollisessa me-
nettelyssd valtioneuvoston pditokselld kirkoksi vahvistettu rakennus.
Seurakuntatalon kirkoksi vihittyd seurakuntasalia ei ollut pidettdva kirk-
kona yksinomaan silld perusteella, ettd piispa oli suorittanut seurakunta-
salin vihkimisen. Kun seurakuntatalon korjaamisessa ei ollut kysymys
kirkkolain mukaisen kirkollisen rakennuksen korjaamisesta, asiasta teh-
tya kirkkovaltuuston péétostd ei ollut kirkkolain 14 luvun 2 §:n 2 mo-
mentin mukaisesti alistettava kirkkohallituksen vahvistettavaksi.
Kirkkohallitus jatti kirkkovaltuuston pédidtoksen toimivaltaansa kuulu-
mattomana tutkimatta ja palautti asian tuomiokapitulille valitusasiana
kisiteltaviksi. KHO hylkési kirkkohallituksen péédtoksestd tehdyn vali-
tuksen.

Asiassa oli kyse seurakuntatalon kirkkosalin kunnostussuunnitelmasta, ja
rakennusta oli alemmissa asteissa pidetty kirkkona. Kyse ei kuitenkaan
ollut kirkkolainsdddinnon mukaisessa hallinnollisessa menettelyssd kir-
koksi vahvistetusta rakennuksesta vaan seurakuntatalosta. Ainakin jo vuo-
den 1869 kirkkolaista (30/1869) ldhtien kirkon rakentamiseen on liittynyt
tietty hallinnollinen menettely. Vuoden 1869 lain 292 §:n mukaan

Uuden kirkon rakentamista tahi vanhan parantamista koskevat kysy-
mykset valmisteltakoot kirkonkokouksessa. Jos kysymys on uuden ra-
kentamisesta taikka kirkon sisustamisesta, ldhettakoon kirkkoherra seu-

ndilléd voi kuitenkin olla yhteinen kirkko, ja tuomiokapitulin luvalla seurakunta voi muussa-
kin tapauksessa kéyttdd kirkkonaan toisen seurakunnan tai muun yhteison kirkkoa.
5! HE 23/1993 vp, s. 23.
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rakunnan péétoksen siitd syinensd tuomiokapitulille, ja tuomiokapituli
toimittakoon ne sitten, oman lauseensa kanssa, esivallan tutkittavaksi.
Parantamisen paitos olkoon kirkkoherran ja seurakunnan tehtivina.

Niin ollen evankelis-luterilaisten kirkkojen rakentaminen on jo huomatta-
van kauan perustunut asiasta tehtyihin nimenomaisiin pditoksiin. Sama
koskee my0s kellotapuleita, joten niihin pitee tdssi kirkoista sanottu.” Jos
seurakunnan kirkko on rakennettu tidtd ennen, sitd pidetidin lahtokohtaises-
ti kirkkona, vaikka selvitystd sen rakentamispaitoksesti ei ole saatavilla.*
Titd tulkintaa on kuitenkin pidetty myods ongelmallisena, silld jo ennen
vuoden 1869 lakia kirkon rakentamiseen on kauan liittynyt hyviksymis-
menettely.” On kuitenkin oletettavaa, etteivit hyvin vanhat rakennukset
muodosta tdssd suhteessa erityisen suurta ongelmaa. Liséksi, kun kirkkola-
ki sisdltdd nykyisin sddnnokset myds muun rakennuksen muuttamisesta
kirkoksi (tai siunauskappeliksi), epdselvissd tapauksissa tilanne on peri-
aatteessa kdsiteltidvissd myos titd kautta kirkon omin paatoksin.

Eri vaiheissa muutoksia on tapahtunut lihinni siind, missé kirkon raken-
tamista koskevat pdatokset tehddfn ja minkd viranomaisen péitettdviksi
pédtoksid alistetaan.’ Voimassa olevan kirkkolain 14:2.3:n mukaan kirkko-
valtuuston piétos on alistettava kirkkohallituksen vahvistettavaksi, jos se

52 Lain 293 §:sséd sdddettiin, ettd “jos kirkkoherra ja seurakunta ovat erimielisid uudis-

rakentamisen tarpeellisuudesta, taikka parantamisesta tahi sisustamisesta ja kuinka lavealta
se on tehtdvi; antakoon kirkkoherra asian, ynnd kirkonkokouksen poytikirjan kanssa ja
mitd muuta sen valaisemiseksi sopii, tuomiokapitulin haltuun, jonka tulee siind paattdi.
Jos tuomiokapituli katsoo syynii tarvittavan asian selvittimiseksi; pyytdkoon kruunun kis-
kynhaltiaa toimittamaan se pidettidviksi laillisessa jérjestyksessd, ja pitdd siind olla saapu-
villa tuomiokapitulin miérddma asiamies, sekd mydskin asiamies seurakunnan puolesta.
Jos tuomiokapitulin péitos kaikin puolin taikka joistakin osista kidy seurakuntaa vastoin;
niin on laillinen valitus-osoitus annettava. Jos kirkkoherran vaatimus hyljitién; seisokoon
tuomiokapitulin pdétos, paitsi milloin uudisrakennusta méédrétéin, jolloinka se on laitettava
esivallan tutkittavaksi.”

3 Vuoden 1869 lain 294 §:n mukaan “’kellotapulin ja hautausmaan rakentamisessa ja voi-
massa pitdmisessé, kuin myoskin niihin kuuluvain asiain valmistelemisessa, seurattakoon
mité kirkosta on sanottu”.

3 HE 96/2013 vp, s. 3. Ks. myds Halttunen — Pihlaja — Voipio 2008, s. 127, jossa viitaten
erityisesti aikaan ennen vuoden 1869 kirkkolakia todetaan, ettd jos “rakennus on vanha ja
srk:n kauan kirkkona pitdmd, se on kirkko, vaikka selvitystd sen rakentamispédatoksesti ei
saada”.

55 Ks. Kirkkohallitus 2019, s. 50-51.

% Vuoden 1964 kirkkolain (635/1964) 338 §:n nojalla uuden kirkon rakentamista ja olen-
naista korjaamista koskevat asiat oli alistettava valtioneuvoston vahvistettaviksi (jonka vah-
vistettavaksi kyseiset asiat oli sdddetty jo vuoden 1869 kirkkolain muutoksella 268/1944).
Nykyisen kirkkolain mukaan vastaavat asiat alistetaan kirkkohallituksen vahvistettaviksi,
pois lukien ennen vuotta 1917 rakennettujen kirkkojen olennaiset korjaukset, joiden osalta
korjausta koskevat paitokset alistettiin aiemmin opetusministerion vahvistettaviksi. Ope-
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koskee muun ohella uuden kirkon tai siunauskappelin rakentamista tai
hankkimista.”’

Edelld kuvatussakin ratkaisussa sovellettavana olivat kuitenkin jo vuo-
den 1869 kirkkolain sdinnokset. Kirkkohallituksen asiassa antamassa lau-
sunnossa todettiin, ettei kirkon miéritelméin sindnsé sisédlly mitdén tulkin-
nanvaraista, mutta ongelman muodostaa ldhinnd se, ettd kirkkoina on pi-
detty laajalti muitakin rakennuksia. N&in on voinut tapahtua esimerkiksi
sen johdosta, ettd niitd on vihitty kirkoiksi, mikd siis kuitenkin on aivan eri
asia kuin kirkon rakentamista (tai kirkoksi muuttamista) koskeva paétos.*
Kirkkolain kommentaarissa on todettu, ettei muuta kuin sdidetyssi jirjes-
tyksessd kirkoksi rakennettua rakennusta saa vihkid kirkoksi, koska toi-
melta puuttuu kaikki oikeudellinen merkitys. Sen sijaan téllainen virheel-
linen menettely aiheuttaa aina myShemmin episelvyyttéd ja hallinnollista
hankaluutta”.>® Kirkkohallituksen lausunnossa Kirjoitetaan:

Kirkkohallituksen tiedossa on, ettd erddt seurakunnat ovat rakentaneet
arkkitehtuuriltaan hyvinkin kirkkomaisia seurakuntataloja, joissa pide-
tddn myos jumalanpalveluksia. Perussyyni tillaiselle menettelylle on
ollut vilttdd valtioneuvostoon, nykyisin kirkkohallitukseen, ulottuva
alistusvelvollisuus ja kirkkokategoriasta johtuvan muun normiston so-
veltaminen. Tillaiselle menettelylle ei sinéinsi ole ollut ainakaan muo-
dollista estettd, koska néissd seurakunnissa on vanhastaan kirkko.s
Eridissd tapauksissa tédllainen seurakuntatalo on vihitty kirkoksi, kuten
kysymyksessd oleva Pdidskylahden seurakuntatalo. Tamin lisdksi kir-

tusministerion roolista vahvistusviranomaisena luovuttiin, kun nykymuotoiset kirkkolain
rakennussuojelua koskevat sddannokset tulivat voimaan 1.1.2014.

57 Kirkkolakia ollaan paraikaa uudistamassa mm. alistusmenettelyn osalta. Uudistukseen,
samoin kuin alistusmenettelyyn liittyviin kysymyksiin, palataan jdljempéni kirkollisten ra-
kennusten muutostilanteiden késittelyn yhteydessa.

8 Uskonnollisesta ja teologisesta nikokulmasta nimenomaan kirkoksi vihkiminen on
merkityksellisempédd kuin hallinnolliset rakentamispéditokset, ja kirkkojen vihkimisel-
14 on hyvin kauas historiaan ulottuvat perinteet, ks. esim. Arkkipiispa Johannes 1992, s.
43-44. Kirkoksi vihkiminen on sekin sindnsd ollut evankelis-luterilaisessa kirkossa (jos-
kaan ei ortodoksisessa kirkossa) muodollisesti sdinneltyd ja ollut sitd jo pitkddn. Vuoden
1869 kirkkolain 296 §:n mukaan, “ennenkuin uudesta-rakennetussa kirkossa ruvetaan ju-
malanpalvelusta pitdimédin, on se pispan, tahi kenen hén sithen méirdd, sunnuntaina taikka
juhlapdivini ennen jumalanpalveluksen alkua, vihittdvi tarkoitukseensa, niinkuin késikirja
sddtdd, ja tieto siitd seurakunnalle annettava kahdeksaa pdivdd ennen”. Voimassa olevan
evankelis-luterilaisen kirkon kirkkojérjestyksen (1055/1993, KJ) 14:2:n mukaan uusi kirk-
ko on vihittdvd Jumalalle pyhitetyksi huoneeksi. KJ 17:3:n mukaisesti myds hautausmaa ja
siunauskappeli on vihittdvd ennen kuin niitd ryhdytdian kidyttaméan.

% Halttunen — Pihlaja — Voipio 2008, s. 127.

0 Kirkkolain 14:1:n mukaan seurakunnalla siis tulee olla kirkko. Tdmékin on ollut vaati-
muksena jo pitkéddn, jo vuoden 1869 kirkkolain 290 §:ssd sdddettiin, ettd kussakin vakinai-
sessa seurakunnassa pitdéd oleman kirkko.
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koksi on saatettu vihkid seurakuntasali ja tutomiokapitulin istuntosalikin.
Edelleen maaseudulla sivukylissd on voitu vihkia kirkoiksi niin sanottu-
ja kyldkirkkoja tai kappeleita. Yleisessa kielenkdytossd nditdkin raken-
nuksia kutsutaan kirkoiksi, joita siten on kahta kategoriaa samasta nimi-
tyksestd huolimatta.®* Téstd on aiheutunut hallinnollista sekaannusta,
kun peruste on unohtunut ajan kulumisen my®6ta tai rakennusta muutoin
halutaankin ruveta pitdamaién kirkkolaissa tarkoitettuna kirkkona.

Niistd kahdesta kategoriasta siis kuitenkin vain toiseen kuuluvia voidaan
pitédd juridisesti kirkkoina, milld on ratkaiseva merkitys nédiden kohteiden
suojelua koskevan normiston valinnassa.

My®s kirkkolain rakennussuojelua koskevia sdinnoksid sdddettdessd to-
dettiin, ettei kirkon kisite ole epéselvd.®* Tulkintaongelmia esitdissd sen
sijaan nihtiin saattavan esiintyi siind, mitd KL 14:2:ssd mainittu kirkko-
piha kisittdd. Vanhemmassa rakennuskannassa kirkkopihan rajaus on sel-
kedmpdd kuin uudemmassa, jossa kirkko saattaa olla osa suurempaa raken-
nuskokonaisuutta. Viime vuosina rakennetut kirkolliset rakennukset ovat
hallituksen esityksen mukaan entistd monikayttoisempid, ja kirkkopihaa ei
kiytdnnossd voida alueellisesti rajata lainkaan tai sen rajaaminen yksi-
selitteisesti on hankalaa.® Sdénnoksen perustelujen mukaan kirkkopihaan
valittomasti rajautuvat ja siithen olennaisesti vaikuttavat sivurakennukset
eivit julkisivujensa osalta kuulu kirkkopihaan.** Sen sijaan voidaan esitoi-
den mukaan katsoa, ettd kirkkopihalla mahdollisesti sijaitsevat rakennuk-
set ja rakennelmat kuuluvat 2 momentissa tarkoitettuun kirkkopihaan.®
Suojeltaessa kirkollisia rakennuksia erillispaatoksin lieneekin syytd pyrkid
suojelupddtoksen yhteydessd samalla mahdollisimman tarkasti kuvaamaan
ja perustelemaan, miki on kirkkopihan ja samalla kirkkolain mukaisen
suojelun ulottuvuus. On kuitenkin huomattava, ettd kun kirkkolain sdénte-
lyn piiriin kuuluvat kohteet on méiéritelty laissa, ei suojelupditoksen teki-
jélla ole toimivaltaa médritelld suojelun kohteita poiketen lakien vilisen
tyonjaon madrittelevistd sadnnoksistd. Esimerkiksi kirkkopihan kisitettd ei
ndin ollen ole mahdollista laajentaa erillispaétoksella.

1 Ks. myos Lehtimiki — Lyytinen 2015, s. 6, jossa todetaan, ettd ”[e]vankelis-luterilaiset

seurakunnat kéyttivit vakiintuneita erisnimid ja nimityksié kirkoistaan, siunauskappeleis-
taan ja kappeleistaan. Nimitys voi kuitenkin poiketa rakennuksen virallisesta statuksesta.”
¢ HE 96/2013 vp, s. 13.

% HE 96/2013 vp, s. 9-10.

¢ Ks. myds jiljempini kisitelty Seindjoen Lakeuden Ristid koskenut julkaisematon rat-
kaisu KHO 3.10.2002 T 2365, joka on saattanut vaikuttaa my0s tdssd viitatun hallituksen
esityksen siséltoon.

% HE 96/2013 vp, s. 13.
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Kirkkojirjestyksen 14:3:n mukaan seurakunnalla voi olla jumalanpalve-
lusten pitdmistd, muuta hartauseliméa ja kirkollisia toimituksia varten
kappeleita. KL 14:2:ssd mainitut siunaus- ja hautakappelit sijaitsevat
nimenomaan hautausmaalla tai hautausmaan yhteydessd. Muut kappelit
eivit lahtokohtaisesti ole kirkkolain tarkoittamia kirkollisia rakennuksia.
Siunauskappeli on suunniteltu yhtd tiettyd kirkollista toimitusta, hautaan
siunaamista, varten, ja se sisdltdd vainajan sdilyttdmiseen, siunaamiseen ja
hyvistelemiseen tarkoitettuja tiloja. Siunauskappeleita koskien kirkkoja
vastaava paidtoksentekomenettely on ollut voimassa vuoden 1964 kirkko-
lain (635/1964) sdidtdmisestd ldhtien. Siunauskappeli rakennustyyppind
syntyi jo 1800-luvun puolella, mutta valtaosa siunauskappeleista on
1900-luvun jdlkipuolen rakennusperint6d.®® Niin ollen ne ovat vain har-
voin suoraan lain nojalla suojeltuja. Siunauskappeleita ei ole kirkkohalli-
tuksen erillispaétoksilld suojeltu.®’

Hautakappelit puolestaan eivit ole lainkaan kirkkojdrjestyksen tarkoit-
tamia kappeleita, vaan ne ovat alun perin kirkossa olleita hautoja korvan-
neita sddtyldisten, suurtilallisten tai viranhaltijoiden itselleen ja jilkeldisil-
leen hautapaikaksi rakennuttamia pienid rakennuksia. Osa niistd on edel-
leen omistajasukujensa hallussa, ja niitd kdytetdin uurnahautauksiin, vaik-
ka monet niistd kuuluvat nykyisin seurakunnille.®® Nuorimmat hauta-
kappelit on rakennettu 1900-luvun alkupuolella, joten aivan kaikki hauta-
kappelit eivit ole ikidnsi puolesta suoraan kirkkolain nojalla suojeltuja.®

Kirkollisia rakennuksia ovat KL 14:2:n mukaan my6s hautausmaalla
olevat kirkkoihin, kellotapuleihin ja siunaus- ja hautakappeleihin rinnas-
tettavat rakennukset. Kaikki hautausmaalla sijaitsevat rakennukset eivit

% Lehtimiki — Lyytinen 2015, s. 6, 39-40, 91.

¢ HE 96/2013 vp, s. 3, Museovirasto 2020, s. 12.

% Museovirasto 2015, s. 8, 32, Museovirasto 2003, s. 13.

% Hautapaikkoja koskeva sdintely sisédltyy KL:n ja OKL:n ja niiden nojalla annettujen
kirkkojdrjestysten lisdksi hautaustoimilakiin (457/2003). Hautaustoimilain 3 §:ssd evanke-
lis-luterilaisen kirkon velvollisuudeksi on sdéddetty yleisten hautausmaiden ylldpito. Kui-
tenkin my9s ortodoksisen kirkon seurakunta, valtio, kunta tai kuntayhtymd voi lain 7 §:n
mukaan ylldpitdd hautausmaata. Nykyidn hautaoikeus on médrdaikainen (KL 17:2.2:n ja
ortodoksisen kirkon kirkkojérjestyksen 174/2006, OKJ, 125 §:n mukaan ldhtokohtaisesti
enintdén 50 vuotta), mutta myds niin sanottuja ainaishautoja voi edelleen olla. KL 17:5:n
ja OKL 84 §:n mukaan haudat on pidettivd hautausmaan arvoa vastaavasti hoidettuina ja
haudan hoidosta vastaa lihtokohtaisesti hautaoikeuden haltija. Mikéli hoito laiminly6dién,
hautaoikeus voidaan menettdd. KJ 17:12:n mukaan, jos hautaoikeus on lakannut ja haudalla
on taiteellisesti tai historiallisesti arvokkaita rakennelmia tai muistomerkkejd, joita ei voida
pitdd paikallaan, ne on asetettava sopivaan paikkaan hautausmaalla tai muulla tavoin huo-
lehdittava niiden siilyttamisestd. Titd sddnnosti ei kuitenkaan sovelleta KL 14:2:n tarkoit-
tamiin hautakappeleihin, Halttunen — Pihlaja — Voipio 2008, s. 414. OKL tai OKI ei sisdlld
vastaavaa saannosta.
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kuulu kirkollisen rakennuksen mééritelméén, vaan niiden tulee “rinnastua”
lainkohdassa mainittuihin rakennuksiin. Esimerkiksi ruumishuoneita ja
-kellareita ei 1dhtokohtaisesti ole pidetty kirkollisina rakennuksina, vaikka
ne saattavat olla huomattavia maisemallista ja kulttuurihistoriallista merki-
tystd omaavia tekijoitéd kirkkopihassa ja hautausmaalla.” Siltd osin kuin ne
eivit kuulu kirkkolainsddddannon suojelun piiriin, ne voidaan suojella péa-
sdaantoisen rakennussuojelun mekanismein kaavalla tai RakPL:n mukaisel-
la paatoksella.

Hautausmailla onkin niiden moninaisiin kidytdnnon toimintoihin tarvit-
tavaa rakennuskantaa. Ruumishuoneina toimivat aiemmin maakellarit, ny-
kyisin koneellistetut vainajakylmiot. Hautausmaan yhteydessd voi olla
krematorio, ja siunauskappeli, vainajakylmi6 ja krematorio muodostavat
usein arkkitehtonisesti viimeistellyn kokonaisuuden. Joillakin vanhoilla
hautausmailla saattaa olla my0s ruumishuoneina toimineita paarihuoneita,
ruumiinavauksissa kdytettyji leikkuuhuoneita ja luuhuoneita, joissa aikai-
semmin sdilytettiin haudattujen vainajien luita.”" Niihin voi siséltyd mer-
kittavid kulttuurihistoriallisia arvoja. Esimerkiksi luuhuoneita voidaan pi-
tad lainkohdassa mainittuina, erityisesti hautakappeleihin rinnastuvina
kirkollisina rakennuksina.”> Erilaiset huolto- ja toimistorakennukset sen
sijaan eivit sellaisia ole, vaikka niihinkin erityisesti vanhemmilla hautaus-
mailla saattaa siséltyd kulttuurihistoriallisia arvoja.

Krematoriot ja vastaavat toiminnot toisaalta sisciltyvdt kdytdnnossd usein
siunauskappeliin.” Téllaisia eri funktioita tdyttdvid osia on my0s saatettu
lisidtd siunauskappeleihin mychemmin.” Télloinkin ne ovat osa siunaus-
kappelia ja niihin sovelletaan, mitd kirkollisista rakennuksista sdddetdén.
Joissakin tapauksissa saattaa silti olla tulkinnanvaraista, onko tillaiset toi-
minnot luettava kuuluviksi siunauskappelikokonaisuuteen. Tulkinnassa
voidaan tillaisissa tilanteissa huomioida my6s sdédntelyn tavoitteet. KL
14:5.1:n mukaan kirkollisen rakennuksen suojelun tavoitteena on turvata
kirkollinen rakennettu kulttuuriympéristd osana kulttuuriperintéd, vaalia
sen ominaisluonnetta ja erityispiirteitd seké edistda sen kulttuurisesti kes-
tavdd hoitoa ja kdyttod. Laajemmassa tarkastelussa kyse on PL 20 §:n

" Ks. Museovirasto 2015, s. 32.

I Museovirasto 2015, s. 34. KJ 17:2:n mukaisesti hautausmaalla tai muualla sopivassa
paikassa tulee olla sdilytystila vainajia varten ja seurakunnalla voi olla krematorio.

2 Hyvin idkkiiden rakenteiden osalta on aina tarpeen tunnistaa myos mahdollinen mui-
naismuistolain soveltaminen.

3 Lehtimiki — Lyytinen 2015, s. 15, 25-31.

™ Ks. esim. Lehtimiki — Lyytinen 2015, s. 34-38.
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mukaiseen ympdaristoperusoikeuteen sisdltyvistd kulttuuriperinnon séilyt-
tamiseen liittyvistd vastuusta.

Koska kirkollisen rakennuksen tulkinta kuitenkin merkitsee aina myos
kannanottoa suojelussa sovellettavaan lakiin ja ndin kyse on samalla suoje-
lusta péittdvien viranomaisten toimivallasta, edellyttdd tulkinta tiettyd va-
rovaisuutta. Toimivaltarajojen jiykkyys merkitsee, ettei viranomainen voi
puuttua muun viranomaisen paitdsvaltaan ratkaisemalla sen toimivaltaan
kuuluvan asian tai madrdamailld, millainen pddtos toisen viranomaisen on
asiassa tehtdvi. Tdhin liittyva pdidtoksen asiakohtaisuuden periaate merkit-
see muun ohella, ettid pdidtokselld on mahdollista ratkaista vain asia, joka
juuri kyseistd lupaa koskevien toimivaltasdédnnosten mukaan kuuluu viran-
omaisten ratkaistavaksi.”> Laajemmin kyse on PL 2.3 §:ssid ilmaistusta
hallinnon lainalaisuudesta. Eri lakien soveltamisalaan kuuluvien kokonai-
suuksien suojelun onnistuminen edellyttdd kédytdnnossd toimivaa viran-
omaisyhteistyota.

Useamman normiston mukaisen suojelun yhteensovittamista tarvitaan
viistamittd laajempien rakennuskokonaisuuksien suojelussa, kun on ky-
se osin kirkollisista rakennuksista. Korkeimman hallinto-oikeuden jul-
kaisemattomassa ratkaisussa KHO 3.10.2002 T 2365 oli kyse kirkkolain
mukaisen suojelun ulottuvuudesta koskien Alvar Aallon suunnittelemaa
Seindjoen Lakeuden Ristid ja sen yhteyteen hieman myShemmin raken-
netun ja kirkon kanssa merkittdvin kokonaisuuden muodostavaa seura-
kuntakeskusta.

Ratkaisu kuvaa suojelujirjestelmin palapeliméiisyyttd, silld asiassa
oli kyse silloisen rakennussuojelulain mukaisesta viliaikaisesta toimen-
pidekiellosta (nykyisin RakPL 6 §:n mukainen vaarantamiskielto), jon-
ka alueellinen ympdristokeskus oli asettanut Aalto-keskukseen kuuluvia
kaupungintaloa, kirjastotaloa, teatteritaloa, seurakuntakeskusta ja seura-
kunnan talousrakennusta koskien. Samalla ympéristokeskus oli siirtdnyt
asian valtion omistaman virastotalon osalta toimivaltaiselle ympéristo-
ministeridlle ja Lakeuden Ristin osalta kirkkohallitukselle. Seurakunta
valitti pdétoksestd silld perusteella, ettd kirkollisen rakennuksen kisite

5 Mienpdd 1992, s. 193. Toimivaltarajojen jaykkyyttd koskevan opin keskeinen sisdlto on
tiivistden ilmaistuna se, ettd kullakin viranomaisella on itsenédinen toimivalta. Korte 2015,
s. 2.

6 Kirkot ovat vuosisatoja olleet arvostettuja suunnittelukohteita, ja mys kirkollisten ra-
kennusten arkkitehtuurikilpailuilla on ollut oma suuri merkityksensé. Erityisen suuri mer-
kitys kirkollisella rakentamisella on ollut suomalaisen arkkitehtuurin muutoksessa, luovuu-
dessa ja sen kansainvilisessd kuvassa 1950-luvulta ldhtien. SiVL 16/2013 vp, s. 2. Myos
Lakeuden Risti valittiin toteutettavaksi arkkitehtikilpailulla.
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sisidlsi rakennuksen lisdksi myos pihan ja pihaa muodostavat rakenteet ja
seurakuntakeskus oli keskeinen osa kirkkokompleksia.

Valituksen mukaan kdynti Seindjoen Lakeuden Ristin pddovelle muo-
dostui loivasti terassoidusta monumentaalipihasta, jonka portti muodos-
tui kirkkorakennuksen seurakuntakeskussiivestd. Seurakuntakeskussii-
ven lisdksi monumenttipihan hahmoa muodosti kirkon erillinen tapuli.
Seurakuntakeskuksen rakennukset ja kirkko oli rakennettu elimellisesti
yhteen. Seurakuntakeskuksesta oli sisdinen kulkuyhteys kirkkoon, ja
rakennuksilla oli my0s yhteinen ldmmityskeskus. Alvar Aallon kypsédn
kauden tuotannolle oli valituksen mukaan ominaista rakennuksen ja
ulkoalueiden suunnitteleminen yhdeksi kokonaisuudeksi, jossa raken-
nuksen estetiikka alkoi jo ulkoalueiden sommitelmasta. Seurakuntatila-
siiven tai pihan irrottaminen sommitelman muista osista olisi valituksen
mukaan ollut ristiriidassa valtakunnallisesti merkittdvien suojelutavoit-
teiden kanssa.

Ympiristokeskuksen asiassa antaman lausunnon mukaan seurakunta-
keskusta ja talousrakennusta ei voitu niiden kéyttdtarkoituksista johtuen
pitdd kirkkolain tarkoittamina kirkollisina rakennuksina, vaikkakin ra-
kennukset sijaitsivat samassa korttelissa kirkon kanssa. Seurakuntakes-
kukseen oli ollut sijoitettuna seurakunnan hallinto ja erindisid muita ti-
loja. Hallinnon muutettua Aalto-keskuksesta uusiin toimitiloihin seura-
kuntakeskusta oli oltu saneeraamassa osin uuteen kayttdtarkoitukseen,
ei kuitenkaan kirkollisiksi tiloiksi. Talousrakennukseen oli ollut sijoitet-
tuna seurakunnan talonmiehen asunto.

Ratkaisussa korkein hallinto-oikeus totesi, ettd kirkkopihaa rajoitta-
vat seurakuntakeskus ja taloushallinnon rakennus eivit kuuluneet kir-
kollisenrakennussuojelun vaantuolloin voimassaolleen rakennussuojelu-
lain piiriin. Korkein hallinto-oikeus viittasi ratkaisunsa varsin niukoissa
perusteluissa vain lain sanamuotoon ja siihen, ettei kirkollisten raken-
nusten joukossa kirkkolain mukaan ollut seurakuntakeskusta eiki seura-
kunnan talousrakennusta. Tdméd on sindnsé ollut kuitenkin my0s lain-
sddtdjan nimenomainen tarkoitus, silld myos vuoden 1993 kirkkolain
esitoissa todettiin, ettei kirkollisiksi rakennuksiksi ole sddnnoksessi
madritelty rukoushuoneita, virkataloja, seurakuntataloja ja leirikeskuk-
sia. Kédytidnnossid seurakuntakeskus paljolti rajasi kirkkolain soveltamis-
alaan sisdltyvidn kirkkopihan. Lainsdddédnto tillaisessa tilanteessa on
varsin yksiselitteinen, joskin suojelun kidytdnnon toteuttamisen kannalta
pirstaleinen.”

T Tiéssi tapauksessa kirkko ja seurakuntakeskus ovat osa vielid laajempaa, kokonaisuudes-
saan RKY-inventointiin siséltyvdd Alvar Aallon suunnittelemaa kulttuuri- ja hallintokes-
kusta. Keskuksen muut rakennukset on sittemmin suojeltu rakennussuojelulain mukaisesti
siitd huolimatta, ettd ne sijaitsevat asemakaava-alueella.
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Suojelua merkitsevissa erillispddtoksissda on tiltdkin osin syytd tdsmalli-
sesti kuvata ja myos perustella se, mitkd rakennukset on katsottu kirkolli-
siksi rakennuksiksi. Eri sdddosten soveltamisalarajat saattavat synnyttdd
tarpeen kisitelld miiritelmin ulkopuolelle jidvien rakennusten suojeluky-
symyksid joko kaavoituksessa taikka rakennusperintdlain mukaisessa me-
nettelyssé. Téllaisen suojelupalapelin kokoamisessa on tirkedd, ettei epé-
selvyyksid kohteiden suojelustatuksesta ja niihin sovellettavasta lainsdiddin-
nostd synny.

Kirkkolain 14:2:n mukaan siis myos kirkkopihaan, sen ja hautausmaan
aitaan ja porttiin sekd sankarihautausmaahan sovelletaan, miti kirkollisista
rakennuksista sdidetddn. Néin kirkkopiha itsessddn on mahdollisen kirkol-
lisen rakennuksen suojelun piirissd, hautausmaiden osalta ainoastaan hau-
tausmaan aidat, portit ja sankarihautausmaat (eikd siis hautausmaa
itsessiin).”® Sankarihautausmaita koskeva muutos tehtiin vuoden 2013
lainmuutoksen yhteydessi, ja perusteena oli keskeisesti ndiden alueiden ja
niiden muistomerkkien kulttuurihistoriallinen merkitys ja arvo.” Aiempia
sadnnoksid oli tulkittu siten, ettd sankarivainajien hauta-alueen sijaitsemi-
nen suojellulla kirkkopihalla saattoi my0s hauta-alueen muistomerkkei-
neen suojelun piiriin. Jos hauta-alue sen sijaan sijaitsi hautausmaalla,
hauta-alue muistomerkkeineen ei ollut suojelun piirissd.*® Muutoksella
sankarihautausmaat niiden sijainnista riippumatta saatettiin saman lain
sddntelyn piiriin.

Lukuisat hautausmaat on (kirkkoympdristdjen ohella, joihin ne eivit
aina liity) tunnistettu valtakunnallisesti merkittidviksi kulttuurihistorial-
lisiksi ympiristdiksi Museoviraston rakennettuja kulttuurihistoriallisia
ympdristdjd koskevassa valtakunnallisessa inventoinnissa (RKY), jolla
on erityisesti MRL 22 §:n tarkoittamien valtakunnallisten alueidenkayt-
totavoitteiden kautta erityinen asema maankdyttéd koskevassa
pidtoksenteossa. Kaavoituksessa tillaisten alueiden arvot on huomioita-
va.®' Ne saattavat myos olla joissain tapauksissa osa MRL:n mukaisia

8 Hautausmaiden kehityksesti ja kulttuurihistoriallisesta merkityksesti yleisesti ks. Mu-
seovirasto 2015, s. 7-15.

7 Hallituksen esityksessd todettiin, ettd sotavuosina 1939-1945 sotavainajat pyrittiin hau-
taamaan kotipaikkakuntansa hautausmaahan, miki oli kansainvélisestikin harvinainen kiy-
tdnto. Sankarivainajille jirjestettiin yhtendisid hauta-alueita kirkkopihaan tai kunniapaikal-
le hautausmaalle. Alueiden ja muistomerkkien suunnitteluun osallistuivat maamme eturivin
arkkitehdit ja taiteilijat; HE 96/2013 vp, s. 10.

8 HE 96/2013 vp, s. 10.

81 Valtioneuvoston valtakunnallisia alueidenkiyttotavoitteita koskevassa péitoksessi
14.12.2017 todetaan, ettd suomalaisen kulttuuriympiriston kokonaisuus perustuu viran-
omaisten laatimiin valtakunnallisiin inventointeihin, jotka koskevat valtakunnallisesti
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kansallisia kaupunkipuistoja, kuten esimerkiksi Porissa, jossa Kédppérin
hautausmaalle sijoittuu myods huomattavia hautausmaiden kirkollisia
rakennuksia. Nami kansalliseen kaupunkipuistoon kuuluvat hautaus-
maat sisdltyvitkin myos RKY-inventointiin.®

Kirkkolakia ollaan paraikaa uudistamassa. Vuonna 2019 eduskunnalle an-
netuissa hallituksen esityksissi kirkollisten rakennusten suojelua koskeviin
sddnnoksiin ei esitetty merkityksellisid muutoksia. Tuolloisen esityksen
mukaan kirkkolain 14 luvun rakennussuojelua koskevat sddannokset ehdo-
tettiin siirrettdviksi pddosin sellaisenaan ehdotettuihin 3 luvun 21-27
§:4dn, ja kdytdnnossd ainoastaan sddnnosten sijainti ja joiltakin osin otsi-
kointi olisi muuttunut.®* Silloisiin esityksiin sisdltyi kuitenkin ongelmia
perusoikeusnikokulmasta, ja johtuen kirkkolain erityisestd sddtimisjdrjes-
tyksestd hallintovaliokunta keskeytti esityksen kisittelyn, kun perustusla-
kivaliokunnan mukaan lakiehdotusta ei voitu késitelld ehdotetussa lainsdé-
tamisjdrjestyksessd.** Kirkkohallitus on tdmin jdlkeen antanut kirkollisko-
koukselle kirkkolain kokonaisuudistusta koskien esityksen, johon sisiltyy
useita huomionarvoisia muutoksia my0s kirkkolain rakennussuojelua kos-
keviin sddnnoksiin. Edelld kuvattua kirkollisen rakennuksen méédritelmii
koskien séddntely on sdilymdssd asiallisesti samana, mutta muun ohella

arvokkaita maisema-alueita, valtakunnallisesti merkittdvid rakennettuja kulttuuriympiris-
tojd ja valtakunnallisesti merkittivid arkeologisia kohteita. Alueidenkdytdssid on tarpeen
tunnistaa ndmd alueet ja ottaa ne huomioon siten, ettd niiden arvot turvataan. Valtioneu-
misesta uusilla inventoinneilla. Nykyistd, vuonna 2009 tarkistettua inventointia koskeva
mainittu valtioneuvoston pdétos on annettu 22.12.2009.

Tdma valtakunnallisten inventointien huomioiminen ei sininsd takaa ndiden alueiden
sdilymistd muuttumattomina. Ks. valtakunnallisten alueidenkiyttdtavoitteiden ja RKY-
inventoinnin merkityksestd erilaisten kilpailevien ja usein vaikeasti yhteensovitettavien int-
ressien leimaamassa kaavapditoksenteossa esim. vuosikirjaratkaisut KHO 2016:59, KHO
2018:144, KHO 2018:151 ja KHO 2019:137.

82 MRL 68 §:n mukaan kaupunkimaiseen ympéristoon kuuluvan alueen kulttuuri- tai luon-
nonmaiseman kauneuden, luonnon monimuotoisuuden, historiallisten ominaispiirteiden tai
sithen liittyvien kaupunkikuvallisten, sosiaalisten, virkistyksellisten tai muiden erityisten
arvojen sdilyttdmiseksi ja hoitamiseksi voidaan perustaa kansallinen kaupunkipuisto. Kan-
salliseen kaupunkipuistoon voidaan osoittaa alueita, jotka tdmén lain mukaisessa kaavas-
sa on osoitettu puistoksi, virkistys- tai suojelualueeksi, arvokkaaksi maisema-alueeksi tai
muuhun kansallisen kaupunkipuiston tarkoituksen kannalta sopivaan kdyttoon. Puistoon
osoitetaan ensi sijassa kunnan, valtion tai muun julkisyhteison omistuksessa olevia alueita.
MRL 70.1 §:n mukaan puiston perustamispéitokseen voidaan kunnan suostumuksella ottaa
alueen olennaisten arvojen siilyttdmiseksi tarpeellisia midrdyksid. Muut alueen hoidon ja
kdyton kannalta tarpeelliset midrdykset annetaan hoito- ja kéyttdsuunnitelmassa, jonka
kunta laatii.

8 HE 19/2019 vp, s. 36, ks. HE 93/2019.

8 Ks. PeVL 4/2020 vp, s. 6-11.

93



Aleksi Heinild

kirkollisia rakennuksia koskevaan paiatoksentekoon liittyva alistusmenette-
ly olisi esityksen mukaan korvautumassa lupamenettelylld, jonka ala olisi
niin ikdén joiltakin osin muuttumassa.® Kirkkohallituksen esityksen mu-
kaisia muutoksia késitelldédn jdljempénd erityisesti kirkollisten rakennusten
ja niiden suojelustatuksen muutosten késittelyn yhteydessa.

3.2 Kirkolliset rakennukset ortodoksisesta kirkosta annetun
lain mukaan

Ortodoksisesta kirkosta annetun lain rakennussuojelua koskeva sdintely
on huomattavasti niukempaa kuin kirkkolain.* Vuoden 2006 ortodoksises-
ta kirkosta annettuun lakiin saakka ortodoksisen kirkon rakennusten suoje-
Iu perustui kokonaan yleisiin rakennussuojelua koskeviin normistoihin.
Kysymys erityissdédntelystd oli sinidnsé ollut esilld aiemminkin.*’

Ortodoksisesta kirkosta annetussa laissa kirkollisen rakennuksen kisi-
tettd ei kilytetd sellaisenaan lainkaan, vaan OKL 116-117 §:n rakennussuo-
jelua koskevissa sddnnoksissd viitataan kirkkoihin ja rukoushuoneisiin.
Lain esitoissd kuitenkin puhutaan ndiden pykilien yhteydessd nimenomaan
kirkollisista rakennuksista, ja OKL:n mukaisen sidéntelyn soveltamisala
suhteessa rakennusperintdlakiin miérittyy sen mukaan, mitkd kirkolliset
rakennukset sen mukaan joko ovat suojeltuja taikka voidaan suojella lain
nojalla. Muut rakennukset kuuluvat rakennusperint6lain soveltamisalaan.

Soveltamisalaan kuuluvien kohteiden piiri ndyttid ensi katsomalta evan-
kelis-luterilaisen kirkon kirkollisia rakennuksia suppeammalta siséltdes-
sddn ainoastaan kirkot ja rukoushuoneet. OKL:n tarkoittama rukoushuone
vastaa kuitenkin sisélloltddn evankelis-luterilaisen kirkkolain kappelin ka-
sitettd. Tatd kautta sen ala on kohtuullisen laaja, silld likik#ddn kaikki evan-
kelis-luterilaisen kirkon kappelit eivit ole KL:n mééritelméan mukaan kir-
kollisia rakennuksia.

Myos ortodoksisen kirkon piirissd sddnnoksid nimenomaan kirkkojen
rakentamisesta on ollut jo pitkddn. Kirkon rakentamista koskevat asiat ké-

85 Kirkkohallituksen esitys 10/2020 kirkolliskokoukselle, esim. s. 1-2.

86 Evankelis-luterilaisen kirkon kirkkolakiuudistusta koskevassa lausunnossaan perustus-
lakivaliokunta mainitsi, ettd ehdotettu kirkkolaki on hyvin yksityiskohtainen verrattuna esi-
merkiksi lakiin ortodoksisesta kirkosta; PeVL 4/2020, s. 2. Kirkkolain sdédntely on sindnsd
perinteisestikin ollut hyvin yksityiskohtaista, esimerkiksi vuoden 1869 kirkkolaissa oli jo
alun alkaen 461 pykélda.

87 Ks. Siitari-Vanne 1994, s. 61.
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siteltiin kuitenkin ennen vuotta 1969 nimenomaan seurakuntien tasolla.
Rukoushuoneita koskien ei sdédntelyi ollut.

5 péivind maaliskuuta 1883 annetun, erindisid madrdyksid papistosta ja
kirkoista kreikkalais-vendldisissd seurakunnissa Suomessa siséltdvin
asetuksen (12/1883) 22 §:ssi sdddettiin, ettd kirkkojen rakentaminen ja
kunnossa pitdminen kreikkalais-venéldisid uskontunnustajia varten Suo-
messa sekd nditten kirkkojen tarvekapineitten hankkiminen on asian-
omaisten kirkkoseurakuntien velvollisuutena yleisestd laista ja siihen
kuuluvista asetuksista sdddettyin perusteitten mukaan.® Edelleen ase-
tuksen 23 §:n mukaan kunkin seurakunnan jédsenten pitdd vuotuisilla
kerdyksilld ennakolta hankkia itselleen varoja kirkkonsa kunnossa pité-
miseen ja laajentamiseen, kun se tarpeelliseksi tulee. Jos kirkko on uu-
destaan rakennettava, laajennettava tahi muuten melkoisesti parannetta-
va, ennen kuin ne varat, jotka seurakunta siten on kokoon kerinnyt, sii-
hen riittdvit, tehkdon pastorin huolenpidosta asianymmaértivd henkild
tdydellisen ehdotuksen siihen tarkoitukseen tarvittavista aineista, tyostd
ja kustannuksista, jonka pastori esittikoon seurakunnan jdsenille ylei-
sessi kirkonkokouksessa, keskustelua varten varain hankkimisesta ja
kustannusten suorittamisesta, jonka jdlkeen asian kanssa edelleen mene-
telldén silld tavoin kuin siité erittdin sdddetty on.

Vuonna 1918 sdddetyssd asetuksessa Suomen kreikkalaiskatolisesta kir-
kosta ja sen voimaanpanoasetuksessa (185/1918, vuoden 1918 asetus) sdi-
dettiin, ettd seurakunnankokouksen asiana oli voimassa olevien asetusten
mukaan kisitelld asioita, jotka koskivat muun ohella kirkon ja pappilan
rakentamista ja kunnossapitdmisti ja hautausmaan perustamista ja kunnos-
sapitamistd (vuoden 1918 asetuksen 216 §).¥ Tdma tehtdva oli mahdollista
antaa asetuksen 228 §:n nojalla myo6s seurakunnanvaltuustolle.”
Aiemmassa laissa ortodoksisesta kirkkokunnasta (521/1969, vuoden
1969 laki) sdddettiin, ettd hautausmaan perustamista tai kirkon rakentamis-
ta ja sellaista korjaamista, joka merkitsee olennaista muutosta kirkon ulko-
tai sisdasuun, koskeva seurakunnanvaltuuston p#itds oli toimitettava kir-
kollishallituksen tutkittavaksi. Jos kirkollishallitus hyvéksyi pdétoksen, oli
asia alistettava opetusministerion vahvistettavaksi. Voimassa olevan OKL

8 Ks. mainitusta asetuksesta ja sen s#idtimisajankohdan yhteiskunnallisesta tilanteesta

Nokelainen 2010, s. 45-49.

8 Ks. asetuksen sddtimisesti ja sisillostd Nokelainen 2010, s. 130-141.

% Asetusta uudistettiin vuosina 1925 (asetus vuonna 1918 annetun asetuksen ja sen voi-
maanpanoasetuksen muuttamisesta, 47 ja 48/1925) ja 1953 (asetus ortodoksisesta kirkko-
kunnasta, 206/1953), mutta ndiden asetusten sdédntely vastasi tiltd osin kdytdnnossd vuoden
1918 asetusta.
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98 §:n mukaan seurakunnanvaltuuston tai luostarin johtokunnan péétés on
alistettava kirkollishallituksen vahvistettavaksi, ennen kuin pditds saadaan
panna tdytintoon, jos paitds koskee kirkon tai rukoushuoneen rakentamis-
ta, purkamista tai sitd olennaisesti muuttavaa korjaamista koskevan suunni-
telman hyviksymistd taikka kirkon tai rukoushuoneen kidyttaméttd jétté-
mistd. Rukoushuoneiden osalta kirkkoja vastaava padtoksentekomenettely
siis tuli kdyttoon vasta vuonna 2006.

Lihtokohtaisesti vastaavanlainen kysymys kirkon médrittelystd suhtees-
sa muihin rakennuksiin ei ortodoksisen kirkkolain piiriin kuuluvien raken-
nusten rajanvedossa aktualisoidu samalla tapaa kuin edelld evankelis-lute-
rilaisen kirkon osalta siksi, ettd rajankdynti tapahtuu kidytdnnossa erityises-
ti suhteessa rukoushuoneisiin, jotka OKL:n piirissd kuuluvat saman lain-
sddddannon soveltamisalaan. Raja lainvalinnassa on niin ollen muualla, ja
vaikka kirkkojen osalta voitaisiin periaatteessa edellyttdd KL:n tapaista
erityistd hallintopditostd, ei asia ole OKL:n piirissd ylipddtdin vastaavalla
tavalla relevantti. Kirkon ja rukoushuoneen vilistd eroa joudutaan kuiten-
kin késittelemé@dn jdljempédnd suojelun sisiltdd tarkasteltaessa.

Rukoushuoneita koskien ei lainsdddanto siis ole siséltinyt erityistd niitd
koskevaa padtoksentekomenettelyd kuin vasta nykyisen OKL:n voimaan-
tulosta ldhtien. Néin ollen yksittdistapauksellista tulkinnanvaraa voidaan
ajatella mahdollisesti syntyvin siitd, onko kyse rukoushuoneesta vaiko ei.
Vaikka ne eivit ole kirkkoja, ne monissa, joskaan eivit milliin muotoa
kaikissa, suhteissa rinnastuvat kirkkoihin.”!

Kirkot ja rukoushuoneet ovat nimenomaan paikkoja pyhille toimituksil-
le. Varsinaisia liturgioita ei kuitenkaan ldhtokohtaisesti ole tarkoitettu pi-
dettiviksi kuin kirkoissa, jotka poikkeavat rukoushuoneista rakenteeltaan
erityisesti siten, ettd kirkot siséltivit alttarin, joka on erotettu kirkkosalista
ikonostaasilla, ja kirkon alttariin sisdltyy pyhdinjdannds, jollaista rukous-
huoneessa ei ole.”> Ortodoksisen kirkon ja rukoushuoneen vililld on nidin
lahtokohtaisesti tunnistettavia eroja. Kirkot on vihitty nimenomaan Kkir-

o1 OKJ 79 §:n mukaan kirkkoa kiytetdin OKL 44 §:n mukaisten seurakunnan tehtivien to-
teuttamiseen, ja kirkon kidyttod koskevat sddnnokset koskevat myos rukoushuoneen kéyttoi.
OKL 44 §:n mukaan toteuttaakseen kirkon tehtivia alueellaan seurakunta huolehtii pyhistéd
toimituksista, ortodoksisesta kasvatuksesta ja opetuksesta, diakonia- ja hyvintekeviisyys-
tyostd sekd muista kristilliseen sanomaan perustuvista julistus- ja palvelutehtéivistd. OKJ
1 §:n mukaan kirkon pyhii toimituksia ovat jumalanpalvelukset sekéd sakramentit ja muut
toimitukset. Pyhid toimituksia toimitetaan Raamatun, ortodoksisen kirkon perinteen, ka-
nonien ja muiden kirkollisten sddntdjen mukaan kirkossa, rukoushuoneessa ja tarvittaessa
muussa toimitukseen sopivassa paikassa.

2 Ks. esim. Arkkipiispa Johannes 1992, erit. s. 45-47, jossa kirkkoja ja rukoushuoneita
my0s kuvataan (s. 40) “eriasteisesti” pyhiksi tiloiksi.
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koiksi, mutta sekéd rukoushuoneet ettd kirkot pyhitetdan ortodoksisen pe-
rinteen mukaisesti. Kirkoista ja rukoushuoneista tulee sellaisia siis lopulta
ortodoksisen perinteen mukaisen riitin kautta. Ndin ollen kysymys siiti,
onko kyse rukoushuoneesta, ratkeaa kidytdnnossd erityisesti nykyistid
OKL:ia edeltivin ajan osalta muulla tavoin kuin kansalliseen lakiin perus-
tuvien, rakentamista koskevien piditosten kautta.”® Kun tieto rukous-
huoneista lienee yleisesti ottaen varsin kattavaa, ei kysymys aiheuttane
useinkaan ongelmia.**

4 KIRKOLLISTEN RAKENNUSTEN SUOJELUN
SISALTO

4.1 Kirkkolain sainnokset suojelusta

Kirkkolain soveltamisalan piiriin kuuluvien rakennusten suojelusta on ol-
lut erityissdintelyd vuoden 1964 kirkkolaista ldhtien, joskin se on ollut
sangen epdmdadridistd aina vuoden 1993 kirkkolakiin asti.”” Vuoden 1964
kirkkolain 338 § sisdlsi viittauksen silloisen rakennussuojelulainsdddén-
non (laki kulttuurihistoriallisesti huomattavien rakennusten suojelusta
572/1964) sadnnoksiin, ja lakia pidettiin erityislakina kirkollisten raken-
nusten, joita ei kuitenkaan ollut laissa mitenkdin méiritelty, osalta. Ongel-
mat tunnistettiinkin varsin pian, mutta ne saivat osittaisen ratkaisunsa
lopulta vasta vuoden 1993 kirkkolain sdédtamisen myotd.* Vuoden 2013
merkittdvien tdydennysten seurauksena suojelusdédntelyn tilanne on téssi
kuvatun kaltainen.”

% My0s kanoninen oikeus sisiltdd ortodoksisia kirkollisia rakennuksia koskevia madrayk-
sid. Esimerkiksi neljinnen ekumeenisen kirkolliskokouksen neljannessd sddnnossd maari-
tddn, ettd kukaan ei kaupungin piispan suostumuksetta saa mihink&én rakentaa tai perus-
taa luostaria tai rukoushuonetta. Médrdys on vuodelta 451, ja silldi on oma historiallinen
kontekstinsa; ks. Ortodoksisen kirkon kanonit selityksineen 1980, s. 247-248. Kanoniset
sddnnot ja niiden tulkinta jddvit tdmén artikkelin tarkastelujen ulkopuolelle.

% Ortodoksisen kirkon pyhikkojd osana suomalaista kulttuurimaisemaa ja -perintod on
kulttuurimaantieteellisestd nakdkulmasta tutkinut Raivo 1996. Tutkimuksen liitteini on esi-
tetty yhtdiltd (sen aikaisten rajojen mukaisen) Suomen ortodoksiset pyhikot vuoden 1939
alussa ja vastaavat kohteet ja lisdksi erditd muita rakenteita vuonna 1996. Tutkimuksesta
kdy ilmi muun ohella se, onko kyse kirkosta vai rukoushuoneesta ja onko kyse kirkosta,
joka on toiminut rukoushuoneena ennen kirkoksi vihkimisti.

> Jo tuolloin kuitenkin omaksuttiin se periaatteellinen linjaus, etti kirkkolain suojeluséin-
nokset vastaisivat yleisid rakennussuojelua koskevia sdidnnoksid, ks. HaVM 15/2013 vp, s.
2.

% Ks. Siitari-Vanne 1994, s. 59-62.

7 Muutosten tavoitteiksi ilmaistiin sdédnnosten selkeyttiminen, tdismentdminen ja ajanta-
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Kirkkolain 14:5.2:n mukaan kirkollinen rakennus, joka on rakennettu
ennen vuotta 1917, on suojeltu suoraan lain nojalla. Tdmin on tulkittu
merkitsevin, ettd kirkollinen rakennus, jonka rakentamistyot on aloitettu
ennen vuotta 1917, on suoraan lain nojalla suojeltu, vaikka se olisi valmis-
tunut myohemmin.”® KL 15:5.2:n toisessa virkkeessé viitataan kuitenkin
rakennuksen kédyttoonottoon titd nuorempien rakennusten osalta, eli en-
simmadisessd virkkeessa kriteerind on “rakentaminen” ja toisessa kdyttoon
ottaminen. Kun ennen vuotta 1917 aloitettujen rakennustdiden myotd
rakennusten kdyttoonotto on voinut tapahtua vuoden 1917 jélkeen, merkit-
see edelld mainittu tulkinta tiltd osin tiettyd ristiriitaa sdinndksen ensim-
miisen ja toisen virkkeen vililld. Rajanveto on sikdli merkittivi, ettd se
ratkaisee, onko rakennus suojeltu suoraan lain nojalla vai edellyttdiko sen
suojelu erillistd paatosta.

Kirkkohallitus voi siis KL 15:5.2:n mukaisesti madrita tdtd myohemmin
kiyttoon otetun kirkollisen rakennuksen suojeltavaksi, jos suojelu on
perusteltua rakennushistorian, rakennustaiteen, rakennustekniikan tai eri-
tyisten ympéristdarvojen kannalta.” KL 14:5.3:n mukaisesti rakennuksen
suojelu késittidd rakennuksen ohella myos sen kiintedn sisustuksen, siithen
liittyvit maalaukset ja taideteokset seki rakennuksen pihapiirin.'® Pihapii-
rin késite saattaa olla joissakin yksittdistapauksissa tulkinnanvarainen,
mutta kirkkopihat siis ovat edelld kuvatulla tavoin suoraan lain nojalla
kirkollisen rakennuksen késitteen piiriin kuuluvia, ja pihapiiri rinnastunee
kirkkojen osalta paljolti kirkkopihaan. Erityisesti idkkddmmat siunauskap-
pelit (ja luonnollisesti hautakappelit) toisaalta sijaitsevat hautausmaiden
alueilla, joihin ei muutospaineita useinkaan kohdistu (ja joiden aidat ja
portit siis ovat my6s KL:n sddnnosten piirissé).'!

saistaminen vastaamaan nykyhetken tarpeita ja voimassa olevaa muuta rakennussuojelu-
lainsdddéantod, saada suojelu kattamaan riittdvd osa arvokkaista kirkollisista rakennuksista
ja varmistaa Museoviraston asiantuntemuksen kiyttiminen jo rakennuksen korjaus- tai
muutoshankkeen alkuvaiheessa; HE 96/2013 vp, s. 1.

% Halttunen — Pihlaja — Voipio 2008, s. 132.

% Suoraan lain nojalla suojeltuja on yhteensi noin 520 kirkkoa, 20 siunauskappelia ja 250
kellotapulia. Erillispdétoksin on suojeltu 44 uudempaa kirkkoa; Kirkkohallitus 2019, s. 35.
100" Hallituksen esityksessi on suojelun kohdistumista tdsmennetty ldhinné vain toteamal-
la, ettd rakennukseen katsotaan kuuluvaksi myos sen rakenneratkaisut. HE 96/2013, s. 14.
Komiteanmietinnossd 1986:5, s. 8 on todettu, ettd kirkkorakennuksista “erottamattomia
kulttuurihistoriallisen suojelun kohteita ovat niiden interioorit ja taideteokset kuten seini-
ja holvimaalaukset, alttarilaitteet, saarnastuolit, veistokset, kastemaljat, kirkkotekstiilit ja
ehtoollisvilineet sekd muut kisityotaidon tuotteet: kellot, erilliset hautamuistomerkit ja
-vaakunat. Samalla ndmi kirkkojen taideteokset muodostavat aina 1700-luvulle saakka
keskeisimmén osan maamme séilyneest taiteellisesta kulttuurista yleensd.”

101 Siitari-Vanne (1994, s. 62—63) totesi, ettei suojeltavan piha-alueen laajuutta ole erikseen
pohdittu, ja arvioi laajuuden vastaavan sitd, miti silloisessa rakennussuojelulaissa tarkoi-
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Kirkkolaissa ei ole mééritelty suojelun siséltod eli suojelun oikeusvaiku-
tuksia nimenomaisella sdannokselld, toisin sanoen sitd, millaiset toimenpi-
teet suojellussa rakennuksessa ovat kiellettyjd (esimerkiksi rakennuksen
purkaminen). KL 14:5.1 toisaalta sisdltdd suojelun tavoitteita koskevan
sadannoksen, jonka mukaan kirkollisen rakennuksen suojelun tavoitteena
on turvata kirkollinen rakennettu kulttuuriympéristo osana kulttuuriperin-
tod, vaalia sen ominaisluonnetta ja erityispiirteitd sekd edistda sen kulttuu-
risesti kestdvid hoitoa ja kdyttod. Voimassaolevan kirkkolain sédédntely pal-
jastuukin suojelun sisdllon osalta erikoiseksi, kun sitid tarkastellaan sen
perusteella, minkilaisia sisédllollisid tai menettelyllisid vaikutuksia raken-
nuksen kirkkolain mukaisesta suojelusta seuraa. Ndihin kysymyksiin
palataan jiljempéni rakennusten ja niiden suojelustatuksen muutosten ki-
sittelyn yhteydesséd, koska suojelun sisdltd madrittyy kédytdnnossd nditd
muutoksia koskevien sddnnosten kautta. My0s suojelun tavoitetta koske-
valla sidinnokselld on asiassa merkitysti, ja kirkkolain vireilld olevassa
uudistuksessa on esitetty tdhin liittyen merkityksellisid muutoksia.

Toimivaltaa antaa suojelua koskevassa erillispddtoksessd erityisid ta-
pauskohtaisia suojeluméardyksii kirkkolaki ei sisdlld. Tadma ei vield itses-
sadn merkitse, ettd tapauskohtaisten méédrdysten antaminen suojelupaétok-
sessd olisi kategorisesti kielletty. Kun merkittidvin osa suojelun kohteista
kuitenkin on suojeltuja suoraan lain nojalla, on vaikea perustella sitd, mik-
si erillispéddtoksin suojeltavat kohteet tarvitsisivat suojelutavoitteiden tai
muiden nikokohtien turvaamiseksi tapauskohtaisia maéarayksid.'” KL 14:5
a:n 3 momentissa on kuitenkin sdddetty, ettd Museovirasto voi antaa ohjei-
ta suojeltua kirkollista rakennusta koskevan paitoksen tdytantoonpanosta.
Museovirastolla on keskeinen asema suojeltuja ja osin myds vield suojelua
vailla olevia kirkollisia rakennuksia koskevassa pédtoksenteossa ja osin
my0s tietynlaisena valvontaviranomaisena. Silld on tdhén liittyen myos
muutoksenhakuoikeus niitd rakennuksia koskevassa pédiatoksenteossa.

tetaan rakennukseen liittyvélld puistolla tai muulla alueella. Nykyisen RakPL:n vastaavan
sddnnoksen mukaan suojelu voi koskea myoOs rakennuksen osaa, rakennuksen kiintedd
sisustusta taikka muuta rakentamalla tai istuttamalla muodostettua aluetta. Sdinnoksen
perusteluissa viitataan rakennuksen vilittomédn ympéristoon, kuten pihaan, puistoon tai
puutarhaan, ja perusteeksi on esitetty, ettd tdlloin aluekokonaisuudet, joilla on merkitys-
td joko kokonaisuuden tai rakennusten keskindisten suhteiden vuoksi, tulevat arvioiduik-
si samanaikaisesti. HE 101/2009 vp, s. 25. RakPL 10.1 §:ssé on kuitenkin sdddetty, ettd
padtoksestd tulee kdydd ilmi, mitd aluetta suojelu koskee. Niin suojelun ulottuvuus (jonka
lainmukaisuus voidaan toki muutoksenhaussa kyseenalaistaa) voidaan rakennusperintolain
jérjestelméssd madritelld suojelua merkitsevissi padtoksessa.

102 Ks. Méenpéi 1992, s. 218-226.
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Rakennussuojelu tyypillisesti aiheuttaa kustannuksia, vaikka sindnsi
mihin tahansa rakennukseen ympiristdineen kohdistuu MRL 166 §:n
mukainen kunnossapitovelvollisuus. MRL 166.1 §:ssd sddadetddn muun
ohella, ettd rakennus ympaéristdineen on pidettivi sellaisessa kunnossa,
ettd se jatkuvasti tiyttad terveellisyyden, turvallisuuden ja kdyttokelpoi-
suuden vaatimukset eikd aiheuta ympéristohaittaa tai rumenna ympéris-
tod. Tdmin yleisen kunnossapitovelvollisuuden ohella MRL 166.2 §:ssd
sdddetddn, ettd kaavassa suojelluksi maidrétyn tai rakennusperinnon suo-
jelemisesta annetun lain nojalla suojellun rakennuksen kidytossé ja kun-
nossapitdmisessd on lisidksi otettava huomioon rakennussuojelun tarkoi-
tus. Sddnnds ei ndin sisdlld viittausta kirkkolainsdddédnnon nojalla suo-
jeltuihin rakennuksiin, vaikka ne ovat ldhtokohtaisesti sdédnnoksen ta-
voitteiden kannalta samassa asemassa.

Kunnossapitovelvollisuuden olemassaoloon néhden on jénnitteisti,
kuinka suurta osaa kulttuuriperintdarvoja omaavien ja toisinaan suojel-
tujenkin rakennusten purkamisaikeista perustellaan nimenomaan raken-
nusten huonolla kunnolla. Kéytinnossi timé merkitsee, ettd kunnossa-
pitovelvollisuus on ldhtokohtaisesti tavalla tai toisella laiminlyoty. Esi-
merkiksi vuosikirjaratkaisussa KHO 2009:67 korkein hallinto-oikeus
totesi muun ohella, ettd kaavassa suojeltavaksi midrdtyn rakennuksen
kunnossapitovelvollisuuden laiminlyonnin ei pitdisi voida johtaa
suojeluarvojen lopulliseen menettdmiseen ja sen perusteella purkamis-
luvan edellytysten tdyttymiseen.

Kunnossapitokustannukset ja resurssien puute ovatkin epdilemétti
suurimmat syyt kirkollisista rakennuksista ja/tai niiden suojelusta luo-
pumiselle. KL. 14:7:ssd sdddetidn, ettd seurakuntaa, joka ei voi toimin-
nassaan kdyttdd omistamaansa suojeltua kirkollista rakennusta tai saada
siitd muuten kohtuullista hyotyi, ei voida velvoittaa sellaisiin suojelu-
toimenpiteisiin, joista aiheutuvat kustannukset ovat ilmeisessd epa-
suhteessa siithen, mitd seurakunta voi osoittaa kaikkien kirkollisten
rakennustensa hoitoon ja kunnostamiseen.'” Sdénnoksessd viitatun epi-
suhdan osalta on todettu, ettd sddnnoksessd ndihin “hyodyttomiin” suo-
jeltuihin rakennuksiin kohdistuvia kiinteistomenoja verrataan seurakun-
nan vuotuisiin kiinteistomenoihin.'* Toisaalta sddnnoksessd ei sindnsd
viitata rakennusten yleisiin kunnossapitokustannuksiin, vaan suojelusta

103 Sddnnoksen perustelujen mukaan vanhoja rakennussuojelun kannalta tirkeitd kirkol-
lisia rakennuksia on usein seurakunnissa, joiden kirkollisverotulot ovat niin véhdisid, ettd
suojelu ylittdisi seurakunnan taloudellisten mahdollisuuksien rajat. Tdmin vuoksi pykilés-
sd ehdotetaan, ettd seurakunnan kustannusvastuuta rajoitetaan siten, ettei sitd voida velvoit-
taa suojelutoimenpiteisiin, joiden kustannukset ovat ilmeisessd epédsuhteessa siihen, mitd
seurakunta voi osoittaa kaikkien kirkollisten rakennusten kunnossapitoon. HE 23/1993 vp,
s. 24.

104 Halttunen — Pihlaja — Voipio 2008, s. 133.
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aiheutuviin kustannuksiin. Yleisestd kunnossapitovelvollisuudesta
aiheutuvat kustannukset eivit 1dhtokohtaisesti minkd4n suojelunormis-
ton puitteissa ole suojelusta aiheutuvia taloudellisia rasitteita. Kuitenkin
silloin, jos suojeltu rakennus on hyodyton, sen ylldpidon edellyttamit
kustannukset periaatteessa aiheutuvat suojelusta. Kirkkolain kommen-
taarissa todetaan, ettd tillaisessa tilanteessa seurakunnan on syyt tutkia
kaikki mahdolliset avustus- ja sddstomahdollisuudet ja mikili niisté ei
ole apua, pyytéd suojelun lakkauttamista KL 14:5.3:n mukaisesti.'* Tél-
16in kyse on jdljempéna késiteltavastd muutostilanteesta.

4.2 Ortodoksisesta kirkosta annetun lain sdinnokset suojelusta

Ennen vuoden 2006 ortodoksisesta kirkosta annetun lain siddtdmistd orto-
doksisen kirkon rakennukset kuuluivat silloisen rakennussuojelulain tai
kaavasuojelun piiriin kaikilta osin.’ OKL:n myotd ortodoksisten kirkko-
jen ja rukoushuoneiden suojelu tuli oman sdddoksensa piiriin. OKL 116.1
§:n mukaan ennen vuotta 1917 rakennettu kirkko on suojelunalainen.
Kirkollishallitus voi midritd siti uudemman kirkon tai rukoushuoneen
suojeltavaksi, jos suojeluun on sellainen syy, jonka johdosta vastaavan ra-
kennuksen suojelusta voitaisiin paittdd rakennussuojelulain mukaan.'”’

Sadnnoksen sanamuoto siis viittaa suoraan lain nojalla suojeltujen, en-
nen vuotta 1917 rakennettujen kohteiden osalta vain kirkkoon siitd huoli-
matta, ettd sekd kirkot ettd rukoushuoneet kuuluvat lain soveltamisalaan.
Kirkkoa ja rukoushuonetta ei mydskdin ole mahdollista suoralta kddeltd
rinnastaa, kun laissa muuten on viitattu sekd kirkkoon ettid rukoushuonee-
seen (ja esimerkiksi kirkon kisitettd on kiytetty sddntelyssi jo pitkddn) ja
niiden vililld on selvid edelld kuvattuja eroja.

Kyse on kuitenkin varsin selvisti sanamuodon virheellisyydestd. Sdin-
noksen perusteluissa on vastoin sen sanamuotoa nimenomaisesti todettu,
ettd pykildn 1 momentin mukaan ennen vuotta 1917 rakennetut kirkot ja
rukoushuoneet suojellaan lailla.'® Lain sanamuotoon liittyvd ongelma on
myds havaittu, silld ortodoksisen kirkon kulttuuriperintostrategiassa 2015—
2020 todetaan, ettd “kun lakia Suomen ortodoksisesta kirkosta seuraavan

195 Halttunen — Pihlaja — Voipio 2008, s. 133.

106 Ks. HE 59/2006 vp, s. 58 ja ennen OKL:n séitdmistd laadittu Ympéristoministerio
2003, s. 126.

107" Laissa on siis edelleen viittaus aiempaan rakennussuojelulakiin, joka on korvautunut
rakennusperinnén suojelulailla vuonna 2010. Ortodoksisesta kirkosta annetulla lailla on
suojeltu parikymmenti kirkkoa, Museovirasto 2020, s. 12.

198 HE 59/2006, s. 58.
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kerran muokataan, pykildssd 116 sana ’kirkko’ muutetaan muotoon ’kir-
kollinen rakennus’”.!® Kun lainsdétdjin tarkoitus asiassa on varsin selvé,
on mahdollista tulkita OKL:n mukaisen suojelun koskevan myds ennen
1917 rakennettuja rukoushuoneita suoraan lain nojalla.'® Tdmaé ei sindnsd
vihenni lain sanamuodon tdsmentdmisen tarvetta.

Ortodoksisesta kirkosta annetussa laissa on sdidntelyn niukkuudesta
huolimatta méiritelty suojelun sisdlto selvisti tdsméllisemmin kuin evan-
kelis-luterilaisen kirkkolain sddnnoksissd. OKL 116.2 §:n mukaan suojel-
tua kirkkoa tai rukoushuonetta ei saa purkaa eiki siihen saa tehdi sellaisia
muutoksia, jotka vaarantavat rakennuksen kulttuurihistoriallisen arvon.
OKL 116.1 §:n viimeisen virkkeen mukaan rakennuksen suojelu kohdistuu
kiytannossd evankelis-luterilaista kirkkolakia vastaavasti myos sen kiin-
teddn sisustukseen, siihen liittyviin maalauksiin ja taideteoksiin seki piha-
alueeseen.'

My®oskiin laki ortodoksisesta kirkosta ei sisdlld valtuutusta tai velvoitet-
ta antaa tapauskohtaisia suojelumairiyksii erillisissid suojelupditoksissa.
KL:n tapaista viittausta Museoviraston ohjeidenantamisoikeuteen ei
OKL:ssa myoskddn ole. Tillainen viittaus ei kuitenkaan ldhtokohtaisesti
ole tarpeenkaan, silld viranomainen voi laissa sdddetyn tehtdvinsi alalla
antaa ohjeita ilman eri valtuutustakin. Ohjeiden antamista tarkoittavien
lain sdinnosten on perustuslakivaliokunnan tulkintakdytinnosséd katsottu
olevan omiaan pikemminkin hdmirtdmién lain nojalla annettavien velvoit-
tavien oikeusséidntojen ja suositusluonteisten ohjeiden vilistd eroa.!?

OKL 117 §:n mukaan kirkollishallituksen tai Museoviraston mairia-
malla tarkastajalla on oikeus péadstd kirkkoon tai rukoushuoneeseen sen
suojelua koskevan asian vireille panemisen tai suojelun noudattamisen ja
soveltamisen kannalta tarpeellisten tarkastusten ja tutkimusten suorittami-
seksi. Jos on ilmeisti, ettd rakennuksessa tehddan OKL 98 §:n 1 momentin

19 Suomen ortodoksisen kirkon kulttuuriperintostrategia 2015-2020. Taltd osin voidaan

huomauttaa, ettei OKL:n sddnnoksissi tdlld hetkelld kédytetd kyseistd kisitettd. Niin se olisi
ldhtokohtaisesti myos mdidriteltdvd laissa. Lainkohdassa voitaisiin myds pitdytyd viittaa-
maan kirkkoihin ja rukoushuoneisiin nykyisen kisitteiston mukaisesti, mutta kirkollisen
rakennuksen kisitteen médrittely ja kdyttdminen vastaisi rakennusperintdlain ja kirkkolain
késitteistod.

10 Esim. Museoviraston ylldpitdméssi rakennusperintorekisterissd Ilomantsin Hattu-
vaarassa sijaitseva, Suomen vanhin ortodoksinen rukoushuone onkin todettu suojelluksi
OKL:n nojalla.

" Sddnnoksen perustelujen mukaan kirkollinen rakennus on aina kokonaisuus, jossa suo-
jelun tulee kohdistua rakennuksen lisdksi esimerkiksi myos kiinteddn sisustukseen. HE
59/2006 vp, s. 58.

12 Ks. rakennusperint6lain soveltamista koskenut vuosikirjaratkaisu KHO 2020:54 ja sii-
nd viitatut perustuslakivaliokunnan lausunnot ja mietinnét.
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5 kohdassa tarkoitettuja muutoksia tai korjauksia, vaikka alistusviranomai-
nen ei ole vahvistanut niitd koskevaa paétostd, kirkollishallitus voi kieltda
tyon tai midritd sen keskeytettdaviksi.

Evankelis-luterilaisen kirkkolain suurelta osin vastaavien sddnndsten
mukaan kirkkohallituksen, tuomiokapitulin tai museoviraston maaria-
milld tarkastajalla on oikeus paistd kirkolliseen rakennukseen sen suo-
jelua koskevan asian vireille panemisen tai suojelun noudattamisen ja
soveltamisen kannalta tarpeellisten tarkastusten ja tutkimusten suoritta-
miseksi (KL 14:6.1). Kirkkohallitus voi kieltdd sellaisen kirkollisessa
rakennuksessa tehtivin muutos- tai korjaustyon, jota koskevaa paitosta
ei ole vahvistettu tai saatettu vahvistettavaksi. Kirkkohallituksen pditos
voidaan panna tdytdntoon siitd tehdystd valituksesta huolimatta (KL
14:6.2). Sdddosten vilinen ero tdssd suhteessa liittyy siis kdytinnossa
viittaukseen kieltopditoksen vilittomasti tdytintoonpanosta. Kuitenkin
my6s OKL 105 §:n mukaan kirkon, seurakunnan ja luostarin viran-
omaisen paitos voidaan panna tdytdntoon ennen kuin se on saanut lain-
voiman. Taytdntoonpanoon ei saa kuitenkaan ryhtyi, jos oikaisuvaati-
mus tai valitus kdy tdytdntoonpanon johdosta hyodyttomaiksi taikka jos
oikaisuvaatimuksen tai valituksen késittelevd viranomainen kieltdd
tdytantoonpanon. Viliton tdytintéonpanokelpoisuus ei OKL 98.1 §:n
mukaisesti koske kirkollishallituksen vahvistettavaksi alistettavia pii-
toksid.

OKL 105 §:ssd mainittu kirkko viitannee kaikkiin kirkon yhteisen
hallinnon toimielimiin ja siten my0s kirkollishallitukseen. Sddnnoksen
perusteluissa on viitattu siihen, ettd sdéintely vastaisi muun muassa kun-
nallishallintoa ja evankelis-luterilaisia seurakuntia koskevia sdannoksid,
mutta tidytdntdonpanokelpoisuus on puheena olevilta osin evankelis-
luterilaista kirkkolakia laajempi, koska evankelis-luterilaisen kirkon
kirkkolaissa ldhtokohtana on mm. kirkkohallituksen péédtdksenteon
osalta yleinen hallintoprosessioikeudellinen sdéntely.'

113 'HE 59/2006 vp, s. 53. KL 25.1.3:n mukaan, jollei tdssi laissa tai sen nojalla muuta
sdddetd, kirkkohallituksen, hiippakuntavaltuuston tai tuomiokapitulin péddtosta tdytdntoon-
pantaessa on noudatettava, mité hallintolainkidyttolaissa [nykyisin laissa oikeudenkdynnisti
hallintoasioissa, 808/2019] sidddetiédn. Kirkkohallitus, hiippakuntavaltuusto tai tuomiokapi-
tuli saa kuitenkin itse padttdd, ettd sen padtds pannaan tdytdntoon vilittomaésti, jos asia on
niin kiireellinen, ettd viivytys aiheuttaisi erityistd vahinkoa.
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4.3 Kirkkolakien piiriin kuuluvien rakennusten
kaavasuojelusta

MRL:n laajaan soveltamisalaan ei sisilly kirkollisia rakennuksia koskevia
rajauksia, eikd myoskdidn esimerkiksi evankelis-luterilaista kirkkoa koske-
van kirkkolainsddddnnon tietty erityisasema vaikuta lakien -etusija-
jarjestykseen.'* Kirkkolainsddddannon ja maankiytto- ja rakennuslain so-
veltamisala on siten paillekkdinen. My6s kirkollisten rakennusten suojelu
asemakaavalla on nédin mahdollista, ja mahdollista on periaatteessa myos
molempien normistojen mukaisen suojelun voimassaolo samanaikaises-
ti."s Kun sdédntely on vaihdellut eri aikoina siten, etti kirkolliset rakennuk-
set ovat olleet aiemmin yleisen rakennussuojelua koskevan sédintelyn pii-
rissd ja mydhemmin tulleet erityisen suojelunormistonsa piiriin, paillek-
kiisen suojelun tilanteet ovat my®0s jo téistd syystd enemmén taikka vihem-
min todennikoisid.

Lakien suhdetta ei kuitenkaan historiallisesti ole aina pidetty aivan sel-
vind.''* Myos erityislainsaddannon puutteet ovat ilmeisesti osaltaan koros-
taneet tarvetta kisitelld kirkollisten rakennusten kulttuuriperintéon liitty-
vid kysymyksid kaavoituksessa, mikd nykysddntelyn puitteissa on muun
ohella valtakunnallisten alueidenkéyttotavoitteiden ja kaavojen sisdlto-
vaatimusten kautta suoranainen velvollisuuskin erityisesti siltd osin kuin
kohteita ei ole suojeltu muilla vilinein.!'"” Kun my6s ortodoksisen kirkon
rakennusten suojelu on nykyisin jérjestetty 1dhtokohdiltaan vastaavalla ta-
valla kuin evankelis-luterilaisen kirkon, ei voida mydskédédn ajatella, ettd
ndiden kahden kirkon rakennusten suojelu suhteessa kaavoitukseen olisi
jarjestetty toisistaan poikkeavalla tavalla, kun séddntelykédédn ei tdhdn mil-
ldédn tavoin viittaa.

114 Maankiytostd pédttimisen on vanhastaan katsottu olevan kunnalliseen itsehallintoon
kuuluva asia; ks. esim. Heinild 2017, s. 182 ja siind viitattu. My6s kunnallinen itsehal-
linto on perustuslaissa suojattu (PL 121 §), joten kirkkolainsddddnnon ja maankidytto- ja
rakennuslain vilisessd punninnassa on tdssd mielessid kysymys autonomian suhteesta auto-
nomiaan.

115 Ks. Museovirasto 2020, s. 13, Kirkkohallitus 2019, s. 54.

116 Ks. Niemi 1986, s. 281, jossa todettiin tuolloin olleen epéselviid, voidaanko kaavalla
suojella kirkollisia rakennuksia. Niemi toteaa kirkkolain suojelua koskevia sddnnoksid pe-
rinteisesti pidetyn yleislakien sidfnnokset syrjdyttivina erityislakina, mutta kirkkolain suh-
teen kaavoitukseen ja kaavamiérdyksiin olevan epdselvi. Siitari-Vanne 1994, s. 60, katsoi
myShemmin tuolloisen rakennuslainsddddnnon soveltuvan kirkollisiin rakennuksiin myds
kaavasuojelun osalta.

17 Ks. Siitari-Vanne 1994, s. 61, Kirkollisten rakennusten suojelutoimikunnan mietint
1986:5, s. 13, 29.
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Kirkkolainsddddnnon mukainen suojelu menee ldhtokohtaisesti pidem-
mille kuin kaavasuojelu suojellessaan rakennuksen ja sen pihapiirin ohella
myds kiintedn sisustuksen taideteoksineen, miki kirkollisten rakennusten
suojelun nidkokulmasta onkin padsiddntoisesti tarpeen.'!® Niiden kirkon ra-
kennusten suojelu, jotka eivit kirkkolakien mukaan ole niiden lakien suo-
jelun tai suojelumenettelyiden piirisséd, kuuluvat itsestidin selvisti kaavoi-
tuksessa tutkittaviin kysymyksiin.

Tissd ei kasitelld erikseen yleispiirteistd kaavoitusta, artikkelin keskitty-
essd maankaytto- ja rakennuslain osalta erityisesti lakien vilisiin suhtei-
siin. Kuitenkin my6s maakunta- ja yleiskaavoihin voi siséltyd — ja kaa-
van siséltovaatimusten niin edellyttdessa tuleekin sisédltyd — suojelumer-
kint6jd ja -midrdyksid kulttuuriympéristdarvoihin liittyen (ks. MRL
30.2 § ja 41.2 §). Tyypillisimmin yleispiirteisten kaavojen suojelumer-
kinnit ja -méadrdykset ohjaavat yksityiskohtaisempaa maankéyton suun-
nittelua, mutta nédiden kaavojen sisillolle asetetun kohtuullisuusvaati-
muksen puitteissa erityisesti rakentamista ohjaamaan tarkoitetuissa
yleiskaavoissa voi olla tarpeen antaa my0s (tietylld tavalla asemakaavan
funktion tdssd suhteessa toteuttavia) ehdottomia suojeluméadrdyksid.
Yleispiirteisten kaavojen suojelumerkinnit ja méadrdykset voivat luon-
nollisesti kohdistua myos kirkollisiin rakennuksiin. Vaikka “varsinai-
nen” rakennussuojelun jérjestelmi jakautuu ldhtokohtaisesti rakennus-
perintdlain mukaiseen suojeluun ja suojeluun yksityiskohtaisella kaa-
valla, ei yleispiirteistid kaavoitusta voida jéttdd huomiotta rakennussuo-
jelusdintelyn kokonaisuutta tarkasteltaessa. Padsddntoisesti yleispiirtei-
sen kaavojen suojelumédridykset 1dhinnd tdydentdvit varsinaista raken-
nussuojelun jirjestelmid, jossa niiden rooli on paljolti yksityiskohtaista
kaavoitusta ohjaava."” MRL:n mukainen kaavoitus ei muodollisesti oh-
jaa rakennusperintolain tai kirkkolainsddddnnon mukaista suojelupéa-
toksentekoa esimerkiksi huomioonottamisvelvollisuuksien kaltaisin
linkkisdannoksin, mutta kaavoilla ja niihin liittyvilld inventoinneilla voi
olla merkitystd vihintddnkin selvityksené nédissd menettelyissa.

Kirkkolainsdididnnon ja maankiyttd- ja rakennuslain piillekkdisyys on
siis todettu myos kirkkolakia sdddettidessd ja huomioitu, ettd kirkollinen
rakennus, jota ei ole suojeltu kirkkolain mukaisesti, saattaa olla suojeltu

18 Ks. esim. HE 59/2006 vp, s. 58, missi todetaan (ortodoksisen) kirkollisen rakennuksen
olevan aina kokonaisuus, jossa suojelun tulee kohdistua rakennuksen lisiksi esimerkiksi
myds kiintedédn sisustukseen.

19 Yleispiirteisten kaavojen suojeluméiridyksistd ks. esim. Ekroos — Majamaa 2018, s.
160-161, 216-217.
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maankdytto- ja rakennuslain perusteella.’ Jos kaavoituksessa tarkastelta-
valla alueella on kirkollisia rakennuksia, joihin siséltyy erityisid kulttuu-
riympéristdarvoja, nimi on kaavoituksessa otettava MRL:n mukaisesti
huomioon ja harkittava suojeluméiriysten kiyttod erityisesti, kun kyse on
sellaisista kirkollisista rakennuksista, joihin ei kirkkolainsdfidinndn mu-
kaista suojelua kohdistu. T#4té korostaa se, ettd suuri osa kirkkoympiristoja
sisdltyy valtakunnallisesti merkittidvid rakennettuja kulttuuriympiristoji
koskevaan RKY-inventointiin.'?!

Periaatteessa lakien pidillekkidisyys mahdollistaa siis myos sen, ettéd sa-
maan kohteeseen kohdistuu suojelu seki kirkkolainsddddannon ettd kaava-
midrdysten kautta, vastaavalla tavalla kuin tilanteissa, joissa rakennus-
perinnon suojelulain ja MRL:n suojeluvilineiden kdyttiminen on mahdol-
lista. Tdllainen kaksinkertainen suojelu ei kuitenkaan useinkaan ole tarkoi-
tuksenmukaista (vaikka sille voi olla tapauskohtaisia perusteita). Lihto-
kohtana kaavoituksessa voidaankin pitdd sité, ettd siltd osin kuin on kyse
kirkkolainsdddidnnon nojalla suojellusta rakennuksesta tai rakennelmasta
(suojeltuja siis voivat olla esimerkiksi hautausmaan aidat ja portit), timi
erityislain mukainen suojelu vain todetaan kaavassa. Tdma ldhtokohta on
todettu esimerkiksi ympéristoministerion asemakaavoitusoppaassa, jonka
mukaan suojelu osoitetaan kaavassa, kun asemakaava-alueella sijaitsee
kirkkolailla suojeltuja rakennuksia. Jos suojelumerkinti koskee koko kort-
telialuetta, tulee siitd oppaan mukaan kdydi ilmi, miltd osin merkinnalld
vain todetaan kirkkolain mukainen suojelu ja miltd osin on tarkoitus antaa
rakennuslain nojalla suojelua koskevia lisimaérdyksid.' Kuten edelld on
todettu, eri aikoina voimassa ollut lainsdddant6 on saattanut johtaa paallek-
kiiseen suojeluun, samoin kuin eri aikoina tehdyt eri lakien mukaiset rat-
kaisut. Jopa perusteen piillekkdiselle suojelulle saattavat kuitenkin jois-
sain tapauksissa antaa rakennusten ja niiden suojelustatuksen muutostilan-
teet, joita késitellddn seuraavassa.

120 HE 96/2013 vp, s. 5.
121 Ks. Museovirasto 2020, s. 13.
122 Ympiristoministerio 2003, s. 127.
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5 KIRKOLLISTEN RAKENNUSTEN JA NIIDEN
SUOJELUSTATUKSEN MUUTOKSET

5.1 Kirkkolain mukaiset rakennukset

Edelld kasitellyt kirkollisen rakennuksen miiritelmi (kirkkolakien sovel-
tamisala) ja kirkollisten rakennusten suojelu (joko iédn tai erillispaidtoksen
nojalla) ovat kisitteellisesti selvésti kaksi eri asiaa. Muutoksia rakennuk-
sissa voi niin ollen tapahtua fyysisesti (erilaiset rakentamistoimenpiteet),
erilaisten kdyttotarkoitusmuutosten seurauksena niiden lainsddadannollises-
sd asemassa (kirkollinen rakennus / ei-kirkollinen rakennus) ja suojelusta-
tuksessa (suojeltu / ei-suojeltu kirkollinen rakennus). Niitd muutoksia voi
periaatteessa tapahtua sekd yhdessi etti erikseen, miki tekee kokonaisuu-
desta vaikeasti hahmotettavan, eikd kirkkolain sdintely varsinaisesti auta
asiaa. Tillaiset tilanteet siis kuitenkin ovat todennikdisesti jossain médrin
yleistymissd.'»

Ensinnidkin kirkolliset rakennukset voivat lakata olemasta kirkollisia
rakennuksia, tai ei-kirkollisista rakennuksista voi tulla kirkkolain sovelta-
misalaan kuuluvia rakennuksia. Voimassa olevan lain mukaan kirkkoval-
tuusto tekee tillaisissa asioissa padtoksen, ja nditd muutostilanteita koskee
KL 14:2.3:n mukainen alistamisvelvollisuus. Sddnnoksen mukaan kirkko-
valtuuston piditds on alistettava kirkkohallituksen vahvistettavaksi, jos se
koskee:

1) uuden kirkon tai siunauskappelin rakentamista tai hankkimista;'>*

2) muun rakennuksen muuttamista kirkoksi tai siunauskappeliksi;'>

123 Ks. esim. Kirkkohallitus 2019, s. 64—65.

124 Kirkon “hankkimisessa” kyse voi olla kirkkorakennuksen ostamisesta toiselta seura-
kunnalta tai toiselta uskonnolliselta yhdyskunnalta; Kirkkohallitus 2019, s. 60.

125 Hallituksen esityksessi on viitattu timén kohdan osalta suojeluintressiin: jos jokin seu-
rakunnan omistama suhteellisen vanha ja arvokas kiinteistd, esimerkiksi saarnahuone tai
kylakirkko, ei hallituksen esityksen mukaan tdytd kirkollisen rakennuksen médritelméd, se
jéd kirkollisen rakennussuojelun ulkopuolelle. Ndiden tilojen saattaminen kirkollista ra-
kennusta koskevien sdinndsten piiriin saattaisi joissain tapauksissa olla hallituksen esityk-
sen mukaan perusteltua. Télloin rakennuksen kunnostuspédtoksid tehtdessd voitaisiin ottaa
kulttuurihistoriallisen arvon liséksi huomioon sen tarkoituksenmukainen kéytté seurakun-
nan ajankohtaisessa tilanteessa. HE 96/2013 vp, s. 10.

107



Aleksi Heinild

3) kirkollisen rakennuksen olennaista muuttamista tai purkamista taik-
ka sen kdyttotarkoituksen muuttamista;'?

4) kirkon kdyttamattd jattdmistd.'”

Alistamisvelvollisuus kirkkohallitukselle koskee siis kirkkoja ja kirkollisia
rakennuksia riippumatta siitd, onko niitd suojeltu.”® Uuden kirkon tai siu-
nauskappelin rakentaminen tai muun rakennuksen muuttaminen téllaiseksi
merkitsee uuden kirkollisen rakennuksen syntymisti, ja kirkon kédyttamétta
jattaminen merkitsee, ettd kirkollinen rakennus lakkaa olemasta kirkolli-
nen rakennus.'” Samoin on tulkittava, ettd kirkon tai siunauskappelin pur-
kamista koskeva piditds merkitsee myos sitd, ettd se lakkaa samalla ole-
masta kirkollinen rakennus. Tdmi on ndiden paitosten keskeinen merkitys,
kun siti tarkastellaan sovellettavan lain nikokulmasta.'® Téllaiset muutok-
set edellyttdviat mahdollisesti myds maankdytto- ja rakennuslain mukaisia
lupia, esimerkiksi kéyttdtarkoituksen olennaiset muutokset rakennuslupaa

126 Se, onko muutos olennainen, ratkaisee siis asian kisittelyjérjestyksen. Olennaisen muu-
toksen ollessa joustava normi, sen tulkinnasta voi epéselvissi tapauksissa olla syytd keskus-
tella sekd alistusviranomaisen ettd Museoviraston kanssa. Muutosta on pidetty olennaisena,
jos korjauksessa kirkollisen rakennuksen ulkondkdo, rakenne tai sisdtilan luonne selvésti
muuttuu; HE 96/2013 vp, s. 4. Ulkoasun olennaisena muutoksena on pidetty esimerkiksi
lisé- tai tdydennysrakentamista, katon kateaineen ja rakennuksen vérin vaihtamista, merkit-
tdvid porras- ja kulkujirjestelyjd sekd hautausmaan aidan uudelleenrakentamista ja materi-
aalin vaihtamista. Sisdasun olennaisena muutoksena on puolestaan pidetty ainakin huone-
tilajdrjestelyjd, kiinteiden penkkien ja alttarialueen muutoksia, kuoriurkujen sijoittamista
keskiaikaiseen kirkkosaliin ja vdrin vaihtamista. Halttunen — Pihlaja — Voipio 2008, s. 129.
Ks. olennaisesta muuttamisesta laajemmin Kirkkohallitus 2019, s. 62—-63 ja Museovirasto
2020, s. 88. Olennaisen muutoksen tulkintaa ei myoskdin ole tarkoitus muuttaa kirkkolain
uudistuksessa, ks. Kirkkohallituksen esitys 10/2020 kirkolliskokoukselle, s. 82. Esitykses-
sd (s. 44) on toisaalta my0s todettu olevan todennékéisti, ettd lainsddddannostd huolimatta
kaikkia olennaisia kirkollisten rakennusten muutoksia ei télld hetkelld saateta alistusviran-
omaisen kisittelyyn.

127" Hallituksen esityksen mukaan (HE 96/2013 vp, s. 10) kun kirkko jatetdén kidyttdmattd
kirkkona, se ei endé kuulu kirkollisen rakennuksen suojelun piiriin.

128 'HE 96/2013 vp, s. 14.

129 Ks. Kirkkohallitus 2019, s. 65-66. Muiden rakennusten muuttamisella kirkollisiksi
rakennuksiksi viitataan nimenomaan seurakunnan rakennusten muuttamisiin kirkkolain
tarkoittamiksi kirkollisiksi rakennuksiksi. Jos seurakunta hankkii kokonaan uuden raken-
nuksen kirkkona tai siunauskappelina kdytettaviksi, kyse on 1 kohdan mukaisesta kirkon
tai siunauskappelin rakentamisesta tai hankkimisesta. Kirkkohallitus 2019, s. 59-61. Kir-
kon hankkiminen seurakunnalle ostamalla on harvinaista; Kirkkohallituksen esitys 10/2020
kirkolliskokoukselle, s. 82.

130 Kidytinnossd aineellisen kulttuuriympériston suojelun nikokulmasta suurin merkitys
lienee silld, ettd kirkollisten rakennusten olennaiset muutokset tulevat valtakunnallisen asi-
antuntijaviranomaisen eli Museoviraston kanssa késitellyiksi; pddosa kirkkohallituksen ki-
sittelemistd alistusasioista on koskenut niité olennaisia muutoksia. Ks. HE 97/2013 vp, s. 4.
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MRL 125 §:n nojalla ja purkaminen purkamislupaa MRL 127 §:n nojalla.
Molempien lupien osalta on myds mahdollista, ettd toimenpiteet ovat voi-
massa olevan kaavan vastaisia."

Kirkkolain uudistus on paraikaa kiynnissd, ja sitd koskeva hallituksen
esitys tdydennyksineen oli jo eduskunnan kisiteltdvdnd, kunnes se kes-
keytettiin esitykseen liittyvien perustuslaillisten ongelmien vuoksi.
Eduskunnan kisittelyssid olleeseen lakiesitykseen ei sisdltynyt merki-
tyksellisid muutoksia kirkkolain rakennussuojelua koskeviin sddnnok-
siin, mutta uudistuksen jatkovalmistelussa kirkkohallitus on esittinyt
kirkolliskokoukselle muutoksia myds rakennussuojelua koskeviin ja sii-
hen liittyviin sddnnoksiin. Tédssd viimeisimméissd ehdotuksessa edelld
kuvatusta alistusmenettelysté luovuttaisiin kirkkolain jarjestelméssa ko-
konaan, ja kirkollisten rakennusten osalta alistusmenettely korvattaisiin
sindnsi paljolti vastaavalla menettelylli, jossa seurakunta tai seurakun-
tayhtymad tarvitsisi kirkkohallituksen /uvan tiettyihin toimenpiteisiin.'*
Merkityksellinen ero suhteessa vahvistusmenettelyyn olisi muun ohella,
ettd kirkkohallitus voisi liittdd lupaa koskevaan paiatokseen ehtoja, jotka
koskevat rakennuksen ulko- ja sisdasua, rakennustapaa, materiaaleja se-
ki rakennus- tai korjausmenetelmid.'*

Kirkon kulttuuriperinnon séilyttdmiseen liittyvien intressien kannalta
muutoksilla olisi todennékdisesti sekd kielteisid ettd myonteisid vaiku-
tuksia. Kulttuuriperinndn kannalta varsin selvdni heikennykseni on pi-
dettiva sitd, ettd kirkollisen rakennuksen olennaista muuttamista tai pur-
kamista tai sen kiyttotarkoituksen muuttamista koskevat pdétokset edel-
Iyttdisivat kirkkohallituksen lupaa ainoastaan jo suojeltujen kirkollisten
rakennusten osalta.”* Muutoksen perusteena on hallinnon keventimi-

131 MRL:n séddntelyd suhteessa kirkkolainsddddnnon sidntelyyn tarkastellaan jidljempéna.
132 Ks. Kirkkohallituksen esitys 10/2020, esim. s. 1. Ehdotuksen mukaan (s. 2) tdlld muu-
toksella turvattaisiin niin lupaa hakeneen viranomaisen kuin seurakunnan jidsenen mah-
dollisuus hakea muutosta kirkkohallituksen péditokseen (ks. valitusoikeudesta ehdotuksen
11:5). Lupahakemuksen siséllostd ei sdddettdisi laissa, mutta lakiesityksen perustelujen
(mt., s. 82) mukaan uuden rakennuksen tai korjausrakentamisen kohdalla seurakunnan tu-
lisi kuitenkin toimittaa kirkkohallitukseen ainakin sellaiset rakennuspiirustukset, suunnitel-
mat, paitokset ja lausunnot, jotka liittyvit rakennus- tai korjaushankkeeseen.

133 Lakiehdotuksen 3:21.4. Sddnnoksen perustelujen mukaan kirkkohallitus harkitsisi lu-
pachtojen tarpeen tapauksittain. Ehtoja asetettaisiin vain, jos ne ovat tarpeellisia rakennuk-
sen suojelun tai siihen rinnastettavan tavoitteen turvaamisen kannalta. Kirkkohallituksen
esitys 10/2020, s. 83.

13 Ks. mt., esim. s. 44 ja lakiehdotuksen 3:21.3, jonka mukaan kirkkovaltuuston on ha-
ettava kirkkohallituksen lupa ennen toimenpiteisiin ryhtymisti, jos asia koskee: 1) uuden
kirkon tai siunauskappelin rakentamista tai hankkimista; 2) muun rakennuksen muuttamista
kirkoksi tai siunauskappeliksi; 3) suojellun kirkollisen rakennuksen olennaista muuttamista
tai purkamista taikka sen kayttotarkoituksen muuttamista; 4) luopumista kirkon kdytosta.
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nen.’ Suojelua vailla olevien kirkollisten rakennusten osalta téitd lupaa
ei tarvittaisi ja padtoksenteko tapahtuisi ndin ainoastaan paikallistasolla,
vaikkakin vihintdan 50 vuotta sitten kadyttoon otettujen kirkollisten ra-
kennusten osalta mainitut toimenpiteet edellyttdisivit edelleen Museo-
viraston lausunnon pyytidmisti téllaisista suunnitelmista. Esityksen mu-
kaan Museovirastolla ei kuitenkaan olisi myoskédén valitusoikeutta kuin
suojeltuja rakennuksia koskevista paatoksisti.

Suojelua vailla olevien kirkollisten rakennusten osalta Museovirastol-
la siis olisi kéytettdvissddn ainoastaan suojeluesityksen tekeminen, mi-
kili suojeluintressit sitd edellyttdisivit.** Ehdotetun lain 3:25.2-3:n mu-
kaan kirkkohallitus voisi kieltda kirkollisessa rakennuksessa tehtidvin
muutos- tai korjaustyon muun ohella, jos on tehty aloite kyseisen raken-
nuksen suojelemiseksi. Pdidtds voitaisiin panna tdytantoon valituksesta
huolimatta.

Museoviraston lausuntoa ja valitusoikeutta koskevat sddnnokset eivit
myOskéddan — kuten eivdt voimassa olevankaan lain mukaan — kattaisi
esimerkiksi luopumista kirkon kaytostd. Téllaisella paiatokselld on kui-
tenkin siis se merkitys suojelunormiston kannalta, ettd pditokselld ra-
kennus siirtyy pois kirkollisia rakennuksia koskevan sdintelyn piirista.

Suojeluintressien ja my0s pédidtoksenteolle asetettavien oikeusturva-
vaatimusten kannalta ehdottomasti myonteisend on pidettdvd sitd, ettd
ndiden péitosten edellytyssdintely ehdotuksen mukaan kehittyisi jos-
sain médrin nykytilanteesta. Erityisesti ndin on, kun my6s muutoksen-
hakusddnnoksiin liittyy muutoksia lupamenettelyyn siirtymisen johdos-
ta.”” Tdhan liittyvid kysymyksid késitelldazan jaljempand.

Kirkollisen rakennuksen statuksen kannalta mielenkiintoisia ovat ylld mai-
nitussa lainkohdassa tarkoitetut kiyttotarkoituksen muuttamiset. Kisite
tuli uutena kirkkolakiin vuonna 2013, mutta sen sisdltod ei ole lain esi-
toissd médritelty. Se ei kuitenkaan merkitse vilttamittd sitd, ettd kirkolli-
sen rakennuksen kayttotarkoitus muuttuisi kokonaisuudessaan toiseksi (ja
se samalla lakkaisi olemasta kirkollinen rakennus), ainoastaan osittain.
Kirkon kayttotarkoituksen muutoksessa on sanottu olevan kyse nimen-
omaan muutoksesta, jonka jilkeen kirkko edelleen toimii pyhind jumalan-

135 Ks. mt., esim. s. 82.

136 Ks. lakiesityksen 3:23.1, 11:9 ja 3:22.2.

137 Lakiehdotuksen perustelujen mukaan seurakunnan p#éts hakea suunnitelmien mu-
kaista lupaa kirkkohallitukselta on katsottava valmisteluksi. Asian ratkaisevan piétoksen
tekisi kirkkohallitus, kun se joko myontéisi tai olisi myontimittd lupaa suunnitelluille
toimenpiteille. Alistusmenettelystid luopumisen johdosta muutoksenhakuvaihe siirtyisi ja
muutosta haettaisiin vasta kirkkohallituksen tekemisti pditoksestd. Muutoksenhakuperus-
teena voisi kuitenkin olla jatkossa vain laillisuusperuste. Kirkkohallituksen esitys 10/2020
kirkolliskokoukselle, s. 151 ja ehdotetut KL 11:3-5.
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palvelustilana, mutta jossa kirkkorakennukseen tuodaan lisdksi huomatta-
vassa madrin muuta toimintaa.'* Kyse voi olla my6s kokonaan uuden tilan
rakentamisesta kirkon yhteyteen.'” Kédytdnnossi ndiden toimenpiteiden on
ajateltu kohdistuvan paljolti kirkkoihin, ja niissi on kyse suurelta osin siitd,
ettd kirkon tiloja osittain muutetaan muuhun seurakunnan kayttdon, vaikka
se edelleen sdilyy kirkollisena rakennuksena ja jumalanpalvelustilana.
Niin se sijoittuu toimenpiteend tietylld tapaa kirkollisen rakennuksen olen-
naisen muutoksen ja kirkosta luopumisen viliin.'*

Kun KL 14:2.3:n 4 kohdassa viitataan muista kohdista poiketen yksin-
omaan kirkkoon, puuttuu siunauskappeleiden osalta sdinnds “kayttimatta
jattdmisestd” kokonaan. Kun kirkkolaki selvisti késittelee kirkkoja ja siu-
nauskappeleita erillisind késitteind, soveltuisi kirkon kdyttdmittd jattdmis-
td koskeva sdédnnos huonosti tilanteeseen, jossa siunauskappelia oltaisiin
jattamassd kdyttamattd. Koska sddnnos koskee alistusmenettelyd, voitaisiin
toisaalta my0Os pyrkid tulkitsemaan, ettd téllaiset paitokset eivit kuulu
alistusmenettelyn piiriin lainkaan. Tdma kuitenkin sopisi puolestaan sdin-
telyn kokonaisuuteen ddrimméiisen huonosti, silli huomattavasti titi vahii-
semméit samaan rakennukseen kohdistuvat toimenpiteet (esimerkiksi
siunauskappelissa tehtdvéd olennainen muutos) ovat alistusvelvollisuuden
piirissd. Ei myoskédidn voine olla niin, ettd siunauskappelista voitaisiin luo-
pua ainoastaan se purkamalla.

Kirkollinen rakennus lakkaa siten aina olemasta kirkollinen rakennus
edelld kisitellyn lainkohdan valossa joko purkamista koskevan taikka kir-
kon kdyttamattd jattdmistd koskevan pddatoksen kautta. Kdyttotarkoituksen
muuttaminen ei vélttdmattd merkitse kirkollisen rakennuksen muuttumista
ei-kirkolliseksi, mutta se saattaa (erityisesti, mikili sitd sovellettaisiin
siunauskappeleihin'#') merkitd myos sitd.!*? Sddntely onkin téltd osin huo-
mattavan hienojakoista ja limittyvid, ja kdyttotarkoitusmuutoksissa voi
esiintyd tulkintaepiselvyyttd sen suhteen, onko kyse muutosten jidlkeen
edelleen kirkollisesta rakennuksesta. Mikili kdyttotarkoituksen muutta-

138 Kirkkohallitus 2019, 61.

139 Kirkkohallitus 2019, s. 64.

140 Ks. Kirkkohallitus 2019, s. 61-62, 64; kirkollisiin rakennuksiin kohdistuvista muutok-
sista Museovirasto 2020, s. 126-143.

41 Kirkon osalta kiyttotarkoituksen muutos, mikdli se merkitsisi muutosta muuksi kuin
kirkolliseksi rakennukseksi, tarkoittaa samalla véhintddnkin padsddntdisesti myos kirkon
kdyttamattd jattamista.

142 Ks. myos Kirkkohallitus 2019, s. 64, jossa todetaan, etti "[k]dyttotarkoituksen laajenta-
minen voi edellyttdd kirkollisen rakennuksen muuttamista muuksi seurakunnan toimitilak-
si. Tdlloin rakennusta kiytetddn padsdintdisesti muuna kuin jumalanpalvelustilana. Téll6in
kyse on ennemminkin kirkon kdyttamdittd jattdmisestd kuin kirkon kéyttotarkoituksen muut-
tamisesta” (kurs. lis.).
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mista koskevan paatoksen olisi ajateltu kohdistuvan vain edelleen kirkolli-
sena rakennuksena sdilyvdidn rakennukseen, jdisi muun ohella edellé sano-
tun perusteella avoimeksi, mink4 sdinnoksen kautta siunauskappeli voitai-
siin muuttaa muuhun kiyttéon. Téllainen tulkintaepiselvyys on sikili
ratkaiseva, etti kyse on samalla rakennukseen sovellettavan suojelu-
normiston valinnasta.

Sovellettavan lainkohdan valinnalla on myos menettelyllistd merkitysti
sikdli, ettd KL 14:5 a:n mukaan Museoviraston lausunto on pyydettivi
vain olennaista muuttamista, purkamista tai kdyttotarkoituksen muutta-
mista merkitsevissi tilanteissa. Tdsséd lainkohdassa ei ole mainittu kir-
kon kdyttdmaittd jattdmistd, mikd siis kuitenkin merkitsee, ettd kyseinen
rakennus siirtyy suojelunormiston niakokulmasta eri lain piiriin. Muu-
toksella on yleensd myos tosiasiallisia vaikutuksia rakennukseen mah-
dollisesti sisdltyvien suojeluarvojen kannalta. Erityisesti kirkollisten
rakennusten sisitiloihin sisdltyvid kulttuurihistoriallisia arvoja on tyy-
pillisesti vaikea sdilyttdd, mikili rakennukset eivit ole kdytossd nimen-
omaan pyhékkoina (tai museoitu).'*

Edelld kuvatut muutokset voivat siis kuitenkin kohdistua myds suojeltuihin
kirkollisiin rakennuksiin, ja kirkkolaissa on oma paidtoksentekomenette-
lynsd my0s koskien kirkollisen rakennuksen suojelun (KL 14:5) ohella
suojelun lakkauttamista (KL 14:5 b). Tamai lisdd oman kerroksensa tulkin-
takysymyksiin. Muutokset ei-suojellusta kirkollisesta rakennuksesta kirk-
kolailla suojelluksi eivit ole lainvalinnan suhteen ongelmallisia. KL
14:5.2:n mukaan kirkkohallitus p#ittdd suojelusta omasta, seurakunnan,
tuomiokapitulin tai Museoviraston aloitteesta.'* Pidinvastaiseen tilantee-
seen eli suojellun kirkollisen rakennuksen suojelun purkamiseen liittyy
kuitenkin kysymyksid sovellettavasta laista. KL 14:5 b:n mukaan kirkko-
hallitus voi'# pdittii, ettei kirkollista rakennusta enéd ole pidettivi suojel-
tuna, jos:

143 Esimerkiksi lausunnossaan ortodoksisen kirkon omistamien rakennusten karsimisesta
Museovirasto piti nimenomaan kirkkojen ja rukoushuoneiden osalta myyntiéd ja muuttamis-
ta toiseen kiyttotarkoitukseen ongelmallisena todeten muun ohella, ettd pienten rukous-
huoneiden merkitys ja kulttuurihistorialliset arvot kytkeytyvit suuresti niiden seurakunnal-
liseen kéyttoon. Museovirasto 2019, s. 4.

144 KL 24.8 b:n mukaisesti Museovirastolla on valitusoikeus téllaisesta paitoksesti.

145 padtoksentekoon siséltyy tarkoituksenmukaisuusharkintaa, HE 96/2013 vp, s. 15. Péi-
toksenteko tapahtuu siten edellytysten osalta oikeusharkinnalla, mutta asiaratkaisun osalta
tarkoituksenmukaisuusharkinnalla; ks. esim. Heinild 2017, s. 114.
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1) rakennus on silld tavoin vahingoittunut, ettei sitd voida saattaa en-
nalleen;

2) seurakunnalla on useita kirkollisia rakennuksia eiké silld ole tarvetta
toiminnassaan endd kdyttdd omistamaansa suojeltua kirkollista ra-
kennusta;

3) rakennuksen suojeleminen ei ole muusta erityisesti syystd endd pe-
rusteltua.

Kirkkohallituksen on ennen pditoksen tekemisti varattava Museoviras-
tolle ja lisdksi 5 a §:n 2 momentissa tarkoitetuissa tilanteissa Ahvenan-
maan maakunnan hallitukselle tai saamelaiskérdjille tilaisuus antaa
asiassa lausunto.

Kirkkohallituksen péatoksestd tulee viipymittd ilmoittaa asian-
omaiselle elinkeino-, litkkenne- ja ympiristokeskukselle seké kirkollisen
rakennuksen sijaintikunnalle.

Kirkkolain muutoksen perusteluissa pykéldn viimeistd momenttia on pe-
rusteltu siten, ettd suojelun lakkaamisesta tulee viipymaittd ilmoittaa ELY-
keskukselle, koska rakennuksen suojelulle saattaa olla tarve rakennuspe-
rintdlain perusteella, vaikka rakennus ei enid olisi suojeltu kirkkolain mu-
kaan."¢ Kuitenkin, kun suojelun lakkaaminen ja kirkollisen rakennuksen
muuttuminen ei-kirkolliseksi siis ovat kisitteellisesti kaksi eri asiaa, ei
suojelun lakkaaminen sindnsd lahtokohtaisesti vield tee kirkollisesta ra-
kennuksesta ei-kirkollista rakennusta. Jos rakennus, jonka suojelu lakkau-
tetaan, siilyy kirkollisena rakennuksena, ei rakennusperintlain soveltami-
nen ldhtokohtaisesti ole mahdollista. RakPL:n soveltuminen edellyttdd si-
td, ettd kirkollinen rakennus lakkaisi my06s olemasta kirkollinen rakennus
samalla kun suojelu puretaan. Suojelun lakkauttamista koskevan paédtoksen-
teon merkitys kirkkolain jarjestelmaissd paljastuukin jokseenkin epamaii-
rdiseksi.

Kirkkolain esitdissd ei ole kdytdnnossi késitelty KL 14:2.3:n (alistetta-
vat paitokset) ja KL 14:5 b:n (suojelun lakkaamisesta paittiminen) keski-
ndistd suhdetta. YII4 mainittujen sdinnosten mukaisissa padtoksissd on
kyse kahdesta eri asiasta, joista padttiminen myo6s kuuluu ensi asteena
kahdelle eri taholle (kirkkovaltuusto/kirkkohallitus). Hallituksen esityk-
sessd on kuitenkin todettu, ettd seurakuntarakenteiden muuttuessa seura-
kunnilla on paineita luopua osasta kiinteistbomaisuuttaan, mahdollisesti

146 HE 96/2013 vp, s. 15.
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myds osasta kirkollisia rakennuksia, ja ettd suojellusta kirkollisesta raken-
nuksesta luopuminen edellyttdid pdcitostd suojelun lakkaamisesta.'¥’ Suoje-
lun lakkauttamisen uudeksi edellytykseksi vuoden 2013 uudistuksen yh-
teydessd lisittiinkin edelld mainittu tarpeettomuutta koskeva sdinnos (KL
14:5 b 1 momentin 2 kohta).'*® Sddnnoksen soveltamisalaksi nayttadkin
ajatellun nimenomaan kirkollisista rakennuksista luopuminen (eli niiden
myyminen), vaikka esimerkiksi rakennuksen vahingoittumiseen liittyvin
edellytyksen kautta ensisijainen seuraus lieneekin purkaminen (kun kor-
jaaminen ei sddnnodksen sanamuodonkaan mukaan ole ndisséd tapauksissa
mahdollista).

Joissakin tapauksissa KL 14:2.3:ssa tarkoitetun péddtoksenteon yhtey-
dessd onkin arvioitu tarvittavan my0s kirkkolain mukaisen suojelun lak-
kauttamista. Ndin on esimerkiksi silloin, jos ennen vuotta 1917 rakennettu
kirkko jatetdadn kayttamattd kirkkona. Tétékin on pidetty tarpeellisena l4-
hinné siksi, ettd on tulkinnanvaraista, onko kirkon kiyttdmaittd jattiminen
samalla tulkittava kirkon kiyttotarkoituksen muuttamiseksi ja edellyttddko
se ndin ollen Museovirastolta lausuntoa. Tamin vuoksi on esitetty, ettd
mikéli kirkon kdyttamattd jattdmistd ei tulkita kirkon kidyttotarkoituksen
muuttamiseksi, olisi suojellun kirkon osalta selkeintd”, ettd kirkkohallitus
samalla, kun se vahvistaa seurakunnan péitoksen kirkon kadyttdmaittd jatta-
misestd, tekee my0s padtoksen kirkon suojelun lakkaamisesta.'® Yleisesti
sddntely, sen esityot ja kommentaarit kuitenkin selvisti rakentuvat sille
ajatukselle, ettd suojelun lakkauttaminen ei ole edellytys esimerkiksi suo-
jellun kirkon purkamispiitokselle, ja ndin esimerkiksi suoraan kirkkolain
nojalla suojeltu, ennen vuotta 1917 rakennettu kirkko olisi periaatteessa
mahdollista purkaa KL 14:2.3:n tarkoittamalla piitokselld ilman, ettd suo-
jelu ensin lakkautetaan.'® Oikeudellisesti suojelu kirkkolailla ei siis mer-
kitse, ettd rakennuksen purkaminen olisi kielletty, kuten ldhtokohtaisesti

47 HE 96/2013 vp, s. 15 (kurs. lis.).

148 Hallituksen esityksen mukaan (HE 96/2013 vp, s. 15) téstid syystd mahdollisuutta lak-
kauttaa kirkollisen rakennuksen suojelu ehdotettiin laajennettavaksi momentin 2 kohdassa
siten, ettd suojelu voitaisiin lakkauttaa myos silloin, kun seurakunnalla on useita kirkolli-
sia rakennuksia eiké silld ole tarvetta toiminnassaan enédd kiyttdd omistamaansa suojeltua
kirkollista rakennusta. Useiden kirkollisten rakennusten edellytys viittaa tdssd siihen, ettd
seurakunnalla tulee KL 14:1:n mukaisesti olla (vdhintdin yksi) kirkko.

149 Kirkkohallitus 2019, s. 66. Tisti on siis seurauksena se, ettd Museovirastoa kuullaan ja
ettd silld on myos valitusoikeus suojelun lakkauttamista koskevasta péadtoksesta.

150 Ks. esim. Kirkkohallitus 2019, s. 68. Muutoin olisikin esimerkiksi niin, etti jos suo-
jelu ensin lakkautettaisiin ja sitten tehtiisiin alistettava pditds esimerkiksi purkamisesta,
se merkitsisi, ettd asia késiteltdisiin kaksi kertaa kirkkohallituksessa ja Museovirasto olisi
molemmissa vaiheissa lausunnon antajana (ja valitukseen oikeutettuna tahona).
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on tilanne kaikkien muiden rakennussuojelusdddosten osalta.’! Suojelu
merkitsee muodollisesti ainoastaan siti, ettd suojellun, samoin kuin kuiten-
kin myds yli 50 vuotta vanhan ei-suojellun, rakennuksen olennaista muut-
tamista tai purkamista taikka sen kiyttdtarkoituksen muuttamista koske-
vassa asiassa tarvitaan Museoviraston lausunto, ja suojeltujen rakennusten
osalta Museovirastolla on padtoksesté valitusoikeus. !>

Kirkkolain sdidntely muodostuu ndin suojelunikokulmasta erikoiseksi.
Suojelu ei merkitse purkamiskieltoa, vaan silld on analyyttisesti tarkastel-
tuna ainoastaan tiettyjd menettelyllisid oikeusvaikutuksia. Ja vaikka KL
14:5 b:ssd on sdidetty — sinénsd varsin avoimet — oikeudelliset edellytykset
suojelun lakkauttamiselle, ei voimassa olevassa kirkkolaissa ole lainkaan
aineellisia sddnnoksid oikeudellisista edellytyksistd, jotka esimerkiksi
kirkkolailla suojellun rakennuksen purkamista koskevan piitoksen tulisi
tayttad. >
Kun tillaiselle paitokselle ei ole sdiddetty oikeudellisia edellytyksid,
joiden tiyttyessd pditos voitaisiin tehdi, rajaavat viranomaisen harkin-
tavaltaa ldhinnd hallinto-oikeudelliset harkintavallan rajoitusperiaatteet
(HL 6 §) ja niiden kautta my0s kirkollisten rakennusten suojelua koske-
vien sddnndsten tavoitteet, joita koskien kirkkolaki myds siis sisdltdd
sadnnodksen. Suojelun lakkauttamista koskevan, KL 14:5 b:n mukaisen
paitoksenteon osalta pddtoksenteon sisdltdmin tarkoituksenmukaisuus-
harkinnan ohella lain esitissd on viitattu siihen, ettd pddtoksenteossa
tulee ottaa huomioon myds 14:5.1:n mukaiset kirkollisen rakennuksen

151 Ks. RakPL 10.1 § ja OKL 116.2 §. Maankéytto- ja rakennuslain nojalla voidaan sinénsi
antaa hyvin monenlaisia kulttuuriperinnon siilyttimiseen tidhtiddvid, yksittdiseenkin raken-
nukseen kohdistuvia médrdyksid. Kuitenkin rakennuksen varsinaisena suojeluna voidaan
pitdd ainoastaan sellaisia kaavaméirdyksid, jotka ainakin ldhtokohtaisesti kieltavit raken-
nuksen purkamisen. Esimerkiksi rakennuksen suojelua koskevan asemakaavamerkinnin sr
on katsottu jo sellaisenaan merkitsevin, ettei merkinnilld osoitettua rakennusta saa purkaa.
Muunlaisiin asemakaavamerkintdihin on mahdollista liittdd erikseen tédllainen médrays.
Ympdristoministerio 2003, s. 120.

152 Lausunto on pyydettivi jo asiaa koskevasta suunnitelmasta (KL 14:5 a). Vastaavanlai-
sissa tilanteissa on varattava tilaisuus antaa asiasta lausunto myos Ahvenanmaan maakun-
nan hallitukselle, jos kirkollinen rakennus sijaitsee Ahvenanmaalla, tai saamelaiskiréjille,
jos rakennus sijaitsee saamelaisten kotiseutualueella (KL 14:5 a 2 mom.). Sdaddosvalmis-
telun yhteydessi kaavailtiin suojelun ulottamista suoraan lain nojalla néihin yli 50 vuoden
ikdisiin rakennuksiin, mutta se poistettiin lakiesityksestd seurakuntien ja seurakuntayhty-
mien vastustuksesta, HE 96/2013 vp, s. 11. Sddnnoksessd 50 vuoden idn tdyttymisen ratkai-
see siis sen kdyttoonotto; sanamuoto poikkeaa suoraan lain nojalla suojeltujen rakennusten
osalta sdddetystd, jossa puhutaan rakentamisesta.

153 Niin myos Kirkkohallitus 2019, s. 68; julkaisussa (s. 70) onkin tunnistettu tarve tar-
kemmille perusteille siitd, milloin kirkko (suojeltu tai ei-suojeltu) voidaan purkaa.
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suojelun tavoitteet.'** [lman esitdiden erityistd viittaustakin saannokselld
on kuitenkin merkitystd myos KL 14:2.3:n mukaisessa pddtoksenteossa.
Suhteellisuusperiaatteella on huomattava merkitys yleisemminkin pal-
jon harkintavaltaa siséltiavéssi rakennussuojelusta paéttdmistd koskevas-
sa paitoksenteossa, ja esimerkiksi merkittdvid kulttuurihistoriallisia ar-
voja siséltidvin suojellun kirkollisen rakennuksen purkamisen salliminen
voi merkita erityisesti suhteellisuusperiaatteen (mutta osin mahdollises-
ti my0s tarkoitussidonnaisuus- ja yhdenvertaisuusperiaatteiden) vélityk-
selld harkintavallan véddrinkdyttod. Tdmé ei kuitenkaan poista esimer-
kiksi sitd ongelmaa, ettd téllaisen vain hallinto-oikeudellisten yleisten
oppien ohjaaman pditoksenteon premissit ovat eri osallistahoille vai-
keasti ymmarrettivia.

Sinédnsd voidaan ajatella, ettd suojeluintressiin liittyvit kysymykset tulevat
periaatteessa késitellyksi ndissd menettelyissi Museoviraston lausunto-
menettelyn ja viime kiddessi valitusoikeuden kautta, mutta niin ennakoita-
vuuden, oikeusturvakysymysten kuin myos rakennussuojelun tavoitteiden
toteutumisen kannalta tilanne on epétyydyttiva. Esimerkiksi Museovirasto
voisi mahdollisessa valituksessaan vedota vain harkintavallan véiarinkdyt-
toon tilanteessa, jossa pddtdksenteolle ei ole sdddetty aineellisoikeudellisia
edellytyksid. Muidenkin tahojen oikeusturvan ja pddtdksenteon kontrolli-
mahdollisuuksien nikokulmasta tdma tilanne on yhti lailla ongelmallinen.

Ongelma kidy hyvin ilmi Valkeakosken kirkon kirkkolain mukaista pur-
kamispéitostd koskevasta Helsingin hallinto-oikeuden piaitoksesti
16.6.2020 T 20/0514/2 (ei lainvoimainen), joka koski ilmeisesti ensim-
mdistd evankelis-luterilaisen kirkon purkamista koskevaa piditostd
maassamme.'ss Hallinto-oikeudella ei ollut varsinaisesti aineellisia nor-
meja, joiden nojalla valituksessa esitettyjd viitteitd olisi voitu kisitelld
muutoin kuin menettelyn ja harkintavallan kdyton asianmukaisuuden
nikokulmasta. Myos kirkkohallitus vetosi asiassa antamassaan lausun-
nossa siihen, ettd sen padtoksestd saa valittaa hallinto-oikeudelle vain
laillisuusperusteella. Lausunnon mukaan valittajat olivat esittdneet vali-
tuksessaan vain tarkoituksenmukaisuusperusteita sille, ettd jokin muu
ratkaisu kuin kirkon purkaminen olisi ollut parempi vaihtoehto, mutta
eivit sellaisia seikkoja, joiden johdosta valituksenalaisen paatoksen lail-
lisuus olisi saatettu kyseenalaiseksi. Valitusperusteet liittyivit lausunnon
mukaan paitoksen tarkoituksenmukaisuuteen, josta ei voinut tdssd vai-
heessa endd valittaa. Kun tilanne oikeudellisesti on yll& esitetyn kaltai-
nen, on aineelliselta kannalta tietenkin hyvin vaikeaa esittddkdin mitddn

15+ HE 96/2013 vp, s. 15.
155 Kirkkohallitus 2019, s. 68.
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muita kuin tarkoituksenmukaisuuteen liittyvia seikkoja. Kirkkohallituk-
sen vetoaminen lausunnossaan siithen, ettd kaikki aineelliset valitus-
perusteet ovat vain tarkoituksenmukaisuusperusteita, tuo hyvin esiin
paitoksenteon kontrolloitavuutta ja osallistahojen oikeusturvaa koske-
vat ongelmat.

Kirkko ei ollut paédtostd tehtdessd yli 50-vuotias tai suojeltu, eikd sii-
hen kohdistunut myoskédidn asemakaavassa suojelumerkint6jd. Néin sitd
koskeva ratkaisu ei kykene valaisemaan enemmidlti edelld esiin tuotuja
tulkintakysymyksié.

Kirkkohallituksen esityksessd uudeksi kirkkolaiksi on esitetty tidhédn
tilanteeseen parannusta. Lakiehdotuksen mukaisen KL 3:21.4:n mukaan
kirkkohallituksen olisi lupapditostd tehdessédin otettava huomioon 22 §:n
1 momentin mukaiset kirkollisen rakennuksen suojelun tavoitteet, kun
se kasittelee lupaa suojellun kirkollisen rakennuksen olennaiseen muut-
tamiseen tai purkamiseen taikka sen kiyttotarkoituksen muuttamiseen.
Lakisddteinen velvollisuus suojelun tavoitteiden huomioon ottamisesta
vahvistaa tavoitteiden asemaa padtoksenteon premissind ja tekee niitd
oikeudellisia premisseja my0s ndkyviksi esimerkiksi paiatokseen tyyty-
mittdmille tahoille. Toiselta puolen, kun valitus kirkkohallituksen téllai-
sesta lupapaédtoksestd voidaan tehdéd vain laillisuusperustein, muunlai-
nen ratkaisu olisikin kyseenalainen. Hallinto-oikeudellisilla periaatteilla
olisi joka tapauksessa jatkossakin varsin merkittidva rooli viranomaisen
harkintavallan rajojen muotoajana, mutta tavoitteiden eksplisiittinen
huomioonottamisvelvollisuus tdsmentdisi my0s periaatteiden sovelta-
mista paidtoksenteossa. On selvdi, ettd edellytyksistd voitaisiin sddtdd
tatd tasmillisemminkin (ottaen erityisesti huomioon, ettd kyse voi peri-
aatteessa olla jopa suojellun rakennuksen purkamista koskevasta paa-
toksenteosta), mutta toisaalta myoskddn esimerkiksi rakennusperinto-
lain jdrjestelmissd suojelun lakkauttamista koskeva piitdksenteko ei
toimi tdssid suhteessa erityisen hyvind mallina.'s

136 RakPL 9.2 §:n mukaan suojelupdétoksen muuttamiseen ja kumoamiseen sovelletaan,

mitd suojeluesityksen tekemisestd ja suojelusta pédittimisestd sdddetddn. Sddnnoksen pe-
rustelujen mukaan suojelupéditoksen muuttaminen tai kumoaminen voi aiheuttaa yhtd mer-
kittdvid vaikutuksia kuin sen tekeminenkin, mink#d vuoksi on tarkoituksenmukaista, ettd
my0s ndissd tapauksissa noudatetaan samanlaista kisittelyjarjestystd. HE 101/2009 vp, s.
27. Séédnnos on siis lahinnd menettelysdidnnos, eiké laissa ole sdddetty suojelupditoksen
kumoamiselle oikeudellisia edellytyksid. Myos RakPL:n osalta kyse on paljolti sidintelyn
tavoitteisiin, kohteen arvoihin ja niisséd tapahtuneisiin mahdollisiin muutoksiin ja hallinto-
oikeudellisiin periaatteisiin kiinnittyvéstd harkinnasta. Tietty késitteellinen ero on tietenkin
siind, ettd KL:n mukaisessa péddtoksenteossa on tiltd osin kyse rakennuksen purkamista
koskevasta paitoksenteosta ja RakPL:n osalta kyse on “’vain” suojelupdétoksen kumoami-
sesta (tai muuttamisesta). Kyse on ndin késitteellisesti kahdesta eri asiasta, vaikka yksittdis-
tapauksissa lopputulos voi lopulta olla enemmain taikka vihemmin samanlainen.

Nykyisin tiettyjd muutostilanteita voidaan rakennusperintolain jérjestelméssé siis kisi-
telld myos RakPL 10 a §:n mukaisella suojelupéitoksestd poikkeamista koskevalla luvalla.
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Kirkkolain paatoksenteossa seurakunnan paatos purkaa kirkollinen raken-
nus tai sen muuttaminen ei-kirkolliseksi esimerkiksi jittamalld kirkko
kayttdmittd voi tietenkin johtaa paitsi pddtoksen vahvistamiseen tai vah-
vistamatta jittdmiseen myos tédllaisen rakennuksen suojelemiseen kirkko-
lain nojalla — ellei rakennusta siis jo ole suojeltu.'s” Tillaiset padtokset on
alistettava saman viranomaisen (kirkkohallitus) ratkaistavaksi, jonka toi-
mivallassa on niin suojelun lakkauttamista koskevan paiatoksen tekeminen
kuin my®6s kirkollisen rakennuksen suojelu, joko kirkkohallituksen omasta
tai esimerkiksi Museoviraston aloitteesta (KL 14:5.2). KL 24:2.1:n mu-
kaan, jollei vahvistettavaksi alistettu pdédtds ole syntynyt virheellisessd
jarjestyksessd taikka mene viranomaisen toimivaltaa ulommaksi tai ole
muutoin lainvastainen ja jollei se myoskéin ole epétarkoituksenmukainen,
se on vahvistettava.”® Padtokseen voidaan vahvistettaessa tehdd asia-
sisdltoon vaikuttamattomia oikaisuluonteisia korjauksia.'

Kirkkolaissa ei ole sddnnosti, jossa erikseen sdddettdisiin, miké taho voi
tehdd aloitteen kirkollisen rakennuksen suojelun paittymisestd. On pidetty
mahdollisena tulkita, ettd tillaisen aloitteen voisivat tehdd samat tahot,
joilla on oikeus suojeluesityksen tekoon.'®® Kirkkohallitus p#ittdd suoje-
lusta omasta, seurakunnan, tuomiokapitulin tai Museoviraston aloitteesta
(KL 14.5.2). Ndin aloiteoikeus olisi esimerkiksi seurakunnalla, jonka kirkko-
valtuusto siis tekee my0s kirkkohallitukselle alistettavan padtoksen muun
ohella kirkollisen rakennuksen purkamisesta. Muidenkin alistettavien paé-
tosten kuin kirkon kdyttdmattd jattdmisen osalta voitaisiin ndin tulkita, ettd
vahvistuspditostd kisitellessdidn kirkkohallitus paittdisi myos samalla tar-
vittaessa suojelun lakkaamisesta. Tdlloin suojelun lakkaamista merkitse-
ville paitoksenteolle olisi kaikissa tapauksissa samanlaiset edellytykset.
Tami myos vihentiisi sitd kisitteellistd sekaannusta, joka seuraa siitd, etti

157 Kun jo suojellun tai yli 50-vuotiaan rakennuksen osalta Museoviraston lausunto tarvi-

taan jo asiaa koskevasta suunnitelmasta, voi jo tdmi lausunto tietenkin vaikuttaa myos jo
seurakuntatason padtoksen sisaltoon.

3% Viittauksen ratkaisun epitarkoituksenmukaisuuteen on katsottu merkitsevén sité, etti
alistusviranomaisella ei ole oikeutta puuttua sithen, minki vaihtoehdon useammasta tarkoi-
tuksenmukaisesta vaihtoehdosta seurakunnan viranomainen on valinnut, samoin kuin sit4,
ettei vahvistamista voida jittda tekemittd ilman (oikeus- tai tarkoituksenmukaisuus)perus-
tetta. Lihtokohtaisesti pditds vahvistetaan muuttamattomana taikka jétetddn vahvistamatta
(pois lukien asiaan vaikuttamattomat oikaisuluontoiset korjaukset). Halttunen — Pihlaja —
Voipio 2008, s. 233.

139 KL 24:2.1:ssa sdddetddn myos, ettd jos alistusviranomaisen on timén lain mukaan rat-
kaistava asia, se voi muuttaa alistettavaa padtostd muullakin tavalla. Voimassa olevan KL:n
sddnnoksissd on joissakin kohdin nimenomaisesti viitattu siihen, ettd pditokset alistetaan
“ratkaistaviksi” (ks. KL 11:4 ja 11:5). Téll6in alistusviranomaisella on laajempi mahdolli-
suus muuttaa padatostd. Halttunen — Pihlaja — Voipio 2008, s. 233-234.

100 Kirkkohallitus 2019, s. 57.
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suojeltu rakennus on mahdollista purkaa suoraan asiaa koskevalla padtok-
selld, vaikka laki samanaikaisesti sisdltdd sddnnokset koskien suojelun
lakkauttamista.'®!

Joka tapauksessa kirkon kdyttaméttd jattimisti (samoin kuin sen kaytto-
tarkoituksen muuttamista ei-kirkolliseksi rakennukseksi) koskeva piitos
merkitsee selvisti, ettd rakennusperintdlain mukainen suojelu tulee mah-
dolliseksi. Vastaavasti on tulkittava, ettd myds kirkollisen rakennuksen
purkamista tarkoittava paitds mahdollistaa rakennusperintolain kdyttimi-
sen, koska purkamisaikomus merkitsee vihintiin yhti selvisti kirkollises-
ta rakennuksesta kokonaan luopumista kuin kirkon kdyttdméttd jattimi-
nenkin. Kun myds niihin rakennuksiin sovelletaan maankéytto- ja raken-
nuslain yleisid sddnnoksid esimerkiksi rakennusten purkamista koskien, ei
kirkkolainsddddnnon mukainen péaiatoksenteko vield yksinddn mahdollista
padtoksenteon kohteena olevien rakennusten purkamista.

Toisaalta vuoden 2013 lakimuutosta tehtdessd on selvisti ajateltu my®os,
ettd kun suojelu lakkautetaan KL 14:5 b:n mukaisesti, rakennus samalla
paitokselld lakkaisi olemasta kirkollinen rakennus. Muutoin rakennuspe-
rintdlain soveltaminen ei olisi mahdollista ja laissa sdddetty ilmoitus ELY-
keskukselle olisi turha. Tulkinnalla on vaikea kokonaan poistaa sitd késit-
teellistd ongelmaa, ettd suojelun lakkauttamista koskeva pditds on vaikea
mieltdd paiatokseksi, jolla rakennus samalla muuttuu ei-kirkolliseksi raken-
nukseksi. On mahdollista konstruoida tilanne, jossa suojelu lakkautetaan,
mutta rakennus séilyy silti kirkollisena rakennuksena.'®? Voidaan kuitenkin
arvioida, ettd suojelun lakkauttamiset kiytdnnossa liittyvét padsaantoisesti
tilanteisiin, joissa my0s rakennuksen oikeudelliseen asemaan kirkollisena
statuksena tulee muutos. Edelld mainittu tulkinta, jossa suojelun lakkautta-
mista koskeva kysymys ratkaistaisiin aina (viimeistddn) samassa yhteydes-
sd kuin esimerkiksi rakennuksen purkaminen, olisi omiaan poistamaan
ongelman. Tillaisessa tilanteessa ilmoitus rakennusperintélain mukaiselle
viranomaiselle (samoin kuin MRL:n osalta toimivaltaiselle kunnalle) on
suojeluintressin ndkdkulmasta perusteltu ja tarpeellinen.

Monen eri lain muodostama rakennussuojelun kokonaisuus poikkeaa
siis yksittdisiltd osiltaan toisistaan my0s menettelyjen suhteen. Téltd osin

161 Kokemuksia kirkollisten rakennusten purkamisesta ja sitd kautta sdénndsten soveltami-
sesta ja toimivuudesta on toistaiseksi kohtuullisen vidhén. Ilmeisesti ainoa kirkkolain tar-
koittama kirkko, jonka purkamisesta on péitetty, on siis Valkeakosken kirkko, joka sekiin
ei ollut statukseltaan suojeltu. Sindnsd esimerkiksi kirkoiksi yleisesti kutsutuista, mutta
muodollisesti muista kuin kirkollisista rakennuksista on kylld luovuttu, ks. esim. Kirkko-
hallitus 2019, s. 67.

192 Yhteni suojelun lakkauttamisen oikeudellisena perusteena on se varsin avoin edellytys,
ettd rakennuksen suojeleminen ei ole muusta erityisesté syystd enédd perusteltua.
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huomionarvoista on, ettd muun ohella PL 20 §:n ympéristoperusoikeus-
sddnnos edellyttdd myos vaikuttamismahdollisuuksien turvaamista omaa
elinympiristdd koskevassa péddtoksenteossa. Niin ollen myos kirkollisten
rakennusten suojelua koskevaan piitoksentekoon liittyviin osallistumis-
mahdollisuuksiin on syyti kiinnittdd huomiota.

Evankelis-luterilaiset seurakunnat hoitavat ldhtokohtaisesti itse omia
asioitaan (KL 7:1), ja seurakunnan pditosvaltaa kiyttiad kirkkovaltuusto
(KL 9:1). Kirkkovaltuuston kautta seurakunnan hallinnossa toteutuu
edustuksellinen demokratia, ja ddnioikeus seurakuntavaaleissa on 16
vuotta tiyttaneilld kirkon jasenilld (KL 23:12).'s* KL 25:5:n mukaisesti
padtoksentekomenettelyissd noudatetaan tdydentdvidsti hallintolakia
(434/2003) ja lakia sdhkoisestd asioinnista viranomaistoiminnassa
(13/2003).

Suojelukysymysten kannalta merkityksellisid ovat sddnnokset, jotka
edellyttiavit mddrdenemmistod tietyissi asioissa. KL 9:3:n mukaan péa-
toksen tekemiseen vaaditaan, ettd vahintddn kaksi kolmasosaa ldsné ole-
vista ja enemmin kuin puolet kaikista kirkkovaltuuston jidsenistd kan-
nattaa sitd asiassa, joka koskee muun ohella kirkollisen rakennuksen,
kappelin, seurakuntatalon, seurakunnan virastotalon, leiri- tai kurssikes-
kuksen rakentamista taikka hankkimista sekd kirkollisen rakennuksen
olennaista muuttamista tai purkamista, sen kdyttotarkoituksen muutta-
mista taikka muun rakennuksen muuttamista kirkolliseksi rakennuksek-
si. Kirkkovaltuuston péatosvaltaa ei myoskédédn saa siirtda asioissa, jotka
edellyttivit midardaenemmistopadatostd (KL 9:1). Suojeluun liittyvit kes-
keiset paatokset, lukuun ottamatta kirkon kadyttamatta jattamistd koske-
vaa paitostd ja suojelua koskevia aloitteita kirkkohallitukselle, edellytta-
vit siten méadrdenemmistopditostd.'s Tdmé vahvistaa edustuksellista
paitoksentekoa ja antaa tietynlaista lisdsuojaa my0Os rakennuksille ja
niissd tehtdville muutoksille. On kuitenkin huomattava, ettd myos muun-
laisista osallistumismahdollisuuksista kuin vain edustuksellisen demo-
kratian kautta toteutuvista olisi huolehdittava.'®® Samalla turvataan vai-

163 Vaalikelpoisia seurakunnan ja seurakuntayhtyméin luottamustoimeen ovat kristillisesti
vakaumuksesta tunnetut 18 vuotta tiyttineet seurakunnan konfirmoidut jasenet, jotka eivit
ole vajaavaltaisia (KL 23:2).

164 Ks. ja vrt. Kirkkohallitus 2019, s. 57, 65. My6s kiintedn omaisuuden luovuttamista
koskevassa asiassa tarvitaan madrdaenemmistopddtos (KL 9:3.1,4), jota kautta esimerkiksi
kirkon kdyttamittd jattdminen voi tulla médrdenemmistopaédtoksenteon piiriin. Samoin se
tulisi méddrdenemmistopéditoksenteon piiriin, jos se tulkittaisiin samalla kiyttotarkoituksen
muuttamiseksi.

165 Kansanvaltaisuuden perustavan perustuslain 2 §:n, tarkemmin sen 2 momentin, mukaan
kansanvaltaan sisiltyy yksilon oikeus osallistua ja vaikuttaa yhteiskunnan ja elinympdéris-
tonsd kehittdmiseen. Sdidnnoksen perustelujen mukaan sdédnnds ilmaisee sen periaatteen,
etteivit yksilon mahdollisuudet vaikuttaa yhteiskunnan ja elinympériston kehittdmiseen voi
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kutusmahdollisuuksia kirkon jidsenyydestd riippumatta, kun kirkolliset
rakennukset ovat osa laajempaa kansallista kulttuuriperint64 ja niilld on
merkitystd laajemminkin kuin vain rakennukset omistavan seurakunnan
jasenten kannalta.'® Vaikka kirkoilla on tietty autonomia, eivét kirkolli-
set rakennukset ja niiden suojelu osana kansallista kulttuuriperintda ole
yksinomaan kirkon sisdinen kysymys.

5.2 Ortodoksisesta kirkosta annetun lain mukaiset
rakennukset

Ortodoksisesta kirkosta annetun lain sddntely on muutostilanteiden osalta
rakenteeltaan monelta osin vastaavaa kuin kirkkolain sddntely. Myos se
sisdltdd alistusmenettelyn muun ohella kirkkojen ja rukoushuoneiden ra-
kentamista, purkamista, korjaamista ja kdyttamittd jattdmistd koskien, ja
Museoviraston rooli sekd muutoksissa ettd suojelustatuksen muutoksissa
on vastaavan kaltainen kuin kirkkolain piirissd. OKL:n sdintelyssd vilte-
tddn 1dhinnd sddntelyn niukkuudesta johtuen tiettyjad edelld kuvattuja evan-
kelis-luterilaista kirkkolakia vaivaavia tulkinnallisia haasteita. Toisaalta
sekd OKL:n sddnnosten ettd niiden perustelujen niukkuus on omiaan ai-
heuttamaan yleisempii tulkinnanvarisuutta. Kuitenkin, koska siintely on
perusrakenteiltaan hyvin samanlainen kuin kirkkolain sdéntely, on orto-
doksisesta kirkosta annetun lain tulkinnassa mahdollista nojautua suurelta
osin siithen, mit4 edelld on kirkkolaista sanottu. Ortodoksisessa kirkkolais-
sa kidytetddn muutostilanteiden osalta paljolti samoja kisitteitd (esimerkik-
si kirkon tai rukoushuoneen kéyttamittd jattdiminen), jolloin edelld ndiden
kisitteiden siséllostd sanottua voidaan kiytdnnossd hyodyntdd myos
OKL:ia tulkittaessa.

OKL 98.1 §:n mukaan seurakunnanvaltuuston tai luostarin johtokunnan
paitos on alistettava kirkollishallituksen vahvistettavaksi, ennen kuin péa-
tos saadaan panna tdaytintoon, jos pddtds koskee muun ohella kirkon tai
rukoushuoneen rakentamista, purkamista tai sitd olennaisesti muuttavaa

kansanvaltaisessa yhteiskunnassa rajoittua pelkistdin mahdollisuuteen dédnestdd vaaleissa.
HE 1/1998 vp, s. 74.

1% Niméi vaikutusmahdollisuudet toteutuvat tietenkin osaltaan myds MRL:n menettelyjen
kautta, joskin esimerkiksi MRL:n lupamenettelyissi itse menettelyd koskevat osallistumis-
mahdollisuudet voivat olla varsin suppeat. Esimerkiksi purkamisluvan osalta valitusoikeus
sindinsd on voimassa olevan MRL 192.2 §:n mukaisesti kaikilla kunnan jésenilli. MRL:n
kokonaisuudistus on kuitenkin paraikaa kidynnissi, ja tétéd kirjoitettaessa kiytettdvissi ole-
van lakiluonnoksen mukaan kunnan jdsenyyteen perustuva valitusoikeus purkamisluvasta
olisi poistumassa.
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korjaamista koskevan suunnitelman hyvéaksymista taikka kirkon tai rukous-
huoneen kiyttamaittd jattdmistd.'” Téllaista alistusmenettelyi ei siséltynyt
aiempaan lakiin kirkon tai rukoushuoneen kdyttamaitta jattamisti tai purka-
mista koskevien suunnitelmien osalta, ja myos rukoushuoneen rakentamis-
ta koskevilta osin sdédntely oli uutta.'*® Kirkon tai rukoushuoneen kiytto-
tarkoituksen muuttamista koskevaa sididntelyd OKL ei sisilld; mahdollisia
samankaltaisia toimenpiteitd arvioidaan siten joko olennaisina muutoksina
taikka kayttdmatta jattimisend. Tadma tekee OKL:n jarjestelmaistd helpom-
min sovellettavan lainvalintaan liittyvien vaikutusten nikokulmasta.

OKL 116.4 §:n mukaan, jos suojeltu kirkko tai rukoushuone on silli ta-
voin vahingoittunut, ettei sitd voida saattaa ennalleen, tai jos rakennuksen
suojeleminen muusta erityisestd syystd ei endd ole perusteltua, kirkollis-
hallitus voi, varattuaan Museovirastolle tilaisuuden antaa asiasta lausun-
non, padttdd, ettei rakennusta enéé ole pidettivi suojelunalaisena. Suojelun
lakkauttamisen edellytyksissi ei ole kirkkolakiin vuonna 2013 lisdtyn kir-
kollisen rakennuksen tarpeettomuuden kaltaista edellytystd, mutta toisaal-
ta KL:n sdiintelyd vastaavan avoimen erityisen syyn edellytyksen voidaan
ajatella kattavan taminkaltaisiakin perusteita. Museovirastolla on oikeus
antaa lausunto suojelun lakkauttamista koskevassa asiassa (OKL 116.4 §),
samoin kuin ennen kuin suunnitelma suojeltua kirkkoa tai rukoushuonetta
olennaisesti muuttavaksi korjaamiseksi hyviksytddn (OKL 116.3 §).

Sédntelyn rakenne eri piitoksentekomenettelyjen keskindisen suhteen
nikokulmasta on ortodoksisesta kirkosta annetussa laissa hieman selkedm-
pi kuin evankelis-luterilaisen kirkon kirkkolaissa. Sdannokset on yleisesti
ottaen rakennettu niin, ettd kysymykset suojelun lakkauttamisesta ja
kirkoista ja rukoushuoneista (tavalla tai toisella) luopumisesta ovat erillisid
kysymyksid. Kun suojelun keskeinen oikeusvaikutus (OKL 116.2 §:n pur-
kamiskielto ja kielto koskien muutoksia, jotka vaarantavat rakennuksen
kulttuurihistoriallisen arvon) on mééritelty selvisti laissa, voidaan ldhted
siitd johdonmukaisesta ajatuksesta, ettd mikéli suojeltuun kirkkoon tai ru-
koushuoneeseen kohdistuisi tarve tehdi tavalla tai toisella OKL 116.2 §:n
vastaisia muutoksia, suojelu on lakkautettava erilliselld pdidtokselld, jotta
niitd toimenpiteitd koskeva pditds voitaisiin tehdd. Samoin suojellun kir-
kon tai rukoushuoneen kiyttiméttd jattaminen edellyttinee edelld kirkko-

167 Voimassa olevaa kirkkolakia vastaavasti, jollei alistettu p#itos ole syntynyt virheellisessd
jarjestyksessi taikka mene viranomaisen toimivaltaa ulommaksi tai ole muuten lainvastainen
ja jollei se myoskédn ole epitarkoituksenmukainen, se on vahvistettava. Padtokseen voi-
daan vahvistettaessa tehdd asiasisdltoon vaikuttamattomia oikaisuluonteisia korjauksia
(OKL 98.3 §).

1% Ks. HE 59/2006 vp, s. 50.
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laista sanottua vastaavasti suojelun lakkauttamista jo silld perusteella, ettei
suojelusddnnosten soveltamisalan ulkopuolelle jdédviin rakennuksiin voi
kohdistua OKL:n mukaista suojelua. Kirkon taikka rukoushuoneen kaytta-
mittd jattdminen voi kuitenkin tarkoittaa myds sen kaltaista kirkollisen
rakennuksen kiyttotarkoituksen muutosta, ettd suojellun kirkollisen raken-
nuksen osalta se merkitsisi OKL 116.2 §:n kieltimén seurauksen synty-
mistd, koska kéyttotarkoituksen muutoksella on todennikoisestikin haital-
lisia vaikutuksia suojelun piiriin kuuluvaan kiinteédén sisustukseen, siihen
liittyviin maalauksiin ja muihin taideteoksiin.

Tidssd suhteessa laki ortodoksisesta kirkosta siséltdd kuitenkin yhden
viitteen mahdollisesta epdjohdonmukaisuudesta. Museovirasto saa OKL
102.2 §:n mukaan tehdi oikaisuvaatimuksen seurakunnan péétoksestd, jo-
ka koskee 116 §:n nojalla suojeltuun kirkkoon tai rukoushuoneeseen koh-
distuvia 98 §:n 1 momentin 5 kohdassa tarkoitettuja toimenpiteité (kirkon
tai rukoushuoneen rakentamista, purkamista tai sitd olennaisesti muuttavaa
korjaamista koskevan suunnitelman hyviksyminen taikka kirkon tai ruko-
ushuoneen kiyttamitti jattdiminen), seki kirkollishallituksen 116 §:n 1 ja 4
momentin nojalla tekeméstd padtoksestd (suojelua koskeva paitos tai suo-
jelun lakkauttaminen). Sddnnosviittaus kattaisi siten periaatteessa myos
esimerkiksi suojellun kirkon tai rukoushuoneen purkamista koskevan paa-
toksen, mihin my®os lain esityot viittaavat.'® OKL:n sédintely huomioiden
on kuitenkin ilmeistd, ettd OKL 116.4 §:n mukainen p&itos suojelun lak-
kauttamisesta on vilttdmiton edellytys sille, ettd suojellun rakennuksen
purkamista koskeva pditdos voidaan vahvistaa. Muutoin tdllainen paitos
olisi vastoin purkamisen kieltivié laintasoista sddnnosta.

Vastaavalla tavoin kuin evankelis-luterilaisen kirkon rakennusten osalta
myds rakennusperintdlain soveltaminen tulee ldhtokohtaisesti mahdolli-
seksi siind vaiheessa, kun kyse ei ole endd kirkollisesta rakennuksesta.
OKL ei kuitenkaan sisdlld vastaavia ilmoitusvelvollisuuksia ELY-keskuk-
selle sekd kunnalle kuin evankelis-luterilaisen kirkon kirkkolaki. Museo-
virastolla onkin muutostilanteissa, joissa se katsoo olevan kyse suojelun
tarpeessa olevista rakennuksista, suuri vastuu ja myos esimerkiksi mahdol-
lisuus tehdi rakennusperintélain mukainen suojeluesitys ELY-keskukselle

199 Sddnnoksen perusteluissa mainitaan, ettd museovirastolla olisi liséksi oikaisuvaatimus-
oikeus eriistid kirkollisten rakennusten suojeluun liittyvistd pdédtoksistd. Oikaisuvaatimus-
oikeus koskisi hallituksen esityksen mukaan pédtostd 116 §:n nojalla suojellun kirkon tai
rukoushuoneen purkamista tai sitd olennaisesti muuttavaa korjaamista koskevan suunnitel-
man hyviksymisestd, 116 §:n 1 momentin mukaista pdatostd, jolla kirkko tai rukoushuone
midritiddn suojeltavaksi, sekd 116 §:n 4 momentin mukaista padtosta siitd, ettei rakennusta
endd ole pidettivé suojelunalaisena. HE 59/2006 vp, s. 52.
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(RakPL 5 §). Kun kyse on suojelemattomista kirkoista tai rukoushuoneista,
asia tietenkin kisitelldén ensisijaisesti OKL:n mukaisena suojeluasiana.'”

5.3 Kirkollisten rakennusten muutokset ja maankiytto- ja
rakennuslaki

nddn merkitse, ettd rakennus esimerkiksi voidaan purkaa, koska kirkollisiin
rakennuksiin sovelletaan myds MRL:n sddnnoksid muun ohella purkamis-
luvasta.'”" Jos rakennus on kirkkosdddoksin suojeltu, ei MRL:n mukaista
purkamislupaa voitane myontidd. Suojelun lakkaamista koskevan asian tulee
siten olla (tavalla tai toisella) késitelty kirkkolainsdddannon mukaisessa
menettelyssd, ennen kuin MRL:n mukainen lupa voidaan myontdi.
Rakennuksen suojelu rakennusperintolailla tai asemakaavalla estdd var-
sin yksiselitteisesti rakennusta koskevan purkamisluvan myontimisen
(erditd poikkeuksellisia suojelumidridyksid lukuun ottamatta, kuten vuosi-
kirjaratkaisussa KHO 2009:67). KHO:n vuosikirjaratkaisuista KHO
2002:73 ja KHO 2002:74 ldhtien purkamislupajirjestelmén funktiona on
ollut sen varmistaminen, ettd rakennuksen suojelua koskeva asia tulee ké-
siteltyd asianmukaisessa suojelumenettelyssd. Lahtokohtana on, etté jollei
rakennusta ole suojeltu tai padtetd suojella (ldhtokohtaisesti asemakaavalla
tai RakPL:n mukaisella paitokselld), purkamisluvan myontidmiselle ei ole
estettd. Vaikka oikeuskidytdntd kisittelee yksinomaan rakennusperintolailla
tai kaavalla suojeltuja kohteita, ei kirkollisia rakennuksia ja niiden suojelua

170 OKL 116.1 §:n mukaan kirkollishallitus voi tehdé suojelusta pdétoksen paitsi omasta

my0s seurakunnan tai Museoviraston aloitteesta. Ennen suojelupditoksen tekemistd Mu-
seovirastolle on varattava tilaisuus antaa asiasta lausunto.

7" Purkamislupaa tarvitaan rakennuksen tai sen osan purkamiseen asemakaava-alueella
tai alueella, jolla voimassa rakennuskielto asemakaavan laatimiseksi. Se on tarpeen myos,
jos yleiskaavassa niin madratdadn (MRL 127.1 §). Niissd tapauksissa, joissa purkamislupaa
ei tarvita, on tehtdvdi MRL 127.3 §:n mukainen purkamisilmoitus rakennusvalvontaviran-
omaiselle 30 pidivdd ennen purkamistyohon ryhtymistd. Rakennusvalvontaviranomainen
voi mainitun ajan kuluessa perustellusta syystd vaatia luvan hakemista. Esimerkiksi raken-
nukseen mahdollisesti sisdltyvit erityiset kulttuuriperintdarvot ovat varsin selvisti purka-
misluvan funktio huomioiden seikkoja, joiden nojalla purkamislupa ilmoituksen sijasta on
tarpeen; ks. myos HE 101/1998 vp, s. 101. Maankéytto- ja rakennusasetuksen (895/1999,
MRA) 67 §:n mukaan, jos rakennuksen tai sen osan purkaminen voi merkiti historiallises-
ti tai rakennustaiteellisesti arvokkaan rakennuksen taikka kaupunkikuvan tai rakennetun
ympiristdn turmeltumista, kunnan rakennusvalvontaviranomaisen tulee 14 pdivin kuluessa
purkamisilmoituksen tai purkamiseen johtavan rakennuslupahakemuksen saatuaan tiedot-
taa siitd kunnanhallitukselle ja ELY-keskukselle. Ndilld tahoilla on mahdollisuus vaikuttaa
rakennusta ja sen suojelua koskevien prosessien kdynnistdmiseen.
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kirkkolainsdddannon nojalla voitane pitdi tdssd suhteessa eri asemassa ot-
taen huomioon rakennussuojelun jéarjestelmin koherenssiin liittyvét seikat.

Vuoden 2002 vuosikirjaratkaisuissa muodostuneeseen ldhtokohtaan on
kuitenkin erditd poikkeuksia, kuten KHO 12.12.2008 T 3237 (LRS) ja
KHO 2020:158. KHO on eriilld, muina ratkaisuina julkaistuilla viime
vuosikymmenen puolivilin ratkaisuillaan nidyttinyt myos irtautuneen
siitd vuoden 2002 vuosikirjaratkaisuihin perustuvasta tulkinnasta, jonka
mukaan sellaisen menettelyn vireilldolo, jossa suojelukysymys ratkais-
taan, estdd purkamisluvan myontdmisen (ks. KHO 17.9.2015 T 2447,
KHO 27.5.2015 T 1383 ja KHO 3.12.2014 T 3844). Oikeustila onkin
tilld hetkelld purkamislupien suhteen nimenomaan nididen ratkaisujen
seurauksena jossain méddrin epdméiirdinen ja edelld viitatun purkamis-
lupajérjestelmin tarkoituksen ja samalla suojelujérjestelmédn kokonai-
suuden nidkokulmasta varsin ongelmallinen. Esimerkiksi rakennusperin-
tolain mukaisen menettelyn irrottaminen MRL:n mukaisen purkamis-
luvan edellytyksistd merkitsee, ettd rakennuksen purkamiselle saattaa
olla olemassa lainvoimainen purkamislupa mutta rakennus voi peri-
aatteessa tulla rakennusperintdlailla suojelluksi. Ratkaisussa KHO
3.12.2014 T 3844 vireilld oli toisaalta myds alueen asemakaavoitus.'”

Vailla suojelua olevien kirkollisten rakennusten osalta kirkkolainsdddén-
non mukaista paitostd ei voitane pitdd MRL:n mukaisen luvan myontami-
sen edellytyksend. Nidin paitokset voitaisiin ldhtokohtaisesti tehdd kum-
massa jarjestyksessd tahansa. Periaatteessa kumman tahansa hallinnollisen
kisittelyn yhteydessi voi kuitenkin tulla vireille myos rakennuksen suoje-
lua koskeva kysymys (kirkkolainsdiddnnon osalta suojelu ndiden lakien
mukaisesti ja MRL:n purkamisluvan yhteydessd joko kaavasuojelu tai
RakPL:n mukainen suojelu). Kun kirkollisten rakennusten suojelun ensi-
sijaisena vélineend on pidettdvd kirkkolakien mukaista suojelua (vaikka
kaavasuojelun ja kirkkolainsddddnnon mukaista suhdetta ei sinédnsd ole-
kaan lainsdddinnossd méidritelty), lienee perusteltua, ettd kirkkolainsda-
dinnon mukainen paitoksenteko lihtokohtaisesti edeltdisi MRL:n mukais-
ta paatoksentekoa. Ndin myos esimerkiksi Museoviraston mahdolliset kan-
nanotot rakennusta koskien ovat kaytettavissa MRL:n mukaisessa menet-
telyssd. Samoin se, ettdi MRL:n mukaista purkamislupaa olisi jo haettu tai
se olisi jopa myonnetty ennen asian kisittelyd kirkkolain mukaisessa
paitoksenteossa, olisi tuskin eduksi keskustelulle ja asian kisittelylle kir-
kon piitoksentekoelimissa.

172 Ks. purkamislupia koskevasta oikeuskdytinnostd Mikkeld 2017, jossa (s. 66—-67) tosin

yll& viitatut seikat tunnistetaan ongelmaksi vain osittain.
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Myos edelld mainitussa Valkeakosken kirkon purkamista koskevassa
Helsingin hallinto-oikeuden paitoksessi todettiin kirkkolain soveltami-
sen nikokulmasta kirkkolain mukaisen késittelyn erillisyys suhteessa
MRL:n mukaiseen lupamenettelyyn. Asemakaavan suojelumerkintidd
koskevan valitusperusteen osalta hallinto-oikeus jatti ratkaisussaan sen
tutkimatta ja katsoi, ettd asemakaavoitusta koskevissa valitusperusteissa
kysymys oli yksinomaan sellaisista seikoista, jotka tulivat ratkaistavaksi
vasta valituksenalaisessa pddtoksessd tarkoitetun kirkon purkamisen
lupaharkintamenettelyssa.'”

My®os kaava ja sen suojelumédrdykset voivat kuitenkin estdd purkamislu-
van myontdmisen ja siten rakennuksen purkamisen, vaikka kirkkolain-
sddddannon mukainen pédtos olisikin tehty ja lainvoimainen. Néin ollen,
mikili esimerkiksi asemakaava siséltdd rakennuksen purkamisen kieltavan
kaavamiirdyksen, muodostaa tdmid purkamisluvan myontdmisen esteen.
Rakennus siilyy siten ldhtokohtaisesti suojeltuna MRL:n nojalla. Tilan-
teissa, joissa kaavassa on aiemmin mainitulla tavoin yksinomaan fodettu
kirkkolainsdddinnon mukainen suojelu, timén suojelun purkaminen kui-
tenkin merkinnee, ettei kaava tdssid suhteessa aseta esteitd purkamiselle.
Rakennuksen kaavasuojelusta luopuminen edellyttda lahtokohtaisesti kaa-
van muuttamista siten, ettid suojelumerkinté poistetaan; tilloin my®os riittd-
vin laajat osallistumis- ja vuorovaikutusmenettelyt ja vaikutusten arviointi
tulevat turvatuiksi, mitd voidaan pitdi tidssd tapauksessa tdrkedni, koska
kirkollisilla rakennuksilla voi olla tirked merkitys myds esimerkiksi vi-
hemmin aktiivisille kirkon jdsenille."”* Muodollisesti MRL mahdollistaa
sindnsd myos asian kdsittelyn MRL 171 §:n mukaisessa poikkeamismenet-
telyssd, mutta poikkeamisen kéyttdala jdi tillaisissa tilanteissa varsin ka-
peaksi paitsi ylld mainituista, mutta osin myos poikkeamissaidntelyyn liit-
tyvistd syistd.'”

Purkaminen on rakennuksen ja sithen mahdollisesti sisiltyvien kulttuuri-
ympiristdarvojen kannalta tietenkin kaikkein dramaattisin toimenpide,
mutta kirkollisiin rakennuksiin kohdistuu myds — ja kdytdnnossd enim-

173 Hallinto-oikeus totesi, etti valittajien oikeussuoja tai seurakunnan hallinnon ja toimin-
nan lainmukaisuuden valvonta eivit néin ollen edellyttineet mahdollisuutta saada kirkollis-
valitus kirkon purkamista koskevasta padatoksesti tutkittavaksi mainitulla perusteella.

174 Mahdollisimman laajaa keskustelua muutoksista korostaa myos Museovirasto 2020,
s. 133.

75 MRL 171.2 §:n mukaan poikkeamista ei saa muun ohella myontii, jos se vaikeut-
taa rakennetun ympiriston suojelemista koskevien tavoitteiden saavuttamista. Ks. Heinild
2017, s. 374. MRL:n mukaisin (poikkeamis)pditoksin ei tietenkédidn voida myoskiin sallia
muussa lainsddddnnossd, kuten kirkkolainsdddannossd, kiellettyjd toimenpiteitd, ks. esim.
mt., s. 371.
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mikseen — aivan muunlaisia toimenpiteitd. Téssa ei ole tarpeen tarkastella
erilaisten korjaus- ja muutostéiden MRL:n mukaista luvanvaraisuutta,
mutta on syyti kiinnittdd huomiota niihin toimenpiteisiin, joissa rakennuk-
sen status (suojeltuna) kirkollisena rakennuksena muuttuu. Jos alueella on
voimassa asemakaava, kirkollisten rakennusten korttelit on tyypillisesti
osoitettu kaavoissa padkéyttotarkoitukseltaan yleisten rakennusten kortteli-
alueiksi.

Asemakaavassa niiden lihtokohtainen kaavamerkintd on maankdytto- ja
rakennuslain mukaisissa kaavoissa kiytettdvistd merkinngistd annetun
asetuksen (31.3.2000/1284) mukainen kaavamerkintd 19, kirkkojen ja
muiden seurakunnallisten rakennusten korttelialue. Kirkollisen raken-
nuksen késitteelld ei siten ole kaavoituksen ja kaavanmukaisuuden ni-
kokulmasta samanlaista merkitystd kuin suojelunormiston valinnan
kannalta kaavamerkinnin kattaessa kaikki seurakunnalliset rakennuk-
set. Silla siis on kuitenkin merkitystd silloin, kun kirkkolainsdadannon
mukainen suojelu todetaan kaavassa. Kaavan merkintojen ja madrdysten
tulisi vastata kirkkolainsdddannon soveltamisalaa.

Jos seurakunnat luopuvat rakennuksistaan, niiden muuttunut kiytto (silloin
kun kéyttotarkoitus muuttuu asemakaavan mukaisesta kéyttotarkoitukses-
ta'”®) ei valttdmattd endd ole voimassa olevan kaavan mukaista, vaan raken-
nuksessa tapahtuvien muutostdiden tai kiyttdtarkoituksen olennaisen
muuttamisen edellyttdmin rakennusluvan myontdminen edellyttdd joko
kaavan muuttamista tai vihintddn MRL 171 §:n mukaista poikkeamispéi-
tostd. Evankelis-luterilaisen kirkon osalta KL 14:5 b:n mukaan suojelun
lakkauttamisesta tulee viipymittd ilmoittaa kirkollisen rakennuksen sijain-
tikunnalle. Perustelujen mukaan ilmoitusvelvollisuus on, koska rakennus
voi olla suojeltu myos asemakaavassa ja suojelun lakkaaminen voi edellyt-
tdd kaavavarauksen muuttamista.”” Kdytdnnossd kaavoitukseen liittyvét
kysymykset on edelld mainitusta syystid jokseenkin vilttdmitontd pyrkid
selvittiméin jo paljon varhaisemmassa vaiheessa, jotta tulevan kédyton kaa-
valliset edellytykset tulisivat selvitetyiksi ja ratkaistuiksi.

176 Tamé arviointi (jossa rakennuksen kiyttotarkoitusta verrataan kaavan mukaiseen kiyt-
totarkoitukseen) siis tehdddn MRL:n mukaan, eikd kirkkolain mukainen kiyttotarkoitus-
muutoksen késite ole tissd millddn tavoin merkitseva.

177 "HE 96/2013 vp, s. 13. Sddnnoksessd viitataan siis “’kirkollisen rakennuksen” sijainti-
kuntaan, vaikka kirkollista rakennusta ei voida suojella rakennusperintolailla, miki taas on
ollut perusteluna samassa sddnnoksessd midritellylle ilmoitusvelvollisuudelle ELY-keskuk-
selle. Sddntely ldhtee siten edelld kuvatulla tavoin siitd oletuksesta, ettd suojelun lakkaami-
sen yhteydessd rakennus samalla lakkaisi olemasta kirkollinen rakennus.
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Ilmoitusvelvollisuutta ELY-keskukselle on siis perusteltu mahdollisella
tarpeella kisitelld rakennuksen suojelukysymys rakennusperintélain mu-
kaan, ja ilmoitusvelvollisuutta kunnalle viittaamalla kaavavarauksen muut-
tamistarpeeseen. Tdma kaavavarauksen muuttamistarve voi merkitd myos
suojelutarvetta asemakaavalla. Asemakaava-alueilla ja asemakaavoitetta-
villa alueilla rakennussuojelun jirjestelmin lahtokohta RakPL 2.2 §:n mu-
kaan siis on suojelu nimenomaan kaavalla. Rakennusperint6lain mukaisen
suojelun kiyttdminen asemakaava-alueilla on mahdollista vain aiemmin
kuvatuissa, RakPL 2.3 §:ssd méiritellyissd tapauksissa.

Kirkollisten rakennusten kulttuuriympéiristdarvojen sdilyttiminen kdyt-
totarkoitusmuutosten yhteydessé voi edelld sanotulla tavoin olla haasteel-
lista, kun nd@ma arvot liittyvit usein sisatiloihin ja esimerkiksi niihin tiloi-
hin nimenomaisesti suunniteltuihin taideteoksiin. Tilojen sdilyminen kir-
kollisessa kédytdssd on siten paras keino sdilyttdd ndmé arvot. Sisétilojen
suojelutarve voi siis kuitenkin olla peruste soveltaa rakennusperintolakia
my0s ldhtokohtaisesti kaavasuojelualueella, vaikka myds sisdtilojen tietyn-
asteinen suojelu kaavalla onkin mahdollista. RakPL:n mukainen suojelu
on kuitenkin tissa suhteessa Idhtokohtaisesti toimivampi viline.

Evankelis-luterilaisen ja ortodoksisen kirkon omistamien rakennusten
osalta sovellettavaksi tulevalla suojelunormistolla on potentiaalisesti ta-
loudellista merkitystd. Asemakaavasuojelun osalta (silloin kun kyse ei
ole tilanteesta, jossa suojeluméadridykset ovat kaavan kokonaisuudessa
arvioituna kohtuullisia) korvauksista sdddetddn MRL 57.3 §:ssé siten,
ettd oikeudesta korvaukseen on voimassa, mitd rakennusperintolain 13—
15 §:ssi sdddetddn. Korvausvelvollinen muun kuin valtakunnallisesti
merkittdvin kohteen suojelun osalta on kuitenkin kunta.'” Kunnan kor-
vausvelvollisuudesta lainkohdassa sdéddetty ei kuitenkaan koske julkis-
yhteisdjen omistamia rakennuksia. RakPL:n korvaussdintelyssé puoles-
taan kunnalle, valtiolle ja valtion liikelaitoksille aiheutunutta vahinkoa
tai haittaa ei korvata (RakPL 13.3 §). Niin kirkon omistamien rakennus-
ten suojelusta korvausta ldhtokohtaisesti voi saada RakPL:n mukaisesta
suojelusta aiheutuvaan, mutta ei kaavasuojelusta aiheutuvaan merkityk-
selliseen vahinkoon tai haittaan. Kirkon omistamien rakennusten osalta
omistajan intressissd on siten rakennuksen suojelu rakennusperintdlain
nojalla pikemmin kuin kaavalla, silloin kun kyse ei ole kirkollisista ra-
kennuksista.” Téllda on merkitysté jarjestelmén toimivuuden kannalta,

178 MRL:ssa puhutaan niin korvausvelvollisuuden jaon osalta valtakunnallisesti merkitti-
vistd rakennuksesta ja RakPL 2.3 §:ssd lakien tyonjaon osalta kohteen valtakunnallisesta
merkityksestd. Sanamuodot eiviit siis tdysin vastaa toisiaan.

179 Sddnnostd perusteltiin silld, ettd se vastasi myOs rakennusperint6lain sdédtimistd edelti-
nyttd oikeustilaa; HE 101/2009, s. 30.
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kun sovellettavan lain valinnassa merkitystd ei pitdisi olla korvaus-
sadantelylld vaan suojeluinstrumentin tulisi méardaytyd sen mukaan, mika
valine mihinkin tilanteeseen on ldhtokohtaisesti tarkoitettu (vaikkakaan,
kuten edelld on kdynyt ilmi, timé ei ole kaikissa tapauksissa helppo
kysymys ratkaista).'® MRL 57.3 §:n sanamuoto siniinsé kuitenkin viittaa
vain siihen, mitd kunnan korvausvelvollisuuden osalta on saadetty. Néin
valtakunnallisesti merkittdvien rakennusten osalta voitaisiin myos tulki-
ta, ettd korvauksissa niiden osalta sovelletaan tiltikin osin RakPL:n sa-
namuotoa, jossa evankelis-luterilainen kirkko ja ortodoksinen kirkko
jaavit korvauksia koskevan poikkeuksen ulkopuolelle. '

6 YHTEENVETO JA JOHTOPAATOKSET

Lahtokohtaisesti voidaan ajatella, ettd kirkolliset rakennukset ovat ilman
suojeluakin olennaisesti paremmin suojassa purkamiselta ja niiden arvoi-
hin kielteisesti vaikuttavilta muutoksilta. Néin ei kuitenkaan nykypdivina
vélttimittd endd aina ole. Kaupungistumiskehityksen jatkuminen, seké
vieston ettd rakennuskannan ikddntyminen ja erilaiset (paljolti néisté joh-
tuvat) taloudelliset paineet aiheuttavat tarpeita esimerkiksi seurakuntajaon
muutoksille ja vaikuttavat paitsi tdtd kautta myds muutoin kirkkojen kiin-
teddn omaisuuteen, jopa pyhikkoihin. Vanheneva kiinteistokanta ja lisdén-
tyvit korjaustarpeet lisddvit taloudellisia haasteita.'" Tdma johtaa tietyn-
laiseen maallisen ja pyhédn konfliktiin, kun kirkolliset rakennukset ovat
teologisesta ndkokulmasta pyhid rakennuksia, joiden purkaminen tai muu-
hun kiytt6on muuttaminenkin voi ndyttdytyd ongelmallisena.’® Saman-
aikaisesti kirkollisilla rakennuksilla on erityinen merkitys kirkon jisenille,

180 Kun kirkkolainsdddannon mukaisesta suojelusta ei makseta korvauksia, on suojelu

rakennusperintdlailla siis (ainakin muiden kuin valtakunnallisesti merkittidvien kohteiden
osalta) ainoa viline, jonka mukaisesta suojelusta seurakunnilla on mahdollisuus korvauk-
siin.

181 Suojelusta aiheutuviin kustannuksiin on toki mahdollista saada monenlaisia avustuksia,
ks. esim. evankelis-luterilaisen kirkon osalta Kirkkohallitus 2019, s. 57-58, 66, 81-82.

182 Ks. Kirkkohallitus 2019, s. 83.

183 Ks. esim. ortodoksipyhikkojen osalta Arkkipiispa Johannes 1992, s. 40-41. Kirkot ovat
siis tietylld tapaa kahden maailman ja my6s normijirjestelmin jdsenid, kun niitd sitoo yh-
tadltd kansallinen lainsdddintd esimerkiksi perusoikeuksineen, toisaalta jdsenyys laajem-
massa tunnustuskunnassa ja sen uskonnolliset normit ja perinteet. Samanaikaisesti kirkot
ovat tietenkin my0s (esimerkiksi taloudellisesti ja muutoin) osa yhteiskuntaa, ja sen ilmiot
voivat olla vaikeasti yhteensovitettavissa oikeudellisten normien ohella my6s uskonnollis-
ten normien kanssa. Téllainen asetelma lienee varsin altis myos oikeudellisiksi muotoutu-
ville konflikteille. Tiltéikin osin mahdollisimman suuri avoimuus ja vuorovaikutus paatok-
senteossa ovat omiaan lieventdmaén konflikteja ja myos parantamaan péatoksenteon laatua.
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mutta myOs muille merkityksellisend osana elinympdaristod ja kansallista
kulttuuriperintdd.'

Kirkoissa muutospaineisiin ja edelld kuvattuun konfliktiin onkin heriitty,
muun ohella laatimalla rakennusperintdstrategioita ja muuta muutoksen
hallintaan tdhtddvad materiaalia.'s> On kuitenkin hyvin todennékéistd, ettd
muutokset nikyvit myods konkreettisina uhkina kirkollisen kulttuuriperin-
non sdilymiselle.'®® Tarve asiaa koskevan lainsdddannon lainopilliselle tut-
kimukselle on ilmeinen. Tdtd tarvetta tami tutkimus on osaltaan pyrkinyt
palvelemaan.

Rakennussuojelusiiintelyn kokonaisuus on selked vain, mikéli sitéd tarkas-
tellaan hyvin yleiselld tasolla. Tulkinnalliset ongelmat eivit ole vih&disimpid
puhuttaessa kirkollisten rakennusten suojelusta. Niiden osalta joudutaan eri-
tyisesti muutostilanteissa toistuvasti kiinnittimédn kirkkolainsdddédnnon
omien tulkintakysymysten ohella huomiota myos padsdéntdisen suojelu-
jarjestelmin, rakennusperintlain ja maankiyttd- ja rakennuslain siinte-
lyyn. Niidenk&dédn tyonjako ei ole yksiselitteinen, ja lainvalintaan siséltyy
juuri seurakuntien rakennusten osalta sindnsd mahdollisesti myds taloudelli-
sia kysymyksia.

Ideaalitilanteessa rakennukset suojellaan siten kuin rakennussuojelun
kokonaisuuden on ajateltu toimivan. Asemakaava-alueilla suojeluvilinee-
ni on asemakaava (pois lukien tietyt tapaukset, joihin rakennusperintélain
mukainen suojelu sopii paremmin), muilla rakennusperintolaki, ja evanke-
lis-luterilaisen ja ortodoksisen kirkon kirkolliset rakennukset suojellaan
ensisijaisesti omilla laeillaan. Aina néin ei kuitenkaan eri syistd tapahdu, ja
yksittdistapauksissa voi olla perusteltua kédyttdd muutakin kuin ensisijaista
suojeluinstrumenttia. PL. 20.1 §:n mukaan vastuu luonnosta ja sen moni-
muotoisuudesta, ympiristostd ja kulttuuriperinnostéd kuuluu kaikille. Myds

18 Ks. esim. SiVL 96/2013 vp, s. 1, jossa todetaan, etti kirkot ovat myos paikkakunnillaan

tai alueillaan rakennustaiteen, rakennushistorian sekid kaupunki- tai kylikuvan kannalta
merkittdvid rakennuksia. Niilld on myo6s paikallisyhteison historiaan liittyvid ja symboli-
merkityksid. Lausunto liittyy evankelis-luterilaisen kirkon sédédntelyyn, mutta sama koskee
yhti lailla my6s ortodoksista kirkkoa.

185 Ks. Kirkkohallitus 2017 ja Suomen ortodoksisen kirkon Kulttuuriperintdstrategia
2015-2020. Ndmid rakennusperintostrategiat ovat kuitenkin kohtuullisen yleispiirteisid.
Evankelis-luterilaisen kirkon julkaisu Saman katon alle (Kirkkohallitus 2019) tdhtdé ni-
menomaisesti muutosten hallintaan ja esimerkiksi siihen, ettd juuri kirkot sdilyisivit ja pal-
velisivat tarvittaessa myos muita seurakunnan tilatarpeita kuin jumalanpalveluskdyttod; ks.
Kirkkohallitus 2019, esim. s. 21-24.

18 Esimerkiksi kirkkolain rakennussuojelusiéntelyn uudistamista koskevasta lakiesityk-
sestd antamassaan lausunnossa sivistysvaliokunta esitti huolensa siité, ettd monien seura-
kuntien kireén taloudellisen tilanteen vuoksi vaaraksi muodostuu, ettei kaikkea kulttuuri-
historiallisesti merkittdviid rakennuskantaa pystytd séilyttimiédn asianmukaisessa kunnossa
jalkipolville; SiVL 16/2013 vp, s. 2.
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kirkko, niin evankelis-luterilainen kuin ortodoksinenkin, on sellainen osa
julkista valtaa, jonka PL 22 §:n mukaan on turvattava perusoikeuksien ja
ihmisoikeuksien toteutuminen.'®” Vaikka kirkoilla on tietty autonomia, ei-
vit kirkollisetkaan rakennukset ja niiden suojelu merkittdvdni osana kan-
sallista kulttuuriperintdd ole kuitenkaan yksinomaan kirkon sisdinen kysy-
mys.!s8

Julkinen valta sindnsd tarkoittaa ensi sijassa valtiota, ja kuntiin ja muihin
julkisen vallan organisaatioihin PL 22 §:n yleinen turvaamisvelvollisuus
ulottuu pédsddntoisesti vain sikéli kuin niille on annettu perusoikeuden
kannalta merkityksellisid tehtédvii ja toimivaltaa. Kuitenkin esimerkiksi
vapausoikeudet rajoittavat myods muita julkisen vallan organisaatioita
eikd esimerkiksi PL 14.4 §:n velvollisuuden edistdd yksilon mahdolli-
suuksia osallistua yhteiskunnalliseen toimintaan ja vaikuttaa hénti it-
seddn koskevaan pidtoksentekoon ole katsottu edellyttivin tdydentdvid
sddnnoksid tavallisessa lainsddddnndssd velvoittaakseen kuntia.' Kun
kirkollisten rakennusten suojelu on annettu kirkkolainsdadannén nojalla
evankelis-luterilaisen ja ortodoksisen kirkon tehtédviksi, voidaan niille
katsoa samalla annetun PL 20 §:n kannalta merkityksellisid tehtéivii ja
toimivaltaa.

Téssi tutkimuksessa ei ole varsinaisesti kisitelty aineellista suojelupaitok-
sentekoa rakennusperintdlain tai kaavapéddtoksenteossa, mutta my0ds nii-
den lakien mukaisessa pédidtoksenteossa siihen, suojellaanko rakennus vai
ei, sisdltyy varsin paljon harkintavaltaa. Esimerkiksi rakennusperintolain
osalta perustuslakivaliokunta on nostanut esiin laajaan harkintavaltaan liit-
tyvit potentiaaliset ongelmat niin ympdristoperusoikeuden kuin yhden-
vertaisuutta koskevan perusoikeudenkin toteutumisen kannalta.'® Kun

187 Ks. esim. PeVL 4/2020 vp, s. 6, Leino 2002, esim. s. 224, 228.

188 Paitsi ettd evankelis-luterilainen ja ortodoksinen kirkko ovat osa julkista valtaa ja niilld
voidaan katsoa olevan tistd johtuen erityisid velvollisuuksia suhteessa esimerkiksi perus-
oikeuksiin, ei uskonnonvapauteen siséltyvilld autonomialla voida perustella suojelukyn-
nyksen ylittidvien kulttuuriperintdarvojen hévittimistd sen enempidd kuin yksityinen ra-
kennuksen omistaja voi sitd perustella omaisuudensuojaperusoikeudella. Uskonyhteisdjen
autonomialla voidaan toki perustella sitd, ettd padtoksenteko tapahtuu ensisijaisesti kirkko-
lainsddddnnon mukaisesti.

18 Tuori — Lavapuro 2011, s. 818-819.

190 Ks. PeVL 6/2010 vp, s. 3, jossa todetaan, ettd valiokunta on kiinnittinyt huomiota
siihen, ettd sddntelyn sanamuodon (’voidaan suojella”) mukaan suojelun edellytysten tiyt-
tyminen ei vield vilttdmaittd johda suojelupditoksen tekemiseen. Kansalaisten yhdenver-
taisen kohtelun kannalta on lausunnon mukaan jossain méirin ongelmallista, jos suojelun
taso muodostuu tdmén vuoksi maan eri osissa hyvin erilaiseksi. Perustuslain 20 §:n valossa
ongelmallista saattaa puolestaan olla, jos tdmi johtaa hyvin korkeaan suojeltavaksi méai-
rddmisen kynnykseen yksittdisissd tapauksissa. Toisaalta suojelupditoksen vahvistaminen
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kokonaisuuden suojelu tapahtuu monen eri normiston perusteella ja monen
eri viranomaistahon toimesta, korostuvat mahdolliset ongelmat entises-
tddn. Sen ohella, ettd pyritdin yhdenmukaisuuteen tietyn normiston sovel-
tamisessa, olisi pyrittdvd pitdmiin silmilld myos sitd, ettd rakennusperin-
non kokonaisuutta myds normistojen vililld kohdellaan riittavdn yhteis-
mitallisesti siltd osin kuin suojelun kriteerit ovat samankaltaiset. Lahtokoh-
taisesti kirkkolainsdddidnnon ja yleisen rakennussuojelun jérjestelmin
suojelun kriteerit kiytdnnossa vastaavat toisiaan.

OKL 116.1 §:ssd viitataan suoraan yleiseen rakennusperinnon suojelua
koskevaan sdintelyyn suojelun kriteeristond. Tamd oli tilanne myds
kirkkolain sdintelyn osalta vuoden 2013 lakimuutokseen saakka: sen
my6td KL 14:5.2:ssa on sdddetty, ettd kirkkohallitus voi maéariti kirkol-
lisen rakennuksen suojeltavaksi, jos suojelu on perusteltua rakennus-
historian, rakennustaiteen, rakennustekniikan tai erityisten ympéristo-
arvojen kannalta. Sanamuoto on kéytinndssi identtinen RakPL 3.1 §:n
suojelun kohteita koskevan sdinnoksen kanssa. Sdinnoksen mukaan
rakennusperinnon siilyttdmiseksi voidaan suojella rakennuksia, raken-
nelmia, rakennusryhmii tai rakennettuja alueita, joilla on merkitysté
rakennushistorian, rakennustaiteen, rakennustekniikan, erityisten ympa-
ristdarvojen tai rakennuksen kédyton tai sithen liittyvien tapahtumien
kannalta. Niin ndiden sidinndsten osalta suojelukriteereitd voidaan pitdd
lahtokohtaisesti yhtendisind, miki linjaus esimerkiksi evankelis-luteri-
laisen kirkkolain osalta omaksuttiin periaatteellisesti jo vuoden 1964
kirkkolaissa.

Osin eri suojeluinstrumenttien ja muiden péddtdksentekomenettelyjen so-
veltamisalojen rajat ovat varsin hienojakoisia ja epdmiiraisidkin, mika
edellyttad huomattavaa erityisasiantuntemusta ja toisaalta eri viranomaisil-
ta tarvittaessa myos aktiivisia toimenpiteitd erityisesti muutostilanteissa.
Museovirastolla on keskeisin rooli eri lakien mukaisten suojeluinstrument-
tien silloittajana sen toimiessa niin kirkkolakien kuin my6s yleisen raken-
nussuojelun jarjestelmén puitteissa asiantuntijaviranomaisena ja osin val-

ympéristoministeridssi ja Museoviraston lausunnon pakollisuus samoin kuin mahdollisuus
saattaa suojelua koskeva pidtos tuomioistuimen késiteltdvéksi olivat valiokunnan mielesté
omiaan turvaamaan nididen nidkokohtien huomioon ottamisen kdytdnnossid. Mainittu vah-
vistusmenettely kuitenkin poistettiin laista rakennusperintélain muutoksella 1085/2020,
joka tuli voimaan 1.1.2021. T#td muutosta koskevassa lausunnossaan perustuslakivaliokun-
ta viittasi vahvistusmenettelyn tdhin rooliin, korosti soveltamiskédytinnon yhtendisyyden
merkitystd ja piti tirkeind hallituksen esityksessd mainittuja keinoja, kuten koulutusta ja
yhteisid menettelytapoja, huolehdittaessa, ettei lain soveltaminen eriydy alueellisesti. PeVL
38/2020 vp, s. 2.
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vontaviranomaisenakin. Huomionarvoista monesta sidddoksestd koostuvas-
sa jarjestelméssd on sekin, ettéd lain- ja suojeluinstrumentin valinta vaikut-
taa myos osallistumis- ja muutoksenhakumahdollisuuksiin. Myds néihin
kysymyksiin liittyy perusoikeusulottuvuus.

Edelld on tullut esiin lukuisiakin soveltamishaasteita ja erindisid epi-
johdonmukaisuuksia, jotka ovat paljolti seurausta rakennusperinnon suoje-
Iun jakautumisesta niin moneen sidddokseen. Kirkkolainsdddantd on osin
varsin mutkikasta, eiki se ole aivan kaikilta osin huippuunsa viritetty késit-
teleméén tulevaisuudessa todennikdisesti yhd useammin eteen tulevia kir-
kollisten rakennusten muutostilanteita. Toisaalta myds maankéytto- ja ra-
kennuslain ja rakennusperint6lain vilisen tyonjaon ja ehkd myos korvaus-
sdantelyyn kehittimiselle voisi olla tarvetta. Yhden haasteen suojelusédén-
telyn kokonaisuuden tarkastelulle ja kehittimiselle muodostaa myos se,
ettd myos lainvalmisteluvalta ja -vastuu on tdmén kokonaisuuden osien
osalta jakautunut monelle eri taholle.
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PRESERVATION OF ECCLESIASTICAL BUILDINGS
AND RELATIONS BETWEEN STATUTES CONCERNING
BUILDING PRESERVATION

The article analyses Finnish regulation concerning the preservation of ec-
clesiastical buildings in relation to the general system of building preserva-
tion. A notable feature of regulation in this field of law is that it consists of
several statutes, and the relations between these are not always clear-cut.
The general system of building preservation is split between the Land Use
and Building Act (132/1999) and the Act on the Protection of the Built
Heritage (498/2010). The scope of application between these statutes is
primarily exclusionary but also partially overlapping. It is especially this
overlap which gives rise to certain questions of interpretation in the choice
between instruments under these two statutes. In addition to this, there is
also specific legislation concerning the preservation of the ecclesiastical
buildings of the Evangelical-Lutheran Church (The Church Act 1054/1993)
and the Orthodox Church (the Act on the Orthodox Church 985/2006).
This also means that the preservation of ecclesiastical buildings is simulta-
neously part of both environmental and church law.

There are thus four different statutes concerning building preservation,
the relations between which need to be clarified. These relations are often
not as explicit as they seem, even when they are defined in written law. The
relevance of these relations is emphasized by the fact that changes in both
ecclesiastical buildings themselves and in their status as ecclesiastical buil-
dings seem to have become more common. The reuse, or even demolition
of these buildings is not as unthinkable as it used to be. At the same time,
ecclesiastical buildings are a significant part of built cultural heritage.

The legal definitions of ecclesiastical buildings in the Church Act and
the Act on the Orthodox Church initially determine the scope of applicati-
on of the church law in relation to the Act on the Protection of the Built
Heritage. Ecclesiastical buildings under these statutes thus lie outside the
scope of application of the Act on the Protection of the Built Heritage,
whereas the provisions of the Land Use and Building Act overlap with
church law. Preservation orders concerning ecclesiastical buildings may
thus be given in town plans, for example.

It is however the changes in these buildings that seem to present the
most considerable challenges to this system of many statutes. This system
has not yet been fully tested in this regard and the article recognizes poten-
tially problematic features in legislation that might need a reassessment.
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Motiivierehdys testamentissa

1 JOHDANTO JA KESKEISET KASITTEET

Sanaa “erehdys” kéytetdin yleiskielessd erilaisissa yhteyksissd. Erehtymi-
sen ydin lienee, Aulis Aarnion sanoja lainatakseni, siind, ettd todellisuus
osoittautuu toiseksi kuin otaksuttiin tai uskottiin”.! Toisin sanoen todelli-
suus ja henkilon késitys todellisuudesta eroavat tavalla tai toisella. Erehty-
minen edellyttdd myo0s tiettyd huolimattomuutta; hyvin selvitetty ja huolel-
lisesti perusteltu kisitys, joka lopulta osoittautuu virheelliseksi tieteen ke-
hityksen my®6ti, ei sanan varsinaisessa merkityksessi ole erehtymistd.
Suomen testamenttioikeus tunnistaa kolme erehdyslajia: motiiviereh-
dyksen, ilmaisuerehdyksen ja ns. rauenneiden edellytysten tapauksen, jota
voi luonnehtia erehdykseksi tulevista tapahtumista. Tamai artikkeli keskit-
tyy ensiksi mainittuun eli motiivierehdykseen. Motiivierehdyksessi on ky-
se tilanteesta, jossa testamentin tekijd on erehtynyt jostain testamentin te-
kohetkelld vallitsevasta olennaisesta seikasta ja sen vuoksi antanut testa-
menttimadrdyksen, jonka hén olisi ilman erehtymisti jittdnyt antamatta.’
Motiivierehdys on yksi testamentin pitemittomyysperusteista. Oikeus-
periaate, ettd motiivierehdyksen vaikutuksena on nimenomaan testamentin

* Artikkeli perustuu Helsingin yliopistossa hyviksyttyyn maisteritutkielmaan Elina Inberg,
Motiivierehdys testamentissa, Helsingin yliopisto 2020, joka on julkaistu yliopiston digi-
taalisessa arkistossa http://urn.fi/URN:NBN:fi:hulib-202101141203.

' Aarnio 2002, s. 219.

2 Aarnion mukaan tieteellisen tiedon luonne estié erehtymisen tillaisissa tapauksissa: ”Jos
joku uskoo perustellusti eli kédytettidvissd olevan evidenssin ja silld hetkelld kdytettdvissd
olevien teorioiden pohjalta, ettd viite P on totta, ja sitten osoittautuukin, ettei P suinkaan
ole totta, se oli vain tieteen yksi monista harha-askelista, henkil6 ei ole erehtynyt kisitteen
missddn mielekkddssd merkityksessd.” Aarnio 2002, s. 222-223.

3 Aarnio ja Kangas ovat maininneet esimerkkini motiivierehdyksesti testamentin jolla
mies oli syrjdyttinyt yhden lapsistaan perinnostd, koska oli pitdnyt téitd saksalaisen sotilaan
siittdmédnd. Myohemmin suoritettu DNA-tutkimus kuitenkin osoitti, ettd testamentin tekijé
oli lapsen biologinen isd.” Aarnio — Kangas 2015, s. 900.
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patemittomyys, on vuosisatoja vanha.* Missddn vaiheessa nykyisen
perintokaaren (40/1965, PK) 30-vuotista valmisteluhistoriaa ei ole esitetty,
ettei motiivierehdystd ole sdddettivd piteméadttomyysperusteeksi. Motiivi-
erehdyksen sddtdmisti piatemittomyysperusteeksi ei sen sijaan ole tarkem-
min perusteltu.

Tutkimuksessani erottelen kolme ulottuvuutta motiivierehdyksista.
Niama kolme tutkimuskysymystd muodostavat artikkelin keskeisen raken-
teen. Ensimmadiseksi selvitdn, mikd on motiivierehdyksen ala. Toisena ky-
symykseni tutkin, mitkd ovat motiivierehdyksen oikeusvaikutukset. Kol-
manneksi eli viimeiseksi tutkin, mikd on motiivierehdyksen teoreettinen
konteksti testamenttioikeudessa. Sijoitin teoriaosuuden tyén loppuun siksi,
ettei aihetta ole aiemmin tutkittu Suomessa, ja olen hahmottanut motiivi-
erehdyksen teoreettista kontekstia kahden muun tutkimuskysymykseni
pohjalta.

Testamentin motiivierehdystd kisittelevi ldhdeaineisto ei ole kovin laa-
ja. Lainvalmistelutdiden osalta erehdyksid koskeva sdédntely kuuluu siithen
perintdkaaren osaan, jota ei ole muutettu sen sddtamisvuoden 1965 jil-
keen. Suomalaiset esityot ovat varsin niukkasanaisia aiheesta, minké takia
tukeudun paljolti ruotsalaiseen lainvalmisteluun. Korkeimman oikeuden
ratkaisuja motiivierehdyksistd ei ole.’ Kédytin motiivierehdystd koskevia
kotimaisia hovioikeusratkaisuja sekid Ruotsin hogsta domstolenin ratkaisu-
ja konkretisoimaan ja valottamaan motiivierehdyksiin liittyvid piirteitd
sekd ratkaisujen mahdollisia argumentointitapoja, vaikka niméa ovat vel-

4 Jo vuoden 1686 testamenttisddnnossd madrittiin, ettd testamentti tuli tehdd ilman pak-
koa, houkuttelua tai viettelyd, milld viitattiin petolliseen erehdyttdmiseen. Vuoden 1734
laissa luettelo vaihdettiin lyhyempéédn ilmaisuun, ettd testamentti tulee tehdd tiydelld ym-
mirrykselld ja vapaasta tahdosta, mutta ilmaisun merkitys ei muuttunut. Nykyistd perinto-
kaarta valmisteltaessa kuitenkin katsottiin aiempi sdédntely puutteelliseksi, minké aiheutta-
man epdvarmuuden poistamiseksi “tdysi ymmirrys ja vapaa tahto” korvattiin selkedmmilld
madrdyksilla. LVK 1935:2, s. 99; LVK 1938:5, s. 69. Ks. myos SOU 1929:22, s. 73, 316.

5 Korkein oikeus ei ole antanut ratkaisuja, joissa kysymys testamentin pitevyydesti riip-
puisi motiivierehdyksestd. Motiivierehdys on mainittu ratkaisussa KKO 2004:8, jossa ereh-
dykseen on vedottu testamentin moiteperusteena muiden moiteperusteiden ohessa. Korkein
oikeus kuitenkin katsoi kyseisen testamentin piteméttomiksi jo testamentin tekijdn sie-
luntoiminnan hiiriostd johtuneen testamentintekokelpoisuuden puutteen vuoksi eiki siten
ottanut kantaa kysymykseen testamentin tekijan mahdollisesta erehtymisestd. Tapauksessa
testamentin pédtemattomyysperusteiksi esitettiin sieluntoiminnan héiriotd, jonka taustalla
oli Alzheimerin taudista johtuva dementia, taivuttelua seké erehdysti. Pidkysymys oli ja to-
distelu korkeimmassa oikeudessa keskittyi yksinomaan sen arvioimiseen, oliko Alzheime-
rin tauti ratkaisevasti vaikuttanut testamentin tekijén itsendiseen tahdonmuodostuskykyyn.
Korkeimman oikeuden eri mieltd olleet jasenet katsoivat testamentin tekijdn testamentinte-
kokelpoiseksi ja arvioivat lausunnossaan taivuttelun olemassaoloa, kuten hovioikeuskin oli
tehnyt, mutta ratkaisuselostuksessa ei juuri oteta kantaa erehdykseen.
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voittavuudeltaan ainoastaan sallittuja oikeuslédhteitd. Oikeuskirjallisuudes-
sakaan motiivierehdysti ei ole testamenttioikeuden puolella tutkittu kovin
monipuolisesti. Huomionarvoista on, ettd motiivierehdystd on kisitelty
Ruotsin oikeuskirjallisuudessa eri tavalla kuin Suomessa, vaikka lakiteksti
ja esityot ovat kdytdnnossd samat.

Tutkimus rajautuu motiivierehdykseen Suomen testamenttioikeudessa.
Keskityn ainoastaan testamentin tekemisessd tapahtuneisiin motiivierehdyk-
siin, vaikka muun muassa testamentin peruuttamiseen voi liittyd yhté lailla
motiivierehdys.® Peruuttamistilanteet ovat hyvin ldhelld tutkimusaihettani,
mutta niiden erityispiirteiden tutkiminen vaatisi oman késittelynsa.

Lisidksi on paikallaan huomauttaa lyhyesti tyon niakdkulmasta. Kisitte-
len aihetta laintulkinnalliselta kannalta: mitd motiivierehdystd koskevia
oikeusnormeja on ja miten niitd soveltamalla motiivierehdyksen aiheutta-
mat oikeusongelmat tulisi lain mukaisesti ratkaista? Téllaista ratkaisutapaa
kiytetddn tuomioistuimissa. Valtaosa suomalaisista kuolinpesisti jaetaan
kuitenkin pesdn osakkaiden viliselld sopimuksella eikd tuomioistuimen
pédtoksen pohjalta.” Vaikka kuolinpeséidn olisi mairitty pesdnjakaja, ha-
nelldkin on PK 23:7.1:n mukaisesti velvollisuus edistdd kuolinpesin sovin-
nollista jakoa. Lisdksi pesdnjakaja on sidottu kuolinpesin osakkaiden yksi-
mieliseen jakosopimukseen. Kuolinpesdn osakkailla on tavanomainen
sopimusvapaus kuolinpesin jakamisesta: heidédn ei ole pakko noudattaa
perintokaaren sdinnoksid testamentin tulkinnasta eiki edes vainajan testa-
mentissaan ilmaisemia toiveita, jos he péddsevit tistd keskindiseen sovin-
toon.® Toki useimmissa tapauksissa perintOkaaren sddnnokset yleiselld

¢ Motiivierehdykseksi tulkittavissa oleva ongelma esiintyi ratkaisussa KKO 2019:27. Tes-
tamentin tekijd oli tehnyt sisarensa kanssa keskiniisen testamentin, jossa ei ollut médréys-
td omaisuuden lopullisesta saajasta. Hin oli tuolloin unohtanut tehneensi ldhes 25 vuotta
aiemmin testamentin, jossa sisaren jidlkeen toissijaissaajina oli kaksi yleishyodyllistd yhdis-
tystd. Unohtunut testamentti 16ytyi, kun testamentin tekiji ei ollut enéda testamentintekokel-
poinen. Riita koski sitd, oliko testamentin tekija myohemmalld testamentillaan peruttanut
aiemman, unohtuneen, testamentin toissijaismadrayksen.

7 Pesinselvittdjd ja -jakajamddrdyksid annetaan vuosittain n. 1300-1500, eli n. 2,5-2,9
prosentissa kuolinpesistd. Tilastojen valossa pesédnselvittdji- ja jakajamiérdysten madrissd
ei ole tapahtunut merkittdvid muutoksia viime vuosina. Aarnio ja Kangas ovat analysoi-
neet pesinselvittdjd- ja jakajamididrdysten yleisyyttd, ks. Aarnio — Kangas 2016, s. 470471
sekd Tuomioistuinten tydtilastot vuosilta 2014-2019 ja Tuomioistuinlaitoksen vuositilastot
2020.

8 Mikili kuolinpesddn kuuluu alaikdinen tai muu edunvalvonnassa oleva osakas, tulee
sopimuksen kuitenkin olla edunvalvottavan edun mukainen (PK 23:7.2). Tdmai rajoittaa
kuolinpesidn osakkaiden sopimusvapautta ja asettaa my0s pesinjakajalle velvollisuuden
huolehtia edunvalvonnassa olevan edusta jakopiditoksessd. Edunvalvonnan vaikutukses-
ta kuolinpesien jakoon ja jadmistosuunnitteluun ks. Saarenpdd 2005, s. 311-328, erit. s.
320-324.

147



Elina Inberg

tasolla ohjaavat testamentin tulkintaa ja perinndnjaon lopputulosta, mutta
osakkaita velvoittavaa vaikutusta niilld ei ole.

Nyt sanotulla on merkitystd ennen kaikkea testamentin tulkinnan kan-
nalta: useimmiten testamenttia ovat tulkitsemassa kaikki kuolinpesin
osakkaat yhdessd, ja he pyrkivdat — ja yleensd onnistuvat — sovittamaan
mahdollisesti eridvdt nikemyksensd yhteen. Vain harvoissa tapauksissa
testamentin tulkinta riippuu virallisen tahon, pesidnselvittdjan tai -jakajan
taikka tuomarin, ratkaisusta. Kaytdnnon elimén tulkintatilanteessa motiivi-
erehdyksen vaikutus voi siis olla eri kuin tissd tydssd esittiméni ja hah-
mottelemani normatiivinen ratkaisu. Sama pitee jossain miirin myos tes-
tamentin moitteeseen: vaikka moitekanteen nostaminen on perillisen ainoa
keino saada virallisen tahon toimittamassa perinndnjaossa oikeussuojaa
pitemitontd testamenttia vastaan, mikéddn ei estd testamentin saajia ja pe-
rillisid sopimasta keskendidn kuolinpesin jaosta ottamalla tai ottamatta
huomioon piteméittomyysperusteen olemassaoloa. Vain silloin, kun osak-
kaiden keskiniiset riitaisuudet estdvin kuolinpesin jaosta sopimisen, tekee
pesidnjakaja tai tuomari ratkaisun niiden perintdkaaren oikeusohjeiden mu-
kaisesti, joita olen myos omalla panoksellani yrittdnyt tdssd tutkimuksessa
selventdd.

Selvitdn ja médrittelen tutkimukseni kannalta olennaiset kisitteet paa-
osin kunkin luvun yhteydessd. Selkeyden vuoksi on kuitenkin paikallaan
ottaa jo tdssd yhteydessi esiin késitenelikko, jota kiytin laajasti tutkimuk-
sessa: testamentin tekijin todellinen tahto, hypoteettinen tahto, testamen-
tissa ilmaistu tahto ja kontrafaktuaalinen tahto. Todellisella tahdolla tarkoi-
tan tahtoa, jonka testamentin tekijd on ilmaissut suoraan, joko itse testa-
menttiasiakirjassa tai muussa yhteydessi kirjallisesti tai suullisesti. Hypo-
teettisesta tahdosta puolestaan ei ole suoraa niyttdd, vaan se tulee nimen-
omaan esiin tilanteissa, joissa todellista tahtoa ei tiedetd. Hypoteettisella
tahdolla viitataan siihen, mitd testamentin tekijin voidaan olettaa tahto-
neen, jos hén olisi ilmaissut tahtonsa kyseisen seikan suhteen tai jos hin
olisi tullut ajatelleeksi kyseisté seikkaa.’ Kyse on siis todennikoisesti tah-
dosta, joka pyritdian padttelemién jalkikdteen. '

Osakkaat eivit myOskédidn saa sopia jaosta ilman osakkaan ulosottovelkojan suostumusta,
jos osakkaan pesdosuus on ulosmitattu (PK 23:7.3).
° Hypoteettisella tahdolla voidaan siis selvittidd esimerkiksi, mitd testamentin tekiji olisi
tahtonut olosuhteissa, jotka ovat muuttuneet testamentin tekemisen jilkeen, tai mitd hédn
olisi tahtonut, jos olisi ollut selvilli tietyisté seikoista, jotka vallitsivat jo testamentin teke-
misen aikana. Ks. esim. Agell 2003, s. 69.
10" Tietyssid mielesséd toki molemmat tahdot, todellinen ja hypoteettinen, ovat todennikoi-
syyksid. Molempia arvioidaan nédyton avulla — joskin todellisen tahdon osalta arvioidaan
asiakirjan tai todistajan luotettavuutta, kun taas hypoteettisen tahdon osalta olosuhdenédyton
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Tutkimuksessani vertaan usein toisiinsa testamentin tekijdn testamentis-
sa ilmaisemaa tahtoa ja hidnen kontrafaktuaalista tahtoaan. Kisitteelld
“kontrafaktuaalinen tahto” tarkoitan testamentin tekijan ikéén kuin vaihto-
ehtoista tahtoa: mitd testamentin tekijd olisi tahtonut, jos hin olisi ollut
selvilld kaikista olennaisista seikoista tai tiennyt tulevaisuuden tapahtumat.
Kyse on siis tietyssd mielessi toissijaisesta tahdosta verrattuna testamen-
tissa ilmaistuun “ensisijaiseen” tahtoon. Kontrafaktuaalinen tahto voi olla
todellista tahtoa, jos testamentin tekijd on esimerkiksi suullisesti ilmaissut,
mitéd olisi tahtonut méérita, jos olosuhteet olisivat olleet toisenlaiset, tai
hypoteettista tahtoa, jos testamentin tekijdn tahto joudutaan péitteleméédn
muiden olosuhteiden avulla. Kontrafaktuaalinen tahto ei, toisin kuin todel-
linen ja hypoteettinen tahto, ole oikeustieteessd vakiintunut kisite, vaan
olen luonut sen voidakseni erottaa lyhyelld ilmaisulla testamentin tekijin
testamentissa ilmaiseman tahdon ja sen, mitd hin olisi tahtonut, jos olisi
ollut selvilld kaikista tahdonmuodostuksen kannalta olennaisista seikoista.

2 MOTIIVIEREHDYS EREHDYSLAJINA
2.1 Motiivierehdyksen méairitelma

Motiivierehdys on kisitteend perdisin yleisesti varallisuusoikeudesta, ja se
on tunnettu jo roomalaisessa oikeudessa nimelld error in motive." Suomen
varallisuusoikeudellisista oikeustoimista annettu laki (228/1929, OikTL)
erehdyssdidnnoksineen tuli voimaan vuonna 1929. Oikeustoimilaissa ei
kuitenkaan sdddetd motiivierehdyksestd, vaan varallisuusoikeudellinen
erehdysoppi, erityisesti motiivierehdystd koskien, pohjautuu pididasiassa
oikeuskdytintoon. Korkeimman oikeuden ratkaisukdytdnnon mukaan mo-
tiivierehdys voidaan ottaa huomioon sopimuksen piteméttomyysperustee-
na tiettyjen edellytysten vallitessa OikTL 33 §:ssd sddnnellyn kunnianvas-
taisen ja arvottoman menettelyn puitteissa. Sopimuskumppanin menetel-
lessd erityisen vilpillisesti motiivierehdys voi ilmetd pateméattomyysperus-
teena my0s osana OikTL 30 §:n mukaista petollista viettelyd.'?

avulla muodostuvaa kokonaiskuvaa —, joten tietynlainen rajapinta on néhtévissid. Voidaan
my0s ajatella, ettd tahto oikeudellisena ilmionéd on aina fiktiivinen ja ettd se konstruoi-
daan saatavilla olevan ndyton osalta. Tdmén ajattelutavan mukaan myds todellinen tahto
on luonteeltaan fiktiivinen. Jos kisitteitd analysoidaan tilld tarkkuudella, voidaan pidtyd
erotteluun, ettd todellinen tahto tarkoittaa suoraa ndyttdd ja hypoteettinen tahdo epdsuoraa
olosuhdeniyttdd tahtofiktion olemassaolosta.

1" Zimmermann 1996, s. 597.

12 Mikeld 2010, s. 152-155. Ks. myos Mikelén viittaama KKO:n ratkaisukdytdntd, mm.
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Testamenttioikeudessa motiivierehdyksen sédidntely perustuu perinto-
kaaren 13 luvun 1 §:n luetteloon testamentin moiteperusteista.'* Luettelon
viimeisen, 4 kohdan loppuosa viittaa motiivierehdykseen:

“Testamentti voidaan moitteen johdosta julistaa pitemattoméksi:

[...]

4) jos testamentin tekijd on pakotettu tekemiin testamentti tai hinet on
sithen taivutettu kédyttimalld véddrin hinen ymmartdmattomyyttiddn, tah-
donheikkouttaan tai riippuvaista asemaansa taikka jos hidnet on petollisesti
vietelty tekeméién testamentti tahi jos hdn on muutoin silld tavoin erehty-
nyt, ettd se on mddirddivdsti vaikuttanut hinen tahtoonsa.” "

Tidssd erehdystdl ei suoranaisesti nimitetd motiivierehdykseksi, mutta
ruotsalaisissa drvdabalkin esitdissd todetaan selvisti, ettd ilmaisulla "muu-
toin silld tavoin erehtynyt” viitataan nimenomaan motiivierechdykseen.'
Suomalaisista esitdistd maininta puuttuu, mutta ei ole epdilysti, etteiko
myos suomalainen perintokaari viittaa juuri motiivierehdyksiin.'®

Motiivierehdyksen olemusta on luonnehdittu erilaisin, toisiaan muistut-
tavin sanakddntein. Perintdkaaren esitdissd kuvaillaan, ettd “testamentin
tekija erehtyen vaikuttimistaan on madrdnnyt jaidmistostddn silld tavoin,
ettei hiin ilmeisestikdin, jos hén olisi tdysin tietdnyt todellisen asiaintilan,
olisi tuollaista méadrdystd antanut”.'” Tdtd vaikuttimiin kohdistumista

KKO 1968 11 33, KKO 1985 11 58 ja KKO 2000:121. Motiivierehdyksen vaikutuksellisuutta
on oikeustoimilain sddnnosten ulkopuolella mahdollista arvioida myds edellytysopin kaut-
ta, ks. Mikeld 2010, s. 259.

13 PK 13:1:n 4 kohdan olosuhteet on esitdissd mééritelty tahtovirheiksi. Vaihtoehtoisissa
lakiehdotuksissa on esitetty vastaava kohta kuuluvaksi siten, ettd testamentin tekijdltd on
puuttunut tahto testamentin tekemiseen, ja erillisessd pykildssd on lueteltu lista olosuhteis-
ta, jolloin tahdon katsotaan puuttuvan. Lakiehdotusten perusteella voi tosin saada késityk-
sen, ettei erehdys tarkoittaisi tahdon puutetta, silld erehdys on yleensd mainittu erikseen
tahdon puuttumisen rinnalla, joskin my0s toistettu tahdon puutetta selventédvissa pykildssi.
Tillaista muotoilutapaa on esitetty LVK 1938:5 ja LVK 1955:1. Sama muotoilu on nihti-
vissd vuoden 1734 perintokaaren 16 luvun muuttamista koskevissa esitoissi, joihin otettiin
sdadnnokset testamentin moitteesta. Ks. LVK 1952:4, s. 6; HE 94/1952, s. 6 ja lakivalio-
kunnan mietintd 5/1953, s. 3. — Kiinnostava yksityiskohta on, ettd ruotsalaisissa esitdissd
myds ilmaisuerehdystd nimitetddn tahtovirheeksi, tosin todeten, ettei téillainen tahtovirhe
aiheuta testamentin pateméttomyyttd. SOU 1929:22, s. 314. [Imaisuerehdysti ja sen vaiku-
tusta késittelen alaluvussa 2.4.

14" Korostus on omani. Ruotsin drvdabalkin vastaava siidos on AB 13 luvun 3 §:n 2 mo-
mentti: "Samma lag vare, om testator blivit svikligen forledd att uppritta testamentet eller
om han eljest svivat i villfarelse som varit bestimmande for hans vilja att gora testamentet.”
15 SOU 1929:22, s. 313.

1o Aarnio — Kangas 2015, s. 900.

17 LVK 1935:2, s. 100. Vaikka sd@nnoksessi ei mainita motiivierehdysti, kyseessi on koh-
tuullisen hyvi kuvaus erehdyslajista. Ruotsalaisissa esitoissd erehdys kuvaillaan vastaavas-
ti, minké lisdksi se nimetddn motiivierehdykseksi ja sille annetaan latinankielinen nimitys
error in motivis. ” Andra stycket ater avser den art av viljefel, som pligar betecknas sasom
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kuvailee havainnollisesti Y1ostalon méaritelméa: ”Motiivierehdyksen piiriin
on luettu erehdys, joka kohdistuu menneisyydessi tai testamentin teon ai-
kaan ilmenneisiin tosiseikkoihin tai oikeusohjeisiin (ts. vddrien edellytys-
ten ongelma).”!® Téssd mielessd motiivierehdys on ldhelld jdljempéni ly-
hyesti kisiteltivid rauenneiden edellytysten ongelmaa. Arvdabalkin esi-
toissd motiivierehdys luetaankin rauenneiden edellytysten erityistapauk-
seksi."

2.2 Motiivierehdysten moninaisuus

Yleisen varallisuusoikeuden viitekehyksessd Telaranta on eritellyt ereh-
dyksen syntytapoja. Erehdys tarkoittaa, ettd henkilolld on vidrd kisitys
asiasta. Erehtyminen ja siten viddrdn késityksen syntyminen voi johtua
monenlaisista seikoista. Henkild on ensinnidkin voinut tehdéd vidrin ha-
vainnon. Toiseksi hinen muistikuvansa aiemmin tehdysti havainnosta on
voinut mieleen palauttamisprosessin yhteydessi vinoutua ja hén siis muis-
sen pohjana olevat kokemukset ovat alun perinkin olleet virheelliset tai
koskeneet suppeampaa alaa kuin niiden perusteella muodostettu kisitys
edellyttdisi. Lopulta henkil6 on voinut yhdistdd havainnon ja siihen liitty-
vit ajatukset virheellisesti, esimerkiksi samaistamalla kaksi toisiinsa liitty-
mitontd mielikuvaa tai kdsittimélld jonkin kédsitteen merkityksen védrin.»
Motiivierehdyksessd milld tahansa niistd tavoista syntynyt virhe eli ereh-
dys on ollut keskeinen testamentin tekijan tahdonmuodostuksessa.
Motiivierehdys voi olla syntynyt itsestdin esimerkiksi testamentin tekijin
muistamattomuuden seurauksena tai siksi, ettei hin ole tarkistanut testamen-
tin kannalta olennaisia faktoja. Kyse voi olla myds testamentin tekijdn
viadrinymmirryksestd esimerkiksi sen suhteen, miten lakiosasdanndstod

misstag i bevekelsegrunderna (error in motivis); testator har latit bestimma sig av oriktiga
forestéllningar. Avgorande for fragan om testamentets ogiltighet dr hir, att testator med
vetskap om verkliga forhallandet icke skulle hava gjort férordnandet.” SOU 1929:22, s.
313-314. Vastaavaa kuvausta kéyttivit myos Aarnio ja Kangas: “Testamentin tekijdd ovat
johtaneet harhaan sellaiset vaikuttimet, joiden erheellisyydestd hin ei ole ollut perilld.” Aar-
nio — Kangas 2015, s. 591.

18 Ylostalo 1953, s. 147. Viirien edellytysten tilanne on keskeistd erottaa rauenneiden
edellytysten tilanteesta. Yhteisnimitykselld nditd voidaan kutsua virheellisten edellytysten
tilanteiksi. Ks. myos Aarnio — Kangas 2015, s. 590-591. Samanlaista késitteellistd jakoa
kéytetddn ruotsalaisessa oikeuskirjallisuudessa (oriktiga forutsittningar, bristande forutsitt-
ningar, felaktiga forutséttningar), ks. esim. Bostrom 2003, s. 41-42 alaviitteineen.

9 SOU 1929:22, 5. 321-322.

20 Telaranta 1960, s. 191-198.
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toimii. Toisaalta motiivierehdys voi olla myos jonkun toisen tietoisesti tai
vahingossa antaman viérin tiedon tulosta. Testamentin tekijd on voinut saa-
da tietonsa toiselta, joka on itsekin erehtynyt, taikka erehdys voi syntyé toi-
sen henkilon tahattomasta tai tietoisesta erehdyttimisestd.?! Motiivierehdyk-
sen syntytapa on sen testamenttioikeudellisen arvioinnin kannalta irrelevant-
ti.”> Testamentin tekijélle ei siis aseteta minkédn tyyppisté selvitysvelvolli-
suutta, jonka laiminlydminen voisi johtaa testamentin tekijan kannalta kiel-
teisiin seurauksiin.”> Omanlaisensa motiivierehdys tapahtuu silloin, jos testa-
mentin tekiji ei ole tietoinen testamenttiasiakirjan sisdllostd eikd olisi alle-
kirjoittanut testamenttia, jos olisi ollut siitd tietoinen. T#ssé tapauksessa on
nihdédkseni kuitenkin kyse ennemmin ineksistenssistd puuttuvan testamen-
tintekotahdon vuoksi kuin motiivierechdyksesti.>*

Motiivierehdykset voidaan luokitella tosiasioihin ja oikeussddntoihin
kohdistuviin erehdyksiin, joista jalkimmaiisid nimitetdén oikeuserehdyk-
siksi.?> Testamenttioikeudessakin oikeuserehdys voitaneen parhaiten mai-
ritelld Mékelidn midritelmdd kidyttden tilanteeksi, jossa henkilon kisitys
oikeuden sisdllostd ei vastaa voimassa olevan oikeuden sisdltod.”® Oikeus-

21 LVK 1935:2, s. 100; SOU 1929:22, s. 314, 319-320. — Tahallisesti aiheutettu erehdys
voi tulla hyvin ldhelle taivuttelua, jos vdirid tietoja on annettu kiyttden hyviksi testamentin
tekijdn ymmirtdmattomyyttd, ja vidrid tietoja on annettu nimenomaan siini tarkoituksessa,
ettd ne vaikuttaisivat testamentin sisialtoon. Ks. Aarnio 2004, s. 565, 571, 573. — Jos viirid
tietoja on annettu tietoisesti, voi kyseessé olla rikosoikeudellisesti rangaistava petos. LVK
1935:2, 5. 100; Rautiala 1956, s. 130.

2 LVK 1935:2, 5. 100; SOU 1929:22, 5. 314.

2 Esimerkiksi Ruotsissa ratkaisussa NJA 1949 s. 672 testamentin motiivierehdys on kor-
jattu tulkinnalla, vaikka testamentin tekijd oli erehtynyt olennaisesta faktasta ja héntd oli
kehotettu kddntymidn osaavan juristin puoleen. Vaikka suoranaista selvitysvelvollisuutta
laiminlyontiseurauksineen ei ole, voivat testamentin tekijdn puutteelliset ja virheelliset tie-
dot johtaa tilanteeseen, jonka testamentin tekijd itse kokisi epétyydyttiviksi, esimerkiksi
testamentin julistamiseen pateméttomaksi tai sen jadmiseen vaikutuksettomaksi tai virheel-
lisesti tulkituksi. — Sen sijaan yleisen varallisuusoikeuden puolella oikeustoimen tekijdlld
on tietynasteinen huolellisuusvelvollisuus. Tdma ilmenee korkeimman oikeuden ratkaisus-
sa KKO 1991:8 kayttamisti ilmaisuista "A:lla ei ole ollut edellytyksid epdiilld...”, kun taas
hovioikeuden perustelujen mukaan A ei ollut néyttinyt, ettd hén olisi ilman omaa syytdcdn
erehtynyt...”. Koska testamenttioikeudessa erehdyksen syntytavalla ei ole merkitystd, myos
esimerkiksi maallikon oikeus luottaa lakimiehen antamaan neuvoon menettdd merkityksen-
si. Ks. viimeksi mainitusta esim. Ammili 1991, s. 103—104.

2+ Tapauksessa NJA 1963 s. 526 HD katsoi, ettei toinen puolisoista ollut mm. sairauteensa
liittyvistd syistd tietoinen keskindisen testamentin sisallostd, ja julisti patemattoméaksi méa-
rdyksen, joka koski kyseisen puolison omaisuuden jakamista molempien kuoleman jilkeen.
Ineksistenssid ei nimenomaisesti mainita tapauksessa, mutta ndhdikseni on selvid, ettd siitd
on lopputuloksessa pddosin kyse.

2 Aarnio — Kangas 2015, s. 901, 904.

% Maikeld 2010, s. 8. My0s testamenttioikeudessa, kuten yleisessd varallisuusoikeudessa,
on oikeuserehdykselld aikanaan ollut poikkeava asema muihin motiivierehdyksiin nihden,
silld se on katsottu merkityksettoméksi siind, missd muille motiivierehdyksille on annettu
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erehdyksiin — ja siten motiivierehdyksiin — luetaan myos niin kutsutut so-
veltamiserehdykset, joissa henkilo on erehtynyt toimintansa oikeusvaiku-
tuksista: hédn siis soveltaa oikeusnormia omaan toimintaansa védrin tai
puutteellisesti.?’

Tosiasiaerehdys voi kohdistua mihin tahansa seikkaan — vaikkapa testa-
mentin saajan henkil6on tai hdnen ominaisuuksiinsa, esineeseen tai sen
ominaisuuksiin, omaisuuden arvoon, toisten henkiloiden toiminnan motii-
veihin tai menneisyyden tapahtumiin — liittyvddn mielikuvaan. Motiivi-
erehdys voi liittyd varsinaiseen testamenttimiirdykseen taikka méadridyk-
seen liitettyyn ehtoon. Motiivierehdys koskee aina jotain testamentin teko-
hetkelld tai sitd ennen vallinnutta seikkaa.

2.3 Motiivierehdys, erehtyminen ja vapaa tahto

Motiivierehdyksen ydin on védrin tiedon pohjalta muodostunut testamen-
tintekotahto. Tiedon osuutta motiivierehdyksessd konkretisoi motiiviereh-
dyksen suhde testamenttiehtoihin. Testamenttiehdolla tarkoitetaan oikeus-
teknisessd mielessd testamenttimddrdykseen liitettyd lausumaa, jonka on
tarkoitus vaikuttaa testamentin toimeenpanoon.’ Testamenttiehto voi olla
Iykkidva tai purkava. Lykkidvilld ehdolla tarkoitetaan ehtoa, joka vaikut-
taa testamentilla annetun oikeuden voimaantuloon. Purkavalla ehdolla tar-
koitetaan ehtoa, joka vaikuttaa testamentilla saadun oikeuden pysyvyy-
teen. Testamenttiehtoihin luetaan usein my0s tarkoitemiirdykset, vaikka
varsinaisesti kyse on tarkoitemdirdysten kohdalla ehdon luonteisista mié-
rdyksistd. Tarkoitemddrdykselld tarkoitetaan mdidrdystd testamentatun
omaisuuden kidyttamisestd tiettyyn tarkoitukseen.”

Ehdon kirjaaminen testamenttiin tarkoittaa, etti tietty testamenttimaari-
ys toimeenpannaan vain, kun ehdolla méiritellyt edellytykset toteutuvat.
Motiivierehdyksessi taas on kyse siiti, ettd testamenttiméédrdys on annettu
olettaen virheellisesti, ettd tietyt tekijdn olennaiseksi katsomat edellytykset
olisivat voimassa, vaikka ne eivit ole. Voidaankin ajatella, ettd jos testa-
mentin tekijd olisi harkinnut ehdon lisdédmistd, mutta ollut siind — erheelli-

merkitystd moiteperusteina. Ruotsalaisissa esitdissd tuodaan ilmi aiemmin tosiasiaerehdyk-
sen (error facti) ja oikeuserehdyksen (error iuris) vililld vallinnut erottelu, joka lainvalmis-
telun aikaan katsottiin jo vanhentuneeksi. SOU 1929:22, s. 319.

2 Mikeld 2010, s. 10. Mikel4 pitdd soveltamiserehdyksid kiinnostavimpina. Ne osoittavat
henkilon pyrkineen selvittiméédn oikeuden sisdltod, mutta pidtyneen virhetulkintaan — hén
ei siis ole kidyttdytynyt kovin moitittavasti.

2 Testamenttiehdoista yleisesti ks. esim. Aarnio — Kangas 2015, s. 573-616.

¥ Tarkoitemidrdyksistd tarkemmin ks. erityisesti Guldberg 1934, s. 113-126.
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sessd — kisityksessd, ettd ehto on jo tiyttynyt, ja siksi jattanyt ehdon pois,
kyseessd on motiivierehdys. Ja toisaalta voidaan ajatella, ettd testamentin
tekijd on pitdnyt tiettyd olennaista seikkaa faktana — vaikka hénelld on ollut
siitd vadrd kisitys — mutta on varmimmaksi vakuudeksi kuitenkin kirjannut
sen testamenttimddrdyksensid ehdoksi, jolloin hdn on tullut vélttineeksi
motiivierehdyksen syntymisen kirjaamalla olettamuksensa sittenkin eh-
doksi.*® Motiivierehdys ja testamentin ehto linkittyvit siten toisiinsa ja
ovat ilmentymid testamentin tekijdn erilaisesta suhtautumistavasta testa-
menttimidrdyksensid kannalta olennaisiin edellytyksiin: motiivierehdyk-
sessi edellytyksen olemassaolo on oletettu varmaksi, ehdon osalta ei.

Lopuksi on vield aiheellista tarkastella, miten motiivierehdys ja vapaa
tahto liittyvit toisiinsa. Motiivierehdys luokitellaan tahtovirheeksi ja ryh-
mitelldéin perintdkaaressa samaan kategoriaan pakon ja testamentin tekijin
taivuttelun rinnalle. Perintokaarta edeltdvissd vuoden 1734 laissa ndma
kolme pitemittomyysperustetta siséllytettiin ilmaisuun, ettd testamentti
tulee tehdd vapaasta tahdosta.’’ Pakossa ja taivuttelussa on kyse vieraan
tahdon ldsndolosta testamentissa, motiivierehdyksessd puolestaan virhees-
td testamentin tekijan omassa tahdossa. Tahdon vapauden puuttuminen
onkin ehkd helpompi hahmottaa kahden edelld mainitun osalta. Motiivi-
erehdyksen osalta tiytynee katsoa, ettd erehtyminen on vaikuttanut ratkai-
sevasti testamentintekotahdon muodostumiseen: ehed eli vapaa tahdon-
muodostus on héiriintynyt, silld testamentin tekijd ei ole voinut arvioida
oikein testamentin kannalta olennaisia seikkoja. Vapaa tahto tarkoittaa siis
sekd vapautta vieraasta tahdosta ettd oikean informaation pohjalta muodos-
tettua tahtoa. *?

¥ Teoriassa motiivierehdyksen syntymistd voitaisiin pyrkid ehkdiseméddn muotoilemalla
testamenttimédrdykset ehdollisiksi olennaisten edellytysten suhteen. En pidi tdllaista me-
nettelytapaa suositeltavana. Ensinnikin testamentista, jossa varaudutaan vaihtoehtoisiin
tilanteisiin, tulee huomattavasti pidempi ja vaikeaselkoisempi. Erityisesti maallikon, siis
useimmissa tapauksissa myos testamentin tekijédn itsensd, olisi vaikea hahmottaa testamen-
tin kokonaisuutta ja sitd, mitd testamentissa oikeastaan médritddn. Tosiasioina pidettyjen
seikkojen kirjoittaminen epdvarmoiksi voi myds tuntua epdintuitiiviselta ja jopa loukkaa-
valta. Toiseksi pidempi ja monimutkaisempi testamentti lisdd virheiden ja riitakysymys-
ten riskid. Liséksi testamenttiehtoakin voi koskea motiivierehdys ja kaikkien mahdollisten
motiivierehdysten ennakointi on kidytdnnossd mahdotonta. Viimeiseksi korkeimman oikeu-
den ja hovioikeuksien ratkaisujen niukkuuden perusteella motiivierehdys vaikuttaa olevan
melko harvinainen ilmié Suomessa, joten siihen varautuminen testamenttiehdoin ei ylei-
sesti ottaen vaikuta kannattavalta ottaen huomioon varautumisesta aiheutuvat, jo mainitut
haitalliset vaikutukset.

3 SOU 1929:22, 5. 316.

3 Verrattuna yleisen varallisuusoikeuden puolella esitettyihin nikemyksiin testamentti-
oikeudellinen tahtoajattelu eroaa tdssda mm. Mikelén esittelemistd Savignyn tahtoteoriasta:
Savigny erotteli tahdon ja sen muodostusprosessin toisistaan. Tahdonmuodostusprosessiin
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2.4 Ilmaisuerehdys

2.4.1 llmaisuerehdyksen tunnuspiirteet

Edellisissd alaluvuissa on tarkasteltu motiivierehdystd, sen olemusta ja
tunnuspiirteitd. Tamén péddluvun jalkimmdisissd kahdessa kokonaisuudes-
sa kdyn lyhyesti ldpi Suomen testamenttioikeuden muut kaksi erehdyslajia.
Kisittelen suppeasti kummankin erehdyslajin maérittelyi ja tunnistamista,
mutta piipaino on vertailussa, kuinka motiivierehdys voidaan erottaa niis-
td muista erehdyksistd ja millaisia haasteita rajatapaukset aiheuttavat.
Erehdyslajien oikea tunnistaminen on keskeisti siksi, ettd motiivierehdyk-
sen oikeusvaikutukset ovat erilaiset kuin ilmaisuerehdyksen ja rauennei-
den edellytysten vaikutukset, ja koska ainoastaan motiivierehdykseen ve-
toamista on ajallisesti rajoitettu.

Ilmaisuerehdyksestd on kysymys tilanteessa, jossa henkilon tahto ja tah-
don siséllostd annettu ilmaisu eivit vastaa toisiaan; hdn niin sanotusti sanoo
yhtd mutta tarkoittaa toista.** Ilmaisuerehdyksiin voidaan lukea monenlaisia
tilanteita, joista useimmiten yksinkertaisimpia ovat selvit kirjoitus- ja lasku-
virheet. Huolimattomuudesta johtuva vééarinkirjoitus voi pahimmillaan joh-
taa esimerkiksi siihen, ettd testamentin tekija merkitsee omaisuuden saajat
vidrin pdin: osakkeet merkittiin A:lle ja kesimokki B:lle, vaikka testamentin
tekijdn tarkoitus oli osoittaa omaisuuserit toisin pdin.

Ilmaisuerehdyksiin kuuluvat kirjoitusvirheiden ohella tilanteet, joissa
testamentin tekiji on erehtynyt kdyttimiensd sanojen merkityksestd.>

kytkeytyvé virhekdsitys eli motiivierehdys ei vaikuttanut tahdonvapauteen, jos henkild sai
itse vapaasti médritd virheellisille tiedoilleen annettavan merkityksen. Mikeld 2010, s.
125-126.

3 Testamenttioikeudenkin puolella kirjoittajat ovat pitdytyneet yleisen varallisuusoikeu-
den luomissa médritelmissd, esimerkiksi Ylostalo viittaa Telarannan médritelméaidn ilmai-
suerehdyksestd. Ks. Ylostalo 1953, s. 94. Perintokaaren lakitekstissi tai esitdissd ilmaisu-
erehdysti ei ole tdsmillisesti midritelty, vaan esitoissd viitataan siihen, ettei testamentin
sanamuoto vastaa tekijidn todellista tarkoitusta. Ilmaisuerehdys-késitettd ei myoskédin kay-
tetd, vaan puhutaan kirjoitusvirheestd tai erheellisestd sanonnasta. LVK 1935:2, s. 89 ja
lakiehdotusteksti; LVK 1938:5, s. 14-15, 70-71; LVK 1955:1, s. 10, 36, KM 1962:7, s.
15-16. Myoskéin ruotsalaisissa esitdissd ei erikseen médritelld ilmaisuerehdystd, vaan to-
detaan, ettd oikeustoimilain kanssa yhtenevdinen sanamuoto ilmaissee riittdvéin selvisti,
millaisia virheité tarkoitetaan. SOU 1929:22, s. 212.

Vaikkailmaisuerehdyksen kuvailun osalta yleisesti viitataankin yleisen varallisuusoikeu-

den médritelmiin, Ahon ndkemyksen mukaan ilmaisuerehdys testamentissa ja ilmaisuereh-
dys sopimusoikeudessa ovat oikeudellisina ilmi6ind eri asioita. Aho 1968, s. 81 av 60.
3 Varallisuusoikeuden puolella mm. Telaranta on antanut esimerkkejd ilmaisuerehdyk-
sistd. Ks. Telaranta 1960, s. 209-211. Varallisuusoikeudellisessa erehdysopin teoriassa
ilmauserehdykselld kisitetddnkin nimenomaan tillaisia virheitd, ei niinkédidn huolimatto-
muus- tai kirjoitusvirheiti.
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Télloin héan kuvittelee ilmaisunsa vastaavan tahtoaan eikéd erehdys selvid
huolellisella oikoluvullakaan. Tyypillinen tilanne téllaisesta erehdyksesta
on tilanne, jossa maallikkotestamentin tekijd ei hallitse juridisia termeja,
esimerkiksi hallintaoikeuden ja omistusoikeuden vilistd eroa® tai kisitteen
“rintaperilliset” merkitystd*. Ilmaisuerehdys voi tapahtua myos siten, ettid
oikeustoimen tekijd yksiloi oikeustoimen kohteen virheellisesti.’” Vaka-
vimmat ilmaisuerehdykset lihestyvit testamentin ineksistenssii.*®
Ilmaisuerehdysti koskeva sddnnds on perintokaaren 11:1:n 2 momentis-
sa: ”Jos testamentti on kirjoitusvirheen tai erheellisen sanonnan vuoksi
saanut toisenlaisen sisdllon kuin mitd testamentin tekijd on tarkoittanut,
pantakoon testamentti kuitenkin tdytdntdon, mikéli oikea tarkoitus saadaan
selville.”* Sekid sddnnoksen sanamuoto ettd sen sijoittaminen testamentin
tulkintaa koskevan yleissddnnoksen (PK 11:1.1) yhteyteen ilmaisevat sen,
ettd ilmaisuerehdys testamentissa tulee korjata testamentin tulkinnalla si-
ten, ettd testamentti sitoo testamentin tekijédn tarkoituksen, tahdon, mukai-
sena.*” Kyse on testamentin tekijan tahdon selvittimiseen liittyvéstd osa-
seikasta, jossa sddnnds merkitsee, ettei testamentin sanamuodolla ole rat-
kaisevaa merkitystd testamentin tekijin tahdon selvittimisessd.*! Perinto-

¥ Kisitteiden sekoittumisesta on lukuisia korkeimman oikeuden ratkaisuja, mm. KKO

1992:24 ja KKO 1948 1I 244. Samoin Ruotsin oikeudessa, ks. esim. NJA 1963 s. 11, jossa
testamentin oli testamentin tekijdn puolesta laatinut juridista kielenkiyttod tuntematon ja
“koristeellisiin ilmaisuihin” taipuvainen maallikko, minkd vuoksi osa testamentin sanon-
noista viittasi kédyttooikeuteen ja osa omistusoikeuteen, jolloin testamentin sanamuoto oli
sisdisesti ristiriitainen.

3% KKO 1938 II 28: sanamuoto “rintaperilliset” oikaistiin tarkoittamaan lapsettoman testa-
mentin tekijdn 1dhimpié perillisié.

37 Esimerkkeji tistd ks. Telaranta 1960, s. 210-211. Esimerkkitapaukset soveltuvat myos
testamenttioikeuteen.

¥ Tillsin voi olla kysymys esimerkiksi siité, ettei testamentin tekiji hallitse kieltd, jolla
testamentti on kirjoitettu. Puutteellinen kielitaito voi aiheuttaa koko testamentin sisdltod
koskevan virhekésityksen. Ineksistenssid ldhestyvd tilanne on ollut kisilld tapauksessa
KKO 1947 II 184, jossa testamentin tekijd ei ollut hallinnut ruotsin kieltd, mutta testamentti
oli kirjoitettu ruotsiksi. Perilliset moittivat testamenttia silld perusteella, ettei testamentin
tekijé ollut késittdnyt tahdonilmaisunsa siséltod. Moitekanne hylittiin, koska voitiin osoit-
taa tekijin olleen hyvin selvilld tekeménsi testamentin sisédllostéd ja merkityksestd. Ilmaisu-
erehdyksen ja ineksistenssin rajasta ks. myos Aarnio — Kangas 2010, s. 388-389.

39 AB:n vastaava siidos AB 11:1.2: "Har testamente genom felskrivning eller eljest till
foljd av misstag fatt annat innehall &@n testator asyftat, skall det likvil verkstillas, savitt
ritta meningen kan utronas.” Samansiséltoinen sddnnds on otettu kaikkien Pohjoismaiden
lakeihin. Lgdrup 2003, s. 327. — Ilmaisuerehdyksen korjaamista tarkoittavan sdannoksen
on esitdissd katsottu olevan PK 11:1.1:ssa ilmaistun subjektiivisen tulkinnan periaatteen
mukainen. LVK 1935:2, s. 89; SOU 1929:22, 5. 211.

40 TVK 1935:2, s. 89.

4 LVK 1935:2, 5. 89; SOU 1929:22, 5. 209-210.
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kaaren ilmaisuerehdyssddnnos kattaa sekéd kirjoitusvirheet ettd sanojen
merkityksestd erehtymisen kautta syntyneet ilmaisuerehdykset.*?

2.4.2 Ilmaisuerehdyksen erottaminen motiivierehdyksestd

Motiivierehdyksen ja ilmaisuerehdyksen erotteleminen juontaa juurensa
Mikelédn ja Telarannan mukaan F. C. von Savignyn kisitelainoppiin poh-
jautuvaan teoriaan erehdyksistd vuodelta 1840.# Telaranta ja myShemmin
Mikeld ovat ymmadrtineet Savignyn teorian siten, ettd Savigny erottaa
tahdon ja ilmaisun toisistaan. Tahto ja ilmaisu muodostavat yhdessi koko-
naisuuden, jossa tahdolla on miirddvd osuus ja ilmaisu on tarpeen vain,
jotta ulkopuoliset voivat saada tiedon henkilon sisdiseen maailmaan kuulu-
vasta tahdosta. Jos tahto ja ilmaisu eivit vastaa toisiaan henkilon itsensi
sitd tietamaittd, on kyseessid tietynluontoinen erehdystapaus, epdvarsinai-
nen erehdys eli ilmaisuerehdys.* Telarannan ja Mikeldn mukaan Savigny
erottaa myos tahdon ja sen muodostusvaiheen toisistaan: viddrd mielikuva
voi sisiltyd niithin vaihtoehtoihin, joita henkild tahdonmuodostusvaiheessa
punnitsee ja joiden vililld hiin tekee valinnan. Motiivierehdys syntyy, kun
henkild valitsee tahtonsa pohjaksi erehdyksen rasittaman mielikuvan. Sa-
vignyn teoriassa téllaista erehdystd kutsutaan varsinaiseksi erehdykseksi.*

Vaikka motiivierehdyksen ja ilmaisuerehdyksen erottaminen on perdisin
yleisestd varallisuusoikeudesta, siviilioikeudellisen sopimussidonnaisuuden
teorian siirtyminen Savignyn edustamasta tahtoteoriasta kohti luottamus-

4 Tamd kidy sindnsi ilmi jo lain sanamuodosta, mutta nimenomaisesti ilmaisuerehdyksen
alaan kuuluvia virheitd on eritelty ruotsalaisissa esitdissd. SOU 1929:22, s. 2009.

4 Mikeld 2010, s. 125—-126; Telaranta 1960, s. 49-50, 54.

4 Mikeld 2010, s. 124-125, 130-132; Telaranta 1960, s. 52-54. Koska erheelliselld il-
maisulla ei ole takanaan oikeusvaikutuksia tuottavaa tahtoa, ilmaisuerehdyksen rasittama
oikeustoimi on aina pateméton. Mékeld tutkii edelleen, missé tapauksissa Savignyn teorias-
sa tahto ja ilmaisu eivit relevantilla tavalla vastaa toisiaan. Huomioon otettavia erehdyksié
ovat tapaukset, joissa erehdys kohdistuu tahtoon kokonaisuudessaan (esim. viéridn asia-
kirjan allekirjoittaminen), ja tapaukset, joissa erehdys koskee tiettyd tahdonmuodostuksen
osa-aluetta. Ndmi relevantit osa-alueet midrittyvit roomalaisen oikeuden mukaisten error
in negotio, in persona, in corpore seki in substantia -erehdyslajien kautta, ts. erehtyminen
esimerkiksi oikeustoimen luonteen tai sopimuksen osapuolen henkilon suhteen. Mékeldn
mukaan Savignyn katsannossa ilmaisuerehdys aiheuttaa sopimuksen patemittomyyden
vain, jos se koskee jotain ndistd tahdonmuodostuksen osa-alueista. Mikeld 2010, s. 126,
130-132.

4 Mikeld 2010, s. 125, 129-130; Telaranta 1960, s. 51. Mékelidn ja Telarannan mukaan
Savignylla kuitenkin tahto, koko prosessin lopputulos, on virheeton, jos henkil6lld on ol-
lut vapaus valita miki tahansa vaihtoehdoista. Erehtynyt olisi siis voinut valita myos sen
vaihtoehdon, johon erehdystd ei sisdltynyt; hin itse midrdsi, mikd merkitys virheelliselld
kasitykselld oli, ja vastaa virheestédn itse. Tamén vuoksi motiivierehdykselle ei voida antaa
oikeudellista vaikutusta; oikeustoimi on siis patevd motiivierehdyksestd huolimatta.
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teoriaa ja sittemmin valinnan vapauden teoriaa on heikentényt erottelun
merkitystd yleisessd varallisuusoikeudessa. Siind, missd aikanaan erityi-
sesti saksalaisessa perinteessd erehdyksen oikeusvaikutukset riippuivat
erehdystyypistd, nykyédin suomalaisessa ja pohjoismaisessa siviilioikeu-
dessa painotetaan sopijakumppanille syntynyttd perusteltua luottamusta
toisen sopijapuolen sitoutumistarkoituksesta erehdystyypisti riippumatta.
Jo Telaranta on 60-luvulla esittdnyt, ettd ilmaisu- ja motiivierehdyksen
vilisestd erottelusta olisi syytd luopua yleisessi varallisuusoikeudessa.*

Jadmistooikeudessa motiivierehdyksen ja ilmaisuerehdyksen erottelu
sitd vastoin on siilyttinyt oikeudellisen relevanssinsa. Perintdkaaren esi-
toissd ja motiivierehdystd kisittelevissd oikeuskirjallisuudessa on kiinni-
tetty huomiota siihen, ettd motiivierehdys on keskeisti erottaa ilmaisuereh-
dyksestd. Motiivierehdys ja ilmaisuerehdys ovat vakiintuneine méaéritelmi-
neen yksinkertaisimmillaan helposti tunnistettavia: ilmaisuerehdyksessa
testamentin ilmaisumuoto ei vastaa tekijidn aikomaa virheetonté tahtoa sa-
nallisesti ilmaistuna, ja motiivierehdyksessé testamentin tekijd on tahtonut
jotain, mitd hédn ilman erehdysti ei olisi tahtonut. Konkreettisessa tapauk-
sessa voi kuitenkin olla vaikea erottaa, kummasta on kyse tai sisaltddko
testamenttiméérdys molemmat erehdykset.*’

Kiytidn esimerkkid*® osoittaakseni ilmaisuerehdyksen ja motiiviereh-
dyksen vaikean rajapinnan: jos testamentin tekijd T on méaardnnyt kaikki
sadastotilillddn olevat varansa, hinen kisityksensd mukaan 50 000 euroa,
rahaston perustamiseen, mutta tililli onkin testamentin tekohetkelld ollut
500 000 euroa, on kyseessd ilmaisuerehdys: T:n tarkoituksena on ollut
midritd rahaston perustamiseen 50 000 euroa, mutta testamenttimaddriayk-
sen muotoilun vuoksi midrdayksen sisdlto ei vastaa T:n tarkoitusta. Toisaal-
ta kisillda on myds motiivierehdys: T selvisti erehtyi testamenttia tehdes-
sddn, silld hdn antoi méddrdyksen sen erhekisityksen vallassa, ettd tililld oli
vain 50 000 euroa. Ehké asiaa selviteltdessi voidaan jopa varmistaa, ettei T
olisi médrdnnyt kaikkia sdistotililldén olevia varoja rahaston perustami-
seen, jos olisi tiennyt tilin todellisen saldon.*

4 Mikeld 2010, s. 162—166; Telaranta 1960, s. 363-367.

47 Ruotsalaisissa esitdissi motiivierehdyksen ja ilmaisuerehdyksen erottamisvaikeuksia
pidetdin ldhinnid puhtaasti teoreettisena kysymyksené ja todetaan, ettei vaikeuksia kdytidn-
nossd ilmenne. SOU 1929:22, s. 211-212. Erottamisvaikeudet voivat olla harvinaisia, mutta
erehdysten sekoittuminen ei silti ole vain teoreettinen ilmid, kuten jiljempéné késitteleméni
Helsingin hovioikeuden ratkaisun 1.2.1996 S 94/ 2034 piirteet osoittavat.

4 QOlen muotoillut esimerkin Rautialan esimerkki# noudatellen, ks. Rautiala 1956, s. 133.
Samantapaisia esimerkkejd ilmaisuerehdyksesti esittdvit myos Aarnio ja Kangas sekd Te-
laranta, ks. Aarnio — Kangas 2015, s. 1050-1051; Telaranta 1960, s. 209-211.

4 Mahdollista on toki sekin, ettd T:114 oli virhekésitys tilin saldosta, mutta hén olisi joka
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Erehdystyyppien sekoittuminen ilmenee oikeuskdytinnossd Helsingin
hovioikeuden ratkaisussa 1.2.1996 S 94/ 2034. Kantajat viittivit testamen-
tin tekijin erehtyneen tavalla, jossa ilmaisu- ja motiivierehdys yhdistyvit
ja osin sekoittuvat.® Testamentin tekijd oli méddrdnnyt, ettd hdnen tyttiren-
sd saa Espoon Westendissd sijaitseva talon seki “rahaa tai muuta omaisuut-
ta niin, ettd hiin tulee saamaan koko perintdosuutensa”. Muutoin perinnén-
jaon tuli tapahtua lain mukaan, ja jos testamentin tekijdn pojat eivit saisi
lakiosiaan, tyttdren tulisi maksaa ne rahassa kohtuullisen ajan kuluessa.
Kantajina olleet testamentin tekijin pojat viittivit, etti testamentin tekijin
tarkoitus oli kohdella perillisidéin tasapuolisesti ja ettid talon méidrdiminen
tyttdrelle on katsottava siten jako-ohjeen luonteiseksi madrdykseksi. Testa-
mentin tekijd oli erehtynyt késitteistd perintdosa ja lakiosa, silld han oli
midrdannyt tyttdrensd saamaan perintdosansa mutta méddriannyt jdljempina
lakiosien maksamisesta. Nihdédkseni tamé lienee tulkittava ilmaisuereh-
dykseksi.

Lisiksi kantajien mukaan testamentin tekiji oli erehtynyt Westendin ta-
lon arvosta, silld sen arvo ylitti selvidsti tyttdren perintdosan suuruuden.
Tidssd on tulkintani mukaan kyse ldhinnd motiivierehdyksesti. Toisaalta,
jos motiivierehdystid ei olisi tapahtunut — eli talon arvo olisi vastannut
perintdosan arvoa tai alittanut sen — ilmaisuerehdys koskien lakiosien /
perintdosien puuttuvan osuuden maksamisesta rahassa menettéisi kidytin-
non kannalta merkityksensd. Ja toisin piin: jos testamentin tekija ei olisi
erehtynyt kisitteistd lakiosa ja perintdosa, vaan médrannyt tyttdren maksa-
maan perintdosista puuttuvan miirin rahassa, testamentin tarkoitus — tyt-
tarelle talo, mutta kaikille saman verran omaisuutta — toteutuisi mahdolli-
sesta motiivierehdyksestd huolimatta. Toisin sanoen testamentin tekijin
ilmaisuerehdys ja motiivierehdys yhdessi aiheuttivat kantajien tulkinnassa
sen, ettei testamentin tekijin tasapuolisuuden tavoite toteutunut.>'

Ratkaisussaan Helsingin hovioikeus piityi nidyton perusteella loppu-
tulokseen, ettei kumpaakaan erehdysté ollut tapahtunut, silld testamentin
tekijin tarkoitus oli itse asiassa ollut suosia tytdrtiin ja varmistaa, ettd tytir
sai vihintddn perintdosansa tarvittaessa muuna omaisuutena talon ohella ja

tapauksessa halunnut kdyttéa tilivarat kokonaisuudessaan rahaston perustamiseksi. Talloin
motiivierehdys on vieldkin tapahtunut, mutta se ei ole médrddviasti vaikuttanut T:n tahtoon.
Maidradvastd vaikutuksesta eli olennaisuuskriteeristd enemmaén luvussa 3.1.3.

0 Tdmad ilmenee jo kantajien vaatimuksista, joissa ensisijaisena on vaatimus testamentin
julistamisesta patemittoméksi (moitekanne) ja toissijaisena vaatimus sen vahvistamisesta,
ettd testamentin tekijd on testamenttia tehdesséén erehtynyt késitteistd perintdosuus ja laki-
osa (tulkintakanne).

51 Kantajat eivit rakentaneet argumenttiaan ndin selviésti ja eritellen, mutta téllaiseen
konstruktioon heidin viitteidensd on mielestini perustuttava.
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ettd toisaalta pojat saivat vihintddn lakiosansa rahassa maksettuina.> Kan-
tajien tulkinta tilanteesta olisi kuitenkin kédytdnnossd mahdollinen, ja se
esittdd motiivi- ja ilmaisuerehdyksen vaikean vuorovaikutussuhteen.
Mielenkiintoinen kysymys on, miki erehdys on ns. testamentinsaajien
sekoittuminen (ruots. forvixling). Kyse on tilanteesta, jossa testamentin
tekija tekee médrayksen tahon A hyviksi siksi, ettd kuvittelee, ettd A:lla on
ominaisuus x. Todellisuudessa ominaisuus x on B:114.>* Tilanne niyttdd
vastaavan motiivierehdysti: jos testamentin tekijd olisi tiennyt, ettei A:lla
ole x:44, héin ei olisi tehnyt kyseisen siséltoistd testamenttia. Kuitenkin
Agell on esittinyt, ettd kyseessd on ilmaisuerehdyssidinnoksen alaan kuu-
luva erheellinen sanonta ja ettd erehdys voidaan ratkaista tulkinnalla. Agel-
lin kdyttdmassd esimerkissd testamentin tekijd on testamentannut varansa
yliopistolle, jossa kuvitteli olevan tietyn alan yksikon. Kyseisen yksikon
puuttuessa varat voi tulkinnalla ohjata sellaiseen instituuttiin, jossa téllai-
nen yksikk6 on.>* Pohjoismaiden jdamistooikeussddntojd vertaileva Lgd-
rup luokittelee saajien sekoittumisen niin ikdén ilmaisuerehdykseksi.>
Testamentinsaajien sekoittuminen on mielestidni helpommin mielletté-
vissd ilmaisuerehdykseksi silloin, kun vaihtoehtoisia testamentinsaajia on
selkedsti tunnistettava, rajoitettu joukko. Esimerkiksi sukulaislasten nimet
voivat helposti sekoittua keskenéin. Toisaalta — ja erityisesti, jos mahdol-
listen “oikeiden” testamentinsaajien joukko on avoin — tilanne on mahdol-
lista tulkita my0ds motiivierehdykseni. Jos katsotaan olevan kyse ilmaisue-
rehdyksestd ja erehdys korjataan tulkinnalla, tulee huomata, etti testamen-
tin tekijdn tarkoittama testamentinsaaja tdytyy kyetd tunnistamaan riitta-
viélla tarkkuudella. Mikéli mahdollisten oikeiden saajien joukko on avoin,
ei vilttdmittd ole mahdollista selvittdd, mitd tahoa testamentin tekija on
tarkoittanut. Télloin tulkinnan rajat voivat tulla vastaan eiki korjaus ole
mahdollinen. Tilanne muistuttaa jiljempédni mainittavaa testamentin tis-
mentidmistd, joka edellyttdd, ettd testamentin tekijd on riittdvisti rajannut
mahdollisten saajien joukon. Tédysin avointa testamenttimidrdysti ei voida
tasmentéd, silld muotovaatimukset testamentin tekijan tahdon ilmaisemi-

52 Ratkaisu perustui pddasiassa testamentin todistajien kertomuksiin, joille annettiin suurin

ndyttdarvo. Valitussa testamentin tulkintatavassa on myds néhtivissd esimerkki ristiriidat
poistavasta tulkinnasta, eli kantajien ja vastaajan esittdméstd kahdesta vaihtoehtoisesta tul-
kintatavasta on valittu se, jonka seurauksena testamentti saa yhtenéisen ja johdonmukaisen
siséllon. Ks. Ylostalo 1954, s. 54-55.

3 A ja B voivat olla esimerkiksi testamentin tekijidn sukulaislapsia, joista toinen harrastaa
viulunsoittoa, tai kaksi hyvintekevidisyysjirjestod, joista toinen avustaa koyhid lapsiperhei-
té, tai kaksi koulutuslaitosta, joista toisessa opetetaan maataloutta.

3 Agell 2003, s. 75.

5 Lgdrup 2003, s. 327-328.
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selle eivit tayty. Tasmennys on silloin tulkitsijan tekemi kielletty lisdys
testamenttiin. Samasta syystd tulkinnallinen korjaaminen ei ole mahdollis-
ta, jos testamentin tekijin tahdosta ei saada riittidvid tietoja oikean saajan
midrittdmiseksi. Jos ndin kiy, testamentti jad siltd osin vaikutuksettomak-
si.%

Kun testamenttierehdysten kohdalla ndyttokysymykset ovat keskeisid,
on myos mahdollista, ettei saada riittdvad nayttod siitd, onko kyseessi il-
maisuerehdys vai motiivierehdys vai molemmat. Epidselvyyden syyna ei
Aarnion ja Kankaan mukaan ole niinkifin perintdkaaren sdfinnosten epi-
selvyys tai viljyys, vaan itse erehdyskisitteen vaikeaselkoisuus ja moni-
merkityksisyys.’” Erehdysten tunnistaminen on silti periaatteellisesti tirke-
a4, silld niiden vaikutukset ovat erilaiset: motiivierehdys edellyttidi testa-
mentin moitetta miirdajassa, kun taas ilmaisuerehdys voidaan korjata tes-
tamentin tulkinnalla ilman erityistd kanneméiriaikaa.’® Erityisesti myo-
histynyt testamentin moitekanne on toisinaan yritetty selittdd ilmaisuereh-
dykseen perustuvaksi kanteeksi. Téllaiset kanteet eivét yleensd ole menes-
tyneet muun muassa néyttovaikeuksien vuoksi.”

Rajatapauksissa joudutaan ratkaisemaan, kumpi erehdys on kyseessd,
vaiko molemmat. Tdma ratkaisu tehddin kokonaisharkintana, jossa ratkai-
sija joutuu arvioimaan my®os sitd, mikd on testamentin tekijin tahto ja mi-
ten se parhaiten toteutuu.® Ruotsalainen lainvalmistelu antaa tulkinnalle
varsin laajan alan todetessaan, ettd jos virhe on rajatapaus tulkinnalla

% Lgdrup 2003, s. 327-328.

57 Aarnio — Kangas 2015, s. 1051.

3% Periaatteessa on my0ds mahdollista, ettd ilmaisuerehdykset sininsi voivat toimia niyt-
tond testamentin pateméttomyyttd arvioitaessa. Jos testamenttiasiakirja on tdynné virheiti,
voi heritd kysymys siitd, onko testamentin tekijd ollut sellaisessa ymmaérryksen tilassa, ettd
hinelld on ylipddtddn ollut testamentintekokelpoisuus tallella. On kuitenkin suhtauduttava
tdhén tietylld varauksella: puheen tai kirjallisen ilmaisun epéselvyys ja virheet eiviit sellaisi-
naan ole merkki testamentin tekijin puuttuvasta tahdonmuodostuskyvysté, vaan voivat kuu-
lua myos joidenkin sairauksien, esimerkiksi tietyntyyppisen afasian oirekuvaan. Kuitenkin
hyvin hdmirésti muotoillusta testamentista voi olla vaikea saada selville, mitéd testamentin
tekijd on ylipddtddn tahtonut madritd. Tamd kysymys voi tulla esiin moiteoikeudenkdyn-
nissd, mutta kuuluu varsinaisesti tulkinnan alaan. — Afasian eri muotojen vaikutuksesta tes-
tamentin tekemiseen ks. Aarnio — Kangas 2015, s. 381-388.

¥ Ylostalo 1953, s. 99-100, ml. alaviitteessd 108 selostetut oikeustapaukset.

% Rautiala 1956, s. 133. Rautiala toteaa, etti “oikean tuloksen saavuttaminen on pédasia”.
Lausahdus ei kuitenkaan anna kovin hyvid ohjeistusta siihen, miten ratkaisu tulee tehdi,
silld kyse on oikeussiéntdjen ja periaatteiden, jopa intressien, vélisestd punninnasta. ”Oikea
tulos” voi merkitd oikean sdénnoksen valitsemista, tai ratkaisua, joka parhaiten toteuttaa
testamentin tekijdn tahdon. Ongelma on kuitenkin se, ettd sekd ilmaisuerehdys ettd mo-
tiivierehdyssddnnokset tdhtddvit, eri tilanteissa ja eri keinoin, testamentin tekijdn tahdon
toteutumiseen. Jos koko tilanne on episelv, lienee “oikea tulos” myds episelvi eikd ob-
jektiivista totuutta ole mahdollista aina saavuttaa. Epédselvissi rajatilanteissa tdytyykin ndh-
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korjattavien ja muiden virheiden vilill4, tulee tulkinnalla tehtdva korjaus
sallia aina, kun todellinen tahto voidaan vahvistaa riittavillid varmuudella.®!
Katson, ettd timi vastaa tavoiteltavaa ratkaisulinjaa myds Suomen oikeu-
dessa, silld se edistdi testamentin tekijdn todennetun tahdon mahdollisim-
man kattavaa toteutumista ja ehkédisee turhia oikeusprosesseja, kun perillis-
ten ei tarvitse nostaa moitekannetta turvatakseen oikeutensa epéselvissi
tilanteessa.

2.5 Rauenneet edellytykset

2.5.1 Rauenneiden edellytysten tunnuspiirteet

Motiivierehdysti eli vddrien edellytysten tilannetta ldhelld on rauenneiden
edellytysten tilanne; niistd voidaan kidyttdd yhteisnimitystd virheelliset
edellytykset.®> Rauenneita edellytyksid voi kuvailla myds erehtymiseksi
tulevista tapahtumista. Rauenneissa edellytyksissd on kyse siitd, ettd oike-
ustoimitahdon perustana olevat perustavanlaatuiset olosuhteet eli edelly-
tykset muuttuvat oikeustoimen tekemisen jilkeen niin olennaisesti, ettei
oikeustoimitahtoa olisi endd ndissd muuttuneissa olosuhteissa syntynyt,
ainakaan alkuperiisen kaltaisena.®* Olosuhteiden muuttumista arvioidaan
suhteessa testamentin tekohetken tilanteeseen,* ja edellytykset voivat siten
raueta jo testamentin tekijidn elinaikana tai milloin tahansa hinen kuole-
mansa jilkeen. Yleisen varallisuusoikeuden erehdysopeissa rauenneita
edellytyksié ei testamenttioikeudesta poiketen oteta huomioon erehdys-
tyyppini.

Rauenneissa edellytyksissi on aina kyse siiti, ettei testamentin tekijd ole
ennakoinut tulevaisuutta oikein. Hin on voinut olettaa olosuhteiden pysy-

dikseni hyviksyd myos se mahdollisuus, ettei “oikeaa tulosta” aina ole olemassa tai muuten
ole mahdollista saavuttaa.

o SOU 1929:22, s. 210-211. [...] torde vid misstag mojlighet bora vara dppen for f6-
rordnandets uppritthallande med det av testator asyftade innehallet, séavitt detta later sig
faststilla med sidan sikerhet, att tvivel om rétta meningen #r uteslutet.”

02 Kisitettd virheelliset edellytykset, felaktiga forutsittningar, kiyttdd mm. Bostrom, ks.
Bostrom 2003, s. 42. Myo6s suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa on kiytetty vastaavaa jaot-
telua, joskin ilman kokoavaa “virheelliset edellytykset” -kisitettd. Ks. esim. Aarnio — Kan-
gas 2015, s. 590; Ylostalo 1953, s. 147. Rauenneista edellytyksisté kéytetddn suomalaises-
sa oikeuskirjallisuudessa useita nimityksid, mm. puuttuvat edellytykset sekéd erehtyminen
vastaisista tapahtumista. Ks. esim. Rautiala 1956, s. 134. — Ruotsalaisissa lain esitissd
motiivierehdys késitetdén erityiseksi osaksi laajempaa kysymysti rauenneiden edellytysten
oikeudellisesta merkityksestd testamentin toimeenpanossa. SOU 1929:22, s. 321.

% SOU 1929:22, s. 321.

¢ Aarnio — Kangas 2015, s. 591.
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vidn samana, mutta ne ovatkin muuttuneet, tai hdn on saattanut ennakoida
muutosta, jota ei olekaan tapahtunut.® Tyypillinen esimerkki on aviopuoli-
son hyviksi tehty testamentti, joka yleensé perustuu oletukselle avioliiton
jatkuvuudesta: jos puolisot ovat eronneet ennen testamentin tekijin kuole-
maa, on kyseenalaista, olisiko testamentin tekiji siitd huolimatta halunnut
antaa ex-puolisolleen testamentissa osoitetun edun.®® Samoin keskindisen
testamentin yksipuolinen muuttaminen tai peruuttaminen voi johtaa rauen-
neisiin edellytyksiin toisen osapuolen osalta.’” Muutos voi tapahtua myos
lainsdddidnnon tasolla: ratkaisussa KKO 1992:84 testamentin tekijd oli
midrdnnyt omaisuutensa jaettavaksi lain mukaan hénen perillistensé kes-
ken. Testamentin tekemisen jilkeen tuli voimaan uusi perintokaari, jonka
mukaan testamentin tekijin ldhimmit perilliset, serkut, eivit olleet endd
perimiseen oikeutettuja.

Rauenneet edellytykset voivat, kuten motiivierehdyskin, kohdistua mi-
hin tahansa testamentin kannalta olennaiseen seikkaan. Nidhdikseni rauen-
neiden edellytysten tapaukset voidaan jakaa kahteen ryhméén: 1) muuttu-
neet olosuhteet ovat tehneet testamenttimédiridyksen toimeenpanon osin tai
kokonaan mahdottomaksi®® ja 2) muuttuneet olosuhteet ovat aiheuttaneet,
ettei testamenttiméardys sellaisenaan endi tiyta sitd tarkoitusta, jonka tes-
tamentin tekijd on halunnut saavuttaa, ts. edellytykset ovat rauenneet testa-
menttiméirdyksen taustalla olevan motiivin osalta.®

% Aarnio — Kangas 2015, s. 590-591.

% Ks. esim. KKO 1961 II 83, jossa keskiniinen testamentti katsottiin tehottomaksi, kun
puolisot oli tuomittu asumuseroon ja heidédn vilillddn oli toimitettu ositus. — Sen sijaan
ratkaisussa KKO 1946 II 276 testamentti koski kiinteistod, joka oli rauhansopimuksessa
jddnyt luovutetulle alueelle. Téllainen tapahtuma lienee lihes ainutkertainen.

7 Tilannetta koskee PK 10:7: "Joka yksipuolisesti peruuttamalla tai muuttamalla keski-
ndisté testamenttia ilmeisesti toimii molemminpuolisen miérdyksen olennaisten edellytys-
ten vastaisesti, menettdkoon testamenttiin perustuvan oikeutensa.” Ks. myos esim. KKO
1961 1I 139, jossa kummankin puolison ollessa elossa toinen oli toiselta salaa peruuttanut
puolisonsa hyviksi tekeménsd madrdyksen. Peruutuksen johdosta katsottiin, ettd peruutta-
japuolison oikeus saada toisen puolison testamentista etua oli rauennut, silld méardyksen
toimeenpaneminen ei olisi vastannut testamenttimiériyksen tehneen puolison tahtoa; vrt.
KKO 1982 II 24, jossa edellytysten ei todettu rauenneen. Ks. myos NJA 1950 s. 488, jos-
sa HD:n mukaan keskinidisen testamentin muuttamisen toisen puolison kuoleman jilkeen
tulee vaikuttaa ensisijaisesti viimeksi eldneen toissijaisten perillisten asemaan, sekd NJA
1940 s. 302, jossa keskindisen testamentin jélkeinen, yksipuolinen testamentti tulkittiin kes-
kindisen testamentin tdydentdmiseksi eikd peruuttamiseksi.

% Tdmi tilanne lukeutuu ainakin osin permutaation alaan, ks. Aarnio — Kangas 2015, s.
590.

% Ryhméjaottelu on omani, mutta esimerkiksi Rautialan antamat kaksi esimerkkié rauen-
neista edellytyksistd, PK 11:8 ja PK 11:4, edustavat nditd kahta hieman erilaista rauennei-
den edellytysten tilannetta. Tosin Rautiala myos néyttdd kisittelevén testamentin tdydenti-
misti ja rauenneita edellytyksid toisistaan erillisind seikkoina. Ks. Rautiala 1971, s. 61-62.
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Ensimmdisen ryhmén tapauksiin voidaan lukea esimerkiksi tilanteet,
joissa omaisuuden arvon laskun vuoksi rinnakkaisia legaattimidrayksia ei
ole endd mahdollista panna toimeen tdysimiiriisesti. Tdhdn ryhméén kuu-
luu myos sijaantulo sikéli kuin testamentin tekiji ei ole varautunut aiotun
saajan kuolemaan ennen hénté itsedédn. Toisen ryhmén tapaukset muistutta-
vat motiivierehdystilanteita, joista ne erottaa jo aiemmin kuvattu aika-
perspektiivi: tissd tapauksessa testamentin tekijdd motivoineet virheelliset
oletukset kohdistuvat testamentin tekohetkestd katsoen tulevaisuudessa
oleviin seikkoihin.”

Perintokaaressa ei ole rauenneita edellytyksid koskevaa yleissddnnos-
td.”! Rauenneiden edellytysten ratkaiseminen kuuluu testamentin tulkin-
taan, ja siten PK 11:1:n tulkintaa koskeva yleissdinnos kattaa myos rauen-
neiden edellytysten tilanteen. My0s osa PK 11 luvun muista sddnnoksisti
koskee tai voi koskea rauenneiden edellytysten tilanteita: ks. PK 11:3 (le-
gaattien tidyttdmisjirjestys), PK 11:4 (tietyn omaisuuden puuttuminen jaa-
mistostd), PK 11:5 (panttioikeuden vaikutus), PK 11:6-7 (testamentin saa-
ja on kuollut ennen testamentin tekijdd) ja PK 11:8 (testamentin tekijin
parisuhde on pdittynyt ennen hidnen kuolemaansa). Lisdksi PK 10:7 keski-
ndisen testamentin yksipuolisesta muuttamisesta tai peruuttamisesta késit-
tdd rauenneiden edellytysten tilanteen.”” Rauenneet edellytykset eivit kuu-
Iu PK 13:1:n testamentin moiteperusteiden luettelon 4 kohdan “muutoin
silld tavoin erehtynyt, ettd se on madrddvasti vaikuttanut hdnen tahtoonsa”
piiriin, vaikka sddnnoksen sanamuoto ndyttiikin sallivan sellaisen tulkin-
nan. Lain esitoistd kdy yksiselitteisesti ilmi, ettd ilmaisulla tarkoitetaan
tissd yhteydessi ainoastaan motiivierehdyksid.”

0 Ruotsalaisissa AB:n esitoissd rauenneiden edellytysten tilanne on ilmeisesti mielletty
koskemaan ainoastaan timintyyppisid tapauksia: esimerkkeiné ja mahdollisesti sdddettd-
vind tulkintasdintdind on pohdittu PK 11:8:n mukaista tilannetta, jossa testamenttimaériys
on tehty puolison hyviksi ja avioliitto on sittemmin pédttynyt, seké tapausta, jossa jilkeen-
eldvd muuttaa omalta osaltaan sellaista keskindisen testamentin méadrdysti, joka on ollut
olennaisen tirked kuolleelle testamentin tekijille. SOU 1929:22, s. 321-322.

"I Ruotsalaiset lains#itdjit katsoivat, ettd yleisluontoinen sdannos, vaikka se olisi mahdol-
lista laatia, jdisi juuri yleisen luonteensa vuoksi vaille merkitysti oikeuskéytinnossd. SOU
1929:22, s. 321-322. — Toisaalta ruotsalainen lainsddtdjd ei myoskddn mielelldén kirjoita
laiksi yleistd periaatetta, jota sovelletaan kyseisen oikeudenalan ulkopuolellakin. Guldberg
1931, s. 198.

2 Ndistd vain viimeksi mainitut, PK 11:8 ja 10:7, on ruotsalaisissa esitdissd mielletty
koskemaan rauenneiden edellytysten tilanteita, ja onkin perusteltua katsoa, ettd verrattuna
muihin PK 11 luvun sdénnoksiin PK 11:8 tulee kyseeseen yksinomaan rauenneiden edelly-
tysten tilanteessa. SOU 1929:22, s. 321-322.

" Varsinainen viittaus rauenneisiin edellytyksiin tai niiden ja motiivierehdyksen eroon
tosin puuttuu suomalaisista lainvalmisteluasiakirjoista, mutta esimerkiksi lainvalmistelu-
kunnan lausuma “ettei hin ilmeisestikdin, jos hédn olisi tdysin tietdnyt todellisen asiain-
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2.5.2 Rauenneiden edellytysten erottaminen motiivierehdyksestd

Rauenneet edellytykset muistuttavat suuresti motiivierehdystilanteita,
mutta koska ndmi erehdykset ratkaistaan eri tavoin,” on tirkeédd erottaa
rauenneet edellytykset motiivierehdyksistd. Sekd rauenneet edellytykset
ettd motiivierehdys voivat liittyd mihin tahansa testamentin tekijan vairaan
mielikuvaan. Niiden keskeisin ero on aikakriteeri: silloin, kun viird mieli-
kuva liittyy menneisyyden tai testamentin tekohetken aikaiseen seikkaan,
on kyse motiivierehdyksestd, ja silloin, kun vdird mielikuva koskee tulevia
tapahtumia, kysymyksessid ovat rauenneet edellytykset. Eroa voi havain-
nollistaa kysymalld, onko oikea tieto ollut olemassa jo testamentin teko-
hetkelld. Esimerkiksi biologinen sukulaisuussuhde on ollut olemassa jo
testamentin tekohetkelld, vaikka geenitesti tehtdisiin tai se tulisi ylipddtdin
saataville vasta testamentin tekijén kuoltua.

Toki sindinsi selked aikakriteerikin saattaa johtaa vaikeisiin rajatapauk-
siin. Joskus voi olla vaikea osoittaa, milloin jotain testamentin tekemisen
kannalta olennaista on tapahtunut. Testamentin tekijalld voi olla vadrd
mielikuva omaisuutensa, esimerkiksi kiinteistonsi, arvosta. Testamentin
tekohetkelld kiinteisto ei ole niin arvokas, kuin testamentin tekijd kuvitte-
lee. Testamentin tekemisen jédlkeen kiinteiston arvo laskee vield alhaisem-
maksi. Nyt voi heridtd kysymys, milloin testamentin tekijin kuvitteleman
vadrdn arvon ja kiinteiston todellisen arvon vilinen epédsuhta on kasvanut
niin suureksi, ettd se on olennaisesti vaikuttanut testamentin tekijian tah-
toon. Voi olla vaikea osoittaa, onko arvojen erotus ollut perintdkaaren tar-
koittamassa mielessd olennainen jo testamentin tekohetkelld (motiiviereh-
dys) vai onko arvoero kasvanut riittdvian merkittdviksi vasta testamentin
tekemisen jdlkeen (rauenneet edellytykset). Myos tapahtumasarjat voivat
aiheuttaa ajoittamisvaikeuksia.”

tilan, olisi tuollaista midrdystd antanut” (kursivointi omani), voi nidhdikseni viitata vain
motiivierehdykseen, jossa erehdys on tdysin todettavissa jo testamentin tekohetkelld. Oi-
keuskirjallisuudessa ei myoskién ole esitetty PK 13:1:n 4 kohdan tarkoittavan muuta kuin
motiivierehdystd. Ruotsalaisissa esitoissi, joissa rauenneita edellytyksid on kisitelty omana
osionaan, on tdméi seikka todettu suorasanaisesti. LVK 1935:2, s. 100; SOU 1929:22, s.
321. Ks. my0s Ylostalo 1953, s. 148.

* Motiivierehdykset ratkaistaan testamentin moitteen, rauenneet edellytykset testamentin
tulkinnan avulla. Tietyssd mielessé tosin ratkaisumetodi on huomattavan samantyyppinen:
molempien osalta on tarpeen selvittii testamentin tekijdn kontrafaktuaalista tahtoa, ja esi-
merkiksi testamentin tekijdn jélkikéteinen tietoisuus erehdyksestd vaikuttaa erehdyksen
olennaisuuden arviointiin samalla tavalla.

5 Adlercreutz 1959, s. 69. Adlercreutz kiyttdi esimerkkini testamenttimédrdystd uskol-
lisen taloudenhoitajattaren hyviksi. Myohemmin kiy ilmi, ettd taloudenhoitajatar on me-
netellyt petollisesti testamentin tekijdd kohtaan, mutta on vaikea tietdd, onko petollinen
toiminta alkanut jo testamentin tekemisen aikaan vai vasta sen jéilkeen.
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Yhteenvetona totean, ettid erehdyslajijako on erehdysten tyyppitapausten
osalta selked, mutta kdytdnnon eldmassikin esiintyvissé tilanteissa tarkka
rajanveto eri erehdysten vililld on toisinaan vaikeaa ja voi riippua siiti,
miten kukin erottelija tulkitsee tilannetta. Erehdyslajien tunnistamisen tér-
keys juontuu ennen kaikkea siitd, ettd motiivierehdys on testamentin moi-
teperuste ja muut kaksi erehdysti eivit ole. Seuraavassa padluvussa késit-
telen motiivierehdyksen vaikutusta testamentin toimeenpanossa: ensin
testamentin moittimisen kannalta ja sitten testamentin tulkinnassa.

3 MOTIIVIEREHDYS TESTAMENTIN
TOIMEENPANOSSA

3.1 Motiivierehdys testamentin moiteperusteena

3.1.1 Testamentin moittiminen

Testamentin moitetta voi yleisesti luonnehtia perillisen miérdaikaan sido-
tuksi kanteeksi, jossa perillinen vaatii perintdoikeuttaan rasittavaa testa-
menttia julistettavaksi mitdttoméksi tietyilld perusteilla”.”s Testamentin
moite on viimeinen vaihe testamentin ns. selvitysmenettelyd” ja pddasial-
linen tapa, jolla testamentti voi jdddd vaikutuksettomaksi perillisen ja tes-
tamentinsaajan vilisessd suhteessa.” Testamentin moitteesta sdddetdan PK
13 ja 14 luvuissa. Testamentin moitesddnnosten tarkoituksena on varmis-
taa, ettd testamentti toimeenpannaan vain silloin, kun se on testamentin
tekijédn tahdon oikea ilmaisu.”

Testamentin moittiminen tapahtuu kdrdjdoikeudessa nostettavalla moite-
kanteella. Moiteoikeus on vain testamentin tekijin lahimmilla perillisilld.3
Testamentti kdy piteviksi niitd perillisid kohtaan, jotka eivit moiti testa-

% Ylgstalo 1953, s. 51. — Vain PK 13:1-2:ssi esitetyt perusteet tekevit perillisen ajamasta
kanteesta moitekanteen; muilla perusteilla ajettu kanne ei ole varsinainen moitekanne. Ks.
Aarnio — Kangas 2015, s. 803.

" Testamentin selvitysmenettelyn vaiheet ovat nykyjérjestelmédssdmme testamentin tie-
doksianto (testamentin saajan harkinnassa) ja testamentin moite (testamentin tekijdn pe-
rillisen harkinnassa). Testamentin selvitysmenettelysti ks. esim. Aarnio — Kangas 2015, s.
729-765.

® Ylostalo 1953, s. 53-54.

" LVK 1935:2,s. 99.

8 PK 14:4 ja 14:5. Lainkohdilla viitataan ldhimpien perillisten moiteoikeuteen; kaukai-
semmilla perillisilld ole moiteoikeutta. Ks. Aarnio — Kangas 2015, s. 812-813; Ylostalo
1953, s. 58-61. — Moiteoikeus my0s edellyttdid perillisasemaa, ks. kysymyksestd tarkemmin
Aarnio — Kangas 2015, s. 817-833; Ylostalo 1953, s. 109 eteenpéin.
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menttia.®' Testamentin moitteen maérdaika on PK 14:5:n mukaan kuusi
kuukautta testamentin tiedoksi saamisesta.®” Testamentin moitekanne ero-
aa tulkintakanteesta siis seki siind, kuka voi kanteen nostaa, ettd siini, ettd
vain moitekanne on miidrdaikaan sidottu.®* Moitekanteen vastaajana on
testamentin saaja tai saajat.®* Moiteoikeudenkdynnissd noudatetaan OK
17:2:n mukaista todistustaakan jakoa, eli kantajan on ndytettava viitteensi
toteen, ja vastaajan on ndytettivéd ne seikat, joihin hdn puolustuksekseen
vetoaa. Ainoa poikkeussddntd todistustaakan jakamisesta on PK 10:2.2,
jonka mukaan todistajien testamenttiin merkitsemii todistusta jalki-
sdddoksen muodosta on pidettivi uskottavana, jos ei muuta niytetd.* Tes-
tamentti pdtevoityy paitsi silloin, kun moitekanne lainvoimaisesti hylédtdan
tuomioistuimessa, myos jos moitekanne myohistyy tai lahimmiit perilliset
hyviksyvit testamentin. Tamai tarkoittaa, ettd moiteperusteen aiheuttama
pitemittomyys voi korjaantua ja testamenttia tulee pitdd pétevini.®
Perintdkaaren sanamuodon mukaan “testamentti voidaan moitteen joh-
dosta julistaa pateméttomiksi”, jos testamenttiin kohdistuu jokin pétemiit-
tomyysperusteista. Perintdkaaren sanamuoto antaa siis tuomioistuimelle
harkintavallan jittdd testamentti voimaan moiteperusteen olemassaolosta
huolimatta.” Tdmé on ainoa testamentin moitekanteen yhteydessi kidytossi

81 Kukin perillinen voi vaatia testamentin julistamista piteméttoméksi vain omalta osal-

taan. Ks. Ylostalo 1953, s. 187—-188; Aarnio — Kangas 2015, s. 803.

82 Moiteaika kuluu umpeen myos siind tapauksessa, ettd perillinen saa moiteperusteesta
tiedon vasta méddrdajan jilkeen. Ks. moiteaikakysymyksen nyansseista Aarnio — Kangas
2015, s. 836-840 sekd KKO 1935 1II 550, jossa oli kyse moiteajan kulumisesta tilanteessa,
jossa moittijan perillisasema vahvistui vasta testamentin tiedoksiannon jélkeen.

8 Tulkintakanne tulee kuitenkin myds nostaa kohtuullisessa ajassa siité, kun tulkintakysy-
mys on aktualisoitunut, ks. KKO 2017:49 sekd Tapani Lohen analyysi ko. ratkaisusta Lohi
2018, erit. s. 141-142.

8 Aarnio — Kangas 2015, s. 843-845.

8 Todistustaakan jakautumisesta ja todistelusta testamentin moiteoikeudenkéynnissi ks.
Aarnio — Kangas 2015, s. 904-915. — Esimerkkini todistustaakan jaon merkityksestd voi-
daan mainita motiivierehdyksen osalta Rovaniemen hovioikeuden ratkaisu 23.12.1999 S
98/265. Tapauksessa kantaja mm. viitti vastaajien erehdyttdneen heidédn yhteiset vanhem-
pansa tekemifin keskinidinen testamentti kertomalla virheellisid tietoja omasta taloudellises-
ta tilanteestaan. Kantaja ei onnistunut ndyttdiméin viitteitdéin védrien tietojen antamisesta
eikd siitd, ettd testamentin tekijoille tistd huolimatta syntynyt erehdys olisi ollut olennainen
syy testamentin tekemiseen. Ndin ollen testamenttia ei julistettu pateméttoméaksi motiivi-
erehdyksen vuoksi.

8 Kyse on testamentin piteméttomyyden korjaantumisesta: testamentti tulee toimeenpan-
tavaksi pateméttomyysperusteesta huolimatta muun tosiseikaston, tidsséd tapauksessa moi-
teajan loppuun kulumisen, paikatessa patemittomyysperusteen aiheuttaman puutteellisuu-
den. Ammild 1993, s. 161.

87 Aarnio 2004, s. 563-564; Aarnio — Kangas 2015, s. 969. Testamentin voimaan jétti-
minen saattaa olla Aarnion ja Kankaan mukaan tarkoituksenmukaista esimerkiksi silloin,
kun virhe tahdonmuodostuksessa on vihdinen. Sivuhuomiona todettakoon, ettd nihdédkseni

167



Elina Inberg

oleva liikkumavara. Korkeimman oikeuden ratkaisukdytannossi ei ole tah-
tovirheiden osalta ratkaisuja, joissa korkein oikeus on todennut patemitto-
myysperusteen olemassaolon, mutta jittdnyt testamentin silti voimaan.®
Vaikuttaakin todennékoiselti, ettei lakitekstiin sisdltyvidd teoreettista liik-
kumavaraa juuri sovelleta. Testamentin jdttiminen voimaan tahtovirheen
olemassaolosta huolimatta edellyttdi epdilemittd hyvin poikkeuksellisia
olosuhteita, joissa testamentin tekijidn tahdon toteutumisen kannalta testa-
mentin voimaan jddminen on parempi ratkaisu kuin sen pateméattoméaksi
julistaminen. Téllainen tilanne voi syntyi esimerkiksi siten, ettd testamen-
tissa on olennainen motiivierehdys, mutta ndyton perusteella voidaan tode-
ta, ettd testamentin tekiji on kaikkein ensisijaisimmin halunnut poiketa
lakimé@driisestd perimyksesti ja testamenttimédriyksen sisdllollda on ollut
hénelle tihén ndhden toissijainen merkitys.®

Moitekanteessa moittijan tulee vedota johonkin PK 13:1:n mukaiseen
pateméttomyysperusteeseen; ei ole harvinaista vedota useaan vaihto-
ehtoiseen tai samanaikaiseen perusteeseen.” Moiteperusteiden luettelo on

virheen vihidisyys vaikuttaisi viittaavan ennemmin siihen, ettei olennaisuuskriteeri tdyty,
mitd kisittelen tulevassa alaluvussa 3.1.3. — Vrt. Lakivaliokunnan mietinté 5/1953, s. 5
Innalan vastalause, jossa Innala esittdi, ettd harkinnanvaraisuus testamentin voimaan jattd-
misestd tulee poistaa lain sanamuodosta.

88 Muotovirheen osalta voidaan osoittaa korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 1987:37,
jossa testamentti katsottiin piteviksi siitd huolimatta, etteividt edes hitétilatestamentin
edellyttimit muotovaatimukset toteutuneet. — Ks. myds KKO 2011:32 ja tapauskommentti
Tammi-Salminen 2012, s. 839-860, joista jilkimmaiinen késittelee myos yleisemmin muo-
tovirheiden pétemattomyysvaikutusta sekd mahdollisuuksia ja perusteita poiketa patemiit-
tomyysseurauksesta muotovaatimuksissa sattuneen erehdyksen vuoksi.

8 Titd jossain médrin muistuttava tilanne oli ratkaisussa KKO 2010:54, jossa oli kyse
siitd, oliko testamentin tekijd suullisilla lausumillaan peruuttanut erdén sdétion hyviksi te-
keminsi testamentin. Korkein oikeus katsoi, ettei kyse ollut peruutuksesta, ja otti ratkai-
sussaan huomioon myds sen, ettei testamentin tekiji ollut halunnut noudattaa lakiméaaraista
perimysjirjestystd. Tapaus kdy tilanne-esimerkistd, mutta ratkaisusta itsestddn ei saatane
johtoa testamentin pitemittomyyden arvioimiseen.

% Aarnio — Kangas 2015, s. 849-852; Ylostalo 1953, s. 170-173. Esimerkiksi ratkaisussa
KKO 2004:8 testamentin patemittomyysperusteiksi esitettiin testamentin tekijdn Alzhei-
merin taudista johtuvasta dementiasta seurannut sieluntoiminnan héirio, testamentinsaa-
jan harjoittama taivuttelu sekd mainitun testamentinsaajan aiheuttama tai muuten synty-
nyt erehdys. Padkysymys korkeimmassa oikeudessa kuitenkin koski ainoastaan sitd, oliko
testamentin tekijd endd kykenevd itsendiseen tahdonmuodostukseen eli oliko testamentti
piteméton sieluntoiminnan hdirion vuoksi. Sieluntoiminnan héirion ja erehdyksen varsi-
nainen linkittyminen esiintyy Itd-Suomen hovioikeuden ratkaisussa 30.1.2003 S 01/979.
Ratkaisuselostuksesta ei kdy suoraan ilmi, onko ratkaisun perusteena ollut nimenomaan
motiivierehdys, jota testamentin tekijdn sieluntoiminnan hiirié (dementia) on aiheuttanut
tai edistinyt, vai onko testamentin patemittoméksi katsominen yhteisseuraus kahdesta suh-
teellisen itsendisesté perusteesta. Toisaalta ratkaisu kuvannee todellisuutta sikili hyvin, ettd
oikeustoimikelpoisuuden heiketessd henkisiin kykyihin vaikuttavien sairauksien vuoksi
kasvanee my0s todennikdisyys erehtyd testamentin kannalta olennaisista seikoista.
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tyhjentdvd.”! Aarnio ja Kangas jaottelevat moiteperusteet alaikdisyydesti
johtuvaan testamentintekokelpoisuuden puuttumiseen, muotovirheisiin se-
ki tahtovirheisiin, joista jdlkimmaéiset jakautuvat edelleen testamentinteko-
kelpoisuuden puuttumiseen ja tilanteisiin, joissa tahdonmuodostus ei ole
ollut vapaata.®* Tahtovirheisiin, jotka kuuluvat ei-vapaan tahdonmuodos-
tuksen alaan, luetaan testamenttiin vaikuttanut pakko, taivuttelu tai vaikut-
timiin kohdistunut erehdys eli motiivierehdys. Tahtovirheitd yhdistdd muun
muassa se, ettd niiden osalta ndyton hankkiminen ja punninta on erityisen
vaikeaa.”

Perintokaari eroaa motiivierehdysten osalta merkittdvisti yleisestd va-
rallisuusoikeudesta, silld oikeustoimilaissa ainoastaan petollinen viettely,
eli motiivierehdyksen tahallinen aiheuttaminen, on sididetty oikeustoimen
patemittomyysperusteeksi (OikTL 30 §). Motiivierehdys voi tosin ilman
tahallista erehdyttamistikin aiheuttaa oikeustoimen pateméattomyyden osa-
na kunnianvastaista ja arvotonta menettelyd (OikTL 33 §), mikili toinen
osapuoli on ollut motiivierehdyksestd tietoinen tai hinen olisi ainakin pité-
nyt se havaita.”* Yleisessé varallisuusoikeudessa motiivierehdys aiheuttaa
pitemittdmyyden niissé tapauksissa, kun sopijakumppanille ei erehdyksen
vuoksi synny perusteltua luottamusta toisen osapuolen sitoutumistah-
toon.” Lihtokohdat sille, miten motiivierehdyksen suhdetta oikeustoimen
pitevyyteen arvioidaan, ovat siten hyvin erilaiset verrattuna testamenttioi-
keuteen, jossa testamentin tekijdn ehed ja vapaa tahdonmuodostus on ainoa
huomioon otettava seikka.

Seuraavissa alaluvuissa keskityn motiivierehdykseen pateméttomyys-
perusteena testamentin moitteen ja moiteprosessin nikokulmasta. Erittelen
erityisesti motiivierehdykselle tyypillisid patemittomyysperusteen ole-
massaolon osoittamiseen liittyvi seikkoja. Liséksi selvitdn, kuinka laajas-
ti pateméttdmyyden aiheuttava motiivierehdys vaikuttaa testamentin koko-
naisuuteen eli kiyko koko testamentti pidteméttomiksi yhteen testamentti-
midrdaykseen kohdentuvan motiivierehdyksen vuoksi.

°I LVK 1938:5, s. 69.

2 Aarnio — Kangas 2015, s. 847-848. Ryhmittelyt ovat vaihdelleet; esimerkiksi Ylostalo
on ryhmitellyt moiteperusteet habiliteettivirheisiin, eli testamentintekokelpoisuuden puut-
tumiseen alaikdisyyden tai oikeustoimikelpoisuuden puutteen vuoksi, tahtovirheisiin ja
muotovirheisiin. Ylostalo 1953, s. 140-148.

% Aarnio — Kangas 2015, s. 848.

% Mikeld 2010, s. 152-155.

% Mikeld 2010, s. 165.
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3.1.2 Erehdyksen olemassaolon ndyttiminen

PK 13:1:ssd on motiivierehdyksen osalta sidddetty, ettd [t]estamentti voi-
daan moitteen johdosta julistaa pitemittoméksi [...] jos testamentin tekiji
[...] on muutoin silld tavoin erehtynyt, ettd se on maarddvisti vaikuttanut
hidnen tahtoonsa”. Moitekanteen nostaneen perillisen tulee siis osoittaa,
ettd ensinnékin testamentin tekijd on erehtynyt ja ettéd toisekseen erehdys
on midrddvasti vaikuttanut hinen tahtoonsa. Erehtymisen nidyttiminen
edellyttidd todistelua sekd siitd, mikd on ollut testamentin tekijdn késitys
erehdyksen kohteena olevasta seikasta, ettd siitd, miki oli asioiden todelli-
nen tila testamentin tekohetkeni. Erehdys on kisilld, kun testamentin teki-
jan kdsitys ei vastaa asioiden todellista tilaa. Kyse on erdinlaisesta testa-
mentin tekijdn tahdon tulkinnasta.®

Motiivierehdykseen vetoavan perillisen on esitettdva riittdvia todisteita
siitd, mikd testamentin tekijin késitys erehdyksenalaisesta seikasta on ol-
lut: jos miespuolinen testamentin tekijd on jéttinyt yhden lapsistaan jaa-
mistostd osattomaksi uskoen, ettei lapsi ole hiinelle biologista sukua, peril-
lisen tulee esittdd ndyttdd siitd, ettd testamentin tekija on uskonut, ettei ole
lapsen isd. Helpoimmillaan ndytoksi voi riittdd testamentin sanamuoto,
silld joskus testamentin tekijd kirjoittaa syyn tai syyt, miksi on tehnyt ky-
seisen madrdyksen.”” Niin ei kuitenkaan usein ole. Testamentin tekijdn

% Guldberg 1931, s. 201.

7 Esimerkiksi ratkaisussa NJA 1937 s. 401 testamentin tekiji oli aloittanut testamenttinsa
sanoin: “Pa grund av att ett tidigare mellan mig och min hustru Alma upprittat inbordes
testamente genom en senare tillkommen boskillnad blivit ogiltigt [...]”. Testamentin tekija
erehtyi voimassa olevan oikeuden siséllostd, silld keskindinen testamentti ei kdy pédtemiit-
tomiksi asumuseron perusteella. Erehdys on ollut varsin helppo niyttid, koska testamentin
tekijd sattui kirjoittamaan erehdyksensd testamenttiasiakirjaan.

Perustelun kirjoittaminen ei kuitenkaan viistdmattd helpota erehdyksen ndyttamistd. Ta-
pauksessa, jonka Kouvolan hovioikeus ratkaisi tuomiolla 29.1.1992 S 90/222, testamentin
tekijd oli perustellut poikansa hyviksi tekemiinsé testamenttia silld, ettd “poikani B on
huolehtinut minusta”. Poika perheineen oli sitoutunut testamentin tekijin tdysihoitoon ra-
hakorvausta vastaan.

Tapaus on nihdékseni hyvi esimerkki siitd, ettd ndenndinen perustelu “poikani on huo-
lehtinut minusta” ei itsessddn kerro testamentin tekijan kisityksistd paljoakaan. Erehdys
olisi varmasti késilld, jos poika ei olisi milldén tavalla huolehtinut testamentin tekijdstd. Sen
sijaan lausumasta ei voida péitelld, onko testamentin tekijd kuvitellut pojan huolehtineen
hinestd pyyteettomaisti, silld hoidosta maksettua korvausta ei lainkaan mainita. Liheisen
ihmisen antama tdysihoito tdyttd korvaustakin vastaan voi olla testamentin tekijélle erit-
tdin merkityksellistid, silld sukulaisilla ei ole velvoitetta sitoutua hoitoon, maksettiin siitd
korvausta tai ei. Testamentin taustalla voi siis olla halu palkita testamentin saajaa, vaikka
testamenttia itsessdédn ei olekaan pidettivd korvauksena testamentin saajan toiminnasta.
Tiéssé tapauksessa lisdvivahteen tuo se, ettd testamentin tekijd oli asunut testamentin saa-
jan luona alle vuoden, mutta sitd ennen toisen poikansa, joka siis testamentilla jétettiin
kokonaan ilman perintod tai lakiosan varaan, luona hén oli asunut yli kymmenen vuotta

170



MOTIIVIEREHDYS TESTAMENTISSA

kisitykset ovat olennainen osa selvitettdessd, mikd on ollut testamentin
tekijan todenndkodinen motiivi kyseisen sddnnoksen tekemiseen. Perustele-
mattomasta testamenttisdinnoksestd yksistddn ei nimittdin voida tehda
pddtelmii testamentin tekijan motiiveista.”® Lapsen perinnéttd jattimiseen
voi motivoida monikin seikka edelld mainitun lisdksi, esimerkiksi vakaa
uskomus siitéd, ettd omaisuus pdityy lapsen ulosottovelkojille. Tuleekin
varoa piitteleméstd motiivia ainoastaan testamenttimidédrdyksen sisdllon
perusteella. Samalla tulee muistaa, ettd kyseessd on motiivierehdys vain,
jos virheellinen uskomus kohdistuu menneeseen tai testamentin teon het-
kelld vallitsevaan seikkaan.” Esimerkiksi uskomus siitd, ettd perillinen
tuhlaisi perintdnsi turhuuteen, ei mitenkddn voi olla motiivierehdys, silld
se kohdistuu perillisen tulevaan toimintaan, olkoonkin ettd uskomuksen
perusteet voi olla kylvetty ennen testamentin tekemista.

Testamentin tekijan kisitykset kuuluvat hidnen psyykkiseen maailmaan-
sa, josta voi olla vaikea koota ndyttod. Todistelukeinoja ei ole rajoitettu,
joten epdsuorakin todistelu on mahdollista. On kuitenkin huomattava, ettd
ndyton pohjalta pitdd pystyd toteamaan riittdvalld varmuudella, miki testa-
mentin tekijin kisitys on ollut. Jos testamentin tekijin kisityksisti ei voida
todistelulla ndyttdd mitddn suuntaan tai toiseen, on mahdotonta osoittaa,
ettd hin oli erehtynyt.'” On myos mahdollista, ettd testamentin tekijd on
heikentyneiden kykyjensd vuoksi tehnyt erehdyksen, jota normaalilla
psyykkiselld toimintakyvylld varustettu henkil6 ei tekisi. Talloin useampi
testamentin pitemittomyysperuste vaikuttaa samanaikaisesti eikd niiden
vilille ole vilttaméttd mahdollista tehdé tarkkaa rajanvetoa.'

ja joutunut muuttamaan ilmeisesti siksi, ettd kyseisen pojan ja hinen perheensi terveys
huonontui liiaksi.

Ratkaisu kiy ainoastaan tosieldmén esimerkiksi mahdollisesta erehdystilanteesta. Ho-
vioikeus hylkisi moitekanteen, silld se katsoi testamentin tekijdn oikeustoimikelpoiseksi.
Erehdykseen hovioikeus ei ottanut kantaa, silld kantaja oli kanteessaan vedonnut ainoastaan
testamentin tekijén oikeustoimikelvottomuuteen.

% Ks. esim. Helsingin hovioikeuden argumentointi ratkaisussa KKO 2019:27: ”Vuoden
1980 testamentin siséllostd ei voinut tehdd mitdidn johtopddtoksid siitd, mistd syystd siind
oli viime kiddessi syrjédytetty lakimaérdiset perilliset.”

% Ylostalo 1953, s. 147; Rautiala 1956, s. 128.

1% On viime kiddessd arvovalinta, minkd tahon hyviksi ristiriitaisen ndyton tilanne koi-
tuu. Suomessa pddsddntoisesti kantajalla on viitteestddn todistustaakka, my0s testamentin
moiteoikeudenkdynnissd, joten ristiriitaisessa ja epédselvissi tilanteessa testamentti jad voi-
maan.

101" Ttda-Suomen hovioikeuden ratkaisussa 30.1.2003 S 01/979 hovioikeus julisti testamen-
tin patemittoméksi, koska testamentin tekemiseen oli vaikuttanut tekijin dementiasta joh-
tunut sieluntoiminnan hiirid ja erehdys testamentista aiheutuvien perintdveroseuraamusten
suhteen. Testamentin tekijéd oli kuvitellut omaisuutensa miljoonien markkojen arvoiseksi
ja siten perintdverot erittdin suuriksi. Tdmén vuoksi hin oli testamentannut omaisuutensa
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Testamentin tekijad motivoineen uskomuksen tai uskomusten lisdksi
perillisen tulee esittdd ndytto4 siitd, ettd testamentin tekijin uskomus ei ole
vastannut asioiden todellista tilaa.'” Tdmé& ndyttd luonnollisesti riippuu
siitd, mikd testamentin tekijad motivoinut uskomus on ollut. Edelld esite-
tyissid esimerkeissd uskomuksen virheellisyys voidaan ndyttdd vaikkapa
DNA-testilld tai ulosottorekisteriotteella, josta nidkyy, ettd kaikki ulos-
otossa olleet velat on maksettu pois jo testamentin tekemisen aikaan.

3.1.3 Olennaisuuskriteeri

Kun testamentin tekijdn erehtyminen on néytetty, tulee perillisen lisdksi
osoittaa, ettd erehdys on maddrddvdsti vaikuttanut testamentin tekijin tah-
toon. Osa tahtoon vaikuttamista on erehdyksen ja tahdonmuodostuksen
vilinen aikajdrjestys: moiteperusteeseen vetoavan tulee niyttdd kausaali-
suhde eli syy-yhteys erehdyksen ja testamenttimddrdyksen vililla, eli ettd
erehdyksestd on seurannut tietynsiséltdinen testamenttiméddrdys.'” Tama
tarkoittaa, etti ndyton tulee sijoittaa erehtyminen aikajanalla samaan tai
edeltividn aikaan kuin testamentin tekeminen.'™ Jos erehdys on syntynyt
vasta testamentin tekemisen jilkeen, se ei mitenkiin ole voinut vaikuttaa
testamentin sisdltoon. Tilloin ei myoskdédn ole kysymys motiivierehdyk-
sestd.

Pelkkd erehdyksen vaikuttaminen testamentin sisdltoon ei kuitenkaan
riitd, vaan kyse on midrddvisti vaikutuksesta: motiivierehdys ei ole testa-
mentin patemittomyysperuste, ellei se ole riittdvin olennainen.'® M#drda-
vi vaikutus on perintokaaren esitissd kuvattu niin, “ettei [testamentin te-
kijd] ilmeisestikidn, jos hén olisi tdysin tietinyt todellisen asiaintilan, olisi

sukulaisensa sijasta vapaaseurakunnalle. — Sivuvivahteena mainittakoon, ettd testamentin
saaja oli tdssid tapauksessa hovioikeuden mukaan edistdnyt testamentin tekemisti ilmeisen
tietoisena erehdyksesti, joka kaiken lisédksi oli syntynyt testamentin tekijén ollessa kanssa-
kdymisissid vapaaseurakunnan kanssa. Erillistd viitettd petollisesta viettelystd ei kuitenkaan
tehty, miké ei testamentin motiivierehdyksen kyseessi ollessa olekaan tarpeen. Myoskéidn
vapaaseurakunnan jdsenten vilpitontd mieltd ei ole ollut tarpeen erikseen arvioida. Rau-
tialan mukaan vilpittomén mielen suojalla ei muutoinkaan ole merkitysti testamenttioikeu-
dessa. Ks. Rautiala 1956, s. 130.

12 Rautiala 1956, s. 129. Rautiala korostaa, ettd erehdyksen tiytyy kohdistua seikkaan,
josta objektiivinen varmuus on mahdollinen.

103 Adlercreutz 1959, s. 69; Rautiala 1956, s. 129.

104 Ttse nidyttd voi olla perdisin myShemmaltikin ajalta. Esimerkiksi Itd-Suomen HO:n
ratkaisussa 30.1.2003 S 01/979 todistajan kanssa kiyty keskustelu — josta kivi ilmi motiivi
testamentin tekemiselle, motiivin olennaisuus sekd se, mité testamentin tekiji olisi ilman
ko. uskomustaan méirdnnyt — kiytiin muutama piivé testamentin tekemisen jilkeen.

105 Olennaisuus on yleisemminkin erehdyksen vaikutuksellisuuden edellytys. Ks. esim.
Ammili 1991, s. 95.
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tuollaista madrdystd antanut”.'® QOikeuskirjallisuudessa méaéritelméa on
toistettu jokseenkin vastaavin sanakéintein.'"’

Erehdyksen olennaisuus edellyttid, ettd motiivierehdyksen ja testament-
timddrdyksen vililld on syy-yhteys.'”® Relevanttia kausaalisuhdetta ei ole
olemassa silloin, jos testamentin tekija olisi erehdyksestd huolimatta teh-
nyt saman ratkaisun.'” Tdssid puhutaan kontrafaktuaalisen tahdon arvioin-
nista: miké testamentin tekijdn tahto olisi ollut, jos hén ei olisi erehtynyt?
Jos téllainen vaihtoehtoinen tahto ja testamentissa ilmaistu tahto vastaavat
toisiaan, ei erehdys ole voinut médrddvisti vaikuttaa testamenttiin.

Itd-Suomen hovioikeuden ratkaisussa 30.1.2003 S 01/979 keskeisend
osana pitemittomyysarviointia on ollut nimenomaan arvio motiivi-
erehdyksen olennaisuudesta, ja siind hovioikeus on verrannut erehdysti
testamentin tekijidn kontrafaktuaaliseen tahtoon. Tapauksessa oli kyse siité,
ettd testamentin tekijd oli erehtynyt testamentin aiheuttamista perintvero-
seuraamuksista testamentin saajalle. Hin oli saanut késityksen, ettd hinen
sukulaiselleen aiheutuisi testamentatusta tilasta satojentuhansien markko-
jen perintdverot, joiden vuoksi tila joutuisi valtiolle. Hdn kertoi todistajal-
le, ettd oli siksi testamentannut tilan vapaaseurakunnalle. Todellisuudessa
tilan arvo oli huomattavasti pienempi eivitka siitd maksettavat perintdverot
olleet kohtuuttomat. Erehdyksen katsottiin olleen niin olennainen, ettd se
vaikutti testamentin saajan valintaan. Todistajakertomuksesta ilmenee sel-
visti testamentin tekijin kontrafaktuaalinen tahto.

16 TVK 1935:2, s. 100. Ks. myos SOU 1929:22, s. 313-314, 319.

107 Aarnio ja Kangas ovat katsoneet, etti erehdyksen vaikutuskynnys on korkea: ilman
erehdysti testamentin tekijd ei olisi tehnyt kyseistd testamenttia. Rautiala on puolestaan
ilmaissut erehdyksen vaikutuksen: “[jlos hinelld olisi ollut oikea mielikuva, ei hédn oli-
si tahdonilmaisua sellaisenaan antanut.” Aarnio — Kangas 2015, s. 900; Rautiala 1956, s.
128-129.

108 Rautiala 1956, s. 129.

Syy-yhteyden edellyttiminen ei ole vain motiivierehdykselle ominainen piirre, vaan vas-

taava edellytys sisdltyy mm. taivutteluun: taivuttelua edesauttavat olosuhteet tai tulokseton
taivuttelun yrittdminen eivit tiytd testamentin pateméttomyyden edellytyksié, vaan taivut-
telun tulee olla vaikuttanut testamentin sisdltoon. Ks. esim. KKO 2012:103 ja KKO 2004:8
(hovioikeuden ratkaisu sekéd korkeimman oikeuden eri mieltéd olleiden jdsenten lausuma)
sekd Aarnio — Kangas 2015, s. 888.
19 Samantapainen tilanne on ollut késilld ratkaisussa KKO 2012:103, jossa testamenttia
vditettiin pateméttomiksi taivuttelun vuoksi. Korkein oikeus totesi, ettéd taivuttelulle otol-
liset olosuhteet olivat kisilld, mutta minkédénlaista ndyttdd ei esitetty siitd, ettd testamentin
saajat olisivat kdyttdneet nditd olosuhteita hyvikseen. Sen sijaan KKO totesi: Arvioitaessa
B:n testamenttaustahdon aitoutta huomioon on otettava sekin sindnsd luonnollinen mah-
dollisuus, ettd B on halunnut suosia testamentissaan hénelle 1dheisid ihmisid, joiden luona
hin on asunut ja jotka ovat hinti jo useiden vuosikymmenten ajan muutoinkin avustaneet.”
Testamentin siséllolle oli siis olemassa vaihtoehtoinen, uskottava selitys.
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Jotta nimenomaan motiivierehdys on vaikuttanut madraavasti tahdon
muodostumiseen, ei tahdolle saa olla vaihtoehtoisia uskottavia selityksii.
Mikili testamenttiméddridystd on motivoinut useampi seikka, joista yhden
suhteen tekiji on erehtynyt, on vaikea osoittaa, onko juuri erehdyksenalai-
nen seikka ollut ratkaiseva.''® Sindnsd useampien samansuuntaisesti vai-
kuttavien seikkojen ldsniolo ei estd motiivierehdystd olemasta méadrdiva.
Olennaista on, ettd motiivierehdys yksindidnkin olisi riittanyt siihen, ettd
testamentin tekijd paitti tehdd kyseisen testamentin; erehdys myotivaikut-
tavana tekijédni ei riitd. Motiivierehdykselti edellytetédén siis varsin korkeaa
vaikuttavuutta.'!!

Turun hovioikeuden ratkaisussa 21.2.2003 S 02/468 oli kyse vaihto-
ehtoisten motiivien arvioinnista. Testamentin tekijd oli tehnyt testamentin
edesmenneen puolisonsa sukulaisten hyviksi sivuuttaen omat sukulaisen-
sa. Testamentin tekijd oli kertonut, ettd oli joutunut ldhtemé&édn lapsuuden-
kodistaan “tyhjin kintain”. Hén katsoi, etti hinen isénsd oli kohdellut
hintd ankarasti ja epdyhdenvertaisesti suhteessa hdnen sisaruksiinsa, ja hiin
oli katkeroitunut asiasta. Toisaalta testamentin tekijdn vaimo oli ollut hi-
nelle tdrked ja vaimon suku oli kohdellut hintd hyvin. Hovioikeus katsoi
ndytetyksi, ettei “tyhjin kintain” ldhteminen ollut ainakaan kaikilta osin
totta, silld testamentin tekijén iséd oli ostanut hinelle maatilan. Kun vaimo
ja hinen sukunsa olivat kuitenkin olleet testamentin tekijille merkityksel-
liset, hovioikeuden mukaan ei ollut ndytetty testamentin perustuneen ereh-
dykseen olosuhteista.!!?

10" Esimerkiksi Rovaniemen hovioikeuden ratkaisussa 23.12.1999 S 98/265 yksi perillisis-
td moitti keskindistd testamenttia mm. silld perusteella, ettd vastaajat olivat erehdyttianeet
testamentin tekijdt uskomaan, etti heidédn taloudellinen tilanteensa oli huono. Tdmaé erehdys
johti kantajan mukaan siihen, ettd testamentin tekijét paittivit tehdd testamentin vastaajien
hyviksi. Kantaja ei kyennyt todistamaan erehdyttimistd, mutta erehdys oli kuitenkin syn-
tynyt: toinen testamentin tekijoisté oli useiden todistajankertomusten mukaan ollut huolis-
saan vastaajien takausveloista, vaikka takauksia ei ilmeisesti ollut olemassa.

Sensijaan kantaja ei kyennyt ndyttdmaiédn syy-yhteyttd erehdyksen ja testamentin sisdllon
vililld. Kérdjaoikeus viittaa selostuksessaan testamentin tekijoiden olosuhteiden muuttumi-
seen syynd testamentin sisillolle. Karjataloustila, jonka jatkajaa kantajasta oli aiottu, oli jo
aikaa sitten lopettanut karjanhoidon, ja kantaja elitti itsedédn postinjakajana ja taksiautoili-
jana. Testamentissa omaisuus mitd ilmeisimmin jaettiin tasan lasten kesken, miké nihtiin
luontevana seurauksena muuttuneista olosuhteista. Testamentin siséllolle nihtiin siis ereh-
dystd uskottavampi vaihtoehtoinen selitys.

1 Korkea vaikuttavuus on kuitenkin ainoa edellytys sille, ettd motiivierehdys aikaansaa
pitemittomyyden, toisin kuin esimerkiksi yleisessd varallisuusoikeudessa, jossa motiivi-
erehdys tulee huomioiduksi vain OikTL 33 §:n kunnianvastaisen ja arvottoman menettelyn
puitteissa. — Motiivierehdyksen kohteeseen ei mydskédn sisilly rajaavia vaatimuksia ver-
rattuna aiempaan oikeustilaan, jossa vain tosiasiaerehdykset katsottiin patemittdomyyspe-
rusteiksi ja oikeuserehdyksid ei. SOU 1929:22, s. 319-320.

12 Kéytettivissédni on ollut vain Aarnion ja Kankaan teoksessaan julkaisema lyhennelmi
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Tapauksen ratkaisusta ei voi yksiselitteisesti paitelld, minkéd asteisen
erehdyksen hovioikeus on katsonut syntyneen. Testamentin tekijdn subjek-
titvisellekin késitykselle isin ankaruudesta ja epdoikeudenmukaisuudesta
tulee testamentin subjektiivisen tulkinnan periaatteen mukaisesti joka ta-
pauksessa antaa merkitysti, silld oli jadnyt episelviksi, missd méérin tes-
tamentin tekijin késitys perustui todellisuuteen. Tapauksessa on kuitenkin
ollut selvid vaihtoehtoisia motiiveja testamenttiméardykselle, nimittdin
testamentin tekijdn ldheinen suhde vaimoonsa ja tamin sukulaisiin. Rat-
kaisun perusteella vaikuttaa ilmeiseltd, ettd hovioikeus on pitdnyt téitd vaih-
toehtoista motiivia joka tapauksessa riittdvind eikd testamentin tekijin
mahdollisella erehdykselld siten ole ollut ratkaisevaa merkitysta testament-
timddrdyksen antamiselle.

Perintdkaaren sanamuoto on episelvd sen osalta, koskeeko arviointi
olennaisuuskriteerin tdyttdvin motiivierehdyksen osalta yksittdisen tai
useamman testamenttimiirayksen sisdltod vaiko paitostd ylipadtiadn tehdi
testamentti. Suomen lainvalmisteluty6t tai oikeuskiytdntd eivit ole tarken-
taneet tulkintaa tiltd osin, mutta ruotsalaisten oikeuslidhteiden perusteella
olennaista on vaikutus testamenttimadriyksen sisdltoon.''* Madradvasti
vaikuttaneen erehdyksen seurauksia ei siis arvoteta eri tavoin: maaraavan
vaikutuksen kannalta on yhdentekevid, olisiko testamentin tekijd ilman
erehdystéd tehnyt toisen sisiltdisen testamenttimédédriyksen vai ei olisi teh-
nyt testamenttimédrdystd tai testamenttia ylipdétddn.''* Potentiaalinen ta-
pahtumakulku tarvitsee selvittid vain siihen pisteeseen asti, kunnes voidaan

tapauksesta. Aarnio — Kangas 2015, s. 902.

113 Ruotsissa kysymykseen on otettu kantaa ratkaisussa NJA 1937 s. 401. Tapauksessa
testamentin tekijé oli virheellisesti kuvitellut aikaisemman testamenttinsa tulleen péatemiit-
tomiksi ja oli siksi tehnyt uuden testamentin. Uusi testamentti oli pitevd, vaikka se oli
tehty erehdyksen vuoksi, silld erehdyksen ei katsottu olleen médrddvi uuden testamentin
sisédllon kannalta (joskin my0s sen osalta tehtiin viitteitd). Ks. myds tapauksen kommentti
Agell 2003, s. 58-59. Ruotsissa siis olennaisuuskriteeri kohdistuu testamenttiméarayksen
sisdltoon.

Toisaalta Adlercreutz huomauttaa samasta seikasta, etti AB:n sanamuoto sallii tulkin-
nan, ettd piteméattomyysseuraus tulee kyseeseen vain tapauksissa, joissa motiivierehdys on
vaikuttanut testamentintekopiétokseen eikd niinkéédn testamentin tai yksittdisen testament-
timddrdyksen saamaan sisdltoon. Laajemmin Guldberg on esittinyt, ettd moiteperusteena
olevan motiivierehdyksen liséiksi on olemassa sellaisia tulkinnan alaan kuuluvia tapauksia,
joissa testamentti voidaan motiivierehdyksestd huolimatta pysyttdd korjaavan tulkinnan
avulla. Guldbergin esityksestd saa kuvan, ettd motiivierehdys aiheuttaa pitemittomyyden
ldhinnd silloin, kun testamenttia ei ylipddnsa olisi tehty, jos motiivierehdystd ei olisi ta-
pahtunut. Adlercreutz 1959, s. 72—73; Guldberg 1931, s. 202. Palaan Guldbergin kantaan
tarkemmin luvussa 3.2.4.

114 Ruotsalaisissa esitdissd on ennakoitukin usein vaikeaksi selvittii, olisiko testamentin
tekijd ilman motiivierehdysti lainkaan tehnyt testamenttia. SOU 1929:22, s. 211.
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varmistua, ettei moitittua testamenttimaardysti olisi annettu sen siséltoi-
send kuin se on.

Mielenkiintoinen kysymys on, miten olennaisuuskriteerifi on arvioitava,
jos testamentin tekijd on erehtynyt siten, ettei testamenttimédriystid voida
toimeenpanna sellaisenaan hinen tahtonsa mukaisena. Ruotsalaisesta oi-
keuskéytdannostd 10ytyy kaksi tapausta, NJA 1985 s. 597 ja NJA 1949 s.
672, joissa motiivierehdys on tuottanut vaikeuksia testamentin toimeenpa-
nossa ja on jouduttu arvioimaan erehdyksen olennaisuutta.

HD:n ratkaisussa NJA 1985 s. 597 keskinidisen testamentin yleiseksi
toissijaissaajaksi oli midritty “arbetsstugan i Vojakala, Pajala”, eli erds
“tySkoulu”!®, Vojakkalassa sijainnut tyokoulu, joka oli auttanut koyhid
lapsia mm. kdyméaén koulua ja saamaan kisityokoulutusta, oli lakkautettu
joitain vuosia ennen testamentin tekemistd, mutta tydkouluja hallinnoinut
sditio oli edelleen olemassa ja tuki toiminnallaan lasten ja nuorten ammat-
tikoulutusta. HD katsoi, ettd sdétion tarkoitus edelleen vastasi testamentin
tekijoiden testamentissa ilmaisemaa tahtoa, eikd ollut ndyttod, ettd testa-
mentin tekijoille oli ollut ratkaisevan tirkedd tukea juuri tydkoulua. Tdmin
vuoksi sditio katsottiin testamentinsaajaksi ja oikeutetuksi kdyttdméaan
omaisuutta nykyiseen toimintaansa.''® Kyse ei siis ollut riittdvéin olennai-
sesta erehdyksesti.

Sen sijaan ratkaisussa NJA 1949 s. 672 motiivierehdys oli olennainen, ja
sen vuoksi perustettavan sdition toimintaa rajattiin suppeammaksi kuin
testamentin sanamuoto edellytti. Testamentilla oli médritty perustettavaksi
sddtio, jonka tarkoituksena oli edistdd tieteellistd tutkimusta sekéd tukea
joitain sosiaalisen avun piiriin kuuluvia jdrjestdji. Testamentin tekiji oli
siind kasityksessd, ettd séitio saa perintoverovapauden, miki ei kuitenkaan
pitdnyt paikkaansa joidenkin testamentin muotoilun piiriin kuuluvien jér-
jestdjen verovelvollisuuden vuoksi. Verovapaus katsottiin testamentin teki-
jan tahdon kannalta olennaiseksi, mink& vuoksi testamentti rajoitettiin tul-
kinnalla koskemaan vain sellaisia avustusjérjestdjé, joilla on verovapaus.

115 Sanalle "arbetsstuga” ei ole suoraa vastinetta suomen kielessi, silld samanlaista insti-
tuutiota ei ole ollut Suomessa. Tyokoulu lienee kéyttokelpoisin vastine.

16 ”Den viljeinriktning de sdlunda visat genom sitt testament 4r vél forenlig med de @nda-
mal som stiftelsen efter permutation numera har. Med hénsyn hértill och eftersom utred-
ningen inte ger stod for att det varit av avgorande betydelse for Harald K att tillgodose just
arbetsstugan, far at testamentet ges den inneborden att stiftelsen fger att sdsom testament-
stagare ta emot kvarlatenskapen for bruk i den nuvarande verksamheten.” — Sivuhuomiona
mainittakoon, ettd motiivierehdys kohdistui itse asiassa tarkoitemédrdykseen: tyokoulujen
talous toimi sddtion kautta, joten jos tyokouluja ei olisi lakkautettu, olisi sditid saanut varat
tarkoitusmadrdysluonteisesti kiytettiviksi kyseisen tyokoulun toimintaan. Kyseessi on esi-
merkki motiivierehdyksen monipuolisesta ilmenemisesti testamenteissa.
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Todistajan kertomusten perusteella katsottiin niytetyksi, ettd testamentin
tekijd olisi muotoillut testamenttinsa toisin, jos hénelld olisi ollut oikea
tieto verovapaussaannoksista.'!’

Ratkaisuista on huomattava, ettd molemmissa motiivierehdystilannetta
on Ruotsin oikeudelle tyypillisesti késitelty testamentin tulkintaongelmana
eikd testamentin patemiattomyyskysymyksend.!!® Vastaavan tyyppinen ar-
viointi testamentin tekijdn tarkoituksen toteutumisesta erehdystilanteessa
voi kuitenkin olla keskeinen myds Suomessa testamentin pateméattomyys-
arvioinnissa, jos erehdyksen vuoksi testamenttia ei voida panna toimeen
sellaisenaan. Olennaisuuskriteeri ilmenee tilloin siind, kuinka hyvin testa-
mentti erehdyksestd huolimatta tdyttdd testamentin tekijdn tavoittelemaa
tarkoitusta. Jos testamenttiméédrdyksen taustalla on useampia motiiveja,
kuten jidlkimmaéisessd tapauksessa hyvintekeviisyyssiétio, joka on lisdksi
verovapaa, ja erehdys koskee vain osaa motiiveista, joudutaan arvioimaan
motiivien vilisid tdrkeyseroja: onko testamentin tekijélle ollut tirkedmpaa
tukea juuri kyseistd avustusjdrjestdd vai varmistaa sddtion verovapaus?
Erehdyksen olennaisuus riippuu silloin sen motiivin tirkeydestd, johon
erehdys kohdistuu.

Kokonaisuutena voidaan todeta, ettd olennaisuuden kriteerissd on kyse
nimenomaan valttimattomasta seikasta: ilman erehdystd kyseistd madrdys-
td ei olisi syntynyt. Olennaisuuskriteerin tdyttyminen edellyttdd kahta sa-
manaikaisesti vaikuttavaa seikkaa: ensinnikin erehdyksen on tiytynyt olla
riittdvad kannustin, jotta testamentin tekijd on tehnyt testamenttimédidrdyksen
sen pohjalta, ja toisekseen testamentin tekijdn on tdytynyt valita erehdyk-
sen vuoksi testamenttimidrdykselle eri sisdlto kuin hdn muutoin olisi va-
linnut. Olennaisuuden puuttuminen sen sijaan ei tarkoita, etteikod erehdyk-
selld kuitenkin ole voinut olla vaikutusta testamentin syntymiseen. Jonkin-
lainen my®&tidvaikutus on hyvinkin mahdollinen, jopa todennékdinen, mutta
erehdyksen lisdksi saattaa vaikuttaa yksi tai useampia siitd riippumattomia
seikkoja, jotka olisivat saaneet testamentin tekijin antamaan miirdyksen

17 NJA 1949 s. 672. ”Omstindigheterna vid testamentets tillkomst fa anses giva vid han-
den, att Bergvall fast sadant avseende vid att stiftelsen skulle bliva fri fran arvsbeskattning
att det kan tagas for visst att han, dédrest han dgt kinnedom om att icke alla hjilporganisatio-
ner och kulturella institutioner atngjo befrielse fran sddan beskattning, skulle inom ramen
for de i testamentet gjorda férordnandena hava inskrénkt syftet med stiftelsen, sa att denna
skulle komma i atnjutande av dylik befrielse.”

118 Ratkaisuja on my0s ruotsalaisessa oikeuskirjallisuudessa kohdeltu tulkintatapauksi-
na, mm. Walinin ja Lindin AB:n kommentaariteoksissa niihin on viitattu vain testamentin
tulkintaa késittelevissd luvuissa. Motiivierehdystapauksina on kommentaareissa mainittu
jo aiemmin viittaamani ratkaisu NJA 1937 s. 401 sekid Lindin kommentaarissa Gotan ho-
vioikeuden ratkaisu 2012-12-06 asiassa nro T 1693-11. Walin 2000, s. 270, 272 ja 355;
Lind 2016, s. 313 ja 411.
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riippumatta siitd, erehtyiko hin vai ei. Tdlloin erehdys ei ylitd laissa sd-
dettyd kynnysté eikd siten tee testamenttia patemattomaksi.

3.1.4 Testamentin tekijdin jilkikdteinen tietoisuus erehdyksestd

Motiivierehdys syntyy aina testamentin tekemisen hetkelld, kun testamen-
tin tekijin tosiasioita koskeva erehdys vaikuttaa sithen, miti hin testamen-
tissaan médraa. Motiivierehdyksen syntyminen edellyttdd valttamittd, ettd
testamentin tekiji ei ole tietoinen erehdyksesti. Sen sijaan motiivierehdyk-
sen olemassaolo voi kidyd4 ilmi mind tahansa hetkeni testamentin tekemi-
sen jdlkeen, ja eri tahoille eri aikaan. Siten on mahdollista, ettd perillinen
tai testamentin saaja tulee tietoiseksi motiivierehdyksen olemassaolosta jo
ennen kuin testamenttia on annettu heille virallisesti tiedoksi. Yhti lailla on
mahdollista, ettd testamentin tekija itse tulee tietoiseksi motiivierehdykses-
td ennen kuolemaansa ja vield testamentintekokelpoisena. Tuleekin kysyé,
miten testamentin tekijidn itsensi tietoisuus testamentissa olevasta motiivi-
erehdyksestd vaikuttaa erehdyksen arviointiin testamenttia moitittaessa.'

Testamentin tekijd voi luonnollisesti pdittid reagoida motiivierehdyk-
sen paljastumiseen. Hdn voi peruuttaa testamentin tai tehdd uuden. Jos
testamentin tekijd peruuttaa testamentin, se lakkaa olemasta voimassa eikd
testamentin saaja voi vedota siithen omaksi edukseen. Talloin perillisen
tarve moittia testamenttia motiivierehdyksen perusteella poistuu. Mikili
testamentin tekiji tekee uuden testamentin, tihén testamenttiin ei voi sisil-
tyd samaa motiivierehdysti kuin vanhaan, silld testamentin tekijd ei ole
endd erehtynyt. Kun uusi testamentti syrjiyttdd vanhan, ei vanhaa testa-
menttia endd moitita, vaikka sithen motiivierehdys siséltyikin. Naméi
vaihtoehdot ovat motiivierehdykseen liittyvin pétevyysarvioinnin kannalta
suhteellisen yksinkertaiset.

Testamentin tekijdn passiivisuus motiivierehdyksen paljastuttua sitid
vastoin heréttid mielenkiintoisen ongelman: miten testamentin tekijén tie-
toisuus erehdyksestd vaikuttaa motiivierehdyksen arviointiin?'* Koska
testamenttia ei ole peruutettu, perillinen voi moittia sitd. Vaikka testamen-
tin tekijd selvésti ilmoittaisi testamentin sisdllon vastaavan hinen tahtoaan,

19 Mikili testamentin tekijdn tietoisuus erehdyksestd jdd selvittdmiittd eli epdvarmaksi,
Bostrom esittéd, ettd tulee menetelld samoin kuin silloin, jos testamentin tekijén tietimatto-
myys on varma. Bostrém 2003, s. 47.

120 Arvioinnin kannalta merkityksellinen passiivisuus luonnollisesti edellyttdd sitd, ettd
testamentin tekijilld on motiivierehdyksen paljastumisen jdlkeen seké riittdvésti aikaa ettd
mahdollisuus reagoida. Mikili testamentin tekijd menehtyy hyvin pian sen jilkeen, kun héin
tuli motiivierehdyksesté tietoiseksi, ei passiivisuudesta voida tehdd luotettavia padtelmii.
Testamentin tekijédn tdytyy myos olla esimerkiksi testamentintekokelpoinen.
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se ei sindllddn poista erehdystd. Téllainen testamentin tekijdn ilmoitus
vaikuttaa testamentin pitevyysarviointiin olennaisuuskriteerin kautta: jos
testamentin tekijd ilmoittaa testamentin vastaavan hénen tahtoaan erehdyk-
sestd huolimatta, ei erehdys voi olla tekijan tahdonmuodostuksen kannalta
olennainen eikd se siten tidytd PK 13:1:n pdtemittomyysperusteen edelly-
tyksid.'?! Testamentin tekijdn ilmoitus on siten osa todistusaineistoa, jonka
avulla arvioidaan, onko pitemittomyyden aiheuttavaa motiivierehdysti
tapahtunut.'?

Mikaili testamentin tekiji ei ilmoita testamentin erehdyksestd huolimatta
vastaavan hinen tahtoaan, joudutaan punnitsemaan, mitd hiinen hiljaisuu-
tensa tarkoittaa.!”® Testamentin peruuttamatta jittaminen vaikuttaisi puhu-
van sen puolesta, ettd testamentin tekiji ei katso motiivierehdyksen olleen
hinen tahtonsa kannalta merkittiva. Toisaalta testamentin tekijd on saatta-
nut ajatella, ettd testamentti on motiivierehdyksen vuoksi patemiton eiké
sitd siksi tarvitse erikseen peruuttaa. Vaikka asia ei perintdkaaren jérjestel-
missd olekaan niin, testamentin tekijin mahdolliselle kisitykselle testa-
mentin patemittomyydesti tulee antaa merkitystd ndyttond hianen tahdos-
taan: jos testamentin tekijd on kuvitellut testamentin olevan piateméton, se
seikka, ettei hin ole peruuttanut testamenttia, ei ole osoitus siitd, ettd hin
katsoo sen vastaavan tahtoaan. Siten erehdykselle on annettava se merki-
tys, jonka testamentin tekiji itse on katsonut sille annettavan.'**

121 SOU 1929:22, s. 320-321. Ruotsalaiset lainvalmistelijat ovat todenneet, ettd tapauk-
set, joissa testamentti, jonka voidaan epdilld syntyneen tahtovirheen alaisena, myohem-
min tuetaan vapaalla testamentintekotahdolla, ratkennevat materiaalisesti tyydyttivésti, jos
tuomioistuimet asianmukaisella ankaruudella pitdvit kiinni vaatimuksista tahtovirheiden
todistamiseksi. Katson timin tarkoittavan nimenomaan olennaisuuskriteeriin kohdistuvaa
todistusvaatimusta.

12 Tami edellyttien, ettei testamentin tekijdn tahto ole todistettavasti muuttunut testa-
mentin tekohetken jidlkeen. Testamentin tekijan myShemmistid mielenmuutoksista ks. myos
suppeasti Lohi 2011, s. 64—65 alaviitteineen.

123 Ruotsalaisen lainvalmistelun yhteydessi on todettu, etti lakiin tietoisesti ei ole otettu
sddnnostd siitd, ettd testamentin tekijin tulee peruuttaa tahtoaan vastaamaton testamentti
tietyssd ajassa pakon poistuttua tai hiinen tultuaan tietoiseksi erehdyksestd. Lainvalmiste-
lijat ovat katsoneet, ettd tdllaisella sddnnokselld olisi liian laaja-alainen vaikutus, minkd
liséksi seuraisi vaikeuksia vahvistaa, milloin on alkanut juosta se aika, jonka kuluessa pe-
ruuttamisen tulee tapahtua, jotta se estiisi madrdystd tulemasta pysyviksi. SOU 1929:22,
s. 320. Kun asiaa ei siten ole laissa ratkaistu, asia on tietoisesti jétetty tapauskohtaisesti
punnittavaksi.

124 Bostrom 2003, s. 48—49. Bostrom Kisittelee rauenneita edellytyksid, mutta sama on
sovellettavissa motiivierehdyksen osalta.

Aarnio ja Kangas ovat my0s sivunneet testamentin muuttamisen tai muuttamattomuuden
merkitystd, mutta he eivit ole maininneet testamentin tekijin kisitysten ratkaisevaa mer-
kitystd: ”Jos muutos on testamentin tekijdn tiedossa ja hin on tdstd huolimatta pysyttinyt
testamentin ennallaan, olettama on, ettd testamentin tekoajankohdan jidlkeen tapahtunut
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Téssd suhteessa motiivierehdysti voidaan nihdédkseni verrata rauennei-
siin edellytyksiin: testamentin tekijd voi tulla my6s rauenneista edellytyk-
sistd jilkikéteen tietoiseksi, jolloin hédnen tietoisuudelleen tulee antaa mer-
kitystid.'” Ratkaisussa KKO 1992:84 testamentin tekijd oli ennen nykyisen
perintdkaaren voimaantuloa midridnnyt, ettd hidnen kuolemansa jdlkeen
kaikki omaisuus tuli jakaa lain mukaisesti hinen perillistensd kesken.'*
Testamentin tekijan lahimmét perilliset olivat serkkuja, joilla oli ollut pe-
rintdoikeus testamentin tekoajankohtana voimassa olleen lainsdddédnnon
mukaan, mutta jotka oli uudessa perintokaaressa rajattu perintdoikeuden
ulkopuolelle, joten tuli ratkaista, oliko serkuilla testamentin mukaan oi-
keus perid testamentin tekijd. Tapauksessa kdvi ilmi, ettd testamentin tekija
oli ollut tietoinen perintokaaren muutoksesta ja ettd hin oli ollut myota-
mielinen testamentin muuttamisen suhteen epéselvyyksien poistamisek-
si.!?” Katsottiin kuitenkin niytetyksi, ettd testamentin tekijé oli ”vield saa-
tuaan kuulla perintokaaren muuttuneen jadnyt sithen késitykseen, ettd ha-
nen tekeminsi testamentti ja sen midrdys perillisistd olisi voimassa vaik-
kei uutta testamenttia tehtdisikdan”. Tamin vuoksi midrdystd laillisista
perillisistd tuli tulkita vanhan sd@nnoston mukaisesti. Testamentin sisdltd
timidn mukaisena myos vastasi testamentin tekijin tahtoa.'”® Sama kanta

muutos ei vaikuta alkuperdisen testamentin pitevyyteen.” Aarnio ja Kangas tosin puhuvat
olettamasta, joten kyseinen olettama otaksuttavasti vdistyy, mikili on tiedossa, miké tes-
tamentin tekijin itsensd késitys muuttuneiden olosuhteiden vaikutuksesta oli. Ldhtokoh-
taisesti olen kuitenkin sitd mieltd, ettd testamentin tekijdn kdyttdytymisen, eli testamentin
ennalleen jéttdmisen, merkitystd voidaan ylipddtddn arvioida vain silloin, kun tiedetién,
mitd hin uskoi kéyttdytymisestddn seuraavan. Itse en siten pidd olettaman kéyttdmisti pe-
rusteltuna.

125 Seki rauenneissa edellytyksissd etti motiivierehdyksissi testamentin tekijdn (kontra-
faktuaalisen) tahdon merkitys on ratkaiseva. Kontrafaktuaalisesta tahdosta puolestaan on
mahdollista saada tietoa, jos testamentin tekijd on tullut jilkikéteen tietoiseksi erehdyk-
sestd.

126 ”Min efterlimnade kvarlatenskap, savil fast som 16s egendom, skall skiftas enligt lag
mellan mina arvingar.”

127 Episelvyydet liittyivit myos testamentin alkuperiiskappaleen hividmiseen. Ilmeisesti
syy, miksi testamenttia ei lopulta muutettu, johtui testamentin tekijén kielteisestd suhtautu-
misesta uuden testamentin tekemisestd aiheutuviin kidytdnnon toimiin.

128 Rauenneiden edellytysten osalta testamentin tekijén tietoisuuden merkitysté ja hénen
késitystdin passiivisuuden vaikutuksesta on kisitelty vidhdisemmédssd méddrin my0s rat-
kaisussa KKO 1997:156, jossa muuttuneet olosuhteet olivat seurausta testamentin tekijin
omasta toiminnasta. — Vanhempien korkeimman oikeuden ratkaisujen ratkaisuselosteet
eivit lyhyytensi takia aina anna késitysti siitd, onko testamentin tekijin tietoisuus muut-
tuneista olosuhteista otettu huomioon. Ratkaisujen lopputulosten perusteella nédin saattaa
kuitenkin olla. Ks. esim. KKO 1961 II 139, KKO 1950 II 156 ja KKO 1929 II 52.
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on jo aiemmin omaksuttu Ruotsin oikeudessa lihes vastaavassa tapaukses-
sa NJA 1935s. 1.'%

Korkeimman oikeuden ratkaisukédytinnostd ilmenee siten, ettd on olen-
naista selvittdd, mihin testamentin tekijin késitykseen testamentin muutta-
matta jattiminen perustuu. Kun rauenneiden edellytysten osalta testamen-
tin tekijdn késityksille passiivisuutensa vaikutuksista testamentin toimeen-
panoon annetaan merkitystd, nden samankaltaisen merkityksen antamisen
mahdollisena myods motiivierehdyksen osalta arvioitaessa erehdyksen
olennaisuutta.

Olennaista on se, mitid nidyttdd on saatavilla testamentin tekijan kisityk-
sistd koskien motiivierehdyksen vaikutuksia. Tilanteesta tulee haasteelli-
nen, jos ndyttdd ei ole. Tdlloin testamentin tekijdn passiivisuudesta on
vaikea tehdd mitddn johtopddtoksid. Jos motiivierehdys katsotaan testa-
mentin tekijdn tietoisuudesta huolimatta olennaiseksi, jda jokseenkin selit-
tdmattd, miksi hin on jittdnyt tillaisen testamentin voimaan. Toisaalta jos
passiivisuudesta tehdiin péddtelmd motiivierehdyksen vaikutuksettomuu-
desta, testamentin tekijdlle muodostuu vilttiméttomaksi peruuttaa testa-
mentti aina, kun se ei vastaa hdnen tahtoaan eikd héin voi luottaa siithen,
ettd perilliset aikanaan moittivat testamenttia. Bostrom onkin esittényt, ettd
jos testamentin tekijdn oma késitys erehdyksen vaikutuksesta jdi selvitté-
miitti, ei passiivisuudelle tule antaa mitdén ndyttoarvoa asiassa.'*” Passiivi-
suus itsessdin ei siis saa aikaan motiivierehdyksen erifinlaista korjaantu-
mista tai vahvista testamentin patemittomyytta.'s!

129 Testamentin mukaan omaisuus tuli jakaa perillisille lain mukaisesti. AB:n sizinnokset,
joiden mukaan serkut eivit peri, tulivat voimaan ennen testamentin tekijan kuolemaa. Tes-
tamentin tekijd oli tietoinen uudesta laista, mutta hdnen kisityksensd mukaan testamenttia
tulkittaisiin vanhan lain mukaan. Hén ei muuttanut testamenttia ennen kuolemaansa. HD
katsoi, ettd testamentin sanamuoto tuli tulkita testamentin tekoajankohdan lain mukaisesti,
ja serkut saivat perinnon. Ks. my0s vastaava ratkaisu NJA 1932 s. 502 ratkaisu nro 147.

130 Bostrom 2003, s. 48-49.

31 T@mai eroaa sopimusoikeudesta, jossa osapuolen passiivisuudelle ryhtyi toimenpiteisiin
sopimuksen péteméittomyysperusteen suhteen voidaan antaa piteméttomyyden korjaavaa
merkitystd vain, jos osapuoli on ollut tietoinen pdteméttomyydestd. Passiivisuuden oikeus-
seurauksia on perusteltu mm. silld, ettd passiivisuus on ilmaisu oikeustoimitahdosta, tdssé
tapauksessa konkludenttisesta hyviksymisestd. Toisaalta voidaan katsoa, ettd osapuolella
on tietdmisvelvollisuus passiivisuutensa seurauksista, jolloin oikeusseurauksien perusteena
on enemminkin toimimisvelvollisuuden laiminlyonti. Ammili 1993, s. 231-237, 288-297,
321-322.

Sopimusoikeuden kontekstissa on kuitenkin kyse kahden osapuolen vilisestd oikeussuh-
teesta, jossa mm. vastapuolen oikeutetuille odotuksille annetaan suojaa, ks. Amméli 1993,
s. 18. Vastaava asetelma ei sovellu testamentteihin, eikd testamentin tekijdn passiivisuu-
den voida samoin perustein katsoa merkitsevédn piteméittomin testamentin konkludenttista
hyviksymistd. Samoin testamentin tekijédlle ei voida asettaa vastaavanlaista tietdmis- tai
toimimisvelvollisuutta.
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Tiivistden voidaan siis todeta, ettd motiivierehdyksen arvioinnissa testa-
mentin tekijin jalkikdteinen tietoisuus erehdyksestd voi olla ratkaisevassa
asemassa. Jos testamentin tekijd on ilmaissut testamentin edelleen, motii-
vierehdyksestid huolimatta, vastaavan tahtoaan, on kyseessd vahva nidytto
siité, ettei motiivierehdys ole ollut tahdonmuodostuksen osalta olennainen,
ja testamentti on siten patevi. Jos testamentin tekijd on pysytellyt passiivi-
sena tultuaan erehdyksesti tietoiseksi, on ratkaisevaa, mitd testamentin te-
kijd itse kuvitteli erehdyksen sisdltdville testamentille tapahtuvan, jos hidn
ei tee mitddn. Mikli tédtd testamentin tekijdn kisitystd ei saada selville, ei
jalkikéateiselle tietoisuudelle voida antaa mitddn merkitystd arvioitaessa
motiivierehdyksen olennaisuutta.

3.1.5 Pdtemdttomyyden laajuus

Kun testamentin moiteprosessissa on ndytetty testamentin tekijdn erehty-
minen ja motiivierehdyksen olennaisuuskriteeri tiyttyy, on olemassa pe-
rusteet julistaa testamentti patemittoméksi. Tdssd luvussa tarkastelen,
kuinka laajalle testamentin piteméttomyys tilldin ulottuu eli aiheuttaako
motiivierehdys koko testamentin pdtemédttomyyden vai voidaanko testa-
mentti motiivierehdyksen tapauksessa katsoa vain osin patemattoméaksi.

Testamentin osittaisesta patemittomyydestd, eli tilanteesta, jossa useista
testamenttiméddrdayksistd vain osa julistetaan piteméttomiksi, tulee pitda
erillddn testamentin moitetuomion yleinen muotoilu, jossa testamentti ju-
listetaan pitemittoméksi vain niihin perillisiin ndhden, jotka ovat moitti-
neet testamenttia vain niiltd osin kuin testamentti estdd heitd saamasta
perintdosuuttaan jadmistostd.'* Osittaispatemidttomyydessd on kyse siiti,
ettd vain osa testamentin midrdyksistd voidaan ylipditiin katsoa patemét-
tomiksi vaadituilla pateméttomyysperusteilla: patemittomyys liittyy seik-
kaan, jolla on ollut vaikutusta vain joidenkin testamenttimédriysten osalta.
Moitetuomion lopputuloksessa taas on kyse ennemminkin prosessuaalises-
ta seikasta, eli testamentin moitekanteen hyviksyminen vaikuttaa vain
kannetta ajaneen perillisen tai perillisten hyviksi.

Nykyinen perintokaari sdédtad testamentin osittaisesta patemattomyydes-
td todistajan esteellisyyttd koskevin osin (PK 13:2). Sddnndksen mukaan
esteellisen todistajan todistama testamentti on pédtemiton vain siltd osin
kuin testamentissa miérdtdin etua todistajalle itselleen, hdnen puolisolleen
tai hdnen ldhisukulaiselleen.!** Tamé on ainoa perintokaaren sd4anndos, jossa

132 KKO 1948 1T 374 ja KKO 1950 II 72; Aarnio — Kangas 2015, s. 972-973.
133 Osittaispétemittomyys on mahdollinen silloin, kun todistaja ei itse ole testamentin te-
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mainitaan testamentin olevan siltd osin patemiton”. Tastd vaikuttaa seu-
raavan, ettd muissa pitemdttomyystapauksissa, mukaan lukien motiivi-
erehdyksen aiheuttamassa pitemittomyydessd, testamentti tulee katsoa
kokonaisuudessaan patemittoméaksi.

Perintokaaren pitkin sddtdmisprosessin aikana perintokaareen oli ehdo-
tettu lisdttdviksi sddnto, joka koski testamentin osittaista patemittomyytta
muissakin kuin muotovirhetapauksissa.'** Perintokaaren osittaisuudistuk-
sessa vuonna 1953 uudistetun silloisen PK 16 luvun (testamentin tekemis-
td ja peruuttamista sekd testamentin pateméttomyyttd koskevat sddnnokset)
11 §:n mukaan “[j]os jotain testamenttiin sisdltyvidid méidrdystd, joka ei ole
riippuvaisuussuhteessa toisiin testamentin miérdyksiin, koskee 9 §:n 3
kohdassa mainittu pateméttomyysperuste, olkoon ainoastaan se méaaridys
patemiton”. Kyseinen lainkohta kuului: ”jos testamentin tekijiltd on puut-
tunut tahto testamentin tekemiseen tai jos hin on sitd tehdessdidn
erehtynyt”.!* Perintokaaren osittaisuudistuksessa motiivierehdysperustei-
nen osittaispdtemittomyys sididettiin siis mahdolliseksi, ja se oli osa voi-
massa olevaa oikeutta nykyisen perintokaaren siditimiseen asti.

Vastaava sddnnos otettiin perintd- ja testamenttilain ehdotukseen vielad
vuonna 1955.13¢ Jostain syystd osittaispitemittomyys rajattiin kuitenkin
koskemaan vain todistajan esteellisyydestd aiheutunutta piteméadttomyytta
koko perintokaarta koskevassa hallituksen esityksessd vuonna 1964."3” Ny-
kyiseen perintdkaareen on otettu vain todistajan esteellisyyden aiheutta-
maa muotovirhettd koskeva sidinnos, jota vastaava sddnnos on vuoden 1935
ehdotuksessa sekd Ruotsin laissa.'*® Perintokaaren esitoissi ei ole selvitet-
ty syytd, miksi motiivierehdys osittaisen patemittomyyden perusteena on
poistettu laista. Jdid siten arvailun varaan, ovatko asiaan vaikuttaneet esi-

kijin ldhisukulainen, vaan hinen esteellisyytenséd perustuu ainoastaan testamentilla hinelle
tai hdnen ldhisukulaiselleen tulevaan hy6tyyn. PK 10:4.2.

3% TVK 1938:5, s. 70: “Téllaisissa tapauksissa olisi kohtuutonta ulottaa péitemittomyys
ilman muuta koko testamenttia koskevaksi, vaan pdteméattomyys on rajoitettava Kyseessi
olevaan jalkisdddokseen.” — Edellytykseksi katsottiin, ettd testamentti sisélsi useampia sa-
man tai eri henkildiden hyviksi tehtyjd médrdyksid, jotka eivit ole riippuvaisuussuhteessa
toisiinsa. Osittaispiteméttomyyttd pidettiin mahdollisena, jos pdteméttomyys johtui hyvin
tavan vastaisesta ehdosta, tahdon puutteesta tai virheestd.

135 Sddnnos oli pysynyt lakitekstissd koko PK 16 luvun uudistuksen valmistelun ajan, jos-
kin perustelut olivat samat kuin vuoden 1938 ehdotuksessa. LVK 1952:4, s. 6; HE 94/1952,
s. 5 ja 6; Lakivaliokunnan mietintd 5/1953, s. 3.

136 TVK 1955:1, s. 10: "Jos jotakin testamenttiin sisdltyvid midriystd, joka ei ole riippu-
vaisuussuhteessa toisiin testamentin méardyksiin, koskee 60 §:n 3 kohdassa mainittu pite-
mittdmyysperuste, olkoon ainoastaan se miirdys pateméiton.”

137 HE 6/1964, s. 14.

3% LVK 1935:2,s.7; AB 13:1.
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merkiksi Innalan lainvalmistelun yhteydessi esittimét argumentit tai Ruot-
sin lain esimerkki.'®

On kuitenkin luontevaa ajatella, ettd mikéli motiivierehdys kohdistuu
vain yhteen tai osaan testamenttimédriyksisti, on kohtuutonta julistaa ko-
ko testamentti sen johdosta patemittomaksi. Erityisesti ndin on pitkissi ja
monimutkaisissa testamenteissa, joissa motiivierehdys kohdistuu esimer-
kiksi vain yhteen legaattiméaridykseen. Vuoden 1953 lain kommentaarissa
Rautiala on korostanut silloisessa lakitekstissd mainittua riippuvuussuh-
detta: testamentin tekijdn kontrafaktuaalista tahtoa arvioimalla on ratkais-
tava, muodostavatko jiljelle jadvit testamenttimadriykset jarkevin ja testa-
mentin tekijin tahtoa vastaavan kokonaisuuden senkin jidlkeen, kun osa
méadrdyksistd julistetaan pitemittomiksi.'® Rautiala on huomauttanut
myds, ettd testamentin tehottomuus voi muutenkin olla vain osittaista, esi-
merkiksi lain tai hyvén tavan vastaisen ehdon taikka ilmaisuerehdyksen
vuoksi.'*! Kangas on nykyisen perintokaaren sdétamisen jilkeenkin pitinyt
osittaispatemittomyyttd mahdollisena.!#?

Korkeimman oikeuden ratkaisukédytdntod nimenomaan osittaispitemaét-
tomyydestd ennen tai jilkeen nykyisen perintdkaaren sditdmisen ei ole.

13 Tnnala on vastalauseessaan lakivaliokunnan mietintéon 5/1953 lausunut osittaispéte-

mittomyydestid: “Lakiehdotuksessa on yleensi asetuttu sille kannalle, ettd testamentti voi
jddda osittain voimaan, osittain tulla piteméittomiksi. Yhtend oikeustoimena pidettidvin
testamentin paloitteleminen eri osiin, joista toiset olisivat oikeudellisesti pitevid ja toiset
patemittomii, tulee aikaansaamaan sekaannusta ja tulkintavaikeuksia. Tdmén vuoksi olisi
osittain patemiton testamentti julistettava kokonaisuudessaan mitittomaiksi ja 11 § niin ol-
len ehdotetussa muodossaan kokonaan poistettava.” Lakivaliokunnan mietintd 5/1953, s. 5.
ABn esitGissd osittaispitemittomyyttd ei juurikaan kisitelld. Osittaispitemittomyys voi
olla seurauksena vain todistajan esteellisyydestd, eikd laajempaa osittaispatemittomyyden
mahdollisuutta ole ilmeisesti pohdittu. Syynd osittaispiateméttomyyden sallimiseen tdssd
tapauksessa on ollut se, ettd aiempi, osittaispdatemittomyys-vaihtoehtoa tuntematon lain-
sddddnto on kidytdnnosséd johtanut usein lopputuloksiin, joita ei voitu pitdéd perusteltavina.
Lisdksi voimaan jdavin testamentin muotosddnnosten, joihin todistajan esteettomyyskin
kuuluu, katsottiin osittaispatemattomyydestd huolimatta sdilyttdvin arvonsa. SOU 1929:22,
s. 172-173 ja 309-310.
140 Rautiala 1956, s. 139-140.
141 Rautiala 1956, s. 140-141. Rautiala tosin kiyttdd harhaanjohtavalla tavalla ristiin
kisitteitd “piatemdttomyys” ja “tehottomuus”, mutta tdssd tapauksessa tdytynee puhua
tehottomuudesta sikili kuin ei tarkoiteta perintokaaressa moiteperusteiksi sdddettyjd péd-
temittomyysperusteita. — MyOs Hakulinen on ennen uuden perintdkaaren voimaantuloa
kannattanut testamentin osittaista pateméattomyyttd, kun on kyse lain tai hyvén tavan vastai-
sen, mahdottoman tai rauenneen ehdon vaikutuksesta testamentin pétevyyteen. Hakulinen
1956, s. 104—112. Samaten Ylostalo on puoltanut testamentin osittaista voimaan jadmisti,
kun osa testamentista on tehoton. Ylostalo 1954, s. 67-68.

Nykyisen perintokaaren voimassaolon ajalta ks. esim. KKO 2018:78, jossa kysymys oli
osittain esilld, seki tapauksen titd osaa koskeva artikkeli Hyvonen 2019, s. 267-279.
142 Kangas 2015, s. 273.
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Sen sijaan Ruotsissa, jonka AB:ssa ei myoskiin ole muuta osittaispitemiit-
tomyysperustetta kuin todistajan esteellisyys, HD on késitellyt motiivi-
erehdysti osittaispitemittomyyden aiheuttavana.'** Ruotsin oikeuskiytin-
non osalta on tosin huomattava, ettd motiivierehdys on useimmiten késitet-
ty tulkintakysymykseksi toisin kuin Suomessa, minkéd vuoksi ratkaisujen
perusteella ei voida tehdd kovinkaan pitkédlle menevid pdédtelmié osittais-
patemittomyyden hyviksyttavyydestd Suomessa.

Kankaan tavoin pidén perusteltuna, ettd nykyééankin testamentti voidaan
tarvittaessa katsoa vain osittain patemittomaiksi, ainakin silloin, kun pite-
mittdmyys johtuu motiivierehdyksestd. Motiivierehdystapauksissa testa-
mentin tekijd on tdysin testamentintekokelpoinen eikd testamentissa ole
vieraan tahdon elementtejd, mitkd seikat muissa tapauksissa puoltavat ko-
ko testamentin katsomista patemittomaksi.

Pitemittomyyden laajuuden selvittimiseksi tulee ensinnékin arvioida,
minkd testamenttimdédrdysten osalta motiivierehdyksen olennaisuuskriteeri
tdyttyy. Ndmid midrdykset tulee julistaa pitemittomiksi suoraan PK
13:1.4:n perusteella. Tdmin jdlkeen tulee erikseen arvioida muiden, itses-
sddn pitevien maidrdysten suhdetta testamentin kokonaisuuteen ja testa-
mentin tekijin kontrafaktuaaliseen tahtoon ja ratkaista, muodostavatko
jéljelle jadneet testamenttiméddrdykset mielekkddn ja testamentin tekijdn
tahtoa vastaavan kokonaisuuden. Silloin kun motiivierehdys kohdistuu tes-
tamentin ainoaan piiasialliseen méédrdykseen, jopa pidajatukseen, ja voi-
daan riittavélld varmuudella todeta, ettei testamentin tekija olisi lainkaan
ryhtynyt testamentin tekemiseen, jos olisi ollut tietoinen erehdyksestéén,
koko testamentti tulee katsoa patemittomiksi. Jos testamentin jiljelle jaa-
vt madrdykset ovat osittaispitemédttdomyyden vuoksi menettineet merki-
tyksensd, tulee ne — ja siten koko testamentti — katsoa tehottomiksi. Jos taas
muut testamenttimadrdykset muodostavat mielekkddn kokonaisuuden, ne
jaavit voimaan ja testamentti tulee toimeenpanna silti osin.

143 Esimerkiksi ratkaisussa NJA 1985 s. 597 pariskunnan keskiniisessi testamentissa oli
joitain legaattimadrdyksid seké yleistestamentin saajaksi nimetty “arbetsstuga i Vojakala,
Pajala”. Motiivierehdys kohdistui yleistestamentin saajaan, silld kyseinen tyokoulu oli lak-
kautettu joitain vuosia ennen testamentin tekoajankohtaa. HD toteaa: “Fragan ér i mélet om
Harald K:s villfarelse om existensen av arbetsstugan i Vojakala skall medfora att testamen-
tet i denna del blir utan verkan.” Kursivointi omani. HD on siis selvisti ldhtenyt siité, ettd
motiivierehdys, joka kohdistuu vain yhteen testamenttimédridykseen, aiheuttaa testamentin
vaikutuksettomuuden vain kyseisen médridyksen osalta.
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3.2 Motiivierehdys testamentin tulkinnassa

3.2.1 Testamentin tulkinnasta

Testamentin tulkinnan kisite ei ole tdysin yksiselitteinen. Kankaan sanoin
“Tulkinta on patevdn oikeustoimen sisdllon vahvistamista.”'* Suppeassa
merkityksessd tulkinnalla tarkoitetaan testamenttiasiakirjassa kidytetyn
kielen merkityssiséllon selvittamistd: selvitetddn, mitd testamentin tekijdn
kiyttdmit sanat ja lauseet merkitsevit.'s Laajassa mielessi tulkinnalla tar-
koitetaan yleisesti testamentin toimeenpanemiseksi tarpeellisten méérdys-
ten ja testamentin tekijdn tahdon selvittimisti, jolloin késite kattaa sekd
testamenttiasiakirjan tekstin suppean tulkinnan ettd testamentin tdydenta-
misen.* Testamentin tidydentdmiselld tarkoitetaan testamentin toimeen-
panon kannalta olennaisten, mutta testamenttiasiakirjasta puuttuvien, maa-
rdysten rakentamista. Seuraavassa kédyn ldpi tiivistetysti testamentin tulkin-
nan pédpiirteet, jotka koskevat tulkintaa laajasti, sekéd niiden jilkeen ly-
hyesti testamentin tdydentdmisen erityispiirteitd. Kdytin tdssi artikkelissa
kisitettd “testamentin tulkinta” sen laajassa merkityksessi, ellen erikseen
muuta tarkenna.

Testamentin tulkinnan ydin kiteytyy subjektiivisen tulkinnan periaattee-
seen, eli tulkinnan avulla pyritddn selvittdmiin, mitéd juuri kyseinen testa-
mentin tekijd on tarkoittanut ja tahtonut.'*” Subjektiivisen tulkinnan peri-
aate on yhteinen kaikkien Pohjoismaiden testamenttioikeudelle.!*® Subjek-
tiivisen tulkinnan periaate ilmaistaan nykyisen PK 11:1:n 1 momentissa:
“Testamentti on niin tulkittava, ettd tulkinnan voidaan otaksua vastaavan

144 Kangas 1993, s. 52.

145 Nykykisityksen mukaan kaikkien testamenttien toimeenpanoon sisiltyy tulkintaa. Ks.
esim. Ylostalo 1954, s. 62. — Ks. myds Lenkkeri 2002, s. 343 ss. Lenkkeri analysoi suppeaa
tulkintaa teoreettisista ldhtokohdista.

146 Perintokaaressa tulkinta tulee kisittid nimenomaan laajasti. Tidhin viittaa esitoissi
omaksuttu tapa kayttdad kasitettd tulkinta (ruots. tolkning) my0s niissd yhteyksissi, jois-
sa selvisti on kyse testamentin tdydentdmisestd, muun muassa rauenneiden edellytysten
yhteydessa. Ks. esim. LVK 1935:2, s. 89; LVK 1955:1, s. 35-36; SOU 1929:22, s. 71-72.
— Yleisen varallisuusoikeuden puolella késite-ero on jyrkempi eiki tulkinta sisilld oikeus-
toimen tidydentdmistd ulkopuolisen normin avulla. Aho 1968, s. 124-129.

147 Subjektiiviseen tulkintaperiaatteeseen kuuluu, ettd testamentille annetaan testamentin
tekijédn tarkoittama sisélto, vaikka objektiivinen tulkinta antaisi eri tuloksen. SOU 1929:22,
s. 71. Esimerkiksi tapauksessa NJA 1937 s. 345 oli kyse testamentin tekijdn kdyttimin
“ndrmaste slidktingar” -ilmaisun sisillostd. HD katsoi ratkaisevaksi sen, miké oli testamen-
tin tekijdn itsensi késitys sukulaisuudesta, ei asian objektiivista totuutta. — Testamentin saa-
jien kisityksille ei myoskédidn anneta merkitystd. Testamentin tulkinta ei sisdlld luottamuk-
sen suojan teoriaan liittyvid piirteitd. Agell 2003, s. 12; Lind 2016, s. 310.

148 Lgdrup 2003, s. 324.
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testamentin tekijdn tahtoa.”'* Tulkitsijan tulee eldytyd mahdollisimman
hyvin testamentin tekijdn ajatuksiin ja kokemuksiin testamentin teon het-
kelld ja ottaa huomioon testamentin tekijin olosuhteet: eldmintilanne,
koulutus, maailmankatsomus ja ajattelutapa.'™ Subjektiivisen tulkinnan
ongelmat kytkeytyvét yleisesti ajatusten ilmaisemisen haasteisiin: kieleen
vilittdvini elementtini siséltyy vidrinymmirryksen riski, silld sanat voivat
merkitid eri toimijoille eri asioita.’”! Kidytinnossd myos tulkinta-aineiston
laajuus ja kiytettivissd olevat resurssit vaikuttavat tulkintaan.’?> Koska
tulkitseminen antaa tulkitsijalle suhteellisen paljon valtaa, on sen kontrol-
lointi subjektiivisen tulkinnan periaatteeseen siséltyvin ohjeistuksen seki
valitun tulkinnan perustelemisen kannalta tarkedd.'>?

Subjektiivinen tulkinta ei tarkoita, ettd “epidselvissi tilanteessa [testa-
mentin tekijdn] tarkoittama tahdonsisilto olisi yksin ratkaiseva”.!'>* Testa-
mentin sanamuoto on aina tulkinnan ldhtokohta.'>> Tulkinta ei rajoitu tiu-
kasti sanamuotoon,'® mutta lisdykset testamenttiin eivit ole sallittuja.'’
Sanamuotoon rajoittuvan tulkinnan ja kiellettyjen lisdysten vilille sijoittuu
testamentin tdydentdminen. Arvioitaessa, onko kyse testamentin sallitusta
tulkinnasta tai tdydentdmisestd vai kielletystd lisdyksestd, kriteerind on,

149 Perintokaaren esitdiden mukaan subjektiivisen tulkinnan periaate johtuu testamentin
yksipuolisuudesta oikeustoimena. Tistd syystd on poikettu kaksipuolisissa oikeustoimissa
vallitsevasta tulkintakdytdnnostd. LVK 1955:1, s. 35; SOU 1929:22, s. 71-72. Ks. my0s
SOU 1929:22, s. 204-206.

150 Aarnio — Kangas 2015, s. 122-123; KKO 1992:24. Korkeimman oikeuden ratkaisussa
oli olosuhteina otettu huomioon testamentin tekijan koulutustausta, sivistys, asema juri-
diikan suhteen maallikkona, testamentatun omaisuuden laatu seki testamentin tekijin ja
saajan vilinen suhde. Samantyyppinen kattava olosuhdeselvitys on tehty Ruotsin oikeudes-
sa mm. ratkaisussa NJA 1963 s. 11. Olosuhteiden kisite on laaja, eikd huomioon otettavia
seikkoja ole rajoitettu. Vrt. Norrin poikkeava nidkemys olosuhteista Norri 2017, s. 237-244
ja Norri 2005, s. 346. ”Olosuhteita voivat olla vain periytymiseen, omaisuuden siirtdmiseen
tai siirtymiseen sukupolvelta toiselle liittyvit asiat. [...] Lukuun eivit tule myoskéin pe-
rittdvin tottumukset, terveydentila ja sivistystaso. Ihmisen ammatillinen, taloudellinen ja
yhteiskunnallinen asema ovat olosuhteita, hdnen harrastuksensa, mielipiteensa ja koulutuk-
sensa eivit ole.” Norri 2017, s. 239.

151 Ks. esim. Aarnio — Kangas 2015, s. 123; Ylostalo 1954, s. 21.

152 Ks. esim. Aarnio — Kangas 2015, s. 122.

133 Aarnio — Kangas 2015, s. 123-124.

134 Kangas 1993, s. 53.

155 KKO 1993:64; KKO 1940 I 225; Aarnio — Kangas 2015, s. 132—133. Sama lihtokohta
kidy epdsuorasti ilmi my0s perintokaaren esitoistd LVK 1935:2, s. 88-89; SOU 1929:22, s.
204, 206-207.

156 LVK 1935:2, s. 88-89; SOU 1929:22, s. 204. Tdma on myds PK 11:1.2:n ilmaisu-
erehdyssddnnoksen ldhtokohta.

17 LVK 1935:2, s. 88-89: "Tulkinta ei kuitenkaan saa johtaa siihen, etti enemmin tai
vihemmin irrallisten arvelujen perusteella tehddin suoranaisia lisidyksid testamenttiin.” Ks.
vastaava sdannos SOU 1929:22, s. 209.
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onko testamentin tulkinta sidoksissa testamenttiasiakirjan tekstiin.'
Konkreettisella tasolla riittdvdéd sidoskohtaa on analysoinut Bostrom, joka
on kéyttinyt ldhteend ruotsalaista oikeuskdytdntod. Vaikea kysymys on,
missd méadrin testamenttiin voidaan sisdllyttdd tahto, jonka osalta testa-
mentissa ei ole mitddn mainintaa, mutta jonka olemassaolosta on muuten
hyvinkin vahvaa niyttod.' Sidoskohdan ongelmat voivat tulla esiin myos
silloin, kun katsotaan, ettd testamenttimiirdykseen on sisdltynyt piilotettu
ehto.!®

Muotosddnnokset rajaavat tulkinnan kohteen: tietyssd muodossa tehty
testamenttiasiakirja ja sen sisdltimai teksti, testamenttimédérdaykset.'®! Muu
tekstimateriaali on testamentin tulkinta-aineistoa.'*®> Tulkinta-aineisto on

1% LVK 1935:2, s. 88-89; SOU 1929:22, s. 206-207. Ks. my6s Pohjoismaista yhteisesti
Lgdrup 2003, s. 325. Vaatimusta nimitetdéin suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa sanaraja-
periaatteeksi, ks. esim. Aarnio — Kangas 2015, s. 136-137, 139; Ylostalo 1954, s. 39-40.
Sanarajaperiaatteen médrittelyssd on eroja edelld mainittujen vélilld: Aarnio ja Kangas
painottavat testamentin tulkinta-aineiston sidonnaisuutta testamenttiin, kun taas Ylostalo
puhuu tulkintatuloksen yhteydesté testamentin sanamuotoon.

199 Sidoskohdasta ja sen problematiikasta laajasti ks. Bostrom 2003, s. 63-76. Bostrom
perustaa analyysinsd HD:n ratkaisukédytdntoon; keskeisid ratkaisuja ovat mm. NJA 1991 s.
152 ja NJA 1942 s. 265.

Ks myos Agellin kommentti ratkaisusta NJA 1991 s. 152: Agell 2003, s. 73, 85. Agell
huomauttaa, ettd subjektiivisen tulkinnan periaate ja pitkille menevd testamentin tekijin
tahdon selvittdéminen ovat jdnnitteisessd suhteessa testamentin muotovaatimuksiin eli riit-
tavin sidoskohdan vaatimukseen. Toisinaan esiintyy tilanteita, joissa testamentin tekijén
selvitetyn tahdon toteuttamiseksi olisi vaadittu uusi, muotosddnnokset tdyttivi testamentti.
Agellin mukaan tilloin voi olla tarpeen katsoa testamentti vaikutuksettomaksi, silld testa-
mentille ei voida antaa sisdltod, joka vastaisi testamentin tekijin tahtoa. Agell 2003, s. 72.
10 NJA 1940 s. 174. Tapauksessa keskindisen testamentin mukaan molempien kuoltua
omaisuus tuli jakaa lain mukaan, mutta vaimon tekemédn myShemmaén testamentin mukaan
omaisuus tuli jakaa tasan kunkin kymmenen sisaruksenlapsen kesken. Yhden testamentin-
saajan osuus oli aiemman keskindisen testamentin mukaan 1/3, mutta my6hemmén testa-
mentin mukaan 1/10. Hin vaati 1/3:n osuutta miehen ja 1/10:n osuutta vaimon jddamisto-
puolikkaista. HD tulkitsi vaimon testamenttia siten, ettd tarkoitus oli tasata omaisuus
kaikkien sisarustenlasten kesken, ja kun kyseinen lapsi vetosikin aiempaan testamenttiin
saadakseen enemmin, hénelld ei ollut enéd oikeutta saada mitédn jdlkimmadisen testamentin
perusteella. Testamentin motiivin perusteella testamenttiin katsottiin siis siséltyvin purka-
va ehto: jos joku sisaruksenlapsista vaatii ja saa enemmén kuin muut, hdnen hyvikseen
tehty midrdys peruuntuu, jotta jaon epdsuhta olisi mahdollisimman vihdinen. — Mielesténi
kyseessd on varsin pitkille viety tulkinta testamentin ilmeisesti niukasta sanamuodosta.
Vrt. saman vuoden ratkaisu NJA 1940 s. 88, jossa oli kyse siitd, oliko tuotto-oikeus avio-
oikeudesta vapaata omaisuutta.

161 Aarnio — Kangas 2015, s. 121. Tulkinnan kohdetta on korostettu ruotsalaisissa esitdissi,
ks. SOU 1929:22, s. 206 ja 207. — Bostrom on eritellyt testamenttiasiakirjan tekstin funkti-
oita, ks. Bostrom 2003, s. 60-62.

12 Raja testamentin ja tulkinta-aineiston vililld on keskeistd hahmottaa tulkinnassa. Y19s-
talo 1954, s. 38—-39. Tulkinta-aineiston méaaritelmasta ks. esim. Ylostalo 1954, s. 44. Tulkin-
ta-aineistoa voivat olla esimerkiksi testamentin luonnokset.
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lihtokohtaisesti rajoittamaton.'®® Muotoséddnnokset rajaavat myos tulkin-
nan ajankohdan, jonka mukaista tahtoa tulkitaan: testamentin tekohetki.'*
Testamentista kédytetty synonyymi “viimeinen tahto” saa juridisena késit-
teend eri sisillon kuin arkikielessd: jo Wrede on todennut, ettei viimeiselld
tahdolla tarkoiteta kuolinvuoteelta lausuttuja sanoja, vaan tahtoa, joka on
jaanyt viimeiseksi, sillé sitd ei ole peruutettu eikd muutettu ennen kuole-
maa.'® Muotosddnnokset varmistavat, ettd testamentti on tehty vakaalla
aikomuksella, ja turvaavat testamentin tekijian tahdon toteutumisen ajan-
kohtana, jolloin hén ei voi sitd itse valvoa.'®

Tietyissd rajoissa testamentti on toisaalta mahdollista muotoilla siten,
ettd se tdsmentyy lopullisesti vasta testamentin tekijin kuoltua tai muuna
my6hempiéni ajankohtana, kunhan oikea saaja on selvisti tunnistettavis-
sa.'” Viime vuosina esiin ovat nousseet dynaamiset testamentit, joissa titd
sallittua véljyyttd hydodynnetédédn tarkoituksenmukaisen jidmistdsuunnitte-
lun vilineen4.'®® Dynaamisella testamentilla tarkoitetaan testamenttia, joka
sisdltdd ajallisesti ja oikeudellisesti muuttuvia, perinndnjittdjin tahtoon
perustuvia elementtejd.'® Dynaamisella testamentilla voidaan siirtid osa

165 Nayton vahvuus ratkaisee, ei sen luonne tai méaard. SOU 1929:22, s. 211. Ks. myos Aar-
nio — Kangas 2015, s. 131. Tulkinta-aineiston keskindinen painoarvo méirdytyy tapauskoh-
taisesti; lahtokohtaisesti painoarvoa kohottaa, jos se on periisin testamentin tekijéltd itsel-
tddn ja laheltd testamentintekohetked. SOU 1929:22, s. 211; KKO 2017:49; KKO 1993:64;
KKO 1972 11 66; Ylostalo 1954, s. 47-48; NJA 1949 s. 672.

164 Ks. kuitenkin testamentin osittaisen peruutuksen vaikutuksesta tulkintaan Bostrom
2003, s. 81-84.

15 Wrede 1890, s. 137.

16 SOU 1929:22, s. 206. Ratkaisussa KKO 1993:2 korkein oikeus on katsonut, ettd [t]
estamentin muotomiérdysten tarkoituksena on muun muassa erottaa sen valmistelua kos-
kevat toimet lopullisen testamentin teosta, korostaa testamentin tekemisen vakavuutta ja
perustumista kypsidén harkintaan sekd vihentdd patemittomyysperusteiden esiintymismah-
dollisuutta”. Ks. myos ratkaisu KKO 2011:57 valmistelun ja valmiin oikeustoimen vilisesti
rajasta.

17 Tdsmentdmiselld viitataan siihen, ettd sanojen mahdollisista merkityksistd valitaan
yksi. Yleinen luonnehdinta sallittavan véljyyden ja siten myos testamentilla siirrettdvissi
olevan delegointivallan rajoista siséltyy ratkaisuun KKO 1939 [ 33. Korkeimman oikeuden
mukaan testamentti on pitevd, kun siitd kdy riittdvésti selville, miten jdédmiston suhteen on
meneteltivd. Tdsmentdmistd koskevia ratkaisuja ovat mm. KKO 1969 II 105, KKO 1969 II
77 ja KKO 1945 1 31 sekéd NJA 1947 s. 457 ja NJA 1940 s. 615. Delegointivallan ylittdmi-
nen eli liian viljd muotoilu katsotaan testamentin keskenerdisyydeksi. Ks. aiheesta myos
Aarnio — Kangas 2015, s. 127-128; Ylostalo 1954, s. 29-30 seki heidén viittaamansa van-
hempi korkeimman oikeuden ratkaisukdytinto.

198 Mikkola 2014, s. 869 ja 875.

19 Kolehmainen — Rébind 2012, s. 186; Mikkola 2014, s. 875. Dynaamisella testamentilla
on mahdollista varautua olosuhteiden tuleviin muutoksiin, joista testamentin tekijdlld ei
testamentin tekohetkelld voi olla tietoa. Lisdksi dynaaminen testamentti voi toimia hyo-
dyllisend jadgmistosuunnittelun vilineend kansainvilisissd jadmistoissd. Erit. jalkimmaiisesti
ks. Mikkola 2014, s. 868—880.
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testamentin lopulliseen sisdltoon liittyvéstd ratkaisuvallasta toiselle tahol-
le, esimerkiksi testamentin toimeenpanijalle, leskelle tai testamentin saa-
jalle.'™ Testamentista tulee télldinkin ilmetd, ettd se on loppuun asti harkit-
tu, ratkaisuna perusteltu ja vapaan tahdonmuodostuksen tuloksena synty-
nyt.!”!

Térkein tulkinta-aineisto on testamentin muu sisdlt6,'”* jonka avulla
voidaan muun muassa tehdé valinta kahden vaihtoehtoisen tulkinnan vilil-
14 tai ratkaista kahden testamenttiméirdyksen vilinen ristiriita.!”® Testa-
mentin kokonaisajatuksen hahmottaminen on yksi tirkeimmisti keinoista,
joilla voidaan valita yksi tulkinta olosuhteiden perusteella hahmotetuista
todennikaisistd tulkintavaihtoehdoista.'™ Kokonaisajatuksen hahmottami-
nen on keskeinen tulkintakeino muun muassa siksi, ettd testamentin muu
teksti on tulkintamateriaalina perdisin testamentin tekijiltd itseltdéin testa-
mentin tekohetkeni, joten sen painoarvo on erityisen suuri. Lahtokohtana
on, ettd testamentin tekijd on pyrkinyt mielekkddseen kokonaisuuteen.'”
Osa kokonaisajatuksen hahmottamista on testamentin tekijdn motiivien ja
niiden keskindisen tirkeysjdrjestyksen selvittiminen.!”® Joskus testamentin

172

170" Delegoinnin mahdollisuuksia ovat kisitelleet tarkemmin Kolehmainen ja Ribini, ks.

Kolehmainen — Ribind 2012, s. 175-186. Oikeuskéytidnnossd dynaaminen testamentti on
esiintynyt esimerkiksi tapauksessa KHO 2009:104. Testamentin tekijd oli antanut perilli-
silleen vallan pédttidd, saavatko he perintdosuuttaan vastaavaan omaisuuteen omistus- vai
kayttooikeuden, vai osaan omaisuudesta omistus- ja osaan kiyttooikeuden. Kiyttooikeuden
alaisen omaisuuden omistusoikeus siirtyisi suoraan testamentinsaajan rintaperillisille.

171 Mikkola 2014, s. 877; Kolehmainen — Ribind 2012, s. 176-177.

172-SOU 1929:22, s. 211. Esimerkiksi tapauksessa KKO 2014:18 ainoa asianosaisten esit-
tdmd selvitys testamentin tekijoiden tahdosta oli testamenttiasiakirjan sisdlto, ks. KKO:n
perustelujen kohta 5.

173 Ylostalo 1954, s. 54-55. Ristiriita voi ilmetd myos kahden eri testamentin vililld, ks.
NJA 1930s. 78.

174 Ratkaisussa KKO 2002:23 valittiin kahdesta tulkintavaihtoehdosta se, joka paremmin
vastasi testamentin kokonaisajatusta. Kokonaisajatuksen ja testamentin tekijén tavoitteiden
selvittdminen on kaikissa Pohjoismaissa keskeistd testamentin tulkinnassa. Lgdrup 2003,
s. 325.

175 Aarnio — Kangas 2015, s. 115. Kokonaisuuden arvioinnissa tulee huomioida testamen-
tin tekemisen tilanne, ilmaisukokonaisuus ja testamentin tekijin kdyttimd ilmaisutyyli.
Ylostalo 1954, s. 56, 61-62.

176 Ylgstalo 1954, s. 58-59. Oikeuskiytinndssi esiintyneitd motiiveja, joiden avulla tes-
tamenttia on tulkittu, ovat olleet mm. eloonjddneen ldheisen aseman turvaaminen (KKO
1992:197; KKO 1992:24; KKO 1978 1I 49), perillisten tasapuolinen kohtelu verrattuna yh-
den perillistahon suosimiseen (KKO 1992:197) seké palkattoman tyon korvaaminen (KKO
1982 1II 43). Testamentin tekijdn motiiveja on punnittu keskenddn myos mm. ratkaisuissa
NJA 1948 5. 768 ja NJA 1948 s. 317. — Liheisen toimeentulon turvaamisesta ks. myos Mah-
konen 1987, jossa Mahkonen kisittelee leskelle suopeaa tulkinta-asennetta, erit. s. 522-523
ja 524-526.
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tulkinnassa on merkityksellisti my0s testamentin asema osana laajempaa
oikeustoimien kokonaisuutta.'”’

Testamentin tulkinta on Bostromin mukaan kéytdnnossa todistelua, jon-
ka teemana on testamentin tekijin tahto.!”® Tulkinnan lopputulokseen vai-
kuttaa vahvasti, mihin asetetaan ndyttokynnys siitd, ettd testamentin tekiji
on tarkoittanut muuta kuin mihin testamentin sanamuoto vaikuttaa viittaa-
van.'” Yhtéiltd testamentin tekijdn tahto tulee toteuttaa mahdollisimman
pitkélti, toisaalta testamenttimddrdykselle ei tule antaa eri sisdltod kuin
testamentin tekijd on tarkoittanut.'® Nayttokynnyksen asettaminen on ta-
pauskohtaista harkintaa.'8! Mikali testamentin tekijdn tahdosta ei saada
riittdvid selvyyttd, saattaa tulkinta péityd ns. nollatulokseen, eli testament-
timéddrdys tdytyy jéttdd vaikutuksettomaksi.'s?> Koska testamentin tekijdn
tahdon selvittamisen puitteet midrdytyvat tulkintaprosessin osapuolten
vaatimuksista ja esitetyistd todisteista, riippuu viime kéddessd kuolinpesin
osakkaista ja testamentin saajista, toteutuuko testamentin tekijin tahto.'s?

Tulkintaprosessin osana testamentin tiydentdminen on monesti valtti-
mitontd. Testamentin tdydentdmiselld tarkoitetaan testamentin tekijidn tah-
don selvittdmisti tilanteessa, jossa testamentista tyypillisesti puuttuu sen

177 Esimerkiksi ratkaisussa KKO 1995:88 oli kyseessi tilanne, jossa testamentilla oli tar-

koitettu tasata aiemmasta ennakkoperinnostéd aiheutunutta varallisuuksien epdsuhtaa rinta-
perillisten vililld. Ks. aiheesta myos Aarnio — Kangas 2015, s. 124; Ylostalo 1954, s. 55.
178 Bostrom 2003, s. 21-22. Testamentin tulkinnan prosessioikeudellisesta puolesta ks.
Timonen 1988, s. 327-367.

17 Titd kuvaa myos Timosen keskeinen johtopiitos: “Testamentin tulkinnassa keskei-
nen todistusoikeudellinen problematiikka liittyy nédyttokynnyksen asettamiseen.” Timonen
1988, s. 362.

180 SOU 1929:22, s. 204. Korkea néyttokynnys tarkoittaa riskié siité, ettid testamentin te-
kijdn tahto jdd ndyttamdttd ja siten toteutumatta, kun taas matala ndyttokynnys kasvattaa
riskid virheellisesti tulkinnasta.

181 Nayttokynnyksen arvioinnista ks. myds Timonen 1988, s. 362-364. Timosen mukaan
ndyttokynnys on testamentin tulkinnassa ldhtokohtaisesti niin alhainen kuin mahdollista
eli se ylittyy heti, jos jotain tulkintavaihtoehtoa voidaan pitdd muita todennikoisempind,
mutta tapauskohtaisesti nidyttokynnys voi olla korkeampi esimerkiksi tulkintaolettamien
vaikutuksesta. — Sanamuodosta poikkeavasta tarkoituksesta vaaditaan vahvaa nédyttod, ks.
ratkaisut KKO 1992:197, jossa oli kyse testamentin suppeasta tulkinnasta, ja KKO 2017:49,
jossa oli kyse testamentin tdydentdmisestd, erit. perustelujen kohta 19.

182 Aarnio — Kangas 2015, s. 133. — Agell esittdd, ettd testamentin vaikutuksettomaksi
jddmistd tulee punnita yhtend vaihtoehtona muiden tulkintavaihtoehtojen joukossa. Agell
nostaa esille, etti jos testamentti jad vaikutuksettomaksi, omaisuus jaetaan perillisille. T4-
min vuoksi tulee punnita testamentin tekijdn halua jéttdd perillisensd perinnottomiksi testa-
mentin eri tulkintavaihtoehtoja vasten. Toisinaan sanamuodosta ja testamentin tekijin ehki
aikomasta tarkoituksesta poikkeaminen on parempi ratkaisu kuin vaikutuksettomuus. Agell
2003, s. 72.

183 Bostrom 2003, s. 39-41. Tdm4 on jossain méirin ristiriidassa sen kanssa, etti tulkinnan
paddmédrind on testamentin tekijidn tahdon selvittiminen.
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toimeenpanon kannalta olennainen miérays. ' Tdydentimiseen liittyy tes-
tamentin suppeaan tulkintaan nihden tiettyja erityispiirteitd. Suomalaises-
sa oikeuskirjallisuudessa on tdydentimiseen katsottu kuuluvaksi sekd tiy-
dentdminen selvittdmilld testamentin tekijin kontrafaktuaalinen tahto ettid
tdydentdminen soveltamalla lakiin kirjattua tai oikeuskédytdnnén muotoile-
maa olettamaa.'®

Testamenttia tulee aina pyrkid ensisijaisesti tiydentdmaan selvittamalla
testamentin tekijdn kontrafaktuaalinen tahto eli se, miti tekijd olisi maa-
rdannyt, jos hén olisi ottanut kantaa toimeenpanossa esiin tulleeseen kysy-
mykseen tai olisi tiennyt tulevat olosuhteet. Usein kyse on tilldin olosuh-
teisiin perustuvasta hypoteettisesta tahdosta. Hypoteettisen tahdon selvit-
tdminen tapahtuu noudattamalla yleisid tulkinnan periaatteita, joista kes-
keisimpid ovat subjektiivisen tulkinnan periaate ja muotosddnnosten ra-
joissa pysyminen varmistamalla riittdvé sidoskohta testamentin tekstiin. '
Tdydentdminen perustuu samoihin ldhteisiin kuin testamentin tekijén tah-
don selvittdminen tulkinnalla.'®” Tdydentdmisen vaikeusaste voi vaihdella;
esitdissd tulevien olosuhteiden muuttumisesta (rauenneet edellytykset)
johtuvat tapaukset on arvioitu vaikeammiksi kuin muu tdydentdminen.'88

Koska testamentin tekijdn tahto, myos hypoteettinen tahto, on psyykki-
nen tila, jota ei voida fyysisesti jdlkikdteen havaita, joudutaan turvautu-
maan olosuhdendyttéon tahdon olemassaolosta ja sisdllostd. Nidyton

18 Ylgstalo luokittelee tdydentimistilanteita epéselvyystapaukseen (ei saada selville, miti
testamentin tekijd on tarkoittanut), aukkotapaukseen (testamentissa ei ole mitidén mainintaa
esiin tulleesta kysymyksestd) sekd permutaatiotapaukseen (testamenttia ei voida muuttu-
neissa olosuhteissa sindnséd toimeenpanna). Tdydentdmiseen on syytd turvautua joka ta-
pauksessa silloin, kun on ilmeistd, ettd testamentin raukeaminen ja kokonaan toteutumatta
jddminen on huonoin vaihtoehto. Ylostalo 1954, s. 24.

185 Aarnio — Kangas 2015, s. 134; Ylostalo 1954, s. 23-27.

Ruotsissa testamentin tulkinnasta viitellyt Bostrom kdyttdd erilaista, sopimusoikeudel-
liseen tulkintaan pohjautuvaa midrittelyd: testamentin tulkinta tarkoittaa testamentin sa-
namuodon tulkintaa seké testamentin tdydentdmistd hypoteettisen tahdon avulla, eli tul-
kinnassa on kyse testamentin tekijin oman tahdon selvittdmisestd, kun taas testamentin
tdydentdminen tarkoittaa testamentin vaikutusten vahvistamista lakiin kirjatun sddnnon,
tdssd tapauksessa PK 11:2-9 tulkintanormien, perusteella. Bostrom 2003, s. 21-24.

Vertailun vuoksi mainittakoon, ettd esimerkiksi varallisuusoikeudellisesta tulkinnas-
ta kirjoittaneen Ahon kisitteistd vastaa suomalaisen testamenttioikeuden késitteistod, eli
tdydentdminen késittdd myos hypoteettisen tahdon avulla tapahtuvan tdydentimisen. Aho
esittelee kisitteen “tidydentdvi tulkinta”, joka siséllollisesti vastaa Bostromin hypoteettisen
tahdon selvittiimiseen perustuvaa tulkintaa, mutta pitdd késitettd tarpeettomana ja mahdol-
lisesti oikeudellista ratkaisutoimintaa hammentivina. Aho 1968, s. 124-132.

18 SOU 1929:22, s. 207-208.

187 SOU 1929:22, s. 207; Aarnio — Kangas 2015, s. 134-135.

188 SOU 1929:22, s. 204. Tdydentdmistilanne, jossa ei ollut kyse rauenneista edellytyksis-
td, oli esilld ratkaisussa KKO 2002:23.
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arvioinnissa keskeisid ovat kokemussddnnot.'® Osa vahvimmista koke-
mussiddnndistd on kirjattu myds perintdkaareen tdydentdmisolettamina,
tulkintaohjeina. Testamentin tekijdn hypoteettista tahtoa selvitettdessd on
selvii, ettd myOs ndami kokemussddnnot on otettava huomioon néyttoko-
konaisuutta arvioitaessa. Kokemussdintdjen soveltamista ei kuitenkaan
tule sekoittaa itse lakisddteisten tdydennysolettamien soveltamiseen,!'®
vaikka jarkeily niiden taustalla on hyvin samanlainen.'*! Yksittdinen koke-
mussiinto, kuten tdydennysohjekaan, ei vélttdmaittd pidd paikkaansa juuri
tietyn testamentin tekijin kohdalla; ndyton kokonaisarvioinnilla ratkais-
taan, miké esitetyistd vaihtoehdoista on todennikdoisin. !

Jos testamentin tekijin hypoteettisen tahdon selvittiminen ei onnistu,
testamentti voidaan vield toimeenpanna soveltamalla PK 11:2-9 sekd PK
12:1-9 otettuja tdydennysohjeita.'”® Bostrom esittdd hypoteettisen tahdon
ja lakiséateisen olettaman vuorovaikutuksen kuvaamiseksi kaksi mallia,
joita hdn nimittdé yksi- ja kaksivaiheanalyysiksi (ruots. enstegs- och tvas-
tegsanalys). Kaksivaiheanalyysissd pyritddn ensin selvittdmiin testamen-
tin tekijdan hypoteettinen tahto ndyton ja kokemussidintdjen, myos tiyden-
nysohjeen taustalla olevan kokemussdinnon, avulla: onnistunut selvitys
vahvistetaan hypoteettiseksi tahdoksi. Jos hypoteettinen tahto jdd epi-
selviksi, otetaan kdyttoon lakisdidteinen tiydentdmisolettama ja ratkaistaan
testamentin toimeenpano sen avulla. Yksivaiheanalyysissd puolestaan ote-
taan hypoteettisen tahdon vahvistamisen ldhtokohdaksi lakiin kirjatun ko-
kemussddannon mukainen merkitys tulkinnalle. Tdtd vastaan kerdtddn
vastandyttod testamentin tekijin mahdollisesta eridvistd hypoteettisesta
tahdosta: mikéli vastandytto yhteensi ylittdd kokemussdinnon painoarvon,
vahvistetaan lopputulos testamentin tekijdan hypoteettiseksi tahdoksi; jos

189 Bostrom 2003, s. 26. Bostrom toteaa, ettd kokemussddnnot syntyvit yleensid yleisen
eldamédnkokemuksen pohjalta, mutta ne voivat — joskin vain poikkeuksellisesti testamentti-
oikeuden osalta — perustua myds esim. luonnonlakeihin tai tilastotieteeseen.

190 Bostrom 2003, s. 24-25.

1 Bostrom 2003, s. 28. Oletussidédnnot perustuvat kisityksiin yleisesté oikeustajusta, ja
nditd kdsityksid voidaan luonnehtia kokemussididnndiksi. Sekd Suomen ettd Ruotsin lain-
valmistelu on tehnyt téllaisia yleistyksid suurella varovaisuudella. LVK 1955:1, s. 35; SOU
1929:22, 5. 72, 206.

192 Bostrom 2003, s. 26-28. — Esimerkiksi ratkaisussa NJA 1951 s. 732 sijaantulo-oikeus
kuolleen testamentinsaajan jélkeen katsottiin olevan timin testamentinsaajan miespuolisil-
la perillisilld. Olosuhteina tapauksessa oli mm., ettd testamentin tekiji jilkeldisineen kuului
maata omistavaan aatelissdédtyyn ja nimen jatkaminen oli testamentin tekijélle tirkeéda. Tes-
tamentti oli tehty vuonna 1910, eikd ilmennyt syitd, ettd testamentin tekijé olisi halunnut
syrjid edesmenneen vanhemman poikansa poikia. Tuomioistuimen lausuman muotoilusta
kéy ilmi, ettéd tapauksen olosuhteissa tulkintaolettama miespuolisen linjan suosimisesta oli
erittdin vahva, mutta ei silti poikkeukseton.

193 Legaatteja koskevien tulkintaséintojen osalta ks. esim. Lohi 2011, s. 338 alkaen.
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vastandytto ei riitd, vahvistetaan hypoteettinen tahto tdydennysolettaman
mukaisena. Jos vastandytto vastaa painoarvoltaan lakiin kirjattua koke-
mussdintod, ratkaistaan toimeenpano soveltamalla tiydennysolettamaa,
silld hypoteettinen tahto jad epdvarmaksi.'**

Perintokaaren jirjestelmé sekd lainvalmistelutydt puoltavat kaksivai-
heanalyysin mukaista metodia, joskaan nimenomaista kannanottoa asiaan
ei ole.' Korkeimman oikeuden viimeisin ratkaisukdytidnto vaikuttaa myos
noudattavan kaksivaiheanalyysin vaiheita.!”® Seki kaksi- ettd yksivaihe-
analyysid huolellisesti soveltamalla paddytddn samaan lopputulokseen tes-
tamentin toimeenpanon kannalta. Konkreettisessa tulkintaratkaisussa on
tarkedd kuvailla tulkintatavasta riippumatta tarkasti, mikéd tulkintaan on
vaikuttanut ja mihin tulkintaratkaisu perustuu. Kaksivaiheanalyysi tekee
yksivaiheanalyysié selkedimmin eron siihen, onko testamentin tekijidn hy-
poteettinen tahto saatu selville, silld hypoteettisen tahdon selvittiminen
nékyy omana erillisené vaiheenaan.'’

Néiyttokynnyksen testamentin tekijédn lakiin kirjatusta kokemussddnnos-
td poikkeavasta tahdosta tulee tdydentdmistapauksessa olla matala, eli tdy-
dennysolettamista ilmeneville kokemussddnnoéille ei tule asettaa erityisté
painoarvoa sen johdosta, ettd ne on ilmaistu lakitekstissd.'”® Olettamat on
tarkoitettu sovellettaviksi silloin, kun testamentin tekijin tahtoa ei yrityk-

19 Bostrom 2003, s. 28-31. Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa Timonen on selvittinyt

analyyttisimmin PK:n tulkintaohjeiden vaikutusta testamentin tulkintaan todistusoikeudel-
lisista lahtokohdista. Timonen kiyttdd eri terminologiaa kuin Bostrom, mutta kdytinnon
lopputulos on sama: kokemussddnnon nédyttdarvo siirtdd ndyttokynnystd neutraalista 1dh-
tokohdasta jommankumman tulkintavaihtoehdon puolelle. Samalla tulkintaohje siséltdd
todistustaakkanormin eli sddnnon siitd, miten tapaus ratkaistaan, jos riittdvdd ndyttod ei
todistelussa saavuteta. Timonen 1988, s. 362-364. Olen esityksesséini noudattanut Bostro-
min esitystapaa, silld pidén sitd selkedmpini ja helpommin ldhestyttivinéd kuin Timosen
analyysid, joka on varsin tekninen ja sisdltdd enemmin prosessioikeudellista terminologiaa.
195 Suomalaisissa esitdissd on todettu viljésti, ettd tulkintaohjeilla on vaikutusta vain sub-
jektiivisen tulkinnan periaatteen médrdamissi rajoissa. LVK 1935:2, s. 89 ja LVK 1955:1,
s. 36. Ruotsalaisista lain esitdissd sen sijaan asiaa on késitelty sellaisella laajuudella, ettéd
kidy kohtuullisen oletettavaksi, ettd on tarkoitettu kaksivaiheista analyysid. SOU 1929:22,
s. 207-208.

19 Kaksivaiheanalyysin mukaiset vaiheet ovat erityisen selviisti nihtivissid ratkaisussa
KKO 2014:18, ks. erityisesti kysymyksenasettelu ja perustelujen kohdat 2-3, 9 ja 12. Kak-
sivaiheanalyysin mukaisesti késitellyt ndyton arviointi ja johtopditokset ovat nihtidvissa
myos ratkaisussa KKO 2016:60, jossa kuitenkaan kysymyksenasettelu ei ole yhtd selked.
Vanhemman oikeuskdytdnnon osalta ratkaisuselostusten niukkuus tekee tdydentdmismeto-
din arvioimisen epdvarmaksi.

197 Bostrom 2003, s. 30-31. — Yksivaiheanalyysi vaikuttaa olleen ainakin vanhemmassa
suomalaisessa kirdjd- ja hovioikeuskédytidnnossi vallitseva tulkintatapa, jonka seurauksena
lakiin kirjatun olettaman keskeisyys korostuu testamentin tekijin tahdon selvittdmisen kus-
tannuksella, ks. Salminen 2005, s. 15.

19 Bostrom on analysoinut ndyttokynnystéi tarkemmin, ks. Bostrom 2003, s. 32-34.
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sistd huolimatta saada selville. Tulkintaolettamia ei my&skéén tule soveltaa
analogisesti.'” Sen sijaan lainvalmistelijat ovat pitineet mahdollisena, ettd
oikeuskdytidnto voi luoda tarvittaessa ja varovaisuutta noudattaen myos
uusia tulkintaolettamia.?®

3.2.2 Tulkinta, kun motiivierehdys aiheuttaa pdtemdttomyyden

Testamentin moitetuomio ratkaisee, mitkéd testamenttimaardykset voivat
olla testamentin toimeenpanon perustana: onko testamentti patevd koko-
naan, osittain vai ei lainkaan. Testamentin tulkinta sen sijaan vastaa kysy-
mykseen, mikd on toteutettavien méadrdysten sisdltd, eli miten kyseiset
midrdykset pannaan toimeen. Testamentin moite ja testamentin tulkinta
vuorovaikuttavat siis siten, ettd testamentin moite ratkaisee testamentin
tulkinnan kohteen. Lisdksi moiteprosessin aikana mahdollisesti kertyy ai-
neistoa, jota voidaan hyodyntdi testamentin tulkinnassa, esimerkiksi asia-
kirjoja tai todistajankertomuksia.

Jos kaikki perilliset ovat moittineet testamenttia ja testamentti on moite-
kanteen johdosta julistettu piatemittoméksi, kyseistd testamenttia ei enidd
tulkita. Tédssd tapauksessa menestynyt moitekanne sulkee pois testamentin
tulkinnan.

Jos testamentti on motiivierehdyksen vuoksi julistettu vain osin péte-
mittdmaiksi, ne testamenttimairidykset, joita motiivierehdys ei koske, ovat
edelleen pitevid. Niti jéiljelle jadneitd midrdayksid on testamentin toimeen-

199 Lainsiitdjd on vain lakiin kirjatuissa tapauksissa katsonut olettaman niin vahvasti pe-

rustelluksi, ettd se voidaan kirjata jonkinlaiseksi ohjenuoraksi. SOU1929:22, s. 208-209.
Analogisen soveltamisen sijaan tulee selvittdd testamentin tekijan hypoteettinen tahto ja
tarvittaessa arvioida epdselvid lopputulosta testamentin raukeamisen mahdollisuuteen. Ks.
esim. ratkaisu KKO 1978 II 96, jossa PK 11:6:n soveltamisedellytykset eivit tdyttyneet.
Niin on tehty myds ennen nykyisen perintdkaaren sddtdmisti, jolloin laissa ei ollut tdyden-
nysolettamia, ks. esim. KKO 1940 II 189, KKO 1938 II 551, KKO 1936 II 72, KKO 1934
II 540, KKO 1934 II 492. Erityisesti ratkaisu KKO 1936 II 72, jossa testamentin tekijé oli
osoittanut omaisuutensa kasvattipojalleen ja sulkenut muut sukulaisensa perinndstd, ilmen-
tdd sijaantulotilanteessa hypoteettisen tahdon arviointia. Vastaava sijaantuloratkaisu tehtiin
aiemmassa ratkaisussa KKO 1934 II 540, jossa aviopuolisoiden keskinidisen testamentin
toissijaissaajana oli heidin kasvattipoikansa.

20 SOU 1929:22, 5. 208-209. Ruotsalaisessa oikeuskdytdnndssé on luotu tulkintaolettamia
sitd tilannetta varten, ettd laki on muuttunut testamentin tekemisen ja sen toimeen panemi-
sen vilisend aikana, ks. Bostrom 2003, s. 249-297; Walin — Lind 2016, s. 313-318. Muista
tulkintasddnnoistd ks. esim. Agell 2003, s. 76-81. Erids vakiintunut tulkintasdinto on, etti
jos puolisot ovat tehneet keskindisen omistusoikeustestamentin ilman toissijaisméariysti,
ensin kuolleen puolison perilliset eivit ole oikeutettuja osaan jddmistostd viimeksi kuolleen
puolison jilkeen. Ks. erityisesti NJA 1950 s. 483, jossa HD on perustellut tulkintasddnnon
kayttod — ilmeisesti siksi, ettd hovioikeusaste esitti toisen sisdltoistd tulkintasddntod.
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panemiseksi tulkittava. Télloin testamentin moite on itse asiassa aiheutta-
nut rauenneiden edellytysten tilanteen jiljelle jdéneiden testamenttimadra-
ysten osalta: médérdysten tulkinnassa tulee arvioida, miten testamentin teki-
jé olisi halunnut panna ne toimeen, kun osaa testamentin méérayksisté ei
voida testamentin motiivierehdyksen vuoksi toteuttaa. Téll6in ne maddrdyk-
set, jotka ovat olleet riippuvaisia pateméttomistd testamenttimidriyksista,
kdyvit vaikutuksettomiksi: niiden toimeenpanon kannalta on ollut olennai-
nen edellytys, ettd pateméttomatkin testamenttimdidrdaykset toteutettaisiin.
Muun testamentin osalta syntynee usein kysymys sijaantulosta: kun osa
testamenttimadrdyksistd jad patemittomyyden vuoksi toteutumatta, tulee
ratkaista, mille taholle ”vapautunut” omaisuus tai etu tulee osoittaa.

3.2.3 Tulkinta, kun motiivierehdys ei aiheuta pditemdttomyyttd

Jos olennaisuuskriteeri ei tdyty testamentissa olevan motiivierehdyksen
osalta, tuomioistuin hylkdd moitekanteen ja testamentti on pétevi.”' Pite-
vissd testamentissa on siis edelleen lievdasteinen motiivierehdys. Télldin
on aiheellista kysyd, vaikuttaako moiteprosessi médridyksen tulkintaan, ja
jos vaikuttaa, miten.

Testamentin moitteen tarkoituksena on tutkia testamenttimaardysten pa-
tevyys, joten hyldtyn moitekanteen lopputulos tarkoittaa sitd, ettd testa-
menttimddriys on toteutettava testamentin toimeenpanon yhteydessid. Moi-
tekanteen yhteydessd tuomioistuin ei ota kantaa sithen, miten testamentti-
miidrdys on pantava toimeen, eikd myodskddn minkd sisdltdisend. Nama
kysymykset kuuluvat testamentin tulkinnan alaan, eikid tuomioistuin ota
niithin kantaa ennen kuin pesinselvittdjd ja -jakaja tai muu testamenttia
tulkitseva taho on tehnyt ratkaisunsa.?> Niin on silloinkin, kun tulkinnan
tarve on ilmeinen, esimerkiksi jos moiteperusteen tutkimisen yhteydessa
on paljastunut ilmaisuerehdys.

Akkiseltdin voi ajatella, etti tulkintaa edeltivi moitekanne ratkaisee
madrdysten joukossa vai ei. Motiivierehdyksen osalta tilanne ei kuitenkaan
ole yksiselitteinen. Kun oikeus on hylidnnyt motiivierehdystd koskevan
moitekanteen, sen on joko tdytynyt todeta, ettei motiivierehdyksen olemas-
saoloa ole ensinkdidn niytetty tai ettd tapahtunut erehdys ei ole ollut testa-
mentin tekijdn tahdonmuodostuksen kannalta olennainen.

201 Vaihtoehtoisesti poikkeuksellisessa tapauksessa tuomioistuin voi hylétd moitekanteen
kayttden PK 13:1:n liikkumaviljyyttd, misté kirjoitin luvussa 3.1.1.
202 KKO 1988:121. Ks. myos Aarnio — Kangas 2015, s. 1061-1062.
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Jos oikeus on todennut, ettd testamentin tekijd oli erehtynyt vaikuttimis-
saan, mutta siitd huolimatta hyldnnyt moitekanteen, on tuomioistuin katso-
nut, ettd motiivierehdys ei ole ollut tahdonmuodostuksen kannalta olennai-
nen tai ettd muusta syysté testamentin tekijidn kontrafaktuaalista tahtoa on
paremmin palvellut se, ettid testamentti on erehdyksesti huolimatta jétetty
voimaan.?® Tdma tarkoittaa, ettd oikeus on arvioinut testamentin tekijdn
tahtoa, milld voi olla vaikutusta testamentin tulkintaan.

Kun moitekanne on hylitty siksi, ettd testamentissa ollut motiivierehdys
ei ole ollut tahdonmuodostuksen kannalta olennainen, tuomioistuin on ot-
tanut kannakseen, ettd testamenttimiirdys tulee toimeenpanna sellaisena
kuin testamentin tekijd on sen tarkoittanut, silld timi olisi antanut saman
midrdayksen myOs tietoisena motiivierehdyksestd. Moite ja tulkinta ovat
toisistaan erillisid prosesseja, joten tulkinta ei voi suoranaisesti olla sidottu
moitetuomioon, vaikka tuomion perusteluissa késiteltdisiin testamentin te-
kijédn tahtoa, silld tuomion perustelut eivit saa oikeusvoimaa. Tuomiolau-
selma vaikuttaa vain sithen, onko miirdys pitevi vai ei, ei sen sisaltdoon.

Toisaalta kun tuomioistuin kuitenkin joutuu arvioimaan motiiviereh-
dyksen yhteydessi testamentin tekijdn tahtoa, tdstd seurannee, etté tulkitsi-
jan kéytossd on jokseenkin sama tulkintamateriaali kuin tuomioistuimen-
kin.?** Voidaankin ldhted siité, ettd moitetuomion aineisto ohjaa yhti lailla
my0s testamentin tulkintaa. Oikeusvarmuus heikkenee, jos saman aineis-
ton pohjalta paddytidin hyvin erilaisiin tuloksiin. Tdmé pédtee my®os tilan-
teessa, jossa moitekanne on hylitty siksi, ettei testamentin tekijin tahdosta
ole saatu selvyyttd. Télloin, mikili tulkinta-aineisto on sama kuin moi-
teprosessin niytto, tulkinta pédidtynee ns. nollatulokseen eli testamentti-
madrdayksen jddmiseen vaikutuksettomaksi siksi, ettei tulkinnalla saada
selville testamentin tekijén tahtoa.”®

203 Ks. esim. Bostrom 2003, s. 44.

204 Saman tulkintamateriaalin saatavuus testamentin tulkintaprosessissa kuin sitd edelti-
vissd moiteoikeudenkédynnissi ei ole kidytdnnossi itsestddnselvyys, vaikka se teoreettinen
ihanne onkin. Kdytinnossd myos tulkitsija on sidottu siihen aineistoon, johon testamentin
toimeenpanoon osallistuvat tahot vetoavat. Kun testamenttiin vetoavat tahot eivit toimeen-
panossa ja moitteessa aina ole samat, ei heilld vilttaméttd ole tismélleen samaa materiaalia
kéytettdvissddn tai he eivit syysti tai toisesta halua vedota kaikkeen materiaaliin, joka on
saatavilla.

205 Koska kantajalla on ndyttovelvollisuus moiteperusteen, tissid motiivierehdyksen, ki-
silld olosta, epdselvyys tahdon sisdllostd johtaa kanteen hylkdidmiseen. Tulkinnassa puo-
lestaan ratkaisematon episelvyys tahdon sisédllostd johtaa testamenttiméédrdyksen jadmi-
seen vaikutuksettomaksi. Jos moitekanne on hyldtty muusta syysti, esimerkiksi siksi, ettei
motiivierehdys ole ollut olennainen, pididn jokseenkin mahdottomana, ettd tulkinta péityy
nollatulokseen: kadytinnossé testamentin tekijdn tahdon on tdytynyt tulla selvitetyksi, silld
muutoin tuomioistuimen lienee mahdotonta arvioida, miten motiivierehdys on vaikuttanut
tuon tahdon muodostumiseen.
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3.2.4 Tulkinta, kun motiivierehdyksen sisdltdvdcd testamenttia
el ole moitittu

Testamentin tulkinnan ldhtokohtana on, ettei tulkittavaan midrdykseen
kohdistu pateméttomyysperustetta. Toisaalta on tilanteita, joissa motiivi-
erehdyksen, jopa pitemittomyyden aiheuttavan erehdyksen, rasittama
midrdys on silti voimassa, joten tiytyy kysyd my0s, miten téllaista maa-
rdystd tulee tulkita. Miten toteutetaan testamenttimiiriys, jota rasittaa
olennaisuuskriteerin ylittivd motiivierehdys, silloin, kun testamentin moit-
timinen ei ole enidd mahdollista?

Kun moiteoikeus on syysti tai toisesta jddnyt kiyttdmaittd, on mahdollis-
ta, ettd joku testamentin toimeenpanon osapuolista ottaa tulkinnan yhtey-
dessd esiin kysymyksen testamentissa olevasta motiivierehdyksest ja esit-
tad, ettd se tulee ottaa huomioon testamentin toimeenpanossa. Nihdikseni
huomioon ottamisen mahdollisia tapoja on kaksi: ensinnékin testamentti-
madrdys voidaan tulkinnan yhteydessa jittdaa vaikutuksettomaksi, jos se on
selvisti vastoin testamentin tekijin tahtoa. Tdma ratkaisu vastaa testamen-
tin piatemdttomyyden vaikutusta. Toinen tapa huomioida motiivierehdys
tulkinnassa on vahvistaa testamentin sisalloksi se, mitd testamentin tekija
olisi tahtonut, jos hin ei olisi erehtynyt, eli testamentin tekijan kontra-
faktuaalinen tahto.”” Seuraavassa kisittelen nditd kumpaakin mahdolli-
suutta erikseen.

Aluksi on todettava, ettd ajatus motiivierehdyksen huomioon ottamises-
ta testamentin tulkinnassa on luonteva: testamentin tulkinnan tarkoitukse-
na on selvittda testamentin tekijédn tahto, ja tulkinnan avulla voidaan selvit-
tdad jopa testamentin tekijdn hypoteettinen tahto, eli miki tahto olisi ollut,
jos testamentin tekijd olisi ollut tietoinen muuttuneista olosuhteista tai jos
hin olisi tullut ajatelleeksi mahdollista olennaista kysymysti, josta hin ei
ole lausunut. Tdhdn ndhden on johdonmukaista ajatella, ettd tulkinnalla
voidaan ratkaista myds kontrafaktuaalinen tahto eli se, miki testamentin

206 Tillaisia tilanteita on useita. Ensinnékin voi olla, ettei kukaan perillisisti ole moitti-
nut testamenttia, vaikka he ovat olleet tietoisia erehdyksestd. Moittiminen on perillisten
valinta, eiki sitd ole vilttdimitontéd tehdd, vaikka moiteperuste olisi ilmeinen. Kun otetaan
huomioon my®ds aikaisempien testamentinsaajien mahdollisuus vedota PK 13:1:n péatemiit-
tomyysperusteisiin, sama koskee aikaisempien testamenttien saajia. On my6s mahdollista,
ettd edelld mainitut tahot ovat kirjallisesti hyviksyneet testamentin ja luopuneet moiteoi-
keudesta. Moittimatta jaidminen voi myos perillisten tapauksessa johtua 6 kuukauden moi-
teajan kulumisesta umpeen muusta syystd kuin tietoisen valinnan vuoksi, tai testamentin
saajien osalta passiivisuudesta johtuvasta kanneoikeuden menettdmisesté.

207 Néin voidaan menetelld oikeastaan vain silloin, kun testamentin tekijin kontrafaktuaa-
linen tahto edellyttdisi testamenttiméédrdyksen uudelleen muotoilua eikd médrdayksen jatta-
misté vaille vaikutuksia.
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tekijan tahto olisi ollut, jos hin ei olisi erehtynyt, ja toimeenpanna testa-
mentti sen mukaisena.

Perintokaaressa ei ole sdinnoksii, jotka estivit testamentin moiteperus-
teisiin vetoamisen myds varsinaisen moiteprosessin ulkopuolella. Testa-
mentinsaajien vilisessd oikeudenkdynnissd voidaan vedota testamentin
moiteperusteisiin, ja nidytettyind ne aiheuttavatkin testamentin vaikutukset-
tomuuden, vaikka ei ole kysymys varsinaisesta moiteprosessista eikd moit-
teeseen liittyvid sddnnoksid, mm. moiteaikaa, ole tarpeen noudattaa. Lisdk-
si juuri motiivierehdyksen osalta on kyse varsin suuressa méérin testamen-
tin tekijidn kontrafaktuaalisen tahdon selvittimisesti, kuten tulkinnassakin.
Tdma puoltaisi motiivierehdyksen huomioimista ainakin siten, etti testa-
mentin tekijan kontrafaktuaalista tahtoa vastaamaton méérdys jétettdisiin
tulkinnan tuloksena toimeenpanematta.

Toisaalta juuri se seikka, ettei perintokaaressa ole sddnnoksia siitd, mi-
ten piteviksi tulleet pitemittomyysperusteet, mukaan lukien motiiviereh-
dys, vaikuttavat testamentin tulkintaan, vaikuttaa puhuvan huomioimista
vastaan. Testamentin moitteen médridaika on sdidetty, jotta testamentin
pétevyydestd saadaan kohtuullisessa ajassa selvyys.?®® Jos testamentin pi-
teméattomyysperuste vaikuttaa vield tulkinnassakin, tdmi vesittdd koko
moiteajan vaatimuksen: perillisen ei olekaan vélttimitontd vedota motiivi-
erehdykseen kuuden kuukauden miirdajassa, jos saman lopputuloksen voi
saavuttaa esittimalld samat perusteet testamentin tulkinnan yhteydessd.””
Ylostalo on todennut, ettei perillinen voi endd moiteajan kulumisen jilkeen
vedota testamentin pitemittomyyteen edes viiteteitse.!

Subjektiivisen tulkinnan periaate ja tavoite testamentin tekijan tahdon
toteuttamisesta kuitenkin puoltavat sitd, ettd motiivierehdys otetaan huo-
mioon myo0s tulkinnassa, vaikka testamenttia ei olisi moitittu. On vaikea
perustella tiltid kannalta, miksi testamenttimédriys, joka johtuu testamen-
tin tekijan vakavasta erehtymisestd, pitdisi silti panna sellaisenaan toimeen,
vaikka maidrdyksen toimeenpano johtaisi selvisti pdinvastaiseen lopputu-
lokseen kuin mitd testamentin tekijd on tarkoittanut. Ndhdédkseni myos

208 Kiviméki — Ylostalo 1981, s. 372.

209 Kuvaamani mahdollinen ongelmallinen rajankéynti testamentin moiteperusteiden ja
tulkinnan vililld koskenee ldhinnd testamentin tahtovirheitd eli PK 13:1:n 4 kohdan mu-
kaista pakottamista, taivuttelua ja erehdystd. Kaikkien ndiden kohdalla voitaneen esittdi,
ettei testamentissa ilmaistu tahto vastaa testamentin tekijdn todellista tahtoa ja ettd tilanne
on todettavissa testamentin tekijian kontrafaktuaalinen tahto selvittdmélld. Muiden testa-
mentin moiteperusteiden osalta vastaava ei vaikuta mahdolliselta ldhinni siksi, ettd kyse on
tahdonmuodostuskyvyn puutteesta ylipdédtddn tai muusta patemittomyyden syystd, kuten
alaikdisyydesti tai muotovirheesti.

210 Ylgstalo 1953, s. 258.
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motiivierehdys pateméattomyysperusteena tdhtid tavoitteeseen, ettei testa-
menttina toteuteta testamentin tekijdn tunnetun tahdon vastaista loppu-
tulosta.

Subjektiivisen tulkinnan periaatteeseen perustuen oma kantani on, etti
testamentin motiivierehdykseen voi vedota vield tulkintavaiheessa siten,
ettei motiivierehdyksen siséltdvidd testamenttimidrdystd panna toimeen
testamentin tekijidn tahdon vastaisesti. Silloin, kun on selvidi, ettei tdllainen
midridys vastaa testamentin tekijdn tahtoa erehdyksen vuoksi, olisi mieles-
tdni subjektiivisen tulkinnan periaatteen vastaista panna testamenttimaéra-
ys sellaisenaan toimeen. Moiteaikaan liittyvit oikeusvarmuusintressit viis-
tyvit mielestdni motiivierehdyksen osalta testamentin tekijdn tahtoa pa-
remmin vastaavan lopputuloksen hyviksi.

Vaikeampi kysymys on, voidaanko testamentin tulkinnan sisdlloksi vah-
vistaa testamentin tekijdn kontrafaktuaalinen tahto eli se, mitd hin olisi
tahtonut, jos ei olisi erehtynyt vaikuttimissaan. Suomalaiset lainvalmistelu-
tyot eivit ota kysymystd esille. Ruotsalaisissa esitdissd on sen sijaan il-
maistu suorasanaisesti: ’[S]e tahto, joka ylipditidin ei ole saanut mitdan
ilmaisua testamenttimuodossa — ei edes virheellistd — ei tule huomioon
otettavaksi.” ja ”"Mité ilmeisimmin tulkinta ei voi puuttua tehokkaasti tél-
laisiin [motiivierehdys-]tapauksiin. Testamentiksi ei voida vahvistaa, mité
testamentin tekijd olisi médridnnyt, jos mitdéin sellaista erehdysté ei olisi
tapahtunut.”?'!

Ruotsalaisessa oikeuskirjallisuudessa kyseiseen tulkinnan rajoitukseen
on kuitenkin suhtauduttu kriittisesti. Bostrom esittidi, ettd testamentti-
midrdystd voidaan tulkinnalla korjata silloin, kun motiivierehdys on sinédn-
sd olennainen, mutta vaikutuksettomuutta ei katsota erehdyksen asian-
mukaiseksi seuraukseksi.”'? Samaa esittdd Guldberg, joka on ollut ruotsa-

21 ”Den vilja [...], som 6verhuvud icke fatt nagot uttryck i testamentsform — ej ens ett
felaktigt — kommer ej i betraktande.” ja ”Uppenbarligen kan en tolkning i dylikt fall [= vill-
farelse i bevekelsegrunderna] icke verksamt ingripa. Sasom testament kan icke faststillas,
vad testator skulle hava férordnat, om négon sadan villfarelse ej forelegat.” Suomenkieliset
kddnnokset ovat omiani. SOU 1929:22, s. 211. — Jilkimmadistd lausumaa ei kuitenkaan ole
otettu mukaan silloisen testamenttilain kommentaariin, joka muutoin pitkélti noudattelee
lain esitdiden sanamuotoja ja esitysjérjestystd. Ks. Ekeberg — Guldberg 1931, s. 104. Li-
siksi lainvalmistelukunnan jdsen Guldbergin mukaan motiivierehdysti ei olisi tullut sddtda
moiteperusteeksi, silld kyse on tulkintakysymyksesté ja silld on ennemmin teoreettista kuin
kéytannollistd merkitystd. Guldberg 1931, s. 203.

Myohemmin mainittaessa motiivierehdyksestd erillisend ilmaisuerehdykset esitdissi to-
detaan vield, ettd ilmaisuerehdys on tahtovirheiden erityistapaus sikdli, ettd testamenttiméai-
rdys on mahdollista pysyttdd korjaavalla tulkinnalla, mitd mahdollisuutta ei ole kidytdssd
motiivierehdysten tapauksessa. SOU 1929:22, s. 314.

212 Bostrom 2003, s. 44.
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laisen lainvalmistelukunnan jisen. Guldbergin mukaan PK 13:1:ssd pite-
mittdmyysperusteena oleva motiivierehdys voidaan, joskaan ei vaikeudet-
ta, erottaa sellaisista tapauksista, joissa motiivierehdys aiheuttaa testamen-
tin tulkintaongelman, joka voidaan ratkaista antamalla testamentille sisil-
t0, joka vastaa testamentin tekijédn tahtoa. Erottelulla ei ole merkitystd, jos
testamentin tekijé tietoisena erehdyksestdédn olisi jittdnyt testamentin ko-
konaan tekemittd. Sen sijaan tapauksissa, joissa testamentin tekijd olisi
antanut testamentille toisenlaisen sisallon, saattaa testamentti olla pysytet-
tiavissd tulkinnan keinoin, joskin ndyttovaikeudet ja testamentin muoto-
vaatimukset saattavat muodostua esteeksi. Jos kuitenkin tulkinnallinen
korjaus on mahdollinen sanarajaperiaatteen puitteissa, testamenttia ei pida
Guldbergin mukaan julistaa pitemittomiksi.?!? Esitdiden lausumaa ei
myd&skéddn sisillytetty tuoreeseen drvdabalkin kommentaariteokseen vuon-
na 1931, eikd myshempiinkiin AB:n kommentaareihin.?'* Samoin Adler-
creutz ja Agell ovat esittineet, ettei korjaavalle tulkinnalle ole estettd.>!s
Ruotsalaisessa oikeuskirjallisuudessa motiivierehdystd ja rauenneita edel-
lytyksid onkin kisitelty paikoin yhtendisesti ja puollettu molempien ratkai-
semista tulkinnan keinoin.

Suomen oikeuskirjallisuudessa aihetta ei ole kisitelty. Ainoastaan Lohi
mainitsee legaatteja késittelevin teoksensa johdanto-osassa joitain motiivi-
erehdystapauksia osana rauenneita edellytyksid, jotka voidaan korjata tul-
kinnan keinoin silloin, kun kontrafaktuaalinen tahto saadaan selville.?'
Sen sijaan kontrafaktuaalisen tahdon ottaminen testamentin toimeenpanon
pohjaksi myos motiivierehdystapauksissa on Lgdrupin mukaan yleinen
kiytintd pohjoismaisessa oikeudessa. Motiivierehdyksen kuuluminen
moiteperusteisiin ei estd tillaista ratkaisua silloin, kun testamentin tekijidn
kontrafaktuaalinen tahto saadaan selville.?!”

213 Guldberg 1931, s. 202-203.

214 Ekeberg — Guldberg 1931, s. 104; Walin 2000, s. 355; Walin — Lind 2016, s. 409-411.
215 Adlercreutz 1959, s. 72-73; Agell 2003, s. 70. Adlercreutz huomauttaa, etti AB:n,
kuten myos PK:n, sanamuoto sallii tulkinnan, ettd piteméittomyysseuraus pétee vain ta-
pauksissa, joissa motiivierehdys on vaikuttanut olennaisesti testamentin tekemispéitokseen
eiki niink&édn testamentin tai testamenttimiérdyksen sisdltoon. Agell puolestaan esittéd, ettd
korjaavan tulkinnan perusteena voivat olla niin rauenneet edellytykset kuin viéritkin edel-
Iytykset, miké tarkoittanee motiivierehdyksen korjaamista myos tulkintavaiheessa. Agellin
kannanotto ei ole suoraan esittimini tilanteeseen, mutta se on muutoin selkei.

216 Tohi 2011, s. 52-55. Lyhyen maininnan perusteella ei kuitenkaan voi tehdé paételmis
siitd, kuinka yleisesti Lohi on katsonut motiivierehdysten tulkinnallisen korjaamisen mah-
dolliseksi tai miten testamentin tulkinta ja testamentin moittiminen olisi yhteensovitettava
motiivierehdystapauksissa.

27 Lgdrup 2003, s. 328.
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Suomalaista oikeuskédytantod kysymykseen liittyen ei ole. Sen sijaan
Ruotsissa HD on ratkaissut testamentin tulkintana tapauksia, jotka ldhem-
miéssi tarkastelussa osoittautuvat motiivierehdystilanteiksi.?'® Tuorein esi-
merkki on ratkaisu NJA 1991 s. 152. Tapauksessa avopuolisot olivat avo-
liittonsa aikana hankkineet kokonaan vaimon rahoilla kiinteiston, joka
kirjattiin miehen nimiin. Avoliiton péityttyi kiinteisto jdi miehelle. Vuosi-
kymmenid my6hemmin mies teki testamentin, jonka mukaan kiinteistd
tuli antaa entiselle avovaimolle. Testamentin teon yhteydessd mies ilmaisi
suullisesti, ettd mikéli entinen avovaimo oli kuollut, vaimon sisarukset
saisivat kiinteiston. Testamentin allekirjoittamisen jdlkeen selvisi, ettd vai-
mo oli kuollut jo useita vuosia ennen testamentin tekemistid. Mies ilmaisi
jélleen tahtonsa, ettd vaimon sisarukset perivit kiinteiston, mutta testa-
menttia ei muutettu.?'” Tapaus ratkaistiin testamentin tulkintana, vaikka
kyseessd on varsin selked motiivierehdys: jos mies olisi tiennyt testament-
tia tehdessddn entisen avovaimonsa kuolemasta, hin ei olisi méédrdnnyt
kiinteistoa tdlle. Lisdksi oli kiistatta selvdd, mikd miehen tahto oli, kun
entinen avovaimo ei voinut perid héntd. Jos tapausta olisi ratkottu testa-
mentin moitteena, motiivierehdys olisi ndhdikseni ollut vdistimattd olen-
nainen: kuollut henkil® ei voi lain mukaan perii, joten testamenttia ei olisi
mitenkidin voitu jittdd voimaan sanamuotonsa mukaisena. Toisaalta kysei-
sen testamenttimidridyksen patemittoméksi julistaminen olisi samalla joh-
tanut selvisti testamentin tekijdn tahdon vastaiseen tilanteeseen eli kiin-
teiston joutumiseen hinen omille sukulaisilleen. Tapauksen ratkaiseminen
testamentin tekijdn tahdon mukaisesti onkin viistimaéttd edellyttinyt sen
kisittelemistd tulkintatapauksena.

Tapauksessa kdy ilmi se, kuinka jyrkkéd ja sattumanvarainen motiivi-
erehdyksen ja rauenneiden edellytysten vilinen ero voi pahimmillaan olla:
mikili motiivierehdysti ei voida ratkaista testamentin tulkinnalla, lopputu-
los muodostuu hyvin erilaiseksi riippuen siitd, onko avovaimo sattunut
kuolemaan piivin testamentin allekirjoittamisen jilkeen vai pdivaid sitd
ennen. Edellisessi tapauksessa on kyse rauenneista edellytyksisté ja omai-
suuden sijaantulijoina ovat avovaimon sisarukset testamentin tekijdn tah-
don mukaisesti. Jalkimmaiisessd tapauksessa testamenttimiérdys jad vaiku-

218 Ratkaisut on myos kirjallisuudessa luokiteltu tulkintaratkaisuiksi, ks. esim. Walin —

Lind 2016, s. 313, 319, 321 ja 332.

219 Tapauksessa sijaantuloméirdyksen kirjoittamatta jittiminen seki testamentin muutta-
matta jattdiminen johtuivat itse asiassa toisesta motiivierehdyksesti: miehelld oli virheelli-
nen kisitys, ettd jos vaimo oli kuollut, timin sisarukset lihimpini perillisind saisivat vai-
molle testamentatun omaisuuden jo lain mukaan. Tapauksessa ilmeni siis kaksi erillisti,
mutta toisiinsa kytkeytyvidd motiivierehdyst.
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tuksettomaksi ja omaisuus péityy testamentin tekijin omille sukulaisil-
16.220

Samoin ratkaisussa NJA 1949 s. 672 on kyse motiivierehdyksesti, joka
on korjattu testamentin tulkinnalla, tisséd tapauksessa testamentin tdsmen-
tamiselld eikd tdydentdmiselld. Tapauksessa testamentin tekijdn tarkoituk-
sena oli perustaa sditio, joka saisi verovapauden perintéverosta. Testamen-
tissa nimettiin joukko jéirjestdjd, jotka voisivat saada tukea sditioltd. Testa-
mentin tekijalld oli kisitys, ettd kaikki testamentissa mainitut jirjestot oli-
vat verovapaita, jolloin verovapaus siirtyisi my0ds siditiolle. Verovapaus
kuitenkin koski vain osaa niisti jirjestoistd, joita testamentin sanamuodon
voitiin ndhda tarkoittavan, ja sdétiolle méérittiin huomattavan suuret perin-
toverot. Ratkaisuna oikeus rajoitti testamentin tulkintaa koskemaan vain
verovapaita mainittujen alojen jirjestdjd, jolloin myos sddtio sai vero-
vapauden testamentin tekijdn aikomalla tavalla.

My®6s ratkaisu NJA 1985 s. 597 voidaan késittdd motiivierehdystapauk-
seksi, joskin motiivierehdysstatus on aavistuksen tulkinnanvarainen. Testa-
mentin tekiji oli testamentannut suurimman osan omaisuudestaan erdille
tyokoululle, joka oli kuitenkin lakkautettu jo ennen testamentin tekemista.
Vaikeatulkintaisen tapauksesta tekee se, ettd tyokoulujen taloutta hallinnoi
sadtio, joka olisi katsottu testamentinsaajaksi, jos tydkoulu olisi ollut edel-
leen toiminnassa, ja kyseinen sditio oli edelleen olemassa ja toimi saman-
tyyppisten tarkoitusperien hyviksi kuin entiset tydkoulut. Ratkaisussa
erehdyskysymys nousi jossain méirin esiin, mutta tuomioistuin totesi, ettei
erehdys ollut médrddvasti vaikuttanut testamentin tekijdn tahtoon, silld
sadtion tarkoitus vastasi edelleen testamentin tekijén tarkoitusta eiki testa-
mentin tekijad ollut nimenomaisesti halunnut antaa varojaan kyseiselle tyo-
koululle. Tulkinnallista korjaamista on joka tapauksessa pidetty kdypidna
ratkaisutapana.*!

Ruotsissa niyttid AB:n esitdiden lausumista huolimatta vakiintuneen
HD:ssa kiytinto, ettd motiivierehdykset voidaan kisitelld testamentin tul-

220 Adlercreutz onkin huomauttanut, etti joissain tapauksissa voi olla jopa vaikea tietéi,
ovatko edellytykset olleet viirid jo testamentin tekemisen hetkelld vai rauenneet vasta myo-
hemmin. Adlercreutz 1959, s. 69.

21 Gotan hovioikeus lausui mm. “Fragan #dr da om denna villfarelse skall medféra att
forordnandet blir utan verkan eller om man med hjélp av testamentstolkning kan fastsla att
makarna K — med kidnnedom om de riitta forhallandena — skulle ha forordnat till forman for
Stiftelsen Norrbottens ldns arbetsstugor.” HD puolestaan totesi mm. “Den viljeinriktning de
salunda visat genom sitt testament &r vil forenlig med de dndamal som stiftelsen efter per-
mutation numera har. Med hédnsyn hértill och eftersom utredningen inte ger stod for att det
varit av avgorande betydelse for Harald K att tillgodose just arbetsstugan, far at testamentet
ges den innebdrden att stiftelsen #dger att sisom testamentstagare ta emot kvarlatenskapen
for bruk i den nuvarande verksamheten.”
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kintakysymyksind rauenneiden edellytysten tapaan ja ettd korjaava tulkinta
on myOs motiivierehdysten osalta mahdollinen. Suomessa sen sijaan oi-
keustila on episelvid. Perintokaaren tulkinnassa kdytetddn vakiintuneesti
ruotsalaisia esitditd, jotka eivit timédn kysymyksen osalta vastaa Ruotsin
oikeuskdytinnossd heti lain sddtdamisen jidlkeen omaksuttua ratkaisutapaa.
Muut oikeusldhteet Suomessa puuttuvat. Aiheesta ei ole kdyty oikeus-
tieteellistd keskustelua Suomessa, ja ainoa I0ytdmani viittaus kysymyk-
seen oikeuskirjallisuudessa on jo aiemmin mainitsemani Lohen teoksen
johdanto-osassa esiintyvi yksittiinen perittdvin tahdon toteuttamishaastei-
ta koskeva maininta, jossa rauenneiden edellytysten tilanteita ja motiivi-
erehdystilanteita esitetddn rinnakkain.??

Kannatan itse ndkokantaa, ettd motiivierehdyksen sisdltdvia testament-
timaardystd voidaan korjata tulkinnalla. Testamenttioikeuden perustavim-
pana arvona on testamentin tekijdn tahdon toteuttaminen. Mielesténi testa-
mentin tekijdn todennettavissa oleva tahto tulee toteuttaa mahdollisimman
pitkélle, enkd née riittdvid perusteita kohdella motiivierehdyksid ja rauen-
neiden edellytysten tilanteita merkittdvésti eri tavoin satunnaisen aika-
kriteerin vuoksi. Ruotsalaiset oikeustapaukset, erityisesti NJA 1991 s. 152,
osoittavat, kuinka ratkaiseva merkitys korjaavalla tulkinnalla voi olla testa-
mentin tekijdn tahdon toteutumiselle. Vastaavanlaisia tilanteita voi tulla
vastaan Suomessakin, eikd testamentin pAtemittomyys tarjoa tilldin tyy-
dyttavad oikeudenmukaista ratkaisua. Lisdksi motiivierehdyksen késittele-
minen pédasiassa tulkintaongelmana edistdisi pohjoismaisten jaamisto-
oikeusjirjestelmien yhdenmukaisuutta.

Motiivierehdyksen tulkinnallinen korjaaminen ilmentdisi tietynlaista
joustavaa suhtautumista testamentin tekijdn tahdon toteutumiseen. Suo-
messa testamentit on perinteisesti mielletty jokseenkin staattisiksi ja yksi-
oikoisiksi oikeustoimiksi. Dynaamisista testamenteista viime vuosina esiin
noussut keskustelu on omalta osaltaan muuntanut nikemysti testamentti-
oikeustoimista. Testamentin dynaamisuus muuttaa testamentin pyséhty-
nyttd — ja ehki perusteettoman yksinkertaiseksi miellettyd — luonnetta. >
Dynaaminen testamentti edustaa joustavaa, olosuhteisiin mukautuvaa oi-
keudellista instrumenttia, jossa testamentin tekijén tahto on kuitenkin kes-
kiossd ja ratkaisevassa asemassa.””* Dynaaminen eli joustavampi ja mukau-
tuvampi kisitys testamentista oikeustoimena my0s osaltaan tukee testa-
mentin tulkinnan laajaa alaa ja kdy yksiin sen kanssa, ettd kaikki erehdyk-
set korjattaisiin tulkinnan keinoin. Kun testamentin lopullinen sisdlto voi

22 Lohi 2011, s. 52-53.
223 Mikkola 2014, s. 868—869; Kolehmainen — Ribini 2012, s. 180.
224 Kolehmainen — Riibini 2012, s. 174-177.

204



MOTIIVIEREHDYS TESTAMENTISSA

eldd, herdd perusteltu epdily, ettd ei ole syytd kohdella yhtd erehdyslajia
jaykén poikkeavasti suhteessa muihin. Dynaamisten testamenttien haasteet
liittyvit delegointivallan rajoituksiin: testamenttaustahdon tulee olla huo-
lella ja loppuun asti harkittu kolmannelle osapuolelle annetun valinnan-
vapauden sallimisesta huolimatta.?”® Motiivierehdys ei itsessdidn ole 0soi-
tus téllaisen harkinnan puutteesta, vaan tiedollisesta virheesti. Sen jousta-
va korjaaminen tulkinnalla on nihdikseni hyvin linjassa dynaamisista tes-
tamenteista kdydyn keskustelun kanssa molempien ilmentdessd késitysté
testamentista joustavana, tiedollisiin puutteisiin — joko tekoaikaisiin tai
tulevaisuuteen kohdistuviin — mukautuvana instrumenttina.

Jos otetaan ldhtokohdaksi, ettd korjaava tulkinta on sallittu, tulee lopuk-
si tarkastella téllaiseen tulkintaan liittyvid erityispiirteitd. Korjaavan tul-
kinnan kéyttiminen my0s motiivierehdystapauksissa edellyttdd erityisté
huolellisuutta kontrafaktuaalisen tahdon selvittimisessi ja riittdvin tulkin-
nan sidoskohdan varmistamisessa, jotta testamentin muotosdinnokset tule-
vat tiytetyiksi. Ei esimerkiksi riitd, ettd testamenttimadriys katsotaan tes-
tamentin tekijdn tahtoa vastaamattomaksi, vaan tulkinnan keinoin tulee
voida vahvistaa, mikd testamentin tekijan tahto olisi ollut, jos hén ei olisi
erehtynyt.??® Testamentin toimeenpanoa ei voida tehdi ainoastaan sen tie-
don perusteella, miti testamentin tekijé ei ole tahtonut.?”’

25 Kolehmainen — Rébind 2012, s. 179-180 ja 185-186.

26 Kontrafaktuaalinen tahto on joissain tapauksissa varsin selvi: ks. esim. Iti-Suomen
hovioikeuden ratkaisu 30.1.2003 S 01/979, jossa testamentin tekijd oli kertonut todistajal-
le, ettd hin olisi halunnut méirdti kiinteistonsd sisarentyttidrelleen, mutta teki testamentin
vapaaseurakunnalle, silld sukulaiselle aiheutuisi niin suuret perintdverot, etti kiinteisto jou-
tuisi valtiolle.

27 Tami konkretisoitui ratkaisussa NJA 1957 s. 764. Tapauksessa testamentin tekijd oli
testamentillaan miérdnnyt, etteivit hdnen sukulaisensa saa perid omaisuutta. Sen sijaan tes-
tamentin tekiji ei ollut maddrannyt omaisuuden saajaa; saajaksi oli kaavailtu yleishyodyllistia
tahoa, joka kuitenkin oli tarkoitus yksiloidd mychemmin. Niin ei tapahtunut. HD katsoi,
ettei kenelldkiin ollut oikeutta omaisuuteen testamentinsaajana; testamentti oli siis puut-
teellisesti yksiloity. Sen sijaan testamentin madrdys sukulaisten perinnottoméksi tekemisen
osalta katsottiin piteviksi, jolloin perinnonsaajaksi tuli Ruotsin allminna arvsfonden, joka
Ruotsissa vastaanottaa perillisettd kuolleiden henkildiden omaisuuden. Ottaen huomioon
allménna arvsfondenin yleishyddyllisen toimialan tapauksen lopputulos lienee yleisesti lin-
jassa testamentin tekijdn tahdon kanssa, joskaan ratkaisun perusteluista ei kdy ilmi, onko
tdma vaikuttanut lopputulokseen.

Sivuhuomiona mainittakoon, ettdi Suomessakin testamentin tekijin paittdmisvaikeudet
siitd, mille taholle hdn haluaa omaisuutensa jittdd, ovat aiheuttaneet sekavuutta testamentin
tekijdn tahdon tulkinnassa. Ratkaisuissa KKO 2010:54 ja KKO 2019:27 oli molemmissa
kyse siitd, oliko testamentin tekijd peruuttanut testamentissaan olleen saajamiérayksen. Yk-
sityiskohdat sen sijaan erosivat: edellisessi testamentin tekiji oli suunnitellut saajan vaihta-
mista mutta kuollut ennen uuden testamentin tekemisti, kun taas jalkimmadisessi testamen-
tin tekijd oli unohtanut aiemman testamentin olemassaolon laatiessaan uutta testamenttia
ilman toissijaismadrdystd. Ratkaisussa KKO 2010:54 testamentin tekijin pddasiallinen tah-
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Ongelmallista ndin meneteltidessa on, ettd korjaava tulkinta tehdédén tes-
tamentin sanamuotoa vastaan eikéd testamentissa olevan toimeenpanoau-
kon kattamiseksi. Erityiseni riskind on, ettd korjaamisen varjolla testa-
menttiin tehddén kiellettyji lisdyksid. Testamentin muotosidinnoksistd joh-
tuu, ettd tulkinnan pohjan on oltava testamentin tekstissi. Toisaalta myos
ilmaisuerehdyksen ratkaisemisessa on viistimittd kyse testamentin sana-
muodon ulkopuolelle menevisti tulkinnasta.””® Ruotsalaisissa esitdissd on
todettu virheellisenkin sanamuodon tiyttdvin muotovaatimuksen — mikdéli
voidaan osoittaa, mitd testamentin tekijd on sanoillaan halunnut ilmaista —,
silld se ilmaisee testamentin tekijan vakaan aikomuksen tehdi testament-
ti.*? Virheellinen sanonta on siten riittdva sidoskohta korjaavalle tulkinnal-
le, eikd ilmaisuerehdystd koskeva PK 11:1.2 muodosta poikkeusta testa-
mentin muotosddnnoksiin.>*® Sama kisitys on vahvistettu suomalaisessa
oikeuskirjallisuudessa.”' Vastaavaa periaatetta voidaan néhddkseni nou-
dattaa Suomessa myos motiivierehdyksen korjaavan tulkinnan osalta.

Walinin, Lindin ja Lgdrupin mukaan korjaavaa tulkintaa voidaankin
kéyttdd sekd ilmaisu- ettd motiivierehdysten ratkaisemisessa.”*? Oikeus-
kiytdnnossda HD:n ratkaisussa NJA 1935 s. 316 testamentti on toimeen-
pantu sanamuodon vastaisesti testamentin tekijdn oikeuserehdyksen vuok-
si. Testamentin tekija oli perinyt aiemmin kuolleen puolisonsa. Hin méa-
rdsi testamentissaan, etti hinen jddmistonsi tulee jakaa puoliksi hénen
omien sukulaistensa ja ensin kuolleen puolison sukulaisten kesken. Hén ei
kuitenkaan, vastoin uskomustaan, voinut madritd kuolleen puolisonsa
omaisuudesta, joka lain mukaan kuului jdlkeen eldvin kuoltua ensin kuol-
leen sukulaisille. Testamentin sanamuodon mukainen tulkinta olisi johta-
nut siithen, ettd ensin kuolleen sukulaiset olisivat saaneet % puolisoiden
yhteenlasketusta omaisuudesta, miké ei ollut testamentin tekijin tarkoitus.
Testamentti pantiin toimeen siten, etti testamentin tekijin sukulaiset saivat

to oli ollut ohjata omaisuus sukulaisten ulkopuoliselle taholle. Ratkaisussa KKO 2019:27
testamentin tekijd taas oli hyviksynyt mahdollisuuden, ettd omaisuus péityy toissijaisesti
etdisille sukulaisille, vaikka muitakin ratkaisuja oli pohdittu.

28 LVK 1935:2, s. 89.

29 SOU 1929:22, s. 211. Lainvalmistelijat korostavat, ettd edes virheelliseen ilmaisuta-
paan perustuva sidos tahdon ja testamenttimééridyksen vililld on vilttdméiton: tulkinnassa
ei voida ottaa huomioon tahtoa, joka ei ole saanut minkéénlaista ilmaisua testamentissa.
20 Bostrom 2003, s. 77-78. Bostromin mielestd nimenomainen lainsddnnds asiasta on kui-
tenkin selkeyden vuoksi suotava. Motiivierehdyksen korjaavan tulkinnan osalta sddnnos,
kuten sanottua, puuttuu.

B Ylostalo 1954, s. 40, 65.

22 Lgdrup 2003, s. 328. ”Oriktiga forutsittningar kan ocksé vid tolkning av testamente
foranleda avvikelse fran ordalagen.” Walin — Lind 2016, s. 311.
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hinen koko omaisuutensa ja ensin kuolleen sukulaiset jdivét ilman testa-
menttisaantoa saaden vain perintonsé ensin kuolleen jadmistosti.

Kiellettyjen lisdysten ja sidoskohdan kannalta erityisen mielenkiintoi-
nen ratkaisu on KKO 2017:49. Tapauksessa puolisot olivat tehneet keski-
ndisen omistusoikeustestamentin, jossa ei ollut médrdysti toissijaissaajas-
ta. Lesken kuoltua ensin kuolleen puolison rintaperilliset viittivit puolisoi-
den tarkoittaneen, ettd omaisuus jaettaisiin molempien kuoleman jilkeen
sukuhaarojen kesken. Korkein oikeus totesi, ettd ”[k]un kysymys on testa-
mentista, jonka kirjoitusasu ei ole tulkinnanvarainen ja joka sinilldén olisi
pantavissa toimeen vaikeuksitta, testamentin tekijoiden testamentin sana-
muodosta poikkeavasta tarkoituksesta testamenttia tehtiessa olisi esitettd-
vd vahvaa ndyttod”. Vaikka rintaperillisten ajama tulkinta ei menestynyt,
korkein oikeus on kuitenkin pitdnyt korjaamista mahdollisena, jos testa-
mentin tekijin tarkoituksesta on saatavissa riittdvd varmuus. Motiiviereh-
dyksen tapauksessa testamentti nimenomaan on usein mahdollista panna
sellaisenaan toimeen, vaikka testamentin tekijin kontrafaktuaalisen tahdon
mukainen tulkinta edellyttdisi sanamuodosta poikkeavan sisdllon vahvista-
mista. Riittdvan sidoskohdan vaatimuksen tdyttymistd voitaneen siis pitdd
mahdollisena ottaen huomioon korkeimman oikeuden lausumalla tavalla
korkeammat ndyttdvaatimukset testamentin tekijdn tahdon osalta. Ongel-
mallista toki on kirjoitetusta laista saatavan tuen puuttuminen.

3.3 Motiivierehdys testamentinsaajien vilisessi riidassa

Testamentin tekijan lakimé&ardiset perilliset eivit ole ainoita, joilla voi olla
intressi vedota testamentin motiivierehdykseen. Oikeuskirjallisuudessa on
katsottu, ettd myos muilla kuin perillisilld on oikeus nostaa kanne testa-
mentin pitevyyttd koskien, vaikka varsinainen testamentin moitteen nimi
on varattu vain perintokaaressa erikseen sidddetylle perillisen nostamalle
kanteelle.”® Testamentin saajien vilisid kanteita nimitetddn usein tulkinta-
kanteiksi. Tavallisin tilanne télldin on, ettd testamentin tekijd on tehnyt

23 Ks. esim. Aarnio — Kangas 2015, s. 1005-1006. — Kisitteiston kéytto ei aina ole tiysin
loogista, jos ailemman testamentin saaja on samalla testamentin tekijidn perintdon oikeutettu
sukulainen. Esimerkiksi Itd-Suomen hovioikeuden ratkaisu 30.1.2003 S 01/979 on nimetty
“testamentin moitteeksi”, vaikka testamentteja oli kaksi ja alemman testamentin saaja vaa-
ti myohempéd testamenttia julistettavaksi pitemittomiksi. Kyseinen testamentin saaja oli
testamentin tekijdn sisarentytér, jolla oli ainakin yksi sisarus, joten hidnen saantonsa koko
jddmistoomaisuuteen on perustunut aikaisempaan testamenttiin.
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kaksi testamenttia, jolloin aikaisemman testamentin saajalla on intressi
saada myohempi testamentti julistettua patemattomiksi.>

Testamentin saajien vilisessd oikeudenkdynnissé kantajalla on sama oi-
keus vedota PK 13:1:n pdtemittdmyysperusteisiin kuin testamenttia moit-
tivalla perilliselld, lukuun ottamatta testamentin muotovirhetti, johon kor-
keimman oikeuden omaksuman kannan mukaan voi vedota ainoastaan
perillinen moitekanteella.”> Motiivierechdyksen rasittama testamentti-
midrdys voi siis kdyda vaikutuksettomaksi myds testamentin saajan nosta-
man kanteen vuoksi.

Vaikutuksettomuus edellyttidi tdlloin vastaavaa todistelua kuin perillisen
moitekanteenkin osalta: kantajan tulee néyttdd, ettd testamentin tekijd on
erehtynyt ja ettd erehdys on ollut testamentin tekijidn tahdonmuodostuksen
kannalta olennainen. Koska kyse on testamentin tulkintariidasta eikd moi-
teprosessista eivitkd PK 13 luvun sddnnokset sovellu suoraan, myds osit-
taispdteméttdmyys on riidattomammin toteutettavissa, kunhan sen edelly-
tykset tdyttyvit.

Motiivierehdyksen tai muiden pdteméttomyysperusteiden roolista testa-
mentinsaajien vilisessi riidassa ei ole saatavilla juurikaan oikeuslédhteiti.
Koska testamentin saajien vilisessd oikeudenkdynnissd on kyse testamen-
tin tulkinnasta, voidaan jossain méérin vahvemmin perustella motiiviereh-
dyksen korjaavan tulkinnan kiyttamistd.>** Motiivierehdykselle ei ole tdssd
oikeussuhteessa sdddetty laista johtuvaa seuraamusta, pdtemittomyytta.
Toisaalta korjaava tulkinta kohtaa samat kdytdnnon haasteet kuin varsinai-
sen testamentinmoitteenkin yhteydessi: nidyttovaatimukset testamentin te-
kijan kontrafaktuaalisesta tahdosta seki riittdvian sidoskohdan asettamat
rajoitukset tuon tahdon huomioon ottamiselle.

2+ Perillinen ei mitd ilmeisimmin edes pieteettisyistd nostamansa kanteen johdosta voi

omilla toimillaan estdd myohemmin, selvistikin pitemédttomaén, testamentin toimeenpanoa,
silld moitteen vaikutuksesta testamentti julistetaan patemittomaksi “vain, mikéli se est[d4]
kanteen nostanutta perillistd saamasta perintdosuuttaan jafmistostd”, kuten korkein oikeus
lausui ratkaisussa KKO 1948 11 374.

Ylostalo muotoilee vaikutuksen hieman toisin: “Testamentin mitidttoméksi julistava tuo-
mio saattaa testamentin tehottomaksi vain kantajaperilliseen ja vastaajana olleeseen jilki-
sddadoksen saajaan ndhden.” Ylostalo 1953, s. 291. Ks. aiheeseen liittyen myds KKO 1950
m72.

25 Aarnio — Kangas 2015, s. 1011-1012. — Keskustelua herétténeessé ratkaisussa KKO
1991:19 korkein oikeus lausui, ettd ainoastaan perilliselld on oikeus vedota testamentin
muotovirheeseen. Oikeuskirjallisuudessa ratkaisua on kritisoitu, ja on esitetty, ettd myos
testamentin saaja voisi riitauttaa toisen testamentin muotovirheen perusteella. Kritiikisté ks.
esim. Aarnio — Kangas 2015, s. 1012 alaviitteineen sekd s. 1010 alaviitteineen.

2% Tulkintariitana konfliktia voidaan ratkaista myds pesidnjakajan johdolla, silld toisin kuin
moitekanteen tapauksessa tuomioistuinprosessi ei ole ainoa ratkaisuvaihtoehto.
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4 PERINTOKAAREN MOTIIVIEREHDYSSAANTELYN
TEOREETTINEN KONTEKSTI

4.1 Tahtoteoria ja testamentin motiivierehdyssaintely

Kisitykset siitd, mihin oikeustoimen sitovuus perustuu, ovat vaikuttaneet
perustavanlaatuisesti my0s sithen, millaiseksi erehdysten merkitys oikeus-
toimen sitovuudelle kisitetddn. Oikeustoimien sitovuuden opista on verso-
nut erehdysoppi. Myos toiseen suuntaan voidaan viittii, ettd erehdysoppi
paljastaa késitykset oikeustoimien sitovuuden perusteista. Testamenttioi-
keuden alalta en ole 10ytdnyt kirjoitusta, joka késittelisi kattavasti testa-
menttien sitovuuden taustalla olevaa teoriaa. Yksipuolisten oikeustoimien,
kuten testamentin ja lahjan, osalta yleisen varallisuusoikeuden tahtoteoriaa
pidetddn osuvimpana teoreettisena mallina kuvaamaan oikeustoimen sito-
vuuden syntymisti, mihin viitataan perintdkaaren suomalaisissa ja ruotsa-
laisissa esitdissd seki oikeuskirjallisuudessa.”” Testamentin teoreettisessa
pohjassa on toisaalta nédhty erditd, muun muassa motiivierehdysti koske-
via, poikkeuksia, joiden voidaan katsoa menevin jopa pidemmaélle kuin
sopimusoikeudessa ja yleisessé siviilioikeudessa esitetyn tahtoteorian.?*
Tahtoteorian keskeisyydestd johtuen kdyn ldpi sen ja siihen liittyvin
erehdysopin tissd luvussa lyhyesti sellaisena kuin se yleisessi siviilioikeu-
dessa on esitetty.” Tamin jilkeen vertaan tahtoteoreettisen erehdysopin
mukaisia ratkaisuja perintdkaaren erehdyssdédntelyyn tarkoituksenani

37 LVK 1935:2, 5. 99; SOU 1929:22, s. 73, 206 ja 320; Aarnio — Kangas 2015, s. 122.

Sopimuskumppanin etua ei ole tarvinnut ottaa huomioon, joten ainoaksi merkityksel-
liseksi seikaksi on jddnyt testamentin tekijidn tahto. Ruotsalaisessa oikeuskirjallisuudessa
esitelty edellytysoppi havainnollistaa téitd siirtymaié: edellytysopin avulla voidaan ratkais-
ta, tuleeko oikeustoimen vaikutuksia ja pitevyyttd arvioitaessa ottaa huomioon virheelliset
edellytykset. Varallisuusoikeuden alalla kriteereji on esitetty kolme: edellytysten on pitdnyt
olla olennaisia oikeustoimen tekijille, oikeustoimen vastapuoli on tiennyt tést4, ja katsotaan
asianmukaiseksi, ettd oikeustoimen vastapuoli kantaa riskin siitd, ettd edellytykset eivit ole
tayttyneet. Koska testamenttioikeudessa ei oteta huomioon oikeustoimen vastapuolten kisi-
tyksid tai intressejd, kaksi viimeistd vaatimusta eivit ole testamenttien kannalta olennaisia.
Niin ollen ainoaksi vaatimukseksi jdd, ettd edellytys on ollut olennainen oikeustoimen te-
kijalle. Bostrom 2003, s. 42-43.

Edellytysoppi ilmenee my0s testamentin tulkinnassa siten, ettd testamentin saajan kési-
tykselle testamentin sisdllostd ei anneta merkitystd. Testamenttien osalta ei siis voida puhua
minkégnlaisesta luottamuksen suojasta. Ks. Agell 2003, s. 12 ja Walin 2000, s. 264.

B8 SOU 1929:22, 5. 73 ja 320.

9 Minun on tarkoituksenmukaisinta kisitelld tahtoteoriaa tissi eriéinlaisena keskiarvo-
na, summana tahtoteorian piiriin kuuluvien suuntauksien yhteisistd piirteistd, mik ei tee
oikeutta yksittdisten tahtoteoreetikkojen ajatuksille. Yksityiskohtien osalta eri tahtoteoree-
tikot eroavat toisistaan.
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selvittdd, missd méaarin perintokaaren erehdyssdintely vastaa tahtoteoreet-
tista oppia erehdysten vaikutuksesta.

Tahtoteoriassa oikeusvaikutusten sitovuuden perustana on vapaus ja ih-
misen kyky vapaaseen tahtoon. Mékelédn sanoin tahdonilmaisussa on kyse
vapaasta toiminnasta, jossa tahto on suunnattu oikeuksien syntyyn tai lak-
kaamiseen; lihtokohtana on yksilon tahdon ja itsemddrddmisoikeuden ko-
rostaminen. Sopimusten sitovuus perustuu vapaasta valinnasta seuraavaan
vastuuseen.’* Tahtoteoriaa kritisoinut af Hillstrom kuitenkin huomauttaa,
etteivit itsemadrddmisoikeuden periaate ja tahdonvapaus ole tahtoteorian
piirissd rajoittamattomia, ja hin kyseenalaistaa tahdonvapauden tahtoteori-
an tosiasiallisena perustana.?*!

Tahtoteoriassa huomio tahdonilmaisujen tarkastelussa on keskittynyt
tahtoon, ei sen ilmaisuun. Tahto ihmisen sisdisend, psykologisena tilana
katsotaan tahdonilmaisun pitevyyden kannalta olennaiseksi seikaksi, kun
taas ilmaisulla on pelkki vilittdva funktio: tehtédvd saattaa sisdinen tahtotila
toisten havaittavaksi. Painotus korostuu erehdystilanteissa, joissa sisdinen
tahto ja ulkoinen, toiminnallinen ilmaisu eivét vastaa toisiaan. Tahtoteori-
assa erehdyksen rasittaman ilmaisun sitomattomuus perustuu ilmaisua vas-
taavan tahdon puuttumiseen, ei esimerkiksi erehtymiseen itsessdin.*> T4-
mi nidkyy mm. tahdonilmaisun késitteissd, joissa korostetaan tietyn oi-
keusseuraamuksen syntyyn tdhtiddividi tosiasiallista tahtoa ja tietoisuutta
siitd, ettd ilmaisukéyttdytymisen kautta tiedotetaan jotain.>*® Tahtoteoriaa
kritisoinut af Héllstrom on huomauttanut tahtoteoriaan liittyen erikoisesta
ristiriidasta siin, ettd vaikka tahdonilmaisulla ei katsota olevan mitéén it-
sendistd merkitystd oikeustoimen syntymisen kannalta, ns. ndkyméton eli
tyystin ilmaisematta jddnyt tahto ei saa lainkaan oikeudellista merkitys-
t'a.244

Varallisuusoikeudellisen erehdysopin osalta tahtoteoriassa on keskeisté
jako aitoihin ja epdaitoihin erehdyksiin, jotka vastaavat nykyistd jakoa mo-
tiivi- ja ilmaisuerehdyksiin.**> Erehdysten vaikutuksellisuus ja vaikutuk-
settomuus perustuu puhtaasti psykologiseen eroon ilmaisu- ja motiiviereh-

240 Mikeld 2010, s. 43-44.

241 Af Hillstrom 1931, s. 106-107.

242 Mikeld 2010, s. 44, 125-126; Telaranta 1960, s. 52—53. Tahtoteorian mukaan siis miki
tahansa erehdys ei ole vaikutuksellinen. Mikili ilmaisu erehdyksestd huolimatta vastaa
tahdonilmaisun antajan tahtoa, tahdonilmaisu on pitevi. Piteméttomyysseuraus kytkeytyy
siten vain tilanteisiin, joissa erehdyksen vuoksi ilmaisu ja tahto eivit vastaa toisiaan.

23 Mikeld 2010, s. 44-45; Telaranta 1960, s. 231, 344.

24 Toisin sanoen sindnsé tiydellinen psykologinenkaan tahto ei saa merkitystd, ellei sitid
ole ilmaistu. Af Hillstrom 1931, s. 101-105.

25 Mikeld 2010, s. 45, 125.
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dysten vililld.>*¢ Tahdonmuodostumisprosessissa erotetaan kolme tasoa:
motiivit eli kaikki kisitykset todellisuudesta ynnd muut tosiseikat, jotka
vaikuttavat henkilon tahdon muodostumiseen tietynlaiseksi; tahto, joka
médritellddn usein henkilon haluksi luoda tai paittda tietyt oikeusvaikutuk-
set; ja (tahdon)ilmaisu, joka on aistein havaittava ilmaus henkilon psyykki-
seen maailmaan kuuluvan tahdon sisillostd.>*” Motiivien erottamisella var-
sinaisesta tahdosta on tahtoteorian piirissé voitu perustella se, ettei motiivi-
erehdykselld ole vaikutusta oikeustoimen pitevyyteen: erehdyksestd huoli-
matta oikeustoimelle olennainen tahto on virheeton.?*

Verrattaessa perintdkaaresta ilmenevid testamenttioikeudellista késitys-
td testamenttioikeustoimen sitovuudesta ja erehdysten merkityksesti testa-
mentin pdtevyyteen voidaan havaita ilmeisid yhtdldisyyksid tahtoteoriaan.
Ilmaisun oikeellisuus ei ole olennaista testamentin pitevyyden kannalta:
ilmaisuerehdys ei aiheuta testamentin patemattomyyttd, mutta kokonaan
ilmaisematonta tahtoa ei voida panna toimeen. Sen sijaan virheetontd tah-
donmuodostusprosessia turvataan patemattomyyssaannoksilla.

Olennaisin ero tahtoteorian ja perintokaaren testamenttisidintelyn vililla
kohdistuukin motiivierehdykseen ja sen sddntelyyn. Tahtoteoriassa, sellai-
sena kuin se varallisuusoikeudessa on esitetty, motiivit kuuluvat oikeustoi-
men sitovuuden perustavan tahdon ulkopuolelle eiki niiden oikeellisuus tai
virheellisyys vaikuta oikeustoimen pétevyyteen. Perintokaaressa taas on
omaksuttu selvisti eri 1dhtokohta: motiivienkin virheellisyys voi aiheuttaa
oikeustoimen pédtemittomyyden.

Néhdikseni erossa on kyse kahdesta erilaisesta tavasta maéritelld oi-
keustoimen sitovuuden perustava tahto. Varallisuusoikeudellisessa tahto-
teoriassa tahto on médritelty siten, ettd médritelméa kidytannossa sulkee pois
motiivierehdysten vaikutuksellisuuden. Motiivit ja tahto ovat erillisid seik-
koja, joista yhden virheellisyys ei vaikuta toisen virheellisyyteen, kuten

246 Mikeld 2010, s. 127, 138.

27 Jaottelu on Mékeldn mukaan perdisin von Savignyn teoriasta, ks. Mikeld 2010, s. 125—
126. — Suhteessa Savignyn teoriaan hieman erilaisen erittelyn tahdonilmaisuun liittyen on
esittanyt Telaranta Ernst Zitelmannin teoriasta. Zitelmann tarkoittaa tahdolla vain psyykkis-
td toimintaa, joka aikaan saa ruumiin liikkeen (ilmaisun). Hén siis erottaa ruumiin liikkeen
eli ilmaisun, tahdon, joka aikaansaa tietyn ruumiin liikkeen, seki sen taustalla vaikuttavan
motivaatiotoiminnan, joka liittyy siihen, ettd tietylld ruumiinliikkeelld saadaan aikaan ha-
luttu seuraus. Zitelmann erotti myos vélittdomin tahdon, joka kohdistuu ruumiin liikkeen
aikaansaamiseen, ja vilittomén tahdon eli tarkoituksen, joka kohdistuu siithen seuraukseen,
joka ruumiin liikkeelld on. Telaranta 1960, s. 62—63.

8 Mikeld 2010, s. 125-126, 129. Telarannan mukaan von Savignylla tahdon virheetts-
myys perustui siihen, ettd henkild on itse vastuussa motiivierehdyksesti: hin itse valitsee,
mikd merkitys on niilld tiedoilla, joita sattuu rasittamaan vééri todellisuuskésitys. Telaranta
1960, s. 51.
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ero tahdon ja tahdonilmaisun vililla. Perintokaaresta ilmenevi késitys sen
sijaan on, ettd testamentin motiiveissa oleva virhe siirtyy virheend myos
testamentintekotahtoon eli ettd motiivit ja tahto ovat kiinteédsséd yhteydessi
toisiinsa. Tahdon maédritelmi on siis erilainen. Tahtoteoriassa virheetdn
tahto edellyttdd, ettd oikeustoimen tekijd on voinut vapaasti valita, mikd
merkitys milldkin seikalla on ollut hdnen tahtonsa muodostumisen kannal-
ta. Perintokaaresta ilmenevissd testamenttioikeudessa vapaaseen valintaan
siséltyy se, ettd testamentin tekijdn kisitys testamenttiin vaikuttavista sei-
koista on oikea. Mikili testamentin tekoon vaikuttaa virhekésitys eli motiivi-
erehdys, testamenttia ei ole tehty vapaasta tahdosta eiki se ole sitova.**

Motiivierehdysten ldhtokohtainen vaikutuksettomuus vaihdannan kon-
tekstissa on ldhestulkoon kaikille oikeusjdrjestyksille yhteinen piirre, joten
motiivierehdysten poissulkemisen voidaan nihda olleen valttimatontd, jot-
ta tahtoteoria ylipditiin voidaan nihdid oikeudenmukaiseksi ja hyviksytté-
viksi tavaksi jdsentdd sopimussuhteita.”>® Voidaan kuitenkin kysy#, onko
tahdon vapaus, johon tahtoteorian sopimussidonnaisuuden justifikaatio
perustuu, todellinen, jos henkil6ltd puuttuu olennaista tietoa tahdonmuo-
dostusprosessinsa tueksi — jos hédn on siis erehtynyt. Ndahdédkseni tahdon
vapaus téllaisessa tilanteessa on puutteellinen ja tahdon ja sen muodostus-
prosessin erottaminen toisistaan vaikuttaa keinotekoiselta sikéli kuin muo-
dostusprosessissa tapahtunut virhe ei siirtyisi myos lopulliseen tulokseen,
tahtoon. Tdhédn ndyttidd viittaavan my0s Ylostalo: ”[O]n testamenttioikeu-
den perusteiden mukaista ylldpitda tahdonmuodostuksen virheettémyyteen
ndhden tiukkoja vaatimuksia.”*!

Tahtoteorian jako tahtoon ja motiiveihin onkin syntynyt pikemminkin
kédytdnnon tarpeesta kuin kisitteenmédrittelyn kautta.>>* Joka tapauksessa
motiivierehdyksen vaikutuksellisuus testamenttioikeudessa nayttdd edel-
Iyttdvin teorialta laajempaa tahtokisitteen méérittelyd kuin sopimus-

249 Titd ilmentdd mm. vuoden 1734 laissa kiytetty ilmaisu, ettd testamentti tulee tehdd
vapaasta tahdosta, mitd ilmaisutapaa kéytettiin myo6s perintdkaaren valmistelun yhteydessa.
Vapaa tahto on télloin kisitetty kattamaan my0s vapaus motiivierehdyksisti.

20 Mikeld 2010, s. 129. — Zimmermannin mukaan kaikissa kehittyneissd oikeusjérjestel-
missd tdytyy 10ytdd tasapaino tahtoteorian ja ilmaisuteorian déripdiden vililtd: sopimus-
suhteissa tahtoteoreettisesta lihtokohdasta huolimatta tiytyy jossain mdidrin suojata myos
toisen osapuolen luottamusta. Zimmermann 1996, s. 585. af Hallstromin osoittamat tah-
toteorian sisdiset epédloogisuudet ja "myonnytykset” johtunevat nimenomaan kidytdnnon
oikeuseldmin vaatimuksista, ks. af Hallstrom s. 107-124.

B Ylostalo 1953, s. 147. Samoin Wrede on todennut, ettd tahdonvapaus tarkoittaa, et-
teivit ulkoiset vaikuttimet ole vaikuttaneet tahtoon. Téllaisista tahdonvapauden estivistd
vaikuttimista Wrede mainitsee seki pakon ettd erehdyksen, mutta ei kisittele erehdysti tétd
yksittdistd mainintaa pidemmalti. Wrede 1890, s. 140.

»2 Mikeld 2010, s. 129.
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oikeuden puolella.?® Tidhdn viitataan myos perintOkaaren ruotsalaisissa
esitoissd: koska testamentti ei vaikuta pdivittdisessd eldméssd, voidaan
kaupankédynnin intressien vaarantumatta fdysin pitdd ylld vaatimusta, etti
testamentti tulee tehdi terveelld ja tdydelld ymmaérrykselld ja vapaasta tah-
dosta.*

Tamaén alaluvun osalta totean tiivistden, ettd on ilmeisté, etteivit varalli-
suusoikeuden puolella esitetty tahtoteoria ja siihen liittyvd tahtokésitteen
madrittely sellaisenaan tarjoa tyydyttdvid teoreettista viitekehystd testa-
menttioikeuden sdintelyyn erehdysten osalta. Mielenkiintoista on, etti tes-
tamenttioikeudessa on ilmaisuerehdyksen ja motiivierehdyksen lisdksi
nostettu esiin kolmas erehdystyyppi, rauenneet edellytykset eli erehtymi-
nen tulevista tapahtumista. Varallisuusoikeuden puolella rauenneita edelly-
tyksid ei ole teoreettisessa kontekstissa nostettu erehdystyypiksi. Rauen-
neet edellytykset ja niitd koskeva sddntely tuovat kiinnostavan ja haastavan
liséin tarkasteluun testamenttioikeuden oikeustoimen sitovuuden késityk-
sestil ja erehdyksen merkityksestd. Seuraavassa alaluvussa tarkastelenkin
kaikkia kolmea testamenttioikeuden erehdystyyppid, ilmaisuerehdysti,
motiivierehdystd sekd rauenneita edellytyksid, ja pyrin hahmottelemaan,
millainen késitys tahdosta ja erehdyksesti on perintokaaren sdédntelyn taus-
talla.

4.2 Testamenttioikeudellisen erehdysopin hahmottelua

Edeltivissa padluvuissa olen kisitellyt motiivierehdysté seki itsessdin ettd
suhteessa ilmaisuerehdykseen ja rauenneisiin edellytyksiin. Tarkasteluiden
tuloksena on todettavissa muun muassa, ettd erehdyslajien kannalta olen-
naista on testamentin tekijdn tahdon, todellisen tai hypoteettisen, selvitti-
minen. Jos testamentissa ilmaistu tahto ei vastaa testamentin tekijédn todel-
lista tai hypoteettista tahtoa, kyseessd on erehdys. Erehdyslaji riippuu siiti,
mistd tahdon ja testamentti-ilmaisun vastaamattomuus johtuu.>

2% Viittaan nyt tahtoteorian kontekstiin. Tahtoteorian ei, kuten edelld on todettu, voida kat-
soa vastaavan oikeustoimilain sopimuksen syntyd, patemittomyyttd ja erehdysoppia koske-
via ratkaisuja kaikilta osin. Myoskéidn oikeuskdytdnto ei ole noudattanut tahtoteoreettista
ratkaisutapaa.

% D3 testamentet icke, pd samma sitt som réttshandlingar i levande livet, ingar sdsom ett
led i den allminna omséttningen, kan man utan att dventyra sikerheten i handel och vandel
Sullt ut uppritthalla kravet att testamente skall vara gjort med sunt och fullt férstand och av
fri vilja [...].” SOU 1929:22, s. 73. Kursivoinnit omani. — Samansisiltoisesti on esittinyt
myos Ylostalo, ks. Ylostalo 1953, s. 146-147.

25 Tlmaisuerehdyksesséd testamentin tekijdn todellinen tahto ei vastaa sen ilmaisussa
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Erehdyslajeista ilmaisuerehdys ja rauenneet edellytykset korjataan pe-
rintokaaren mukaan tulkinnalla, jos testamentin tekijédn todellinen tai kontra-
faktuaalinen tahto saadaan selville. Jos selvyytti ei saada, testamenttimaa-
riys jad vaikutuksettomaksi. Erityisesti rauenneiden edellytysten tarkaste-
lu valaisee tdssd suhteessa tahtoteoriasta poikkeavaa ldhestymistapaa tah-
don késitteeseen. Rauenneiden edellytysten tilanteessa testamentin tekijél-
14 ei ole voinut olla varmaa tietoa tulevaisuuteen kohdistuvasta seikasta:
hin on tehnyt oletuksen, joka on osoittautunut védriksi. Tahtoteorian pii-
rissi téllaiset oletukset vaikuttavat kuuluvan 1dhinn “motiiveihin” eli seik-
koihin, jotka edeltivit tahdonmuodostusta, joiden merkityksen oikeustoi-
men tekijd voi itse vapaasti midrittdd ja joista tahto on muodostuttuaan
erillinen. Perintokaaren sédédntelysséd sen sijaan ratkaisevaa on, onko testa-
mentin toimeenpanon lopputulos sama kuin testamentin tekijan kaikkien
oikeiden tietojen pohjalta muodostama tahto. Jos ei ole, testamentti korja-
taan tulkinnalla vastaamaan tuota tahtoa. Toisin sanoen testamentin kan-
nalta olennaista on kaikkien oikeiden tietojen pohjalta muodostettu tahto.
Jos testamentissa annettu ilmaisu ei vastaa tétd selvitettyd tahtoa, korjataan
testamentin ilmaisu. Testamentti jdd vaikutuksettomaksi vain silloin, jos
tahtoa ei saada selville.

Perintokaaren sdéntelyssi edelld oleva vaikuttaa kuitenkin koskevan ai-
noastaan rauenneita edellytyksid, ei motiivierehdystid. Motiivierehdyksen
osalta tarkastelun painopiste on hieman erilainen: olennaista ei ole selvit-
tad kontrafaktuaalisen tahdon sisdltod itsessddn, vaan ainoastaan, onko
kontrafaktuaalinen tahto eri kuin testamentissa ilmaistu tahto. Jos nimé
eroavat toisistaan, testamenttimédrdys jdd vaikutuksettomaksi patemitto-
myyden nimikkeelld.

Vaikka motiivierehdyksen vaikutusmekanismi on erilainen kuin rauen-
neiden edellytysten, sekin jossain médrin tukee ajatusta, ettd testamenttioi-
keudessa olennaista on testamentin sitovuuden osalta testamentin tekijin
oikeiden tietojen perusteella muodostama tahto. Tama tahtokdsitys vaikut-
taa olevan yhteinen kaikille Pohjoismaille siitd huolimatta, ettd motiivi-
erehdys on sdddetty testamentin piteméattomyysperusteeksi Suomen lisdk-
si Ruotsissa, Tanskassa ja Islannissa.” Itse asiassa, kun tarkastellaan sy-
vemmin syitd, miksi motiivierehdys on Ruotsin laissa otettu pédtemétto-
myysperusteeksi eikd tulkinnalla ratkaistavaksi, kuten muut erehdykset,

kiytettyjen sanojen merkitystd. Motiivierehdyksen ja rauenneiden edellytysten osalta tar-
kastellaan, vastaako testamentissa ilmaistu tahto testamentin tekijan kontrafaktuaalista tah-
toa: mitd hin olisi tahtonut, jos hinelld olisi ollut kaikki oikeat tiedot kéytettdvissddn?

26 Lgdrup 2003, s. 328.
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kdy vield selvemmaiksi, ettd kaikkien erehdysten pohjana on nimenomaan
yhtendinen kisitys tahdosta sitovuusperusteena.

Olennaista erehdysten ratkaisutapojen valinnan kannalta perintokaares-
sa on mitd ilmeisimmin se, aiheuttaako erehdys lainsditdjan kisityksen
mukaan jokaisessa tapauksessa testamentin jidmisen vaikutuksettomaksi.
Ilmaisuerehdys ymmaérretdédn testamentin tulkintakysymykseksi, eiké tul-
kintakanteen nostamiselle erehdyksen oikaisemiseksi ole asetettu tiettya
miirdaikaa. Ruotsalaisissa esitissd on otettu kantaa miérdajan asettami-
seen kanteen nostamiselle, mutta piddytty sithen, ettei méérdaikaa tule
asettaa. Perusteluna on todettu, etti mahdollisuus vaikutuksettomuuteen
on auki aina, kun on mahdollisuuksia tulkintaan ylipddnsé; vaikka ilmaisu-
erehdys todetaan, se ei viistamittd johda testamentin vaikutuksettomuu-
teen, joten sitd ei ole perusteltua ottaa kanneaikaan sidottujen moiteperus-
teiden joukkoon.?’

Perintdkaaren ruotsalaisissa esitdissd motiivierehdys luetaan rauennei-
den edellytysten erityistapaukseksi.?*® Motiivierehdys muodostaakin siten
tdmédn nikemyksen mukaan poikkeuksen yleisestd kdytannostd ratkaista
rauenneiden edellytysten tilanne tulkinnan avulla. Tulkintaan rauenneiden
edellytysten ratkaisumallina on paddytty siksi, ettei minkddn ulkoisten
olosuhteiden ole katsottu kaikissa tapauksissa viistiméttd muodostavan
perustetta testamenttimédédrdayksen jittamiselle vaikutuksetta. Rauenneiden
edellytysten on siten nihtykin ldhinnd antavan hyvid perusteita tietyn-
siséltoiselle tulkintaratkaisulle, mutta niitd koskien ei ole katsottu voitavan
muodostaa erityistd vaikutuksettomuusperustetta.’

27 ”[E]nligt beredningens forslag fragan om testamentes verksamhet star 6ppen i samma
man som mojlighet foreligger for testamentstolkning 6verhuvud. Klanderskyldighet har
niamligen funnits bora foreskrivas allenast i sdadana fall da en befogad talan leder till att
testamentet blir utan verkan. Vid viljefel av forevarande slag dr det emellertid icke uteslutet,
att det foreliggande forordnandet kan, i trots av felet, uppritthallas genom tolkning, som
ingriper uppbyggande och foranleder, att forordnandet far gélla med ett annat innehall &n
ordalydelsen utvisar. Mgjligheten till tolkning star 6ppen i alla fall, da testamente gen-
om felskrivning eller eljest till foljd av misstag fatt annat innehall 4n testator asyftat, och
misstag av denna art hava salunda icke upptagits bland de viljefel, som utgora grund for
testamentets ogiltighet och enlight sérsklid foreskrift skola goras gillande genom testa-
mentsklander.” Kursivointi omani. SOU 1929:22, s. 212.

28 ”Fragan om verkan av villfarelse i bevekelsegrunderna utgor en sirskild del av det mera
omfattande sporsmalet om den rittsliga betydelsen av brister i forutsittningarna for ett tes-
tamentes verkstéllande.” SOU 1929:22, s. 321.

2 ”Det dr namligen icke klart, att de yttre forhallanden, som salunda angivas, i alla fore-
kommande fall verkligen innefatta en brist i forutsdtmingarna for forordnandet. Man kan
svarligen na ldngre &n att fastsld, att det under sérskilda omstiandigheter finnes grund for
en tolkning, enligt vilken testamentets overksamhet ma anses veresstimma med testators
avsikter.” Kursivointi omani. SOU 1929:22, s. 321-322.
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Motiivierehdyksen osalta ruotsalaisen lainsditdjdn nikemys on, ettd
motiivierehdystapauksissa ei tulkinnalla voida saada selville ja vahvistaa
testamentin tekijdn kontrafaktuaalista tahtoa.’®® Kun mahdollisuus korjaa-
vaan tulkintaan on poissuljettu, ainoa ratkaisu motiivierehdykselle on tes-
tamentin jadminen vaikutuksettomaksi. Motiivierehdys on miti ilmeisim-
min otettu moiteperusteeksi siksi, ettd riittdavdn olennaisen motiivierehdyk-
sen on katsottu aina aiheuttavan testamenttiméidrdyksen jaamisen vaiku-
tuksettomaksi.

Toisin sanoen testamentin sitovuus perustuu kaikissa erehdystapauksis-
sa testamentin tekijdn oikeisiin tietoihin pohjautuvaan tahtoon. Jos tami
tahto saadaan selville, testamentti toteutetaan aina sen mukaisesti. Jos sitd
ei saada selville, testamentti jd4 vaikutuksettomaksi eli sitomattomaksi.
Motiivierehdyksen nédenniisesti erilainen ratkaisutapa johtuu lainsditdjin
kisityksestd, ettei testamentin kannalta olennaista tahtoa voida vahvis-
taa.’®! Kun ainoa mahdollinen seuraus motiivierehdyksesti on siten testa-
mentin vaikutuksettomuus, on motiivierehdys sijoitettu patemittomyys-
perusteiden joukkoon.

Valitun lainsddadantoratkaisun titd perustetta ei tosin ole selvisti sanoi-
tettu.?®? Guldbergin mukaan ratkaisevat syyt sille, ettd motiivierehdys on
erotettu rauenneista edellytyksistd moiteperusteiden joukkoon, ovat ensin-
nikin, etti oikeusvarmuuden vuoksi mahdollisimman moni pitemétto-
myyden potentiaalisesti aiheuttava seikka on haluttu ottaa méddriajassa
ratkaistavien moiteperusteiden joukkoon, ja toiseksi, ettd motiivierehdyk-
sestd, toisin kuin rauenneista edellytyksistd, on aina mahdollista saada
tieto moiteajan kulumisen puitteissa — edellytykset voivat raueta vield moi-

260 ”Sasom testamente kan icke faststillas, vad testator skulle hava férordnat, om négon sa-
dan villfarelse ej forelegat; mdngen gang kan icke ens fastslds, att han da dverhuvud skulle
hava uppriittat testamente.” Kursivointi omani. SOU 1929:22, s. 211.

261 Rautiala on esittinyt eri selitystd: hinen mukaansa motiivierehdys on otettu varsinais-
ten moiteperusteiden joukkoon — vertailukohtina ilmaisuerehdys ja rauenneet edellytykset
—, silld se on ndistéd erehdystapauksista kdytinnossi tirkein. Rautiala 1956, s. 137. Itse pi-
din tétd selitystd epduskottavana ottaen huomioon perintdkaaren 11 lukuun sijoitetut useat
rauenneita edellytyksiéd koskevat tulkintaohjeet sekid korkeimman oikeuden ratkaisukéytin-
non, jossa rauenneilla edellytyksilld ja ilmaisuerehdyksilld on huomattavasti nikyvimpi
osa kuin motiivierehdykselld.

22 Lainvalmistelukunta on verrannut perintdkaareen valittua ratkaisua oikeustoimilain
sddnnoksiin ja todennut, ettd ero testamenttilain ja oikeustoimilain vililld koskien motii-
vierehdyksen vaikutuksia johtuu siitd, ettd eldvien kesken tehtyjen oikeustoimien osalta
tiettyjd olennaisia virheitd toimijan tahdossa tiytyy jattdd sddntelyn ulkopuolelle johtuen
vastapuolen luottamuksen suojasta. Lisdksi on todettu, ettd testamenttien osalta voidaan
kaupankiynnin intressien vaarantumatta pitdd tdysin ylld vaatimusta, ettd testamentti tu-
lee tehdd terveelld ja tdydelld ymmaérrykselld ja vapaasta tahdosta. SOU 1929:22, s. 73,
319-320. Perustelussa voidaan nihdi tahtoteorian suuntaisen ajattelutavan vaikutus.
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teajan kulumisen jidlkeenkin, kun taas motiivierehdys on olemassa jo testa-
mentin tekohetkelld. Ndmé perusteet eivit itsessdidn sulje pois mahdolli-
suutta, ettd motiivierehdyksiin voi sisdltyd “korjauskelpoisiakin™ erehdyk-
sid, joiden ei tule aiheuttaa pateméttomyyttd, kuten Guldberg on esittinyt-
kin asian olevan.?®?

Mainittuihin perusteisiin sisédllyttdd motiivierehdys moiteperusteeksi
taytynee joka tapauksessa siséltyd taustavaikuttimena oletus, ettd motiivi-
erehdysté ei voida korjata tulkinnalla. Muutoin pitdd kysyi, miksi ilmaisu-
erehdys, joka myos voi aiheuttaa testamentin vaikutuksettomuuden, jos
oikeaa tarkoitusta ei saada selville, ja joka on olemassa testamentin teke-
misestd ldhtien, ei ole motiivierehdyksen ohella moiteperusteiden joukos-
sa, jotta tillaiset tapaukset saataisiin oikeusvarmuuden vuoksi karsittua
mahdollisimman nopeasti pois. My0Oskéén rauenneista edellytyksistd ei ole
luettu moiteperusteiden joukkoon tapauksia, joissa edellytysten raukeami-
nen on tapahtunut ennen moiteajan pAittymisti ja joissa oikeaksi seurauk-
seksi arvioidaan testamentin jddminen vaikutuksetta. Oikeusvarmuus ei
siis ole ollut niin painava peruste, ettd kaikki mahdolliset vaikutuksetto-
muuden aiheuttavat seikat tulisi lukea moiteperusteiksi, vaan syynd motii-
vierehdysten erottelemiselle muista erehdyksistd tdytyy olla se késitys,
ettei motiivierehdyksid voida korjata tulkintateitse.

Yhteenvetona voin todeta, etti testamenttioikeudessa on perusteiltaan ja
tahtokdsitykseltddn yhtendinen erehdysoppi, joka eroaa varallisuusoikeu-
den tahtoteoriasta: testamentin sitovuuden perustana on testamentin teki-
jan oikeiden tietojen perusteella muodostama todellinen tai hypoteettinen
tahto, ja jos testamentissa ilmaistu tahto poikkeaa erehdyksen vuoksi tédsté
tahdosta, tulee testamentin sisidlloksi vahvistaa kontrafaktuaalinen tahto,
jos sen sisilto saadaan selville, tai jéttdd testamenttimidrdys vaikutuksetto-
maksi, jos tahtoa ei saada selville. Motiivierehdyksen erilainen ratkaisuta-
pa verrattuna muihin erehdyslajeihin johtuu ruotsalaisen lainséétdjin kiel-
teisestd kisityksestd kontrafaktuaalisen tahdon selvittimismahdollisuuk-
sista, mitd kisitystd on perustellusti kritisoitu.

63 Guldberg 1931, s. 199-203.
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5 JOHTOPAATOKSET

Kautta tdmin artikkelin on kdynyt selvéksi, ettd suomalainen oikeuslidh-
teistd motiivierehdyksid koskien on niukkaa tai joidenkin kysymysten
osalta puuttuu kokonaan. Olen nostanut tutkimuksessani esiin useita
motiivierehdyksiin ja motiivierehdyssdintelyyn liittyvid ongelmakohtia.
Motiivierehdystd on joskus vaikeaa tai mahdotonta erottaa muista ereh-
dyksistd, ilmaisuerehdyksesti ja rauenneiden edellytysten tilanteesta. Kui-
tenkin motiivierehdykset tulee perintkaaren mukaan ratkaista testamentin
piatemittomyyskysymyksini, vaikka muut erehdykset ratkaistaan tulkin-
nan kautta. Testamentin piteméttomyys aiheuttaa joskus tilanteen, jossa
testamentin tekijin kontrafaktuaalisen tahdon toteutuminen on mahdoton-
ta. Tilanteita, joissa testamentin piteméttomyyttd ei ole tutkittu, mutta
motiivierehdyksen sisiltivi testamentti joudutaan silti toimeenpanemaan,
ei ole sdéinnelty lainkaan, eik niiden ratkaisemiseksi ole saatavissa suoraa
tukea muistakaan oikeuslédhteisti. Motiivierehdyksen sditiminen testa-
mentin moiteperusteeksi eikd tulkintakysymykseksi on johtunut lain-
sadatdjan nikemyksestd, jota on Ruotsissa kritisoitu oikeuskirjallisuudessa
muun muassa lainvalmistelijoiden itsensi taholta, ja hogsta domstolen on
ratkaisukdytdnnossididn noudattanut laista poikkeavaa ratkaisumallia.

Tutkimukseni pohjalta on aiheellista kysyd, onko lainsditdjd oikeassa
katsoessaan, ettei motiivierehdystapauksissa kontrafaktuaalista tahtoa voi-
da saada selville eikd motiivierehdystd siten voida ratkaista testamenttia
tulkitsemalla. Olen alaluvussa 3.2.4 kisitellyt ruotsalaisen oikeuskirjalli-
suuden ja oikeuskédytinnon suhtautumista motiivierehdyksiin ja todennut,
ettd Ruotsissa vakiintuneen nikemyksen mukaan motiivierehdys voidaan
korjata testamentin tulkinnalla nédytto- ja sidoskohtavaatimuksia kunnioit-
taen. Sama kiytinto vaikuttaa vallitsevan kaikissa Pohjoismaissa.

Itse asiassa jo motiivierehdyksen toteaminen edellyttii, ettd testamentin
tekijin kontrafaktuaalinen tahto voidaan suurelta osin saada selville.?*
Motiivierehdyksen olennaisuus edellyttdd, ettd testamentin tekija ei olisi
tehnyt kyseisen sisiltoistd testamenttia, jos hin ei olisi erehtynyt. Télloin
taytyy voida riittdvélld varmuudella vahvistaa, ettd testamentin tekijdn
kontrafaktuaalinen tahto on eri sisédltdinen kuin testamentissa ilmaistu tah-
to. Mielestédni on vaikea osoittaa, ettd testamenttimddriys ei vastaa testa-
mentin tekijdn tahtoa ilman, ettd mainitun tahdon siséltod saadaan selville.
Usein kontrafaktuaalisen tahdon sisilto lienee, kuten lainsditdjikin on ar-
vioinut, ettd testamentin tekiji ei olisi lainkaan tehnyt kyseisti testamentti-

%4 Guldberg 1931, s. 201-202.
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madrdystd. Tahdon sisdlto on kuitenkin my®6s tédlloin voitu vahvistaa: testa-
mentin tekijd olisi halunnut noudattaa lakisditeistd perimysjirjestysti tai
ailemman testamentin médridyksii. Lisiksi ruotsalainen oikeuskdytintd on
nostanut esiin tilanteita, joissa testamenttimiirdyksen vaikutuksettomuus
ei vastaa kontrafaktuaalista tahtoa, milloin testamenttimiirdys tulee voida
korjata kontrafaktuaalisen tahdon siséltdiseksi.

Koska mielestidni motiivierehdys — siind missd muutkin erehdykset tes-
tamentissa — voidaan korjata tulkinnalla, olisi loogista siirtdd motiivi-
erehdystapaukset rauenneiden edellytysten yhteydessd késiteltiiviksi. Mo-
tiivierehdysten osalta tulee huomata erityisesti, ettd ndyttokynnys testa-
mentin tekijan kontrafaktuaalisesta tahdosta on kohtuullisen korkea, ettéd
uuden tulkinnan tulee olla sanarajaperiaatteen mukainen ja ettid vaikutuk-
settomuus on usein motiivierehdyksen seuraus. Testamentin moite on jous-
tamaton ratkaisukeino: testamenttimiédrdayksen voimaan jddminen tai ku-
moaminen ovat ainoat vaihtoehdot, ja tuomioistuin saattaa joutua totea-
maan, ettd kumoaminen vastaa paremmin testamentin tekijdn tahtoa, vaik-
ka kumpikaan ratkaisu ei vastaa sitd kovin hyvin. Lisdksi méérdajassa
nostettu moitekanne on perillisen ainoa oikeussuojakeino, eiké pesinjakaja
voi ratkaista kysymystd motiivierehdyksen vaikutuksesta testamentin toi-
meenpanoon, vaan perinnonjaossa tulee odottaa moiteoikeudenkédynnin
lopputulosta. Tulkinnalla motiivierehdyksen rasittama miérdys olisi moni-
puolisemmin korjattavissa vastaamaan testamentin tekijan tahtoa. Talloin
viltyttdisiin myos siltd, ettd testamentin toimeenpanon lopputulos vaihte-
lee perusteettoman paljon johtuen suhteellisen satunnaisesta aikakriteeris-
td, joka erottaa rauenneita edellytyksid motiivierehdyksestd. Samalla han-
kala kysymys osittaispateméttomyydestd poistuisi, kun testamentin koko-
naissisélto ratkeaisi tulkinnan kautta. Lisiksi voitaisiin vélttyd kaksinker-
taisen oikeudenkdynnin rasituksilta, kun perillisen oikeussuojakeinoksi
riittdisi pesidnjakajan tekemin perinndnjakopditoksen moittiminen. Téllai-
nen ratkaisumalli edistédisi myos lainsdddédnnon yhtendisyyttd Pohjoismai-
den kesken.

Toki ehdottamani kaikkien erehdysten yhtendisen ratkaisumallin toteut-
tamiseen liittyy my0s haasteita. Kun ero motiivierehdysten ja rauenneiden
edellytysten vililld poistuisi, saattaisi tulla ratkottavaksi muita haastavia
rajanvetoja. Jouduttaisiin esimerkiksi pohtimaan, tulisiko erehtymisen ja
testamentin tekijin erehdyttdmisen vélille tehdd eroa — nykyisessd lain-
sdddiannossd petos ja erehtyminen kuuluvat molemmat motiivierehdys-
patemdttdmyysperusteen piiriin eikd niitid ole ollut tarpeen eritelld. Sama-
ten haasteita voisi syntyd siiti, etti tietoinen erehdyttiminen tai erehdyk-
sen hyviksikdytto saattaa esiintyd esimerkiksi taivuttelun osana. Toisaalta
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uskon itse, ettd tyydyttdvd lopputulos voitaisiin saavuttaa ottamalla asian-
mukaisesti huomioon testamenttia sekéd moitittaessa etté tulkittaessa testa-
mentin tekijin kontrafaktuaalinen tahto sekd tuon tahdon osalta riittdvin
korkea ndyttokynnys ja vaatimus riittdvistd sidoskohdasta testamentin
sanamuotoon.

Joka tapauksesta pidin suotavana suomalaista oikeustieteellistid keskus-
telua motiivierehdyksen ja testamentin tulkinnan vélisestid vuorovaikutuk-
sesta. Olkoonkin, ettd motiivierehdystapaukset vaikuttavat olevan suhteel-
lisen harvinaisia kdytdnnon oikeuseliméissd, testamentin tekijin tahdon
tulkinnalla on perustavanlaatuinen merkitys testamentin erehdysten ratkai-
semisessa. Tamin artikkelin puitteissa minulla on ollut mahdollisuus esit-
tdd vain alustava hahmotelma testamenttioikeudellisesta erehdysopista.
Kattavamman kuvan saaminen testamenttierehdyksistd edellyttidd laajem-
paa tutkimusta, jossa myos ilmaisuerehdykset ja rauenneiden edellytysten
tilanteet ovat tasapainoisesti mukana.
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ERROR IN MOTIVIS IN TESTAMENTS

The study examines three central aspects of error in motivis in testaments
in the Finnish Code of Inheritance. These three themes form the structure
of the study, and determine the methods used.

Firstly, I examine how error in motivis can be defined and recognized. In
the Code of Inheritance error in motivis is described as “the testator had in
other respects erred in a manner that had decisively influenced his or her
wishes” (Code of Inheritance, chapter 13, section 1). Error in motivis con-
cerns the formation of the testator’s will or volition: the testator has a false
impression of a fact that has decisive importance to the testator, and this
false impression influences the testamentary provisions. Due to this false
impression, the execution of the testament will not correspond with the
outcome the testator would have preferred if they had not erred.

I also compare error in motivis to two other kinds of mistakes recog-
nized by the Code of Inheritance, namely, to erroneous expression and to
situations when the testator has made wrong assumptions about future oc-
currences (e.g. a designated beneficiary has not outlived the testator). I
describe the challenges of recognizing and separating the different types of
mistakes in a testament. The difference between error in motivis and an
erroneous expression is that, in the latter, the mistake only concerns an in-
correct expression of the testator’s will, which can be caused by a variety
of reasons ranging from typographical errors to confusing the meaning of
legal phrases. Error in motivis also differs from other kinds of false as-
sumptions in that error in motivis exists from the moment the testament is
made (i. e. the false impression is of a past or present fact), whereas false
assumptions concern future events and can be proven false only after the
testament is made. In theory, these three types of mistakes can be clearly
defined but recognizing them and differentiating between them in practice
may prove difficult or impossible. Deciding which mistake is present may
depend on who is assessing the situation.

Secondly, I examine how error in motivis affects the execution of a tes-
tament in three different scenarios: when a testament is contested by heirs,
when a valid testament is construed, and when beneficiaries disagree on
the validity of a testament or some of its provisions. A testament can be,
according to the Code of Inheritance, declared invalid if it contains an er-
ror in motivis. For this to happen, the heirs must prove that the error has
decisively influenced the will of the testator: the testator would have made
a different will if the error in motivis had not occurred. It is vital to prove
that the testator’s impression has been false and provide evidence of its
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contents. If the testator, at a later point after the testament is made, be-
comes aware of the error in motivis, the testator’s actions concerning the
testament, or possible changes made thereto, may have crucial importance.

Error in motivis can affect the construing of a testament especially if the
testament has not been contested e.g. because the period for contesting has
expired. This scenario is similar to a dispute between beneficiaries. How-
ever, there is no legislation nor legal praxis in Finland concerning the mat-
ter, and it has not been discussed in legal scholarship. In Sweden, legisla-
tion and legal praxis are contradictory on this matter, but scholars in gen-
eral seem to agree with legal praxis on that error in motivis can be remedied
through the construing of the testament, and that the testament should be
executed in accordance with what the testator would have wished in the
absence of the error in motivis. In Sweden, error in motivis is seen as a case
of false assumptions, and it should be solved similarly. I agree with the
Swedish scholars and suggest adopting a similar doctrine in Finland.

Thirdly, I analyse the theoretical context of the legislation of error in
motivis in the Code of Inheritance and compare it to the doctrines of error
developed in property law and especially to the theory of volition. The
theory of volition, originally developed in property law, has been generally
regarded as the theoretical context for testaments as well. However, the
doctrine of error in the theory of volition differs from the legislation of er-
ror in motivis in the Code of Inheritance, particularly in that in the Code of
Inheritance, error in motivis is a cause for invalidity of a testament, where-
as in the theory of volition error in motivis should have no impact on the
validity of a contract. Against this background, I briefly outline a doctrine
of error in a testament based on a definition of the will of the testator dif-
fering from the notion of will present in the theory of volition.

In conclusion, I analyse the findings of the study and present some sug-
gestions on how to solve the legal problems discovered. In general, I would
prefer removing error in motivis as a legal cause for contesting a testament
and combining all the types of errors discussed as problems that are to be
solved through construing the testament.
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Todennidkaoisesti ja valinpitamattomasti
— seuraustahallisuuden méiérittelya
suomalaisen ja ruotsalaisen
oikeuskdytinnon valossa

1 JOHDANTO

Tahallisuus on rikosoikeuden keskeisimpid ja tdrkeimpid subjektiivisia
tunnusmerkistdelementtejd. Teko on rangaistava rikoksena vain, jos se on
tehty tahallisesti, ellei kriminalisointi kata my0s tuottamuksellista teko-
muotoa. Tahallisuuden médrittely on sekd suomalaisen ettid ruotsalaisen
rikosoikeustieteen ydinkysymyksii.

Suomalaisia ja ruotsalaisia tahallisuusmalleja vertailtaessa on tavallises-
ti kiinnitetty huomiota mallien painotuseroihin. Kotimaiseen lainsdddan-
toon kirjattu tahallisuuden méiidritelmi painottaa ihmiskéyttdytymiseen
liittyvid tiedollisia elementtejd. Ruotsissa oikeuskdytdnnossd ja oikeus-
kirjallisuudessa kehittynyt tahallisuusmééritelma keskittyy ennemminkin
ihmiskdyttiytymistd ohjaaviin tahdonmuodostuksellisiin seikkoihin ja
tekijdn suhtautumiseen. Erilaisista painotuksista huolimatta Suomen ja
Ruotsin rikoslainsddadidnnon tahallisuuskésitteiden eroja ei ole pidetty ko-
vinkaan suurina. Se, ettd tekijd on pitidnyt seurauksen syntymistd varsin
todenniikoisend ja toiminut tdstd huolimatta, voi viitata siihen, ettd tekija
on suhtautunut seurauksen syntymiseen vilinpitiméattomaisti. Tekijian kisi-
tys seurauksen syntymisen todennékoisyydestd ei kuitenkaan yksin osoita
tekijan suhtautuneen seuraukseen vélinpitimittomasti, vaan vilinpitdmét-
tomyydestd vaaditaan ldhtokohtaisesti muutakin ndyttod.!

* Artikkeli perustuu OTM Eeva-Maija Kalkelan osalta Lapin yliopistossa hyviksyttyyn
maisteritutkielmaan Eeva-Maija Kalkela, Todennikdisyys ja vélinpitimittomyys. Seuraus-
tahallisuuden alin aste suomalaisessa ja ruotsalaisessa oikeuskdytinnossd, Lapin yliopisto
2020, joka on julkaistu yliopiston sidhkoisessé julkaisuarkistossa https://lauda.ulapland.fi/
handle/10024/64541.

I Ks. Ulving 2008, s. 643, 664.
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Téassd kirjoituksessa tarkastellaan seuraustahallisuuden madrittymista
erityisesti Suomen ja Ruotsin oikeuskédytdnnon ja siitd tehtdvien johto-
paitosten valossa. Metodisesti tarkastelu on suoritettu analysoimalla ja
vertailemalla kummankin maan tarkastelun aihepiirin kannalta merkityk-
sellistd oikeuskdytdntdd. Vertailua on tehty pddasiassa henkeen ja tervey-
teen kohdistuvien rikosten tyyppitapausten avulla. Lahdeaineistona on
kiytetty erityisesti hovioikeustasoisia ratkaisuja vuosilta 2014-2019.
Tilloin tarkasteluajanjakson alusta on kulunut noin vuosikymmen Suomen
rikoslain kokonaisuudistuksen voimaan tulemisesta ja vastaavasti Ruotsin
korkeimman oikeuden (Hogsta Domstolenin) ratkaisuista, joilla muutettiin
tahallisuuden alarajan tulkintaa. Tédssd ajassa molemmissa maissa on ehti-
nyt muodostua riittdvasti vertailuaineistoa mielekkddn analyysin perus-
taksi.

Vaikka hovioikeustasoisten ratkaisujen oikeusldhdeopillinen asema on
muodollisesti (ja perinteiseksi mielletyn oikeuslihdeopin mukaisesti) kor-
keimman oikeuden ennakkoratkaisuja heikompi, muodostavat ne tosi-
asiallisesti valtaosan lainvoimaiseksi jddvisté ratkaisuista, ja siksi hovioi-
keustasoisten ratkaisuiden tosiasiallinen asema ja merkitys oikeusldhteend
sekd niiden tosiasiallinen ohjausvaikutus ovat usein lainkdytossd muodol-
liseksi miellettyd asemaansa merkittdvampia.

Kirjoituksen tarkoituksena on analysoida, onko seuraustahallisuuden
arviointi Suomessa ja Ruotsissa lahentynyt kdytdnnontasolla, vaikka tahal-
lisuusmallien 1dhtokohdat ovat erilaiset, ja mitkd — jos mitkéddn — ovat to-
dennikdisyystahallisuuden ja vilinpitiméattomyystahallisuuden merkitté-
vimmit erot. Yhtildisyyksii ja eroja tarkastelemalla pyritddn my0s arvioi-
maan, millaiseksi mallien tulkinta on kidytinndssd muodostunut ja olisiko
malleissa vield kehittimisenvaraa.

Kirjoitus muodostuu viidestd pddluvusta. Johdantoluvun jilkeen kisitel-
laédn tahallisuusteorioita. Kolmannessa luvussa tahallisuusteorioita arvioi-
daan sovellettavan oikeuskédytinnon perusteella. Neljannessd kappaleessa
esitetddn tdsmennetysti oikeuskidytdnnon perusteella tehtdvid kokoavia
havaintoja. Kirjoituksen lopuksi esitetdin johtopaitoksii.
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2 TAHALLISUUSTEORIAT NYKYMUODOSSAAN

2.1 Todennikoisyystahallisuus Suomessa

Rikoslain (19.12.1889/39) 3 luvun 6 § ilmaisee suomalaisen todennikoi-
syystahallisuuden mééritelmén. Sen mukaisesti:

”Tekijd on aiheuttanut tunnusmerkiston mukaisen seurauksen tahallaan,
jos hin on tarkoittanut aiheuttaa seurauksen taikka pitinyt seurauksen
aiheutumista varmana tai varsin todennikoiseni.”

Lain esitoissa ilmaisun varsin todenndkoisen” sisaltod tismennettiin seu-
raavasti:

’[...] seuraus X on varsin todennédkdinen, milloin tekijd pitdd sitd kah-
desta vaihtoehdosta (X ja ei-X) uskottavampana eli lidhtee siitd, ettd pi-
kemmin X kuin ei-X.”

Edelld mainitun lisdksi ilmaisun “varsin todennikdinen” vahvistettiin tar-
koittavan samaa kuin korkeimman oikeuden prejudikaateissa.’ Toisaalta
termi valikoitui, koska parempaakaan ei ollut kiytettivissi. Kritiikki tahal-
lisuusvastuun objektivoitumisen riskeistd otettiin hallituksen esityksessa
vakavasti, mutta samalla korostettiin, etti todennikdisyydelld tarkoitetaan
subjektiivista eikd objektiivis-tilastollista arviota*. Todennidkoisyys ei
tahallisuutta arvioitaessa ole tilastomatematiikkaa, vaan silld tarkoitetaan
tekijdn arkista késitysti siitd, kuinka uskottavana timéi on seurauksen syn-
tymistd pitdnyt. Kyse on tekijin nidkokulmasta tekohetken tilanteessa teh-
dysti arviosta, ja tekijélld tulee olla asiasta todellinen késitys. Riittdvii ei
siis ole se, ettd tekijin olisi pitdnyt tietdid tunnusmerkiston tdyttymisen to-
dennikoisyydestd.’ Kdytettdvissa olevista termeistad uskottavuuden tannus-
tettiin olevan ainakin jossain méadrin todennikoisyyttd parempi, mutta kos-
ka titd pidettiin syyksiluettavuuspohdiskelujen kannalta outona ja koska

2 Ks. HE 44/2002 vp, s. 85. Ilmaisulla on tarkoitus kytkei tahallisuusvastuu alkavaksi
pisteestd, jossa tekijd pitdd seurauksen syntymistd todenndkodisempéni kuin sen syntymét-
td jadmistd. Jos molemmat vaihtoehdot ovat tekijélle yhtd uskottavia, tekoa ei voida pi-
tdd tahallisena. Tekijd, joka ldhtee mielesséddn siitd, ettd seuraus pikemmin syntyy kuin jdd
syntymiittd, ottaa tillaisen seurauksen tekosuunnitelmassaan siind mielesséd vakavasti, ettd
my0s tuohon seuraukseen liitetty ankarampi tekijdn motivointiin tihtddvd rangaistusuhka
on kriminaalipoliittisesti perusteltavissa.

3 Ks. HE 44/2002 vp, s. 87.

4 Ks. HE 44/2002 vp, s. 84.

5 Ks. HE 44/2002 vp, s. 87-88.
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pohjoismainen oikeuskéytintd oli jo omaksunut todennikoisyysilmaisun
ongelmitta, ei termid muutettu.®

Rikoslakikomitea ei mietinndssddn perustanut tahallisen teon moititta-
vuutta tekijdn suhtautumiseen vaan totesi, ettd laki tulisi laatia sellaiseksi,
ettd se rankaisee tekijdd yksinomaan tdmdn kdayttdytymisen moitittavuuden
perusteella. Kdyttdytyminen puolestaan voitaisiin katsoa sitd moitittavam-
maksi, mitd varmemmin sen voitiin olettaa johtavan kiellettyyn seurauk-
seen. Teon paheksuttavuutta arvioitaessa tulisi huomioida myos tekijén
tosiasiallinen valinnanvapaus ja timén yksilokohtainen kyky sdddelld kéyt-
taytymistddn. Komitea katsoi, ettd oikeusturvan ja siihen liittyvin ennus-
tettavuuden vaatimuksen nojalla jokaisen on voitava tietdd ja pdételld, min-
kilaisesta kédyttdytymisestd saattaa seurata yhteiskunnan virallinen pahek-
sunta ja haitallisia oikeusseuraamuksia.’

Ennen lainsddddannon uudistushankkeita tahallisuuden alin aste perustui
positiiviseen tahtoteoriaan, joka on kirjallisuudessa yleensi esitetty nk.
Frankin® toisen kaavan avulla: ”Olkoonpa, ettéd tekoni johtaa mieltimiéni
oikeudenloukkaukseen, ryhdyn siihen kuitenkin.” Hyviksyvi tai vélinpita-
mitdn suhtautuminen viittasi tahalliseen tekoon, torjuva asenne puolestaan
tuottamukselliseen. Suhtautumisen laadun selvittimisessd saatettiin kiyt-
tdd hypoteettiseen tahtoteoriaan omaksuttua nk. Frankin ensimmdiisti
kaavaa: olisiko tekijd tehnyt, kuten teki, jos olisi ollut varma oikeuden-
loukkauksen syntymisestd? Tédhin hypoteettiseen kokeeseen vastaus saa-
tiin tekijan aiemmasta kdyttdytymisestd. Rikoslakikomitea katsoi kuiten-
kin positiivisen tahtoteorian vaarantavan oikeusvarmuutta, silld siihen liit-
tyi liikaa péittelyd ja olettamia tekijidn teonhetkisistd ajatuksista.’

Rikoslakiprojektin viimeiseen, rikoslain yleistd osaa koskeneeseen eh-
dotukseen sisiltyi tahallisuuden midritelmai, jossa yhdistettiin yksinkertai-
nen todennikdisyystahallisuus ja positiivinen tahtoteoria. Sen mukaisesti
tahallisuusvaatimus tdyttyy, milloin rikoksen tunnusmerkiston toteutumi-
nen vastaa sitd, mitd tekijd teon hetkelld on 1) tarkoittanut, 2) pitdnyt var-
mana tai varsin todennékdisend tai 3) pitdnyt varteenotettavana mahdolli-
suutena, milloin menettelyn on katsottava osoittavan hinen hyviksyneen
tunnusmerkiston toteutumisen.

¢ Ks. HE 44/2002 vp, s. 85.

7 Ks. KM 1976:72, s. 49, 59-60, 97.

8 Reinhard Frank (1860-1934) oli saksalainen oikeustieteiliji.

® Ks. KM 1976:72, s. 110. Komitea piti arveluttavana sité, ettd tekijdn voitaisiin todeta
aiheuttaneen tahallaan sellaisen seurauksen, jota hin ei ole tavoitellut tai jonka toteutumista
hén on pitédnyt erittdin epdtodennédkoisend.

236



TODENNAKOISESTI JA VALINPITAMATTOMASTI — SEURAUSTAHALLISUUDEN MAARITTELYA
SUOMALAISEN JA RUOTSALAISEN OIKEUSKAYTANNON VALOSSA

Pykildehdotuksen 3 kohdan suurimpana ongelmana pidettiin naytto-
kysymyksid. Korkein oikeus huomautti lausunnossaan, ettd koska pelkka
menettelyn jatkaminen ei perustelujen mukaan riittdisi vaadittavan tahdon-
suuntauksen ndyttdmiseen vaan hyviksymiselld olisi itsendinen merkitys,
olisi tekijdn teonhetkisten mielenliikkeiden toteenndyttiminen mahdotonta
muutoin kuin tekijdn toiminnasta tehtidvin johtopditoksin. Vaihtoehtoisen
kriteerin soveltamistilanteita ei perusteluissa my0Oskéédn ollut yksildity, ja
ehdotettu sdannos voisi korkeimman oikeuden lausunnon mukaan johtaa
niyttd- ja soveltamisalaongelmien lisdksi ratkaisukdytinnon yhtendisyy-
den hajoamiseen. '

Todennikoisyystahallisuuden mééritelméa kritisoitiin rikoslain yleisten
oppien uudistamisen yhteydessa siiti, ettd tahallisuuden arviointi muodos-
tuisi tdysin erilaiseksi kuin miti sddnnoksessd on tarkoitettu. Lain mukaan
arvioinnin tulisi perustua subjektiiviseen aineistoon, mutta koska luotetta-
vaa tietoa tekijdn mieltdmisesti ja tahdonsuuntauksesta ei ole saatavilla, on
arvioinnissa tukeuduttava objektiivisesti havaittavissa oleviin seikkoihin,
kuten teon laatuun tai tekijan kdyttdytymiseen. Lainkdyton ndkokulmasta
parempana olisi pidetty sddnndstd, jossa olisi selvitetty tahallisuuden ar-
vioinnin ndkokulmaa ja arvioinnissa huomioonotettavia seikkoja realisti-
sesti.!!

Myo6s Matikkala on huomauttanut, ettd oikeuskdytinnossd “varsin to-
dennékodisen” on katsottu tukevan kulloinkin valittua sisdltod ja ettei siitd
ole takeita, ettd varsin todennékoiselld” olisi aiemmassa prejudikatuurissa
tarkoitettu juuri yksinkertaista todennikoisyystahallisuutta. Matikkalan
mukaan lainsédatdjdn viittaus vanhaan prejudikatuuriin voisi tarkoittaa to-
dennikoisyystahallisuuden ymmartamistd ilman sen siséllolle annettuja
konkreettisia médreitd.

Nuutila on puolestaan katsonut, ettei hallituksen esityksessid mainituilla
prosenttiluvuilla ole kidytdnnossd merkitystd, silld tahallisuudessa on kyse
kiyttdytymisen syisti ja perusteista, eikd prosenttimatematiikasta. Jos teki-
ja uskoo, ettei seurausta synny, ei han myo6skddn mielld sitd varsin toden-
nikoiseksi. Jos taas tekija ldhtee siitd, ettd seuraus syntyy tai ei ainakaan
sitd epiile, ei liene kaukaa haettua sanoa, etti hin on mieltinyt seurauksen
varsin todennikoiseksi. Nayttokysymyksissd ongelmaksi muodostuu teki-
jan mieltimisen osoittaminen, ja ndyttd perustuukin usein aihetodisteisiin.

10" Ks. korkeimman oikeuden lausunto 5.3.2001.

" Ks. OMLS 2002/7, s. 30.

12 Ks. Matikkala 2005, s. 243. Matikkala kiinnitti huomiota myos siihen, etti toden-
nikoisyystahallisuuden “varsin” on epamaéirdinen kvalifikaatio ja etté ratkaisuja, joissa silld
operoidaan, voidaan pitdd kontrolloimattomina.
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Koska merkitystd on ainoastaan tekijan omalla tilannearviolla, sisiltyy to-
dennikdisyystahallisuuteen myos riski tekijarikosoikeuden herddmisesta.
Kun kyse on yksilollisestd arvioinnista, ei voida pohtia, olisiko kuka tahan-
sa mieltdnyt aiheuttavansa seurauksen. T&lloin arvioinnissa olisi peri-
aatteessa mahdollista kiinnittdd huomiota esimerkiksi tekijin menneisyy-
teen. Lain esitdiden perusteella on kuitenkin selvid, ettd merkitystd on
ainoastaan teolla ja teonhetkelld vallinneilla olosuhteilla."

Sittemmin oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettd todennikdisyys-
tahallisuus koostuu seké objektiivisesta ettd subjektiivisesta todennikoi-
syydestd. Teoriassa “varsin todennikoisen” on katsottu merkitsevén sité,
ettd seurauksen syntymisen objektiivisen todennikdisyyden tulisi olla yli
50 prosenttia. Objektiivisen todennikoisyyden tarkka mééritteleminen ei
kuitenkaan yleensd ole mahdollista, joten arvioinnissa joudutaan turvautu-
maan kokemussédédntoihin, joita voidaan kutsua myos ennakoitavuuskritee-
reiksi. Ennakoitu on tietylle teolle tyypillinen vahinkoseuraamus, joka te-
kijin on tekohetkelld tdytynyt ottaa huomioon oman erityistietimyksensa
tai yleisen eliménkokemuksen nojalla."* Objektiivisen todennikoisyyden
arviointi ei perustu matemaattiseen laskelmaan, vaan ulkoisesti havaitta-
vien ja todennettavissa olevien seikkojen arviointiin. Tekijdn subjektiivi-
nen kisitys seurauksen syntymisen todennékoisyydestd voi poiketa merkit-
tavistikin siitd, mitd seurauksen syntymisen todennéikoisyys objektiivisesti
arvioituna on ollut, mutta todennikoisyystahallisuuden tdyttymisen ar-
vioinnissa merkitysti ei ole tekijidn yksilollisilld késityksilld, vaan se perus-
tuu siis puhtaasti ulkoisesti todennettavissa oleville seikoille. Subjektiivi-
nen todenn#koisyys sekoittuu siis vdistimittd objektiiviseen arviointiin.'
My®6s tekijan késitystd arvioidaan ensisijaisesti yleisen eliméankokemuk-
sen perusteella, silld useimpien ihmisten voidaan katsoa kisittdvin saman-
suuntaisesti tiettyyn toimintatyyppiin kuuluvat seuraukset.'¢ Erityisesti
pdihtyneeni tehtyjen tekojen tahallisuuden arvioinnissa on nojauduttu
kokemusséantoihin.'” Todenndkdisyysarvio Kiinnittyy siis kaikilta osin

13" Ks. Nuutila 1997, s. 223-224. Toisaalta riittivin vahva itsepetos viittaa siihen, etté tekiji
on mieltdnyt seurauksen varsin todennikoiseksi, kun hin on jittinyt varmistamatta, miten
tapahtumat etenevit.

4 Korkka-Knuts ym. 2020 pitivit kuitenkin epéselvini, tarkoittaako seurauksen pitimi-
nen ennakoitavana samaa kuin seurauksen pitdminen varsin todennikoisend. Heiddn ni-
kemyksensi on, ettd ennakoitavuuskisite ei ole tarpeellinen tahallisuusarvioinnissa, silld
todennékoisyyskasitettd voidaan hyvin kéyttdd sekd objektiivisessa ettd subjektiivisessa
arvioinnissa. Ks. Korkka-Knuts ym. 2020, s. 200 ja alaviite 548.

15 Ks. Tapani ym. 2019, s. 278-279.

16 Ks. Korkka-Knuts ym. 2020, s. 199. Esimerkiksi toisiin ihmisiin kohdistuvan teri- tai
ampuma-aseen kédyton johtaminen vakaviin vahinkoseurauksiin on yleisesti tunnettua.

17" Ks. HE 44/2002 vp. s. 93. Melko vahvassakin humalassa olevan henkilén on katsottu
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mahdollisimman uskottavina pidettidviin kokemussdantoihin tiettyjen il-
mididen syy-seuraussuhteesta.'s

Vaikka hallituksen esityksessd painopiste on tekijidn subjektiivisen kisi-
tyksen arvioinnissa, on tuomarin arvioitava tahallisuuskysymysti samojen
objektiivisesti havaittavien tosiseikkojen valossa, joiden perusteella hiin
arvioi myos teon tunnusmerkiston mukaisuutta.'® Tekijédt harvoin tekevét
teonhetkelld todennikoéisyysarvioita, ja vaikka tekijélld olisikin halua, ai-
kaa ja kykya tdllaiseen, ei hidn vilttimaittda kykene luokittelemaan seikkoja
todennikoisiin tai epdtodennikdisiin (oikeudellisesti merkitykselliselld
tavalla).?® Tuottamusvastuun kaltaista huolellisen toimijan mallia ei tahal-
lisuuden médritelmidén sisélly.?! Objektiivisilla todennékoisyyksilld ope-
roimisen onkin katsottu johtuvan todennékdéisyystahallisuuden sisdltamas-
td mahdottomasta todistusteemasta.?

2.2 Vilinpitiméttomyystahallisuus Ruotsissa

Ruotsissa lainséddtdjd ei ole ryhtynyt toimiin tahallisuuden mééritelmén
kirjaamiseksi lakiin, vaikka sitd koskevia ehdotuksia on laadittu jo viime
vuosituhannen alkupuoliskolta ldhtien. Aikaisemmin timén katsottiin joh-
tuvan siitéd, ettei tahallisuuden médritelméad pidetty riittdvdn vakiintunee-
na®, nyttemmin syynd on pidetty sitd, ettd lainsditdjalli ei ole selkedd
kuvaa kausaliteetin kisitteestd eiki toisaalta mydskéddn siitd, miten toimin-
ta ndhdédédn suhteessa laiminlyontiin. Toisaalta on katsottu, ettei mydskiin
tahallisuuden alakésitteisti, syyllisyydestd, kognitiivisesta tilasta, tahdosta
ja asenteesta olisi selkedi késitystd, jolloin tahallisuuden kisite helposti jda
ontoksi.* Tahallisuuden miéritelmi onkin Ruotsissa kehittynyt vuosikym-
menii kestidneen oikeustieteen ja lainkdyton vilisen yhteistyon myotd. Oi-
keustieteilijdt ovat muodostaneet rationaalisia ja yhtendisid yleiskisitteitd
ja rakennelmia, kuten rikoskésitteitd ja yleisid oppeja,” ja tuomioistuinten

ymmirtivin, ettd toista keskivartaloon puukolla lyotdessd kuoleman mahdollisuus on teon
varsin todennikoinen seuraus.

18 Ks. Tapani ym. 2019, s. 279.

19 Ks. Hyttinen 20135, s. 60.

20 Ks. esim. Matikkala 2005, s. 461.

2l Ks. esim. Nuutila 1997, s. 224.

22 Ks. Matikkala 2005, s. 463—-464.

# Ks. SOU 1923:9, s. 131-132.

2 Ks. Ulving 2007, s. 337-338.

% Erityinen merkitys rikosoikeuden yleisten oppien, erityisesti tahallisuuden osa-alueella
on ollut Johan Thyrenin ty6ll4, joka johti siihen, ettd tahallisuuden arvioinnissa ryhdyttiin
painottamaan tekijidn yhteiskuntavaarallisuutta.
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oikeudellista kehittimistyotd tuomioistuimet ovat tehneet harvemmin ja
silloinkin vallitsevan jirjestyksen rajoissa.”

Tahallisuuden alimman asteen tiyttyminen arvioitiin Ruotsissa pitkdin
hypoteettisen kokeen avulla. Kdytinnon ratkaisutilanteessa péaittely tapah-
tui kahdessa vaiheessa: ensimmdisessd vaiheessa tuomioistuimen tuli sel-
vittdd, oliko tekijd pitidnyt seurauksen syntymistd mahdollisena, toisessa
vaiheessa suoritettiin hypoteettinen koe, jolla kysyttiin, olisiko tekiji toi-
minut kuten toimi, jos olisi pitdnyt seurauksen syntymisti varmana.”® Mal-
lia kritisoitiin jo sen aktiivisen soveltamisen aikaan sen spekuloivasta ja
mielivaltaisiin lopputuloksiin johtavasta luonteesta.” Arvioinnissa paino-
piste oli teon sijaan tekijdn henkilossd, jolloin tdmén rikollinen historia ja
elaméntavat johtivat teon tuomitsemiseen tahallisena (taparikollinen ei oli-
si hypoteettisesti toiminut toisin silloinkaan, kun hén olisi ollut varma
seurauksen syntymisestd).*® Myos humalan ja raivon yhdistelmin katsot-
tiin johtavan samaan lopputulokseen.’’ Oma kysymyksensd oli my®0s, to-
teutuiko oikeusturva, kun tuomioistuimessa arvioitavaksi tuli tapahtumain-
kulku, jota ei tosiasiassa ollut koskaan tapahtunutkaan. Hypoteettiselle
kokeelle 16ytyi kuitenkin myo6s puolustajia, joiden mukaan hypoteesin
soveltamiseen liittyvistd todisteluvaikeuksista huolimatta se esitti kysy-
myksen, johon oli 16ydettivissid yksinkertainen “kylld” tai “ei” -vastaus.
Arviointiin ei katsottu sisédltyvin mielivaltaa, silld myontévélle vastauksel-
le oli esitettdvi vahvat perusteet.*

Pitkédédn jatkunut kritiikki hypoteettista koetta kohtaan vakuutti kuiten-
kin lopulta Ruotsin korkeimman oikeuden ja tahallisuuden alimman asteen
médritelmai linjattiin ratkaisuissa NJA 2002 s. 449 ja NJA 2004 s. 176 vi-
linpitamittomyystahallisuuden (likgiltighetsuppsat) kriteerein. Vilinpité-
mittomyystahallisuus edellyttidi rikoksentekijélti tietynasteista tietoisuut-
ta sekd tietynlaista suhtautumista suhteessa tekonsa seuraukseen. Pddpaino
vélinpitdmittomyystahallisuudessa on kuitenkin (ainakin teoriassa) tahdon-

% Toisaalta on arveltu, ettd oikeudellinen ratkaisukédytdnté on tahallisuuskysymyksissi
perustunut enemménkin maalaisjdrkeen ja valmiilla teorioilla olisi ldhinné koeteltu perus-
telujen oikeudellista pitdvyyttd, ks. SOU 1996:185, s. 83.

27 Ks. Ulving 2007, s. 338.

2 Ks. Jareborg 1994, s. 205. Tahallisuuskisite tarkoittaa, ettd tekijin tieto siitd, ettd seu-
raus tulee syntymidén, riittdd aina tahallisuuden toteamiseksi.

» Ks. esim. Traskman 1985, s. 68.

30 Ks. Triskman 1983, s. 67.

31 Ks. Jareborg 1994, s. 209.

32 Ks. Strahl 1976, s. 118. Esimerkiksi tapauksessa, jossa rattijuoppo on ajanut jalankul-
kijan yli, voisi hypoteettisen kokeen soveltaminen johtaa péditelmiin, jonka mukaan tekiji
tuskin olisi ajanut kuten ajoi, jos olisi ollut varma, ettd ajaa jalankulkijan yli.
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muodostuksellisissa seikoissa, ja ratkaisevaa on tekijin suhtautuminen
teon seuraukseen.* Ratkaisussa NJA 2004 s. 176 Hogsta Domstolen luon-
nehti tekijan suhtautumista siten, ettd seurauksen syntyminen ei teko-
hetkelld muodostanut tekijélle relevanttia syytd pidittdytyi teosta. Riittdvia
on, ettd tekijd on tosiasiassa ottanut kantaa seuraukseen ja valinnut toimia
valittamittd seurauksen syntymisestd. Itse kannanotto ei ole niinkdin to-
distustosiseikka vilinpitiméattomyydestd, vaan se on seurausta vilin-
pitiméttomyydestd. Kannanotto tai asennoituminen seuraukseen voidaan
muotoilla siten, ettd tekijid on tyytynyt siihen, ettd seuraus syntyy, ~ottanut
seurauksen kaupanpéiille” ("tagit med effekten pd kopet”) tai hyviksynyt
seurauksen.* Ratkaiseva merkitys on nimenomaan tekijén suhtautumisella
tekonsa seuraukseen. Jos tekijd suhtautuu vilinpitdmattomasti vain tietd-
médnsa riskiin, jad teko tuottamuksen asteelle.®

Vilinpitiméattomyystahallisuuden ydinajatuksena on, etti tekijéin tavoit-
teena ei ole esimerkiksi tappaa toista henkil6d, vaan hin suostuu siihen tai
hyvdksyy sen, ettd uhri kuolee. Teko ilmentii tekijidn asennetta, silld uhrin
kuoleman aiheutuminen ei vaikuta siihen, valitseeko tekiji teon suorittami-
sen vai suorittamatta jittimisen. Vilinpitimattomyys ei siis vilttdmatta ole
positiivista suhtautumista seurauksen syntymiseen. Asenteella ei myds-
kidn tarkoiteta tekijdn yleistd asennoitumista (jolloin arvioitavaksi tulisi,
kuten hypoteettisessa kokeessakin, tekijdn persoonallisuus ja eliméntavat),
vaan tekijan asennoitumista konkreettiseen tilanteeseen.* Vilinpitdmatto-
myys ei vilttdméttd merkitse myOskddn tunteettomuutta tai sitd, ettei tekija
olisi pahoillaan seurauksen syntymisestd.’” Toisaalta vélinpitimattomyys
ulottuu my0s tilanteisiin, jotka aiemmin kuuluivat tarkoitustahallisuuden
alaan: jos tekijd ainoastaan uskoo, ettd seurauksen syntyminen on kiytidn-
nossia mahdollista, mutta seuraus on kuitenkin tarkoitettu tai aiottu, on
vilinpitimattomyys todettavissa tekijin vihamielisestd suhtautumisesta
seurauksen syntymiseen.*

Vilinpitdamittomyystahallisuudessa myos tahallisuuden tiedollisilla
elementeilld on merkittdva osuus, silld tekijin on vihintdénkin pitdnyt
epdilld, ettd seuraus saattaa syntyd. Tdmédn vihimmaiisvaatimuksen on kat-
sottu vastaavan tietoista tuottamusta tai vilinpitiméttomyyttd suhteessa

3 Ks. Ulving 2016, s. 118.

3 Ks. Ulving 2005, s. 6-7.

¥ Ks. Ulving, 2005, s. 3. Hypoteettisella kokeella kysyttiin titd samaa: olisiko tekiji toi-
minut samoin, jos olisi ollut varma seurauksen syntymisestd?

% Ks. NJA 2004 s. 176 ja Ulving 2005, s. 4-5.

3 Ks. Asp — Ulving — Jareborg 2010, s. 322.

¥ Ks. Ulving 2005, s. 4.
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seurauksen syntymisen riskiin.** Jos riski seurauksen syntymisesté on teki-
jan nikemyksen mukaan ollut hyvin korkea (mycket hog), voidaan tekijin
vilinpitdmiton suhtautuminen seurauksen syntymiseen todeta yksin tilld
perusteella. Jos riski on tekijdn késityksen mukaan ollut vain huomattaval-
la tasolla, on arvioitava erikseen, onko tekiji suhtautunut seuraukseen
vélinpitdamittomasti. Riskin ollessa huomattavaa tasoa alemmilla tasoilla
tahallisuusvastuu ei endd voi tdyttyd, vaan kyse on tuottamusvastuuseen
perustuvasta teosta. Tuottamusvastuun puolelle jaddadan myos, kun tekija
on luottanut siihen, ettd seuraus jid syntymittd, ja luonnollisesti silloin,
kun vilinpitiméttomyyttd ei ilman kohtuullista epdilyi kyetd nidyttimédn
toteen.*

Téysin uudesta linjauksesta vilinpitdimittomyystahallisuudessa ei ole
kyse, silld Ruotsin korkein oikeus on viitannut tekijan vilinpitiméattomyy-
teen tahallisuusperusteluissaan jo 1970-luvulta ldhtien tilanteissa, joissa
tekotapa oli ollut hyvin hiikdilemiton, tekijd oli ollut hyvin kiihtyneessi
mielentilassa tai tekijilld oli ollut tekoon liittyvd hyvin voimakas intressi.*!
Tahallisuuden miiritelma tai alaraja itsessdén ei ratkaisun myo6td muuttu-
nut, vaan Ruotsin korkeimman oikeuden tulkittiin ainoastaan selventéineen
vallitsevaa asiaintilaa seké asettaneen tahallisuuden alimmalle asteelle kor-
keammat nidyttovaatimukset ja kaventaneen ndiden myo6td tahallisuuden
soveltamisalaa.*?

Vaikka vilinpitiméttomyystahallisuuden tarkoituksena oli helpottaa
hypoteettisen kokeen soveltamiseen liittyneitd kdytdnnon ongelmia®, ovat
tekijan asenteeseen liittyvit ndyttovaikeudet ja epdilyt hypoteettisen ko-
keen paluusta uudelleenmuotoiltuna herittineet keskustelua*. Vilinpité-
mittdomyystahallisuuden sisdllon onkin katsottu olevan kaikkea muuta
kuin selvd.®

2000-luvun alun ratkaisujen jdlkeen keskustelu tahallisuuden alimmasta

ettd tahallisuuden tulisi perustua ennemminkin kokoavaan arvioon muista

¥ Ks. Ulving 2016, s. 119.

40 Ks. NJA 2002 s. 449. Esimerkiksi tekijian kevytmielisyyttd ei voida katsoa viélinpitdmiit-
tomyydeksi.

4 Ks. NJA 1975 5. 594; NJA 1985 s. 757; NJA 1990 s. 210; NJA 1996 s. 509.

4 Ks. Ulving 2016, s. 116-117.

4 Ks. Asp — Ulving — Jareborg 2010, s. 320.

“ FErdissd kannanotoissa on esitetty, ettd hypoteettisen kokeen avulla voitaisiin todeta vi-
linpitdméttomyys hankalissa nédyttotilanteissa kysymailld, olisiko tekijé tehnyt, kuten teki,
jos olisi ollut varma seurauksen syntymisestd. Ks. esim. Ulving 2005, s. 10 ja Borgeke
2015, s. 385.

45 Ks. esim. Ulving 2016, s. 117.
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teko-olosuhteista kuin yksin vilinpitimittomyyteen.*® Tahallisuuden to-
dentamisen tulisi Ulvidngin mukaan perustua tekijdn késitykseen tai tieté-
mykseen seurauksen syntymisen todenndkoisyydestd, silld tietyn asenteen
omaksuminen teon seuraukseen nihden edellyttidd, ettd henkil6lléd on tietty
kisitys siitd, milld todennikéisyydelld teko johtaa tiettyyn seuraukseen.
Tekijan suhtautuminen on vélinpitimitontd, jos hin (tietyssd méérin)
uskoo tekonsa johtavan tiettyyn seuraukseen.?’ Ulving ei ole pitdnyt tdysin
poissuljettuna sitd, etteiko asenteesta olisi saatavilla ndyttod itse tekoa tut-
kimalla, mutta oleellista hinen mukaansa on, ettei pelkésti teosta voida
paitelld, kohdistuuko vilinpitdimittomyys seurauksen syntymisen riskiin
vai seuraukseen.*

Cavallinin nidkemys poikkesi Ulvingin nikemyksesti, silld hinen mu-
kaansa tahallisuus voitaisiin todeta suoraan itse teosta, tarkemmin sanottu-
na teon tarkoituksesta.* Tekijdn sisdiset seikat muodostavat Cavallinin
mukaan mahdottoman todistusteeman, miké johtaa siihen, ettd varsinkin
rutiinitapauksissa todistustosiseikkoina pidetidin vain tiettyjd ulkoisesti
havaittavia seikkoja. Todistusteeman mahdottomuuden ongelma saatetaan
ratkaista madaltamalla syyttdjdn todistustaakkaa ja/tai ndyttOvaatimusta,
mutta myos uudelleenmuotoilemalla tahallisuusvaatimusta ja madaltamal-
la sitd tuottamusvastuun tasolle. T4lloin tahallisuusvaatimus voidaan muo-
toilla esimerkiksi tietoisuudeksi tietystd todenndkoisyydesti tai riskisti tai
jopa siten, etti tietyn tarkoituksen tai tietoisuuden olisi pitdnyt olla kasilla.
Cavallin tdhdensi kuitenkin, ettd tekijdn “sisdisistd” psyykkisistd tosi-
seikoista, henkilokohtaisista valinnoista, tietoisuudesta, tarkoituksista ja
subjektiivisista seikoista voidaan silti puhua arvioinnin yhteydessi, silld
usein ndmi ovat kisitteind kdytdnnollisempid kuin teon kohdentuminen tai
merkitys. Todistusteeman tulisi kuitenkin liittyd tiettyihin ulkoisiin ilmi6i-
hin, joista puolestaan voidaan pédtelld nditd sisdisid ilmioitd.>

Tahallisuuteen liittyvistd peruskésitteisti tekijin usko on ollut Jarebor-
gin huomion kohteena. Hén késitteli kisitettd jo vaitdskirjassaan vuonna
1969 todeten mm., ettd jos henkilo uskoo jotakin, hdn pitdd tétd totena.
Todellisuudessa viite tai seikka, johon henkil6 uskoo, voi tietenkin olla
kaikkea muuta kuin totta ja tekijdn perustelut uskomalleen seikalle voivat

46 Ks. Ulvdng 2008, s. 661, myds Jareborg 2003, s. 327.

47 Ks. Ulving 2008, s. 661-662. Ulving katsoi teorian vastaavan Jareborgin
“avsiktlighetsuppsat”-teoriaa.

4 Ks. Ulving 2008, s. 660. Vrt. Ulving 2005, s. 10.

4 Nikemys perustui Antony Duffin teoriaan, jonka mukaan tekoa (kehonliikkeitd) ja tahal-
lisuutta ei tulisi tarkastella erikseen, vaan tekoa tulkitaan sen tarkoituksesta ja teon tarkoi-
tusta siitd, miten teko ilmenee ulospdin.

0 Ks. Cavallin 1999, s. 16 — 17.
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olla huonot (tai jopa védrit) siitdkin huolimatta, ettd hinella olisi uskomi-
seensa hyvi syy.’! Toiminta on kuitenkin oire siitd, mitid sen toteuttaja us-
koo, joskaan selviid nayttoa tekijdn uskosta ei ole saatavilla muutoin kuin
kysymalld siitd tekijaltd itseltddan.>?

Henkilon kisityksien, uskomuksien ja ymmirtdmisen arvioimisessa voi-
daan kéyttdd kokemussddntojd ja inhimillisen kdyttdytymisen yleistyksid,
mutta asenteen arvioimisen sanotaan olevan paljon vaikeampaa.’® Ulvingin
mukaan vilinpitimittomyys on ymmairrettivd normatiivisena kisitteend,
joka yhdistdd henkil6iti, jotka toimivat tahallaan. Nayttod vélinpitdmatto-
mistd asenteesta ei pitdisi etsid tietystd henkisestd tilasta, vaan enemmén
tekijin tiedollisesta asennoitumisesta ja vihemmén tahtoon perustuvista ele-
menteistd. Jos tekijdn asenteesta yritetddn saada ndyttdd, on vaarana, ettd
todisteluvaatimukset jddvit kevyiksi. Tamén vilttdmiseksi todenndkdisyys
tai usko voisivat toimia apukésitteind vélinpitiméttomyystahallisuuden ke-
hittamisessd.> Myos rikosvastuuselvityksestd annetussa mietinnossi todet-
tiin ihmisten yleensd toimivan intuitioon perustuvan késityksen varassa siité,
mitd heidédn tekonsa merkitsevit, ja siksi tahallisuuteen liitettévén tietoisuus-
vaatimuksenkin tulisi perustua télle tietoisuuden tasolle.

Toisaalta Ulving huomauttaa, ettei tekijian uskonkaan todentaminen ole
yksinkertaista. Tekijan kdyttdytymisestd teon aikana tai teosta sindlldin ei
varmuudella voida péételld, mité tekijd on uskonut. Tekijin kiyttdytymisti
voidaan kuitenkin pitdd ldhtokohtana, kun arvioidaan, mité tekijd on tilan-
teesta kasittanyt. Tilanteessa, jossa silminnékijoitd ei ole ollut, voidaan ar-
viointia tdydentii tekijan omalla kertomuksella siitd, mitid hdn on uskonut
tai mistd ollut tietoinen. Tekijan oman kertomuksen rationaliteettia tulee
puolestaan arvioida suhteessa esitettyihin vaihtoehtohypoteeseihin.>® Toi-
saalta tekijan oma kuvaus ja selvitys toiminnastaan on aina oleellinen osa
vilinpitiméttomyystahallisuuden arviointia riippumatta siitd, 10ytyyko
teolle silminnikijoitd.”’

Borgeke ehdotti ratkaisuksi vilinpitimattomyyden toteamiseksi riitti-
vén tietoisuuden tason madaltamista. Jos vilinpitiméttomyyden puolesta
ja sitd vastaan puhuvien seikkojen vilille (riittdvdn matalalle) vedettaisiin

51 Ks. Jareborg 1969, s. 177-178. Hyvi syy voi olla esim. oma kokemus tai auktoriteetilta
saatu tieto.

52 Ks. Jareborg 1969, s. 185-186. On kuitenkin muistettava, ettei ole suinkaan tavatonta,
ettd tekijd valehtelee tai kdyttdd kasitettd védrin.

3 Ks. Ulving 2008, s. 662.

5 Ks. Ulving 2008, s. 667-668.

5 Ks. SOU 1996:185, s. 113-114.

% Ks. Ulving 2008, s. 665.

57 Ks. Ulving 2016, s. 239.
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selked raja, viltyttdisiin valinpitamittomyyden erilliseltd todentamiselta.
Tekijin tahallisuus voitaisiin siis todeta jo siind vaiheessa, kun hén on
uskonut, tai ldhtenyt siitd, ettd seuraus syntyy tai olettanut sen syntyvén.
Todennikoisyys olisi tidlloin subjektiivisesti korkea, muttei kuitenkaan hy-
vin korkea (mikid aiemmin on ollut vilinpitdmittomyyden toteamisen
edellytys).™

Ruotsin korkein oikeus palasi vilinpitiméattomyystahallisuuden maéri-
telmiin ratkaisussaan NJA 2016 s. 763 (Mopedmannen-tapaus). Tapaus
oli impulsiivinen vikivaltarikos, jollaisia tyypillisesti arvioidaan tahalli-
suuden alimman asteen edellytysten ndkdkulmasta.

B oli uhannut A:ta sanallisesti, jolloin A oli iskenyt titd veitselld sel-
kidn. A oli jo ennen tekoaan pelidnnyt B:td, joka oli hintd huomattavasti
kookkaampi ja jonka A tiesi olevan aggressiivinen ja arvaamaton. A
kuvaili toimineensa vaistojensa varassa ja ylldttyneensi teostaan ja siiné
kiyttamistdin voimasta. A:n mukaan hinelld ei ollut késitystd, ettdi B
voisi kuolla, eikd hin ollut harkinnut sitd, mihin veitseniskun kohdisti
tai olisiko isku vaarallinen. Vasta kuultuaan ambulanssin diinet ollessaan
jo kotonaan A oli ymmirtinyt, ettd B:lle oli saattanut kidydi huonosti.
Kun A oli poliisin kyydissd kuullut B:n kuolleen, hidn oli kertomansa
mukaan mennyt shokkitilaan eiki ollut kyennyt uskomaan kuulemaansa
todeksi. Vasta tuolloin hén oli kisittényt oikeasti, miti oli tapahtunut, ja
hin ajatteli B:n ldheisid. A:n kertomus sai tukea todistajien havainnoista
ja teknisestd naytostd. Ratkaisevaksi vilinpitiméttomyystahallisuuden
kannalta muodostuivat A:lla oikeuspsykiatrisen tutkimuksen mukaan
olleet useat lievemmat psyykkiseen tilaan vaikuttavat hdiriot.

Ratkaisun perustelujen mukaan vilinpitiméattomyystahallisuus rakentuu
kaksivaiheiselle péittelylle. Ensimmaiiseksi on kysyttdvi, onko tekijéd ollut
tietoinen seurauksen syntymisen riskistd. Yleisesti ottaen riskin on tekijin
késityksen mukaan oltava huomattava, mutta tekijin tietoisuus seurauksen
syntymisen hyvin korkeasta todennidkoisyydestd riittdd tavallisesti tahalli-
suuden toteamiseen. Mikdli riski on ollut huomattava mutta todennékoisyys
jéd alle vaaditun rajan, on péittelyn toisessa vaiheessa selvitettiva tekijdn
suhtautuminen tekonsa seuraukseen. Toinen ja ratkaiseva kysymys onkin,
onko seurauksen syntyminen muodostanut tekijélle teon hetkelli relevantin
syyn pidattdytyé teosta. Korkeimman oikeuden mukaan tdméi vastaa ilmai-
suja “funnit sig i att effekten forverkligas” (sopeutunut ajatukseen, ettd

8 Ks. Borgeke 2015, s. 388.
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seuraus syntyy), “tagit med effekten pa kopet” (ottanut seurauksen kaupan
paélle) tai ”godtagit effekten” (hyviksynyt seurauksen).

Korkein oikeus huomautti, ettéd tekijin arvioimaa riskii kuvaavan ilmai-
sun monitulkintaisuus vaikeutti arviointia ja aiheutti tiettyd epdvarmuutta
oikeuskdytintoon. Ilmaisun “huomattava riski” katsottiin sijoittuvan mel-
ko korkealle todennékdisyysasteikolla ja siten viittaavan “suureen” tai
“merkittdvadn”. Korkein oikeus katsoi, etté erityistd huomiota tulisi kiin-
nittdd seikkoihin, jotka tekevit tahallisesta teosta tuottamuksellista tekoa
moitittavamman, ja timén vuoksi ratkaiseva merkitys on silld, miti tekija
tekohetkelld uskoi eli mistd héin ldhti tai mitd hin oletti seurauksen suh-
teen. Korkeimman oikeuden mukaan yksilon tuskin on yleisesti ottaen
mahdollista erottaa tilannetta, jossa timé on varma seurauksen syntymises-
td, tilanteesta, jossa tdmd ei ole varma, mutta uskoo seurauksen syntyvén.
Niin ollen tilanteiden viliselld erolla ei myoskddn normaalisti ole merki-
tystd sen kannalta, miten tekijd tulee toimimaan. Korkein oikeus katsoi
perustelluksi, ettd se, joka tekee teon siitd huolimatta, ettd uskoo seurauk-
sen syntyvén, on suhtautunut seurauksen syntymiseen vihintdinkin vilin-
pitamattomasti (tdlloin seuraus ei ole merkinnyt tekijille relevanttia syyta
pidittaytyd teosta). Kédnteisesti ajatellen tekijdn ei voida normaalisti kat-
soa suhtautuneen seuraukseen vilinpitdmattomasti, jos tima on tehnyt teon
uskoen, etti seurausta ei synny.

Néyttovaatimus tekijdn vilinpitiméttomyyden suhteen tulee kuitenkin
Ruotsin korkeimman oikeuden mukaan asettaa samalle tasolle kuin rikos-
asioissa yleensikin, eli syyllisyydesti ei saa jaddd jirkevid epdilyd. Todis-
telun ldahtokohtana toimivat tekohetken olosuhteet. Vilinpitimédttomyytta
osoittaa tekijin kdsittdmi seurauksen syntymisen hyvin korkea toden-
nikoisyys ja lisdksi tdmén usko siihen, ettd seuraus syntyy. Tekijdn hdik&i-
lemittomin kayttdytymisen, kiihtyneen mielentilan tai tekoon liittyvin
intressin korkein oikeus edelleen korosti muodostavan vain arviota tukevia
todistustosiseikkoja, joita tulee kdyttdd varovasti ja harkiten. Arvioinnin
kannalta merkitykselliset olosuhteet vaihtelevat tapauskohtaisesti. Impul-
siivisissa vékivaltarikoksissa erityinen merkitys on tekotyypilld ja siitd
tyypillisesti aiheutuvalla seurauksella.

Tapauksessa A:n psyykkisilld hdirioilld ei ollut merkitystid arvioinnin
ensimmadisessd vaiheessa, vaan tekijin katsottiin olleen tietoinen seurauk-
sen syntymisen huomattavan korkeasta riskistd jo veitseniskun voiman ja
osumakohdan perusteella. Psyykkiset hdiriot vaikuttivatkin vasta vilin-
pitdmittomyysarviointiin, silld korkein oikeus katsoi tekijin psyykkisen
tilan ja tdimén oman kertomuksen perusteella, ettei tima tapahtumahetkelld
kisittidnyt, ettd uhrin kuoleman todennékodisyys oli hyvin korkea, eika
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vilinpitamattomyyttd siten voitu todeta suoraan seurauksen syntymisen
todennékoisyyden nojalla. Viimeiseksi kysymykseksi jdikin, oliko tekija
uskonut (olettanut tai ldhtenyt siitd), ettd uhri kuolee. Siihen, etti tekijd oli
uskonut uhrin kuolevan, viittasi se, ettd hin oli iskenyt suuren veitsen ko-
valla voimalla uhrin selkddn, mutta korkein oikeus katsoi A:n psyykkisen
tilan viittaavan siihen, ettei A tosiasiassa ollut uskonut B:n kuolevan.

2.3 Teorioiden lihentyminen

Mopedmannen-tapauksen jilkeen yhtéldisyydet todennidkoisyystahallisuu-
den ja vilinpitdmittomyystahallisuuden vililld ovat lisddntyneet Ruotsissa.
Seki tekijdn késitys seurauksen syntymisen todenndkoisyydesti, ettd se,
miti tekijd on uskonut, voidaan lukea suoraan tdmin menettelystd. Lisdksi
tekijan usko, joka kytkeytyy vahvasti myos todennékdisyystahallisuuteen,
vaikuttaa nyt olevan yksi vilinpitiméttomyystahallisuuden arviointi-
kriteereistd. Todennékdisyystahallisuuden yhteydessd voidaan sanoa, ettd
mitd todenndkdisempind tekijd pitdd tekonsa seurauksen syntymistd, sitd
selvemmin hinelld on ollut perusteet myos uskoa, ettd seuraus syntyy.*

Toisaalta todennékoisyystahallisuuteen liitetty usko ei tiysin vastaa sité,
millaisena se vilinpitdmittomyystahallisuudessa ymmarretddn, silld teki-
jin uskon on todennékoisyystahallisuuden yhteydessd katsottu vastaavan
yli 50 prosentin todenndkoisyyttd.®® Jareborg puolestaan on todennut, ettd
usko on jotain henkilokohtaisempaa kuin todennikoisyys, jolloin niitd ei
voisi rinnastaa toisiinsa. Tekijdn uskolla operoimisen etuna on, etti vir-
heellisiltd mielleyhtymiltd numeerisiin laskelmiin véltytdin, mikd viittaa
myos siihen, ettei kisitteitd pitdisi kédyttdd samassa yhteydessd.®' Tekijén
uskoon viittaamalla Ruotsin korkein oikeus on lisiiksi voinut asettaa toden-
nikoisyysvaatimuksen subjektiivisesti korkealle, miké ei vastanne suoma-
laisen todennikoisyystahallisuuden vaatimusta.

Ruotsalaisessa rikosoikeudessa on pyritty johdonmukaisesti vélttiméin
teon arvioimista objektiivisesti tai matemaattisten laskelmien perusteella.
Kiytanto on kuitenkin osoittanut, ettd ndyttdd, joka saattaa asian ratkaistuk-
si vailla epdilyksid ja mielivaltaa, on kiytdnndssd mahdotonta saada seikois-
ta, joita ei todellisuudessa ole tapahtunut tai jotka ovat tapahtuneet henkilén
pdidn sisdlld. Ainoa luotettava ndyttd tekijdn vilinpitdmittomyydestd voi

% Ks. Nuotio 2017, s. 972.
%0 Ks. Matikkala 20035, s. 26.
1 Ks. Jareborg 1969, s. 321.
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olla seurauksen syntymisen todennikoisyys. Viimeaikaisen kehityksen va-
lossa vaikuttaakin siltd, ettd Ruotsissa on vaihtoehtoisin termein luotu malli,
joka yhdistid sekd tiedolliset ettéd tahtoon liittyvit seikat, mutta joka ei pe-
rustu yksin seurauksen syntymisen todennikoisyydelle. Tekijén tietoon liit-
tyvit seikat voidaan néyttidi toteen yleisesti tunnettujen kokemussdantdjen
avulla, jolloin mielivaltaisia ajatuskokeita ei tarvita.

Vaikka tahallisuuden tiedollisten elementtien korostuminen on ainakin
ndenndisesti tehnyt todennikoisyys- ja vilinpitiméattomyystahallisuuden
midritelmistd yhdenmukaisia, on vilinpitdamittomyystahallisuuden sisil-
16n ympirilld kédyty teoreettinen pohdinta niin runsasta ja monimutkaista,
ettd todellisen yhdenmukaistumisen arvioiminen edellyttdd myos oikeus-
kdytannon lihempédd tarkastelua.

3 TEORIOISTA KAYTANTOON
3.1 Teraaseella tehdyt teot

Tahallisuuden alarajoilla liikkuvat henkeen ja terveyteen kohdistuvat ri-
kokset ovat péddosin niin sanottuja impulsiivisia vikivaltarikoksia, joista
kenties merkittdvimmaissd osassa tekovilineend on jonkinlainen terdase.
Vaikka luotettavaa ja tdsmdllistd tietoa veitseniskun kuolettavuudesta ei
ole, katsotaan tekijdn ymmadrtdvin, ettd veitsenisku varsin todennikoisesti
johtaa uhrin kuolemaan, jos se kohdistetaan tietylld voimalla tiettyyn
kehonosaan.® Jopa pdihtyneen tekijan katsotaan tietdvin, mitd esimerkiksi
vatsan alueelle kohdistetusta veitseniskusta seuraa.®
Vilinpitimédttomyyden osoittamisessa on kysymys ei-sallitun riskinoton
laadusta, ja terdaseella tehdyissi tyyppitapauksissa riskinottoa on kuvailtu
hiikdileméttoméksi. Haikdilemittomyyttd on kuitenkin erityisen vaikeaa
arvioida, silld vaikka itse teosta voidaan pééitelld seurauksen olleen kéytidn-
nossd viistimaton, ei hdikdilemiton riskinotto itsessdédn viittaa tekijan
vélinpitimittomyyteen. Koska aina ei ole varmaa, onko tekija ehtinyt ké-
sittdd tekonsa seurauksia, on tutkittava sekd riskinoton astetta ettd myos
tekoa kokonaisuudessaan. Vilinpitimidttomyyttd arvioitaessa tirkedd on
se, mihin tekijdn vilinpitiméttomyyden voidaan osoittaa kohdistuneen.
Tekija on varmasti suhtautunut vélinpitamittomasti kipuun tai vaikean
ruumiinvamman aiheuttamiseen, mutta tapon tai tapon yrityksen kannalta

2 Ks. Tapani ym. 2019, s. 284.
6 Ks. HE 44/2002 vp, s. 88.
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ratkaisevaa on, onko tekija suhtautunut vilinpitiméattomasti siihen, ettd
veitseniskun kohde kuolee.*

3.1.1 Terdaseet ja todenndikoisyystahallisuus

Tahallisuuden alimman asteen arviointi todennékdoisyystahallisuuden kri-
teerein perustuu varsin yksiselitteisesti yleiseen eliminkokemukseen pe-
rustuviin kokemussddntdihin. Puukotustapauksissa tekijan kisitys seu-
rauksen syntymisen todennékoisyydestd pddtellddn iskujen osumakohtien,
miirin ja voimakkuuden perusteella. Korkein oikeus on linjannut, ettd
yksikin terdaseella lyoty isku aiheuttaa varsin todennidkoisesti uhrin me-
nehtymisen, jos isku on ollut voimakas ja se on kohdistettu hengenvaaral-
liseen kohtaan kehoa.®® Perinteisesti hengenvaarallisena kohtana ihmis-
kehossa on pidetty keskivartalon aluetta.

Itd-Suomen hovioikeuden ratkaisu R 15/1610 osoittaa hyvin, miten teki-
jan subjektiivinen késitys seurauksen todennikoisyydestd kytkeytyy tosi-
asiassa teosta objektiivisesti havaittavissa oleviin seikkoihin. Tekijin ksi-
tyskyvyn yksilolliselld poikkeavuudella ei ole arvioinnissa merkitysti.

A vaati hovioikeudessa, ettd syyte tapon yrityksestd hyldtddn ja hdnen
katsotaan syyllistyneen ainoastaan torkeddn pahoinpitelyyn. A katsoi,
ettei hian ollut tekohetkelld riittavassd médrin selvilld siitd, ettd hinen
tekonsa varsin todennidkoéisend seurauksena voisi olla B:n kuolema. A
oli lyonyt B:td kerran keittioveitselld selkédédn tarkoituksenaan hédtda B
pois A:n asunnolta. A vetosi hovioikeudessa siihen, ettd lapaluun péille
osunut isku ei ole ollut erityisen vaarallinen, eikd iskun tdsmillisestd
syvyydestd ollut esitetty selvitystd. Isku ei ollut yltidnyt isoihin veri-
suoniin eikd keuhkoputkeen tai ruokatorveen. A vetosi myds siihen, etti
hdnen sairautensa ja pdihtymystilansa olivat heikentéineet hénen
ymmirryskykyédédn. Seurauksen syntyminen ei A:n mukaan ollut tissd
tapauksessa objektiivisesti arvioituna todenndkdisempad kuin sen syn-
tymdttd jadminen.

A:n ymmirryskyvylle ei annettu painoarvoa tekijidn subjektiivisen kési-
tyksen arvioinnissa kirdja- tai hovioikeudessa. A:n katsottiin késitté-
neen, ettd hinen lyodessién kyseiselle kehon alueelle hidnen menettelyn-
sd varsin todennidkoinen seuraus oli B:n kuolema. Kiréjdoikeus oli kiin-
nittdnyt huomiota siihen, ettd B oli tekohetkelld ollut liikkeessd, miké oli
jattanyt iskun osumakohdan sattuman varaan. Hovioikeus ei katsonut

¢ Ks. Ulviing 2005, s. 9.
% Ks. KKO 2012:98, kohta 8.
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B:n liikkeelld olleen ratkaisevaa merkitystd arvioitaessa sitd, oliko A
syyllistynyt menettelyllain tapon yritykseen vai torkeddn pahoinpite-
lyyn.

Kaulan aluetta ei vilttimattd voida pitdé keskikehon alueena,® mutta sithen
kohdistuvien veitseniskujen hengenvaarallisuuden voi sanoa olevan ylei-
sesti tiedossa. Korkein oikeus totesi ratkaisussaan KKO 2009:48, ettd her-
kisti vioittuvat sisdelimet sijaitsevat kaulalla ldhelld toisiaan pddosin pel-
kistddn kaulan pehmytkudoksen suojaamana ja ettd erityisesti valtimo- ja
laskimosuonet kulkevat ldhelld ihon pintaa. Riski niiden vioittumisesta on
suuri, vaikka puukonisku ei olisikaan voimakas.” Tappotahallisuuden kan-
nalta merkitystd voi kuitenkin olla silld, onko kyse suoranaisesta iskusta
vai viiltimisestd ja minkélaista voimaa viiltdmisesséd on kiytetty.

Turun hovioikeuden ratkaisussa R15/272 viillon osumakohdalla oli rat-
kaiseva merkitys. Tekijdn subjektiivinen késitys kdvi ilmi tekijédn itsensé
kertomana.

Ottaen huomioon yleisesti tiedossa olevan seikan piivaltimoiden sijain-
nista kaulalla sekd myds A:n lausuman hovioikeudessa tietoisuudestaan
valtimoiden sijainnista hovioikeus katsoi, ettd A:n oli tdytynyt kisittid,
ettd hdnen viiltdessddn B:td linkkuveitselld kaulaan B:n kuolema on ol-
lut teon varsin todennikéinen seuraus. A oli menettelylldin tahallaan
yrittdnyt tappaa B:n, ja teko tdytti tapon yrityksen tunnusmerkiston.

Itd-Suomen hovioikeuden ratkaisussa R 14/344 huomiota kiinnitettiin teki-
jan kdyttdimiin voimaan ja hovioikeus péityi kérdjaoikeuden tapaan tuo-
mitsemaan A:n tapon yrityksen sijaan torkedstd pahoinpitelysta.

Kyseessi ei ollut isku kaulaan, vaan piistd kiinni pitden tehty viilto.
Viilto kaulaan on sinidnsid vaarallinen, koska kaulan alueella kulkevat
elintdrkedt suuret verisuonet ldhelld ihon pintaa. Muun muassa haavan
pinnallisuus tuki kisitysti, ettd A oli ainakin jossain midrin ymmirti-
nyt, mitd oli tekemiissé, eikd halunnut B:n kuolemaa tai edes pitinyt B:n
kuolemaa viillon todennédkoiseni seuraamuksena. Vaaraa B:n kuolemas-
ta ei ollut siten viltetty vain satunnaisesta syysti.

Terdaseen kokoon on usein kiinnitetty huomiota, mutta lydntien voimak-
kuus yhdistettynd osumakohdan hengenvaarallisuuteen voi viitata tappo-

% Ks. Matikkala 2005, s. 169.
o7 Ks. KKO 2009:48, kohta 9.
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tahallisuuteen silloinkin, kun terdase on kooltaan vaatimaton. Niin totesi
my0s Vaasan hovioikeus ratkaisussaan R 15/975.

Huomioon ottaen juustoveitselld A:lle aiheutetun haavan syvyys, hovi-
oikeus katsoi, ettd lyonnin oli tdytynyt olla voimakas. B:lle aiheutunut
vamma oli ollut hengenvaarallinen. Niin ollen A:n oli lyodessédédn kysy-
myksessd olevalla veitselld B:ta yldvartaloon tdytynyt ymmirtii, ettd
hinen menettelynsd varsin todenndkodisenid seurauksena voi olla B:n
kuolema.

Tuomioistuimia on kritisoitu siitd, ettd ne vaikuttavat siirtyvén syyllisyys-
arvioinnissa liian helposti arvioimaan tahallisuutta sen alimman asteen
kriteerein, kun niiden pitdisi ennemminkin selvittdi, tayttyvitko tarkoitus-
tahallisuuden edellytykset. Tapanin, Tolvasen ja Hyttisen mukaan teon
motiivin ja tarkoituksen selvittdimisen sekd teolle mielekkdédn selityksen
antamisen ei pitdisi olla yhtidin vaikeampaa tai helpompaa kuin todenné-
koisyysarvioinninkaan. Korkka-Knuts, Helenius ja Frinde toteavat, ettid
my0s tarkoitustahallisuus edellyttdd jonkinlaista todennékdisyysarviota.
Tarkoitustahallisuuden tdyttymiseen riittdd kuitenkin, ettei tekijd ole pité-
nyt seurausta tdysin poissuljettuna.®

Itii-Suomen hovioikeuden ratkaisu R 16/1351on hyvd esimerkki siitd,
miten tarkoitustahallisuuden perustelut voidaan rakentaa kestivilld tavalla,
vaikka teon varsinainen motiivi jdisi hdmérédn peittoon. Ratkaisussa oli
kysymys siit4, tayttiko A:n menettely tapon vai hinen myontdménsa torke-
dn pahoinpitelyn ja torkeén kuolemantuottamuksen tunnusmerkiston.

A oli kertonut menneensé B:n asunnolle varustautuneena lihanuijalla ja
leipéveitselld. B:n kieltdydyttyd avaamasta ovea A oli murtautunut asun-
toon ja vilittomésti lyonyt B:td lihanuijalla oikeaan kiteen ja oikean
olkapéédn takaosaan ja heti timén jéilkeen leipdveitselld kaksi kertaa
vasempaan jalkaan. Reisivaltimoon osunut haava oli ollut niin mittava,
ettdi B:n verenpaineet olivat romahtaneet muutamissa Kymmenissi
sekunneissa ja hén oli 1d4kérin arvion mukaan kuollut viiden—kymme-
nen minuutin kuluessa.

A oli tapahtumayoni ilmoittanut C:lle 1dhettdmissédidn viesteissd ldhte-
vinsd kohta istumaan (eli vankilaan) ja ldhtevdnsd puukottamaan ja
tappamaan “jonkun jitkdn”. C:n mukaan A oli myds kerran aikaisem-
min esittdnyt samankaltaisen uhkauksen puhelinkeskustelun yhteydes-
sd. A:n soittaman hitidpuhelun katsottiin tapahtuneen vasta yli tunnin

8 Ks. Tapani ym. 2019, s. 266-269, Korkka-Knuts ym. 2020, s. 193.
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kuluttua hianen B:hen kohdistamastaan menettelysti. A kertoi hakeneen-
sa teon jilkeen kotoaan vaate- ja muita tavaroita, joita hin tarvitsi muka-
naan kiinnioton jilkeen ja mahdollisesti vankilassa. Tekonsa tarkoitusta
tai motiivia hédn ei osannut selittdd, mutta asunnolle menon syyksi hin
kertoi halunneensa saada alkoholia B:n luota.

A vetosi siihen, ettei hin ollut kohdistanut lyontejd sellaiselle kehon
alueelle, jolla sijaitsee ihmiselle elintdrkeitd elimid, ja katsoi, etteivit
hinen uhkausviestinsé osoittaneet tappamistarkoitusta. Myoskaén silla,
ettd hén oli teon jidlkeen valmistautunut vankilaan ldhtemiseen, tai sillé,
ettd hin oli lyontien jdlkeen havainnut B:n saaneen kuolettavan vamman
ja olevan verenvuodon vuoksi kuolemanvaarassa, ei A:n mukaan ollut
merkitystd tahallisuusarvioinnin kannalta. Jos hédn olisi mieltdinyt B:n
kuolleen, hdnen puhelunsa hitidkeskukseen olisi ollut tarpeeton.

Seki kidrdjdoikeus ettd hovioikeus katsoivat, ettd A:n tarkoituksena oli
ollut B:n tappaminen. Hovioikeus katsoi seki tarkoitus- ettd todennédkoi-
syystahallisuutta vastaan puhuvaksi seikaksi sen, ettei A ollut suunnan-
nut veitsen iskuja B:n yldvartalon alueelle, vaan suunnilleen reiden
puoliviliin, minne suuntautuneesta lyonnistid kuoleman seuraaminen on
sattumanvaraista. Sen puolesta, etti A:n suoranainen tarkoitus oli B:n
tappaminen, puhuivat A:n lihettdmit viestit atkomuksestaan tappaa joku
henkil6. A oli toiminut tdmén jdlkeen médritietoisesti ennalta uhkaa-
mallaan tavalla ottamalla mukaansa tappamiseen soveltuvat vilineet,
tunkeutumalla B:n asuntoon ja kohdistamalla heti asuntoon péistydin
ensin lihanuijalla ja sen jidlkeen veitselld vakavaa vikivaltaa itsedédn fyy-
sisesti huomattavasti heikompaan, huonosti liikkuvaan B:hen. Hovi-
oikeus katsoi, ettei asiassa ollut ilmennyt mitdén muuta uskottavaa syyta
asuntoon tunkeutumiselle kuin vékivallan kdyttdminen B:td kohtaan.
Niiden seikkojen hovioikeus katsoi tukevan kisitysti, ettd A:n aikomus
tappaa joku oli jo alun perin ollut todellinen ja ettd kysymys ei ollut
esimerkiksi pilanpditen tai suuttumuksen vallassa esitetystd aikeesta. A
oli tapahtuman jdlkeen kiinni otettaessakin kertonut poliisille tarkoituk-
senaan olleen tappaa joku. A:n tapahtumanjilkeisen kiyttdytymisen se-
ki sen, ettei A ollut pyrkinyt hankkimaan heti apua B:lle, hovioikeus
katsoi osoittavan A:n suhtautuneen vélinpitiméttomasti B:n kuolemaan,
mikd osaltaan tuki kisitystd, ettd A:n tarkoituksena oli jo alun perin B:n
tappaminen.

Jos A:n tahallisuus olisi poissuljettu yksinomaan veitseniskun osumakoh-
dan perusteella, olisi oleellinen osa tappamistarkoituksen puolesta puhu-
neista seikoista sivuutettu. Jos tappamisenhalusta viestittely, lihanuijalla ja
veitselld heikomman kimppuun kidyminen, hitdpuhelun viivytteleminen ja
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vankilatuomioon valmistautuminen eivit kerro tappamistarkoituksesta,
voidaan perustellusti kysyi, miti lisdperusteluja vield tarvitaan.®

Vihridld on huomauttanut, ettd tuomioistuimet kdyvit perusteluissaan
lapi uhrille aiheutuneita vammoja sellaisella tarkkuudella, joka on usein
epiolennaista tietoa tekijin ndkokulmasta tehtidvin tahallisuusarvion kan-
nalta. Tekijdlld ei ilman ldédketieteellistd koulutusta voi olla mitddn késitys-
td siitd, mitd puukon iskusta aiheutuu, eli siitd aiheutuvan kuoleman tarkas-
ta mekanismista. Sama koskee my0s veitsen kokoa ja iskukulmaa. Nopeas-
ti etenevissd tilanteissa ja humalatilassa veitsen laatu ei yleensd olekaan
harkinnan tulosta, vaan kéteen sattuu useimmiten se, miki sattuu lihimpa-
nd olemaan.”” On kieltimittd vaikeaa ndhdd yhteyttd yksityiskohtaisen
ladketieteellisen selvityksen ja tekijidn arkisen késityksen vililld. Jos lddke-
tieteellinen selvitys jotain tarjoaa, niin ldhinni tuomarille suunnattua asian-
tuntijatietoa, jolla voi pidemmailld aikavililld olla merkitystd arvioitaessa
yleisesti tiedossa olevia kokemussdintdja teon ja seurauksen vilisesti suh-
teesta. Tavallisia kansalaisia koskettavia kokemussdéintoji tallaisista selvi-
tyksisti ei kuitenkaan kohtuudella voida muodostaa. Veitsen koon ja isku-
kulman yhteys teon tahallisuuteen on sen sijaan selvempi. Nopeastikin
etenevissa tilanteissa tekijédlld on mahdollisuus havaita veitsen koko, ja is-
kukulmasta pystytdédn pidittelemiddn mm., onko isku jo sinillddn ollut ta-
hallinen.”

Matikkalan mukaan kausaaliproposition muodostaminen pitéisi raken-
taa veitsen laadun, iskujen voiman ja kohdistumisen lisiksi arvioon siitd,
kuinka nopeasti puukotettu padsee hoitoon.” Vihriéld puolestaan katsoo,
ettei uhrin hoitoon péadsyn mahdollisuus vaikuta teon moitittavuuteen, jo-
ten tekijoiden tulee tdssd suhteessa saada sama kohtelu.”® Vastaus tdhin
kysymykseen ei vilttimittd ole yksiselitteinen, silld yhtdiltd tahallisuus-
arvioinnin tulisi kohdistua nimenomaan tekohetkeen, mutta toisaalta

% Vastaavaa pohtivat myds Tapani, Tolvanen ja Hyttinen kritisoidessaan ratkaisua KKO
1993:5, jossa A oli lyonyt B:td noin 25-30 senttimetrin pituisella ja kahden senttimetrin
paksuisella metallisella ratanaulalla useita kertoja pddhén. A oli lyontien vililld kurista-
nut B:td voimakkaasti kurkusta niin, ettd timi oli saanut pddhinsé useita verta vuotanei-
ta haavoja. Menettelysté ei kuitenkaan aiheutunut hengenvaaraa. Korkeimman oikeuden
enemmiston mukaan “A:n lyontitilanteessa tai sen jdlkeen pédihtyneeni ollessaan esittdmét
tappouhkaukset eivit yksin riitd osoittamaan, ettd hin olisi tavoitellut B:n henked. A:n me-
nettely ei ole ollut sellaista, ettd hdnen on tdytynyt sen varsin todennékoiseksi seuraukseksi
mieltdd B:n kuolema.” Syyte tapon yrityksestd hylittiin ja A tuomittiin torkeéstd pahoin-
pitelystd. Ks. Tapani ym.2019, s. 269-270.

" Ks. Vihridld 2012, s. 215.

T Ks. esim. KKO 2014:78.

2 Ks. Matikkala 2005, s. 93. Samoin Tapani ym. 2019, s. 285.

 Ks. Vihridld 2012, s. 197.
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tekijan késitykseen uhrin kuoleman todennékoisyydestd voi hyvinkin vai-
kuttaa myos se, tiesiko tekija uhrin péddsevin pikaisesti hoitoon. Lihinnd
kyse voisi kuitenkin tédlloin olla tahallisuutta vastaan puhuvasta seikasta.
Esimerkiksi sairaalan hitdpdivystyksen ovien edessd tapahtuneessa puuko-
tuksessa tekijd on uskottavasti voinutkin ottaa huomioon sen, etti uhri saa
hoitoa ldhes vilittomasti. Vaikeammin perusteltavissa voisi olla pitkien
vélimatkojen huomioon ottaminen tappotahallisuuden puolesta puhuvana
seikkana. Télloin tahallisuus saattaisi saada jopa alueellisia piirteitd, mikd
ei olisi milldén tavalla perusteltua.

3.1.2 Terdaseet ja vilinpitdmdttomyys

My®és vilinpitiméttomyystahallisuuden arvioinnissa merkitystd on teko-
vilineen koolla, iskun voimalla ja osumakohdalla, kuten my6s Ruotsin
korkein oikeus on viimeksi ratkaisussaan NJA 2016 s. 763 todennut. Nama
seikat liittyvit kuitenkin ennen kaikkea seurauksen syntymisen riskiin ja
todennikdisyyteen, jolloin vélinpitimdttomyys tulee (ainakin matalam-
man riskin tilanteissa) padtelld muista seikoista. Teoriassa on kuitenkin
katsottu, ettei vilinpitiméttomyyden toteamisessa pitdisi olla merkittivid
ongelmia, jos tekija on kohdistanut useita iskuja hengenvaaralliselle
alueelle (esim. rintakehéin), silld nédissd tapauksissa seuraus on kdytdnnos-
sd varma.™

Skdanen ja Blekingen hovioikeuden ratkaisussa B 680-17 hovioikeus
katsoi tekijd A:n toimineen tarkoitustahallisuuden edellyttimailld tavalla
lyodessdidn B:td veitselld suoraan sydameen. Ratkaisun mukaan:

”Hindelseforloppet i samband med sjdlva knivhugget synes ha varit
mycket kortvarigt. Vad som framkommit om A:s agerande ger starkt
intryck av att han agerat pa ett bestdamt och kontrollerat sétt samt att
knivhugget for B:s del kommit helt utan férvarning. Redan dessa om-
standigheter talar enligt hovrittens mening med styrka for att A:s syfte
med hugget var att berova B livet. Till detta kommer att gérningen i na-
gon man synes ha varit planerad genom att A tagit med sig kniven till
platsen och dven dolt den for B, vilket ocksa talar emot att det varit fraga
om en impulshandling fran A:s sida. Sammantaget anser hovritten att
omstidndigheterna har varit sddana att det dr visat att syftet med hugget
har varit att beréva B livet och att A ocksa uppfattat det som praktiskt
mojligt att sé skulle ske. A har saledes dodat B med s. k. avsiktsuppsat.”

™ Ks. Ulving 2005, s. 9.
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Tarkoitustahallisuuden puolesta puhui tdssd tapauksessa teon suunnitel-
mallisuus. A:lla oli ollut veitsi mukanaan, kun hén tuli tapaamaan B:ti, ja
hin myos piilotteli veistd B:1td. Myos edelld selostetussa Mopedmannen-
tapauksessa tekijdlld oli veitsi mukanaan, kun hén kohtasi uhrinsa, mutta
toisin kuin edelld mainitussa hovioikeuden tapauksessa, tekijalld oli siithen
syy, jonka ei katsottu osoittavan B:n tappamiseen liittyvdi suunnitelmalli-
suutta.

My0s Gotan hovioikeuden ratkaisussa B2334-17 tekijilld oli pétevi syy
kantaa veisti mukanaan, koska hénelld oli jalassaan samat housut, joita
hin kdytti tydssddn, ja veitsi oli jddnyt niiden taskuun tyopdivin jljilta.
Teon suunnitelmallisuus ei noussut ratkaisussa merkittavimmaksi kysy-
mykseksi, vaikka kyse oli hengenvaarallisesta veitseniskusta kaulaan. Téas-
sé tapauksessa hovioikeus katsoi A:n tdhddnneen iskun B:n kaulan alueelle
tarkoituksella, mutta koska isku ei ollut voimakas, arvioitiin A:n tahalli-
suutta vilinpitiméttomyystahallisuuden kriteerein. A oli kertonut iske-
neensi B:td veitselld saadakseen timén poistumaan, miki viittasi siihen,
ettd A oli ollut tietoinen myos B:n kuolemaan liittyvastd riskistd. Ratkaise-
vaksi muodostuikin, oliko A suhtautunut B:n kuolemaan vilinpitdmatto-
misti. Kdytdnnossa riittdvian voimakas isku suurehkolla veitselld kaulan
alueelle riitti osoittamaan tekijidn olleen tietoinen tekoonsa liittyvisti ris-
keistd, jolloin muille seikoille jdi vain ndyttod tukeva merkitys. Tahallisuu-
den kannalta ratkaiseva seikka oli teon hengenvaarallisuus. A:n didin mu-
kaan A:lla oli psyykkisid hdirioiti, jotka vaikuttivat mm. A:n kykyyn késit-
tad tekojensa seurauksia, mutta tilld ei katsottu olevan merkitystd A:n ta-
hallisuuden kannalta. Perusteluista kdy ilmi, ettd vaikka hovioikeus piityi
arvioimaan tekoa vilinpitiméttomyystahallisuuden kriteerein, se ei lopulta
arvioinut tekijdn suhtautumista veitseniskun seuraukseen. Sen sijaan hovi-
oikeuden huomion kohteina olivat itse teko ja sen vaikutus tekijan késitta-
midn tietoisuuteen B:n kuoleman riskistd. Tekotyyppid voidaan pitdd
erddnlaisena tyyppitapauksena, jonka seuraus on yleisesti ja ndin ollen
my0s tekijidn tiedossa. Tamai selittdd myos sen, miksi tekijan psyykkisille
hiiridille ei annettu asiassa merkitysti.

Svean hovioikeuden ratkaisussa B2830-18 veitseniskut eivit olleet
suuntautuneet tyypillisesti hengenvaarallisiksi katsottuihin kehonosiin
mutta B:lle oli aiheutunut neljd kuolettavaa pistovammaa sekd vakavia
ruhjevammoja takaraivoon ja kasvoihin. Tahallisuusperustelut nojasivatkin
pitkélti tyyppitapauksissa merkittdviin seikkoihin:

”Nir det sedan giller fragan om A varit likgiltig infor forverkligandet av
effekten konstaterar hovritten att han visserligen inte synes ha utdelat
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valdet med kniv mot vad som typiskt sett betraktas som vitala delar, som
t.ex. halsen eller balen. Det dr dock allmént veterligt att pulsadror finns
dven i armar och ben samt att doden typiskt sett kan orsakas av forblod-
ning efter vald med kniv. Den skadebild som framgéar av utredningen
visar att A har utsatt B for ett ndrmast besinningslost vald i form av ett
mycket stort antal hugg med kniv, som ir ett livsfarligt vapen, i kombi-
nation med kraftigt vald mot huvudet, vilket maste ha skett med tillhyg-
ge. Dessa omstidndigheter leder enligt hovritten till slutsatsen att A
maste ha haft insikt om att det forelag en mycket hog sannolikhet for att
B skulle do till foljd av valdet. I fall av detta slag anses gdrningsmannen
normalt handla med uppst.

Det har inte framkommit ndgon omstindighet som talar emot att A var
likgiltig infor att B dog. Att han fortsatt sitt vald med kniv dven efter det
att B legat medvetslos pa marken tyder ocksa pa att forverkligandet av
effekten inte utgjorde ett relevant skil for honom att avsta fran gérning-
en. Hovritten anser alltsa att det #r stillt utom rimligt tvivel att A varit
likgiltig infor att B skulle avlida. Den omsténdigheten att A i efterhand
agerat pa ett sitt som synes innefatta dnger medfor inte ndgon annan
slutsats. Tvartom tyder det, liksom att han omedelbart efter gdrningen
dels gomt undan kniven, dels velat skylla det intréiffade pa okidnda gér-
ningsmin, pa att han i hog grad varit medveten om sitt handlande. Inte
heller det forhéallandet att A enligt det réttspsykiatriska utlatandet lider
av en antisocial personlighetsstorning och nedsatt begavning med lag
formaga till logiskt tinkande samt bristande impulskontroll leder enligt
hovrittens uppfattning till nigon annan slutsats i uppsatsfragan. I utred-
ningen har inte framkommit nagra tecken pa sviktande verklighetskon-
takt eller forvirring. Att A kan ha brustit i omdome pa grund av sjalvfor-
vallat rus av alkohol och/eller narkotika saknar ocksa betydelse.”

Yleisesti tiedossa olevat seikat (valtimoiden sijainti késivarsissa ja jaloissa
sekd verenhukan aiheutuminen veitselld kohdistetun vékivallan seuraukse-
na), A:n vikivallan voimakkuus ja B:lle aiheutuneet vammat, tekovélineen
hengenvaarallisuus sekd voimakas vikivalta pdédn alueelle osoittivat tekijdn
olleen tietoinen B:n kuoleman hyvin korkeasta todennékdisyydesta.
Merkittavin vilinpitdmittomyyden puolesta puhuva seikka oli hovi-
oikeuden mukaan se, ettd A oli jatkanut tekoaan senkin jilkeen, kun B jo
makasi tiedottomana maassa. Veitsen piilottaminen ja syyn vierittiminen
tuntemattoman tekijin niskoille viittasivat ennemminkin siihen, ettd tekija
oli ollut hyvin tietoinen menettelystiin, kuin siihen, ettd tdma olisi katunut
tekoaan. Tekijdn persoonallisuushiiriot tai kyvyttdmyys loogiseen ajatte-
luun eivit vaikuttaneet tahallisuusarviointiin, eikd tutkimuksissa ollut
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tullut esille, ettd tekijd olisi hdiriintynyt tai ettd hdnen todellisuudentajus-
saan olisi puutteita. MyoOskaén silld seikalla, ettd tekijd oli alkoholin ja
péihteiden vaikutuksen alaisena, ei ollut asiassa merkitysta.

Tahallisuusperusteluja voidaan luonnehtia todennékdisyystahallisuuden
ja vilinpitdmattomyystahallisuuden yhdistelmiksi. Se yksityiskohta, ettd
tekijin kasittimaa riskid ei mainita lainkaan, voi liittyd siihen, etté tekijin
kasittdamén riskin katsottiin sisdltyvén tekijdn késittimédin todennédkdisyy-
teen.

Gotan hovioikeuden ratkaisussa B1187-16 tekijdn kisitystd uhrin kuole-
man riskisti sen sijaan kiytiin 14pi varsin seikkaperdisesti.

“Enligt rittsintyget avseende A skadade knivhugget i buken Bs vénstra
njure/njurkapsel. Denna skada har inte varit livshotande. Dock framgér
att viktiga strukturer sdsom bl.a. de stora njurkérlen, mjilten och nedre
delen av lungsicken ligger nédra denna skada, och att skador pa dessa
strukturer och djupare skador i njuren kan vara livshotande. Typiskt sett
kan de hugg som A utdelade anses ha inneburit en avsevird risk for att
B skulle avlida. Utredningen visar namligen tydligt att det varit friga om
kraftigt och besinningslost vald mot buken. A har uppgett att han med-
vetet hogg B i sidan av buken och att han var ganska siker pa att B inte
skulle do. Utifran vad som framgér av den dberopade filmen star det
dock klart att savdl A som B var i rorelse da huggen mot buken utdela-
des, varfor det givetvis varit helt omgjligt for A att ndrmare avgora var
huggen skulle triffa. Det har inte framkommit nagot i utredningen som
tyder pa att As formaga till insikt om risken som hans hugg innebar skul-
le vara sirskilt begransad. Han har alltsa varit medveten om valdets far-
lighet.”

Veitseniskun osumakohdan katsottiin voivan olla hengenvaarallinen, mut-
ta tyypillisesti katsottuna huomattavan riskin B:n kuolemalle muodosti
voimakas, vatsaan kohdistunut veitsenisku. Kumpikaan ilmaisu ei viittaa
suoraan siihen, miti tekijd on késittdnyt seurauksen syntymisen riskisti,
mutta varsinkin jalkimmdiisessd viitataan yleisesti tiedossa olevaan koke-
mussdidntoon, josta myos tekijd on ollut tietoinen. A itse tosin kertoi veit-
seniskun olleen tietoisesti suunnattu ja olleensa varma, etti B tdmin seu-
rauksena kuolee. Sattumanvaraisuus jétti kuitenkin A:n kertomuksen vaille
merkitysti, silld hovioikeus katsoi, ettei tekijdlld ollut tosiasiassa voinut
olla mahdollisuutta kontrolloida iskun osumakohtaa tilanteessa, jossa mo-
lemmat osapuolet olivat liikkeessd. Koska seurauksen syntyminen oli ollut
tekijan kontrollin ulottumattomissa, hianen oli tiytynyt olla tietoinen siihen
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liittyvista riskistd, mutta toisaalta hén ei ollut voinut olla seurauksesta var-
ma. A:n vilinpitiméattomastd suhtautumisesta B:n kuolemaan kertoi hovi-
oikeuden mukaan hinen hiikédileméton toimintatapansa, silli A oli mééra-
tietoisesti ja ilman ettd hintd provosoitiin, hyokdnnyt B:td kohtaan seki
kohdistanut useita suoria iskuja tdmin vatsaan. A:n kiihtynyt mielentila
puolestaan ilmeni A:n vakavasta vihasta B:td kohtaan. Lisdksi Gotan hovi-
oikeus katsoi, ettd teon jatkaminen sen jdlkeenkin, kun B jo makasi maas-
sa, osoitti A:n suhtautuneen vélinpitdmittomasti B:n kuolemaan.
Ratkaisua voidaan pitdd tyyppiesimerkkini vilinpitiméttomyystahalli-
suudesta sellaisena, kuin se oikeustieteellisessd tutkimuksessa yleensa esi-
tetdén. Tekijan késittamai riski perustuu teosta ilmeneviin, yleisesti tiedossa
oleviin seikkoihin, kun taas tekijan vélinpitamiton suhtautuminen perus-
tellaan ennen kaikkea tekijin toimintatavan ja kithtymyksen nojalla.

3.1.3 Yhteenvetoa terdaseella tehtyjen tekojen arvioinnista

Kun terdaseella isketiin tiettyyn kehonosaan tietylld voimalla, on seuraus
eli uhrin kuolema riittdvin todennédkdinen, jotta sen voidaan katsoa olevan
jokaisen tiedossa. Niin ollen my®0s tekijdn katsotaan olleen tistd tietoinen.
Todennidkoisyystahallisuuden kriteerit ovat terdaseella tehtyjen tekojen ar-
vioinnissa varsin mekaanisia ja keskittyvit yksiselitteisesti teosta ilmene-
viin seikkoihin. Seurauksen ennakoitavuus mééritellddn veitseniskun osu-
makohdan ja voimakkuuden perusteella, ja myos tekijin katsotaan késitta-
vin tdmin. Tekijidn subjektiiviselle kdsitykselle on annettu merkitystd 14-
hinni silloin, kun se on puoltanut tahallisuutta, eikd esimerkiksi kiihtyneen
mielentilan tai mielenhdirididen ole katsottu vaikuttavan tekijin kykyyn
ymmirtdd veitseniskun seurauksia. Tarkoitustahallisuuden arvioinnissa
seurauksen todennikoisyys ei ole yhtd merkittivissd asemassa kuin toden-
nikoisyystahallisuuden arvioinnissa. Esimerkiksi veitseniskun osuma-
kohdalla ei olekaan ratkaisevaa merkitysti silloin, kun muut yksittdiset
seikat viittaavat yksiselitteisesti tappamistarkoitukseen. Seurauksen enna-
koitavuuden osalta riittdd, ettei seuraus ole ollut tdysin poissuljettu.
Tekokeskeisyys nidkyy myos vilinpitamattomyystahallisuuden arvioin-
nissa, kun kyse on niin sanotuista tyyppitapauksista. Tekovélineen koolla,
iskun osumakohdalla ja voimakkuudella sekd iskujen méérilld on merki-
tystd ennen kaikkea arvioitaessa tekijin kisitystd seurauksen syntymisen
riskistd tai todennikoisyydestd. Esimerkiksi kaulan alueelle suunnattuun
kontrolloituun ja riittavdn voimakkaaseen veitseniskuun liittyy niin suuri
riski uhrin kuoleman suhteen, ettei tekijian suhtautumista erikseen arvioida.
Myos vilinpitiméttomyyden arvioinnissa merkitystd on annettu teosta
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ilmeneville seikoille, kuten teon hengenvaarallisuudelle. Merkittdvimpéana
vilinpitimittomyyttd osoittavana seikkana on pidetty teon jatkamista vield
sen jédlkeenkin, kun uhri on jo maassa ja puolustuskyvyton. Teon jatkami-
nen ei kuitenkaan yksin riitd vélinpitamittomyyden osoittamiseksi, vaan
arvioinnissa otetaan huomioon myds muita, 1dhinni tekijistd ilmenevid
seikkoja.

Mopedmannen-tapauksessa tekijin kiihtynyt mielentila poissulki teki-
jéan tahallisuuden, mutta edellé késitellyissd hovioikeuden ratkaisuissa te-
kijan mielentilaan liittyvit seikat ovat puhuneet ldhinné tahallisuuden puo-
lesta. Merkitystd on niin tekohetkelld ilmenneilld vihamielisilld tunne-
kuohuilla kuin pidempiaikaisellakin uhriin kohdistuvalla vihanpidolla.
Persoonallisuushairiilla tai puutteellisilla kyvyilld késittdd omien tekojen
seurauksia ei ole ollut merkitystd tahallisuuden kannalta, mutta mahdolli-
set puutteet todellisuudentajussa tai hiiriintyneisyys saatettaisiin ottaa
arvioinnissa huomioon. Vaikka hiiriintyneisyyttd ja puutteellista todelli-
suudentajua ei ndissi ratkaisuissa ole tarkemmin maédritelty, voidaan tulki-
ta, ettd niilld viitataan erityisesti Mopedmannen-ratkaisun kaltaisiin tilan-
teisiin.

Ratkaisuista voidaan padtelld, ettd Ruotsissa ainakin tietty suunnitelmal-
lisuus mutta my0s voimakas isku esimerkiksi kaulan alueelle voivat puhua
tarkoitustahallisuuden puolesta. Kédytdnnossd suunnitelmallisuuden kyn-
nys on varsin matalalla ja perustuu ldhes tiysin tekijan oman kertomuksen
uskottavuuteen esimerkiksi siitd, miksi tdlld on ollut veitsi mukanaan.

3.2 Ampuma-aseella tehdyt teot

Yleisen eliméinkokemuksen mukaan ampuminen suoraan toista kohti aina-
kin ldhietdisyydeltd on yksi varmimmista “varsin todennikdoisistd” tavoista
aiheuttaa kuolema. Vihridld onkin katsonut, ettid yleensi toista henkilod
ampuva henkil6 olisi perusteltua tuomita taposta tai tapon yrityksesti,
jollei toisenlaista pditelmdd voida tehdd aseeseen liittyvien erityisominai-
suuksien perusteella.”

Korkeimman oikeuden ratkaisukdytinnossd tahallisuus ampuma-aseella
tehdyissd teoissa edellyttdd ensinnékin siti, ettd laukaus varsin todenndkoi-
sesti osuu kohteeseensa, ja toiseksi sitd, ettd osuman seurauksena varsin
todennékdisesti on kohteen kuolema. Tédhin viitattiin jo ratkaisussa KKO
1997:108, jossa B oli ampunut (omien sanojensa mukaan pelottelutarkoi-

5 Ks. Vihridld 2012, s. 195-196.
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tuksessa) kadulta noin 10 metrin etdisyydeltd jdredlld revolverilla kuusi
laukausta kohti A:n omakotitaloa, jonka sisélla ei ollut valoja. Korkeim-
man oikeuden mukaan merkitysti oli silld seikalla, tiesikd B ampuessaan,
missd A tai joku muu henkild talossa olisi voinut olla. B:n kertomusta
laukausten ampumisesta tahtdiméttid ja summittaisesti pelottelutarkoituk-
sessa pidettiin uskottavana, ja sitéd tuki selvitys luotien osumisesta laajalle
alueelle eri puolille taloa. Vaikka neljd luodeista oli osunut asuinhuonei-
siin, ei luodin osuminen A:han B:n tieten ollut olosuhteet kokonaisuudes-
saan huomioon ottaen korkeimman oikeuden mielesti varsin todennékdis-
td. Korkein oikeus jatkoi samaa perustelulinjaansa myds rikoslain koko-
naisuudistuksen jilkeen ratkaisussa KKO 2004:16.

Vihridldn mukaan tahallisuuden arvioinnissa ei tulisi ldhted siitd, ettd
ensin arvioitaisiin, milld todennékdisyydelld laukaus osuu, ja tdmin jil-
keen vield osumisen seurauksen todennikoisyyttd, silld timé saattaisi joh-
taa siithen, ettei osumisen ja kuoleman yhteinen todennikoisyys ylittédisi
50:td prosenttia, ja ettei tekijad voitaisi tuomita taposta eikd edes tapon
yrityksestd, vaikka uhri kuolisi (jollei tarkoitustahallisuutta pystyttiisi
osoittamaan).” Rikoslain tahallisuusnormi ei perustu tilastollisiin toden-
nikoisyyksiin, mutta laukauksen osumisen todennékoisyyttd on vilttdma-
tontd arvioida, kun halutaan selvittidd, mikd on tekijin kisitys seurauksen
syntymisen todennékoisyydestd. Jos osuma ei ole varsin todennéikoinen, ei
my0Oskddn laukauksen kohteen kuolema voi olla varsin todennékdinen.
Tahditty ldahilaukaus osuu kohteeseensa tdaydelld varmuudella, joten lau-
kauksen kohteen kuoleman todennikoéisyyteen vaikuttaa endd se, mihin
kohtaan kehoa laukaus oli tdhddtty. Kymmenien metrien pdédstd ammutun
summittaisen laukauksen osuminen on sen sijaan piiteltdvd tapauksen
olosuhteista. Jos osuminen ei ole ollut varsin todennikoistd, on vaikea 16y-
tdd perusteluja sille, etti tekiji olisi tistd huolimatta kisittdnyt laukausten
kohteen kuoleman ampumisensa varsin todennikdiseksi seuraukseksi.

Toisaalta teon hengenvaarallisuuden vuoksi intuitio ohjaa arvioimaan
tekoa tahallisena riippumatta siitd, milld todennédkoisyydelld seurauksen
arvioidaan syntyvin. Kun tilanteessa on mukana ampuma-ase, vaara on
ilmeinen ja tekijidn painaessa liipaisinta hdn tekee sen, mitd seurauksen
syntyminen edellyttiikin. Intuitio teon tahallisuuden suhteen ei siis véltta-
mittd seuraa intuitiota todennédkdisyystahallisuuden kynnyksen ylittimi-
sen suhteen, silld sithen vaikuttaa myos tilanteen hallinta, jonka voidaan
ajatella olevan ainakin ldhes tdydellinen silld, joka asetta kisittelee.”

76 Ks. Vihridld 2012, s. 195-196.
77 Ks. Nuotio 2017, s. 985-987.
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Vendildiistd rulettia, jota myos korkein oikeus on ratkaisussaan KKO
2013:82 arvioinut, pidetddn Ruotsissa tyyppiesimerkkini tekijan hdikdile-
mittomaistd kiyttdytymisestd. Haikdilemittomén kiyttdytymisen voidaan
puolestaan katsoa puhuvan tahallisuuden puolesta silloinkin, kun seurauk-
sen syntymisen todennikoisyys ei ole ollut hyvin korkea.” Kyse on tidlloin
tietoisesta riskinotosta, jota ei yleensi toteuteta, jos ei olla valmiita hyvék-
symédidn myos seurauksia. Vaikka riski on pieni, ovat vammat toteutuessaan
erityisen vakavia, ennakoimattomia ja lopullisia.” Ruotsissa omaksutun
kasityksen mukaisesti ampuma-asetta kdyttivén tekijan hallinnassa on oi-
keastaan vain se, ldhteeko laukaus aseesta vai ei, silld laukauksen seurauk-
siin tekiji ei endd voi vaikuttaa.®

3.2.1 Ampuma-aseet ja todenndkoisyys

Seurauksen syntymisen todennikoisyyttd voidaan myods ampuma-aseella
tehdyissd teoissa arvioida samankaltaisten kokemussédédntodihin perustuvien
seikkojen nojalla kuin terdaseella tehdyissi teoissa. Itd-Suomen hovioikeu-
den ratkaisussa R 16/433 laukauksen osumakohdan merkitys oli ratkaise-
va.

Ladkarinlausunnon mukaisesti asianomistajan vammat olivat olleet po-
tentiaalisesti hengenvaaralliset. A ei ollut suunnannut laukaustaan asian-
omistajan keskikehon helposti vioittuvien sisédelinten alueelle. Asiassa
esitetyn selvityksen perusteella katsottiin nédytetyksi, ettd A:n tarkoituk-
sena oli ollut tappaa uhri tai ettd hidnell4 olisi ollut tahallisuuden edellyt-
tamd tietoisuus siitd, ettd hdnen uhrin reiteen suuntaamansa isokaliiperi-
sen ilmakivéérinlaukauksen varsin todennikdinen seuraus olisi timén
kuolema. Tekoa ei syyksiluettu A:lle tapon yrityksen.

Ampuma-aseiden ominaisuudet ovat kuitenkin sen kaltaisia, ettd niihin
voidaan yhdistdd my0Os puhtaan matemaattisia laskelmia. Ampuma-aseen
vaarallisuudelle ja teon moitittavuudelle ei korkeimmassa oikeudessa ole
annettu merkitystd, kun seurauksen syntymisen todennikoisyys on ollut
mitattavissa. Venildistd rulettia koskeneessa ratkaisussa KKO 2013:82 kor-
kein oikeus ei arvioinut seurauksen tilastomatemaattista todennikoisyytta
suojeltavan oikeushyvin painavuutta vasten, vaan totesi yksiselitteisesti, ettid

% Ks. mm. NJA 2004 s. 176 ja NJA 2002 s. 449.

™ Ks. Ulving 2005, s. 9-10.

80 Ks. Jareborg 2016, s. 53-54. Sama tosin pitee monista muistakin tekotavoista aiheutu-
viin seurauksiin.
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seurauksen syntymittd jddminen oli tapauksessa ollut selvisti toden-
nikoisempidd kuin sen syntyminen.

Tapauksessa A:n ja B:n vilinen riita oli kiirjistynyt siihen, ettd A laukai-
si pienessd wc-tilassa metrin etdisyydeltd revolverin kohti B:n otsaa
kahdesti pyordyttden patruunarullaa sattumanvaraisesti ennen kumpaa-
kin laukaisua. Lisdksi A oli laukaissut aseen kohti omaa ohimoaan kah-
den eri pyordytyksen jilkeen. Lopuksi A oli tietoisesti siirtdnyt pat-
ruunarullan siten, ettid patruuna oli iskurin kohdalla ja osoittanut aseella
B:n péitd kohti. Ase oli lauennut, kun A oli ollut laskemassa sité ja va-
pauttamassa iskuria, jolloin luoti oli osunut seinéén ja siitd kimmonnut
palanen oli aiheuttanut B:lle lievin vamman. Korkein oikeus totesi, etti
teko olisi varsin todennékdisesti aiheuttanut B:n kuoleman, jos aseessa
ollut panos olisi ollut iskurin kohdalla A:n laukaistessa aseen kohti B:té.
Tahallisuuden alimman asteen kriteerien tidyttyminen riippui siis siité,
kuinka suurella todenniik6isyydelld panos oli iskurin kohdalla seké teki-
jin kisityksen mukaan ettd objektiivisesti tarkastellen. Tekijin kisityk-
seen vaikutti korkeimman oikeuden mukaan se, ettd A:n kdyttiméassi
revolverissa oli ollut yksi panos ja ettd hiin oli erikseen pyoridyttinyt li-
pasta ennen kumpaakin laukausta. Objektiivisesti tarkasteltuna seurauk-
sen syntymisen todennékdisyyteen vaikutti se, kuinka todennékoisté oli
ollut, ettd panos oli pyordytyksen jilkeen ollut iskurin kohdalla.

Tilastomatematiikkaa ei voida kuitenkaan tiysin sivuuttaa, kun tahallisuut-
ta arvioidaan rikoslain 3 luvun 6 §:n kriteerein. Jos kuuden patruunan
revolverin patruunalippaaseen asetetaan yksi patruuna, on seurauksen syn-
tymisen todenndkoisyys jokaisella laukauksella noin 16,7 prosenttia olet-
taen, ettd lipasta pyoriytetidin kunkin laukauksen vélissd. Jos taas lipasta ei
pyordytetd laukausten vililld, kasvaa seurauksen syntymisen todennikoi-
syys jokaisella laukauksella. Tekijdd, joka pyordyttdd patruunalipasta lau-
kausten vilissid, ei ldhtokohtaisesti voitaisi tuomita tapon yrityksestd tai
tahallisesta henkirikoksesta todennékoisyystahallisuuden nojalla. Koko-
naan toinen asia on kuitenkin se, onko tekijilld voinut olla jopa suoranai-
nen tarkoitus tappaa.®

Teon moitittavuuden kannalta punninta seurauksen tilastomatemaattisen
todennikoisyyden ja suojeltavan oikeushyvén vililld olisi ylla viitatun kor-
keimman oikeuden ennakkoratkaisun osalta ollut perusteltua. Pelissd oli
uhrin henki, ja laukauksen ldhtiessd aseen piipusta uhrin menehtyminen
olisi ollut lihes varmaa. Pienessi tilassa uhrilla ei olisi ollut mitdin mah-
dollisuutta védistdd ldhietdisyydelti ammuttua luotia. Jos taas tekijdlld ei

81 Ks. Hyttinen 2012, s. 92.

262



TODENNAKOISESTI JA VALINPITAMATTOMASTI — SEURAUSTAHALLISUUDEN MAARITTELYA
SUOMALAISEN JA RUOTSALAISEN OIKEUSKAYTANNON VALOSSA

ollut mitdan mahdollisuutta ndhdi patruunan sijaintia patruunarullassa, ei
hinelld ole voinut olla realistista késitystd siitd, milld todennikoisyydelld
laukaus ldhtee ja uhri kuolee. Voidaan perustellusti todeta, ettid seuraus jii
tdssd tapauksessa syntymittid vain sattumanvaraisista syisté.

Toisaalta silloinkin, kun tekiji viittdd, ettei tarkoitus ole ollut tappaa,
vaan ainoastaan pelotella uhria, tulisi tuomioistuimen todennékoisyys ta-
hallisuuden lisdksi arvioida, onko tappamistarkoitus tullut nidytetyksi.®
Edelld mainitussa ratkaisussa KKO 1997:108 tekijidn kertomusta pidettiin
uskottavana, koska laajalle levinneet luodit viittasivat summittaiseen am-
pumiseen eivitka tarkasti tihddttyihin laukauksiin.

Turun hovioikeuden ratkaisussa R 14/1443 oli kysymys tilanteesta, jos-
sa A oli ampunut pistoolilla muutamien metrien pédéssi ollutta B:td kohti.
B oli onnistunut vdistdmiin luodin siten, ettd luoti osui lopulta B:n takana
sijainneen auton ikkunaan. A itse viitti, ettei hdnen tarkoituksenaan ollut
osua B:hen, vaan etti hiin oli tdhddnnyt B:n ldhelle pelottelutarkoituksessa.
Kérdjidoikeus luki teon A:n syyksi todennikdisyystahallisuuden kriteerein,
mutta hovioikeus katsoi tarkoitustahallisuuden edellytysten tiyttyvin. Vii-
taten korkeimman oikeuden ratkaisun KKO 2003:115 perusteluihin hovi-
oikeus totesi mm. seuraavaa:

”A ei ole voinut pakoon juoksemassa ollutta B:td ldhietdisyydeltd am-
puessaan ldhtei siité, ettei laukauksen osuminen B:hen olisi ollut mah-
dollista. Pédinvastoin A:n on tdytynyt pitdd luodin osumista B:hen ja té-
min kuolemista sen seurauksena varteenotettavana mahdollisuutena.”

Tarkoitustahallisuuden tdyttyminen edellyttédd, ettd seurauksen syntyminen
ei tekijan ndkokulmasta katsottuna ole tdysin poissuljettu. Laukaus oli téh-
ditty ja ammuttu ldheltd, joten sen osuminenkin oli ollut mahdollista.
Koska tekijdn tappamistarkoitus tuli ndytetyksi, ei osumisen todennikoi-
syytti tarvinnut arvioida enemmalti.

3.2.2 Ampuma-aseet ja vilinpitimdttomyys

Riski ampumisen kohteeksi joutuvan henkilon kuolemasta on (laukauksen
osumakohdasta riippuen) niin yleisesti tiedossa, ettd ampujankin katsotaan
olevan tastd riskisti tietoinen. Koska tekijin vilinpitimédton suhtautuminen
on todettava tekohetken perusteella, on vilinpitdmittomyyden arvioinnissa
tarkasteltava sitid silmédnrdpdystd, jolloin tekiji laukaisee aseen.

82 Ks. Tapani ym. 2019, s. 266.
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Svean hovioikeuden ratkaisussa B2901-18 oli kysymys useiden lau-
kausten ampumisesta. Hovioikeus hyviksyi Vastmanlandin kirédjaoikeu-
den perustelut tahallisuuden osalta. Perusteluiden mukaan:

”Nir som i detta fall nagon med vapen avlossar flera skott, sirskilt nér
ett av skotten #r riktat mot 6verkroppen och i brosthojd, far risken for att
den skjutne ska avlida till f6ljd av skotten anses vara betydande, avse-
vird och hoggradig. Detta dr ett handlande som typiskt sett dr forenat
med livsfara och detta maste A ha insett. Det har dnda inte hindrat ho-
nom fran att skjuta. A har darmed i gédrningségonblicket, dvs. nir skot-
ten avlossats, haft likgiltighetsuppsat att doda B.”

Merkittdvd, huomattava ja korkea riski sille, ettd B kuolee, péiteltiin A:n
ampumien laukausten miérdsta ja erityisesti siité, ettd yksi laukauksista oli
suunnattu hengenvaaralliseen kohtaan B:n kehoa. Perustelujen muotoilusta
on piiteltdvissd, ettd myos yleisesti tiedossa oleva kokemussddnto toisen
henkilon ampumisen hengenvaarallisesta luonteesta perustuu ndihin seik-
koihin. Toisin kuin puukotustapauksissa, vélinpitamitontd suhtautumista
osoittavana tekijind ei pidetty teon jatkamista, vaikka tekijd ampui useam-
pia laukauksia.

Hovioikeuden mukaan niytto ei kuitenkaan riittdnyt tarkoitus- tai tietoi-
suustahallisuuden toteamiseen. Perusteluiden mukaan:

”A har visserligen gétt ut till motet med B med ett skarpladdat vapen
men sagt att han tog med sig det for att kunna forsvara sig. Utdver detta
finns det inget som tyder pa att A planerat att doda B, eller att detta varit
hans direkta eller indirekta avsikt.”

Kuten aiemmin esitellyissd puukotustapauksissa, myos tdssd tapauksessa
hovioikeus piityi pohtimaan syyti sille, miksi tekijélld oli ase mukanaan.
Erityistd tappamiseen liittyvdd suunnitelmallisuutta ei kyetty toteamaan,
silld A kertoi ottaneensa aseen mukaansa itsesuojelutarkoituksessa. Kyse
oli liséksi nopeasti edenneestd provokaatiotilanteesta, silld B oli hyokédnnyt
A:ta kohti veitsen kanssa juuri ennenkuin A ampui hénti kohti. Hovioikeus
ei ottanut kantaa siihen, olisiko A voinut puolustautua tilanteessa ampu-
malla B:tid vihemmiin hengenvaaralliseen kohtaan kehossa.

Myo6s Gotan hovioikeuden ratkaisemassa tapauksessa B3348-17 lau-
kauksia oli ammuttu useita, mutta niistd ei ollut aiheutunut vélitontd hen-
genvaaraa, silld vain yksi oli osunut uhriin ja sekin vasempaan pakaraan ja
yldreiteen. Loput viisi laukausta A oli ampunut asfalttiin siind yhteydessa,
kun asetta oltiin ottamassa héneltd pois. My0s tidssé tapauksessa A:lla oli
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ollut ladattu pistooli mukanaan hénen tavatessaan B:n, mutta A ei ollut
kertonut tdlle syytd. Hovioikeus katsoi, ettei teko jddnyt tahallisuuden
alimmalle asteelle, vaan se tdytti tarkoitustahallisuuden edellytykset. Pe-
rusteluiden mukaan:

A har saledes pa kort avstand fran B avlossat ett skott mot hennes brost.
A har nir han avlossade skottet varit medveten om att det skulle kunna
doda henne. I sammanhanget kan inte bortses fran att han redan den 18
mars 2017 sagt till dottern C att han skulle ha doédat B dagen innan om
inte barnen varit hemma. Hovritten finner ddarmed stillt utom rimligt
tvivel att A handlade med avsiktsuppsat nir han skot B.”

Hovioikeus ei arvioinut A:n késitystd B:n kuoleman riskistéd, vaan katsoi
tamén olleen tietoinen, ettd ammuttu laukaus voisi tappaa B:n. Tarkoitus-
tahallisuuteen riittadkin, ettd kuolema on teon mahdollinen seuraus. Tar-
koitustahallisuuden puolesta puhuivat tekoa edeltineet olosuhteet seki te-
kijan kdyttdytyminen tekohetkelld. Kdytinnolle vieraalta tuntuisikin pda-
telld, ettd B:n kuolema ei muodostanut A:lle syytd piddttdaytyd teosta, kun
tama oli jo aikaisemmin todennut tyttirelleen aikoneensa tappaa B:n.

3.2.3 Yhteenvetoa ampumistapausten arvioinnista

Ampuma-aseella tehdyissi teoissa seurauksen syntymisen todennédkdisyy-
den kannalta oleellinen seikka on ensinnékin se, onko kyse ldhilaukaukses-
ta vai kauempaa ammutusta laukauksesta. Summittainen ampuminen
kauempaa ei vilttdmittd johda teon tuomitsemiseen tapon yrityksend. Jos
laukaus on puolestaan ldheltd ammuttu, on siirryttivi arvioimaan osuman
seurauksen todenndkoisyyttd. Jos laukaus on tdhdétty uhrin jalkaan, voi-
daan perustellusti todeta, ettd tekijd on pitinyt uhrin henkiinjddmisté to-
dennikodisempédnd kuin tdmdn menehtymistd. Etenkin ldhilaukauksen
suuntaaminen hengenvaarallisiin kehonosiin viittaa jo tarkoitustahallisuu-
teen. Kun téllainen tdhditty ldhilaukaus on ammuttu pddhén, on tappamis-
tarkoitus varmuudella osoitettu.®

Ampuma-aseen kdyttoon liittyy huomattava hengenvaara ja sen myotéd
my0s erityinen moitittavuus. Jos tekijd esimerkiksi viittid ampuneensa vain
pelottelutarkoituksessa, ei tahallisuuden arvioinnissa siirrytd pohtimaan,
oliko tekijd pitdnyt seurausta varsin todennédkdisend. Tekijdn tarkoitus ei
ole merkityksellinen seikka todennékdisyystahallisuuden arvioinnissa,

8 Ks. esim. KKO 2004:57, kohdat 22-23.
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ja toisaalta tarkoitus voidaan néyttdd toteen kuten mikd tahansa muukin
todistusteema.® Kun laukaus on ldheltd ammuttu, riittdd pelkkd laukauksen
kohteen kuoleman mahdollisuus tappamistarkoituksen toteamiseen.

Ruotsissa tarkoitustahallisuus edellyttdd, etté tekijin toiminnasta on lu-
ettavissa tappamiseen liittyvdd suunnitelmallisuutta, eivitkd ampumis-
tapaukset muodosta tédstd poikkeusta. Tappamistarkoitusta ei siten paitelld
tekovilineen hengenvaarallisuuden perusteella, vaan merkitystd on ennen
kaikkea silld, miksi tekijd on kantanut asetta mukanaan. Myos tekoa edel-
tidneet tapahtumat, uhkailut ja provosointi uhrin taholta voivat viitata niin
tappamistarkoitukseen kuin sen puuttumiseenkin. Tahallisuuden alimmalle
asteelle jadneissi tapauksissa tekijin vilinpitimétontd suhtautumista ei ole
erikseen arvioitu, kun laukaukset on suunnattu kehon hengenvaaralliselle
alueelle. Tekijdn késittima riski seurauksen syntymisestd on sen sijaan
padtelty ampumiseen liittyvistd kokemussdannoistd, joista myos tekijan on
katsottu olleen tietoinen. Toisen henkilén ampumiseen liittyy niin suuri
kuoleman riski, ettd tekijidn toiminta riskistd huolimatta osoittaa jo sinil-
laédn vélinpitimatontd suhtautumista.

3.3 Muita tekotapoja

Korkein oikeus on ratkaisussaan KKO 2012:98 todennut, ettd tapon edel-
lyttimédn todennékoisyystahallisuuden tdyttymistd arvioidaan yleensi tar-
kastelemalla niitd seikkoja, joiden pohjalta tekija on voinut teon aikana
arvioida tekonsa seurauksia. Néitd ovat muun muassa tekijan mahdollises-
ti kdyttdma tekoviline, kdytetyn vikivallan voimakkuus ja kesto seki se,
mihin kohtaan uhrin kehoa teko on kohdistettu. On selvii, ettd tekovilineen
vaarallisuus tekee vakavan seurauksen syntymisestid todenndkodisempéd, ja
my0s tekijdn katsotaan tdmin késittdneen. Kun tekovilineen vaarallisuus
ei ole yksiselitteisesti todettavissa tai sellaista ei ole lainkaan kiytetty, on
seurauksen syntymisen todennikdéisyyttd arvioitava ennen kaikkea viki-
vallan voimakkuuden, keston ja kohteen perusteella. Toisaalta toden-
nikoisyystahallisuuden arviointiin voi pahoinpitelytapauksissa liittyd mo-
nia muitakin seikkoja, jotka eivit vilttamittd ole piiteltdvissd teosta tai
edes tekohetken tilanteesta. Vélinpitdmittomyystahallisuuden puolesta
puhuvana argumenttina on usein esitetty, etté tahallisuus voidaan sen avul-
la osoittaa myos niissd tilanteissa, joissa seurauksen syntymisen toden-
nikoisyys jai tekijdan ndkokulmasta huomattavaa alemmalle tasolle.

8 Ks. Korkka-Knuts ym. 2020, s. 191.
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3.3.1 Todenndikoisyys ilman tekovdlinettd

Kun pahoinpitely tehdddn ilman terd- tai ampuma-asetta, tekijille jai
enemmain aikaa harkintaan ja mahdollisuus lopettaa tekonsa ennen kuin
siitd aiheutuu vakavin mahdollinen seuraus. Periaatteessa tekijilld on mah-
dollisuus tehdd joitain pédtelmid jo siitd, miten uhri reagoi teon aikana.
Yleisend kokemussdantonid on pidetty sitd, ettd riittdvan voimakkaasta ja
pitkddn kestdvistd potkimisesta erityisesti pddn alueelle varsin toden-
nikoisesti seuraa kuolema.®

Korkein oikeus on kuitenkin ratkaisun KKO 2012:98 perusteluissa kat-
sonut, ettei voimakaskaan piin ja kehon elintérkeille alueille kohdistuva
vikivalta suoraan johda péidtelmiidn, ettd pahoinpitely varsin toden-
nikoisesti johtaa uhrin kuolemaan, vaan arviointi tulee perustaa kokonais-
harkintaan, jossa otetaan huomioon tapauksesta ilmenevit seikat. Koska
seurauksen ennakoitavuutta ei pahoinpitelytapauksissa voida tarkkaan
midritelld, korostuu tahallisuusarvioinnissa tekijidn subjektiivisen kasityk-
sen merkitys. Tekijidn katsotaan voivan arvioida tekonsa seurauksia otta-
malla huomioon erityisesti oman voimankdyttokykynsd, uhrin fyysiset
ominaisuudet, ne kehon kohdat, joihin tekijd oli uhria lyonyt, lyontien
voimakkuuden ja méiérdn, pahoinpitelyn keston sekd havainnot uhrille
pahoinpitelysti aiheutuneista vammoista.

Rovaniemen hovioikeuden ratkaisu R14/988 muistuttaa olosuhteiltaan ja
lopputulokseltaan edelld mainittua korkeimman oikeuden ratkaisua. Ta-
pauksessa A oli pahoinpidellyt hédntd heikommassa kunnossa ollutta, pyo-
rdtuolissa istunutta B:td voimakkaasti nyrkein eri puolille vartaloa ja paiti
sekd lyonyt titd padhdn noin 670 gramman painoisella kattilalla. B ei ollut
hakeutunut hoitoon, eikd hinelle ollut soitettu ambulanssia, ja hdn kuoli
saamiinsa vammoihin pahoinpitelyi seuraavana pdiviana. Varsinaista motii-
via A:n tekemille pahoinpitelylle ei 16ytynyt, vaan kyse oli ldhinna kési-
kidhmastd alkaneesta tapahtumaketjusta. A tuomittiin torkeéstd pahoinpite-
lystd ja kuolemantuottamuksesta. Perusteluissaan hovioikeus viittasi kor-
keimman oikeuden ratkaisuun KKO 2012:98.

“Todennikoisyystahallisuutta puoltavia seikkoja ovat pahoinpitelyn
kesto, nyrkilld ja kattilalla lyontien mééri ja kohdistaminen padhén sekd
B:n vammojen moninaisuus ja laajuus. Todistaja C on makuuhuoneesta
paikalle tultuaan havainnut A:n ja hyvin huonossa kunnossa olleen B:n
asunnon vessassa, jonka lattialla on ollut verilammikko. B on jo tuolloin
ollut varsin huonossa kunnossa, mikid A:n on tdytynyt vikivallanteon

8 Ks. Vihridld 2012, s. 221-222.
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aikana havaita. Téstd huolimatta A on jatkanut B:n pahoinpitelemista
keittiossd niin, ettd A oli vililla pitidnyt taukoja ja jatkanut lyomistd joko
nyrkein tai kattilalla. Tdma4 viittaa selvésti siihen, ettd A ei ole vilittanyt
siitd, miten B:lle pahoinpitelyn seurauksena kdy. A:lla on ollut pahoin-
pitelyn aikana mahdollisuus arvioida toimintansa seurauksen toden-
nikoisyyttd. Kun pahoinpitely on kohdistunut enimmikseen B:n pii-
hiin, A:n on tdytynyt ottaa huomioon se mahdollisuus, ettd pahoinpitelyn
jatkamisesta voi seurata myos B:n kuolema.

Todennikoisyystahallisuutta vastaan puhuvat osittain pahoinpitelyn
aikana ja sen jilkeen todetut tapahtumat. B:lle ei ole hilytetty paikalle
sairaankuljetusta. Hén ei ole suostunut menemaéin ladkériin vammojen-
sa vuoksi vield seuraavana pdividndkddn C:n ja D:n kehotuksista huoli-
matta. B on mennyt pahoinpitelyn jidlkeen nukkumaan makuuhuonee-
seen A:n jaddessd siivoamaan jilkid asunnosta. B on kuollut noin vuoro-
kauden kuluttua tapahtumista. Niistéd tapahtumista voi péitelld, ettd A ei
vélttimittd ole ymmartdnyt B:n tilan vakavuutta.

[...] kun kuitenkin huomioidaan, ettd tapahtumat nihneet ja B:n seuraa-
vana pdivind tavanneet henkilot eivit B:lle tulleista vammoista huoli-
matta ole hilyttineet paikalle sairaankuljetusta, poissuljettuna ei ole pi-
dettivi sitdkdin mahdollisuutta, ettd kattilalla lyonneistd johtuva kuole-
man todennikdisyys ei ole ollut niin selvésti havaittavissa, ettd A olisi
sen B:td lyddessiin havainnut.”

Vaikka seurauksen ennakoitavuus voi ylld mainitun kaltaisissa tilanteissa
olla miltei mahdotonta, ei sairaankuljetuksen hilyttdmiselle tai hdlyttamét-
td jattdmiselle tulisi antaa ainakaan ratkaisevaa merkitystd. Helpointahan
on nimittdin selittdd jéalkikiteen, ettei kukaan paikallaolleista ole havain-
nut, ettd sairaankuljetukselle olisi tarvetta. Voidaan myds kysyé, onko teki-
jan tahallisuuden arvioinnissa perusteltua antaa merkitysti sille, ettd uhri ei
itse hakeutunut hoitoon. Korkein oikeus totesi jo ratkaisussa KKO 2004:16,
ettei uhrin toiminnalla ole merkitysti tekijdn vastuuta arvioitaessa, jollei
uhrin katsota olleen itse vastuussa kuolemastaan.*

Koska tahallisuuden arvioinnissa korostuu tekijan nikokulma, on huo-
mattava, ettd tekijdn tulkinta tekohetkestd voi poiketa tdysin siitd, miltd se
jilkikdteen arvioivan ulkopuolisen silmissd nidyttdd. Ihmisen eliméin-
kokemus muotoutuu ajan ja olosuhteiden myotd, ja esimerkiksi myos alko-
holistien alakulttuuri voi vaikuttaa siini eldvin henkilon maailmankuvaan.
Henkilokohtaisen maailman malli ndyttdd maailman normaalit piirteet, ja

8 Ks. KKO 2004:16, kohta 12.
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se rakennetaan assosiaatioista, jotka yhdistavit sddnnollisesti samana ajan-
kohtana ilmenevit olosuhteet, tapahtumat, toiminnot ja tulokset. Kun niméa
linkit muodostuvat ja vahvistuvat, médrittyvit myos tulkinta nykyhetkesti
sekd tulevaisuudenodotukset.’” Pahoinpitelyt voivatkin olla niin tavan-
omainen osa alkoholistiseurueiden arkea, ettei tiettyyn humalanvaiheeseen
tai tapahtumaketjuun liittyvéstid pahoinpitelystd aidosti osata odottaa pa-
hoinpitelyn uhrin menehtymisti.

Edelld mainittuja pahoinpitelyratkaisuja yhdistdd se, ettei tuomioistuin
katsonut pahoinpitelyn jatkamisen vaikuttaneen siihen, oliko tekijd pitinyt
pahoinpideltivin kuolemaa varsin todennidkdisend. Sen sijaan pahoinpite-
Iyn jatkamisen katsottiin osoittavan tekijdssd vilinpitimattomyyttd seu-
rauksen suhteen. Ratkaisujen perusteluissa todetaan myos ldhes yhden-
mukaisesti, ettd kehon elintirkeille alueille kohdistettujen iskujen perus-
teella tekijdn on tdytynyt ottaa huomioon mahdollisuus, ettd pahoinpitelyn
jatkamisesta voi seurata my0s uhrin kuolema. Tilloin tekijin syyksi voitai-
siin siis lukea myos tarkoitustahallisuus, jos muut tekoon liittyvit seikat
titd tukisivat.®

Vaikka seurauksen ennakoitavuutta on raa’ankin pahoinpitelyn kohdalla
mahdotonta osoittaa aukottomasti, on olemassa runsaasti tekomuotoja,
joissa tappamisen tarkoitus ei jdd epéselviksi. Néissd tapauksissa tahalli-
suuden arviointi todenndkoisyystahallisuuden kriteerein tuntuukin alimi-
toitetuilta.

Itid-Suomen hovioikeuden ratkaisussa R 15/815A oli lydonyt maassa se-
lallaan maannutta B:td kaksi kertaa 18,3 kilon painoisella kivelld padhédn
kasvoihin ja sitten suorilla jaloilla seisten pudottanut kiven timén kas-
vojen péille. Tamén jdlkeen A oli vetdnyt B:n 8,5 metrin matkan kallio-
ta pitkin ja pudottanut hinet kallion p#iltd jarven jdille. J4i ei ollut
pettanyt B:n alta, ja hén oli raahautunut itse rantaan, josta A ja C olivat
auttaneet hiinet takaisin kalliolle. C:n mukaan A oli ollut vastentahtoi-
nen avun soittamiseen B:lle ja pyytdnyt C:td kertomaan B:n vammojen
aiheutuneen kaatumisesta. C oli esitutkinnassa kertonut my®ds, ettd A oli
sanonut ennen kuin oli lyonyt B:té kivelld: “Tapetaan se” ja “Ei sitd jad
kukaan kaipaamaan”.

Syyksilukemisesta hovioikeus totesi seuraavaa:

8 Ks. Kahneman 2012, s. 88.
8 Teon jatkamisen on korkeimman oikeuden kdytinnossi katsottu myds osoittavan teki-
jOissi erityistd julmuutta sekd sitkedd surmaamispyrkimystd. Ks. KKO 2005:7.
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”A:n on tdytynyt pitdd B:n kuolemaa varsin todennikoisena seurauksena
raskaalla kivelld padhidn lyomisestd sekd sen pudottamisesta kasvoille.
Tamin jidlkeen A on vetdnyt B:n 8,5 metrin matkan kalliota pitkin ja
pudottanut hinet kallion pailtd jarven jdille.”

Syytteen mukaan A:lla oli ollut nimenomainen pyrkimys tappaa B ja timi
oli pudotettu jdille hukuttamistarkoituksessa. Hovioikeus ei kuitenkaan
uskonut hukuttamistarkoitukseen, silld paikalla oli kantava jad. A oli ve-
donnut siihen, ettei teko ollut suunnitelmallinen, koska kivei ei ollut tuotu
paikalle etukiteen eikd B:td houkuteltu paikalle pahoinpitelytarkoitukses-
sa, vaan teko oli tapahtunut pikaistuksissa. On ilmeistd, ettd A on varmasti
pitdnyt B:n kuolemaa tekonsa varsin todennikdéisend seurauksena, mutta
on erityisen vaikeaa ymmartdd, mikd muu kuin tappamisen tarkoitus olisi
saanut A:n iskeméin B:td kahdesti painavalla kivelld kasvoihin ja vieli ti-
min jilkeen raahaamaan héntd miltei 10 metrid ja pudottamaan kalliolta
jaélle. Ilman hukuttamistarkoitustakin tappamistarkoitus nayttdd selvalta.
Vaikuttaa siltid, ettd varsinaisen suunnitelmallisuuden puuttuminen vaikutti
tahallisuuden asteeseen, mutta teon moitittavuuden kannalta syyllisyys-
arviointi jai kuitenkin reilusti alakanttiin.

Siind missd perinteisen, lyomailld ja/tai potkimalla tehdyn pahoinpitelyn
seurauksia voi olla mahdotonta ennakoida, on kuristamisen hengenvaaral-
lisuus yleisesti tiedossa. Korkeimman oikeuden mukaan niin on siitdkin
huolimatta, ettd vain lddketieteellisen koulutuksen saaneella voi olla riitté-
vit tiedot sen selittimiseen, miten kuolema kédytdnnossd aiheutuu kurista-
misen seurauksena. Kun kuristamisella tukitaan uhrin hengitystiet, estyy
hengittiminen ja mahdollisesti myos verenkierto p#dn alueelle.®
Kuristamistapauksissa merkitystd onkin erityisesti silld, kuinka kauan teki-
ja on tekoaan jatkanut ja miten hin on reagoinut uhrin tilaan.

Ratkaisussa KKO 2019:106 tekijén katsottiin voineen arvioida tekonsa
seurauksia oman voimankayttokykynsid, uhrin fyysisten ominaisuuksien,
kiyttdminsd vikivallan voimakkuuden ja keston ja sen kohdistumisen
kaulan alueelle sekd uhrin teon aikaisesta kidyttdytymisestd tekemiensi
havaintojen perusteella. Tahallisuutta vastaan puhui korkeimman oikeuden
mukaan A:n uskottava kertomus siitd, ettd timé oli pyrkinyt rauhoittamaan
tilannetta ja pitiméidn aikaisemminkin aggressiivisesti kdyttdytynyttd B:td
aloillaan poliisien saapumiseen saakka. A oli myds pyytinyt todistajana
kuultua X:44 soittamaan poliisit paikalle. X puolestaan oli asunnolta pois-
tuessaan arvioinut, ettei B:114 ollut hengenvaaraa. A:n B:n kaulan alueelle

8 Ks. KKO 1998:2.
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kohdistama vikivalta viittasi kuitenkin siihen, ettd A:n oli tdytynyt pitdd
B:n kuolemaa varsin todennédkdisend. A oli puristanut B:n kaulaa ensin
kahdella kédelld ja sen jélkeen pitdmalla toista kittddn B:n kaulan ympéril-
14 kuristusotteessa. A, joka oli B:td huomattavasti suurikokoisempi, oli
myds maannut osittain B:n pdilld koko kehon painollaan. B oli tilanteen
aikana huutanut, ettei saa henked, ja X oli kehottanut A:ta rauhoittumaan.
A ei kuitenkaan ollut lopettanut, vaan oli jatkanut kuristusotettaan ja hellit-
tanyt vasta, kun B oli ollut liikkumaton. Korkein oikeus katsoi, ettd A:n
ennakoitavissa oli ollut B:n hengityksen estyminen ja menehtyminen sen
seurauksena, eikd A my0oskiin ollut lopettanut tekoaan B:n avunhuudoista
ja kdyttdytymisestd huolimatta.

Toisin kuin ensin mainituissa pahoinpitelytapauksissa, kuristamistapauk-
sissa teon jatkamiselle on annettu ratkaiseva merkitys tappotahallisuuden
kannalta. Itse menettelyn, hengitysteiden tukkimisen, vaarallisuuden voi-
daan katsoa olevan niin ilmiselvii, ettd seurauksen syntyminen on todella
kiinni vain siitd, kuinka kauan kuristaja tekoaan jatkaa. Edelld mainitussa
tapauksessa tahallisuus olisi voinut olla jopa tarkoitustahallisuutta, jos
muut tekoon liittyneet olosuhteet eivit olisi muuhun viitanneet. A:n pyrki-
mys oli rauhoittaa tilannetta ja B:té, ja A oli itse pyytidnyt X:44 soittamaan
poliisit. Omalla tavallaan ratkaisu on my0s erdédnlainen tyyppitapaus tahal-
lisuuden alimmalla asteella, ja perustelut osuvat oikeaan. A:n toiminta
johti huonoimpaan mahdolliseen lopputulemaan, ja vaikka se ei ollutkaan
hinen tavoitteensa, oli A:n tdytynyt tekonsa ja siihen liittyneiden seikkojen
perusteella pitdd B:n kuolemaa varsin todennédkoisena.

Tyyppitapausten ulkopuolelta 16ytyvit usein ne tapaukset, joissa seu-
rauksen syntyminen voi ndyttiytyi tekijille yhtd todennékoisend kuin sen
syntymadttd jidminenkin. Helsingin hovioikeuden ratkaisussa R 17/1806
oli kyse mm. siitd, oliko A yrittidnyt tappaa B:n tai ainakin yrittanyt tehdi
hinelle ruumiillista vékivaltaa sytyttdimalld tdimén singyn palamaan. Nel-
jan hengen piihtyneestd seurueesta B ja C olivat menneet nukkumaan
humalaansa pois, kun A ja D olivat vield jadneet juomaan olutta. A oli
jossain vaiheessa kiynyt tupakalla parvekkeella ja kiynyt myos B:n huo-
neessa. A:n palattua keittioon D oli havainnut B:n huoneen suljetun oven
alta kajastavan valoa, mennyt katsomaan tilannetta huoneen ovelle ja néh-
nyt B:n sidngyn jalkopdidn olevan tulessa. D oli sammuttanut palon olo-
huoneesta hakemallaan peitolla ja raahannut nukkuvan B:n ulos huoneesta.
B oli herittyéén soittanut poliisin paikalle. Hovioikeus katsoi asiassa esite-
tyn ndyton perusteella, ettd A oli sytyttidnyt tulipalon pikaistuksissa ja
jossain miirin harkitsematta, eikd mikédédn asiassa esitetty osoittanut, ettd
hinen suoranaisena tarkoituksenaan olisi ollut B:n tappaminen.
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Todennikoisyystahallisuutta puoltavaksi seikaksi hovioikeus katsoi sen,
ettd palo oli syttynyt nopeasti liekkipaloksi ja ldhtenyt levidméidn, minka
oli tdytynyt olla myds A:n havaittavissa. Hovioikeuden mukaan on myds
yleisesti tiedossa, ettd tulipalo asuinhuoneistoissa aiheuttaa hengenvaaral-
lisia savukaasuja, jotka voivat tainnuttaa ihmisen. A oli jattanyt nukkuvan
B:n palavaan sidnkyyn, poistunut huoneesta ja sulkenut oven peridssddn.
Hovioikeus totesikin teon olleen potentiaalisesti hyvin vaarallinen ja palon
sammuttamisen onnistumisen olleen palon levidmisnopeus huomioon otta-
en jossain midrin sattumanvaraista. A:n menettelyn katsottiin osoittavan
ilmeisti piittaamattomuutta ja vilinpitiméttomyyttd siitd, mitd seurauksia
B:lle hinen teostaan aiheutuu. Tahallisuutta vastaan puhui kuitenkin hovi-
oikeuden mukaan ensinnzkin se, ettd A oli palon sytyttamisen jilkeen itse
jadnyt asuntoon, jossa myos D oli ollut tuolloin hereilld. Toiseksi A ei ollut
kdyttinyt teossa paloa kiihdyttivid aineita eikd hinelld ollut voinut olla
mitdédn tarkkaa tietoa palon etenemisnopeudesta. Hovioikeus katsoi, ettei
tietoa savukaasujen hyvin nopeasta tainnuttavasta vaikutuksesta voida pi-
tdd yleisesti tiedossa olevana seikkana siten, ettd A olisi yksin télld perus-
teella voinut pitdd B:n menehtymistéd varsin todennikoisend.

Asiantuntijalausunnon mukaan tilanne oli ollut potentiaalisesti hengen-
vaarallinen ja olisi ilman toisen henkilon evakuointia ja palon sammutta-
mista johtanut erittdin todennikdisesti vakavaan hikéd- ja palomyrkytyk-
seen ja mahdolliseen kuolemaan. Mahdollista olisi kuitenkin voinut olla
myds se, ettd B olisi herdnnyt paloon ja péddssyt itse poistumaan huoneesta.
Hovioikeus piityi hylkddmaiin syytteen tapon yrityksestd. Ratkaisun pe-
rusteluiden mukaan:

”Vaikka D:n puuttuminen palon levidmiseen ajoissa ja palon sammutta-
misen onnistuminen ei ole ollut A:n nikokulmasta varmaa, edelld lausu-
tut seikat huomioon ottaen hovioikeus katsoo, ettd asiassa ei ole tullut
tapon yrityksen syyksilukemiseen riittdvilld varmuudella niytetyksi,
ettd kiésilld olleissa olosuhteissa A olisi sdngyn sytyttdessdén pitdnyt B:n
kuolemaa tekonsa varmana tai varsin todenniakodisena seurauksena.”

Jos tappavaa hikéd- tai palokaasupitoisuutta on kenenkddn mahdotonta
madritelld, on selvéa, ettei sithen kykene myoskéén paihtynyt illanviettdja.
Voidaan kuitenkin viittdd, ettd myos pdihtynyt illanviettdjd ymmaértdd toi-
mintansa vakavuuden, kun héin sytyttii yhté pdihtyneeni nukkumaan men-
neen toverinsa sidngyn tuleen ja sulkee oven perdssiddn. Todenndkoisyys-
tahallisuuden nikokulmasta perustelut ovat kuitenkin ymmaérrettavit, silld
A saattoi yhtailtd hyvinkin uskoa, ettd palo paljastuu myos hereilld oleval-
le D:lle tai jopa ettd B herdé ja poistuu huoneesta mutta toisaalta pitdd yhtd
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uskottavana myos sitd, ettd B kuolee. Todennzkoisyystahallisuuden edelly-
tykset jadavit tdlloin tdyttymattd. Vaikka savukaasujen tappava vaikutus to-
dettiin yleisesti tiedossa olevaksi seikaksi, ei se ole niin yleisesti tiedossa,
ettd tahallisuus voitaisiin todeta yksin sen perusteella (vrt. esimerkiksi
puukonisku kaulaan).

Moitittavuuden ndkokulmasta tekijin syyllisyys ei toisaalta ole kaukana
my0Oskéén tarkoitustahallisuudesta. Vaikka tekijéd ei kéyttinyt paloa kiih-
dyttdvid aineita eikéd hinelld ollut tarkkoja tietoja palon etenemisestd tai
palokaasupitoisuuksista, voi humalassa nukkuvan henkilén séngyn tuleen
sytyttiminen osoittaa my0s surmaamispyrkimystd. Tapaus on tahallisuu-
den ndkokulmasta vaikeasti ratkaistavissa, ja periaatteessa kumpikin tahal-
lisuuden aste voisi olla oikea vastaus. Teon moitittavuuteen ndhden hovi-
oikeuden ratkaisu ei vilttdmaétté ole oikeassa suhteessa.

Tekovilineen puuttumisen liséksi tahallisuuden arviointi voi olla haasta-
vaa, kun henkeen ja terveyteen kohdistuvassa rikoksessa kéytetty tekovili-
ne on erityisen epityypillinen. Esimerkiksi henkildautoa ei yleisesti ottaen
pidetd hengenvaarallisena tekovilineend, vaikka pédlle ajon seuraukset
ovatkin ldhes poikkeuksetta vakavia. Téllaisissa tapauksissa tekijan kisi-
tystd seurauksen todennikoisyydestd arvioidaan ottaen huomioon tapahtu-
maolosuhteet sellaisina kuin tekiji on ne havainnut. Ratkaisussa KKO
2010:19 A oli ajanut henkildautolla noin 80 kilometrin tuntinopeudella
B:td kohti. KKO katsoi, ettd A:n oli tdytynyt késittdd, ettd jos hin tormii
autollaan B:hen, seurauksena on varsin todennikoisesti B:n kuolema tai
vakava vammautuminen. Asiassa oli kuitenkin korkeimman oikeuden mu-
kaan vield ratkaistava, miten todennékdisend A on voinut pitdéd auton tor-
midmistd B:hen.

”Kasilld olevan kaltaisessa pysdytystilanteessa voidaan ldhtokohtana pi-
tad sitd, ettd poliisimies pyrkii viistdmédn, jos hdn havaitsee, ettei py-
sdaytysmerkkid tulla noudattamaan. Tdma edellyttidd kuitenkin sellaisia
olosuhteita, joiden vallitessa on mahdollista ajoissa havaita kuljettajan
aikomukset ja onnistua vidistimisessd. Léipiajoon liittyy aina huomatta-
via vahinkoriskeji. Pysdytysratsian paikka on ollut pitkélld suoralla va-
laistulla tieosuudella. B:114 on ollut hyvin aikaa tehdi havaintoja Idhes-
tyvéstd A:n autosta ja sen liikkeistd. B on havainnut, ettd A:n auto on
ldhestynyt pysdytyspaikkaa kohtalaisella tasaisella vauhdilla jarrutta-
matta ja reagoimatta pysaytysmerkkiin.

Pysdytysmerkin ndyttimisestd A saattoi paitelld, ettd B oli jo etddltd

havainnut hénet. Tapahtumaolosuhteisiin ei liittynyt mitddn sellaista
seikkaa, joka A:n tieten olisi vaikeuttanut B:n mahdollisuuksia viistdd
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A:n kuljettamaa autoa. Mahdollista olisi silti ollut, ettd B olisi tulkinnut
tilanteen viidrin ja myohdstynyt vdistimisessi tai esimerkiksi kompastu-
nut jadden auton alle. Niissd olosuhteissa selvésti todenndkdisempi
vaihtoehto on kuitenkin ollut se, ettd B selvidisi vahingoittumattomana
uhkaavasta tilanteesta.”

Tekijén vastuu jdd perusteluissa vihemmaélle kuin esimerkiksi ratkaisussa
KKO 2004:120, jossa molempien osapuolten suojana oli ajoneuvo. Tekijin
kisitys seurauksen syntymisen todennékoisyydestd perustuukin ldhes tdy-
sin sithen, miten piille ajon kohde on tilanteessa toiminut tai miten tekiji
on voinut ennakoida tdmin toimivan. Toisaalta merkitystd nédyttdd olleen
my0s silld, ettd pdille ajon kohteena oli poliisimies, joka ymmartdd 1dpi-
ajon riskit ja osaa tarvittaessa viistdd kohti ajavaa ajoneuvoa. Teon moitit-
tavuus ei kuitenkaan kiy ilmi ndistikddn perusteluista, vaikka ajonopeus
on ollut huomattava ja uhri on ollut autoon nihden tdysin ilman suojaa.

3.3.2 Vilinpitdmdttomyys ilman tekovdlinettd

Voidaan sanoa, ettd toisen kuoleman aiheuttaminen useilla potkuilla ja
lyonneilld osoittaa tekijdssd vield enemmaén tdydellistd valinpitimitto-
myyttid toisen henked ja terveyttid kohtaan kuin esimerkiksi ampuminen tai
puukottaminen. Pahoinpitelystd kuolema seuraa paljon hitaammin, ja siksi
se aiheuttaakin luultavasti suurempaa kirsimystd uhrille.® Pahoinpitely-
tapauksissakin tahallisuuden kannalta ratkaisevaa on se, mihin tekijdn vé-
linpitdmittomyys kohdistuu. On siis pohdittava, onko tekijd suhtautunut
valinpitimittomaisti pahoinpitelyn kohteen kuolemaan vai ainoastaan sii-
hen, ettd tille aiheutuu kipuja. Toisaalta ldhtokohtana tulee olla tekijin
tekohetkelld osoittama vilinpitdmattomyys.

Svean hovioikeuden ratkaisussa B9585-16 oli kyse hyvin nopeasti eden-
neestéd tapahtumaketjusta, jossa A oli voimakkaasti alkoholin, huumeiden
ja dopingaineiden vaikutuksen alaisena ja mustasukkaisuuden vallassa pa-
hoinpidellyt tyttdystdvinsid B:n. Siitd, kun A oli saapunut B:n asunnolle,
oli kulunut vain 13 minuuttia sithen, kun A oli soittanut ambulanssin. A:n
osoitettiin kohdistaneen makuullaan olleen, itseddn heikomman uhrin kas-
vojen, kaulan ja péan alueelle useita iskuja ja ainakin yhden potkun. Hovi-
oikeus kivi ratkaisussa varsin seikkaperdisesti ldpi teon yksityiskohtia,
kuten sitd, oliko uhriin kohdistettuja potkuja ollut viisi, kymmenen vai
kahdeksan. Tekokeskeisyys nidkyy my0s tahallisuusperusteluissa, silld

% Ks. Vihridld 2012, s. 222.

274



TODENNAKOISESTI JA VALINPITAMATTOMASTI — SEURAUSTAHALLISUUDEN MAARITTELYA
SUOMALAISEN JA RUOTSALAISEN OIKEUSKAYTANNON VALOSSA

vahvistettuaan kérdjdoikeuden tahallisuusperustelut hovioikeus nosti omis-
sa perusteluissaan esille erityisesti vikivallan laadun. Perusteluiden mu-
kaan:

“Hovritten vill sdrskilt lyfta fram att det kraftiga vald som A har utdvat
mot Bs huvud typiskt sett méste anses vara forenat med livsfara, vilket
A ocksa maste ha forstatt. Den omstindigheten att A, efter att han hade
avslutat gidrningen, i ett larmsamtal uttryckte sig pa ett sétt som kan upp-
fattas som att han da inte ldngre var likgiltig infor effekten att B skulle
do, foranleder inte ndgon annan beddémning av vilken instillning han
hade i gérningsdgonblicket.”

Voimakas vikivalta ja siitd tyypillisesti aiheutuva hengenvaara viittaavat
sithen, ettd kyse oli hovioikeuden nikemyksen mukaan tekotyyppiin pe-
rustuvasta tahallisuudesta. Tekijin kdsitysti seurauksen syntymisen riskistd
ei perusteluissa mainita. A:n suhtautumisen arvioinnissa hovioikeus koros-
ti suhtautumista tekohetkelld, minkd vuoksi merkitystd ei ollut endd silld,
miten A oli suhtautunut tekonsa seuraukseen feon jdlkeen soittamassaan
hitdpuhelussa. A:n pédihtymykselld ei ollut merkitystd tahallisuuden kan-
nalta, vaikka hidnen kéytoksensi oli paikalle saapuneen poliisin mukaan
lahes psykoottista. A:n kithtyneen mielentilan katsottiin vaikuttaneen ai-
noastaan sithen, miten luotettavana hinen esitutkinnassa antamaansa selvi-
tysté voitiin pitadd.

Voimakkaan ja pitkdkestoisen vikivallan on voitu katsoa viittaavan
my0s tarkoitustahallisuuteen. Skdnen ja Blekingen hovioikeuden ratkaisus-
sa B2517-16 hovioikeus vahvisti kérdjdoikeuden ratkaisun perustelut ja
katsoi A:n syyllistyneen murhan yritykseen. A:n B:hen kohdistaman véki-
vallan katsottiin olleen hillitonté ottaen huomioon sen, ettei B ollut kohdis-
tanut A:han minké@inlaista vikivaltaa. A oli lyonyt B:td 4-5 kertaa paistin-
pannulla, kunnes pannu oli mennyt rikki, ja tdimén jilkeen yrittanyt lyoda
B:td veitselld. Veitsi oli kuitenkin osunut B:n rannekelloon, kun hin oli
nostanut kitensé suojautuakseen iskulta. Hovioikeuden perusteluiden mu-
kaan:

”Vid valdsutovningen har A varit kraftigt berusad, och B har genom ro-
relser forsokt att virja sig. Vid dessa forhallanden har det varit omojligt
for A att ndrmare styra hur illa hans slag, hugg och stick skulle tréffa.
Fast han varit berusad, maste han ha insett detta. Vid nu angivna forhél-
landen talar redan As faktiska agerande med styrka for att hans direkta
avsikt varit att berdva B livet. Till detta kommer de uttalanden han gjort
under hindelsens gang. Redan i inledningen av hindelseforloppet har
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han uttalat en direkt avsikt att doda B, och strax innan denne flydde fran
ldgenheten har han aterkommit tillfragan om liv och dod pa ett sétt som
talar for att han da fortfarande — dven om han tillfilligt besinnat sig —
overvigt att ta Bs liv. Om en girningsman avbryter en misshandel och
later den misshandlade komma undan, kan detta tala mot att uppsat att ta
den misshandlades liv foreligger. A har emellertid inte avbrutit misshan-
deln pa eget initiativ utan forst sedan B vidjat till honom och han sanno-
likt ocksa blivit distraherad av ndgot som hént utanfor ligenheten. Vida-
re har misshandeln avbrutits forst sedan den gatt mycket langt och B
orsakats omfattande skador i bl.a. huvudet. Vid dessa forhallanden talar
det forhéallandet att A avbrutit misshandeln bara i ndgon liten mén mot
att han haft uppsét till Bs dod. Aven med beaktande av att A avbrutit
misshandeln och 1atit B limna ldigenheten, talar hans faktiska agerande i
ovrigt sammantaget med hans i borjan av misshandeln uttalade avsikt att
ta Bs liv med sadan styrka for att han avsett att genom misshandeln be-
rova B livet att det &r stéllt utom rimligt tvivel att s& varit fallet. A har
alltsa haft uppsat — i form av s. k. avsiktsuppsat — till Bs dod.”

A:n iskujen sattumanvaraisuus ja pahoinpitelyn jatkaminen vield vakavien
vammojen aiheuttamisen jdlkeen olisivat voineet puhua myds vélinpita-
mittomyystahallisuuden puolesta, mutta B:n kuoleman riskin ei todenné-
koisesti katsottu olleen huomattavaa tasoa. Vaikka A oli piistdnyt B:n pois
tilanteesta (joskaan ei omasta aloitteestaan), tappamistarkoituksen puoles-
ta puhuivat sekd A:n toiminta kokonaisuudessaan ettd hinen esittiminsa
tappouhkaukset.

Myos riittdvin voimakas ja pitkddn kestdva kuristusote voi pdén alueelle
kohdistuvien iskujen ohella puoltaa teon tahallisuutta, silld tdllaisella ot-
teella ei voida katsoa tarkoitetun aiheuttaa pelkistdan kipua tai vahinkoa,
vaan siihen liittyy aina hengenvaara.”! Gdtan hovioikeuden ratkaisussa
B2725-18 tekijd A oli pitdnyt B:td otteessaan noin 20-30 sekuntia ja kertoi
irrottaneensa otteen oma-aloitteisesti. A Kertoi, ettei ote ollut tarkoitettu
kuristusotteeksi, vaan etti otteen tarkoituksena oli vain estdd B:td jatka-
masta pahoinpitelyd. Hovioikeus korosti tekijdn kdsittimén riskin arvioin-
nin merkitystd vilinpitiméattomyystahallisuuden arvioinnissa ja siti, ettd
vasta seurauksen riskin ollessa huomattava voidaan siirtyd arvioimaan te-
kijan vilinpitamittomyyttd. Vilinpitimittomyyden arvioinnissa hovi-
oikeus katsoi ldhtokohdaksi ensinnikin sen, mitd tekijd oli seurauksen
suhteen uskonut. Tilanteessa, jossa tekija on kdynyt uhrin péélle, 1dhto-

o1 Ks. NJA 1998 s. 86.
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kohtana on tapa, jolla uhrin pdille on kiyty, ja ne seuraukset, joita téstd
tyypillisesti aiheutuu. Perusteluiden mukaan:

”Med hinsyn till greppets kraft och varaktighet anser hovritten att A
maste ha insett att det fanns en avsevird risk for att B skulle kunna do till
foljd av hans fortsatta handlande. Fragan #r ddrmed om han ocksa var
likgiltig infor att denna effekt skulle intrida. De omstidndigheter som
talar for att A i gidrningsdgonblicket var likgiltig infor effekten av strup-
greppet dr att han holl kvar strupgreppet under en ldngre tid, att taget
blev kraftigare samt att han holl kvar detta dven efter det att B tryckte in
sina fingrar i hans mun. Det bor i sammanhanget ocksa framhallas att A
inte avslutade angreppet frivilligt samt att han var arg och paverkad av
savdl alkohol som narkotika. For att A hade det uppsat som aklagaren
har hidvdat talar 4ven i ndgon man hans uttalande till B om att “’det hér &r
det sista du sdger”, dven om det bor papekas att det dr vanligt att sddana
yttranden félls utan ndrmare eftertanke eller mening.

Det finns dock omstindigheter som talar i motsatt riktning. Varje strup-
grepp ér inte typiskt sett dgnat att leda till doden. A hade tidigare angri-
pit B pa liknande siitt utan att ha uppsat att beréva denne livet. Aven om
A maste ha forstatt att hans agerande var potentiellt livsfarligt, dr det
oklart vad han hade for nirmare forestillningar om risken med sitt age-
rande. Enligt rittsintyget hade B blivit forsatt i ett livshotande tillstand
om greppet mot halsen gjort att han hade forlorat medvetandet. Som vil
ar blev B inte medvetslos och han kunde i vart fall under stora delar av
angreppet rora sig och gora motstand. Enligt hovrittens mening gar det
inte med rimlig grad av sdkerhet att utesluta att A hade valt att avbryta
angreppet om B hade forlorat medvetandet, nér de allvarliga konsekven-
serna av struptaget hade blivit mer uppenbara och risken for en dodlig
utgang tydligare. Hovritten anser saledes inte att det &r visat att A vid
girningstillfillet var likgiltig infor att B skulle do.”

Kuristusotteen voima ja pitkd kesto viittasivat siihen, ettd B:n kuolemalle
oli ollut huomattava riski. Vilinpitimittomyyden puolesta puhuvina seik-
koina huomioitiin niin teosta kuin tekijistdkin ilmenevid seikkoja. Hovi-
oikeus huomioi my6s A:n uhkailut, joskin huomautti, ettd A:n kdyttamii
ilmaisua kéytetddn yleensd ilman suurempia tausta-ajatuksia. Vélinpita-
mittdmyyttd vastaan puhui kuitenkin se, ettd A oli aiemminkin pitidnyt B:td
samanlaisessa otteessa eikéd tappotahallisuutta tdlloin ollut ollut kasilla.
Hovioikeus totesikin, etteivit kaikki kuristusotteet johda automaattisesti
uhrin kuolemaan. A:n suhtautuminen teostaan aiheutuviin riskeihin jai
epidselviksi, vaikka hinen katsottiin tdytyneen ymmaértdd toimintansa
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mahdollinen hengenvaarallisuus. B ei ollut menettinyt tajuntaansa ja kyke-
ni tekemiin vastarintaa, joten hovioikeus ei varmuudella voinut poissulkea
sitd mahdollisuutta, ettd A olisi pddstinyt irti, jos B olisi menettdnyt tajun-
tansa ja riski B:n kuolemasta olisi kasvanut merkittaviksi.

Kun tahallisuus ei ole pditeltdvissd yksiselitteisesti tekotavasta, koros-
tuu kokonaisarvion merkitys. Ldnsi-Ruotsin hovioikeuden ratkaisussa
B3369-14 A oli kohdistanut B:hen voimakasta ja laajaa vékivaltaa, heitti-
nyt timin ulos keskelld yotd ja jéttédnyt timén sinne ldhes alasti pdihtymyk-
sestd alentuneessa tajunnantilassa. B oli kuollut kaksi viikkoa myohemmin
voimakkaan kylmettymisen seurauksena. Hovioikeuden ratkaisun peruste-
luiden mukaan:

“Tillvdgagangssittet och omstidndigheterna under vilken gidrningen har
utforts har enligt hovrittens mening varit sddana att A har forstatt att det
forelegat en risk for att hans agerande skulle kunna leda till B avled. Det
har alltsa varit friga om ett medvetet risktagande fran As sida.

Utredningen i malet ger inte ndrmare underlag for bedomningen av As
uppfattning om hur stor sannolikheten varit for att B faktiskt skulle avli-
da. Vid impulsstyrda véaldsbrott, som det varit friga om hér, #r det inte
ovanligt att det saknas ndrmare utredning om vad gérningsmannen fore-
stillt sig om sannolikheten for effekten av sitt handlande. Betréffande-
angreppssittet kan konstateras att A har utsatt B for en brutal och omfat-
tande misshandel, sldpat honom utomhus och mitt i natten — vid forhal-
landevis 1ag temperatur — lamnat honom nistan naken vid en snohog i ett
medvetandesénkt tillstand och ytterst utsatt ldge. Detta dr typiskt sett
forenat medlivsfara. Angrepssittet i sig talar starkt for att likgiltighet
forelegat.

A var uppenbarligen i en upprord sinnesstimning och var paverkad av
alkohol och droger, som enligt yttrande fran Réttsmedicinalverket kan
ge hamningslosande verkan och som enligt As egna uppgifter kan orsa-
ka att han blir kall, avtrubbad, aggressiv och att hans empati forsvinner.
Aven detta talar for likgiltighet. A har direfter, enligt egen uppgift utan
tanke pa vad som skullehinda med B, stidat upp i bostaden, samlat ihop
Bs kldder och lamnat dem i en sopsick vid en sopstation och sedan &kt
ivdg for att dta. As agerande efter girningen talar dven det for likgiltig-
het. As beteende har sammantaget varit patagligt hansynslost och han
har inte vidtagit ndgon atgérd for att se om B skulle klara sig. A har
uppgett att han i samband med att han akte ivdg for att dta skulle ha sett
att B statt vid rampen pa skolan och ropat att han ville in. -- I det fall
uppgiften om att B statt vid rampen pa skolan stimmer anser hovritten
att detta nirmast dr en bekriftelse av As likgiltighet infoér vad som skulle
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kunna hinda med B. Detta eftersom han sag B forsoka fa hjilp pa en 6de
skola mitt i natten utan att gora nagot for att hjdlpa honom. Utdver det
som ovan namnts tillkommer Cs uppgifter om att A — nédr han vaknade
pa morgonen — sade att det var poliser utanfor och att det kommer sta i
tidningen samt att han sade att B antagligen ligger dérute. Det har séle-
des inte framkommit ndgon omstindighet som tyder pa att A skulle ha
brytt sig om vad som skulle kunna hinda med B. Sammantaget ar de
omstindigheter som talar for likgiltighet sa omfattande och forsvarande
att annan bedomning inte kan goras dn att A genom sitt handlande visat
sig vara likgiltig infér om B skulle avlida.”

Tekijan kisittamin riskin lisdksi hovioikeus arvioi tekijdn késitystd seu-
rauksen syntymisen todennikdisyydestd, joista molempien edellytykset
tayttyivit jo tekotavan ja siitd tyypillisesti aiheutuvien seurausten perus-
teella. Tekijan valinpitdmattomyyteen viittasi ennen kaikkea A:n toiminta
kokonaisuudessaan mutta osittain myos tdimén pdihtymys ja kiihtynyt mie-
lentila.

Tekijdn tahallisuus perustuu kokonaisarvioon my®os silloin, kun teko-
viline on epétavallinen. Gotan hovioikeuden ratkaisussa B1194-16 Kyse
oli siitd, oliko A ajanut B:n péille autolla tahallaan ja ulottuiko tahallisuus
paille ajosta aiheutuneisiin vammoihin menehtyneen B:n kuolemaan. A:lla
ja B:ll4d oli ollut aikaisemmin illalla riitaa tyOpaikallaan. A oli poistunut
sieltd hieman B:n jdlkeen ja ajanut B:n piille takaapiin noin 40 kilometrin
tuntinopeudella. Tormédyksen seurauksena B oli lydnyt pdédnsd tolppaan ja
menehtynyt saamiinsa kallovammoihin. Hovioikeus totesi, ettei aikuisen
ihmisen pééltd ajaminen 40 kilometrin tuntinopeudella tyypillisesti aiheuta
uhrin kuolemaa eikéd sen myoskddn voida sanoa olevan erittdin todenné-
koistd. Yleisesti ottaen riski uhrin vakavalle vammautumiselle tormiyksen
ja maahan kaatumisen seurauksena on kuitenkin huomattava, mikd myos
tekijédn oli tdytynyt kisittdd. Koska seurauksen syntymisen todennikoisyys
jdi alle vaadittavan tason, oli tekijin vilinpitiméttomyys arvioitava muiden
seikkojen perusteella.

A:n vilinpitamittdomyyden puolesta puhuvana seikkana hovioikeus otti
huomioon merkittdvin hiikédilemittomyyden, jota A oli osoittanut ajaes-
saan vailla suojaa olleen B:n péiille takaapdin huolimatta tietimistddn
huomattavasta kuoleman riskistd. Lisdksi A:n katsottiin olleen kiihtynees-
sd mielentilassa ldhtiessddn tyopaikalta hdnen ja B:n vilisen riidan vuoksi.
A ei myo6skéddn ollut jadnyt tapahtumapaikalle auttaakseen vakavasti louk-
kaantunutta B:té.

Vilinpitimidttomyyttd vastaan puhuviksi seikoiksi hovioikeus kuitenkin
katsoi ensinniikin sen, ettd A oli palannut tapahtumapaikalle pyydettydin
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apua mm. tuttavaltaan C:1td. Merkittdvin vilinpitimattomyytta vastaan pu-
huva seikka oli A:n ja B:n vilinen suhde. Ennen tekoiltana tapahtunutta
riitaa he olivat olleet hyvid tyGtovereita, eikd mitddn suoria yhteenottoja
heiddn vilillddn ollut aiemmin tapahtunut. A:n ei katsottu suhtautuneen
B:n kuolemaan vilinpitiméattomasti, mutta vakava tietoinen riskinotto joh-
ti teon tuomitsemiseen torkedn pahoinpitelyn ohella térkednd kuoleman-
tuottamuksena.

3.3.3 Yhteenvetoa muiden tekotapojen arvioinnista

Tyyppitapauksista poikkeavista tekomuodoista aiheutuvista seurauksista ei
valttaimittid ole kokemussdintoid, joka olisi my0s yleisesti tiedossa. Edelld
kisitellyissd ratkaisuissa tahallisuuden arviointi perustuukin usein teko-
hetkeen, sitéd edeltdneisiin ja sen jilkeisiin seikkoihin. Tekijan kisitys seu-
rauksen syntymisen todennidkoisyydestd voi nédyttdd subjektiivisemmalta
kuin tyyppitapauksissa. Tekijdn késitykseen voi vaikuttaa esimerkiksi se,
onko hin jatkanut tekoaan uhrin puolustuskyvyttomyydestd huolimatta.
Toisaalta teon jatkaminen voi pahoinpitelytapauksissa viitata tekijin vilin-
pitamittomyyteen, mutta ei tekijin kdsitykseen seurauksen todennikoi-
syydestd. Kuristamistapauksessa teon jatkamisen merkitys oli kuitenkin
ratkaiseva seurauksen syntymisen kannalta. Todennékdisyystahallisuuden
arviointiin ndyttdd lisdksi vaikuttavan muiden paikalla olleiden — myds
uhrin — toiminta tekotilanteessa ja sen jilkeen. Tekijin késitys seurauksen
syntymisen todennikoisyydestd on paitelty esimerkiksi siitd, ovatko pai-
kalla olleet hilyttineet uhrille apua.

Verrattuna Ruotsin korkeimman oikeuden ratkaisuun NJA 2002 s. 449
korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 2010:19 on mielenkiintoinen. Ruot-
sin korkein oikeus nimittidin tulkitsi samankaltaisen tilanteen niin, etti te-
kijd oli jatkanut tekoaan tietoisena siité, ettei hén itse voisi vaikuttaa siihen,
jéisikoé asianomistaja auton alle, kun taas korkein oikeus katsoi tekijan
voineen olettaa, ettd poliisimies ehtii vaistdd hanti.

Vilinpitimédttomyystahallisuuden arvioinnissa tekijin kasittdméin riskin
taso todetaan jo tekotavan perusteella, samoin seurauksen syntymisen hy-
vin korkea todennikdisyys (silloin, kun sitd on arvioitu). Toisaalta voima-
kas ja pdin alueelle kohdistunut vikivalta voi puhua myds vilinpitdmaétto-
myyden puolesta, eikd arviointiin vaikuta sekiin, ettd tekijd on lopettanut
pahoinpitelyn oma-aloitteisesti ja hilyttinyt paikalle apua. Myos tekijan
kiihtynyt, jopa psykoottisen oloinen mielentila on téllaisessa tapauksessa
pikemminkin puhunut vilinpitiméttdmyyden puolesta kuin sitd vastaan.
Siitd, miti tekijd seurauksen suhteen uskoo, voi kertoa tekijin aikaisempi
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toiminta. Aiemman kokemuksensa perusteella tekijan voidaan katsoa us-
koneen, ettei teko johda vakavimpaan mahdolliseen seuraukseen. Vilin-
pitdmittdmyyden arviointi voi perustua myds kokonaisarvioon tekotavas-
ta, tekijin teonjdlkeisestd toiminnasta seki tekijan mielentilasta. Voimak-
kaan vikivallan lisdksi merkitystd on silld, onko tekijd osoittanut hdikdile-
mattomyyttd tai vihamielisyyttd uhria kohtaan, seké silld, onko hin ryhty-
nyt toimenpiteisiin seurauksen estdmiseksi. Tekijdn vilinpitiméatontd suh-
tautumista vastaan saattaa puhua jopa hidnen ja uhrin vililld ennen tekoa
ollut ystivyyssuhde.

Tarkoitustahallisuudenpuolesta puhuvia seikkoja voivat olla erityisen
voimakas vikivalta sekd pahoinpitelyn jatkaminen uhrille aiheutuneista
vakavista vammoista huolimatta. Edes varsinaista suunnitelmallisuutta ei
ole téllaisessa tapauksessa edellytetty. Tappouhkaukset voivat viitata tar-
koitustahallisuuteen, mutta vilttimitté niille ei anneta kovin suurta paino-
arvoa tekijin tahallisuutta arvioitaessa.

4 KOKOAVIA HAVAINTOJA OIKEUSTAPAUKSISTA

Tyyppitapauksissa suomalainen ja ruotsalainen oikeuskéytinté on ldhes-
tulkoon yhdenmukaista. Tekijan késitys seurauksen syntymisen riskisté ja
todennikoisyydestid arvioidaan tietyntyyppisesti teosta tyypillisesti aiheu-
tuvien seurausten perusteella. Kun riski seurauksen syntymiselle on riitta-
véan korkea, ei tekijdn suhtautumistakaan ole vilttdmatontd arvioida erik-
seen. Vilinpitamittomyystahallisuuden vakiintuneesta asemasta huolimat-
ta ruotsalaiset hovioikeudet soveltavat myos erdinlaisia tahallisuusmallien
yhdistelmid, joissa tahallisuus perustellaan seki todennékoisyystahallisuu-
den ettd vilinpitamittomyystahallisuuden kriteerein. Néissd ratkaisuissa
ruotsalainen tahallisuusmalli muistuttaa rikoslakiprojektin aikanaan ehdot-
tamaa tahallisuuden alarajaa ja todenndkoisyysarvio muistuttaa nykyisti
suomalaista todennékoisyystahallisuutta. Vaaditun todennikoisyyden as-
teen voisi sanamuodon perusteella tulkita sijaitsevan eri paikoissa, silld
Ruotsissa seurauksen syntymisentodennikoisyyden on oltava ’hyvin kor-
keaa” ja Suomessa seurauksen syntymisen on oltava “varsin todennédkdis-
td”. Kéytdnnossd raja ndyttdd kuitenkin asettuvan samalle tasolle, silld
esimerkiksi herkisti vahingoittuvien sisdelinten alueelle kohdistetun puu-
koniskun tai pitkidkestoisen kuristusotteen on katsottu viittaavan niin ’var-
sin todennékoisesti” kuin “hyvin korkeastikin” seuraukseen. Gotan hovi-
oikeuden ratkaisussa B2334-17 kaulaan suuntautuneen puukoniskun kat-
sottiin johtavan jopa hyvin korkealla todennikoisyydelld ja riskilld uhrin
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kuolemaan. Suomessa kuoleman todennikoisyys on niissikin tilanteissa
katsottu “’varsin todennidkoiseksi”.”

Haastavimmillaan tekijédn tahallisuuden arviointi on niissd tilanteissa,
joissa seurauksen syntymisen todennidkdisyyttd ei voida yksiselitteisesti
esimerkiksi kokemussédédntdjen nojalla osoittaa. Todennékoisyystahallisuu-
dessa tekijan subjektiivisen kisityksen arviointiin vaikuttavat néissi ta-
pauksissa tekoa edelténeet ja sen jilkeiset tapahtumat, tekijan mahdollinen
motiivi, tekohetken olosuhteet seké jopa tietty kulttuuri, jossa tekijd eldd.
Kun tahallisuus ei vilinpitiméttomyystahallisuudessa ole todettavissa suo-
raan tekijin késittdiman riskin tai seurauksen todennikoisyyden perusteel-
la, arvioidaan tekijan vilinpitdmittomyyttd muun muassa tekijin ja uhrin
vilisen suhteen, tekijin menneisyyden ja jopa hypoteettisen kokeen perus-
teella. Tekijédn vilinpitiméttomédn suhtautumiseen voivat viitata myos te-
koa edeltédneet ja sen jilkeiset tapahtumat.

Kokemussdidnnét, joihin erityisesti tyyppitapausten perusteluissa noja-
taan, perustuvat ihmisten samankaltaisuuteen niissi seikoissa, joilla syylli-
syysarvioinnissa on ratkaiseva merkitys. Lihes kaikilla on samat aistieli-
met, jotka toimivat lahtokohtaisesti samalla tavalla, joten voidaan ajatella,
ettd kaikilla ihmisilld on samat peruskyvyt sekéd -odotukset ja tulkinnat
ympdristostd ja muista ihmisistd. Tahallisuusarvioinnin perustana onkin
siis todeta se, mitd lidhes kaikilla aikuisilla ihmisilld on kyky kisittdd ja
ymmirtdd.” Vaikka ihmisten oman toiminnan, koulutuksen ja ympariston
tarjoamasta tiedosta ja péittelyn kautta muodostuvat kausaalisuhteita kos-
kevat kisitykset ovat erilaisia ja kdsityksen muodostamiseen vaikuttavat
myos henkilokohtaiset kyvyt ja ominaisuudet,” ei yksilolliselle poikkea-
vuudelle ole kokemussdidntdjen arvioinnissa annettu merkitystd niin Suo-
messa kuin Ruotsissakaan. Lahtokohtaisesti aikuisen, syyntakeisen henki-
I6n katsotaan ymmirtdvén tiettyyn toimintaan tyypillisesti liittyvét seu-
raukset.

Jos yleisesti tiedossa olevia kokemussdintojd ei ole kiytettidvissd, on
todennékdisyystahallisuuden arvioinnissa kéytetty tapauskohtaista koko-
naisharkintaa. Kokonaisharkinnassa huomioidaan kuitenkin ainoastaan ne
seikat, joiden perusteella tekiji on voinut tekohetkelld arvioida tekonsa
seurauksia,” ja tdllaisten lisdperustelujen merkitys voi tapauskohtaisesti

2 Puukonisku kaulaan tosin on eriissi tapauksissa katsottu myos tarkoitukselliseksi.
% Ks. Jareborg 2016, s. 102-103.

% Ks. Matikkala 2005, s. 92.

% Ks. KKO 2012:98, kappale 8.
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vaihdella riippuen tuomarin harkinnasta.’® Pahoinpitelytapauksissa perus-
telut saattavat rakentua yksinomaan lisdperustelujen varaan ja merkille-
pantavaa on, ettd kokonaisharkinnassa huomioidut seikat ovat hyvin pitkél-
ti samoja kuin ne, joihin myds vilinpitiméattomyystahallisuudessa noja-
taan, kun tekijan kisittdmin riskin tai seurauksen syntymisen toden-
nikoisyyden taso jad epdvarmaksi tai alle vaaditun rajan.

Ruotsissa kokemussiintdjen puuttuminen voi johtaa hankalaan tilantee-
seen, jos tekijidn kasittimin riskin tasoa ei pystytd pédittelemédn teon luon-
teesta. Ratkaisuista voidaan kuitenkin péitelld, ettd tekijin kisitys huomat-
tavasta riskistid nikyy hyvin monenlaisessa toiminnassa. Seurauksen syn-
tymisen todennékoisyydelld on vilinpitiméattomyystahallisuudessa erilai-
nen merkitys kuin todennikoéisyystahallisuudessa, silld tekijan voidaan
katsoa suhtautuneen uhrin kuolemaan vilinpitimittomasti, vaikka kuole-
man todennékdisyys jdisi alle vaaditun rajan. Todennikoisyysarvioinnin
kannalta kokemussiintdjen puuttumisella ei olekaan vélinpitdmittomyys-
tahallisuudessa ratkaisevaa merkitysta.

Suomessa syyllisyysarviointi saattaa jaadd herkisti tahallisuuden ala-
rajalle, vaikka tekotapa ja sitd ympéroivit olosuhteet viittaisivat tappamis-
tarkoitukseen. Tekijdn toiminnalta tunnutaankin edellyttéivin jopa tietyn-
asteista tappamiseen liittyvdd suunnitelmallisuutta tai vihintddnkin selkedd
motiivia tappamiselle ennen kuin tarkoitustahallisuuden kriteereiden on
katsottu tdyttyvin. Tahallisuuden eri muotojen on katsottu olevan 14ht6-
kohtaisesti samanarvoisia tunnusmerkistdjen soveltamisessa huolimatta
aste-eroista, ja jollei tunnusmerkistostd muuta ilmene, tahallisten rikosten
rankaisemisessa riittdé tahallisuuden alin aste.”” Teon moitittavuus ei kui-
tenkaan tahallisuuden asteen valinnassa vilttimaéttd ndy, vaikka syyllisyys-
arvioinnissa on kyse juuri siitd. Moitittavuus ja hengenvaarallisuus nékyvét
selvimmin, kun teossa on kdytetty ampuma-asetta. Jos kyse on hengenvaa-
ralliseen kehonosaan suunnatusta laukauksesta ja osuminen on vihintién-
kin mahdollista, ei tekijan tappamistarkoituksesta voi yleensd jaadd
varteenotettavaa epdilya.

% Ks. Hahto 2004, s. 396.

7 Ks. HE 2002/44 vp, s. 74. Poikkeuksena ovat ne tunnusmerkistét, joissa olosuhteiden
osalta on edellytetty tietoa (“tieten”) taikka joissa vaaditaan erityistd tarkoitusta (tdmad il-
maistaan joko finaalirakenteella tai esimerkiksi verbeilld “aikoa” tai "tarkoittaa”).
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4.1 Todennikdoisyystahallisuus

Suomessa tahallisuuden maédritelmén kirjaamista rikoslakiin perusteltiin
mm. silld, ettd sen myo6ta viltettdisiin sitoutuminen alati muuttuviin ja kes-
kustelun kohteena oleviin rikosoikeusteoreettisiin rakennelmiin. Lain-
sadtdjd katsoi, ettd johdonmukaisella ja ristiriidattomalla peruskésitteistolld
pystyttdisiin takaamaan my0s lainsdddannon johdonmukaisuus sekid
oikeusvarmuus.” Toisin kuin rikoslain erityiseen osaan kirjatut tunnusmer-
kistosddnnokset, rikosoikeudellisen vastuun yleisten edellytysten miiritel-
mit rakentuvat kuitenkin oikeudellisen erityiskielen varaan, jolloin sdén-
noksissd kiytettyjen termien taustalla on erilaisia késitteitd, teoreettisia
rakennelmia ja vakiintuneita kielenkdyton sddntdjd. Voidaan sanoa, ettd
rikosoikeudellisen vastuun yleisid edellytyksid koskevat sddnnokset on
suunnattu erityisesti lainkéayttijille, kuten tuomareille, jotka katsovat yleis-
ten oppien alaan kuuluvia kysymyksid tietystd rikossddnnoksestd ja
oikeudenkiyntiaineistosta esiin nousevista kysymyksenasetteluista kisin.”
Suurin osa tahallisuuden alarajalle osuvista tapauksista on oikeudellisesti
ennakoitavia, ja johdonmukainen oikeuskéytintd on johtanut siihen, etté
kuka tahansa tavallinenkin kansalainen voi ottaa tahallisuuden kriteereisté
selvdd. Toisaalta tahallisuuden soveltuvuus voi olla tuomarillekin epi-
selvad sellaisissa tilanteissa, joissa kriteereitd ei voida suoraan soveltaa.'®

Tuomarin litkkumavara rikosoikeuden yleisten oppien soveltamisessa
onkin herittinyt keskustelua. Laillisuusperiaatteen kannalta kestdmittoma-
nd on pidetty ajatusta siitd, ettd tuomarin tulisi noudattaa rikostunnus-
merkistdjd tismallisesti, mutta rikosoikeuden yleiset opit hdn voisi ymmar-
tdd, kuten tahtoo.'”! Hyttinen pitdd selvini, ettd rikoslain yleisten oppien
avoimuus jattdd tuomarille enemmin harkinnanvaraa. Hén kuitenkin tés-
mentéd, ettei tuomari harkinnanvaransa nojalla voi luoda yleisid oppeja,
vaan ldhinné tdsmentéd yleisten oppien merkitystéd in concreto.'” Tapani,
Tolvanen ja Hyttinen katsovat, ettd toisin kuin rikostunnusmerkistdjen
tulkinnassa, sanamuodon mukainen tulkinta ei ole ldhtokohtana yleisid
oppeja tulkittaessa. Sen sijaan korostunut merkitys on esimerkiksi lain-
valmisteluasiakirjoilla ja aikaisemmalla oikeuskédytinnolld. Kéytdnnossd

% Ks. HE 44/2002 vp, s. 9.

% Ks. Tapani 2006, s. 441.

100 Ks. Hyttinen 2015, s. 52, SOU 1996:185, s. 50.

101 Ks. Hyttinen 2015, s. 51, Matikkala 2005, s. 22, Tapani ym. 2019, s. 160-161.

102 Ks. Hyttinen 2015, s. 51-52. Hyttinen kuitenkin huomauttaa, ettd oikeuden luomisen ja
tdsmentdmisen vilinen raja on hidilyvi. Ks. myos Korkka-Knuts ym. 2020, s. 74 ja Tapani
2010, s. 27. Toisin kuitenkin Matikkala 2005, s. 22.
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yleiset opit edellyttivit tuomarilta enemmaén tulkintaa, mutta rikoslain so-
veltamisen ennakoitavuus edellyttdd, ettei liikkumavara kasva liian suurek-
si.1” Tietynlainen lainsddddnnon viimeisteleméttomyys on voinutkin johtaa
sithen, ettid tuomioistuinten paitdksilld on Suomessa enemmén merkitystd
kuin kymmenen vuotta sitten.!™ Jo hallituksen esitys nojasi pitkélti kor-
keimman oikeuden vakiintuneeseen kéytdntoon, ja jattdessddn toden-
nikoisyystahallisuuden kriteerit osittain avoimeksi tuli lainsdétdjd siirtd-
neeksi rikoslain 3 luvun 6 §:n tulkintavastuun edelleen korkeimmalle oikeu-
delle.

Edelld kasiteltyjen suomalaisten ratkaisujen valossa on valitettavaa, ettei
rikoslakiprojektin ehdotusta haluttu toteuttaa. Jos tahallisuus olisi kisilld
my0s, kun tekijd on pitdnyt seurausta varteenotettavana mahdollisuutena,
milloin menettelyn on katsottava osoittavan hidnen hyviksyneen tunnus-
merkiston toteutumisen, olisi myds inhimilliset seikat mahdollista huo-
mioida tahallisuuden arvioinnissa. Tekotyyppejd ei myOskdin rajautuisi
tahallisuuden ulkopuolelle pelkédn episelvin todennédkdisyysasteen perus-
teella. Voidaan my0s sanoa, ettd juuri pahoinpitelyt ja tekotyypiltdin poik-
keavat tapaukset ovat sellaisia, joissa tekijd on pitdnyt seurauksen synty-
mittd jidmistd epidtodennikoisempind kuin sen syntymisté (tai joissa hin
ei ole ottanut kantaa seurauksen todennikoisyyteen) ja joissa tekijd on
suhtautunut seuraukseen myonteisesti sithen kuitenkaan pyrkimitta. Yleis-
ten oppien uudistuksen yhteydessi tahallisuuden ulottaminen niihin ta-
pauksiin katsottiin tarpeettomaksi.

Huolenaiheena ehdotuksen aikoihin oli, ettd ehdotettu sdinnos johtaisi
tekijin tahallisuudenarviointiin yksinomaan teon perusteella. Nykyiset ar-
viointikriteerit osoittavat kuitenkin, ettd teko on keskeinen arviointiperuste
my0Os voimassa olevan rikoslain 3:6:n mukaisessa tahallisuuden arvioin-
nissa eikd muita perusteita juurikaan huomioida. Myo6skddn korkeimman
oikeuden huoli siitd, ettd menettelyn jatkaminen ei sddnndsehdotuksen
perusteella riittdisi tahallisuuden toteamiseksi, ei ollut aiheellinen, silld
korkeimman oikeuden nykyisessikdidn kdytdnnossi se ei vilttamattd yksin
riitd.'” Toisaalta tiettyjd epavarmuustekijoitd tissd mallissa olisi liittynyt
sithen, miten tekijan hyvidksyminen olisi tullut arvioida. Jos arviointi-
kriteereiksi olisi hyviksytty tekijdn tunnetilaan ja suhtautumiseen liittyviit
seikat, olisi malli ldhes tdydellisesti vastannut tdmin pédivdn vélinpitamit-
tomyystahallisuutta. Ruotsin esimerkki osoittaa kuitenkin, ettéd tahallisuu-
den arvioinnin haasteet alkavat joka tapauksessa siind kohdassa, jossa

13 Ks. Tapani ym. 2019, s. 161.
104 Ks. Hyttinen 2015, s. 146.
105 Ks. esim. KKO 2012:98.
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seurauksen ennakoitavuuden aste jdd alle vaaditun rajan. Riskind olisi
my0s voinut olla, ettd tekijdén liittyville seikoille olisi annettu merkitysta
itse teon kustannuksella.

Todennikoisyystahallisuuden suurimmat ongelmat ovat sen jiykkyy-
dessd. Arviointikriteereitd muotoillessaan lainsdétdjd kavi kattavasti lipi
erilaisia tyyppitapauksia, mutta tuli samalla aliarvioineeksi kriteereiden
merkityksen tilanteissa, joissa teon seurauksesta ei ole yleisesti tunnettua
kokemussdidntod, mutta joissa tekijd on suhtautunut seuraukseen myontei-
sesti. Tahallisuuden kiinnittdminen seurauksen syntymisen todennikoisyy-
teen on yhtddltd lisdnnyt ennakoitavuutta mutta toisaalta sulkenut tietyt
tekomuodot viistaméttd tahallisuuden ulkopuolelle. Koska tietyn suurui-
nen tekijin mieltimétodennékoisyys ehti vakiintua tahallisuuden kriteerik-
si ja se oli myd6s helposti ymmarrettivissd, ei tekijin arkista késitysté juuri
syvillisemmin pohdittu. Kuitenkin nimenomaan tekijin arkisen kisityksen
syvillisempédd ymmartdmisti tarvittaisiin niissd tapauksissa, joissa yleises-
ti tunnettua (ja ndin ollen myos tekijin tiedossa olevaa) kokemussiintod ei
ole olemassa.

Todennikoisyystahallisuuden arviointikriteereisséd ratkaiseva asema on
teolla ja ldhtokohtana on se, ettd jokaisella on tietyt perusoletukset ja kyvyt
arvioida tekojensa seurauksia, mutta tahallisuuden ja tuottamuksen raja-
pinnalla liikkuvissa tapauksissa on usein kyse tilanteista, joissa tekiji ei
valttamattd itsekdin osaa jilkikiteen sanoa, mitd teostaan uskoi seuraavan.
Thmisilla on my0s luontaisesti puutteellinen kyky palauttaa mieleen vanho-
ja tietdmyksiién, jotka sittemmin ovat muuttuneet, miki voi johtaa siihen,
ettd syytetyn ja todistajien lausunnot perustuvat mielen jilkikdteen raken-
tamiin kuvailuihin siitd, pitiko tekijd seurausta varsin todennikoiseni vai
ei. Alun perin intuitioon perustuneesta “uskosta” ehtiikin oikeudenkiyntiin
mennessi tulla dlyllisempéé ja huolellisemmin ajateltua.! Teon jalkikatei-
seen arviointiin liittyy myos tiettyd jilkiviisautta, silld ennustamattoman
asian tapahtuessa ihmiselld on taipumus sovittaa maailmankuvansa vilitto-
misti sattuneen yllidtyksen mukaiseksi. Jos asia on tapahtunut, on ihminen
taipuvainen liioittelemaan sen aiemmin arvioitua todennikoisyyttd, ja jos
asiaa taas ei ole tapahtunut, muistaa ihminen herkisti pitdneensi sitd aina
epitodennikoisend.'”” Edelld mainittu voi pited sekd siind, miten seurauk-
sen syntymisen todennikoisyys arvioidaan ulkopuolisin silmin, ettd siini,
miten tekijd sen jilkikiteen arvioi. Selkedstd tekorikosoikeudellisesta

106 Ks. Kahneman 2012, s. 246, Jareborg 2016, s. 68.
107 Ks. Kahneman 2012, s. 234-235.
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pohjasta huolimatta todennékoisyystahallisuuteen liittyy inhimillisid epé-
varmuustekijoitd, jotka osoittavat sen heikkoudet.

4.2 Vilinpitimattomyystahallisuus

Ruotsin korkein oikeus totesi ratkaisussaan NJA 2016 s. 763, etti tahalli-
suusarvioinnin kannalta merkitykselliset olosuhteet vaihtelevat tapaus-
kohtaisesti, mutta tahallisuuden ja tuottamuksen véliin usein asettuvien
impulsiivisten vékivaltarikosten arvioinnissa merkityksellisid olosuhteita
ovat tekotyyppi ja sen tyypillisesti aiheuttamat seuraukset. Vaikka Ruotsis-
sa on perinteisesti katsottu, ettei tekijin suhtautumista tekonsa seuraukseen
voida péételld itse teosta, on vilinpitdmittomyyden tosiasiassa katsottu il-
menevin nimenomaan tekijin menettelystd ja yleisen elimikokemuksen
mukaisista kokemussddnnoistd.'” Edelld késiteltyjen ratkaisujen perusteel-
la tekotyypin ja siitd tyypillisesti aiheutuvan seurauksen merkitys nayttii
kuitenkin korostuvan vain tyyppitapauksissa, joissa tekotyyppi viittaa
my0s tekijan kisittdmadn hyvin korkeaan riskiin seurauksen syntymisesti.

Ruotsalaisen oikeustieteen vuosikymmenid jatkunut pyrkimys saattaa
tahallisuuden tiedolliset elementit voimakkaammin osaksi tahallisuuden
alarajan méaédritelméd on osittain onnistunut, silld tekijdn kisittdmén riskin
ja todennikoisyyden merkitys vilinpitiméttomyystahallisuuden arvioin-
nissa on kasvanut. Linjanmuutoksen voidaan katsoa johtuvan korkeimman
oikeuden itse asettamistaan kriteereistd, joiden mukaan tekijin on katsotta-
va “hyviksyneen seurauksen” tai “ottaneen sen kaupanpiille”. Tdmén
tyyppiset kriteerit edellyttivit tietoon perustuvien seikkojen, kuten tekijin
késittaimin todennékoisyyden, arvioimista.'®

Mopedmannen-tapaus heritti huolta siitd, ettd arviointi perustuisi jat-
kossa puhtaasti seurauksen todenniikéisyyteen, jolloin tekijan moitittava
suhtautuminen tekonsa seuraukseen jéisi huomioimatta.''® Huoli vaikuttaa
kuitenkin olleen aiheeton, silld kovin monessa edelld késitellyssé ratkai-
sussa seurauksen todennikoisyyttd ei edes mainittu. Lisdksi on huomautet-
tava, ettei Mopedmannen-tapaustakaan ratkaistu yksinomaan seurauksen
todennikoisyyden nojalla. Kognitiiviset kriteerit eivit ole syrjdyttineet te-
kijin suhtautumisen arviointia, silld perusteluissa otetaan usein kantaa
mm. tekijdn mielentilaan, pdihtymykseen ja muihin vastaaviin seikkoihin,

108 Ks. Borgeke 2015, s. 389.
19 Ks. myos Ulving 2016, s. 133.
10 Ks. esim. Svensson 2017, s. 189-190.
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vaikka kokemussddnnot itsessdédn viittaisivat huomattavaan riskiin tai
hyvin korkeaan todennikdéisyyteen. Siind missd tekijdn suhtautumiseen
liittyvid kriteereitd on sovellettu melko johdonmukaisesti ja pitkédédn, ovat
kognitiiviset kriteerit vasta tarkentumassa oikeuskaytinndssd. Uskon ei ole
katsottu osoittavan vilinpitimitontd asennetta eikd ndin ollen sopivan
myoskdin vilinpitimédttomyystahallisuuden arviointikriteeriksi,'! ja niis-
séd tapauksissa, joissa seurauksen riski ei ole ollut huomattava tai toden-
nikoisyys ei ole ollut hyvin korkea, mutta joissa tekijdn asenne on ollut
erityisen moitittava, arviointi perustuu edelleen tekijin uskon sijaan tekijian
suhtautumiseen.''? Padsddntond vaikuttaa olevan, ettd negatiivisena ja
pahantahtoisena ilmenevi mielenkiihtymys puhuu vilinpitimattomyyden
puolesta, kun taas pelko, shokki tai muu vastaava puhuu sitd vastaan. Eri-
tyisesti vaaditun todennidkoisyyden alittavissa tapauksissa tekijdn suhtau-
tumisen arvioinnissa saatetaan kayttdd jopa hypoteettiseen kokeeseen viit-
taavia perusteluja, ja joissain tapauksissa ruotsalaisten tuomioistuinten
ratkaisuiden perustelut vaikuttavat siltd kuin tekijdi ja hdnen menettelydin
yritettdisiin kaikin keinoin ymmaértaa.

Ruotsalaisessa oikeustieteessd on kritisoitu alempien tuomioistuinten
tahallisuusperusteluja siiti, ettd ne eivit ole olleet tdysin linjassa korkeim-
man oikeuden antamien suuntaviivojen kanssa.''®* Kritiikki on kuitenkin
melko jyrkk#d sithen ndhden, ettid vélinpitimittomyyden apukdsitteitd on
jo useita (mm. tekijin usko, suhtautuminen ja asenne) ja muita kuin teosta
suoraan havaittavia arviointiperusteita on harvassa. Kun miiritelmi ei ole
tdysin selvd, on yksinkertaisinta kadyttdd niitd apukésitteitd, joiden sisdltd
on ymmidrretty, ja niitd arviointiperusteita, joita oikeuskdytdnnossé on joh-
donmukaisesti sovellettu. Tastd nikokulmasta katsottuna ei olekaan ylla-
tys, ettd nk. vélinpitdimittomyystekijit (hiikdileméton tekotapa, kiihtynyt
mielentila ja tekoon liittyvd intressi) ovat jddneet erdédnlaisiksi tahallisuus-
liitetty riski siitd, ettd ne johtavat tahallisuuden toteamiseen selvisti useam-
missa tapauksissa kuin hypoteettisen kokeen soveltamisen aikoihin.'*
Edell4 késiteltyjen tapausten perusteella riski on todellinen, silld esimer-
kiksi kithtyneen mielentilan on ldhes jokaisessa ratkaisussa katsottu puol-
taneen tahallisuutta ja hiikdileméattomyys voi kisittdd laajan kattauksen
erilaisia tekotapoja. Toisaalta sama riski voi sisiltyd myos tekotyyppiin ja
siitd tyypillisesti aiheutuviin seurauksiin perustuvaan arviointiin. Oletus

11 Ks. Wennberg 2017, s. 269.

12 Ks. myos Svensson 2017, s. 182-190.
113 Ks. esim. Borgeke 2015, s. 388-391.
114 Ks. Borgeke 2017, s. 98.
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tietyt kausaalisuhteet ymmaértavésti tekijastd johtaa nimittdin tahallisuu-
den toteamiseen silloinkin, kun tekijilla ei ole rikollista historiaa.''> Myon-
teisend kehityksend vilinpitamattomyystahallisuudessa voidaan silti pitda
sitd, ettd arviointi keskittyy yhd tarkemmin tekohetkeen ja ettei kuvitelluil-
le tilanteille anneta (ainakaan entisenlaista) painoarvoa.

Koska vilinpitamittomyystahallisuudessa tekijdn suhtautumisella on
edelleen itsendinen ja tietyissa tilanteissa jopa ratkaiseva asema, saatetaan
tekijén tavallisesta poikkeavat peruskyvyt huomioida tekijdn vilinpitdmétto-
myyttd arvioitaessa. Mopedmannen-tapauksessa, jossa tekijin uskoa kiy-
tettiin vélinpitdmittomyyden apukisitteend, tekijdn psyykkinen poikkea-
vuus vaikutti sithen, mité tekijin katsottiin uskoneen seurauksen syntymi-
sen suhteen. Jareborgin mukaan tekijoiden toisistaan poikkeavat kyvyt,
elinehdot, kokemukset ja tiedot ovat merkitykseltdin toissijaisia ja rele-
vantti poikkeavuus voi puhua seké tahallisuuden puolesta ettd sitd vastaan,
jolloin kysymys on usein syytetyn uskottavuudesta.''

Edelld kisitellyissi ratkaisuissa tekijin kisityskyvyn, pédihteiden ja tun-
netilojen vaikutuksen arviointi onkin paddsddntoisesti perustunut tekijin
omaan kertomukseen. Ruotsin korkein oikeus linjasi jo ratkaisuissaan NJA
2004 s. 176 ja NJA 2002 s. 449, etti tekijan kiihtynyt mielentila voi puhua
tahallisuuden puolesta, vaikka seurauksen todennikoisyys ei olisikaan
ollut hyvin korkea. Vaikka korkein oikeus korosti, ettéd kiihtynyt mielentila
tulisi ottaa huomioon ainoastaan varovaisesti ja harkiten sovellettavana
todistustosiseikkana, on usein juuri sen katsottu suoraan osoittavan tekijan
toimineen vilinpitimattomésti.'!”

4.3 Kysymys affektista

Vilinpitdméttomyystahallisuutta kisittelevissi ratkaisuissa usein esiintyvi
tekijdn kiihtynyt mielentila (Cupprord sinnestimning”) voi liittyd niin
psyykkiseen héiriintyneisyyteen kuin tiettyyn tunnetilaankin. Tekijdn tun-
netila, affekti tai muunlainen kiihtynyt mielentila liittyy puolestaan ldhinna
tekijan tunne-eldméin eikd niinkddn syyntakeisuuteen vaikuttaviin vaka-
viin mielenhdiridihin. Ruotsissa affektin katsottiin hypoteettisen kokeen
soveltamisen aikaan vaikuttavan tekijin tahallisuuteen siten, ettd hén ei
olisi toiminut kuten toimi, jos olisi ollut varma seurauksen syntymisesta.

115 Hypoteettisessa kokeessa tekijin rikollinen historia saattoi viitata siihen, ettd hin olisi
tehnyt tekonsa, vaikka olisi ollut varma seurauksen syntymisesti.

16 Ks. Jareborg 2016, s. 102-103.

17 Ks. myos Ulving 2016, s. 166.
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Hypoteettinen koe suuntautui menneisyyteen ja siithen, miten tekija tyypil-
lisesti olisi toiminut, ja kokeesta hyotyivit ldhinna sellaiset tekijit, jotka
kykenivit osoittamaan, etteivit normaalisti olisi tehneet mité tekivit. Toi-
saalta jo tuohon aikaan katsottiin, ettei teon moitittavuutta vihentényt se,
ettd tekijd oli ollut vahvan tunteen vallassa, silli moraaliselta henkil6lta
tuli edellyttid itsehillinnén sdilyttdmistd.'

Ruotsin korkeimman oikeuden muutettua linjaansa 2000-luvun alku-
puolella muuttui myos affektin merkitys tahallisuusarvioinnissa. Seikasta,
joka ei riittinyt hypoteettisen kokeen positiiviseen tulokseen, tuli nyt todis-
tustosiseikka viélinpitdmittomyydelle. Nykyéddn on katsottu, ettd affektin
tai tekijdn kiihtyneen mielentilan oikeastaan pitdisikin kertoa jotain tekijin
suhtautumisesta seurauksen syntymiseen, ja merkityksen muuttumisen on
tulkittu olevan seurausta teon ja tekijdn vélinpitiméittomyyden korostumi-
sesta tuomioistuimessa.''” Affektin, siis tekijdn tunnekuohun, kiihtyneen
mielentilan tai muun vastaavan katsotaan puhuvan tekijan valinpitimitto-
myyden puolesta silloinkin, kun seurauksen todennikdéisyys jii alle vaadi-
tun rajan. Toisaalta mielentilan hdirididen voidaan katsoa puhuvan myos
tekijan valinpitdimittomyyttd vastaan, vaikka seurauksen todennikoisyys
olisi tekotavan perusteella hyvinkin korkea. Jotta téitd tunnekuohujen kak-
sijakoista roolia olisi mahdollista ymmaértdd, on pohdittava, miten tunteet
ylipditiin liittyvit teon ja sen tahallisuuden jélkikiteiseen arviointiin.

Tunteet muodostavat toisinaan sellaisen syy-yhteyden menettelyn kans-
sa, ettd niiden voidaan sanoa aiheuttaneen tai ainakin selittdvin tekijdn
suhtautumisen seuraukseen. On myos mahdollista, etté tdllainen tunteiden
ohjaama asenne on tilapiistd eikéd sen perusteella voida péitelld, miten te-
kijd olisi suhtautunut vastaavaan tilanteeseen ennen tai jilkeen teon. Vaikka
tunteilla ja asenteilla on yhteys, ei vilinpitimittomyystahallisuudessa ole
kyse siitd, mité tekijd on tuntenut, vaan siitd, minkélainen asenne hinelld
on ollut suhteessa tiettyyn seuraukseen. Toiseksi on muistettava, ettd suh-
tautumisen on kohdistuttava nimenomaan teon seuraukseen ja ettei asen-
teella myoskiin tarkoiteta tekijidn yleisluontoista asennoitumista. Kolman-
neksi, mikd tahansa kiihtynyt mielentila ei viittaa siihen, ettéd tekijd olisi
suhtautunut seuraukseen vélinpitdimittomasti. Tunteiden tulee osoittaa ne-
gatiivisia, “pahoja”, vihamielisid tai hidikdileméttomia ajatuksia kriminali-
soinnilla suojattua oikeushyvid kohtaan. Sellainen kiihtymys, joka viittaa
enemmankin pelkoon, shokkiin tai paniikkiin, ei vastaa sellaista moititta-
vaa asennetta, jota yleisesti ottaen edellytetdiin tahallisesti toimivalta. Jos

118 Ks. von Hirsch — Jareborg 1986, s. 441.
19 Ks. Ulviing 2016, s. 165-166.
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tekija ei tédllaisen tunnemyrskyn vuoksi kisité, ettd hinelld on mahdolli-
suus toimia toisin seurauksen vilttimiseksi, ei vilttdmaittd voida sanoa,
ettd hiin on hyviksynyt seurauksen tai tyytynyt sithen. Kédytinnossé seu-
rauksen korkea todennékdisyys, jonka tekijdkin on késittinyt, on vahvin
todiste siitd, miten tekijd on seuraukseen suhtautunut. Jos tekijd ei kuiten-
kaan ole késittanyt tiettyjd olosuhteita tai faktoja uskottaviksi, olisi hyvin
epdtavallista péételld tekijdan suhtautuneen tekonsa seuraukseen vélinpité-
mittdmaisti ndiden olosuhteiden tai faktojen perusteella. Yksinomaan kiih-
tyneen mielentilan ei siten edelleenkéédn tulisi riittdd vélinpitdimittomén
asenteen osoittamiseksi, jos tekijd on vain epdillyt seurauksen syntyvéin.'?

Koska affekti, tunnekuohu tai muu vastaava kiihtynyt mielentila liittyvét
ennen muuta tekijan tunne-eldmiin, lahestyy todennikoisyystahallisuus
niitd tiysin eri ndkokulmasta kuin vilinpitdiméttomyystahallisuus. Mielen-
kuohussa tai kiihtyneessd mielentilassa tehdyisséd teoissa harkintaa voi
esiintyd hyvin vihin, jos ollenkaan, miké heréttdd kysymyksen siiti, onko
tekijd kyennyt téllaisessa tilassa toimiessaan mieltdmiin tekonsa seurauk-
sen varsin todennikoiseksi.'”! Mieltiminen on kuitenkin usein katsottu
riittdviksi siitdkin huolimatta, ettd tekijd on toiminut affektin vallassa,'* ja
todennikoisyystahallisuuden arvioinnissa affektin on katsottu puhuvan pi-
kemminkin tahallisuuden puolesta kuin sitd vastaan.'” Yleisesti ottaen ta-
hallisuutta vastaan puhuva affekti voi liittyd esimerkiksi provokaatio-
tilanteisiin. Néissi henkilo- ja tilannesidonnaisissa tapauksissa provokaa-
tion kohteen ominaisuuksilla on merkitystd ja provokaattori saattaa tietdd
provosoitavasta jotain, mitd pystyy kidyttiméaidn titd vastaan. Téllaisessa
tilanteessa provokaation kohteeksi joutunut tekijd saattaakin kokea voi-
makkaita pelon ja pakokauhun tunteita. Kuitenkin, vaikka pelko vaikuttaa
tekijin tilannetulkintaan, on Suomessa ldhdetty siitd, ettd irrationaalisia
pelkoja tai asenteita ei lahtokohtaisesti suojata lailla.'>* Vaikka omien reak-
tioiden hallitseminen voikin olla normaalia vaikeampaa, oletetaan tekijin
kykenevin sithen myds provokaatiotilanteessa. Todennédkdisyystahallisuu-
den nikokulmasta itsehillintdnsd menettineenkin tekijdn voidaan katsoa
toimineen tdydessd ymmérryksessd ja tahallaan.'” Suomalaisessa rikos-
oikeustieteessid on katsottu, ettd kynnys ottaa huomioon erilaisia lieventa-
vid tekijoitd on henkirikoksissa muita vikivaltarikoksia korkeampi, silld

120 Ks. Ulving 2016, s. 169-171.

121 Ks. esim. Matikkala 2005, s. 461.
122 Ks. Matikkala 2005, s. 83-85.

123 Ks. esim. KKO 2014:78, kohta 39.
124 Ks. Hahto 2004, s. 396.

125 Ks. Hahto 2004, s. 370.
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toisen hengen riistiminen on oikeushyvien loukkauksista vakavin. Koska
suojeluintressi on niin merkittiva, tulisi tekijdn ja teon ymmirtdmiseen
suhtautua erittdin pidittyvisti. Henkirikos on yksiselitteisesti suhteeton
reaktio drsykkeeseen, vaikkakin poikkeukselliset olosuhteet ja yksittdis-
tapaukset voivat tehdi siitd oikeutetun.'?

Edelld késiteltyjen ratkaisujen perusteella suhtautuminen tekijan tunne-
tilassa ilmeneviin héiriéihin tai mielenkuohuihin on suurin suomalaisen ja
ruotsalaisen tahallisuuden alimman asteen erottava tekijd. Suomessa téllai-
siin seikkoihin ei vilttiméttd edes tuomioistuimessa vedota ja jos vedo-
taankin, ei niilld katsota olevan tahallisuuden kannalta merkitystd. Ruotsis-
sa tekijin tunnetila on yksi keskeisimmisti vilinpitiméttomyystekijoisti ja
vaikuttaa niin tahallisuutta puoltavana kuin sitd vastaan puhuvanakin seik-
kana. Tekijdn ilmentdmi negatiivinen, pahantahtoinen mielenkuohu viittaa
poikkeuksetta tekijdn vilinpitdiméttomyyteen, kun taas pelkoon ja paniik-
kiin liittyva kiihtynyt mielentila saattaa poissulkea vélinpitamittomyyden
ja timédn myoti tekijin tahallisuuden jopa seurauksen todennikéisyyden
kannalta selvissi tapauksissa.

5 JOHTOPAATOKSET

Syyllisyyskysymyksen ratkaiseminen on yhtd vaikeaa, olipa kyse tekijin
suhtautumiseen tai timén tietoisuuteen perustuvasta tahallisuusmallista.
Yhtiltd teon ja seurauksen viliseen suhteeseen keskittyminen voi pahim-
millaan viedd huomion sellaisilta tekohetken olosuhteilta ja muilta seikoil-
ta, joiden nojalla tekijin tahallisuus kyettéisiin perustelemaan kestdvim-
min ja asettamaan myds moitittavuudeltaan oikealle tasolle. Toisaalta teki-
jddn liittyviin yksityiskohtiin keskittyminen voi viedd huomion itse teosta,
jolloin paddytddn moittimaan teon sijaan tekijad. Tekorikosoikeus muuttuu
talloin tekijirikosoikeudeksi.

Todennikoisyystahallisuutta ja vélinpitamittomyystahallisuutta yhdis-
tad alituinen tasapainoilusubjektiivisen ja objektiivisen nikokulman vililla
seki toisaalta arviointikriteereiden viimeisteleméttomyys. Todennidkoi-
syystahallisuuden jaykkyys on johtanut siihen, ettid tyyppitapausten ulko-
puolella tahallisuusperustelut voivat niyttdytya teon moitittavuuteen néh-
den alimitoitetuilta, vaikka ratkaisu periaatteessa olisi aivan oikea. Toisaal-
ta todennékoisyystahallisuuden kriteereitéd sovelletaan silloinkin, kun pitéi-
si pohtia, tdyttyvitko tarkoitustahallisuuden edellytykset. Monin verroin

126 Ks. Hahto 2004, s. 402.
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haastavampaa on kuitenkin syyllisyyden arviointi vilinpitimittomyys-
tahallisuuden keskeneriiseksi jddnein kriteerein. Kuten Cavallinkin totesi,
todistusteema on mahdoton. Lisiksi Hogsta Domstolenin linjaukset ovat
tarjonneet lainkdyttédjélle vain vihin arviointiperusteisiin liittyvad konkre-
tiaa, jolloin lainkéyttdjien on ollut vilttdmitontd turvautua niihin kriteerei-
hin, jotka on yksiselitteisesti annettu (tekoon liittyva intressi, kiihtynyt
mielentila tai hdikdilemé&ton tekotapa). Moni ruotsalainen ratkaisu voi toi-
saalta perustua my0s Jareborgin vihjaamaan tuomarin intuitioon. Cavallin
havaitsi, ettd tekijin sisdisiin seikkoihin perustuvasta tahallisuusmallista
huolimatta tahallisuuden arvioinnin keskidssid on Ruotsissa 1dhinnd teko-
tyyppi ja teon merkitys eivitkd niinkiin tekijin sisdiseen maailmaan liitty-
vit seikat.'”’ Tami nédkyy ratkaisuissa edelleen, miké niin ikdédn voi viitata
siihen, ettd kehitysty6 on vield kesken.

Jareborg on muistuttanut, ettd tirked rikoslainsddddntoon kohdistuva
vaatimus on, ettd rikoksen toteenniyttimisen tulee olla mahdollista tai etti
se ei ainakaan saa olla liian vaikeaa. “Todellinen” tieto tahallisuudesta
merkitsee, ettd saadaan tietoa siitd, mitd henkilon mielessi tapahtuu, tai
ainakin, ettd ndhdddn henkilon tietoisuuteen ja tétd kautta saadaan tietoa
siitd, mitd hdn on uskonut ja ajatellut. Mahdollista ei ole yksiselitteisesti
kuvailla, minkilaista ajattelua yritetdin ndyttdad toteen, mutta malli olisi
rakennettava siten, ettd ajattelun ndyttdminen ylipdétidn on mahdollista.'?
Rikosoikeudellisten kisitteiden rakennelmien tulisi olla niin yksinkertaisia
kuin mahdollista oikeuspoliittiset ja moraaliset vaatimukset huomioon ot-
taen.'”

Kokemussddntdjen merkittdvd rooli sekd todennzkoisyystahallisuuden
ettd vilinpitiméattomyystahallisuuden perusteluissa etenkin tyyppitapauk-
sissa herdttdd kysymyksen, onko molempien tahallisuusmallien ytimessd
oleva tekijan kisitys sittenkddn vield selvd. Yhtddltd kokemussidintojen
merkitys ja luonne tahallisuusarvioinnissa on perusteltu, silld tosiasiassa
tekijan subjektiivista kisitystd ei tiedd kukaan muu kuin tekiji itse (jos
hinkadédn) eikd kaikkia tapahtuman yksityiskohtiakaan usein jdlkikiteen
saada selville sellaisella tarkkuudella, ettd teon ja seurauksen vilinen suhde
voitaisiin niistd varmuudella péitelld.!** Kokemussééntojen lisiksi kausaali-
suhdetta voidaan selvittdd vain todistajan ja tekijdan kertomuksen perusteel-
la, joista my6s ensimmiinen voi olla hyvin subjektiivinen ja toisaalta epé-

2 Ks. Cavallin 1999, s. 764.
128 Ks. Jareborg 2016, s. 85-87.
129" Ks. Jareborg 2016, s. 76.

130 Ks. Klami ym. 1990, s. 114.
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varma ndkemys asiasta.'’! Toisaalta mitdin absoluuttisia sddntdjd ei ole
olemassa yksilon reaktioille tietynlaisissa tilanteissa ja mitd enemmén ta-
pahtuman yksityiskohdista tiedetéin, sitd vihemmin tapahtunutta voidaan
selittdd yleisesti tiedossa olevien kokemussdédntdjen perusteella.'® Voi-
daanko kaikilta tekijoilti todella odottaa tietoa kaikista kokemussidénnoisti
ja miten pitkille ulottuu yleisesti tiedossa oleva”? Entd miti ovat ne yksi-
Iolliset seikat, joille merkitystd voitaisiin kohtuudella antaa?

Ruotsissa tarvetahallisuusarvioinnin syvemmaille ymmaértamiselle ja
nykyistd monipuolisemmalle sana- ja kisitevarastolle on tunnustettu.'
Sellaisia kisitteitd kuin vélinpitdmittomyys ja tekijdn ilmaisema asenne
tulisi tdimén ndkemyksen mukaan kehittdd ja erityisesti verrata niitd siithen
apukisitteeseen (usko, todenndkoisyys tai muu vastaava), joka valitaan
kdytannon tahallisuusarvioinnissa kéytettiviksi ja jota sovelletaan tyypil-
lisimmissd vaikeasti arvioitavissa tapauksissa.'** Ratkaisujen perusteella
voidaan varovasti arvella, ettd vilinpitamattomyystahallisuuden suunta on
kohti tekokeskeisempii tahallisuuden arviointia sen sijaan, etti vélinpita-
mittomyyden késitettd ja sen apukésitteitd pyrittdisiin soveltamaan kovin
syvillisesti.

Myos Suomessa keskustelulle olisi tilaa siitdkin huolimatta, etté tahalli-
suuden ja tuottamuksen maédrittelyjen keskittyminen teoreettiseen pohdin-
taan ja sanamuotojen vivahteiden tulkintaan ei auta kdytdnnon tuomaria.'*
Todennikoisyystahallisuudesta sdddetddn rikoslaissa, mutta sddnnos ei
anna vastauksia kaikkiin eldvén elimén tilanteisiin. Lainsdétdji on jattdnyt
sddnnokseen myos tulkinnanvaraa, ja teoreettisen pohdinnan ja sana-
muotojen vivahteiden tulkinnan avulla olisikin mahdollista 16ytdd vakiin-
tuneen linjan rajat ylittdvid arviointikriteereitd ja kestdvimpid perusteluja
myds poikkeuksellisempiin tapauksiin. Lainséditdjédn jattima tulkinnanvara
el olekaan uhka, vaan mahdollisuus sikédli kuin silld ei loukata rikos-
oikeudellista laillisuusperiaatetta.

Parhaimmillaan niin todennikoisyys- kuin vélinpitdmittomyystahallisuu-
den kriteerein on mahdollista arvioida syyllisyyskysymystd ymmarrettavasti,
hyviksyttivisti ja ennakoitavasti. Todennidkoisyystahallisuus nikee sen,
mitd on tehty, kun taas vilinpitdméttomyystahallisuus nikee sen, mitd on
ajateltu (ainakin teoriassa ja niin pitkélle kuin rikosoikeudellisesti on tar-
peen). Vilinpitamittomyystahallisuuden taustalla on hyvi ajatus tekijin

Bl Ks. Klami ym. 1990, s. 116, 120.
132 Ks. Klami ym. 1990, s. 113-114.
133 Ks. Jareborg 2016, s. 103.

13 Ks. Ulving 2008, s. 667.

135 Ks. OMLS 2002/7, s. 5.
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mielenliikkeiden ja “todellisen” (eikd pelkdstddn ndenndisen) tahallisuuden
ndyttdmisestd, mutta sen teoreettinen pohja on erityisen vaikeasti ymmaérret-
tdvd ja kdytdnnon arviointi yhti vaikeasti ennakoitavissa. Todennidkoisyys-
tahallisuuden etuina ovat erityisesti ymmirrettdvyys ja ennakoitavuus, mutta
mitd monimutkaisempaa ja poikkeuksellisempaa tekoa joudutaan arvioi-
maan, sitd vihemman liikkkumavaraa se tarjoaa.

Tahallisuuden alimman asteen méiritelmien kehittdmisessd hedelmii
voisi kantaa suomalaisen ja ruotsalaisen oikeustieteen vélinen keskustelu
nyt, kun mééritelmét ovat ldhempéni toisiaan kuin pitkiin aikoihin ja on-
gelmatkin ovat yhteisid. Suomalaisen tahallisuusmallin ennakoitavuus ja
selkeys antaisivat raameja vilinpitimattomyystahallisuudelle, kun taas
ruotsalaisen tahallisuusmallin mukainen esimerkki tahallisuuden syvilli-
sestd ymmartdmisestd rakentaisi todennikoisyystahallisuudelle kestdvim-
mit perustukset. Hedelmaéllinen keskustelu ja erityisesti onnistuneet tulok-
set edellyttdisivit kuitenkin ensinnékin sitd, ettd médritelmien yhtéldisyy-
det uskallettaisiin reilusti tunnustaa, ja toiseksi sitd, ettd miiritelmien ke-
hittdmiseen suhtauduttaisiin tietylld avoimuudella.
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Turun hovioikeus R 14/1443
Turun hovioikeus R 15/272
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NJA 1975 s. 594
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NJA 2012 s. 45
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Ruotsin hovioikeudet
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Gota Hovritt B1194-16
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Hovritten for Vistra Sverige B3369-14
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Hovritten over Skane och Blekinge B680-17
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ABSTRACT

The definition of the lowest degree of intent, written in the Finnish Crimi-
nal Law, requires that the perpetrator has had to consider the consequence
of their actions quite probable. Even though at the time, the legislator en-
hanced the importance of the perpetrator’s everyday perception, the evalu-
ation of intent probability is focused on experience rules, i.e., the conse-
quences typically associated with a particular act. These objectively ob-
servable aspects of the act have an established position especially in type
cases of violent crime. The perpetrator’s subjective perception is given
meaning mainly outside type cases, where no clear rules of experience
have been established for each type of crime.

In Sweden, the definition for the lowest degree of intent had not been
written in law but has evolved as a result from legal statements and the le-
gal praxis of the Supreme Court. According to the Swedish model, the
lowest degree of intent is achieved when the perpetrator has been indiffer-
ent to the consequence of their action. The perpetrator has had to be aware
of the risk of the consequence, but a certain probability is also required for
the consequence to occur. The perpetrator’s attitude towards his or her act’s
consequence has to be evaluated separately in particular when the proba-
bility remains unclear or under the requires limit.

Swedish criminal law has sought to avoid assessing intent based on ob-
jective or mathematical calculations. Instead, the focus has been particu-
larly in matters relating to the perpetrator’s persona and will. More re-
cently, however, the legal literature and legal praxis have outlined the dis-
play of indifference through the perpetrator’s cognitive attitude, in which
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case concepts used in the context of probabilistic intent, such as probabil-
ity or belief, may also be regarded as ancillary concepts. Both the perpetra-
tor’s perception of the probability of a consequence and what the perpetra-
tor has believed can be deducted immediately from the perpetrator’s con-
duct. Intent probability and indifference probability seem to have, on a
theoretical level, gotten closer to each other, when the significance of the
way of doing has been acknowledged as an evaluation criterion for both.

In type cases, the legal praxis on the lowest degree of intent is also al-
most uniform in Finland and Sweden. The risk understood by the perpetra-
tor and the probability of consequence are assessed though experience
rules and based on objectively observable facts from the act, and when the
degree of probability of consequence required by intent is met, indiffer-
ence is not assessed separately either. When the probability of consequence
cannot be unequivocally proved, the indifferent attitude opted by the per-
petrator may be noticed from the relationship between the perpetrator and
the victim, the perpetrator’s past and the events that occurred before and
after the act. In intent probability the perpetrator’s subjective understand-
ing on the probability of the consequence happening can be deducted from
the events that occurred before and after the act, the perpetrator’s possible
motive, the circumstances during the act and even from a certain culture in
which the perpetrator lives.

Individual abnormality has not been given any meaning in the assess-
ment of intent probability, but a certain kind of case-by-case overall assess-
ment is used if no objective criteria have been established for the predict-
ability of the consequence. For instance, in assault cases the justifications
may be built solely on overall consideration, and the factors taken into ac-
count in the overall assessment are very much the same on which indiffer-
ence is also based when the probability of a consequence remains uncer-
tain or below the required threshold.

In typical Swedish legal praxis, the reasoning often takes stand for in-
stance on the perpetrator’s state of mind, intoxication, and other of the like.
Based on the cases examined in writing, it seems that the factors related to
the perpetrator’s persona still have a strong position in Swedish legal
praxis. In particular, in cases below the required degree of probability, the
author’s attitude may even be assessed by criteria referring to a hypotheti-
cal experiment.

An essential difference between probability intent and indifference in-
tent is the attitudes toward the perpetrator’s emotional disturbances or
mood swings. The perpetrator’s emotional status is one of the most central
indifference factors and has an effect both as favouring intentionality as
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well as a being an opposing factor. The negative, malevolent turmoil ex-
pressed by the author invariably points to the perpetrator’s indifference,
whereas a panicked and frightened state of mind might disclose the perpe-
trator’s intent even in cases where the consequence probability has been
clear. In Finland the protection interest has been considered so significant
that the perpetrator is expected to exercise self-control even in more chal-
lenging situations.

Probability intent and indifference intent are connected by a balance
between a subjective and an objective perspective and the incompleteness
of the evaluation criteria. In Finland “quite probable” occurs in the justifi-
cation of intent even when the manner of action indicates intentional intent.
In Sweden the so-called intent criteria (the perpetrator’s ruthless behav-
iour, a disturbed state of mind or an interest in the act) have become estab-
lished as a part of intent justification, even though they should only be used
carefully and with consideration according to the Swedish Supreme Court’s
statements. The established criteria threaten to replace intent justification.
Both in Sweden and in Finland the lowest degree of intent still needs
deeper understanding and a broader and more diverse word and concept
vocabulary than there is now. Especially in exceptional cases a durable
justification is hard to find from either definition. There would be room for
scientific debate between countries now that definitions are close to each
other, at least on a theoretical level, and that problems of interpretation are
parallel. The predictability and clarity of the interpretation of the intention
norm in Finland would provide a framework for indifference intent, where-
as the Swedish idea of a deep, core understanding of intentionality would
build a stronger foundation to the probability intent. There may not be ten-
sion between these forms of intent, but rather by combining their interpre-
tative positions could a pathway for a common Nordic interpretation of
criminal law and criminal justice theory be created.
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Geenivarojen saatavuus ja hyodynjako
oikeudellisena keinona edistida
biodiversiteetin suojelua

1 JOHDANTO!

Johdatuksena artikkelin aihepiiriin kdytin samaa tarinaa, jota norjalaisessa
lainvalmistelussa on aiemmin kéytetty geenivarojen ja bioetsinndn ymmdr-
tamiseksi.> Vuonna 1969 sveitsildisen Sandoz-yhtion biologi matkusti lo-
mamatkalle Norjaan ja keridsi sielld yhtiossd noudatetun tavan mukaisesti
erilaisia niytteitd paikallisesta maaperisti. Yhteen ndistd Sveitsiin viedyis-
td néytteistd sisdltyi Tolypocladium inflatum -niminen sieni, jota hyodynta-
en yhtio sittemmin kehitti siklosporiinina tunnetun lddkeaineen.® Yhtion
ladkkeestd saamiksi vuosittaisiksi myyntituloiksi on arvioitu 1,2 miljardia
dollaria. Sen sijaan Norjan valtion saamiksi vilittomiksi rahallisiksi hyo-
dyiksi jdivit 1dhinni biologin ja timén vaimon tekemit ostokset maassa.*
Tapaus on yksinkertainen ja suoraviivainen esimerkki bioetsinndsti.
Bioetsinnilld tarkoitetaan elididen kaupallisesti arvokkaiden geneettisten
tai biokemiallisten ominaisuuksien etsimistd.” Bioetsinnidssd mielenkiin-
non kohteena ovat muun muassa geenivarat® eli geneettinen materiaali, jo-
ka on tai saattaa olla arvokasta. Geenivaroja hyodyntévii teollisuudenaloja

' Kirjoitus perustuu Turun yliopistossa hyviksyttyyn maisteritutkielmaan Petteri Laitila,

Geenivarojen saatavuus ja hyoddynjako keinona edistdd biodiversiteetin suojelua, Turun
yliopisto, 2020. Kiitdn kaikkia kirjoituksen eri vaiheissa kommenttejaan antaneita sekd
erityisesti professori Anne Kumpulaa ja kahta referee-arvioijaa heididn asiantuntevista huo-
mioistaan kirjoituksen kehittdmiseksi. Tutkielma on julkaistu Turun yliopiston avoimessa
julkaisuarkistossa http://urn.fi/URN:NBN:fi-fe2020062245299.

2 Klima- og miljgdepartementet og Neerings- og fiskeridepartementet 2017, s. 2.

3 Svarstad — Bugge — Dhillion 2000, s. 1523. Siklosporiinia kidytetédén elinsiirtopotilaiden
hyljintdreaktion estamiseksi, ks. esim. Duodecim terveyskirjasto, hakutulos termille “’siklos-
poriini”.

4 Svarstad — Bugge — Dhillion 2000, s. 1528-1531.

> Reid ym. 1993, s. 1. Ks. myds Harvey — Gericke 2011, s. 323.

¢ Laird — ten Kate 2002, s. 244.
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ovat esimerkiksi kosmetiikka-, 1adke- ja elintarviketeollisuus.” Siklosporii-
nin tapauksessa biologi toi mukanaan sattumanvaraisesti keréttyjd niyttei-
td, joita myohemmin tutkittiin hyodyllisten mikrobien 10ytdmiseksi. Onnis-
tunut bioetsintd voi nidin johtaa myyntikelpoisen tuotteen luomiseen ja
taloudellisen hyodyn saamiseen.® Geenivarojen yhi osittain piilevi talou-
dellinen potentiaali on kuitenkin uhattuna biodiversiteetin kdyhtymisen
myOta.

Biologisen monimuotoisuuden eli biodiversiteetin kisite on midritelty
Rio de Janeirossa vuonna 1992 solmitussa biodiversiteettisopimuksessa’.
Biodiversiteettisopimuksen 2 artiklan mukaan biologinen monimuotoisuus
tarkoittaa kaikkiin, kuten manner-, meri- tai muuhun vesiperdiseen eko-
systeemiin tai ekologiseen kokonaisuuteen kuuluvien eldvien elididen
vaihtelevuutta; tihdn lasketaan myos lajin sisdinen, lajien vilinen seké
ekosysteemien monimuotoisuus. Biodiversiteetti ei toisin sanoen tarkoita
kaikkien ekosysteemien, lajien ja geneettisen materiaalin summaa,'® vaan
niissd sekd niiden vililld esiintyvid vaihtelevuutta.!!

Maapallon biodiversiteetin koyhtyminen tarkoittaa ekosysteemien, la-
jien ja geneettisen vaihtelevuuden vdhenemisti ja vaikuttaa ratkaisevasti
elollisen luonnon toimintaan.'? Biodiversiteetin merkityksen tunnistamisen
ansiosta biodiversiteetin suojelusta on tullut ilmastonmuutoksen veroinen
teema kansallisessa ja kansainvilisessd politiikassa.”® Perusta biodiversi-
teetin suojelun séintelylle on médritetty biodiversiteettisopimuksessa. So-
pimuksen 1 artiklan mukaan sen tavoitteena on biologisen monimuotoi-
suuden suojelu, sen osien kestdvd kdyttd sekd geenivarojen' kdytostid

7 HE 126/2015 vp, s. 9. Esim. ten Katen ja Lairdin (1999, s. 1) mukaan geenivaroista pe-
rdisin olevien tuotteiden markkina-arvo on vuosittain yhteensd jopa noin 500—800 miljardia
dollaria.

8 Kuten Svarstad, Bugge ja Dhillion (2000, s. 1530) ovat todenneet, siklosporiinin kehitti-
minen on ddrimmiisen poikkeuksellinen esimerkki bioetsinnéstd. Esimerkiksi ldiketieteel-
liseen kéyttoon soveltuvan geenin 10ytdmisen todennékoisyydesti ks. Lesser 1998, s. 71.

° Biologista monimuotoisuutta koskeva yleissopimus, SopS 78/1994. Biodiversiteetti-
sopimuksen on ratifioinut yhteensd 196 valtiota. Ratifiointien ja sopimuksen jdsenten ajan-
tasainen tilanne on nihtivissi osoitteessa https://www.cbd.int/information/parties.shtml.

10" Birnie — Boyle — Redgwell 2009, s. 588. Toisenlaisesta esitystavasta ks. esim. Raven
2007, s. 27 ja Gillespie 2011, s. 107.

" Glowka ym. 1994, s. 16. Ks. myos Birnie — Boyle — Redgwell 2009, s. 588. Kokko
(2017, s. 104) on todennut, ettd kisitteellisesti biologinen monimuotoisuus ulottuu bio-
diversiteettisopimuksen 2 artiklassa tarkoitettujen ekosysteemien kautta myos elottomaan
luontoon ja ettd ilmiostd voidaan yleisesti puhua luonnon monimuotoisuutena. Téltd osin
ks. myos HE 79/1996 vp, s. 26.

12 Secretariat of the Convention on Biological Diversity 2020, s. 27.

3 IPBES 2019, s. 3. Ks. myds Lovejoy 2019.

14 Alkuperiisen biodiversiteettisopimuksen termiin ”genetic resources” viitataan sopimuk-
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saadun hyodyn oikeudenmukainen ja tasapuolinen jako, johon kuuluu
myos muun muassa's asianmukainen geenivarojen saanti'S.

Osana biodiversiteettisopimuksen tavoitteiden saavuttamista osapuolet
hyviksyivit Nagoyan osapuolikokouksessa vuonna 2010 Nagoyan pdyté-
kirjan'”. Nagoyan poytikirja koskee erityisesti geenivarojen saatavuutta ja
geenivarojen kidytostd saatavan hyddyn jakamista. Poytdkirjan 1 artiklan
mukaan poytékirjan tavoitteena on geenivarojen kiytostd saatavien hyoty-
jen oikeudenmukainen ja tasapuolinen jako, johon kuuluu my6s muun
muassa asianmukainen geenivarojen saanti, ja edistdd néin biologisen mo-
nimuotoisuuden suojelua ja sen osien kestivad kayttdd. Siten poytikirjassa
todettiin ensimmaéistd kertaa, etti geenivarojen saatavuuden seki niistd
saatavan hyodyn jakamisen tarkoituksena on osaltaan edistdd biodiversi-
teetin suojelua ja sen osien kestdvid kayttod.'s

Tissé artikkelissa tarkastelen biodiversiteettisopimuksessa ja Nagoyan
poytékirjassa tarkoitettujen geenivarojen saatavuus- ja hyddynjakomekanis-
mien yhteyttd biodiversiteetin suojeluun. Geenivarojen saatavuuden ja
hyodynjaon englanninkielisten termien mukaisesti kutsun mekanismeja
ABS-mekanismeiksi (Access and Benefit Sharing, ABS).!” Saatavuus-
mekanismilla tarkoitan menettelyd, jonka mukaisesti yhdessd valtiossa
sijaitseva taho saa hyddynnettivikseen toisessa valtiossa sijaitsevia geeni-
varoja. Edelld esitettyyn siklosporiinitapaukseen sovellettuna saatavuus-
mekanismi olisi tarkoittanut menettelyd, jota noudattamalla sveitsildinen
Sandoz olisi saanut kiytettdvikseen Norjassa sijanneita niytteitd ja geeni-
varoja. Hyodynjakomekanismilla taas tarkoitan sitd, miten geenivarojen

sen suomenkielisessd kddnnoksessd sanalla “’perintdaines”. Alkuperiistd englanninkielistd
termid kdytetddn edelleen, mutta suomeksi on tavallista puhua nykyisin geenivaroista. Tdstd
syystd sekd selvyyden ja johdonmukaisuuden vuoksi kdytidn tdssd artikkelissa nimitystéd
“geenivarat” my0s viitatessani biodiversiteettisopimukseen.

15 Biodiversiteettisopimuksen seki jiljempénd mainittavan Nagoyan poytikirjan tavoite-
artikloissa asianmukaisen geenivarojen saannin ohella mainitaan asiaankuuluvan tekno-
logian siirto, ottaen huomioon kaikki tidhin ainekseen ja teknologiaan kuuluvat oikeudet,
sekd asianmukainen rahoitus. Tdssd artikkelissa en tarkemmin tarkastele teknologian siirtoa
tai asianmukaista rahoitusta.

16 Alkuperiisissid sopimusteksteissé kédytettyyn termiin “access” on niiden suomenkielisis-
sd kddnnoksissi viitattu termeilld saanti ja saatavuus, ks. esim. biodiversiteettisopimuksen
15 artikla ja HE 126/2015 vp, s. 26. Téssé artikkelissa en tee eroa ndiden termien merki-
tysten vililld.

17" Biologista monimuotoisuutta koskevaan yleissopimukseen liittyvi geenivarojen saa-
tavuudesta sekd niiden kédytostd saatavien hyotyjen oikeudenmukaisesta ja tasapuolisesta
jaosta tehty Nagoyan poytikirja, SopS 46/2016. Poytikirja tuli voimaan 12.10.2014.

18 Glowka — Normand 2013, s. 32 ja Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 59-60.

19" My®6s esim. Young (2013, s. 457) hahmottaa ABS-séintelyn yhteensi kuutena eri meka-
nismina, joita ovat muun muassa saatavuus- ja hyodynjakomekanismit.
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kayttdjan tulee jakaa geenivarojen kdytostd saatuja rahallisia tai muita
hyotyja geenivarojen tarjoajatahon kanssa. Téssi tapauksessa Sandoz olisi
voinut olla velvollinen maksamaan tietyn osuuden saamistaan myynti-
tuloista Norjalle. ABS-mekanismien suojelua edistdvd vaikutus olisi puo-
lestaan voinut syntyé esimerkiksi siten, ettd Norja olisi kdyttdnyt saamansa
myyntitulo-osuuden biodiversiteetin suojelutoimenpiteiden rahoittami-
seen.

Biodiversiteetin heikkenemistd on pidetty laajana ja vaikeana ongel-
mana, jonka ratkaiseminen edellyttdd vastaavasti toimenpiteitd laaja-
alaisesti ja monitieteellisesti.”® Yhtend nidistd toimenpiteistd on pidetty
ABS-séintelyd, jonka on odotettu osaltaan edistivin biodiversiteetin suo-
jelua.?! Esimerkkeji toteutuneesta hyddynjaosta, biodiversiteetin suojelun
edistdmisestd puhumattakaan, on kuitenkin pidetty vihaisiné, vaikka ABS-
mekanismien luomisesta on kulunut jo yli 25 vuotta.?> Myds mekanismien
kyky ylipdétidn edistdd biodiversiteetin suojelua on kyseenalaistettu.”
Téamin artikkelin tarkoituksena on ennen kaikkea osallistua oikeudellisesta
nikokulmasta keskusteluun biodiversiteetin suojelukeinoista ja pohtia
ABS-mekanismien vaikutusta suojeluun.*

Artikkelin tutkimuskysymyksené on, onko ABS-mekanismeja syyti pi-
tad vaikuttavana keinona edistdd biodiversiteetin suojelua. Lahestyn kysy-
mystd artikkelissa kaksivaiheisesti. Ensimmdiseksi luvussa 2 arvioin siti,
onko ABS-mekanismeilla edellytykset saavuttaa niille asetetut vélittomat
tavoitteet. Tami johtuu siitd, ettd Nagoyan poytikirjan 1 artiklassa tarkoi-
tettu tavoite edistdd biodiversiteetin suojelua on geenivarojen asian-
mukaisen saatavuuden seki oikeudenmukaisen ja tasapuolisen hyédynjaon
vilillinen tavoite. Jotta ABS-mekanismeilla voi olla vilillinen biodiversi-
teetin suojelua edistivd vaikutus, niiden on voitava saavuttaa jokin vélilli-
sen vaikutuksen synnyttdvi viliton tavoite. Toiseksi luvussa 3 tarkastelen

20 Sharman — Mlambo 2012, s. 275-276. Ks. my0s Secretariat of the Convention on Bio-
logical Diversity 2020, s. 2.

2l Esimerkiksi Nagoyan poytikirjan implementointia koskevan hallituksen esityksen (HE
126/2015 vp, s. 22) mukaan esityksen vililliset ympéristovaikutukset kohdistuvat pitkalla
tahtdimelld luonnon monimuotoisuuden sédilymiseen. Ks. myos Wolff 2014, s. 138. Niin
ikddn biodiversiteettisopimuksen osapuolikokouksessa vuonna 2010 Nagoyan poytikirjan
tdytintoonpano asetettiin osaksi niin kutsuttuja Aichi-tavoitteita, joiden padmaériksi nimet-
tiin biodiversiteetin heikkenemisen pysdyttdminen, ks. UNEP/CBD/COP/DEC/X/2, s. 8-9.
22 Ruiz Muller 2018, s. 1.

2 Chiarolla — Lapeyre — Pirard 2013, s. 1.

2 Esimerkiksi Wilhelmsson (2020, s. 508) on todennut, ettd kuten monet vaikkapa ilmas-
tonmuutosta tai biodiversiteettid koskevat monitieteiset tutkimusprojektit ovat osoittaneet,
oikeustieteelliselld ja myos lainopillisella tiedolla on kysyntid, kun ongelmiin etsitdén rat-
kaisuja.
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tarkemmin, onko ABS-mekanismeilla biodiversiteetin suojelua edistdvii
vaikutusta ja missd miérin mekanismien voidaan odottaa edistdvin suoje-
lua. Lopuksi esitiin artikkelin johtopditokset luvussa 4.

Ajankohta kysymyksen tarkasteluun on kiinnostava monestakin syysta.
Maailman péittdjiat kokoontuvat ldhitulevaisuudessa niin kutsutun bio-
diversiteetin vuosikymmenen?® viimeiseen biodiversiteettisopimuksen osa-
puolikokoukseen arvioimaan asetettujen suojelutavoitteiden toteutumista
sekd pohtimaan seuraavia toimenpiteitd biodiversiteetin suojelussa. Lisidk-
si raportit sekd biodiversiteetin tilasta® etti ABS-jdrjestelméin tehokkuu-
desta?” tarjoavat mielekkéit ldhtokohdat arvioida ABS-mekanismeja sel-
laisten tietojen avulla, joita ei ole tarkasteltu aiemmassa tutkimuskirjalli-
suudessa. Tiedossani ei myoskéén ole, ettd ABS-mekanismien biodiversi-
teetin suojelua edistidvistd vaikutuksesta olisi tehty kattavaa ja tuoretta
tarkastelua, vaikka yleisesti ABS-kysymyksistd on kdyty vilkasta keskus-
telua jo vuosikausia.”® Suomessa ABS-kysymyksid on kisitelty varsin
vihin, ja my0s tistd syystd niiden tarkastelu erityisesti suomeksi on perus-
teltua.?

Tarkastelun ulkopuolelle rajaan alkuperdiskansojen ja paikallisyhteiso-
jen merkityksen biodiversiteetin suojelussa, silld ne muodostavat oman
laajan kokonaisuutensa, jonka tarkastelu ei kuitenkaan ole vilttiméatonta
tutkimuskysymykseeni vastaamiseksi.*® Artikkelissa en tarkastele myos-
kddn Nagoyan poytdkirjan niin kutsuttua compliance-osuutta®!, koska

» A/RES/65/161, s. 4.

% Tuoreimmista ja kattavimmista raporteista voidaan mainita Hallitustenvilisen luonto-
paneelin (IPBES) Global Assessment -raportti maailman luonnon tilasta seké biodiversi-
teettisopimuksen sihteeriston viides Global Biodiversity Outlook -raportti, ks. tarkemmin
IPBES 2019 ja Secretariat of the Convention on Biological Diversity 2020.

2" CBD/NP/MOP/DEC/3/1.

2 Esim. Glowka ym. 1994, Greiber ym. 2012 ja Morgera — Buck — Tsioumani 2014. Kat-
tavasti Nagoyan poytikirjaa on hiljattain kisitellyt esimerkiksi Gottschalk (2018), joka
tarkastelee viitoskirjassaan ABS-jérjestelmin eri instituutioita, poytikirjan tehokkuutta ja
erityisesti poytikirjan noudattamisen toteuttamista.

¥ Ensimmdisend geenivarakysymyksistd on kattavasti kirjoittanut Wallius 2001. Tuoreim-
maksi ABS-kysymysten tarkasteluksi on toistaiseksi jadnyt vaoden 2015 hallituksen esitys
HE 126/2015 vp, joka edelsi biologista monimuotoisuutta koskevaan yleissopimukseen
liittyviin Nagoyan poytikirjan tidytdntoonpanosta annettua lakia (geenivaralaki, 394/2016).
Suomen geenivaroista ks. myos Fitzgerald — Ruohonen-Lehto — Lohtander-Buckbee 2015.
3 Geenivarakeskustelussa on kuitenkin syyti tiedostaa, ettd alkuperiiskansat ovat koroste-
tussa asemassa biodiversiteettisopimuksessa ja Nagoyan poytikirjassa. Téltd osin ks. Grei-
ber ym. 2012, s. 10. Laajemmin alkuperiiskansojen ja niiden perinnetiedon merkityksesti
biodiversiteetin suojelussa ks. esim. Toivonen 2011.

31 Geenivaralakia koskevassa hallituksen esityksessd (HE 126/2015 vp, s. 4) tihdn pdy-
tékirjan osuuteen on viitattu myos nimitykselld midrdyksen noudattamista koskeva pilari
seké noudattamispilari.
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tarkoituksenani on selvittidi, voivatko geenivarojen saatavuus- ja hyodyn-
jakomekanismit ylipadtddn edistdd biodiversiteetin suojelua. Jos saata-
vuus- ja hyddynjakomekanismit eivit edes itsessdén ole toimivia, mekanis-
mien noudattamista vahvistavilla sdinnoksilli niitd tuskin voidaan pelas-
taa. Séddntelylld on oltava sidinndsten noudattamisen sijaan jokin erillinen
tavoite, joka sddnnosten avulla pyritddn saavuttamaan.®> Tarkastelun ulko-
puolelle jaavét niin ikddn poytikirjan 1 artiklassa mainitut biodiversiteetin
osien kestiva kaytto, teknologian siirto ja asianmukainen rahoitus, koska
artikkelin painopiste on ABS-mekanismeissa ja biodiversiteetin suojelussa.

Artikkeli voidaan luokitella ympéristooikeudelliseksi ja edelleen bio-
diversiteettioikeudelliseksi.*> ABS-sddntely kuvastaa aihepiirind hyvin
biodiversiteettioikeuden eri ulottuvuuksia* siséltden muun muassa sekd
luonnonsuojeluoikeuteen ettd luonnonvarojen hyodyntdmiseen liittyvid
kysymyksii.** Artikkelin kohteena ovat biodiversiteettisopimus ja Nagoyan
poytikirja, ja ldhdeaineisto niiden tarkastelemiseksi koostuu pitkilti
kansainvilisestd ABS-sddntelyd késittelevistd tutkimuskirjallisuudesta
sekd sopimuksiin liittyvistd virallisldhteistd, kuten sopimusten osapuoli-
kokousten paétoksisti ja niihin liittyvistd raporteista.

Artikkelin tiedonintressind on arvioida ABS-mekanismien biodiversi-
teetin suojelua edistdvid vaikutusta, mikd edellyttdd ympéristooikeudelli-
selle tutkimukselle ominaisesti menetelmillistd avoimuutta ja moni-
muotoisuutta.’® Tutkimuskysymyksesti ja tiedonintressistd seuraa, ettd ar-
tikkeli on luontevaa sijoittaa ennen kaikkea ympéristdoikeudellisen arvioin-
ti- ja ohjauskeinotutkimuksen alaan.’” Tarkoituksenani on arvioida ABS-

32 Kéytinnossd siddntelyn noudattamiseen ja valvontaan tdhtiddvit normit ovat oleellinen
osa poytikirjan tavoitteiden toteutumista. Esimerkiksi Gottschalk (2018, s. 424) on katso-
nut, ettd poytikirjan tehokkuus edellyttidd sen noudattamisen varmistamista. Nagoyan poy-
takirjan compliance-sdédntelystd yleisesti ks. Morgera 2011 ja Gottschalk 2018, s. 380—401.
3 Esimerkiksi Kuusiniemi (2013a, s. 63—64) on kutsunut biodiversiteettioikeutta keskei-
sesti ympiéristooikeuteen linkittyviksi oikeudenalaksi taikka ndkokulmaksi tai painotuk-
seksi. Kokko (2017, s. 62—63) puolestaan on luokitellut biodiversiteettioikeuden ympiris-
tooikeuden toiminnalliseksi sektoriksi. Vrt. Kokko 2003, s. 64-67.

3 Kokon (2003, s. 35) mukaan biodiversiteettioikeuden keskeiseni tavoitteena on biodi-
versiteetin turvaaminen, joka voidaan edelleen jakaa alatavoitteisiin, kuten biodiversiteetin
suojelu, kestivi kiytto ja heikentymisen estiminen. Biodiversiteettioikeuden ulottuvuuk-
sista ks. myos Kokko 2017, s. 61-62.

3 Luonnonsuojeluoikeuden ja luonnonvarojen hyddyntimisen ohella Kuusiniemi (2013a,
s. 63-64) on katsonut biodiversiteettioikeuden piirin sisdltdvin my0ds geenivarojen omista-
miseen ja patentointiin liittyvit kansainvilis-, esine- ja immateriaalioikeudelliset kysymyk-
senasettelut.

% Kokko 2017, s. 7. Metodisesta pluralismista yleisesti ks. Miéttd 2016, s. 135-136. Ks.
myos Fisher ym. 2009, s. 237.

37 Mdétdn (2016, s. 140) mukaan timén lainopista erotetun ympéristooikeudellisen tutki-
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mekanismien vaikuttavuutta biodiversiteetin suojelun edistimisen osalta
sekd teoreettisella tasolla ettd tihdn mennessi tehtyjen empiiristen tutkimus-
havaintojen perusteella.®® Pohjustan vaikuttavuusarviointia tarkastelemalla
ABS-mekanismien toimivuutta, jolla tarkoitan tdssd artikkelissa mekanis-
mien edellytyksid saavuttaa niille asetetut tavoitteet.* Tiltd osin tutkimus-
menetelmi ldhestyy myos sddntelyn koherenssin eli sisdisen johdonmukai-
suuden arviointia.** Valittu ldhestymistapa toimivuuden tarkastelemiseksi
edellyttdd keskeisesti ABS-mekanismien tavoitteiden tunnistamista, joka
puolestaan muistuttaa menetelméllisesti interventioteorioita*' seké funktio-
analyysia*’. ABS-sdintelyn arvioimiseksi on liséksi olennaista tarkastella
sddntelyn siséltod ja sen sisdisid yhteyksid, minki osalta on tarkoituksen-
mukaista hyodyntidd oikeusdogmaattista eli lainopillista lihestymistapaa.*

muksen padsuuntauksen sisilld esiintyy runsaasti erilaisia tutkimuksellisia variaatioita. Ks.
my0s Maittd 2010, s. 55 ja 2016, s. 161-164. Kokon (2016, s. 40) mukaan Méitin aiemmin
kdyttdmi nimitys “arviointi-, vaikutus- ja ohjauskeinotutkimus” yhdistii lainoppia, sidén-
telyteoriaa ja oikeussosiologiaa. Kokko on kuitenkin todennut kiyttivinsd mieluummin
nimitysté siddntelyn arviointi- ja keinotutkimus (2017, s. 9) tai ympdristopolitiikan ja -sddn-
telyn harmaa alue (2016, s. 40). Halosen (2016, s. 23) mukaan Méitin ja Kokon kayttdmit
nimitykset kuuluvat eri tapoihin, joilla sdédntelyteoreettista tutkimusotetta on nimitetty ym-
paristooikeudellisessa tutkimuksessa eri yhteyksissa.

3 Vaikuttavuudesta arviointikriteerind ks. Simild 2002, s. 186—188.

¥ Vastaavalla tavalla esimerkiksi vuonna 2010 tehdyssd suomalaisen luonnonsuojelulain-
sddddnnon arvioinnissa sddntelyn toimivuutta on arvioitu suhteessa sen tavoitteiden saa-
vuttamiseen, ks. Simild ym. 2010, s. 10-11. Ks. myds Halonen 2016, s. 25, joka on viitos-
kirjassaan tarkoittanut metsédojitusten vesiensuojelusédntelyjérjestelmin toimivuudella
vesiensuojelusédidntelyn potentiaalista kykya tuottaa haluttuja vaikutuksia eli edistdd vesien-
suojelua koskevien tavoitteiden saavuttamista. Halosen mukaan sédéntelyn vaikuttavuudella
taas viitataan potentiaalin sijaan sdédntelyn todelliseen kykyyn tuottaa haluttuja tuloksia.

40 Simild — Kokko 2009, s. 80. Heidédn mukaansa tilli tarkoitetaan yksinkertaisesti sellaista
nikokulmaa, onko tietty politiikka sisédisesti johdonmukaista niin, ettd poliittisten tavoittei-
den toteuttamiseksi on kehitetty uskottavat vilineet ja itse tdytdntoonpanolle annettu riittd-
vit henkil6- ja muut resurssit.

41 Simildn (2002, s. 184) mukaan interventioteorian on luonnehdittu kuvaavan niitd oi-
keussddntojen takana olevia oletuksia, joiden takia kyseisen sdddoston soveltamisen ym-
mirretddn johtavan tarkoitettuihin vaikutuksiin. Interventioteoria on idealisoitu kuvaus sii-
td, miten sdéntelyn on tarkoitettu tai ymmirretty toimivan. Interventioteoriasta tarkemmin
esim. Osterberg 2018, s. 58-59 ja Berger 2016, s. 69-70.

4 Kotilaisen ym. (2019, s. 13) mukaan funktioanalyysia voidaan luonnehtia teoriaksi lain
tai ohjauskeinon oletetuista hyodyistd ja vaikutusmekanismeista. Tanskanen (2019, s. 31)
on nihnyt funktioanalyysin kohdistuvan etenkin lakien tavoitteiden ja vaikutusten vertai-
luun, mikd mahdollistaa sdéntdjen tarkoituksen identifioinnin mutta myos sdéntdjen toimi-
vuuden arvioinnin.

4 Kuten Maittd (2016, s. 167) on todennut, tiedonintressiltidin arviointitutkimuksellisia
tutkimusongelmia voidaan kisitelld lainopin menetelmin. Esimerkiksi Polonen (2012, s.
73) on luonnehtinut osallistumisoikeuksia kisittelevdd tutkimustaan siten, ettd tutkimuksen
tiedonintressi ei ole puhtaasti lainopillinen, vaikka se toteutetaan lainopin keinon, vaan péa-
méadrdnd on kaivoslain osallistumissédédntelyn toimivuuden tarkastelu.
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Toimivuus- ja vaikuttavuusarvioinnin seki lainopillisen tarkastelun perus-
teella voidaan tehdid johtopaétoksid nykyisen ABS-sddntelyn kyvystd edis-
tdd biodiversiteetin suojelua tavoitteensa mukaisesti.*

2 GEENIVAROJEN SAATAVUUS JA HYODYNJAKO
2.1 ABS-siintelyn kehitys ennen Nagoyan poytikirjaa

Téssd luvussa arvioin geenivarojen saatavuus- ja hyodynjakomekanismien
toimivuutta. ABS-mekanismien tarkoituksen ymmirtdmiseksi tarkastelen
ensin, miksi geenivarojen saatavuutta ja hyddynjakoa on sdannelty. Tdmén
jalkeen késittelen tarkemmin ABS-mekanismeja eli sitd, miten geenivaro-
jen saatavuutta ja hyddynjakoa siddnnellddn. Sddntelyn kehityksen ja meka-
nismien sisdllon perusteella pyrin seuraavaksi tunnistamaan ABS-meka-
nismien tavoitteet, ja tunnistettujen tavoitteiden perusteella tarkastelen
niiden saavuttamista uhkaavia ongelmia.

Geenivarojen saatavuus- ja hyodynjakomekanismeissa on kyse kansain-
vilisestd menettelystd. Niiden mukaisesti madrdytyy, miten toisen valtion
geenivaroja haluava taho voi saada kyseisid geenivaroja kiytettidvikseen,
miten tarjoajavaltioiden on mahdollistettava geenivarojensa saatavuus
ulkomaisille geenivarojen kéyttdjille sekid miten geenivarojen kiytostd saa-
tavat hyodyt on jaettava tarjoajien® ja kdyttdjien kesken.*® ABS-mekanis-
mit eivit sen sijaan koske geenivarojen valtionsisdistd hankkimista.*’

Geenivarojen siirtdiminen ja hyodyntdminen eivit ole uusia ilmi6iti,
silld kasveja ja eldimid on siirretty toisiin maihin jalostuksen ja maan-
viljelyksen tarpeisiin koko ihmiskunnan historian ajan.*® Geenivaroja oli

4 Samankaltaisesti Halonen — Pappila 2019, s. 135.

4 Esimerkiksi geenivaralakia koskevassa hallituksen esityksessd (HE 126/2015 vp) geeni-
varojen tarjoajista on kéytetty nimitystd geenivarojen toimittaja. Pidén tarjoaja-nimitystéd
kuitenkin kuvaavampana, koska geenivarojen kiyttdjd voi myos itse hankkia haluamansa
niytteet tarjoajavaltion alueelta. Tarjoaja-nimitystd on kdytetty myods Nagoyan poytikirjan
implementointia koskevassa ympéristoministerion (2013) selvityksessé.

4 Perinteisesti geenivaroista puhuttaessa on kiytetty valtioiden jaottelua kehitys- ja teol-
lisuusmaihin. Tiltd osin ks. esim. Wallbott — Wolff — Pozarowska 2014, s. 33-36. Tédssi
artikkelissa viittaan kuitenkin pifasiassa geenivarojen tarjoajiin ja kédyttdjiin. Vaikka mika
tahansa valtio voi toimia yhtd aikaa seki geenivarojen tarjoajana ettd toisen valtion geeni-
varojen hyodyntédjand, ABS-kysymyksid on luontevaa ldhestyd hahmottamalla geenivarojen
tarjoajina ja kéyttdjind pidettyjen valtioiden tavanomaisia intressieroja. Samankaltaisesti
Gottschalk 2018, s. 156-157.

47 Tvedt 2014a, s. 166.

* Wallius 2001, s. 11.
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pitkddn pidetty ihmiskunnan yhteisend perintond®, ja geenivirrat olivat
kulkeneet ldhes vapaasti maasta toiseen.’® Biodiversiteettisopimuksen
myotd geenivaroja ei kuitenkaan endd pidetty yhteisend perintonid, vaan
sopimuksessa vahvistettiin valtioiden ehdoton oikeus kédyttdd omia
luonnonvarojaan ja rajoittaa niiden saatavuutta. Samalla biodiversiteetin
suojelu médritettiin ihmiskunnan yhteiseksi huolenaiheeksi.>!

Merkittivaa siirtymdd yhteisestd perinnOstd geenivarojen saatavuuden
rajoittamiseen selittiavét erilaiset taustatekijit, jotka johtivat biodiversiteetti-
sopimuksen syntymiseen. Yksi taustatekijoisté oli valtioiden vililld vallinnut
epdtasapaino, joka johtui valtioiden maantieteellisistd, taloudellisista, tekno-
logisista ja historiallisista eroista.’> Sopimuksen syntymiseen vaikuttivat
my0s geenivarojen omistajuuteen ja kdyttoon liittyneet kysymykset, jotka
koskivat erityisesti immateriaalioikeuksia, maataloutta ja luonnonsuojelua.>
Tiivistetysti tilanne oli ennen biodiversiteettisopimusta se, ettd taloudellises-
ti vauraat kiyttdjavaltiot hyodynsivét biodiversiteetiltddn rikkaiden tarjoaja-
valtioiden luonnonvaroja ja vaativat niitd vahvistamaan sekd luonnonsuojelu-
toimenpiteitd ettd kansallista immateriaalioikeussidintelyd. Suojelutoimen-
piteiden kustannukset jdivét pitkélti tarjoajavaltioiden kannettaviksi, mutta
geenivarojen kdytostd saadut hyodyt jdivit geenivarojen kayttéjille.™

Lopulta kansainvilinen yhteiso pdisi sovintoon yhteisen biodiversiteetti-
sopimuksen siséllostd.” Geenivaroja koskeneen konfliktin kannalta mer-
kittavad oli, ettd sopimuksella vahvistettiin tarjoajavaltioiden vaatimusten
mukaisesti ensimmadisti kertaa valtioiden ehdoton oikeus péittidé alueiden-
sa geenivarojen saatavuudesta.’® Samoin sopimuksella tunnustettiin, ettd
biodiversiteetin epétasaisen jakautumisen vuoksi suojelusta aiheutuvaa
taakkaa valtioiden vililla oli tarpeen jakaa seké rahallisesti ettd muunlaisen
yhteistyon avulla.”” Lisdksi biodiversiteettisopimuksen yhdeksi péitavoit-

4 Méitédn (2001, s. 348) mukaan yhteisen perinnon kisitteen mukaisesti biodiversiteetti ja
maapallon luonnonvarat kuuluisivat ihmiskunnalle kokonaisuutena ja mys niiden hyédyn-
tdminen ja suojeleminen olisi koko ihmiskunnan tehtivéna.

50 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 5-6.

31 Glowka ym. 1994, s. 3. Méitin (2001, s. 349-350) mukaan yhteisen huolenaiheen kisite
luo yleisen perustan kansainvilisen yhteison toiminnalle ja osoittaa, ettei biodiversiteettid
pidd tarkastella vain yksittdisen valtion ndkokulmasta. Samoin olennaista on huomioida
ylisukupolviset intressit biodiversiteetin suhteen.

52 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 7-8.

5% Wallbott — Wolff — Pozarowska 2014, s. 33-34.

5 QOberthiir — Rosendal 2014a, s. 4-5.

55 Biodiversiteettisopimuksen valmistelusta ja neuvotteluista esim. Glowka ym. 1994, s.
2-3.

% Glowka ym. 1994, s. 26.

57 Glowka ym. 1994, s. 1.
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teeksi nimettiin geenivarojen kiaytOstd saatavien hyotyjen jakaminen
oikeudenmukaisella ja tasapuolisella tavalla.

Valtioiden ryhdyttyd implementoimaan biodiversiteettisopimuksen
ABS-sddnnoksid osaksi lainsdddidntoddn niihin liittyvét vaikeudet paljas-
tuivat. Epdselvyyksid liittyi muun muassa geenivarojen omistajuuteen kan-
sallisella tasolla. Ensimmaéiiset ABS-sdddokset my0Os painottuivat 1dhinna
kansallisen luonnonvarasuvereniteetin korostamiseen toimivan saatavuu-
den sijaan.®® Vuonna 2002 biodiversiteettisopimuksen osapuolikokous
hyviksyi niin kutsutut Bonnin ohjeet,* jotka olivat ensimméinen todellinen
yritys puuttua implementointiin liittyneisiin ongelmiin.®® Ohjeiden tarkoi-
tuksena oli tukea valtioita ja muita sidosryhmii selventiméalli muun muas-
sa ABS-prosessin etenemisti ja eri osapuolten rooleja.® Bonnin ohjeisiin
kohdistui kuitenkin kritiikkid seki tarjoaja- ettd kdyttdjdatahoilta.®> Bonnin
ohjeet olivat vain vélivaihe, silld jo samana vuonna kansainvélinen yhteiso
jatkoi ABS-jérjestelmén® kehittdmistd. Hitaasti edenneet neuvottelut saa-
tiin padtokseen Nagoyassa vuonna 2010 biodiversiteettisopimuksen osa-
puolikokouksen hyviksyttyd Nagoyan poytékirjan.®

2.2 Geenivarojen saatavuus- ja hyodynjakomekanismit

2.2.1 ABS-mekanismit biodiversiteettisopimuksessa ja Nagoyan
povtdkirjassa

ABS-mekanismien tarkoituksen tunnistamisen jilkeen tarkastelen seuraa-
vaksi, miten geenivarojen saatavuutta ja hyodynjakoa sddnnelldédn. Lihes-
tyn mekanismien siséltdd tarkastelemalla ensin biodiversiteettisopimuksen
ja Nagoyan poytikirjan saatavuus- ja hyodynjakosdinnoksid. Lisdksi

3 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 138-139.

% UNEP/CBD/COP/6/20, s. 253. Bonnin ohjeiden neuvotteluista tarkemmin Tully 2003,
s. 84-88.

% Glowka — Normand 2013, s. 24.

1 Greiber ym. 2012, s. 19 ja Glowka — Normand 2013, s. 24.

62 Wallbott — Wolff — Pozarowska 2014, s. 36. Vain pieni osa valtioista teki kansallisia
toimenpiteitd vapaaehtoisuuteen perustuneiden Bonnin ohjeiden my®6td, mikd Morgeran,
Buckin ja Tsioumanin (2013, s. 7) mukaan voi kertoa vapaaehtoisen ldhestymistavan rajoit-
teista tehokkaan implementoinnin kannalta. Ks. myds Greiber ym. 2012, s. 19.

0 ABS-jérjestelmilld viittaan tissid artikkelissa biodiversiteettisopimuksen ja Nagoyan
poytikirjan ABS-sddntelyn muodostamaan kokonaisuuteen. Jarjestelmén sijaan mahdollis-
ta olisi puhua my0s biodiversiteettisopimuksen ABS-regiimistd, kuten esim. Wolff 2014,
s. 135.

¢ Kuokkanen 2011, s. 334-335. Neuvottelujen vaiheista tarkemmin esim. Greiber ym.
2012, s. 18-22.
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kisittelen sddnnosten keskeisten kisitteiden sisdltod ja mekanismien sovel-
tamisalaa. Osana mekanismeja késittelen myos Nagoyan poytékirjaan
sisdltyvid erityismadrayksii.

Biodiversiteettisopimuksen 15 artikla muodostaa saatavuussddntelyn
perustan. Artiklan 1 kohdan mukaan geenivarojen saatavuutta koskeva
paitintivalta on valtioiden luonnonvarasuvereniteetin mukaisesti kansalli-
silla hallituksilla ja sitéd sdintelee kansallinen lainsdidédntd. Artiklan 2 koh-
ta puolestaan edellyttédd, ettd kukin sopimuspuoli pyrkii luomaan olosuhteet
geenivarojen saatavuuden helpottamiseksi muille sopimuspuolille ympé-
ristdd sddstidviin tarkoituksiin ja olemaan asettamatta biodiversiteetti-
sopimuksen tavoitteiden vastaisia rajoituksia. Geenivarojen saannin tulee
artiklan 4 kohdan mukaan tapahtua tarjoajan ja kiyttdjin kesken sovittujen
ehtojen sekd 15 artiklan médardysten mukaisesti. Téssi artikkelissa viittaan
tarjoajan ja kdyttdjin kesken sovittuihin ehtoihin termilld ABS-sopimus.®
ABS-sopimuksella tarjoaja ja kdyttdjd sopivat tarkemmin saatavuuden ja
hyddynjaon toteutuksesta ja yksityiskohdista.®® Biodiversiteettisopimuk-
sen 15 artiklan 5 kohdan mukaan saanti edellyttdi geenivarojen tarjoajan
ennakkosuostumusta, ellei tarjoajavaltio toisin pééta.

Nagoyan poytikirjassa geenivarojen saatavuudesta sdddetdéin sen 6 ar-
tiklassa. Biodiversiteettisopimuksen 15 artiklan varaan rakentuva poyti-
kirjan 6 artikla méérittdd tarjoajien oikeudet ja velvollisuudet geenivarojen
saatavuuden séddntelyssd.®” Poytikirjan 6 artiklan 1 kohta vahvistaa valtioi-
den oikeuden sddnnelld saatavuutta ja edellyttdd ennakkosuostumusta.®
Suostumusta ei tarvita, mikili tarjoajavaltio on nimenomaisesti todennut,
ettei se edellytd ennakkosuostumusta.®” Esimerkiksi Suomessa geenivara-
laki ei sisélld sddntelyd kotimaisten geenivarojen saatavuuden osalta, miké
geenivaralakia koskevan hallituksen esityksen mukaan tarkoittaa, ettéd koti-
maisten geenivarojen hankinta tutkimus- ja kehittamiskadyttoon on edelleen
suhteellisen vapaata.”

% Esimerkiksi Hollo (2012, s. 16 ja s. 24) on viitannut ehtoihin materiaalinsiirtosopimuk-
sella ja keskindiselld sopimuksella, kun taas Pavoni (2013, s. 208) on kirjoittanut hyddyn-
jakosopimuksista. Koska ehdoilla voidaan sopia sekd saannista ettd sen kédytostd saatavien
hy6tyjen jakamisesta, piddn termid ABS-sopimus tarkoituksenmukaisena ja riittdvén laa-
jana.

% Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 131.

7 Greiber ym. 2012, s. 94.

% Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 141.

% Greiber ym. 2012, s. 96.

" HE 126/2015, s. 20. Suomen luonnonsuojeluliitto ry (2015, s. 1) on kuitenkin katsonut
lausunnossaan, ettd kotimaisten geenivarojen saatavuutta olisi tarpeen siddnnelld, koska va-
paaseen saatavuuteen sisdltyy riskejd geenivarojen kannalta. Lausunnossa viitataan myos
Suomen ympiristokeskuksen raporttiin, jonka mukaan vapaan saannin mahdolliset hyodyt
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Nagoyan poytikirjan 6 artiklan 3 kohta velvoittaa tarjoajavaltiot toteut-
tamaan geenivarojen saatavuuden edellyttimit kansalliset toimenpiteet.
Kyseisen kohdan mukaan artiklan 1 kohdan mukaisesti kukin ennakko-
suostumusta edellyttdvd osapuoli toteuttaa tarvittavat toimenpiteet, joilla
muun muassa taataan saatavuutta koskevien kansallisten sdidosten oikeus-
varmuus, selkeys ja avoimuus. Toimenpiteilld luodaan myds saatavuutta
koskevia oikeudenmukaisia ja perusteltuja sdiint6jd sekd annetaan tietoa
ennakkosuostumuksen hakemisesta. Niilld mahdollistetaan toimivaltaisen
kansallisen viranomaisen antama kirjallinen ja selked pditos avoimella ja
kustannustehokkaalla tavalla sekd kohtuullisessa ajassa. Poytikirjan 6 ar-
tiklan 3 kohdan on katsottu konkretisoivan sitd yleisemmin muotoiltua
biodiversiteettisopimuksen 15 artiklan 2 kohtaa.”" Vaikka kohdassa asetetut
standardit ja vihimmaisvaatimukset on muotoiltu yleisluontoisesti, niiden
on katsottu voivan yhteniistdad kansallista implementointia ja nédin helpot-
taa toimivan kansainvilisen ABS-jérjestelmidn muodostamista.”

Nagoyan poytékirjan 6 artiklan 3 kohtaa tulee tarkastella yhdessd artik-
lan 1 kohdan kanssa. Mikili geenivarojen saanti edellyttdid ennakkosuostu-
musta, tarjoajavaltion on toteutettava tarpeelliset kansalliset toimenpiteet
taatakseen saatavuusmenettelyn riittdvdn toimivuuden ja ennustettavuu-
den.” Toimenpiteiden osalta tarjoajavaltio voi harkintansa mukaan p#attas,
mitd lainsdddannollisié, hallinnollisia tai toimintalinjaa koskevia toimia se
pitdd tarpeellisina.” Tarvittaviin toimenpiteisiin on kuitenkin ryhdyttévi;,
kyse ei ole siiti, tuleeko osapuolten tehdi toimenpiteitd, vaan siitd, millai-
sia toimenpiteitd kunkin osapuolen tulee tehdid.”

Hyodynjakomekanismin perustana on puolestaan biodiversiteettisopi-
muksen 15 artiklan 7 kohta. Sen mukaan sopimuspuolet ryhtyviit tarvitta-
viin toimenpiteisiin tavoitteenaan jakaa oikeudenmukaisella ja tasapuoli-
sella tavalla geenivaroihin kohdistuvan tutkimus- ja kehitystyon tulokset
sekd geenivarojen kaupallisesta ja muusta kdytostd koituva hyoty geeni-
varan toimittavan sopimuspuolen kanssa. Sddnnoksen mukaan jakaminen
perustuu keskindiselld sopimuksella sovittuihin ehtoihin.

ja haitat tulee harkita huolella ja ottaen huomioon suomalainen lainsdddédntd. Vapaaseen
saantiin ja jokamiehenoikeuksiin liittyvid riskejd kohdistuu raportin mukaan erityisesti sel-
laisiin uhanalaisiin eliihin, joita ei ole rauhoitettu tai jotka eivit ole suojeltuja. Raportin
sisdllostéd tarkemmin ks. Fitzgerald — Ruohonen-Lehto — Lohtander-Buckbee 2015, s. 40.
' Greiber ym. 2012, s. 94.

2 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 158-159.

3 Greiber ym. 2012, s. 101.

% Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 157.

5 Greiber ym. 2012, s. 87.
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Nagoyan poytékirjan hyddynjakosidintely rakentuu biodiversiteettisopi-
muksen 15 artiklan varaan mutta on sanamuodoltaan osin velvoittavampi.’”®
Poytikirjan 5 artiklan 1 kohdan mukaan geenivarojen kidytostd sekd myo-
hemmisti sovelluksista ja kaupallistamisesta saatavat hyodyt on jaettava
oikeudenmukaisella ja tasapuolisella tavalla geenivarat toimittavan osa-
puolen kanssa. Myos poytikirjan mukaan jakaminen perustuu keskinaises-
ti sovittuihin ehtoihin. Merkityksellistd on huomata, ettd hyodynjako-
velvollisuutta ei ole sidottu saatavuussididntelyn noudattamiseen. Siten vel-
vollisuus jakaa hy6tyjd voi syntyd ennakkosuostumusvaatimuksen noudat-
tamisesta riippumatta.”’

Nagoyan poytikirjan 5 artiklan 3 kohdan mukaan kukin osapuoli ryhtyy
tarvittaviin toimenpiteisiin 5 artiklan 1 kohdan tdytintddn panemiseksi.
Saatavuusmekanismin tavoin sopimusvaltioiden on ryhdyttdva toimen-
piteisiin, mutta niiden tarkempi sisdlto on valtioiden pédtettdvissid. Erona
saatavuusmekanismiin on, ettd hyddynjakosdédntelyn kansallista tdytdntdon-
panoa ei ohjata lainkaan pdytikirjan 6 artiklan kaltaisilla kriteereilld tai
vihimmaéisvaatimuksilla.”

2.2.2 ABS-sddntelyn keskeiset kdsitteet ja soveltamisala

Biodiversiteettisopimuksen ja Nagoyan poytikirjan saatavuus- ja hyodyn-
jakosddnnosten tarkastelu ei yksistddn ole riittivdd ABS-mekanismien
sisdllon midrittimiseksi, vaan tarpeellista on késitelld ndiden sdinnodsten
sisdltdmien keskeisten késitteiden sisdltod. Kuten Gottschalk toteaa, oikeu-
dellinen siintely rakentuu kisitteiden ympdérille. Késitteiden sisdlto kyt-
keytyy ldheisesti my0Os niiden avulla muodostettujen oikeudellisten instru-
menttien soveltamisalaan, minké vuoksi késitteiden merkityssisallon maé-
rittdminen on séédntelyn kannalta merkittavad.”

ABS-jarjestelmin tarkoituksena on sédinnelld geenivarojen saatavuutta
ja niiden kéytostd saatavan hyddyn jakamista, minkd vuoksi geenivarat
ovat sdéntelyn keskeinen kohde. Vastaus kysymykseen, mitd geenivarat
ovat, on koko ABS-jirjestelmin ytimessi.*® Biodiversiteettisopimuksen 2
artiklan mukaan geenivaroilla tarkoitetaan arvokasta taikka potentiaalises-
ti arvokasta geneettistd materiaalia. Geenivarojen merkityssisillon madrit-
tdmiseksi on siten ensimmdiseksi kysyttidvi, milloin geneettinen materiaali

% Greiber ym. 2012, s. 84.

" Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 115.
8 Tvedt 2014a, s. 166.

7 Gottschalk 2018, s. 363.

80 Tvedt — Schei 2014, s.18.
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on arvokasta tai potentiaalisesti arvokasta. Toisena kysymyksena on, mitd
on geneettinen materiaali. Maidritelmidn ensimméiinen kysymys ei kuiten-
kaan juuri rajaa geenivarojen kisitteen laajuutta, koska geenivaran arvo voi
ilmetd muutoinkin kuin taloudellisesti seki ajallisesti vasta myShemmin
esimerkiksi tieteellisen kehityksen myotd.8! Siksi geenivarojen méiritel-
min kannalta kiinnostavampaa on tarkastella geneettisen materiaalin mer-
kitysta.

Biodiversiteettisopimuksen mukaan geneettinen materiaali tarkoittaa
kasvi-, eldin-, mikrobi- tai muuta alkuperdi olevaa ainesta, joka sisiltdd
toiminnallisia perintdtekijoitd. Ihmisen geenivarat eivit kuulu biodiversi-
teettisopimuksen eivitki siksi myoskddn Nagoyan poytikirjan soveltamis-
alaan.® Toiminnallisten perintotekijoiden on katsottu viittaavan geeneihin,
joita sopimuksentekohetkelld pidettiin yleisesti organismien deoksiribo-
nukleiinihapon eli DNA:n ainoina toiminnallisina osina.®* Geneettisen
materiaalin médritelmd myos korostaa, ettd biodiversiteettisopimuksen
kontekstissa geenivarat ovat biologisia luonnonvaroja, joita tarvitaan ja
kdytetddn niiden geneettisen materiaalin eikd muiden ominaisuuksien
vuoksi.®

Merkittava kysymys geneettisen materiaalin méidritelméssa on, kasittaa-
ko se pelkéstdidn itse materiaalin vai myds sen sisdltimén informaation.
Teknologian ja tiedon jakamisen kehittyessd geenivarojen sisédltimén
informaation merkitys on kasvamassa.®® Perintotekijoiden toiminnallisuu-
den on katsottu voivan viitata sekéd geneettiseen rakenteeseen ettd DNA-
sekvenssiin siséltyvddn informaatioon, joka voidaan edelleen muuttaa esi-
merkiksi digitaaliseen muotoon.* Ratkaisevaa ABS-sééntelyn soveltuvuu-
delle olisi tdlldin hyddynnettivin materiaalin biologinen alkuperd eikid
biologinen muoto.’” Geneettisen materiaalin miéritelmén kattavuuden
kannalta ajatus voi olla perusteltu, silld materiaalin hyddyntdminen ei aina

81 Tvedt — Schei 2014, s. 22. Arvon laajaa ymmirtimistd kuvaa niin ikdén keskustelu pato-
geenien eli ihmiselle tai muulle haitallisten taudinaiheuttajien kuulumisesta ABS-séintelyn
soveltamisalaan. Biodiversiteettisopimus ei esimerkiksi Tvedtin (2014a, s. 169-170) mu-
kaan sisillé rajausta, joka sulkisi biodiversiteetin haitallisia osia sopimuksen ulkopuolelle.
Lisiksi haitallinen materiaali voi olla arvokasta esimerkiksi 1ddketieteen kannalta. Vrt. ICC
2009, s. 2.

82 UNEP/CBD/COP/2/19, s. 64 ja UNEP/CBD/COP/DEC/X/1, s. 3.

83 Tvedt — Schei 2014, s. 20.

8 Glowka ym. 1994, s. 76.

85 Tvedt — Schei 2014, s. 22.

8 Télloin voidaan puhua my6s digitaalisesta sekvenssi-informaatiosta, jolla on geenivaro-
jen kontekstissa viitattu digitaalisessa muodossa oleviin DNA-, RNA- ja proteiinisekvens-
seihin, ks. tarkemmin Lohtander-Buckbee 2019, s. 2.

8 Tvedt — Schei 2014, s. 20-21.
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edellytd sen fyysistd hankkimista.®® Informaation hyodyntiminen esi-
merkiksi synteettisen biologian tai bioinformatiikan keinoin voi kuitenkin
muuttaa informaation ja alkuperdisen biologisen materiaalin yhteyden
hyvin etdiseksi.* Kysymys digitaalisesta sekvenssi-informaatiosta on ollut
esilld myos biodiversiteettisopimuksen osapuolikokouksissa, mutta vield
viimeisimmaissikin kokouksessa osapuolet tyytyivit toteamaan, ettd késit-
teen tarkastelu vaatii lisdselvitystd.”® Geneettisen materiaalin kisitteen
rajat ovat siten edelleen episelvit erityisesti materiaalin informaatio-
ulottuvuuden osalta.”!

ABS-mekanismien soveltamisalaa osaltaan rajoittaa geenivarat toimitta-
van osapuolen mééritelmi. Biodiversiteettisopimuksen 15 artiklan 3 koh-
dan mukaisesti artikla koskee vain sellaisen sopimuspuolen toimittamia
geenivaroja, joka on geenivarojen alkuperimaa tai joka on hankkinut
geenivaratbiodiversiteettisopimuksen mukaisesti. Biodiversiteettisopimuk-
sen 2 artiklan mukaan geenivarojen alkuperdmaalla tarkoitetaan maata,
jolla on kyseisid geenivaroja in situ -olosuhteissa. In situ -olosuhteilla puo-
lestaan tarkoitetaan olosuhteita, joissa geenivaroja esiintyy ekosysteemeis-
sd ja luontaisissa elinympéristoissa seké jalostettujen tai viljelylajien osalta
sitd ympéristod, jossa ne ovat kehittidneet erityisominaisuutensa. Geeni-
varat toimittavan osapuolen miiritelmi rajaa siten saatavuus- ja hyodyn-
jakoséintelyn ulkopuolelle ennen biodiversiteettisopimusta saadut geeni-
varat sekd biodiversiteettisopimuksen voimaantulon jidlkeen mutta vastoin
sen sdannoksid saadut geenivarat.”

Geenivarojen saatavuutta ei ole miiritelty biodiversiteettisopimuksessa
tai Nagoyan poytikirjassa. Koska saatavuus kuuluu saatavuusmekanismin
ydinkdisitteisiin, sen mééritelmélld on olennainen merkitys.?® Ilman saata-
vuuden merkityssisdllon madrittimistd epéaselviksi jad esimerkiksi se, mil-
lainen toiminta tarkalleen edellyttii ennakkosuostumusta. Kuten edelld
olen todennut, geenivarojen saatavuudessa on kyse sekd geenivarojen
hankkimisesta ettd niiden hankkimisen mahdollistamisesta.

8 Salpin 2013, s. 153—154. Phillips, Smyth ja de Beer (2019, s. 193) ovat katsoneet, etti
materiaalin fyysisen saannin merkitys tulee edelleen viheneméin teknologian kehittyessi.
8 Tvedt — Schei 2014, s. 29.

% CBD/COP/DEC/14/20, s. 1. Geenivaroista ja digitaalisesta sekvenssi-informaatiosta tar-
kemmin Lohtander-Buckbee 2019.

o1 Myos Tvedt ym. (2016, s. 231) ovat katsoneet, ettei geenivarojen méiritelmid muodosta
yritystoiminnan kannalta riittdvid oikeusvarmuutta.

2 Greiberin ym. (2012, s. 86) mukaan jilkimmaéinen tilanne on kyseessd esimerkiksi sil-
loin, kun jokin osapuolivaltio on hankkinut geenivaroja rikkoen saatavuussididnnoksid ja
yrittdd tarjota kyseisid geenivaroja kolmannelle osapuolelle hyodynsaamistarkoituksessa.
% Tvedt ym. 2016, s. 230.
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Edelld esitettyjen midritelmien perusteella voidaan tehda tiettyjd johto-
padtoksid saatavuuden merkityssisdllostd. Koska geenivarojen tarjoajaval-
tio ei aina ole niiden alkuperimaa, geenivarojen saatavuuden mahdollista-
minen ei tarkoita pelkéstéén in situ -saannin sallimista.”* Vastaavasti geeni-
varojen saantina voidaan pitdd paitsi niiden kerddmistd luonnosta myos
geenivarojen hankkimista esimerkiksi geenipankeista, tutkimuslaitoksista
tai yksityiseltd sektorilta. Ottaen huomioon geneettisen materiaalin mairi-
telmidn liittyvi tulkinnallisuus saantina saatetaan liséksi pitdd geenivaroja
ja niiden geneettisti koostumusta koskevan digitaalisen informaation
hankkimista.”

Geenivarojen saatavuuden merkitystd voidaan tarkentaa myos Nagoyan
poytikirjan 6 artiklan sanamuodon avulla. Sen mukaan geenivarojen saan-
ti niiden kiyttod varten edellyttdd ennakkosuostumusta. Téstd syysté tar-
koitusta, johon saantia pyydetddn, on pidetty ratkaisevana ennakko-
suostumusvaatimuksen soveltamisen kannalta.”® Eri saantitarkoitukset kyt-
keytyvit ldheisesti myos geneettisen materiaalin méiéritelméédn siinid mie-
lessd, ettd ennakkosuostumusta edellyttividn saannin tarkoituksena tulee
olla juuri geneettisen aineksen kdytto eikd luonnonvarojen hyddyntdminen
esimerkiksi puutavarana tai muuna hyodykkeend.”’

Tarjoajavaltion ennakkosuostumuksella tarkoitetaan kyseisen valtion
hallinnollista p#dtostd sallia geenivarojen saanti yksittdistapauksessa.”
Ennakkosuostumusvaatimuksen ajatuksena on, ettd tarjoajavaltion tulisi
saada tietdd aiotusta kdytostd ja sen yksityiskohdista ennen kuin geenivaro-
jen potentiaaliset kdyttdjatahot saavat geenivarat kiytettivikseen.” Saa-
tuaan tiedot geenivarojen aiotusta kidytostd tarjoajavaltion toimivaltainen
viranomainen tekee paitoksen, sallitaanko saanti vai ei.'®

Geenivarojen kéyton siséltd on merkittiva koko ABS-jérjestelmin kan-
nalta.'”" Sen lisdksi, ettd geenivarojen saanti niiden kdyttod varten edellyt-
tdd ennakkosuostumusta, hyodynjakovelvollisuus kohdistuu juuri kidytosti
saatuihin hyotyihin. Geenivarojen kidyton seki siihen ldheisesti liittyvien

% Salpin 2013, s. 153-154.

% Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 140. Niin myos Gottschalk 2018, s. 234-235.

% Greiber ym. 2012, s. 96.

97 Gottschalk 2018, s. 235. Tiltd osin poytikirjan sanamuoto on aiempaa rajatumpi, silld
biodiversiteettisopimuksen 15 artiklan 5 kohdassa vastaavaa rajausta saannin tarkoituksesta
ei ole tehty. Morgera, Buck ja Tsioumani (2014, s. 72) ovat huomauttaneet, ettd ongelmal-
lisia ovat tilanteet, joissa geneettistd ainesta hyddynnetidin vasta hyodykkeeksi hankitun
materiaalin saannin jélkeen. Ks. my6s Greiber ym. 2012, s. 97.

% Tvedt 2014a, s. 166.

% Greiber ym. 2012, s. 9.

100" Greiber ym. 2012, s. 95.

101 Tvedt 2014a, s. 162.
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biotekniikan ja johdannaisen kisitteet on mééritelty Nagoyan poytikirjan
2 artiklassa. Artiklan mukaan geenivarojen kéytto tarkoittaa keinoja, joilla
toteutetaan geenivarojen geneettisten ja/tai biokemiallisten koostumusten
tutkimusta ja kehittimistd biotekniikan soveltaminen mukaan luettuna.
Biotekniikalla tarkoitetaan sellaista tekniikan sovellusta, jossa kidytetddn
biosysteemeji, eldvid eliditd tai niiden johdannaisia tuotteiden tai proses-
sien kehittimiseen tai muunteluun tiettyyn tarkoitukseen. Poytékirjan maé-
ritelmédn mukaan johdannainen puolestaan tarkoittaa luonnossa esiintyvia
biokemiallista yhdistetti, joka syntyy biologisten luonnonvarojen geneetti-
sen ilmentymadn tai aineenvaihdunnan tuloksena, vaikka yhdiste ei sisaltdi-
si toiminnallisia perintdtekijoitd. Kdyton méiritelmén on katsottu kattavan
yhdessi biotekniikan ja johdannaisen méadritelmien kanssa laajasti erilaiset
tavat hyodyntdd geenivaroja.'%?

Kiayton madritelmaissd tiarkedssd osassa ovat tutkimuksen ja kehittdmi-
sen kisitteet, silld geenivarojen kdyton voidaan katsoa péittyvin tutkimuk-
sen ja kehittdmisen pidttyessid.!® Kiytdnnossd niiden tarkka siséltd voi
vaihdella eri alojen, kuten maatalouden tai ladketieteen, vililld. Tutkimuk-
sella ja kehitykselld voidaan tdssd yhteydessa tarkoittaa niiden tavallisen
merkityksen mukaisesti esimerkiksi toimintaa, jonka pddmaiirind on 16y-
tdd ja tulkita tosiasioita taikka luoda uusia innovaatioita.'® Lisiksi geeni-
varojen kidyton madritelmésséd olennaista on, ettd tutkimus ja kehittiminen
kohdistuvat geenivarojen geneettisiin tai biokemiallisiin koostumuksiin.

Geenivarojen kdyton ohella hyddynjakovelvollisuuden alaiset hyodyt
voivat olla peridisin geenivarojen myohemmistd sovelluksista ja kaupallis-
tamisesta. Késitteitd ei médritelld poytékirjassa, mutta niiden avulla hyo-
dynjakovelvollisuus on pyritty ulottamaan kaikkiin tuotekehityksen vai-
heisiin ja niistd saataviin hyotyihin.'® Siten sddnnds korostaa, ettd jaettavia
hy6tyjd voi syntyd missi tahansa vaiheessa geenivaran saannin jilkeen.!%

Hyddynjakomekanismin olennainen kysymys on, mitd mekanismin tar-
koittamat hyodyt ovat. Nagoyan poytikirjan 5 artiklan 4 kohdan mukaan
hyodyt voivat olla rahallisia hy6tyjé tai muita kuin rahallisia hyotyjd pdy-
takirjan liitteessd luetellut hyodyt mukaan luettuina. Poytikirjan liitteessa
mainittuja rahallisia hyotyji ovat esimerkiksi ennakko- ja rojaltimaksut ja
tutkimusrahoitus. Muita kuin rahallisia hy6tyjd taas ovat muun muassa
tutkimus- ja kehitystyon tulosten jakaminen sekd geenivaroihin liittyvi

122" Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 65.
103 Greiber ym. 2012, s. 64.

104 Greiber ym. 2012, s. 65.

105 Greiber ym. 2012, s. 85.

1% Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 114.
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koulutus. Esimerkkilista sekd hyotyjen erottelu rahallisiin ja muihin kuin
rahallisiin hyotyihin korostavat hyodyn kisitteen laajuutta ja eri tapoja ja-
kaa hyodyt oikeudenmukaisesti ja tasapuolisesti.'””

Biodiversiteettisopimuksen ja Nagoyan poOytdkirjan mukaan geeni-
varoista saatavat hyddyt on jaettava oikeudenmukaisella ja tasapuolisella
tavalla. Sopimuksissa ei kuitenkaan tarkemmin maédritelld, mitd oikeuden-
mukaisella ja tasapuolisella tavalla tarkoitetaan'® taikka millaisten kritee-
rien tai standardien mukaan niit4 tulisi arvioida.'” Kéytinnossi oikeuden-
mukaisuuden ja tasapuolisuuden méidrittimisen on katsottu jaavin ABS-
sopimuksen osapuolten tehtdviksi.''” Oikeudenmukaisuuden ja tasapuoli-
suuden yleispitevdd méadrittamistd ylipddtddn on pidetty mahdottomana,
koska niiden sisélto on riippuvainen kulloisenkin tapauksen olosuhteista.'"!
Kisitteiden sisdllon tapauskohtaisuus on todettu nimenomaisesti myos
Bonnin ohjeiden 45 kohdassa, jonka mukaan keskindisilld ehdoilla sovitta-
vat hyddynjaon yksityiskohdat vaihtelevat sen mukaan, mitd olosuhteisiin
nihden on pidettdvi oikeudenmukaisena ja tasapuolisena.

Sekd biodiversiteettisopimuksen ettd Nagoyan poytékirjan mukaan hyo-
tyjen jakaminen perustuu keskindisesti sovittuihin ehtoihin. Geenivaran
tarjoajan ja kdyttdjdn on siten tarkoitus sopia muun muassa geenivaran
saannista ja hyodynjaosta yksityisoikeudellisella ABS-sopimuksella.
Poytékirjan 6 artiklan 3 kohdan mukaan ehdot on tehtivd kirjallisesti,
minkd lisdksi kohta sisiltdd esimerkkeji ABS-sopimuksessa sovittavista
ehdoista. Ehdot voivat koskea muun muassa riidanratkaisua, hyotyjen
jakoa ja immateriaalioikeuksia, geenivarojen mahdollisia luovutuksia kol-
mansille osapuolille sekd geenivarojen kiyttotarkoituksen muutoksia.
Myo6s Bonnin ohjeiden on katsottu tidydentdvin Nagoyan poytikirjaa ja
keskindisesti sovittavien ehtojen sisiltod.!'? Ohjeiden 45 kohdan mukaan
ehdot voivat koskea muun muassa hyddynjaon olosuhteita, velvollisuuk-
sia, menettelyjd, tapoja ja ajankohtaa.

ABS-sédintelyn keskeisten kisitteiden tarkastelu osoittaa, ettd sddntelyd
ja siten ABS-mekanismien soveltamisalaa ei ole muotoiltu yksiselitteisesti
ja tarkkarajaisesti. Osaa késitteistd ei ole méiritelty kansainvilisesti lain-
kaan. Koska geenivarat ja niiden hyodyntdminen liittyvit erottamattomasti
nopeasti kehittyviin tieteelliseen tutkimukseen, ABS-sédintelyn dynaami-

107 Greiber ym. 2012, s. 88.

108 Greiber ym. 2012, s. 85.

19 Tvedt 2014a, s. 163.

10" Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 132.

1 Greiber ym. 2012, s. 85.

12 Beyerlin — Marauhn 2011, s. 198. Ks. myds Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 24.
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suus ja joustavuus ovat valttaimattomid, jotta sddntelyn soveltamisala ei jad
jalkeen tieteellisestd kehityksestd.!!® Sddntelyn ennakoitavuuden varmista-
miseksi késitteet on kuitenkin madriteltdvi riittdvin tarkasti, jotta yksittéi-
set toimijat kykeneviit arvioimaan, milloin kulloinenkin toiminta kuuluu
ABS-sdintelyn piiriin.'*

2.2.3 Nagoyan poytdikirjan erityismdcdrdykset

Nagoyan poytikirjassa on tunnistettu kolme erityistd kansainvilistd geeni-
varakysymysti, jotka sopimusvaltioiden tulee ottaa huomioon ABS-sédin-
telyssddn."® Poytékirjan 8 artiklan mukaisesti nmai erityiskysymykset kos-
kevat tutkimussektoria, terveyttd uhkaavia hététilanteita ja ruokaturvaa.
Artiklan erityismiirdykset tarkoittavat kdytinnossd poikkeamista muun
muassa tavallisesta ABS-menettelystd,'s ja siksi ne liittyvit ldheisesti
ABS-mekanismeihin.

Tutkimussektoria koskevaa Nagoyan poytikirjan 8 artiklan a kohtaa on
perusteltua pitdd artiklan erityisméérayksistd tdrkeimpédnd. ABS-sdédntelyn
on katsottu vaikuttavan eniten tutkimussektoriin,''” ja sddnnoksen on esi-
tetty korostavan tutkimussektorin asemaa keskeisend sidosryhména.!!8 Tut-
kimussektorin roolia ABS-jirjestelmissi korostavat myos ennakkosuostu-
muksista ja ABS-sopimuksista kerityt tilastot, joiden mukaan suostumuk-
sia ja sopimuksia on tehty merkittdvisti enemmén ei-kaupallisiin kaytto-
tarkoituksiin kuin kaupallisiin tarkoituksiin.!"® Tavallista on niin ikéin, ettd
geenivaroja vaihdetaan tutkijoiden vililld useasti ennen kaupallista kéyt-
t0d.!%° Lisdksi 8 artiklan a kohta on muotoiltu artiklan b ja ¢ kohtaa velvoit-
tavammin, minkd vuoksi ainoastaan a kohdan on katsottu muodostavan

113 Niin myos Tvedt — Schei 2014, s. 30.

14 Tvedt — Schei 2014, s. 18. Tvedt ja Schei ovat kirjoittaneet geenivaran kisitteen niko-
kulmasta, mutta jdnnite joustavuuden ja ennakoitavuuden vélilld liittyy my6s muihin ABS-
sddntelyn késitteisiin.

115 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 178.

116 Koska kyse on poikkeamisesta yleisestd menettelysti, sdéinnoksid on Creman (2010,
8. 692-693) mukaan tulkittava suppeasti. Ks. myos Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s.
179.

17 Dedeurwaerdere ym. 2013, s. 411-412.

118 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 179.

19 Pauchard 2017, s. 11. Myos Nagoyan poytikirjan tehokkuusarvioinnista (CBD/SBI/2/
INF/3, s. 15) selvidd, ettd osassa osapuolivaltioista myonnetyt suostumukset on annettu
yksinomaan ei-kaupalliseen tarkoitukseen. Vrt. Bricefio Moraia 2014, s. 222, jonka mukaan
suurin osa tutkimuksesta tehtiisiin nykyisin pédinvastoin yritysten toimesta kaupallisessa
tarkoituksessa.

120 Nijar — Louafi — Welch 2017, s. 610.
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mahdollisen implementointiongelman.!?! Niistd syistd tarkastelen tdssd
artikkelissa ainoastaan tutkimussektoria koskevaa erityismadraysti.

ABS-sididntelyssd tutkimussektori on huomioitu jo biodiversiteettisopi-
muksessa. Esimerkiksi biodiversiteettisopimuksen 12 artiklan b kohdan
mukaan osapuolten tulee muun muassa edistéi ja rohkaista biodiversiteetin
suojeluun liittyvaa tutkimusta. Osapuolten tulee my0s helpottaa geenivaro-
jen saatavuutta ympéristod sddstdviin tarkoituksiin sekd pyrkid kehitté-
miin muiden sopimuspuolten toimittamiin geenivaroihin perustuvaa tutki-
musta sopimuksen 15 artiklan 2 ja 6 kohtien mukaisesti. Mainitut biodiver-
siteettisopimuksen sddnnokset liittyvit ldheisesti Nagoyan poytikirjan 8
artiklan a kohtaan,'?? jonka mukaan sopimuspuolten tulee luoda edellytyk-
set edistdd ja kannustaa tutkimusta, jonka tarkoituksena on edistdd biodi-
versiteetin suojelua. Suojelua ja kestdvaa kayttod edistdvilla tutkimuksella
voidaan tarkoittaa esimerkiksi taksonomiaa, evoluutiobiologiaa, ekologiaa,
ekosysteemitutkimusta ja geenitutkimusta. Sddnnoksessd tarkoitettujen
edellytysten sisdltod ei kuitenkaan tarkemmin maéritelld.'” Sddnnoksen
mukaan osapuolten tulee my06s helpottaa saatavuutta yksinkertaisilla me-
nettelyilld sekd ottaa huomioon mahdolliset tutkimustarkoituksen muutok-
set. Fi-kaupallisella tutkimuksella tarkoitetaan tidssd yhteydessd voittoa
tavoittelematonta tieteellistd tutkimusta.'>*

2.3 ABS-mekanismien tavoitteet

Seuraavaksi tarkoituksenani on tunnistaa saatavuus- ja hyoddynjako-
mekanismeihin sisiltyvid tavoitteita mekanismien toimivuuden arvioimi-
seksi. Tavoitteiden tarkastelussa hyddynnén edellé tehtyjd havaintoja me-
kanismien kehittymisesti ja sisdllosti. Vertaamalla keskenéén eri osapuol-
ten vaatimuksia ja ABS-sdéntelyd voidaan tunnistaa niitd tavoitteita, jotka
ovat padtyneet osaksi ABS-mekanismeja. Kaikki eri osapuolten tavoitteet
eivit siten ole automaattisesti mekanismin tavoitteita.'”

2 Young 2013, s. 498.

12 Greiber ym. (2012, s. 119) ovat yhdistineet poytikirjan 8 artiklan a kohdan bio-
diversiteettisopimuksen 15 artiklan 2 kohtaan. Morgera, Buck ja Tsioumani (2014, s. 182)
puolestaan ovat katsoneet poytékirjan tdydentdvin biodiversiteettisopimuksen 15 artiklan
6 kohtaa.

123 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 182.

124 Greiber ym. 2012, s. 17.

125 Taméi on luonnollista, silld kuten Gottschalk (2018, s. 371) on todennut, kansain-
vilisissd sopimuksissa on kyse poliittisista kompromisseista. Talan (2005, s. 144) mukaan
eri toimijoiden toisistaan poikkeavat tavoitteet ovat kuitenkin lakien laadinnan vélttimiton
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Biodiversiteettisopimuksen ja Nagoyan poytikirjan paitavoitteet on kir-
jattu niiden ensimmdisiin artikloihin, mutta yksittdisten sddnnosten tavoit-
teita ei ole nimetty yhtd selkeisti. Sddntelyn tavoitteita voidaan kuitenkin
tunnistaa sekd lain ettd sen osien tasolla, silli myos yksittdiselld lain osalla
voidaan ajatella olevan tietty lain piitavoitetta tukeva vaikutus tai seuraus
taikka muu tavoite.'?® ABS-sidntelyn kohdalla oikeudenmukainen ja tasa-
puolinen hyddynjako on asetettu selkezksi tavoitteeksi, kun taas asian-
mukainen geenivarojen saatavuus on pikemminkin hyddynjaon toteuttami-
sen keino.'”” Saatavuudella on kuitenkin oltava my®0s itsessdén jokin ajatel-
tu tarkoitus tai seuraus, jonka vuoksi se on kirjattu yhdeksi hyédynjaon
toteuttamisen keinoksi.

Kuten edelld olen todennut, asianmukainen geenivarojen saatavuus on
yksi keinoista, joilla oikeudenmukainen ja tasapuolinen hyddynjako on
midrd toteuttaa. Téstd voidaan jo kisitteellisesti tehdd johtopééitos, ettéd
asianmukaisen saatavuuden tarkoituksena on vihintiinkin edistdd hyddyn-
jakotavoitteen toteutumista. Verrattuna muihin biodiversiteettisopimuksen
ja Nagoyan poytékirjan tavoiteartikloissa mainittuihin keinoihin'?® saata-
vuuden merkitys hyddynjakotavoitteen toteutumiselle on kriittinen, silld
jaettavia hyotyjd ei voi syntyd ilman geenivarojen saatavuutta.'” Asian-
mukaisen geenivarojen saatavuuden avulla saatavuusmekanismin vilillise-
ni tavoitteena on siten mahdollistaa hyddynjaon toteutuminen.

Edelld olen tarkastellut, mitd geenivarojen saatavuudella tarkoitetaan,
mutta tidssd yhteydessi kysymyksend on, mitd asianmukaisella geenivarojen
saatavuudella tarkoitetaan. Oikeuskirjallisuudessa asianmukaisuuden ele-
menttejd on ldhestytty biodiversiteettisopimuksen ja Nagoyan pdytékirjan
saatavuussddntelyn perusteella.’®® Téstd ndkokulmasta voidaan katsoa, ettd
asianmukaisen geenivarojen saatavuuden on tarkoitus toteutua saatavuus-
mekanismia noudattamalla, jolloin asianmukaisen saatavuuden sisilté voidaan
midrittdd tarkastelemalla saatavuusmekanismiin siséltyvid osatavoitteita.

Asianmukaisen geenivarojen saatavuuden yhteni ulottuvuutena on, etté
geenivarojen kayttdjit hankkivat geenivarat saatavuusmekanismin mukai-
sesti. Nagoyan poytékirjan 6 artiklan 1 kohta sisdltdd maininnan valtioiden

ominaispiirre moniarvoisissa yhteisoissid. Nagoyan poytikirjan osalta Kamau, Fedder ja
Winter (2010, s. 262) ovat todenneet, etti ottaen huomioon neuvottelujen taustalla vallin-
neet intressikonfliktit poytikirja heijastaa sitd, miki poliittisesti oli mahdollista saavuttaa.
126 Vastaavalla tavalla Talan (2005, s. 158) mukaan saman lain sisilld, sen eri osilla, luvuil-
la tai yksittdisilld sddnnoksilld voi olla erilaisia tavoitteita.

127 Greiber ym. 2012, s. 57 ja Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 49.

128 Asiaankuuluvan teknologian siirto ja asianmukainen rahoitus.

12 Greiber ym. 2012, s. 49.

130 Greiber ym. 2012, s. 58.
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luonnonvarasuvereniteetista, jonka tunnustaminen oli tarjoajavaltioiden
keskeinen vaatimus neuvoteltaessa biodiversiteettisopimuksesta. Bio-
diversiteettisopimuksen voimaantulon jilkeenkin keskustelua on kiyty niin
kutsutusta biopiratismista eli geenivarojen hyodyntdmisestd ilman tarjoaja-
valtion suostumusta tai keskindisesti sovittujen ehtojen vastaisesti.!*! Luon-
nonvarasuvereniteetin korostamisen perusteella saatavuusmekanismin
selkednd tavoitteena on suojata tarjoajavaltioiden tdysivaltaista madrdys-
valtaa alueensa geenivaroihin. Konkreettisesti suojan on miird toteutua
siten, ettd geenivarojen kdyttdjdt noudattavat saatavuussddnnoksii ja pyy-
tavit tarjoajavaltiolta ennakkosuostumuksen saannille.'*

Asianmukaisen geenivarojen saatavuuden toinen ulottuvuus koskee
saatavuuden mahdollistamista. Saatavuussiintelyn on katsottu paitsi suo-
jaavan tarjoajavaltioita myds osoittavan, ettd geenivarojen hankkiminen
kaupallista hyddyntdmistd ja tutkimusta varten on viistdmétontd. Siksi
saatavuutta on sdinneltdvd oikeudellisesti, jotta tarjoajavaltiot eivit voi
evitd saantia ilman laillista perustetta.'*> Saatavuuden sdilyttiminen on
tarkedd geenivarojen hyodyntdmiseksi muun muassa siksi, ettd valtiot eiviit
kykene yksin tutkimaan lajistoaan kansainvilisen tiedeyhteison tavoin.'3*

Pelkkid geenivarojen saatavuuden mahdollistaminen ei riitd, vaan saata-
vuus on toteutettava tietylld tavalla.'® Nagoyan poytikirjaa edeltineissd
neuvotteluissa saatavuuden parantaminen oli kdyttdjavaltioiden ja yksityi-
sen sektorin olennainen intressi, silld tarjoajavaltioiden ABS-lainsdddinto
joko puuttui kokonaan tai oli vaikeaselkoista ja keskittyi tarjoajavaltioiden
suojaamiseen. Tarjoajavaltioiden toimenpiteet eivit edistdneet saatavuutta
vaan pikemminkin haittasivat teollisuuden kehitystd.'** Ndami saatavuus-
intressit on huomioitu poytékirjan 6 artiklan 3 kohdassa, jonka mukaan
tarjoajavaltioiden on muun muassa taattava saatavuussidinnosten oikeus-
varmuus ja selkeys sekd luotava saatavuutta koskevia oikeudenmukaisia ja
perusteltuja sddntojd.'’” Asianmukaiseen geenivarojen saatavuuteen siten
sisdltyy, ettei geenivarojen saatavuutta tule perusteettomasti rajoittaa ja
ettd saatavuus on toteutettava pdytikirjassa nimettyjen kriteerien mukai-
sesti. Kriteerien avulla saatavuusmekanismin tarkoituksena on olla toimiva

131 Oberthiir — Rosendal 2014b, s. 239. Biopiratismista tarkemmin Rabitz 2017, s. 54.

32" Young 2013, s. 458.

133 Kohli — Bhutani 2017, s. 122.

13 Prathapan ym. 2018, s. 1405. Myos Biber-Klemmin ym. (2014, s. 216) mukaan takso-
nominen tutkimus on riippuvainen lajindytteiden alituisesta vaihtamisesta eri maissa toimi-
vien asiantuntijoiden vélilld.

135 Young 2013, s. 458.

136 Wallbott — Wolff — Pozarowska 2014, s. 38-39.

37 Young 2013, s. 458. Ks. myds Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 160-161.

s}
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myds geenivaran kayttdjan kannalta, jotta arvokkaiden geenivarojen 16yta-
minen ja hyodyntdminen siilyvit tosiasiallisesti mahdollisina.

Nagoyan poytikirjan 8 artiklan mukaisesti saatavuussiintelyssé on otet-
tava huomioon muun muassa tutkimussektoria koskevat erityistilanteet.
Tutkimussektoria koskevan erityismidrdyksen mukaan osapuolten tulee
edistdd ja kannustaa biodiversiteetin suojelua edistivad tutkimusta sekd
helpottaa geenivarojen saatavuutta ei-kaupallisia tutkimustarkoituksia
varten. Sadnnos heijastaa poytikirjan neuvotteluissa esiintynyttd huolta
siité, ettd tieteellistd, ja erityisesti ei-kaupallista, tutkimusta tarpeettomasti
vaikeutetaan geenivarojen saatavuuden rajoituksilla.”*® Koska poytikirjan
tulisi edistdd myos biodiversiteetin suojelua, saatavuussiddntelylli ei tulisi
rajoittaa tutkimustyotd, joka voi tukea tdmin tavoitteen saavuttamista.'*®
Artiklan a kohdan perusteella asianmukaiseen saatavuuteen sisiltyy siten
tavoite edistdd ja helpottaa erityisesti ei-kaupallista tieteellistd tutkimusta.

Hyo6dynjakomekanismin keskeisend tavoitteena voidaan pitdd geeni-
varojen kdytostd saatavien hyodtyjen oikeudenmukaista ja tasapuolista ja-
koa. Nagoyan poytikirjan hyodynjakosiintelyn mukaan geenivarojen kéy-
tostd sekd myohemmistd sovelluksista ja kaupallistamisesta saatavat hyo-
dyt on jaettava oikeudenmukaisella ja tasapuolisella tavalla. Biodiversi-
teettisopimuksen ja Nagoyan poytikirjan mukaan niiden tavoitteena puo-
lestaan on geenivarojen kiytostd saatavien hyotyjen oikeudenmukainen ja
tasapuolinen jako. Perusteltua on siksi katsoa, ettd biodiversiteetti-
sopimuksen ja Nagoyan poytikirjan hyddynjakotavoite on tarkoitus saa-
vuttaa hyodynjakomekanismin avulla. Seuraavaksi on vield kysyttivi,
minkd mekanismiin sisdltyvien osatavoitteiden avulla oikeudenmukaisen
ja tasapuolisen hyddynjaon on miiré toteutua.

Hyddynjakomekanismissa geenivaroista saatavan hyodyn jakaminen pe-
rustuu osapuolten vilisiin keskindisesti sovittuihin ehtoihin. Biodiversiteetti-
sopimus tai Nagoyan pdytékirja eivit ohjaa hyddynjaon sisiltdd, vaan osa-
puolten odotetaan ABS-sopimuksella méarittavian, mitd oikeudenmukaisella
ja tasapuolisella hyodynjaolla tarkoitetaan.'* Osapuolten on tarkoitus sopia
ABS-sopimuksella myos hyddynjaon konkreettisesta toteutuksesta.'*! Hyo-
dynjakomekanismin osatavoitteena voidaan siten pitéa sitéd, ettd oikeuden-

138 Jinnah — Jungcurt 2009, s. 464. Ks. myos Tvedt 20144, s. 167.

13 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 179. My6s Biber-Klemm ym. (2014, s. 218)
ovat korostaneet tutkimussektorin kykyi tuottaa biodiversiteettid koskevaa tietoa, joka on
valttimitontd biodiversiteetin suojelun toteuttamiseksi. Biodiversiteettid koskevan tiedon
vilttamattomyydestid paidtoksenteossa ks. myos Glowka ym. 1994, s. 58-59.

140 Tvedt 2014a, s. 163. Ks. myds Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 159-160.

141 Greiber ym. 2012, s. 86.
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mukainen ja tasapuolinen hyddynjako toteutetaan sekd menettelyllisesti ettd
sisdllollisesti tarjoajan ja kéyttdjan vélisen yksityisoikeudellisen ABS-sopi-
muksen avulla.

Biodiversiteettisopimuksen ja erityisesti Nagoyan poytédkirjan hyodyn-
jakosddnnokset korostavat, ettd hyoddynjakovelvollisuuden tulee koskea
kattavasti erilaisia ja eri tavoin saatavia hyotyji. Poytédkirjan neuvotteluissa
tarjoajavaltioiden intressind oli varmistaa, ettd hyoddynjakovelvollisuus
koskisi kaikilla mahdollisilla hyddyntdmiskeinoilla saatuja hyotyja. Tata
intressid heijastaa esimerkiksi velvollisuuden ulottaminen nimenomaisesti
geenivarojen myohemmistid sovelluksista ja kaupallistamisesta saatuihin
hyotyihin.'*? Hyodynjakovelvollisuuden soveltamisalaa laajentaa myds
Nagoyan poytikirjaan sisillytetty johdannaisten méiritelmi.'* Hyotyjen
moninaisuutta korostavat niin ikddn rahallisten ja muiden kuin rahallisten
hy6tyjen nimenomainen erottaminen seké poytékirjaan siséllytetty kattava
esimerkkilista eri hyodyistd.'** Hyodynjakomekanismin osatavoitteena
voidaan siten pitdd myds sitd, ettd hyddynjakovelvollisuus koskee laajasti
erilaisia geenivaroista saatavia hyotyja.

Biodiversiteetin suojelun vahvistaminen oli kéyttdjavaltioiden merkitti-
vi intressi jo biodiversiteettisopimuksen neuvotteluissa.'*> Vaikka hyddyn-
jaon tarkoituksena on jo alun perin ollut tukea sopimuksen muita
péitavoitteita,'*® vasta Nagoyan poytikirjassa geenivaroista saatavan hyo-
dyn oikeudenmukainen ja tasapuolinen jako on linkitetty nimenomaisesti
biodiversiteetin suojeluun ja sen osien kestividn kédyttoon.'*” Tavoitteiden
yhteys kiteytyy ajatukseen, ettd biodiversiteetiltdéin rikkaat valtiot saavat
hyodynjaon avulla taloudellista tukea ja kannustimen biodiversiteetin suo-
jeluun.'*® Saavuttamalla varsinaisen tavoitteensa hyodynjakomekanismin
vilillisend tavoitteena on siten edistdi biodiversiteetin suojelua ja sen osien
kestdvaa kiyttod.

142 Glowka — Normand 2013, s. 31.

143 Wallbott — Wolff — Pozarowska 2014, s. 50. Johdannaisen mééritelmén merkitys on
huomattava, silld Buckin ja Hamiltonin (2011, s. 57) mukaan miéritelmd yhdesséd geeni-
varojen kdyton médritelmén kanssa vihintddnkin kaksikymmentikertaisti poytikirjan ta-
loudellisen arvon tarjoajavaltioille.

14 Greiber ym. 2012, s. 88.

145 Mcafee 1999, s. 140-141.

146 Greiber ym. 2012, s. 59.

147 Glowka — Normand 2013, s. 32.

148 Greiber ym. 2012, s. 83. Ks. myds Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 54.
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2.4 ABS-mekanismien tavoitteita uhkaavat ongelmat

2.4.1 ABS-sddnndsten kansallinen implementointi

Seuraavaksi tarkastelen ABS-mekanismeihin liittyvid ongelmia, jotka uh-
kaavat edelld tunnistettujen tavoitteiden saavuttamista. Tarkoituksenani ei
ole nimeti kaikkia ongelmia vaan tunnistaa kirjallisuuden ja muun aineis-
ton perusteella keskeisimpid ongelmia. Késittelen ongelmia erikseen lin-
kittien ne samalla tavoitteisiin, joita ne erityisesti uhkaavat. Ongelmien
tarkastelun perusteella arvioin lopuksi, onko ABS-mekanismeilla edelly-
tykset saavuttaa niille asetetut tavoitteet.

Vaikeudet kansainviliselld tasolla miiriteltyjen ABS-sddnnosten kan-
sallisessa implementoinnissa ovat osoittautuneet merkittiviksi ongelmaksi
koko ABS-jarjestelmille. Verrattuna muihin ympéristosopimuksiin imple-
mentoinnin merkitys on ABS-jérjestelmissa erityisen korostunut, silld jar-
jestelmén tarkoituksena on séddnnelld yksityisten toimijoiden moni-
kansallista toimintaa.!* Kansallista implementointia ei sininsé tule pitdd
ABS-sédidntelyn ongelmana, vaan se on erottamaton osa kansainvilisen
oikeuden tdytdntdonpanoa. Sopimusvaltiot ovat kuitenkin kidytdnnossa
kohdanneet ongelmia kansallisissa toimenpiteissd, ja mikidli mekanismeja
el saada osaksi kansallista lainsdadantod, on ilmeistd, ettel mekanismeille
asetettuja tavoitteita saavuteta.'™® Implementoinnin vaikeuksia selittdvit
monenlaiset syyt, kuten ABS-kysymysten monimutkaisuus ja valtioiden
resurssien puute.

Sadntelykohteena geenivarat ja niiden hyodyntdminen ovat ddrimmaéisen
monimutkaisia ja vaativia. Kysymykset myos ovat vield melko uusia ja
edellyttdvit vahvaa asiantuntijuutta ja kokemusta esimerkiksi ABS-
sopimusten neuvottelusta, immateriaalioikeuksista, biodiversiteetin suoje-
lusta, liiketoiminnasta ja kaupankédynnisti, taloudesta, bioteknologiasta,
kansallisesta ja kansainvilisestd oikeudesta seki sosiaalisista ja kulttuuri-
sista seikoista.'s! Nagoyan poytikirjan osapuolivaltiot ovat myds raporteis-
saan korostaneet implementointia vaikeuttavina tekijoind poytikirjan
monialaisuutta sekd tarvetta huomioida useita eri toimijoita. Toimenpiteet
vaativat laajasti eri seikkojen huomioimista, mutta samalla niiden tulisi
poytékirjan 6 artiklan mukaisesti olla perusteltuja ja oikeudenmukaisia,
edistdd hyddynjakoa ja oikeusvarmuutta seké ehkdistd vaikeaselkoisuutta,
viivistyksid ja kustannuksia geenivarojen kiyttéjille.'>

4 Wallbott — Wolff — Pozarowska 2014, s. 53.

0 Tvedt 2014a, s. 174.

151 Greiber ym. 2012, s. 15 ja Orsini 2014, s. 66.
2 CBD/SBI/2/INF/3, s. 18.
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Saantelykohteen vaativuudesta tulee erityinen ongelma, kun se yhdiste-
tadn valtioiden vaihteleviin kykyihin ja resursseihin késitelld ABS-kysy-
myksid. Nagoyan poytikirjan tehokas implementointi edellyttii toimen-
piteitd seki tarjoaja- ettd kdyttdjavaltioilta,'> mutta useiden valtioiden val-
miudet késitelli ABS-ongelmia ovat hyvin rajallisia tai puuttuvat koko-
naan.'™ My®6s poytikirjan tehokkuusarvioinnissa osapuolivaltiot ovat rapor-
toineet taloudellisten resurssien sekéd henkiloston riittiméttomyydestd.'>
Tarjoajavaltioiden toimivaltaisten instituutioiden tulisi muun muassa muo-
dostaa ja jakaa erilaisia oikeuksia, hallita suojelualueita, koordinoida toimin-
taa, neuvotella ABS-sopimuksia sekd kontrolloida sddnndsten noudattamista
ja vidrinkdytoksistd seuraavia sanktioita. Téllaisten instituutioiden luominen
ja ylldpitdminen puolestaan vaativat valtioilta resursseja ja rahoitusta.'>

Implementoinnin vaikeudet ovat ongelmallisia erityisesti saatavuus-
mekanismin ja sen tavoitteiden kannalta, koska Nagoyan poytikirjan saa-
tavuussddnnokset nojaavat vahvasti tarjoajavaltion kansalliseen lain-
saadantoon.”” Kansallisen saatavuussiddntelyn puuttuminen voi siten olla
hyvin haitallista kansallisen luonnonvarasuvereniteetin suojaamisen
kannalta. Sddntelyn puuttuminen aiheuttaa my0s geenivarojen kayttdjien
kannalta epdvarmuutta, eikd tarjoajavaltion geenivarojen saatavuus tdlloin
vastaa tavoitetta asianmukaisesta saatavuudesta.

Vaikeudet sédédntelyn implementoinnissa eivit kuitenkaan vaikuta ylitse-
padsemdttomiltd. Ottaen huomioon, etti erityisesti Nagoyan poytikirja on
melko tuore sopimus, on mahdollista, etti ABS-sidinndsten implementoin-
ti vaatii vield lisdaikaa.'®® Toisaalta ei olisi myoskddn saatavuusmekanis-
min tavoitteiden mukaista, ettd ABS-sddntelyn vaatimukset asetettaisiin
niin alhaisiksi, ettd jokainen valtio kykenisi vaivatta tdyttimadn ne. Imple-
mentoinnissa havaitut ongelmat korostavat tarvetta tukea valtioita laaja-
alaisesti kehittamilld esimerkiksi alueellisia tai kansainvélisid yhden-
mukaisia sdintelyratkaisuja sekd vahvistamalla valtioiden taloudellisia ja
institutionaalisia valmiuksia. Téarkednd implementointia tukevana keinona
on pidetty my0s ei-valtiollisten jirjestdjen ja yksityisten tahojen osaamisen
ja tietotaidon hyodyntamista.'

153 Wallbott — Wolff — Pozarowska 2014, s. 53.

154 Carrizosa 2004, s. 300.

155 CBD/SBI/2/INF/3, s. 18.

13 Richerzhagen 2014, s. 147.

157 Tvedt 2014a, s. 166.

158 Esimerkiksi Varman (2017, s. 92-95) mukaan Intiassa ABS-kysymyksiin on tartuttu jo
ennen biodiversiteettisopimusta, ja nykyisin Intian tilannetta on pidetty verrattain tyydyttivini.
139 Glowka ym. 1994, s. 7. Myds Oliva (2013, s. 387) on korostanut yritysten roolia kan-
sallisen jirjestelmén kehittdmisessd.
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2.4.2 Tutkimussektorin erityisasema

Tutkimussektorin merkitys ABS-mekanismien tarkastelussa on moni-
ulotteinen. Yhtddltd tieteellistd tutkimusta on pidetty olennaisena edelly-
tyksend biodiversiteetin suojelulle ja geenivarojen arvon mairittimiselle,'®
minkd vuoksi tutkimussektorin toimintaedellytyksid on pyritty tukemaan
esimerkiksi Nagoyan poytékirjan 8 artiklassa esitetyilld yksinkertaistetuil-
la menettelyilld. Toisaalta ei-kaupallisen tutkimuksen erityisaseman toteut-
tamiseen liittyy ongelmia, jotka voivat uhata muun muassa saatavuus-
mekanismin tavoitetta tukea tutkimussektoria.

Nagoyan poytékirjan 8 artiklan a kohdan tdrkeimpiné elementteind on
pidetty ei-kaupallista tutkimusta varten kehitettiavid yksinkertaistettuja saa-
tavuusmenettelyjd sekd tutkimustarkoituksen muuttumisen huomioimis-
ta.'®! Sdannos perustuu oletukseen, ettd kaupallinen ja ei-kaupallinen tutki-
mus voidaan selkeisti erottaa toisistaan, mutta kdytdnnossid tutkimus-
tarkoitusten erottaminen on osoittautunut vaikeaksi.'®> Ongelmallista muun
muassa on, etti ei-kaupallinen tutkimus voi usein johtaa 16yt6ihin, joilla on
kaupallista arvoa.'®® Tutkimusta voidaan myos tehd4d molempiin tarkoituk-
siin samoin menetelmin, samoissa tiloissa ja jopa samojen tutkijoiden toi-
mesta.'* Akateemisen tutkimuksen rahoitus voi olla periisin yksityiseltd
sektorilta.'®® Tieteelliseen tutkimukseen kuuluu niin ikdén saatujen tulos-
ten julkaiseminen,'*® jonka seurauksena ei-kaupallisella tutkimuksella saa-
tua tietoa voi olla mahdollista hyddyntéd toisaalla kaupalliseen tarkoituk-
seen.'?” Lisiksi tutkimustarkoitusten erottamista vaikeuttaa, ettid tarkoitus
voi muuttua ajan kuluessa, minkd vuoksi tutkimustarkoituksen lopullinen
médrittiminen erityisesti geenivarojen saantihetkelld on hyvin vaikeaa.'s®

ABS-mekanismien tavoitteiden kannalta tutkimussektoriin liittyvit epé-
selvyydet voivat olla monin tavoin haitallisia. Tutkimustarkoitusten erotta-
misen vaikeudet voivat johtaa ongelmiin saatavuussdédntelyltd vaaditun
ennakoitavuuden ja selkeyden kannalta.'® Siddntelyn epidselvyys voi siksi
rasittaa tutkimussektorin toimintaedellytyksid ja haitata saatavuus-

10 Greiber ym. 2012, s. 17.

161 Greiber ym. 2012, s. 120.

12 Cabrera Medaglia — Perron-Welch — Phillips 2014, s. 119.
163 Kursar 2011, s. 257. Samoin Schindel ym. 2015, s. 46.

164 Greiber ym. 2012, s. 17.

195 Nijar — Louafi — Welch 2017, s. 612.

19 Biber-Klemm ym. 2014, s. 216.

17 Tvedt 2014a, s. 167.

18 Tvedt 2014a, s. 168.

199 Cabrera Medaglia — Perron-Welch — Phillips 2014, s. 119. Ks. myds Tvedt — Schei
2014, s. 31.
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mekanismin tavoitetta tukea ei-kaupallista tutkimusta. Vaarana on myos,
ettd yksityiset toimijat hyviksikéyttdvit keinotekoisesti tutkimussektoria
koskevien poikkeusten viljdd sddntelyd,'”® mikd on ongelmallista luonnon-
varasuvereniteetin suojaamisen sekid hyddynjaon edistimisen kannalta.

2.4.3 Ex situ -geenivarat

Ex situ -geenivarat ovat jo pitkdidn olleet vaikea kipukohta ABS-jirjes-
telmille,” ja ne voivat haitata myos hyodynjaon toteutumista. Ex situ
-geenivaroilla tarkoitetaan geenivaroja, joita sédilytetdin niiden luontaisen
elinympdriston tai esiintymisalueen ulkopuolella esimerkiksi geeni-
pankeissa, eldintarhoissa tai kasvitieteellisissd puutarhoissa.'” Vastaavasti
alkuperdisilld kasvupaikoilla ja esiintymisalueilla sijaitsevia geenivaroja
kutsutaan in situ -geenivaroiksi.'”

Hyddynjakomekanismin tavoitteiden kannalta ongelmallista on, ettd
suuri, ellei jopa suurin, osa ex situ -geenivaroista on Keritty ennen bio-
diversiteettisopimuksen voimaantuloa.'” T#std syystd ndimi geenivarat ovat
biodiversiteettisopimuksen ja Nagoyan poytikirjan soveltamisalan ulko-
puolella.'” Tarjoajavaltioiden odotukset geenivarojen kiytostd palautuvas-
ta hyodystd ovat olleet korkeat,'”® mutta huolena on, etti ex situ -geeni-
varojen saatavuus korvaa in situ -olosuhteissa suoritettavan bioetsinnén.'”’
Ex situ -geenivarat heikentivit tarjoajavaltioiden asemaa luomalla geeni-
varojen kayttdjille vaihtoehtoja'”® ja jopa mahdollisuuden ohittaa hyodyn-
jakosddnnokset.'” ABS-sddntelyn soveltamisalan ulkopuolelle jadvit ex
situ -geenivarat vaarantavat siksi hyodynjakomekanismiin siséltyvin
tavoitteen siitd, ettd hyodynjakovelvollisuus koskisi geenivarojen hyodyn-

170 Tvedt 2014a, s. 167.

7" Biber-Klemm ym. 2014, s. 214.

172 Biber-Klemm ym. 2014, s. 215.

173 Bowman 1995, s. 6 ja Wolff 2014, s. 136.

174 Greiber ym. 2012, s. 15.

175 Nyaberi 2019, s. 16.

176 Greiber ym. 2012, s. 15.

177" Biber-Klemm ym. 2014, s. 216. He ovat katsoneet ongelman johtuvan ABS-jérjestel-
misti itsestddn, koska jéarjestelmi perustuu ajatukseen suoraviivaisesta ja yksinkertaisesta
bioetsinnéstd. Todellisuus, jossa geenivaroja sekéd hankitaan eri tavoin ettd hyodynnetddn
informaationa, on kuitenkin tdtd monimutkaisempi. Myos Nyaberi (2019, s. 13) on kriti-
soinut biodiversiteettisopimusta siitd, ettei se ota huomioon viime vuosikymmenien kehi-
tysti, jossa geenivarojen laajamittainen kerddminen in situ -olosuhteista on muuttunut yhi
tarpeettomammaksi.

178 Richerzhagen 2014, s. 149.

17" Biber-Klemm ym. 2014, s. 216.
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tamistd mahdollisimman laajasti. Toisaalta mekanismien tavoitteiden kan-
nalta on edullista, ettd osa ex situ -geenivaroja hallitsevista tahoista on
péittinyt soveltaa ABS-sddnnoksid geenivaroihinsa riippumatta niiden
kerdysajankohdasta.'® Taménkaltaiset bottom up -ratkaisut voivat lopulta
johtaa ex situ -geenivaroja koskevista yleisisti periaatteista tai muista sdin-
noistd sopimiseen kansainviliselld tasolla.'®!

2.4.4 ABS-sopimusten bilateraalisuus

ABS-jarjestelmissd merkittivissd roolissa ovat geenivarojen tarjoajien ja
kiyttdjien viliset ABS-sopimukset.'®> Kahdenvilisilli ABS-sopimuksilla
osapuolten on médri sopia tarkemmin oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan
sekd saatavuuden ja hyodynjaon konkreettisesta toteuttamisesta.'® Tastd
syystd ABS-jdrjestelméd on tavallista luonnehtia bilateraaliseksi. s
Hyddynjakomekanismin tavoitteiden kannalta kahdenviélisiin sopimuk-
siin sisdltyy merkittdvid ongelmia. Sopimusten bilateraalisuuden ja kau-
pallisten toimintatapojen on katsottu olevan biodiversiteettisopimuksen
pédtavoitteiden vastaisia, silld niiden on esitetty johtavan muun muassa
ABS-sopimusten alhaiseen taloudelliseen arvoon ja biodiversiteetin puut-
teelliseen arvostamiseen.'®® Sopimusten alhaista arvoa on selitetty geeni-
varojen tuotantokustannusten puuttumisella seki tarjoajavaltioiden vilisel-
la kilpailulla, joka aiheutuu siitd, ettd samaa geenivaraa esiintyy usein
monen eri valtion alueella.'®® Taloudellinen kilpailu ajaa geenivarojen hin-
taa kohti tuotantokustannuksia, ja koska geenivarat ovat luonnon tarjoama
lahja, ABS-sopimuksilla jaettu hy6ty jad vihidiseksi.'®” Tarjoajavaltioiden
kilpailutilanne voi myds johtaa siihen, etté valtiot lieventdvit saatavuus- ja
hyodynjakosiintelyédin.'®® Bilateraalisissa neuvotteluissa oikeudenmukai-
nen ja tasapuolinen hyddynjako voi vaarantua liséksi silloin, kun toinen
sopimusosapuoli on tiedoiltaan tai resursseiltaan selkeédsti vahvemmassa

180 Nyaberi 2019, s. 19.

181 Biber-Klemm ym. 2014, s. 226. Top down- ja bottom up -sédintelystd tarkemmin Tala
2005, s. 147-148.

182 Tvedt 2014b, s. 9.

183 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 131.

18 Tvedt 2014a, s. 173. Wolffin (2014, s. 136) mukaan kyse on pikemminkin tarjoajien
ja kayttdjien bilateraalisesta neuvottelusta multilateraalisesti neuvotellun jirjestelmin puit-
teissa.

185 Tvedt — Young 2007, s. 82-83. Niin myos De Jonge 2011, s. 141.

186 Greiber ym. 2012, s. 17.

187 Nelliyat 2017, s. 151 ja Vogel ym. 2018.

188 Greiber ym. 2012, s. 17-18.
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asemassa.'®® Muun muassa niiden syiden vuoksi on esitetty, ettei bilateraa-
lisilla neuvotteluilla tosiasiallisesti saavuteta koskaan oikeudenmukaista ja
tasapuolista hyodynjakoa.'®

Edelld esitetyistd ongelmista huolimatta ABS-mekanismit omaavat nidh-
dikseni edellytykset tavoitteidensa saavuttamiseen. Tavoitteiden saavutta-
minen riippuu kuitenkin merkittdvisti ABS-sdintelyn implementoinnista
kansalliseen lainsddddntoon sekéd geenivarojen tarjoajien ja kdyttdjien vi-
lilld tehtdvien ABS-sopimusten sisédllostd. Vaikka havaitut ongelmat eivét
olisi ylitsepiddsemittomid, on kuitenkin huomattava, etteivit ongelmat ole
toisistaan erillisid, vaan ne vaikuttavat paitsi yhtd aikaa myos toisiinsa.
Siten niiden muodostama kokonaisuus selittdd todennikdoisesti ainakin
osittain, miksi ABS-mekanismit eivét toistaiseksi ole saavuttaneet sellaisia
tuloksia, joita niiltd on odotettu.

3 ABS-MEKANISMIT JA BIODIVERSITEETIN
SUOJELU

3.1 Biodiversiteetin suojelu ja suojelun edistiminen

3.1.1 Toimenpiteiden pddmdidird suojelun ytimend

Tidssd luvussa tarkastelen varsinaista tutkimuskysymystini, onko ABS-
mekanismeja syyti pitdd vaikuttavana keinona edistdd biodiversiteetin suo-
jelua. Kuten edelld on todettu, ABS-mekanismien vilillisen tavoitteena on
Nagoyan poytikirjan 1 artiklan mukaisesti edistidi biodiversiteetin suoje-
lua. Lihestyn kysymystéd luvussa 2 tehtyjen havaintojen pohjalta kolmi-
osaisesti tarkastelemalla ensin, miti biodiversiteetin suojelulla ja sen edis-
tamiselld tarkoitetaan. Toiseksi kisittelen eri tapoja, joilla mekanismit voi-
vat edistdd biodiversiteetin suojelua. Lopuksi arvioin, onko ABS-mekanis-
meilla Nagoyan poytékirjan 1 artiklassa tarkoitettua yhteyttd biodiversitee-
tin suojeluun ja kuinka paljon mekanismien voidaan odottaa edistdvin
biodiversiteetin suojelua.

ABS-mekanismien tavoitteesta edistdd biodiversiteetin suojelua on esi-
tetty erilaisia kannanottoja. Esimerkiksi Kohlin ja Bhutanin mukaan ABS-
jarjestelmin padmidrad ei saavuteta, jos jirjestelmi eriytyy suojelutavoit-
teestaan.'”! Tvedt jopa katsoo, ettd syy koko jirjestelmin olemassaololle

189 Greiber ym. 2012, s. 50. Ks. myos Richerzhagen 2014, s. 146.
190 Ruiz Muller 2018, s. 12. Ks. myds De Jonge 2011, s. 141.
191" Kohli — Bhutani 2017, s. 133.
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vaarantuu, mikéli ABS-jérjestelmé ei onnistu edistimééan biodiversiteetin
suojelua.”” Sen sijaan esimerkiksi Chiarolla, Lapeyre ja Pirard toteavat,
ettei Nagoyan poytékirjaa suunniteltu ensisijaisesti biodiversiteetin suoje-
lua varten.!”® Samoin Wolff katsoo, etti ABS-sddnndsten varsinaisena tar-
koituksena on ollut keskittyid geenivaroihin ja niistd saatavaan hyotyyn
liittyvddn oikeudenmukaisuuskysymykseen.'”* Ristiriitaisten kannanotto-
jen perusteella on epéselvad, mikd merkitys suojelun edistamistavoitteella
lopulta on ABS-jirjestelmissa.

ABS-mekanismien ja biodiversiteetin suojelun yhteyden arvioimiseksi
on tarpeellista kysyd, mitd biodiversiteetin suojelulla tarkoitetaan. Kysy-
myksen tarkoituksena on selvittdsi, mitd mekanismien odotetaan edistdvan.
Biodiversiteetin suojelua ei ole maéritelty biodiversiteettisopimuksessa tai
Nagoyan poytikirjassa,'® joten sen siséltod on ldhestyttidvd muilla tavoin.
Suojelun sisdltod voidaan ensimmaiseksi tarkastella sen tarkoituksen niako-
kulmasta. Biodiversiteetin suojelun kontekstissa suojelun padméiiri on sel-
ked. Koska biodiversiteettid voidaan yksinkertaisimmillaan pitdd eko-
systeemien, lajien ja geneettisen monimuotoisuuden miirdd ilmentdvani
tunnuslukuna,'®® suojelun padmairind voidaan pitdd tdmin tunnusluvun
alenemisen estdmistd. Biodiversiteetin alenemisen pysdyttdminen on ase-
tettu muun muassa vuosille 2011-2020 hyviksytyn maailmanlaajuisen
biodiversiteettistrategian tavoitteeksi.'”’

Biodiversiteetin suojelun pddmidrinid voidaan monimuotoisuuden ale-
nemisen pysdyttdmisen lisdksi pitdd tavoitellun biodiversiteetin tason saa-
vuttamista. Esimerkiksi Euroopan unionin luontodirektiivin'®® 1 artiklan a
kohdan mukaan suojelulla tarkoitetaan toimenpidekokonaisuutta, jota
luontotyyppien ja luonnonvaraisten eldin- ja kasvikantojen suotuisan suo-
jelun tason siilyttiminen tai ennalleen saattaminen edellyttdd. Samoin
Suomessa luonnonsuojelulain (20.12.1996/1096) tavoitteena on muun
muassa luonnon monimuotoisuuden ylldpitdminen, jonka on tulkittu tar-
koittavan, ettd suojelutyossid tihditddn suotuisan suojelun tason yllapita-
miseen tai saavuttamiseen.'” Biodiversiteetin suojelun padmiiridnd voi

192 Tvedt 2014b, s. 13. Ks. myos Tvedt 2014a, s. 158.

193 Chiarolla — Lapeyre — Pirard 2013, s. 1.

19 Wolff 2014, s. 151.

195 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 55.

19 Kuusiniemi 2012, s. 492.

197 UNEP/CBD/COP/DEC/X/2, s. 8.

19 Neuvoston direktiivi 92/43/ETY, annettu 21. piivind toukokuuta 1992, luontotyyppien
sekd luonnonvaraisen eldimiston ja kasviston suojelusta.

199 Kuusiniemi 2012, s. 494. Suotuisan suojelutason sisillostd tarkemmin Kallio 2001,
s. 22-25.
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siten olla monimuotoisuuden vaihtelevuutta kuvaavan tunnusluvun kasvat-
taminen, mikili biodiversiteetin taso ei vastaa tavoiteltua tasoa.

Rikasta biodiversiteettid voidaan pitd4 itseisarvona,® mutta valttiméa-
tontd on havaita, ettei pelkki tietyn tunnusluvun ylldpitiminen tai saavut-
taminen ole biodiversiteetin suojelun perimmadinen paamiird. Antropo-
sentrisestd eli ihmiskeskeisestd ndkokulmasta olennaista on turvata eko-
systeemipalveluiden jatkuminen, jota biodiversiteetin kdyhtyminen uh-
kaa.”®" Ekosysteemipalvelut on méiritelty muun muassa ekosysteemien
aineellisiksi tuotteiksi ja aineettomiksi palveluiksi ja prosesseiksi, jotka
vuorovaikutuksessa ihmisen kanssa muodostuvat inhimillistd hyvinvointia
edistdviksi hyodykkeiksi, hyodyiksi ja arvoiksi.?®> Ekosysteemipalveluihin
kuuluvat muun muassa ravinto, puhdas vesi ja fotosynteesi.?® Esimerkiksi
biodiversiteettistrategian mukaan monimuotoisuuden alenemisen pysayt-
tamisen tarkoituksena on varmistaa, ettd ekosysteemit sdilyttavit palautu-
miskykynsi ja jatkavat tirkeiden ekosysteemipalveluiden tuottamista tur-
vaten ndin planeetan eldmin monimuotoisuuden sekd auttaen ihmisten
hyvinvoinnin ylldpitimisessd ja koyhyyden poistamisessa.?** Biodiversi-
teetin kdyhtyminen tarkoittaa myos arvokkaan tiedon lahteen menettimis-
t4.2% Sivistyksellisten arvojen lisdksi biodiversiteettiin liittyy esimerkiksi
esteettisid arvoja.”® Rikkaan biodiversiteetin arvoa korostaa se, ettd se on
neljan miljardin vuoden evoluutioprosessin tulosta,”®” minké vuoksi sitd on
perusteltua pitdd uusiutumattomana luonnonvarana.?®

200 Kallio 2001, s. 21.

21 Ks. esim. IPBES 2019, s. 10.

202 Saastamoinen ym. 2014, s. 3. Ks. myos Kolstrom 2010, s. 20-23.

203 Millennium Ecosystem Assessment 2005, s. v. Ekosysteemipalvelu, jota biodiversiteetti-
sopimuksen ja Nagoyan poytikirjan ABS-siddnnoksilld pyritdin tukemaan, on erityisesti
geenivarat, ks. Wolff 2014, s. 135.

204 UNEP/CBD/COP/DEC/X/2, s. 8. Palautumiskyvyn saavuttamista voidaan nimittds
my0s ekosysteemien korkean resilienssin saavuttamiseksi, ks. Borgstrom 2011, s. 28. Tdmi
ihmiskeskeinen nidkokulma on myos kestdvin kehityksen periaatteen taustalla, silld periaate
pyrkii ihmiskunnan perustarpeiden tyydyttdmiseen viemdttéd tulevilta sukupolvilta samaa
mahdollisuutta. Taltd osin ks. Kokko 2003, s. 30 ja 2017, s. 138-140.

205 Ympéristoministerio 2006, s. 9. Biodiversiteetin isdksikin kutsuttu Wilson (1985, s.
701) on kuvaillut lajeihin sisdltyvdd informaatiota seuraavasti: ~” — — each species of higher
organism is richer in information than a Caravaggio painting, Bach fugue, or any other great
work of art”.

206 Kuusiniemi 2013, s. 1188—1189.

27 Swanson 1997, s. 9. Nykyisen monimuotoisuuden luoneesta evoluutioprosessista
ks. Voet — Voet — Pratt 2016, s. 7.

28 Birnie — Boyle — Redgwell 2009, s. 584.
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Lisdksi luonnon ja muun ympériston suojeluun liittyy sellaisia arvoja,
jotka eivit ole palautettavissa ihmisyksiloiden oikeuksiksi.?”” Tarvetta suo-
jelulle voidaan perustella ihmiskeskeisten arvojen ohella luonnon itseis-
arvosta lahtevilld arvoilla.?' Siten suojelussa on olennaista luonnon pro-
sessien jatkumisen turvaaminen, jota esimerkiksi luonnonsuojelulain esi-
toissd on pidetty nykyaikaisen luonnonsuojelun ensisijaisena padmadra-
nid.?!! Luonnonsuojelulain esit6issid biodiversiteetin merkityksen on nihty
kiteytyvin siihen, ettdi monimuotoisuuden ansiosta ekologiset systeemit
sdilyttivit vastustuskykynsi lyhytaikaisia ja suhteellisen vihdiisid ulkoisia
hiiriditd vastaan sekd pystyvit sopeutumaan pitkédvaikutteisempiin ja voi-
makkaampiin muutoksiin. Biodiversiteetin suojelu on siten paitsi luonnon
tuottokyvyn myos sen olemassaolon suojelemista.>!?

3.1.2 Biodiversiteetin suojelun keinot

Suojelun paamaiirin tarkastelu ei yksinéédn riitd biodiversiteetin suojelun
sisdllon selvittimiseen, vaan tarpeellista on kysyd, milld konkreettisilla
keinoilla biodiversiteetin suojelun paamiird pyritddan saavuttamaan. Kysy-
myksen tarkoituksena on selvittdd, mitd biodiversiteetin suojelun keinoja
ABS-mekanismien on madri edistad. Tassi artikkelissa tarkoituksenani ei
kuitenkaan ole madrittdd kaikkia yksittdisid suojelun keinoja, vaan ldhes-
tyd suojelukeinoja yleisemmilld ja tutkimuskysymyksen kannalta riittaval-
14 tasolla eri ndkdkulmien ja luokittelutapojen kautta. Titd varten tarkaste-
len suojelukeinoja biodiversiteetin eri tasojen, in situ- ja ex situ -suojelun
sekd mitigaatiohierarkian avulla.

Biodiversiteetin suojelussa on kidytinnossé kyse biodiversiteetin eri ta-
sojen eli ekosysteemien, lajien ja lajien sisdisen monimuotoisuuden suoje-
lusta, koska biodiversiteettid tunnuslukuna ei itsessdén voi suojella.?'* Hie-
man niiden tasojen tavoin luonnonsuojelussa suojelukeinot on perinteisesti

29 HE 309/1993 vp, s. 66.

210 Kokko (2017, s. 105) on yhdistidnyt biodiversiteetin ihmiskeskeiset sekd luonnosta it-
sestddn ldhtevit arvot kidyttamalld termid biodiversiteetin turvaaminen, jonka hén on kat-
sonut sisdltdvin biodiversiteetin suojelun, sen kestdvin kdyton sekd sen heikentymisen
estdmisen ulottuvuudet. Téltd osin ks. myds Kokko 2003, s. 35. Tissd artikkelissa en tee
tdllaista késitteellistd eroa, vaan kidyttdméni biodiversiteetin suojelu késittdd arvopohjaltaan
ndmid molemmat ulottuvuudet. Biodiversiteetin arvoista ks. myds biodiversiteettisopimuk-
sen johdannon 1 kappale.

21 HE 79/1996 vp, s. 5.

212 HE 79/1996 vp, s. 5. Ks. myds UNEP/CBD/COP/DEC/X/2, s. 7.

23 Glowka ym. 1994, s. 4. Samankaltaisesti Kokko (2017, s. 104) on tulkinnut, ettd bio-
logisella monimuotoisuudella ei ympéristooikeuden turvaamiskohteena tarkoiteta pelkis-
tddn luonnon kirjoa tai vaihtelevuutta, vaan myds itse luontoon siséltyvii elioitd.
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jaoteltu alue- ja lajisuojeluun, joiden avulla luonnonsuojelun ja siten myos
biodiversiteetin suojelun tavoitteita pyritddn saavuttamaan.*'* Aluesuojelua
voidaan toteuttaa esimerkiksi perustamalla luonnonsuojelualueita, joilla
liikkumista ja toimimista rajoitetaan.?’® Lisidksi aluesuojelun keinoihin
kuuluvat muun muassa luontotyyppien suojelu sekd uhanalaisten lajien
elinympdristdjen suojelu.”’® Lajisuojelun keinoja ovat puolestaan muun
muassa lajin rauhoittaminen ja uhanalaiseksi maérittiminen.?'” Kidytiannos-
sd suojelu tarkoittaa elidyksildiden suojelua poimimiselta, pyydystdmisel-
td tai vahingoittamiselta.>'® Erityisesti lajisuojelun keinona voidaan maini-
ta my0s niin kutsuttu avustettu leviiminen, jonka toteuttamisen syyni on
etenkin ilmastonmuutos ja sen vaikutukset biodiversiteettiin.?! Biodiversi-
teetin kolmen tason perusteella alue- ja lajisuojelua on tarpeellista vield
taydentdd geneettisen monimuotoisuuden ylldpitimiseen ja kasvattami-
seen tdhtddvilld toimenpiteilld. Konkreettisia suojelukeinoja voivat tiltd
osin olla esimerkiksi geenivirran ja lajiyksiloiden muuttoliikkeen mahdol-
listaminen sekd lajien siirrot.??

Biodiversiteetin suojelun keinoja voidaan toiseksi ldhestyd sen perus-
teella, missé suojelutoimenpiteitd tehddédn. Téastd ndkokulmasta suojelukei-
noja voidaan tarkastella biodiversiteettisopimuksen in situ- ja ex situ -suo-
jelua koskevien 8 ja 9 artiklojen avulla.??! Artiklat sisdltéivit suojelutoimen-
piteiti, joita sopimusosapuolten tulee tehda in situ- ja ex situ -olosuhteissa.
Biodiversiteettisopimuksen mukaan in situ -suojelu on ensisijainen ldhes-
tymistapa monimuotoisuuden suojeluun,”” mutta ldhestymistavat on

kuitenkin alettu ndhdi toisiaan tiydentdvind.??

214 Kuusiniemi 2013c, s. 1192-1193 seki Vaara 2018, s. 232. Ks. myos Kokko 2003, s. 39.
215 Kuusiniemi 2012, s. 509. Glowkan ym. (1994, s. 39) mukaan suojelualueet muodos-
tavat olennaisen osan mitd tahansa kansallista biodiversiteetin suojeluohjelmaa. Ks. myos
Suvantola — Simild 2011, s. 49.

216 Kuusiniemi 2013c¢, s. 1192.

217 Suvantola — Simild 2011, s. 277.

218 Kuusiniemi 2013c, s. 1192.

219 Hallfors ym. 2014, s. 10. Ks. myos Vaara 2014, s. 118-119 ja 2018, s. 231-232 seki
Kokko 2017, s. 106—107. Vaara (2018, s. 253) on myos todennut, ettd siind missd perintei-
set lajinsuojelukeinot pyrkivit rajoittamaan ihmisen vaikutusta suojelukohteella, lajien le-
vidmisen avustamisessa ihmisen toiminta on vélttdmitontd suojelun onnistumisessa. Siten
voidaan todeta, ettd suojelukeino voi toteutua seki aktiivisena tekemisend ettd passiivisena
pidittymisend ympériston vahingoittamisesta. Ndin myos HE 309/1993 vp, s. 66.

20 Jarkko ym. 2019, s. 59. He ovat myds korostaneet, etté lajien tai ekosysteemien suojelu
ei ole yksindén riittdva tapa suojella geneettistd monimuotoisuutta.

21 Nidin myds Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 55.

22 Ks. myds Glowka ym. 1994, s. 39.

23 Birnie — Boyle — Redgwell 2009, s. 623. Ks. myos Fitzgerald — Ruohonen-Lehto —
Lohtander-Buckbee 2015, s. 36.
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Biodiversiteettisopimuksen 8 artiklassa sdddetdédn in situ -suojelun toi-
menpiteistd. In situ -suojelulla tarkoitetaan biodiversiteettisopimuksen 2
artiklan mukaan muun muassa ekosysteemien ja luontaisten elinympiris-
tojen suojelua. In situ -suojelua ovat myds lajien elinkykyisten populaatioi-
den siilyttdminen ja elvyttdminen niiden luonnollisessa ympéristossd ja
jalostettujen tai viljelylajien osalta siind ympéristossd, jossa ne ovat kehit-
tineet erityisominaisuutensa.?** Toimenpiteisiin kuuluvat 8 artiklan mu-
kaan suojelualueiden perustaminen seké biodiversiteetin suojelun kannalta
tarkeiden biologisten luonnonvarojen sddtely ja hoito. Osapuolten tulee
edistdd ekosysteemien suojelua, luonnontilaisia elinympéristojd seké elin-
kykyisten populaatioiden ylldpitdmistd. Toimenpiteitd ovat myds rappeutu-
neiden ekosysteemien ennallistaminen ja elvyttaminen sekd uhanalaisten
lajien elvyttdmisen edistiminen. Osapuolten tulee niin ikdidn estdd sellais-
ten vieraiden lajien luontoon pdistiminen tai valvoa tai hivittda sellaisia
vieraita lajeja, jotka uhkaavat ekosysteemejd, elinympéristojd tai lajeja.

In situ -suojelun tdydentdmiseksi osapuolten tulee tehdi biodiversiteetti-
sopimuksen 9 artiklassa tarkoitettuja ex situ -suojelutoimenpiteitid. Sopi-
muksen 2 artiklan mééritelméin mukaan ex situ -suojelu tarkoittaa biologi-
sen monimuotoisuuden osien suojelua muussa kuin niiden luonnonmukai-
sessa ympdaristossd. Osapuolten tulee muun muassa ryhtyé toimenpiteisiin
uhanalaisten lajien elvyttdmiseksi ja ennallistamiseksi sekd niiden palaut-
tamiseksi asianmukaisissa olosuhteissa luonnolliseen elinympéristoon-
s4.2% Artiklan mukaan osapuolten tulee myos ryhtyé toimenpiteisiin bio-
diversiteetin osien suojelemiseksi ex situ sekd perustaa ja ylldpitdd laitok-
sia kasvien, eldinten ja pienelididen ex situ -suojelua ja tutkimusta varten.
Huomionarvoista on, ettd ex situ -suojelun tulisi tapahtua ensisijaisesti
biodiversiteetin ja sen osien alkuperdmaassa.>*®

Vakiintuneesti katsotaan, ettei biodiversiteetin suojelu yksistiin luonnon-
suojelun keinoin ole riittivid, vaan suojelunidkdkulma on niin kutsutun 14-
pdisyperiaatteen mukaisesti huomioitava kaikessa ympéristonkdyttod ja
luonnonvarojen hyodyntdmistd koskevassa piétoksenteossa.?’ Lipdisy-
periaate voidaan havaita myos biodiversiteettisopimuksessa, jonka 10 artik-
lan mukaan osapuolten tulee ottaa muun muassa biologisen moni-

2+ Suojelu ei siten myoskddn biodiversiteettisopimuksen mukaan tarkoita yksinomaan

varjelua ja sdilyttdmistd vaan my0s vallitsevan tilan parantamista ja elvyttdmistd. Ks. myos
Glowka ym. 1994, s. 44.

25 Myo6s Jarkko ym. (2019, s. 41) ovat katsoneet, ettd ex situ -suojelun perimmiisend
tarkoituksena on aina suojeltujen yksiloiden palauttaminen takaisin luontoon lajien omiin
elinympdéristoihin.

26 Ks. myos Glowka ym. 1994, s. 53.

27 Kuusiniemi 2013b, s. 668 ja IPBES 2019, s. 17.
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muotoisuuden suojelu huomioon osana kansallista padtoksentekoa. Lisdksi
sopimuksen 6 artiklan mukaan osapuolten tulee mahdollisuuksiensa mu-
kaan sisillyttdd biodiversiteetin suojelu mukaan yhteiskunnan eri sektorei-
den sisdisiin ja niiden vilisiin suunnitelmiin, ohjelmiin ja toimintaperiaattei-
siin. Artiklojen perusteella on olennaista tdssid yhteydesséd havaita, ettd in
situ- ja ex situ -suojelutoimenpiteiden ohella biodiversiteetin suojelun tavoi-
tetta voidaan edistdd vaikuttamalla biodiversiteettiin liittyvdidn paédtoksen-
tekoon.??® Kéytinnossi suojelundkokulma voidaan pyrkié liittimadn osaksi
ympéristod ja luonnonvaroja koskevaa paidtoksentekoa erilaisilla sdédntely- ja
ohjauskeinoilla. Keinoja voidaan puolestaan ryhmitelld karkeasti esimerkik-
si vaikutustapojen perusteella velvoittaviin oikeudellis-hallinnollisiin kei-
noihin, kuten ympdéristolliset luvat, kannustaviin taloudellisiin keinoihin,
kuten padstokauppa, sekd informatiivisiin keinoihin, kuten ympéristovastuu-
seen liittyvit standardit.?®

Nikokulmana biodiversiteetin suojelukeinojen tarkasteluun voidaan
kéyttdd myOs niin kutsuttua mitigaatiohierarkiaa.”® Sitd voidaan hyddyn-
tad esimerkiksi suunniteltaessa tarvittavia suojelukeinoja biodiversiteetin
suojelun ja ympiristonkdyton konkurrenssitilanteessa.”*! Samoin sen pe-
rusteella suojelukeinoja voidaan asettaa ensisijaisuusjirjestykseen. Hierar-
kian mukaisesti ensisijaisena suojelukeinona on haittojen vilttiminen,
joka liittyy muun muassa sijoituspaikan valintaan ja sen alueelliseen mé-
rittelyyn seki toteutuksen muotoihin.*? Toissijaisena keinona on lieventdd
aiheutuvaa haittaa ennalta tai sen aikana,” mutta tdlloin luonnonarvot
kuitenkin jadvét heikentyneeseen tilaan.>* Lieventimistoimenpiteend voi-
daan esimerkiksi siirtdd uhanalaisen lajin yksilot tilapdisesti suojaan hank-
keen rakennusaikana ja palauttaa ne sen jilkeen alkuperiiseen paikkaan.*
Kolmantena keinona on muutetussa paikassa suoritettava jilkikédteinen en-
nallistaminen, joka voi kdytdnnossd tarkoittaa esimerkiksi maisemointia

28 Ks. myos Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 55, jotka ovat ldhestyneet biodiversi-

teetin suojelun sisdltdd juuri biodiversiteettisopimuksen 8—10 artiklojen kautta.

22 Hollo 2009, s. 94-95 ja Halonen 2016, s. 22. Ks. my6s Simild — Kokko 2009, s. 83. Titi
jaottelua tarkemmin ohjauskeinoja on jdsentidnyt esimerkiksi Kokko 2017, s. 287-288. Sa-
malla Kokko on todennut, ettéd sdintelykeinot limittyvit toisiinsa ja ettd niitd ei valttimatta
voi erottaa tdysin toisistaan.

30 OECD 2016, s. 44. Ks. myos Suvantola ym. 2018, s. 24.

B Ympiristooikeudessa konkurrenssilla voidaan Suvantolan (2004, s. 439-440) mukaan
tarkoittaa muun muassa kilpailutilannetta, jossa eri tahot kilpailevat saman alueen kaytté-
misesti eri tarkoituksiin. Ks. my6s Ekstrom — Bennun — Mitchell 2015, s. 8.

22 Bigard — Pioch — Thompson 2017, s. 43.

233 Suvantola ym. 2018, s. 24.

24 Moilanen — Kotiaho 2017, s. 17.

25 Suvantola ym. 2018, s. 24.
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tai metsdnuudistusta suoritetun toiminnan jilkeen.>* Viimesijaisena vaihto-
ehtona on ekologinen kompensaatio, jolla toiminnan negatiiviset vaikutuk-
set ympdristolle korvataan suojelutoimenpiteilld siten, ettd negatiivisten ja
positiivisten vaikutusten yhteenlaskettu jddnnosvaikutus on vihintdédn
neutraali.?*” Toisin sanoen kompensaatiolla tavoitellaan toimenpidealueel-
la hivitettdvien luonnonarvojen korvaamista no net loss -periaatteen®*
mukaisesti.?** Lihtokohtaisesti korvaavat toimenpiteet toteutetaan varsi-
naisen vaikutusalueen ulkopuolella eli ex situ.>*

Edelli esitetyn perusteella voidaan todeta, ettd biodiversiteetin suojelun
tavoitteiden toteuttamiseksi on kiytossi laaja valikoima ajallisesti, alueel-
lisesti sekd laajuudeltaan ja kohteeltaan erilaisia suojelukeinoja. Suojelu-
keinojen kirjo muodostuu paitsi perinteisistd luonnonsuojelun keinoista
my0s muista toimenpiteistd, joilla pyritddn edistimédidn suojelun paamaii-
rdn saavuttamista. Biodiversiteetin suojelun laajasta merkityssisédllostd
seuraa, ettd my0s arvioitaessa ABS-mekanismien suojelua edistivad vaiku-
tusta biodiversiteetin suojelu on ymmaérrettivi laajasti. Suojelun edistimi-
nen puolestaan on perusteltua ymmirtdd myotivaikuttamisena biodiversi-
teetin suojelutavoitteen saavuttamiseen.

3.2 ABS-mekanismien tavat edistii biodiversiteetin suojelua

3.2.1 ABS-mekanismit kannustimena suojeluun

ABS-mekanismien biodiversiteetin suojelua edistidvén vaikutuksen tarkas-
telun seuraavana kysymyksena on, milld tavoin mekanismit voivat edistda
suojelua. Arvioitaviksi tulevat seki oletetut edistimistavat ettd kdytinnos-
sd tehdyt havainnot suojelun edistimisestd. Kisittelen eri edistimistapoja
tarkastelemalla niihin liittyvid odotuksia, niistd tehtyjd havaintoja sekd
niiden tosiasiallisia mahdollisuuksia edistdd biodiversiteetin suojelua.
ABS-mekanismien on vakiintuneesti oletettu edistidvin biodiversiteetin
suojelua siten, ettd ne luovat geenivarojen tarjoajille taloudellisen kannus-
timen biodiversiteetin suojeluun.?*! Myos Nagoyan pdytikirjan johdannon
mukaan yleinen tietoisuus ekosysteemien ja biologisen monimuotoisuuden
taloudellisesta arvosta sekd tdmin taloudellisen arvon oikeudenmukainen

236 Ekstrom — Bennun — Mitchell 2015, s. 52-53.

237 Laininen 2019, s. 332.

28 No net loss -periaatteesta tarkemmin esim. OECD 2016, s. 40.
#9 Leino — Belinskij 2018, s. 127.

240 Teino 2015, s. 14.

21 Wolff 2014, s. 138 ja Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 54.
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ja tasapuolinen jako biologisen monimuotoisuuden haltijoiden kanssa toi-
mivat tirkeind kannustimina biologisen monimuotoisuuden suojeluun.
Oletus kannustinvaikutuksen syntymisesti perustuu siihen, ettid geenivaro-
jen hyddyntdmisen odotetaan johtavan uusien kaupallisten tuotteiden ke-
hittdmiseen ja taloudellisen hyddyn saamiseen,?*? jolloin my&s geenivaran
tarjoaja saa ABS-mekanismien avulla osuuden ndistd hyodyistd. Jos bio-
diversiteettid ei suojella ja jokin laji geenivaroineen menetetdén, kyseisié
geenivaroja ei voida endéd hyodyntid eikd taloudellista hyotyéd voi syntya.
Geenivarojen tarjoajan on siksi kannattavaa suojella biodiversiteettidin
sdilyttdikseen geenivaransa ja varmistaakseen osuutensa geenivarojen
kdytostd saatavista hyodyistd.>*

Oletusta hyddynjaon voimakkaasta kannustinvaikutuksesta on pidetty
epérealistisena.?** Kannustinvaikutusta ei myoskién ole havainnut esimer-
kiksi Wolff, joka on verrannut suojelualueiden méérin muutoksia biodiversi-
teetiltiddin rikkaissa valtioissa. Hinen mukaansa suojelualueiden méarii ei
ole kasvatettu ABS-sédinndsten implementoinnin jilkeen niissi valtioissa,
jotka ovat saaneet rahallisia hyotyjd. Hin katsoo havainnon ainakin osittain
kumoavan oletuksen siitd, ettd geenivaroista saatavan hyddyn jakaminen
loisi kannustinvaikutuksen biodiversiteetin suojeluun.* Kannustinvaiku-
tusta biodiversiteetin suojeluun ei ole mainittu myoskéddn Nagoyan poyti-
kirjan tehokkuusarvioinnissa suojelua edistdneeni tekijini.>*

Kannustinvaikutuksen heikkoutta voidaan selittii monin tavoin. Kan-
nustimen syntyyn vaikuttaa, ettd esimerkkejad toteutuneesta hyodynjaosta
on toistaiseksi vain rajallisesti.**’ Vaikka odotukset tulevaisuudessa saata-
vista hyddyistéd voivat jossain miérin kannustaa geenivarojen suojeluun,**
pelkit toiveet hyodynsaannista ilman tosiasiallista hyodynjakoa eivit voi
kestédvasti pitdd ylld kannustinvaikutusta. Odotuksia tulevaisuudessa saata-
vasta hyodysti laskevat lisdksi tehtyjen ABS-sopimusten vihdinen méira

242

Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 11.

23 Pavoni 2013, s. 208.

24 Oberthiir — Rosendal 2014b, s. 245. Niin myos Chiarolla — Lapeyre — Pirard 2013, s. 3.
25 Ks. tarkemmin Wolff 2014, s. 138-139. Johtopéitoksid voidaan tehdd Wolffin havain-
tojen perusteella vain varoen, silld kannustinvaikutus voi esimerkiksi ilmetd muilla tavoin
kuin suojelualueiden médrin kasvuna. Wolffin havaintojen merkitystd heikentdd osaltaan
my0s se, ettd ne perustuvat tilanteeseen ennen Nagoyan poytikirjaa.

26 Ks. erityisesti CBD/SBI/2/INF/3 (s. 70-71), jossa on koottu raporttien vastauksia ky-
symykseen, miten Nagoyan poytikirjan implementointi on edistényt biodiversiteetin suo-
jelua.

247 Ruiz Muller 2018, s. 1. Yksittiisistd esimerkeisti toteutuneesta hyodynjaosta ks. CBD/
SBI/2/INF/3, s. 27-28.

28 Wolff 2014, s. 138.
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sekd niiden painottuminen ei-kaupallisiin tutkimustarkoituksiin.?** Kan-
nustinvaikutusta heikentivind tekijoind on pidetty myos bioetsinnédn tosi-
asiassa vihdisti taloudellista arvoa,”° suojelukustannukset ylittdvian hyodyn-
saannin epitodennékoisyyttd®! sekd pitkédd viivettd geenivarojen saannin ja
hydtyjen saamisen vililld.>

Kannustinvaikutusta ja sen merkitystd heikentdd osaltaan se, mihin ta-
hoon kannustin kohdistuu. Hyodynjakomekanismin mukaan geenivaran
kdytostd saatavat hyodyt on jaettava geenivarat toimittavan osapuolen
kanssa, minki vuoksi hyoddynsaajia ovat lahtokohtaisesti tarjoajavaltiot.
Hyoddynjakomekanismin mahdollinen kannustinvaikutus kohdistuu siten
ensisijaisesti tarjoajavaltioihin.?> Mahdollista on, ettei tarjoajavaltion saa-
mia hyo6tyjd lainkaan jaeta eteenpdin paikallistason toimijoille, kuten
maanomistajille. Téalloin hyodynjakomekanismi ei luo kannustinta moni-
muotoisuuden suojeluun tahoille, jotka tosiasiallisesti hallinnoivat
luonnonvaroja ja péittivit niiden hyodyntdmisestd tai suojelusta.’>* Hyo-
dynjakomekanismin kautta jaettujen hyotyjen jdddessd tarjoajavaltiolle
mekanismin kannustinvaikutus ei ulotu mydskdidn yksityiseen sektoriin,
jonka toiminnalla on valtavat vaikutukset biodiversiteettiin.>>

Kannustinvaikutuksen tarkastelu osoittaa, ettd hyodynjaon kyky muo-
dostaa tarjoajavaltioille ja varsinkin yksityisille toimijoille taloudellinen
kannustin biodiversiteetin suojelemiseen on hyvin heikko. Syytd on myds
huomioida, ettd edelld luvussa 2 havaitut ABS-mekanismien ongelmat,
kuten ABS-sopimuksiin liittyvit kysymykset, vaikuttavat ABS-mekanis-
mien toimivuuteen ja siten mekanismien luomaan kannustinvaikutukseen.
Geenivarojen kéytostd saatavan hyddyn jakamisen ei siten voida katsoa
merkitykselliselld tavalla edistdvin biodiversiteetin suojelua kannustin-
vaikutuksen avulla.

29 Pauchard 2017, s. 11-12. Ks. myos CBD/SBI/2/INF/3, s. 15.

#0 Chiarolla — Lapeyre — Pirard 2013, s. 3. Ks. myos Mcafee 1999, s. 147.

1 Chiarolla — Lapeyre — Pirard 2013, s. 2. Yksittdisen geenivaran hyodyllisyyden toden-
nikoisyydestd ks. Lesser 1998, s. 71 ja Richerzhagen 2014, s. 148.

22 Richerzhagen 2014, s. 148.

3 Pavoni 2013, s. 208.

»%  Chiarolla — Lapeyre — Pirard 2013, s. 4. Ks. myds Oberthiir — Rosendal 2014b, s. 245.

25 UNEP/CBD/COP/DEC/VIII/17, s. 1. Muun muassa tistd syystd yksityisen sektorin
rooli biodiversiteettisopimuksen tavoitteiden saavuttamisessa on Pavonin (2013, s. 207)
mukaan ratkaiseva. Hidnen mukaansa yksityisen sektorin toiminta edellyttdd kuitenkin
markkinaehtoisia kannustimia ja mekanismeja voiton tuottamiseen tai edes oman toimin-
nan kielteisten vaikutusten hyvittdmiseen.
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3.2.2 Suojelun rahoittaminen geenivarojen kdytostd
saatavilla hyodyilla

Kannustinvaikutuksen lisdksi ABS-mekanismien on odotettu edistivin
biodiversiteetin suojelua rahoittamalla suojelutoimenpiteitd geenivarojen
kiytostd saatujen hyotyjen avulla.»s Nagoyan poytikirjan 9 artiklan mu-
kaan osapuolet rohkaisevat geenivarojen kiyttdjid ja toimittajia kanavoi-
maan geenivarojen kéytostd saatavia hyotyjad biologisen monimuotoisuu-
den suojeluun ja sen osien kestiviin kiyttoon. Ensimméisen kerran ajatus
hyo6tyjen ohjaamisesta on mainittu jo Bonnin ohjeissa,” joiden 48 kohdan
mukaan hyodyt tulisi kanavoida siten, ettd ne edistivit biodiversiteetin
suojelua ja sen osien kestdvaa kayttod.

Nagoyan poytikirjan 9 artiklan velvoittavuus hyotyjen kanavoinnin suh-
teen on hyvin heikko.?® Poytikirja velvoittaa osapuolia ainoastaan rohkai-
semaan geenivarojen kdyttdjid ja toimittajia hyotyjen kanavointiin. Tastd
syystd jad pitkilti kansallisen harkintavallan varaan, ohjataanko saatuja
hy6tyjd takaisin suojeluun kokonaisuudessaan, osittain vai lainkaan.?
Sadnnokseen ei myodskdin liity minkéédnlaista valvontaa tai muuta hyotyjen
kanavointia tukevaa mekanismia.?®

Nagoyan poytikirjan osapuolivaltiot ovat suhtautuneet hyotyjen kana-
vointiin vaihtelevasti. Nagoyan poytikirjan tehokkuusarvioinnissa osa
valtioista on ilmoittanut ohjaavansa saadut hyddyt ainakin osittain suojelua
edistdvilli tavalla. Toiset ovat puolestaan vain rohkaisseet saatujen hyoty-
jen ohjaamiseen, jolloin hyotyja ei vilttamaitta tosiasiallisesti siirry suoje-
lun hyviksi.*' Sen sijaan Suomessa saamelaisten perinteisen tiedon kiy-
tostd saadut hyodyt kohdennetaan geenivaralain 7 §:n mukaan siten, etté
niilld edistetddn saamelaisten omaa kieltd, kulttuuria ja asemaa alkuperdis-
kansana. Geenivaralakia koskevassa hallituksen esityksessd on pidetty tar-
peellisena kohdentaa hyodyt poytikirjan 9 artiklaa laaja-alaisemmin.?s
Vaikka alkuperidiskansan perinnetiedon kiytostd saatuja hyotyjd voi olla
perusteltua arvioida eri tavoin kuin geenivarojen kiytostd saatuja hyotyja,

2% Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 11.

7 Greiber ym. 2012, s. 59.

28 Wolff 2014, s. 138.

2 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 12.

200 Oberthiir — Rosendal 2014b, s. 245.

261 CBD/SBI/2/INF/3, s. 28 ja s. 69-70. Ks. myos Cabrera Medaglia — Perron-Welch —
Phillips 2014, s. 113-114.

22 HE 126/2015 vp, s. 35.

263 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 195-196.
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esimerkki osoittaa, ettd kansallisella tasolla hyotyja ja varoja ei valttaméitta
haluta kanavoida yksinomaan poytikirjan 9 artiklan tarkoittamalla tavalla.

ABS-mekanismien kyky rahoittaa biodiversiteetin suojelua ohjaamalla
jaettuja hyotyjd voidaan vakavasti kyseenalaistaa.’®* Kansallisen harkinta-
koska hyotyjd voidaan ohjata suojelutoimenpiteiden rahoittamiseen par-
haimmillaan vain siind méérin kuin hyotyja ylipdétdaan syntyy. Heikkouk-
sistaan huolimatta poytikirjan 9 artiklaa on pidetty myonteisend kehitykse-
nd kohti suojelun ja kestdvédn kdyton vahvistamista ABS-jdrjestelmissa
sekid biodiversiteettisopimuksen kolmen piitavoitteen linkittdmisti
toisiinsa.?

3.2.3 ABS-mekanismien muut tavat edistdd suojelua

Biodiversiteetin suojelun edistdmistd ei ole miiritelty biodiversiteettisopi-
muksessa tai Nagoyan poytikirjassa. Vaikka ABS-mekanismien suojelua
edistivin vaikutuksen on néhty tarkoittavan ensisijaisesti kannustinvaiku-
tusta ja suojelun rahoittamista kdytostd saaduilla hyodyilld,” suojelua on
mahdollista edistdad myds muilla tavoilla.” Biodiversiteetin suojelun edis-
tamiseen soveltuvina hyotyind on pidetty esimerkiksi Nagoyan poytikirjan
liitteessd nimettyjd muita kuin rahallisia hyoty;jd.s

Esimerkkejd biodiversiteetin suojelua edistidneistd hyodyisti ja vaikutuk-
sista voidaan 16ytdd Nagoyan poytikirjan tehokkuusarvioinnista. Vaikka
moni sopimusvaltio on yleisesti todennut olevan vield liian aikaista arvioida
poytikirjan suojelua edistiavad vaikutusta, valtiot ovat havainneet poyta-
kirjan implementoinnin muun muassa lisanneen tietoisuutta biodiversiteetin
suojelun, kestdvin kdyton sekd ekosysteemipalveluiden arvosta. Viran-
omaisten ja luonnonvaroja hallinnoivien tahojen on liséksi havaittu olevan
aiempaa tietoisempia poytikirjan hyodyistd ja kehittivin suojelutoimia.
Poytikirjan ja ABS-mekanismien implementointi on myds auttanut paran-
tamaan tietoa eri lajeista ja niiden populaatioista sekd tukenut geenivarojen
arvon madrittimistd. Arvon méadrittimisessd tutkimus- ja kehitystyon rooli
on tunnistettu olennaiseksi. Poytidkirjan implementointi on niin ikddn

26+ Nidin myos Wolff 2014, s. 151-152.

25 Greiber ym. 2012, s. 126.

266 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 11.
267 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 54.
268 Greiber ym. 2012, s. 88.
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lisdnnyt paikallisyhteisdjen osallistumista suojeluun sekd auttanut tunnista-
maan biodiversiteetin suojelun keskeisid elementtejd.”®

Suojelua edistineiden hyotyjen ohella sopimusvaltiot ovat Nagoyan
poytékirjan tehokkuusarvioinnissa raportoineet hyddynjakomekanismin
kautta saamistaan muista kuin rahallisista hyodyistd.?”® Vaikka nditd hyoty-
ja ei suoraan ole nimetty biodiversiteetin suojelua edistiviksi, ne liittyvit
laheisesti edelld mainittuihin suojelua edistdneisiin poytékirjan implemen-
toinnin hyotyihin. Tavallisimpia ei-rahallisia hyotyjd ovat arvioinnin mu-
kaan olleet kansallisten valmiuksien kehittyminen, tietotaidon jakaminen,
erilaiset koulutukset sekd yhteisjulkaisut. Muita hy6tyjd ovat olleet muun
muassa piisy geenivarojen tutkimustietoon, ndytteiden saanti kansallisista
kokoelmista, piisy ex situ -laitoksiin ja tietokantoihin, yhteistyo tutkimus-
ja kehitystyossd, teknologiasiirrot sekd tutkimusolosuhteiden parantumi-
nen.”’! Ei-rahalliset hyodyt ovat siten liittyneet usein tutkimustyohon.

Nagoyan poytikirjan tehokkuusarvioinnin perusteella ABS-mekanis-
mien voidaan todeta tuottaneen sellaisia hyotyjd, joilla on biodiversiteetin
suojelua edistivid vaikutuksia. Arviointi myds vahvistaa odotuksia siiti,
ettd juuri ei-rahalliset hyddyt voivat olla rahallisia hyotyjéd vélittbmadmmin
saatavissa.?”? Edelld havaitut hyodynjakomekanismiin liittyvit vaikeudet
sekd ABS-sopimusten vihdinen mééri rajoittavat myos ei-rahallisten hyo-
tyjen saamista. Kuitenkin verrattuna ABS-mekanismien taloudelliseen
kannustinvaikutukseen tai kykyyn rahoittaa suojelua ei-rahalliset hyodyt
muodostavat potentiaalisimman ja realistisimman tavan edistdd biodiversi-
teetin suojelua.

3.3 ABS-mekanismien yhteys biodiversiteetin suojeluun

3.3.1 Onko ABS-mekanismien yhteys suojeluun olemassa?

Artikkelin viimeisend kysymyksend arvioin ABS-mekanismien yhteytté
biodiversiteetin suojeluun seki tdimén yhteyden vaikuttavuutta. Ensimmaéi-
seksi tarkastelen mekanismien yhteyttd suojeluun kokonaisuutena erityi-
sesti edelld suojelun edistdmistavoista tehtyjen havaintojen perusteella.
Tamin jilkeen arvioitavaksi tulee havaitun yhteyden vaikuttavuus eli se,

26 CBD/SBI/2/INF/3, s. 70-71.

210 CBD/SBI/2/INF/3, s. 28.

21 CBD/SBI/2/INF/3, s. 28-29.

22 Glowka — Normand 2013, s. 32. Lisiksi Greiber ym. (2012, s. 88) ovat pitineet ei-
rahallisia hyotyjd hyvin arvokkaina tarjoajataholle mutta kustannuksiltaan edullisina kiyt-
tdjdtaholle.
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kuinka paljon mekanismien voidaan odottaa edistdvidn biodiversiteetin
suojelua.

ABS-jirjestelmd voidaan ndhdd osana viime vuosikymmenien
jatkumoa,?” jossa ympdristotavoitteita pyritddn saavuttamaan velvoittavan
lainsdddédnnon sijaan taloudellisten ohjauskeinojen avulla.””* Koska odo-
tukset ABS-mekanismien avulla jaettavasta hyodysti ovat olleet korkeita,?”
myd6s mekanismien biodiversiteetin suojelua edistdvin vaikutuksen on ole-
tettu olevan erityisesti taloudellinen.?”® Mekanismeja on luonnehdittu jopa
edelldkivijoiksi taloudellisen toiminnan ja ekosysteemipalveluita tuotta-
vien terveiden ekosysteemien yhdistdmisessa.*”’

Vaikka taloudellisilla ohjauskeinoilla on sijansa ympéristdoikeudellises-
sa ohjauskeinovalikoimassa,?’® niiden roolia biodiversiteetin suojelussa voi
olla syytd pohtia tarkemmin. ABS-mekanismien kannustinvaikutuksen ja
hyotyjen kanavoinnin tulokset ovat olleet heikkoja ja monen mielestd pet-
tymys.?”? Taloudellisten instrumenttien vaatimattomat tulokset ovat jopa
johtaneet kyseenalaistamaan taloudellisen lihestymistavan roolin kansain-
vilisessd biodiversiteetin ja ekosysteemipalveluiden hallinnassa ylipdi-
tddn, 280

Sen lisdksi, ettd ABS-mekanismeilta odotettujen kannustinvaikutuksen
ja hyotyjen kanavoinnin tulokset ovat olleet heikkoja, niitd voidaan pitda
jopa keskenddn ristiriitaisina ja kilpailevina. Voidaan nimittdin kysyi,
kuinka voimakkaan taloudellisen kannustimen voivat luoda sellaiset rahal-
liset hyddyt, jotka on jo valmiiksi korvamerkitty kohdennettaviksi suojelu-
toimenpiteisiin. Kyse ei ole joko-tai-valinnasta, vaan hyoétyjda voidaan
ohjata suojelutoimenpiteisiin vain osittain,”' mutta tilldinkin odotettavissa
olevien vapaasti kéytettdvien hyotyjen osuus hyodyistd on pienempi. Tay-
sin korvamerkityt hyodyt voivat teoriassa kannustaa investoimaan suoje-
luun, jotta se alkaisi rahoittaa itse itsedédn, mutta hyddynsaajalle vapaasti

23 Wolff 2014, s. 132.

2 Gunningham 2009, s. 185.

215 Wolff 2014, s. 138.

26 Greiber ym. 2012, s. 83.

2T Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 12. Tosin biodiversiteettisopimuksen osapuoli-
kokouksessa (UNEP/CBD/COP/DEC/X/44, s. 2) markkinapohjaiset instrumentit on edel-
leen nihty selkedsti perinteistd sddntelyd tdydentdvind ohjauskeinoina. Myos Pavoni (2013,
s. 209) pitdd selvini, ettei biodiversiteettid voida suojella pelkéstddn vapauttamalla mark-
kinavoimat.

278 Kuusiniemi 2013a, s. 119-120.

29 Esim. Ruiz Muller 2018, s. 1.

20 Wolff 2014, s. 153.

21 Nagoyan poytikirjan tehokkuusarvioinnissa mainittujen esimerkkien perusteella ndin
on my0s tehty, ks. CBD/SBI/2/INF/3, s. 69-70.
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kaytettdvit hyodyt ovat silti arvokkaampia, silli myos ne voidaan halut-
taessa kohdentaa suojelun rahoittamiseen.

ABS-mekanismien ja biodiversiteetin suojelun heikko taloudellinen
yhteys johtaa pohtimaan toisenlaista yhteyttd niiden vililld. Edelld olen
pitinyt ABS-mekanismien tuottamia muita kuin rahallisia hyotyji, kuten
lisddntynyttd tietoisuutta biodiversiteetin arvosta ja monipuolista tutkimus-
yhteistyotd, realistisimpina keinoina edistdd biodiversiteetin suojelua. Néi-
den hyotyjen tarkempi tarkastelu osoittaa, ettd niiden suojelua edistiva
vaikutus voi ilmetid monin tavoin.

ABS-mekanismien tuottamat tiedot biodiversiteetistd, sen osista sekd
geenivaroista ja niiden arvosta voivat osaltaan edistdd merkittivisti bio-
diversiteetin suojelua. Kuten edelld on todettu, biodiversiteettisopimuksen
osapuolten tulee tehdi erilaisia suojelutoimenpiteitéd seki ottaa biodiversi-
teetin suojelu huomioon osana kansallista pidtoksentekoa. Suojelutoimen-
piteet ja niitd koskeva paitoksenteko puolestaan edellyttdvit vilttamittd
tietoa muun muassa lajeista ja ekosysteemeistd.”? Siten biodiversiteetisti
saatavat tiedot voivat tukea biodiversiteettiin liittyvid padtoksentekoa seka
biodiversiteetin huomioimista. Lisdksi ABS-mekanismien tuottamat hyo-
dyt ja tiedot voivat tukea ABS-mekanismeja koskevaa péatoksentekoa ja
ABS-sopimusneuvotteluja®? seki siten hydtyjen saamista myos jatkossa.

Huomattava osa tarjoajavaltioiden Nagoyan poytikirjan tehokkuus-
arvioinnissa raportoimista muista kuin rahallisista hyodyisti liittyy tutki-
mustyohon ja sen kehittdmiseen.”® Tadménkaltaiset hyddyt ovat omiaan
kehittiméén tarjoajavaltioiden omia tutkimusvalmiuksia. Pitkalld tahtii-
melld tarjoajavaltioiden tutkimusvalmiudet voivat vahvistua jopa siind
midrin, ettd ne kykenevit tutkimustyon avulla hankkimaan suojelun edel-
lyttdmii tietotaitoa sekd hyodyntimiin geenivarojaan turvautumatta ulko-
puolisiin tutkijoihin ja yrityksiin.®® Tutkimusvalmiuksien kehittyminen
yhdessi biodiversiteetin ja geenivarojen arvoa koskevan tietoisuuden lisdin-
tymisen kanssa voi siten toimia jopa kannustimena tarjoajavaltioille suo-
jella omia geenivarojaan,?® jotta niiden on mahdollista hyodyntdd geeni-
varojaan tutkimusvalmiuksien kehityttya riittavisti.

82 Glowka ym. 1994, s. 58-59.

2 Grajal 1999, s. 8.

%4 CBD/SBI/2/INF/3, s. 28-29.

25 Niin myos Glowka — Normand 2013, s. 32. Tarjoajavaltioiden tutkimus- ja hyodynti-
misvalmiuksien kehittdminen voi olla perusteltua myos valtioiden laaja-alaisemman kehi-
tyksen kannalta, silld Mcafee (1999, s. 146) on todennut, ettd yksikién valtio ei ole vau-
rastunut perushyddykkeiden viennilld vapaiden markkinoiden ehdoilla, eivitkd geenivarat
tdssd suhteessa tee hinen mukaansa poikkeusta.

2 Myos Nagoyan poytikirjan johdannon mukaan kannustimena biodiversiteetin suoje-
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Edelld esitetyt havainnot ja pohdinnat johtavat toteamaan, etti ABS-
mekanismien ja biodiversiteetin suojelun vilinen yhteys on olemassa. Yh-
teyden on tavallisesti oletettu olevan suoraviivainen ja taloudellinen, mutta
mekanismien kykyi edistidd suojelua taloudellisesti on pidettdvi heikkona.
Todellisuudessa ABS-mekanismien biodiversiteetin suojelua edistdva vai-
kutus toteutuu erityisesti mekanismien tuottamien muiden kuin rahallisten
hyotyjen myoti.

3.3.2 ABS-mekanismien vaikuttavuuden arviointi

Lopuksi tarkoituksenani on pohtia ABS-mekanismien vaikuttavuutta bio-
diversiteetin suojelun kannalta. Biodiversiteetin suojelu tulee edelld esite-
tyn mukaisesti ymmartaa laajana toimintakokonaisuutena, jonka pddmaa-
rdnd on biodiversiteetin heikkenemisen estiminen sekd sen halutun tason
saavuttaminen. Tédssd yhteydesséd vaikuttavuuden arvioinnissa on kyse sii-
td, missd madrin mekanismit voivat edistdd biodiversiteetin suojelun
tavoitteen saavuttamista. Arviointi ei siten kohdistu ABS-mekanismien
toteutuneisiin vaikutuksiin.?*” Lis#ksi on syytd huomioida, ettd edelld tode-
tun mukaisesti biodiversiteetin koyhtyminen on valtava ongelma, joka
edellyttdad lukuisia yhtdaikaisia eri alojen toimenpiteitd. Tdstd syystd ABS-
mekanismien biodiversiteetin suojelua edistdvdd vaikutusta voidaan pitda
merkittdvina silloinkin, kun sen osuus koko suojelukokonaisuudessa on
erittdin pieni. Lédhestyn vaikuttavuutta tarkastelemalla, kuinka laajasti
ABS-sddnnoksid sovelletaan maantieteellisesti, sekd vertaamalla ABS-
mekanismien biodiversiteetin suojelua edistavid vaikutusta biodiversitee-
tin koyhtymisen merkittdvimpiin syihin.

Biodiversiteetin suojelun edistdmisen globaalia vaikuttavuutta voidaan
lahestyd ensimmdiseksi tarkastelemalla ABS-jirjestelmén osapuolivaltioi-
ta.?®® Kuten artikkelin johdannossa on todettu, biodiversiteettisopimuksen
on ratifioinut toistaiseksi yhteensd 196 valtiota. Nagoyan poytikirjan on

luun toimii hyédynjaon lisdksi yleinen tietoisuus ekosysteemien ja biologisen monimuotoi-
suuden taloudellisesta arvosta.

7 Vrt. Simild 2002, s. 186, joka on yhdistinyt sdédntelyn vaikuttavauden arvioinnin sen
tarkasteluun, onko siédntelyn tavoitteet saavutettu. Tédssé valittu ndkokulma on vélttimiton
jo siltd kannalta, ettd ABS-mekanismien yhdistiminen biodiversiteetissd tai sen koyhtymis-
td aiheuttavissa tekijoissd tapahtuneisiin muutoksiin on ddrimmaéisen hankalaa. Sddntelyn
ja havaittujen muutosten yhdistdmisen vaikeudesta ks. Simild 2002, s. 186—187 ja Wolff
2014, s. 134.

288 Wolff 2014, s. 137.
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puolestaan ratifioinut tdlld hetkelld 131 valtiota.?® Olennaisin puute ABS-
mekanismien vaikuttavuuden kannalta on, ettd Yhdysvallat ei ole kumman-
kaan sopimuksen jisen. Puute on merkittivé, silld Yhdysvallat kuuluu bio-
diversiteetiltddan maailman rikkaimpiin valtioihin®° mutta on myos alueena
maailman suurin geenivarojen kdyttdjd.””! Téstd syystd suuri osa geeni-
varojen hyodyntdmisestd tapahtuu ABS-mekanismien ulkopuolella.

Mekanismien vaikuttavuutta rajoittaa myos se, etteivit kaikki biodiversi-
teettisopimuksen ja Nagoyan poytikirjan jdsenet rajoita geenivarojen saa-
tavuutta tai edellytid hyodynjakoa. Nagoyan poytikirjalla perustetun saata-
vuuden ja hyotyjen jaon tiedonvilitysjirjestelmidn®? sekd Nagoyan poyta-
kirjan tehokkuusarvioinnin perusteella voidaan havaita, ettd vain hieman
yli puolet sopimusvaltioista on asettanut geenivarojen saatavuuden ennak-
kosuostumuksen alaiseksi.?”® Suuri méird maailman geenivaroja jdi siten
ABS-sédéntelyn ulkopuolelle, eikd tarjoajille jaettavia hyotyja tai biodiversi-
teetin suojelua edistdvdd vaikutusta voi niiden osalta syntyid. Toisaalta
ABS-séddntelyn soveltamisen kattavuutta laajentavat kaupallisten toimijoi-
den®* ja ex situ -geenivaroja hallinnoivien laitosten paitokset noudattaa
sddntelyd vapaaehtoisesti.?®

ABS-mekanismien soveltamisen laajuuden lisiksi mekanismien vaikut-
tavuutta voidaan arvioida suhteessa biodiversiteetin kdyhtymisen syihin.
Nékokulmassa on kyse siitd, kuinka paljon ABS-mekanismien biodiversi-
monimuotoisuuden heikkenemistd. Heikkenemistd aiheuttavat erityisesti
elinympiristojen hdvidminen seki niiden muuttaminen esimerkiksi maata-
louden tarpeisiin.*® Muita merkittdvii syitd ovat lajien liiallinen hyodynté-
minen ja niiden tahaton pyydystdminen esimerkiksi kalastuksen yhteydes-

2 Ajantasainen lista Nagoyan poytékirjan jésenistd on luettavissa osoitteessa www.cbd int/
information/parties.shtml. Nagoyan poytikirjan jasenmidrd on kasvanut edelleen vuosittain.
Nagoyan poytékirjan osapuolivaltioiden huomioiminen erikseen on tarpeen, silld esimerkiksi
Pauchardin (2017, s. 11) mukaan hinen tuloksensa vahvistavat oletusta, ettd molemmat sopi-
mukset ratifioineet valtiot ovat motivoituneempia toimivan ABS-sdéntelyn luomiseen verrat-
tuna valtioihin, jotka ovat ainoastaan biodiversiteettisopimuksen osapuolia.

20 Morgera — Buck — Tsioumani 2014, s. 7.

»1 Wallbott — Wolff — Pozarowska 2014, s. 4. Ks. myos Oberhiir — Rabitz 2014, s. 88. Yh-
dysvaltojen jittdytymisestd biodiversiteettisopimuksen ulkopuolelle tarkemmin Oberthiir
— Rosendal 2014, s. 234.

2 Ks. Nagoyan poytikirjan 14 artikla.

23 CBD/SBI/2/INF/3, s. 20. Tiedonvilitysjirjestelmi on 16ydettivissd osoitteesta
www.absch.cbd.int/.

2+ Wolff 2014, s. 137.

5 Nyaberi 2019, s. 19.

2% TPBES 2019, s. 12.
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sd sekd vieraslajien leviaminen. Koyhtymisti aiheuttavat my0s saasteet ja
ilmastonmuutos.*’

Biodiversiteetin kdyhtymisen syistd elinympéristjen muuttuminen on
ABS-mekanismien vaikuttavuuden kannalta kiinnostavin. Se on paitsi
merkittdvin yksittdinen tekijd lajien monimuotoisuuden heikkenemiselle
myos keskeisesti ihmisen toiminnasta johtuvaa.””® ABS-mekanismien vai-
kutus biodiversiteetin suojeluun voisi olla huomattava, jos mekanismit
vaikuttaisivat esimerkiksi maankidyttod koskevaan pidtoksentekoon. Edis-
tavd vaikutus voisi toteutua esimerkiksi siten, ettd jonkin alueen suojelua
pidettdisiin maa- tai metsitalouskdyttod arvokkaampana.”” Kansallista
péiatoksentekoa on tavallisesti pidetty kykenemittomidnd huomioimaan
biologisten luonnonvarojen kestimétontd ehtymisti kansallisen vaurauden
menetyksend.*” On my0s tavallista, ettei maankidyttod koskevassa paatok-
senteossa huomioida kaikkien sellaisten ekosysteemipalveluiden arvoa,
joihin piitokset vaikuttavat.’®' Tiltd kannalta biodiversiteetin suojelun ar-
voa koskevan tietoisuuden lisddntymiselld voisi olla merkittavid vaikutuk-
sia kansalliseen pédédtoksentekoon ja siten biodiversiteetin suojeluun.

ABS-mekanismien vaikuttavuus paikallistason toimijoiden pditdksiin
voi olla heikompi kuin kansalliseen paditoksentekoon. ABS-jirjestelmédd on
kritisoitu siitd, ettei hyotyjd vilttimatta jaeta eteenpdin paikallisille toimi-
joille, jotka tosiasiallisesti vaikuttavat merkittdvisti biodiversiteettiin ja
sen suojeluun.’” Téstd syystd kansallisen lainsdéddédnnon ja sen luomien
kannustimien merkitys korostuu arvioitaessa mekanismien vaikuttavuutta
paikallistasolla. Ilman kannustinta suojeluun on tavallista, ettd jopa vihdi-
nen yksityinen hyoty asetetaan merkittdvin yhteisen menetyksen edelle.

Lajien liiallinen hyodyntdminen ja tahaton pyydystiminen esimerkiksi
kalastuksen yhteydessi ovat elinympiristdjen muuttumisen tavoin olennai-
sesti ihmisen toiminnasta aiheutuvia monimuotoisuutta vélittomésti vi-
hentdvid tekijoitd. ABS-mekanismien vaikutukset ndihin tekijoihin ovat
kuitenkin todennikoisesti heikot. Ne ovat vahvasti sidoksissa taloudelli-
seen toimintaan,*™ ja ABS-mekanismien ja niiden hy6tyjen yhteys ndihin

T TEEB 2009, s. 15. Tahattomasta pyydystimisestid Gillespie 2011, s. 306.

28 Gillespie 2011, s. 166. Ks. myos IPBES 2019, s. 28.

#° Eri maankdytttapojen vertailusta ja vaikutusten arvottamisesta ks. TEEB 2009, Chap-
ter 1, s. 23-24.

30 Glowka ym. 1994, s. 59. Ks. myos IPBES 2019, s. 14.

T TEEB 2009, Chapter 1, s. 22.

32 Chiarolla — Lapeyre — Pirard 2013, s. 4 ja Oberthiir — Rosendal 2014b, s. 245. Ks. myos
Reid ym. 1993, s. 29-30.

303 TEEB 2009, Chapter 1, s. 23.

304 Pascoe 1997, s. 1 ja IPBES 2019, s. 28-29.

353



Petteri Laitila

toiminnanharjoittajiin on etdisempi kuin esimerkiksi maanomistajiin. Li-
sdksi ne heikentivit biodiversiteettid erityisesti vesialueilla,’® joiden geeni-
varoihin ei useinkaan edes sovelleta ABS-siddntelyd.’® Ajateltavissa sen
sijaan on, ettd tietoisuuden lisdéntyminen ja ekosysteemipalveluiden kas-
vava arvostus johtavat esimerkiksi kireimpiin luonnonsuojelua ja luon-
nonvarojen kéyttod koskevaan lainsddddntoon, jolla vaikutetaan myos
lajien liialliseen hyddyntdmiseen ja tahattomaan pyydystimiseen. Meka-
nismien vaikuttavuus néihin biodiversiteetin kdyhtymisen syihin on siten
mahdollinen mutta etdinen ja heikko.

ABS-mekanismien vaikuttavuuden kannalta tilanne on hyvin heikko
myds vieraslajien levidmisen, saasteiden ja ilmastonmuutoksen osalta. Th-
misen toiminnan merkitys ndiden tekijoiden taustalla on olennainen,*’
mutta niiden vaikutus biodiversiteettiin ei ole yhtd viliton kuin esimerkiksi
lajien hyodyntidmisessd. Tutkimustieto ja lisdédntyvé tietoisuus auttavat ha-
vaitsemaan niiden tekijoiden yhteyden biodiversiteettiin, mutta on vaikeaa
nimetd yhtd yksittdistd toimintaa, joka suoraan aiheuttaisi vieraslajien
levidmisen, saasteiden syntymisen tai ilmastonmuutoksen. Koska syyt néi-
den ongelmien taustalla ovat monimutkaisia, ABS-mekanismien mahdolli-

kaukaiseksi.

4 JOHTOPAATOKSET

Tiassd artikkelissa tutkimuskysymyksendni oli, onko geenivarojen saata-
vuus- ja hyddynjakomekanismeja syyti pitdd vaikuttavana keinona edistda
biodiversiteetin suojelua. Lihestyin kysymystd kaksiosaisesti tarkastele-
malla ensimmadiseksi ABS-mekanismien toimivuutta eli sitd, onko meka-
nismeilla edellytykset saavuttaa niille asetetut tavoitteet. Toimivuuden
arvioimiseksi tunnistin mekanismeihin sisiltyvid tavoitteita sekd niiden
saavuttamista uhkaavia ongelmia. Tarkastelun perusteella saatavuus-
mekanismin piditavoitteita eli asianmukaista geenivarojen saatavuutta ja
hyodynjaon mahdollistamista uhkaavat erityisesti saatavuussdédntelyn
implementointiin ja tutkimussektorin erityisasemaan liittyvit vaikeudet.
Hyddynjakomekanismin piitavoitetta eli geenivarojen kidytostd saatavan
hyodyn oikeudenmukaista ja tasapuolista jakamista uhkaavat puolestaan

35 Millennium Ecosystem Assessment 2005, s. 67.
306 Oberthiir — Pozarowska 2014, s. 183.
97 TPBES 2019, s. 13.
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erityisesti ex situ -geenivaroihin ja ABS-sopimusten bilateraalisuuteen si-
saltyvit ongelmat.

Havaituista ongelmista huolimatta ABS-mekanismeilla on nihdikseni
edellytykset tavoitteidensa saavuttamiseen. Implementoinnin vaikeudet
korostavat tarvetta tukea valtioita esimerkiksi yhdenmukaisten siéntely-
ratkaisujen avulla sekd vahvistaa niiden taloudellisia ja institutionaalisia val-
miuksia. Erityishuomiota on kiinnitettdvd tutkimussektorin erityisasemaa
koskeviin ratkaisuihin, silld saatavuusmekanismin tarkastelun perusteella
tutkimussektori on olennainen sidosryhméd ABS-jirjestelméssd. Hyodyn-
jakomekanismin osalta edellytykset tavoitteiden saavuttamiseen ovat ole-
massa erityisesti ABS-sopimuksen joustavuuden ansiosta, mutta erillinen
kysymys on, saavutetaanko tavoitteita todellisuudessa.

ABS-mekanismien toimivuuden arvioinnin pohjalta tarkastelin toiseksi
mekanismien biodiversiteetin suojelua edistdvii vaikutusta. Havaitsin bio-
diversiteetin suojelun tarkoittavan laajaa toimintakokonaisuutta, jonka ta-
voitteena on biodiversiteetin heikkenemisen pysdyttiminen ja halutun bio-
diversiteetin tason saavuttaminen erityisesti luonnon prosessien turvaami-
seksi. Biodiversiteetin suojelun perustana ovat sekd ihmiskeskeiset ettd
luonnon itseisarvosta lihtevit arvot. Vastaavasti ABS-mekanismien bio-
diversiteetin suojelua edistdvi vaikutus voi kohdistua laajasti erilaisiin suo-
jelutoimenpiteisiin. ABS-mekanismien on odotettu edistdvidn biodiversi-
teetin suojelua taloudellisesti, mutta suojelua edistdvin vaikutuksen tarkas-
telu osoitti, ettd potentiaalisimmat ja realistisimmat tavat edistda suojelua
liittyvit geenivarojen kéytostd syntyviin muihin kuin rahallisiin hy6tyihin.
ABS-mekanismien vaikuttavuutta rajoittaa se, ettd mekanismeja sovelle-
taan vain osassa maailman valtioita. Biodiversiteetin kdyhtymisen merkit-
tavimmisti syistd ABS-mekanismit voivat vaikuttaa 1dhinné elinympéristo-
jen muuttumiseen ja maankdyttoon, ja tilloinkin tosiasialliset vaikutukset
biodiversiteetin tilaan riippuvat lopulta kansallisesta péddtdksenteosta ja
lainsddddnnostd. Mekanismien vaikutusten vertaaminen koyhtymisen syi-
hin myos korostaa, kuinka valtavia ja vaikeita ongelmia syyt ovat ja kuinka
pieni tekiji ABS-jirjestelméd on pyrkimyksessd suojella maapallon bio-
diversiteettii.

Artikkelin keskeinen havainto on, ettd tutkimussektori toimii olennaise-
na linkkind ABS-mekanismien ja suojelun vililli. ABS-jéarjestelmin eri
sidosryhmisté tutkimussektori on omiaan tuottamaan tarjoajavaltioille nii-
den suojelutoimenpiteiti ja tutkimusvalmiuksia edistdvid hyotyjd.>*® ABS-
jarjestelmin toimijoiden on siten tarpeellista tunnistaa ndiden hydtyjen ja

38 Biber-Klemm ym. 2014, s. 218.
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niitd erityisesti tuottavan tutkimussektorin yhteys biodiversiteetin suoje-
luun ja tarjoajavaltioiden omiin etuihin. Tutkimussektorin merkitystd on
tarpeellista korostaa, koska ABS-jirjestelméd on kritisoitu siitd, ettei tutki-
mustyon olennaista yhteyttd suojeluun ja tarjoajavaltion omiin etuihin tun-
nisteta riittdvisti, vaan tutkimussektoria piinvastoin rajoitetaan ja se
rinnastetaan kaupalliseen tutkimukseen.*® Tiltd kannalta on hyvin myo6n-
teistd, ettd tutkimussektorin merkityksen tunnistaminen on nimenomaises-
ti mainittu Nagoyan poytikirjan tehokkuusarvioinnissa suojelua edisti-
neend hyotynd.*!°

ABS-mekanismien vaikuttavuuden tarkastelu osoittaa, etteiviat mekanis-
mit yksindédn voi pelastaa maapallon biodiversiteettid, mikd ei tietysti kos-
kaan ole ollut niiden tarkoituskaan.’'' ABS-mekanismeilla on edellytykset
tuottaa jossain miérin erilaisia hyotyj4, jotka voivat osaltaan edistda bio-
diversiteetin suojelua. Mekanismien suojelua edistdviid vaikutusta kuiten-
kin heikentdvit muun muassa vaikutuksen vilillisyys, ABS-mekanismien
toimivuuteen liittyvdt ongelmat sekd hyotyjen vihdinen médrd. ABS-
mekanismien biodiversiteetin suojelua edistidvid vaikutus on siten rajalli-
nen, eivitkd korkeat odotukset suojelun edistimisen suhteen ole nihdékse-
ni perusteltuja. Niin ollen ABS-mekanismeja ei ole mielestini syytd pitda
vaikuttavana keinona edistdi biodiversiteetin suojelua vaan mekanismeina,
joilla voi olla myds biodiversiteetin suojelua edistdvid vaikutuksia. ABS-
mekanismien ensisijaisena tarkoituksena on perusteltua pitdd oikeudenmu-
kaisen ja tasapuolisen hyddynjaon saavuttamista Nagoyan poytidkirjan
1 artiklan sanamuodon mukaisesti. ABS-mekanismien heikko vaikutus bio-
diversiteetin suojeluun ei itsessddn ole perusteltu argumentti ABS-jérjes-
telmin oikeudenmukaisuusulottuvuutta vastaan.’'> Nihdikseni sitd eivit
ole myoskdidn yliarvioidut odotukset geenivarojen hyodyntimisestd tai
siitd saatavista hyodyistd. Harvinaisuudestaan huolimatta “uuden 7Tolypo-
cladium inflatumin” 16ytdminen on mahdollista milloin tahansa. Sen vuok-
si bioetsintd ja sen 10ytdjen hyodyntdiminen on toteutettava tarjoajavaltion
ABS-sddnnosten mukaisesti riippumatta 16ytéjen mahdollisesta vaikutuk-
sesta biodiversiteetin suojeluun.

39 Grajal 1999, s. 7-8 ja Cabrera Medaglia — Perron-Welch — Phillips 2014, s. 118.
310 CBD/SBI/2/INF/3, s. 71.

311 Oberthiir — Rosendal 2014b, s. 246.

312 Oberthiir — Rosendal 2014b, s. 246.

356



GEENIVAROJEN SAATAVUUS JA HYODYNJAKO OIKEUDELLISENA KEINONA
EDISTAA BIODIVERSITEETIN SUOJELUA

LAHTEET
Kirjallisuus

Berger, Miia, Keskipitkidn aikavélin ilmastopolitiikan suunnitelma: pidéméaérd, vaikutus-
mekanismit ja vaikuttavuuden haasteet. Ympéristopolitiikan ja -oikeuden vuosikirja [X
2016, s. 61-108.

Beyerlin, Ulrich — Marauhn, Thilo, International Environmental Law. Hart Publishing
2011.

Biber-Klemm, Susette — Davis, Kate — Gautier, Laurent — Martinez, Sylvia 1., Governance
options for ex-situ collections in academic research, s. 213-231 teoksessa Oberthiir,
Sebastian — Rosendal, G. Kristin (Eds.), Global Governance of Genetic Resources:
Access and benefit sharing after the Nagoya Protocol. Routledge 2014.

Bigard, Charlotte — Pioch, Sylvain — Thompson, John D., The inclusion of biodiversity in
environmental impact assessment: Policy-related progress limited by gaps and semantic
confusion. Journal of Environmental Management 200 2017, s. 35-45.

Birnie, Patricia W. — Boyle, Alan E. — Redgwell, Catherine, International Law & The En-
vironment. 3™ Edition. Oxford University Press 2009.

Borgstrom, Suvi, Iso paha susi vai hyodyllinen hukka? Ekologis-juridinen nakokulma su-
den suojelun yhteiskunnalliseen hyviksyttivyyteen. Itd-Suomen yliopisto, Yhteiskun-
tatieteiden ja kauppatieteiden tiedekunta 2011.

Bowman, Michael, The Nature, Development and Philosophical Foundations of the Bio-
diversity Concept in International Law, s. 5-31 teoksessa Bowman, Michael — Redgwell,
Catherine, International Law and the Conservation of Biological Diversity. Kluwer Law
International 1995.

Bricefio Moraia, Linda, Access to genetic resources and benefit sharing: The Nagoya Pro-
tocol in the light of the TRIPS Agreement, s. 216-238 teoksessa Ghidini, Gustavo —
Peritz, Rudolph J. R. — Ricolfi, Marco (Eds.), TRIPS and Developing countries: Towards
a New IP World Order? Edward Elgar Publishing 2014.

Buck, Matthias — Hamilton, Clare, The Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources
and the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utilization to the
Convention on Biological Diversity. Review of European Community & International
Environmental Law 20 (1) 2011, s. 47-62.

Cabrera Medaglia, Jorge — Perron-Welch, Frederic — Phillips, Freedom-Kai, Overview of
National and Regional Measures on Access and Benefit-sharing: Challenges and
Opportunities in Implementing the Nagoya Protocol. CISDL 2014.

Carrizosa, Santiago, Conclusions, Lessons, and Recommendations, s. 295-302 teoksessa
Carrizosa, Santiago — Brush, Stephen B. — Wright, Brian D. — McGuire, Patrick E.
(Eds.), Accessing Biodiversity and Sharing the Benefits: Lessons from Implementation
of the Convention on Biological Diversity. [IUCN 2004.

Chiarolla, Claudio — Lapeyre, Renauld — Pirard, Romain, Bioprospecting under the Nagoya
Protocol: a conservation booster? IDDRI Policy Brief 14 2013, s. 1-4.

Crema, Luigi, Disappearance and New Sightings of Restrictive Interpretation(s). European
Journal of International Law 21 2010, s. 681-700.

357



Petteri Laitila

De Jonge, Bram, What is Fair and Equitable Benefit-sharing? Journal of Agricultural and
Environmental Ethics 24 (2) 2011, s. 127-146.

Dedeurwaerdere, Tom — Broggiato, Arianna — Louafi, Selim — Welch, Eric W. — Batur,
Fulya, Governing Global Scientific Research Commons under the Nagoya Protocol, s.
389-421 teoksessa Morgera, Elisa — Buck, Matthias — Tsioumani, Elsa (Eds.), The
2010 Nagoya Protocol on Access and Benefit-sharing in Perspective: Implications for
International Law and Implementation Challenges. Martinus Nijhoff Publishers 2013.

Ekstrom, Jon — Bennun, Leon — Mitchell, Robin, A cross-sector guide for implementing the
Mitigation Hierarchy. Cross Sector Biodiversity Initiative 2015.

Fisher, Elizabeth — Lange, Bettina — Scotford, Eloise — Carlarne, Cinnamon, Maturity and
Methodology: Starting a Debate about Environmental Law Scholarship. Journal of
Environmental Law 21 (2) 2009, s. 213-250.

Fitzgerald, Heli — Ruohonen-Lehto, Marja — Lohtander-Buckbee, Katileena, Suomen
arvokkaat geenivarat. Suomen ympdristokeskus 2015.

Gillespie, Alexander, Conservation, biodiversity and international law. Edward Elgar
Publishing 2011.

Glowka, Lyle — Burhenne-Guilmin, Frangoise — Synge, Hugh — McNeely, Jeffrey A — Giin-
dling, Lothar, A Guide to the Convention on Biological Diversity. [IUCN 1994.

Glowka, Lyle — Normand, Valérie, The Nagoya Protocol on Access and Benefit-sharing:
Innovations in Environmental Law, s. 21-52 teoksessa Morgera, Elisa — Buck, Matthias
— Tsioumani, Elsa (Eds.). The 2010 Nagoya Protocol on Access and Benefit-sharing in
Perspective: Implications for International Law and Implementation Challenges.
Martinus Nijhoff Publishers 2013.

Gottschalk, Peter, Building the Nagoya Protocol Regime on Access and Benefit-Sharing.
Faculty of Law, Lund University 2018.

Grajal, Alejandro, Biodiversity and the Nation State: Regulating Access to Genetic Resour-
ces Limits Biodiversity Research in Developing Countries. Conservation Biology 13
(1) 1999, s. 6-10.

Greiber, Thomas — Moreno, Sonia Pefia — Ahrén, Mattias — Carrasco, Jimena Nieto — Ka-
mau, Evanson Chege — Cabrera Medaglia, Jorge — Oliva, Maria Julia — Perron-Welch,
Frederic — Ali, Natasha — Williams, China, An Explanatory Guide to the Nagoya Proto-
col on Access and Benefit-sharing. [IUCN 2012.

Gunningham, Neil, Environment Law, Regulation and Governance: Shifting Architectures.
Journal of Environmental Law 21 (2) 2009, s. 179-212.

Halonen, Lea, Metséojitukset ja vesiensuojelusddntely — Séédntelyteoreettinen tutkimus
vesiensuojelusidédntelyn toimivuudesta. Itd-Suomen yliopisto, Yhteiskuntatieteiden ja
kauppatieteiden tiedekunta 2016.

Halonen, Lea — Pappila, Minna, Alueelliset metsdohjelmat metsitalouden ohjauksessa —
Yhteistoiminnallisen hallinnan mahdollisuudet ja ongelmat metsien kédyton ekologisen
kestdvyyden edistdmisessd. Ympdristopolitiikan ja -oikeuden vuosikirja XII 2019,
s. 127-181.

Harvey, Alan L. — Gericke, Nigel, Bioprospecting: Creating a Value for Biodiversity,
s. 323-338 teoksessa Pavlinov, Igor Ya. (ed.), Research in Biodiversity. Intech 2011.

Hollo, Erkki J., Johdatus ympiristdoikeuteen. 3., uudistettu painos. Talentum 2009.

358



GEENIVAROJEN SAATAVUUS JA HYODYNJAKO OIKEUDELLISENA KEINONA
EDISTAA BIODIVERSITEETIN SUOJELUA

Hollo, Erkki J., Nagoyan poytékirjan geenivarojen saatavuutta ja hyodyn jakamista koskeva
siddntelytarpeet luonnonvaraisten sekd maa- ja metsitalouden geenivarojen hyddynté-
misessd. Suomen Ympéristooikeusinstituutti 2012.

Hillfors, Maria H. — Vaara, Elina M. — Hyvirinen, Marko — Oksanen, Markku — Schulman,
Leif E. — Siipi, Helena — Lehvivirta, Susanna, Coming to Terms with the Concept of
Moving Species Threatened by Climate Change — A Systematic Review of the Termino-
logy and Definitions. PLoS ONE 9 (7) 2014.

ICC, Pathogens and the International Regime on Access and Benefit-Sharing. ICC 2009.

IPBES, Summary for policymakers of the global assessment report on biodiversity and
ecosystem services of the Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodiversity
and Ecosystem Services. IPBES Secretariat 2019.

Jarkko, Riikka — Juslén, Aino — Kekkonen, Mari — Aspi, Jouni, Opas geneettiseen moni-
muotoisuuteen — Esimerkkejd Suomen luonnosta. Luonnontieteellinen keskusmuseo,
Helsingin yliopisto ja Oulun yliopisto 2019.

Jinnah, Sikina — Jungcurt, Stefan, Could Access Requirements Stifle Your Research?
Science 323 (5913) 2009, s. 464-465.

Kallio, Pasi, Suotuisa suojelutaso luonnonsuojeluoikeudessa. Edita 2001.

Kamau, Evanson Chege — Fedder, Bevis — Winter, Gerd, The Nagoya Protocol on Access to
Genetic Resources and Benefit Sharing: What is New and what are the Implications for
Provider and User Countries and the Scientific Community? Law, Environment and
Development Journal 6 (3) 2010, s. 246-262.

Kohli, Kanchi — Bhutani, Shalini, Can Benefits Be Shared? Three Tangles for Access and
Benefit Sharing, s. 121-134 teoksessa Laladhas, K. P. — Nilayangode, Preetha —
Oommen, V. (Eds.), Biodiversity for Sustainable Development. Springer 2017.

Kokko, Kai, Biodiversiteettid turvaavat oikeudelliset periaatteet ja mekanismit. Suomalai-
nen Lakimiesyhdistys 2003.

Kokko, Kai, Ympiristooikeuden tutkimusmetodeista Suomessa. Ympdristojuridiikka
1/2016, s. 29-42.

Kokko, Kai, Ympdristooikeuden perusteet: yleiset opit, sddntely ja ratkaisun teoria. Edita
2017.

Kolstrom, Taneli, Mitd ekosysteemipalvelut ovat?, s. 19-32 teoksessa Hiedanpad, Juha —
Suvantola, Leila — Naskali, Arto (toim.), Hyodyllinen luonto: ekosysteemipalvelut hy-
vinvointimme perustana. Vastapaino 2010.

Kotilainen, Juha M., — Polonen, Ismo — Peltonen, Lasse — Metsd-Simola, Klaus, Kaivosso-
pimukset — sisdllot, funktiot ja riskit. Ympéristopolitiikan ja -oikeuden vuosikirja XII
2019, s. 7-41.

Kuokkanen, Tuomas, Geenivaroja koskeva Nagoyan poytikirja. Ympiristopolitiikan ja
-oikeuden vuosikirja V 2011, s. 333-339.

Kursar, Thomas, A., What Are the Implications of the Nagoya Protocol for Research on
Biodiversity? BioScience 61 (4) 2011, s. 256-257.

Kuusiniemi, Kari, Luonnon-, maiseman- ja kulttuurinsuojelu, s. 489-526 teoksessa Ekroos,
Ari — Kumpula, Anne — Kuusiniemi, Kari — Vihervuori, Pekka, Ympéristooikeuden
padpiirteet. 3., uudistettu painos. Sanoma Pro 2012.

359



Petteri Laitila

Kuusiniemi, Kari, Perusteet, s. 47-286 teoksessa Kuusiniemi, Kari — Ekroos, Ari —
Kumpula, Anne — Vihervuori, Pekka, Ympéristooikeus. 2., uudistettu painos. Sanoma
Pro 2013. (Kuusiniemi 2013a)

Kuusiniemi, Kari, Luonnonvarojen hyddyntdminen, s. 665-868 teoksessa Kuusiniemi, Kari
— Ekroos, Ari — Kumpula, Anne — Vihervuori, Pekka, Ympéristoikeus. 2., uudistettu
painos. Sanoma Pro 2013. (Kuusiniemi 2013b)

Kuusiniemi, Kari, Luonnonsuojelu, s. 1181-1281 teoksessa Kuusiniemi, Kari — Ekroos, Ari
— Kumpula, Anne — Vihervuori, Pekka, Ympéristooikeus. 2., uudistettu painos. Sanoma
Pro 2013. (Kuusiniemi 2013c)

Laird, Sarah A. — ten Kate, Kerry, Biodiversity prospecting: the commercial use of genetic
resources and best practice in benefit-sharing, s. 241-286 teoksessa Laird, Sarah A.
(ed.), Biodiversity and Traditional Knowledge: Equitable Partnerships in Practice.
Earthscan 2002.

Laininen, Jenni, Elinympéristdjen vapaaehtoinen kompensaatio yritysten vilisin sopimuk-
sin toteutettuna. Ympéristopolitiikan ja -oikeuden vuosikirja 2019, s. 332-345.

Leino, Laura, Korvaavat toimenpiteet pienialaisten luontokohteiden suojelusta poikettaes-
sa. Ympdristojuridiikka 1/2015, s. 9-34.

Leino, Laura — Belinskij, Antti, Vesienhoidollinen kompensaatio hankkeiden toteuttamisen
edellytyksend. Ympiristopolitiikan ja -oikeuden vuosikirja 2018, s. 117-167.

Lesser, William, Sustainable Use of Genetic Resources under the Convention on Biological
Diversity: Exploring Access and Benefit Sharing Issues. CAB International 1998.

Lovejoy, Thomas E., Eden no more. Science Advances 5 (5) 2019, Editorial.

Mcafee, Kathleen, Selling Nature to Save It? Biodiversity and Green Developmentalism.
Environment and Planning D: Society and Space 17 1999, s. 133-154.

Millennium Ecosystem Assessment, Ecosystems and Human Well-Being: Synthesis. World
Resources Institute 2005.

Moilanen, Atte — Kotiaho, Janne S., Ekologisen kompensaation méérittimisen térkeit ope-
ratiiviset pdatokset. Ympéristoministerio 2017.

Morgera, Elisa, CBD / ICNP-1: All About Compliance. Environmental Policy and Law 41
(4-5) 2011, s. 189-191.

Morgera, Elisa — Buck, Matthias — Tsioumani, Elsa, Conclusions, s. 507-517 teoksessa
Morgera, Elisa — Buck, Matthias — Tsioumani, Elsa (Eds.). The 2010 Nagoya Protocol
on Access and Benefit-sharing in Perspective: Implications for International Law and
Implementation Challenges. Martinus Nijhoff Publishers 2013.

Morgera, Elisa — Tsioumani, Elsa — Buck, Matthias, Unraveling the Nagoya Protocol: A
Commentary on the Nagoya Protocol on Access and Benefit-sharing to the Convention
on Biological Diversity. Brill 2014.

Maittd, Tapio, Biodiversiteetti oikeudellisena kategoriana: niakokulmia ja tulkintoja. Oike-
ustiede— Jurisprudentia 2001, s. 307-373.

Maittd, Tapio, Ympdristooikeudelliset viitoskirjat Suomessa 1908-2010. Ympdristojuri-
diikka 2/2010, s. 37-60.

Maittd, Tapio, Metodinen pluralismi oikeustieteessd — ympéristdoikeudellisen tutkimuksen
suuntaukset ja menetelmit, s. 135-222 teoksessa Miettinen, Tarmo (toim.), Oikeus-
tieteellinen opinndyte — Artikkeleita oikeustieteellisten opinndytteiden vaatimuksista,

360



GEENIVAROJEN SAATAVUUS JA HYODYNJAKO OIKEUDELLISENA KEINONA
EDISTAA BIODIVERSITEETIN SUOJELUA

metodista ja arvostelusta. Edilex Kirjat 16.2.2016. www.edilex.fi/kirjat/16170, haettu
22.6.2021.

Nelliyat, Prakash, Bio-resources Valuation for Ensuring Equity in Access and Benefit
Sharing: Issues and Challenges, s. 135-153 teoksessa Laladhas, K. P. — Nilayangode,
Preetha — Oommen, V. (Eds), Biodiversity for Sustainable Development. Springer
2017.

Nijar, Guardial Singh — Louafi, Sélim — Welch, Eric W., The implementation of the Nagoya
ABS Protocol for the research sector: experience and challenges. International Environ-
mental Agreements: Politics, Law and Economics 17 (5) 2017, s. 607-621.

Nyaberi, Justry Patrick Lumumba, Access and Benefit Sharing under the Convention on
Biological Diversity and the Nagoya Protocol. Nordic Environmental Law Journal 1
2019, s. 7-28.

Oberthiir, Sebastian — Pozarowska, Justyna, The impact of the Nagoya Protocol on the
evolving institutional complex of ABS governance, s. 178-195 teoksessa Oberthiir,
Sebastian — Rosendal, G. Kristin (Eds.), Global Governance of Genetic Resources:
Access and benefit sharing after the Nagoya Protocol. Routledge 2014.

Oberthiir, Sebastian — Rabitz, Florian, The role of the European Union in the Nagoya Pro-
tocol negotiations, s. 79-95 teoksessa Oberthiir, Sebastian — Rosendal, G. Kristin
(Eds.), Global Governance of Genetic Resources: Access and benefit sharing after the
Nagoya Protocol. Routledge 2014.

Oberthiir, Sebastian — Rosendal, G. Kristin, Global governance of genetic resources: Back-
ground and analytical framework, s. 1-17 teoksessa Oberthiir, Sebastian — Rosendal, G.
Kristin (Eds.), Global Governance of Genetic Resources: Access and benefit sharing
after the Nagoya Protocol. Routledge 2014. (Oberthiir — Rosendal 2014a)

Oberthiir, Sebastian — Rosendal, G. Kristin, Conclusions: An assessment of global gover-
nance of genetic resources after the Nagoya Protocol, s. 231-250 teoksessa Oberthiir,
Sebastian — Rosendal, G. Kristin (Eds.), Global Governance of Genetic Resources:
Access and benefit sharing after the Nagoya Protocol. Routledge 2014. (Oberthiir —
Rosendal 2014b)

OECD, Biodiversity Offsets: Effective Design and Implementation. OECD Publishing
2016.

Oliva, Maria Julia, The Implications of the Nagoya Protocol for the Ethical Sourcing of
Biodiversity, s. 371-387 teoksessa Morgera, Elisa — Buck, Matthias — Tsioumani, Elsa
(Eds.), The 2010 Nagoya Protocol on Access and Benefit-sharing in Perspective: Imp-
lications for International Law and Implementation Challenges. Martinus Nijhoff
Publishers 2013.

Orsini, Amandine, The role of non-state actors in the Nagoya Protocol negotiations, s. 60—
78 teoksessa Oberthiir, Sebastian — Rosendal, G. Kristin (Eds.), Global Governance of
Genetic Resources: Access and benefit sharing after the Nagoya Protocol. Routledge
2014.

Pascoe, Sean, Bycatch Management and the Economics of Discarding. FAO 1997.

Pauchard, Nicolas, Access and Benefit Sharing under the Convention on Biological
Diversity and Its Protocol: What Can Some Numbers Tell Us about the Effectiveness of
the Regulatory Regime? Resources 6 (1) 11 2017.

361



Petteri Laitila

Pavoni, Riccardo, Channelling investment into biodiversity conservation: ABS and PES
schemes, s. 206227 teoksessa Dupuy, Pierre-Marie — Vifiuales, Jorge E. (Eds.), Har-
nessing Foreign Investment to Promote Environmental Protection. Cambridge Uni-
versity Press 2013.

Phillips, Peter W. B. — Smyth, Stuart J. — de Beer, Jeremy, Access and Benefit-Sharing in the
Age of Digital Biology, s. 181-195 teoksessa Oguamanam, Chidi (ed.), Genetic Resour-
ces, Justice and Reconciliation: Canada and Global Access and Benefit Sharing. Cam-
bridge University Press 2019.

Prathapan, K. Divakaran — Pethiyagoda, Rohan — Bawa, Kamaljit S. — Raven, Peter H. —
Rajan, Priyadarsanan Dharma, When the cure kills — CBD limits biodiversity research.
Science 360 (6396) 2018, s. 1405-1406.

P6lonen, Ismo, Paikallisten osallistumisoikeudet malminetsinti- ja kaivoslupavaiheissa —
uuden kaivoslain arviointia. Ympéristojuridiikka 2012/2, s. 70-105.

Rabitz, Florian, The Global Governance of Genetic Resources: Institutional Change and
Structural Constraints. Routledge 2017.

Raven, Peter, The Epic of Evolution and the Problem of Biodiversity Loss, s. 27-57 teok-
sessa McManis, Charles R. (ed.), Biodiversity and the Law: Intellectual Property, Bio-
technology and Traditional Knowledge. Earthscan 2007.

Reid, Walter V. — Laird, Sarah A. — Gdmez, Rodrigo — Sittenfeld. Ana — Janzen, Daniel H.
— Gollin, Michael A. — Juma, Calestous, A New Lease on Life, s. 1-52 teoksessa Reid,
Walter V — Laird, Sarah A. — Gdmez, Rodrigo — Sittenfeld. Ana — Janzen, Daniel H. —
Gollin, Michael A. — Juma, Calestous, Biodiversity Prospecting: Using Genetic Resour-
ces for Sustainable Development. World Resources Institute 1993.

Richerzhagen, Carmen, The Nagoya Protocol: Fragmentation or Consolidation? Resources
32014, s. 135-151.

Ruiz Muller, Manuel, Access to Genetic Resources and Benefit Sharing 25 Years on: Prog-
ress and Challenges. ICTSD 2018.

Saastamoinen, Olli — Kniivild, Matleena — Alahuhta, Janne — Arovuori, Kydsti — Kosenius,
Anna-Kaisa — Horne, Paula — Otsamo, Antti — Vaara, Matti, Yhdistdvad luonto: eko-
systeemipalvelut Suomessa. Itd-Suomen yliopisto 2014.

Salpin, Charlotte, The Law of the Sea: a before and an after Nagoya?, s. 149—183 teoksessa
Morgera, Elisa — Buck, Matthias — Tsioumani, Elsa (Eds.). The 2010 Nagoya Protocol
on Access and Benefit-sharing in Perspective: Implications for International Law and
Implementation Challenges. Martinus Nijhoff Publishers 2013.

Schindel, David E. — Bubela, Tania — Rosenthal, Joshua — Castle, David — du Plessis, Pierre
— Bye, Robert, The New Age of the Nagoya Protocol. Nature Conservation 12 2005, s.
43-56.

Secretariat of the Convention on Biological Diversity, Global Biodiversity, Outlook 5. Sec-
retariat of the Convention on Biological Diversity 2020.

Sharman, Martin — Mlambo, Musa C., Wicked: The Problem of Biodiversity Loss. GAIA
21 (4) 2012, 5. 274-277.

Simild, Jukka, Ympéristosddntely ja arvioinnin ndkokulmat. Oikeus 2002/2, s. 178-201.

Simild, Jukka — Kokko, Kai, Oikeudellinen sidintely ja metsdluonnon monimuotoisuus.
Ympiéristopolitiikan ja -oikeuden vuosikirja III 2009, s. 69-129.

362



GEENIVAROJEN SAATAVUUS JA HYODYNJAKO OIKEUDELLISENA KEINONA
EDISTAA BIODIVERSITEETIN SUOJELUA

Simild, Jukka — Raunio, Anne — Hildén, Mikael — Anttila, Susanna, Luonnonsuojelulainsii-
dénnon arviointi — Lain toimivuus ja kehittdmistarpeet. Suomen ympéristokeskus 2010.

Suvantola, Leila, Vaaran vyohykkeelld — luonnonsuojelun ja ymparistonkédyton konkurrens-
sista. Oikeustiede—Jurisprudentia 2004, s. 433-509.

Suvantola, Leila — Simild, Jukka, Luonnonsuojeluoikeus. Edita 2011.

Suvantola, Leila — Halonen, Lea — Leino, Laura — Miettinen, Eija — Ahvensalmi, Aleksis,
Ekologisen kompensaation ohjauskeinojen kehittdminen. Valtioneuvoston selvitys- ja
tutkimustoiminnan julkaisusarja 76/2018.

Svarstad, Hanne — Bugge, Hans Chr. — Dhillion, Shivcharn S., From Norway to Novartis:
cyclosporin from Tolypocladium inflatum in an open access bioprospecting regime.
Biodiversity and Conservation 9 2000, s. 1521-1541.

Swanson, Timothy, Global Action for Biodiversity: An International Framework for Imple-
menting the Convention on Biological Diversity. Earthscan 1997.

Tala, Jyrki, Lakien laadinta ja vaikutukset. Edita 2005.

Tanskanen, Anna-Liisa, Vihertyvi maataloustuki: Pinta-alaperusteisten viljelijatukien ympa-
ristoehdot ja niihin liittyvé valvonta- ja seuraamusjérjestelma. Itd-Suomen yliopisto 2019.

TEEB, The Economics of Ecosystems and Biodiversity for National and International Poli-
cy Makers. TEEB 2009.

ten Kate, Kerry — Laird, Sarah A, The Commercial Use of Biodiversity: Access to Genetic
Resources and Benefit-Sharing. Earthscan 1999.

Toivonen, Leena, The role of traditional knowledge in the conservation of biological di-
versity. Turun yliopisto, oikeustieteellinen tiedekunta 2011.

Tully, Stephen, The Bonn Guidelines on Access to Genetic Resources and Benefit Sharing. Re-
view of European Community & International Environmental Law 12 (1) 2003, s. 84-98.

Tvedt, Morten Wallge, Beyond Nagoya: Towards a legally functional system of access and
benefit sharing, s. 158—177 teoksessa Oberthiir, Sebastian — Rosendal, G. Kristin (Eds.),
Global Governance of Genetic Resources: Access and benefit sharing after the Nagoya
Protocol. Routledge 2014. (Tvedt 2014a)

Tvedt, Morten Wallge, Into ABS implementation: Challenges and opportunities for the
Nagoya Protocol. Bridges Trade Biores 8 (8) 2014, s. 9-13. (Tvedt 2014b)

Tvedt, Morten Wallge — Young, Tomme, Beyond Access: Exploring Implementation of the
Fair and Equitable Sharing Commitment in the CBD. I[UCN 2007.

Tvedt, Morten Wallge — Schei, Peter Johan, The term ‘genetic resources’: Flexible and
dynamic while providing legal certainty?, s. 18-32 teoksessa Oberthiir, Sebastian —
Rosendal, G. Kristin (Eds.), Global Governance of Genetic Resources: Access and be-
nefit sharing after the Nagoya Protocol. Routledge 2014.

Tvedt, Morten Wallge — Eijsink, Vincent — Steen, Ida Helene — Strand, Roger — Rosendal,
G. Kristin, The Missing Link in ABS: The Relationship between Resource and Product.
Environmental Policy and Law 46 (3—4) 2016, s. 227-237.

Vaara, Elina, Lajien avustetun leviimisen késite ja sen soveltuminen voimassa olevaan
luonnonsuojelulainsdddiantoon. Ympéristojuridiikka 3—4/2014, s. 117-157.

Vaara, Elina, Kohti dynaamisempaa luonnonsuojelulainsdddintdd ilmaston muuttuessa —
esimerkkind lajien levidmisen avustaminen. Ympdristopolitiikan ja -oikeuden vuosi-
kirja XI 2018, s. 227-262.

363



Petteri Laitila

Varma, R. V., Access and Benefit Sharing in India: Challenges Ahead, s. 87-96 teoksessa
Laladhas, K. P. — Nilayangode, Preetha — Oommen, V. (Eds.), Biodiversity for Sustain-
able Development. Springer 2016.

Voet, Donald — Voet, Judith G. — Pratt, Charlotte W., Fundamentals of Biochemistry: Life at
the Molecular Level. 5" Edition. Wiley 2016.

Vogel, Joseph — Ruiz Muller, Manuel — Angerer, Klaus — Oduardo-Sierra, Omar, Inside
Views: Ending Unauthorised Access To Genetic Resources (aka Biopiracy): Bounded
Openness. Intellectual Property Watch 6.4.2018. https://www.ip-watch.org/2018/04/06/
ending-unauthorised-access-genetic-resources-aka-biopiracy-bounded-openness/,
haettu 27.1.2020.

Wallbott, Linda — Wolff, Franziska — Pozarowska, Justyna, The negotiations of the Nagoya
Protocol: Issues, coalitions and process, s. 33-59 teoksessa Oberthiir, Sebastian —
Rosendal, G. Kristin (Eds.), Global Governance of Genetic Resources: Access and be-
nefit sharing after the Nagoya Protocol. Routledge 2014.

Wallius, Johanna, Oikeus geenivaroihin. Talentum Media 2001.

Wilhelmsson, Thomas, Annetaan kaikkien oikeustieteellisten kukkien kukkia — yhdessi.
Oikeus 2020/4, s. 503-508.

Wilson, Edward Osborne, The Biological Diversity Crisis. BioScience 35 (11) 1985,
s. 700-706.

Wolff, Franziska, The Nagoya Protocol and the diffusion of economic instruments for
ecosystem services in international environmental governance, s. 132-157 teoksessa
Oberthiir, Sebastian — Rosendal, G. Kristin (Eds.), Global Governance of Genetic
Resources: Access and benefit sharing after the Nagoya Protocol. Routledge 2014.

Young, Tomme Rosanne, An International Cooperation Perspective on the Implementation of
the Nagoya Protocol, s. 451-505 teoksessa Morgera, Elisa — Buck, Matthias — Tsioumani,
Elsa. The 2010 Nagoya Protocol on Access and Benefit-sharing in Perspective: Impli-
cations for International Law and Implementation Challenges. M. Nijhotf Pub 2013.

Osterberg, Saara, Ympiristolupaohjauksen vaikutukset Terrafamen kaivoksen vesienhallin-
nan kehittdmistyossd. Ympiristopolitiikan ja -oikeuden vuosikirja XI 2018, s. 49-116.

Virallislihteet

A/RES/65/161. Resolution Adopted by the General Assembly on 20 December 2010.
65/161. Convention on Biological Diversity. 11.11.2011.

CBD/COP/DEC/14/20. Decision Adopted by the Conference of the Parties to the Conven-
tion on Biological Diversity. 14/20. Digital sequence information on genetic resources.
30.11.2018.

CBD/NP/MOP/DEC/3/1. Decision Adopted by the Parties to the Nagoya protocol on access
and benefit-sharing. 3/1. Assessment and review of the effectiveness of the Protocol
(Article 31). 30.11.2018.

CBD/SBI/2/INF/3. Analysis of information contained in the interim national reports and
information published in the access and benefit-sharing clearing house. 15.5.2018.

364



GEENIVAROJEN SAATAVUUS JA HYODYNJAKO OIKEUDELLISENA KEINONA
EDISTAA BIODIVERSITEETIN SUOJELUA

HE 309/1993 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle perustuslakien perusoikeussddnnosten
muuttamisesta.

HE 79/1996 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle luonnonsuojelulainsdédannon uudistamiseksi.

HE 126/2015 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle biologista monimuotoisuutta koskevaan
yleissopimukseen liittyvén geenivarojen saatavuudesta sekd niiden kdytostd saatavien
hyotyjen oikeudenmukaisesta ja tasapuolisesta jaosta tehdyn Nagoyan poytikirjan hy-
viksymisestd seki laeiksi sen lainsdididnnon alaan kuuluvien mééridysten voimaansaat-
tamisesta ja biologista monimuotoisuutta koskevaan yleissopimukseen liittyvin
Nagoyan poytikirjan tdytdntdonpanosta.

UNEP/CBD/COP/2/19. Report of the Second Meeting of the Conference of the Parties to
the Convention on Biological Diversity. 30.11.1995.

UNEP/CBD/COP/6/20. Report of the Sixth Meeting of the Conference of the Parties to the
Convention on Biological diversity. 27.5.2002.

UNEP/CBD/COP/DEC/VIII/17. Decision Adopted by the Conference of the Parties to the
Convention on Biological Diversity at its Eighth Meeting. VIII/17. Private-sector enga-
gement. 15.6.2006.

UNEP/CBD/COP/DEC/X/1. Decision Adopted by the Conference of the Parties to the
Convention on Biological Diversity at its Tenth Meeting. X/1. Access to genetic resour-
ces and the fair and equitable sharing of benefits arising from their utilization.
29.10.2010.

UNEP/CBD/COP/DEC/X/2. Decision Adopted by the Conference of the Parties to the
Convention on Biological Diversity at its Tenth Meeting. X/2. The Strategic Plan for
Biodiversity 2011-2020 and the Aichi Biodiversity Targets. 29.10.2010.

Ympéristoministerio, Biologinen monimuotoisuus talouskysymyksend. Suomen ympéristo
48/2006.

Ympiristoministerio, Nagoyan poytikirjan kansallisen voimaansaattamisen edellyttdmét
vihimmadisvaatimukset Suomen kannalta. Ympéristoministerion selvitys 2013.

Muut lihteet

Duodecim terveyskirjasto, Kustannus Oy Duodecim. https://www.terveyskirjasto.fi/terveys-
kirjasto/tk.koti, haettu 19.1.2021.

Klima- og miljgdepartementet og Naerings- og fiskeridepartementet, Forslag til forskrift om
uttak og utnytting av genetisk materiale (bioprospekteringsforskriften). 3.10.2017.
https://www.regjeringen.no/contentassets/61c7cb809a7b4df3891df59b45e45fbb/
horingsnotat-med-forskrift-og-merknader.pdf, haettu 8.1.2021.

List of Parties. https://www.cbd.int/information/parties.shtml, haettu 26.7.2021.

Lohtander-Buckbee, Katileena, Digitaalinen sekvenssi-informaatio ja geenivarat, mikd
muuttuu vai muuttuuko? Suomen ympéristokeskus 12.12.2019. http://www.btnk.fi/
files/seminaarit/lohtanderbuckbee.pdf, haettu 27.1.2021.

Suomen luonnonsuojeluliitto ry, Asiantuntijalausunto esitykseen YmV 9.12.2015.

The Access and Benefit-Sharing Clearing-House. https://absch.cbd.int/, haettu 16.2.2021.

365



Petteri Laitila

LYHENTEET

ABS
biodiversiteettisopimus

DNA
geenivaralaki

HE
IPBES

kasvigeenivarasopimus

luontodirektiivi

Nagoyan poytikirja

SopS

vp
YK

366

access and benefit-sharing

Biologista monimuotoisuutta koskeva yleissopimus, SopS
78/1994

deoksiribonukleiinihappo

laki biologista monimuotoisuutta koskevaan yleissopimukseen
liittyvidn Nagoyan poytikirjan tdytdntoonpanosta (394/2016)
hallituksen esitys

Hallitustenvilinen luontopaneeli

Elintarvikkeiden ja maatalouden kasvigeenivaroja koskeva
kansainvilinen sopimus, SopS 90/2004

Neuvoston direktiivi 92/43/ETY, annettu 21. pdivind
toukokuuta 1992, luontotyyppien seki luonnonvaraisen
eldimiston ja kasviston suojelusta

Biologista monimuotoisuutta koskevaan yleissopimukseen
liittyvd geenivarojen saatavuudesta sekd niiden kidytostd
saatavien hyotyjen oikeudenmukaisesta ja tasapuolisesta jaosta
tehty Nagoyan poytikirja, SopS 46/2016

sopimussarja

valtiopéivit

Yhdistyneet kansakunnat



GEENIVAROJEN SAATAVUUS JA HYODYNJAKO OIKEUDELLISENA KEINONA
EDISTAA BIODIVERSITEETIN SUOJELUA

ACCESS AND BENEFIT-SHARING OF GENETIC
RESOURCES AS A LEGAL MEANS TO CONTRIBUTE
TO THE CONSERVATION OF BIODIVERSITY

The common objective of the Convention on Biological Diversity (CBD)
and its Nagoya Protocol is the fair and equitable sharing of the benefits
arising from the utilization of genetic resources. According to the Nagoya
Protocol, its objective is the fair and equitable sharing of the benefits
arising from the utilization of genetic resources, including by appropriate
access to genetic resources, thereby contributing to the conservation of
biological diversity. Although the Nagoya Protocol is seen to contribute to
the conservation of biological diversity, the contribution is contested in the
biodiversity related literature. This article will examine whether the ABS
mechanisms of the CBD and Nagoya Protocol can contribute to the conser-
vation of biodiversity.

The objective of contributing to the conservation of biodiversity through
the ABS mechanisms is indirect by its nature. Therefore, section 2 will
examine what the ABS mechanisms and their direct objectives are and
whether the mechanisms are able to reach these objectives. Based on these
findings, section 3 will examine the ability of the ABS mechanisms to in-
directly contribute to the conservation of biodiversity.

The main findings of the article conclude that the ABS mechanisms are
able to reach their direct objectives, as well as the contributions to the con-
servation of biodiversity to some extent. The contributions have been ex-
pected to be primarily economical by adding incentives to conserve bio-
diversity and by supporting the conservation financially. However, accord-
ing to the findings in this article, the most realistic link between the ABS
mechanisms and the conservation of biodiversity is mainly related to the
non-monetary benefits of the genetic resources and the ABS mechanisms.
Therefore, the ability of the ABS mechanisms to contribute to the conser-
vation of biodiversity seems possible but limited. Another notable finding
is how significant role the research sector plays in the ABS regime by uti-
lizing the genetic resources, as well as generating benefits which contribute
to the conservation of biodiversity. Hence, it is essential for the ABS stake-
holders to recognize the connection between the research sector, conserva-
tion of biodiversity and the interests of the providers of genetic resources.

367






Veera Viilitalo

KULTTUURISEN KANSANMURHAN
KASITE






Sisdllys

1 JOHDANNOKSI ..ottt 373
2 KULTTUURISEN KANSANMURHAN ASEMA
JOUKKOTUHONTASOPIMUKSESSA. ... 377
2.1 Kulttuurisen kansanmurhan historiallinen pohjautuminen
joukkotuhontasopimukseen ja sen varhaisimmat médritelmét.....377
2.2 Kulttuurisen kansanmurhan tulkinnalliset mahdollisuudet
osana joukkotuhontasopimusta............cceceereereeneenieenieenieeienn 383
3 KULTTUURISEN KANSANMURHAN ASEMA
THMISOIKEUSJARJESTELMASSA ......cooviiiiieeeeeeeeeeeeean 387
3.1 Kulttuuristen oikeuksien suojelun yhteys kulttuuriseen
kansanmurhaan ..............cccooeiiiiiiiiiieeeeeeee s 387
3.2 YK:n julistus alkuperdiskansojen oikeuksista (UNDRIP)......... 389
TR B 1) 1(0) o P (0] < ARSI 392
4 KULTTUURISEN KANSANMURHAN ELEMENTIT ................. 393
4.1 Kulttuurisen kansanmurhan kohde .............cvvvvviiiiiiiiiiiiininnnn.. 393
4.1.1 Vihemmistoryhmiit ja alkuperdiskansat..........c..c.cceceeuee. 393
4.1.2 Kohderyhmin kulttuurinen identiteetti ..........ccccceceeueenene. 395
4.2 Kulttuurisen kansanmurhan ilmenemismuodot......................... 396
4.2.1 Kulttuuriomaisuuden tuhoaminen............cccuvvvvvvvvvevvennnns 396
4.2.2 Kohderyhmin pakkosulauttaminen..............cccoeeeveeevennee. 402
4.2.3 Lasten siirtdminen pakolla ryhmasti toiseen ................... 409
R 0] & U ) T 413
LAHTEET ...ttt et 418
OIKEUSTAPAUKSET ...ttt e e e e e e e e e e e e e e e 425
ABSTRACT oot e e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e 428

371



372



Kulttuurisen kansanmurhan kasite

1 JOHDANNOKSI

Kulttuurisen kansanmurhan' kisite on kansainvilisessd oikeudessa vakiin-
tumaton. Se on silti historiallisesti paljon huomiota saanut sekd edelleen
tdnd pdivdnd ajankohtainen valitettavan usein esilld olevien massiivisten
ihmisoikeusloukkausten vuoksi. Viimeisimpiné ajankohtaisina tapauksina
voidaan mainita erityisesti uiguuriyhteisoon kohdistuneet hyokkiykset
Kiinassa sekd jesidiyhteisoon kohdistuneet hyokkadykset Syyrian ja Poh-
jois-Irakin alueella. Tarve kisitteen oikeudellisen sisdllon selkiyttdmiselle
on ilmeinen. Kulttuurisen kansanmurhan kisite on kytkoksissd yksin-
kertaisemmin ymmairrettdvidin kansanmurhaan, joka on midritelty Yhdis-
tyneiden kansakuntien® yleissopimuksessa joukkotuhontana pidettdvin ri-
koksen ehkdisemiseksi ja rankaisemiseksi’. Yleiskielessd ymmdrretty
kansanmurha, josta juridisesti kdytetidin nimitystd joukkotuhonta, on nimi-
tetty kirjallisuudessa rikoksien rikokseksi™. Sitd kédytetddn usein kuvaa-
maan pahimpia mahdollisia rikoksia, kuten ihmisten massaluonteista tap-
pamista.’ Téhin verrattuna kulttuurinen kansanmurha ei edellytd yhden-
kidn yksilon tappamista eikd sen uhrien tarvitse vilttamattd kokea lainkaan
fyysistd vahinkoa. Tamai johtuu siitd, ettd kulttuurinen kansanmurha koh-
jotka tekevit kyseisestd ryhméstid erottuvan. Kulttuurinen kansanmurha
tuhoaa ihmisryhmén kulttuurisen aineksen, joka ilmentii sen identiteettid,
saadakseen aikaan tuon ryhmin katoamisen. Sen taustalla on ajatus, ettd

* Artikkeli perustuu Lapin yliopistossa hyviksyttyyn maisteritutkielmaan Veera Vilitalo,
Kulttuurisen kansanmurhan késite, Lapin yliopisto 2020.

' Engl. cultural genocide tai ethnocide.

2 United Nations (UN), jiljempind YK.

3 Sops 5/1960, jéiljempini joukkotuhontasopimus.

4 Esim. Schabas 2000 otsikoi tutkielmansa joukkotuhonnasta “the crimes of crimes”;
ks. myos Bechky 2012, s. 553; Berster 2015, s. 677.

> Hon 2013, s. 359.

373



Veera Vilitalo

tuhoamalla ihmisryhmén kulttuurinen aines voidaan ryhmén olemassaolo
tosiasiassa hdvittdad yksikkoni, vaikka kaikki sen jdsenet jdisivit eloon.

Kulttuurisen kansanmurhan ja joukkotuhontasopimuksessa miiritellyn
joukkotuhonnan viliset rajat ovat suhteessa toisiinsa hiilyvit. Joukko-
tuhonnan on tulkittu koskevan vain ryhmén fyysisti tai biologista hévitta-
mistd. Yleensd kulttuuriseen kansanmurhaan kytkeytyy samanaikaisesti
nditd joukkotuhontasopimuksessa tarkoitettuja keinoja, jolloin kulttuuri-
aineksen tuhoaminen asetetaan usein toissijaiseen rooliin. Tama ei kuiten-
kaan tarkoita, etteikd kulttuurinen kansanmurha voisi tapahtua fyysisisti
ja/tai biologisista keinoista riippumatta.

Kulttuurisen kansanmurhan késite yksiloitiin ensimmaéisen kerran joukko-
tuhontasopimuksen laatimisen yhteydessd, jolloin se médriteltiin yhdeksi
joukkotuhonnan muodoksi. Késitettd ei kuitenkaan sisillytetty lopulliseen
joukkotuhontasopimukseen, eiki sitd ole sisdllytetty myohemmaéssikdin
kansainvilisen oikeuden kehityksessd mihinkifin kansainviliseen sopi-
mukseen tai julistukseen. Perusteluina on usein esitetty kdsitteen méiritte-
lyn vaikeutta ja joukkotuhontasopimuksen vakiintunutta tulkintalinjaa.
Lopputuloksena on ollut, ettd kisitteeseen kohdistuneesta laajasta huo-
miosta huolimatta silli ei ole kirjoitetussa laissa vahvistettua muotoa.

Englanninkielisessd kirjallisuudessa kulttuurisesta kansanmurhasta
esiintyy useita rinnakkaisia tai vaihtoehtoisia késitteitd, kuten huonosti
suomentuvat kisitteet “indigenocide™, joka korostaa alkuperdiskansojen
sortamiskokemuksia, ja “eliticide”’, joka korostaa kohderyhmén arvostet-
tujen yksiloiden, kuten aatteellisten johtajien, karkottamista tai tappamis-
ta.® Kulttuurisen kansanmurhan yhteydessi usein esiintyvi késite on myos
“ethnocide”, jota toisinaan kdytetddn erillisend termind®, mutta toisinaan
myos synonyymind kulttuuriselle kansanmurhalle.'® Liséksi usein puhu-
taan myos niin sanotusta etnisesti puhdistuksesta, jolla tarkoitetaan alueen
muuttamista etnisesti yhtendiseksi kohderyhmiin kuuluvien yksildiden
pakkosiirtamiselld pois alueelta.'" Ndiden kaikkien termien voidaan katsoa
geneerisesti kuuluvan kulttuurisen kansanmurhan alaan.

¢ Esim. Bachman — Carasik 2019, s. 98.

7 Novic 2016, s. 6.

8 Lisidi vaihtoehtoisista kisitteistd esim. Schabas 2009, s. 235-236.

° Esim. Novic 2016, s. 29-30.

10 Esim. Unescon vuonna 1981 laatimassa San Josén julistuksessa (Unesco and the Strug-
gle Against Ethnocide: Declaration of San José) johdanto-osa perustelukappale 2.

" Esim. Kimpiméki 2015, s. 104; Yavuz — Erdagoz 2019, s. 273; Werle 2005, s. 204.
Kisite etninen puhdistus syntyi alun perin journalistisesta ilmauksesta, mutta sittemmin se
on otettu sekd polittiseen ettd oikeudelliseen kirjallisuuteen. Novic 2016, s. 46.
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Kulttuurinen kansanmurha voidaan ymmértdd suppeassa ja laajassa
merkityksessd. Suppeassa merkityksessa silld viitataan puolalaisen laki-
miehen Raphaél Lemkinin muotoilemaan méiiritelméén, jonka mukaan
kulttuurinen kansanmurha on yksi joukkotuhonnan muoto biologisen ja
fyysisen hévittdmisen rinnalla. Laajassa merkityksessd sen ymmirretddn
tarkoittavan itsendistd kokonaisuutta suhteessa fyysiseen ja biologiseen
kansanmurhaan.'? Kulttuurisen kansanmurhan kisitteen méérittelyn vai-
keus nousee siitd, ettd ilmioné se rakentuu osaltaan joukkotuhontarikoksen
ja osaltaan kulttuuristen ihmisoikeuksien — joilla muutoin on niukasti
yhtymikohtia — varaan. Lisiksi késitteen hahmottamista vaikeuttaa se jo
edelld esitetty seikka, ettd kulttuurisen kansanmurhan toteuttamisessa ei
valttamattd loukata lainkaan yksiloiden fyysistd koskemattomuutta. Téstd
huolimatta kulttuurisen kansanmurhan lopputulos on sama kuin joukko-
tuhontasopimuksessa madritellyn joukkotuhonnan — sosiaalisen ihmis-
ryhmién olemassaolon hividminen. Ihmisryhmén kulttuuriaineksen hivit-
tamisen vaikutukset estivit kulttuurin siirtymisen seuraaville sukupolville,
jolloin syntyvi haitta on moninkertainen. Se ulottuu yksiloihin ja yhtei-
s00n sekd koko ihmiskuntaan.

Tdmén artikkelin tavoitteena on pyrkid médrittelemédn, mita kulttuuri-
nen kansanmurha kansainvélisesséd oikeudessa tarkoittaa, ja havainnollis-
taa, millaisia tekomuotoja siihen liittyy. Artikkeli méirittelee kulttuurisen
kansanmurhan kisitteen ihmisryhmén yksiléiden kulttuuri-identiteetin tu-
hoamisena, joka johtaa ryhmén yhtendisyyden heikkenemiseen ja lopulta
sen hajoamiseen sosiaalisena yksikkond. Téssi tavoitteessaan artikkeli jil-
jittdd kulttuurisen kansanmurhan kisitteen kehityksen sen varhaisesta
muodosta kohti myohempidd kansainvilisen oikeuden kehitystd sekd ha-
vainnollistaa sen tekomuotoja tarkastelemalla oikeustapauksia, joissa on
kisitelty kulttuuriaineksen tuhoamista joko kulttuurisen kansanmurhan
kisitteen kautta taikka muutoin oikeudellisesti huomioitu ajatus kulttuuri-
aineksen tuhoamisesta sen vakavine seurauksineen. Tama tarkoittaa, ettd
tassd artikkelissa pyritddn siten luomaan synteesié erilaisten sopimusluon-
noksissa ja oikeuskdytinnossi esitettyjen ndkemysten vilille. Késilld ole-
van tyon puitteissa kulttuurisen kansanmurhan késite ja tunnusmerkistod
eivit ole midriteltdvissd yksiselitteiselld tavalla, mutta tutkimustyon
tavoitteena on tidhditd edes tisméllisempéddn kisitteen madritelmiin ja
rikoksen elementtien systematisointiin.

12" Novic 2016, s. 5.
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Kulttuurisen kansanmurhan kisite esiintyy kansallisesti 1dhinni journa-
listisissa teksteissd.!* Kansainvilisesti kulttuurista kansanmurhaa puoles-
taan on kisitelty artikkelijulkaisujen muodossa ja muutama aiheelle omis-
tautunut kirjakin on julkaistu. Kansainvilinen kirjallisuus on kohdistunut
kisitteleméadn erityisesti kulttuurisen kansanmurhan asemaa osana kansain-
vilistd oikeutta'®, sen edelld mainittua historiallista pohjautumista Lemki-
nin joukkotuhonnan mééritelmidn® seki sen tulkinnallisia mahdollisuuk-
sia osana joukkotuhontasopimusta'® ja muita kansainvilisii rikoksia, kuten
osana vainoa rikoksena ihmisyyttd vastaan'’”. Tdmi tutkimustyd sivuaa
edelld mainittuja aihealueita kokonaiskuvan hahmottamiseksi. Téltd poh-
jalta késittely etenee aihealueen pohjustavista ja yleisistd seikoista kohti
yksityiskohtaisempaa tarkastelua. Erityisesti luvuissa 2—3 késitellddn kult-
tuurisen kansanmurhan kisitteen historiallista pohjautumista joukko-
tuhontarikokseen, sen tulkinnallisia mahdollisuuksia osana joukkotuhonta-
sopimusta ja kisitteen myOhempid ilmentymismuotoja kansainvilisen
oikeuden kehityksessd, erityisesti ihmisoikeuksien alaan kuuluvien nor-
mien piirissd. Talla kisittelylld pyritddn sijoittamaan kulttuurinen kansan-
murha osaksi oikeusjérjestelméd, jotta kisitteen méérittelyn hahmottami-
sella ylipddtddn on oikeudellista merkitystd. Tamin pohjustavan kisittelyn
tarkoitus on osoittaa, ettd kulttuurisen kansanmurhan kielto on jo kiytidn-
nossd olemassa pirstaloituneessa muodossa osana kansainvilistd oikeutta,
vaikkei sitd ole midritelty kansainviliseksi rikokseksi.

Pohjustavaan argumentointiin tukeutuen tutkimusartikkelin ldhtdkohta-
na on kisitelld kulttuurista kansainmurhaa kansainvilisend rikoksena ja
taltd pohjalta systematisoida sen tunnusmerkistéon kuuluvia elementteja
yksityiskohtaisemmin luvussa 4. Luku médérittelee kulttuurisen kansan-
murhan kohderyhmiin kulttuuri-identiteetin ja ihmisryhmén yhtendisyyden
nikokulmasta. Kohderyhmiksi miéritetddan ihmisryhmiit, joiden kulttuuri-
set ominaispiirteet tekevit ryhméstd erottumiskykyisen suhteessa toisiin
ryhmiin. Téllaisina ryhmind kisiteltdviksi tulevat erityisesti vihemmisto-
ryhmit ja alkuperidiskansat. Lisdksi luvussa hahmotetaan kulttuurisen
kansanmurhan tekomuotoja oikeuskiytinnon kautta. Vaikka kulttuurisen
kansanmurhan késitettd ei ole artikuloitu kansainvilisessd oikeudessa,
kulttuuriaineksen tuhoaminen on kuitenkin huomioitu eri rikosnimikkei-
den alla kansallisten ja kansainvélisten tuomioistuinten oikeuskdytdnnossi.

13 Esim. Pajari 2018; Toyryld 2019.

4 Esim. Berster 2015.

15 Esim. Bechky 2012; Bilsky — Klagsbrun 2018.
1o Esim. Clavero 2008; Negri 2013.

17" Esim. Thake 2018.
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Kisilld olevan tutkimusartikkelin tieteellinen kontribuutio jo olemassa ole-
vaan kulttuurista kansanmurhaa kisittelevddn kirjallisuuteen on siten
yhtédiltd kulttuurisen kansanmurhan késitteen tdsméllisemmaéssd madritta-
misessd ryhmén kulttuurisen yhteenkuuluvuuden nidkdkulmasta ja toisaalta
kansainvilisend rikoksena késiteltivin kulttuurisen kansanmurhan tunnus-
merkiston yksityiskohtaissemmassa hahmottamisessa.

2 KULTTUURISEN KANSANMURHAN ASEMA
JOUKKOTUHONTASOPIMUKSESSA

2.1 Kulttuurisen kansanmurhan historiallinen pohjautuminen
Jjoukkotuhontasopimukseen ja sen varhaisimmat
méiritelmiit

Kulttuurinen kansanmurha yksilditiin ensimméisen kerran joukkotuhonta-
sopimuksen laatimisen yhteydessid. Joukkotuhontasopimuksen luonnos-
prosessin kdynnistyessd vuonna 1946 YK:n yleiskokous miiritteli padtos-
lauselmassaan 96 (I) joukkotuhonnan ihmisryhmien olemassaolon riisté-
miseksi, joka jarkyttdd ihmiskuntaa ja johtaa suuriin menetyksiin nédiden
ihmisryhmien edustamien kulttuuristen ja muiden kontribuutioiden muo-
dossa.’® On huomattava, ettd jo tdssd yhteydessd, kun YK:n yleiskokous
vahvisti joukkotuhonnan kansainvilisen oikeuden mukaan tuomittavaksi
rikokseksi, se nosti kulttuurisen ulottuvuuden osaksi joukkotuhonnan va-
kavia seurauksia.

Joukkotuhontasopimuksen ensimméiinen luonnos madritteli, ettd sopi-
muksen tarkoituksena on estdid rodullisten, kansallisten, kielellisten, us-
konnollisten tai poliittisten ihmisryhmien hévittdminen. Tillainen havitté-
misteko pyrkii joko kokonaan tai osittain hivittdmain ryhmén tai estiméan
sen sdilymisen tai kehittymisen."” Luonnos jakoi tekomuodot kolmeen
kategoriaan: fyysiseen, biologiseen ja kulttuuriseen joukkotuhontaan.

Joukkotuhonta termin kehittdja Raphaél Lemkin® osallistui sopimus-
luonnoksen laadintaan ja perusteli joukkotuhonnan kulttuurista ulottu-

18 A/RES/96(I) johdanto-osan perustelukappale 1.

1 UN Doc E/447, s. 5, 24. Ensimmiéiseen luonnokseen viitataan yleensi sihteeriston luon-
noksena (Secretariat draft, UN doc. E/447). Schabas 2000, s. 52.

2 Lemkin yhdisti kreikkalaisen sanan “genos”, joka tarkoittaa rotua tai heimoa, seki lati-
nalaisen sanan “cide”, joka tarkoittaa tappamista. Ndiden yhdistelmédni syntyi englannin-
kielinen termi “genocide”, joka on kansallisessa oikeuskirjallisuudessa suomennettu
joukkotuhonnaksi. Lemkin 1945, s. 39; Hon 2013, s. 361. Kehittdessddn termid Lemkin
piti silmélld ensisijaisesti Armenian véeston tuhoa, jonka se kirsi Ottomanien hallituksen
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vuutta muun muassa siten, ettd rodullinen, kansallinen tai uskonnollinen
ryhmad ei pysty jatkamaan olemassaoloaan, ellei se sdilytd henkistd ja mo-
raalista yhtendisyyttddn. Téllaisen ryhmin oikeus olemassaoloon ei perus-
tu vain moraaliseen nikokulmaan, vaan myds sen edustamaan arvoon,
jonka ryhma tuo ihmiskunnalle yleisesti. Jos kulttuurinen monimuotoisuus
tuhotaan, olisi silld yhtd tuhoisia vaikutuksia sivistyneelle maailmalle kuin
fyysiselld kansan hivittamiselld. Lemkin lisési, ettd kulttuurinen kansan-
murha on toimintaa, joka ddarimmadisilld keinoilla pyrkii nopeaan ja tiydel-
liseen ihmisryhmén kulttuurisen, moraalisen ja uskonnollisen elimén hé-
vittdmiseen.?!

Joukkotuhontasopimuksen ensimméiinen luonnos kriminalisoi siten ryh-
min yksiloiden tuhoamisen ja syntyvyyden estimisen, mutta myos julmil-
la keinoilla tapahtuvan ryhmén tiettyjen ominaispiirteiden tukahduttami-
sen. Kulttuurinen kansanmurha maddriteltiin ryhmin ominaispiirteiden
hivittdmisend, jonka tekotapa on:

a) lasten siirtiminen pakolla ryhmasti toiseen;

b) ryhmin kulttuuria edustavien yksildiden pakollinen ja systemaatti-
nen karkottaminen;

c) kansallisen kielen kédyton kieltiminen jopa yksityisissd kanssa-
kdymisissi;

d) kansallisella kielelld painettujen kirjojen tai uskonnollisten teosten
systemaattinen tuhoaminen tai uusien julkaisujen kieltiminen; tai

e) historiallisten tai uskonnollisten muistomerkkien systemaattinen
tuhoaminen tai niiden muuntaminen vieraaseen kéyttotarkoitukseen
taikka historiallista, taiteellista, tai uskonnollista arvoa siséltdvien
asiakirjojen ja esineiden seki esineiden, joita kidytetddn uskonnolli-
sessa palvonnassa, tuhoaminen tai hajottaminen.?

aikana ensimmaéisessd maailmansodassa, mutta lopulta termi tuli kuitenkin kansainviliseen
tietoisuuteen, kun hén sovelsi sitéd natsi-Saksan toteuttamaan holokaustiin toisen maailman-
sodan aikana 1940-luvulla. Galip 2019, s. 92; Finnegan 2020, s 2; Hon 2013, s. 361. Ensim-
madisen luonnoksen laadintaan osallistui Lemkinin lisiksi Henri Donnedieu de Vabres, Pa-
riisin yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan professori ja Niirnbergin oikeudenkdyntien
entinen tuomari seki romanialainen Vespasian V. Pella, oikeustieteen professori ja Kansain-
vilisen rikosoikeusyhdistyksen (International Association of Penal Law, AIDP) presidentti.
UN Doc E/447; Schabas 2000, s. 52.

2l UN Doc E/447,s. 27.

2 UN Doc E/447, s. 2-3, 26.
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Ensimmadisen sopimusluonnoksen jidlkeen nimitettiin viliaikainen (ad hoc)
komitea yleissopimuksen laatimiseksi.”> Komitean laatimaan luonnok-
seen* sisiltyi edelleen kulttuurista kansanmurhaa koskeva 3 artikla, mutta
nyt huomattavasti suppeammassa muodossa.

Tissd yleissopimuksessa tarkoitetaan joukkotuhonnalla jokaista seuraa-
vaa tarkoituksellista tekoa, joka tdhtdd jonkin kansallisen, rodullisen tai
uskonnollisen ryhmin kielen, uskonnon tai kulttuurin hévittimiseen
ryhmén kansallisuuden taikka rodullisen alkuperén taikka uskonnollisen
vakaumuksen vuoksi:

1. ryhmin kielen kédyton kieltdminen pdivittidisessd kanssakdymisessa
tai kouluissa taikka ryhmién kielelld olevien julkaisujen painamisen
ja levityksen kieltiminen;

2. kirjastojen, museoiden, koulujen, historiallisten muistomerkkien,
palvontapaikkojen tai muiden ryhmin kulttuuri-instituuttien ja esi-
neiden tuhoaminen tai kdyton estiminen.”

Kummankin sopimusluonnoksen yhteydessi esitettiin eridvid mielipiteitd
joukkotuhonnan kulttuurisen ulottuvuuden suhteen. Vahvojen nidkemys-
erojen seurauksena YK:n yleiskokous kokoontui 25. lokakuuta vuonna
1948 yksinomaan pdittimadn siitd, sisdllytetdinkd kulttuurisen kansan-
murhan kisite osaksi joukkotuhontasopimusta.® Tdssd kokouksessa kult-
tuurista kansanmurhaa koskeva 3 artikla dinestettiin yleissopimuksen
ulkopuolelle.”

2 Viliaikainen komitea koostui seitsemisti edustajasta: Kiinasta, Ranskasta, Libano-

nista, Puolasta, Neuvostoliitosta, Yhdysvalloista ja Venezuelasta. CR 2006/16, s. 17; E/
AC.25/W.1/Add.3, s. 1-2; Schabas 2000, s. 61. Komitea kokoontui kaikkiaan 28 kertaa
vuoden 1948 huhti- ja toukokuun aikana uuden sopimusluonnoksen laatimiseksi. Schabas
2000, s. 61.

2 UN Doc. E/794.

2 UN Doc. E/794, s. 17: “In this Convention genocide also means any deliberate act com-
mitted with the intent to destroy the language, religion, or culture of a national, racial or
religious group on grounds of the national or racial origin or the religious beliefs of its
members such as: 1. Prohibiting the use of language of the group in daily intercourse or
in schools, or the printing and circulation of publications in the language of the group; 2.
Destroying or preventing the use of libraries, museums, schools, historical monuments,
places of worship or other cultural institutions and objects of the group.”

% UN Doc A/C.6/SR.83.

21 Kisitteen ulkopuolelle jittamistd puolsi 25 delegaatiota (Eteld-Afrikan unioni, Yhdisty-
nyt kuningaskunta, Yhdysvallat, Australia, Belgia, Bolivia, Brasilia, Kanada, Chile, Tanska,
Dominikaaninen tasavalta, Ranska, Kreikka, Intia, Iran, Liberia, Luxemburg, Alankomaat,
Uusi-Seelanti, Norja, Panama, Peru, Siam, Ruotsi, Turkki), sen sisdllyttdémisen puolesta
ddnesti 16 delegaatiota (Neuvostoliitoliitto, Jugoslavia, Valko-Venijidn sosialistinen neu-
vostotasavalta, Kiina, TSekkoslovakia, Ecuador, Egypti, Etiopia, Libanon, Meksiko, Pakis-
tan, Filippiinit, Puola, Saudi-Arabia, Syyria, Ukrainan sosialistinen neuvostotasavalta), ja 4
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Merkittdavin argumentaatio kulttuurisen kansanmurhan puolesta oli, ettd
kulttuurisen kansanmurhan poistaminen olisi vastoin YK:n yleiskokouksen
pédtoslauselmaa 96 (I) joukkotuhonnan tuomitsemisesta, jonka johdanto-
osassa nimenomaisesti mainitaan kulttuurinen kansanmurha. Lisdksi esi-
tettiin, ettd kulttuurista kansanmurhaa ei voida erottaa fyysisestd ja bio-
logisesta kansanmurhasta, koska rikoksilla on sama motiivi ja kohde.?
Argumentaatiot korostivat, ettd on olemassa kaksi keinoa hivittdd ihmis-
ryhmén olemassaolo: ryhmén jdsenten hévittiminen ja ryhmén ominais-
piirteiden tukahduttaminen. Yksiloistid koostuvalla ryhmélld on oma kult-
tuurinsa, ja tuon kulttuurin tuhoaminen tapahtuu yleensi vihemmalla véki-
vallalla, mutta lopputulos on sama — ryhmén olemassaolon hiviiminen.”
Kulttuurisen kansanmurhan kisitettd tukevien osapuolten mukaan yleis-
sopimus tulisi tidydellisesti epdonnistumaan tavoitteessaan, jos kulttuuri-
nen kansanmurha jitettdisiin yleissopimuksen ulkopuolelle.*

Kulttuurista kansanmurhaa vastustavien argumenttien mukaan fyysisen
ja biologisen seki kulttuurisen kansanmurhan vililld on liian suuri luontai-
nen eroavaisuus. Kulttuurisen kansanmurhan siséllyttiminen osaksi yleis-
sopimusta osoittaisi loogisuuden ja mittasuhteiden puutetta, jos massamur-
hat ja kirjastojen sulkemiset kiellettdisiin samassa sopimuksessa.’! Kisit-
teiden asettamista samalle tasolle pidettiin siten “keinotekoisena”. Lisédksi
huomautettiin, ettd YK:n paditoslauselmassa viitattiin vain vihdisessd maa-
rin ihmisryhmien osuuksista kulttuuriin ja sen arvoon ihmiskunnalle.’
Vastustavien argumenttien mukaan kulttuurinen kansanmurha kuului pi-
kemminkin ihmisoikeuksien tai vihemmistdjen suojaksi tarkoitettujen
normien piiriin. Tdmén perustelun mukaan kulttuurin suojelu kohdentuu
ensisijaisesti siihen, ettd suojataan ryhmén jdsenten ajatuksen- ja ilmaisun-
vapauksia, jotka on oikeuksina turvattava ihmisoikeusjirjestelmissd.
Vaihtoehtoisesti kulttuurista kansanmurhaa tulisi tarkastella erillisen

delegaatiota (Venezuela, Afganistan, Argentiina ja Kuuba) pidittiytyi ddnestimistd. Egypti
ehdotti kokouksen lykkdémistid aiheen tidrkeyden ja sen vuoksi, etteivit useat (13) delegaati-
ot olleet edustettuina kokouksessa. Tadma paétos kuitenkin hylittiin 24 vastustavalla ddnella.
UN Doc A/C.6/SR.83, s. 200, 206.

2 UN Doc A/C.6/SR.83, s. 193 (Pakistanin lausunto). Pakistan lausui, ettd kulttuurinen
kansanmurha tarkoittaa todella loppua, kun taas fyysinen kansanmurha on vain keino. Se
korosti, ettd miljoonille ihmisille useimmissa “itdisissd maissa” (Eastern countries) pyhien
kirjojen ja pyhikkojen suojelu on itse eldmid tirkedmpéd; ndiden pyhien kirjojen tai pyhdk-
kojen tuhoaminen merkitsisi henkisen elimén tuhoa.

# UN Doc A/C.6/SR.83, s. 203.

% UN Doc. E/794, 5. 17.

31 Doc A/C.6/SR.83, s. 199 (Tanskan lausunto).

32 Doc A/C.6/SR.83, s. 200 (Iranin lausunto).

¥ UN Doc E/447, s. 27; Doc A/C.6/SR.83, s. 197, 200, 203.
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kansainvélisen yleissopimuksen puitteissa, jotta sen oikeudelliset vivahteet
tulisivat korrektisti kisitellyiksi. Viimeiseksi esitettiin, ettd kulttuurisen
kansanmurhan kisite, sellaisena kuin se oli muotoiltu 3 artiklassa, oli liian
epdtidsmallinen. Tamén perustelun mukaan 3 artikla oli “epdyhtendinen
sekoitus heterogeenisid elementteji ja abstrakteja kisityksid, joilta puuttui
tarkkuus — — kédytetyt termit olivat epamairiisii ja liian yleisid”.>*

On sindnsd kiistatonta, ettd kirjastojen sulkeminen tai kielen kédyton
kieltiminen ei uhkaa ihmishenkiid samassa suhteessa kuin fyysinen viki-
valta. Ne uhkaavat kuitenkin yhteiskunnan, kulttuurin ja yhteisdjen perus-
taa, koska ne alentavat eliménlaatua ja heikentivit identiteettiii. Esitetty
argumentaatio ei my0skéddn ota huomioon sitd tosiasiaa, ettid valtaviesto ei
ole aina se taho, joka alistaa tai sortaa kohderyhmiid. Myos tasavikiset
ryhmét voivat haluta poistaa toisensa olemassaolon taistelussa vallasta ja
hallitsijuudesta. Kulttuurisen kansanmurhan késitteleminen esitetyn tavoin
ainoastaan ihmisoikeuksien kautta, ei myOskiin anna sen luonteen ansait-
semaa riittdvid painoarvoa, koska tilldin kulttuurinen kansanmurha jaa
kriminalisoimatta. Liséksi oletus, ettd kulttuurinen kansanmurha olisi hel-
pommin muotoiltavissa itsendiseksi kansainvilisen oikeuden osa-alueeksi,
on epdilemittd altruistinen.® Téllainen yleissopimus kulttuurisena joukko-
tuhontana pidettidvin rikoksen ehkdisemiseksi ja rankaisemiseksi ei ole
koskaan toteutunut.

On sindnsi totta, ettd kulttuurisen kansanmurhan késite, sellaisena kuin
se luonnosprosessissa oli esilld, kattaa hyvin laaja-alaisen kirjon teko-
muotoja. Tédstd syystd on aiheellista kysyé, hylattiinko kulttuurinen kansan-
murha todella joukkotuhontasopimuksen luonnosprosessissa vai hylittiin-
ko siind vain lopulta 3 artikla sellaisena kuin se oli sopimusluonnoksessa
muotoiltu. Tami ajatus saa tukea seuraavista ndkokulmista.

Ensinnikin kulttuurista kansanmurhaa edustava tekomuoto, eli lasten
pakollinen siirtdminen ryhmadsti toiseen, otettiin lopullisen sopimustekstin
médritelmddn.’® Asiaa koskeva miidriys sisillytettiin sellaisenaan yleis-
sopimuksen e kohdaksi. Kohta havainnollistaa, ettd ero kulttuurisen sekd
fyysisen ja biologisen kansanmurhan vililld on héilyvid. Lasten pakollisella
siirtimiselld ryhmaisti toiseen heididn sulauttamisekseen valtavidestoon on

3 UN Doc A/C.6/SR.83, s. 196-197 (Venezuelan lausunto).

% Hon 2013, s. 368-369.

% Mairdys siséllytettiin lopulliseen yleissopimukseen Kreikan ehdotuksesta. Sen lisidé-
mistd kannatti ddnestyksessd 20 ddntd 13:a vastaan. Lisédksi 13 delegaatiota dédnesti tyhjda.
Kreikka korosti, ettd lisdys oli muotoiltu samoin ehdoin kuin vastaava méirdys ensim-
miisesséd yleissopimusluonnoksessa, jonka sihteeristo oli laatinut. Se tarkoitti siten lasten
siirtdmistd yhdestd esimerkiksi uskonnollisesta tai kansallisesta ihmisryhmisti toiseen, ei
esimerkiksi siirtimistd maasta toiseen. A/C.6/SR.82, s. 186, 187, 190.
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selvi kulttuurinen ulottuvuus. Toisaalta siirtiminen ryhmésté toiseen voi-
daan toteuttaa myos tarkoituksena tuhota tai aiheuttaa vakavaa fyysistd
haittaa ryhmién jisenille. Siten tekomuotojen viliset rajat ovat suhteessa
toisiinsa vaikeasti hahmotettavat eiki niitd voida tdysin erottaa toisistaan.
Voidaan kysyd, mitd eroa on toimenpiteilld, joilla estetddn syntymé puoli
tuntia ennen synnytystd, ja lapsen kaappauksella puoli tuntia syntymén
jilkeen. Tdmén tekomuodon ottaminen osaksi lopullista yleissopimusta
osoittaa, ettei luonnosprosessissa kenties vain oltu tyytyviisid 3 artiklaan
sellaisena kuin se oli muotoiltu. Valtiot olisivat voineet olla valmiita d4ines-
tdmédn toisenlaisen sanamuodon puolesta. Joka tapauksessa lasten pakol-
lista siirtdmistd koskevan tekomuodon luokittelu joko kulttuuriseksi, bio-
logiseksi tai fyysiseksi on haastavaa, koska steriloinnilla ja abortilla ei ole
eroa sieppauksiin.’” Nykyisen joukkotuhontasopimuksen e kohdan voidaan
nihdi edustavan jaannostd kulttuurisesta kansanmurhasta osana kansain-
vilistd oikeutta.

Lisdksi voidaan kyseenalaistaa dfinestyksen taustalla ollut poliittinen
motivaatio. Powell on esittdnyt, ettd kulttuurisen kansanmurhan jéittiminen
pois yleissopimuksesta johtui kisitettd vastaan ddnestineiden halusta olla
kriminalisoimatta omaa kiyttdytymistddan. Powell on esittinyt lausuman
ensisijaisesti suhteessa Yhdysvaltoihin johtuen sen historiasta alkuperéis-
kansojensa ja afroamerikkalaisten suhteen.*® Samoin Novic on todennut,
ettd Yhdysvallat, Kanada ja Ranska vastustivat kulttuurisen kansanmurhan
sisdllyttamistd yleissopimukseen entisten kolonialististen rakenteidensa
vuoksi.* Lisdksi osat valtioista ilmaisivat luonnosprosessissa huolensa sii-
td, ettd kulttuurisen ulottuvuuden sisdllyttaminen osaksi joukkotuhontaa
saattaisi estdd toiminnan, jolla valtiot pyrkivit kohtuulliseen véeston su-
lauttamiseen, josta minkéédn kansallista yhtendisyyttd tavoittelevan valtion
ei voida odottaa luopuvan.* Tillainen kannanotto vahvistaa nikemystd,
ettd joukkotuhontasopimuksen luonnosprosessissa artiklan sanamuotoa
muokkasi valtioiden halu olla kriminalisoimatta nimenomaan omaa kéyt-
taytymistadn.

On selvid, ettd joukkotuhontasopimuksen luonnosprosessissa kulttuuri-
sella ulottuvuudella on ollut keskeinen osa joukkotuhonnan késitettd. Se on
valtioiden lausumien keskiossé aina sithen asti, kunnes se dinestetdin so-
pimuksen ulkopuolelle johtuen valtioiden epiluulosta sen soveltamisalaa

¥ Ks. A/C.6/SR.82, s. 187-190.

3 Powell 2007, s. 532.

3 Novic 2016, s. 29.

4 UN Doc A/C.6/SR.63, s. 7 (Egyptin lausunto), s. 5-6 (Brasilian lausunto). Valtiot kutsui-
vat titd englanniksi ilmauksella “reasonable policy of assimilation”.

382



KULTTUURISEN KANSANMURHAN KASITE

kohtaan. Vaikka kulttuurinen kansanmurha &énestettiin yleissopimuksen
ulkopuolelle, voidaan luonnoksissa esillé olleita kahta ehdotusta pitdd kui-
tenkin todisteena siitd, ettd kulttuurisen kansanmurhan kisite tekomuotoi-
neen on médriteltdvissi riittdvian konkreettisesti.*!

2.2 Kulttuurisen kansanmurhan tulkinnalliset mahdollisuudet
osana joukkotuhontasopimusta

Joukkotuhontasopimuksen 2 artiklassa méiritellddn voimassaolevan kan-
sainvilisen oikeuden mukainen joukkotuhonta.”? Joukkotuhontasopimuk-
sen kriminalisoinnin on tulkittu nykyiselldin koskevan vain kohderyhmén
fyysistd tai biologista havittimistd, joko kokonaan tai osittain. Tdmé
tulkintalinja perustuu ldhinn siihen seikkaan, ettd luonnosprosessissa vain
ndihin kategorioihin kuuluneet tekomuodot tulivat osaksi lopullista sopi-
mustekstid.* Tassd luvussa pyritddn kuitenkin haastamaan titd tulkintalin-
jaa, koska voidaan viittidid, ettei se ole valtiosopimusoikeutta koskevan
Wienin yleissopimuksen* tulkinta-artikloiden mukainen. Liséiksi voidaan
vaittdd, ettd mikéli joukkotuhontasopimusta tulkittaisiin téitd tulkintalinjaa
laajemmalla tulkinnalla ja valtiosopimusoikeutta koskevien tulkinta-artik-
loiden mukaisesti, kulttuurinen kansanmurha voisi siséltyi joukkotuhonta-
sopimuksen soveltamisalaan. Tdmén nykyisen tulkintalinjan historian ym-
mirtdminen ja sen kyseenalaistaminen auttaa ymmértdméén niitd kannan-
ottoja, joiden mukaan kulttuurinen kansanmurha voisi siséltyé sellaisenaan
joukkotuhontasopimuksen soveltamisalaan.

4 Hon 2013, s. 368.

42 Joukkotuhonnalla tarkoitetaan 2 artiklan mukaan “jokaista seuraavaa tekoa, joka tih-
tdd jonkin kansallisen, etnillisen, rodullisen tai uskonnollisen ryhmén hivittdmiseen tidssd
sen ominaisuudessa joko kokonaan tai osittain: a) ryhmén jdsenten tappamista; b) vaikean
ruumiillisen tai henkisen vamman aiheuttamista ryhmén jisenille; ¢) ryhmin elinehtojen ta-
hallista huonontamista tarkoituksella aikaansaada sen fyysillinen hévittiminen joko koko-
naan tai osittain; d) toimenpiteiden toteuttamista, joiden tarkoituksena on syntyvdisyyden
ehkiiseminen ryhmin piirissd; e) lasten pakollista siirtdmistd ryhmaéstd toiseen.” Lisdksi 3
artiklan mukaan joukkotuhonnan ohella rangaistavaa on myos salahanke joukkotuhonnan
suorittamiseksi, vdliton ja julkinen yllytys joukkotuhontaan, joukkotuhonnan yritys ja osal-
lisuus joukkotuhontaan.

4 Lasten pakollista siirtdmistd ryhmisti toiseen tekomuotoa lukuun ottamatta, josta enem-
min luvussa 4.2.3.

4 Sops 32-33/1980.

383



Veera Vilitalo

Joukkotuhontasopimuksen vallitsevan tulkintalinjan vahvisti ensimmaéi-
nen kerran Kansainvilisen oikeuden toimikunta®* vuonna 1996, kun se
maddritteli joukkotuhontasopimuksen sanaa “havittda”:

Kuten yleissopimuksen joukkotuhontana pidettivin rikoksen ehkiise-
miseksi ja rankaisemiseksi valmistelutyot selvisti osoittavat, kyseessi
oleva hivittiminen on ryhmin aineellinen hévittiminen joko fyysiselld
tai biologisella tavalla, ei tietyn ryhmén kansallisen, kielellisen, uskon-
nollisen, kulttuurisen tai muun identiteetin héavittiminen. Kansallista tai
uskonnollista elementtii ja rodullista tai etnistd elementtid ei oteta huo-
mioon sanan “hdvittdmiseen” miiritelméssi, joka on otettava huomioon
vain sen aineellisessa merkityksessd, eli fyysisessi tai biologisessa mer-
kityksessd.*

Mielenkiintoista mairitelmassi on, ettd toimikunta muodosti kantansa viit-
taamalla suoraan valmistelutoihin. Toimikunta huomautti, ettd luonnos-
prosessissa oli ollut esilld kulttuurisen kansanmurhan kisite, mutta antoi
merkittivimmén painoarvon sille, ettd lopullisesta sopimustekstisti se oli
jatetty pois sekd sille, ettd lopulliseen sopimustekstiin kuului vain teko-
muodot, jotka kuuluivat “fyysiseen” ja “biologiseen” kategoriaan. Toimi-
kunnan mukaan kohtien a—c tekomuodot muodostavat fyysisen kansan-
murhan ja kohtien d—e tekomuodot biologisen kansanmurhan.*
Myohemmin Kansainvilisen oikeuden toimikunnan omaksuma nike-
mys vahvistettiin Jugoslavia-tuomioistuimen* Krsti¢-tuomiossa®. Oikeuden-
kiyntijaosto totesi ensin, ettid fyysisen tuhoamisen ohella joukkotuhonta
voidaan suorittaa my6s midritietoisella ryhmén kulttuuriaineksen ja
identiteetin héavittamisell4, joka lopulta johtaa ryhmin katoamiseen muusta
yhteisostd erottuvana kokonaisuutena. Tdmén jidlkeen oikeudenkéynti-
jaosto kuitenkin totesi, ettd vaikka yleissopimuksessa ei asiasta nimen-
omaisesti mainita, valmistelutydt osoittavat, ettd ryhmén “kulttuurinen”

4 International Law Commission (ILC).

4 A/CN.4/SER.A/1996/Add.1(Part2), s. 45-46: “As clearly shown by the preparatory
work for the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
the destruction in question is the material destruction of a group either by physical or by
biological means, not the destruction of the national, linguistic, religious, cultural or other
identity of a particular group. The national or religious element and the racial or ethnic
element are not taken into consideration in the definition of the word “destruction”, which
must be taken only in its material sense, its physical or biological sense.”

47 A/CN.4/SER.A/1996/Add.1(Part2), s. 46.

4 International Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious
Violations of International Humaniratian Law Committed in the Territory of the former
Yugoslavia since 1991 (ICTY).

4 Prosecutor v. Radislav Krsti¢é, 2.8.2001 (IT-98-33-T).

384



KULTTUURISEN KANSANMURHAN KASITE

hivittdiminen hylattiin sopimuksen ulkopuolelle. Oikeudenkiyntijaosto
viittasi suoraan Kansainvilisen oikeuden toimikunnan edelld mainittuun
madritelmiin, minkd seurauksena tuomioistuin perusti tulkintansa mydos
sopimuksen valmistelutdihin.”® Myos Kansainvilinen tuomioistuin® on
seurannut titd tulkintalinjaa ja perustanut erityisesti tapauksissa Bosnia-
Hertsegovina v. Serbia ja Montenegro®? ja Kroatia v. Serbia® tulkintansa
joukkotuhontasopimuksen valmistelutoihin.

Titd tulkintalinjaa on kuitenkin aiheellista kyseenalaistaa valtiosopimus-
oikeutta koskevan Wienin yleissopimuksen ja sen tulkinta-artikloiden pe-
rusteella. Lars Berster on esittéinyt, ettd tdmi tulkintalinja hivittimisestd,
joka rajoittuu vain kohderyhmien fyysiseen ja biologiseen hévittamiseen,
on selvisti ristiriidassa vakiintuneiden valtiosopimusoikeutta koskevien
tulkintasddntojen kanssa.>* Wienin yleissopimuksen 32 artiklan mukaan
valtiosopimuksen valmistelutditd ja valtiosopimusta tehtidessd vallinneita
olosuhteita voidaan kayttidd tdydentidvind tulkintakeinoina, kun 31 artiklan
yleinen tulkintasdant6> jattdd merkityksen epéselviksi tai hamiriksi tai
johtaa tulokseen, joka on selvisti mahdoton tai kohtuuton. Lis#ksi yleis-
sopimuksen 32 artiklan mukaan tdydentivia tulkintakeinoja voidaan kayt-
tad myos, kun pyritddn vahvistamaan se merkitys, johon 31 artiklaa sovel-
tamalla on paadytty.

30 Prosecutor v. Radislav Krsti¢ 2001, kohta 574, 576.

31 International Court of Justice (ICJ).

32 Bosnia-Herzegovina v. Serbia ja Montenegro, Case Concerning Application of the Con-
vention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Reports of Judge-
ments, Advisory Opinions and Orders, 26.2.2007. Tapauksessa oli esilld, ettd Bosnia-
Hertsegovinan konfliktin aikana serbijoukot tuhosivat tarkoituksellisesti kohderyhmén
historiallista, kulttuurista ja uskonnollista omaisuutta. Kansainvélinen tuomioistuin to-
tesi, ettd tidllaisen perinteen tuhoaminen oli olennainen osa etnistd puhdistusta ja osoitti
pyrkimysti poistaa Bosnian muslimien olemassaolo. Tuomioistuin katsoi kuitenkin, ettei
kulttuurisen, historiallisen ja uskonnollisen perinteen tuhoaminen kuulu joukkotuhonnan
tekomuotoihin. Lopulta viitaten Kansainvilisen oikeuden toimikunnan méiritelméén ja
Jugoslavia-tuomioistuimen Krstic-tapaukseen seké siihen, ettei lopullinen joukkotuhonta-
sopimus siséltinyt kulttuurisen kansanmurhan méédritelméd, se perusti tuomionsa myos
joukkotuhontasopimuksen valmistelutdihin. Bosnia-Herzegovina v. Serbia ja Montenegro
2007 kohdat 335, 338, 342, 344.

53 Kroatia v. Serbia, Case Concerning Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide, Reports of Judgements, Advisory Opinions and
Orders, 3.2.2015, ks. kohta 136.

> Berster 2015, s. 679. Ks. samoin Novic 2016, s. 59-60.

55 Wienin yleissopimuksen 31 artikla 1 kohta ”Valtiosopimusta on tulkittava vilpittoméssi
mielessé ja antamalla valtiosopimuksessa kiytetyille sanonnoille niille kuuluvassa yhtey-
dessi niiden tavallinen merkitys, sekéd valtiosopimuksen tarkoituksen ja pddméirdn valos-
sa.” Yleissopimuksen 31 artiklan mukaan sopimusta tulkittaessa sopimusta on katsottava
kokonaisuutena ja otettava muun ohella huomioon laajemmin kaikki kansainvélisen oikeu-
den asiaan vaikuttavat sddnndot (2 ja 3 kohdat).
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Edelld kuvatun oikeuskédytannon perusteella on kuitenkin melko selvi,
ettd Kansainvilisen oikeuden toimikunta ja mainitut tuomioistuimet ovat
kiyttidneet joukkotuhontasopimuksen valmistelutditi tulkinnan ensisijaise-
na ldhteeni. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd edelld kuvattua hyvin
rajoittunutta tulkintalinjaa laajemmalla joukkotuhontasopimuksen 2 artik-
lan tulkinnalla kulttuurinen kansanmurha voisi sisdltyd sopimuksen sovel-
tamisalaan.>® Nikemysten mukaan tihin voidaan péityd, jos joukkotuhonta-
sopimuksen 2 artiklan sanamuodoille annetaan Wienin yleissopimuksen
31 artiklan mukaisesti niiden tavanomainen merkitys eikéd nojauduta sopi-
muksen tdydentdviin tulkintakeinoihin.

Joukkotuhontasopimuksen sanamuodon mukaan joukkotuhonnalla tar-
koitetaan a—e kohdissa mainittua tekoa, joka tdhtdd jonkin kansallisen,
etnillisen, rodullisen tai uskonnollisen ryhmén hévittimiseen tdssd sen
ominaisuudessa joko kokonaan tai osittain. Kuten edelld on argumentoitu,
ryhmin hévittdminen tdssd sen ominaisuudessa voi tapahtua myos ilmei-
sen vdkivallattomin keinoin héavittimilld ryhmin jdsenten yhteenkuulu-
vuuden perustavat siteet eli ne ryhmin kulttuuriset ominaispiirteet, jotka
tekevit siitd erottumiskykyisen suhteessa toisiin ryhmiin.’” Sopimuksen
sanamuodon merkitystd ei voida tdssd suhteessa pitdd 32 artiklan mukai-
sesti niin epdselvind tai hdmairinid, ettd valmistelutoitd olisi kdytettiva
tdydentdvini tulkintakeinona. Mikéli joukkotuhontasopimuksen sanamuo-
dolle "ryhmén hivittiminen tdssd sen ominaisuudessa” annettaisiin sen
tavanomainen merkitys, ei sen voida tulkita osoittavan ainoastaan ryhmin
fyysistd tai biologista havittimistd. Tami tulkinta suojaa ldhinnd ryhmén
fyysistd olemassaoloa eikd ryhmén olemassaoloa ominaisuuksineen.

Lisédksi voidaan viittdd, ettd tulkintalinjassa on kiinnitytty liiaksi luon-
nosprosessin esilld olleisiin kategorisiin jaotteluihin. Edelld kerrotun
mukaisesti tulkintalinja perustuu osaltaan siihen seikkaan, ettd luonnos-
prosessissa vain fyysisiin ja biologisiin kategorioihin kuuluneet teko-
muodot tulivat osaksi lopullista sopimustekstid lukuun ottamatta lasten
pakollista siirtdmistd ryhmaésti toiseen koskevaa e kohtaa. Kun huomioi-
daan, ettd tekomuotojen viliset rajat ovat suhteessa toisiinsa vaikeasti hah-
motettavat ja ettei niitd voida tdysin erottaa toisistaan, on pidettivi epi-
tarkoituksenmukaisena, ettd tulkintalinjassa on kiinnitytty tidhén kategori-
seen jaotteluun eikd niinkd4n sopimuksen ldhtokohtaiseen tarkoitukseen
estdd ihmisryhmien olemassaolon hévittaminen YK:n yleiskokouksen p#a-
toslauselman 96 (I) mukaisesti.

% Esim. Berster 2015, s. 677, 679.
57 Ryhmin yhtendisyyden perustavista ominaispiirteistd lisdé alaluvussa 4.1.2.
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Tamai tulkinnallinen ldhestymistapa, joka nojautuu jo olemassa oleviin
kansainvilisen oikeuden normeihin, on huomattavasti potentiaalisempi
keino kulttuurisen kansanmurhan siséllyttdamiseksi osaksi kansainvilisti
oikeutta kuin esimerkiksi ajatus kisitteen sisédllyttimisestd uuteen yleis-
sopimukseen. Kulttuurinen kansanmurha olisi mahdollista tulkita yhdeksi
joukkotuhonnan muodoksi Wienin yleissopimuksen 31 artiklan 3 kohdan b
alakohdan mukaan vastoin joukkotuhontasopimuksen valmistelutéitd, kun
tama tulkintalinjan muutos nikyisi myos myShemmaéssi valtiokdytdnnos-
sd.”® Tami kulttuurisen kansanmurhan nékokulmasta myonteinen tulkinta
sisdltdd kuitenkin kisitteend sen konkreettisemman méérittelyn menetyk-
sen osana kansainvilistd oikeutta.

3 KULTTUURISEN KANSANMURHAN ASEMA
IHMISOIKEUSJARJESTELMASSA

3.1 Kulttuuristen oikeuksien suojelun yhteys kulttuuriseen
kansanmurhaan

Tissd luvussa kisitellddn kulttuurisen kansanmurhan késitteen ilmentymis-
muotoja ihmisoikeuksien alaan kuuluvien normien piirissé seké kulttuuris-
ten oikeuksien suojelua yleisesti, koska voidaan viittdd, ettd ndmi normit
kattavat kulttuurisen kansanmurhan aineellisen osan. Kulttuurinen kansan-
murha ilmiéné rakentuu joukkotuhontarikoksen ohella osaltaan myos kult-
tuuristen ihmisoikeuksien varaan. Ihmisoikeuksien alaan kuuluvat normit
kulttuurin suojelusta pyrkivit késittelemédidn kulttuurisen kansanmurhan
kanssa yhteistd tekijdd: ryhmén kulttuuriin kohdistuvien hyokkéysten esti-
mista.

Kulttuurin suojelun pyrkimykset ihmisoikeuksien piirissd voidaan jiljit-
tdd jo aikaan ennen joukkotuhontasopimuksen laatimista. Ensimmé&inen
sopimusoikeudellinen instrumentti, joka tunnusti kulttuuristen oikeuksien
olemassaolon, oli vuonna 1949 laadittu Geneven sopimus siviilihenkiloi-
den suojelemisesta sodan aikana.® Sen 27 artiklan mukaan “suojelluilla
henkiloilld on kaikissa olosuhteissa oikeus vaatia, ettd heididn henkilodin,
kunniaansa, perheoikeuksiaan, uskonnollisia vakaumuksiaan ja uskonnon-

% Wienin yleissopimuksen 31 artiklan 3 kohdan b alakohdan mukaan valtiosopimusta
tulkittaessa on huomioitava myos jokainen myohempi valtiosopimusta sovellettaessa nou-
datettu kéytdnto, joka osoittaa osapuolten vilisen yhteisymmérryksen valtiosopimuksen
tulkinnasta.

% Sops 8/1955.
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harjoitustaan, tottumuksiaan ja tapojaan kunnioitetaan ja pidetddn arvos-
sa”. Punaisen Ristin kansainvilisen komitean®® mukaan artikla edellyttd
ihmisoikeuksien kunnioittamista ja on ymmdrrettivi laajimmassa mahdol-
lisessa muodossaan, jolloin se kattaa kaikki yksilon oikeudet ja ominaisuu-
det, jotka ovat erottamattomia hinen olemassaolostaan. Geneven sopimuk-
sen 27 artiklan tavoitteena oli estdéd paluu toisen maailmansodan aikaisiin
kdytantoihin, joita voidaan komitean mukaan kuvata kulttuuriseksi kansan-
murhaksi.®’ On huomattava, etti Punaisen Ristin kansainvilinen komitea
on siten tunnustanut kulttuurisen kansanmurhan vakavuuden jo ennen
joukkotuhontasopimuksen laatimista.

YK:n ihmisoikeusjirjestelmén ytimen muodostavissa instrumenteissa®
midrdtddan keskeisimpind kulttuurisina oikeuksina jokaisen oikeudesta
osallistua yhteisonsi kulttuurielimidn®, ajatuksen, omantunnon ja uskon-
non vapaudesta® sekd oikeudesta mielipiteen- ja sananvapauteen®. Nami
oikeudet ovat niin sanotusti kulttuurisia perusoikeuksia.®® Ne turvaavat ih-
misryhmien oikeuden kulttuurisen, uskonnollisen ja sosiaalisen identitee-
tin sdilymiseen ja yhteison kehittdmiseen sekd mahdollistavat itseilmaisun.

On esitetty, ettd kulttuuristen oikeuksien suojelu yleisesti, ja erityisesti
KP-sopimuksen 27 artikla, kattaa kulttuurisen kansanmurhan aineellisen
osan.®” KP-sopimuksen 27 artiklan sanamuoto® kieltdd artiklassa lausuttu-
ja oikeuksia vaarantavat toimet ja pakkosulauttamisen. Liséksi sen katso-
taan edistivin sitd, ettd vihemmistoryhmit sdilyttavit erillisen identiteet-
tinsd.® Kulttuurisen kansanmurhan keskeiseni ajatuksena on, ettd ryhmiit

' TInternational Committee of the Red Cross (ICRC).

¢ Commentary on the Geneva Convention Relative to the Protection of Civilian Persons
in Time of War 1958, s. 201, 203: ” — — the measures adopted in certain cases during the
Second World War, which could with justice be described as ’cultural genocide”.

2 YK:n ihmisoikeusjérjestelmén ydin koostuu ihmisoikeuksien yleismaailmallisesta julis-
tuksesta (Universal Declaration of Human Rights, UN Doc. A/810), kansalaisoikeuksia ja
poliittisia oikeuksia koskevasta yleissopimuksesta (SopS 7-8/1976, jdljempédnd KP-sopi-
mus) ja taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia koskevasta yleissopimuksesta
(Sops 6/1976, jiljempind TSS-sopimus).

% Thmisoikeuksien yleismaailmallisen julistuksen 27 artikla ja TSS-sopimuksen 15 artikla.
Lisdksi KP-sopimuksen 27 artikla muotoilee kyseisen oikeuden negaation muotoon.

® Thmisoikeuksien yleismaailmallisen julistuksen 18 artikla ja KP-sopimuksen 18 artikla.
Thmisoikeuksien yleismaailmallisen julistuksen 19 artikla ja KP-sopimuksen 19 artikla.
% Ks. Hokkanen 2014, s.4.

%7 Novic 2016, s. 111.

% KP-sopimuksen 27 artkilan sanamuoto kuuluu: "Niissi valtioissa, joissa on kansallisia,
uskonnollisia tai kielellisid vihemmist6jd, tdllaisiin vdhemmistoihin kuuluvilta henkiloiltd
ei saa kieltdd oikeutta yhdessd muiden ryhménsi jdsenten kanssa nauttia omasta kulttuuris-
taan, tunnustaa ja harjoittaa omaa uskontoaan tai kdyttdd omaa kieltddn.”

% Dinstein 1976, s. 118.

65
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ovat olemassa sosiaalisena yksikkoni yksittdisten jasentensd ulkopuolella
jaryhmin kulttuuri, sen keskeisend ominaisuutena, vaikuttaa koko ryhmin
yhtendisyyteen ja olemassaoloon.” Siten voidaan sanoa, ettd ryhmén yhte-
nidisyyteen ja kulttuuriainekseen kohdistuvat toimet heijastelevat 27 artik-
lassa turvattuja oikeuksia eli ryhmén oikeutta kulttuuriseen olemassaoloon
ja identiteettiin.

3.2 YK:n julistus alkuperiiskansojen oikeuksista (UNDRIP)

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, etti YK:n vuonna 2007 hyviksymailld
alkuperiiskansojen oikeuksien julistuksella” saavutetaan parhain suoja
kulttuurista kansanmurhaa vastaan.” Lisédksi kulttuurisen kansanmurhan
kisite esiintyi julistuksen luonnosversiossa (7 artikla) seuraavasti:

Alkuperiiskansoilla on kollektiivinen ja yksilollinen oikeus siihen, ettei
heitd saateta alttiiksi kulttuuriselle kansanmurhalle, joka kisittdd seu-
raavien toimien ehkéisyn ja suojan niilté:

a) kaikilta toimilta, joiden tarkoituksena tai seurauksena on riistda hei-
din yhtendisyytensi erottuvana kansana; tai heidédn kulttuuriarvonsa
tai etninen identiteettins;

b) kaikilta toimilta, joiden tarkoituksena tai seurauksena on riistéd heil-
td maat, alueet tai resurssit;

c) kaikenlaiselta viestonsiirrolta, jonka tarkoituksena tai seurauksena
on heidin oikeuksiensa loukkaaminen tai heikentdminen;

d) muunlaiselta kulttuurien tai elamintapojen assimilaatiolta tai inte-
graatiolta, joka heille on asetettu lailla, hallinnollisilla tai muilla
toimenpiteill4;

e) kaikenlaiselta heitd vastaan suunnatulta propagandalta.”

" Novic 2016, s. 111.

" United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples (UN Doc. A/61/L.67
and Add.1). Viitataan usein lyhenteelld UNDRIP tai DOTROIP.

2 Hon 2013, s. 372.

3 E/CN.4/Sub.2/1993/29 s. 52: “Indigenous peoples have the collective and individual
right not to be subjected to ethnocide and cultural genocide, including prevention of and
redress for: (a) Any action which has the aim or effect of depriving them of their integrity
as distinct peoples, or of their cultural values or ethnic identities; (b) Any action which has
the aim or effect of dispossessing them of their lands, territories or resources; (c) Any form
of population transfer which has the aim or effect of violating or undermining any of their
rights; (d) Any form of assimilation or integration by other cultures or ways of life impo-
sed on them by legislative, administrative or other measures; (¢) Any form of propaganda
directed against them.”
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Kulttuurisen kansanmurhan késite jétettiin kuitenkin lopullisen julistus-
tekstin ulkopuolelle. Alkuperdiskansojen oikeuksien julistuksen hyviksy-
tyssd muodossa “kulttuurinen kansanmurha” korvattiin lauseella, jonka
mukaan “alkuperidiskansoilla ja niihin kuuluvilla yksil6illd on oikeus sii-
hen, ettei heitd pakkosulauteta eikd heidin kulttuuriaan tuhota” samalla
kun miirdys siirrettiin 8 artiklaan, 1 kohdaksi. Kun kyseinen lause luetaan
yhdessd asianomaisen artiklan 2 kohdan kanssa, joka kuuluu “toiminta,
jonka tarkoituksena tai vaikutuksena on se, ettd alkuperéiskansoilta riiste-
tddn niiden koskemattomuus erillisinid kansoina tai niiden kulttuuriset ar-
vot tai etninen identiteetti”, voidaan sen viittdi heijastavan samaa havitta-
mistarkoitusta kuin mihin joukkotuhontasopimuksen luonnosprosessissa
kulttuurista kansanmurhaa koskevalla médritelmalld pyrittiin. Tdmén né-
kemyksen on vahvistanut International Law Association™ alkuperiis-
kansojen oikeuksia kisitelleessd vuoden 2010 Haagin konferenssissaan™.
ILA on todennut, ettd vaikka kulttuurinen kansanmurha jétettiin lopullisen
alkuperiiskansojen oikeuksien julistustekstin ulkopuolelle, sen korvaava
kulttuurin suojelua koskeva lause, ettei alkuperdiskansoja “’pakkosulauteta
eikd niiden kulttuuria tuhota”, siséltdd kulttuurisen kansanmurhan miéri-
telmin. ILA:n mukaan lause kattaa saman soveltamisalan kuin joukko-
tuhontasopimuksen luonnosprosessissa esilld ollut kulttuurinen kansan-
murha.” Tdssd mielessd voidaan viittad, ettd alkuperidiskansojen oikeuk-
sien julistuksen 8 artikla heijastaa kulttuurista kansanmurhaa.

Merkittavad alkuperidiskansojen oikeuksien julistuksen kohdalla on se,
ettd julistus hyviksyttiin 143 valtion kannatuksella.”” Vain neljd valtiota
ddnesti julistusta vastaan.”® Hyviksyjien valtava midrd on merkittivi, kos-
ka valtioiden edustajat tietdvit ddnestdessddn YK:n julistuksen puolesta, tai
sitd vastaan, ettd julistuksilla on voimakas vaikutus kansainvilisen tapa-
oikeuden kehittymiseen. YK:n yleiskokouksessa, jossa julistuksesta dénes-
tettiin, olivat edustettuina ldhes kaikki maailman valtiot. Kun kansain-
vilinen tapaoikeus muotoutuu sitd mukaan kuin valtiot omaksuvat jonkin
oikeudellisesti merkittdvin kdytdnnon, jota alkavat pitdd oikeudellisesti
sitovana, on selvid, ettd yleiskokouksessa hyviksytyilld julistuksilla on

74

Jiljempanid ILA.

5 ILA:n 74. konferenssi Haagissa 15.—19. elokuuta 2010.

6 Report of the 74th Conference 2010, s. 858-859.

7 Declaration on the Rights of Indigenous Peoples -verkkosivut.

" Uusi-Seelanti, USA, Kanada ja Australia dénestivit julistusta vastaan, ja 11 maata
(Azerbaidzan, Bangladesh, Bhutan, Burundi, Kolumbia, Georgia, Kenia, Nigeria, Veniji,
Samoa ja Ukraina) pidéttdytyi dénestdmastd. Declaration on the Rights of Indigenous Peop-
les -verkkosivut.
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voimakas vaikutus siihen, miten kansainvilinen tapaoikeus kehittyy.” Ky-
seisen asetelman on vahvistanut Kansainvélinen tuomioistuin Nicaragua-
tapauksessaan.®’ Valitettavaa kuitenkin on, ettd moni lukuisia alkuperéis-
kansoja asuttava maa, kuten Kanada, USA ja Venidjd, ei tukenut julistusta.
Sittemmin julistusta vastaan ddnestineet ja ddnestyksestd pidittdytyneet
valtiot ovat eri tavoin kuitenkin ilmaisseet myonteisestd suhtautumisestaan
julistukseen.®!

Alkuperiiskansojen oikeuksien julistusluonnoksessa viitataan Unescon
vuonna 1981 laatimaan San Josén julistukseen®?, johon sisiltyy myos kult-
tuurisen kansanmurhan kisite. San Josén julistuksessa nimenomaisesti to-
detaan, ettd kulttuurinen kansanmurha on samanarvoinen kansainvélisen
oikeuden loukkaus kuin kansanmurha, joka tuomittiin vuoden 1948 jouk-
kotuhontasopimuksessa (kohta 1). Julistuksen johdanto-osan perustelu-
kappaleen 2 mukaan kulttuurinen kansanmurha tarkoittaa sité, ettd “etni-
seltd ryhmiltd kielletddn oikeus nauttia, kehittidi ja vilittid omaa kulttuuri-
aan ja omaa kieltddn, joko kollektiivisesti tai erikseen”. Sen mukaan kult-
tuurinen kansanmurha on massiivinen ihmisoikeusloukkaus, joka loukkaa
erityisesti etnisten ryhmien oikeutta kulttuuriseen identiteettiin, sellaisena
kuin se on vahvistettu lukuisissa YK:n ja sen erityisjdrjestdjen julistuksis-
sa, yleissopimuksissa ja muissa sopimuksissa.®* Alkuperdiskansojen edus-
tajat ovat esittdneet, ettd kulttuurisen kansanmurhan késitteen kidyttd San
Josén julistuksessa on tehnyt siitd “I0ydettivissd olevan” osan kansain-
vilistd oikeutta.®

7 Koivurova 2008, s. 256.

8 Nicaragua v. United States of America 27.6.1986, kohta 188.

81 Koivurova 2010, s. 41.

82 Unesco and the Struggle Against Ethnocide: Declaration of San José 1981.

8 San Josén julistus johdanto-osa perustelukappale 2: “Ethnocide means that an ethnic
group is denied the right to enjoy, develop and transmit its own culture and its own langu-
age, whether collectively or individually. This involves an extreme form of massive vio-
lation of human rights and, in particular, the right of etnic groups to respect for their cultural
identity, as established by numerous declarations, covenants and agreements of the United
Nations and its Specialized Agencies, as well as various regional intergovernmental bodies
and numerous non-governmental organizations.”

84 E/CN.4/2003/92 kohta 59. Viitettd on kuitenkin kritisoitu. Kritiikki kohdistui siihen,
ettd San Josén julistuksen ovat laatineet etnokehityksen ja kulttuurisen kansanmurhan
asiantuntijat (Experts of Ethno-Development and Etnocide) eivitki valtiot.
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3.3 Johtopiitokset

Valtiot ovat varsin laajalti tunnustaneet kulttuurisia oikeuksia ja sitoutuneet
suojelemaan niitd.»

Téami laaja tuki on osoitus valtioiden yhteisymmirryksen tarpeesta kult-
tuuriperinnén sdilyttdmisessd ja suojelemisessa. Muutos on saanut alkun-
sa, koska on alettu entistd enemmaén tiedostaa, ettd kulttuuriperinndn suo-
jelemisella on ihmisille olennaisen tirkedé arvoa.® Vaikka ihmisoikeuksien
ja vihemmistdjen suojaksi tarkoitettujen normien piirissd on tapahtunut
merkittdvad kehitystd, mitd tulee kulttuurin suojelun pyrkimyksiin, kult-
tuurista kansanmurhaa ei ole vahvistettu missdin kansainvilisessi instru-
mentissa, joka olisi verrattavissa vakavuusasteeltaan joukkotuhontasopi-
mukseen.®’

Joukkotuhontasopimuksessa muotoiltu joukkotuhonnan méiéritelmé on
otettu sellaisenaan kansainvilisten rikostuomioistuinten perussdantdihin.®
Tdmén seurauksena kansainviliset rikostuomioistuimet eivit voi rangaista
joukkotuhonnasta, joka ei liity kohderyhmén jdsenten fyysiseen tuhoami-
seen.® FErityisesti kansainvilisen yhteison menetettynd mahdollisuutena
kriminalisoida ihmisryhmien kulttuuriaineksen ja kulttuuri-identiteetin tu-
hoaminen voidaan pitdd joukkotuhonnan méaritelmén ottamista sellaise-

85 Lisiksi YK:n kasvatus-, tiede- ja kulttuurijirjesté (United Nations Educational, Scien-
tific and Cultural Organization, jdljempédnd Unesco) on tehnyt merkittdvdn osuuden kult-
tuurin suojelun pyrkimyksiin. Erityisen laajan kansainvilisen yhteison tuen Unescon
sopimuksista ovat saaneet maailman kulttuuri- ja luonnonperinnn suojelemista koskeva
yleissopimus (Sops 19/1987, 204 sopimusosapuolta helmikuussa 2021, United Nations
Treaty Series -verkkosivut) ja aineettoman kulttuuriperinndn suojelemista koskeva yleis-
sopimus (Sops 47/2013, 172 sopimusosapuolta helmikuussa 2021, United Nations Treaty
Series -verkkosivut). Myos olennaisimmat alueelliset ihmisoikeusinstrumentit sisdltavét
kulttuuristen oikeuksien kannalta merkittivimmat méérdykset. Nditéd alueellisia instrument-
teja voidaan katsoa olevan Euroopan ihmisoikeussopimus (Euroopan neuvoston puitteissa
tehty yleissopimus ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi sellaisena kuin se
on muutettuna 11. ja 14. poytékirjalla, SopS 18-19/1990), Amerikan ihmisoikeussopimus
(American Convention on Human Rights, OAS Treaty Series No. 36, 1144 UNTS 123)
ja Afrikan ihmisoikeuksien peruskirja (African Charter on Human and Peoples’ Rights,
1520 UNTS 217). Kyseisissd sopimuksissa on ilmaistu oikeus uskonnonvapauteen, mukaan
lukien oikeus harjoittaa ja ilmaista uskontoa ja oikeus mielipiteen ilmaisun vapauteen.

8 A/HRC/31/59, kohta 53.

87 Finnegan 2020, s. 4.

8 Esim. Jugoslavia-tuomioistuimen perussddnto (Statute of the International Criminal Tri-
bunal for the Former Yugoslavia, 25.5.1993) 4 artikla; Ruanda-tuomioistuimen perussidanto
(Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda, 8.11.1994) 2 artikla; Kansain-
vilisen rikostuomioistuimen Rooman perussddntd (Rome Statute of the International Cri-
minal Court, 17.7.1998) 6 artikla; Webb 2015, s. 8.

8 Negri 2013, s. 5.
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naan Kansainvilisen rikostuomioistuimen® perussiant6on.”! Kulttuurisen
kansanmurhan kisitteen vakiintumattomuus on jéttdnyt kansainviliseen
oikeuteen selvdn aukon, joka on johtanut monien ihmisryhmien suojan
puutteeseen. Tdmén tuottama haitta ei kohdistu niinkddn ihmishenkiin,
vaan ihmisryhmien edustaman kulttuurin hivitykseen, mitd voidaan pitdd
menetyksend koko ihmiskunnan kannalta. Tdmi kansainvilisessd oikeu-
dessa oleva puute kertoo kulttuuri-identiteetin ja kulttuuriaineksen arvos-
tuksen puutteesta ja niiden hévittimisen vakavien seurausten piittaamatto-
muudesta seki juridisella ettd yhteiskunnallisella tasolla.

4 KULTTUURISEN KANSANMURHAN ELEMENTIT
4.1 Kulttuurisen kansanmurhan kohde

4.1.1 Vihemmistoryhmdit ja alkuperdiskansat

Kulttuurisen kansanmurhan kohteena voidaan sanoa olevan helposti haa-
voittuvat” ihmisryhmit. Talld yleiselld kisitteelld voidaan viitata monen-
laisiin ryhmiin, mutta tdssd yhteydessi silld viitataan kootusti ryhmiin,
joille on ominaista yhteisen kulttuurin ldsniolo ja se, ettd tuo kulttuuri
tekee ryhmistd erottumiskykyisen suhteessa muihin ryhmiin. Kulttuurin
suojelu ndyttdd luonnostaan liittyvdn erityisesti vihemmistoryhmiin ja
alkuperidiskansoihin.”> Tétd havainnollistavat luvussa 3 késitellyt ihmis-
oikeussopimukset ja -julistukset, joissa kulttuurin suojelun merkitys on
yhdistetty erityisesti ndihin ryhmiin.®* Samoin timé yhteys kdy ilmi joukko-
tuhontasopimuksen luonnosprosessissa esitetyistd nikemyksisti, joiden
mukaan suoja kulttuurista kansanmurhaa vastaan olisi tarkoituksenmukai-
sinta toteuttaa ihmisoikeusjirjestelméssid ndiden ihmisryhmien suojelua
koskevien normien kautta.

Viahemmistoryhmién ja alkuperidiskansan méadritelmisti ei ole universaa-
listi hyviksyttyjd sisdltdjd. Jonkinlainen yksimielisyys ndyttdd kuitenkin
vallitsevan kummankin késitteen osalta muutamista keskeisisté kriteereis-
td. Vihemmistdjen osalta ndiden kriteerien mukaan ryhmén jidsenten on
jaettava jokin YK:n vdhemmistdoikeuksien julistuksessa® mainituista

% International Criminal Court (ICC).

! Finnegan 2020, s. 3; Hon 2013, s. 406.

%2 Ks. Donnelly 1990, s. 59

% Esimerkiksi erityisesti KP-sopimuksen 27 artikla ja YK:n alkuperiiskansojen oikeuk-
sien julistus (UNDRIP).

% Declaration on the Rights of Persons Belonging to National or Ethnic, Religious and
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identiteetin piirteistd ja heiddn tulee kokea olevansa osa vihemmisto-
ryhméa. Lisdksi ryhmin jdsenten on haluttava sédilyd omaleimaisena ryh-
mind ja sdilyttdd kulttuurinsa, perinteensd, uskontonsa ja/tai kielensd.
Ryhmin tulee my6s muodostaa lukuméirdisesti vihemmistd verrattuna
valtaviestoon tai suurimpiin kansallisiin ryhmiin. Lisiksi edellytetdin, ettd
ryhmé on asunut pitempiaikaisesti maassa.” Etenkin kirjallisuudessa on
painotettu vihemmistdjen ja kulttuurisen kansanmurhan yhteyttd.”® Kult-
tuurinen kansanmurha voidaan yhdistid erityisesti niin kutsuttuihin kan-
sallisiin vihemmist6ihin eli sellaisiin etnisiin ja kielellisiin vihemmistoi-
hin, jotka ovat olleet valtiossa jo monia vuosikymmenid. Téllaisia vihem-
mistdjd kutsutaan usein myds perinteisiksi vihemmistoiksi tai kulttuuri-
vihemmistoiksi.”” My0ds Lemkinin hahmotellessa kulttuurisen kansan-
murhan kisitettd han késitteli suojattuina ryhminé ennen kaikkea kansalli-
sia vihemmistdjd, jotka tunnistettiin padasiassa heiddn kulttuurinsa kaut-
ta.” Liséksi oikeuskdytdnnossé on tulkittu, ettd joukkotuhontasopimukses-
sa mainitut ryhmdt, eli kansalliset, etniset, rodulliset ja uskonnolliset ryh-
miit, viittaavat synonyymeina kansallisiin vahemmistdihin.”

Alkuperiiskansojen kisitteen osalta yleinen yksimielisyys ndyttdd val-
litsevan siitd, ettd alkuperédiskansat erottuvat muista vihemmistoisti siten,
ettd ne ovat jonkin alueen alkuperiistd viestod. Lisdksi kansan tulee pitda
itsediin alkuperdisend viestond ja silli tulee olla katkeamaton yhteys siithen
alueeseen, jota se asuttaa. Edelleen alkuperdiskansalla on yleensd myos
oma erityinen, muista poikkeava kulttuurinsa.'® Alkuperiiskansojen késit-
teestd on loydettivissd useita erilaisia mééritelmid. Esimerkki alkuperiis-
kansan méiritelmistd 16ytyy Kansainvélisen tyojarjeston'®! alkuperdiskan-
soja ja heimokansoja koskevan yleissopimuksen'® 1 artiklasta. Alkuperiis-
kansojen ja kulttuurisen kansanmurhan yhteyttd osoittaa erityisesti YK:n
alkuperidiskansojen oikeuksien julistusluonnos, jossa kisite kulttuurinen
kansanmurha esiintyy.'*”

Llngulstlc Minorities (A/RES/47/135).
Ks. Hannikainen 1996, s. 36-38.
% Esim. Finnegan 2020, s. 4-5.
7 Daher — Hannikainen — Heikinheimo 2012, s. 6.
% Novic 2016, s. 20.
% Prosecutor v. Radislav Krsti¢ 2.8.2001 (IT-98-33-T), kohta 555; ks. Amman 2002, s.
112.
100 Ks. Seurujérvi-Kari 2012, s. 34.
101" International Labour Organization (ILO).
102 Alkuperiiskansoja ja heimokansoja koskeva ILO:n yleissopimus No. 169 (ILO Coven-
tion No. 169 Concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries, 1659
UNTS 383).
103 Julistusluonnoksesta edellid tarkemmin luvussa 3.2.
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Vihemmistojen ja alkuperdiskansojen suojelun tavoitteet ovat osittain
yhtenevid. Molempien ryhmien yhteydessd keskeisiksi nousevat muun
muassa oikeus seki fyysiseen ettd kulttuuriseen olemassaoloon ja oikeus
omaan kieleen, kulttuuriin ja uskontoon. Keskeistd on my0s se, ettd edelld
mainittuja ryhmié halutaan suojella syrjinniltéd, yhtendisyyden riistolta se-
ki niiden kulttuurin tai elaméntapojen assimilaatiolta tai integraatiolta.'™
On haastavaa médritelld tyhjentdvisti kulttuurisen kansanmurhan kohdetta,
eikd edes joukkotuhontasopimuksen suojatuista ryhmisté ole yleisesti hy-
viksyttyjéd ja tarkkoja miéritelmid.'” Ryhmén olemassaolon arviointi on
siten suoritettava aina tapauskohtaisesti. Kulttuurisen kansanmurhan osalta
voidaan kuitenkin esittdd sen luonnollinen yhteys vihemmistoryhmiin ja
alkuperiiskansoihin.

4.1.2 Kohderyhmdn kulttuurinen identiteetti

Kulttuurinen kansanmurha kohdistuu erityisesti kohderyhmén sosiaaliseen
yhteenkuuluvuuteen ja sen jdsenten jakamaan kulttuuriseen identiteettiin.
Yleisesti ihmisryhmédn yhtendisyyden perustaa sen yksildiden yhteisen
kulttuurin kautta kokema sosiaalinen yhteenkuuluvuus. Sosiaalinen identi-
teetti yhdistdd yksilon muihin samaan ryhméén kuuluviin ihmisiin ja antaa
yhteenkuuluvuuden tunteen.'” Ryhmén yhteenkuuluvuus ilmenee muun
ohella yhteisen kielen, kulttuurin tai uskonnon kautta.’” Ryhmin identi-
teettid médrittivit erityisesti oma eldméntapa ja kulttuuri sekd solidaari-
suuden tunne.'™®

Kulttuurilla on tirked merkitys yksilon identiteetille. Tavanomaisesti
kulttuurin ymmérretdéan olevan tapoja, kdytantoja, kielid, arvoja ja maailman-
katsomuksia, jotka ovat ominaisia jollekin ihmisryhmille.'"” Kulttuurinen
identiteetti on osa yksilon minikisitystd, joka rakentuu yksilon tiedolle ja
kokemukselle kulttuurisen ryhmin jidsenens, ja se voidaan ymmaértid
erdéinlaisena kollektiivisena tietovarantona. Kulttuuri-identiteettiin liittyy

104 Ks. Portin 1999, s. 85.

195 Prosecutor v. Nuon Chea & Khieu Samphan, 16.11.2018 (E465), kohta 792.

% Tjebkind 1996, s. 208, 209.

197 Thornberry 1991, s. 57. Téllainen sosiaalinen ryhmi on luonnollinen yhteiso, joka ero-
aa siten juridisista ja muista tiettyid tarkoitusta varten perustetuista yhteisoistd. Olennaista
on, ettd ryhmi ei pohjaudu tiettyyn tarkoitukseen, vaan se on luonnollinen ihmisten yh-
teenliittymd, jolla on kollektiivinen identiteetti. Tdllainen ryhmé antaa jédsenilleen puitteet
sosiaaliselle kanssakdymiselle ja identiteetin toteuttamiselle. Portin 1999, s. 37; VanderWal
1990, s. 94.

108 VanderWal 1990, s. 94.

19 Benjamin 2014, s. 60-61.
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myyttisyyttd, uskomuksia ja mielikuvia, jotka tekevit kulttuureista erot-
tumiskykyisid suhteessa toisiinsa. Yksinkertaisesti ilmaistuna kulttuurinen
identiteetti on tunne johonkin kuulumisesta. Pohjimmiltaan sitd voidaan
kuvata yksilon symboliseksi perustaksi, jolle minuus rakentuu.'°

Kulttuurisen kansanmurhan kohderyhmén keskidssd on siten ryhmén
kokema sosiaalinen yhteenkuuluvuus yhteisen kulttuurin kautta. Nimen-
omaan tdmi jaettu yhteinen ja muista erottuva kulttuuri asettaa ryhmén
alttiiksi kulttuuriselle kansanmurhalle. Kulttuurinen kansanmurha voidaan
nihdéd siten hyokkédyksend ja rikoksena, joka kohdistuu itse eroavaisuutta
vastaan.''! Ryhmin jakama kulttuurinen identiteetti on se keskeinen ele-
mentti, joka kokoaa ryhmin sosiaaliseksi yksikoksi ja tekee siitd erottu-
miskykyisen suhteessa muihin. Mielenkiintoista joukkotuhontasopimuk-
sen niakokulmasta tdssd yhteydessd onkin sen selvd epdjohdonmukaisuus.
Joukkotuhontasopimus edellyttid, ettd joukkotuhonnan kohderyhmaélld on
selked identiteetti, jotta yleissopimuksen tarjoama suojelu aktualisoituu.
Sen sijaan se ei kuitenkaan suojaa niitd tekijoitd eli kulttuurisia ominais-
piirteitd, jotka tekevit ryhmésté erottumiskykyisen.!!?

4.2 Kulttuurisen kansanmurhan ilmenemismuodot

4.2.1 Kulttuuriomaisuuden tuhoaminen

Kun kulttuurisen kansanmurhan ymmarretiin sen laajassa muodossa tar-
koittavan itsendistd kokonaisuutta suhteessa fyysiseen ja biologiseen
kansanmurhaan, sen tekomuodoiksi yleensi luokitellaan ryhmin kulttuuri-
omaisuuden kohdennettu tuhoaminen tai ryhmin pakkosulauttaminen
osaksi hallitsevaa valtakulttuuria.'* Kuten edelld on jo ollut esilld, myds
vuoden 1948 joukkotuhontasopimuksen laatimisen yhteydessd oli huo-
mioitu kulttuuriomaisuuden tuhoaminen tai sen kiyton estiminen. Lopulta
tami tekomuoto jitettiin kuitenkin joukkotuhontasopimuksen ulkopuolel-
le. On selvid, ettd kulttuuriomaisuuden tuhoamisella tai sen kdyton estimi-
selld, esimerkiksi omaisuuden vieraaseen kiyttotarkoitukseen muuntami-
sella, on yhteys kohderyhmin kulttuuristen oikeuksien toteutumiseen.
Hyokkédyksen voidaan ndhdd kohdistuvan ryhmin yksildiden identiteetin

 Reijonen 2002, s. 23, 29-31.

! Bilsky — Klagsbrun 2018, s. 374.
112 Novic 2016, s. 94.

3 Novic 2016, s. 5.
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ytimeen. Vilittomasti tima johtaa ainakin kulttuurin harjoittamisen vai-
keutumiseen, miké horjuttaa ryhmén yhtendisyytti.

Niirnbergin kansainvélinen sotarikostuomioistuin''* on ensimméiinen
kulttuuriomaisuuden tarkoituksellisesta tuhoamisesta oikeudellisen kan-
nanoton antanut taho. Tuomioistuin perustettiin vuonna 1945 toisen maail-
mansodan voittajavaltioiden vililld solmitulla Lontoon sopimuksella'®.
Sen toimivaltaan kuuluvat rikokset rauhaa vastaan, sotarikokset ja rikokset
ihmisyyttd vastaan.''® Sen sijaan joukkotuhonnan kisitettd tuomioistui-
men peruskirja ei sisdltdnyt. Niirnbergin tuomioistuin huomioi kuitenkin
kulttuuriomaisuuden tarkoituksellisen tuhoamisen harkitessaan sotaa edel-
tdnyttd juutalaisten vainoa. Se viittasi tisséd yhteydessid pogromien jirjesti-
miseen, joka sisilsi synagogien polttamista ja purkamista, kuvaten yhteis-
kunnallista ilmapiirid tukahduttavaksi ja ankaraksi.''” Yksi Niirnbergin
sotarikostuomioistuimessa tuomituista oli Alfred Rosenberg.

114

Niirnbergin kansainvilinen sotarikostuomioistuin tuomitsi Rosenbergin
muun muassa julkisen ja yksityisen omaisuuden jdrjestiytyneestd ryos-
tdmisestd."® Tuomioistuin totesi Rosenbergin johtaneen “Einsatzstab
Rosenberg” - organisaatiota'®, joka rydsti museoita ja kirjastoja sekd
takavarikoi taide-esineiti ja -kokoelmia. Tuomioistuin totesi, ettd ~14.
heindkuuta vuonna 1944, yli 21 903 taidekohdetta, mukaan lukien kuu-
luisia maalauksia ja museoesineitd oli takavarikoitu ldnnessd Einsatzsa-
bin toimesta”. Tuomioistuin viitasi myds Neuvostoliiton miehitetyilld
alueilla sijaitsevien museoiden, palatsien ja kirjastojen jirjestelmailli-
seen ryOstdmiseen todeten, ettd esineet sisdlsivdt 7 — — kulttuurista ja
historiallista arvoa Neuvostoliiton kansalle”. Tuomioistuin perusteli ri-
kosvastuuta muun muassa viittaamalla Himmlerin 1. joulukuuta 1939
antamaan asetukseen, jossa mairittiin kulttuuriomaisuuden takavarikoi-
misesta saksalaisuuden vahvistamiseksi.'®

14" International Military Tribunal at Nuremberg (IMT).

15 Agreement for the Prosecution and Punishment of the Major War Criminals of the
European Axis, 82 UNTS 280.

16 Sopimuksen II-osa 6 artikla.

17 Judgment of the International Military Tribunal at Nuremberg for the Trial of German
Major War Criminals 1.8.1946, s. 76.

18 Judgment of the International Military Tribunal at Nuremberg for the Trial of German
Major War Criminals 1946, s. 114.

19 Einsatzstab Reichsleiter Rosenberg (ERR). Organisaatio tydskenteli Saksassa loka-
kuusta 1941 kesdkuuhun 1943. Koivulahti — Hakkarainen 2004, s. 18.

120 Judgment of the International Military Tribunal at Nuremberg for the Trial of German
Major War Criminals 1946, s. 70-71, 114-115.
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Siitd huolimatta, ettd kyseisessd Rosenberg-tuomiossa kulttuuriomaisuu-
den tarkoituksellinen tuhoaminen huomioidaan vain vidhidisessd madrin,
timd tuomio on huomionarvoinen. Huomionarvoisen siitd tekee se, ettia
tuomio on ensimméinen, jossa oikeudellisesti tunnustetaan kulttuuriomai-
suuden olennainen arvo. Samalla se on my0s ensimmiinen tuomio, jossa
syytetyt tuomittiin vainoamisesta my®os siksi, ettd he olivat tuhonneet kult-
tuuriomaisuutta.’' Viitatessaan synagogien tuhoamiseen ja polttamiseen
esimerkkeini juutalaisten vainosta tuomio osoittaa, ettd kulttuurikohteisiin
kohdistuvat hyokkdykset ovat rikoksia, joiden todellisina kohteina ovat
yksilot ja niistd koostuvat ryhmiit.

Toisen maailmansodan jilkeiselld ajalla kulttuuriomaisuuden tuhoami-
seen kiinnitettiin huomiota myos kansallisissa tuomioistuimissa. Esi-
merkiksi Puolassa Gauleiter Artur Greiserin -tapauksessa'”? tuomio-
istuin'? katsoi Greiserin syyllistyneen rikoksiin ihmisyyttd vastaan vainoa-
malla Puolan kulttuuriomaisuuteen kohdistuvien hyokkédysten vuoksi.
Tuomioistuimen mukaan Puolan kulttuurille aiheutui korvaamattomia me-
netyksid tdmin omaisuuden tuhoamisesta, ja se katsoi toiminnan tarkoituk-
sena olleen kaiken sen hévittiminen, mikd vihddkddan muistutti Puolan
eldmisti ja kulttuurista.'” Toisin sanoen pyrkimykseni oli puolalaisten
olemassaolon pyyhkiminen.

Tuomioistuin totesi, ettd Greiser suljetutti yli 1 000 kirkkoa ja ettd kaik-
ki niiden sisilld olleet arvo- ja kulttuuriesineet tuhottiin. Tuomioistui-
men mukaan Puolan kulttuurieldméén kohdistetut laajamittaiset toimen-
piteet sisdlsivdat muun ohella kaikkien kirjastojen, kirjojen ja aikakaus-
lehtien takavarikoinnin, Poznanin yliopiston kulttuurikeskuksen sulke-
misen ja Poznanin yliopisto haltuunoton ja muuntamisen muihin kéytto-
tarkoituksiin.'” Tuomioistuin totesi, ettd “erityisti huolellisuutta osoitet-
tiin puolalaisten muistomerkkien tuhoamiselle”. Muistomerkkeji tuhot-
tiin erityisen loukkaavalla tavalla, ja tuhoamiseen liittyi ivaa ja pilkkaa.
Tuomioistuin totesi, ettd Warthelandin viranomaiset tekivit kaikkensa
karkottaakseen alueelta jokaisen jiljen, joka muistutti vihddkéddn Puolan
elamistd ja kulttuurista”. Arvioidessaan juutalaisviestoon kohdistunutta

121" Thake 2018, s. 11.

122 Case No. 74 Trial of Gaultier Artur Greiser, Supreme National Tribunal of Poland, 21th
June — 7th July, 1946.

123 Supreme National Tribunal of Poland.

124 Case No. 74 Trial of Gaultier Artur Greiser 1946, s. 82, 84.

125 Esimerkiksi yliopiston anatomian osasto (Anatomical Department) muutettiin krema-
torioksi, jossa poltettiin n. 8 000 ammutuksi tai hirtetyksi tulleen puolalaisen ja juutalaisen
ruumista. Kaikki muutkin puolalaiset kulttuurilaitokset kirsivit yliopiston kaltaisen kohta-
lon. Case No. 74 Trial of Gaultier Artur Greiser 1946, s. 82—-83.
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vainoa tuomioistuin totesi, ettd vakavimmat tekomuodot olivat muun
muassa taiteellista arvoa siséltdvien synagogien ja rukoushuoneiden tu-
hoaminen ja polttaminen sekd juutalaisten hautausmaiden havittimi-
nen.'?s Kokonaisharkinnassaan tuomioistuin katsoi Greiserin syyllisty-
neen rikoksiin ihmisyyttd vastaan vainoamalla, johon sisdltyivit kaikki
edelld mainitut kulttuuriomaisuuteen kohdistuneet vahingonteot.

My®6s Jugoslavian hajoamiskonfliktin yhteydessi tehtyjen rikoksien selvit-
tamistd varten YK:n turvallisuusneuvoston paitokselld'” vuonna 1993
perustettu Jugoslavia-tuomioistuin on arvioinut kulttuuriomaisuuteen koh-
distuvia hyokkédyksida. Sen tulkintalinja on ollut, ettd historiallisten tai
uskonnollisten kohteiden tuhoaminen on hyokkédys yksilon identiteetin yti-
meen. Tapauksessa Tihomir Blaskic'® tuomioistuin katsoi, ettd teot voivat
olla vakavia sen vuoksi, ettd ne yrittdvit saada alulle syrjinnidn ihmis-
kunnassa, eikd niink#d#@n niiden ilmeisen julmuuden vuoksi. Tillainen
vakavuus voi tuomioistuimen mukaan ilmetd esimerkiksi symbolisten
rakennusten haltuunottamisena tai tuhoamisena taikka muilla vastaavilla
tavoilla, jolloin ne kohdistuvat vdeston olemassaoloon tai hengissd sidily-
miseen.'?

Samansuuntainen Blaskic-tapauksen kanssa on Jugoslavia-tuomioistui-
men Kordi¢ & Cerkez -tuomio,'® jossa tuomioistuin totesi, ettd uskonnol-
listen rakennusten tuhoaminen yhdessi syrjivin tarkoituksen kanssa koh-
distuu suoraan kansan uskonnolliseen identiteettiin. Tuomioistuin lausui
sen sellaisenaan vahingoittavan koko ihmiskuntaa, koska ainutlaatuinen
uskonnollinen kulttuuri ja siihen liittyvét kulttuuriesineet tuhoutuvat.'!
Edelleen tapauksessa Momcilo Krajisnik'*? Jugoslavia-tuomioistuin katsoi,
ettd serbijoukkojen tuhotessa moskeijoita heidédn tarkoituksensa oli pyyh-
kid pois kaikki viimeisetkin jdljet muslimikulttuurista ja uskonnosta. Tuo-
mioistuin totesi, ettd muslimien ja kroaattien muistomerkit ja kohteet otet-
tiin hyokkaysten kohteiksi, koska niilld oli erityistd uskonnollista symbo-
liikkkaa asianomaisissa etnisissd ryhmissd. Tuomioistuimen mukaan kult-
tuuriomaisuuden menettdmisen vaikutusten on oltava uhreille vakavia.

126 Case No. 74 Trial of Gaultier Artur Greiser 1946, s. 83 — 84, 94.

27 S/RES/827.

128" Prosecutor v. Tihomir Blaskic, 3.3.2000 (IT-95-14-T).

122" Prosecutor v. Tihomir Blaskic 2000, kohta 227. Ks. myds Prosecutor v. Radoslav
Brdanin, 1.9.2004 (IT-99-36-T) kohta 1024, jossa tuomioistuin katsoi syrjintdtarkoituksen
myos rodullisilla, uskonnollisilla tai poliittisilla perusteilla toteenniytetyksi, koska serbien
uskonnollisia rakennuksia oli tuhottu ja tuhottaviksi tarkoitettuja rakennuksia merkitty.

130 Prosecutor v. Dario Kordi¢ and Mario Cerkez, 26.2.2001 (IT-95-14/2-T).

131 Prosecutor v. Dario Kordi¢ and Mario Cerkez 2001, kohta 207.

132 Prosecutor v. Momcilo Krajisnik, 27.9.2006 (IT-00-39-T).
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Ndin on esimerkiksi silloin, kun kulttuuriomaisuus on vilttamiton ja elin-
tarked voimavara yksiloille tai tietylle vdestolle taikka kun uhrit muutoin
arvostavat suuresti kyseistd kohdetta. Tuomioistuin totesi Kordi¢ & Cerkez
-tuomioon viitaten, ettd tdllainen hyokkdys kohdistuu suoraan uhrien
identiteettiin.!* Siten erityisesti Jugoslavia-tuomioistuimen oikeuskdytin-
nossd on tunnustettu, ettd kulttuuriomaisuuden tuhoamisella on suora
yhteys kohderyhmin yksiloiden identiteettiin.

Edelld mainituissa tapauksissa Jugoslavia-tuomioistuin on kisitellyt
kulttuuriomaisuuden tuhoamista vainona, rikoksena ihmisyyttd vastaan.
Merkittavad on, ettd ndissd tapauksissa tuomioistuin on nimenomaisesti
todennut, ettd kulttuuriomaisuuden tuhoaminen oli ennen kaikkea ihmis-
ryhmiédn kohdistuva hyokkiys, jonka tarkoituksena oli havittid sen
olemassaolo. Tdma ei tapahdu niink&én fyysisin keinoin, vaan horjuttamal-
la yksiloiden identiteettid tuhoamalla ne resurssit, joita yksilot tarvitsevat
kulttuurisen identiteettinsi toteuttamiseksi.

Lisdksi Jugoslavia-tuomioistuin on vahvistanut Krsti¢-tuomiossaan, ettd
kulttuuriomaisuuteen kohdistuvat hyokkéykset voivat olla todisteita pyrki-
myksestd kansanmurhaan. Tuomioistuin totesi, ettd ’kansainvilinen tapa-
oikeus rajoittaa kansanmurhan mééritelmén toimiin, joilla pyritddn fyysi-
seen tai biologiseen ryhmén héavittdmiseen joko kokonaan tai osittain”. Sen
mukaan ” — — jos fyysisti tai biologista tuhoa tapahtuu, tapahtuu usein sa-
manaikaisia hyokkédyksid myos kohderyhmin kulttuurisiin ja uskonnolli-
siin kohteisiin sekd symboleihin”, ja se tuli lopputulokseen, ettd kulttuuri-
omaisuuden tuhoaminen voi olla todiste kansanmurhan tarkoituksesta.'**
Tama on valitettava ndkokulma siind mielessd, ettd se asettaa kulttuurisen
kansanmurhan toissijaiseen rooliin suhteessa biologiseen ja fyysiseen kan-
sanmurhaan. Kulttuuriomaisuuden tuhoaminen nihdidin vain todisteena
pyrkimyksesti biologiseen tai fyysiseen kansanmurhaan, vaikka ndiden
motiivi ja lopputulos on sama — ryhmén olemassaolon hdviiminen.

Viimeisend esimerkkind oikeuskdytdnnostd, jossa kulttuuriomaisuuden
tuhoaminen on huomioitu, on Haagissa sijaitsevan Kansainvilisen rikos-
tuomioistuimen Ahmad Al Faqi Al Mahdi -tapaus.'*® Erityistd Al Mahdin
tuomiossa on se, ettd tuomio osoittaa, ettd kulttuuriomaisuuden tarkoituk-

133 Prosecutor v. Momcilo Krajisnik 2006, kohta 774, 781, 838.

134 Prosecutor v. Radislav Krsti¢ 2001, kohta 580: customary international law limits the
definition of genocide to those acts seeking the physical or biological destruction of all or
part of the group — — where there is physical or biological destruction there are often simul-
taneous attacks on the cultural and religious property and symbols of the targeted group as
well.”

135 Prosecutor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, 27.9.2016 (ICC-01-/12-01/15).
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sellinen tuhoaminen on itsessédan riittavan vakava rikos, jotta se voisi tulla
Kansainvilisen rikostuomioistuimen késiteltaviksi. Tuomio on merkittiavi,
koska se kisittelee suoraan kulttuuriomaisuuden tuhoamista. On huomatta-
va myds, ettd vaikka kulttuuriomaisuuden tuhoaminen luonnehditaan ta-
pauksessa omaisuuteen kohdistuvaksi rikokseksi, tuomioistuin otti silti
huomioon niiden tekojen inhimillisen ulottuvuuden ja vahvisti, ettd kult-
tuuriomaisuuteen kohdistuvat rikokset, toisin kuin omaisuusrikokset, voi-
vat olla erityisen vakavia yksil6ihin ja ryhmiin kohdistuvan syrjivin luon-
teensa vuoksi.

Tuomioistuin tuomitsi Al Mahdin syylliseksi Rooman perussiddnnon ar-
tiklan 8(2)(e)(iv) nojalla hyokkdyksiin kymmeneen uskonnolliseen ja
historialliseen rakennukseen Timbuktussa, Malissa.”** Al Mahdi toimi
johtohahmona Hesbah-nimisesséd liikkeessd, joka toimi yhteistydssd
Pohjois-Afrikan al-Qaidan'’ ja Ansar Dine -nimisen liikkeen kanssa.
Néiden dériliikkeiden tavoitteena oli alkaa soveltaa alueella jyrkkii is-
lamin tulkintaa. Al Mahdin johtaman Hesbah -liikkeen tarkoitus oli ha-
vittdd kaikki tdssd tarkoituksessa havaitsemansa nikyvé pahe. Al Mah-
din katsottiin antaneen monumenttien tuhoamiskiskyjd, valvoneen tu-
hoamistdiden toteutusta ja osallistuneen myds itse tuhotyohon. '

Tapaus on historiallinen, koska se on Kansainvilisen rikostuomioistuimen
ensimmdinen, jossa késitelldédn kulttuurihistoriallisten kohteiden tuhoamis-
ta ja rangaistavuutta. Lisédksi kun huomioidaan, ettd tapaus on suhteellisen
tuore, voidaan sen kautta nihdi lisddntyvdd arvostusta kulttuuriomaisuu-
den suojelemista kohtaan ja ymmaérrystd sen tuhoamisen vakavista haitois-
ta yksiloille ja yhteisoille. Vaikka tuomiossa ei yksiloida téllaisten hyokka-
ysten kohdistuvan suoraan uhrien kulttuuriseen tai uskonnolliseen identi-
teettiin, siitd on kuitenkin Jugoslavia- tuomioistuimen oikeuskdytdnnon
suuntaisesti havaittavissa omaisuuden menetyksen erityinen vakavuus, kun
uhrit arvostavat kyseistd kohdetta.

Kansainvilinen rikostuomioistuin totesi, ettd tuhotut rakennukset olivat
sekd uskonnollisia rakennuksia ettd historiallisia muistomerkkeji, ei
pelkdstddn siksi, ettd yhdeksilld niistd oli Unescon maailmanperintd-
kohteen asema, vaan myos sen takia, ettd ne olivat mukana Timbuktun
kulttuurieldmissd. Tuomioistuin totesi mausoleumien ja moskeijoiden
merkityksesti, ettd ne olivat “erottamaton osa [Timbuktun] asukkaiden

136 Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi 2016, kohta 10.
137 Al-Qaeda in the Islamic Maghreb (AQIM).
138 Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi 2016, kohta 31, 40, 81.
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uskonnollista elim&d”. Tuomioistuimen mukaan kohteet olivat koko yh-
teison yhteistd perint6d, ja asukkaat kdvivit niissd usein. Tuomioistuin
viittasi todistaja- ja asiantuntijalausuntoihin, joiden mukaan Timbuktu
oli ikoninen kaupunki, johon liittyy mystisyyttd ja joka on Malin kult-
tuuriperinnén sydén, erityisesti pyhien késikirjoitustensa ja mausoleu-
miensa vuoksi. Todistajalausunnon mukaan niiden kohteiden tuhoami-
sella ”pyrittiin murtamaan Timbuktun kansan sielu”. Tuomioistuin otti
arvioidessaan rikoksen vakavuutta huomioon kohteiden symbolisen
arvon Timbuktun viestolle, koska kohteet eivit olleet yksinomaan
uskonnollisia rakennuksia. Lisidksi tuomioistuin totesi, ettd rikoksen va-
kavuuden arvioinnin kannalta oli merkitystd myos silld, ettd tuhoamisen
taustalla oli syrjivd uskonnollinen motiivi, jolla haluttiin estdd kansan
uskonnolliset tavat.'®

Erityisesti vahingonkorvaustuomioissaan'* Kansainvilinen rikostuomiois-
tuin totesi, ettd Al Mahdin tekemi kulttuuriomaisuuden tuhoaminen oli
aiheuttanut vahinkoa koko Timbuktun viestolle. Tuomioistuin totesi, ettid
aiheutettu vahinko ilmeni véeston tunteellisena ja uskonnollisena ahdistu-
neisuutena sekd noyryytyksen tunteena, jota he kokivat kulttuuriomaisuu-
den tuhon seurauksena.*! Lisdksi tuomioistuin totesi, ettd vilittomien uh-
rien ohella koko Malia ja kansainvilistd yhteisod oli pidettdva kulttuuri-
omaisuuden tuhoamisen uhreina.'

4.2.2 Kohderyhmdn pakkosulauttaminen

Kun kulttuurinen kansanmurha ymmérretdan sen laajassa muodossa, sen
toiseksi tekomuodoksi luokitellaan yleensd ryhmin pakkosulauttaminen
osaksi hallitsevaa valtakulttuuria. Sulauttaminen eli assimilaatio on yksi
niin sanotun psykologisen akkulturaation muoto. Psykologisella akkultu-
raatiolla tarkoitetaan yksilon identiteetissi, arvoissa, kdyttdytymisessi ja
asenteissa tapahtuvia muutoksia, jotka johtuvat kulttuurien kohtaamisesta.
Periaatteessa téllaisessa kulttuurien kohtaamistilanteessa molemmat kult-
tuurit voivat vaikuttaa toisiinsa yhtd vahvasti, mutta kédytdnnossd toinen
kulttuureista on aina vahvempi. Kyse on pakkosulauttamisesta, eli pakko-

139 Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi 2016, kohta 34, 46, 78-81.

140 Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi, 17.8.2017 (Reparations Order ICC-01-/12-
01/15).

141 Prosecutor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi 2017, kohta 84-85.

142 Tuomioistuin antoi madrdyksen varmistaa, ettd Al Mahdin oikeudenkdynnissi esittima
anteeksipyynto olisi kaikkien saatavilla, ja tuomitsi symbolisen yhden euron korvauksen
Malin tasavallalle.
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assimilaatiosta, kun kulttuurien kohtaamistilanteessa toinen kulttuureista
alistetaan pakolle, jonka pyrkimykseni on alkuperdisen kulttuurin hylkaa-
minen ja toisen kulttuurin omaksuminen sen tilalle.'** Pakkosulauttamisen
kisitettd ei ole médritelty kansainvélisessa oikeudessa, mikéd on luonnolli-
sesti vahvistanut siihen késitteend liittyvdd epédselvyyttid.'* Pakkosulautta-
misesta puhutaan toisinaan myOs niin sanottuna modernina kansan-
murhana.'#

Kulttuurisen kansanmurhan tekomuotona pakkosulauttaminen pyrkii
kohderyhmin havittimiseen sen erityispiirteiden tukahduttamisen myota.
Téllainen tukahduttaminen kohdistuu yleensd kohderyhmén aineettomaan
kulttuuriperintdon. Aineeton kulttuuriperintd tarkoittaa Unescon aineetto-
man kulttuuriperinnon suojelemista koskevan yleissopimuksen'* mukaan
ryhmien ja yhteisdjen kédytantojd, ilmauksia, tietoa, taitoja seké niihin liit-
tyvid vilineiti, jotka asianomainen taho tunnustaa osaksi kulttuuriperinto-
ain (2 artikla 1 kohta). Suullinen perinne ja ilmaisu, kuten kieli, kuuluu
keskeisesti aineettoman kulttuuriperinnon alaan. Samoin kuuluvat esimer-
kiksi uskonnolliset, kuten muutkin, sosiaaliset kdytdannot, rituaalit ja juhla-
tilaisuudet. Aineettoman kulttuuriperinnén alaan voi kuulua myds luon-
toon ja maailmankaikkeuteen liittyvii tietoa ja kiytantdjd.'*” Aineettoman
kulttuuriperinnon osalta keskeistd on, ettd se siirtyy sukupolvelta toiselle.
Aineeton kulttuuriperintd tuo ryhmélle tunteen jaetusta identiteetistd ja
jatkuvuudesta.'*® Perinteen vilittdminen yhteison ja ryhmin kesken on
ensiarvoisen tirkedd.

Kulttuurin tai eldméntapojen assimilaatioon voidaan pyrkii lailla, hal-
linnollisilla tai muilla toimenpiteilla asetetuilla rajoituksilla tai madrayksil-
la. Nididen toimenpiteiden tavoitteena on pakottaa kohderyhméd omaksu-
maan esimerkiksi muu kieli ja ideologia kuin ryhmén oman vakiintuneen
kulttuurin mukainen. Toimenpiteet voivat myos pyrkid kohderyhmin elé-
mintapojen, traditioiden tai uskonnon muokkaamiseen. Pakkoassimilaati-
on muotojen erotteleminen on haastavaa siihen liittyvien rajojen epévar-
muuden vuoksi. Tétd havainnollistaa esimerkiksi joukkotuhontasopimuk-
sessa lasten pakkosiirtoa koskevan méardyksen luonteen médrittelemisen
vaikeus. Oikeuskdytidnndssid on kuitenkin havaittavissa erilaisia pakkoassi-
milaation muotoja tilanteissa, joissa on huomioitu ajatus kulttuuriaineksen

143 Liebkind 1996, s. 209-210.

4 Novic 2016, s. 39.

145 Finnegan 2020, s. 1.

146 Sops 47/2013.

147 Sops 47/2013, 2 artikla 2 kohta.

148 Ks. Sops 47/2013, 2 artikla 1 kohta.
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tuhoamisesta. Tédssd yhteydessa kisittelen lasten pakkosiirtoa koskevan
tekomuodon erillisend alalukuna, koska se sisdltyy joukkotuhontasopi-
mukseen biologisena kansanmurhana. Voidaan kuitenkin véittdd, ettd las-
ten pakkosiirtiminen ryhmésti toiseen on pohjimmiltaan kulttuurinen teko
ja ilmentdi ryhmén ominaispiirteiden tukahduttamista.

Ensinnékin oikeuskédytdnnostd on havaittavissa uskonnon ja sen harjoit-
tamisen kieltiminen osana pakkosulauttamista. Jo joukkotuhontasopimuk-
sen laatimisen yhteydessi oli esilld uskonnon ja sen harjoittamisen kielta-
minen osana joukkotuhonnan méiritelméa. T#lloin se késitti uskonnollis-
ten teosten tuhoamisen tai uusien julkaisujen kieltdmisen ja uskonnollisten
palvontapaikkojen ja esineiden tuhoamisen tai niiden kdyton estdmisen.
Uskonnollisten rakennusten ja muistomerkkien tuhoaminen on yhteydessi
uskonnon harjoittamisen kieltimiseen. Niistd ensimmiisessd uskonnon
harjoittaminen vaikeutuu, kun ryhmin identiteetin kannalta olennaiset
kohteet tuhotaan. Uskonnon harjoittamisen kieltdminen sitd vastoin ndyt-
tidytyy jopa julmempana, koska se ei ainoastaan vaikeuta uskonnon harjoit-
tamista, vaan on toimi, joka hyokkédd suoraan uskonnollista identiteettid
vastaan.

Edelld mainituista tapauksista esimerkiksi Puolan Greiser-tapauksessa
ei nimenomaisesti kielletty uskontoa tai sen harjoittamista. Sen sijaan ta-
pauksessa asetetiin uskontoa vastaan niin tiukkoja rajoituksia, ettd uskon-
non harjoittamisen keinot estyivit kidytdnnossid kokonaan. Tami toteutet-
tiin muun ohella estdmilld puolalaisilta pddsy useimpiin uskonnollisiin
palvontapaikoihin. Lisédksi puolalaisten uskonnollisille menoille asetettiin
tiukkoja aikarajoituksia ja tietyntyyppiset uskonnolliset tilaisuudet kiellet-
tiin kokonaan.'*

Erityisesti uskonnon ja sen harjoittamisen kieltiminen on huomioitu
Kambodzan tuomioistuimen'*’ Chea & Samphan -tuomiossa'*'. Kambodzan
tuomioistuimen erityisjaostot perustettiin késittelemiin KambodZan kom-
munistisen puolueen'>* johtoasemassa olleiden henkil6iden rikoksia.'>?

149 Case No. 74 Trial of Gaultier Artur Greiser 1946, s. 73.

150 Extraordinary Chambers in the Court of Cambodia (ECCC).

151 Prosecutor v. Nuon Chea & Khieu Samphan, 16.11.2018 (E465). Vastaajia syytettiin
rikoksista ihmisyyttd vastaan, vuoden 1848 Geneven sopimusten torkeistd loukkauksista
ja joukkotuhonnasta. Vastaajat, Nuon Chea ja Khieu Samphan, kuuluivat punakhmerien
johtoon. Vuosina 1975-1979 KambodZzassa vallinneen Demokraattisen KambodZan tavoit-
teena oli luoda maahan yksi yhtendinen kambodZalainen rotu.

152 Communist Party of Kampuchea (CPK).

153 Frityisjaostojen perustamisesta sovittiin YK:n ja KambodZan valtion viliselld sopimuk-
sella (Agreement between the United Nations and the Royal Government of Cambodia
concerning the prosecution under Cambodian law of crimes committed during the period
of Democratic kampuchea, 6.6.2003), ja ne perustettiin KambodZan valtion hyviksymailld
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Tuomio on tissé yhteydessa merkittivi, koska siind késitelldan Kambodzan
kommunistisen puolueen asettamia rajoituksia islamilaisuudelle ja buddha-
laisuudelle. Tuomioistuin tuomitsi Chean ja Samphanin syyllisiksi muun
ohella Champan muslimien ja vietnamilaisten joukkotuhontaan sekd budd-
halaisten vainoamiseen rikoksena ihmisyytti vastaan.

Vuosina 1975-1979 Kambodzan kommunistinen puolue kielsi valtiossa
islamilaisuuden ja buddhalaisuuden ja hyokkisi uskontojen harjoitta-
mista vastaan muun muassa tuhoamalla symbolisia esineitd, karkotta-
malla uskontoa tunnustavia yksiloitd, muuntamalla palvontapaikkoja
vieraisiin kayttotarkoituksiin, hidpadisemilld yksiloitd sekd kieltamilld
uskonnolliset ulkoiset ilmaisut. Kambodzan kansantasavallan ja puo-
lueen tavoitteena oli sulauttaa viestd yhdeksi punakhmerien kansakun-
naksi. KambodZan tuomioistuimen mukaan KambodZan kommunisti-
nen puolue kielsi buddhalaisuuden ja sen harjoittamisen. Tarkoituksena
ei ollut pelkéstidin rajoitusten asettaminen joillekin uskonnollisille ta-
voille, vaan buddhalaisuuden tdaydellinen poistaminen. Tuomioistuin pi-
ti toimintaa jirjestdytyneend hyokkidyksend uskontoa vastaan. Tuomi-
oistuin totesi, ettd ndiden tapahtumien fyysiset ja henkiset vaikutukset
loukkasivat perusoikeuksia, erityisesti kansainvélisessd tapaoikeudessa
vahvistettuja oikeuksia ajatuksen, omantunnon ja uskonnon vapauteen.
Sen mukaan rajoitukset eivit olleet tarpeen yleisen turvallisuuden, jir-
jestyksen, terveyden, moraalin tai muiden ihmisten perusoikeuksien ja
-vapauksien suojelemiseksi. Champan muslimien osalta tuomioistui-
men totesi, ettd punakhmerit estivit Champan muslimeja sdilyttdmistd
uskonnollisen ja kulttuurisen identiteettinsé.'* Tuomioistuin totesi, ettd
Champan muslimit olivat sdilyttdneet erillisen etnisen, kulttuurisen ja
uskonnollisen identiteettinsd vuosisatojen ajan Kambodzassa, mutta ta-
pahtumien johdosta ryhmi menetti osan uskonnollisesta ainutlaatuisuu-
destaan ja kyvystdan vilittda sitd tuleville sukupolville.

KambodZan tuomioistuimen tuore tuomio on merkittdvi erityisesti kahdes-
ta ndkokulmasta. Ensinniikin se on yksi harvoista tapauksista, joissa kisi-
tellifin aineettomaan kulttuuriperintoon kohdistuvia rikoksia. Toiseksi
merkittdvii on se, ettd Champan muslimien pakkosulauttamisen katsottiin
indikoineen joukkotuhonnan alkua kommunistisen puolueen hallinnon

lailla (Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia
for the Prosecution of Crimes Committed During the Period of Democratic Kampuchea,
27.10.2004, NS/RKM/1004/006). Erityisjaostojen toimivalta on rajattu koskemaan 17.
huhtikuuta ja 1975 ja 6. tammikuuta 1979 viliseni aikana tehtyjd tekoja.

13 Prosecutor v. Nuon Chea & Khieu Samphan 2018, kohta 1184, 1186-1187, 1696,
3217-3218.
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aikana ja ettei sitd huomioitu ainoastaan todisteena osana joukkotuhonnan
havittdmistarkoitusta. Lisdksi merkittdvda on, kuinka tuomioistuin huomi-
oi toteutettujen toimien vaikutuksen ryhmin kulttuuri-identiteettiin ja
mahdollisuuksiin vilittda sitd tuleville sukupolville.

Toinen pakkosulauttamisen muoto, joka oikeuskdytdnndstd on havaitta-
vissa, on ulkoisten kulttuuristen ilmaisujen kieltaminen. Ulkoisia kulttuu-
risia ilmauksia ovat esimerkiksi ryhmén keskuudessa kéytetty ominainen
kieli ja tietty pukeutumistyyli. Ryhmin kansallisen kielen kdyton kieltimi-
nen oli huomioitu joukkotuhontasopimuksen molemmissa luonnoksissa.
Luonnoksissa mainitaan kulttuurisen kansanmurhan muotona kansallisen
kielen kdyton kieltiminen jopa yksityisissd ja/tai pdivittdisessd kanssakéy-
misessé tai kouluissa taikka ryhmén kielelld olevien julkaisujen painami-
sen ja levityksen kieltdminen.

Edelld mainituista tapauksista muun muassa Greiser-tapauksessa tuomi-
oistuin totesi asetetun rajoituksia puolan kielen kiytolle puolalaisten kato-
listen saksalaistamiseksi. Samoin KambodZan tuomioistuimen Chea &
Samphan -tuomiossa kisiteltiin uskonnon kieltdmisen ohella ulkoisten
kulttuuristen ilmaisujen kieltamista.

KambodZan tuomioistuin totesi, ettdi KambodZan Demokraattisen hal-
linnon aikana Champan muslimeja yhdistéiva kieli ja perinteinen pukeu-
tuminen kiellettiin. Kieleen kohdistuvat hyokkéykset toteutuivat kansal-
lisella kielelld painettujen Koraanien polttamisena, oman kielen kédyton
kieltoina, sekéd uskonnollisissa menoissa ettd yleisesti, samoin kuin pa-
kolla puhua vain khmerien kieltd. Lisdksi Champan muslimien perintei-
nen vaatetus ja jopa hiustyyli, jotka olivat hyvin muista kambodzalaisista
erottuvia, kiellettiin.'ss

Merkittavd tapaus pakkosulauttamisen nikokulmasta on myds Guatemalan
tuomioistuimen'* Jose Effrain Rios Montt -tuomio'”’. Monttia'® vastaan
nostetut syytteet koskivat muun muassa sellaisten kiytdntdjen vakiinnutta-
mista, jotka muuttivat Ixil-intiaanien ulkoiset kulttuuriset ilmaisut, kuten
kielen ja perinteisen pukeutumisen, uhkiksi heiddn eldamaélleen, vapaudel-

155 Prosecutor v. Nuon Chea & Khieu Samphan 2018, kohta 252, 1656, 3242, 5630.

156 Guatemala City Courtroom; the trial court (Tribunal de Sentencia).

157 La Republica de Guatemala v. Jose Mauricio Rodriguez Sanchez y Jose Effrain Rios
Montt, 17.5.2013, Case no. C-01076-2011- 00015.

138 Montt hallitsi Guatemalaa vuosien 1982—1983 aikana, jolloin Ixil-intiaaneihin kohdis-
tettiin toimenpiteitd, joiden tarkoituksena oli uudelleen kouluttaa heitd, muokata heidin
kulttuuriaan ja sulauttaa heidét osaksi hallitsevaa kansalliskulttuuria. Judging a Dictator:
The Trial of Guatemala’s Rios Montt 2013, s. 1.
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leen ja selviytymiselleen.'® Tuomio on julistettu myohemmin mitdttomak-
si esteellisyyden perusteella,'® mutta se on huomionarvoinen, koska siind
on ainutlaatuisella tavalla huomioitu hallinnon toteuttamien toimenpitei-
den vaikutus Ixil-intiaanien aineettomaan kulttuuriperintdon.

Tuomion on erityinen, silli se luokittelee aineettoman kulttuuriperinndn
hivittdmisen rikokseksi ihmisyyttd vastaan. Lisdksi merkittivdd on, ettd
tuomioistuin totesi, ettd ryhméédn kohdistuneet rikokset aiheuttivat Ixil-in-
tiaanien yhteisolle sukupolvien vilistd vahinkoa.'®' T4dmé vahinko ilmenee
yhteison kulttuuri-identiteetin vakavana héiriintymisend, minka seuraukse-
na sen vilittdminen eteenpdin vaarantuu.

Tuomioistuin totesi, ettd joukkomurhista selvinneet yksilot karsivit
psyykkisistd ja sosiaalisista ongelmista, jotka ovat vaikuttaneet jopa
uhrien lapsiin. Tuomioistuin viittasi Valdez Estradan asiantuntijalausun-
toon, joka vahvistaa Ixil-intiaanien kulttuurin tuhoutumisen heitd koh-
taan toteutettujen toimenpiteiden vuoksi. Estradan mukaan toimenpiteet
pakottivat ryhmin luopumaan tirkeistd kulttuuriperinteistdén. Tuomi-
oistuin totesi, ettd Monttin hallinnon toteuttamat toimenpiteet pakottivat
ryhmén luopumaan maastaan, maailmastaan ja tavoistaan ja siten kat-
kaisemaan yhteytensi esi-isiinsa.'®

Oikeuskéytdnnostd voidaan havaita, ettd pakkosulauttamisen keinona on
kdytetty myOs muuta propagandaa, jolla pyritddn yksilon ja yhteison oman
kulttuurin erityispiireiden hédpdisemiseen ja ndoyryyttamiseen. Kuten edelld
on jo tullut ilmi, pakkosulauttaminen on monitahoista vaikuttamista, jolla
pyritdin siihen, ettd yksilot hylkdavidt oman kulttuuriinsa ja omaksuvat
toisen kulttuurin sen tilalle. Téllaisen vaikuttamisen rinnalla propagandalla
pyritddn vahvistamaan hyokkédjien yhtendisyytti ja toisaalta samanaikai-
sesti heikentdmiin kohderyhmén identiteettid. Propagandan pyrkimykse-
ni on heikentdd kohderyhmin yhtendisyyttd ivan, hipeédn ja ndyryytyksen
myd6td. Hiped vie yksiloiltd itsekunnioituksen ja sosiaalisen identiteetin
osana alkuperdisryhméaa. Yksilot, jotka oppivat hdpedmiin jotakin osaa
identiteetistddn, yrittavit yleensd mahdollisimman nopeasti padstd siitd
eroon. Luopuminen ei kuitenkaan yleensd onnistu kovin helposti, vaan

13 Judging a Dictator: The Trial of Guatemala’s Rios Montt 2013, s. 14, 25.

10 Kymmenen pdivdd tuomion antamisen jidlkeen Guatemalan perustuslakituomioistuin
mititéi tuomion, koska puolustus esitti tuomarin jadvadmistd koskevan vaatimuksen, jota
perustuslakituomioistuimen mielesti ei ollut otettu riittdvésti huomioon. Judging a Dicta-
tor: The Trial of Guatemala’s Rios Montt 2013, s. 3.

161 Judging a Dictator: The Trial of Guatemala’s Rios Montt 2013, s. 43.

192 Judging a Dictator: The Trial of Guatemala’s Rios Montt 2013, s. 42.
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hipedn taakka saattaa seurata yksiloitd heiddn loppueldaminsi.'s* Noyryyt-
tdiminen on siten tehokas keino omasta kulttuurista vieraannuttamiseen,
jolla on kauaskantoiset vaikutukset.

Edelld mainituista tapauksista esimerkiksi KambodZan tuomioistuimen
Chea & Samphan -tapauksessa KambodZan kommunistinen puolue yllytti
yleistd vihaa munkkeja ja nunnia kohtaan. Puolue viittasi yleisesti munk-
keihin matoina ja verenimijoini, uskontoon taikauskona ja Buddhan pat-
saisiin pelkk#nd betonina.'®* Guatemalan tuomioistuimen Montt-tuomiossa
puolestaan todistettiin, ettd Ixil-termid pidettiin yleisesti synonyymini
sissisotilaalle. Guatemalan armeija provosoitiin ndkeméin Ixil-intiaanit
kapinallisina, vihamielisini ja vaikeana kansana, joka ei suostunut alistu-
maan osaksi hallitsevaa espanjankielistd ryhm#d. Armeija ei tehnyt eroa
siviilivdeston ja aseellisten joukkojen vililld, koska piti kaikkia yhteison
jdsenid sotilaallisina kohteina.'®® Tdlld menettelylld Ixil-intiaanit leimattiin
heiddn héavittimisekseen. Varhaisemmista tapauksista mainittakoon esi-
merkkini vield Greiser-tapaus, jossa Greiser loukkasi ja pilkkasi puolalais-
ta vdestod julistaen sen kulttuurista ja sosiaalista alemmuutta muun muassa
puolalaisia alentavilla sdannoilld. s

Viimeiseksi pakkosulauttamiseen voi liittyd my6s kohderyhmén arvos-
tettujen yksiloiden, kuten aatteellisten johtajien, karkottamista tai pidatta-
mistd. My0s joukkotuhontasopimuksen luonnosprosessissa ryhmin kult-
tuuria edustavien yksildiden pakollinen ja systemaattinen karkottaminen
katsottiin kulttuurisen kansanmurhan tekomuodoksi. Ryhmén yhtendisyy-
teen ja kollektiiviseen identiteettiin vaikuttaa yhteisossd arvostettujen yksi-
16iden poistaminen ryhmén keskuudesta, koska se heikentdd ryhmin yksi-
16iden kykyi suojella identiteettidén ja itsetuntoaan.'®’” Oikeuskidytinnossi
esimerkiksi Greiser-tapauksessa saksalaiset pidattivit ja karkottivat puola-
laisten ja juutalaisten aatteellisesti korkeassa arvossa pitdmid yksilGitd.
Tuomioistuin katsoi, ettd Greiserin toteuttamat toimet kohdistettiin erityi-
sesti puolalaisiin, jotka hinen mielestidin “’seisoivat saksalaisen vallan lu-
jittamisen tielld”, ja ettd hiin valikoi kohteiksi etenkin koulutettuja ja poliit-
tisesti aktiivisia muun véeston joukosta.'s®

Tuomioistuimen mukaan sota alkoi papiston jdsenten ja dlymyston hi-
vittdmiselld. Se totesi, ettd saksalaiset tukahduttivat voimakkaasti seura-

163 Liebkind 1996, s. 213.

164 Prosecutor v. Nuon Chea & Khieu Samphan 2018, kohta 740, 1183.

165 Judging a Dictator: The Trial of Guatemala’s Rios Montt 2013, s. 39, 42.
166~ Case No. 74 Trial of Gaultier Artur Greiser 1946, s. 71, 73.

17 Ks. Liebkind 1996, s. 213.

168 Case No. 74 Trial of Gaultier Artur Greiser 1946, s. 71.
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kuntaa pidittamalld massoittain papiston jdsenid, joita pidettiin aatteel-
lisina johtajina. Ndm& menetykset olivat tuomioistuimen mukaan erit-
tdin vakavia. Papiston jdsenid tapettiin, karkotetiin, sijoitettiin keskitys-
leireille tai vankiloihin ja valvottiin ankarasti Gestapon toimesta, jotta
he pysyisivit ndkyméttomissd. Uskonnollisesti arvostettujen yksildiden
ohella myos korkeasti kouluttautuneita karkotettiin.'®

Myos Chea & Samphan -tapauksessa tuomioistuimen mukaan KambodZan
kommunistinen puolue ryhtyi supistamaan Champan muslimien yhtendi-
syytti tekemilld kohdennettuja karkotuksia muun muassa uskonnollisille
johtajille ja islamissa hyvin kouluttautuneille.'™

4.2.3 Lasten siirtdminen pakolla ryhmdistd toiseen

Lasten pakkosiirtoa koskeva tekomuoto sisiltyy joukkotuhontasopimuk-
seen biologisena joukkotuhonnan muotona. Lasten pakkosiirtoa koskevaa
midrdystd voidaan kuitenkin pitdd ongelmallisena sopimuksen vakiintu-
neen tulkintalinjan kannalta, koska sen luonne fyysisend tai biologisena
tekomuotona ei ole erityisen selvi. Joukkotuhontasopimuksen hyviksymi-
sen yhteydessd miirdys siirrettiin kulttuurisesta kategoriasta biologiseen
kategoriaan. On huomattava, ettd biologista kansanmurhaa oli alun perin
luonnehdittu toimenpiteiksi, joiden tarkoituksena oli ryhmén jédsenten li-
sddntymisen estdminen, kuten pakkosterilisaatiot ja -abortit.””" Tdhén ver-
rattuna lasten pakkosiirtoja ei vilttdmittd voida pitédd téllaisessa tarkoituk-
sessa toteutettuina. Joukkotuhontasopimuksen méérdysta koskevaa oikeus-
kdytdantdd on hyvin vihin.'”

Lasten pakkosiirtdmistd koskevan miidrdyksen on katsottu olevan jouk-
kotuhontasopimukseen siséltyvd joukkotuhonnan muoto, joka ei edellyti
fyysistd tai biologista hévittamistd.'”* Tédssd mielessd se voidaan ndhda
ainoana kulttuurisena joukkotuhonnan muotona osana voimassaolevaa
kansainvélistd oikeutta. Kyseistd joukkotuhontasopimuksen méérdysta on

19 Case No. 74 Trial of Gaultier Artur Greiser 1946, s. 80-82.

170" Prosecutor v. Nuon Chea & Khieu Samphan 2018, kohta 750-751.

71 UN Doc E/447, s. 26.

172 Vuonna 2015 Kansainvilinen tuomioistuin pyrki tapauksessa Kroatia v. Serbia koros-
tamaan lasten pakkosiirtoa koskevan méairdyksen “fyysistd” ulottuvuutta. Tuomioistuimen
mukaan kohderyhmé voidaan 2 artiklan e kohdan mukaan tuhota fyysisesti, ’koska silld voi
olla seuraukset ryhmén kyvylle uudistua ja siten varmistaa sen pitkdaikainen selviytymi-
nen”. Kroatia v. Serbia 2015, kohta 136. Téti tulkintaa on kuitenkin kritisoitu. Esim. Novic
2016, s. 70.

173 Prosecutor v. Nuon Chea & Khieu Samphan 2018, kohta 2381.
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perusteltu silld, ettd se on joka tapauksessa toimi, jonka tarkoituksena on
saada aikaa ryhmaén fyysinen tai biologinen hividminen, vaikka kyseinen
teko ei itsessdédn ole luonteeltaan fyysinen tai biologinen.'”* Voidaan kui-
tenkin viittdd, ettd lasten pakkosiirtiminen ryhméstéd toiseen on pohjim-
miltaan kulttuurinen, koska lasten siirtiminen ryhmésti toiseen vaarantaa
ryhmin olemassaolon nimenomaan sosiaalisessa mielessé. Se rikkoo ryh-
mii sosiaalisena yksikkond ja estdd kulttuurin siirtimisen eteenpdin. Lap-
set yksiloind ovat erityisen haavoittuvaisia. Lapsella ei ole aikuisten tavoin
vield kykyd hallita identiteettinsd suojamekanismeja. Lapsen ympirilld
olevien ihmisten, joiden parissa hédn kasvaa ja varttuu, ominaisuudet mié-
radvat pitkdlti sen, millaiseksi hidnen identiteettinsd muodostuu.'” Siten
lapsi, joka ei kasva oman ryhménsé parissa, vieraantuu tuon ryhmaén ta-
voista, kielesti ja koko yhteison kulttuurisesta identiteetisti.'’® Vasta erityi-
sen pitkélla aikavililla toiminnan voidaan nihdd vaarantavan myos kohde-
ryhmiin biologisen olemassaolon, koska yksil6t eivit lisddnny oman ryh-
ménsi sisalld.!”’

Lasten pakkosiirtdmisen yhteys kulttuuriseen kansanmurhaan on ollut
esilld erityisesti Australian ja Kanadan alkuperiiskansojen kokemusten
kisittelyssd. Molemmissa ndissd tapauksissa lapsia siirrettiin pakolla per-
heistddn oppilaitoksiin, joiden tarkoituksena oli sulauttaa heidét osaksi
hallitsevaa valtakulttuuria. Australian ja Kanadan hallitusten perustamat
komissiot!”® ovat myohemmin viitanneet menettelyihin kulttuurisena kan-
sanmurhana. Oikeuskiytintod tapauksista ei kuitenkaan ole, koska tuo-
mioistuimet ovat kieltdytyneet tunnustamasta toimia joukkotuhontana.

Australiassa alkuperiiskansoihin kuuluvia lapsia siirrettiin sisdoppilai-
siin ja australialaisiin “valkoisiin” perheisiin heididn sulauttamisekseen
osaksi valtakulttuuria.'” Menettely mahdollistettiin viliaikaisilla osa-
valtion laeilla, jotka olivat keskenéén erilaisia osavaltioiden vililli.

Yksi toistuvista malleista oli, ettd alkuperdiskansoihin kuuluvia lapsia
sijoitettiin julkisen “suojelijan” vastuulle, jolle oli annettu harkintavalta
poistaa lapset perheistiddin laiminlyontien vuoksi. Kédytdnnossd viran-
omaiset pitivit alkuperdiskansoihin kuuluvia lapsia jirjestelmallisesti

174 Prosecutor v. Nuon Chea & Khieu Samphan 2018, kohta 800.

175 Liebkind 1996 s. 213.

176 Kimpimaiki 2015, s. 113; Werle 2005, s. 203.

177 Werle 2005, s. 203.

178 Australian Human Rights Commission (AHRC) ja Truth and Reconciliation Commis-
sion of Canada (TRC).

17" Lasten pakkosiirtdmistd koskeva menettely kesti maan eurooppalaisten miehityksesti
1970-luvulle. Australian Human Rights Commission 1997, s. 22, 31.
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laiminly6tyind. Yhdelldkédéan oikeusviranomaisella ei ollut vuoteen 1972
saakka valtuuksia tarkistaa kyseisid padatoksid. Useimmissa tapauksissa
ndmd siirrot tapahtuivat ilman vanhempien suostumusta. Mikili van-
hempien suostumus kuitenkin vaadittiin, viranomaiset painostivat ja uh-
kailivat vanhempia niiden kieltdytyessa.'®

Siitd huolimatta, ettd menettelylld oli ilmeinen yhteys joukkotuhonta-
sopimuksen 2 artiklan e kohtaan, asiaan ei puututtu ennen kuin Australian
ihmisoikeuskomissio julkaisi vuonna 1997 kansallisen tutkimuksen alku-
perdiskansojen ja Torresinsalmen saarien lasten pakkosiirroista. Komission
julkaisemassa raportissa ”Bringing Them Home” lasten jdrjestelmillinen
siirtiminen pois perheistddn luokitellaan kansanmurhaksi. Komissio ei
ottanut kantaa toimien biologisen ja kulttuurisen ulottuvuuden viliseen
ristiriitaan, vaan pikemminkin otti 1ihtokohdakseen toimien kulttuurisen
ulottuvuuden. Tdma tulee erityisesti ilmi komission ndkemyksestd, jonka
mukaan alkuperdiskansoihin kuuluvia lapsia poistettiin perheistiin, koska
mikéli he pysyisivit omassa ryhmissddn”, he omaksuisivat tuon ryhmén
tavat, kulttuurit ja perinteet. Komission mukaan menettely oli kansanmur-
han luonteista, koska sen tavoitteena oli havittdd alkuperdiskansat “kult-
tuurisena yksikkond”. Lasten pakkosiirtojen aikana viranomaisten toimet
osoittivat selvdsti, ettd tavoitteena oli hivittdd alkuperdiskansat vihenté-
malld sukupolvien vilistd kulttuurin siirtymisti, estdimalld lapsia harjoitta-
masta titd kulttuuria ja pidemmadlld aikavélilli muuntamalla ryhmaé
geneettisesti.’ Australian ihmisoikeuskomission raportissa ilmaistut
kannanotot korostavat menettelyn aiheuttamia monitahoisia kulttuurisia
haittoja ja niiden sukupolvien vilistd ulottuvuutta.

Kanadan tapauksessa inuiitti- ja intiaanilapsia sekid muita alkuperiis-
kansoihin kuuluvia lapsia siirrettiin vanhemmilta myds kaukaisiin oppilai-
toksiin.!®? Niiden oppilaitosten tarkoituksena oli vieraannuttaa lapset pois
omasta kulttuuristaan ja sulauttaa heidét osaksi valtaviestod. Vuosia jatku-
neen siirtolaisuuden myotid lapset menettivit yhteyden perheisiinséd ja
yhteisoonsd. Heiltd vietiin itsekunnioitus ja sosiaalinen identiteetti osana
alkuperdisryhmai. '3

180 Australian Human Rights Commission 1997, s. 5-9.

181 Australian Human Rights Commission 1997, s. 24, 236-237.

182 Truth and Reconciliation Commission of Canada: Summary of the Final Report 2015,
s. 2-3. Lasten pakkosiirtoa koskeva menettely oli toiminnassa vuodesta 1851 vuoteen 1960
saakka. Viimeinen oppilaitos suljettiin vuonna 199. Truth and Reconciliation Commission
of Canada: Summary of the Final Report 2015, s. 353-363.

183 Truth and Reconciliation Commission of Canada: Summary of the Final Report 2015,
s. 154.
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Arviolta noin 150 000 alkuperidisvdestoon kuulunutta lasta pakotettiin
oppilaitoksiin. Kanadan hallituksen pyrkimyksend oli luopua velvoit-
teistaan alkuperdiskansoja kohtaan ja saada alkuperdiskansojen maat ja
niiden resurssit hallintaansa. Oppilaitoksissa lapsia vieraannutettiin
kulttuuristaan rankaisemalla heitd vikivaltaisesti muun muassa didin-
kielensd kdyttamisestd sekd perinteisten tapojensa ja uskonnon ilmaise-
misesta.'®

Australian ihmisoikeuskomission tavoin Kanadan totuus- ja sovintokomis-
sio mddritteli raportissaan vuonna 2015 menettelyn “kulttuuriseksi kansan-
murhaksi”. Raportti médritteli kulttuurisen kansanmurhan tarkoittamaan
niiden rakenteiden ja kdytént6jen tuhoamista, jotka mahdollistavat ryhmén
sdilymisen erottuvana yksikkond. Sen mukaan valtiot, jotka osallistuvat
kulttuuriseen kansanmurhaan, pyrkivit tuhoamaan kohderyhmin poliitti-
set ja sosiaaliset rakenteet. Tdma tapahtuu kohderyhmén maiden viemisel-
14, ryhmén jdsenten liikkumisen rajoittamisella, uskonnollisten tai henkis-
ten esineiden tuhoamisella ja takavarikoinnilla, kielen kidyton ja henkisten
harjoitusten kieltimiselld sekd aatteellisten johtajien vainoamisella. Mer-
kittdvintd raportin mukaan oli, ettd perheet hajotetaan, jotta estetdéin kult-
tuuristen arvojen ja identiteetin siirtyminen sukupolvelta toiselle. s
Kanadan komissio otti lyhyesti kantaa joukkotuhontasopimuksen 2
artiklan biologisen ja kulttuurisen ulottuvuuden viliseen ristiriitaan. Ensin-
nikin komissio myonsi sen, ettd vaikka se itse kdytti raportissaan kulttuu-
risen kansanmurhan késitettd, tima oli tarkoituksella jétetty joukkotuhonta-
sopimuksen ulkopuolelle. Komissio kuitenkin katsoi, ettd joukkotuhonta-
sopimuksen 2 artiklan d ja e kohtien sanamuodot eivit viittaa ryhmén
héivittamistarkoitukseen ainoastaan fyysisesti. Sen mukaan lasten pakko-
siirtiminen omasta ryhméstién toiseen heidin indoktrinoimisekseen ja si-
ten ryhmén tuhoamiseksi on joukkotuhonnan muoto, vaikka lapset jatkavat

fyysisesti eldmistd uuden ryhmin jasenind.'s

18 Truth and Reconciliation Commission of Canada: Summary of the Final Report 2015,
s. 34, 105.

185 Truth and Reconciliation Commission of Canada: Summary of the Final Report 2015,
s. 1. ”Cultural genocide is the destruction of those structures and practices that allow the
group to continue as a group. States that engage in cultural genocide set out to destroy
the political and social institutions of the targeted group. Land is seized, and populations
are forcibly transferred and their movement is restricted. Languages are banned. Spiritual
leaders are persecuted, spiritual practices are forbidden, and objects of spiritual value are
confiscated and destroyed. And, most significantly to the issue at hand, families are dis-
rupted to prevent the transmission of cultural values and identity from one generation to
the next.”

18 Truth and Reconciliation Commission: The Legacy — The Final Report, 2015, s. 125-126.
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On huomattava, ettd vaikka molemmat komissiot mairittelivat toimen-
piteet kulttuuriseksi kansanmurhaksi, ndiden komissioiden kannanotot ei-
vit ole oikeudellisesti sitovia. Molemmissa tapauksissa valtioiden hallituk-
set ja tuomioistuimet ovat toistaiseksi kieltdytyneet tunnustamasta toimia
kansanmurhana. Tuomioistuimet ovat kéyttineet nimenomaan toiminnan
kulttuurista ulottuvuutta kanteiden hylkdimiseksi eivitki ole tunnustaneet
toiminnan sisdltdvin havittdmistarkoitusta.'s” Tdmé ei kisittele uhrien
synkkid kohtaloita riittdvisti. Kun otetaan huomioon lasten elinolosuhteet
menettelyiden aikana, hdvittdmistarkoituksen kieltdminen ei ota huomioon
menettelyiden todellista vakavaa luonnetta. Hallitukset ja tuomioistuimet
ovat kisitelleet toimintaa sulauttamisena ilman sen kansanmurhan luontei-
suutta. Tdma ndyttdytyy kiertoilmauksena, eufemismina, joka vélttia tun-
nustamasta toiminnan julmuutta.'®® Hallitusten vastahakoisuuden perusta-
na voidaan néhdd se, ettd valtiot eivit halua pahoitella omaa olemassa-
oloaan, joka perustuu siirtomaavaltojen kolonialismiin ja siitd johdannai-
seen toimintaan, jossa alkuperdiskansat pyritdan eliminoimaan.'®

5 LOPUKSI

Kulttuurisen kansanmurhan méirittely on ajankohtainen nykypéivina, jol-
loin kulttuuriset rajat ovat yhd enemmin sekoittumisen ja neuvottelun
kohteena.' Kuten edelld on jo todettu, kulttuuriaineksen tuhoaminen on
kautta ihmiskunnan historian ollut osa konfliktien sodankdyntimenetelmié.
Nykyisin kulttuurinen kansanmurha esiintyy kuitenkin myo6s rauhan ajan
yhteiskunnissa, joissa sen kohteena on valtaviestostd erottuvien ihmis-

187 Australian Kruger-tapaus (Alec Kruger and others v. The Commonwealth of Austra-
lia, 31.7.1997) on erityisen symbolinen osoitus tistd. Tapauksessa kanteen nostivat yksilot,
jotka olivat lapsuudessaan tulleet pakkosiirretyiksi, sekd heiddn vanhempansa. He vaativat
Australian tuomioistuimia julistamaan perustuslain vastaisiksi alkuperdiskansoja koskevat
midrdykset, jotka mahdollistivat pakkosiirrot, vedoten sekd Australian perustuslakiin ettd
joukkotuhontasopimukseen. Australian korkeimman oikeuden mukaan tapauksessa ei kui-
tenkaan osoitettu sellaista, jonka perusteella toimet olisi toteutettu tarkoituksena havittdd
alkuperdiskansa tdssd sen ominaisuudessa joko kokonaan tai osittain. Mielenkiintoista on,
ettd vaikka kantajat eivit yksiloineet “kulttuurista kansanmurhaa”, tuomari Dawson katsoi
esitetyt toimet kulttuuriseksi kansanmurhaksi, jolloin ne eivit voisi tulla joukkotuhonta-
sopimuksen soveltamisalaan. Samansuuntainen on my6s Nulyarimma-tapaus, (Nulyarim-
ma v Thompson, Federal Court of Australia, 1.9.1999), jossa alkuperdiskansojen kokemus-
ten kulttuurista ulottuvuutta kéytettiin nimenomaan kanteen hylkdamiseksi.

188 Novic 2016, s. 45.

189 Ks. Moses 2013, s. 39; Wolfe 2006, s. 387.

190 Ks. Wilson 1993, s. 168.
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ryhmien itseilmaisu. Viimeisimmit massiiviset kulttuuriin kohdistuvat
ihmisoikeusloukkaukset ovat kohdistuneet uiguuriyhteisoon Kiinassa seké
jesidiyhteisoon Syyrian ja Pohjois-Irakin alueella. Niitd hyokkédyksid on
nimitetty julkisessa keskustelussa kulttuuriseksi kansanmurhaksi. !

Se, miksi ihmisryhmin kulttuuriaineksesta tulee tietoisen hivittdmisen
kohde, liittyy sen symboliarvoon. Kulttuurissa kiteytyvit ihmisryhmin
yhteisolliset arvot. Vaikka edelld kuvattuja tekomuotoja voidaan kuvata
kenties lievemmiksi kuin joukkotuhonnan vilittomimpénd ja ddrimmaéi-
simp#nd muotona ymmarretty yksiloiden tappaminen,' niiden tavoite on
yhti raskauttava, yhteison tai ryhmén hévittiminen.

Joukkotuhonnan miiritelmii ja tulkintaa on kautta historian kritisoitu
ja haastettu.'” Vaikka nykyinen joukkotuhonnan méiritelmé on kapea ra-
joittuessaan vain tiettyihin fyysisiin ja biologisiin toimiin, silld oli tavoit-
teena asettaa standardit rikoksien rikoksille”, koska se kattaa pahimmat
hyokkéykset ihmisryhmid kohtaan.'® Se erottaa epétavallisen pahuuden
tavanomaisesta pahuudesta.'®® Nykyistd médritelmdd voidaan pitdd epi-
onnistuneena sen sulkiessa kulttuurisen kansanmurhan soveltamisalansa
ulkopuolelle. YK:n yleiskokous korosti pédétdslauselmassaan 96 (I) kult-
tuurisen kansanmurhan vakavia seurauksia méiritellessddn joukkotuhon-
nan ihmisryhmien olemassaolo-oikeuden kieltdmiseksi, joka jarkyttdd ih-
miskunnan omaatuntoa ja johtaa suuriin menetyksiin ihmiskunnalle ndiden
ithmisryhmien edustamien kulttuuristen ja muiden kontribuutioiden muo-
dossa.!”® Kuitenkaan nykyinen joukkotuhontarikos ei suojaa tétd kulttuu-
rista menetystd eikd niitd kulttuurisia ominaispiirteitd, jotka ylipdatdaan
aktualisoivat joukkotuhontasopimuksen tarjoaman suojelun.

Tamin artikkelin tavoitteena oli pyrkid miirittelemédédn kulttuurisen
kansanmurhan kisite oikeudellisena ilmiond korostaen sen negatiivisia
vaikutuksia kohderyhmin jdsenten kykyyn sdilyttdd kulttuurinen identi-
teettinsi ja sosiaalinen yhteenkuuluvuutensa. Tdssd midritellyssa késitel-
tiin kulttuurisen kansanmurhan kisitteen historiaa sen varhaisesta muodos-
ta kohti nykyaikaa ja tarkasteltiin oikeustapauksia, joissa on huomioitu
kulttuurisen kansanmurhan ydin eli kohderyhmin yksil6iden identiteettiin
kohdistuvat hyokkiykset ja ndiden hyokkidysten vaikutus ryhmén kykyyn
sdilyttdd yhtendisyyteensd. Artikkeli médritteli kulttuurisen kansanmurhan

1 Esim. Kuo 2020; Toyryld 2019; Noradounkian 2015; Cervellera 2015.
192 Lemkin 1945, s. 42.

193 Bechky 2012, s. 613.

19 Finnegan 2020, s. 4.

195 Bechky 2012, s. 553.

1% A/RES/96(1).
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kohderyhmén kulttuurisen identiteetin tuhoamisena, joka johtaa ryhmén
hajoamiseen sosiaalisena yksikkond. Vaikka ryhmin jdsenet jadvit fyysi-
sesti eloon, ryhmii ei tosiasiassa endd kokonaisuutena ole.

Kuten kulttuurisen kansanmurhan ilmenemismuotoja koskevassa luvus-
sa 4.2 on ollut esilld, kulttuurinen kansanmurha on potentiaalisesti sovel-
lettavissa monenlaisiin tekoihin. Koska ihmisryhmin hivittamisen keinot
voivat vaihdella huomattavasti, on valttimétontd kysyd, edellytetadanko ha-
vittdmiseltd ryhmin jdsenten fyysisistd tappamista vai voidaanko ryhmé
tosiasiassa hivittdd myos hienovaraisemmin keinoin. Kulttuurisen kansan-
murhan ilmentymismuodoissa asiaa on ldhestytty siten, ettd kohderyhmén
hidvittdminen voi tapahtua ensinnédkin kohderyhmin kulttuuriomaisuuden
tuhoamisella ja toiseksi kohderyhmén erityispiirteiden tukahduttamisella.
Molemmissa havainnollistetuissa tekomuodoissa kulttuurinen kansanmur-
ha tapahtuu, kun kohderyhmén vilisid suhteita, kytkoksid ja vuorovaiku-
tuksia hiiritddn niin voimakkaasti, ettd sen sosiaalinen yhtendisyys pur-
kautuu.

Kulttuurinen kansanmurha voidaan siten edelld késiteltyjen ilmenemis-
muotojen perusteella ndhdd kaksitahoisena. Yhtadltd se kisittelee kohde-
ryhmén aineellisen kulttuuriperinnon tuhoamista ja toisaalta aineettoman
kulttuuriperinnon tukahduttamista. Vaikka ndmi kaksi tulisi néhdd tasa-
vertaisina, niiden hivittimismuodot eroavat suuresti. Keskeistd kuitenkin
on, ettd tillaisen hdvittdmisen tulos johtaa pitkdaikaiseen prosessiin, joka
voidaan osoittaa vield useiden vuosisatojen jilkeen. Télloin kulttuurinen
kansanmurha voi olla yksi teko, kuten moskeijan tai kirkon tuhoaminen,
kunhan sen tulos johtaa pitkdaikaiseen lopputulokseen.'’ Tétd kulttuurisen
kansanmurhan sukupolvien vilistd vaikutusta on korostettu edelld késitel-
lyissd oikeustapauksissa. Useimmissa tapauksissa, joissa on mukana “eri-
tyisen haavoittuvia” ihmisryhmii, kuten alkuperdiskansoja, timi edellytys
tayttyy. Kulttuurinen kansanmurha on siten ymmirrettivi pitkdaikaisen
prosessin tulokseksi, jonka keskioon nousee kohderyhmin oikeus olemas-
saoloon, kehitykseen ja kulttuurin vilittdmiseen tuleville sukupolville.

Edelld on tuotu ilmi, ettd kulttuurisen kansanmurhan aseman vahvista-
misesta kansainvilisessd oikeudessa on esitetty erilaisia kannanottoja. En-
sinniikin on ehdotettu ldhestymistapaa, jolla kulttuurinen kansanmurha
sisdllytettdisiin osaksi kansainvilistéd oikeutta uuden yleissopimuksen puit-
teissa. Tétd on kuitenkin pidettdva pitkdnd ja vaikeanakin prosessina. Yhtd
epidtodennékoisend voidaan pitdd vaihtoehtoa, ettid joukkotuhontasopimus-
ta tdydennettiisiin lisdpoytikirjalla, joka midrittelisi kulttuurisen kansan-

197 Novic 2016, s. 237.
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murhan kansainviliseksi rikokseksi, vaikka se olisikin teoreettisesti mah-
dollista. Ajatus uudesta yleissopimuksesta tai joukkotuhontasopimuksen
lisdpoytikirjasta vaikuttaa erityisen utopistiselta, kun huomioidaan argu-
mentaatio kulttuurisen kansanmurhan késitteen hylkddmisen puolesta
YK:n alkuperiiskansojen oikeuksien julistuksen yhteydessi.!*®

Joukkotuhontaa voidaan jo itsessidin joukkotuhontasopimuksen miérit-
telemissd rajoissa pitdd hyvin erityistyyppisend rikoksena, joka saavuttaa
hyvin rajalliset tulokset. Tdmé johtuu joukkotuhontasopimuksen edellytté-
misti erityisestd hivittamistarkoituksesta, dolus specialis, jota on useim-
missa oikeusjirjestelmissi ollut vaikeampi todistaa kuin normaalia tahalli-
suutta.'” Tdmén seurauksena joukkotuhonta on rikoksena eriytynyt muista
kansainvilisistd rikoksista. Vaikka kansainviliset tuomioistuimet ovat
osoittaneet kasvavaa tietoisuutta rikoksen kulttuurista ulottuvuutta koh-
taan, ei toisaalta ole yllattavad, ettd kulttuurinen kansanmurha on sidilynyt
yleissopimuksen soveltamisalan ulkopuolella, kun huomioidaan, etté tuo-
mioistuimilla on jo tdstd erityisestd havittdmistarkoituksesta johtuen halut-
tomuutta tuomita joukkotuhonnasta, jopa tapauksissa, joissa kyse on fyysi-
sestd tuhoamisesta.*”

Toinen ldahestymistapa kulttuurisen kansanmurhan sisdllyttimisessa
osaksi kansainvilistd oikeutta nojautuu jo olemassa oleviin kansainvilisen
rikosoikeuden normeihin ja mahdollisuuksiin tulkita néitd normeja laajem-
min. Nami mahdollisuudet piilevit joukkotuhontasopimuksessa ja toisaal-
ta kulttuurisen kansanmurhan huomioimisessa osana ihmisyyttd vastaan
toteutettuja rikoksia. Epaselvdd kuitenkin on, olisiko kulttuurinen kansan-
murha tédlloin itsendinen rikos vai pikemminkin osa tai alakohta kyseisié
kriminalisointeja.””! Todennékoisimpind vaihtoehtona voidaan pitdéd kri-
minalisointia, jolla saatettaisiin kulttuurisen kansanmurhan vakavimmat
tekomuodot kansainvéliseksi rikokseksi. Nitd vakavimpia muotoja ilmen-
tavit luvussa 4.2 kisitellyt oikeustapaukset, joissa voidaan todentaa menet-
telyn pitkdaikainen lopputulos ja kulttuurin siirtimisen estyminen myo-
hemmille sukupolville. Vaikka kulttuurisen kansanmurhan késitteen sisél-
Iollistd selkeyttamistd voidaan pitdd tarkednd, vield tdrkedmpédnd on kuiten-
kin pidettivd ndiden sen alaan kuuluvien rdikeimpien tekomuotojen krimi-
nalisointia. Tami voi tarkoittaa kulttuurisen kansanmurhan kisitteen kiin-
tedn médrittelyn menettdmistd sen kiistanalaisen luonteen vuoksi.

1% Novic 2016, s. 12.

199 Kimpimiki 2015, s. 104.
200 Novic 2016, s. 142.

201 Novic 2016, s. 12.
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Kisitteeseen liittyy selvisti valtioiden puolelta suurta vastahakoisuutta.
Valtiot pelkidévit kriminalisoivansa oman toimintansa eivétkd halua luoda
esteitd pyrkimyksilleen luoda kansallista yhtendisyyttid. Kuitenkin kun tar-
kastellaan luvussa 3 kisiteltyjd ihmisoikeusnormeja, on havaittavissa, ettd
valtiot ovat olleet valmiita tunnustamaan vdhemmistoille ja alkuperiis-
kansoille oikeuksia, jotka kytkeytyvit kulttuurisen kansanmurhan alaan.
Yleisesti oletetaan, ettd pakkosulauttaminen on kielletty kansainvilisessa
oikeudessa kulttuurin suojeluun liittyvilld médrdyksilld. Niihin méddrayk-
siin kuuluu muun ohella se, etti valtioita velvoitetaan KP-sopimuksen 27
artiklassa kielteisesti olemaan puuttumatta vihemmistokulttuureihin. Toi-
nen vahva ilmentymé kulttuurisen kansanmurhan “10ytymisestd” osana
kansainvélistd oikeutta on luvussa 3.2 késitelty alkuperdiskansojen oikeuk-
sien julistuksen 8 artikla.

Kulttuuriaineksen siilyttdminen on erityisen tirkedd koko ihmiskunnan
kannalta, ja kulttuurisen kansanmurhan oikeudellinen tehottomuus on vali-
tettavaa maailman kaikkien kansojen nikokulmasta. Mikédli maailman
kulttuurisen monimuotoisuuden annetaan tuhoutua, vaikutukset ovat yhti
tuhoisat kuin joukkotuhontasopimuksen suojaamalla kansan fyysiselld ja
biologisella hivittamiselld. Kulttuurisen moninaisuuden puolustaminen on
eettisesti vilttimitontd ja erottamaton osa ihmisarvon kunnioittamista.
Erityisesti alkuperiiskansojen suhteen sellaisen kansanmurhan hyvéksy-
minen, joka ylittdd suoran tappamisen, on tarpeen.””? Alkuperdiskansojen
kulttuuriaineksen tuhoaminen riistdi kansalta sen koskemattomuuden, mi-
td voidaan pitdé tunnustettuna kansainvilisend vddryytend, johtuen edelld
mainittujen midrdysten laajasta kansainvélisen yhteison tuesta. Kulttuurin
suojelun tirkeys korostuu siind, ettd kulttuuriaines muodostaa resurssit,
joita yksilot tarvitsevat identiteettinséd toteuttamiseen. Itsensé toteuttami-
sen kautta eldmid saa merkitystd, joka on osa ihmisarvoa.”” Kulttuurin
suojelu ja ihmisarvo kietoutuvat siten yhteen. Kulttuurinen kansanmurha
on vakava ihmisoikeusloukkaus, joka on suoraan sidoksissa jonkin ryhméin
jasenyyteen. Tdmén loukkauksen kriminalisoinnin samoin kuin kulttuuri-
sen kansanmurhan késitteen kiintedn méérittelyn vahvistaminen osana
kansainvilistd oikeutta jdi tulevaisuudessa nihtiviksi.

202 Ks. van Krieken 2008, s. 77.
23 Ks. Donnelly 2013, s. 218.
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THE CONCEPT OF CULTURAL GENOCIDE

This article discusses the concept of cultural genocide and its underlying
acts in international law. The concept of genocide was originally envisaged
by Raphael Lemkin encompassing not only physical and biological acts of
genocide, but also the intentional destruction of cultural elements that
make one group of people distinct from another. The earlier drafts of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Genocide Convention) included such criminalisation but eventually the
criminalisation of cultural genocide was left out of the final draft of the
Genocide Convention. Due to the failure of the Genocide Convention to
recognize the cultural dimension, the cultural genocide is at the time being
a dismissed legal concept and has not been established in international law.

The genocide is usually defined as “the crime of crimes”, and it is often
used to refer to the most severe crimes such as mass killings. Compared to
this, cultural genocide does not necessitate any killing or bodily harm, but
is the systematic destruction of traditions, values, language, and other ele-
ments that make the group distinct from other groups. The target in cul-
tural genocide is the group’s unique cultural characteristics that are form-
ing the very core of their cultural identity. In this vein, the cultural geno-
cide can be seen as a crime directed against difference itself.

By discussing the concept of cultural genocide and its underlying acts
this article does so in a three-stage process. The first stage examines the
concept of cultural genocide in relation to the Genocide Convention and
assesses its early conceptualisations that were present in the drafts of Con-
vention. The second approach shifts the focus more on the norms set down
in international human rights law since the possibility to define the concept
of cultural genocide has recurred in these instruments and it is argued that
the current protection from cultural genocide is set out in these norms.
Through this journey, the article thus traces developments from the early
conceptualisation of cultural genocide to the contemporary question of its
understandings in international law. The final stage examines a number of
legal cases in which either the concept of cultural genocide or the idea of
cultural destruction has been discussed. The final stage thus concludes the
article’s findings of the concept of the cultural genocide and its underlying
acts and finally presents its possibilities of codification.
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