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The Prohibition of Retrogression in the
Finnish System of Constitutional Review

1 EUROPEAN ECONOMIC RECESSION AND
CHALLENGES TO WELFARE STATES

The modern welfare state. What does it consist of? One could list such in-
stitutions as the right to social security, the right to education and protec-
tion of the most vulnerable groups. Democracy and the promotion of
equality must also be mentioned since they, after all, are the very essence
of the welfare state as a concept.' It follows that in order to reach the goals
of a modern welfare state, a state needs to guarantee the effective enjoy-
ment of certain rights to all. These rights entail civil and political and eco-
nomic, social and cultural human rights. With that said, economic, social
and cultural rights in particular have grown in relevance in tandem with the
emergence of the modern welfare state. However, they have not gained as
much attention as civil and political human rights.? In particular, the ques-
tion of which conditions limit social human rights has remained relatively
open.? Whilst not all* human rights are absolute rights, and can therefore be
limited in certain situations, the principles concerning the limitation of
social human rights have not been clearly defined. This can be seen as
problematic since the lack of strict rules governing the grounds for limita-
tion might lead to arbitrary decisions by states, in particular in circum-
stances of economic recession.

*  Laura Kirvesniemi, OTM, ylitarkastaja, Eteld-Suomen aluehallintovirasto
' See eg Fredman 2008, p. 32-40.

2 Ssenyonjo 2009, p. 4-5.

See about the discussion — or the lack of it — in the Finnish constitutional law context:
Rautiainen 2013, p. 262-263.

*  International law recognises certain peremptory norms (jus cogens) from which no
derogation is permitted. See eg Shelton 2010, p. 146—157. Also certain fundamental rights
have been protected as absolute rights in the Constitution of Finland. See eg Viljanen 2011,
p. 140.
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Laura Kirvesniemi

Since 2009, Europe has been undergoing a period of outstanding diffi-
culty in terms of financial stability. The European economic crisis emerged
after the so-called Great Recession and resulted from a situation where
European governments were unable to repay or refinance their government
debts.> Continuing until today, several states have been forced to take vari-
ous austerity measures in order to counter the debt crisis. The implementa-
tion of these measures has invoked criticism and discussion of the legitima-
cy of these actions: non-state actors and academics have started to look for
effective realisation of economic, social and cultural rights and, in particu-
lar, for more clearly defined guidelines to mitigate the limitation of these
rights.®

As will be presented in this article, the International Covenant on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights” (ICESCR) and the European Social
Charter both require state parties to take steps to promote the full realisa-
tion of the rights recognised within the human rights instrument. One log-
ical consequence of this principle of progressive realisation is the mirror
principle of non-regression: state parties are generally obliged to not take
regressive measures, since taking such measures would mean diverging
from the obligation to take steps towards the full realisation of economic,
social and cultural rights.® The principle of non-regression can also be
called the prohibition of retrogression. The specific content of the norm has
nevertheless been defined neither in the text of the treaty nor in the travaux
preparatoires of the ICESCR, leading to a situation where the nebulous
scope of the obligation makes economic, social and cultural rights litiga-
tion challenging.” At the same time, the economic downturn has forced
many European states to take austerity measures, deviating from the gen-
eral prohibition to take regressive measures, raising questions about the de
facto effectiveness of economic, social and cultural rights. The question
about the legal definition of the prohibition of retrogression has, therefore,
become more relevant than ever.

While the impact of the current economic crisis in Finland has not so far
been as significant as in some other European countries, the effective real-
isation of social rights has similarly emerged as a topical issue in Finnish
debate. The Government’s plans concerning structural reforms have raised

5 Seeeg FRA 2010, p. 6-9.

®  Rautiainen 2013, p. 261-262.

7 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (adopted 16 December
1966, entered into force 3 January 1976) 993 UNTS 3 (ICESCR).

8 Ssenyonjo 2009, p. 59.

% Nolan — Lusiani — Courtis 2014, p. 9.
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THE PROHIBITION OF RETROGRESSION IN THE FINNISH SYSTEM OF...

questions as to whether the human rights impact assessment vis-a-vis these
measures has been sufficient.'® Whilst the prohibition of retrogression has
not been significantly addressed in Finnish fundamental and human rights
discourse,!! it is, indeed, an important question also in the domestic context
— whether the Finnish monitoring system makes it possible to take the full
realisation of social rights into account.

The purpose of this article is to examine, first, what is the nature and
content of the prohibition of retrogression. The second question is how the
prohibition of retrogression operates within the Finnish system of constitu-
tional review and human rights impact assessment.

It must be noted here already that Finland’s constitution creates an obli-
gation for public authorities to guarantee the protection of human rights
and to comply with applicable rules of international human rights law.!?
Therefore, as protection of human rights is a pluralist system,'? the sources
used for this research entail not only domestic sources, such as opinions of
the Constitutional Law Committee of Finland and domestic court deci-
sions, but also the reasoning of the Committee on Economic, Social and
Cultural Rights (CESCR) — the supervisory body of the ICESCR - the
European Committee of Social Rights (ECSR) — the supervisory organ of
the European Social Charter (ESC)'* — and of various European constitu-
tional courts. The purpose of the first two chapters is to examine and sys-
tematise the legal debate concerning the content of rules governing the
limitation of social rights, in particular the prohibition of retrogression,
under international law. In chapter four the focus will shift from defining
the principle under international law to evaluating its relevance in the Finn-
ish constitutional law context, in particular in the constitutional review
system of Finland.

Certain limitations should be mentioned at the outset. First, I will refer
to economic and cultural rights merely if reference to those substantive
rights is relevant in order to examine the content of the prohibition of ret-
rogression. Second, whilst the system for protection of human rights is,
admittedly, a pluralist system, and rules other than the prohibition of retro-
gression may also create obligations for states when they seek to limit so-

10" Helsingin Sanomat: Oikeustieteilijit: Hallitus sivuuttaa menoleikkauksista ihmisoi-

keudet (16.6.2015).

" Rautiainen 2013, p. 263.

12 Constitution of Finland section 22. See also Heinonen — Lavapuro 2012, p. 10.

On the pluralist nature of human rights obligations see eg Fabbrini 2010, p. 1-60.
European Social Charter (revised) (adopted 3 May 1996, entered into force 1 July
1999) CETS 163.

13
14
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Laura Kirvesniemi

cial rights, the emphasis of this article is on defining the prohibition of
retrogression. Other rules governing the limitation of social rights will be
discussed only if they are relevant for this purpose. Third, whilst EU law is
naturally of relevance in the Finnish legal system, for the purposes of this
article I will refer to EU legislation and legal practice only if it is relevant
in defining and examining the prohibition of retrogression. Finally, this
article does not seek to examine questions concerning the potential interna-
tional responsibility of a state that may arise from the violation of social
human rights obligations.'?

As for terminology, by the term positive rights 1 refer to economic, so-
cial and cultural rights, as they are usually conceptualised as creating
positive obligations upon a state, as shall be noted in the next chapter. This
choice of terminology does not, however, imply that human rights other
than economic, social and cultural rights cannot create positive obliga-
tions, or that strong distinction between different types of human rights is
even advisable.'

Moreover, I have sought to use terminology that will recognise the inter-
dependency of domestic fundamental rights and international human
rights. The development of social rights in Finland has been influenced by
both domestic and international trends. As such, it cannot be said that cer-
tain social rights in the Finnish constitution are only relevant as fundamen-
tal rights; the content of those rights must be derived from the internation-
al level, from the content of the respective human rights."” Consequently,
for the purpose of this article the term social rights shall be used to refer to
the group of substantive social rights regardless of their status as funda-
mental rights or human rights. It must nevertheless be noted that interna-
tional human rights set only the minimum standard for the domestic imple-
mentation of human rights.'® Therefore, if and when the scope of the article
requires distinction between these two levels of social rights, they will be
referred to separately as fundamental rights and human rights.

Finally, it must be noted that in this article the term effectiveness of so-
cial rights does not refer merely to the justiciability of social rights. Whilst,
admittedly, certain social rights in Finland are directly enforceable through

15" On international responsibility regarding violations of social human rights obligations,

se eg de Schutter — Salomon 2015.

16 See Fredman 2008, p. 9-10.

17 See eg Ojanen 2009, p. 194-207. Ojanen argues that domestic sources, EU mem-
bership and international human rights treaties have all had a major impact on the role of
courts, judicial review and the interpretation of constitutional norms in Finland.

18 Heinonen — Lavapuro 2012, p. 8-11.
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THE PROHIBITION OF RETROGRESSION IN THE FINNISH SYSTEM OF...

courts, it is submitted that de facto effectiveness of social rights also con-
sists of other factors, for instance the amount of resources allocated for the
enforcement of social rights.

2 NATURE OF SOCIAL RIGHTS

To understand the questions concerning the effectiveness of social rights
and the nature of the rules governing their limitation, one must first look at
the history of human rights and, in particular, at the emergence of econom-
ic, social and cultural rights. Human rights have traditionally been catego-
rised into two groups due to their historical origins. The reason for the
distinction between these groups of rights and the creation of two separate
human rights instruments, namely the International Covenant on Civil and
Political Rights (ICCPR)" and the ICESCR, is the ideological conflict be-
tween the East and West at the time of drafting. The Soviet states, on the
one hand, sought to embrace the cause of economic, social and cultural
rights, as they saw them closely linked to socialist ideology. On the other
hand, the Western states found it crucial to promote the recognition of civ-
il and political rights, “the foundation of liberty and democracy in the free
world”.?® As a result, two separate human rights treaties and two classes of
human rights were created.

The so-called first generation of human rights seeks to protect in particu-
lar civil and political rights, which are to a great extent based on such core
principles as human dignity and non-discrimination. The second genera-
tion of human rights is based on the idea that everyone should have equal
opportunities and rights to participate in society.?! The first generation of
human rights has traditionally been perceived as creating negative obliga-
tions for states: a state is under an obligation not to deprive an individual of
her fundamental freedoms. These negative obligations have also been
known as duties of restraint.”> The second generation of human rights, on
the other hand, requires positive contribution from a state: the underlying
idea is to create material rather than formal equality. This might — and often

1 International Covenant on Civil and Political Rights (adopted 16 December 1966, en-

tered into force 23 March 1976) 999 UNTS 171

20 Craven 1995, p. 8-9. See, however, O’Cinneide 2014, p. 170. O’Cinneide argues that
positive rights in Europe are not merely a post WW 1II concept.

2 Mikkola 2010, p. 6-7. Mikkola lists also the third generation of human rights. These
rights aim at people’s right to promote their collective interests, such as right to clean envi-
ronment, peace and self-determination.

2 Fredman 2008, p. 1.
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does — require an element of financial subsidiarity.”* But how much exactly
is a state required to invest in the effective realisation of social rights? And
under which conditions can a state reduce the level of investment already
established?

One may argue that the single most important provision concerning the
nature and limitation of social rights can be found in article 2(1) of the
ICESCR. According to this article:

“[...] each State Party to the present Covenant undertakes to take steps,
individually and through international assistance and cooperation, espe-
cially economic and technical, to the maximum of its available resourc-
es, with a view to achieving progressively the full realization of the
rights recognized in the present Covenant by all appropriate means, in-
cluding particularly the adoption of legislative measures.”

Article 2(1) is not a substantive social right as such, but instead applies as
a general rule when a state party implements substantive rights under the
ICESCR.** The content of article 2(1) has been discussed by the CESCR in
its general comments. The nature of states’ obligations under article 2(1) of
the ICESCR has also been commented upon in the so-called Limburg Prin-
ciples on the Implementation of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights of 1987 (Limburg Principles).” The Limburg
Principles have been supplemented by the Maastricht Guidelines on Viola-
tions of Economic, Social and Cultural Rights of 1997 (Maastricht Guide-
lines)? and by the Maastricht Principles on Extraterritorial Obligations of
States in the Area of Economic, Social and Cultural Rights (Maastricht
Principles).?” Article 12(3) of the ESC also creates an obligation upon state
parties to “endeavour to raise progressively the system of social security to
a higher level”, thereby imposing a somewhat similar prohibition of retro-

3 Mikkola 2010, p. 7. With that said, it must be noted that too strict a division between
these two categories of rights can be seen as artificial. Civil and political rights can create
positive obligations for a state and positive rights can operate as duties of restraint. See
Fredman 2008, p. 70. See also Mikkola 2000, p. 259-272. Mikkola notes that the rights
recognised European Social Charter complements the European Convention on Human
Rights.

2 See eg Riedel.

% The Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights (UN Doc E/CN.4/1987/17).

26 International Commission of Jurists, Maastricht Guidelines on Violations of Economic,
Social and Cultural Rights, (adopted 26 January 1997).

?7 International Commission of Jurists, Maastricht Principles on Extraterritorial Obliga-
tions of States in the Area of Economic, Social and Cultural Rights, (adopted 28 September
2011).
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THE PROHIBITION OF RETROGRESSION IN THE FINNISH SYSTEM OF...

gression that must be respected by the state parties to the ESC, including
Finland. In this chapter I will examine the prohibition from the viewpoint
of article 2(1) of the ICESCR, but the general considerations presented
below also apply to a large extent when one talks about the nature of the
prohibition under the ESC.

The phrasing of article 2(1) of the ICESCR is relatively vague and
leaves much room for interpretation. Specifically, two general observations
must be made. First, article 2(1) creates an obligation to “achieve progres-
sively the full realisation”— the standard of progressive realisation. This
concept has not, however, been further defined in the text of the ICESCR,
leaving the definition obscure. Second, according to article 2(1) state par-
ties are under an obligation to utilise maximum available resources. The
ICESCR does not require a state to take steps that would need utilisation of
resources beyond what is available.?® Here, also, the same interpretational
problem arises: how does one define what state resources are available?

When we consider the interpretation of these terms, it must be noted that
article 2(1) of the ICESCR is a treaty provision and, as such, is binding
between the state parties. Therefore, its content must be defined through
the general rule of treaty interpretation, which is a rule of customary inter-
national law. The rule has been codified in articles 31 and 32 of the Vienna
Convention on the Law of Treaties (VCLT) by the International Law Com-
mission (ILC) in 1969.% According to the rule the treaty must be interpret-
ed “in good faith and in accordance with the ordinary meaning to be given
to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and
purpose”. Interpretation may be supplemented by recourse to the prepara-
tory work of the treaty. Therefore, in order to discover the more precise
content of article 2(1), one must first look into the ordinary meaning of the
terms progressive realisation and maximum available resources. We must
also define the object and purpose of the ICESCR.

It has been generally established in academic discussion that the very
object and purpose of the ICESCR — as well as of other human rights trea-
ties — is the effective realisation of human rights.*® The interpretation of the
ICESCR should therefore be as favourable to the individual as possible,

B Ssenyonjo 2009, p. 62.

»  Vienna Convention on the Law of Treaties (adopted 22 May 1969, entered into force 27
January 1980) 1155 UNTS 331. Whilst not all articles of the Vienna Convention are codi-
fied rules of customary international law, the International Court of Justice has confirmed
the customary law nature of articles 31-32. See Territorial Dispute (Libyan Arab Jama-
hirya v Chad) (1994) ICJ Rep 6, para 41; Kasikili/Sedudu Island (Botswana v Namibia)
[1999] ICJ Rep 1045, para 18.

30 Ssenyonjo 2009, p. 51.
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and any limitations on rights should be interpreted narrowly.*' Additional-
ly, the European Court of Human Rights (ECtHR) has frequently found
that human rights provisions ought to be interpreted so as to make their
implementation as effective as possible.?> Thus, to interpret the terms pro-
gressive realisation and all available resources in the light of the object
and purpose of the Covenant, one must seek the most human-rights-orien-
tated interpretation available.

Some guidelines can be found in the statements of the CESCR. As for
the maximum available resources the CESCR has stated that the phrase
refers to “both the resources existing within a State as well as those availa-
ble from the international community through international cooperation
and assistance”.*® It follows that the term does not refer merely to certain
resources within one particular state, but rather to resources available with-
in the society as a whole, ranging from the public and private sectors to the
international community.* This interpretation appears to be in accordance
with the general rule of treaty interpretation in the sense that the ordinary
meaning of the phrase refers to all kinds of available resources.* That be-
ing said, there is yet to be common ground as to whether this establishes an
international obligation to assist: during the drafting of the ICESCR states
did not clearly agree on the existence of any well-defined obligation to of-
fer international assistance to a state struggling with its obligations under
the Covenant.*® For the time being it is difficult to see a situation where a
failure to comply with this kind of an obligation to assist would trigger
international responsibility. For instance, the International Court of Justice
(‘ICJ’) has held that a state has an obligation to guarantee rights under the
ICESCR only within the territories it has sovereignty over and those over
which that state exercises territorial jurisdiction.”” The general rule seems

31 Craven 1995, p. 3.

32 See eg Soering v UK (1989) 11 EHRR 439, para 87; Artico v Italy (1981) 3 EHRR 1,
para 33 and Loizidou v Turkey (Preliminary Objections) (1995) 20 EHRR 99, para 72.

3 CESCR, Statement: An Evaluation of the Obligation to Take Steps to the "Maximum
of Available Resources’ under an Optional Protocol to the Covenant, (10 May 2007) UN
Doc E/C.12/2007/1, para 5.

3 Chapman — Russell 2002, p. 11.

3 The ICJ has noted in its case law that ”’[t]o warrant an interpretation other than that
which ensues from the natural meaning of the words, a decisive reason would be required”.
See Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations (Article 4 of
the Charter), (Advisory Opinion) (1948) ICJ Rep 57, 63.

% Alston — Quinn 1987, p. 186-92. See, however, eg Coomans — Kamminga 2004, p.
2 and Skogly 2006, p. 83-98. The authors argue that the ICESCR creates extraterritorial
obligations.

3 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territo-
ry (Advisory Opinion) (2004) ICJ Rep 136, para 112.
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THE PROHIBITION OF RETROGRESSION IN THE FINNISH SYSTEM OF...

to be that each state party has an obligation to seek the assistance of other
states when it is not able to meet its own treaty obligations, while the obli-
gation on other states to offer financial assistance is considerably more
vague. That being said, in the Maastricht Principles on Extraterritorial
Obligations of States the Commission of Jurists gave this extraterritorial
obligation a notably stricter interpretation. According to principle 33 states
are under an obligation to provide international assistance. Failure to meet
this obligation could lead to international responsibility within the mean-
ing of principle 11.%® It is yet to be seen whether this interpretation be-
comes accepted in state practice and case law.

In interpreting article 2(1), perhaps even more central is the question of
how to interpret the term progressive realisation. The usage of terms such
as full realization and progressive achievements implies that the drafting
parties have acknowledged that the full realisation of such rights cannot be
achieved in a short period of time.*® Whilst the ultimate result to be achieved
is left somewhat open, article 2(1) creates not an obligation to stop the re-
alisation of rights at any given level but rather to aim for continuous im-
provement.** The question is not, therefore, merely about the result that
must be achieved but also about the desired conduct, i.e. the continuing
measures that need to be taken.

In academic debate it has indeed been argued that two kinds of obliga-
tions can be derived from article 2(1): obligations of conduct and obliga-
tions of result.*! Legal experts have upheld this view in the Maastricht
Guidelines in 19974 and the Maastricht Principles in 2011.* According to
the ILC, an obligation of conduct is an obligation where the state is obliged
to undertake a certain course of conduct, whether through an act or omis-
sion. Here the conduct itself would be the goal. An obligation of result,
instead, requires a state to achieve a specific result, whilst the form of con-
duct is left to state discretion.** Article 2(1) of the ICESCR has been de-
scribed as a mixture of these two types of obligations.*’ This seems accu-
rate, as the obligation to progressively achieve the full realisation of the

3 Maastricht Principles 2011.

¥ CESCR, General Comment No 3: The Nature of States Parties” Obligations (Art. 2,
Para 1, of the Covenant)’ (14 December 1990) UN Doc E/1991/23, para 9.

See eg Craven 1995, p. 128-129.

See eg Ssenyonjo 2009, p. 22.

Maastricht Guidelines, paras 6 and 7.

Maastricht Principles, para 14.

# ILC, Report of the International Law Commission on the work of its fifty-third session
(23 April-1 June and 2 July—10 August 2001) UN Doc A/56/10, 123-133.

¥ Alston — Quinn 1987, p. 165. See also Craven 1995, p. 107-109.

41
)
43
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rights is indeed mostly an obligation of conduct, whereas the substantive
articles of the ICESCR set various obligations of result when read together
with article 2(1).

3 PROHIBITION OF RETROGRESSION

3.1 General notions on defining and applying the prohibition
of retrogression

Realisation of positive rights can be said to consist of three different levels.
The lowest level entails realisation of the minimum core content of each
right. Each substantive social right has a so-called minimum core content.
The CESCR has outlined that the ratio of the minimum core obligation is
to “ensure the satisfaction of, at the very least, minimum essential levels of
each of the rights”.*® It follows that a lack of sufficient resources cannot be
justification for any state in not meeting this obligation.’ The minimum
core obligation, however, is not a static threshold but rather an evolving
one; it might be that a certain level of implementation, previously above
this baseline, is no longer sufficient once the economic situation in a par-
ticular state has improved over time.*® One of the practical difficulties, as
noted in the academic discussion on the topic, is that defining the content
of the minimum core obligation of each substantive right is challenging.*’
It must be noted that the domestic threshold of the minimum core content
of social rights may be higher than the threshold under international law:
even if the state manages to meet the requirements deriving from the inter-
national human rights obligations, the level of realisation is not necessarily
in compliance with domestic standards for the realisation of social rights.
The second level is the current level of rights protection. The prohibition
of retrogression operates between the minimum core obligation and the
current level of rights. The minimum core obligation is the lowest thresh-
old below which a state can in no circumstances fall, whereas the prohibi-
tion of retrogression prevents a state from taking any unnecessary regres-

4 CESCR, General Comment 3, para 10.

4 D Turk, Second Progress Report of UN Special Rapporteur on ESCR, UN Doc E/
CN.4/Sub.2/1991/17, para 10.

4 See Bilchitz 2003, p. 13-14.

* Rautiainen 2013, p. 269.
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sive steps even after the threshold of the minimum core obligation has been
reached.™

Finally, a state is under an obligation to seek to progressively raise the
level of rights. Consequently, the third level is the imaginary “perfect”
level of rights, towards which the state should constantly aim in the imple-
mentation of social rights. Therefore, the principle of progressive realisa-
tion can be seen to operate between the second and the third level of rights.

Acknowledging the existence of these thresholds is necessary in order to
understand the context in which the prohibition of retrogression operates.
Of further interest is the specific content of the obligation not to take any
unnecessary regressive steps. It is evident that article 2(1) of the ICESCR
and article 12(3) of the ESC impose certain requirements that states need
to take into account when they are deciding on measures that might have a
regressive impact on the realisation of positive rights. Due to the reticent
approach of the CESCR and the ECSR in defining and limiting the prohi-
bition of retrogression, it is necessary to have recourse to the decisions and
statements of international, regional and domestic judicial organs in order
to define the limits of the prohibition in a satisfactory manner. In other
words, we can ensure the accurate application of the principle of progres-
sive realisation and the prohibition of retrogression and, consequently, the
effective enjoyment of social rights only by defining the practical content
of the prohibition of retrogression.”!

With that said, it must be noted that the assessment of any alleged breach
is remarkably challenging. This is due to the fact that the prohibition of
retrogression contains two dimensions: a normative dimension and an em-
pirical dimension. With regards to the normative dimension, we refer to
any legal, de jure steps backwards; the empirical dimension concerns de
facto backsliding in the effective enjoyment of the rights. Assessing wheth-
er a state has failed to comply with the latter dimension would require a
comprehensive analysis of the state’s conduct and a wide range of various
quantitative indicators, which unfortunately are not always available as
states do not systematically collect such data.”> As will be submitted in the
chapters below, so-called proactive models for monitoring the realisation
of social rights would be most effective in monitoring the empirical dimen-
sion of the prohibition of retrogression. Proactive models require constant

0 Bilchitz 2003, p. 12. See also Coomans 2002, p. 228.

St Nolan — Lusiani — Courtis 2014, p. 132. The authors point out that also the normative
content of the principle remains to be unclear.

2 Nolan — Lusiani — Courtis 2014, p. 123-127. See also Center for Economic and Social
Rights 2012 and Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights 2012.
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participation of all public authorities in the implementation and monitoring
process. Consequently, the prohibition of retrogression would be taken into
account as one element of constant human rights impact assessment by
public authorities.™

3.2 Requirements deriving from the prohibition

The CESCR and the ECSR have frequently mentioned in their recent state-
ments and decisions certain parameters for evaluating whether the limita-
tion of social rights has been justified.”* Several domestic constitutional
courts, as will be demonstrated below, have also applied similar criteria
when assessing the legality of regressive steps taken by respective govern-
ments. These parameters can be argued to form requirements that derive
from the prohibition of retrogression: the limitation should be temporary;
the limitation should be necessary and proportionate; the limitation should
not be discriminatory; and the state must at all times identify and protect
the minimum core obligation of the right in question. Judging from the
statements by international judicial organs and case law of domestic con-
stitutional courts, the conditions of the prohibition of retrogression are
cumulative.’® This means that each and every one of them must be fulfilled
in order to lawfully limit social rights.

The first of these criteria is the requirement that the limitation of the
right has to be temporary. At the international level, both the CESCR and
the ECSR have listed the temporary character of limitations as one of the
conditions of the prohibition of retrogression. The CESCR has stated in
several concluding observations on states’ periodic reports that austerity
measures should in all cases be temporary.*® This evidences that the CE-
SCR does not consider the prohibition of retrogression merely as a soft-law
instrument. Moreover, the ECSR has held in its decision concerning the

3 See Fredman 2008, p. 189-192.

3 See eg CESCR, Letter from CESCR Chairperson to States Parties in the context of the
economic and financial crisis (16 May 2012) UN Doc CESCR/48th/SP/MAB/SW; CESCR:
An evaluation of the obligation to take steps to the ‘Maximum of available resources’ under
an optional protocol to the Covenant (1 May 2007) UN Doc E/C.12/2007/1, para 8 and
Pensioners’ Union of the Agricultural Bank of Greece (ATE) v Greece (7 December 2012)
ECSR 80/2012 (hereinafter ECSR 80/2012).

3 See eg Constitutional Court of Latvia, (21 December 2009) Case No 2009-43-01 (here-
inafter Latvian Pensions Case), para 28.

% See eg CESCR, Concluding Observations on Spain (6 June 2012) UN Doc E/C.12/
ESP/CO/5, para 17 and CESCR, Concluding Observations on Iceland (11 December 2012)
UN Doc E/C.12/ISL/CO/4, para 6
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level of social security in Greece that reduction in the level of pensioners’
social security was incompatible with article 12(3) of the ESC. One reason
for this finding was the fact that the regressive legislation did not contain
any provisions on the provisional application of the act; in other words the
regressive measure was not meant to be temporary.’’ The requirement has
also been mentioned and applied in various domestic cases concerning the
prohibition of retrogression.*®

In Finland, the Finnish Constitutional Law Committee has also noted
that a temporary freezing of index increments of child allowance was not
unconstitutional.® The reasoning of the Committee has, however, been
criticised as not sufficiently examining the effects on the most vulnerable
groups, i.e. families with young children.®

The second condition under the prohibition of retrogression is that a
limitation must be necessary and proportionate. Even in situations of re-
source scarcity, fiscal discipline or savings, the state must be able to demon-
strate the necessity of the measures taken. Looking at the statements given
by the CESCR, this requirement means that the measures must have been
necessary for the protection of the totality of the rights provided for in the
ICESCR.%! The burden of proof to demonstrate that the measures have
been necessary and proportionate lies upon the state in question: the CE-
SCR has on several occasions noted that the state must prove the strict
necessity of the measure.®? The condition of proportionality means that
“the adoption of any other policy, or a failure to act, would be more detri-

57 ECSR 80/2012, paras 56 and 73.

% See Constitutional Court of Latvia, (21 December 2009) Case No 2009-43-01, para
32 and Constitutional Court of Portugal, (5 April 2013) Judgment No 187/2013, English
summary (hereinafter Portuguese Budget Law Case), chapter 3.

% Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 25/2012 vp.

¢ Rautiainen 2013, p. 273.

¢ CESCR, General Comment 3, para 9; see also Nolan — Lusiani — Courtis 2014, p. 134.
¢ CESCR, General Comment No 13: The right to education (article 13 of the Covenant)
(8 December 1999) UN Doc E/C.12/1999/10, para 45; CESCR, General Comment No 14:
The right to the highest attainable standard of health (article 12 of the International Cove-
nant on Economic, Social and Cultural Rights) (11 August 2000) UN Doc E/C.12/2000/4,
para 32; CESCR, General Comment No 18: The Right to Work (Article 6 of the Internation-
al Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) (6 February 2006) UN Doc E/C.12/
GC/18, para 21; CESCR, General Comment No 19: The right to social security (art. 9) (4
February 2008) UN Doc E/C.12/GC/19, para 42; CESCR, General Comment No 21: Right
of everyone to take part in cultural life (art. 15, para. 1 (a), of the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights) (21 December 2009) UN Doc E/C.12/GC/21, para
65; CESCR, An Evaluation of the Obligation to Take Steps to the ‘Maximum of Available
Resources’ under an Optional Protocol to the Covenant (21 September 2007) UN Doc.
E/C.12/2007/1, para 9. See also Maastricht Guidelines, paras 8 and 13.
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mental to economic, social and cultural rights”.®* In other words, the test is
whether there would have been any less restrictive but still effective meas-
ures available to the state at that point. Needless to say, assessing whether
this condition has been met is extremely challenging due to the empirical
difficulties in monitoring.

Furthermore, the ECSR has highlighted that any regressive measures
must have a legitimate aim. A regressive measure is compatible with the
prohibition of retrogression, as established in article 12(3) of the ESC,
when it is necessary to ensure the stability of the system of social security.
According to the ECSR, a regressive measure cannot prevent individuals
from enjoying effective protection against social and economic risks.*

After the outburst of the economic crisis in 2008, several European con-
stitutional courts have been forced to assess the fulfilment of this condition.
Both in the Latvian Pensions Case and in the Portuguese Budget Law Case,
the constitutional courts found that the measures taken did not pass the test
of necessity and proportionality. Two notions can be derived from the rea-
soning of the constitutional courts. First, one essential question to be an-
swered when assessing the proportionality of restrictive measures seems to
be whether the legislator carried out sufficient consideration of alternative
measures prior to taking action.% This, of course, is an imperative part of
good governance and, as such, logically one of the elements when assess-
ing whether the actions of the legislator have been reasonable in this con-
text. The fact that a state has not considered alternative measures usually
indicates that other, less restrictive options could have been available to the
legislator. Second, if the limitation of social rights is discriminatory or fails
to protect the most vulnerable groups, it also usually fails to pass the test of
necessity and proportionality.*®

Third condition of the prohibition of retrogression is that the regressive
measure cannot be discriminatory. This is to say that it should be neither
directly nor indirectly discriminatory and it should, in particular, take into
account the rights of disadvantaged and marginalised individuals and
groups and ensure that they are not disproportionately affected by the re-

% CESCR, Letter from CESCR Chairperson to States Parties in the context of the eco-
nomic and financial crisis, 2.

% ECSR 80/2012, para 66.

% Latvian Pensions Case, para 31 and ECSR 80/2012, paras 73-76. See also Gener-
al Federation of employees of the national electric power corporation (GENOP-DEI) and
Confederation of Greek Civil Servants’ Trade Unions (ADEDY) v Greece (23 May 2012)
ECSR 65/2011, paras 14-19.

% Portuguese Budget Law case, English summary, chapter 3.
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gressive measure.’ The importance of this particular condition has been
widely recognised by the international community. The European Union
Agency for Fundamental Rights (FRA)® has on several occasions high-
lighted that austerity measures during the current economic crisis should
seek to continue to secure the rights of the most vulnerable groups.® The
main reason for this is to avoid the increase of socio-economic inequalities
in society, as the vulnerability of the most disadvantaged groups rises in
times of crisis.” Notably, recession causes long-term unemployment,
which in turn is closely linked to social exclusion.”!

This condition has been recently discussed by the ECSR in its decisions
concerning the legality of the austerity measures in Greece. These meas-
ures included, inter alia, several modifications to pensioners’ social protec-
tion.””> The implementation of those measures in Greece led to a series of
collective complaints to the ECSR by Greek pensioners’ unions. These five
complaints concerned the same facts and in each of the cases the ECSR
found a violation of article 12(3) of the 1961 European Social Charter
(1961 Charter).” Article 12(3) of the 1961 Charter concerns state party
obligations “to endeavour to raise progressively the system of social secu-
rity to a higher level”.” The ECSR concluded that Greece had not made
sufficient efforts to maintain a satisfactory level of protection for the bene-
fit of the most vulnerable members of society.

7 Nolan — Lusiani — Courtis 2014, p. 140. See also Rautiainen 2013, p. 272.

% The European Union established the FRA to provide independent, evidence-based as-
sistance and expertise on fundamental rights to EU institutions and Member States. FRA
is an independent EU body, funded by the Union’s budget. See http://fra.europa.eu/en
(26.5.2016).

% FRA 2010, p. 14 and FRA 2013, p. 14-17.

™ FRA 2013, p. 12.

" European Commission, Directorate-General for Employment, Social Affairs and In-
clusion 2013, p. 3.

2 Council Decision (EU) 2010/182/EU of 16 February 2010 giving notice for Greece to
take measures for the deficit reduction judged to be necessary in order to remedy the situa-
tion of excessive deficit (2010) OJ L83/13.

3 European Social Charter of 1961 (adopted 18 October 1961, entered into force 26
February 1965) CETS 035; Federation of employed pensioners of Greece (IKA-ETAM)
v Greece (7 December 2012) ECSR 76/2012, para 78; Panhellenic Federation of Public
Service Pensioners (POPS) v Greece (7 December 2012) ECSR 77/2012, para 78; Pension-
ers’ Union of the Athens-Piraeus Electric Railways (I.S.A.P.) v Greece (7 December 2012)
ECSR 78/2012, para 78; Panhellenic Federation of pensioners of the Public Electricity
Corporation (POS-DEI) v Greece (7 December 2012) ECSR 79/2012, para 78 and ECSR
80/2012, paras 7 and 78.

™ Article 12(3) of the Revised ESC is identical to its predecessor.
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As for the domestic case law during the current economic crisis, the
constitutional courts of Latvia”, Portugal’® and Germany’” have all found
that regressive legislative measures have not been justified as the legislator
had failed to protect the most vulnerable groups and to target the measures
in an equitable manner. The conditions of proportionality and non-discrim-
ination are, indeed, closely linked with each other. It can hardly be argued
that an austerity measure targeted at the most vulnerable groups in society
could be the best option available even at a time of a fiscal crisis. While
measures that discriminate or increase inequality cannot be considered
appropriate, regressive measures can be justified when they benefit the
most vulnerable groups.” In other words, austerity measures are urged to
be targeted so that they will increase equality and improve the realisation
of the social rights of the most vulnerable groups.” According to the FRA
reports, European states have sought to target austerity measures so that the
limited resources would be channelled to those most in need. Assessing
whether this channelling has been successful and whether the minimum
level of social protection is de facto being maintained is, however, chal-
lenging.®

Fourth, protecting the minimum core obligation of the right in question
can be listed as one of the prerequisites of the prohibition of retrogression.
Protecting the minimum core obligation means that a regressive measure
cannot defeat the most essential content: the ratio of the right in question.
The underlying idea of this condition is that the minimum subsistence
rights for all should always be ensured by states, regardless of the resourc-
es available and the level of economic development.®! The minimum core
content is the non-negotiable, fundamental part of the right. All individuals
are always, in all circumstances, entitled to the minimum core content of
the right.®?

It must be also noted in this context that there is a difference between the
international minimum core obligation and the Finnish, domestic mini-

> Latvian Pensions Case 2009, para 32.

76 Constitutional Court of Portugal, (5 July 2012) Judgment No 353/2012, English sum-
mary.

77 Constitutional Court of Germany, 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09 (9 February
2010), paras 208-209.

8 See eg Elson — Balakrishnan — Heintz 2013, p. 23.

" Limburg principles, paras 13—14 and Maastricht Guidelines, para 14(d).

On the measures taken in certain European countries in 2009, see FRA 2010, p. 25-29.
Realization of economic, social and cultural rights: Second progress report prepared
by Mr. Danilo Tiirk, Special Rapporteur (18 July 1991) UN Doc E/CN.4/Sub.2/1991/17,
para 10. See also CESCR, General Comment 3, para 10 and Limburg principles, para 25.
82 CESCR, General Comment 3, para 10.

80
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mum core obligation.®* While the international minimum core obligation
operates as the ultimate threshold, below which the state can never go, the
domestic minimum core obligation may be higher. Nothing prevents a state
from adopting higher minimum standards in its constitution and domestic
system, so long as international requirements are met. When one examines
the prohibition of retrogression and its conditions under international law,
it is indeed the former threshold that is of relevance. In the Finnish context,
however, the domestic minimum threshold needs to be respected.

The CESCR has in its statements pointed out that the adoption of any
retrogressive measures incompatible with the core obligations under the
ICESCR would be impermissible.® Defining the core elements and the
minimum core obligation of each social right is not necessarily always an
easy task. The CESCR has, however, noted that when it comes to the right
to social security, the minimum essential level of benefits means that all
individuals and families are able to acquire at least essential health care,
basic shelter and housing, water and sanitation, foodstuffs and the most
basic forms of education.® In Europe, citizens generally enjoy access to
these benefits.’ With that being said, the minimum core obligation of a
right is, as pointed out above, an evolving threshold. It can therefore be
argued that the threshold for minimum core obligation in the European
welfare states is higher than in some less developed countries, simply be-
cause of differences in the amount of available resources. The CESCR has
invited states to create domestic indicators to evaluate whether the level of
social security is sufficient vis-a-vis the resources available in that particu-
lar country.®” Moreover, all state parties to the ICESCR should have a so-
cial security system that provides for the coverage of nine principal branch-
es of social security. These branches entail health care, family and child
support, maternity benefits, social security benefits for older people and
disabled people and social benefits in the case of sickness, unemployment
or employment injury.®® It can be argued that removal of any of these
branches would automatically amount, if not to a violation of the minimum
core content of the right to social security, at least to a violation of the pro-
hibition of retrogression.

8 Rautiainen 2013, p. 267-268.

8 General Comment 19, para 64; CESCR, General Comment 14, para 48.

8 CESCR, General Comment 19, para 59(a).

8 O’Cinneide 2014, p. 169.

8 CESCR, General Comment 19, paras 74-6. See also Saul — Kinley — Mowbray 2014,
p. 648-650.

8 CESCR, General Comment 19, paras 12-21.
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As for the legal practice of the ECSR, the Committee has recently exam-
ined whether Finland had violated article 12(3) of the ESC by failing to
improve its social security system in an adequate manner. Whilst the ECSR
did not eventually find a violation of article 12(3), in assessing the issue it
held that changes to any social security system must ensure “the mainte-
nance of a basic compulsory social security system which is sufficiently
extensive”.® Moreover, the former President of the ECSR noted in his
separate concurring opinion on the decision that the inadequate level of
social security in terms of article 12(1) of the ESC makes it difficult to
demonstrate adequate progress in terms of article 12(3) of the ESC.*® The
relevance of the particular case in the Finnish context will be further dis-
cussed below.

3.3 Legal nature of the prohibition of retrogression: a rule or a
principle?

It has been presented above that the prohibition of retrogression consists of
a series of cumulative criteria that must be met when limiting social rights.
The question remains, however, as to the nature of the prohibition as a legal
norm. Does it operate more as a principle, or can it in certain situations
have the status of a binding rule?

In legal theory, legal norms have been divided into rules and principles,
depending on the impact of the norm. More precisely, one should talk
about the impact the norm has in an individual situation of application: the
same norm can in some cases operate as a rule, whereas in others it would
operate as a principle.”! Alexy has distinguished between legal rules and
principles by noting that with rules one usually has to make a choice either
to apply or not to apply the rule, whereas legal principles operate more as
“optimization requirements” that need to be balanced with other applicable
principles in situations of conflict. By balancing the principles one can then
see which should have the strongest effect in that particular case.” Princi-

% Finnish Society of Social Rights v Finland (9 September 2014) ECSR 88/2012, para
85. The ECSR did find violations of articles 12(1) and 13(1) of the ESC.

% Separate Concurring Opinion of Luis Jimena Quesada (9 September 2014) ECSR
88/2012, para 9.

o Scheinin 1991, p. 32-33.

2 Alexy 2002, p. 75-717.
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ples are — regardless of their application or non-application to particular
cases — always in force, and an integral part of the legal system.”®

What kind of an impact can the prohibition of retrogression then have in
individual situations of application? Prima facie it would seem that the
prohibition of retrogression operates, indeed, merely as a principle. The
prohibition has not been expressly incorporated into any provision, and the
specific content of it remains relatively vague. Moreover, it is difficult to
picture a case where a court would decide whether to apply the prohibition
of retrogression or not, as it is usually the legislator who should make these
decisions. In this sense the prohibition of retrogression seems to operate as
a principle, the relevance of which actualises mainly in the work of the
legislature. With that said, there are some arguments worth mentioning that
suggest that the prohibition could, in certain situations, operate also as a
rule.

As noted, the prohibition of retrogression is, due to its nature, mainly of
relevance in the work of the legislature. In this context, a human rights
norm operates as a rule if it prevents the legislature from passing certain
kinds of legislation.** If we look at the prohibition of retrogression, this is
exactly how the principle should operate. For instance, if the legislature
were to choose between two bills, in order to comply with the prohibition
of retrogression it should choose to pass the one that has less impact on
vulnerable groups. In particular, in situations where the minimum core
content of rights would otherwise be violated, the prohibition of retrogres-
sion operates as an absolute rule.”> Moreover, the prohibition of retrogres-
sion could operate as a rule in situations where the Constitutional Law
Committee would find that a bill could not be passed in the ordinary order
of enactment because it is not in accordance with the prohibition of retro-
gression and thus unconstitutional.”® In this sense it can be argued that the
prohibition of retrogression can, in individual situations of application,
operate as a rule rather than as a principle.

Normally, however, the prohibition of retrogression seems to operate as
a principle. This means that the prohibition should be balanced against
other relevant principles. Again, it is the legislature who has to weigh the
prohibition against principles that may support adopting regressive legisla-
tion. As demonstrated above, regressive measures can also have a justifia-

% Scheinin 1991, p. 30.

% See Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 12/1982 vp and Scheinin 1991,
p. 37.

% Rautiainen 2013, p. 267-270.

% See Scheinin 1991, p. 38.
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ble aim and can be supported by other legal principles, for instance, main-
taining the stability of the social welfare system. The prohibition of retro-
gression derives, however, from states’ human rights obligations. Human
rights and fundamental rights obligations are choices of priority as made
by the legislature and, consequently, the prohibition of retrogression should
be regarded as having a relatively strong position in the balancing pro-
cess.”’

4 THE CONSTITUTIONAL REVIEW AND THE
PROHIBITION OF RETROGRESSION

4.1 Status of fundamental and human rights in Finland

In order to find out the relevance of the prohibition in the Finnish legisla-
tive process and legal practice, one must first look into the history and
culture of the Finnish constitutional law, in particular into the systems for
limiting fundamental and human rights and to the forms of constitutional
review. After this it will be considered whether the prohibition of retrogres-
sion could and should be of relevance when the constitutionality of legisla-
tion is being reviewed.

The development and rise of human rights in 1990s was relatively rapid;
Finland became a member of the European Council in 1989 and ratified the
European Convention on Human Rights®® (‘ECHR’) in 1990. The compre-
hensive reform of constitutional rights in the Finnish system entered into
force on 1 August 1995 (Act No 969/1995) and was largely influenced by
international human rights treaties. The revised Constitution entailed a list
of fundamental rights, including not only civil and political but also eco-
nomic, social and cultural rights.”” In addition to the material content of
constitutional rights, the process governing the protection and monitoring
of the constitutional rights has also been affected by international human
rights treaties. The new Constitution of Finland entered into force on 1
March 2000 and contained clauses concerning the protection and effective
implementation of constitutional rights. Section 22 of the 2000 Constitu-
tion provides for the duty of public authorities to guarantee the observance
of constitutional and human rights. Section 74 establishes the competence

7 Tuori 2011, p. 720.

% Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (as amend-
ed) (entered into force 3 September 1953) ETS 5.

% Heinonen — Lavapuro 2012, p. 11.
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of the Constitutional Law Committee to issue statements on the constitu-
tionality of legislative proposals and other matters brought for its consider-
ation, as well as on their relation to international human rights treaties.'®
The importance of international human rights treaties has been recognised
also in sections 108 and 109 which regulate the duties of the Chancellor of
Justice of the Government and the Parliamentary Ombudsman. Their du-
ties entail, inter alia, monitoring the implementation of fundamental rights
and human rights.

One major factor in the Finnish history of human rights is Finland’s ac-
cession to the European Union in 1995. As a result, the Finnish courts were
granted the competence to review all national law with regards to their
compliance with the law of the EU. Moreover, in addition to its direct and
indirect effect, EU law ought to have primacy over any conflicting domes-
tic legislation.'”" Since 1995, the number of cases where a Finnish court
has refused to apply domestic law due to the primacy of EU law has been
relatively low. The explanations offered in the academic discussion consid-
er Finnish legislation’s predisposition to harmony with EU law from the
outset, the vast number of precedents by the European Court of Justice and
the tendency of Finnish courts to interpret domestic law in conformity with
EU law to avoid conflicts.'> The Constitutional Law Committee has, how-
ever, highlighted that the domestic level of protection of constitutional
rights cannot be lowered because of the implementation of EU law.'® The
core idea of the Finnish system for the protection of fundamental rights and
human rights, social rights included, is to establish as high a level of pro-
tection as possible. To achieve this goal it is necessary to derive the appli-
cable legal norm from various sources, ranging from the domestic system
to EU law and to the international level. These different levels, after all,
form one consistent system for the protection of these rights.'™ In addition,
international human rights treaties establish only the minimum standard in
the domestic implementation of the respective rights. According to a gen-
erally accepted opinion Finnish authorities should aim to offer more exten-
sive protection of those rights.'®

100 As will be discussed in chapter 4.3, the Constitutional Law Committee had the com-

petence to review constitutionality of bills already before the constitutional reform of 1999.
01 Craig — de Biirca 2011, p. 256-267.

12 Ojanen 2009, p. 201-203.

103 Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 25/2001 vp.

104 This question about legal pluralism in the Finnish constitutional law and human rights
culture has been further discussed eg in Ojanen 2011.

195 Ojanen 2009, p. 199.
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Starting from the early 1990s, Finnish courts have become increasingly
aware of the relevance of human rights norms and treaties and have started
to refer to them in their case law.'® Importantly, the Constitutional Law
Committee issued an opinion in which it noted that all domestic law should
be applied in accordance with the human-rights-orientated interpretation to
avoid conflicts between domestic legislation and international human
rights treaties.'”” The ever-growing number of references to international
human rights treaties and the case law of monitoring bodies evidences that
the role of human rights norms in Finland has become of significantly
greater importance.

4.2 Limitation of fundamental rights in Finland

The domestic mechanisms that enable the limitation of fundamental rights
in Finland can be divided into four categories. First, the limitation of fun-
damental rights can be based on a provision of the Constitution itself, if it
provides for the possibility to limit a certain right by an ordinary Act. A
good example of this kind of a provision is section 12(1) of the Constitu-
tion, according to which everyone has freedom of expression. Provisions
on restrictions relating to pictorial programs that are necessary for the
protection of children may be laid down by an Act.

Second, in addition to these kinds of provisions, a limitation can be
based on section 23 of the Constitution, which provides for exceptions to
basic rights and liberties in situations of emergency. According to section
23, such provisional exceptions to basic rights and liberties that are com-
patible with Finland’s international human rights obligations and deemed
necessary may be provided for by an Act or government decree. The gov-
ernment degree must be issued on the basis of authorisation given in an Act
for a special reason and is subject to a precisely circumscribed scope of
application. The grounds for provisional exceptions shall, however, be laid
down by an Act. An exception can be deemed necessary in the case of an
armed attack against Finland or in the event of other situations of emergen-
cy that pose a serious threat to the nation. The Constitutional Law Commit-
tee has in its statement noted that the conditions of this section would be in
accordance with the derogations clauses in article 2(1) of the ICESCR and

1% Ojanen 2009, p. 197-198.
107 Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 2/1990 vp.
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in article 30 of the 1961 ESC (article F of the Revised Charter).'® It is,
however, somewhat unclear whether times of economic recession fall with-
in the definition of a public emergency.'"”

Third, and perhaps most importantly, limitation of fundamental rights
can be based on the so-called general conditions for the limitation of basic
rights and liberties. In Finland the Constitutional Law Committee has list-
ed a series of cumulative conditions which must be met when limiting
fundamental rights by an ordinary Act. These conditions are the following:

1. The limitation has to be based on a law;

2. The limitation has to be necessary and proportionate;

3. The limitation cannot affect the minimum core content of the right
in question;

4. There has to be a legitimate end for the limitation;

5. The scope of the limitation must be sufficiently well defined;

6. The limitation must be in accordance with Finland’s obligations
under international law; and

7. Individuals’ access to justice cannot be endangered.'®

While these conditions cannot be found in Finnish legislation and have
been formulated in the constitutional law practice and legal literature, they
have widely been considered as binding guidelines when limiting funda-
mental rights.'!

These conditions are, admittedly, somewhat similar to those of the pro-
hibition of retrogression. However, the conditions of the prohibition of
retrogression are a separate series of conditions and operate separately
from the conditions listed above. Both sets of conditions are of natural
relevance, in particular since the approach in those cases should advisably
aim at the most effective enjoyment of social rights possible.''? Also, the
prohibition of retrogression entails certain features inherent to the aim of
effective protection of social rights and equality. If the legislator looks
solely at the general conditions of limitation of fundamental rights when
implementing potentially regressive measures, the measures might have
undesirable discriminatory impacts on the most vulnerable groups.''®

108 See Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 309/1993 vp, chapter 3.5.
19 Tuori 2011, p. 719.

10 Constitutional Law Committee of Finland, PeVM 25/1994 vp, 4-5.

" Viljanen 2011, p. 144-147.

"2 Tuori 2011, p. 719.

3 Rautiainen 2013, p. 272-273.
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Finally, the Finnish system also entails the possibility to limit funda-
mental rights without necessarily complying with any of the mechanisms
described above. In those rare cases the limitation must be made in the
constitutional order of enactment, in accordance with section 73 of the
Constitution.'

4.3 Forms of constitutional review

The Finnish constitutional system has traditionally been based on the clas-
sic idea of legislative supremacy.''> The model of constitutional review in
Finland has traditionally been ex ante review by the Constitutional Law
Committee, meaning that the Committee has examined the compatibility
of a Bill with the Constitution when doubts about constitutionality have
arisen. The statements by the Constitutional Law Committee have de facto
had the same normative relevance as that of decisions by constitutional
courts in some other countries. Whilst the Committee is a political organ
and consists of members of Parliament, its statements can be seen as legal-
ly persuasive since they are based on textual interpretation, the travaux
preparatoires of the Constitution, the Committee’s own precedents and the
opinions of experts in constitutional law.!''¢

For decades, Finnish courts followed the constitutional doctrine that
practically prohibited them from reviewing the constitutionality of ordi-
nary legislation and, consequently, led to a situation where courts did not
refer to provisions of the Constitution at all.'"” This prohibition of judicial
review was formally removed through the adoption of section 106 of the
new Constitution in 1999. Section 106 provides for the primacy of the
Constitution and, consequently, for a possibility of ex post constitutional
review by courts:

“If in a matter being tried by a court, the application of an Act of Parlia-
ment would be in manifest conflict with the Constitution, the court of
law shall give primacy to the provision in the Constitution.”

14 See Viljanen 2011, p. 142.

15 The reason for the supremacy of ex ante review can be traced back to the Constitution
Act of 1919. While the old Constitution did not contain a prohibition of judicial review per
se, section 92(2) was interpreted so as to preventing courts from examining constitutionality
of Acts of Parliament. See Lavapuro — Ojanen — Scheinin 2011, p. 510-512.

16 Lavapuro — Ojanen — Scheinin 2011, p. 510.

"7 Ibid.
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The wording of this provision implies that the drafters of the Constitution
still wanted to maintain the primacy of ex ante constitutional review by the
Constitutional Law Committee.'"® The threshold for applying section 106
of the Constitution is relatively high. In order to apply section 106, the
court must find a manifest conflict between an Act and the Constitution.
Moreover, finding a manifest conflict allows a court to give primacy to the
provision of the Constitution only in that particular case. The court does
not have the competence to repeal the Act as unconstitutional.

There are a number of cases where section 106 has been discussed but
not applied'”” and a group of cases where the section has been applied.'*
From these cases one can draw certain conclusions. First, the courts have
indeed required the conflict between an ordinary Act and the Constitution
to be almost self-evident. Second, they have based their reasoning on
travaux preparatoires of the Constitution and on the views of the Constitu-
tional Law Committee vis-a-vis the constitutionality of particular bills at
the time of their passing. This can be seen as problematic, as it is not pos-
sible for the Committee to consider all possible individual situations that
might emerge in the future and where an Act could be in conflict with the
Constitution. Third, it has been noted in academic literature that the mani-
fest-conflict criterion creates a problematic grey area between the judicial
competence under section 106 and the constitutional and human rights
oriented interpretation: there may be cases where the conflict between an
Act and the Constitution is less evident but cannot be resolved via funda-
mental rights-friendly interpretation.'*!

Regardless of the somewhat reluctant attitude of Finnish courts towards
judicial review of ordinary legislation, it can be argued that the Finnish
model of constitutional review has been undergoing certain significant
transformations during the past couple of decades. Whilst ex ante review
by the Constitutional Law Committee is still the supreme form of constitu-

18 See Government proposal for the 2000 Constitution, Finnish Government Proposal

HE 1/1998 vp, Hallituksen esitys Eduskunnalle uudeksi Suomen Hallitusmuodoksi, 164
and the Report by the Constitutional Law Committee on the proposal, Constitutional Law
Committee of Finland, PeVM 10/1998 vp, 31.

19 See eg Supreme Court of Finland KKO 2003:107, Supreme Administrative Court of
Finland, KHO 2005:43, Supreme Court of Finland KKO 2006:71, Supreme Administrative
Court of Finland, KHO 2007:77, Supreme Court of Finland KKO 2008:83 and Supreme
Court of Finland KKO 2014:14.

120 See eg Supreme Court of Finland, KKO 2004:26, Supreme Court of Finland, KKO
2004:62, Insurance Court of Finland, 6254:2005, Supreme Administrative Court of Fin-
land, KHO 2008:25, Supreme Court of Finland, KKO 2015:14 and Helsinki Administrative
Court (4 August 2015) HAO 15/0615/2.

21 Lavapuro — Ojanen — Scheinin 2011, p. 527-530. See also Lavapuro 2010, p. 213-216.
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tional review in Finland, adoption of section 106 of the Constitution has
brought the Finnish system closer to so-called weak-form models of con-
stitutional review.'?? For the purposes of this article, the next question to be
examined is what are the concrete ways through which the prohibition of
retrogression could be taken into account in the Finnish system of consti-
tutional review.

4.4 How does the prohibition of retrogression operate in the
Finnish system?

As Finnish public authorities are, according to section 22 of the Constitu-
tion, under an obligation to ensure compliance with international human
rights obligations, they are also under an obligation to guarantee compli-
ance with the prohibition of retrogression. As a main rule, the prohibition
of retrogression should be taken into account by the legislator. Because of
its nature, the prohibition of retrogression should be considered before
adopting any possibly regressive measures and legislation. Moreover, un-
justified regressive measures often take place through the repeal of an Act
that guarantees a certain level of social rights. In these situations it is not
even possible for a court to refer to legislation that is no more in force, not
to mention examining the legality of the revocation. The prohibition of
retrogression could fall within the scope of ex post judicial review only in
exceptional situations.'” These situations will be addressed at the end of
this chapter.

When we talk about the ex ante review and the prohibition of retrogres-
sion, it is important to note that the prohibition must be taken into account
by the legislator in two kinds of situations. First, the legislator must ensure
compliance with the prohibition when passing new ordinary legislation.
Second, and perhaps even more importantly, the prohibition should be re-
spected in the context of budgetary decision-making.'”* In Finland, the
drafting process of ordinary legislation normally entails systematic ex ante
constitutional review by the Constitutional Law Committee and any limi-
tations must be in compliance with the general conditions of fundamental
rights limitation.'” Interestingly enough, budgetary decision-making by

122 On the concept of the weak-form review, see Lavapuro 2010, p. 243-267. See also

Lavapuro — Ojanen — Scheinin 2011, p. 505-510.
12 Rautiainen 2013, p. 275-276.

124 See eg Nolan — Dutschke 2010.

125 See chapter 4.2.
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the Parliament has not de facto been subject to any systematic review
mechanisms.'” Budget decisions are made in one hearing of the Parlia-
ment and the decision needs to be supported by only a simple majority. It
follows that while budgetary decision-making de facto affects the realisa-
tion of social rights in Finland, the decision-making process itself is not
subject to systematic human rights impact assessment and constitutional
review. This is viewed as problematic from the viewpoint of constitutional
law.'”” Without effective human rights impact assessment vis-a-vis budget
decisions, the prohibition of retrogression can also be disregarded. This, of
course, can have a negative impact upon the rights of the most vulnerable
and, thus, upon equality generally.!*

The Constitutional Law Committee has touched upon the relevance of
the prohibition of retrogression in some of its statements. It has noted that
during an economic recession it should be possible, at least to some extent,
to take regressive measures and lower the level of social rights. According
to the Committee, it is logical to take into consideration the state of the
public economy when deciding on the level of services financed by the
public sector.!? Instead of elaborating on the content of the prohibition of
retrogression, the Committee has, however, focused mainly upon the obli-
gation to protect the minimum core content of the right in question. It has,
for instance, stated that organising education as subject to a charge could
not amount to a decrease in the number of student places which were free
of charge,'*® and that extending the waiting period of unemployment secu-
rity by two days was not a regressive measure of constitutional signifi-
cance.'!

More recently, the Constitutional Law Committee has been required to
examine the constitutionality of the government proposal on social welfare
and health care reform.!* While the prohibition of retrogression has not
been directly addressed, certain related observations can be made. First of

126 The Constitutional Law Committee has stated that budgetary decisions should be sub-

ject to fundamental rights impact assessment. See eg Constitutional Law Committee of
Finland, PeVM 25/1994 vp.

127 Rautiainen 2013, p. 277-279.

128 On criticism concerning the lack of human rights impact assessment in the 2015 gov-
ernment platform of Finland, see Lavapuro — Ojanen 2015.

129 Constitutional Law Committee of Finland, PeVM 25/1994 vp.

130 Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 14/2007 vp.

31 Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 16/1996 vp.

132 Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 67/2014 vp; Constitutional Law
Committee of Finland, PeVL 75/2014 vp and Finnish Government Proposal HE 324/2014
vp, Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi sosiaali- ja terveydenhuollon jirjestamisestd ja
erdiksi sithen liittyviksi laeiksi.
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all, the Committee emphasised that the reform is indeed necessary in order
to ensure the effective realisation of social rights, in particular of the right
to basic subsistence under section 19 of the Constitution. It can be argued
that through this statement the Committee acknowledged the government’s
obligation to progressively realise social rights. Second, the Committee’s
reasoning when it rejected the Government’s proposal was linked with the
prohibition of retrogression. The Committee rejected the proposal because
it found that the proposed arrangements would cause unequal economic
burden to some municipalities. In that sense the evaluation by the Commit-
tee was closely linked to the principle of equality and, from the viewpoint
of the prohibition of retrogression, to the condition of non-discrimination.
Here, of course, the measures in question would not necessarily have been
regressive. The Committee’s statements demonstrate, however, that princi-
ples of equality and non-discrimination are an inherent part of the imple-
mentation of positive rights.

As for the ex post review, it can be argued that the prohibition of retro-
gression could be of relevance in two types of situations. First, the prohibi-
tion can be taken into account through a human rights oriented interpreta-
tion. For instance, in relation to the reform of the Act on Social Assistance
(1412/1997) the Constitutional Law Committee noted that impacts on the
most vulnerable groups and the creation of new marginalised groups can
be avoided through a fundamental rights-friendly interpretation by the
courts of the new legislation.!33 In practice this can lead to situations where
a court departs rather significantly from the wording of the Social Assis-
tance Act in order to avoid generating new marginalised groups in society
and to promote equality.’** One can, of course, ask whether it would be
more advisable for the legislator to seek to ensure the accomplishment of
this goal already in the course of the drafting process. This criticism is
particularly topical in light of the recent decisions of the ECSR on the lev-
el of social security in Finland. In its decision 88/2012, the ECSR found
that Finland’s level of social security was in violation of article 12(1) of the
ESC as it fell below 50 % of median income.'*® The Finnish Government
sought to justify the level of basic social assistance by stating that in addi-
tion to the basic amount of the social allowance, a person who is entitled to
social assistance may receive other forms of assistance.!** The right to
these other forms of assistance is not, however, a subjective right, but rath-

133 Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 35/2012 vp.
134 See Rautiainen 2013, p. 276277, in particular footnote 74.
135 ECSR 88/2012, paras 110-125.

136 ECSR 88/2012, paras 101-109.
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er subject to certain specific criteria. The ECSR therefore concluded that
the level of social security in Finland was insufficient. The ECSR seemed
to require the state to guarantee adequate social assistance in its legislation
for all, so that reaching an adequate level would not be dependent upon the
fulfilment of certain special prerequisites.'¥ In that sense one can conclude
that seeking to secure the fulfilment of social rights and compliance with
the prohibition of retrogression through the method of human rights friend-
ly interpretation may not be sufficient in light of the Committee’s deci-
sion.!3®

Second, a court may have to consider the application of the prohibition
of retrogression in cases where an individual has based her claim on sub-
jective social rights, which are directly enforceable through the courts.'®
Finland’s Constitution provides for two subjective rights: the right to min-
imum level of subsistence under section 19(1) and the right to free basic
education under section 16(1). If an individual feels that her subjective
constitutional right has not been realised, she can raise a claim in front of a
court of justice and base her claim directly on the constitutional provision,
even if ordinary legislation would not grant her that right. In these cases the
question is, however, more about the Government’s responsibility to im-
plement fundamental rights and the direct effect of these rights rather than
the applicability of the prohibition of retrogression.'*

Even so, one might contemplate that the prohibition of retrogression
could be of relevance in application of section 106 of the Constitution. As
noted, public authorities have an obligation to ensure compliance with in-
ternational human rights norms under section 22 of the Constitution. It can
be argued that the prohibition of retrogression forms a part of these inter-
national human rights obligations. Therefore, hypothetically, there could
be a situation where an individual’s fundamental subjective right, for in-
stance the right to minimum level of subsistence, has not been fully real-
ised because of regressive legislative measures. Could a court in this situa-
tion find the new legislation to be in conflict with the Constitution, in par-
ticular with section 227 Judging from the previous case law on the interpre-
tation of section 106 of the Constitution, the answer to this question ap-
pears to be negative. It seems highly unlikely that a court would solve this
kind of a case through application of section 106. This is, most of all, be-
cause the threshold for finding a manifest conflict between an ordinary Act

137 ECSR 88/2012, para 120.

138 On criticism concerning Government’s arguments, see Rautiainen 2015.

139 On the definition of subjective rights, see Tuori — Kotkas 2008, p. 242-243.
140 Rautiainen 2013, p. 276.
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and the Constitution is relatively high. The prohibition of retrogression is,
after all, not a clearly defined legal norm, and is not expressly mentioned
in any of the applicable human rights instruments, not to mention in the
Finnish Constitution. Moreover, this kind of a case would probably be
solved instead through a fundamental rights-friendly interpretation or
through direct reference to the respective subjective social right under the
Constitution. If section 106 were to be applied, then the manifest conflict
would quite likely take place between an ordinary Act and the subjective
constitutional right, without any reference to the prohibition of retrogres-
sion.

As demonstrated above, it is certainly not an established rule that claims
concerning the constitutionality of ordinary legislation vis-a-vis social
rights can be brought before courts. This raises the question of whether
social rights are de facto effective. In the next chapter I will evaluate the
effectiveness of social rights from the perspective of the prohibition of
retrogression. The purpose of the chapter is to demonstrate that the effec-
tive realisation of social rights is important in a democratic society as there
is a good reason to believe that effective social rights promote equality and
democracy. Moreover, it will be argued that effectiveness of social rights
can be best secured not only through justiciability of certain subjective
rights but also by actively evaluating compliance with the prohibition of
retrogression before resorting to new legislative and budgetary measures.

5 EFFECTIVENESS OF SOCIAL RIGHTS IN FINLAND
5.1 Ciriteria for assessing effectiveness

Whilst subjective social rights in Finland are, as noted above, directly en-
forceable through courts, there are also other factors that should be in place
for the protection of the level of social rights to be regarded as effective. It
can be argued that the starting point for the effective realisation of social
rights is the positive attitude in society towards the implementation of so-
cial rights. Promoting social rights must be seen as one of the fundamental
values in the democratic society, and the state must be willing to commit
itself to the full realisation of social rights.'*! However, this is only a start-
ing point. In addition to good faith, a state must de facto have the capacity

141 Se eg Burchill 2007, p. 361-362.
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to make the level of social rights adequate and the realisation of social
rights effective. One must ask, therefore, what this means in practice.

First, there must be an effective supervisory system for the realisation of
social rights within the state. In particular, the supervisory authorities
ought to be capable of assessing compliance with the empirical dimension
of the prohibition of retrogression, i.e. evaluating whether the measures
taken have de facto had a regressive impact on the level of social rights.
This would include both domestic and international monitoring mecha-
nisms.

Second, an individual must have access to effective remedies when she
feels that her social rights have not been fully realised. With effective rem-
edies for an individual, one can refer to the justiciability of social rights;
the respective right as directly enforceable within the courts. These reme-
dies can, however, entail also so-called administrative remedies.'*> While
an individual cannot enforce any substantive rights through an administra-
tive complaints procedure per se, the procedure offers means for an indi-
vidual to express her dissatisfaction with the level of realisation of the
rights. This makes it possible for an administrative authority to detect and
intervene in illegal or reprehensible conduct of a social service provider.'*
Administrative complaints procedures are, therefore, closely linked to the
idea of effective supervisory system.

Finally, the effectiveness of social rights requires comprehensive and
continuous human rights impact assessment by the legislature, courts and
other public authorities. It can be argued that through effective human
rights impact assessment the prohibition of retrogression would also be
sufficiently taken into account."* Whether this kind of an assessment is
being carried out is, however, also a question of policy and the predomi-
nant attitude within the particular state. In the following chapters 1 will
examine whether the Finnish system for protection of social rights can be
regarded as effective, in particular from the viewpoint of the prohibition of
retrogression.

1492 CESCR, General Comment 3, paras 5-7.
43 Puumalainen 2012, p. 267-268.
144 Rautiainen 2013, p. 280.
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5.2 Effectiveness of social rights as a tool for promoting
equality, justice and democracy

Before moving on to evaluating the effectiveness of the Finnish system for
the protection of social rights, one must first ask why social rights should
be implemented as effectively as possible? From a Finnish constitutional
law perspective, promoting participation, democracy and justice in society
are fundamental principles expressly mentioned in the Constitution. Ac-
cording to section 1(2), the Constitution shall guarantee the inviolability of
human dignity, the freedom and rights of the individual, and promote jus-
tice in society. Further, according to section 2(2) of the Constitution, de-
mocracy entails the right of the individual to participate in and influence
the development of society and his or her living conditions. According to
section 6(1) of the Constitution, everyone is equal before the law. The Con-
stitutional Law Committee of Finland has noted that promoting justice in
society is closely linked with the effective realisation of economic, social
and cultural rights.'* The obligation of public authorities to guarantee the
observance of fundamental and human rights in the society can also be
seen as crystallising the fundamental values expressed in sections 1 and 2
of the Constitution.'*

It has, indeed, been argued that the effective realisation of social rights
promotes equality and democracy in society. This is because effective so-
cial rights promote the transparency of and participation in the deci-
sion-making process. This, subsequently, increases the level of participa-
tion of the most vulnerable groups in the decision-making process and,
therefore, increases equality in the society.'*” Wide participation of the
vulnerable groups of society then, in turn, strengthens the status of social
rights in society. The FRA, for instance, has noted that countries that pro-
mote participation and transparency of decision-making tackle the chal-
lenges of economic crisis much better.'*

If one looks at the question from the viewpoint of the prohibition of
retrogression, it can be noted that the prohibition, indeed, aims at tackling
the inequality in society. One of the cumulative conditions of the prohibi-

145 Government proposal for the fundamental rights reform, Finnish Government Pro-

posal HE 309/1993 vp, Hallituksen esitys Eduskunnalle perustuslakien perusoikeussdcn-
ndsten muuttamisesta, detailed justifications chapter 1(1).

146 See eg Ojanen — Scheinin 2011, p. 224-225.

147 On the role of participation in promoting equality, see Fredman 2008, p. 105-113 and
p. 199-202.

148 FRA 2010, p. 14-15.
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tion of retrogression is, as noted above, that the regressive step cannot be
discriminatory or targeted at the most vulnerable groups. The importance
of the prohibition of retrogression in protecting equality in society be-
comes emphasised in times of economic crisis, as austerity measures create
a risk of rising inequality.'®

As can be seen, effective social rights increase the level of participation
in the decision-making process. Consequently, effective realisation of so-
cial rights contributes to the effective realisation of civil and political
rights, such as the freedom of expression, electoral and participatory rights
and the freedom of assembly. Also in this sense, therefore, the effective-
ness of social rights is of importance. Further, this implies that too strict a
distinction between so-called negative and positive rights may be artificial
and harmful for the effective implementation of human rights as a whole.'*

5.3 Evaluating the effectiveness of the Finnish system for the
protection of social rights

First, it must be noted that as a state party to the ICESCR and the ESC,
Finland is under an obligation to provide individuals with effective reme-
dies and to monitor the implementation of social rights. Under the ICE-
SCR, the state has a right to also implement social rights through non-leg-
islative measures. This does not mean that taking non-legislative measures
could justify a situation where effective remedies do not exist. Quite the
opposite; the state should ensure that the remedies may be sought either
from judicial or administrative authorities.””! The ECSR has stated that
especially in times of economic crisis “governments are bound to take all
necessary steps to ensure that the rights of the Charter are effectively guar-
anteed at a period of time when beneficiaries need protection the most”.'*>
Moreover, as demonstrated above, Finland has committed itself to the ef-
fective realisation of social rights and to compliance with the prohibition of
retrogression, inter alia, through sections 1, 2 and 22 of the Constitution.
Second, as demonstrated above, the prohibition of retrogression requires
a state to conduct sufficient research and analysis into the impact of any

149 Committee on Social Affairs, Health and Sustainable Development 2012.

150 See eg Tuori 2011, p. 712.

151 CESCR, General Comment 3, paras 5-7. See also Maastricht Guidelines, paras 16
and 22-23.

152 European Committee of Social Rights, General introduction to Conclusions XIX-2
(2009), 12-13.
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regressive measures on vulnerable groups in order to ascertain the measure
that has the most minimal impact on the rights of the most vulnerable
groups. Therefore, it can be argued that conducting a social rights impact
assessment is an inherent part of the obligation not to take any unnecessary
regressive steps. The FRA has considered human rights impact assessment
as crucial in revealing how the overall burden of regressive measures is
being shared between different groups of society.>* Conducting sufficient
impact assessment prevents the state from violating the prohibition of ret-
rogression. Next, it will be evaluated whether the Finnish system of moni-
toring makes it possible to carry out this kind of analysis. In doing this I
will utilise the concept of the proactive model, which is an alternative
model for promoting the effectiveness of social rights as opposed to those
based solely on judicial intervention. The idea of so-called proactive mod-
els of monitoring is to acknowledge that equality between citizens requires
a state not only to refrain from violating the right to equality but also to
actively promote it.'** Proactive models are based on the idea that the re-
sponsibility for addressing ineffectiveness in the realisation of social rights,
and inequality in society, lies on those who are best equipped to do so. This
means that actively promoting the effective realisation of social rights is
not solely a task of courts and the judicial process, but rather a task of all
public authorities.'™ In Finland, these authorities entail, in addition to
courts, in particular the legislature and administrative supervisory authori-
ties and, to some extent, non-governmental organisations in the field of
social law.

In Finland, monitoring compliance with human rights and fundamental
rights is one of the most important tasks of the Parliamentary Ombudsman
and the Chancellor of Justice.'>® Both authorities provide an annual report
on their supervisory activities, and the Constitutional Law Committee has
held that the report should entail a section on the realisation of fundamental
rights and human rights."” The Finnish model for monitoring compliance
with social rights is strongly based on the mandate of administrative au-
thorities to receive administrative complaints and to conduct supervision.'

133 FRA 2010, p. 20.

134 Fredman 2008, p. 189.

155 See Fredman 2008, p. 189.

136 The Parliamentary Ombudsman has noted in his annual reports that since 2000 nearly
all supervisory tasks of the Ombudsman have entailed issues related to constitutional rights
and human rights. See Eduskunnan oikeusasiamiehen toimintakertomus vuodelta 2014, p.
58.

157 Constitutional Law Committee of Finland, PeVM 25/1994 vp.

138 Currently Ombudsman’s supervisory proceedings seems to be one of the most im-
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Whilst administrative authorities do not have the authority to decide on the
implementation of regressive legislation and, consequently, effectively su-
pervise compliance with the prohibition of retrogression, they can spot ar-
eas where social rights are not being fully realised. This, in turn, can indi-
cate to the legislature how they might promote the realisation of social
rights, i.e. what the next progressive step of the state should be. Citizens’
administrative complaints can also be useful in evaluating compliance with
the empirical dimension of the prohibition of retrogression, i.e. whether
new legislation has de facto had a negative impact on the level of social
rights in Finland. In this sense the supervisory work of the administrative
authorities complements the monitoring system, and the Finnish system
can be argued to have certain characteristics of the proactive model."’

In the effective realisation of social rights in Finland — in addition to the
work of administrative authorities — the role of non-governmental organi-
sations is also, to some extent, relevant. As the additional protocol to the
ESC now provides for a system of collective complaints and has been rati-
fied by Finland, non-governmental organisations can submit complaints on
“unsatisfactory application” of the ESC.'®® According to the preamble of
the additional protocol, the purpose of the collective complaints procedure
is to “improve the effective enforcement of the social rights guaranteed by
the Charter”. The Finnish Society of Social Rights (Suomen Sosiaalioike-
udellinen Seura r.y.) filed a complaint in December 2012 on the inadequate
level of social security in Finland. As elaborated in the previous chapters,
this led the ECSR to find that Finland was not complying with articles
12(1) and 13(1) of the ESC.'*! Moreover, as Finland has ratified the Op-
tional Protocol to the ICESCR which entered into force on 30 April 2014
(Finnish Government Decree 17/2014), it is now possible for an individual
or a group of individuals to submit a communication to the CESCR, claim-
ing to be a victim of a violation of any of the economic, social and cultural

portant mechanisms for ensuring the effective protection of constitutional and human rights
in Finland. See Lavapuro — Ojanen — Scheinin 2011, p. 521. See also Lavapuro 2010, p.
42-43. Also other administrative authorities, namely the National Supervisory Authority
for Welfare and Health (Valvira) and the six Regional State Administrative Agencies (Alue-
hallintovirastot), monitor compliance with social rights in Finland.

199 As a principle, the prohibition of retrogression by definition affects the work of all
public authorities. See Scheinin 1991, p. 37.

160 Additional Protocol to the European Social Charter Providing for a System of Col-
lective Complaints (adopted 9 November 1995, entered into force 1 July 1998) CETS 158

16l The ECSR also found in its decision STTK ry and Tehy ry v Finland (17 October 2001)
ECSR 71/2000 that Finland had violated article 4(2) of the ESC by removing the right to
additional paid leave for hospital personnel who were exposed to radiation. The ECSR did
not, however, refer to the prohibition of retrogression in its reasoning.
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rights set forth in the ICESCR. These rights entail, inter alia, article 2(1)
and the principle of progressive realisation.'s?

As for the effectiveness of social rights in Finnish courts, it must first be
noted again that the right to a minimum level of subsistence and the right
to free basic education are directly enforceable in the courts. However,
apart from those cases, courts do not tend to refer to social rights in their
legal practice. In fact, it has proven to be relatively difficult to get access to
any data on the number of cases where social rights would have been re-
ferred to.'®* When the courts have invoked social rights, they have referred
to them merely as fundamental rights but have not simultaneously referred
to respective human rights. This can be seen as problematic from the view-
point of effectiveness for two reasons. First, the catalogue of social funda-
mental rights in the Constitution of Finland does not codify all the social
rights provided for in the ICESCR. Those social rights are, however, bind-
ing in Finland as international human rights norms and must be protected,
as stipulated in section 22 of the Constitution. Second, even though the
level of domestic protection of fundamental rights has traditionally been
thought to be higher than that of international human rights law,'® it is
possible that international minimum standards evolve through the practice
of the international supervisory bodies such as the ECSR and the CE-
SCR.' In that sense the domestic courts should be aware of the recent
practice of these organs in order to effectively protect social rights in Fin-
land.

As for the effectiveness of the prohibition of retrogression in the Finnish
courts, one particular case can be mentioned. In the Supreme Court case
KKO 2008:83 a group of pensioners sought compensation from the state
because of reductions in their pensions. They argued, inter alia, that the
regressive legislation was in manifest conflict with the property clause of
the Constitution. The Supreme Court did not, however, address any sub-
stantive issues in the judgement, as it found that the question of compensa-
tion should be addressed by the Insurance Court and only after individuals
had received concrete decisions on the amount of their pensions.'® The
case at hand demonstrates well the problem attached to the ex post review
of compliance with the prohibition of retrogression. First, the reduction in

162 Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural
rights (adopted 10 December 2008, entered into force 5 May 2013).

163 See Hyttinen 2012, p. 496-515.

164 See, for instance, Rautiainen 2013, p. 267-268.

165 Hyttinen 2012, p. 511-513.

1% Supreme Court of Finland KKO 2008:83, paras 6-8.
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the level of rights of an individual cannot be seen as a violation of the pro-
hibition of retrogression per se;'®” a more comprehensive analysis on the
regressive impact of measures would be required. Second, the claims raised
in courts often concern violations of subjective social rights or, as in the
case at hand, the right to property. The prohibition of retrogression can,
however, be disregarded also by decreasing the level of other social rights,
i.e. those not directly enforceable through courts. From the viewpoint of
the effectiveness of social rights this distinction between different social
rights might appear problematic: when the Government has an absolute
obligation to guarantee the effective enjoyment of certain subjective social
rights, the realisation of other social rights may not be sufficiently consid-
ered during the budgetary decision-making process.!®

Finally, it must be asked whether the realisation of social rights can be
effective if the budgetary decision-making is not subject to systematic hu-
man rights impact assessment. Budgetary decisions have, after all, an im-
portant role in allocating state resources. The fact that this allocation of
resources is not subject to systematic constitutional and human rights re-
view has been seen as problematic.'®® Social rights often pose positive ob-
ligations for a state, and therefore state compliance with the principle of
progressive realisation and the prohibition of retrogression are closely
linked with the amount of available resources. The Government’s budget-
ary decisions are not, however, subject to ex ante constitutional review by
the Constitutional Law Committee, at least not to the same extent as new
legislative proposals.

In Finland, the municipalities have the right to self-government and are
responsible for the realisation of rights that derive from the social rights
guaranteed in the Constitution. They are not, however, under an obligation
to make sure that they allocate sufficient resources for this purpose in their
budgets. This has been seen as one of the major problems of the effective
realisation of social rights in Finland."® The Government cannot escape its
responsibility to guarantee compliance with the prohibition of retrogres-
sion and the effective implementation of social rights by delegating the
realisation of social rights to municipalities. If the municipalities cannot
provide adequate services due to shortage of resources, it is the Govern-
ment who is responsible for any violations of social rights.!”! Therefore,

17 Rautiainen 2013, p. 275.

18 Puumalainen 2012, p. 273-274.

19 See eg Puumalainen 2012, p. 273-274 and Rautiainen 2013, p. 276-279.
0 Rautiainen 2013, p. 277.

1 Viljanen 2011, p. 118.
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the Government should ensure that its budgetary decision-making and re-
source allocations are in compliance with the state’s human rights obliga-
tions, in particular with the prohibition of retrogression.

Budgetary decision-making has not been subject to systematic human
rights impact assessment and constitutional review partly because it has
been traditionally seen as a political, rather than a legal, process.!”> Howev-
er, in light of section 22 of the Constitution, this should not be the case. As
all public authorities are under an obligation to guarantee the observance of
human rights, budgetary decisions should also be subject to human rights
impact assessment, particularly since it is arguably the most effective way
to ensure compliance with the prohibition of retrogression.

6 CONCLUSIONS

The prohibition of retrogression places an obligation upon the state to
avoid taking any unnecessary regressive steps when progressively realising
social rights. The underlying idea of this prohibition is to ensure that states
would not arbitrarily depart from the objective of effective realisation of
social rights. The effective realisation of social rights can be seen as a cru-
cial factor in promoting equality and democracy in society, as it promotes
the participation of the most vulnerable groups in the decision-making
process. In that sense, the traditional distinction of economic, social and
cultural rights and civil and political rights into so-called positive duties
and duties of restraint can be seen as somewhat artificial. Effective realisa-
tion of social rights requires the effective realisation of civil and political
rights, and vice versa. Moreover, both groups of rights entail dimensions of
both positive and negative obligations.

The aim of the article was to find the normative nature of the prohibition
of retrogression and conditions it consists of. The prohibition of retrogres-
sion has its origins in article 2(1) of the ICESCR and can also be derived
from article 12(3) of the ESC. It operates together with the principle of
progressive realisation, which requires a state to achieve progressively the
full realisation of social rights and aim towards the imaginary, “perfect”
level of rights. This does not, however, mean that states would in all situa-
tions be prohibited from taking any regressive steps.

In the course of the current economic crisis, several European countries
have been almost forced to resort to certain austerity measures due to the

12 Rautiainen 2013, p. 279.
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lack of resources. Consequently, several supranational human rights bodies
and domestic constitutional courts have given decisions and statements on
the justifiability of these measures. From these statements one can ascer-
tain certain requirements which are consistently imposed by the prohibi-
tion of retrogression: the regressive measure has to be temporary; it has to
be necessary and proportionate; it cannot be discriminatory; and the legis-
lature has to protect the minimum core content of the right in question. The
obligation to conduct sufficient social rights impact analysis before resort-
ing to any regressive measures seems to be an inherent part of the prohibi-
tion of retrogression.

Compliance with the prohibition of retrogression should, to a great ex-
tent, be secured by the legislator when implementing possibly regressive
legislation or deciding on the state’s budget. The prohibition may, however,
have relevance in courts through a human-rights friendly interpretation or
application of certain subjective social rights that can be directly enforced
through courts. The prohibition of retrogression operates mostly as a prin-
ciple and can be challenged by weightier principles in individual applica-
tions. The prohibition can sometimes, however, operate as an absolute rule;
for instance, when there is a risk that a regressive measure might fail to
protect the minimum core content of the social right in question.

In the Finnish system, compliance with the prohibition of retrogression
is reviewed by the Constitutional Law Committee of the Parliament in the
course of its ex ante constitutional review process. The prohibition may,
technically speaking, be subject to ex post review by the courts, but this has
yet to take place and can be seen as a highly hypothetical situation for two
reasons. First, the Finnish system of constitutional review has its emphasis
strongly on the ex ante review by the Constitutional Law Committee. Sec-
ond, the prohibition of retrogression should, by definition, be taken into
account by the legislature before deciding on any potentially regressive
measures. This requires conducting sufficient analysis on the potential im-
pacts on social rights and exploring alternative options before resorting to
any measures. If the prohibition were to be considered by courts, this
would happen through a human rights friendly interpretation or the appli-
cation of subjective social rights rather than through the direct application
of the prohibition itself.

The Finnish system of monitoring can be argued to have some charac-
teristics of so-called proactive models, which are based on the idea that
addressing inequalities in society and promoting effectiveness of funda-
mental rights and human rights is the responsibility of all public authori-
ties. Whilst models that are based on the judicial process often only review
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whether social rights of an individual have been violated, proactive models
seek to recognise the positive dimension of social rights, i.e. to actively
promote the effective realisation of those rights. Section 22 of the Consti-
tution of Finland provides for the responsibility of all public authorities to
guarantee observance of fundamental and human rights. The monitoring
system in Finland for the protection of social rights is, to a great extent,
based on the supervisory work of the Parliamentary Ombudsman, the
Chancellor of Justice and other administrative supervisory authorities. The
supervisory mechanisms of the ICESCR and the ESC are also of relevance
in Finland, particularly as non-governmental organisations can submit col-
lective complaints on alleged violations of the ESC to the ECSR. In that
sense, it could be argued that several quarters are actively participating in
the process of effective realisation of social rights in Finland.

From the viewpoint of the prohibition of retrogression, the single largest
gap in the Finnish system of human rights review can be argued to be the
fact that budgetary decision-making process is not subject to systematic ex
ante constitutional review and human rights impact assessment. Budgetary
decisions, whilst not being new legislation per se, de facto determine the
allocation of available resources within the state. As such, compliance with
the prohibition of retrogression, in particular evaluating whether decisions
have a negative impact on the most vulnerable groups, should be assessed
in the course of the budgetary decision-making process. This would more
efficiently guarantee that the resource allocations have been made, from
the beginning, in the most equal and equitable manner available.

Insufficient human rights impact assessment vis-a-vis budgetary deci-
sion-making can be seen as a core problem attached to the effective opera-
tion of the prohibition of retrogression. Whilst it is understandable — and
realistic — that the level of resources available for a state often decreases
during economic turmoil, economic recession does not justify the lack of
sufficient human rights impact assessment when reacting to the economic
situation by taking austerity measures. Quite the contrary, a democratic
welfare state has the responsibility to promote the effective realisation of
social rights and to protect vulnerable groups particularly in times of eco-
nomic crisis, as there is a real risk of rising inequality in the society.

48



THE PROHIBITION OF RETROGRESSION IN THE FINNISH SYSTEM OF...
SOURCES

Bibliography

Alexy, Robert: A Theory of Constitutional Rights. Oxford University Press, Oxford 2002.

Alston, Philip — Quinn, Gerard: The Nature and Scope of States parties’ Obligations under
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, (1987) 9 Human
Rights Quarterly 156.

Bilchitz, David: Towards a Reasonable Approach to the Minimum Core: Laying the Foun-
dations for the Future Socio-economic Rights Jurisprudence, (2003) 19 South African
Journal on Human Rights 1.

Burchill, Richard: Democracy and the Protection of Socio-Economic Rights, in Baderin,
Mashood — McCorquodale, Robert (eds): Economic, Social and Cultural Rights in Ac-
tion. Oxford University Press, Oxford 2007.

Center for Economic and Social Rights: OPERA: Assessing Compliance with the Obliga-
tion to Fulfill Economic, Social and Cultural Rights (2012).

Chapman, Audrey — Russell, Sage: Introduction, in Chapman, Audrey — Russell, Sage (eds):
Core Obligations: Building a Framework for Economic, Social and Cultural Rights.
Intersentia, Antwerp 2002.

Committee on Social Affairs, Health and Sustainable Development, Austerity measures — a
danger for democracy and social rights (7 June 2012). — Http://www.andrej-hunko.de/
start/aktuell/1105-austerity-measures-a-danger-for-democracy-and-social-rights
(26.5.2016).

Coomans, Fons — Kamminga, Menno: Comparative Introductory Comments on the Extra-
territorial Application of Human Rights Treaties, in Coomans, Fons — Kamminga,
Menno (eds): Extraterritorial Application of Human Rights Treaties. Intersentia, Ant-
werp 2004.

Coomans, Fons: In Search of the Core Content of the Right to Education, in Chapman,
Audrey — Russell, Sage (eds): Core Obligations: Building a Framework for Economic,
Social and Cultural Rights. Intersentia, Antwerp 2002.

Craig, Paul — de Biirca, Grdinne: EU Law: Text, Cases, and Materials. Oxford University
Press, Oxford 2011.

Craven, Matthew: The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: A
Perspective on its Development. Oxford University Press, Oxford 1995.

Eduskunnan oikeusasiamiehen toimintakertomus vuodelta 2014. Juvenes Print, Tampere
2015.

Elson, Diane — Balakrishnan, Radhika — Heintz, James: Public Finance, Maximum Availa-
ble Resources and Human Rights, in Nolan, Aoife — O’Connell, Rory — Harvey, Colin
(eds): Human Rights and Public Finance. Hart Publishing, Oxford 2013.

European Commission, Directorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion:
Employment and Social Developments in Europe 2012 (8 January 2013).

European Union Agency for Fundamental Rights (FRA): Protecting Fundamental rights
during the economic crisis (2010).

49



Laura Kirvesniemi

European Union Agency for Fundamental Rights (FRA): The European Union as a Com-
munity of values: safeguarding fundamental rights in times of crisis (2013).

Fabbrini, Federeco: The European Multilevel System for the Protection of Fundamental
Rights: A ‘neo-federalist’” perspective, (2010) 5 Jean Monnet Working Paper.

Fredman, Sandra: Human Rights Transformed: Positive Rights and Positive Duties. Oxford
University Press, Oxford 2008.

Heinonen, Tuuli — Lavapuro, Juha: Suomen oikeuden eurooppalaistuminen ja valtiosdantoisty-
minen 1990-2012, in Heinonen, Tuuli — Lavapuro, Juha (eds): Oikeuskulttuurin euroop-
palaistuminen. Suomalainen Lakimiesyhdistys, Helsinki 2012.

Helsingin Sanomat: Oikeustieteilijit: Hallitus sivuuttaa menoleikkauksista ihmisoikeudet
(16.6.2015). — Http://www.hs fi/politiikka/a1434245657218 (26.5.2016).

Hpyttinen, Sanna: Sosiaaliset ihmisoikeudet ja suomalaiset tuomioistuimet — otetaanko so-
siaaliset ihmisoikeudet vakavasti? (2012) 4 Oikeus 496.

Lavapuro Juha — Ojanen Tuomas — Scheinin Martin: Rights-based constitutionalism in
Finland and the development of pluralist constitutional review, (2011) 9 International
Journal of Constitutional Law 505.

Lavapuro, Juha — Ojanen, Tuomas: Hallitusohjelma ja perustuslaki -tippuiko perustuslaki
pois prosessikaaviosta? (8.6.2015). — Https://perustuslakiblogi.wordpress.com/
(26.5.2016).

Lavapuro, Juha: Uusi perustuslakikontrolli. Suomalainen Lakimiesyhdistys, Helsinki
2010.

Mikkola, Matti: Social Rights as Human Rights in Europe, (2000) 2 European Journal of
Social Security 259.

Mikkola, Matti: Social Human Rights of Europe. Karelactio, Helsinki 2010.

Mowbray, Alastair: The Development of Positive Obligations under the European Conven-
tion on Human Rights by the European Court of Human Rights. Hart Publishing, Ox-
ford 2004.

Nolan, Aiofe — Dutschke, Mira: Article 2(1) ICESCR and State Parties’ Obligations: Whith-
er the Budget? (2010) 3 European Human Rights Law Review 280.

Nolan, Aoife — Lusiani, Nicholas J. — Courtis Christian: Two steps forward, no steps back?
Evolving criteria of the prohibition of retrogression in economic and social rights, in
Nolan, Aoife (ed): Economic and Social rights after the Global Financial Crisis. Cam-
bridge University Press, Cambridge 2014.

Nolan, Aoife: Introduction, in Nolan, Aoife (ed): Economic and Social rights after the Glob-
al Financial Crisis. Cambridge University Press, Cambridge 2014.

O’Cinneide, Colm: Austerity and the faded dream of a ‘social Europe’, in Nolan, Aoife
(ed): Economic and Social rights after the Global Financial Crisis. Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge 2014.

Ojanen, Tuomas — Scheinin, Martin: Suomen valtiosddnnon perusperiaatteet (PL 1 §), in
Hallberg, Pekka — Karapuu, Heikki — Ojanen, Tuomas — Scheinin, Martin — Tuori, Kaar-
lo — Viljanen, Veli-Pekka (eds): Perusoikeudet. WSOYpro, Helsinki 2011.

Ojanen, Tuomas: Perusoikeuspluralismi kotimaisessa tuomioistuimessa, (2011) 4 Defensor
Legis 442.

50



THE PROHIBITION OF RETROGRESSION IN THE FINNISH SYSTEM OF...

Ojanen, Tuomas: From Constitutional Periphery toward the Center —Transformations of
Judicial Review in Finland, (2009) 27 Nordisk Tidsskrift for Menneskerettigheter 194.

Puumalainen, Mikko: Mitd Euroopan unionin perusoikeudet merkitsevit laillisuusvalvon-
nalle? in Heinonen, Tuuli — Lavapuro, Juha (eds): Oikeuskulttuurin eurooppalaistumin-
en. Suomalainen Lakimiesyhdistys, Helsinki 2012.

Rautiainen Pauli: Perusoikeuden heikennyskielto, (2013) 261 Oikeus 42.

Rautiainen, Pauli: Oikeus sosiaaliturvaan ei toteudu Suomessa (11.2.2015). — Https://pe-
rustuslakiblogi.wordpress.com/ (26.5.2016).

Riedel, Eibe: International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966), in
Riidiger Wolfrum (ed): The Max Planck Encyclopedia of Public International Law. —
Http://opil.ouplaw.com/home/EPIL (25.5.2016).

Saul, Ben — Kinley, David — Mowbray, Jacqueline: The International Covenant on Econom-
ic, Social and Cultural Rights: Commentary, Cases, and Materials. Oxford University
Press, Oxford 2014

Scheinin, Martin: Thmisoikeudet Suomen oikeudessa: valtiosdéintdoikeudellinen tutkimus
kansainvilisten ihmisoikeussopimusten valtionsisdisestd voimassaolosta sekd ihmi-
soikeus- ja perusoikeusnormien sovellettavuudesta Suomen oikeusjérjestyksessi.
Suomalainen Lakimiesyhdistys, Helsinki 1991.

de Schutter, Olivier — Salomon, Margot E.: Economic Policy Conditionality, Socio-Eco-
nomic Rights and International Legal Responsibility: The Case of Greece 2010-2015.
Legal Brief Prepared for the Special Committee of the Hellenic Parliament on the audit
of the Greek Debt (Debt Truth Committee), 12 June 2015.

Shelton, Dinah: International Law and ‘Relative Normativity’, in Evans, Malcolm (ed):
International Law. Oxford University Press, Oxford 2010.

Skogly, Sigrun: Beyond National Borders: States’” Human Rights Obligations in Interna-
tional Cooperation. Intersentia, Antwerp 2006.

Ssenyonjo, Manisuli: Economic, Social and Cultural Rights in International Law. Hart Pub-
lishing, Oxford 2009.

Steiner, Henry: International Protection of Human Rights, in Evans, Malcolm (ed): Interna-
tional Law. Oxford University Press, Oxford 2010.

Tuori, Kaarlo — Kotkas, Tuomas: Sosiaalioikeus. WSOY pro, Helsinki 2008.

Tuori, Kaarlo: Sosiaaliset oikeudet (PL 19 §), in Hallberg, Pekka — Karapuu, Heikki — Oja-
nen, Tuomas — Scheinin, Martin — Tuori, Kaarlo — Viljanen, Veli-Pekka (eds): Peru-
soikeudet. WSOYpro, Helsinki 2011.

Viljanen, Veli-Pekka: Perusoikeuksien rajoittaminen, in Hallberg, Pekka — Karapuu, Heikki
— Ojanen, Tuomas — Scheinin, Martin — Tuori, Kaarlo — Viljanen, Veli-Pekka (eds):
Perusoikeudet. WSOYpro, Helsinki 2011.

Official documents

Realization of economic, social and cultural rights: Second progress report prepared by Mr.
Danilo Tiirk, Special Rapporteur (18 July 1991) UN Doc E/CN.4/Sub.2/1991/17.

CESCR, Concluding Observations on Iceland (11 December 2012) UN Doc E/C.12/ISL/
CO/4.

51



Laura Kirvesniemi

CESCR, Concluding Observations on Spain (6 June 2012) UN Doc E/C.12/ESP/CO/5.

CESCR, General Comment No 13: The right to education (article 13 of the Covenant) (8
December 1999) UN Doc E/C.12/1999/10.

CESCR, General Comment No 14: The right to the highest attainable standard of health
(article 12 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) (11
August 2000) UN Doc E/C.12/2000/4.

CESCR, General Comment No 18: The Right to Work (Article 6 of the International Cove-
nant on Economic, Social and Cultural Rights) (6 February 2006) UN Doc E/C.12/
GC/18.

CESCR, General Comment No 19: The right to social security (art. 9) (4 February 2008)
UN Doc E/C.12/GC/19.

CESCR, General Comment No 21: Right of everyone to take part in cultural life (art. 15,
para. 1 (a), of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) (21
December 2009) UN Doc E/C.12/GC/21.

CESCR, General Comment No 3: The Nature of States Parties’ Obligations (Art. 2, Para. 1,
of the Covenant) (14 December 1990) UN Doc E/1991/23.

CESCR, Statement: An Evaluation of the Obligation to Take Steps to the 'Maximum of
Available Resources’ Under an Optional Protocol to the Covenant, (10 May 2007) UN
Doc E/C.12/2007/1.

CESCR, Letter from CESCR Chairperson to States Parties in the context of the economic
and financial crisis (16 May 2012) UN Doc CESCR/48th/SP/MAB/SW.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 12/1982 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 14/2007 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 16/1996 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 2/1990 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 25/2001 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 25/2012 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 309/1993 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 35/2012 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 67/2014 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVL 75/2014 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVM 10/1998 vp.

Constitutional Law Committee of Finland, PeVM 25/1994 vp.

European Committee of Social Rights, General introduction to Conclusions XIX-2 (2009).

Finnish Government Proposal HE 1/1998 vp, Hallituksen esitys Eduskunnalle uudeksi
Suomen Hallitusmuodoksi.

Finnish Government Proposal HE 309/1993 vp, Hallituksen esitys Eduskunnalle perus-
tuslakien perusoikeussdinndsten muuttamisesta.

Finnish Government Proposal HE 324/2014 vp, Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi so-
siaali- ja terveydenhuollon jirjestimisestd ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

ILC, Report of the International Law Commission on the work of its fifty-third session (23
April-1 June and 2 July—10 August 2001) UN Doc A/56/10.

52



THE PROHIBITION OF RETROGRESSION IN THE FINNISH SYSTEM OF...

International Commission of Jurists, Maastricht Guidelines on Violations of Economic,
Social and Cultural Rights, (adopted 26 January 1997).

International Commission of Jurists, Maastricht Principles on Extraterritorial Obligations
of States in the Area of Economic, Social and Cultural Rights, (adopted 28 September
2011).

Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, Human Rights Indica-
tors: A Guide to Measurement and Implementation (2012).

UN Doc A/Res/32/130.

The Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights (UN Doc E/CN.4/1987/17).

Table of treaties

Additional Protocol to the European Social Charter Providing for a System of Collective
Complaints (adopted 9 November 1995, entered into force 1 July 1998) CETS 158.

Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (as amended)
(entered into force 3 September 1953) ETS 5.

European Social Charter (revised) (adopted 3 May 1996, entered into force 1 July 1999)
CETS 163.

European Social Charter of 1961 (adopted 18 October 1961, entered into force 26 Febru-
ary 1965) CETS 035.

International Covenant on Civil and Political Rights (adopted 16 December 1966, entered
into force 23 March 1976) 999 UNTS 171.

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (adopted 16 December
1966, entered into force 3 January 1976) 993 UNTS 3.

Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural rights
(adopted 10 December 2008, entered into force 5 May 2013).

Vienna Convention on the Law of Treaties (adopted 22 May 1969, entered into force 27
January 1980) 1155 UNTS 331.

LIST OF ABBREVIATIONS

1961 Charter European Social Charter of 1961

CESCR Committee on Economic, Social and Cultural Rights
ECHR European Convention of Human Rights

ECSR European Committee of Social Rights

ECtHR European Court of Human Rights

ESC Revised European Social Charter of 1996

ETS European Treaty Series

EU European Union

FRA European Union Agency for Fundamental Rights
ICCPR International Covenant on Civil and Political Rights

53



Laura Kirvesniemi

ICESCR International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights

1CJ International Court of Justice

ILC International Law Commission

UN United Nations

UNTS United Nations Treaty Series

VCLT Vienna Convention on the Law of Treaties

TABLE OF CASES

Artico v Italy (1981) 3 EHRR 1

Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations (Article 4 of the
Charter), (Advisory Opinion) (1948) ICJ Rep 57

Constitutional Court of Germany, 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09 (9 February 2010)

Constitutional Court of Latvia, (21 December 2009) Case No 2009-43-01

Constitutional Court of Portugal, (5 April 2013) Judgment No 187/2013, English summary.
— Http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/en/acordaos/20130187s.html (26.5.2016).

Constitutional Court of Portugal, (5 July 2012) Judgment No 353/2012, English summary.
—Http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/en/acordaos/20120353s.html (26.5.2016).

Council Decision (EU) 2010/182/EU of 16 February 2010 giving notice for Greece to take
measures for the deficit reduction judged to be necessary in order to remedy the situa-
tion of excessive deficit (2010) OJ L83/13

Federation of employed pensioners of Greece (IKA-ETAM) v Greece (7 December 2012)
ECSR 76/2012

Finnish Society of Social Rights v Finland (9 September 2014) ECSR 88/2012

General Federation of employees of the national electric power corporation

(GENOP-DEI) and Confederation of Greek Civil Servants’ Trade Unions (ADEDY) v
Greece (23 May 2012) ECSR 65/2011

Helsinki Administrative Court (4 August 2015) HAO 15/0615/2

Helsinki Administrative Court (9 October 2006) HAO 06/1410/1

Insurance Court of Finland, 6254:2005

Kasikili/Sedudu Island (Botswana v Namibia) [1999] ICJ Rep 1045

Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory (Advisory Opinion) (2004) ICJ Rep 136

Loizidou v Turkey (Preliminary Objections) (1995) 20 EHRR 99

Panhellenic Federation of pensioners of the Public Electricity Corporation
(POS-DEI) v Greece (7 December 2012) ECSR 79/2012

Panhellenic Federation of Public Service Pensioners (POPS) v Greece
(7 December 2012) ECSR 77/2012

Pensioners’ Union of the Agricultural Bank of Greece (ATE) v Greece
(7 December 2012) ECSR 80/2012

54



THE PROHIBITION OF RETROGRESSION IN THE FINNISH SYSTEM OF...

Pensioners’ Union of the Athens-Piraeus Electric Railways (I.S.A.P.) v
Greece (7 December 2012) ECSR 78/2012

Separate Concurring Opinion of Luis Jimena Quesada
(9 September 2014) ECSR 88/2012

Soering v UK (1989) 11 EHRR 439

STTK ry and Tehy ry v Finland (17 October 2001) ECSR 71/2000

Supreme Administrative Court of Finland, KHO 2005:43

Supreme Administrative Court of Finland, KHO 2007:77

Supreme Administrative Court of Finland, KHO 2008:25

Supreme Court of Finland, KKO 2003:107

Supreme Court of Finland, KKO 2004:26

Supreme Court of Finland, KKO 2004:62

Supreme Court of Finland, KKO 2006:71

Supreme Court of Finland, KKO 2008:83

Supreme Court of Finland, KKO 2014:14

Supreme Court of Finland, KKO 2015:14

Territorial Dispute (Libyan Arab Jamahirya v Chad) (1994) ICJ Rep 6

55



Laura Kirvesniemi

HEIKENNYSKIELTO SUOMALAISESSA
PERUSTUSLAKIKONTROLLISSA

Artikkeli kisittelee sosiaalisten oikeuksien heikennyskieltoa ja heikennys-
kiellon kdyttdytymistd suomalaisessa perustuslakikontrollissa. Artikkelin
tutkimuskysymys on kaksiosainen: Ensinnikin tarkoituksena on miéritelld
heikennyskielto, sen alkuperi ja sen keskeiset elementit. Tdhén tarkoituk-
seen artikkelissa hyddynnetién paitsi YK:n taloudellisia, sosiaalisia ja sivis-
tyksellisid oikeuksia koskevan kansainvilisen yleissopimuksen 2(1) artiklan
ja Euroopan sosiaalisen peruskirjan 12(3) artiklan sanamuotoja, my0s kan-
sainvilisten valvontaelinten kyseisille artikloille antamia tulkintoja. Lisdksi
heikennyskiellon miirittelyssda hyodynnetiddin aiempaa aihetta késittelevaa
oikeuskirjallisuutta sekd eurooppalaisten valtiosddntotuomioistuinten ratkai-
suja nykyisen talouskriisin ajalta.

Artikkelissa arvioidaan myos heikennyskiellon normiluonnetta periaattei-
siin ja sidéintoihin perustuvan jaottelun valossa. Toisena tutkimuskysymykse-
nd artikkelissa arvioidaan, miten heikennyskielto voidaan huomioida ja mi-
ten se tulisi huomioida suomalaisessa perustuslakikontrollissa, erityisesti
perus- ja ihmisoikeusvaikutusarvioinnissa.

Vaikka heikennyskielto ei olekaan absoluuttinen kielto olla heikenté-
mittd valtiossa saavutettua sosiaalisten oikeuksien tasoa, edellyttdd se tiet-
tyjen ehtojen tdyttymistd ennen mahdollisia heikentdvid lakimuutoksia tai
muita toimenpiteitd. Ndmi heikennyskiellon valtioille asettamat ehdot ovat
vaatimus heikennyksen miirdaikaisuudesta, vaatimus heikennyksen vilt-
tamittomyydestd ja oikeasuhtaisuudesta, vaatimus heikennyksen kohteena
olevan oikeuden ydinalueen sdilyttimisestd sekéd velvollisuus turvata jo
valmiiksi haavoittuvassa asemassa olevien ryhmien oikeudet. Velvollisuus
arvioida mahdollisesti heikentédvin toimenpiteen vaikutuksia etukéteen se-
ki selvittdd mahdollisia oikeuksien tasoa vihemmin heikentédvii vaihtoeh-
toja on kansainvilisen tulkintakdytinnon perusteella heikennyskieltoon
automaattisesti sisdltyvd vaatimus.

Lisédksi koska perustuslainmukaisuuden arviointi Suomessa perustuu
vahvasti ennakkovalvonnalle lain sdidtdmisvaiheessa, kuuluu vastuu hei-
kennyskiellon asianmukaisesta huomioimisesta eduskunnalle ja erityisesti
sen perustuslakivaliokunnalle. Tuomioistuimilla on tietyissd, varsin rajalli-
sissa tilanteissa mahdollisuus huomioida heikennyskielto paitoksenteos-
saan. Tilld hetkelld valtiosddntdoikeudellisesti ongelmallisimmalta vaikut-
taa heikennyskiellosta johtuvien velvoitteiden valossa se, ettei talousarvio-
paitoksenteon yhteydessd systemaattisesti huomioida perus- ja ihmisoike-
usvaikutuksia, erityisesti heikennyskieltoa, vaikka mahdollisuudet vakut-
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taa sosiaalisten oikeuksien tasoon Suomessa ovat tosiasiallisesti talousar-
viota laadittaessa varsin suuret.
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Nietzsche ja oikeus — yhteiskuntasopimus,
pakkovaltaa vai armoa?

1 JOHDANTO

”Katsokaa hyvid ja oikeudenmukaisia! Ketd he vihaavat eniten?
Sitd, joka rikkoo heidén arvojensa taulun;
rikkojaa, rikollista — sitéd joka on luova.”™

Friedrich Nietzsche (1844—1900) tunnetaan piiasiassa filosofina ja “’kult-
tuuripersoonana.” Nietzschei ei sitd vastoin juurikaan tunneta hinen oikeus-
ajattelustaan, vaikka aiheesta onkin julkaistu jonkin verran akateemista
tutkimusta, pddosin tietenkin Saksassa. Tdmén kirjoituksen tarkoituksena
on antaa yleiskuva Nietzschen oikeutta kisittelevistd aforismeista ja aja-
tuksista sekd tuoda esiin Nietzsche-tutkimuksessa esitettyjd tulkintoja
Nietzschen (usein ainakin ndenniisen ristiriitaisista) teksteistd.> Kirjoittaja
on huomannut, ettd Nietzschen oikeusajattelua késittelevit tekstit on tavat-
tu aloittaa selostuksella tutkittavan aiheen ongelmista. Koetan tuoda nuo
ongelmat tdssé esiin tiivistetysti.?

*

Samuli Kulmala, OTM, kirdjianotaari, Kanta-Hédmeen kérdjdoikeus

Nietzsche: Also sprach Zarathustra (Ndin puhui Zarathustra, jatkossa Z): Ensimmai-
nen osa, Zarathustran esipuhe 9. Tiéssd kirjoituksessa noudatetaan Nietzsche-viittausten
osalta saksalaisessa kirjallisuudessa yleisesti kidytettyid tapaa, eli Nietzschen teoksen nimi
merkitddn kirjainmerkilld (esim. MA), sen jdlkeen kirjan mahdollinen osa ja luku/kappale
(esim. MA II 2.) ja lopuksi viittauksen kohteena olevan aforismin numero (MA II 2. 38, eli
Menschliches, Allzumenschliches, osa II, luku 2 [der Wanderer und sein Schatten] aforismi
38). Nietzschen lidhes kaikki teokset noudattavat tétd kirjoitusmallia. Luettelo lyhenteistd
loytyy tekstin lopusta. Tekstissd esiintyvit kddnnokset ovat kirjoittajan kddnnoksid, paitsi
milloin toisin ilmoitetaan.

2 Nietzschen kaikki kirjoitukset ovat saatavilla saksaksi Nietzsche Source -sivustol-
ta (http://www.nietzschesource.org/), jonka tekstit perustuvat Ciorgio Collin ja Mazzino
Montinarin Kritische Studienausgabe -sarjaan. My0s englanninkielisid tekstejd on saata-
villa:http://www.openculture.com/2014/11/download-nietzsches-major-works-as-free-
ebooks.html.

3 Nietzsche-tutkimuksessa on kiyty keskustelua Nietzschen roolista poliittisena ajatte-

1
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Nietzsche toimi nuoruudessaan klassisen filologian professorina Baselin
yliopistossa ja erottuaan tehtédvistd huonon terveydentilansa vuoksi hin
vietti lopun eldmiidnsi pitkilti ”vapaana kirjoittajana.” Hénet tunnetaan
erityisesti rikkaasta ja taitavasta ilmaisutavastaan sekd voimakkaista ja
usein poikkeuksellisista mielipiteistddn. Hén kirjoitti laajasti eri aiheista,
kuten kulttuurista, koulutuksesta, filosofiasta seké filologiasta. Suurin osa
hinen teksteistddn koostuu aforismeista, joskin tdmi tyyli painottuu vah-
vemmin osassa teoksista.* Hinen taustansa heijastuu suoraan hénen oikeut-
ta késitteleviin aforismeihinsa.

Verrattuna muihin filosofeihin Nietzsche ei kéyti, eikd edes pyri kdytté-
midn, yksiselitteisid tai eksakteja ilmaisuja. Pdinvastoin Nietzsche suosii
kielikuvia, vertauksia ja vidrikkditd ilmaisuja, jotka tekevit tekstistd hel-
pommin luettavaa kuin muiden vaikeaan kielenkédyttoon mieltyneiden filo-
sofien teksteistd, mutta eivit aina helposti ymmarrettdvid. Nietzsche ei
mydskddn pyrkinyt rakentamaan minkéd#dnlaista koherenttia systeemid,
vaikka tietyt pddajatukset ja -argumentit ovatkin ldsni ldhes kaikissa hinen
teksteissddn. Tdmai oli Nietzschen osalta osittain tietoinen valinta, silld hin
usein pilkkasi ”systeeminrakentajia”, ja vastusti kyseenalaistamattomille
premisseille rakentuvia filosofisia jirjestelmid. Vaikka hdnen aforisminsa
saattavat ensikatsauksella vaikuttaa toisiinsa ndhden irrallisilta, niiden
taustalla on kuitenkin usein havaittavissa viittausyhteys, ja hin kehittdad
tiettyjd teemoja ja kisitteitd (esim. tavan siveellisyys, vallantahto) ldpi tuo-
tantonsa.’ Kriittisyys systematiikkaa kohtaan ja rikkaan kielenkdyton suo-
siminen tarkkuuden kustannuksella lienevit osasyitd sille, ettei Nietzschen
ajattelun oikeudellisia teemoja ole (oikeus)filosofiassa erityisemmin huo-
mioitu.

Kirjoituksen lihdemateriaalina on pyritty kdyttdméiin mahdollisimman
pitkélle Nietzschen alkuperiiskielisid teoksia. Tekstissd esiintyvit kddn-
nokset on kuitenkin otettu suomennetuista teoksista, joissain tapauksissa
kirjoittajan muutoksin. Kaikista Nietzschen teoksista, kuten Morgenrite
(Aamurusko) ja Menschliches, Allzumenschliches (Inhimillistd, aivan liian
inhimillistd), ei kuitenkaan ole julkaistu kéddnnoksid, jolloin siteerattu
kddnnds on jddnyt kirjoittajan laadittavaksi. Selkeyden vuoksi tdmén artik-

lijana, mm. kysymyksesti, onko Nietzsche epépoliittinen vai antipoliittinen ajattelija, ks.
esim. Karabadjakov 2010, Widder 2008, Gearey 2008 sekid Siemens 2008. Aiheesta myos
Kunnas 1982.

*  Nietzschen eldmisti ja taustasta ks. esim. Kunnas 1981 ja Kaufimann 1982.

Nietzsche: Gotzen-Ddmmerung (jatkossa G, suom. Epdjumalten himird): Spriiche und
Pfeile, aforismi 26 sekd Nietzsche: Morgenrote (jatkossa M, suom. Aamurusko) 318. Sys-
tematiikasta Nietzschen teoksissa: Gschwend 1999 s. 4-11, Kaufmann 1982 s. 84-111,
Petersen 2008 s. 7-9, 136 ja Colli 2008 s. 14-15, 21-22, 62-63.
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kelin kirjoitushetkelld sitaatteja vield kddntamittomistd Nietzschen teok-
sista on otettu tekstiin tietoisesti enemmaén ja niitd on lainattu kattavammin
kuin kddnnettyjen teosten sitaatteja.

Artikkeli jakautuu Nietzschen oikeuden ja oikeudenmukaisuuden késit-
teitd koskevien aforismien arviointiin. Tdmén jdlkeen seuraa Nietzschen
perinteiden ja oikeuden yhteyttd kuvaava osa, jonka jilkeen siirrytdén esit-
telemidn Nietzschen rikosoikeutta koskevia huomioita. Lopuksi esitetdin
Nietzschen oman aikansa rikosoikeuteen kohdistamaa kritiikkid. Tdma kir-
joitus ei kuitenkaan seuraa jaottelua Nietzschen varhais- ja myohiisteosten
vililld, vaan pyrkimyksend on ennemminkin antaa yleiskuva kustakin ai-
heesta. Aiheet mukailevat sekundédrikirjallisuudessa esitettyjd jaotteluja,
jotka tosin usein poikkeavat toisistaan yksityiskohdissa kirjoittajasta riip-
puen. Mukaan on koetettu mahduttaa my0s kirjallisuudessa esitettyji tul-
kintoja ja kannanottoja, mutta tekstin yleiskatsauksellisen luonteen vuoksi
ne on péddasiassa jouduttu jattimiin alaviitteisiin.

Yksi kirjallisuudessa usein esiin nouseva ongelma on Nietzschen teok-
sien vditetty ristiriitaisuus.* On muun muassa ehdotettu tutkimusmetodia,
jossa jokaista Nietzschen teoksesta 10ydettyd toteamaa vastaan tulisi myos
Ioytad sen kanssa ristiriitainen toteama.” Nietzschen tulkinnallisuus yhdis-
tettynd eri teoksista 16ytyvien erisiséltdisten aforismien kanssa tuottaakin
selkedn ongelman hinen filosofiaansa kisittelevidn koherentin esityksen
laatimisessa. Enemmiin tai vihemmain joudutaan my0s tulkitsemaan afo-
rismien yhteenkuuluvuutta. Téhin voi suhtautua joko haasteena tai sitten
kielteisemmin. Hyvind esimerkkini tésti toimii Giorgio Collin toteamus:

Kiellettyji lainauksia — Jokainen joka tulkitsee Nietzsched kidyttden hy-
vikseen lainauksia tiltd, on védrentdjd, silld hdn saa timén sanomaan
mitd tahansa haluaakaan, jdrjestelemalld aitoja sanoja ja lauseita itsel-
leen mieluisalla tavalla. Tdmén ajattelijan kaivoksessa on kaikkia metal-
leja: Nietzsche on sanonut kaiken ja kaiken vastakohdan. Ja yleisesti
ottaen on epérehellistd kdyttdd lainauksia Nietzscheltd puhuttaessa ha-
nesti, silld ndin lisdtddn omien sanojen arvoa antamalla vaikutelma, etti
tama loihtii esiin hdnen sanansa.®

Niéhdédkseni Collin sanojen taustalla on epdilys liian ylimalkaisten
Nietzsche-lainausten kéyttod kohtaan. Nietzschen teoksista tosiaan 16ytyy
tulkinnallisia aforismeja ldhes mihin tahansa teemaan. Voidaan puhua tul-

6 Esim. Gschwend 1999 s. 11-14, Kunnas 1983 s. 103—110, Kunnas 1981 s. 28-30, Pe-
tersen 2008 s. 7.

" Kaufimann 1982 s. 86 viittaa Karl Jaspersin lausumaan.

8 Colli 2008 5.129.
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kinnasta Nietzschen “hengessd”, erindisid irrallisia aforismeja siteeraten.
Tillainen tulkintatapa on tietenkin mahdollinen, mutta silloin tulisi erottaa,
tulkitaanko sitd, mitd Nietzsche sanoi ja tarkoitti vai tulkitaanko ennem-
minkin jotain muuta ilmioté, kuten oikeutta, vélillisesti hdnen kirjoitusten-
sa valossa.” On toki kyseenalaista, onko kenenkiin kirjoittajan teksteji
ylipddnsd mahdollista tulkita kirjoittajansa ndkokulmasta “oikein.” Tdma
ei kuitenkaan mielestini estd tai vidhennd tarvetta pyrkid yksiloimiin
Nietzschen kirjoitusten keskeisid teemojen ja kisitteitd. Talloin tulisi myos
pyrkid tutkimaan hinen kirjoituksiaan kokonaisuutena ja arvioida eri afo-
rismien yhteenkuuluvuutta. Mitd selkeimmin niméi pystytdédn erottamaan
ja méidrittelemiin, sitd paremmin voidaan keskustella eri tulkintavaihtoeh-
doista. Tamai pitee my0Os Nietzschen oikeuteen liittyvien ajatusten kohdal-
la. Taman kirjoituksen tavoitteena on yksiloidd Nietzschen ajattelun késit-
teet ja teemat, joilla on merkitysti oikeudellisen ja oikeusfilosofisen ajatte-
Iun kannalta. Samalla esitetddn nikemys néiden ksitteiden sisallosti.

2 OIKEUDEN GENEALOGTIA JA OIKEUDEN-
MUKAISUUDEN MAARITELMA

Jos Nietzschen oikeusajattelussa useasti esiin nousevat késitteet tdytyisi
tiivistdd, ne olisivat varmaankin sopimus, tasapaino ja valta. Namé kolme
kisitettd virtaavat ldapi Nietzschen ajattelun yhdistyen ja sekoittuen toisiin-
sa eri ilmenemismuodoissa. Lyhyesti sanottuna Nietzschelle sopimus on
oikeuksien perusta, joka nojaa sopimusosapuolten viliseen valtatasapai-
noon. Tasapainon muuttuessa osapuolet pyrkivit joko palauttamaan sen
entiselleen tai kokonaan irti siitd. Nietzschelle oikeus, oikeudenmukaisuus
ja oikeusnormien nojalla annettavat rangaistukset ovat jossain méérin si-
dottuja ndihin kisitteisiin. Aloitan Nietzschen oikeusfilosofian kuvauksen

®  Vrt. esim. Nonet 2008 s. 667: “Oddly perhaps the title of this Essay does not even allude
to the work of Nietzsche. It only asks the question: what is positive law? Wrongheaded as
it may seem, the omission is deliberate. The task before us indeed calls upon us to think
through the question of the essence of positive law. To study Nietzsche is not to ascertain
the historical record of *what Nietzsche said’, nor to seek mastery of that mass of materials
in the construction of tidy ’nietzschean’ doctrines.” Nietzschen merkitys ja ndkokulma ky-
seisen kirjoituksen aiheelle on tuotu suorasti esiin (ibid. s. 669): "Nietzsche is the thinker
and prophet of legal positivism.” Nonet kuitenkin rajaa tutkimuksensa keskittyméain pai-
osin vain Nietzschen loppupéén tuotantoon. Siksi esimerkiksi hénen esittdiménsé tulkinta
aforismista GM 1I 11 (ibid. s. 669) on nidhdékseni jossain méérin irrallaan Nietzschen laa-
jemmasta ja varhaisemmasta ajattelusta.
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oikeuden midritelmaistd, jossa ndma kolme aspektia yhdistyvit selkeim-
min. "

Nietzsche ei omista yhtikéédn teosta tai edes kokonaista lukua oikeuden
luonteen pohdinnalle. Hinen valtiota ja oikeutta kéisittelevit aforisminsa
on siroteltu useampaan teokseen, miki vaikeuttaa selkedn kokonaiskuvan
saamista hdnen ajattelustaan. Selkeimmin oikeutta késittelevit aforismit
Ioytyvit keskivaiheen kirjoituksista, teoksista Inhimillistd, aivan liian inhi-
millistd (1878-1880) ja Aamurusko (1881). Myohemmisti teoksista eten-
kin Moraalin alkuperdisti (1887) siséltad pitkid yhtendisid oikeutta késitte-
levid jaksoja. En kisittele teoksia eri aikakausiin jaettuina, vaan koetan
ennemminkin antaa kokonaiskuvan olennaisista teemoista.

Teoksen Inhimillistd, aivan liian inhimillistd ensimmiisen osan aforis-
missa 446 (jonka péddteemana on sosialismi) Nietzsche toteaa lakonisesti:
”Ohne Vertrag kein Recht”; ilman sopimusta ei (ole) oikeutta. Nietzschen
oikeutta késittelevissd aforismeissa oikeussuhteet kuvataan usein sopimus-
suhteina. Oikeudellinen toiminta ja oikeudelliset kisitteet saavat alkunsa
ihmisyhteisdissd syntyneistd sopimuksista. Sopimuksen médritelmi on
laaja, silld se ei typisty vain kahden henkilon viliseen sopimukseen, vaan
my0s yksilon suhde yhteisoon on méiriteltidvissd sopimussuhteeksi. Ennen
sopimuksen solmimista ei voida puhua oikeuksista ja “’pitdmisestd” (sol-
len) vaan kyse on vallasta ja sen avulla péarjddmisestd, “kykenemisestd”
(konnen)."

Nietzsche ei kuitenkaan ole samalla tapaa sopimusteoreetikko kuin esi-
merkiksi Hobbes tai Locke. Lait tai oikeussuhteet eivit sinidnsé poista oi-
keudetonta (luonnon)tilaa, vaan ainoastaan viliaikaisesti kumoavat sen.
Oikeustilat ovat itse asiassa ldhinna poikkeustiloja (tdsté lisdd jdljempénd).
Mydskéin valtio ei perustu mihinkédédn sopimuskonstruktioon, vaan kaiken
taustalla on vallitseva valtataistelu. Valtio perustuu ldhtokohtaisesti siihen,
ettd vahvemmat ja organisaatiokykyisemmit yksilot alistavat heikommat
ja hajautuneemmat késkyvaltaansa. Nietzsche eksplisiittisesti hylkdd luon-
nonoikeusajattelun ja sithen perustuvat yhteiskuntasopimusteoriat, silld
hinen katsannossaan oikeus ja sen ilmentymdt, kuten rikosoikeus, ovat

10 Straube 2012 s. 180-183, Petersen 2008 s. 49—61. Vallan monitulkintaisesta kisitteesti
Nietzschen filosofiassa ks. Gshwend 1999 s. 149-164, Gerhardt 1982 s. 193-221, Kunnas
1981 s. 57-62, Kerger 1988 s. 11-33, Kaufmann 1982 s. 207-241.

1" Straube toteaa, ettd Nietzschen sopimusoikeudellinen ajattelu ilmenee yhdistivini
tekijdnd hinen oikeuden syntyd, oikeudenmukaisuutta ja rangaistusta koskevien niakemys-
tensd taustalla. Toisaalta Nietzschen oikeuskdsitys ei tyhjenny vain filosofiseen nikokul-
maan, vaan mukana on myos psykologinen, historiallinen, antropologinen ja sosiologinen
katsanto, Straube 2012 s. 11, 27, 35. Petersen 2008 s. 151, Freitag ZiS 6/2010 s. 418-427.
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inhimillisii jarjestelmid, joiden selityksid tulee hakea ihmisten ja kansojen
(yhteis)toiminnasta.'

Oikeusjdrjestelmien kehityskulussa Nietzsche erottaa esivaltiollisen ja
valtiollisen vaiheen. Esivaltiollisessa vaiheessa oikeutta ja oikeusjirjestys-
td ei vield ole, vaan yksiloiden ja yhteisdjen véliset suhteet ratkaistaan
pidasiassa voimalla ja vallalla. Kyse on tavallaan sotaisasta luonnontilasta.
Tidssd on syytd mainita yksi Nietzschen ajattelun keskeisistd kisitteisté:
vallantahto (der Wille zur Macht), jonka hdn miirittelee keskeiseksi inhi-
millisen toiminnan ohjaajaksi.”* Valtio saa alkunsa, kun vahvemmat yksilot
ja yhteisot alistavat heikommat yksilot hallintaansa. Téstd alkaa oikeudel-
lisen toiminnan kehittyminen."* Valloittaja ja hallitsija kdyttda késkyval-
taansa lainsddtdmiseen, jossa on siis kyse puhtaasta vallankdytostd.”s Lain-
sddtdminen ja sddntdjen luominen osittain (véliaikaisesti) padttdvit sotai-

12 Nietzsche: Zur Genealogie der Moral (suom. Moraalin alkuperisti, jatkossa GM) II-1u-

ku 17: ”Niinhén "valtio’ saa alkunsa maan piilld; ajattelen ettd on jo luovuttu haaveellisesta
kisityksestd jonka mukaan alkuna on ollut ’sopimus’” (kdénnos J. A. Hollo), ibid.: Men-
schlisches, Allzumenschliches (suom. Inhimillistd, aivan liian inhimillisté, jatkossa MA)
I-osa 99, MA II-osa 2. luku (der Wanderer und sein Schatten) 31, ibid.: Jenseits von Gut
und Bose (Hyvin ja pahan tuolla puolen, jatkossa JGB) 257, Z IlI-osa: vanhoista ja uusista
tauluista 25. Vrt. kuitenkin ibid.: Der Antichrist (suom. Antikristus, AC) 57 ja Knoll 2010
. 62—63. Lisiksi ks. Kerger 1988 s. 76, Gschwend 1999 s. 136-139, 192, Straube 2012 s.
11, 15, my0s Straube 2012 s. 5: Straube pyrkii viitoskirjassaan torjumaan nidkemyksen,
ettd Nietzschen oikeusfilosofia pelkistyisi tdysin teesiin vahvemman oikeudesta. Samoin
Petersen 2008 s. 162. Toisaalta vrt. Nietzsche: Viisi esipuhetta viiteen kirjoittamattomaan
kirjaan: Kreikkalainen valtio, (Fiinf Vorreden. Der griechische Staat KSA 1) s. 772: ”(Viki)
valta (die Gewalt) luo ensimmdisen oikeuden, eiké ole olemassa oikeutta, joka ei perustu
vikivaltaiseen vallananastukseen” (Die Gewalt giebt das erste Recht, und es giebt kein Re-
cht, das nicht in seinem Fundamente Anmafung Usurpation Gewaltthat ist). Valtiosta vah-
vempien luomana hallintavilineend Knodt 2010 s. 24-28: Artikkelissaan Knodt analysoi
Nietzschen varhaistuotannon nikemyksii, jotka niyttivit pelkistyvin enemmén ajatukseen
vahvemman vallasta.

13 MA199: ”Niin toimii tuo vikivaltainen, voimakas, ensimméinen valtionperustaja, joka
alistaa heikommat valtaansa” (So handelt der Gewaltthitige, Méchtige, der urspriingliche
Staatengriinder, welcher sich die Schwicheren unterwirft), ks. myés GM 1I 17, Fiinf Vor-
reden. Der griechische Staat KSA 1 s. 772. Straube 2012 s. 15-16, 61, ibid s. 58: Straube
katsoo, ettd Nietzsche ei varsinaisesti tee eroa objektiivisen (oikeusjdrjestys jne.) ja sub-
jektiivisen (oikeusjirjestyksen yksilolle suomat oikeudet) oikeuden vililld, vaan oikeus
(Recht) viittaa hidnen kielenkéytossidin sekid yksiloiden oikeuksiin ettd lakeihin ja muihin
sdaddoksiin. Ks. myos Yang 2005 s. 43-44.

4 GMII17,JGB 257, MA 199, Straube 2012 s. 16: “Eine der entscheidenden Aussagen
fiir die Suche nach dem Ursprung des Rechts ist die Feststellung Nietzsches, dass in dem
vorstaatlichen Zustand, der durch den Michtigeren beendet wird, kein Recht existiere.”

5 GMII 11, Straube 2012 s. 60: Straube toteaa, ettd Nietzschen nikemyksessi lains#ti-
misestd ei ole kyse oikeudesta tai oikeuksien perustamisesta, vaan se on vallankdyttod. Toi-
saalta Nietzschen oppia vallantahdosta ei tule yhtendistda “might-makes-right” tyyppiseen
positivismiin, ks. Goodrich — Valverde 2005: Introduction s. 1-23.
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san luonnontilan. Samalle ne vakauttavat ja vakiinnuttavat vallitsevia val-
tasuhteita, joka taas luo edellytykset yhteiskuntaelimaélle. Tdstd huolimatta
yksiloiden keskindinen seké valtioiden vilinen kilpailu jatkuu.'e

Nietzsche tarkastelee sopimussuhteita siis péddasiassa valtasuhteina.
Nietzsche lienee (ainakin osittain) katsonut nididen osapuolten olevan ih-
misyhteisojd tai valtioita, kuten alla sivulla XX olevan aforismin M 112
viittaus kansainviliseen oikeuteen osoittaa. Teoria selittdd pddasiassa oi-
keuden (genealogista) syntytapaa ihmisyhteisoissd, mutta ajatusmallia voi-
si soveltaa my0s nykyiseen kansainviliseen polititkkaan. Sopiminen tapah-
tuu kahden osapuolen vililld. Valtatasapainon vaatimuksesta johtuen vain
tasavertaiset osapuolet voivat solmia sopimuksen ja sopiminen sisdltii ar-
viointielementin. Osapuolet vertaavat valta-asemiaan ja midrittelevit kes-
kindisen suhteensa timén arvion perusteella. Kun osapuolet arvioivat val-
ta-asemansa vihintdédn yhtd vahvoiksi, eli kun toinen ei voisi alistaa toista
valtaansa, on keskiniisen sopimuksen solmiminen yleensi kaikista edulli-
sin vaihtoehto. Kyse on jédrkevisti itsesuojelusta. Sopimuksen syntyessi
osapuolet my6s myontivit toisilleen yhden oikeudellisen toimijan keskei-
sisté piirteistd, oikeussubjektiuden. Oikeuksien myontdminen perustuu siis
osapuolten, kuten ihmisyhteisojen, toisistaan tekeméin valta-arvioon. Tél-
16in osapuolet myontivit pitdvinsa toisiaan vidhintddn yhtd vahvoina ja
olevansa valmiita myontdméén toiselle osapuolelle oikeuden esittdd vaati-
muksia, ts. oikeuksia. Tdma valtatasapaino on oikeuksien perustana. Oikeus-
suhteet ovat vakiintuneita valtasuhteita, jotka osapuolet tunnustavat ja ta-
kaavat toisilleen.” Valtasuhteiden tasapaino pakottaa osapuolet kompro-
missiin, joka johtaa oikeudellisen toiminnan syntymiseen.

16 GMII 17, Straube 2012 s. 61-62: Straube torjuu Cyril Freitagin (ks. Freitag ZiS 6/2010
s. 421) tulkinnan, ettd ihmisyhteisot etdédntyisivit luonnontilasta oikeuden kautta. Tétd vas-
ten hin katsoo, ettd sopimusten kautta syntyvit oikeudet eivit sindnsé piétd luonnontilaa,
vaan tdmd tapahtuu vasta lakien sddtdmisen, eli valtion mahtikiskyjen kautta. Gschwend
1999 s. 184-187. Gerhardt 1988 s.114.

7 MA 1446, M 112, MA 1 92, 93 seki 227, Gerhardt 1988 s. 117, 127. Kerger 1988
s. 12-15, 18, 25, ibid. s. 29: Kerger toteaa, ettd valtatasapainon arvioiminen tapahtuu sen
perusteella, ettd osapuolet arvioivat toisensa kykeneviksi sopimaan ja toisaalta pitiméidn
tarvittaessa kiinni oikeuksistansa (vertrags- und vergeltungsfihig). Tdmi arvio ei perus-
tu harkintaan yksittdisen toimijan eristetystd vallasta, vaan kokonaisarviosta, jossa ote-
taan huomioon kaikkien toimijoiden valta ja suhteet toisiin toimijoihin. Straube 2012 s. 5,
38-39: Straube korostaa, ettd Nietzschen analyyseille on tyypillistd inter partes -tyyppi-
nen ajattelu. Tilanteet ndhdédidn kahden toimijan vilisind konflikteina. Straube huomauttaa
myos, ettd Nietzschelle ei olennaista olekaan oikeushenkilon olemus sininsd, oli timai sit-
ten ihminen, kaupunki, valtio. Tdmé olemus ei vield perusta oikeussubjektiutta. Nietzchelle
luonnonoikeutta ei ole. Ibid. 2012 s. 57-59: hin edelleen korostaa, ettd Nietzschelle oikeus
on kommunikatiivista (kommunikative Vorgang), toisen vallan ja sen suomien mahdolli-
suuksien tunnustamista. Ks. myos ibid s. 62—67. Petersen 2008 s. 50: Petersen kayttdd val-
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On jossain médrin epdselvid, missd madrin Nietzsche tarkoittaa vallalla
(Macht) jotain yleiselld tasolla méadariteltavdd ja késitettdvad ilmiotd, ja
kuinka paljon kyse on puhtaasti subjektiivisesta kokemuksesta ja yksilolli-
seen uskomukseen perustuvasta asiasta. Jos kaksi osapuolta vertailee val-
ta-asemiaan ja péityy tulokseen, etti he ovat keskendén tasavertaisia ja
tekevit valta-arvionsa pohjalta vield sopimuksen, tiytyy heilld loogisesti
olla jokin késitettidva yhteinen mittari arvioilleen. Kyse on kuitenkin osa-
puolten subjektiivisista arvioista, joten toisen osapuolen ei vilttimatta tar-
vitse tosiasiassa pirjitd vastapuolelle esimerkiksi fyysisessd kamppailus-
sa. Toinen osapuoli voi vedota perusteetta vaikkapa ylivertaiseen taitoon
tai yliluonnollisiin kykyihin. Kunhan timé ilmenee uskottavana valtana
vastapuolen néikokulmasta, lienee sen vaikutus riittavad. Mikéli valtaa ei
ole mahdollista lisdtd suoraan, esim. pakolla, ihminen etsii epédsuoria ja
“hienovaraisempia” tapoja lisdtd valtaansa, kuten esim. hengellisen aukto-
riteetin tai védristelyn kautta. Nietzsche puhuu usein vallan yhteydessd
mm. kasvusta, arvojen luomisesta ja kdskemisestid. Samoin moraalin mer-
kitys ja rooli vallankédytdssd on yksi hinen usein késittelemistddn teemois-
ta."

[——] Ndin syntyvit oikeudet: tunnustetut ja taatut valtasuhteet. Valtasuh-
teiden olennaisesti muuttuessa oikeudet raukeavat ja muotoutuvat uu-
destaan — kansainvilinen oikeus ilmentad tétd alituisen hiipumisensa ja
uudentumisensa kautta. Jos voimamme olennaisesti heikkenevét, niin
muuttuu myos meille oikeuksia myontineiden asenne: he harkitsevat,
josko he voisivat palauttaa meidit aiempaan tdysvaltaisuuteemme — jos
he kokevat itsensd tihédn kykenemittomiksi, niin silloin he epdédvit meil-
td meididn ~oikeutemme”. Samoin meiddn valtamme olennaisesti kasva-
essa muuttuvat niiden asenteet, jotka ne aiemmin tunnustivat ja joiden
tunnustusta me emme enéi tarvitse: He toki yrittidvit palauttaa ne aiem-
malle tasolleen, he haluavat puuttua niihin ja vetoavat tidssa “velvolli-
suuteensa” — mutta se on vain hyodytontd sanahelinédd. Sielld, missi oi-
keus vallitsee, on voimassa tietty valtataso ja -suhde, jonka vihentymi-
nen ja kasvu torjutaan. Toisen oikeus on meidén vallantuntomme myon-
nytys tdmén toisen vallantunnolle. Kun voimamme vaikuttaa syvisti
jarkkyneeltd ja murtuneelta, niin oikeutemme raukeavat. Sitd vastoin

ta-arviosta nimitystd “hypoteettinen mahtikoe” (Hypotetische Machtprobe). Yang 2005 s.
46-48, vrt. Knodt 2010 s. 27.

18 JGB 13, 36, 211: Mutta varsinaiset filosofit ovat kéiskijoitd ja lainsdicitcjici: [- -] Heiddn
“tietdamisensd” on [uomista, heidin luomisensa on lainsdddéntédd, heididn totuudentahtonsa
on — vallantahtoa — |- —]. FW 13. AC 6: Elama itsessddn on minulle vaistoa kasvulle, kes-
tavyydelle, voimien kartuttamiselle, vallalle — misséd vallantahto puuttuu, sielld on rappio.
Wolf2001 s. 202-219.
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huomattavasti voimistuessamme raukeavat toisten meitd koskevat oi-
keudet siind muodossa kuin me ne tdhén asti myonsimme. "

Toisaalta my6s heikommalla yhteisolld voi olla oikeuksia, sikéli kuin nii-
den myontiminen tuottaa vahvemmalle osapuolelle etua. Heikompihan
voisi alistamista vastaan sitkeisti puolustautuessaan aiheuttaa vahvemmal-
le huomattavaa vahinkoa.” Sopimus pysyttii ja jihmettdd voimassa olevat
valtasuhteet ja tekee siten osapuolten vilisen valtamittelon joksikin aikaa
tarpeettomaksi. Téten taataan osapuolten vilinen rauha, kun taistelua ei
koeta itselle edulliseksi. Toisaalta tilld tavalla syntyneet oikeudet eiviit
kuitenkaan ole ikuisia tai pysyvii. Valtatasapainon muuttuessa toinen osa-
puoli saattaa menettdd oikeutensa toista kohtaan, jos tdimi on tullut huo-
mattavasti toista vahvemmaksi. Télloin oikeuksien tunnustaminen ei endéd
ole tarpeellista, jolloin vahvempi alistaa heikomman.?' Valta-asemat ovat
jatkuvassa muutoksessa, ja niitd verrataan voimassa oleviin oikeusasemiin.
Nietzsche kuvaa ihmistid “arvioivaksi olemukseksi”, joka pyrkii maaritta-
miin asioita, etenkin valta-asemia. Thminen pyrkii jatkuvasti arvioimaan
muiden osapuolten valtaa ja sen muutoksia. Hén toteaa my0s, ettd oikeus-
asetelmat ja -tilat ovat pikemminkin poikkeustiloja, jotka voivat vain tila-
pdisesti rajoittaa muuttuvia valtapyrkimyksia.>

On tunnustettava itselleen jotakin vield arveluttavampaakin: ettd oikeus-
tilat voivat korkeimmalta biologiselta kannalta olla aina vain poikkeus-
tiloja, osittain rajoittaen varsinaista elaméntahtoa joka tavoittelee valtaa

¥ MI112.

2 MA192,93: ”Heikomman oikeudesta — Kun joku, esimerkiksi piiritetty kaupunki, alis-
tuu ehdollisesti vahvemmalleen, niin vastaechtona on, ettid he voivat muuten tuhota itsensi,
polttaa kaupungin ja siten aiheuttaa vahvemmalle suuren menetyksen. Siten tdssd syntyy
erddnlainen yhdenvertaisuus, jolle oikeudet voidaan perustaa. Vihollinen hyotyy sdilyttd-
misestd — On siis my0s olemassa oikeuksia orjan ja isdnnin vililld, ainakin siind suhteessa
kuin orjan omistaminen on isdnnélle hyodyllistd ja tirkedd”. Ks. Kerger 1988 s. 25, Straube
2012 s. 53-56, 63.

2 M 112, MA TI 2 26, ks. myds MA T 92: Nietzsche viittaa esimerkkind myos Thuky-
dideksen Melos-dialogiin ja toteaa: “Milloin ei ole havaittavissa selvédd ylivoimaisuutta ja
taistelu johtaisi hyodyttomiin, molemminpuolisiin vahinkoihin, silloin nousee esiin ajatus
sovinnosta ja molemminpuolisten vaatimusta sovittelusta.” Kerger 1988 s. 26-29, Straube
2012 s. 46-49: Straube korostaa erityisesti timén valta-arvioinnin dynaamisuutta ja muut-
tuvuutta. /bid s. 51: Hin toisaalta kiistdd Kergerin ja Freitagin nikemyksen, jonka mukaan
sopimus loisi osapuolten vilille valtatasapainon, eli siis, ettd tasapaino syntyisi vasta so-
pimuksen syntyessd. Hin korostaa, ettd valtatasapaino on sopimuksen edellytys, eiké lop-
putulos: “Die Gleicheit ist nicht Ergebnis des Vertagschlusses und Folge der Anerkennung
von Rechten des anderen, sondern vielmehr conditio sine qua non fiir das Eintreten in Ver-
tragsverhandlungen.”

2 GMII 8, ks. myos Straube 2012 s. 73-75.
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ja alistuen sen kokonaistarkoituksen alle yksittdisvilineind, nimittdin
keinona luoda suurempia valtayksikoitd.?

Oikeustilat ovat siis véliaikaisia vélineiti, joita jirkevyys suosittelee,
eivat padmadrida.

Oikeuksien taustalla vaikuttaa siis valtatasapaino. Nietzsche kuvaa titi
valtatasapainoa ajatusesimerkilld yhteisostd, joka on rydvérin uhkaama.
Yhteisolld on kaksi vaihtoehtoa suojautua téllaista ryovirid vastaan. Sen
tulee joko itse vahvistua ja militarisoitua, jotta se pystyy torjumaan ryova-
rin. Toisaalta se voi hakea turvaa kolmannelta osapuolelta, jolle se alistuu
jatarjoaa korvausta siité, ettd timi pitdd ryostdjin aisoissa. Yhteison on siis
Ioydettdvi tapa tasata valtasuhde, jottei se joutuisi kirsiméén.

Olennaista on: tuo vahvempi lupaa pitdvinsa tasapainoa ryoviaijai vas-
taan; siind heikot nédkevit mahdollisuuden elda. Silld heidén tdytyy joko
itse liittoutua samanpainoiseksi mahdiksi tai yhtd alistua jollekulle sa-
manpainoiselle (suorittaa hdnelle palveluksistaan korvauksia).”

Yksilon suhde yhteisoon on myos luonteeltaan sopimussuhde. Kuulues-
saan yhteisoon (tai yhteiskuntaan) yksilo saa yhteisolta tiettyja etuja, kuten
suojaa ja turvan yhteison ulkopuolisia vastaan. Yksilo on nditd hyvid vas-
taan velkasuhteessa yhteisoon. Rikkoessaan yhteisdd vastaan yksilo louk-
kaa saamiaan etuuksia ja velkojana toimivaa yhteisod.>* Saadessaan yhtei-
sOltd etuuksia, yksilé tunnustaa yhteison mééraykset ja sitoutuu sen sdédn-
toihin.”” Téllaisia sddntdjd ovat esimerkiksi lait. Lait toisaalta midrittivit,
miké on sopiva hyvitys kustakin loukkauksesta, mutta edelld mainittu val-
ta-aspekti on kuitenkin aina ldsnéd Nietzschen ndkokulmassa. Vallassa ole-
va médrittelee, mikd sen nikokulmasta on sopiva hyvitys. Lait ovat yksilon
yldpuolella olevan yhteison antamia vallan ilmentymié tai “mahtikiskyjd”.
Lailla pyritddn estimiin yksildiden omaehtoinen “reaktiivinen” toiminta,
kuten vddryyden kosto. Toisaalta vallassa olevat katsovat lain rikkomisen
rikkomukseksi omaa asemaansa kohtaan. Nietzsche toteaa, ettd vasta lain-
sddtdmisestd ldhtien voidaan puhua “oikeudesta” (Recht) ja ’viidryydestd”

3 GMII1I.

X MATI2.26.

3 MATI2. 22, ks. myds MA 192 ja 93 ja MA 11 2. 190, Straube 2012 s. 44-46, Gearey
2008 s. 300.

% GMII9.

27 Kerger 1988 s. 20.
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(Unrecht). Mikéan teko ei itsesséddn ole vddryys; Nietzsche toteaa, ettd on
mieletontd puhua oikeudesta ja viédryydestd sindnsd.”

Edell4 kisitelty kuvaa Nietzschen miiritelmdd oikeuden synnystd. Se
jattad kuitenkin auki kysymyksen oikeudenmukaisuuden madritelmasta.
Nietzsched tutkineet kirjoittajat ovat toisinaan tavanneet erottaa Nietzschen
oikeutta koskevan méaéritelmin hinen oikeudenmukaisuuden méadritelmas-
tadn, joskin kisitykset eroavat siind, milld perusteella erottelu tapahtuu.”
Lisédksi Nietzschen oikeutta koskevien tekstien painotuksissa on havaitta-
vissa muutosta varhaisempien ja myohempien kirjoitusten vililld. Tami
painotus nikyy erityisesti koston merkityksessd oikeudenmukaisuuden ké-
sitteelle, tosin titd eroa on tulkittu eri tavoin.

Teoksen Inhimillistd, aivan liian inhimillistd ensimmdisen osan aforis-
missa 92 ”Oikeudenmukaisuuden alkuperistd” Nietzsche toteaa oikeuden-
mukaisuuden olevan alkuluonteeltaan vaihtoa (Tausch). Oikeudenmukai-
suus ilmenee yhtd vahvojen osapuolten vilisend vaihtona, jossa molemmat
osapuolet saavat toisiltaan tarvitsemansa. Esimerkkin tésti voisi olla rau-
hansopimus, jossa osapuolet takaavat toistensa etujen loukkaamattomuu-
den. Kuten oikeus, myds oikeudenmukaisuus liitetdén suunnilleen yhtd
vahvojen osapuolten toimintaan. Téssdkin tapauksessa mukana on osa-

28
29

GM II 11: ”Niin on ’oikeutta’ ja 'vddryyttd’ vasta lain sddddnnéstd lahtien [— —]”.
Straube 2012 s. 35, 83. Kirjallisuudessa on esitetty eridvid nikemyksii siitd, perustu-
vatko oikeus ja oikeudenmukaisuus samanlaiselle alkuperille. Kerger erottaa oikeuden ja
oikeudenmukaisuuden alkuperid koskevat médritelmét toisistaan siten, ettd vain oikeuden-
mukaisuuden alkuperé/synty on riippuvainen osapuolten valtatasapainosta: Kerger 1988 s.
31: ’Insbesondere beziehen sich Nietzsches AuBerungen, daf die Gerechtigkeit ihren Ursp-
rung "unter ungefihr Gleichméchtigen’ nehme m.E. nicht auf die Entstehung von Rechten,
wie dies hier dargelegt wurde. Nietzsches AuBerungen iiber den *Ursprung der Gerechtig-
keit’, welchen er unter 'ungefihr Gleichmichtigen® ansiedelt und als dessen Basis er das
’Prinzip des Gleichgewichts’ ansieht, betreffen m.E. allein die Frage nach der Entstehung
der Gerechtigkeit, nicht jedoch diejenige der Entstehung von Rechten.” Ks. myds Freitag
ZiS 6/2010 s. 423 sekid Kerger 2010 s. 203-204, vrt. Straube 2012 s. 82-88: Straube ni-
menomaisesti kiistdd timén nikemyksen todeten oikeuden ja oikeudenmukaisuuden alku-
perin olevan yhti lailla sidottu valtatasapainon arviointiin. Straube viittaa nikemyksensi
tueksi MA I 92 sanamuotoon (ungefihr gleich Méchtigen) ja mm. Petersenin ja Gerhar-
dtin ndkemyksiin (ibid s. 85). Straube kritisoi myos Freitagin ndkemysti, jonka mukaan
oikeudenmukaisuus edellyttidisi saavutettua tasapainoa (erreichtes Gleichgewicht), koska
hinen mukaansa kyse on valtasuhteiden arviointiin perustuvasta “likimadriisestd/suhteel-
lisesta” yhdenvertaisuudesta (ungefihre Gleicheit). Yang tarkastelee asiaa ldhinnid oikeu-
denmukaisuuden késitteen osalta, mutta puhuu oikeuden, oikeudenmukaisuuden ja vallan
yhteenkuuluvuudesta, eikd my6skédian suoraan erottele oikeutta ja oikeudenmukaisuutta tai
niiden syntytapoja, Yang 2005 s. 42-59, 71-73. Gschwend puhuu oikeudenmukaisuudesta
(Gerechtigkeit) oikeuden (Recht) sopimuksellisena perustana (konsensuale Grundlage) ja
kasittelee oikeuden ja oikeudenmukaisuuden syntyé yhtendisesti valtatasapainon niakokul-
masta ja tekeméttd erityistd erottelua kisitteiden vilille, Gschwend 1999 s. 234-236. Ks.
my0s Gerhardt 1988 s. 114-115.
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puolten toistensa valta-asemiin kohdistama arviointi. Nietzsche liittda sa-
maisessa aforismissa koston osaksi oikeudenmukaisuutta, silld sekin on
vaihtoa (Austausch).

Oikeudenmukaisuuden alkuperd — Oikeudenmukaisuus (kohtuus) saa
alkunsa suunnilleen yhtd mahtavien keskuudessa, kuten tdmén Thukydi-
des (ateenalaisten ja meloslaisten ldhettien kauhistuttavassa puheessa)
oikein ymmarsi; missi ei ole selvisti tunnistettavaa ylivaltaa ja taistelu
johtaisi molemmille osapuolille hyddyttomiin vahinkoihin, sielld syntyy
ajatus sopia ja neuvotella molemminpuolisista vaateista: vaihdon luonne
(der Charakter des Tausches) on oikeudenmukaisuuden alkuluonne.
Kumpikin tyydyttdi toisen, siten ettd itse kukin saa sen mitd hdn arvos-
taa enemmén kuin toinen. Yksi antaa toiselle, mitd hén haluaa tistd 1dh-
tien omakseen ja saa sitd vastoin haluamansa. Oikeudenmukaisuus on
siis sovintoa (Vergeltung) ja vaihtoa (Austausch) suunnilleen yhtildisen
valta-aseman edellytykselld: siten kosto alun perin kuuluu oikeudenmu-
kaisuuden piiriin, se on vaihtoa (Austausch).*

Tarkemmin médriteltynd Nietzsche toteaa Inhimillistd, aivan liian inhimil-
listd -teoksensa toisessa osassa vanhimman oikeus- ja moraaliopin perus-
tuvan tasapainoon (Gleichgewicht). Oikeudenmukaisuuden alkuperi olisi
siis sen vaihtoluonteessa, mutta timin perustana on tasapaino.’? Téssd
mydhemmin julkaistussa osassa Nietzsche myos ilmaisee ajatuksen oikeu-

30 MA 192. Kerger 1988 s. 34: toisaalta Kerger huomauttaa, ettd kyseinen aforismi k-

sittelee oikeudenmukaisuuden syntyd, eiké sinidnséd koske Nietzschen varsinaista oikeuden-
mukaisuusteoriaa. Ks. myos ibid. s. 40, MA 11 2. 26. Vrt. Straube 2012 s. 83-84, 89-91,
106: my0s Straube toteaa, ettd vaihdon (Tausch) kisite kuvaa vain oikeudenmukaisuuden
alkuluonnetta. Ibid. s. 116: Jyrkka tulkinta vaihtoluonteen maiérittelystd sulkee altruistiset
motiivit oikeudenmukaisuuden méaéritelmén ulkopuolelle. Yang 2005 s. 46-51, ibid. s. 62:
”Die Gerechtigkeit ist also keinesfalls bei ihrem Anfangscharakter fixiert, sondern durchaus
im Werden befindend gefasst.” Vrt. Yang 2005 s. 163. Samoin Petersen 2008 s. 65-67, 67:
”Allerdings gehort die Rache eben nur ’in den Bereich der Gerechtigkeit’, so dass sie mit-
nichten gleichbedeutend ist mit der Herstellung der Gerechtigkeit.”

3 MAT92.

2 MA II 2. 22, ks. GM esipuhe 4, Kerger 1988 s. 38-39: Kerger katsoo Nietzschen
kayttdvin késitteitd tasapaino (Gleichgewicht) ja yhdenvertaisuus (Gleichstellung) eri mer-
kityksessd. Hin arvioi Nietzschen mahdollisesti viittaavan tasapainolla vain valtasuhteisiin
liittyvdédn arvioon, eiké sinidnsé oikeuteen. Oikeudenmukaisuus tasapainona liittyy ajatuk-
seen jokaiselle omansa, silmé silméstd. Kun taas puhutaan oikeuksien luomisesta tai pe-
rustamisesta, késite yhdenvertaisuus viittaa valtasuhteiden yhdenvertaisuuteen, joka taas
on vastavuoroisten oikeuksien edellytys. Ibid. s. 32: Die Gleichstellung der Machtgrade
erfolgt allein in Hinsicht auf die Begriindung gegenseitiger Rechte. Vrt. Straube 2012 s. 86,
joka pitéd erottelua virheellisend ja harhaanjohtavana. Ks. myos Petersen 2008 s. 72-73,
Gschwend 1999 s. 230-234, Gerhardt 1988 s. 115: ”Die Krifterelation — nicht die einzelne
Kraft! — wird als die Quelle der Gerechtigkeit angesehen.”
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denmukaisuudesta sokean koston estdjidnd, joka edellyttdd rikoksella ai-
heutetun hiirion korjaamista ja valtatasapainon palauttamista, silmi sil-
maisti -periaatteen mukaisesti.

Tasapaino on siis erittdin tirked késite vanhimmalle oikeus- ja moraali-
opille; tasapaino on oikeudenmukaisuuden perusta. Kun oikeudenmu-
kaisuus raaempina aikoina sanoo ”silmé silmistd, hammas hampaasta”,
niin jo tdssd edellytetddn saavutettua tasapainoa, joka pyritddn mainitul-
la hyvitykselld sdilyttdmaddn; jotta kun toinen loukkaa toista, ei toinen
enemmalti ryhdy kostamaan sokeassa raivossaan. Vaan jus talioniksen
ansiosta rikkoutuneiden valtasuhteiden tasapaino palautetaan: silli sel-
laisissa alkeellisissa oloissa yksi kisi, yksi silmid enemmén on yksi kap-
pale valtaa, yksi punnus (Gewicht) enemmin.*

Samanlainen ajatuskulku ilmenee myods myohemmaéssd Moraalin alkupe-
rdstd -teoksessa, jossa Nietzsche toteaa “vanhimman ja naiiveimman’ oi-
keudenmukaisuuden perustuvan ajatukseen, ettd kaikella on hintansa. Si-
ten tdmé varhaisin oikeudenmukaisuus perustuu “suunnilleen yhtd mahta-
vien viliseen hyviin tahtoon pédstd sovintoon hyvityksen/tasauksen
(Ausgleich) kautta, ja toisaalta pakottaa vihemmin vahvat osapuolet kes-
kendédn tasapainoon (Ausgleich)”. Kyseinen kohta viittaa selvisti aiem-
paan MA 1 92 oikeudenmukaisuuden syntyperdi kisittelevissd aforismissa
mainittuun ajatukseen oikeudesta vaihtona.*

Jos edelld oleva kuvaus kisittelee pddasiassa oikeudenmukaisuuden al-
kuperii, Nietzschen varsinaisen oikeudenmukaisuusajatuksen on kirjalli-
suudessa tulkittu perustuvan ldhinnd ideaaliin ”jokaiselle omansa” (suum
cuique). Miiritelmi sopii sindnsid yhteen sopimukseen ja vaihtoon perus-
tuvan oikeuskdasityksen kanssa. Oikeudenmukaisuus itsessddn on yksi hy-
veisti ja toisaalta ’ideaali”, jota ihmisten tulisi tavoitella.” Nietzschen oi-

¥ MATII2.22.

3 GMII 8, ks. myds J. A. Hollon kiiéintimé versio, jossa sana Ausgleich on kiénnetty
sovintona. Kerger 1988 s. 43—44. Petersen 2008 s. 196-197 ja sielld viitatut M 112 sekd
Nietzsche: Unzeitgemifle Bertachtungen II (Epdajanmukaisia mietelmiéd, UB II) 6. Petersen
katsoo kyseisissd aforismeissa kidytetyn termin “hyvé tahto” (gute Wille) ilmenevén yhtend
jatkuvana osana Nietzschen oikeudenmukaisuuskésityksessd, joka toistuu samankaltaisena
eri teoksissa.

3 MAT1636, UBII 6, Z I-osa: Kyynpuremasta, ja M 26, jossa Nietzsche kuvaa oikeuden-
mukaisuutta sokraattisena hyveenid. Ks. myds GD — Streifziige eines Unzeitgemissen 48:
”Samanarvioisille samanarvioisesti, eriarvoisille eriarvioisesti — se olisi oikeudenmukai-
suuden todellista puhetta” (Den Gleichen Gleiches, den Ungleichen Ungleiches — das wiire
die wahre Rede der Gerechtigkeit). Straube 2012 s. 92-95: Straube arvioi, ettd Nietzschen
oikeudenmukaisuuskisitys menee pidemmille kuin pelkkd poliittinen tai oikeusfilosofi-
nen periaate siten, ettd kyseessd on kaiken kattava periaate, eiki siis vain ihmisten vilistd
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keudenmukaisuuskdisite ei kuitenkaan tyhjene vain tahian. Oikeudenmukai-
suudella on nimittdin toinen tehtédvi, joka liittyy ihmisen tapaan késitelld
tietoa. Oikeudenmukaisuuden tehtidvind on olla dynaaminen periaate, joka
pyrkii estamién arviointikyky& sumentavia seikkoja, eli toimia vakaumuk-
sen vastustajana (eine Gegnerin der Uberzeugungen). Vakaumuksellisuus
estdd ihmistd ndkemadstd asioiden todellista, muuttuvaa luonnetta, eli estdd
niiden oikean arvioinnin. Ajatus ilmentdd Nietzschen kirjoituksissa laa-
jemmin ilmenevia tavoitetta perspektivismiin ja asioiden jatkuvaan uudel-
leenarviointiin. Vakaumuksellisuus johtaa henkiseen pysdhtyneisyyteen ja
kuihduttaa kyvyn tehdé johtop#itoksid tosiasioista. Oikean ratkaisun teke-
minen tulee mahdolliseksi oikeudenmukaisuuden kautta, silld sen edellyt-
tdma tietoisuus moninaisista tulkinnoista mahdollistaa kapea-alaisesta kat-
santokannasta irrottautumisen. Tédssd mielessd ei ole olemassa mitéiédn ab-
soluuttista tai ikuista oikeudenmukaisuutta. Oikeudenmukaisuus vaatii
kaiken jatkuvaa uudelleenarviointia. Tavoite oikeudenmukaisen arvostel-
man tekemiseen kaikkien mahdollisten relatiivisten perspektiivien ja mah-
dollisuuksien tiedostamisen kautta, kuitenkaan mihinkddn vakaumukseen
takertumatta, on ymmdrrettivi ideaalina, johon ihmisen tulisi pyrkié.*

toimintaa arvioiva nidkemys. Petersen 2008 s. 44, 200: Petersen pyrkii vilttdméddn sanan
ideaali (Ideal) kayttod, koska oikeudenmukaisuus ei ole Nietzschelle absoluuttinen arvo,
vaan enemmén tavoite ja “toivottavuus” (Wiinschbarkeit). Ks. myos Knoll 2010 s. 48-54:
yksi tulkinta ajatuksesta jokaiselle omansa voi myos olla “jokaiselle kykyjensd mukaan”,
esim. oikeuksien ja velvollisuuksien jaossa. Huomionarviosta on my®ds, etti tdllainen “’jo-
kaiselle omansa” hyviksyy yksiloiden eriarvoisuuden. Knoll luonnehtiikin Nietzschen
oikeudenmukaisuuskasitystd “radikaaliksi epétasa-arvoiseksi jaotteluoikeudenmukaisuu-
deksi” (radikal nonegalitarische Vertailungsgerechtigkeit); yksilot voidaan ja tulee sen
mukaan asettaa eriarvoiseen asemaan heidin kykyjensd perusteella. kts. myods Gschwend
1999 s. 231-232. Oikeuden ja (epé)tasa-arvon késitteestd myos Petersen 2008 s. 203-210
ja Linarelli 2008 s. 256-258.

% MAT636, 637, MA I esipuhe 6, MA T 53: ”’[- —] es giebt keine ewige Gerechtigkeit”.
M 573, GM I 12, Yang 2005 s. 2041, 69-77 sekd Yang 2010 s. 174, Petersen 2008 s. 29,
211: Nietzschelle ei ole olemassa pysyvid ja itsessddn (an und fiir sich) vallitsevaa oikeu-
denmukaisuutta. Kyse on enemminkin vaatimuksesta oikeamieliseen arviointiin (Urteilen),
jonka kautta oikeudenmukaisuuden vaatimus toteutuu. Straube 2012 s. 92—101, ibid. s. 98:
”Vakaumus toimii kuten ennakkoluulo, ennakolta tuomitsemisena. Se on vasten arvioita-
vaan objektiin kohdistuvaa vilpittomyyttd. Ja vain itse tuosta objektista voi ilmetd, miki sil-
le kuuluva olisi” (Die Uberzeugung wirkt wie ein Vorurteil, eine Vorverurteilung. Sie steht
einer Offenheit gegeniiber dem zu beurteilenden Objekt entgegen. Und nur aus dem Objekt
kann sich das ergeben, was das Seine ist). Yang 2005 s. 16—19: Yang toteaa, ettd Nietzschen
oikeudenmukaisuuskdsite ei ole sinénsd mitenkéddn “suljettu oppi” vaan enemménkin kuin
“sisdinen musiikki”, joka kuuluu mm. etenkin hidnen eurooppalaisen ajatteluperinteen kri-
tiikkinsa taustalla. Samalla se liittyy hidnen yleisempdin metafyysisen ajattelun kritiikkiin-
sd, joka kohdistuu mm. ajatukseen ikuisista ja muuttumattomista kisitteisté ja totuuksista.
Perspektivismistd tarkemmin ks. Gerhardt 1989 s. 260-281 sekd Kunnas 1981 s. 31-41.
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On epiilemittd olemassa myos kokonaan toinen nerokkuuden laji, oi-
keudenmukaisuuden nerokkuus; enkd pysty mitenkdidn ratkaisemaan,
ettd arvostaisin sitd vihemmaén kuin jotain filosofista, poliittista tai tai-
teellista nerokkuutta. Sen tapana on sydamelliselld suuttumuksella vélt-
tad kaikkea, miki sekoittaa ja himaértidd asioiden arviointia; se on siten
vakaumusten vastustaja, silld se haluaa antaa jokaiselle sen mité se an-
saitsee (jedem das Seine geben), oli se sitten eldvéinen, kuollut, todelli-
nen tai ajateltu — ja sitd varten sen tdytyy tunnistaa se virheettomaésti; se
asettaa siksi jokaisen asian parhaaseen valoon ja kiertdd sitd ympiriltd
tarkoin silmin. Lopulta se antaa jopa vastustajalleen, sokealle tai lyhyt-
nikoiselle ”vakaumukselle” (niin kuin miehet sitd kutsuvat: — naiset
kutsuvat sitd uskoksi’’), mitd vakaumus ansaitsee — totuuden vuoksi.*’

Myohemmissi teoksissaan Nietzsche kirjoittaa kostosta padosin negatiivi-
semmassa sdvyssd. Moraalin alkuperdi kisittelevissi tekstissdin Nietzsche
painottaakin kaunan (Ressentiment) ja sen johdosta tehtivin “reaktiivisen”
koston haitallisuutta.® Kaunan késite liittyy Nietzschelld yleisemmin ilme-
nevddn moraalikritiikkiin.* Nietzsche painottaa objektiivisuuden merki-
tystd oikeudenmukaisuudessa ja oikeudenmukaisuutta aktiivisena toimin-
tana. Oikeuden alkuperd on vaihdossa, mutta myohemmin kohtuudesta
tulee olennainen osa oikeudenmukaisuutta.® Loukattu osapuoli ei osaa
toimia oikeudenmukaisuuden vaatimalla objektiivisuudella, silld hdn on
tuomari omassa asiassaan. Toisaalta Nietzsche katsoo, ettd aktiivisesti toi-
miva (eli ei siis reagoiva eli kostava) voi toimia hyokkaévésti tai loukkaa-
vasti, silld tidllainen toiminta ei ole samalla tavalla kaunan motivoimaa kuin
reaktiivisesti toimivalla. Lain sdédtdminen on edelld mainituin tavoin yhtei-
sOn (tai valtion) keino ehkdisti reaktiivista toimintaa ja siten paremmin
taata oikeudenmukaisuuden edellyttdmi objektiivisuus. Toisaalta pelkkd
kylmai ja etdinen objektiivisuuskaan ei tdytid oikeudenmukaisuuden vaati-
musta.*!

7 MAT1636.

¥ GMII 11, Nietzsche: Ecce Homo: Warum ich so weise bin (miksi olen niin viisas) 6.
Ks. myos Z toinen osa, Taranteleista: Sillé ettd ihminen vapautuisi kostosta: se on minulle
silta korkeimpaan toivoon ja sateenkaari pitkidn ukkosmyrskyn jdlkeen” sekéd Z toinen osa,
Hyveellisistd.

¥ Kerger 1988 s. 36, Kaufinann 1982 s. 433-441

0 MA II 2. 32: ”Oikeudenmukaisuuden seuraava kehitysvaihe on kohtuus [- -] se tu-
lee kyseeseen tapauksissa, joissa laki ei sdddd mitdédn, sovellettuna tuon hienostuneemman
tasapainon huomioonottamiseen, joka katsoo eteen- ja taaksepdin ja jonka maksiimi on
’kuten sind minulle, niin mind sinulle’. ”Aequum, se on meiddn yhdenvertaisuutemme mu-
kainen.” Ks. Straube 2012 s. 105-109. Petersen 2008 s. 56-57.

4 GMII 11: ”Aktiivinen, hyokkidvi, loukkaava ihminen on yhi vield sata askelta lihem-
pani oikeamielisyyttd kuin reaktiivinen; hinen ei nimittdin tarvitse, niin kuin reaktiivisen
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Jos todella sattuu ettd oikeamielinen ihminen pysyy oikeamielisend
loukkaajaansakin kohtaan (eikd vain kylménd, hillittynd, vieraana, va-
linpitdmittomind; oikeamielisyys on aina positiivista suhtautumista),
kun hén ei itse henkilokohtaisesta loukkauksesta, pilkasta, epdluulosta
johtuvassa kiivastuneisuuden tilassa samenna oikeudenmukaisen, tuo-
mitsevan silmin korkeaa, kirkasta, yhti lailla syvdi kuin lempeékatseis-
ta objektiivisuutta, niin silloin on kyse tdyttymyksesti ja korkeimmasta
mestarin kyvystd maan paalld [- —].*

Samantyyppinen kuvaus 10ytyy my0s teoksesta Ndin puhui Zarathustra:

En innostu kylméverisestéd oikeudestanne; tuomarienne silmisti tuijottaa
aina teloittaja ja hinen jdinen terdksensid. Kertokaapa minulle: mistd
loytyisi oikeus, joka on rakkautta nidkevin silmin? Keksikdd sitten oi-
keus, joka vapauttaa syytteestd kaikki paitsi sen, joka tuomitsee!*

Straube tulkitsee timin “oikeuden, joka on rakkautta nikevin silmin” il-
mentivin vastakohtaa ajatukselle sokeasta Justitiasta, joka tuomitsee kaik-
ki tasapuolisesti henkiloon katsomatta. Oikeudenmukaisuuden ideaali on
Nietzschelle juuri ndkemistd, asioiden arviointia kaikista niakokulmista.
Straube katsoo, ettd mainittu nikemys oikeudenmukaisuudesta on tarkoi-
tettu ideaaliseksi tavoitteeksi, johon vain harva voi tosiasiassa yltdd.* Tél-
lainen oikeudenmukaisuus, joka on “rakkautta ndkevin silmin”, vaikuttaisi
olevan hyvin erilaista edelld kuvatun tasapainoon ja hyvitykseen perustu-
van oikeudenmukaisuuden kanssa. Jaspers puhuukin Nietzschen oikeuden-
mukaisuuden késitteestd oikeudenmukaisuutena “itsessddn”, eli kauaskat-
seisena rakkautena, ja toisaalta “oikeudenmukaisuudesta” juridisena ja in-
himillisen olemassaolon esiin tuomassa mielessi.*

ihmisen tdytyy, arvioida kohdettaan viirin ja ennakkoluuloisesti. Sen tdhden on aggres-
siivisella ihmiselld, voimakkaampana, rohkeampana, ylhidisempini todella ollut kaikkina
aikoina puolellaan my0s vapaampi silmé, parempi omatunto [— —].” Kerger 1988 s. 37:
Kerger toteaa, ettd oikeusjérjestyksen myotd rikokset arvioidaan rikkomuksina oikeusjir-
jestysti ja valtiovaltaa vastaan, jolloin rikkojaa rangaistaan vallassa olevan tahdon mukaan.
Tilld tavoin loukatun osapuolen kauna ei pddse vaikuttamaan teon arviointiin ja ndin teon
arviointiin ei sekoitu henkilokohtaisten tunteiden vaikutusta. Straube 2012 s. 98. Gschwend
1999 s. 238: Fiir Nietzsche bedeutet daher Gerechtsein stets aktives und positives Verhal-
ten, nie aber blosses Verharren im status negativus bzw. im der Justiz eigenen, reaktiven
Tidtigwerden.

2 GMII11.

# ZT-osa, Kyynpuremasta.

#  Straube 2012 s. 102-103. Samoin ks. Petersen 2008 s. 22-23, 31 alav.156, s. 42-45.
% Jaspers 1936 s. 181-182: ”Die Wirklichkeit menschlichen Daseins bringt ihre ’Ge-
rechtigkeit’ hervor, die nichts mehr mit der existentiellen Gerechtigkeit hellsichtiger Liebe
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Koston merkitys ja késite eivit siten ole yksiselitteisid. Nietzsche mai-
nitsee teoksensa Inhimillistd, aivan liian inhimillistd toisessa osassa kaksi
madritelmii kostolle. Ensimméinen méiritelmi perustuu itsesdilytysviet-
tiin, kun taas toinen on enemminkin aiemman olotilan palauttamista tai
aiheutetun vahingon “parantamista” (Wiederherstellung). Itsesidilytykseen
perustuva kosto perustuu vahinkoa kohdanneen henkilon pyrkimykseen
selvitd uhasta vahingoitta; hin ajattelee siis itsedéin. Jilkimmaéinen kosto-
tyyppi taas pyrkii ennemminkin vahingoittamaan toista ja osoittamaan
téille, ettd kostaja ei pelkdd titd. Kyseessd on hyvitysti tavoitteleva kosto.
Tillainen kosto ei endd paranna aiheutettua vahinkoa, paitsi mahdollisesti
kostajan kunniantunnon. Yhteiskunnan taholta rikoksesta annetussa ran-
gaistuksessa ndméa koston elementit yhdistyvit. Rangaistuksessa on toi-
saalta kyse yhteiskunnan itsesuojelusta, toisaalta taas loukattu ja yhteis-
kunta pyrkivit palauttamaan loukatun kunniansa. Toisaalta timéa rangaistus
pyrkii myos pelottamaan vahingonaiheuttajaa ja siten ehkdisemiin myo-
hempid vahinkoja. Nietzsche toteaakin, ettd rankaiseminen on kostoa;
Strafe ist Rache.* Kostolla loukattu pyrkii itse palauttamaan loukatun val-
ta-tasapainon ja yhteiskunta kostaa rangaistuksella lainrikkojalle siit4, ettad
tdma ei kunnioittanut sen sdiantoja.”

Kirjallisuudessa mm. Kerger ja Straube ovat esittineet, ettd Nietzschen
MA 1 92 mainitsema viittaus kostoon ei koske samaa asiaa kuin myohem-
min GM II 11 mainittu, ldhinnd Eugen Diihringin ajattelua koskeva kritiik-
ki. MA II 2. 22 viittaa Kergerin mukaan siihen, etti oikeudenmukaisella
kostolla tai hyvitykselld (Vergeltung) tarkoitetaan jus talionis -periaatteen
mukaista valtatasapainon palauttamista, ja siten sokean “reaktiivisen” kos-
ton estamistd. Kyse ei siis ole reaktiivisesta kostosta vaan tasapainon peri-
aatteen nojalla tehdysti hyvityksestd. Tilloin reaktiivinen, kaunaan perus-

zu tun hat, sondern juristisch [!] ist, als solche aber wiederum nicht gilt wie ein Naturgesetz,
sondern von Bedingungen der Macht abhingt, die sie zugleich in Frage stellt.”

% MA II 2. 33: Siis: jokainen kostaa, oli hin sitten kunniaton tai tdynni halveksuntaa
tai tdynnd rakkautta loukkaajaansa ja vahingoittajaansa kohtaan. My6s kun hin turvautuu
tuomioistuimiin, hén haluaa kostoa yksityishenkilond: samalla ohessa my0s tulevaisuutta
ajattelevana huolellisena yhteiskunnan jdseneni, yhteiskunnan kostoa sille, joka ei kunnioi-
ta sitd. Siten tuomioistuinten rangaistusten kautta palautetaan niin yksityinen kunnia kuin
yhteiskunnan kunnia: Se tarkoittaa — rangaistus on kosto. — Siind on olemassa epdilematti
my0s tuo toinen ensin kuvattu koston elementti, sikéli kuin se palvelee yhteiskunnan itse-
sdilytystd ja johtaa hdtdvarjelun vuoksi vastaiskuun. Rangaistus pyrkii ehkdiseméidn enem-
pid vahinkoja, se pyrkii peldstyttamdidn. Myos tillé tavalla rangaistuksessa todella yhdisty-
vit koston molemmat niin erilaiset elementit, ja timé saattaa olla eniten syy, tuosta edelld
mainitusta késitesekaannuksesta puhuen, jonka ansiosta yksilo, joka kostaa, ei tavallisesti
tiedd mitd hin oikeastaan haluaa. Ks. myos Kerger 1988 s. 41.

4 Ks. Straube 2012 s. 168-169, ja sielld viittaukset MA II 2. 57. Petersen 2008 s. 114.
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tuva kosto olisi siis tuomittava ja haitallinen, kun taas oikeudenmukaisuu-
teen ja tasapainoon perustuva hyvittdvi kosto sallittu. Oikeudenmukaisuu-
den tehtiivini on korjata rikkoutunut tasapaino.* Straube toteaa, ettd kosto
liitetddn oikeudenmukaisuuden piiriin sen vaihtoluonteen takia, mutta té-
mi ei koske kostoa ns. vaistona tai reaktiona. Kosto vaikuttaa ylipadnsa
inhimilliseen ajatteluun liian vahvasti, joten oikeudenmukaisuuden toteu-
tuminen edellyttdd siitd luopumista. Oikeudenmukaisuuden lopullinen ta-
voite on vapauttaa ihminen kostontarpeesta.* Yang katsoo, ettd Nietzschen
oikeuskisityksessd voidaan havaita tietty kehityskulku; alkaen melkein
pakonomaisesta itsesdilytykseen perustuvasta sopimuksesta, joka on muo-
toutunut hyokkadadvasti aktiviteetista, organisoitumisesta ja vastustajien
alistamisesta. Lopulta tdmi oikeudenmukaisuus jalostuu eldmidnmy®ontei-
syyteen, hyviksyntdidn, armoon ja anteeksiantamiseen. Oikeus kehittyy
puhtaasta yhteiskunnan siilytystarpeesta enemmén yksilollisyyttd tunnus-
tavaan muotoon.® Kuten oikeus, my0s oikeudenmukaisuus on alituisesti
muuttuvaa, eikd Nietzschen ajattelussa ole tilaa “ikuiselle oikeudenmukai-
suudelle” s Samoin Gschwend erottaa Nietzschen kuvauksessa koston re-
fleksinomaisena reaktiona, historiallisena ilmioné, rangaistuksena ja ar-
kaaisena hyvityksend sekd koston haitallisena huono-osaisen kaunan il-
mentyménd. Refleksiivinen, itsesdilytysviettiin perustuva kosto on valtti-
mittdmyys. Nietzschen kritiikki kohdistuu koston hyvitysti tavoittelevaan,
vihaan ja kaunaan pohjautuvaan kostamiseen. Kosto ei tarjoa lopullista
vapautusta kaunasta, vaan se johtaa lopulta hengen myrkyttymiseen.” Ta-
mi kaunan viiristdvd vaikutus on erityisesti Moraalin alkuperdstd -teok-
sen pddteemoja ja yleisemminkin osa Nietzschen moraalikritiikkid.®

% Kerger 1988 s. 40, Straube 2012 s. 121-130, ks. myos Kerger s. 42: ”Indem nach
Nietzsche also die Gerechtigkeit das erreichte Machtgleichgewicht voraussetzt und dessen
Erhaltung durch das Recht auf abgemessene Vergeltung zur Wiederherstellung des Gleich-
gewichts sichert, gibt die Gerechtigkeit ein Recht zur Gewalt.” Ks. Straube 2012 s. 98, Yang
2005 s. 56, sekd Yang 2010 s. 182 ja Gerhardt 1988 ss. 118.

9 Straube 2012 s. 121-123, 121: "Rache als durchgefiihrte Rache stellt noch keine Ge-
rechtigkeit her.” Ks. ibid. s. 126, kuten alav. 38 todettiin, Nietzsche puhuu oikeudesta ni-
kevin silmin. Straube huomauttaakin osuvasti, ettd sokea kosto (MA II 2. 22) ei sovi tdhdn
oikeudenmukaisuuskésitteeseen. Ibid. s. 130: ”Aber bei allem, was die Rache und die Ge-
rechtigkeit verbindet, verlangt Nietzsche den Abschied von ihr.” Ks. myos Yang 2005 s.
65-69, Gschwend 1999 s. 242-243.

0 Yang 2005 s. 68—69.

51 MAT53, Yang 2010 s. 182-183.

2 Gschwend 1999 s. 263.

3 Ks. myos esim. Kunnas 1981 s. 121-130.
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3 PERINTEET JA OIKEUS

Edelli esitetty kuvaus oikeudesta keskittyy padosin kuvaamaan oikeuksien
syntyd kahden sopijaosapuolen vilille. Tdméd kuvaus ei kuitenkaan juuri
anna selkoa kysymykseen, miksi jonkin tietyn yhteison sisdiset normit ovat
sukupolvesta toiseen muuttumattomia, ilman mitdin nimenomaista sopi-
musta. Teoksessaan Inhimillistd, liian inhimillistd, Nietzsche jossain méa-
rin selkeyttdd titd ndkemystéddn:

Oikeuksien alkuperd — oikeudet perustuvat aluksi perinteisiin (Herkom-
men) ja perinne ainutkertaiseen sopimukseen (einmaliges Abkommen,
myds yhteisymmirrys). Kerran aikanaan osapuolet olivat molemmin-
puolisesti tyytyviisid aikaansaadun sopimuksen tuloksiin, mutta toisaal-
ta litan ponnettomia muodollisesti uudistamaan sitid. Niin elettiin edel-
leen kuin se olisi aina uudistettu ja pikkuhiljaa, kun unohdus peitti us-
vallaan sen alkuperin (Ursprung), uskottiin kyseessi olevan pyhd, pe-
ruuttamaton olotila, jonka perustalle jokaisen sukupolven tdytyy edel-
leen rakentaa. Perinne oli nyt pakkoa, myds silloin kun siiti ei enédé ollut
sitd hyotyd, jonka vuoksi sopimus oli alun perin tehty. — Heikot ovat
l6ytineet siitd aina vakaan linnakkeen: he pyrkivit ikuistamaan ainut-
kertaisen sopimuksen, armonosoituksen.*

Nietzsche kisittelee tapojen ja perinteiden merkitystd edelleen mydhem-
missd kirjoituksissaan Aamurusko ja Moraalin alkuperdstd. Edellisessi
hidn puhuu tidssd yhteydessd perinne- tai tapamoraalista (Sittlichkeit der
Sitte, “tavan siveellisyys”). Nietzsche médrittelee tavan (Sitte) toiminnak-
si, joka perustuu perinteisiin (Herkommen). Moraalisuus ja siveellisyys
(Sittlichkeit) ovat tottelevaisuutta tapoja kohtaan, jotka siis perustuvat pe-
rinteisiin. Perinne on Nietzschen mukaan korkeampi auktoriteetti, jota ei
totella siksi, ettd sen kdsky olisi erityisesti hyodyksi, vaan siksi koska se
kiskee. Tdhén tottelevaisuuteen sisiltyy taikauskoa korkeampaa dlykkyyt-
td kohtaan, jonka uskotaan tdimén késkyn aikoinaan antaneen. Kerger tote-
aa, ettd kyse on siis erdinlaisesta pelosta jumalaista auktoriteettia kohtaan.
Tottelevaisuus perinteisid tapoja kohtaan edellyttid kuuliaisuutta méadrayk-
sille, ilman ettd niitd voidaan yksilollisesti kyseenalaistaa.” Nietzsche ei

* MATI 2. 39.

% M9, 107, GM II 2: "’autonominen’ ja ’siveellinen’ sulkevat toisensa pois”, vrt. MA
1459, ks. myos MA 1 96: Egoistisuus ja epdegoistisuus eivit ole perustavat vastakohdat,
joita ihminen soveltaa moraalisen ja moraalittoman, hyvin ja pahan erotteluun, vaan: sidon-
naisuutta perinteeseen, lakiin ja niistd irtautumista. Sithen nihden on yhdentekevidd miten
perinne on saanut alkunsa, joka tapauksessa ainakin riippumatonta hyvisti tai pahasta tai

81



Samuli Kulmala

kategorisesti erota moraalia oikeudesta, vaan pyrkii kuvaamaan niiden va-
listd yhteytti.

Tavat kuvastavat aiempien sukupolvien kokemuksia siitd, miki on hai-
tallista ja hyodyllistd. Tétd vasten moraalisuus ja siveellisyys, jotka siis
nojautuvat perinteisiin tapoihin, eivit endé perustu edelld mainittuihin ko-
kemuksiin, vaan niihin yhdistettyyn idisyyteen, pyhyyteen ja pysyvyyteen.
Siten perinteisiin perustuva moraalisuus estdd vanhojen tapojen muutta-
mista, korjaamista sekd parempien tapojen luomista, eli Nietzschen sa-
noin: moraalisuus tyhmentii.* Nietzsche arvioi alun perin kaiken perustu-
neen perinteisiin tapoihin, ja sen, joka halusi nousta tapojen ylidpuolelle ja
luoda uusia tapoja, tiytyi kyetd olemaan “lainsédétdjd, poppamies ja erdin-
lainen puolijumala”.”” Téillaisella konservatiivisuudella on myds etunsa,
silld tavat ja lait palvelevat yhteison sisdistd koherenssia: Nietzsche toteaa
eri kansojen lakien ilmaisevan sen, mitd kukin yhteiso pitéd itselleen vie-
raana. Tapoihin perustuvat sddnnot mahdollistavat yksildiden eldmisen yh-
teisossd, silld ne torjuvat yksilollisid pyrkimyksid yhteison eduksi.® Kerger
toteaa, ettd timédn nidkemyksen mukaan rikosoikeuden normit palvelevat
perinndistapojen toteuttamista ja ylldpitdmisti, tarvittaessa pakkovallalla.
Toisaalta tavat eivit aina edellytd pakkovaltaa, silld ihmiset sisédistdvit yh-
teison tavat ja tdlld tavoin alkavat itsendisesti noudattaa tapoja “sisdisen
pakon” kautta. Hén tulkitsee Nietzschen toteamuksia siten, ettd juuri tapa-
moraalin noudattaminen on ollut ihmisyhteisdjen syntymisen ja sdilyvyy-
den edellytyksend. Silld minkéddn yhteison valtahan ei koskaan perustu

jostain immanentista kategorisesta imperatiivista, vaan ennen kaikkea kyse on yhteison,
kansan sdilymisesti; jokainen taikauskoinen tapa, joka on syntyisin védrin tulkitusta sattu-
masta, pakottaa perinteeseen jonka noudattaminen on moraalista; siitd irtautuminen on ni-
mittdin vaarallista, yhteisolle vield haitallisempaa kuin yksilolle (koska jumaluus rankaisee
etuoikeuksiensa halveksunnasta ja loukkauksista yhteisod ja vain sitd kautta myos yksilod).
GM I 19, 20. Kerger 1988 s. 52. Perinteiden ja tapojen merkityksesti oikeudelle, ks. myos
Straube 2012 s. 27-30, Petersen 2008: s. 103: ”Das urspriingliche Abkommen perpetuiert
sich durch reine Bequemlichkeit.” Berkowitz 2008 s. 189: ”God and the forefathers, ’rev-
elation’ and ’tradition’, are the ’double wall’ that underlie the legislator’s unquestioned
authority to set down law without having to prove or justify it.”

% M 19: "Die Sittlichkeit wirkt der Entstehung neuer und besserer Sitten entgegen: sie
verdummt.” Yksilon ja yleisen moraalin ristiriidasta ks. esim. Lohr 2010 s. 109-111.

57 M 9: "Urspriinglich also war Alles Sitte, und wer sich iiber sie erheben wollte, musste
Gesetzgeber und Medicinmann und eine Art Halbgott werden: das heisst, er musste Sitten
machen, — ein furchtbares, lebensgefihrliches Ding!”

8 Nietzsche: Die Frohliche Wissenschaft (Iloinen tiede, FW) 43, M 9. Kerger 1988 s.
47, 50: "Nietzsche sieht in der Sittlichkeit als dem unbedingten Gehorsam gegen die Sitte
die Existenzbedingung der frilhen Gemeinden und Gesellschaftsformen, erwachsen aus der
Furcht gegeniiber den Gottern.” Petersen 2008 s. 119-123.
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vain valtiolliseen pakkovaltaan vaan myos moraaliseen painostukseen.®
Tavat rajoittavat yksiloiden individualistisia pyrkimyksii ja ylldpitavit yh-
teisod (Gemeinwesen).* Nietzsche, joka oli pitkilti yksilollisyyden ja indi-
vidualismin puolestapuhuja, nikee téllaisen tapojen jiykkyyden ja konser-
vatismin haitallisena; tapamoraalin vaikutuksen johdosta ihmisen luonne
on hinen mukaansa viiristynyt, siten ettd kdrsimys, julmuus, teeskentely,
kosto ja jirjen halveksunta nihdddn hyveeni ja hyvinvointi, tiedonjano,
rauha ja myotitunto vaaroina. Hulluudesta on tehty jumaluutta ja muutok-
sesta moraalittomuutta.®

Loppujen lopuksi tapamoraalin tarkoituksena on tehdd ihmisestd las-
kettava” ja ennakoitava. Nietzsche puhuu “sellaisen eldimen jalostamises-
ta, joka voi luvata”. Toisin sanoen ihmisen on kyettivé pitdmiin lupauk-
sensa ja toimimaan ennakoitavasti. Yksildiden kyky ja halu pitdéd lupaa-
mansa on luonnollisesti olennainen edellytys jirjestidytyneen yhteiskunnan
toiminnalle. Edelleen se on edellytyksend vaihdannalle ja, muistutettakoon
tassd Nietzschen aiemmista sopimusta ja oikeutta koskevista huomautuk-
sista, sopimuksen solmimiselle.® Kyky luvata on unohtamisen vastavoima
ja siten:

[T]avan siveellisyyden ja sosiaalisen pakkopaidan avulla ihmisestd feh-
tiin todella ennustettava.®

Niiden tehtdvind on lopuksi jalostaa ja luoda suvereeni ihminen:

Jos taas sijoitumme tuon valtavan prosessin loppuun, sithen missd puu
viimein tekee hedelmii, misséd yhteiso ja sen tavan siveellisyys vihdoin
tuo ilmi minki pelkki viline se on ollut; niin me 16yddmme sen puusta

% Kerger 1988 s. 47, 84: ”Die Macht der Gesellschaft erkennt Nietzsche nicht allein in
staatlicher Zwangsgewalt, sondern vor allem in sittlichem Zwang.” GM II 16, 19, MA 196,
vrt. kuitenkin MA I 459: ”Sielld missd oikeus ei endd perustu perinteisiin (Herkommen),
kuten meilld, se voi olla vain kiskettyd, pakkoa; meilld kenelldkién ei endd ole perinteikisti
(herkommlich) oikeudentuntoa, siksi meidén tiytyy tyytyd mielivaltaisiin oikeuksiin, jotka
ovat ilmaus vilttaméttomyydesti, ettd oikeutta pitdisi olla [— —]”.

% Kerger 1988 s. 53: "Die Sittlichkeit der Sitte ist daher der Entstehung des Individuums
entgegengerichtet.”, ibid. s. 63—64, M 9. FW 116: ”Mit der Moral wird der Einzelne ange-
leitet, Funktion der Herde zu sein und nur als Funktion sich Wert zuzuschreiben.”

o1 M 18, Kerger 1988 s. 54, Petersen 2008 s. 173—177.

02 Straube 2012 s. 33, Gerhardt 1988 s. 130: "Der Mensch, das ’sociale Thier’, ausgestat-
tet mit dem ’Privilegium der Verantwortlichkeit’ und mit dem *Bewultsein dieser seltenen
Freiheit, dieser Macht iiber sich’, also mit Vermogen, die ihm erst als Mensch unter Men-
schen zuwachsen, dieser Mensch ist der Urheber des Rechts.”

0 GMII 2 (ki#dnnds kirjoittajan, vrt. J. A. Hollon kiddnnos: ”... ihmisesti tehtiin todella
arvioitava”).
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kypsimpini hedelmina suvereenisen yksilon, vain itsensi kaltaisen, ta-
van siveellisyydestd jdlleen irti pddsseen, autonomisen ylisiveellisen yk-
silon (“autonominen” ja “siveellinen” sulkevat nimittdin toisensa pois),
sanalla sanoen ihmisen jolla on oma riippumaton pitki tahto, jolla on
lupa luvata [— -] Tami vapautunut joka todella saa luvata, tima vapaan
tahdon herra, tdmad itsevaltias [- —] ja miten hin kyetessidin ndin vallitse-
maan itseddn samalla péddsee vallitsemaan my0s olosuhteita, luontoa ja
kaikkia lyhytjannitteisempié ja epdluotettavampia luontokappaleita?*

Nietzchen individualistispainotteisessa ajattelussa yhteisé on loppujen lo-
puksi olemassa yksilod varten. Tapamoraali on olemassa, jotta siitid voitai-
siin lopulta irtaantua, kun ihminen on sen kautta oppinut itsehallintaa ja
tullut autonomiseksi”. Télloin ihminen ei enédd tarvitse tapamoraalin luo-
maa pakotetta, vaan pystyy itsendisesti hyveelliseen toimintaan.®

4 RANKAISEMISEN HISTORIALLINEN KEHITYS

Nietzsche ei seuraa mitddn kurinalaista historiallista metodia. Kuten
Gschwend huomauttaa, hiin sekoittaa usein aikansa nykyhetked historiaan
ja kiyttdd historiallisia argumentteja kritisoidessaan nykypdivdd sekd ha-
nen aikanaan vallinneita teorioita. Timi johtaa usein epdselvyyksiin, eten-
kin arvioitaessa sitd, mikd hidnen tekstissddn on otettava historiallisena
kuvauksena ja mikd vain vertauskuvana.® Tésséd esitetty Nietzschen ri-
koshistorian analyysi noudattaa olennaisilta osin Lukas Gschwendin esit-
tamid kuvausta. Huomionarvioista on, ettd Gschwend on kiyttdnyt analyy-
sinsa alkua koskevassa osassa paljon Nietzschen julkaisemattomia tekste-
j §.67

4 GMI2.

S GMI 2, ks. GM II 16, Z T osa: Luovien tiestd ja ibid.: uudesta epdjumalasta: ”Vasta
sielld missd valtio loppuu, alkaa ihminen, joka ei ole tarpeeton [— —] Vasta sielld missd val-
tio loppuu — katsokaa sinne, veljeni! Etteko nie sitd: sateenkaaren ja sillan yli-ihmiseen?”,
Kerger 1988 s. 64-67, Yang 2005 s. 75-77, ks. myos Straube 2012 s. 32-34. Nietzschelle
valtio ja yhteiso ovat enemménkin véline “’suurten yksiloiden™ kehitykselle, tistd ks. Knoll
2010 s. 36-37, Knodt 2010 s. 30-33.

% Gschwend 1999 5.193. Nietzschen rikosoikeusajatteluun vaikuttaneista kirjoittajista ja
lahteistd ks. Gschwend 1999 s. 51-133. Nietzschen ammatillinen tausta huomioon ottaen
antiikin ajan kreikkalaisten ajattelijoiden, kuten Thukydideksen ja Protagoraksen, nike-
mykset ilmenevét luonnollisesti hinen rikosoikeusajattelunsa taustalla. Roomalainen ajatte-
lu sitéd vastoin ndkyy vihemmin ja pddasiassa vasta myohemmaéssd tuotannossa. Gschwend
arvioi tdmin seuranneen Nietzschen myohemmastd tutustumisesta Rudolf v. Jheringin ja
Alfber H. Postin kirjoituksiin, ks. Gschwend 1999 s. 53-72.

¢ Ks. my6s Bung Zstw 2007.
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Nietzschen kuvaus rangaistuksen alkuperistd painottuu yhteiskunnan ja
yksilon suhteen arvioinnille. Rangaistuksen olemus ei maérity pelkdstdin
teon moitittavuuden perusteella, vaan kyse on laajemmin yhteiskunnan
valtasuhteesta sen yksittdisiin jdseniin ja timén valtasuhteen laadusta. Hé-
nen tarkastelemansa rangaistusmuodot ovatkin leimallisesti yhteison ja
yksilon vilisten konfliktien ratkaisua.®® Nietzsche nikee yksilon suhteen
yhteisdon velvoiteoikeudellisten kdsitteiden kautta; yhteison suhde jése-
niinsd on verrattavissa velallisen ja velkojan suhteeseen. Yhteiso tarjoaa
jasenilleen tiettyjd etuja, joita vastaan yksilot vannoutuvat yhteisolle. Jos
yksilo rikkoo yhteisdd vastaan, tdlloin yhteiso “perii saatavansa” velkoja-
na. Rikoksentekijd on velallinen, joka ei maksa velkaansa ja samalla louk-
kaa velkojaansa. Niin tapahtuessa yhteiso poistaa yksilolle takaamansa
suojan ja tyontdd tdmén takaisin lainsuojattomaan tilaan. Rangaistuksessa
on siten kyse yhteiskunnan itsesuojelusta seki kostosta sitd vastaan rikko-
nutta kohtaan.®

Nietzschen mukaan rangaistuksen historiallisesti varhaisin alkuperd saa
ilmentyménsa verikostossa, joka perustuu verisukulaisuuteen ja kahden
suvun vilienselvittelyyn. Pyrkimyksend on palauttaa sukujen vélinen rik-
koutunut tasapaino, jolloin yksilon syyllisyys on oikeastaan merkitykse-
tontd. Oleellista on suvun loukatun kunnian palauttaminen. Kyse ei ole
valtiollisesta rangaistustoiminnasta, mutta toisaalta kylldkin jo tietylld ta-
valla organisoituneista ryhmistd.” T#lloin on siirrytty yksiloiden keskindis-
td vilienselvittelyd ja kostoa korkeammalle tasolle; sukuyhteison kokema
loukkaus (rikos) ja siitd seuraava verikosto (rangaistus) ovat alku organi-
soituneelle rangaistustoiminnalle.

Kaikkialla, missi jarjestdytyminen perustuu verisuhteisiin, on olemassa
verikostoa: yhteison yhteiselo ilmenee selittimittomina ja yksilon yli
ulottuvana voimana, uskonnollisen palvonnan kohteena. Perustendens-
si: kahden heimon vdlinen tasapaino palautetaan; yksilon syyllisyys on
yhdentekevid, kyse on sukujen vilisestd sodasta. Muodostuvan valtio-
yhteison my6td verikosto sulautuu yhteen rikoksentekijdén kohdistuvan
kostoaktin kanssa.”

% Kerger 1988 s. 172.

®  GMI 9, vrt. my6s edelld mainittuun kuvaukseen yhteiskunnan kostosta ja itsesuoje-
lusta MA 11 2. 33.

0 Gschwend 1999 s. 194-198 Hin huomauttaa my®ds, ettd kyseinen késitys oli tuohon
aikaan yleisesti omaksuttu, ks. av. 820. Hén vertaa sitd erityisesti A. H. Postin teoksissa
ilmeneviin mainintoihin, joihin Nietzsche ilmeisesti oli tutustunut.

' Nietzsche: Nachgelassene Fragmente (Jidmisto) 1883 kesi 8[9], eli jatkossa jddmis-
toon viitatessa merkitddn: Jddmistod, vuosi, vuodenaika, ryhminumero [aforisminumero].
Jdamiston tekstit on haettu Nietzsce Source -sivustolta, ja merkintitapa seuraa sielld nou-
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Toinen rangaistuksen varhainen ilmenemismuoto on lainsuojattomaksi ju-
listaminen. Tdma on yhteison tapa reagoida sen jdsenien rikoksiin, jotka
vaarantavat yhteison olemassaolon. Rankaisemisen perustana on sukuyh-
teisdjen etujen ja jdsenten puolustaminen muita sukuja vastaan. Yhteisot
puolustavat itsedin toisia vastaan verikoston kautta ja toisaalta rankaisevat
suvun omia jasenid rikoksista tyontdmaélld rikkojan ulos suvun suojista.
Tisséd ilmenee edelld mainittu yksilon velkasuhde yhteiséd kohtaan. Rikol-
linen yksilo menettdd yhteisoltd saamansa etuudet.”? Kerger huomauttaa-
kin, ettd télld tavalla yhteiso ei vain miéritd rikkojaa vihollisekseen, vaan
my0s viholliset oikeudettomiksi. Sotatila yhteison vieraaksi kokemia siséi-
sid ja ulkoisia yksiloitd kohtaan médrittelee yhteison olemuksen.”

”Rangaistus” on tilld sdaadyllistymisen asteella vain kuva, mimus nor-
maalista suhtautumisesta vihattuun, suojattomaksi tehtyyn kukistettuun
viholliseen joka on menettinyt sekd kaiken oikeuden ja turvan ettd myos
kaiken armon; siis “vae victis!” -mallista sotaoikeutta ja voitonjuhlaa
kaikessa sddlimattomyydessédédn ja julmuudessaan: — mistd saa selityk-
sensi ettd itse sota (mukaan luettuna sotainen uhrikultti) on tarjonnut
kaikki ne muodot joissa rangaistus historiassa esiintyy.™

Yhteiskuntien kehittyessd rikoksista rankaiseminen siirtyy suvuilta valtiol-
le, jolloin valtasuhteiden muuttuessa rankaisemisen muodot muuttuvat.
Yhteison kehittyessd ja voimistuessa sen suhtautuminen yksilon rikko-
muksiin lievenee, koska niiden aiheuttama haitta on aiempaan nihden véa-
hiisempi. Sen sijaan, ettd rikkoja tyonnettdisiin yhteisostéd ulos, hantd ale-
taan jo osittain puolustaa loukatun kostoa vastaan ja konfliktiin pyritdin
Ioytamidn kompromissiratkaisu. Rikkojaa ei endd julisteta tdysin lainsuo-
jattomaksi, vaan tille turvataan tiettyja oikeuksia ja aiheutettu loukkaus
pyritddn hyvittdmiin.”” Olennainen viline loukkausten uhrien kostonhi-
moisen kaunan patoamiseksi ja hallitsemiseksi on lakien sddtdminen. La-
keja Nietzsche kuvaakin ylivallan “imperatiivisiksi julistuksiksi”.?

datettua kdytdntod (http://www.nietzschesource.org/). Tekstit perustuvat Giorgio Collin ja
Mazzino Montinarin Kritische Studienausgabe -teokseen.

2 GMII9, Jdamisto 1883 kesd 8[9], Kerger 1988 s. 21, Gschwend 1999 s. 200-202.

" Kerger 1988 s. 21.

™ GM I 9 (kddnnos J. A. Hollo, kirjoittajan muutoksin).

5 GMII 10ja 11, Kerger 1988 s. 82, Yang 2005 s. 56, Gschwend 1999 ss. 202.

6 GMII 11: "Mutta ratkaisevinta, mitd ylin valta tekee ja saa aikaan vasta- ja jélkituntei-
den ylivoimaa vastaan — ylin valta tekee sen aina heti kun on jollakin tavalla siihen kyllin
vikevd — on lain asettaminen, imperatiivinen julistus siitd mikéd on sen nidkokannalta kat-
sottava luvalliseksi, oikeaksi, miké taas kielletyksi, védriksi [— —] tdstd ldhtien silmd, jopa
itse vahingoittuneenkin silmi, tosin timi kaikkein viimeiseksi kuten edelld huomautettiin,
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Gschwend toteaa, ettd nédin rangaistus institutionalisoituu ja tulee sosiaali-
sen kurin ylldpitdmisen tavaksi. Rangaistus on stabilisointikeino. Yhteis-
kunnan kehittyessd rangaistuksesta tulee enemmén valtiollisten ja yhteis-
kunnallisten hyotyjen edistimisen véline. Niitd pyrkimyksii ei kuitenkaan
lausuta julki, vaan ne piilotetaan sellaisten kisitteiden kuin “oikeus” ja
“moraalisuus” taakse.”

Edelld kuvatussa kehityksessd on olennaista, ettd lainrikkoja ja hénen
tekonsa erotetaan toisistaan ja teosta tulee korvattava. Yhteison vallan kas-
vaessa rikosoikeus lievenee ja Nietzsche toteaakin, ettd yhteison vallan
mitaksi alkaa lopulta tulla se, kuinka paljon vahinkoa se kestdd. Tdmin
kehityksen ddrimmaéiseksi muodoksi Nietzsche kuvaa tilannetta, jossa yh-
teiso jattdd yksilon kokonaan rangaistuksetta. Toisaalta kehityksen kulkies-
sa vastakkaiseen suuntaan, eli yhteison vallan heikentyessd, rikosoikeus
saa ankarampia ilmentymid.”

Ei olisi mahdotonta ajatella sellaista yhteiskunnan vallantietoisuutta,
jonka vallitessa se voisi suoda itselleen ylhdisimmén ylellisyyden joka
on sitd varten olemassa — jittdd vahingoittajansa rankaisematta. "Miti
mini oikeastaan vilitdnk&in loisistani?! voisi se sanoa. “Eldkoot ja me-
nestykoot! sithen mini olen vield kyllin voimakas” — — Oikeudenmukai-
suus joka alkoi siitd ettd “kaikki on hyvitettdvissd, kaikki tdytyy hyvit-
t44” padttyy siithen ettei olla mitddn huomaavinaan ja piistetddn maksu-
kyvyton vapaaksi — se pééttyy niin kuin kaikki hyvit asiat maan paalld
siten ettd se kumoaa itsensd.”

Nietzschen kisityksen mukaan mahdolliseen lopulliseen péitepisteeseensi
vietynd kehitys johtaa siihen, ettd oikeus korvautuisi armolla. Nietzsche
toteaa oikeuden tavallaan kumoavan itsensd. Kun aiempi oikeudenmukai-
suuskisitys perustui vaihtoon, tasapainoon ja vahingon hyvittdmiseen, ri-
koksentekijin armahtaminen on tavallaan oikeudenmukaisuuden “itsensa-
kumoamista”. Tdmén voidaan katsoa ilmentédvin oikeudenmukaisen ran-
gaistuksen ja armon vilisti ristiriitaa. Rikos tulee hyvittdd, mutta tarpeeksi
vahva osapuoli voi tiysin luopua tésti oikeudestaan. Kuten osassa 6 tullaan
esittdamaiin, Nietzsche puoltaakin kostoon perustuvan rangaistusajattelun

harjoittautuu yhi persoonattomampaan teon arviointiin.” (Kdannos J. A. Hollo, kirjoittajan
muutoksin.)

T Gschwend 1999 s. 203.

8 GMI 10, Kerger 1988 s. 173.

" GMII 10.
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poistamista, koska se perustuu hianen nikemyksessdédn vadrille premisseil-
16‘80

Nietzschen velvoiteoikeudellinen ndkoékulma rangaistukseen on mielen-
kiintoinen sinédnsi, koska siind rikoslainsdadénto ja valtion pakkovalta ovat
tavallaan toissijaisia ja kehityksellisesti myohempii vaikuttimia. Velvoite-
oikeudellinen nidkokulma tuo myods mukanaan muita erikoispiirteitd, jotka
eivit (ainakaan nykyiin) ole rikosoikeusajattelulle tyypillisid. Koska ran-
gaistuksessa on olennaista velallisen ja velkojan suhde sekid tasapainon
palauttaminen, on lainsdddidnniissd enemménkin kyse suoritettavan hyvi-
tyksen hienosiditimisestd. Yhteiso ja valtio ryhtyviit tihén, kun liian vapaa
ja voimakas hyvitys (tai kosto) olisi sen nikokulmasta epdedullista. Rikos-
oikeuden keskeisistd késitteistd, kuten tahallisuudesta, tuottamuksesta,
syyllisyydestd ja syyntakeettomuudesta, tulee hyvitysarvioinnin nyansseja.
Niiden merkitys vaihtelee yhteison vallan mukaan. Velvoiteoikeuden késit-
teistd velkoja ja velallinen ilmenee my®os tiettyi oletettua yhdenvertaisuut-
ta. Velallisen ja velkojan oletetaan ldhtokohtaisesti olevan yhtildisessd ase-
massa, toisin kuin rikosoikeudessa, jossa valtio ndhddéin vallankéyttdjana
suhteessa yksiloon. Jos velkoja (yhteiso) on velallista (yksilo) huomatta-
vasti voimakkaampi, syntyy velkojalle mahdollisuus ylenkatsoa velallisen
laiminlyontejd, eli armahtaa velallinen. Mikéli taas velkoja ja velallinen
ovat voimassa mitattuna lihelld toisiaan, velkojalla voi olla tarve jyrkem-
piin pakkotoimiin “’velan perimiseksi”, eli rankaisemiseksi. Lievempi, yk-
sityiskohtaisempi ja velkojaa sitova rangaistussdidntely muuntuu kérjistden
erddnlaiseksi velalliselle myonnetyksi “’kuluttajansuojaksi”.

8 GM II 10, Jdamisto 1880 7[27]. Kerger 1988 s. 43, Straube s. 174-175, 180, Yang
2010 s. 183-184, Gschwend 1999 s. 204. Ks. Valverde 2005 s. 81: “The liberal subject
and his logic of exchange are perhaps necessary steps toward justice: but nevertheless they
need to be rejected (aufgehoben) on the way to justice.” Gschwend 1999 s. 207: Gschwend
kritisoi Nietzschen historiallista analyysid toteamalla, ettd se ei ota huomioon eri aikakau-
sien vaihteluliikkeitd eiké kirjoitettujen sddntojen ja eri aikoina noudatettujen tosiasiallisten
kidytintdjen eroja. Lisdksi rangaistuksen ankaruuteen vaikuttaa lainrikkojan kiinnijddmisen
todennékdisyys. Pelotevaikutetta pyritdin maksimoimaan sddtamélld ankara rangaistus ti-
lanteissa, joissa suuri osa rikollisista ei jdd kiinni. /bid. s. 298: ”Nietzsche trégt, indem er
die historische Dimension absoluten Strafdenkens — wohl mit zu engem Bezug auf den
einseitig, ja falsch verstandenen, mit dem Rachebegriff geradezu gleichsetzen alttestamen-
tarischen Talionsgedanken — iiberdehnt, den Umsténden einer anerkannten Strafzwecklehre
zu wenig Rechnung.”
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5 RANGAISTUKSEN TARKOITUS

Nietzschen rikosoikeusajattelun varsinainen sisélto tulee tarkemmin ilmi
hinen teoksessaan Moraalin alkuperdstd.*' Sen taustalla ndkyy hdnen edel-
ld kuvattu oikeudenmukaisuuden ja oikeuden syntyanalyysinsd. Samalla
etenkin erdit velvoiteoikeudelliset analogiat” ovat siind vahvasti ldsnd.®
Téssdkin tapauksessa teorian perusta on sindnsd genealoginen, eli pyrki-
myksend on selittdd jonkin ilmion kehittymisen olennaisia piirteitd, silld
Nietzsche aloittaa rangaistuksen madirittelemisen muinaisista ajoista” al-
kaneiden kéytintojen kautta. Selitykseen sekoittuu myds annos psykolo-
gista analyysid. Kuten edellisessi luvussa todettiin, Nietzsche nikee yksi-
16n ja yhteison suhteen olevan verrattavissa velkojan ja velallisen suhtee-
seen. Jotta tillainen suhde voitaisiin perustaa, taytyy yksilon kyeti velvoit-
tamaan itsensd muita yksiloité ja yhteisod kohtaan. Kuvaus alkaakin ihmi-
sen kyvystd luvata tai toisin sanoen velvoittautua. Téhiin ovat yhteydessi
syyllisyyden tunteen alkuperd ja synty. Velvoittautuminen ja lupaaminen
ovat tulevaisuuteen kohdistuvia toimia, jotka edellyttdavit kykyd muistaa
luvattu ja pitdd sanansa. Luodakseen ihmisen “’joka voi velvoittautua” ih-
misen tdytyy taistella unohtamista vastaan ja kyetd muuttumaan ennakoita-
vaksi. Taatakseen “muistamisen” ja lupauksensa velallinen panttaa velko-
jalle jotain omaansa, joka tédssd tapauksessa voi olla my6s hénen henken-
8.5

81 Gschwend 1999 s. 245, Gschwend katsoo Nietzschen teorian saaneen vaikutteita aina-

kin A. H. Postilta, Kohlerilta ja v. Jheringilti.

82 Ks. Petersen 2008 s. 191-193, jossa todetaan, ettd Nietzschen katsannossa rikosoikeu-
desta kehittyy ldhinnd velvoiteoikeuden alatiede. Petersen korostaa siviilioikeusajattelun
merkitystd Nietzschen filosofiassa: “Kein anderer Philosoph, nicht einmal Kant, dachte
in dem Malle wie ein Zivilrechtsdogmatiker wie dies Nietzsche getan hat [- —]”. Samoin
Straube 2012 s. 13, ibid. s. 157: Straube painottaa sopimusoikeudellisen ajattelun olevan
Nietzschen oikeuden, oikeudenmukaisuuden ja rangaistuksen taustalla vaikuttava yhteinen
tekijd, ibid. s. 164: Nietzsche ymmartid rangaistuksen kisitteen toisin kuin nykyaikainen ri-
kosoikeusajattelu, joka perustuu ajatukseen rikoksentekijén syyllisyydestd, joka taas perus-
tuu vapaaseen tahtoon ja mahdollisuuteen toimia toisin. Nietzsche kehittda rikoskésitystddn
havainnoimalla historiallis-psykologisesti vahingonkérsimyksen aiheuttamaa alkuperiistd
reaktiota.

8 Strabe toteaa, ettd Nietzschen kuvaamat velkojaan ja velalliseen liittyvit vallankiy-
ton kisitteet voidaan rinnastaa vahingonkorvauksen ja sopimussakon kisitteisiin. Ensim-
miisessd yksi osapuoli loukkaa toisen oikeuksia. Télloin syntyy konflikti, jossa loukattu
osapuoli tavoittelee hyvitystd. Hyvitys tapahtuu valtatasapainon palauttamisella siten, ettd
vahingontekijdn asema heikkenee loukkausta vastaavasti. Yhteiskunta pyrkii ohjaamaan
tapaa, jolla tami hyvitys tapahtuu, koska loukattu osapuoli ei kykene toimimaan tasapuoli-
sesti. Jalkimmadisessd taas esimerkiksi yhteiskunta velkojana rankaisee yksilod timén sopi-
musrikkomuksen nojalla. Straube 2012 s. 161-165.
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Kyetikseen siten vallitsemaan ennakolta tulevaisuutta, kuinka ihmisen
onkaan tdytynyt oppia erottamaan vilttiméton tapahtuminen satunnai-
sesta, ajattelemaan kausaalisesti, nakeméaén kaukainen kuin ldsni oleva-
na ja ennakoimaan sitd, padtteleméddn varmasti mikd on tarkoitusper,
mitkd sen vilineet, yleensidkin osaamaan laskea, arvioida — kuinka on-
kaan itse ihmisen tiytynyt sitd varten ensin olla muuttunut laskettavaksi,
saannonmukaiseksi, vilttamattomaksi, voidakseen viimein, kuten tekee
se joka lupaa, taata itsensd tulevaisuutena!

Ihmisen ennakoitavaksi tekeminen tapahtuu yhteiskunnallisen pakon ja
tapamoraalin ("tavan siveellisyyden” (Sittlichkeit der Sitte) kautta. Yksilon
etu uhrataan yhteison edulle, ja tarkoituksena on saada ihminen pitiméédn
lupaamansa, tarvittaessa vikipakolla. Keinona muistin virkistdimiseen
Nietzsche mainitsee ihmisen kidyttiman mnemotekniikan, nimittdin kivun.
Hén kuvaa rikoslakien ankaruuden olleen ja olevan osoitus vaikeudesta,
joita ihmisilld on ollut yhteiskunnan sosiaalisten sddntojen sisdistdmisessa.
Tuottamalla ihmiselle kirsimysti tdtd muistutetaan velvoitteistaan ja siten
hinen toiminnastaan tulee vdhitellen ennustettavaa.s

“Poltetaan asia ihoon, jotta se jid muistiin: muistiin jii vain se miki ei
lakkaa tekemdsti kipedtd” — timi on erds kaikkein vanhimman (valitet-
tavasti myos kaikkein pitkdaikaisimman) maan piilld harjoitetun psy-
kologian padviittdma.s

Syyllisyyden ja velvoitteen tunne perustuu alkuaan velallisen ja velkojan
viliseen suhteeseen. Rikosoikeudellinen syyllisyyskésite on Nietzschen
mukaan pohjimmiltaan verrattavissa velvoiteoikeudelliseen velkaan. Ve-
lallisesta tulee syyllinen, ja tasapainon periaatteen mukaisesti velkojalla on
oikeus rangaista sopimuksen rikkonutta velallista.”” Nietzsche siis katsoo,

% GMII 1.

8 GMII 3. Ks. myos Gschwend 1999 s. 250-251, Kerger 1988 s. 15-16, 53, 68.

%  GMII 3.

87 GM II 8. Gschwend 1999 s. 245-247, lisiksi huomionarvioinen on Gschwendin viit-
taus jadmistossd olevaan tekstiin syksyltd 1883 16[29]. Gschwend my6s huomauttaa, etti
MA 1I 2. 22 esitetty arvio rangaistuksesta jdd ilmeisesti GM:ssd myShemmin esitetyn ana-
lyysiin ndhden taustalle. Kyseisessd aforismissa painotetaan erityisesti rangaistuksen tasa-
painon palauttavaa luonnetta, mutta todetaan myos, ettd lisddmalld rangaistukseen tietyn
“lisdpainon” (esim. varkaalle tulevan korvausvaatimuksen lisidksi vield rangaistusmaksun)
yhteisd muistuttaa rikkojaa siitd, ettd timi irrottautuu toimillaan yhteisoisté ja sen suomista
eduista. Siten rangaistus on tavallaan muistutus ennen yhteisod vallinneesta luonnontilasta.
Straube 2012 s. 13. Ks. myos Kerger 1988 s. 171: Nicht ein Schuldbegriff im moralischen
Sinne, sondern ’die gesellschaftliche Niitzlichkeit” bestimmt den Zweck der Strafe.” Kuri-
ositeettina mainittakoon Linarellin mielenkiintoinen vertailu Nietzschen GM:ssa kuvatun
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ettei syyllisyyskisite ole saanut alkuaan tahdonvapauden ajatuksesta, vaan
tami on vasta myohemmin kehittynyt nikemys. Syyllisyyden (Schuld)
kisite perustuu alkujaan velan (Schulden) materiaaliseen késitteeseen.
Rangaistuksen alkuperi ei siis ole saanut alkuaan siitd, ettd rikkojaa pide-
tdédn teostaan jotenkin vastuullisena, tai ettd jotain tekoa pidetidin moititta-
vana. Téstd syysté sellaiset kisitteet kuten tahallisuus ja syyntakeisuus ovat
vasta myShempien yhteiskuntien tuotosta. Tdtd myohempdd ja kehitty-
neempdd selitystapaa ei hinen mukaansa tulekaan sekoittaa rangaistuksen
alkuperdin (Ursprung). Alkuaan rangaistus perustuu vain vahingonkérsi-
jin vihaan, ja siitd vahingonkérsiji velkojana vaatii velalliselta jotain hyvi-
tystd. Tdméa viha pysyy kuitenkin rajoissa, kun vahingoille pyritdédn etsi-
midn vastiketta ja korvaajaa. Vahingot tulee korvata jollain tavoin ja timé
tapa on viime kiddessd vahingonaiheuttajalle tuotettu kipu. Vahingonkérsiji
haluaa hyvityksen kérsimyksistdédn, ja viime kddessa téllaiseksi hyvityk-
seksi riittdd vahingonaiheuttajan kérsimys. Vahinko voidaan siis korvata
velalliselle aiheutetulla vahingolla. Varsinaisen materiaalisen edun sijasta
velkoja saa “mielihyvdd” padstessddn alistamaan velallista, saaden sitten
tunteen olevansa velallisen yldapuolella. Rangaistus korvauksena on oikeu-
tus julmuuteen.*

Ovatko tdhédnastiset moraalin genealogit edes himaéristi aavistelleet ettd
esimerkiksi moraalinen pédkésite “syyllisyys” (Schuld) on juontunut
”velassa olemisen” (Schulden) hyvin materiaalisesta kisitteestd? Tai
ettd rangaistus kostona tai hyvityksend on kehittynyt tdysin syrjdssa kai-
kesta tahdon vapauden tai epdvapauden edellyttamisesta?®

Mistéd on saanut mahtinsa tama vahingon ja kivun vastaavanlaisuuden
ikivanha, syviin juurtunut idea, jota kenties ei voi endd kitked pois?
Olen asian jo ilmaissut: saamamiehen ja velallisen sopimussuhteesta,
joka on yhtd vanha kuin “oikeussubjektit” yleensi ja viittaa puolestaan
taaksepdin oston, myynnin, vaihdon, kaupan ja liiketoimen perusmuo-
toihin.”

ajattelun ja law and economics -tyyppisen arvioinnin vélilld, ks. Linarelli 2008 s. 265-268.
8 GM II 4: [~ -] ajatus, ettd 'rikoksentekijd ansaitsee rangaistuksen, koska hén olisi
voinut menetelld toisin’ on todella erittdin myohéédn saavutettu, kerrassaan hienostunut in-
himillisen arvostelman ja pddtelmin muoto; se joka sijoittaa pdédtelmin alkuaikoihin, ki-
sittelee karkein kourin vanhemman ihmiskunnan psykologiaa.” GM 1II 5, ks. myos GM 11
8 huomautus ihmisestd arvioivana olemuksena, Kerger 1988 s. 18. Straube 2012 s. 158,
ibid. s. 162: Rikosoikeus on myo6s vahingonkarsijan kostonhalun sédéntelemistd ja ohjaa-
mista sekd rajoittamista. Bung ZStW 2007 s. 124. Gschwend 1999 s. 260: ” Allerding billigt
Nietzsche der Strafbegriindung durch das *Wehe-tun’ keinerlei Anspruch zu, sondern er-
kennt darin nur eine Historische Erkldrung.”

¥ GMII4.

% GMII4.
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Velallisen rikkoessa lupauksensa velkoja ottaa saatavansa téltd rangaistuk-
sen muodossa. Tasapainon palauttaakseen velkoja vaatii hyvitystd héintd
kohtaan rikkoneelta.*!

Ekvivalenssi on siini ettd vahinkoa suoranaisesti vastaavan edun sijaan
(siis rahan, kiinteiston tai jonkin muun omaisuuden muodossa suoritet-
tavan korvauksen sijaan) myonnetdin saamamiehelle jonkinlaista hy-
vintunnetta takaisinmaksuna ja korvauksena — hyvéntunne johtuu siité,
ettd saa arvelematta purkaa mahtiaan voimattomaan, hekumaa “de faire
le mal pour le plaisir de la faire” [- —]. "Rangaistessaan” velallista saa-
mamies piidsee osalliseksi erddseen herrain-oikeuteen, hinkin kokee
viimein kohottavaa tunnetta siité, ettd saa halveksia ja pahoinpidelli jo-
takin olentoa “alempanaan” — tai ainakin sikili kuin varsinainen rankai-
suvalta, rangaistuksen tidytdntoonpano on jo siirtynyt esivallalle, nihda
hinet halveksittuna ja pahoinpideltyni. Tasoituksena siis on osoitus ja
oikeutus julmuuteen.”

Rangaistuksen alkuperid voi siten hakea velallisen ja velkojan suhteesta
sekd tarpeesta pakottaa ihmiset noudattamaan yhteison sddntoja. Rankaise-
misen nykytarkoituksen miiritteleminen on kuitenkin tidtd monimutkai-
sempi ongelma. Nietzsche erottaa rangaistuksesta kaksi puolta: ensimmai-
seen kuuluvat sen vakiintuneet ominaisuudet, joita ovat: tapa, akti sekid
“draama”. Toiseen kuuluvat siihen liittyvit epdmidrdisyydet, joita ovat
rankaisemisen merkitys, tarkoitus ja siihen liittyvét odotukset. Jaottelu te-
keekin hinen ajattelustaan omalaatuisen, silld rankaisemisen tarkoitus ja
tavoitteet ovat yleensi rikosoikeuskeskustelun ydin ja lahtokohta. Nietzsche
toteaa, ettd varsinaiset rangaistuksiin kidytetyt menettelyt ovat vanhempia
ja niiden kiytto ja soveltaminen rangaistuksina on vasta myohemmin syn-
tynyttid. Rangaistuksen tarkoitus muuttuu ajan myoti ja vaihtelee erilaisis-
sa yhteiskunnissa, mutta rankaisemisen tapa ja “rituaalit” ovat pysyvim-
pid. Télloin siis aktin merkitys rangaistuksena on vasta myohemmin liitetty
menettelyyn, “tulkittu sisddn.” Rangaistuksen merkitys on historiallisesti
liian vaihteleva ja episelvd, jotta voitaisiin selvisti sanoa, miksi rangais-
taan. Rangaistukselle annetut perustelut muuttuvat ajan kuluessa, joskus
jonkin tietyn elementin saadessa painavamman sijan muilta. ”On mahdo-
tonta nykydién tarkalleen sanoa miksi rangaistuksia annetaan”, Nietzsche
toteaa. Loppujen lopuksi vallantahto ilmenee kunkin perustelun taustalla,

91 Ks. Petersen 2008 s. 113, Bung ZStW 2007 s. 123-126, Gschwend 1999 s. 245-247,
ibid. s. 246: ”Nietzsche stiitzt sich hierfiir auf die fast unbeschrinkten Rechte des altrémi-
schen Gldubigers gegeniiber seinem sdumigen Schuldner. Der Schuldner wird schuldig.”
2 GMII 5 (kddnnos J. A. Hollo), ks. myds MA 11 2. 22.
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olivat ne sitten kuinka rehellisié tai ndenndisié tahansa. Téssé ilmenee osit-
tain Nietzschen kritiikki ihmisen suhtautumisesta omiin kisitteisiinsa.”
Kuten Kunnas toteaa, vaikka ihminen kuvittelee ymmirtivinsi ja hallitse-
vansa maailmaa, hin ei endd muista, ettd hin tosiasiassa on itse luonut
sille antamiensa kdsitteiden muodon ja sisidllon.* "Rangaistus” on ihmisen
luoma kisite, joka on aikasidonnainen, subjektiivinen sekéd epilooginen.
Nietzsche esittddkin Moraalin alkuperdstd -teoksessa pitkdahkon listan eri-
laisia historiallisia perusteluja rangaistuksen kéytolle. Rangaistuksen mer-
kitys on sinéinsi tilapdinen, mutta samaa menettelyd voidaan kiyttiid mitd
erindisimmin ja mielikuvituksellisimmin perusteluin.”

Rangaistuksen ajatellaan yleisesti synnyttdvin rangaistussa katumusta
ja omantunnon tuskia, jotka osaltaan “parantavat” rikollista ja ehk&isevit
myOhempéd rikollisuutta. Nietzsche kuitenkin kiistdd tdmin vditteen ja
toteaa, ettd rangaistus pikemminkin kovettaa ja karaisee rangaistua. Valtio
ja oikeuslaitos kiyttivit usein rikollisia vastaan juuri niiti keinoja, joita ne
juuri kieltavdt kansalaisia harjoittamasta.” Nietzsche toteaa, ettd rangais-
tuksen vaikutusta tuleekin hakea “pelokkuuden lisddntymisestd, dlykkyy-
den teroittumisesta ja muistin pidentymisestd ja intohimojen hallinnasta.
Siten rankaiseminen kesyttdad ihmisté, muttei tee hidnestd parempaa”.”’

6 RANKAISEMISEN KRITIIKKI

Rikosoikeuden kritiikissdin Nietzsche nostaa esiin monia nykyéénkin rele-
vantteja kysymyksid. Yksi ndistd on edelld késitelty rangaistuksen tuotta-
ma mielihyvé ja hyvitys. Kysymys kuuluu: voiko kirsimys olla velkojen
hyvitys ja kuinka kidrsimyksen tuottaminen voi antaa tyydytystd?®* Nykyai-
kaiset rangaistukset eivit raakuudessaan vastaa menneisyyden menettely-
jd, mutta rangaistuksissa on silti jdljelld tuota aiempaa julmuutta, joka il-
menee “hengellistyneemmaissid” muodossa.” Nietzschen kuvauksiin sisil-

% GMII 14, 13, ks. my6s MA 11 2. 77, Straube 2012 s. 141, 145-146, Bung ZStW 2007
s. 128-131, Gschwend 1999 s. 274.

% Kunnas 1983 s.104.

% GM I 13, Nietzsche esittid samassa aforismissa myos listan eriniisistd perusteluista,
joita rangaistusten oikeuttamiseen on kaytetty. Kerger 1988 s. 172, Straube 2012 s. 141—
142, ks. myos Valverde 2005 s. 77-78: ”This general skepticism about human planning
underlies Nietzsche’s devastating critique of the pretensions of criminal law professors to
have theorized ’the purposes of punishment’.”

% GMII 14 sekid Gschwend 1999 s. 252, ks. Bung ZstW 2007 s. 130.

7 GMII 15.

% GMI6.

9 JGB 229, Straube 2012 s.143: Straube mainitsee vertauskohtana nykyaikaisen julkisen

93



Samuli Kulmala

tyy tiettyd ristiriitaisuutta, mutta edelld kuvattu ajatus ihmisen luomisesta
ennustettavaksi kivun tuottamisen avulla, ja siitd johdettu rangaistusajatte-
lu ovat kuvausta rangaistusjdrjestelmén synnystid. Tdmé genealoginen ke-
hityskulku ja sen seuraukset tulevat nyt Nietzschen kriittisten huomautus-
ten kohteeksi.

Nietzschen rikosoikeuskritiikin olennaisena osana on fahdonvapaus-
ajattelun kritiikki. Oletus ihmisen vapaasta tahdosta on luonnollisesti ny-
kyisen rikosoikeuskisityksen olennainen osa, silld ilman tété oletusta ke-
tddn ei olisi mahdollista moittia rikollisesta teosta.'™ Nietzschen radikaa-
lein teesi rikosoikeuden osalta on yksilon tdydellinen vastuuttomuus (voll-
kommene Unverantwortlichkeit). Kuten edelld todettiin, Nietzsche kiistdi
vastuullisuuden olevan yhteydesséd rangaistuksen alkuperdidn, mutta hin
kiistdd ylipddnsa syyllisyyden yhteyden rangaistukseen, silld hinelle aja-
tus, ettd rikollinen teko saisi alkunsa yksilon vapaasta tahdonmuodostuk-
sesta, on virhe."" Hén katsoo timén ajatuksen saaneen alkunsa erheest,
koska ihminen on alkanut arvioida fekoja itsesscicin joko hyvind tai pahoi-
na. Télloin ei endd niinkddn kiinniteti huomiota teon seurauksiin, vaan
teon motiivien katsotaan olevan joko hyvid tai pahoja. Edelleen tami aja-
tuskulku johtaa siihen, ettd leima hyvé tai paha liitetdédn tekojen motiiveis-
ta itse ihmiseen, kuvaamaan timén olemusta. Ihmisen olemus on kuitenkin
vilttdimiton seuraus timin menneisyydesti ja nykyhetkesti, joten ihmisel-
14 ei ole milloinkaan mahdollisuutta toimia tidysin vapaasti. Nikemys ko-
rostaa olosuhteiden ja menneisyyden vaikutusta ihmisen toiminnassa. Th-
misten olemus muodostuu heiddn aiemmista kokemuksistaan, jotka ohjaa-
vat heidén tulevaa toimintaansa. Tdstd syystd hin katsoo, ettd rangaistukset
eivit tahdonvapauden oletuksesta johtuen kohdistu oikein, koska ne ran-
kaisevat ihmistd yksittdisestid hetkellisestd teosta, jonka taustavaikuttimet

rikosprosessin, joka myds osaltaan rituaalia ja (toisinaan) ilmentdd median sensaatiohalun
tyydyttdmistd. Petersen 2008 s. 113.

10 JGB 19, 21, Kerger 1988 s. 167.

0 MAT18, 106, 107, MA 11 2. 23, GD: Die vier groBen Irrthiimer (Nelji suurta erehdys-
td) 3ja 7: ’[- —] [D]ie Lehre vom Willen ist wesentlich erfunden zum Zweck der Strafe, das
heiB3t des Schuldig-finden-wollens.” Straube 2012 s. 132, 158. Toisaalta Nietzschen tahdon-
vapauden kritiikki ei merkitse yksipuolista determinististd suhtautumista ihmisen toimin-
tavapauteen, asiasta tarkemmin ks. Gschwend 1999 s. 221-230, ibid. s. 225: "Nietzsche ei
varmastikaan nde ihmistd tdysin vastuusta vapaana olentona. Hin kuitenkin vastustaa ’vi-
rallista’ vastuullisuutta, joka ilmenee ennalta asetettuihin arvoihin pohjautuvana, virallisten
instanssien toimesta lapivietynd vastuullisuutena. Tdysin kehittynyt ihminen kykenee yksi-
16nd ’itsesddntelyyn’ (Selbstgesetzgebung).” Samoin ibid. s. 229: Gschwend tiivistdd mie-
lestédni osuvasti edelld ajatuksen toteamalla, ettd Nietzschelle ihminen ei kanna moraalista
vastuuta teoistaan tai laiminlyonneistiddn mitddn ylempid jarjestysti tai instanssia kohtaan,
mutta hinen on kohdattava niistd aiheutuvat seuraukset, kuten halveksinta tai painostus.

94



NIETZSCHE JA OIKEUS — YHTEISKUNTASOPIMUS ...

kuitenkin muodostuvat pitkdltd ajalta ja lukemattomista yksittdisistd sei-
koista. Nietzschen katsannossa olosuhteiden hallitessa ja vaikuttaessa yk-
silon toimiin arvioitavana ei ole endi syyllisyys tai mahdollisuus toimia
toisin. Syy on olosuhteissa, ei tekijdssi.!”

Satu intelligiibelistd vapaudesta — Niiden havaintojen, joiden perusteel-
la me katsomme jonkun vastuunalaiseksi, eli siis niin sanottujen moraa-
listen havaintojen historia kulkee seuraavien pddvaiheiden kautta. En-
siksi tiettyja tekoja kutsutaan hyviksi tai pahoiksi vilittiméttd niiden
motiiveista, ja huomiota kiinnitetdin ainoastaan niiden hyoddyllisyyteen
tai haitallisuuteen. Pian kuitenkin unohdetaan ndiden nimitysten alkupe-
rd ja kuvitellaan, ettd teot itsesséddn, eli riippumatta niiden seurauksista,
omaavat ominaisuuden “hyva” tai “paha”: Sama virhe, jonka mukaan
puhe mukamas kuvaa kiven itsessdidn kovaksi tai puun itsessddn vihre-
dksi — eli sitd kautta, ettd seurauksen ymmadrretdén olevan itse syy. Joten
hyvi tai paha olemus sisillytetdin motiiviin ja tekoja itsessddn pidetiin
moraalisesti kaksimerkityksisind. Myohemmin arvostelmaa hyvi tai pa-
ha ei enii liitetd yksittdisiin motiiveihin, vaan koko ihmisen olemuk-
seen, josta tuo motiivi saa alkunsa, niin kuin kasvi maaperésti. Siten
ihmistd pidetdin vuoron perddn vastuullisena tekojensa vaikutuksista,
sitten teoistansa, sen jdlkeen motiiveistaan ja lopulta olemuksestaan.
Nyt havaitaan lopulta, ettd myoskdidn timé olemus ei voi olla vastuu-
nalainen, sikéli kuin se koostuu menneiden ja nykyisten asioiden aineo-
sista ja vaikutusvoimasta ja on niiden ainoa ja valttimiton seuraus: eli
siis ihmisesté on tehtdva vastuullinen ei millekéén, eli ei olemuksestaan,
el motiiveistaan, ei teoistaan eiki niiden seurauksista. Siten on havaittu,
ettd moraalisten havaintojen historia on erdin erehdyksen historia, vas-
tuunalaisuuden erheen: joka perustuu vapaan tahdon erheeseen. [— —]
Kukaan ei ole vastuussa teoistaan, eikd olemuksestaan; tuomitseminen
on sama kuin olla epdoikeudenmukainen. Tdmé pitee myos kun yksild
tuomitsee itse itseddn. Tami lausuma on niin kirkas kuin auringonvalo,
ja kuitenkin jokainen menee tdssd mieluummin takaisin varjoon ja val-
heisiin; seurausten pelossa.'®

12 MAT 39, ks. myos MA 199, 102 ja 107, Z toinen osa: rantakyyn puremasta, GD: Die
vier grossen Irrthiimer 3. FW 250, Jadmisto kevit 1887 10[50], Straube 2012 s. 133-138,
ibid. s. 136: Ihmisen olemusta menneisyyden ja nykyisyyden vaikutusten summana ei tule
tulkita deterministisesti tai mekaanisesti, vaan ldhinnd psykologisen vaikutelman kautta.
Valverde 2005 s. 81: ”[— —] Nietzsche would sideline all inquiries into criminal ’intent’ or
mens rea, because one thing he and Freud would agree on is that people never really know
what they are doing.” Kunnas 1983 s. 105.

13 MAT 39, ks. myos JGB 32.
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Saavatko vapaan tahdon opin kannattajat rangaista? — Ihmiset, jotka
ammattinsa vuoksi tuomitsevat ja rankaisevat, koettavat kaikissa tapauk-
sissa madrittdd onko pahantekijd ylipddnsa vastuullinen teostaan, pystyi-
ko hin kédyttiméadn jarkeddn, toimiko hin perustellusti eika tietaméittddn
tai pakosta. Jos hiintd rangaistaan, niin rangaistaan sitd, ettd hin valitsi
huonommat perusteet (Griinde) parempien sijaan, jotka hinen tiytyi siis
tuntea. Silloin kun tdmi tieto puuttuu, ei ihminen vallitsevaan mielipi-
teen mukaan ole vapaa eiki vastuunalainen: ellei sitten hinen tietimat-
tomyytensid, esimerkiksi hdnen ignorantia legiksensé, ole seurausta ta-
hallisesta opettelemisen laiminlyonnistd; siind tapauksessa hédn oli jo
silloin katsonut paremmaksi huonommat perusteet, kun hén ei halunnut
opetella mité olisi pitidnyt, ja hinen on nyt kirsittivd huonon valintansa
seurauksista. Jos hin sitd vastoin ei huomannut parempia perusteita eh-
ki tylsamielisyydesti tai tyhmyydestd, hinti ei tavata rangaista: hineltad
oli niin sanotusti puuttunut valinta, hin toimi eldimend. Paremman ym-
marryksen tarkoituksellinen kieltiminen on nyt siis peruste, jolla syyt-
teenalaista rikollista syytetddn. Miten joku voi kuitenkaan olla tahalli-
sesti jarjettomadmpi kuin hédnen tiytyy olla? Misté ratkaisu, kun vaaka-
kupit ovat hyvien ja huonojen motiivien painamia? Ei siis erehdyksest,
sokeudesta, eikd sisdisestd tai ulkoisesta pakosta (voidaan ylipddnsd
ajatella, ettd kaikki niin sanottu ulkoinen pakko” ei ole muuta kuin ki-
vun ja pelon sisdistd pakkoa). Mistd? kysytddn yhi uudestaan. Jérki ei
siis voi olla syyni, koska se ei voisi paittidd vastoin parempia perusteita?
Nyt tidssd huudetaan “vapaata tahtoa” avuksi: sen tulee ratkaista tdydel-
linen tahdonvaltaisuus (vollendete Belieben), tapahtua hetkend, jona
mikéddn motiivi ei vaikuta, jossa teko tapahtuu ihmeend, tyhjdstd. Tatd
oletettua fahdonvaltaisuutta (Beliebigkeit, myods mielivaltaisuus) ran-
gaistaan tapauksessa, jossa minkiin tahdon (Belieben) ei tulisi vallita:
viitetddn, ettd jarjen, joka tuntee lain, kiellon ja kiskyn, ei olisi pitdnyt
sallia mitddn valintaa ja toimia pakkona sekd korkeampana voimana.
Rikollista siis rangaistaan, koska hin kdytti “vapaata tahtoa”, eli koska
hin toimi perusteetta, kun hinen olisi pitdnyt toimia perustellusti. Mutta
miksi hin teki ndin? Néin ei edes saa endd kysyd: se oli teko ilman “sen
vuoksi”, ilman motiivia, ilman alkuperéé, jotain tarkoituksetonta ja jir-
jetontd — Sellaisesta teosta ei kuitenkaan saisi, ylla esitetyn kaiken ran-
gaistavuuden ensimmadisen edellytyksen mukaan, rangaista! Myoskéan
tuohon toiseen rangaistavuuden laatuun ei voida vedota, kun siis jotain
ei tehdd, laiminlyoddin, eikd jarked kiytetd; silld kaikissa olosuhteissa
laiminlyonti tapahtui ilman tahallisuutta! Ja vain kdskyn tahallinen lai-
minlydminen on rangaistavaa. Rikollinen on tosin valinnut huonommat
perusteet parempien sijaan, mutta ilman syyté ja tahallisuutta: hédn ei
tosin kdyttdanyt jarkeddn, mutta ei ollakseen kdyttdmadittd sitd. Tuo perus-
te, jolla syytteenalaista rikollisista syytetdén, ettd hédn olisi kiistdnyt ta-
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hallisesti jarkensd — juuri se on “vapaan tahdon” hyvéiksymiselld miti-
toity. Te ette saa rangaista, te “vapaan tahdon” -opin kannattajat, ette
omien periaatteidennekaan nojalla! — Ne eivit kuitenkaan ole perustal-
taan muuta kuin hyvin kummallinen késitemytologia, ja kana, joka ne
muni, oli istunut muniensa palld kaiken todellisuuden tuolla puolen.'®

Rangaistessaan lainrikkojaa yhteiskunta leimaa tdméin tietyn “abstraktin”
rikosnimikkeen perusteella. Mutta koska rangaistuksessa kiytetty nimike
(esim. pahoinpitely) ei vilttdmittd mitenkdin vastaa tekijin alkuperdisti
motivaatiota teolle (itsepuolustus) tai hin ei vilttdméttd pysty kasittimiin
tekoa ollenkaan tuon nimikkeen perusteella, ei hdn pysty yhdistiméin te-
koa rangaistuksella tavoiteltuun syyllisyyteen. Toisaalta rangaistus ja kéy-
tetyt rikosnimikkeet leimaavat rangaistun koko henkilon yhden (rangaista-
van) teon perusteella. Jos rangaistus ei endd toimi teon hyvityksend, se ei
“korvaa” vidryyttd, eiki rikollinen voi péasti teostaan irti ja palautua osak-
si yhteiskuntaa.'®

Teloitus — Misti johtuu, ettd jokainen teloitus loukkaa meitd enemmén
kuin murha? Se on tuomarien kylmyys, piinallinen esivalmistelu, oival-
lus, ettd tdssd kéytetddn ihmistd vilineend muiden pelottamiseksi. Silld
syyllisyytti ei rangaista, edes jos sellaista olisi: se sijaitsee kasvattajissa,
vanhemmissa, ympiristdssd, meissé, eikd murhaajassa — mini tarkoitan
aikaansaavia olosuhteita.'*

Moraalisen tulistumisen taso tuntematon — Siité, onko kokenut tietty-
jajarkyttavid ndkyjd tai vaikutelmia, vai ei, esimerkiksi vddrin tuomitun,
tapetun tai kidutetun isdn, uskottoman vaimon, julman vihamielisen
hyokkiyksen, riippuu kiehuuko kiithkomme yli ja kddntddko se koko
elamdmme suunnan vaiko ei. Kukaan ei tiedd mihin olosuhteet, my&ta-
tunto, raivostuminen voivat hinet ajaa, hin ei tunne oman tulistumisensa
rajaa. Kurjat pienet olosuhteet tekevit kurjaksi; se ei tavallisesti ole
eldmysten laatu vaan niiden méiird, josta alhaisempi ja ylhdisempi ihmi-
Syys on riippuvainen, hyvissé ja pahassa.'”’

104 MATI223.

105 Z: Vom bleichen Verbrecher (kalpeasta rikollisesta), GM II 16, M 236: ”Strafe. — Ein
seltsames Ding, unsere Strafe! Sie reinigt nicht den Verbrecher, sie ist kein Abbiissen: im
Gegentheil, sie beschmutzt mehr, als das Verbrechen selber.” MA 1 66: ”Striflich, nie ge-
straft. — Unser Verbrechen gegen Verbrecher besteht darin, dass wir sie wie Schufte behan-
deln” MA II 1. 78, M 366, Kerger 1988 s. 175 ks. myos JGB 109, Jadamisto Syksy 1887
10[50]. Gschwend 1999 s. 284-287, 360-362, 375-379.

16 MAT70.

07 MAT172.
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Nietzschelld on pisteliditd huomautuksia myos rangaistuksen méérittami-
sestd. Toistuvista rikoksista annetaan yleisesti ankarampia rangaistuksia,
eli taparikollisia rangaistaan kovemmin kuin ensikertalaisia. Nietzsche to-
teaa, ettd rikoksia jo tehneiden kyky vastustaa taipumusta rikolliseen toi-
mintaan on muihin verrattuna matalampi. Hédn kédédntii tavanomaisen arvi-
on pidlaelleen: taparikollisen rangaistuksen pitiisi olla lievempi, kun taas
sitd vastoin aiemmin “kunnollista elim&dd” viettdnyttd, jonka kdytokseen
nihden rikos on karkea poikkeus, tulisi rangaista ankarammin. Syyksi val-
litsevaan rangaistustapaan Nietzsche nikee sen, ettd rangaistuksia ei méa-
ritd tekijan mukaan vaan yhteiskunnan tarpeiden mukaisesti. Aiempi hyo-
dyllinen kiytos palkitaan ja haitallisesta rangaistaan.'®® Rikoksen tekijdn
menneisyys ja sen syyt tulisi kuitenkin voida ottaa huomioon rangaistuk-
sessa kokonaisuutena, tai sitten ei ollenkaan.

[- —] Jos ihmisen menneisyyttd rangaistaan tai palkitaan tdlld tavalla
(tdmi siis ensimmdisessd tapauksessa, kun pienempi rangaistus toimii
palkkiona), niin pitdisi menni vield kauemmas taaksepdin ja rangaista
sekd palkita sellaisen tai sellaisen menneisyyden syytd. Tarkoitan télla
vanhempia, kasvattajaa, yhteiskuntaa ja niin edelleen; monessa tapauk-
sessa havaitaan silloin my0s tuomarit jollain tavoin osalliseksi syylli-
syyteen. Kun rangaistaan menneisyydestd, on mielivaltaista jaada tar-
kastelemaan rikollista: tulisi, jos ei haluta hyviksyai jokaisen rikkomuk-
sen tdydellistd anteeksiantamista, pysidhtyé jokaiseen yksittdiseen tapa-
ukseen, eikd katsoa enempéd taaksepdin: eli siis eristdd syyllisyys eikd
ollenkaan sitoa sitd menneisyyteen — muuten tehddin syntid logiikkaa
kohtaan. Huomatkaa paremminkin, te vapaat tahdot, tuo valttiméton
lopputulos, johon teiddn oppinne “tahdon vapaudesta” johtaa ja padtta-
kidd rohkeasti: “millddn teolla ei ole menneisyyttd.”'*

Tuomareilla ei tietenkiiin kidytinnodsséd ole mahdollisuutta arvioida yksit-
tdisen rikollisen menneisyyttd kokonaisuutena, eikd hdn Nietzschenkédin
mukaan pysty milloinkaan tiysin ymmaértdméién rikollisen tekoa tai timén
motiiveja. Jos tuomari voisi ymmartda rikollisen tekoon johtaneet seikat,
hin ei voisi kuin vapauttaa timén rangaistuksetta."® Kuten Kunnas huo-

108 MATI2.28. M 256, ks. Straube 2012 s. 149-151, 153, Bung ZStw 2007 s. 132, Wisser
1972 s. 159: "Man lohnt und straft nicht, weil gut und bose gehandelt worden ist, sondern
damit den eigenen Vorstellungen von gut und bose entsprechend gehandelt werden wird.”
19 MATI2.28.

10 MA 1II 2. 24, Z toinen osa: Vom Biss der Natter (rantakyyn puremasta): “Joten kek-
sikdd minulle oikeudenmukaisuus, joka vapauttaa syytteestd jokaisen, paitsi tuomarin!”, Z
ensimmdinen osa: Vom bleichen Verbrecher: "Mutta ajatus on yksi asia ja teko toinen, ja
mielikuva teosta vield yksi lisdd. Syy-yhteyksien pyori ei niiden vélilld pyori.”. Ks. Straube

98



NIETZSCHE JA OIKEUS — YHTEISKUNTASOPIMUS ...

mauttaa, Nietzsche kayttdd kisitteitd “tuomari” ja “rikollinen” vertausku-
vallisesti kuvaamaan ylipddnsd moraalisesti tuomitsevia henkiloitd. Kyse
ei ole vain oikeudellisista toimijoista.'"

Rikollisen ja hdnen tuomarinsa arvioimiseen — Rikollinen, joka tuntee
olosuhteiden tdyden virtauksen, ei koe tekoansa niin poikkeuksellisena
ja késittimattomand kuin hdnen tuomarinsa ja moittijansa; hinen ran-
gaistuksensa mitataan hiinelle kuitenkin juuri sen hammaistyksen asteen
mukaan, jona havainto teosta ndyttiytyy kasittimattoméni noille muil-
le. — Kun tieto, joka rikollisen puolustajalla on tapauksesta ja sitd edel-
tdneistd tapahtumista, on tarpeeksi riittdvid, niin tdytyy niin sanottujen
lieventdmisperusteiden, jotka hin sen johdosta tuo esiin, lopulta pyyhkia
kaiken syyllisyyden pois. Tai vield selkeimmin: puolustaja vdhentdd
askel askeleelta tuomitsevan ja rangaistusta arvioivan himmastysti ja
lopulta kokonaan hiélventdd sen, siten ettd hin pakottaa tuon rehellisen
kuulijan sisdiseen tunnustukseen: “hédnen tdytyi toimia niin kuin hén
toimi; jos rankaisisimme, niin rankaisisimme ikuista vilttdmittomyyt-
td.” — Rangaistuksen mittaaminen sen tiedon mukaan, joka saadaan ri-
kollisen menneisyydestd tai on ylipddtinsad saatavissa, — eikd tdmaé ole
ristiriidassa kaiken kohtuuden kanssa?'2

Nietzsche epid rangaistuksilta oikeudenmukaisuuden, koska rangaistukset
eivit toteuta oikeudenmukaisuuden maédritelméa: anna jokaiselle hdnen
ansionsa mukaan (Jedem das Seine geben). Rangaistuksia kun tuomitaan
tekojen hyodyllisyyden tai haitallisuuden perusteella. Rangaistus ei anna
rangaistavalle télle kuuluvaa, koska rangaistus mitataan yhteiskunnan tar-
peiden mukaan, eli valtion ja valtaa pitdvien ndkdkulmasta. Rankaisevaa
oikeudenmukaisuutta ei voi olla, eikd rangaistus toteuta (oletettua) tarkoi-
tustaan. Rangaistukset karaisevat rikollisia ja tyontévit heitd pois yhteis-
kunnallisesta eldmistd ja haittaavat yhteiskunnan kehitystd palauttamalla
sen alemman kulttuurin tasolle."* Yksi Nietzschen moraalikritiikin tavoit-

2012 s. 152: Straube huomauttaa, ettd Nietzsche liioittelee aforismissa MA II 2. 28 tarkoi-
tuksella ja kritisoi sen sananmukaista tulkitsemista. Hin katsoo, ettd kyseessd on enemmén-
kin ajatusleikki, joka valottaa teko-olosuhteiden ja -motiivien osittaisen huomioon ottami-
sen epdjohdonmukaisuutta.

U Kunnas 1983 s. 107.

12 MAII2.24.

113 MA 1 105, Straube 2012 s. 175: Rangaistukset eivit tdytd Nietzschen edellyttimad
oikeudenmukaisuuden korkeaa suum cuique -vaatimusta. Straube toteaakin (ibid. s. 179.),
ettd Nietzschelle oikeudenmukaisuus tarkoittaa armeliasta, hyvéntahtoista tuomiota, jonka
Nietzsche kirjistdad hyviksynniksi (Gutheifen). MA II 2. 186: “’Kaikki rikolliset pakottavat
yhteiskunnan takaisin aiemmalle kulttuurin tasolle, kuin milld se silld hetkelld on: he vai-
kuttavat taaksepédinkatsovasti.” Ks. myods Gschwend 1999 s. 263-272, Jadmisto kevit-kesd
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teista on vallitsevan syyllisyyskisitteen tuhoaminen. Oppi vapaasta tah-
dosta ja syyllisyysmoraali ovat olemassa, jotta ihmisid voitaisiin rangaista.
Yksilo ei voi toteuttaa “luovaa tarkoitustaan” ja kehittdd itseédén, jos syylli-
syys ja sithen perustuva yhteiskuntamoraali sitovat hinet osaksi yleistd
“kaunamoraalia”."* Toisaalta valtio kidyttdad yksilod vain vilineend muiden
pelottamiseksi (yleispreventio).'s Syyllistimisestd on irtauduttava, silld
sen ihmisen psyykelle aiheuttama rasite estdd ihmisté kehittymisté todella
autonomiseksi ja itsendisesti vastuunsa kantavaksi.!®

Falkitseva oikeudenmukaisuus — Se, joka on ymmirtinyt opin tdydelli-
sestd vastuunalaisuuden puutteesta, ei voi endd pitdd niin sanottua ran-
kaisevaa ja palkitsevaa oikeudenmukaisuutta oikeudenmukaisuuden ki-
sitteen osana: jos tdmi perustuu sille, ettd jokaiselle annetaan hénelle
kuuluva. Silld se, jota rangaistaan, ei ansaitse rangaistusta: hanti kiyte-
tdén vain vilineend pelottamaan muita pois tietyisti teoista; samoin kuin
se jota palkitaan, ei ansaitse palkintoaan. Hénhén ei voinut toimia toisin
kuin toimi. Palkinnolla on siis vain tarkoitus kannustaa hinté ja muita,
seki antaa motiivi myohemmille teoille. Kehu huudetaan kilparadalla
juoksevalle, ei sille, joka on maalissa. Palkinto tai rangaistus eivit ole
jotain, josta henkild saa sen miki hénelle kuuluu. Ne annetaan hinelle
hyodyllisyysperusteilla, ilman ettid oikeudenmukaisuudella olisi sen pe-
rusteena mitdédn sijaa. On yhti lailla sanottava “viisas ei palkitse, koska
on toimittu hyvin” kuin on sanottu “viisas ei rankaise, koska on toimittu
huonosti, vaan jotta ei toimittaisi huonosti”. Jos rangaistus ja palkinto

1883 7[55]: ”"Wie kann der Staat Rache iibernehmen! Erstens ist er kalt und handelt nicht
im Affekt: was der Rache-Ubende thut. Dann ist er keine Person, am wenigsten eine noble
Person: kann also auch nicht im MaBhalten (im ’Gleiches mit Gleichem’) seine noblesse
und Selbstzucht beweisen. Drittens nimmt er gerade das weg an der Rache, was zur Wie-
derherstellung der verletzten Ehre dient [-—]”.

14 GMT 10 ja 11, GD: Moral als Widernatur (moraali luonnonvastaisuutena) 6 ja Die
vier grossen Irrthiimer 7. FW 219: ”Rangaistuksen tarkoitus — Rangaistuksen tarkoituksena
on parantaa sitd, joka rankaisee — timi on rangaistuksen puoltajien viimeinen turvapaik-
ka.” Ks. Kunnas 1983 s. 109-110: “Nietzsche esittdd meille kysymyksen, ovatko meidéin
oikeudelliset normimme, kidytdntdmme ja instituutiomme vapaita tiedostamattomasta kos-
tonhalusta, patoutuneista vieteistd ja aggressioista?” Téssd ei ole mahdollista kidydi lédpi
Nietzschen moraalikritiikin tavoitteita yksityiskohtaisesti, ks. aiheesta tarkemmin esim.
Lohr 2010 s. 109-129.

15 Ks. myos GM 1I 14: “Erityisesti meidin on varottava aliarvioimasta sitd seikkaa ettd
juuri oikeudellisten ja toimeenpanoon liittyvien menettelyjen nikeminen estidd rikoksente-
kijdd tunnossaan tuomitsemasta tekoaan, toimintansa laatua sindnsd hylattdviksi; hin huo-
maa nimittdin samanlaisia tekoja tehtidvén oikeuden palveluksessa ja niité sitten hyviksyttd-
vén, suoritettavan hyvilld omatunnolla: vakoilu, petos, lahjonta [— —] mitdin kaikista néistd
teoista hdnen tuomitsijansa eivit suinkaan hylkéd eivitkd tuomitse sindnsd vaan jossakin
tietyssd katsannossa ja kdytdnnossd.” Petersen 2008 s. 137-139.

16 Gschwend 1999 s. 255.
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jaavit pois, niin putoaa pois vahvimmat motiivit, jotka ajavat tiettyjd
tekoja kohti ja niistd poispdin; ihmisten etu edellyttdé niiden jatkuvuut-
ta; ja sikdli kuin rangaistus ja palkkio, kehu ja moite tehoavat herkimmin
turhamaisuuteen, niin tuo sama etu edellyttdd my0s turhamaisuuden
jatkuvuutta.

Nietzsche tiesi toki itsekin vaatimustensa radikaaliuden ja miten niihin
yleisesti suhtauduttaisiin. Straube huomauttaa, ettd huolimatta tisti radi-
kaalista edesvastuuttomuuden opista Nietzschen teoksista 10ytyy my0s pai-
koittain “kédytdnnonlidheisempid” ohjeita, jotka eivit suoraan edellyti kaikki-
naisen rikosvastuun poistamista. Nimé perustuvat myos ajatukseen armosta/
hoidosta (Schonung) sekéd rangaistuksen haittojen vidhentdmiseen, mutta
joissakin yhteyksissd tulee esiin selkedsti jyrkempédd suhtautumista.'”
Nietzsched voitaneen toisaalta perustellusti pitdd jossain méérin abolitio-
nistina.'®

"7 Straube 2012 s. 176-178: esimerkkind tdsti on jddmistostd 16ytyvé toteamus, jos-

sa Nietzsche vastustaa rankaisevaa oikeudenmukaisuutta, todeten ettd sen tilalla tulisi olla
ennemminkin opettava oikeudenmukaisuus, opettaja tuomarin sijaan. Ks. myos M 202:
rikollisuus mielisairautena. Petersen 2008 s. 143—144, etenkin alav. 701: kuten Petersen
huomauttaa, Nietzschen jaéimistdssd 10ytyy kuitenkin myds edelld mainitun kanssa suo-
raan ristiriitaisia muistiinpanoja esim. kevit 1887 10[50]: ”Man soll dem Verbrecher die
Moglichkeit nicht abschliefen, seinen Frieden mit der Gesellschaft zu machen: gesetzt, dafl
er nicht zur Rasse des Verbrecherthums gehort. In letzterem Falle soll man ihm den Krieg
machen, noch bevor er etwas Feindseliges gethan hat (erste Operation, sobald man ihn in
Gewalt hat: ihn kastriren)”, sekd lokakuu 1888 23[1]. Niiden kanssa taas ovat erityisessd
ristiriidassa esimerkiksi aiempi merkintd elokuulta 1879 42[51] sekd 42[53]. Gschwend
1999 s. 311-326. Miki merkitys niille myohemmille merkinnéille tulee antaa, riippuu siité,
kuinka paljon arvioija antaa merkitystd julkaisemattomalle, muistiinpanoihin kuuluvalle
materiaalille (verrattuna aiempiin julkaisuihin) sekd mikd merkitys Nietzschen myShem-
min puhjenneella sairaudella katsotaan olevan myohempien tekstien “auktoriteetille”. Ks.
myos Bung ZStw 2007 s. 134, Gschwend 1999 s. 116-121, 308-310 vrt. Kunnas 1983 s.
106-107: "Den Kriminellen sieht Nietzsche gern mit den Augen eines Spitromantikers.”
Osa Nietzschen toteamuksista ilmentdi toisaalta tiettyd ihannointia rikollisia kohtaan, silld
rikollinen ilmentdd myds vallitsevaa jirjestystd vastustavaa kapinallista, esim. M 20 ja 50,
GD: Streifziige eines UnzeitgemiBen (aikaansa kuulumattoman vaelluksia) 45, Gschwend
1999 s. 342-357, ibid. s. 348: Nietzsche bezeichnet den Rechtsbrecher als Uberwinder
eines christlich-platonischen normativen Sumpfes und verleiht ihm heroische Ziige” sekd
ibid. s. 367: Gschwend on Nietzschen rikosoikeutta koskevassa tutkimuksessaan erottanut
viisi eri rikollistyyppid, jota esiintyvit Nietzschen teoksissa (ja osittain jadmiston julkaise-
mattomissa muistiinpanoissa).

18 Ks. Jidmisto marraskuu 1887 — maaliskuu 1888 11[238]: ”Abschaffung der ’Stra-
fe’. Der ’Ausgleich’ an Stelle aller Gewaltmittel”. FW 321, Jadmisto kevit 1883 16[17],
Gschwend 1999 s. 294-296, vrt. kuitenkin Gschwend 1999 s. 301-326: rankaisemisen kri-
tiikistdén huolimatta Nietzsche ei vastusta pakkokeinojen kédyttdd, kun niitd kédytetdin yh-
teiskunnallisten olojen ylldpitdmiseen. Nietzschen kritiikin paépaino kohdistuu rangaistuk-
sista aiheutuvaan halveksuntaan, kaunaan ja stigmaan, esim. Z: Vom bleichen Verbrecher:
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Terveyden hoitamisesta — On tuskin ehditty alkaa pohtia rikollisen fysio-
logiaa ja jo ollaan torjumattoman havainnon edessd, ettd rikollisen ja
mielenvikaisen vililld ei ole olennaista eroa: edellyttien ettd tavallisten
moraalisten ajattelutapojen uskotaan olevan henkisesti terveiden ajatte-
lutapoja. [- —] Hénelle tulee selvisti esittdd mahdollisuus ja keinot ter-
vehtymiseen (tuon vaiston hidvittiminen, muuntaminen, sublimoimi-
nen), myOs pahimmassa tapauksessa tervehtymisen epdtodennéakdisyys;
parantumattomalle rikolliselle, joka on tullut itselleenkin kauhistuksek-
si, tulee tarjota mahdollisuus itsemurhaan. Tamai sddstettyni viimesijai-
seksi helpotuskeinoksi; ei tule lyddd mitddn laimin, jotta rikollinen saa
palautettua hyvin mielialan ja luonteen vapauden; omatunnontuskat tu-
lee pyyhkié hidnen sielustaan kuin epédpuhtaudet ja osoittaa, kuinka hén
voi hyvittdd ja voittaa vahingon, jonka hin yhdelle on aiheuttanut, toi-
selle ja ehkd jopa koko yhteisolle tehtédvilla hyvilla teolla. Kaikki mitd
suurimmassa laupeudessa! Kuinka keventynyt olisikaan yleinen eli-
mintunto, jos usko syyllisyyteen erotettaisiin myds vanhasta koston-
vaistosta ja itsessdin pidettéisiin onnellisten tahdikkaana viisautena sitd,
miten kristinusko siunaa vihollisensa ja tekee hyvii niille, jotka ovat
meitd loukanneet! Hivittadkddmme synnin késite maailmasta — ja ldhet-

takddmme rangaistuksen kisite pian sen perdssal!''?

Uusi varovaisuus — Alkiimme enii ajatelko niin paljon rankaisemis-
ta, moittimista ja parantamista! Yksilod saamme harvoin muutettua ja
jos se meiltd onnistuisikin, niin on ehkd nidkemaittd my0Os saavutettu jo-
tain: me olemme muuttuneet hdnen ansiostaan! Huolehtikaamme en-
nemminkin, ettd meiddn oma vaikutuksemme kaikkeen tulevaan tasa-
painottaa ja ylitti hinen vaikutuksensa! Alkdimme kiyko suoraan tais-
teluun — ja sitd on my0s kaikki moittiminen, rankaiseminen ja paranta-
misenhalu. Vaan kohottakaamme itsemme vield korkeammalle! Anta-
toinen omalla valollamme! Ei! Me emme halua hénen takiaan itse tulla
pimedmmiksi, kuten kaikki rankaisijat ja tyytymittomit! Astukaamme
mieluummin sivuun! Kéédntikdamme katseemme pois!'

“Tappamisenne, tuomarit, pitdd olla sddlid eikd kostoa. Ja sikéli kuin tapatte, ndhkid se niin,
ettd juuri te annatte oikeutuksen eldmaélle!” Toisaalta jotkin hidnen ehdotuksensa vaikuttavat
sellaisenaan tdysin epdrealistisilta, ks. esim M 187: ”Aus einer moglichen Zukunft. — Ist ein
Zustand undenkbar, wo der Ubelthiiter sich selber zur Anzeige bringt, sich selber seine Stra-
fe offentlich dictirt, im stolzen Gefiihle, dass er so das Gesetz ehrt, das er selber gemacht
hat, dass er seine Macht ausiibt, indem er sich straft, die Macht des Gesetzgebers [——].”

19 M 202.

120 FW 321.
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7 LOPUKSI

Paradoksaalisesti vaikka Nietzsched pidetdidn epi- tai antipoliittisena ajat-
telijana (ks. johdanto), hinen oikeutta ja etenkin rikosoikeutta kisitteleviit
kuvauksensa sisdltdvit sindnsi poliittisia kannanottoja. Nietzsche ei myos-
kddn erota oikeutta politiikasta eikd olemista (Sein) pitdmisestd (Sollen).
Hén ei hyviksy luonnonoikeutta, eikd johda oikeutta minkdin suvereenin
tahdosta. Huomionarvioista on, etti lait ovat Nietzschelle ldhinni valtion ja
hallitsijan mahtikéskyji, eli siis tavallaan tahtoon liittyvid ilmiditd, kun
taas oikeus perustuu sopimukseen. Tamai herittdd kysymyksen, eivitko lait
ole osa oikeutta. Toki voitaisiin ajatella, ettd demokratiassa puolueet edus-
tavat yhteiskunnan valtasuhteita, ja niiden sopimukset ilmenevit lakeina.
Tdmé ajatuskulku irtautuu kuitenkin liikaa Nietzschen omista ajatuksista
— Nietzschehén suhtautui demokratiaan ldhinnd vihamielisesti. ' Ehki
kyseisid aforismeja ei tule tulkita niinkddn sanatarkasti, vaan katsoa, ettd
Nietzsche halusi painottaa oikeuden olevan aina tiettyjen ryhmittymien
valtasuhteiden tasapainottamisintressin lopputulos. Jos toinen on heikko,
tdméd voidaan alistaa, eiki télle ole tarpeen myontéda oikeuksia. Nietzsche
toteaa, ettd lainsddtdminen on ylivallan imperatiivinen julistus siitd, mikd
sen ndkokulmasta on oikein ja vidrin.'”> Tdmé ndyttédisi johtavan piitel-
miin, ettd oikeudet ovat yhtd vahvojen osapuolten vilinen sopimus, joka
valtatasapainon vuoksi velvoittaa osapuolia, kun taas lait ovat vallassa
olevien pakkovaltaa alaisia kohtaan.

Nietzschen oikeuden syntyteoria on tavallaan muunnos yhteiskuntasopi-
musajattelusta, jossa pidelementtind oikeuksien syntymiselle ihmisyhtei-
sOssd on asetettu valtatasapainon aiheuttama pattitilanne. Thmisten on tiy-
tynyt turvautua oikeuksiin tilanteessa, jossa raaka voima ei enii ole rat-
kaissut kiistaa. Huomionarvioista siis on, ettd oikeus syntyy intressiristirii-
doista, mutta ensisijainen ratkaisutapa niihin ristiriitoihin on voima ja
pakko. Oikeus syntyy, kun nditi ristiriitoja ei voida ratkaista pakolla. Tdma
selitystapa ei sindnsé vield vastaa kysymykseen, mikéd on oikeudenmukais-
ta toimintaa tai miksi jonkin yhteison lait ovat tietynlaisia, vaan se kertoo

121 Ajatelmaa voisi toki vield soveltaa siten, ettd vallassa oleva hallitsija pitdé asemansa
aina jossain médrin jonkin yhteiskuntaluokan tai ryhmin hyviksynnélld, jolloin hallitsevien
ja ndiden tukijoiden vililld vallitsee sopimus (esim. kuningas ja aatelisto) ja siten vasta-
vuoroisia oikeuksia ja velvollisuuksia. Nietzschehin néki myds yksilon suhteen yhteisdon
velallisen ja velkojan suhteena. Siten lait valtion sisdisend puhtaana pakkovaltana koski-
sivat ldhinnd valtaeliittiin kuulumattomia. Tdmé ajatelma ei vélttdmattd olisi ristiriidassa
Nietzschen aristokraattiseksi radikalismiksi kutsutun ajattelun kanssa, mutta sille ei nih-
dikseni 16ydy suoraa tukea hénen kirjoituksistaan.

2 GMII11.
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vain miten oikeus on saanut alkunsa. Vastausta jonkin yhteison lakien si-
sdltoon on haettava yhteisossd vallinneista tavoista ja perinteistd. Ndiden
perinteiden avulla yhteison jdsenien intressit on alistettu yhteiselle hyville.

Nietzschen ajatus oikeudenmukaisuudesta on kisitettdvissid ensinnékin
suum cuique -periaatteen ilmentymini. Toiseksi se ilmenee vakaumusten
vastustajana. Oikeudenmukaisuus vaatii tuomaria tunnustamaan, ettei ole
yhtd oikeaa vakaumusta, vaan lukemattomia ndkokulmia, joita voidaan
perustella mitd erindisimmin tavoin. Tdméa on osa Nietzschen perspektivis-
mid, eli ajatusta, ettei ole olemassa yhtd totuutta, vain lukemattomia sub-
jektiivisia ndkdkulmia. Jokainen yksilé nidkee maailman omalla tavallaan.
Oikeudenmukainen tuomari tunnustaa tdmin ja pyrkii arvioimaan jutun
“faktoja” sen valossa ja ideaalisesti jopa omaksumaan kaikki mahdolliset
nakokulmat. Koska tima on inhimillisesti mahdotonta, on oikeudenmukai-
sen tuomarin pyrittdvd arvioimaan ratkaisua mahdollisimman vapaana kai-
kista vakaumuksista, jotta hiin voi ratkaista “miti kukin ansaitsee”. Oikeu-
dellisesti tdmd ldhenee toteamusta, ettei voi olla olemassa “yhtid ainoaa
oikeaa ratkaisua”. Samaa perspektivismii ilmentéa ajatus, ettd mitd enem-
mén tuomari ymmartdd syytettynd olevan motiiveja ja taustaa, eli syytetyn
nikokulmaa, sitd armollisemmaksi hian Nietzschen mukaan tulee. Oikeu-
denmukaisuusperiaatteensa nojalla Nietzsche myds vastusti ihmisten ran-
kaisemista vain hyoddyllisyysperusteella ja muiden pelottamiseksi pois ri-
koksista. Télloin henkild ei saa “sitd mitd hidnelle kuuluu”. Jokaiselle
omansa -periaate ei kuitenkaan tarkoita, ettd kaikkien tulisi saada yhtd
paljon tai yhti lailla. Nietzsche itse totesi “eriarvoisille eriarvoisesti”. Ta-
mi epitasa-arvon hyviksyvi osa on Nietzschen oikeusajattelussa ongel-
mallinen, etenkin nykyajan mittapuulla.'>

Koska Nietzsche ei koskaan kisitellyt oikeutta erilldédn ja itsendisend
teemana, on hinen kuvauksensa ja kritiikkinsi yhdistettdvi hinen laajem-
min kisittelemiinsd teemoihin, kuten rikosoikeuden kritiikki tahdonvapau-
den kritiikkiin, oikeudenmukaisuuden kuvaus perspektivismiin jne. Kau-
nan vastustaminen on yksi Nietzschen filosofian pédidteemoja, ja se tulee
esille hinen rikosoikeuden kritiikissdin. Inhimilliselle eldmaille on tuhoi-
saa sokeasti katua ja katsoa taaksepdin — parempi hyviksyi tekonsa ja
kantaa niiden seuraukset. Vaikka Nietzsche puhuukin tdydellisestd vastuut-
tomuudesta, hin my0s painottaa yksilon autonomisuutta ja siitd seuraavaa
vastuuta, mutta hinen ajatustaan yksilon itsensi tidydellisesti toteuttamasta
vastuullisuudesta voi pitdd kdytdnndssd mahdottomana toteuttaa.' Lisédksi

123 Ks. alav 32. GD - Streifziige eines Unzeitgemissen 48: ”Samanarvoisille samanarvoi-

sesti, eriarvoisille eriarvioisesti — se olisi oikeudenmukaisuuden todellista puhetta.”
124 Wisser 1972 5.156: "Nietzsche lehrt nicht die Verantwortungslosigkeit. Er lehrt nicht,
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vaikka tarkastelisi hanen rikosoikeuskritiikkidan tahdonvapauskritiikin
juonteena, on ajatus autonomisesta vastuullisuudesta sekd tdydellisestd
vastuuttomuudesta esivaltaa kohtaan, jos ei paradoksaalinen, niin ainakin
epdrealistinen. On toki otettava huomioon Nietzschen aforistinen tyyli;
aforismihan on ajatelma. Ajatelmissa ristiriitaisuus ei ole niinkéddn ongel-
ma, kunhan kunkin aforismin ydinajatus on havaittavissa. Nietzsche pro-
vosoi ja kérjistdd asioita tahallaan. Tdmén johdosta hiintéd on usein, tahalli-
sestikin, vddrinymmarretty.” Nietzschen ajattelua voi ja tulee toki perus-
tellusti kritisoida. Hén typistid asiat valta-ajatteluun, vastusti demokratiaa
sekd modernia ajatusta kaikille kuuluvasta tasa-arvosta. Niiltd osin hin
istuu huonosti nykyaikaiseen oikeusajatteluun. Systematiikan puute
Nietzschen kirjoituksissa ja hdnen keskittymisensd ldhinnd kritiikkiin te-
kee hénesti haastavan, muttei yhtddn vihemmén mielenkiintoisen, kohteen
oikeustieteellisessa tutkimuksessa.'»

dass jeder tun und lassen konne, was ihm beliebt. Nietzsche lehrt vielmehr die Unverant-
wortlichkeit fiir das, was ist und was geschieht, lehrt, dass unser Tun und Lassen nicht von
uns abhéngt.”

125 Usein kiytetty esimerkki on kansallissosialistien harrastama tulkintaoppi, joka oli
pidasiassa tarkoitushakuista ja usein védristelevdd, kts. esim. Gschwend 1999 $.322-326,
Kaufmann 1982 5.8, 14, 331-358, Yablon 2008 s.101-117.

126 Dolan 2008 s.180: ”Academicians commonly regard Nietzsche as a cult figure [..] but
academic philosophy merely sacrifices to different gods.” Kuriositeettina vield mainitta-
koon, ettd Nietzsche on toki joskus ohimennen mainittu oikeuskdytdnnossikin, kts. Harper
v. Virginia Department of Taxation, tuomari Scalian lausunto: “The conception of the judi-
cial role that [John Marshall] possessed, and that was shared by succeeding generations of
American judges until very recent times, took it to be “’the province and duty of the judicial
department to say what the law is”, Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, 177 (1803) (em-
phasis added)--not what the law shall be. That original and enduring American perception
of the judicial role sprang not from the philosophy of Nietzsche but from the jurisprudence
of Blackstone [..]”
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Nietzschen teoksista kiytetyt lyhenteet (saksaksi / suomeksi). Téssé tekstissd noudatetaan
Nietzsche-viittausten osalta saksalaisessa kirjallisuudessa yleisesti kéytettyd tapaa, eli
Nietzschen teoksen nimi merkitdin kirjainmerkilld (esim. MA), sen jilkeen kirjan mahdol-
linen osa ja luku (esim. MA II 2.) ja lopuksi viittauksen kohteena olevan aforismin numero
(MA 1I 2. 38, eli Menschliches, Allzumenschliches, osa II, luku 2 aforismi 38).

AC Der Antichrist / Antikristus

EH Ecce Homo

FW Die Frohliche Wissenschaft / Iloinen tiede

GD Gotzen-Ddmmerung / Epdjumalten hdmérd

GM Zur Genealogie der Moral / Moraalin alkuperisti

JGB Jenseits von Gut und Bose / Hyvin ja pahan tuolla puolen

M Morgenréte / Aamurusko

MA Menschlisches, Allzumenschliches / Inhimillistd, aivan liian
inhimillistd

UB II UnzeitgemifBe Betrachtungen II / Epdajanmukaisia mietelmié 11

Z Also sprach Zarathustra / Nédin puhui Zarathustra
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NIETZSCHE AND LAW: SOCIAL CONTRACT, RULE BY
FORCE OR ABSOLUTION?

Friedrich Nietzsche (1844—1900) is mostly known as a philosopher and a
prominent culture figure. He is less well known for his thoughts on law or
jurisprudence. Nevertheless, along with other numerous themes, such as
philosophy, music and education, Nietzsche did also write some remarks
about law and legal philosophy. And there has been an increasing amount
of research dedicated to studying the legal aspects of Nietzsche’s thinking,
especially in Germany. This article seeks to give a general presentation
about the main themes and ideas of Nietzsche’s legal thought and also shed
some light into Nietzsche-studies. Most of the themes discussed in this
article are linked to the more major themes in Nietzsche’s philosophy, such
as the will to power, perspectivism and critique of morality.

This article is divided into seven chapters. After the introduction, the
second chapter deals with Nietzsche’s thoughts on law and justice. The
concept of law in Nietzsche’s thought is described in a genealogical way.
This means that the intention is to find an explanation for how law develops
in a society. Nietzsche’s concept of justice is discussed, along with its links
to perspectivism and the concepts of revenge and ressentiment. The third
chapter seeks to illuminate the connection between the concepts of
tradition, morals and law in Nietzsche’s thought. The chapter consists of an
analysis of Nietzsche’s concept of tradition and after this, an interpretation
of his concept of Sittlichkeit der Sitte. After that, the next three chapters
focus on Nietzsche’s thoughts on criminal law. The fourth chapter discusses
Nietzsche’s genealogy of punishment, with its various historical forms and
the fifth chapter is about the function and the purpose of punishment.
Lastly, the sixth chapter deals with Nietzsche’s criticism of criminal law
and punishment. Attention is also given to his views on how to improve or
modify the (contemporary) criminal law practice.

Nietzsche himself never wrote a whole work or even a chapter wholly
dedicated to the philosophy of law. Most of his views have to be pieced
together from various aphorisms scattered in his numerous works.
Nietzsche also never devised, or sought to devise, a system. This makes it
challenging to decipher which aphorisms are meant to be read literally and
which ones are meant as satire or metaphors. Still, it is possible to find
certain themes and concepts that run throughout Nietzsche’s texts. Such
concepts could be summed together into the notions of contract, equilibrium
and power. In this study these concepts are seen as being central to
Nietzsche’s thoughts on law and therefore they are discussed throughout
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each chapter. The study also seeks to discuss how Nietzsche’s thoughts on
law are linked to the concept of social contract, or whether they are closer
to a ’rule by force”-type of thinking. These are also linked to Nietzsche’s
somewhat paradoxical concept of absolution (or mercy) in justice and
criminal law. It is also interesting to note that Nietzsche uses a lot of
terminology that is similar to that in the law of contracts or obligations (in
civil law terms) and it has been suggested that Nietzsche was also influenced
by certain civil law dogmas of his time.
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Tutustu, ymmérra ja paita —

Sijoittajan selonottovelvollisuus

oikeus- ja kdyttdytymistaloustieteellisesti
nikokulmasta

1 ALUKSI

”An investment in knowledge pays the best interest” on yhdysvaltalainen
kirjailija, tiedemies ja diplomaatti Benjamin Franklin taannoin todennut.
Sanoma- ja aikakauslehdissd, internetin keskustelupalstoilla ja sijoituspal-
veluja tarjoavien yritysten mainoksissa on paljon sijoitusvinkkejd. Sijoi-
tustuotteiden kirjo on laaja, ja jokaiselle sijoittamisesta kiinnostuneelle
16ytyy runsaasti valinnanvaraa sijoituskohteiden osalta. Tietoa on paljon
saatavilla yleisesti, ja ennen sijoituspditoksen tekemistd tuotteen tarjoajan
on annettava erityisesti vakuutussijoittajalle ja ei-ammattimaiselle arvopa-
perisijoittajalle laajasti informaatiota sijoitustuotteesta. Toisaalta voidaan
pohtia sitd, riittddko tieto ja ammattitaito sijoittamiseen: olemme voineet
lukea, kuinka Orlando-kissa on voittanut ammattisijoittajat mennen tullen
sijoituskilpailussa.'

Joka tapauksessa sijoittajaa suojataan arvopaperi- ja vakuutusmarkki-
noilla tehokkaasti.> Euroopan unionin tavoitteena rahoitusmarkkinalain-
sdddinnoén harmonisoinnissa on luoda mahdollisimman korkeatasoinen
sijoittajansuoja.® Yleisesti ottaen arvopaperimarkkinasdéntelyn tarkoituk-

*  Marja Luukkonen, OTM, KTK, velvoiteoikeuden tohtorikoulutettava, Helsingin yliopisto
' The Guardian, Mark King: Investments: “Orlando is the cat’s whiskers of stock picking”,
julkaistu 13.1.2013. Artikkeli on osoitteessa http://www.theguardian.com/money/2013/
jan/13/investments-stock-picking/print (viitattu 5.1.2016).

2 Sijoittajan suojaamisesta on tullut nykypéivini tirkedmpéi verrattuna siithen, miti se
oli arvopaperimarkkinalakeja sdddettiessd 1980- ja 90-luvun taitteessa, ks. Astola 1990.

3 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014 2014/65/EU, annettu 15 péivini
toukokuuta 2014, rahoitusvilineiden markkinoista seki direktiivin 2002/92/EY ja direktii-
vin 2011/61/EU muuttamisesta, 3 resitaali.
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sena on muun muassa suojata rahoitusmarkkinoiden* toimintaa ja vakautta,
alentaa transaktiokustannuksia sekd ehkiistd informaatioepdsymmetriaa
markkinaosapuolten vililld.> Informaatioepdsymmetria tarkoittaa talous-
tieteessd tilannetta, jossa transaktion yhdelld osapuolella on enemmén in-
formaatiota kuin toisella.® Tuotteen tarjoajille asetettavien tiedonantovel-
voitteiden tarkoituksena on nimenomaisesti vihentdd informaatioepdsym-
metriaa’ ja suojata sijoittajaa. Euroopan unionin asettamien laajojen tiedo-
nantovelvollisuuksien tarkoituksena on, ettd sijoittaja tekee informoidun
péitoksen sijoitustuotteen ostamisesta.® Tiedonantovelvoitteet eivit kui-
tenkaan auta, mikli toinen osapuoli, sijoittaja, ei tdytd omaa toimintaodo-
tustaan.

Sijoittajan suojaaminen on siis yksi tdrked osa rahoitusmarkkinoiden
sddntelyi. Sijoittajan suojaamisessa on néhtidvissd kahdenlaisia tavoitteita:
yksittdisen sijoittajan suojaaminen ja koko rahoitusjirjestelmén toiminta-
edellytysten turvaaminen.’ Sijoittajansuojan tavoitteena on myos pitda ylla
sijoittajan luottamusta sijoitustoimintaan, jotta finanssimarkkinoiden inf-
rastruktuuri toimisi ja pddoma siirtyisi mahdollisimman tehokkaasti ylijaa-
misektorilta alijagdmaisektorille.’® Niin varallisuus saadaan tehokkaaseen

4 Arvopaperimarkkinoiden sdéntelystd ks. esim. Parkkonen — Knuts 2014 s. 7-13 ja

markkinoiden toiminnasta Black 2013. Tehokkaiden markkinoiden kritiikistd, Vahtera 2011
s. 45-46.

5 Informaatiotaloustiede kiinnittdd huomiota esimerkiksi informaatioepdsymmetrian kor-
jaamisesta aiheutuviin kuluihin, jotka usein koituvat asiakkaiden maksettaviksi, Faure —
Luth 2011 s. 339. Tdma voi pahimmassa tapauksessa johtaa negatiiviseen valikoitumiseen,
silld tiedonantovelvoitteiden lisdédmisen seurauksena tuotteiden hinnat voivat nousta niin
paljon, ettei kaikilla ole enédd varaa ostaa jotakin tuotetta.

®  Yksi kuuluisimmista ja ensimmiisisté informaatioepisymmetriaa kuvaavista ja sen tut-
kimusta késittelevisti artikkeleista on George Akerlofin ”The market for ”lemons”: Quality
uncertainty and the market mechanism”, Akerlof 1970.

7 Muun muassa informaatioepdsymmetriaa tutkivan informaatiotaloustieteen mukaan tie-
donantovelvoitteet tulee asettaa sille osapuolelle, joka selvidi niistd pienin kustannuksin.

8 Sijoittajien suojaamisen tavoitetta voidaan kuitenkin hahmotella my6s toisin. Voidaan
ajatella, ettd asymmetrinen informaatio ei aiheutakaan markkinoiden epdonnistumista, vaan
epdonnistumista aiheuttaa se, ettd sijoittajat toimivat rajoitetun rationaalisesti (bounded ra-
tionality). Tdlloin sijoittajansuojan tarkoituksena on, ettd sijoittajat eivit tee informoitua si-
joituspédtostd, vaan harkitun sijoituspdétoksen. Rajoitetulla rationaalisuudella tarkoitetaan
sitd, ettd ihmisen rationaalista pddtoksentekoa rajoittavat saatavilla olevan informaation ra-
jallisuus, padatoksentekijin rajalliset kognitiiviset kyvyt seki paiatoksentekoon kiytettivissi
oleva rajoitettu aika. Rajoitetusta rationaalisuudesta on kirjoitettu paljon. Sen oppi-isdni
pidetddn Herbert Simonia, ks. Honkapohja 1995 s. 209-518; Simon 1991 s. 125-134; Si-
mon 1955 s. 99-118. Ks. myos. Klohn 2009 s. 440-441. Klohn on kritisoinut EU:n kéytta-
mad kisitettd “informoitu sijoituspddtos”.

®  Leppiniemi 2011 s. 98—120.

10" Rahoituksen siirtymisesti ylijadméamarkkinoilta alijagdméamarkkinoille, ks. esim. Kniip-
fer — Puttonen 2014 s. 52-54; Alhonsuo — Nisén — Pellikka 2009 s. 15-16. Sijoittajansuo-
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kdyttoon yhteiskunnassa rahoitusmarkkinoiden kautta ja kaikki osapuolet
hyotyviit.

Térked osa sijoittajansuojaa on sijoittajalle itselleen asetettavat vaati-
mukset. Monesti keskitytdin vain tuotteen tarjoajien ja arvopaperien liik-
keellelaskijoiden velvollisuuksiin ja vastuisiin, mutta sijoittajakaan ei voi
vain rauhassa sijoittaa rahojansa perehtymittd sijoituskohteeseensa ja
odottaa tuottoa; myos hénelle asetetaan velvollisuuksia. Vaikka tuotteiden
tarjoajille onkin asetettu paljon vastuuta muun muassa tiedonantovelvolli-
suuden osalta, sijoittajan on tarpeellista antaa myds oma panoksensa sijoi-
tusprosessissa.

Sijoittajansuojan tavoitteena voidaan sanoa olevan se, ettd sijoittajalla
olisi kéytettdavissddn olennaiset ja riittdvit tiedot perustellun sijoituspéa-
toksen tekemiseen — samalla kun sijoittajalle itselleen jdd kannettavaksi
sijoitusriski. Keskeinen sijoittajalle asetettava toimintaodotus on sijoitta-
jalle asetettava selonottovelvollisuus ennen sijoituspéditoksen tekemisté.
Selonottovelvollisuuden voidaan katsoa olevan tuotteen tarjoajalle asetet-
tavan tiedonantovelvollisuuden vastapari. Selonottovelvollisuuteen liittyy
myd6s mielenkiintoinen nidkokulma sijoittajan tosiasiallisesta kdyttdytymi-
sestd. Sijoittajalle annetaan runsaasti tietoa sijotuksesta, mutta tutustuuko
sijoittaja tosiasiassa annettuun tietoon ja hyodyntdako hén sitd padtoksen-
teossaan? Takaako oman ajan sijoitus tietoon parhaimman koron?

Téssi artikkelissa késitellddn sijoittajan selonottovelvollisuuden siséltod
ja ulottuvuutta sijoitusneuvontatilanteissa. Tutkimuksessa tarkastellaan si-
td, millaista selonottovelvollisuutta Suomessa edellytetdédn sijoittajalta ja
onko sijoittajan tosiasiallisella kdyttdytymiselld vilid arvioitaessa eri osa-
puolten velvoitteiden jakautumista.

Sijoitustuotteella tarkoitetaan yleisesti tuotetta, johon tai jonka avulla
sijoittaja sijoittaa pddomaa tarkoituksenaan saada piddomalleen tuottoa.'!
Sijoituspalvelulla tarkoitetaan sijoituspalvelulain (14.12.2012/747, jéljem-
pand myos SPL) 1 luvun 11 §:n mukaisesti muun muassa sijoitusneuvon-
taa.'? Sijoitusneuvonnalla tarkoitetaan vuorostaan yksilollisen suosituksen

jasta yleisesti Korling 2010 s. 65-77; K. Hoppu 2004 s. 34-38.

1 Se, etti sijoittajalla on tarkoituksena saada sijoittamalleen pddomalle tuottoa, ei tar-
koita sité, ettd hidn vilttimétta titd tuottoa tosiasiassa saisi. Sijoittamiseen liittyy ldhes aina
riski ja rahoitusteoreettisesti sanotaankin, ettd sijoittamisessa tuotto ja riski kulkevat kési
kidessd. Sijoitustuotteina voidaan mainita esimerkiksi sdidstotilit (tuotto etukiteen sovit-
tu), midrdaikaistalletukset (tuotto etukiteen sovittu tai riippuvainen sovitun kohde-etuuden
tuotosta), porssiosakkeet, sijoitusrahastot, sijoitussidonnaiset vakuutukset, joukkovelkakir-
jalainat sekd erilaiset johdannaisinstrumentit (kuten optiot, termiinit ja futuurit).

22 SPL 1 luvun 11 §:n mukaan sijoituspalveluja ovat sijoitusneuvonnan lisidksi myos toi-
meksiantojen vilittiminen, toimeksiantojen toteuttaminen, kaupankédynti omaan lukuun,
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antamista asiakkaalle tiettyd rahoitusvilinettd koskevaksi liiketoimeksi
(SPL 1 luvun 11 § 5 kohta)." Todettakoon, ettd sijoitusvakuutusten myyn-
titilanteet eivit ole sijoitusneuvontaa.

Selonottovelvollisuuden tarkastelu kohdistuu ajankohtaan ennen kuin
sijoittaja on tehnyt sijoituspditoksen. Artikkelissa késitelldén sijoitustuot-
teina sekd arvopaperi-'# ettd vakuutustuotteita'>. On huomattava, ettd arvo-
paperi- ja vakuutustuotteita koskevat eri lait eikéd esimerkiksi vakuutusten
myynnisséd tehda luokittelua ei-ammattimaiseen ja ammattimaiseen asiak-
kaaseen.

Artikkelissa selonottovelvollisuutta pohditaan myds kéyttdytymistalous-
tieteellisestd ndkokulmasta ja sen suhdetta tuotteen tarjoajan tiedonantovel-
vollisuuteen. Tutkimussuuntausta voidaan kuvata myos kidyttdytymispai-
notteiseksi oikeustaloustieteeksi, silld tutkimuksessa tarkastellaan voimas-
sa olevien normien tehokkuutta psykologisesta nikokulmasta.'

Aiheen ulkopuolelle on rajattu sijoittajan tietdmisvelvollisuus'. Tutki-
muksessa ei oteta kantaa siihen, tulisiko yhteiskunnassa ylipdénsid puuttua

omaisuudenhoito, litkkkeeseenlaskun takaaminen, liikkeeseenlaskun jirjestdiminen sekéd mo-
nenkeskisen kaupankdynnin jédrjestiminen. Tamén tutkimuksen kannalta relevantein sijoi-
tuspalvelun muoto on kuitenkin sijoitusneuvonta.

3 Yksinkertaisimmillaan sijoitusneuvonnassa on kyse siité, ettd kun asiakas menee pank-
kiin, kertoo olevansa kiinnostunut sijoittamaan tietyn summan rahaa, ja pankin edustaja ja
asiakas alkavat keskustella mahdollisista sijoitusvaihtoehdoista. Tdémé on sijoitusneuvontaa
riippumatta siité, periikd palvelun tarjoaja neuvonnasta maksua vai ei. Konsultatiivisessa
(Arvopaperilautakunta on luokitellut konsultatiivisen omaisuudenhoidon sijoitusneuvon-
taan, ks. esim. APL 79/2004) omaisuudenhoidossa on kyse pankin ja asiakkaan vilisestd
yleensi pitkidkestoisemmasta sijoituspalvelusta, jossa pankki ja asiakas ovat sopineet sijoi-
tusneuvonnan antamisesta ja asiakas maksaa tdstd korvausta pankkiin. Konsultatiivisessa
omaisuudenhoidossa sijoittaja tekee kuitenkin itse sijoituspéditokset, ts. pankin sijoitus-
neuvoja ei tee sijoitusratkaisuja asiakkaan puolesta, vaikkakin pankki usein on velvollinen
seuraamaan asiakkaan sijoitusten kehitystd. On huomattava, ettei konsultatiivinen omaisuu-
denhoito tarkoita samaa kuin SPL 11 §:n mukainen omaisuudenhoito, jossa sijoituspaétok-
set tekee asiakkaan puolesta palvelun tarjoaja. (Ks. lisdd konsultatiivisesta omaisuudenhoi-
dosta Wuolijoki 2009 s. 172-174.) Sijoitusneuvonnan médrittelyn suhteen haasteellisempi
tilanne saattaa olla sellainen, jossa asiakkaalle on tehty hieman yleisempi tuote-esittely tai
-markkinointi. Esimerkiksi juuri pankit saattavat pitdd asiakkaille tuote-esittelyiltoja, jossa
he esittelevit uusia tuotteita. Mikdli téllaisessa tilanteessa asiakkaalle annetaan yksilollinen
suositus tietyn sijoitustuotteen ostamiseen tai muuhun vastaavaan, on téllainen tuote-esitte-
ly samalla sijoitusneuvontaa (ks. Wuolijoki 2009 s. 176). On muistettava, etté jotta tillaista
tuote-esittelyéd sijoitusneuvontana voitaisiin edes harkita pankin puolesta, tulee esittelyn
olla asiakkaiden sijoittajaprofiilin mukaista (tai ainakin tdmi olisi toivottavaa, ettei tulisi
suurempia ongelmia tulevaisuudessa). Ks. esim. APL 11/2010.

4 Arvopaperin médritelmasté ks. Parkkonen — Knuts 2014 s. 13-19.

15 Sijoitusvakuutuksista, ks. Rantala — Kivisaari 2014 s. 186; Jokela — Lammi — Lohi —
Silvola 2009 s. 94; Norio-Timonen 2007 s. 10; Rantala — Kivisaari 2014 s. 186.

16 Ks. esim. Korobkin — Ulen 2000.

17" Sijoittajalle voidaan asettaa mys jonkinasteinen tietdimisvelvollisuus, kuten laintunte-
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yksil6iden oikeuksiin ja velvollisuuksiin'® ja tulisiko esimerkiksi tiedonan-
tovelvoitteita lainkaan olla.' T#ssd artikkelissa ei myoskién kisitelld eté-
myyntitilanteita, joihin liittyy omat ongelmansa.?

2 MIKSI SELONOTTOVELVOLLISUUS ON
KIINNOSTAVA?

2.1 Tuotevalikoima on laaja

Sijoittajan tuotevalikoima on tind pdivdni valtava. Perinteisten osakesijoi-
tusten rinnalla on vaihtoehtoina muun muassa sijoitusrahastoja, joukkovel-
kakirjalainoja, sijoitusvakuutuksia ja warrantteja. Joukkovelkakirjalainat
ovat pankkien, yritysten, valtioiden, kuntien ja muiden yhteisdjen liikkee-
seen laskemia lainoja.?! Warrantti puolestaan on pankin tai sijoituspalve-
luyrityksen asettama arvopaperi, joka kohdistuu johonkin kohde-etuuteen.
Kohde-etuus on yleensd osake tai indeksi, mutta se voi my0s olla esimer-
kiksi mikd tahansa hyoddyke tai valuutta.

Sijoitusrahasto on sijoittajien omistamista rahasto-osuuksista muodos-
tuva sijoituskohde, jonka pddoma on sijoitettu muihin rahoitusvilineisiin.?
Moni aloitteleva sijoittaja sijoittaa usein sijoitusrahastoihin. Sijoitusrahas-

misvelvollisuus, ks. esim. K. Hoppu 2009 s. 258-259 ja Wuolijoki 2009 s. 335 ja 351-356.
Esimerkiksi Vakuutuslautakunnan késityksen mukaan on yleisesti tiedossa, ettd taloudelli-
seen toimintaan ja suhdannekehitykseen liittyy aina epdvarmuustekijoité, joiden vaikutus
on otettava huomioon etenkin sijoitustoiminnassa (esim. VKL 149/2009). Tietdmisvelvolli-
suudesta vakuutusoikeudessa on kirjoittanut jo Vihma, ks. Vihma 1945, s. 54.

18 Ns. liberalistisen sopimusoikeuden perusajatuksena oli, ettid sopimusosapuolet pysty-
vit itse parhaiten huolehtimaan omista eduistaan ja yksityisautonomia sekd sopimusvapaus
johtivat tasapainoisten sopimussuhteiden syntyyn. Osapuolten katsottiin olevan yhdenver-
taisia sopimusneuvotteluissa ja sopimuksen tekemisessd. MyShemmin sopimusoikeudessa
vallalle tuli ns. sosiaalinen sopimusoikeus, jonka kantavana ajatuksena oli, ettd sopimus-
suhteen heikompaa osapuolta on suojattava erindisin toimenpitein. Wilhelmsson 1995 s.
1-5 ja 7-16 seki laajemmin sosiaalisesta siviilioikeudesta Wilhelmsson 1987.

19 Keskustelusta ks. esim. Faure — Luth 2011 s. 341-342.

20 Ks. esim. Wuolijoki — Hemmo 2013, s. 720-722 ja Lehtipuro — Luukkonen — Mcintyniemi
— Raulos — Santavirta 2010 s. 266-269.

21 Joukkovelkakirjoja ovat esimerkiksi perinteiset joukkovelkakirjalainat kuten obligaati-
ot ja debentuurit, osakesidonnaiset joukkovelkakirjalainat kuten vaihtovelkakirjalainat sekd
indeksilainat, jotka ovat erilaisiin kohde-etuuksiin kuten indekseihin ja niiden yhdistelmiin
sidottuja joukkovelkakirjalainoja. Perinteisten joukkovelkakirjalainojen tuotto-odotukset
voivat jddadd moneen muuhun sijoitustuotteeseen verrattuna pienemmiksi, mutta vastapai-
nona on usein vihdisempi riski.

22 Sijoitusrahastotoiminnan kehityksesti, ks. Turtiainen 2004 s. 5-12. Sijoitusrahaston
toiminnasta, ks. Harju — Syyrild 2001 s. 129-178.

121



Marja Luukkonen

to muodostuu rahasto-osuuksista?®, joita omistavat niitd ostaneet sijoitta-
jat**. Rahastoyhtio® hoitaa sijoitusrahaston varoja, mutta ei omista siti.
Sijoitusrahastoja luokitellaan eri tavoin. Perinteisesti ne jaetaan tavallisiin
sijoitusrahastoihin  (UCITS-rahastot) ja erikoissijoitusrahastoihin
(non-UCITS-rahastot), joissa padoman hajautuksessa voidaan poiketa lain
ja direktiivin vaatimuksista.?

Varsinkin piensijoittajan kannalta vaihtoehto sijoitusrahastolle on va-
kuutussijoitus. Sijoitussidonnaisella vakuutuksella tarkoitetaan sddstohen-
ki- tai eldkevakuutusta?’, jonka vakuutussddston arvo on sidottu johonkin
ulkoiseen instrumenttiin.?® Vakuutuksen sijoitussidonnaisuus ei ole siis va-
kuutuslaji, vaan tuotonkertymistapa.”” Vakuutusluokista annetussa laissa
(18.7.2008/526) sijoitussidonnainen vakuutus méiéritelldin ensimméiseen
henkivakuutusluokkaan kuuluvaksi henki- tai elikevakuutukseksi® taikka
toiseen henkivakuutusluokkaan kuuluvaksi avioliiton tai syntymén varalta
otettavaksi vakuutukseksi®!, joissa vakuutukseen liittyvit edut on vakuu-

2 Rahasto-osuudella tarkoitetaan sijoitusrahastolain (29.1.1999/48, jéljempénd myos

SRL) 1:2:ssd samansuuruista osuutta tai vihintdidn yhtd osuuden murto-osaa sijoitusrahas-
ton tai erikoissijoitusrahaston varoista. Rahasto-osuuksien ostamista kutsutaan merkinndiksi
ja myymistd lunastukseksi.

24 Rahastoon sijoittanutta eli yhden tai useamman rahasto-osuuden tai sen murto-osan
omistavaa henkilod tai tahoa kutsutaan my6s rahasto-osuudenomistajaksi (SRL 1:2 §).

% Sijoittajan ja rahastoyhtion vilisestd vahingonkorvausoikeudellisesta suhteesta, ks.
Norros 2009 s. 335-338. Ks. myos APL 41/2008 ja APL 42/2008. Rahastoyhtion tiedonan-
to- ja vahingonkorvausvelvollisuudesta oikeustaloustieteellisestd ndkokulmasta, Turtiainen
2004. Yksi viitoskirjan loppupiételmisté oli se, ettd markkinat hoitavat suurimman osan
informaatiotuotannosta itse. Tiedonantovelvollisuudesta sddnneltdessd julkisen vallan int-
ressin tulisi rajoittua enimmilldidn informaatiokdytdnnon seurantaan.

% Edelld mainitun jaottelun lisiksi sijoitusrahastoja lajitellaan myds pddoman sijoitus-
kohteen mukaan. Téll4 tavoin rahastot voidaan jaotella osake-, korko-, yhdistelmé- ja rahas-
to-osuusrahastoihin. Sijoitusrahastot voidaan jaotella pdfioman sijoituskohteen mukaisesti
my0s viiteen pddaryhmaédn. Tavallisia sijoitusrahastoja riskisempid erikoissijoitusrahastoja
ovat mm. johdannaisia kéyttidvit vipurahastot seki kaikissa markkinaolosuhteissa positiivi-
seen tuottoon pyrkivit hedge-rahastot.

2 Saidstohenkivakuutus on yleensd eldminvaravakuutus, jossa vakuutustapahtumana on
vakuutetun hengissid oleminen tiettynd hetkend. Mikéli vakuutettu on kuollut tuona piivi-
nd, jad vakuutussddstd kokonaisuudessaan vakuutusyhtiolle, jos vakuutukseen ei ole liitetty
kuolemanvaraturvaa. Eldkevakuutus eroaa sdistohenkivakuutuksesta siind, ettd vakuutus-
korvaus maksetaan osissa.

2 Yleisesti sijoitussidonnaisista vakuutuksista, ks. esim. Jokela — Lammi — Lohi — Silvola
2009 s. 106-108; K. Hoppu 2004 s. 60—62; Norio-Timonen 1997 s. 11-12.

2 Jokela — Lammi — Lohi — Silvola 2009 s. 94; Norio-Timonen 2007 s. 10.

30 Vakuutusluokista annetun lain 13.1 §:ssd 1 henkivakuutusluokkaan katsotaan kuulu-
van seuraavanlaiset henkivakuutukset: vakuutus eldmisen varalta, kuolemanvaravakuutus,
vakuutus tietyn elinifin saavuttamisen tai sitd aikaisemman kuoleman varalta ja vakuutus
vakuutusmaksujen palautuksiin seki eldkevakuutukset.

31 Vakuutus, jossa vakuutustapahtumana on avioliiton solmiminen tai jossa vakuutus-
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tussopimuksessa sidottu tiettyjen sijoitusten, kuten osakeindeksin, kehi-
tykseen. Yleisimmin vakuutuksen arvo on sidottu rahastoihin, mutta peri-
aatteessa vakuutussidston arvo voidaan sitoa muuhunkin kohteeseen.*? On
esimerkiksi mahdollista, ettd sijoittaja sijoittaa sijoitussidonnaiseen vakuu-
tukseen, jonka sijoitukset tehdédin indeksilainaan®, jonka kohde-etuutena
on vuorostaan sijoitusrahasto. Vakuutuksen sijoituskohteet voivat siis olla
moniportaisia, mikd tekee niistd entistd monimutkaisempia.
Sijoitussidonnaisen vakuutuksen tuotto riippuu valittujen sijoituskohtei-
den tuotosta ja sijoitettu vakuutuspiioma voi myos alentua sijoituskohtei-
den kehityksen mukaisesti. Sijoitussidonnainen vakuutus on siis nimensé-
kin mukaisesti sijoituskohde, johon liittyy riski* pddoman menettamisestd.*
Sijoitussidonnaisen vakuutuksen ottaja ei omista rahastoja, joihin vakuutus
on sidottu, vaan rahastot omistaa vakuutusyhtio. Kapitalisaatiosopimus on
vakuutusyhtion ja asiakkaan vilinen sijoitussopimus, joka on juridiselta
muodoltaan vakuutus. Se poikkeaa muista vakuutusyhtidn tarjoamista
tuotteista siind, ettd kapitalisaatiosopimuksen perusteella ei vakuuteta ke-
tdadn.*® Kapitalisaatiosopimus voi olla sijoitussidonnainen, laskuperuste-
korkoinen tai ndiden kahden yhdistelmi. Sijoitussidonnainen vakuutus
eroaa siis ns. tavanomaisesta vakuuttamisesta’’ siind suhteessa, ettd sijoi-

tapahtumana on lapsen syntyminen (laki vakuutusluokista 14 §). Tallaisia vakuutuksia ei
kuitenkaan Suomen markkinoilla toimivien yhtididen tuotetarjonnassa ainakaan vield ole,
Lehtipuro — Luukkonen — Mdntyniemi — Raulos — Santavirta 2010 s. 31.

32 Vakuutusyhtiolain (18.7.2008/521) 6 luvun 20 ¢ §:n mukaan sijoitussidonnaisten va-
kuutusten vastuuvelka on katettava mahdollisimman tarkasti ndiden vakuutusten arvonke-
hitystd médrdaviin sijoituskohteisiin kuuluvin varoin. Sijoitussidonnaisen vakuutuksen ar-
vonkehityksen médridviin sijoituskohteisiin kuuluville omaisuuserille on voitava jatkuvasti
madrittdd arvo ja omaisuuserdt on voitava muuttaa rahaksi vakuutuksen sopimusehtojen
mukaisesti. Sijoitussidonnaisten vakuutusten arvonkehityksen médrddviin omaisuuseriin ei
saa kuulua vakuutusyhtion omia osakkeita tai osuuksia.

3 Indeksilaina on joukkovelkakirjalaina, jonka tuotto on sidottu jonkin kohde-etuuden
arvon kehitykseen, kuten rahastoon, osakkeisiin, valuuttakurssiin tai hyddykejohdannaisiin.
3 Henkivakuutuksiin liittyvidn vakuutusriskin médrittimisestd vakuutusyhtion niko-
kulmasta, ks. Pesonen — Soininen — Tuominen 2000. Eldkevakuutusten suurimmat riskit
syntyvit sijoitusten tuottojen ja kuolevuuden kehityksen epidvarmuudesta. Ronkainen on
kehittinyt tutkimuksessaan simulointimallin, jolla voidaan arvioida elike- ja henkivakuu-
tustuotteisiin liittyvid riskejd pitkdlld aikavililld, Ronkainen 2012.

¥ Sijoitussidonnainen vakuutus voi olla kokonaan sijoitussidonnainen tai osaksi takuu-
tuottoinen. Télloin takuutuottoiseen osioon ei liity riskid pddoman menettdmisestd. Vakuu-
tus voi olla myos kokonaan pddomaturvattu, jolloin riskid pddoman menettdmisestd ei ole.
Padomaturva voi lisiksi olla midritelty tai sidottu tiettyyn ajankohtaan.

% Kapitalisaatiosopimus on aina miérdaikainen, koska niin kauan kuin vakuutusyhtio ei
mene konkurssiin, ei ole mitdén vakuutustapahtumaa, joka muutoin péittéisi sopimuksen.
Ks. lisdd Rantala — Kivisaari 2014 s. 481-482.

¥ Tavanomaisen tai perinteisen vakuuttamisen ominaispiirteend pidetiddn sitd, ettd va-
kuutuksenottaja siirtdd vakuutuksella osan kantamastaan riskistd vakuutuksenantajalle, ks.
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tussidonnaisessa vakuutuksessa riskin vakuutussddston arvon kehittymi-
sestd kantaa asiakas.*

2.2 Tuotteen tarjoajan tiedonantovelvollisuuksista lyhyesti

2.2.1 Tiedonantovelvollisuus arvopaperituotteissa

Sijoitustuotteen tarjoajalle on asetettu laaja tiedonantovelvollisuus®, jotta
sijoittaja saisi tarpeelliset tiedot sijoituksesta paidtoksenteon tueksi. Sijoi-
tuspalveluyritysten arvopaperituotteiden myyntid selonotto- ja tiedonanto-
velvoitteineen sdidntelee 1dhinné sijoituspalvelulaki ja vakuutustuotteiden
myyntid vakuutussopimuslaki (28.6.1994/543, jiljempéand myds VSL).
Sijoituspalvelulain 10:4:n mukaan sijoitusneuvontaa tarjoavan sijoitus-
palveluyrityksen on hankittava ennen sijoituspalvelun tarjoamista riittavét
tiedot asiakkaan taloudellisesta asemasta, kyseistd sijoituspalvelua tai ra-
hoitusvilinettd koskevasta sijoituskokemuksesta ja -tietimyksestd seki si-
joitustavoitteista, jotta se voi suositella asiakkaalle soveltuvia rahoitusvéli-
neiti ja palvelua. Tuotteen tarjoajan on luokiteltava asiakas ei-ammattimai-
seksi tai ammattimaiseksi asiakkaaksi. Asiakkaalle annettujen sijoitusneu-
vojen tulee perustua asiakkaan antamiin tietoihin sijoituskokemuksesta ja
sijoittamisen tavoitteista. Sijoituspalvelulain 10 luvun 2 §:ssd sdddetiiin
yleisistd periaatteista sijoituspalvelun tarjoamisessa ja markkinoinnissa.
Pykéldan 1 momentin mukaan sijoituspalvelun tarjoamisessa on toimittava
rehellisesti, tasapuolisesti, ammattimaisesti ja asiakkaan edun mukaises-
ti.** Voidaan puhua hyvistd arvopaperimarkkinatavasta.*! Sijoituspalvelua

esim. Rantala — Pentikdinen 2009 s. 60-62, jossa vakuutustoiminta kuvataan seuraavasti:
“Tietyn riskin alaiset yksikot, vakuutuksenottajat, sopivat vahinkojen tasaamiseen erikois-
tuneen laitoksen, vakuutuslaitoksen tai vakuutuksenantajan, kanssa siitd, ettd riskin toteu-
tuessa vakuutuksenantaja korvaa siitd aiheutuneen vahingon.”

3% Norio-Timonen on jaotellut sijoitussidonnaisen vakuutuksen olevan oman péioman
ehtoinen tuote, johon liittyy riski seki tuoton ettd pddoman menettdmisestd. Sen sijaan pe-
rinteiset eli takuutuottoiset vakuutukset (kuten henkivakuutusluokka I:n vakuutukset) ovat
vieraan padoman ehtoisia tuotteita, Norio-Timonen 2007 s. 12.

¥ Sopimusoikeudellisen tiedonantovelvollisuuden elementeistd, ks. Annola 2005 s. 75—
87.

4 Aikaisemmin, ks. HE 43/2007 vp s. 90.

4 Vanhan arvopaperimarkkinalain hallituksen esityksessi todettiin, ettd hyvéllid arvopape-
rimarkkinatavalla tarkoitetaan “periaatteita ja sddntojd, joiden noudattamista valistuneen
Jja puolueettoman arvopaperikauppiaiden ja arvopaperinvdlittijien keskuudessa vallitse-
van mielipiteen mukaan on pidettiva oikeana ja kaikkien osapuolten kannalta kohtuullise-
na kauppatapana. Hyvd tapa arvopaperikaupassa rakentuu niille periaatteille, jotka saavat
ilmauksensa laissa. Se ei kuitenkaan rajoitu lain kirjaimeen vaan edellyttdid sen noudat-
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ei saa markkinoida antamalla totuudenvastaista tai harhaanjohtavaa tie-
toa.* Tieto, jonka harhaanjohtavuus tai totuudenvastaisuus kiy ilmi tiedon
esittdimisen jilkeen ja jolla saattaa olla olennaista merkitysti sijoittajalle,
on viivytyksettd oikaistava tai tiydennettiva riittdvilld tavalla.

Aiemmin voimassa olleen arvopaperimarkkinalain esitdiden mukaan
markkinoinnissa annettavan tiedon oikeellisuutta, laajuutta ja esitystapaa
on arvioitava sijoituspéitostd tekevin henkilon nikokulmasta. Tietojen oi-
keellisuutta, laajuutta ja esitystapaa on arvioitava ankarammin silloin, kun
kyseessd eivit ole ammattimaiset sijoittajat tai muut asiantuntijat, vaan
suurelle yleisolle suunnattu markkinointi.** Totuudenvastainen tieto voi
olla tietoa, jossa jokin asia on selostettu virheelliselld tai védristavalla ta-
valla. Harhaanjohtavalla tiedolla tarkoitetaan puolestaan usein tietoa, joka
voi olla totuudenmukainen, mutta se on puutteellisuutensa tai esittimista-
pansa takia omiaan antamaan tiedon vastaanottajalle virheellisen késityk-
sen jostakin asiaan kuuluvasta seikasta.*

Varsinaiset sdidnnokset sijoituspalveluyrityksen tiedonantovelvollisuu-
desta ovat sijoituspalvelulain 10:5:ssd, jonka mukaan ei-ammattimaiselle
asiakkaalle on annettava sijoituspalvelua koskevan sopimuksen ehdot sekd
riittdvit tiedot sijoituspalveluyrityksesti ja tarjottavasta palvelusta. Pyka-
lan mukaan ehdot ja tiedot on annettava hyvissd ajoin ennen sopimuksen
solmimista tai ennen kuin palvelua annetaan asiakkaalle, jos se on varhai-
sempi ajankohta (SPL 10:5 §). Pykéléssd on lisdksi kuuden kohdan lista
siitd, miti tietoja on annettava ennen sopimuksen solmimista ei-ammatti-
maiselle asiakkaalle.* Liséksi esimerkiksi sijoitusrahastoja koskevat omat

tamisen lisiksi lain hengen ja lakiin kirjattujen periaatteiden noudattamista myds silloin,
kun lain sanonta on aukollinen tai jdadnyt jilkeen arvopaperimarkkinoiden kehityksestd.”,
HE 157/1988 vp s. 38. Arvopaperilautakunta on ottanut ratkaisuissaan kantaa hyvin arvo-
paperimarkkinatavan késitteeseen, ks. esim. APL 197/2006, jossa oli kyse siitd, olivatko
tehdyt sijoitussopimukset ja toimeksiannot hyvin arvopaperimarkkinatavan mukaisia; APL
621/2002, jossa oli kyse siitd, oliko pankki toiminut sijoitusneuvontatilanteessa hyvén tavan
mukaisesti. Sijoitusneuvontaan liittyen myods APL 249/2008 ja APL 504/2009.

42 Ks. pykailin sisdllostd ja tulkinnasta Norros 2009 s. 97-102. Sdénnoksen voidaan kat-
soa olevan yleisesti kaikkien tiedonantovelvoitteiden taustalla soveltaen laajaa markkinoin-
nin kisitettd. Norros 2009 s. 97-98 ja HE 157/1988 vp s. 25. Arvopaperien markkinoinnista
yleisesti ks. Karjalainen — Laurila — Parkkonen 2008 s. 53—66; Sillanpdii 2007 s. 324-326.
 HE 157/1988 vp s. 25.

# HE 157/1988 vp s. 25.

45 Nditd ovat riittdvit tiedot 1) sijoituspalveluyrityksestd ja sen tarjoamasta palvelusta; 2)
palvelun kohteena olevien rahoitusvilinelajien luonteesta ja niihin liittyvistd riskeistd; 3)
sijoitusstrategioista, jos niitd on ehdotettu, ja niiden riskeistd; 4) siitd, missi toimeksiantoja
toteutetaan; 5) asiakasvarojen sdilyttdmisestd sekd sithen liittyvistd riskeistd erityisesti
tilanteissa, joissa asiakasvaroja siilytetdéin kolmannen osapuolen hallussa taikka
arvopaperitileistd annetun lain 2 §:n 1 momentin 3 kohdassa tarkoitetulla arvopaperitililld
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tiedonantovelvoitteensa. “° Rahastoyhtion on julkistettava jokaisesta hal-
linnoimastaan sijoitusrahastosta rahastoesite, joka on pidettdvi ajan tasalla
ja sithen on liitettdvi sijoitusrahaston sdinnot. Rahastoesitteessé on oltava
olennaiset ja riittdvét tiedot sijoitusrahaston sijoitustoiminnan tavoitteista
ja sen muista ominaisuuksista, sijoitusrahastoa hallinnoivasta rahastoyh-
tiostd, sekd sijoitusrahaston kédyttamaista sdilytysyhteisostd, jotta sijoittajat
voivat luotettavasti arvioida kyseistd sijoitusrahastoa ja erityisesti siihen
liittyvid riskejd (SRL 92 §). Sekd ammattimaisille ettd ei-ammattimaisille
rahastosijoittaja-asiakkaille on lisdksi annettava sijoitusrahastolain 93 §:n
mukainen avaintietoesite (SPL 10:5.8).*” Finanssivalvonta on antanut li-
sdksi méérdyksid ja ohjeita finanssituotteiden myynnisti ja markkinoinnis-
ta.*s

2.2.2 Tiedonantovelvollisuus vakuutustuotteissa

Vakuutusalasta on sanottu, ettei ole mitddn muuta alaa, jossa niin monella
ostajalla ei ole mitdén kisitystd, mitd he ostavat ja jossa niin monella myy-
jdlla ei ole mitddn kasitystd, mitd he myyvit.* Yritys on kuitenkin kova:
vakuutuksenantajan tiedonantovelvollisuudesta vakuutuksen hakijalle en-
nen sopimuksen solmimista sdddetddn VSL 5 §:sséd, jonka mukaan vakuu-
tuksenantajan on annettava vakuutuksen hakijalle tarpeelliset tiedot vakuu-

tai arvo-osuustileistd annetun lain 5 a §:ssd tarkoitetulla omaisuudenhoitotililld sekd 6)
palveluun liittyvistd kuluista ja palkkioista.

4 Sijoitusrahastolain 92 §:n mukaan sijoitusrahaston rahasto-osuuksia ei saa markkinoida
antamalla totuudenvastaista tai harhaanjohtavaa tietoa. Markkinoinnista on kdytdvi ilmi
sen kaupallinen tarkoitus. Sellaisessa markkinoinnissa, jossa kehotetaan ostamaan sijoitus-
rahaston osuuksia ja joka sisiltdd erityisid tietoja sijoitusrahastosta, ei saa esittdd viitteitd,
jotka ovat ristiriidassa rahastoesitteen ja avaintietoesitteen siséltdmien tietojen kanssa tai
jotka véhentivit niiden merkitystd. Markkinointiaineistosta on kdytdvi ilmi, missé ja milld
kielelld rahastoesite ja avaintietoesite ovat sijoittajien saatavilla tai kdytettévissa.

47 Sijoitusrahastolain 93 §:n mukaan rahastoyhtion laatiman avaintietoesitteen on sisillet-
tévi tiedot sijoitusrahaston tunnistetiedoista, lyhyt kuvaus sijoitustavoitteista ja sijoituspo-
litiikasta, esittely aikaisemmasta tuottokehityksesti tai tarvittaessa odotettavissa olevasta
tuottokehityksestd, tiedot kuluista ja liitdnndisistd maksuista, tietoa sijoituksen riski-hyo-
typrofiilista sekd asianmukaiset ohjeet ja varoitukset kyseiseen sijoitusrahastoon sijoitta-
miseen liittyvistd riskeistd. Avaintietoesitteen tietojen on oltava sijoittajan ymméirrettivissi
ilman muita asiakirjoja.

4 Ks. Finanssivalvonta: Méiridykset ja ohjeet 15/2013 Finanssipalvelujen ja -tuotteiden
markkinointi ja Midrdykset ja ohjeet 16/2013 Finanssipalvelujen tarjoamisessa noudatet-
tavat menettelytavat.

¥ Van der Sluijs 2010 s. 296. My06s Bengtssonin todetaan sanoneen, ettei kukaan ihminen
voi ymmartéa tdysin vakuutusta, Van der Sluijs 2010 s. 325.
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tustarpeen arvioimiseksi®® ja vakuutuksen valitsemiseksi®'. Vakuutukse-
nantajan on annettava mm. tietoa vakuutusmuodoista, vakuutusmaksuista
sekid vakuutusehdoista. > Tietoja annettaessa tulee kiinnittdd huomiota
myos vakuutusturvan olennaisiin rajoituksiin.’® Vakuutuksenantajan on an-
nettava tiedot oma-aloitteisesti.* Tietoja ei tarvitse antaa, jos vakuutuksen
hakija ei halua tietoja tai niiden antaminen tuottaisi kohtuutonta hankaluut-
ta. Tiedonanto voi padsdédntoisesti olla suullista tai kirjallista. Sijoitussi-

50" Hallituksen esityksen mukaan tilli tarkoitetaan yleensi sen selvittimisté, johtaako tar-

jottu vakuutus padllekkidiseen vakuutusturvaan hakijalla jo olevien vakuutusten kanssa, HE
114/1993 vp s. 26.

St Télld  tarkoitetaan  selvitysti mm. vakuutuksenantajalla  tarjolla  olevista
vakuutusmuodoista, niiden maksuista ja ehdoista. Vakuutusmaksuista selvitystd voidaan
antaa esimerkiksi siitd, miten valinnaiset omavastuuméirit tai korvauspiirit vaikuttavat
vakuutusmaksuun. Vakuutusehdoista on tarpeen selvittdd esimerkiksi vakuutusturvan
sisélto, keskeiset korvausperusteet, vakuutuksen irtisanominen tai muu lakkaaminen
sekd seikat, jotka ehtojen mukaan voivat johtaa korvauksen alentamiseen tai epddmiseen.
Henkilovakuutuksesta tulee lisdksi selvittdd mahdollisen sdédstbosuuden (takaisinostoarvo)
kertyminen, vakuutuksen mahdollinen tuotto, mahdollisuudet muuttaa sopimusta ja
maksujen lopettamisen seuraamukset. HE 114/1993 vp s. 27.

32 On huomioitava, ettd sddnnoksessd mainitut seikat ovat vain esimerkkeji tiedoista,
joita vakuutuksenantajan on asiakkaalle annettava. Vakuutuksenantajan tiedonantovelvolli-
suudesta on kirjoitettu oikeuskirjallisuudessa varsin paljon, ks. esim. Lehtipuro — Luukko-
nen — Mdntyniemi — Raulos — Santavirta 2010 s. 136-156; Norio-Timonen 2010 s. 55-74;
Rantala — Pentikdinen 2009 s. 275-277; E. Hoppu — Hemmo 2006 s. 36-62; Jokela — Lam-
mi — Lohi — Silvola 2009 s. 248-260; Lehtipuro 1997 s. 6-10; E. Hoppu 2001 s. 104-119;
Norio-Timonen 1997 s. 107-151. Pelkki vakuutusehtojen antaminen ei riité, ks. esim. VKL
355/2009.

5 Hallituksen esityksen mukaan vakuutusturvan rajoituksilla tarkoitetaan paitsi vakuu-
tusehdoissa erikseen rajoituksina mainittuja, korvauspiirin ulkopuolelle jddvid vahinkoja
my0s muita ehtomiidrdyksid, jotka kdytinnossd merkitsevit vakuutusturvan rajoittamis-
ta siitd, mitd vakuutuksen hakija yleensd saattaa kyseiseltd vakuutukselta odottaa. HE
114/1993 vp s. 27. Vakuutuslautakunta katsoi jo ensimmaisissd sijoitussidonnaisia vakuu-
tuksia késittelevissd tapauksissaan (esim. VKL 645/2002), ettd ko. vakuutukseen kuuluvaa
riskid pddoman menettimisestd on pidettdvd VSL 5 §:ssd mainittuna vakuutusturvan olen-
naisena rajoituksena, silld se poikkeaa tavanomaisesta pankki- ja vakuutussddstdmisesta.
Vakuutuksenantajan tulee erikseen ja selkedsti kiinnittdd huomiota tillaiseen olennaiseen
rajoitukseen ennen vakuutussopimuksen solmimista.

3 Ks. esim. VKL 355/2009.

% Vaikka laissa tai lainvalmisteluasiakirjoissa ei méiritellikéin tarkemmin, onko tietoja
annettava joissakin tilanteissa suullisesti, voidaan viitteitd mahdollisesta suullisesta tiedonanto-
tavasta kuitenkin 10ytdd. Hallituksen esityksessid todetaan vakuutusten ja vakuutusten otta-
mistilanteiden olevan niin erilaisia (verrattaessa esimerkiksi pakollista liikennevakuutusta
ja sijoitussidonnaista eldkevakuutusta), ettei tarkkaa sdédntelyé voida antaa. Tiedonantovel-
vollisuuden téyttdmistapa ja tietojen sisalto yksittdistapauksessa ovatkin riippuvaisia va-
kuutuksen laadusta ja vakuutuksen ottamiseen liittyvistd olosuhteista. Yleensd voidaan pi-
tdd riittdvind, ettd hakijalle luovutetaan kirjallista materiaalia, josta kayvit selkedsti ilmi
tiedonantovelvollisuuden tdyttamiseksi tarvittavat tiedot (HE 114/1993 vp s. 27). Liséksi
henkivakuutuksissa oikeusministerion asetuksen 177/2011 mukaan tiedot on annettava kir-
jallisesti.
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donnaisten vakuutusten tarjoamisen kannalta olennainen lakiuudistus tuli
voimaan marraskuussa 2010. VSL 5 §:n 1 momenttiin tehtiin lisdys,
jonka mukaan vakuutuksenantajan tulee antaa tietoja vakuutukseen
mahdollisesti liittyvien sijoituskohteiden valinnan kannalta olennaisista
seikoista ottaen erityisesti huomioon vakuutuksen hakijan aikaisempi sijoi-
tuskokemus ja sijoittamisen tavoitteet.

Hallituksen esityksessd vakuutussopimuslaiksi todetaan, ettd vakuutuk-
senantajan on ennen sopimuksen solmimista annettava vakuutuksesta kiin-
nostuneelle tietoa vakuutuksen sddstoon sidottavien sijoituskohteiden omi-
naisuuksista ja keskeisistd eroista sekid mainittava, miten ominaisuudet ja
eroavaisuudet vaikuttavat vakuutuksen mahdolliseen tuottoon ja siihen
liittyviin riskeihin. Vakuutuksen hakijan on néilld tiedoilla pystyttdva valit-
semaan sijoituskohteista omiin sijoitustavoitteisiinsa sopivat kohteet. Myos
maksuista ja kuluista sekéd vakuutuksenottajan mahdollisuudesta vakuu-
tuksen voimassa ollessa vaihtaa sijoituskohteita ja vaihtamisesta mahdolli-
sesti aiheutuvista kuluista on tiedotettava. Lisiksi hallituksen esityksessa
painotetaan, ettd vakuutuksen hakijalle on ilmoitettava sijoituskohteisiin
liittyvistd riskeistd.>’

Sijoitussidonnaisten vakuutusten kannalta lisdys vakuutuksenantajan
tiedonantovelvollisuuden sdintelyssd on oikeusministerion antama asetus
henkivakuutuksesta annettavista tiedoista (17.2.2011/177, jiljempéni
OM:n henkivakuutusasetus).”® Oikeusministerion antama asetus perustuu

% Hallituksen esityksessé lakiuudistusta perustellaan juuri markkinoilla olevilla sijoi-

tussidonnaisilla vakuutuksilla ja niiden erityispiirteilld ja niihin liittyvélld riskilld. Ta-
min vuoksi on pidetty tirkeind, ettd laissa korostetaan vakuutuksenantajan velvollisuutta
kiinnittdd vakuutuksen hakijan huomiota sijoituskohteiden valinnan kannalta olennaisiin
seikkoihin. HE 63/2009 vp s. 10. Lakiuudistuksen kdytdnnon merkitys ei ehkd ole ollut
kovin suuri. Vakuutuslautakunnan ratkaisukédytinnossé on jo aiemminkin katsottu, ettd va-
kuutuksenantajan on tiedonantovelvollisuutensa nojalla pitdnyt antaa tietoa vakuutukseen
sidottavista sijoitusrahastoista. Ks. esimerkiksi VKL 12/2003, jossa Vakuutuslautakunta
katsoi, ettd vakuutuksenantaja oli informoinut riittdvisti vakuutuksenottajaa siitd, ettd hin
voi menettdd vakuutukseen sddstdmédnsd padomaa, ja VKL 370/2005, jossa Vakuutuslau-
takunta katsoi, ettd vakuutuksenantaja ei ollut antanut riittidvésti tietoa vakuutuksenottajalle
siitd, ettd hin voi menettéd sijoitettua padomaa (ks. myos eridvd mielipide VKL 370/2005
s. 13—14). Sijoitussidonnaisten vakuutusten erityisen luonteen takia on kuitenkin pidetty
tiarkednd, ettd vakuutuksenantajan tiedonantovelvollisuudesta sdddetddn suoraan laissa (HE
63/2009 vp s. 10).

57 HE 63/2009 vp s. 10. Toisaalta VSL 5 §:n sisdlt4d on pidetty niin laajana, ettd se on jo
aiemminkin pitinyt sisdllddn nyt erikseen luetellut seikat, Norio-Timonen 2007 s. 35. Ks.
liséksi Isokoski 2006 s. 172—174.

8 OM:n henkivakuutusasetus on tullut voimaan 1. kesdkuuta 2011. Asetuksen tarkoituk-
sena on tdsmentdd ja selkeyttdd voimassa olevan vakuutussopimuslain sddnnoksii ja oike-
ustilaa, mutta ei muuttaa sitd. Ehdotus oikeusministerion asetukseksi henkivakuutuksesta
annettavista tiedoista 2011 s. 4.
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VSL 9 a §:ssd midriteltyyn oikeusministerion oikeuteen antaa asetuksella
tarkempia sddnnoksid vakuutus- ja jilleenvakuutustoiminnan aloittamises-
ta ja harjoittamisesta annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktii-
vin (Solvenssi IT) 2009/138/EY 183-185 artiklassa mainittujen tietojen il-
moittamisesta. OM:n henkivakuutusasetuksen mukaan vakuutuksenanta-
jan on annettava hakijalle kirjallisesti tiettyjd tietoja ennen sopimuksen
tekemistd. Olennaista juuri sijoitussidonnaisten vakuutusten kohdalla on
asetuksen 3 §:n 7 kohta, jonka mukaan vakuutuksenantajan on annettava
kirjallisesti tietoa sijoitussidonnaisiin vakuutuksiin liitettdvissd olevista si-
Jjoituskohteista ja niiden luonteesta. Vakuutuksenantajan on muun muassa
kerrottava, minkélaisia sijoitusrahastoja tai muita sijoituskohteita on tarjot-
tavana ja mitd maksuja tai kuluja niihin liittyy.” Vakuutuksenantajan on
my0s selvitettdvd, onko sijoituskohteiden vaihto mahdollista, miten sijoi-
tuskohteita on mahdollista vaihtaa seké voiko vakuutuksenottaja tai vakuu-
tuksenantaja vaihtaa niitd. Lisdksi vakuutuksenottajalle on varattava mah-
dollisuus perehtyd vakuutukseen sidottavien sijoitusrahastojen rahastoesit-
teisiin ja hénelle on luovutettava valitsemiensa sijoitusrahastojen rahas-
toesitteet.®® Tiivistden voidaan sanoa, sijoitusvakuutuksessa on olennaista,
ettd vakuutuksen hakijan huomiota kiinnitetddn siihen, ettd sekd tuottoon
ettd padoman menettdmiseen voi liittya riski.®!

Vakuutusten myynnissd asiakasta ei siis luokitella ei-ammattimaiseksi
tai ammattimaiseksi asiakkaaksi. Vakuutuksenantajan pitdd vakuutussopi-
muslain 5 §:n nojalla kuitenkin edelld mainituin tavoin ottaa erityisesti
huomioon vakuutuksen hakijan aikaisempi sijoituskokemus ja sijoittami-
sen tavoitteet. Télld hetkelld kansalliseen lainsdddintdomme
implementoitava MiFID II -direktiivi®® ja myohemmin voimaan tuleva Mi-
FIR-asetus® kehittévit sijoitustuotteiden markkinoinnin séddntelyd.®* Juuri

% Kulujen osalta asiaa sdintelevit lisdksi Finanssivalvonnan médrdykset ja ohjeet

10/2012 Pitkdaikaissddstdmissopimusten ja vakuutusten kulujen ja tuottojen ilmoittaminen.
8 OM:n henkivakuutusasetusehdotus 2011 s. 3.

¢ Niin todettiin jo ratkaisussa VKL 645/2002. Useat Vakuutuslautakunnassakin olevat
riidat ovat koskeneet juuri viitettd, ettd vakuutuksen riskistd ei ole kerrottu tarpeeksi ja
vakuutuksenottaja on ollut siind késityksessd, ettei vakuutukseen sijoitettua pddomaa voi
menettdd. Vakuutuslautakunta on katsonut, ettd sijoitussidonnaiseen vakuutukseen liittyvid
riskid padoman menettdmisestd on pidettdvi vakuutusturvan olennaisen rajoituksena.

2 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/65/EU, annettu 15 p#ivind tou-
kokuuta 2014, rahoitusvilineiden markkinoista sekd direktiivin 2002/92/EY ja direktiivin
2011/61/EU muuttamisesta.

% Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) N:o 600/2014, annettu 15 pdivini tou-
kokuuta 2014, rahoitusvilineiden markkinoista sekd asetuksen (EU) N:o 648/2012 muut-
tamisesta.

¢ Jdsenmaiden on sovellettava direktiivii ja asetusta 3.1.2017 ldhtien.
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nyt implementoidaan myos uutta direktiivid (EU) 2016/97 vakuutusten
tarjoamisesta. Direktiivin pddasiallisena tavoitteena on yhdenmukaistaa
vakuutusten tarjoamista koskevat kansalliset sddnnokset. Direktiivilld ase-
tetaan sen soveltamisalaan kuuluville vakuutusten tarjoajille seki toimival-
taisille viranomaisille vihimmaisvaatimuksia, jotka koskevat mm. vakuu-
tusedustajien ja vakuutusyhtion tyontekijoiden ammattitaitoa, liiketoimin-
nan menettelytapoja, tiedonantovelvollisuuksia sekd eturistiriitojen tunnis-
tamista ja hallintaa. Direktiivi velvoittaa jdsenvaltioita sddntelemdin va-
kuutustuotteita koskevasta hyviksymismenettelystd ja muista tuotehallin-
tavaatimuksista. Tarkoituksena on, etti sijoitusvakuutusten myyntiin tulee
samanlaisia menettelytapoja kuin sijoituspalveluyrityksilld on tilld hetkel-
1a arvopaperituotteiden myynnissa.

2.3 Tietoa on saatavilla — riittaako se?

Lain mukaisen tiedonantovelvollisuuden tdyttiminen ei kuitenkaan
vélttamittd johda toivottuun lopputulokseen eli siihen, ettd sijoittaja
ymmirtdd kyseisen sijoitustuotteen ominaisuudet ja tekee harkitun
sijoituspddtoksen. Jotta ndin tapahtuisi, sijoittajan on perehdyttdvd annet-
tuun tietoon ja tuotteeseen. Selonottovelvollisuudessa onkin lyhyesti sa-
nottuna kyse siitd, ettd sijoittajalla itselldén on selonotto- tai tutustumisvel-
vollisuus tietoihin, joita tuotteen tarjoaja antaa asiakkaan harkitessa sijoiz-
tamista.® Tuotteiden tarjoajille asetetut tiedonantovelvollisuudet ja niiden
toimiminen nojaavat perinteiseen taloustieteelliseen késitykseen ihmisesti
rationaalisena toimijana. Oletuksena on, ettd sijoittaja tutustuu annettuun
aineistoon ainakin kohtuullisella huolellisuudella ja arvioi sijoitusta ennen
kuin tekee sen. Tosiasiassa ihmiset eivat valttimittd toimi nidin, minké
osoittavat myos tidssd artikkelissa myohemmin selostettavat Arvopaperi-
lautakunnan ja Vakuutuslautakunnan ratkaisut.

Hyvin esimerkin antavat CDO-tuotteeet®’ (collateralized debt obligati-
on) ja niiden myynti Yhdysvalloissa institutionaalisille sijoittajille ennen

% Euroopan parlamentti ja Euroopan unionin neuvosto hyviksyivit 14 péivéind joulukuu-

ta 2015 direktiivin (EU) 2016/97 vakuutusten tarjoamisesta. Direktiivi on pantava kansalli-
sesti tdytdntoon 23.2.2018 mennessd.

% Arvopaperien osalta ks. esim. K. Hoppu 2009 s. 256.

CDO-tuotteisiin liittyvét riidat puhuttavat edelleen. Helsingin Sanomat uutisoi
14.2.2016 siitd, miten oikeudessa riidelldidn edelleen siitd, onko CDO-tuotteisiin liittyvis-
td riskistd kerrottu oikein. Helsingin Sanomat, Tuomo Pietildinen: ~Perheyhtiot vastaan
Nordea — vuorineuvosten perilliset kédyvdt oikeustaistelua miljoonien eurojen huonoista
sijoituksista”. CDO-tuotteet tulivat ei-ammattimaisille sijoittajamarkkinoille 2000-luvun

67
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finanssikriisin® puhkeamista 2007-2008. CDO-tuotteissa on kyse joukko-
lainoista. CDO:n pohjana on erilaisista lainoista arvopaperistetut johdan-
naiset. Kyseessi on arvopaperistamisen toinen potenssi, jossa esimerkiksi
jo kertaalleen arvopaperistetuista luotoista luodaan uusia ja taas uusia ar-
vopapereita. Lisiksi CDO on siivutettu siten, etti osa saamisista on
AAA-Iuokkaa ja muut osuudet jopa huomattavasti riskipitoisempia. Tuot-
teessa saattoi olla esimerkiksi 5 % AAA-luokiteltua lainaa ja 95 % roska-
lainoja. Tuotteen tosiasiallinen riski ei kuitenkaan vilttamaétta tullut sijoit-

puolivilin jdlkeen, ja my0s Suomessa tuotteita myytiin runsaasti. Piensijoittajille myytavi
CDO-tuote oli vaihtuvakorkoinen joukkovelkakirjalaina, jossa sijoittaja ottaa liikkeeseen-
laskijariskin liséksi kannettavakseen tuotteen viitesalkussa olevien yhtididen luottoriskii.
Tuotteessa on eri tuotto- ja riskitasoja, joita sijoittaja voi merkité. Sijoittajat pystyivit mer-
kitsemiidn CDO-lainoja suoraan, mutta niitd oli siivutettu myos osaksi sijoitusrahastoja ja
sijoitussidonnaisia vakuutuksia. Arvopaperilautakunta on antanut lukuisia ratkaisusuosi-
tuksia kyseisisti CDO-tapauksista (ks. esim. ratkaisut APL 33-35/2011). Myos Vakuutus-
lautakuntaan on tullut tapauksia, joissa on ollut kyse CDO-tuotteista. Esimerkiksi sijoi-
tussidonnaista sddstohenkivakuutusta koskeneessa tapauksessa VKL 149/2009 asiakkaan
varojen arvo, 120 000 euroa, oli sopimusta tehtdessé kytketty viiteen osakerahastoon, kor-
korahastoon, yhdistelmidrahastoon ja 10 % varoista yhteen erityisesti ns. CDO-kohteisiin
sijoittavaan rahastoon. Toisen puolison varoista, 65 000 euroa, CDO-kohteisiin sijoittavaan
rahastoon oli sijoitettu 15 %. Ennen sopimuksien tekemistd asiakkaille oli annettu tietoa
sopimuksiin yleisesti liittyvéstd sijoitusriskisté ja tuoton epdvarmuudesta. Lautakunta kat-
soi, ettd vakuutusyhtio oli antanut asiakkaille riittdvin tiedon osakerahastoja koskevasta
sijoitusriskistd ennen sopimuksen solmimista. Lautakunnan ndkemyksen mukaan CDO-si-
joituskohteisiin, ylipddnsid strukturoituihin korkoinstrumentteihin voi liittyd luottoriskeji,
jotka voivat tietynlaisissa markkinatilanteissa vaikuttaa sijoitusten arvoon tai tehdd ne ar-
vottomiksi. Riski tdllaisissa rahastoissa voikin poiketa tavanomaisten korkorahastojen ris-
kistd merkittdvisti. Lautakunta kiinnitti huomiota siihen, ettei vakuutusyhtion tekeméssa
sijoitussuunnitelmakaavakkeessa ollut merkitty, ettd asiakkailla olisi ollut kokemusta struk-
turoiduista tuotteista. Pelkéstiin rahastoraportteihin tutustumalla ei poikkeuksellinen riski
kdynyt ilmi. Vakuutusyhtio ei mydskddn ollut ndyttidnyt tai edes viittdnyt, ettd asiakasta
olisi muulla tavoin informoitu strukturoitujen sijoituskohteiden erityispiirteistd. Lautakun-
nan lausunnon lopputulos oli, ettd vaikka asiakkaalle oli annettu tietoa yleisesti sijoitusris-
kisti ja erityisesti osakerahastoja koskevasta korkeammasta riskistd, asiakkaat eivit olleet
voineet saamiensa tietojen perusteella kisittdd CDO-rahastoon liittyvisté erittdin merkittd-
vistd riskistd. Lautakunnan harkinnan mukaan vakuutuksenottajien sddstot tuli palauttaa
CDO-rahastoihin tehtyjen sijoitusten osalta 85 % arvoon sopimusten solmimishetken ti-
lanteesta. On huomattava, ettd sopimukseen — kuten yleensikin sijoitussidonnaisia sdésto-
henkivakuutuksia ja eldkevakuutuksia koskeviin sopimuksiin — sisiltyi asiakkaalle varattu
mahdollisuus vaihtaa sijoituskohteita. Niin ollen asiakkaat lautakunnan ratkaisun jilkeen
saattoivat siirtdd CDO-osuuden niin halutessaan turvallisempiin kohteisiin. Ks. myos VKL
284/2009, jossa kysymys oli my&s muun muassa sijoitussidonnaisen sadstohenkivakuutuk-
sen tiedonantovelvollisuudesta ja sijoitusriskista.

% Finanssikriisin on katsottu jakautuvan viiteen eri vaiheeseen: Yhdysvalloista Euroop-
paan levinnyt subprime-kriisi (2007-2008), systeeminen kriisi (2008-), talouskriisi (2009—
2010), valtioiden velkakriisi (2010-) ja Euroopan luottamuskriisi (2012—). High-level Ex-
pert Group on Reforming the Structure of the EU banking sector — Final Report; Chaired
by Erkki Liikanen, Brussels 2012, s. 4.
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tajille heti ilmi, vaan sijoittajat sijoittivat tuotteisiin, koska niiss oli viha-
riskistd AAA-luokiteltua lainaa. Ennen finanssikriisid Yhdysvalloissa oli
monia institutionaalisia sijoittajia, joiden sddnndissd miirittiin sijoitta-
maan ainoastaan AAA-luokiteltuihin lainoihin ja CDO-tuotteisiin sijoitet-
tiin paljon. Tutkijat ovat osoittaneet, miten institutionaaliset sijoittajat teki-
vit sijoituspdidtoksensd CDO-tuotteisiin nopeasti ja tutustumatta tarkoin
tuotteista annettuihin tietoihin.®® Téhin viitaten tutkijat Steven Davidoff ja
Claire Hill ovat esittineet, ettei tiedonantovelvoitteiden lisddminen auta
mahdollisten uusien arvopaperimarkkinaromahdusten ja finanssikriisien
estamisessd.” Sijoittajien ihanteelliset toimintatavat kuulostavat yksinker-
taisilta: lue annetut tiedot ja tutustu tuotteeseen huolella, ymmirri lukema-
si, kysy mahdollisia lisdkysymyksid ja tee pdatos sijoitustuotteen ostami-
sesta — mikdli tuote vaikuttaa hyvilti, osta se, mutta jos ei, jdtd ostamatta.
Sijoittajan on pidettdvd myOs mielessd, ettd tuotteen tarjoaja tietdd tuot-
teesta enemmin kuin ostaja’ ja ettd tuotteen tarjoaja luultavasti haluaa
antaa tuotteesta positiivisemman kuvan kuin mitd se oikeasti on. Vaikka
ohjeet tuntuvat yksinkertaisilta ja rationaalisilta, monet sijoittajat eivét
toimi néin.”

Vaikka Yhdysvalloissa kyse olikin suuria summia sijoittavista korporaa-
tioista, eikd yksittdisen piensijoittajan selonottovelvollisuuden laiminlyon-
ti johda laajaan finanssikriisiin, antaa institutionaalisten sijoittajien toimin-
ta viitteitd myds piensijoittajien kiyttdytymisestd. Arvopaperimarkkina-
lainsdddénto ldhtee olettamuksesta, ettd ammattimaiset sijoittajat perehty-
vit sijoitustuotteista annettuihin tietoihin. Olettamuksena on myds, ettid
ammattimaiset sijoittajat ymmartdvit lukemansa informaation tai ainakin
ymmartivit, etteivit ymmérrd lukemaansa informaatiota. " Finanssikriisi
on seki Yhdysvalloissa ettd Euroopassa osoittanut, ettd myods muiden kuin
yksityissijoittajien kyky arvioida sijoituksiin liittyvid riskejd on rajalli-
nen.” Jos ammattimaisten sijoittajien kyky arvioida sijoitusriskejd on
puutteellinen, voimme arvioida, ettei tilanne ei-ammattimaisilla ja koke-
mattomilla sijoittajilla ole ainakaan sanottua parempi.

% Davidoff — Hill 2013 s. 599-638.

" Davidoff — Hill 2013 s. 603.

I Tosin ndin ei vilttdmittd aina ole, vrt. esimerkiksi KKO 2011:5, jossa kirijdoikeuden
padtoksen tietojen mukaan tuotteen tarjoaja ei ollut tiennyt edes, miké tuote on kyseessi.
2 Davidoff — Hill 2013 s. 603. Esimerkiksi Yhdysvalloissa juuri CDO-tuotteita 2000-1u-
vun ensimmdiselld vuosikymmenelld ennen finanssikriisid ostaneet institutionaaliset sijoit-
tajat ostivat uutta tuotetta tutustumatta siihen ja ldhinné sen vuoksi, ettd muut institutionaa-
liset kanssasijoittajat sijoittivat kyseisiin tuotteisiin. Davidoff — Hill 2013 s. 608 ss.

3 Davidoff — Hill 2013 s. 600.

™ MIFID II -direktiivi 104 resitaali.
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Yksi tiedonantovelvollisuuden ja selonottovelvollisuuden selkeimmista
ongelmista on informaatiotulva. Informaatiotulvalla™ tarkoitetaan sit4, ettd
asiakas saa tuotteesta niin paljon tietoa samalla kertaa, ettei hiin pysty si-
sdistdimain sitd tai jaksa tutustua sithen’, eikd hinen asemansa siten tosi-
asiassa parane juurikaan verrattuna tuotteen tarjoajana toimivaan elinkei-
nonharjoittajaan.”” Tillaisessa tilanteessa asiakkaalla pitiisi olla jo jonkin-
asteiset perustiedot kyseessi olevasta asiasta, jolloin hidn pystyisi helpom-
min ymmartimain asiat ja hyodyntiméidn saamaansa informaatiota. Koska
sijoitustuotteen tarjoaja voi tdyttdd sijoituskohteeseen liittyvin tiedonanto-
velvollisuuden pelkilld kirjallisella materiaalilla, materiaalia voi olla pal-
jon. Pelkit vakuutusehdot voivat olla kymmensivuisia. Téllaisessa tilan-
teessa on selvid, ettd asiakaan tiytyy olla tuotteestaan kiinnostunut, jotta
hén jaksaa ottaa selvid, mitd sopimus pitédi siséllddn.”

Ei tietenk&én ole sijoittajan — tai kenenkéddn muunkaan — kannalta suosi-
teltavaa, etti solmitaan sopimuksia ja ostetaan sellaisia tuotteita, jonka si-
sdllosti ei ole tietoa. Todellisuudessa tdmi lienee kuitenkin varsin yleista.
On yksinkertaista todeta, ettei kenenkéin tulisi sijoittaa sellaiseen tuottee-
seen, jonka ominaisuuksia ei ymmarrd.” Esimerkiksi Euroopan arvopape-
rimarkkinavalvoja ESMA (European Securities and Markets Authority) on
helmikuussa 2014 antanut sijoittajille kirjallisen varoituksen®" markkinoil-
la olevien monimutkaisten sijoitustuotteiden varalta. ESMAn mukaan tél-
ldakin hetkelld osa markkinoilla olevista tuotteista on sellaisia, jotka ovat
aiemmin olleet vain ammattisijoittajien saatavilla, mutta nyt suunnattu
myods ei-ammattimaisille sijoittajille. ESMA varoittaa aggressiivisesta ja
harhaanjohtavasta markkinoinnista, ja toteaa, ettd mikéli ostaja ei ymmarrd
tarjottavan tuotteen keskeisid ominaisuuksia tai tirkeimpid siihen liittyvid
riskejd, tuotteeseen ei tule sijoittaa. Ei liene harvinaista, ettd sijoittaja ei
vililld itsekddn ymmérrd omaa ymmartaimattomyyttdan.®! On myos mah-

5 Informaatiotulvan ongelma on huomioitu vakuutustuotteissa jo 1980-luvun puolivilis-
sd, kun vakuutussopimuslakia uudistettiin ja vakuutuksenantajan laajaa tiedonantovelvolli-
suutta pohdittiin. Henkildvakuutuslain ehdotuksessa kiinnitettiin nimenomaisesti huomiota
siihen, ettd vakuutuksen hakijalle annettavasuuri informaatiomaéri kéddntyy helposti tarkoi-
tustaan vastaan, kun kuluttajat eivit jaksa perehtyd annettuun aineistoon ja olennainen tieto
hukkuu muun materiaalin sekaan. Jéarventaus 1985 s. 19.

% Law 2010 s. 15-42.

" Korling 2010 s. 88 ss.; Wuolijoki 2009, s. 90-114.

8 Télloin vakuutuksen hakijan ja yleisemminkin sijoittajan on oltava hyvin “innokas
mutta tietdmdton”. Norio-Timonen 1997 s. 84-85.

" Ks. esim. Norros 2009 s. 384.

80 Varoitus 16ytyy ESMAn verkkosivuilta http://www.esma.europa.eu/system/files/inves-
tor_warning_-_complex_products_-_fi.pdf (viitattu 25.3.2015).

81 Niin my6s Norros 2009 s. 384.
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dollista, ettei sijoittaja halua paljastaa ymmartimattomyyttdin tuotteen
myyjille.

3 MITEN SIJOITTAJA TOIMII?
3.1 Kiyttiytymistaloustieteesti evoluutiopsykologiaan

Miksi sijoittajat eivit aina tutustu annettuun aineistoon, vaan ostavat niin
sanotusti “sian sdkissa”? Taloustieteessid on perinteisesti ajateltu ihmisen
toimivan rationaalisesti. Sijoittaja hakee tietoa suunnittelemastaan sijoi-
tuksesta, tutustuu annettuun aineistoon ja tekee harkitun pédatoksen siitd,
sijoittaako tuotteeseen vaiko ei. Kuten monesti muillakaan eldménalueilla,
ihminen ei toimi valttimittd sijoittajanakaan rationaalisesti. Rahoituksen
kayttdytymistieteend tai kdyttdytymistaloustieteend (behavioral finance/
economics)® tunnettu taloustieteen alahaara tutkii rahoitusmarkkinoiden
osapuolten kiyttaytymisti ja pyrkii selittiméin psykologian avulla, miten
ja miksi eri markkinatoimijat, kuten sijoittajat ja sijoitustuotteiden tarjo-
ajat, kayttiytyvit tietylld tavalla.®

Kiyttidytymistaloustiede on kiinnostanut etenkin Yhdysvalloissa jo pi-
demmain ajan. Rationaalisesti toimiva ihminen, homo economicus, alkaa
olla etenkin Yhdysvalloissa jo historiaa. Finanssikriisin innoittamana

82 Ks. esim. Barberis — Thaler 2003 s. 1053—1128. Asiaa voidaan tarkastella esimerkiksi
riskin kisitteen kautta. Traditionaalisen rahoitusteorian sijoittajien sijoitusriskin arviointi
perustuu rationaaliseen arviointiin ja oletukseen, etti sijoittajien tarkoituksena on utiliteet-
titeorian mukaisesti maksimoida hyotynsd. Kun perinteisen rahoitusteorian késitys riskisti
perustuu kvantitatiivisille arvioinneille, otetaan rahoituksen kiyttdytymistieteessd tarkas-
teluun mukaan myos kvalitatiiviset niakokohdat. Tdma tarkoittaa sijoittajan subjektiivisten
kisitysten huomioimista riski-késitteen tarkastelussa. Ks. Ricciard 2010 s. 133-138; Sch-
indler 2007 s. 22.

8 Ks. esimerkiksi Pompian 2012 s. 50; Baker — Nofsinger 2010 s. 3-167; Byrne — Brooks
2008. Rahoituksen kdyttdytymistieteen tutkimuksen voidaan katsoa alkaneen varsinaisesti
1985, kun tutkijat De Bondt ja Taylor julkaisivat artikkelin ”Does the Stock Market Over-
react?”. Sijoittajien, kuten ihmisten yleensd, péditoksentekomalleja on analysoitu paljon
psykologisessa tutkimuksessa. Pdédtoksentekoon erikoistunut teoreetikko Howard Raiffa on
luokitellut pddtoksenteon analysoinnin kolmeen eri kategoriaan. Normatiivinen analyysi
keskittyy rationaaliseen paitoksentekoon ja ratkaisuun koskien pohdittavaa ongelmaa. Nor-
matiivisen analyysin lopputulos on ideaalitilanne, jota péddtoksenteon tulisi mahdollisim-
man hyvin vastata. Deskriptiivinen analyysi viittaa tilanteisiin, joissa ihmiset todellisuu-
dessa tekevit padtoksid. Preskriptiivinen analyysi puolestaan tarkoittaa sitd, ettd ihmiselle
annetaan kdytdnnon neuvoja ja opastusta, jotta tdmé voi tehdd rationaalisempia padtoksia.
Sijoitusneuvonta on malliesimerkki preskriptiivisestd analyysista, jonka tarkoituksena on
esimerkiksi sijoitusneuvojan neuvoin auttaa sijoittajaa tekeméin sellaisia paitoksid, jotka
parhaiten palvelevat heidin tarkoitusperidin. Ks. Kahneman — Riepe 1998 s. 52.
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myds eurooppalaisessa tutkimuskentidssd ja EU:ssa on muutama vuosi sit-
ten alettu yhé enenevissd méadrin kiinnittdméadn huomiota kéyttdytymista-
loustieteen tuomiin mahdollisuuksiin ja hyotyihin esimerkiksi lainvalmis-
telun kannalta.’* Toistaiseksi on kuitenkin vield hieman epéselvii ja eri-
mielisyyksid siitd, miten kiyttdytymistaloustiedetti voidaan hyodyntéda
esimerkiksi kuluttajalainsddaddnnossda. Empiiristd tutkimusta tarvitaan li-
sdd.»

Kayttidytymistaloustieteestd voidaan ottaa vield yksi askel taaksepdin,
jolloin puhutaan evoluutiopsykologisesta taloustieteestd. Evoluutiopsyko-
loginen taloustiede pyrkii selittiméddn miksi ihminen kiyttidytyy jollakin
tavalla. Sen sijaan kdyttdytymistaloustiede tuo vain esille ihmisen kiyttiy-
tymismalleja, mutta ei syitd kédyttdytymiselle.’ Evoluutiopsykologinen
kiyttaytymistaloustiede tuo paljon lisdarvoa kéyttdytymistaloustieteellisil-
le tutkimuksille.

Esimerkiksi evoluutiopsykologisen taloustieteen avulla voidaan selittdd
tiettyjd sijoittamiskdyttdytymistd selittdvid tekijoitd, kuten sitd, miksi mie-
het ottavat naisia enemmin riskeji."’

3.2 Vinoumat, ylioptimismi, yliluottamus...

Sijoittajan kidytokseen ja sijoituspditoksiin vaikuttavat psykologia ja tun-
teet, jopa erilaiset kognitiiviset harhat. Keskeisimpid kiyttdytymistalous-
tieteen selityksid ovat kdyttdytymis- eli  kognitiiviset vinoumat.
Kayttdytymisvinoumilla viitataan ihmisilld esiintyviin taipumuksiin
hahmottaa ja painottaa havaintojaan, tulkintojaan ja informaatiota tietyilld
tavoilla. Kédyttdytymisvinoumia on jopa pidetty yhtend uutena markkina-
hiirion tyyppind ulkoisvaikutusten, markkinavoimien ja informaatioasym-
metrian rinnalla.®

8 Mielenkiintoinen yksityiskohta asiassa on se, ettd yhdysvaltalaiset tuomioistuimet

ja virastot ovat alkaneet huomioida kiyttdytymistaloustiedettd ratkaisuissaan, mutta sen
sijaan eurooppalaiset tuomioistuimet ja virastot eivit. Lisdksi Euroopassa pitdydytédin
edelleen pddsddntoisesti pitdimddn ihmistd rationaalisena toimijana eikd tosiasiallisia
kiyttdytymistapoja oteta huomioon, ks. Hacker 2015 s. 34-35.

8 Ks. esim. Faure — Luth 2011 s. 339.

8 Piha — Liihteenmdiki-Uutela 2014 s. 311-312.

87 K. Piha — Liihteenmdiki-Uutela 2014 s. 310.

8 De Manuel Aramendia — Valiante 2014 s. 4-6; Kahneman — Riepe 1998, s. 52-53;
Kahneman — Slovic — Tversky 1982.

% Lunn 2015 s. 316-318.
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Kognitiiviset vinoumat voidaan jaotella heuristiikkaan, taipumuksiin ja
lavastuksista johtuviin. Heuristiikka on ongelmanratkaisumenetelmi.*
Kyseessi on valmiiden, etukédteen mietittyjen tai hankittujen ratkaisumallien
soveltaminen ongelmanratkaisutilanteissa, joissa pdidtokseen kiytettivi ai-
ka on rajallinen.’! Taipumukset ovat puolestaan ihmiselle yksilollisid tapo-
ja toimia vastoin sitd, miten saatavissa olevan tiedon mukaan kannattaisi
toimia. Taipumuksista yliluottamus, liika optimismi ja omia mielipiteitd
tukevien tietojen suosiminen ovat keskeisimpid kdyttdytymisvinoumia, jot-
ka vaivaavat sijoittajaa ja sijoitustuotteen tarjoajaa. Se, miten asiat on esi-
tetty eli lavastettu, vaikuttaa myos paidtoksentekoon huomattavasti.” Li-
siksi eri vaihtoehtojen yhdistiminen samaan piitokseen vaikuttaa henki-
16iden pidtoksentekoon.”® Psykologit ovat my6s havainneet, ettd sijoitus-
kokemuksella on vaikutusta sijoittajan kiyttdytymiseen.*

% Kahneman 2011; Pélya 1943.

o1 Ks. esim. OECD Consumer Policy Toolkit 2010 s. 42. OECD:n selvityksen mukaan
kidyttdytymistaloustiede on esimerkiksi osoittanut, ettd tehdessddn hankalia pédatoksid
liittyen esimerkiksi monimutkaiseen sijoitusinstrumenttiin kuluttajat alkavat kdyttdd paa-
toksentekonsa avuksi suhteellisen yksinkertaisia toimintatapoja, kuten tietynlaisia nyrkki-
sadntojd. Kuluttajat saattavat liséksi jattdd perustelematta joitain vaihtoehtoja valinnoistaan
pois. On myos mahdollista, etteivit kuluttajat tee vilttdméttd lainkaan padtoksia.

2 Helpoin esimerkki lavastuksen vaikutuksesta nidhddédn, kun lopputuloksia on kaksi,
mutta vain toinen mainitaan kysymyksenasettelussa. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa
sijoittajalla on vain tappion tekemisen todennikoisyys tai voiton saamisen todennikdoisyys.
Jos sijoittajalle sanotaan, ettd hinelld on 10 % mahdollisuus tehdd tappiota, on paitoksen
jakauma erilainen kuin, jos hénelle sanotaan, ettd hinelld on 90 % mahdollisuus tehdéd voit-
toa. Tversky — Kahneman 1986.

% Tversky — Kahneman 1981 s. 454-455. Jos tietty asia esitetddn itsendisesti (kuten esi-
merkiksi se, ettd sijoittajalla sijoittaessaan tiettyyn osakkeeseen on 30 % mahdollisuus teh-
di tappiota), on sijoittajan pditos erilainen kuin, jos eri asioita esitetddn yhdessd, samassa
kontekstissa (esimerkiksi siten, ettd sijoittajalle sanotaan, ettd vaihtoehdossa A hinelld on
70 % mahdollisuus saada voittoa, mutta 30 % tehdd tappiota).

% Sekd pien- etti ammattisijoittajat kirsivit kuitenkin molemmat edustavuusharhasta,
joka tosin ndyttiytyy pien- ja ammattisijoittajille eri lailla. Kun piensijoittaja kirsii hot
hands eli "kuumien kdsien” -harhasta, on ammattilaisen ongelmana nk. gamblers fallacy.
Piensijoittajat ovat usein trendinseuraajia, ja he olettavat, ettd esimerkiksi markkinoiden
kehitys jatkuu samansuuntaisena kuin se on ollut. Nousukauden aikaan nousun uskotaan
jatkuvan, ja laskukauden aikaan puolestaan markkinoiden ajatellaan menevin alamékeen
vastaisuudessakin. Ammattilaisten gamblers fallacy eli uhkapelaajan harha viittaa puoles-
taan siihen, ettd ammattilaiset uskovat trendin kéddntyvin liian usein. Kurssien noustessa
ammattisijoittajat uskovat, ettd pian kurssit taittuvat laskuun, vaikka néin ei vilttimatta
olisikaan. Hyvid esimerkki uhkapelaajan harhasta on klassinen kolikonheittotapaus. Aja-
tellaan tilannetta, jossa tdysin satunnaisessa sarjassa heitetddn kolikkoa, ja sarjassa tulee
usean heiton ajan perikkédin kruunaa. Monesti tdssi tilanteessa tilannetta tarkkailevat hen-
kilot ajattelevat, ettd seuraavalla heitolla “on pakko tulla klaava”, vaikka todennikdisyys
kruunalle ja klaavalle (1/2) on edelleen sama. Hirshleifer 2001 s. 1533-1597; Kahneman
— Riepe 1998, s. 55-56.
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Myos yliluottamus voi vaivata sijoittajia tai sijoitustuotteita tarjoavia
tahoja.” Yliluottamus on yksinkertaisesti taipumus yliarvioida omia kyky-
jd analysoida tietoa ja tehdd sen pohjalta oikeita paitoksid.”® Yliluottamuk-
sen tavoin myo0s liiallinen optimismi®’ on yksi sijoittajien synneistd.” Tai-
pumus véhitelld tai jittdd kokonaan huomioimatta mielipiteet ja tiedot,
jotka ovat omia mielipiteitd ja olettamuksia vastaan, vaikuttaa sijoittajan
padtoksentekoon. Liiallinen usko tehdyn sijoituksen positiiviseen kehityk-
seen voi heikentéd sijoittajan kykyd huomioida esimerkiksi sijoituksen ar-
von heikkeneminen.” Daniel Kahnemanin ja Amos Tverskyn prospektiteo-
riana'® tunnetun péaitoksentekoteorian mukaan sijoittajat kiinnittévit huo-
miota voittoihin ja tappioihin enemmin kuin kokonaisvarallisuuden odo-
tusarvoon. Lisiksi sijoittajien pdédtokset eivit perustu suurimmaksi osaksi
todennékdisyyksiin ja rationaliteetteihin, vaan pikemminkin subjektiivisiin
nikemyksiin. Kahnemanin ja Tverskyn mukaan sijoittajat myos reagoivat
enemmaén tappioon ja tappion karttamiseen kuin riskiin. Sijoittajat tai tuot-
teen tarjoajat eivdat myoskddn valttimattd yksinkertaisesti ymmirrd minka-
lainen riski johonkin tuotteeseen siséltyy.!”! Thmiset eivit myOskdin vltta-
mittd halua néyttdd sitd, ettd he eivit tiedd tai ymmadrra jotain asiaa.'®

Sijoittajien kéyttdytymiseen vaikuttaa myos ankkurointi'® (anchoring),
jolla tarkoitetaan sitd, ettd sijoittajat kiinnittavit huomiota, ankkuroituvat,

% Yliluottamusta esiintyy paljon psykologisissa sijoittajiin kohdistuvissa testeissd. Nof-

singer 2005 s. 14; Kahneman — Riepe 1998 s. 53-54.

% James Montier tutki 2006 salkunhoitajien arvioita omasta suoriutumisestaan. Vastaa-
jista 74 % katsoi suoriutuneensa keskimddrdistd paremmin, ja lopusta 26 %:sta suurin osa
arvioi suoriutuneensa keskiméériisesti. Tulos viittaa siihen, ettd luottamus omiin taitoihin
on alalla suurta. Montier 2006.

97 Ks. esim. Klohn 2009 s. 441-442.

% Tutkimuksissa on osoitettu, etti optimistit myos aliarvioivat sellaisten huonojen tu-
losten tai tapahtumien todennékoisyyden, joihin he eivit voi itse vaikuttaa. Optimistit ovat
taipuvaisia myds yliarvioimaan oman kontrollinsa asioihin ja tapahtumiin, ja aliarvioimaan
sattuman vaikutuksen. Kahneman — Riepe 1998 s. 54.

% Nofsinger 2005 s. 64—68.

10 Kahneman — Tversky 1979 s. 263-289. Prospektiteorian mukaisen hyotyfunktion mu-
kaan henkildiden tuntema tyytyméttomyys on kaksinkertainen heiddn menettdessién tietyn
summan rahaa kuin henkildiden kokema mielihyvi heidédn voittaessaan tdsmilleen saman
summan rahaa. Kahnemanin ja Tverskyn tutkimuksen mukaan henkil6iden riskin kartta-
minen positiivisten lopputulemien eli voittojen kohdalla muuttuu negatiivisten tulemien eli
tappioiden kohdalla riskihakuisuudeksi. Kahneman ja Tversky kutsuvat tétd heijastusvai-
kutukseksi (reflection effect). Sijoittaja arvioi siis usein tuottojen menettémisti riskié kart-
tavasti, mutta tappioiden tekemisti riskihakuisesti. Tversky — Kahneman 1992 s. 297-323;
Kahneman — Knetsch. — Thaler 1990; Tversky — Kahneman 1981 s. 454.

101 Law 2010 s. 24-28. Ks. myos Wuolijoki 2016 s. 296.

12 Minor 2012 s. 1.

13 Ks. esim. Kahneman — Tversky 1974 s. 1128-1130.
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johonkin tiettyyn irrelevanttiin sijoituskohdetta koskevaan informaatioon,
vaikka kyseinen tieto ei vaikuttaisi milldén lailla arvopaperin arvoon.'™
Sijoittajiin vaikuttaa myds muiden tahojen kidyttdytyminen. Laumakdyt-
tiytymiseksi (herd behavior) kutsuttu kdyttdytymismalli voi muuttaa sijoit-
tajan kiyttaytymistd radikaalisti verrattuna siithen, miten sijoittaja kdyttdy-
tyisi, jos toimisi yksin. Laumakéyttdytymisestd oli kyse esimerkiksi insti-
tutionaalisten sijoittajien toiminnasta ennen finanssikriisin puhkeamista
2007-2008 Yhdysvalloissa: monet tahot ostivat CDO-tuotteita tutustumat-
ta niihin, koska muutkin tekivét niin.'> Myos Ville Rantalan tutkimus
Wincapita-pyramidihuijauksen leviimisestd on osoitus siitd, miten suuri
vaikutus kanssasijoittajilla on sijoittajan toimintaan.'%

Rahoitusmarkkinat myos vahvistavat sijoittajien kdyttdytymismalleja.
Sijoittamisessa vaaditaan usein monimutkaiseen ja runsaaseen tietoon pe-
rustuvia paitoksia, jotka on tehtdvd suhteellisen lyhyesséd ajassa. Palaute
paitosten kannattavuudesta tulee vasta jilkeenpdin, ja sitd, mikd meni hy-
vin tai huonosti, voi olla vaikea tulkita.'"”

Euroopan komissio on teettdnyt vuonna 2010 tutkimuksen'?, jossa ky-
syttiin 6 000 kuluttajalta kahdeksasta!® eri EU-jdsenmaasta sijoituspatos-
ten tekemisistd. Tulosten mukaan kuluttajat''” eivit tiedd valttdmaittd edes
rahoitusmarkkinoiden peruskisitteistod ja -konsepteja.''! Sijoitusten riski-
en ymmartdmisessd oli my0ds suuria puutteita. Esimerkiksi melkein 40 %
vastaajista oletti, ettd osakesijoituksissa piddoma on turvattuna aina. Tulos-
ten mukaan sellaiset henkil6t, jotka olivat tutustuneet rahoitusmarkkinoi-
den toimintaan ja sijoitustuotteisiin etukéteen ja pystyivit ymméartamain
sijoituskohteita, tekivit parempia sijoituksia kuin ne sijoittajat, jotka eivit
olleet hankkineet tietoa rahoitusmarkkinoista ja sijoittamisesta. Lisdksi fi-

108

104 Kahneman — Tversky 1974 s. 1128-1130.

195 Davidoff — Hill 2013 s. 601 ss.

106 Rantala 2015. Ks. myos Klohn 2009 s. 443.

107 Ks. esim. Klohn 2009 s. 444.

108 Decision Technology Ltd: Consumer Decision-Making in Retail Investment Services:
A Behavioural Economics Perspective Final Report November 2010.

19 Kyseiset maat olivat Saksa, Iso-Britannia, Ranska, Italia, Ruotsi, Puola, Romania ja
Tsekki.

10" On mielenkiintoista, ettd finanssikriisin jilkeen EU:n lainsdddéntovalmistelussa on
ollut havaittavissa muutos suhtautumisessa sijoittajiin. Kun ennen puhuttiin “piensijoitta-
Jjista”, puhutaan nyt “finanssituotteiden ja -palvelujen kuluttajista”. Moloney 2012 s. 172
ss. Nikokulman muutos voi aiheuttaa joitakin ongelmia, silld siind saattaa hdmirtyd si-
joittamisen merkitys nimenomaisesti riskin ottamisena seké rahoitusmarkkinoiden toimin-
nan kannalta, Moloney 2012 s. 190-193. Rudanko on todennut jo 1998, ettd jos sijoittaja
ymmdrretddn sijoitushyddykkeiden kuluttajaksi, sijoittajansuoja on kisitteellisesti ldhelld
kuluttajansuojaa, Rudanko 1998 s. 61 ss.

1 Néin myos Inderst — Ottaviani 2012 s. 2309.

138



TUTUSTU, YMMARRA JA PAATA — SIJOITTAJAN ...

nanssialaa enemmin tuntevat asiakkaat hakevat useiden tutkimusten mu-
kaan enemmin neuvontaa koskien sijoitustuotteita ja -vaihtoehtoja.''? Ko-
mission kyselyn mukaan ainoastaan 48 % vastaajista kertoi saaneensa
omasta mielestiiin tarpeeksi informaatiota sijoitustuotteista ennen sijoitus-
padtoksen tekemistd.!'> Myos muissa tutkimuksissa on todettu, etteivit
kuluttajat ota oma-aloitteisesti selvdd sijoitustuotteista; esimerkiksi auton
valintaan kéytetddn paljon enemmin aikaa kuin sijoitustuotteen tai asunto-
lainan valitsemiseen.''* Kuluttajat my6s luottavat hyvin paljon siihen, miti
sijoitustuotteen myyjd sanoo. Myyjien intressit voivat kuitenkin olla esi-
merkiksi palkkioiden takia toisenlaiset kuin sijoitustuotetta etsivdn kulutta-
jan.!''s Toisaalta asiakkaiden tyytyviisyydelld annettuun sijoitusneuvon-
taan ja paitoksenteolla ei vilttdmaittd ole mitddn tekemistd sijoitusneuvo-
jen ja annetun tiedon kanssa, vaan esimerkiksi tuotteen tarjoajan ystivélli-
syydelld ja olemuksella voi olla vaikutusta sijoittajien paitoksentekoon.''®
Kuluttajien perustietimystaso esimerkiksi matematiikassa tai kriittisessi
lukutaidossa voi olla heikompi kuin on kuviteltu.!'” Vaikka materiaalia
olisi saatavilla, kuluttajat usein allekirjoittavat lukematta ja tutustumatta
materiaaliin. Tiedonantovelvoitteilla ei voida taata sitd, ettd kuluttajat toi-
misivat rationaalisesti itse ja tutustuisivat annettuihin aineistoihin.''®

3.3 Tuleeko lainsiditijian puuttua sijoittajien kayttaytymiseen?

Pitddko sijoittajien kdyttdytymistd ohjata? Vai pitdisiko sijoittajien itse ot-
taa vastuu siité, etteivit he lue annettua materiaalia? Eiko nyt tehdi jo tar-
peeksi, kun palvelun tarjoajalla on laaja tiedonantovelvoite? Kiyttdytymis-

12 Inderst — Ottaviani 2012 s. 239 viitteineen.

113 Decision Technology Ltd 2010 s. 383-387.

14 Minor2012s. 2.

15 Ks. Synovate Ltd: Consumer Market Study on Advice within the Area of Retail In-
vestment Services — Final Report Prepared for: European Commission, Directorate-General
Heath and Consumer Protection, 2011. Ks. my06s Inderst — Ottaviani 2012 s. 239-244. Li-
siksi on muistettava, ettd erilaiset kiyttdytymismallit koskevat myos tuotteen tarjoajia. Har-
vardin yliopiston professori Mullainathan teki kéyttidytymistaloustieteellisen tutkimuksen,
jossa tarkoituksena oli koeostoksin selvittdd, millaista tietoa arvopaperinvilittdjit antavat
rahastoista. Tutkimuksessa kivi ilmi, ettd sijoitusneuvojat ohjaavat asiakkaita korkean ris-
kin sijoituskohteisiin, vaikka asiakkailla olisi matalan riskin sijoittajaprofiili. Tamé johtui
siitd, ettd sijoitusneuvojat saivat paremmat korvaukset (kulut ovat korkeampia korkeariski-
sissd tuotteissa) myydessdin riskipitoisempia tuotteita, Mullainathan 2011.

16 Oehler — Werner 2009 s. 91-93.

7 European Commission: Consumer Empowerment in the EU, SEC (2011), 469 Final
2011.

"8 Faure — Luth 2011 s. 338 viitteineen ja s. 349-350.
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taloustieteen kritisoijat tuovat esille, ettd havainnot empiirisistd kokeista
ihmisten kdyttdytymisestd kohdistuvat usein tietynlaiseen kontekstiin, ku-
ten tiettyihin tuotteisiin tai ihmisryhmiin.'"® Kéyttdytymistaloustieteellis-
ten tutkimustulosten huomioon ottamisesta lain sddtdmisessi ja soveltami-
sessa on erilaisia nikemyksid. Yhtédaltd on esitetty, ettd lainsdadinnossa
pitédisi ottaa huomioon ihmisten kiyttiytyminen.'?® Toisaalta mikéli lain-
sdddidnnossd huomioitaisiin ihmisten tosiasiallinen kdyttdytyminen, on
huolenaiheena esitetty muun muassa, ettd ihmisten toimintoja alettaisiin
ohjailla liikaa ja esimerkiksi sijoittajien kohdalla timaé tarkoittaisi jopa sité,
ettd sijoittajien “oikeus tehdd itsestddn tyhmid” vesittyisi.'?!

Yksi kédyttaytymistaloustieteen keinoista on kidytinnossé ns. tuuppaami-
nen (nudging), jossa ihmistd pyritdin tamidn piddtoksentekoympiristod
muokkaamalla esimerkiksi tietyin ohjeistuksin samaan tekemiin toivotut
valinnat ja péitokset.”” Tiedonantovelvollisuudet ja erilaiset varoitukset
ovat tuuppaamisen keinovalikoimassa. Tutkimusten mukaan tuuppaami-
nen toimii parhaiten silloin, jos se on pienimuotoista.'** Tuuppaamisen
ideana on, ettd tekijii, kuten sijoittajaa, ei suoraan kielletd ja madritd, vaan
tekijin padtoksenteko-oikeus siilyy edelleen.!?* Tuuppaamista on kritisoitu
siitd, ettd se vihentdd ihmisten omaa toimintavalmiutta ja kykyéa tehda péa-
toksid. Siitd siind ei ole kuitenkaan kyse, vaan tuuppaamisella pyritdidn
vaikuttamaan esimerkiksi ithmisten kidyttdytymisvinoumiin- ja taipumuk-
siin.'®

Sijoitustuotteiden tarjoajan tiedonantovelvollisuuden tarkoituksena on,
ettd sijoittaja ymmirtid, mistd tuotteessa on kysymys ja tekee itsendisesti
sijoituspditoksen, jossa ottaa samalla riskin sijoituksen menettimisesti.
Tidssédkidn ei ole tavoitteena se, etteiko sijoituksia tehtdisi. Sijoituspadtos-
ten pitdd kuitenkin perustua annettuun tietoon ja ymmirrykseen annetusta
informaatiosta. Mikili informaatio on selkedd ja ymmérrettdvid, voidaan
vilttdd useita riitoja sijoittajien ja tuotteen tarjoajien vililld. Timéa parantaa
sijoittajien ja kuluttajien luottamusta rahoitusmarkkinoiden toimintaan,
vihentdd turhia kulua ja riskejd ja tehostaa rahoitusmarkkinoiden toimin-
taa.

"9 Faure — Luth 2011.

120 Ks. esim. Arsalidou 2012.

121 Klohn 2009 s. 437-439. Kisitettd on kiyttinyt Louis Loss ensimméisen kerran, Loss
1963 s. 53.

122 Faure — Luth 2011 s. 346-347; Thaler — Sunstein 2008 s. 81-100.

12 Ali — Ramsay — Read 2014 s. 298 ss.

124 Sunstein 2015 s. 207.

125 Sunstein 2015 s. 208-210.
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4 SIJOITTAJAN SELONOTTOVELVOLLISUUS — MITA
SE TARKOITTAA?

4.1 Mihin selonottovelvollisuus kohdistuu?

Sijoittaja voi tilanteesta riippuen toimia epérationaalisesti erilaisten kéyt-
tdytymisvinoumien tai ldhipiirin toimien ohjatessa hdnen toimintaansa.
Mutta mitid sijoittajalta vaaditaan ennen sijoituspdédtoksen tekemistd? Mitd
sijoittajan selonottovelvollisuus tarkoittaa?

Sopimusoikeuden yleisien oppien mukaan sopimusosapuolille asetetaan
yleensd jonkinasteinen selonottovelvollisuus toisen sopimusosapuolen an-
tamista tiedoista.'””® On huomioitava, ettei selonottovelvollisuus ole velvoite
velvoiteoikeudellisessa mielessd, vaan kyseessd on erdidnlainen toiminta-
tapaodotus. Selonottovelvollisuudessa on yksinkertaisimmillaan kyse siité,
ettd sijoittajan on tutustuttava hinelle ennen sijoituksen tekemistd annet-
tuun materiaaliin. Jos sijoittaja ei tétd tee, hdn kantaa itse riskin siité, ettei
voi myohemmin menestyd asiaa koskevassa riidassa. Tami tarkoittaa sitd,
ettd jos sijoittaja ei ole esimerkiksi lukenut annettua materiaalia eiké ole
siten ennen sijoituksen ostamista huomannut, ettd sijoitustuotteeseen liit-
tyy riski pddoman menettimisestd, hdn ei voi vedota tuotteen tarjoajan
tiedonantovelvollisuuden laiminlyOntiin, jos annetuista materiaaleista on
kiynyt selkedsti ilmi se, ettei tuote ole ollut pddomaturvattu. Sopimusoi-
keuden oletuksena on, ettd selonottovelvollisuus on itsestddn selvd asia.
Tuotteen tarjoajille asetettavat laajat tiedonantovelvoitteet on saadetty silld
olettamuksella, ettd rationaalisesti toimiva asiakas itse tutustuu annettuun
aineistoon eiké lakiin ole kirjattu sijoittajalle velvollisuutta tutustua annet-
tuun materiaaliin. Mikili selonottovelvollisuus laiminlyddddn, menettdd
asiakas kuitenkin usein mahdollisuutensa vedota sellaiseen seikkaan, josta
hinen olisi itse pitdnyt ottaa selvai.

Selonottovelvollisuus on olemassa — oli kyseessi arvopaperi- tai vakuu-
tustuote. Hallituksen esityksessd vakuutussopimuslaiksi todetaan, ettd va-
kuutuksenottajan on kohtuullisella huolellisuudella perehdyttivd vakuu-
tuksenantajalta saamaansa informaatioon.'”” Vakuutuksenottajalla on siis

126 Ks. esim. Norros 2009 s. 377 viitteineen. Selonottovelvollisuuden teoreettisista 1dh-

tokohdista ks. Wuolijoki 2009 s. 336-343. K. Hoppu kayttid Kisitettd sijoittajan huolelli-
suusvelvoite, joka pitédd sisédlladn myos selonottovelvollisuuden, K. Hoppu 2009 s. 255-257.
127 Jos vakuutuksenottajalle syntynyt viéré kiisitys johtuu esimerkiksi siité, ettei hin ollut
kohtuullisen huolellisesti perehtynyt saamiinsa tietoihin, hiin ei voi vedota VSL 9 §:édin. Va-
kuutuksenottaja ei myoskédn voi vedota markkinointitietoon, jonka hén tiesi virheelliseksi.
HE 114/1993 vps. 29.
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velvollisuus tutustua vakuutuksenantajalta saamaansa aineistoon ja lukea
se kohtuullisella huolellisuudella. Vakuutuksenottaja ei voi vedota sellai-
seen seikkaan, joka hénelld pitiisi olla tiedossa, mutta johon hén ei ole tu-
tustunut. Jos vakuutuksenottaja ei ole ennen vakuutussopimuksen solmi-
mista tutustunut saamaansa aineistoon'?®, hin ei voi saada vakuutuksenan-
tajaa vastuuseen sellaisesta seikasta, joka hédnen olisi pitdnyt tietdd. Arvo-
paperituotteiden osalta sijoituspalvelulaissa tai sen lainvalmisteluasiakir-
joissa ei ole asiasta mainintaa, mutta vastaava velvollisuus on my0s arvo-
paperituotteissa sopimusoikeuden yleisten oppien perusteella. Velvollisuus
tutustua annettuun aineistoon tarkoittaa siis tarkemmin sanottuna siti, etta
annetut tiedot, sopimus, sitovat ilman niiden lukemistakin.'*

Selonottovelvollisuuden laiminlyonti ilmenee yleensé tilanteessa, jossa
asiakas vdittdd, ettd tuotteen tarjoaja on joko jollakin tavoin laiminlyonyt
tiedonantovelvollisuutensa, laiminlydnyt arvopaperituotteissa sijoittajan
sijoittajaprofiilin selvittdmisen tai myynyt asiakkaalle esimerkiksi sellai-
sen arvopaperituotteen, joka ei ole sopinut timén sijoittajaprofiiliin. Mo-
nesti sijoitustuotteiden riitatilanteet ovat liittyneet samankaltaisiin, usein
toistuviin kysymyksiin, kuten tuotteen riskipitoisuuteen, padomaan, tuot-
toon ja kuluihin liittyviin epdselvyyksiin. Kun finanssimarkkinoilla tuot-
teen tarjoajille on asetettu laaja tiedonantovelvollisuus, tarkoittaa se myos
sitd, ettei sijoitustuotteen ostajalla ole oma-aloitteista selonottovelvolli-
suutta sijoitustuotteen tai sopimuksen sisillosté.!*° Tiedonantovelvollisuus
siis supistaa selonottovelvollisuutta.'*’ Mikili sijoittaja on laiminlyonyt
velvollisuutensa tutustua annettuun materiaaliin, han kantaa tidlloin vas-
tuun siitd, ettei tule menestymédn mahdollisessa asiaa koskevassa riitati-
lanteessa.'** Vastaavasti jos tuotteen tarjoaja on laiminlydnyt lain mukaisen
tiedonantovelvollisuutensa, timé ei voi vedota tuotteen ostajan selonotto-
velvollisuuden laiminlyntiin.

128 Vakuutussopimus syntyy usein siten, ettd vakuutuksenottaja vierailee vakuutusyhtion tai

esimerkiksi vakuutusyhtion asiamieheni toimivan pankin konttorissa. Hén saa sieltd vakuu-
tustarjouksen, mahdollisesti sopimusehdot ja tuote-esitteen. Jos vakuutuksen hakija on tyy-
tyviinen sopimukseen, kehottaa vakuutuksenantaja tai timin edustaja vakuutuksen hakijaa
allekirjoittamaan vakuutushakemuksen ja ldhettdmiin sen yhtioon. Se, ettéd tuleva vakuu-
tuksenottaja ldhettédd allekirjoitetut asiakirjat, on vahva indisio siitd, ettd timé on tutustunut
sopimukseen ja sen ehtoihin ja hyviksyy ne.

12 Wuolijoki 2009 s. 344.

130 Sijoittajan ei siis tarvitse mennd sijoituspalveluyrityksen tai vakuutusyhtion tiskille,
ja kysya yksityiskohtaisia kysymyksid tuotteista — riittdd, ettd hin osoittaa kiinnostuksensa
sijoittamisesta. Yleisesti vastuun jakautumisesta Hemmo 2007 s. 296-297.

B Wuolijoki 2009 s. 333-334.

132 Ks. esim. Wuolijoki 2009 s. 334.
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Sijoittajan selonottovelvollisuuteen on otettu kantaa sekéd oikeus- ettd
lautakuntien ratkaisukdytdnnossd'*. Tapauksessa KKO 2011:5'3* korkein
oikeus on hallituksen esityksen mukaisesti todennut, ettd vakuutuksenotta-
jan voidaan edellyttdd tutustuvan kohtuullisella huolella hénelle toimitet-
tuun kirjalliseen aineistoon.' Sekid Arvopaperilautakunnassa ettd Vakuu-
tuslautakunnassa on késitelty useita sijoitusten myyntitilanteisiin liittyvid
tiedonantovelvollisuuskysymyksid, joiden kisittelyssd lautakunnat ovat
ottaneet kantaa myos sijoittajien selonottovelvollisuuteen lyhyesti. Vakuu-
tuslautakunnan mukaan vakuutussopimuslain mukainen vakuutuksenanta-
jan tiedonantovelvollisuus ei poista vakuutuksenottajan velvollisuutta itse-
kin perehtyé tekeilld olevan vakuutussopimuksen sisdltoon. Mikili hén ei
néin tee, hdn on lain mukaan ldhtokohtaisesti itse vastuussa tidstd mahdol-
lisesti aiheutuvista oikeudenmenetyksisté tai vadrinkésityksistd.'*® Vakuu-
tuslautakunnan mukaan vakuutuksenottajan on perehdyttivd annettuun
materiaaliin asianmukaisella huolellisuudella, normaalilla huolellisuudel-
la tai huolellisesti.'”’

133 Vakuutuslautakunta ja Arvopaperilautakunta ovat osa finanssialan sopimuspohjaista

organisaatiota, johon kuuluvat edelld mainittujen lisdksi Vakuutus- ja rahoitusneuvonta ja
Pankkilautakunta. Lautakuntien tehtidviné on edistdd hyviéd vakuutus-, pankki- ja arvopa-
perimarkkinatapaa finanssisektorin toiminnassa antamalla ratkaisusuosituksia palvelun
tarjoajien ja asiakkaiden vilisiin erimielisyyksiin. Vakuutuslautakunta antaa ratkaisusuo-
situksia mm. vakuutuksenottajan lautakunnalle esittimistd vakuutussuhteeseen liittyvisti,
lain ja vakuutusehtojen tulkintaa ja soveltamista koskevista erimielisyyksistd. Arvopaperi-
lautakunta antaa ratkaisusuosituksia ei-ammattimaisten asiakkaiden ja palvelun tarjoajien
lautakunnalle esittdmistd erimielisyyksistd. Ks. lisdd Finanssialan sopimuspohjaisen asia-
kasorganisaation ohjesddnto.

134 Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2011:5 oli kyse sijoitussidonnaisen vakuu-
tuksen tarjoajan tiedonantovelvollisuuden tdyttymisestd vakuutuksenottajalle ennen sopi-
muksen solmimista. Tapauksessa B:n puolisot olivat sijoittaneet sddstohenkivakuutukseen,
jonka vakuutussdédston arvo oli sidottu rahastoihin. B:n puolisot menettivit suuren osan
sijoittamastaan pddomasta ja oikeuden ratkaistavana oli, oliko vakuutuksenottajille ollut
ennen sopimuksen solmimista selvid, ettd he voivat menettdd jopa koko pddomansa. Ta-
pauksen analysoinnista, ks. Norio-Timonen 2011a s. 42-53 ja Norros 2011 s. 799-809.

135 KKO 2011:5, perustelujen kohta 17. Korkein oikeus on piétynyt kuitenkin ratkaisus-
saan siithen lopputulokseen, ettei B:n puolisoille toimitettu kirjallinen aineisto vakuutuksen
sijoitusriskistd ole riittdnyt tdyttimiin vakuutuksenantajan tiedonantovelvollisuutta. Kui-
tenkin koska B:n puolisot ovat sijoittajina olleet kokeneita, korkein oikeus on katsonut,
ettd puolisoille annetut suulliset tiedot vakuutuksen riskistd ovat riittineet tdyttimaédn va-
kuutussopimuslain mukaisen tiedonantovelvollisuuden. Tilld hetkelld tilanne on erilainen
siind suhteessa, ettd oikeusministerion antaman henkivakuutusasetuksen mukaan henkiva-
kuutuksen ottajalle on annettava kirjallisesti asetuksen mukaiset tiedot ennen sopimuksen
solmimista.

136 Ks. esim. VKL 148/2009.

37 Ks. esim. ratkaisut VKL 149/2009, VKL 310/2012 ja VKL 8/2009.
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Vastaavasti Arvopaperilautakunta on todennut, ettd asiakkaalla itselldin
on myos velvollisuus tutustua hinelle annettuihin asiakirjoihin seké tehdd
tarkentavia kysymyksiid episelviksi jddneistd seikoista.'*® Sijoittajan vas-
tuulla on tutustua riittévdsti kaikkeen saamaansa aineistoon.'* Arvopape-
rilautakunta on muun muassa katsonut, etté jos sijoitusrahastosta on annet-
tu asiakkaalle rahaston sddnnot, perehtymistid sdantoihin voidaan pitdd
asiakkaalta kohtuudella odotettavissa olevana toimenpiteend osana sijoi-
tuskohteisiin perehtymista.'*°

4.1.1 Tiedonantovelvollisuuden toteuttaminen kirjallisesti

Sekd korkeimman oikeuden ettd lautakuntien ratkaisut osoittavat, ettd si-
joittajan selonottovelvollisuus kohdistuu kiytdnnossd kaikkeen tuotteen
tarjoajan antamaan materiaaliin. Kuten edelld on jo todettu, monet tuotteen
tarjoajan tiedonantovelvollisuuteen liittyvit riidat koskevat sijoitustuotteen
perusominaisuuksia. Sijoituspddtokseen vaikuttavat monesti kysymykset
sijoituksen riskipitoisuudesta, pddoman menettimisen mahdollisuudesta,
tuotto-odotuksesta, kuluista ja tuotteen verotuksellisesta kohtelusta. Samat
kysymykset nousevat esille tiedonantovelvollisuutta koskevissa riidoissa:
sijoittaja on voinut viittdd, ettd tuotteen tarjoaja on laiminlyonyt tiedonan-
tovelvollisuutensa ja jéttidnyt kertomatta tai antanut harhaanjohtavan kuvan
tuotteeseen liittyvistd riskistd, kuten pddoman menettimisestd tai tuot-
to-odotuksista.

Tiedonantovelvollisuus voidaan tiyttdd sekd vakuutuksissa ettd arvopa-
perituotteissa puhtaan kirjallisesti. Oikeusministerion henkivakuutusase-
tuksen'¥! johdosta sijoitussidonnaisissa vakuutuksissa on annettava kirjal-
lisesti tietyt keskeiset sopimukseen liittyvit asiat. Tami korostaa entises-
tddn sijoittajan oma-aloitteista selonottovelvollisuutta, sillé sijoittajan pitdd
tutustua annettuun aineistoon. Sijoituspalvelulain 10:5.4:n mukaan osa
annettavista tiedoista on annettava ei-ammattimaiselle asiakkaalle pysyvdl-
ld tavalla eli kdytinnossd esimerkiksi kirjallisesti'*?. Ammattimaiselle asi-

138 Ks. esim. APL 13/2013.

139 Esim. APL 17/2013 ja APL 28-30/2011.

140 Néin APL 5/2010.

141 Oikeusministerion asetus henkivakuutuksesta annettavista tiedoista 177/2011.

142 Pysyvilli tavalla” tarkoitetaan sité, ettd tiedot on annettava siten, ettd ne osoite-
taan asiakkaalle henkilokohtaisesti joko kirjallisesti tai muulla pysyvilld tavalla siten, ettid
asiakas voi sdilyttdd, tallentaa ja toisintaa ne muuttumattomina tai siten, ettd tiedot ovat
saatavissa sijoituspalveluyrityksen internetsivuilla niin kauan kuin asiakkaan voidaan olet-
taa niitd tarvitsevan. Tiedot voidaan antaa muulla pysyvilléd tavalla kuin kirjallisesti vain,
jos tietojen antaminen tdlld tavalla on asianmukaista sijoituspalveluyrityksen ja asiakkaan
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akkaalle annettavien tietojen esittimis- ja antamistapaa ei ole sddnnelty.
Jos tuotteesta annetaan tietoa ammattimaiselle asiakkaalle seké suullisesti
ettd kirjallisesti, kohdistuu selonottovelvollisuus kokonaisuudessaan an-
nettuihin tietoihin.!#

4.1.2 Tiedonannon puutteellisuus tai ristiriitaisuus

Miten sitten pitdisi arvioida tilannetta, jossa sijoittajalle on annettu mate-
riaalia, mutta jokin olennainen tieto on jdidnyt puuttumaan? Lihtokohtana
on, ettd sijoittajan selonottovelvollisuuteen ei kuulu se, ettd sijoittajan tuli-
si oma-aloitteisesti tietdd, mitd materiaalia hdnelle tulisi antaa. Kari Hoppu
on esittdnyt, ettd mikili vakuutuksenottaja huomaa, ettd esimerkiksi tuote-
seloste on jdinyt pois annetusta materiaalista, hdnen tulee tiedustella puut-
tunutta asiakirjaa vakuutuksenantajalta.'** Tilanne voi olla esimerkiksi sel-
lainen, etti tuoteselosteessa on tuotu esille sijoitussidonnaiseen vakuutuk-
seen liittyvé riski vakuutussdéston arvon alenemisesta. Olli Norros pitdé
kantaa perusteltuna sen johdosta, ettd jos asiakas on ymmartédnyt, ettd va-
kuutuksessa on ollut kyse vilillisestd arvopaperisijoituksesta, pitédisi huo-
lellisen sijoittajan olla kiinnostunut oma-aloitteisesti kyseisen sijoitustuot-
teen riskistd." Mikili luovutetusta materiaalista tai olosuhteista ei voi
padtelld, ettd annetusta materiaalista puuttuu jotain, asiakkaalla ei ole vel-
vollisuutta tietdd tai huomata titd. Jos asiakas on allekirjoittanut vakuutus-
sopimuksen tai muun sijoitustuotetta koskevan asiakirjan, kuten merkinti-
lomakkeen, jossa luetellaan hiinelle annetut asiakirjat, on perusteltua vaatia
asiakkaalta huomion kiinnittimisti siihen, ettid jokin mainituista asiakir-
joista puuttuu.

Vaikka sijoitussidonnaisissa vakuutuksissa vakuutuksen hakijalle sekd
ei-ammattimaisille arvopaperisijoittajille on annettava tiedot sijoituksesta

vilisen liiketoimen toteuttamisen yhteydessi ja asiakas on valinnut tiedon toimittamisen
tdlld tavalla (SPL 10:1.2 §). Asiakkaan suostumuksella tiedot voidaan antaa asiakkaalle si-
joituspalveluyrityksen internetsivuilla ilman, ettd ne on osoitettava asiakkaalle henkilokoh-
taisesti, jos se on asianmukaista sijoituspalveluyrityksen ja asiakkaan vilisen liiketoimen
toteuttamisen yhteydess ja tiedot ovat saatavilla niin kauan kuin asiakkaan voidaan olettaa
niitd tarvitsevan.

143 Vaikka Arvopaperilautakunta ei kisittelekdin ammattimaisten asiakkaiden valituksia,
on lautakunta lausunut myos suullisen tiedonannon osalta ennen kuin MiFIDin mukainen
”pysyvilld tavalla” annettu tiedonantovelvollisuus tuli voimaan. Arvopaperilautakunnan
mukaan pankin tai muun sijoituspalveluyrityksen tiedonantovelvollisuuden tiyttdmistd ar-
vioidaan kokonaisuutena, jossa otetaan huomioon seki kirjallisesti ettd suullisesti annetut
tiedot, ks. esim. APL 28-30/2011.

144 K. Hoppu 2004 s. 320.

145 Norros 2009 s. 381-382.
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kirjallisesti, tai arvopaperituotteissa muulla ’pysyvilla tavalla”, tilanne voi
kiytannossd olla sellainen, ettd kirjallisen materiaalin liséksi tuotteen tar-
joaja antaa suullista informaatiota tuotteesta. Miten tulisi arvioida tilan-
netta, jossa tuotteen tarjoaja on antanut tuotteesta suullisesti eri tietoja kuin
kirjallisesta materiaalista kdy ilmi? Tuotteen tarjoaja on voinut suullisesti
kuvata tuotteen olevan matalariskinen, kun taas tuote-esitteessé tuotetta
kuvataan korkeariskiseksi. Ldhtokohtaisesti sijoittaja ei voi tietdd, mika
annetusta tiedosta on paikkansapitdvdd eikd hineltd titd padsdantoisesti
voitane vaatia.'* On esitetty, ettd asiakkaalla voi olla velvollisuus huoma-
ta, jos hinelle suullisesti annettu informaatio poikkeaa kirjallisesta mate-
riaalista.'"’

Arvopaperilautakunnan tapauksessa APL 7/2014 oli kyse asiakkaalle
annetusta osakesertifikaattien erdintymisesti koskevasta oikeasta infor-
maatiosta. Sertifikaatti on pankin tai rahoitusyhtion liikkeeseen laskema
arvopaperi, jonka arvo miiridytyy kohde-etuuden arvonkehityksen pe-
rusteella, tissd tapauksessa kohdeosakkeiden arvon perusteella. Lauta-
kunta katsoi, ettd asiakkaalle oli puhelimessa suullisesti annettu har-
haanjohtavaa tietoa sertifikaatin kaupankidynnin lopettamisesta. Asiak-
kaalle oli nimittdin kerrottu, ettd kaupankdynti voidaan lopettaa ainoas-
taan, mikéli kohdeosakkeen arvo putoaa pdivéssid 33 % tai yhtio joutuu
konkurssiin. Tuotteen ehtojen mukaan liikkeeseenlaskijalla oli kuiten-
kin oikeus paittdd kaupankdynnin lopettamisesta milloin tahansa. Anne-
tun informaation seurauksena ja informaatioon perustuvan toimintansa
vuoksi asiakas oli kdrsinyt sijoitustappion. Lautakunta katsoi, ettd asia-
kas on voinut luottaa saamaansa suulliseen informaatioon, vaikka hianel-
le annetussa esitteessi oli ollut oikeaa tietoa sertifikaattien myymisesta.

Vaikka tapauksessa ei olekaan kyse tiedonannosta ennen sijoitustuotteen
ostamista, on se silti tutkimusaiheen kannalta mielenkiintoinen. Vaikka si-
joittajalle oli annettu kirjallisesti sijoitusta koskevat oikeat tiedot ennen
sopimuksen solmimista, suullinen tiedonsaanti on riittdnyt ohittamaan ta-
min. Vaikka edelld mainittu tapaus on hieman erilainen kuin tilanteet,
joissa tiedonantovelvollisuutta tiytetddn ennen sijoituksen tekemisti, ta-

146 Vakuutusten osalta samansuuntaisesti E. Hoppu — Hemmo 2006 s. 47-48. E. Hopun ja
Hemmon mukaan tilanteessa, jossa vakuutuksenottajalle annettu kirjallinen aineisto antaa
ristiriitaisen kuvan vakuutussopimuksen siséllostd, tulee suurempi painoarvo antaa yksilol-
liselle vakuutustarjoukselle ja muulle asiakaskohtaiselle aineistolle kuin vakiomuotoiselle
esiteaineistolle (ndin myds VKL 636/2004). Mikili yksilollinen aineisto on virheellisti,
mutta vakiomuotoinen esiteaineisto paikkansa pitdvid, ei vakuutuksenantaja voi vedota tie-
don oikeellisuuteen. E. Hoppu — Hemmo 2006 s. 48.

4T Wuolijoki 2009 s. 457.
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pauksen perusteella voitaneen péaitelld, ettd ennen sijoituksen tekemistd
sijoitustuotteesta annettu suullinen informaatio mennee kirjallisen infor-
maation edelle, mikili annettu suullinen informaatio pystytdan naytolla,
kuten keskustelun nauhoituksella, osoittamaan.

Tilanteen arviointiin voi vaikuttaa se, missi ja minkélaisessa muodossa
“oikea” tieto on annettu. Jos tieto on ollut helposti havaittavissa esimerkik-
si tuote-esitteen ensimmaiselld sivulla, on perusteltua, ettd asiakas on tu-
tustunut kirjalliseen aineistoon kohtuullisella huolellisuudella. Edelld mai-
nitussa tapauksessa ei ole otettu kantaa siithen, minkilainen esite on ollut
tai onko oikea tieto ollut kohtuudella 16ydettédvissa. Jos tieto on ollut oleel-
lista sijoittajan sijoituspditdksen tekemisen kannalta ja “oikea” tieto ei ole
helposti 16ydettdvissd tai huomattavissa lukuisten asiakirjojen seasta, saa
suullinen tiedonanto suuremman merkityksen eiké sijoittajalta ole voitu
vilttimattd edellyttdd oikean tiedon I0ytamistd annettujen asiakirjojen jou-
kosta, silld hédnelld on oikeus luottaa tuotteen tarjoajan sanaan, kuten myos
ratkaisu APL 7/2014 osoittaa. Jos tieto koskee sijoituspéddtoksen kannalta
merkittividd asiaa, voidaan asiaa koskevan suullisen tiedonannon katsoa
jopa rinnastuvan velvollisuuteen korostaa ankaria ja ylléttiavia ehtoja. Var-
sinkaan kokemattomat sijoittajat tai johonkin uuteen sijoitustuotteeseen
sijoittavat henkilot eivit vélttimittd ymmarra tuotteisiin sisdltyvid riskeja.
Sen vuoksi on tdrkedd, ettd tuotteen tarjoajat korostavat myyntitilanteessa
tuotteisiin liittyvid olennaisia perusasioita.

Toisaalta se, ettd sijoitussidonnaisissa vakuutuksissa vaaditaan henkiva-
kuutusasetuksen mukaisesti kirjallista tiedonantoa ja ei-ammattimaiselle
arvopaperiasiakkaalle on myd6s annettava tiedot kédytdnnossi kirjallisesti,
viittaa siihen, ettd asiakkaan itseniistd selonottovelvollisuutta on haluttu
tukea. Tilannetta voidaan arvioida hieman eri tavoin, jos kirjallista tiedonan-
tovelvollisuutta ei vaadita. Kirjallista tiedonantoa ei vaadita kapitalisaati-
osopimuksissa.'*® Téllaisissa tuotteissa suullisella tiedonannolla on koros-

148 Ks. oikeusministerion muistio 3.2.2011 ”Ehdotus oikeusministerion asetukseksi hen-

kivakuutuksesta annettavista tiedoista” s. 1. Oikeusministerion asetus henkivakuutuksesta
annettavista tiedoista 177/2011 perustuu vakuutussopimuslain 9 a §:n 1 momenttiin. Ko.
momentti sisdltdd valtuutuksen siitéd, ettd oikeusministerion asetuksella voidaan antaa tar-
kempia sdinnoksid vakuutus- ja jilleenvakuutustoiminnan aloittamisesta ja harjoittamisesta
annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2009/138/EY 183-185 artiklassa
mainittujen tietojen ilmoittamisesta. Solvenssi II -direktiivin 185 artiklan 6 kohdan mukaan
henkivakuutusta koskevat tiedot (artiklan 1-5 kohdat) on annettava vakuutuksenottajalle
kirjallisesti. Artiklassa viitataan yleisesti henkivakuutukseen, joka Solvenssi II -direktiivin
II liitteessd olevan henkivakuutusluokkajaon mukaan viittaa myos kapitalisaatiosopimuk-
seen. Siten nayttéisi siltd, ettd kirjallisuusvaatimusta olisi noudatettava myds kapitalisaati-
osopimuksissa. Vakuutussopimuslain 4 a §:n mukaan kapitalisaatiosopimukseen sovelletta-
viin sddnnoksiin ei kuitenkaan sisilly 9 a §. Kansallinen lainsdddédntomme néyttéisi olevan
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tunut merkitys, silld tuotteen tarjoaja voi tdyttdd tiedonantovelvoitteensa
periaatteessa puhtaasti suullisesti'*.

4.1.3 Tiedonannon virheellisyys ja harhaanjohtavuus

Seuraavaksi késittelen kahta korkeimman oikeuden tapausta, jotka koske-
vat tiedonantovelvollisuuden virheellisyyttd ja harhaanjohtavuutta ja ovat
mielenkiintoisia my0s tdmin tutkimuksen aiheen kannalta.

Korkeimman oikeuden tuoreessa tapauksessa KKO 2015:93 on kysy-
mys sijoitustuotteen tarjoajan tiedonantovelvollisuudesta ja sijoittajan se-
lonottovelvollisuudesta. Tapausta voidaan tarkastella monesta nikokul-
masta'>. Tassd tutkimuksessa mielenkiinto kohdistuu erityisesti tapauk-
sesta ilmeneviin sijoittajan huolellisuusvelvoitteeseen.

Tapauksessa A oli sijoittanut 500 000 euroa kansainvélisen rahoitusyhtion
liilkkeelle laskemaan obligaatioon, jota oli A:lle markkinoitu B Oy:n jir-
jestimdssd  sijoitustilaisuudessa pddomaturvattuna. A:lle annetussa
markkinointiesitteessd ei ollut ollut mainintaa liikkeeseenlaskijan mak-
sukyvyttomyyteen liittyvista liikkeeseenlaskijariskistd, mutta kyseises-
sd esitteessd oli todettu, ettei obligaatioon tullut sijoittaa ilman, ettd oli
tutustunut tuotteen arvopaperimarkkinalaissa (495/1989) tarkoitettuun
esitteeseen. Markkinointiesitteessd obligaation on kerrottu olevan
100-prosenttisesti  pddomaturvattu. Lisdksi sijoitustilaisuudessa
esitetyssdé ~ PowerPoint-kalvosarjassa  tuotetta  on  esitelty
pddomaturvattuna. Sen sijaan lain mukaisesta, 217-sivuisesta
englanninkielisestd, rahoitusmarkkinaviranomaisen hyviksymasti esit-
teestd liitkkeeseenlaskijariski olisi ilmennyt. A ei ollut kuitenkaan tutus-
tunut kyseiseen esitteeseen, ja liikkeeseenlaskijan mentyd konkurssiin

téltd osin ristiriidassa EU-lainsddddnnon kanssa.

149 Riitatilanteissa tuotteen tarjoajan on ensisijaisesti osoitettava, etti tiedonantovelvol-
lisuus on tdytetty. Lienee harvinaista, ettd tiedonantovelvollisuus tdytettdisiin ainoastaan
suullisesti, silld suullista tiedonantoa on vaikeampi niyttdd toteen. Mikéli tiedonantovelvol-
lisuus tdytetddn suullisesti, on suositeltavaa, ettd keskustelut nauhoitetaan. Ks. esim. Lehti-
puro — Luukkonen — Mdntyniemi — Raulos — Santavirta 2010 s. 146-147.

150 Ks. Ruohonen 2016 ja Wuolijoki 2016. Wuolijoki on esimerkiksi kiinnittinyt huomiota
siihen, ettd B Oyj:n vastuu on perustettu ainoastaan arvopaperimarkkinalain markkinointi-
sddnnosten varaan, vaikka sopimus on tehty MiFIDin voimaantulon jéilkeen ja tapaus oli-
si voitu ratkaista myds sijoituspalvelua koskevien sddnndsten mukaan, Wuolijoki 2016 s.
291-293. On erikoista, ettd korkein oikeus ei ole lainkaan ottanut kantaa MiFIDin voimaan-
tuloon ja sijoituspalvelunormien soveltuvuuteen tapauksessa. Sen sijaan Arvopaperilauta-
kunta, joka on ratkaissut useita tapauksia, joissa asiakas on sijoittanut vastaavana ajankoh-
tana vastaavaan tai vastaavanlaiseen tuotteeseen, on ottanut kantaa MiFIDin voimaantuloon
tuotteen ostohetkelld, ks. esim. APL 3/2013, APL 21/2012 ja APL 271/2009.
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hin oli menettinyt osan sijoittamastaan piddomasta. A vaati kanteessaan
markkinoinnin virheellisyyden perusteella sijoittamiensa rahojensa kor-
vausta korkoineen.

A:lle oli tehty ennen sijoitustaan sijoittajaprofiilin selvitys, jonka mu-
kaan hinelld oli yli viiden vuoden kokemus sijoittamisesta ja hin tunsi
osake- ja korkotuoteinstrumentit seké sijoitusvakuutukset, muttei joh-
dannaisia tai warrantteja. A:n riskinsietokyky oli korkea asteikolla “ma-
tala — keskisuuri — korkea”. Korkein oikeus kuitenkin katsoi, ettei A:n
sijoituskokemus ollut niin monipuolinen ja laajamittainen, ettd hidntd
olisi voinut pitdd erityisen kokeneena ja asiantuntevana sijoittajana.
Korkein oikein punnitsi tapauksessa annettujen tietojen virheellisyyttd
ja harhaanjohtavuutta, tietojen antajan vastuuta ja A:n omaa toimintata-
paa. Korkeimman oikeuden mukaan kokenut sijoittaja olisi voinut mark-
kinointiesitteestd padtelld, ettd tuotteeseen liittyy liikkeeseenlaskijariski.
Lisdksi markkinointiesitteessd viitatussa esitteessd on tuotu riski sel-
kedsti esille. Ndin ollen markkinointiesite ja siind viitattu 217-sivuinen
esite eivit ole antaneet asiakkaalle harhaanjohtavaa tai virheellistd ku-
vaa riskistd. !

Sen sijaan sijoitustilaisuuden PowerPoint-esitysmateriaalissa on an-
nettu harhaanjohtava kuva tuotteeseen liittyvéstd riskistd.'>> Korkein oi-
keus toteaa, ettd esitettyjen tietojen laajuutta, oikeellisuutta ja esitysta-
paa on arvioitava kokonaisuutena ottaen huomioon seké kirjallisesti ettd
suullisesti annettu tieto. Erityinen merkitys on annettava sijoitustilaisuu-
dessa annetulle tiedolle, joka on ollut totuudenvastaista tai harhaanjoh-
tavaa.'>® Mikdli sijoittaja on tiennyt annetun tiedon virheelliseksi, hin ei
voi vedota siihen. Sijoittajalle syntyneen kisityksen pitdi olla objektii-
visesti arvioiden perusteltu.'>* Esimerkiksi se, ettd sijoittamiseen liittyy
riskejd, ei voi olla epéselvii sijoittajalle yleisesti.'>

Korkeimman oikeuden mukaan A:n sijoituskohteena ollut obligaatio
oli tavallista monimutkaisempi tuote ja tapahtuma-aikaan uudenlainen
sijoituskohde, silld obligaation tuotto on ollut sidoksissa neljin osakein-
deksin kehitykseen ja tuottojen lukitusjérjestelméén. Téllaisen tuotteen
luonnetta ja siihen liittyvid liikkeeseenlaskijariskid ei ole voinut pitdd
ilmeisend ja A:n sijoituskokemus huomioon ottaen ilman hénelle nimen-
omaisesti annettua tietoa ymmarrettivini.'*® Korkein oikeus toteaa, ettid
my0s sijoittajan edellytetdin toimivan asian vaatimalla huolellisuudella.

151
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KKO 2015:93, perustelujen kohdat 21 ja 30.
KKO 2015:93, perustelujen kohdat 23—24 ja 31. Suullisesta markkinointi-informaa-

tiosta on annettu ristiriitaista nidyttod korkeimmassa oikeudessa.
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KKO 2015:93, perustelujen kohta 32.
KKO 2015:93, perustelujen kohta 39.
KKO 2015:93, perustelujen kohta 40.
KKO 2015:93, perustelujen kohdat 42-43.
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Korkein oikeus tuo esiin sen, ettd “kdytdnndossd erityisesti kuluttajan
asemassa olevat sijoittajat eivdt useinkaan tutustu perusteellisesti heille
annettuun markkinointiaineistoon”. Oikeus katsoo, ettd arvopaperi-
markkinalain 16:2:n esitevastuuta koskevalla sdinnokselld, jossa sijoit-
tajalle asetetaan velvollisuus tutustua hédnelle annettuun aineistoon, voi-
daan katsoa olevan merkitystd arvioitaessa markkinointivastuuta ylei-
semmin, silld periaate ilmentéd sijoittajalle asetettavaa huolellisuusvel-
voitetta, rajoittaa tuotteen tarjoajan markkinointivastuuta seki tuotteen
markkinoijan siviilioikeudellista vastuuta.'>’

A ei ollut kuitenkaan tutustunut markkinointiesitteessd mainittuun
aineistoon, vaikka se oli A:n saatavilla, ja korkein oikeus on katsonut,
ettd A on téltd osin laiminlyonyt huolellisuusvelvoitteensa.'>® Korkeim-
man oikeuden mukaan koska A on ollut sijoittamassa suhteellisen suu-
ren summan rahaa tuotteeseen, joka on ollut hinelle vieras, olisi hianen
tullut ottaa selvdd tuotteesta. Sijoittajan tulee kuitenkin voida luottaa
hinelle annettujen tietojen paikkansa pitdvyyteen, minkd vuoksi tapauk-
sessa on annettava suurempi merkitys B Oyj:n harhaanjohtavalle mark-
kinoinnille."® Sijoituksen riskin suuruus on A:n piitoksenteossa ollut
niin merkittiviassd asemassa, ettd vaikka A on ilmoittanut olleensa riski-
nottohaluinen, hén ei ole voinut arvioida riskin merkitystd annetuilla
harhaanjohtavilla tiedoilla.

Korkeimman oikeuden tapaus on mielenkiintoinen. Korkein oikeus on rat-
kaisussaan ottanut kantaa sijoittajan tosiasialliseen kédyttdytymiseen. Kor-
kein oikeus totesi, ettd A on laiminlyonyt huolellisuusvelvoitteensa eli oi-
keuden mukaan huolellisesti toimivan henkilon olisi tullut tutustua mark-
kinointiesitteessd viitattuun tuote-esitteeseen. A:n huolellisuusvelvollisuu-
den laiminlyonti kuitenkin véistyi tuotteen tarjoajan tiedonantovelvollisuu-
den laiminly6nnin vuoksi. Vaikka huolellisuusvelvollisuus oli laiminly6ty,

el

silld ollut lopputulokseen minkéinlaista vaikutusta. Wuolijoki on katso-

nut, ettd A:n huolellisuusvelvollisuuden laiminlyonti olisi voitu ottaa huo-
mioon vahingonkorvauksen méaarissa.!® Tamai olisi ollut myds mielestini
perusteltua.
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KKO 2015:93, perustelujen kohta 45.
KKO 2015:93, perustelujen kohta 48.
KKO 2015:93, perustelujen kohta 51.
Wuolijoki 2016 s. 294.
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Sijoitustuote A
Verotus Riski

e
PowerPomt-kalvot tal mum
annettu tieto, josta kay ilmi

Muu materiaali, kuten tuote-esite.
jossa tuotu estlle tuotieen
riskipitoisuus ja verotus.

Kuvio 1. Selonottovelvollisuuden kohdistuminen.

Edell4 oleva kuvio havainnollistaa sijoittajan selonottovelvollisuuden koh-
distumista edelld mainitun korkeimman oikeuden ratkaisun néakdkulmasta.
Esimerkkini on sijoitustuote A. Sijoitustuotetta on markkinoitu sijoittaja
Ruulle pankin konttorissa. Ruulle on tehty sijoittajaprofiilin selvitys, jonka
mukaan hénelld ei ole aiempaa kokemusta sijoittamisesta ja hdnen riski-
nottohalukkuutensa on matala. Sijoitusneuvoja pddtyy suosittelemaan
Ruulle sijoitustuotetta A, jossa ei ole myyjdn mukaan riskid menettdd paa-
omaa. Lis#ksi tuotto-odotus on kohtuullinen. Myyji antaa sijoittaja Ruulle
yhden sivun mittaisen lomakkeen, jossa tuodaan esille samat asiat. Sijoit-
tajasta tuote vaikuttaa hyviltd ennen kaikkea siksi, ettd se sopii hyvin hi-
nen, aloittelevan sijoittajan, riskiprofiiliin. Hin p#attaa sijoittaa tuotteeseen.
Myyjd antaa Ruulle vieli erilaisia asiakirjoja, kuten 250-sivuisen sijoitusta
koskevan esitteen, mutta Ruulla ei ole aikaa eikid halua alkaa en#di selaa-
maan annettuja materiaaleja — tuote vaikuttaa hyvélti ja sopivalta. Kaupat
tehddin ja Ruusta tulee sijoitustuotteen toiveikas omistaja. Kaksi kuukaut-
ta myohemmin Kiinan osakemarkkinat romahtavat, minkid seurauksena
Ruun sijoitustuote menettid arvonsa kokonaan.

Esimerkisséd on selvii, ettd tuotteen myyjd on laiminlyonyt tiedonanto-
velvollisuutensa. Myods Ruu on laiminlydnyt selonottovelvollisuutensa
kohdistuen annettuun materiaaliin, mutta tosiasiassa hidnen selonottonsa
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on tarvinnut kohdistua ainoastaan yhden sivun mittaiseen lomakkeeseen,
jonka myyji on antanut ja josta kdy ilmi tuotteen riskittomyys, silld tuot-
teen riskipitoisuus on ollut Ruun péitdksenteon kannalta olennainen.
Mikili Ruu olisi valinnut tuotteen esimerkiksi verotuksellisten seikkojen
vuoksi, ja myyji ei olisi tuonut niiti esille eikd yhden sivun esitteessé olisi
ollut niistd mitdin mainintaa, olisi selonottovelvollisuus myos tosiasiassa
ulottunut pidemmalle.
Korkeimman oikeuden ratkaisu vuodelta 2010 on toisentyyppinen.

Tapauksessa KKO 2010:25 (Ain.) oli kyse vakuutusyhtién markkinoin-
nissa antamista puutteellisista ja harhaanjohtavista tiedoista sijoitussi-
donnaisen eldkevakuutuksen hinnan ja eldkkeen kertymén osalta. Sanna
S. oli ottanut sijoitussidonnaisen elidkevakuutuksen henkivakuutusyhtios-
td. Sanna S. oli saanut vakuutuksenantajalta asianmukaisesti tuoteselos-
teen, vakuutusehdot ja vakuutusesitteen ennen sopimuksen tekemisti.
Sanna S:n maksamia vakuutusmaksuja ei sijoitettu suoraan minkéddn
rahastoyhtion rahastoihin, vaan yhtion itse muodostamiin laskennalli-
siin rahastoihin, joiden tarkoituksena oli osoittaa laskennallisesti vakuu-
tussddston arvoa. Varsinainen riidan aihe tapauksessa oli se, oliko tar-
jouslaskelmassa laskettu mukaan vakuutusyhtion vuotuinen 1 % hallin-
nointikulu. Riidatonta tapauksessa oli, ettd vakuutusyhtid perii prosentin
suuruisen hallinnointikulun vuosittain. Hallinnointikulu kévi ilmi muun
muassa tuoteselosteesta ja tarjouslaskelmasta, mutta se, oliko hallin-
nointikulu otettu tarjouslaskelman tuottolaskelmissa mukaan ja oliko
tdmai seikka tuotu tarpeeksi selvisti esille, oli epdselvii. Vakuutuksenot-
taja oli ymmartiinyt, ettd hallinnointikulu oli otettu laskelmissa mukaan
ja hiinen elidkesddstonsd madrd kehittyisi annettujen prosenttien mukai-
sesti.'®! Vakuutuksenantaja sen sijaan oli laskelmissaan tarkoittanut, ettd
mainittua prosentin hallinnointikulua ei ollut vield laskettu mukaan.
Korkein oikeus katsoi vakuutuksenottajan kidsityksen mukaisesti, ettd
vakuutuksenantaja oli antanut vakuutuksenottaja Sanna S:1le puutteelli-
sia ja harhaanjohtavia tietoja kyseisen vakuutuksen hinnasta ja elidke-
sddston muodostumisesta. Ndin ollen vakuutussopimuksen siséltd muo-
toutui vakuutussopimuslain 9 §:n mukaisesti sen sisiltdiseksi kuin va-
kuutuksenottaja Sanna S:11d oli aihetta késittdd. Kdytdnnossi tami tar-
koitti sitd, ettd yhden prosentin vuotuista hallinnointikulua ei voitu perid
Sanna S:1ti.

Korkeimman oikeuden ratkaisu on mielenkiintoinen: vaikka vakuutukse-
nantajan vakuutuksesta antamat tiedot olivat kaikki oikeita, muodostui

161 Sanna S:lle tehdyssi tarjouslaskelmassa oli laskettu hinelle kertyvén elikerahaston

midri toisaalta sijoituksen 4,5 prosentin ja toisaalta 10 prosentin vuosikasvulla.
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materiaalin yhdestd osiosta vakuutuksenottajan kannalta puutteellinen ja
harhaanjohtava kuva vakuutuksenottajalle.'®> Vakuutuksenottajalle anne-
tuista materiaaleista kédvi ilmi, ettd vakuutusyhtio perii muiden kulujen
ohella 1 %:n suuruisen hallinnointipalkkion ja vakuutuksenottaja oli tistd
tietoinen, mutta esimerkkilaskelmassa kulua ei ollut otettu huomioon, min-
ki vuoksi vakuutuksenottaja sai virheellisen kisityksen vakuutussédaston
mahdollisesta arvonkehityksestd. Eldkevakuutuksessa asiakkaan maksa-
masta vakuutusmaksusta osa menee vakuutuksen kuluihin ja osa eldkkeen
vakuutussiiston kerryttimiseen. Lisdksi vakuutuksen kulut esitetdédn usein
prosentuaalisesti. Eldkevakuutuksen pitkdaikaisuuden vuoksi prosentuaa-
lisena ilmaistun kulun tosiasiallinen suuruus kasvaa eldkesdéston kasvaes-
sa.!® Ainoa Sanna S:n saama markkinointiasiakirja, joka sisilsi konkreet-
tisia ja selkeiti tietoja, oli tarjouslaskelma. Siind oli esimerkein kuvattu,
minki suuruinen elike Sanna S:lle on 25 vuoden séddstamisen jidlkeen tu-
lossa. Laskelmassakaan ei mainittu kulujen rahaméérii tai laskutapaa.

Selonottovelvollisuuden kannalta tapaus merkitsee sitd, ettd sijoittajan
selonottovelvollisuus ei ulotu niin laajalle, ettd sijoittajan pitiisi annetun
harhaanjohtavan tai ristiriitaisen tiedon perusteella kyetd arvioimaan, mika
annetusta tiedosta on paikkansa pitdvid, vaan tilannetta on arvioitava sen
mukaan, miten tavallinen vakuutuksen hakija tai sijoittaja olisi asian ym-
martanyt.

4.1.4 Ylldattivien ja ankarien vakioehtojen korostamisvelvollisuus

On huomattava, ettid sekid arvopaperituotteissa ja vakuutussopimuksissa'®

voi tuotteen tarjoajalle muodostua velvollisuus korostaa sopimuksen yllit-
tivid ja ankaria ehtoja.'® Mikili tuotteen tarjoaja ei titd ole tehnyt, voi
asiakkaalla olla mahdollisuus vedota tietimittomyyteensd yllittivien ja
ankarien sopimusehtojen kohdalla.'®® Oppi yllittdvisti ja ankarista ehdois-
ta on kehittynyt oikeustieteessi ja oikeuskdytidnnossda. Korostamisvelvolli-
suus koskee nimenomaisesti vakioehtoja. Vakioehdot eivit vilttamitta pa-

162 Ratkaisun seurauksista, ks. tarkemmin Norio-Timonen 2010a s. 212. Tapauksesta
yleisemmin Haapasaari — Hanén — Mdintyranta 2011 s. 292-294; Norio-Timonen 2011b
s. 78-81.

13 Norio-Timonen 2010a s. 209.

164 Vakuutusten kohdalla tisté on esitetty tosin erilaisia kantoja. Juha Héiyhdi on arvioinut,
ettd oppi ylldttidvien ja ankarien ehtojen korostamisesta hividisi sovellettaessa VSL 5 §:44,
Hdiyhd 1996 s. 216. Kuitenkin Vakuutuslautakunta on ratkaisuissaan ottanut kantaa anka-
rien ja ylléttdvien ehtojen korostamisvelvollisuuteen, ks. esim. VKL 647/2006.

165 Hemmo 2007 s. 162-170.

16 K. Hoppu 2009 s. 256; Wuolijoki 2009 s. 346.
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ranna asiakkaan innokkuutta tutustua annettuun aineistoon ja auta héantid
ymmirtimadn lukemaansa.'®’

Vakuutustuotteiden osalta on katsottu, ettd esimerkiksi vakuutusehdot
tayttavit harvoin ylldttdvyyden ja ankaruuden kriteerit.'® Vakuutussopi-
muslain 5 §:n tiedonantovelvollisuus on ensisijainen ylléttivien ja anka-
rien ehtojen korostamisvelvollisuuteen nidhden ja se onkin vihentdnyt opin
merkitystd vakuutustuotteiden myynnissd. Voitaisiinko sijoitustuotteissa
kuitenkin joissain tilanteissa vaatia ylléttivien ja ankarien ehtojen korosta-
mista? Mahdollisesti, varsinkin sellaisten sijoitustuotteiden kohdalla, jotka
ovat uusia ja monimutkaisia ja joissa sijoittaja ei ymmérrd esimerkiksi
tuotteeseen liittyvéd riskid. Tuotemateriaalia voidaan antaa kymmenii, jo-
pa satoja sivuja, ja koska tuotteen tarjoajan tiedonantovelvollisuus voidaan
tayttdd kirjallisesti, voi sijoittajalle syntyd vddrd kuva tuotteesta. On esitet-
ty, ettd varsinkin, jos asiakkaalle annetaan runsaasti kirjallista aineistoa,
sijoitusriskid ankarana ja ylldttdvina seikkana tulee korostaa entisestédén.'®

Vakuutuslautakunta ja Arvopaperilautakunta eivit ole joutuneet arvioi-
maan tilanteita, onko asiakkaalle annettu esimerkiksi litkaa materiaalia.
Mikdli asiakkaalle annettavaa materiaalia on tarkoituksella laadittu ja an-
nettu asiakkaalle kohtuuttoman paljon ja aineistoon tutustuminen kohtuul-
lisella huolellisuudella olisi mahdotonta, ei voitane vaatia, ettd ainakaan
ei-ammattimainen sijoittaja tai kuluttaja olisi tietoinen kaiken annetun ma-
teriaalin sisillostd.'™ Tilannetta voitaisiin pitdd hyvéin arvopaperimarkki-
na- tai vakuutustavan vastaisena.'”! Jos sijoittajalle luovutettua materiaalia
on paljon, Norroksen mukaan sijoitusriskid koskevia ehtoja tulisi korostaa
ankarien ja ylléttdvien vakioehtojen korostamisvelvollisuuden mukaises-
ti.172

Ankarien ja yllittdvien ehtojen korostamisvelvollisuus saattaa supistaa
jossakin mdirin asiakkaan selonottovelvollisuutta: tietyissi tilanteissa asia-
kas voi riitatilanteessa vedota siihen, ettei tiennyt sellaisesta ehdosta, joka
on yllittavi ja ankara ja jota olisi pitdnyt ennen tuotteen ostoa korostaa.'”

17 Faure — Luth 2011 s. 352-354.

1688 Vakuutusehdot ovat usein vakioehtoja, jolloin vakuutuksenantajaa koskee periaatteessa
lahtokohtaisesti ankarien ja ylléttdvien ehtojen korostamisvaatimus. Wilhelmsson 1995 s.
79-82.

19 Norros 2009 s. 383.

170 Niin Wuolijoki 2009 s. 349-350.

7l Hyvi tapa finanssimarkkinoilla ks. esim. Raulos 2011; Lehtipuro 2006 s. 51-53; Wuo-
lijoki 2003. Ks. my0s Parkkonen — Knuts 2014 s. 20-23 ja 55-58. Hyvén vakuutustavan
tai hyvin arvopaperimarkkinatavan kiytto esimerkiksi lautakuntien ratkaisuinstrumenttina
vihentidd sekin ankarien ja yllittdvien ehtojen korostamisinstrumentin kayttod.

172 Norros 2009 s. 383.

13 K. Hoppu 2009 s. 256 ja Wuolijoki 2009 s. 346-347. Vakuutusehdot ovat usein vakio-
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Jos asiakas on ei-ammattimainen tai kuluttaja, ankarien ja yllittdavien ehto-
jen painottaminen korostunee. Lisidksi kuluttajasopimuksissa vakioehtoja
tulkitaan yleensd niiden laatijan vahingoksi episelvyyssdinnon mukaises-
ti.'™ Sakari Wuolijoki on katsonut, ettd sijoitustuotteiden ominaispiirteet
eivit voi ldhtokohtaisesti normaalitilanteissa olla esimerkiksi ammattimai-
sille sijoittajille yllattdvid.'” Vaikka nikemys on perusteltu ja ndin voidaan
useimmiten olettaa, esimerkiksi Arvopaperilautakunnan ratkaisuista kiy
ilmi, ettd myos kokeneet sijoittajat ovat olleet epitietoisia ostamansa sijoi-
tustuotteen ominaisuuksista, vaikka olisi perusteltua olettaa juuri heiddn
olevan paremmin tietoisia sijoitustuotteen sisallostéd.'”® Ylldttdavien ja anka-
rien vakioehtojen korostaminen ei ole sidottu esimerkiksi sijoittajan sijoit-
tajaprofiiliin. Ottaen huomioon, etteivit ammattimaiset tai kokeneetkaan
sijoittajat vilttimattd tutustu annettuun informaatioon — siitd huolimatta,
ettd sijoitustuote on heille uusi — on perusteltua, ettd ehtojen korostamis-
velvollisuutta kiytetdédn laajasti sijoittajasta riippumatta.

4.2 Ajallisuus

Selonottovelvollisuus kohdistuu luonnollisesti siihen ajankohtaan, kun si-
joittaja on saanut kaiken tarpeellisen tiedon'”’, hinelld on aikaa tutustua
annettuun tietoon ja sen jilkeen tehdd mahdollinen sijoituspéétds. Finans-
sivalvonnan ohjeen'” mukaan sijoituspalvelun tarjoajan tulee antaa laissa
madritellyt tiedot asiakkaalle hyvissé ajoin siten, ettd asiakkaalla on koh-

ehtoja, jolloin vakuutuksenantajaa koskee ankarien ja yllittivien ehtojen korostamisvaati-
mus. Wilhelmsson 1995 s. 79-82.

174 Saarnilehto — Annola 2012 s. 452-455.

15 Wuolijoki 2009 s. 347.

176 Hyvin esimerkin tistd antaa ratkaisu APL 17/2013, jossa kokenut osake- ja rahasto-
sijoittaja on sijoittanut sijoituswarrantteihin. Kyseinen asiakas on allekirjoittanut merkin-
tdlomakkeen, jossa hdn on vahvistanut huolellisesti perehtyneensé tuotteen markkinointi-
materiaaliin, sen ehtoihin ja ohjelmaesitteeseen tiivistelmineen ja kykenee siten arvionsa
mukaan tekeméin tuotteen riskit ja oman taloudellisen asemansa huomioonottavia itsendi-
sid sijoituspiddtoksid. Myohemmin asiakas on kuitenkin riitauttanut sijoituksensa sen perus-
tella, ettd hinelld on ollut erilainen kisitys sijoituskohteidensa riskipitoisuudesta. Asiakas
on kuitenkin myontéinyt, ettei hédn ole tutustunut eiké saanut allekirjoittamassaan merkin-
tdlomakkeessa mainittuja materiaaleja, vaan on allekirjoittanut lomakkeen ja tehnyt sijoi-
tukset nithin paremmin tutustumatta. Tapauksessa VKL 407/2006 vakuutuksenottajana oli
ollut elinkeinotoimintaa harjoittava A Oy eikd annettuihin materiaaleihin ollut tutustuttu.
177" Tuotteen tarjoaja voi tiyttdi tiedonantovelvollisuutensa antamalla tietoa osissa, ndin
esimerkiksi tapauksessa APL 10-13/2012.

178 Finanssivalvonnan miéridykset ja ohjeet 16/2013 Finanssipalvelujen tarjoamisessa
noudatettavat menettelytavat s. 21.
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tuullisesti aikaa perehtyé tietoihin ja ymmaértd4 tarjottavan sijoituspalvelun
tai rahoitusvilineen ominaispiirteet.'”” Myos VSL 5.1:n mukaan vakuutuk-
senantajan on annettava vakuutuksen hakijalle vakuutustarpeen arvioimi-
seksi ja vakuutuksen valitsemiseksi tarpeelliset tiedot ennen vakuutussopi-
muksen pédttamistd.'® Jos sijoitustuote on asiakkaalle uusi tai tuote on
monimutkainen, tulisi asiakkaalle antaa enemmin aikaa tuotteeseen tutus-
tumiseen.'® Korkein oikeus on todennut ratkaisussa KKO 2015:93, etti
kymmenen piivin harkinta-aika on melko lyhyt, mikili kyseessd on moni-
mutkainen sijoitustuote.'®? Kdytinnon tilanteissa materiaaliin tutustumi-
seen ja sijoituspdidtdksen tekemiseen kédytettdvissd oleva aika voi olla
hyvinkin lyhyt.

Sijoittajan selonottovelvollisuus

&
Y

Sijoittaja on Syjortus- Sijoitus-

iR tuottesn pédtoksen
mutta esttely ja telerninan ja

I inmostumt ‘materiazlien sijortuksan

sivittamisesta antaminen osto

Kuvio 2. Selonottovelvollisuuden ajallisuus.

17 HE 43/2007 vp s. 93.

180 Momentissa ei sdddetd lihemmin siitd, milld tavalla ja missid yhteydessé tietoja on
annettava, eikd siitd, kuinka yksityiskohtaisia tietoja kulloinkin on annettava. Vakuutusten
merkitys, sisdltd ja vakuutuksen ottamistilanteet vaihtelevat niin paljon, ettei tdsmillisid
vaatimuksia tiltd osin voida asettaa. Tiedonantovelvollisuuden tdyttimistapa ja tietojen si-
sdlto yksittdistapauksessa ovat ndin ollen riippuvaisia vakuutuksen laadusta ja vakuutuksen
ottamiseen liittyvistd olosuhteista. HE 114/1993 s. 29-30.

181 My®6s télld hetkelld implementoitavan uudistuneen rahoitusviélineiden markkinoista
annetun eli MiFID II -direktiivin mukaan sijoitustuotetta ostavalle asiakkaalle on annettava
sijoitustuotetta koskevat tiedot hyvissi ajoin ennen sijoituspéditoksen tekemisté. Direktiivin
83 resitaalin mukaan maédrittdessdidn, milloin tiedot katsotaan annetuiksi hyvissé ajoin en-
nen direktiivissd sdddettyd ajankohtaa, sijoituspalveluyrityksen olisi myos tilanteen kiireel-
lisyys huomioon ottaen kiinnitettdvd huomiota siihen, ettd asiakkaalla on riittdvésti aikaa
tietojen lukemiseen ja ymmirtdmiseen ennen sijoituspiétoksen tekemisti. Asiakas tarvitsee
todennékoisesti enemmin aikaa tutustuakseen tietoihin, jotka koskevat monimutkaista tai
asiakkaalle vierasta tuotetta tai palvelua, tai sellaista tuotetta tai palvelua, josta asiakkaalla
ei ole kokemusta, verrattuna asiakkaaseen, joka harkitsee yksinkertaisempaa tai tutumpaa
tuotetta tai palvelua tai jolla on jo aiempaa kokemusta asiasta.

182 KKO 2015:93, perustelujen kohta 46.
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On tilanteita, joissa asiakas on viittdnyt, ettd hdn on saanut tarvittavat
sijoitukseen ja sijoituspddtokseen liittyvit asiakirjat vasta hieman ennen
kuin péitos sijoituksen tekemisestid on tehty eiki hiinelle ole “annettu mah-
dollisuutta tutustua ennalta laadittuihin asiakirjoihin™'®. Kuitenkin sijoit-
taja on monesti pddtynyt allekirjoittamaan merkintdtoimeksiannon, asia-
kassuhdesopimuksen tai muun asiakirjan, jonka mukaan hidn on saanut
tietyt tuotteeseen liittyvét materiaalit ja tutustunut niihin, vaikka ei mité
ilmeisimmin ole tutustunut annettuun materiaaliin tai edes saanut sitd.'®*

Arvopaperilautakunta on arvioinut tilanteita, joissa asiakas on tehnyt
sijoituspiitoksen heti sen tapaamisen jélkeen, jossa télle on esitelty ja ker-
rottu tuotteesta. Niissé tilanteissa lautakunta'®> on kiinnittdnyt huomiota
siithen, onko tuotteen tarjoajan puolelta tapahtunut jonkinlaista laiminlyon-
tid tiedonantovelvollisuuden tdyttdmisessd, onko sijoitustuotteesta annettu
mahdollisesti jo aiemmin tietoa asiakkaalle, onko tehty sijoitus ollut mer-
kittdvd osa asiakkaan kokonaissijoitusvarallisuudesta seki onko asiakkaal-
la ollut mahdollisuus esittdd lisdkysymyksid sijoituksesta ja onko asiak-
kaan piaitoksentekoa kiirehditty tuotteen tarjoajan taholta. Sijoitustuotteen
esitteleminen ja sijoituspditoksen tekeminen samassa tapaamisessa ei it-
sessddn ole kiellettyd.'®® On selvid, ettei tuotteen tarjoajan tulisi hoputtaa
asiakasta sijoituspéitoksen tekemisessi.'®” Jos tuotteen tarjoaja on hoputta-
nut asiakasta tekemiiin sijoituspditoksen, voisi se perustellusti kaventaa
asiakkaan selonottovelvollisuutta.'s®

Arvopaperilautakunta on huomioinut my®os tilanteet, joissa sijoitustuot-
teen ostaja on kdyttinyt — tai hdnelld on ainakin ollut kdytettdvissdan — run-
saasti aikaa sijoituspditoksen tekemiseen. Tidlloin oletuksena on, ettd
asiakas on todella tutustunut annettuun materiaaliin. Asiakkaalla on myos
velvollisuus episelvissi tapauksessa esittdd kysymyksid ja selvittdd asiat,
joita hin ei ymmarra.'® Jos sijoittajalla on ollut aikaa tutustua annettuihin

183 Niin esimerkiksi APL 13/2013.

18 Néin esimerkiksi ratkaisuissa APL 25/2011 ja APL 17/2013.

185 Ks. esim. APL 28-30/2011, APL 513/2009 ja APL 506/2009.

186 Ks. esim. APL 15/2012.

187 Toimintamalli ei ole kuitenkaan harvinainen. Esimerkiksi Vakuutus- ja rahoitusneu-
vonta FINEn tekemistd koeostosselvityksestd kdy ilmi, kuinka osassa palvelutilanteista
tuotteen tarjoaja on olettanut ostajan tekevin sijoituspéddtoksensd heti. Koeostosselvityk-
sessd selvitettiin kotivakuutuksen ja erilaisten sddstotuotteiden (sijoitussidonnaisen vakuu-
tuksen ja sijoitusrahastojen) osalta sitd, millaista suullista informaatiota palvelun tarjoajien
toimihenkilot itsendisesti antavat asiakkaille henkilokohtaisessa myyntitilanteessa ja tuo-
daanko tuotteiden keskeinen sisilto ja olennaisimmat rajoitukset ja riskit esille. Ks. Vakuu-
tus- ja rahoitusneuvonta FINEn koeostosraportti 2012.

188 Néin myos Norros 2009 s. 384.

18 Néin ainakin Wuolijoki 2009 s. 351 ja K. Hoppu 2009 s. 257.
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materiaaleihin rauhassa ja esittdi tarpeen mukaan lisikysymyksid'®, sijoit-
tajan tulisi pystyd ymmaértdimédn saamansa tiedot, jos ne on annettu sel-
kedssd ja ymmirrettivissd muodossa.'”! Mikaili asiakkaalla on ollut tilai-
suus kysyd hinelle epidselviksi jddneitd asioita, tdmi on vaikuttanut myos
tiedonantovelvollisuuden laiminlydnnin arviointiin. Epédselvyyksien sel-
vittdmisen voidaan nzhdd kuuluvan jo lojaliteettiperiaatteen mukaiseen
toimintaan.'? Tuotteen tarjoajan aloitteellisuus sijoitustuotteen myynnissi
voi puolestaan kaventaa asiakkaan selonottovelvollisuutta.'®?

Tiedonantovelvollisuuden tiyttamiseksi tiedot on annettava ennen kuin
sijoituspditos on tehty. Toisaalta voi olla tilanteita, joissa sijoittaja on jo
tehnyt pdidtoksensid ennen kuin mitiddn materiaalia tuotteesta on annettu.
Siihen ei kidytdnnossd voida vaikuttaa, missd vilissd sijoittaja tosiasiassa
tekee padtoksensd. Esimerkiksi harkinta-ajalla voisi olla jonkinlainen vai-
kutus siihen, etti sijoittaja todella tutustuu annettuun materiaaliin, vaikka
sijoittaja olisi jo tehnyt alustavan paitoksen sijoituskohteesta.'*

4.3 Niytosta

Lihtokohtaisesti tuotteen tarjoajalla on niyttotaakka siitd, ettd tdmi on
tayttanyt lain mukaisen tiedonantovelvollisuutensa.'”> Kuten edelld on
mainittu, tiedonanto- ja selonottotilanteisiin liittyvissé riidoissa tulee mo-
nesti my0s ilmi tilanteita, joissa sijoittaja on allekirjoittanut saaneensa
materiaalia liittyen sijoitustuotteeseen. Samalla sijoittaja on voinut myos
vahvistaa tutustuneensa annettuun materiaaliin ja ymmartineensi tuotteen
sisdllon. Myohemmin sijoittaja on kuitenkin véittinyt, ettei ole lainkaan
saanut nditd materiaaleja. Useissa tapauksissa arvopaperituotteiden koh-

19 Néin esim. ratkaisuissa APL 28-30/2011, APL 513/2009 ja APL 506/2009.

1 APL 28-30/2011.

192 Ks. Wuolijoki 2009 s. 351 viitteineen. Karhu 2008 s. 101-116.

193 Norros 2009 s. 383-389.

1% On huomattava, ettid vakuutuksissa, mukaan lukien sijoitussidonnaiset vakuutukset,
on sopimuksen tekemisen jdlkeen ns. katumisaika ja asiakas voi peruuttaa tekeminsd so-
pimuksen. VSL 13 a §:n mukaan vakuutuksenottajalla on oikeus peruuttaa elikevakuu-
tus tai sddstohenkivakuutus ilmoittamalla siitd vakuutuksenantajalle kirjallisesti 30 pdivin
kuluessa siitd pdivastd, jona vakuutuksenottaja on saanut tiedon vakuutushakemuksen tai
tarjouksen hyviksymisestd.

195 Vakuutusten osalta ks. esim. E. Hoppu — Hemmo 2006 s. 59. Vakuutuksenantajalla
on samanlainen néyttovelvollisuus, vaikka vakuutus olisikin myyty etimyyntimenetelmén
avulla, Lehtipuro — Luukkonen — Mdntyniemi — Raulos — Santavirta 2010 s. 146. Lautakun-
takédytidnnostd, ks. esim. VKL 334/2008. Vastaavasti arvopaperituotteiden osalta, ks. esim.
Norros 2009 s. 376.

158



TUTUSTU, YMMARRA JA PAATA — SIJOITTAJAN ...

dalla asiakkaan allekirjoitus on kidytdnnossd toiminut ndyttond siitd, ettd
tuotteen tarjoaja on tdyttinyt tiedonantovelvollisuutensa ja tuotteen ostaja
on ehdot hyviksynyt.”” Samoin on asian laita, jos vakuutuksenottaja on
esimerkiksi allekirjoittamalla vakuutushakemuksen vahvistanut samalla
vastaanottaneensa vakuutukseen liittyvdd materiaalia, kuten vakuutuseh-
dot, tuoteselosteen ja sopimuksen. T#lloin vakuutuksenottajan katsotaan
saaneen mainituista asiakirjoista ilmenevit tiedot.'”” Vastaavasti tuotteen
tarjoajan ndkokulmasta ottamalla asiakkaan allekirjoituksen siitd, ettd tie-
dot on annettu, varmistaa tuotteen myyji nidyton kannalta sen, ettd tiedot
on todella annettu.'”® Mikili vakuutuksenottaja kiistdd saaneensa tietoja,
todistustaakka siirtyy vakuutusyhtioltd vakuutuksenottajalle ja vakuutuk-
senottajan tulee osoittaa, ettei hdn ole saanut mainittuja tietoja.'*® Se, etté
asiakas pelkistddn kieltdd saaneensa materiaaleja, ei riitd osoittamaan, et-
tei hdn niité olisi saanut.>®

Arvopaperilautakunnan tapauksessa APL 17/2013 oli kyse muun muas-
sa siitd, oliko warrantteihin sijoittaneen henkilon sijoittajaprofiili arvioitu
oikein ja olivatko warrantit tuotteina sopineet henkilon sijoittajaprofiiliin.
Lautakunta on ratkaisussaan pohtinut myos sitd, onko henkil6 saanut tar-
peeksi tietoa sijoituskohteista ennen sijoituspditoksen tekemistd. Ratkaisu
on asiakkaan selonottovelvollisuuden kannalta mielenkiintoinen, silld asia-
kas on myontédnyt, ettd hin on allekirjoituksellaan ilmoittanut tutustuneen-
sa tuotteen markkinointiaineistoon, mutta kertonut my®os, ettd oli allekir-
joittanut valmiiksi rastitetut lomakkeet niihin tarkemmin tutustumatta.?"'
Asiakas oli my0s kertonut, ettd hédnelld ei muutoinkaan ollut tosiasiallista
mahdollisuutta tutustua aineistoon.

19 Ks. esimerkiksi APL 128/2003, jossa lautakunnan mukaan asiakkaan allekirjoitus
omaisuudenhoitosopimuksessa oli indisiona siitd, ettd hin oli hyvidksynyt sopimuksen eh-
toineen. Ratkaisussa APL 278/2008 oli vastaava tilanne, mutta kyse oli indeksilainasta.

197 Niin esimerkiksi ratkaisuissa VKL 310/2012, VKL 874/2008 ja VKL 669/2011.

19 Erityisesti jos asiakkaan ja tuotteen tarjoajan kanssa on keskusteltu tavanomaisista
poikkeavista seikoista, on myds hyddyllisti, ettd osapuolet kirjaavat keskustelusta muistiin-
panot ylos. Ks. Hemmo 2005 s. 207-208.

199 Asiasta yleisesti ks. esim. E. Hoppu 2001 s. 117. Néin siitédkin huolimatta, ettd erdin
vakuutuksenottajan mukaan sité, ettd hin on allekirjoituksellaan vahvistanut saaneensa ja
tutustuneensa annettuihin materiaaleihin, ei voi pitdd osoituksena vakuutusyhtion tiedonan-
tovelvollisuuden tdyttdmisend sen vuoksi, ettd “asiakkaat yleisesti allekirjoittavat pankki-
toiminnassa tdllaisia asiakirjoja niihin tarkemmin perehtymadittd”, VKL 874/2008.

20 Ks. esim. VKL 874/2008.

201 Henkild on allekirjoituksellaan vahvistanut, ettd on "huolellisesti perehtynyt tuotteen
markkinointimateriaaliin, sen ehtoihin ja ohjelmaesitteeseen tiivistelmineen ja kykenee si-
ten arvionsa mukaan tekemdidin tuotteen riskit ja oman taloudellisen asemansa huomioonot-
tavia itsendisid sijoituspddtoksia’.
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Lautakunta katsoi, ettei tuotteen tarjoaja ole tdyttanyt asianmukaisesti
selonottovelvollisuuttaan asiakkaan sijoittajaprofiilin arvioimiseksi. Ta-
pauksessa lautakunta on myos todennut jddineen episelviksi, ettd tuotteen
tarjoaja olisi antanut tai toimittanut asiakkaalle tarvittavat tiedot sijoitus-
tuotteesta. Vaikka lautakunta on arvioinut tiedonantovelvollisuuden taytta-
misti, se ei ole myOskiin lilemmin ottanut kantaa siithen mainittuun seik-
kaan, ettd asiakas on allekirjoituksellaan vahvistanut tutustuneensa annet-
tuun aineistoon, vaikka hin ei ole ilmeisesti edes saanut sitd. Kuitenkin
sijoittajan allekirjoittamassa lomakkeessa on lueteltu erindiset aineistot,
joihin sijoittaja on allekirjoituksellaan ilmoittanut tutustuneensa. Tapauk-
sesta kiy ilmi, ettd henkil6lld on ollut laaja kokemus sijoittamisesta. Téllai-
selta henkiloltd voidaan olettaa, ettd hian tutustuisi edes sithen lomakkee-
seen, jonka hin saa allekirjoitettavakseen, ja huomaisi samalla, ettei ole
saanut annettua materiaalia lainkaan. Tapauksen suhteen voidaan myos
pohtia siti, tulisiko sijoittajan selonottovelvollisuuden ulottua myds sijoit-
tajaprofiilin arviointiin. Mikdli sijoittaja olisi kiinnittdnyt huomiota allekir-
joittamaansa lomakkeeseen ja pyytdnyt mainitut materiaalit, hén olisi voi-
nut havaita, ettd sijoitustuote ei sovi hénelle, koska se on suuririskinen.
Tilanteessa, jossa sijoittajalla on jo aiempaa sijoituskokemusta, ei voitane
kuitenkaan vain antaa sijoittajalle mahdollisuutta ostaa tuotetta, johon hin
el ole lainkaan tutustunut ilman, ettd hin vastaa itse siité, ettei ole tuottee-
seen tutustunut.

4.4 Sijoittajan yksilolliset ominaisuudet vaikuttavat
selonottovelvollisuuteen

Edelld on jo hieman tuotu esille siti, ettd sijoittajan sijoituskokemukselle
tulisi antaa painoarvoa selonottovelvollisuuden laajuudessa. Miten sijoitta-
jan subjektiiviset ominaisuudet vaikuttavat yleisesti ottaen selonottovel-
vollisuuteen? Léhtokohtaisesti arvopaperisijoittajan luokittelu ei-ammatti-
maiseksi asiakkaaksi, ammattimaiseksi asiakkaaksi tai hyviksyttiviksi
vastapuoleksi vaikuttaa siihen, miten sijoittajan katsotaan lainsdddédnnon
valossa ymmdrtivin sijoitustoimintaan liittyvét lainalaisuudet, kuten tuot-
teeseen liittyvin riskin.?”> Myos vakuutussijoituksissa vakuutuksenantajan

202 Konkreettisesti timi tarkoittaa sitd, ettd esimerkiksi sijoituspalvelulain mukainen tie-

donantovelvollisuus vaihtelee sen mukaan, onko asiakas ammattimainen vai ei-ammatti-
mainen. Sijoituspalveluyritys voi nimittdin kohdella henkil6d ammattimaisena asiakkaana,
mikili se arvioi, ettd asiakkaalla on valmiudet tehdd itsendisid sijoituspddtoksid ja ymmér-
tdd niihin liittyvit riskit ja tdmé tdyttdd tietyt varallisuuteen tai kokemukseen perustuvat
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tulee tiedonantovelvoitettaan tiyttdessa ottaa erityisesti huomioon vakuu-
tuksen hakijan aikaisempi sijoituskokemus ja sijoittamisen tavoitteet (VSL
5.1 §). Siten my®0s sijoitussidonnaisissa vakuutuksissa sijoittajan sijoitus-
kokemuksella on merkitystid arvioitaessa sijoittajan subjektiivista kykyé
ymmirtdd sijoituksen luonne, vaikka toistaiseksi vakuutussijoittajia ei
lainsddddannon mukaan arvioida vastaavalla tavalla kuin arvopaperisijoitta-
jia.®® Sijoitustuotteen tarjoamisen ldhtokohtana on jo seki arvopaperi- et-
td vakuutustuotteissa asiakkaan subjektiiviset ominaisuudet sijoituskoke-
muksensa ja -tavoitteensa suhteen.

Kokeneelle sijoittajalle ja ammattimaiselle asiakkaalle voidaan
ldhtokohtaisesti asettaa laajempi selonottovelvollisuus kuin kokematto-
malle sijoittajalle tai ei-ammattimaiselle asiakkaalle.”® Asiakkaan subjek-
tiiviset ominaisuudet saattavat myos vaikuttaa muutoinkin asiakkaan selon-
ottovelvollisuuteen. Wuolijoki perustelee titd muun muassa silld, ettd 1dh-
tokohtaisesti tiedonantovelvollisuuden ajatuksena on, ettd tiedonanto koh-
distuisi asiakkaisiin, jotka todella ovat tiedon tarpeessa. Liséksi subjektii-
visten piirteiden huomioon ottaminen vidhentdd vilpillisid tarkoitusperid,
kun tuotteen tarjoajan tiedonantovelvollisuuden laiminlyontiin ei voi vedo-
ta henkil®, joka tiesi, miten asiat ovat. Tdten Wuolijoen mukaan on perus-
teltua, ettd asiakkaan subjektiivisia ominaisuuksia voidaan ottaa huo-
mioon.?®

Myos K. Hoppu on silld kannalla, ettd asiakasluokittelun lisdksi tulee
kiinnittdd huomiota myos asiakkaan subjektiivisiin ominaisuuksiin. Am-
mattimaiset tai ei-ammattimaiset asiakkaatkaan eivit ole yhtendinen ryh-
ma.? Norros on samoilla linjoilla Wuolijoen ja K. Hopun kanssa. Norrok-

muodolliset edellytykset (SPL 1:18.2 §).

203 Kiaytinndssd sijoitusvakuutuksia myydédidn paljon siten, ettd esimerkiksi pankki
toimii vakuutusyhtion asiamiehend. Télloin menettely on yleensd sama, oli kyseessi sitten
vakuutus- tai arvopaperituote. Ks. Norio-Timonen 2005.

204 Wuolijoki 2009 s. 360-364. Wuolijoki viittaa kirjoituksessaan MiFIDin toisen tason
komission direktiivin 44 resitaaliin, jossa todetaan, ettd MiFIDin tarkoituksena on varmis-
taa, ettd sijoittajansuoja ja sijoituspalveluyrityksille asetettu tiedonantovelvollisuus olisivat
tasapainossa. Téten ei-ammattimaisia asiakkaita tulee suojata enemman ja ammattimaisten
asiakkaiden tulisi pystyé pidsddntoisesti selvittdimédin, mitd tietoja ne tarvitsevat tehdidkseen
sijoituspddtoksen, Wuolijoki 2009 s. 363.

25 Wuolijoki 2009 s. 365-367.

26 Hopun mukaan asiakkaan subjektiivisina ominaisuuksina voidaan ottaa huomioon esi-
merkiksi ymmarryskyky, tietotaso, sijoituskokemus, koulutus ja eldmintilanne, K. Hoppu
2009 s. 256. Esimerkiksi vaihtoehtorahastojen hoitajia koskevassa lainsdddannossé lainsad-
tdjd voi jaotella ei-ammattimaiset asiakkaat kuluttajiin ja sellaisiin ei-ammattimaisiin asiak-
kaisiin, jotka eivit ole kuluttajia ja jotka ymmértdvit sijoitukseen liittyvét riskit, sijoittavat
pitkdjinteisesti ja joilla on sijoituksen koko huomioon ottaen riittivit edellytykset kantaa
sijoitukseen liittyvé riski. Valtiovarainministerio, rahoitusmarkkinaosasto: Vaihtoehtora-
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sen mukaan on selvid, ettd mikili asiakas on idkés tai sijoitusmaailmassa
kokematon, ei hineltd voida olettaa samanlaista asioiden ymmartdmisti ja
selonottoa kuin toisilta asiakkailta. Norroksen mukaan oletuksena on, etti
sijoittajan subjektiiviset ominaisuudet vaikuttavat selonottovelvollisuuteen
ennemmin laajentavasti kuin supistavasti. Sijoittajan subjektiivista ym-
mirryskykyéd on arvioitava kokonaisuutena®”’, ottaen huomioon sijoitus-
tuotteiden yksilolliset ominaisuudet.

Vakuutussopimuslain 9 § mukaan jos vakuutuksenantaja on laiminlyo-
nyt lain mukaisen informointivelvollisuutensa, katsotaan vakuutussopi-
muksen olevan voimassa sen sisidltoisend kuin vakuutuksenottajalla oli
saamiensa tietojen perusteella ollut aihetta kisittidi. Asiaa on arvioitava sen
mukaan, miten tavallinen vakuutuksenhakija olisi asian ymmdrtinyt eli
vakuutuksenottajalle syntyneen kisityksen arvioinnin tulee perustua ob-
Jektiivisiin nikokohtiin. Vakuutuksenottajalle sopimuksen sisdllostd synty-
neen késityksen arvioinnissa voidaan poikkeuksellisesti nojautua myos
subjektiivisiin seikkoihin, jotka vakuutuksenantajan tai sen edustajan on
otettava huomioon, mikili ne ovat tai niiden pitiisi olla vakuutuksenanta-
jan tai edustajan tiedossa.’® Jos toisaalta vakuutuksenottajalla on vakuu-
tusalan erityistuntemusta, voidaan ottaa huomioon paitsi se, mitd hin tiesi,
my0s se, mitd hdnen olisi asiantuntemuksensa perusteella pitdnyt tietdd.
Voidaan esimerkiksi edellyttdd, ettd vakuutuskdytintdd hyvin tuntevan
henkilon olisi pitdnyt ymmaértdd oikein vakuutuksen sisalto, vaikka vakuu-
tusesite objektiivisesti arvioiden antaisikin siitd harhaanjohtavan kuvan.*”
Nidin ollen vakuutuksenottajan subjektiiviset ominaisuudet voivat vaikuttaa
molempiin suuntiin.

Mikali vakuutussijoittajalla on jo aiemmin ollut kokemusta sijoittami-
sesta tai hinelli tulisi muutoin olla asemansa puolesta enemmén tietdmys-
td taloudesta, voidaan asiakkaan selonottovelvollisuuden nidhdi korostuvan

hastojen hoitajia koskevaa lainsdadantod tiydentévit asetukset — esittelymuistio 25.3.2014,
s. 7-8. Sijoittajien luokittelu vastaavalla tai muulla tavalla myds muussa rahoitusmarkkina-
lainsddddnnossa ei ole poissuljettua. TaVM 38/2013 vp s. 4-5

207 Norros 2009 s. 384-385.

208 Hallituksen esityksen mukaan vakuutuksenantajan on kiinnitettédvi hakijan yksilolli-
siin olosuhteisiin huomiota silloin, kun vakuutuksen ottaminen perustuu vakuutuksen haki-
Jjan ja vakuutuksenantajan edustajan vilisiin keskusteluihin. Esimerkkeini hallituksen esi-
tyksessd mainitaan iké tai muu havaittava syy, jonka vuoksi vakuutuksen hakijalla on ollut
puutteellinen kyky ymmartdd vakuutuksenantajalta saamaansa informaatiota, HE 114/1993
vp s. 29-30. Hyvin esimerkin téstd tarjoaa Vakuutuslautakunnan ratkaisu VKL 580/2007,
jossa vakuutuksenottaja oli ndkdvammainen ja tdmén vuoksi suullisesti annetuilla tiedoilla
on ollut korostunut merkitys, mistd vakuutuksenantajan edustaja on ollut lautakunnan mu-
kaan tietoinen.

209 HE 114/1993 vp s. 29-30.
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vakuutukseen liittyvien sijoitusominaisuuksien kohdalla. Vakuutuslauta-
kunta on kiinnittinyt huomiota ratkaisussaan VKL 407/2006 siihen, ettd
elinkeinotoimintaa harjoittavien osakeyhtididen edustajilla on yleensi kat-
sottava olevan taloudellisen toiminnan lainalaisuuksista ja siihen liittyvista
riskeistd keskiméardistd paremmat tiedot ja késitys, minkéd vuoksi vakuu-
tuksenottajan olisi tullut ymmartii, ettd maininta “rahastojen arvonkehitys
vaikuttaa vakuutussiddstdjen madrddn” voi merkitd myos vakuutussdisto-
jen arvon alenemista. Vastaavasti korkeimman oikeuden tapauksessa KKO
2011:5 riidatonta oli, ettd vakuutuksenottajat, B:n puolisot, olivat ymmar-
tineet, ettd sijoituksen tuoton mddrdytyminen on sidottu osakekurssien
kehitykseen. Lisédksi puolisoilla on ollut laaja sijoituskokemus, mink&
vuoksi heidén olisi tullut ymmirtid, ettei sijoitussidonnaisen vakuutuksen
alkuperdisen vakuutussdéston arvo ole turvattu.?'® Hallituksen esityksen
mukaisesti tuotteen tarjoajan ja ostajan vilisiin keskusteluihin perustuvat,
ostajan yksilollisid ominaisuuksia koskevat seikat tulivat tapauksessa ilmi.
My®os vakuutuksenottajien subjektiiviset seikat kokeneina sijoittajina otet-
tiin objektiivisten perusteiden lisdksi huomioon, kun arvioitiin sitd, millai-
nen kisitys heille oli pankin tiedonannosta syntynyt.*!!

Subjektiiviset ominaisuudet ovat olleet esilld my&s muissa lautakunta-
ratkaisuissa. Esimerkiksi korkorahastosijoituksia koskevassa ratkaisussa
APL 79/2009 lautakunta on todennut, ettei ikd ole tae siitéd, ettd asiakkaan
ymmirryskyky olisi heikompi. Myds Vakuutuslautakunta on katsonut, etti
yksinomaan korkea iki ei ole automaattisesti osoitus siitd, ettd henkilon
oikeudellista toimintakykyéd olisi pidettdvd puutteellisena. Asiakkaan ikd
yksistiin ei voi olla peruste olla tarjoamatta tai tarjota jotakin tiettyd sijoi-
tuspalvelua tai -tuotetta asiakkaalle, vaan tihdn vaaditaan mukaan myos
muita henkiloon liittyvid kriteereitd ja arviointeja.

Tuotteen tarjoaja voi myos tietyissi tilanteissa joutua korostamaan jota-
kin ehtoa tai seikkaa asiakkaan subjektiivisten ominaisuuksien vuoksi.
Tapauksessa VKL 827/2009 lautakunta on todennut, ettd ottaen huomioon
vakuutuksenottajan idkkyys olisi vakuutukseen liitettdvin indeksilainan
piddomaturvan puuttumista kuolemantapauksessa pitidnyt korostaa. Lauta-
kunnan mukaan kysymys on ollut seikasta, jonka vuoksi indeksilainan so-
veltuvuus yli 70-vuotiaalle vakuutuksenottajalle on ollut kyseenalainen ja
hidnen halukkuutensa liittdd vakuutukseen juuri indeksilaina olisi tdstad
syystd tullut huolellisesti toimien erikseen varmistaa. Tapaukset osoitta-
vat, ettd asiakkaan subjektiivisten ominaisuuksien huomioon ottamisen

210 KKO 2011:5, perustelujen kohta 18.
2 Norio-Timonen 2011b s. 77.

163



Marja Luukkonen

tulee perustua esimerkiksi keskustelun yhteydessi esiin tuleviin, havaitta-
vissa oleviin seikkoihin. Mikili asiakkaan ymmairryskyky on esimerkiksi
idn perusteella heikentynyt, korostuu tuotteen tarjoajan informointivelvol-
lisuus, minki voidaan puolestaan nihdd vihentdvin asiakkaan selonotto-
velvollisuutta.

5 KAYTTAYTYMISTIETEIDEN HUOMIOON-
OTTAMINEN FINANSSIMARKKINOILLA?

Kuten edelld on todettu, ihmisten tosiasiallisia kidyttdytymismalleja on
alettu huomioida laajemminkin osana talouspolitiikkaa esimerkiksi OEC-
D:ssa ja EU:ssa.?!? Euroopan parlamentin tekemén selvityksen kuluttajan-
suojasta finanssimarkkinoilla mukaan kuluttajien taloudellinen lukutaito
on rajallinen ja erilaiset kidyttdytymisvinoumat ohjaavat kuluttajien toimin-
taa esimerkiksi sijoituspéitoksissd.?!® Tuotteen tarjoajan tiedonantovelvoit-
teiden lisddminen ei auta, vaan tiedon esittdmistapa on ratkaisevaa, jotta
kuluttajat pystyisivdat omaksumaan annetun tiedon. Kuluttajien tulisi ~op-
pia ostaessaan” ("learn as they buy’) ja ostaa vain sellaisia rahoitusmark-
kinatuotteita, joiden sisdllon he ymmartavit tdysin.>'*

OECD perustelee toimintatapaohjeessaan ”Consumer Policy Toolkit
kiyttdytymistaloustieteen huomioon ottamista kuluttajapolitiikassa 14hin-

29215

212 Myd6s Valtioneuvoston kanslia on tulevaisuuskatsauksessaan ottanut kantaa politiikan

teon ohjausvilineen valintaan: ”Perinteisten, normi-, resurssi- ja informaatio-ohjauksen
rinnalle on nousemassa hienovaraisempi, yksildiden vapaaseen valintaan kdyttdytymistie-
teelliseen ymmdirrykseen nojaava viiline, josta kdytetddn nimitystd nudging tai tuuppaami-
nen. Siind perusajatuksena on, ettd kansalaisen tai muun toimijan pddtoksentekoympdris-
tod muokataan siten, ettd toivottu kdyttdytyminen on luontevampaa, kuin mitd se muutoin
olisi.” Piitoksenteosta muutoksentekoon — Valtioneuvoston kanslian tulevaisuuskatsaus
2014 s. 13. Lisdksi mainittakoon, ettd esimerkiksi Hongkongissa on finanssikriisin jalki-
mainingeissa havahduttu paikallisen finanssivalvojan (Hong Kong Monetary Authority) toi-
mesta siihen, ettei perinteinen, laajalle tiedonantovelvollisuudelle perustuva sijoittajansuoja
nihtivisti toimikaan, Law 2010 s. 18-19.

213 European Parliament — Directorate-General for Internal Policies — Policy Department,
Economic and Scientific Policy: Consumer Protection Aspects of Financial Services 2014
s. 11.
214 Consumer Protection Aspects of Financial Services 2014 s. 13.

OECD:n "Consumer Policy Toolkit” on péittdjille suunnattu kdytdnnon toimintata-
paohje, jonka tarkoituksena on identifioida ja arvioida kuluttajaongelmia sekd kehittédd,
implementoida ja analysoida tehokkaita kuluttajapolitiikoita, jotta kuluttajat voisivat toimia
dynaamisessa talousmaailmassa. Viimeisen 20 vuoden aikana muuttuneet markkinat ovat
positiivisten seikkojen lisdksi tuoneet my0s haasteita, kuten monimutkaiset sijoitustuotteet.
Myo6s kuluttajien asema ja kdyttdaytyminen markkinoilla on muuttunut. Vaikka kuluttajat
ovat yhi koulutetumpia OECD-maissa, monelta puuttuu silti sellaiset matemaattiset tiedot

215
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nd kahdella seikalla: kdyttaytymistieteeseen perehtyneet ekonomistit voi-
vat auttaa tuloksillaan identifioimaan sellaisia toimialueita, joilla valtion
viliintulo esimerkiksi lainsdddidnnollisin keinoin on perusteltua, vaikka
perinteiset taloustieteelliset mallit osoittaisivat muuta. Toiseksi, jotkin
kiyttdytymistaloustieteen selkeimmisti havainnoista vaikuttavat tehokkai-
siin poliittisiin toimiin. Esimerkkini jalkimmadisestid voidaan mainita tuot-
teiden tarjoajien laajat tiedonantovelvollisuudet.

Kayttidytymistieteellinen tutkimus on kuitenkin osoittanut, ettd tiedon
esittdmistavalla on suuri vaikutus sithen, miten kuluttajat vastaanottavat ja
omaksuvat annetun tiedon.?'® Huonosti esitetty tieto voi olla tidysin hyody-
tontd. Onkin tirkeid, ettd kuluttajille annettu tieto on ensisijaisesti sellais-
ta, jolla on kuluttajien piditoksentekoon vaikutusta.?’” OECD:n mukaan
tiedonantovelvollisuuksien ja annettavan tiedon lisdaminen voi johtaa epa-
toivottuun lopputulokseen, silld informaation runsaus voi vaikeuttaa ihmis-
ten pditdksentekoa vieden huomion tirkeistd asioista muihin seikkoihin.
Tiedon esittdmistapaan on kiinnitettivd huomiota.?'® Tietoa ei tulisi olla
liikaa ja sen pitdisi olla ymmirrettivdssd muodossa.*' Tiedonantovelvolli-
suuden tdyttamisen tulisi olla sosiaalista kanssakdymisti.**® Norros viittaa
tutkimuksessaan pohjoismaiseen keskusteluun sijoitusneuvojan pedagogi-
sesta velvollisuudesta, johon kuuluu sen korostaminen, ettd sijoitusneuvoja
vastaa myos antamansa tiedon ymmaérrettivyydesti.?!

Kuten perinteinen taloustiede, myds Euroopan unionin rahoitusmarkKki-
nalainsdddinto perustuu ainakin toistaiseksi vield ajatukselle sijoittajasta

ja lukutaito, joita tarvittaisiin esimerkiksi monimutkaisempien sijoitustuotteiden ymmérti-
miseksi. OECD Consumer Policy Toolkit 2010, s. 16-28. OECD:n Policy Toolkitin arvios-
ta, ks. Lissowska 2011 s. 393-398.

216 OECD Consumer Policy Toolkit 2010, s. 42.

217 OECD Consumer Policy Toolkit 2010, s. 82.

218 OECD Consumer Policy Toolkit 2010 s. 46.

29 OECD Consumer Policy Toolkit 2010 s. 86. Néin myds Moloney 2010. Moloney on
pohtinut arvopaperimarkkinaoikeudellisten sisdmarkkinoiden onnistumista ja haasteita.
Hinen mukaansa sijoittajansuojassa haasteellista on, ettd unioninkin alueella on sijoittajia
laidasta laitaan: miten onnistutaan parhaiten palvelemaan kaikkia? Moloney 2010 s. 30.
Moloney huomauttaa, ettd etenkin vihittdissijoittajan kannalta tiedonannon laatua tuli-
si korostaa miirin sijaan, Moloney 2010 s. 40; ks. myos Korling 2010 s. 685. On myos
muistettava, etteivit sijoittajat aina toimi rationaalisesti, vaan péitoksenteko voi pohjautua
johonkin muuhun kuin jirkiperdiseen harkintaan; timén vuoksi olisi erityisen tirkedd, ettd
sijoittajalle annettavan tiedon miéri ei olisi valtava, Moloney 2010, s. 77 ss. Liséksi Molo-
ney muistuttaa tiedon vertaamisen vaikeudesta, ja siitd, ettd tavallisten ihmisten finanssi-
koulutuksella on suuri merkitys myds téssékin asiassa, Moloney 2010 s. 194 ss. ja 374-376.
20 Davidoff — Hill 2013 s. 632.

21 Norros 2009 s. 355 viitteineen.
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rationaalisena toimijana.???> Esimerkiksi MiFID II -direktiivi ldhtee edelté-
jansi tavoin ajatuksesta, ettd finanssikriisin jalkimainingeissa on edelleen-
kin vahvistettava tuotteen tarjoajien tiedonanto- ja informointivelvolli-
suuksia, minkd vuoksi direktiivissi laajennetaan tuotteen tarjoajien infor-
mointivelvollisuuksia osittain my6s esimerkiksi hyviksyttiviin vastapuo-
liin.?? Joitakin yksittdisid poikkeuksia 10ytyy, kuten esimerkiksi sijoitusra-
hastojen tarjonnassa on jo vuosia ollut vaatimus yksinkertaisen esitteen
laatimisesta. Vahvana olettamuksena kuitenkin edelleen on EU:ssa, ettd
tiedonantovelvoitteita lisiiméilld saadaan sijoittajat tekeméén “parempia”
pédtoksid ja pystytddn ehkdisemidn mahdollisesti tulevia kriisejd.** Tiedo-
nantovelvoitteiden laajentaminen koskemaan hyviksyttivid vastapuolia on
perusteltua siitd ldhihistoriallisen opetuksen nidkokulmasta, etteivit koke-
neetkaan institutionaaliset sijoittajat vilttiméttd ymmaérrd, mihin ovat si-
joittamassa. Toisaalta tiedonantovelvoitteiden lisddminen tuskin tuo ratkai-
sua sithen ongelmaan, etti sijoittaja on saatava itse lukemaan ja ymmirti-
midn annettu aineisto sijoitustuotteen sisallosta.

Vastaavasti vakuutusyhtidille on asetettu lisdd tiedonantovelvoitteita.
Tiedonantovelvoitteiden tarkoitus on vakuutusalalla liséiti eri sidosryhmien,
kuten asiakkaiden, tiedonsaantia, mutta myos tehostaa markkinoiden toi-
mintaa siten, ettd vakuutusyhtioiltd vaaditaan riskienhallintaan liittyvid
julkista tietoa. Vuoden 2016 alusta voimaan tulleessa vakuutusyhtididen
vakavaraisuutta sddntelevissid Solvenssi II -sddntelyssd** vakuutusyhtioi-
den informaatiovelvoitteita on lisdtty huomattavasti niin yhtion johdon,
omistajien, vakuutusvalvojien kuin asiakkaidenkin suuntaan.

Solvenssi II:n nojalla yhtididen on vuosittain julkistettava vakavarai-
suuskertomus internetsivuillaan. Ensimmadisen kerran kertomus on julkis-

222 EU-sédntelystd, eritoten MiFIDisti ja sen vaikutuksista, ks. esim. Ferran — Moloney

— Hill — Coffee Jr 2012; Moloney 2008; Ferrarini — Recine 2007, s. 238-240; Kondgen —
Theissen 2007, s. 275-276.

223 Esimerkiksi MiFID II:n 24 artiklassa todetaan, ettd kaiken asiakkaalle tai potentiaa-
liselle asiakkaalle annettavan tiedon on oltava selkedd eikd se saa olla harhaanjohtavaa.
Muunlaiseen tiedon toimittamistapaan ei oteta kantaa.

24 Davidoff — Hill 2013 s. 632.

225 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2009/138/EY, annettu 25 péivinid mar-
raskuuta 2009, vakuutus- ja jédlleenvakuutustoiminnan aloittamisesta ja harjoittamisesta.
Solvenssi II -sddnnosten tarkoituksena on, ettd yksittdisten vakuutusyhtididen riskiprofiili
otetaan aiempaa paremmin huomioon sdidnnoksissd, HE 344/2014 vp s. 7. Solvenssi II -jir-
jestelmd perustuu kolmeen toisiaan tdydentdviidn pilariin, jotka koskevat kvantitatiivisia
vaatimuksia, kvalitatiivisia vaatimuksia ja valvontaa sekd valvontaraportointia ja tietojen
julkistamista. Ensinnédkin vakuutus- ja jédlleenvakuutusyritysten on tdytettdvi kvantitatiivi-
set vaatimukset, jotka jakautuvat kuuteen osioon, kuten varojen ja velkojen arvostaminen,
vakuutustekninen vastuuvelka, vakavaraisuuspadomavaatimus, vihimmaiispddomavaatimus
ja sijoitukset.
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tettava koskien vuoden 2016 vakavaraisuutta ja taloudellista tilannetta eli
alkuvuodesta 2017. Vakavaraisuuskertomus tulee olemaan noin 200-sivui-
nen selvitys yhtion taloudellisesta ja hallinnollisesta tilanteesta. Tarkoituk-
sena on, ettd vakuutusasiakkaat tutustuisivat sithen arvioidessaan ja ver-
taillessaan vakuutusyhtioitid. Voidaankin kysyé, tuleeko keskiverto vakuu-
tusasiakas todella lukemaan kyseistd kertomusta? Vastaus on luultavasti ei.
Osaako keskiverto vakuutusasiakas arvioida vakuutusyhtiéiden vakavarai-
suutta? Fi osaa. Lisdksi vakuutuksenottajille tdytyy antaa jo nyt vakuutus-
sopimuslain nojalla runsaasti tietoa muun muassa vakuutussopimuksesta
ja sen rajoituksista. Suomen oikeus- ja lautakuntakdytinnot osoittavat, et-
teivit vakuutuksenottajat monesti tutustu edes tdhén annettuun ja kohden-
nettuun aineistoon. Niin ollen tiedonantovelvoitteiden lisddminen taltéd
osin lienee turhaa ja resursseja tuhlaavaa.

Voisiko tiedonantovelvollisuuden tdyttdmistapaan vaikuttaa? Euroopan
unionin lainsdétdjiat ovat havahtuneet ainakin osittain tdhidn ongelmaan.
Sen lisiksi, ettd tiedonantovelvoitteita sekd muuta menettelytapasdinnos-
t6d lisdtddn niin arvopaperi- kuin vakuutustuotteisiin, on my0s tiedonanto-
tapaan kiinnitetty huomiota. Loppuvuodesta 2014 annettiin EU-asetus N:o
1286/2014%¢  vihittdismarkkinoille  tarkoitettuja  paketoituja  ja
vakuutusmuotoisia sijoitustuotteita koskevasta avaintietoasiakirjasta
(PRIIP-tuote, Packaged Retail and Insurance-Based Investment Product).
Asetuksen on tarkoitus tulla voimaan EU:n jdsenmaissa 31.12.2016.

Asetuksen tavoitteena on asiakkaalle annettavia tietoja koskeva yhtendi-
nen sdéntely kaikissa paketoiduissa sijoitustuotteissa. Sijoittajille tarjotaan
yhéd useammin paketoituja sijoitustuotteita, jotka ovat monimutkaisia ja
vaikeaselkoisia. Paketoituja sijoitustuotteita ovat esimerkiksi sijoitusrahas-
tot, strukturoidut talletukset sek sijoitussidonnaiset vakuutukset. Kaikkiin
niihin sijoitustuotteisiin kohdistuisi samanlainen tiedonantovelvoite avain-
tietoasiakirjan muodossa. Avaintietoasiakirjasta tulee ilmeti tuotteen tér-
keimmiit tiedot ja helpottaa yksityissijoittajaa vertailemaan eri tuotteita.??’
Tarkoituksena on, ettd tiedot esitetddn nimenomaisesti yksityissijoittajan
kannalta ymmarrettidvdssd muodossa kiinnittien huomiota sanastoon ja
kirjoitustyyliin.??® Merkittidvdd on, ettd avaintietoasiakirjan on pidettivi

226 Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) N:o 1286/2014, annettu 26 piivini

marraskuuta 2014, vihittdismarkkinoille tarkoitettuja paketoituja ja vakuutusmuotoisia si-
joitustuotteita (PRIIP-tuotteita) koskevista avaintietoasiakirjoista.

27 Asiakirjassa tulee antaa tietoa erityisesti tuotteen luonteesta ja ominaisuuksista, kuten
mahdollisista pddomatappiosta, tuotteen kuluista ja riskiprofiilista, tuotto- tai arvonkehi-
tyksestd sekd muita tietoja, jotka saattavat olla tarpeen kisityksen saamiseksi erityyppisten
tuotteiden ominaisuuksista.

28 Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) N:o 1286/2014, 13 resitaali.
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sisdllddn tiedot, jotka ovat tarpeen harkitun sijoituspdditoksen tekemiseksi
Ja eri PRIIP-tuotteiden vertailemiseksi.*” Sijoittajan on siis voitava tehdi
sijoituspéddtoksensd avaintietoasiakirjan perusteella.”® Mikdli sijoitustuote
ei ole yksinkertainen ja voi olla hankalasti yksityissijoittajan ymmaérretta-
vissd, on kyseisissd tapauksissa avaintietoasiakirjaan tilanteen mukaan si-
sillytettdvi tuotteen ymmarrettavyyttd koskeva varoitus.?!

Muissa maissa on otettu kdyttoon PRIIPs-asetusta vastaavia saadoksii.
Esimerkiksi Singaporessa on finanssikriisin jalkimainingeissa siirrytty yk-
sinkertaistamaan sijoittajille annettavaa informaatiota ”Product Highlights
Sheet” -dokumentin avulla.”> Kyseisen dokumentin tarkoitus on saman-
lainen kuin PRIIPsin avaintietoasiakirjan. Kuitenkin esimerkiksi Australias-
sa, jossa vastaavanlainen kdytinto on ollut kiytdssi jo pidemmaén aikaa, on
huomattu, ettd lyhyiksi ja selkeiksi tarkoitettujen avaintietoasiakirjojen
pituudet ovat alkaneet kasvaa ja asiakirjojen siséllot monimutkaistua.*
Kun tuotteet monimutkaistuvat, vaikuttaa tdmi luonnollisesti myds asia-
kirjoihin. PRIIPsissé on kuitenkin huomioitu monimutkaiset tuotteet siten,
ettd niisti tulee antaa varoitus.

PRIIPs-asetuksen tavoite on positiivinen: luodaan yksinkertainen esite,
josta kidyvit ilmi tuotteen olennaisimmat tiedot ja jonka perusteella sijoi-
tuspadtos voidaan tehdd. Toisaalta avaintietoasiakirjan liséksi tullaan edel-
leen antamaan runsaasti muuta materiaalia asiakkaalle, minki seurauksena
avaintietoasiakirja hukkuu informaatiotulvan joukkoon. Lisidksi
PRIIPs-asetus koskee vain tiettyjd, paketoituja sijoitustuotteita. Voidaan
my0s pohtia sitd, onko mahdollisella varoitustekstilld mink&énlaista vaiku-
tusta sijoittajiin. Standardimuodoissa olevat varoitukset voivat helposti
menettidd merkityksensd.”** Maailma on nykyién varoituksia tdynni: ostaes-
sasi take away -kahvin aamulla matkalla t6ihin lukee pahvimukin laidassa
varoitus sisidllon kuumuudesta, sidrkylidikepurkin kyljessd on varoitus kidy-
ton haitallisuudesta, tupakka-aski julistaa tupakan tappavuudesta ja mikro-
aaltouunin ohjeissa varoitetaan laittamasta vaatteita uuniin. Jos elimme jo
valmiiksi maailmassa, jossa meitd varoitetaan lihes joka asiasta, kiinni-

229 Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) N:o 1286/2014, 15 resitaali.

Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) N:o 1286/2014, 22 resitaali.
Tillainen tuote voi olla kysymyksessé silloin, kun siind sijoitetaan kohteisiin, joihin
yksityissijoittajat eivit tavallisesti sijoita tai jos siind kiytetddn erilaisia menetelmid
sijoituksen lopullisen tuoton laskemiseksi ja yksityissijoittajan riski ymmirtédd tuote viérin
kasvaa tai jos tuotteessa kdytetddn hyodyksi yksityissijoittajan kidyttdytymistd. Euroopan
parlamentin ja neuvoston asetus (EU) N:o 1286/2014, 18 resitaali.

#2 Chan — Chua 2011 s. 35-39.

23 Chan — Chua 2011 s. 36.

34 Ks. esim. Klohn 2009 s. 446-447.

230
231

168



TUTUSTU, YMMARRA JA PAATA — SIJOITTAJAN ...

tammeko sijoittajina huomiota tuoteselosteessa tai avaintietoasiakirjassa
olevaan varoitukseen siitd, ettd kyseinen sijoitustuote on riskipitoinen tai
vaikeaselkoinen? Luultavasti emme.

6 LOPUKSI

Kiyttdytymistaloustieteellinen tutkimus ja empiiriset havainnot kotimaas-
tamme ja ulkomailta osoittavat sijoittajan epidrationaaliset toimintatavat.
Kuitenkin rahoitusmarkkinalainsddddantomme Euroopassa pohjautuu edel-
leen siihen kisitykseen, ettd sijoittajaksi mielivd toimii rationaalisesti: tu-
tustuu annettuun aineistoon, kysyy kysymyksié, mikéli ei ymmarri, harkit-
see ja tekee sijoituspditoksensd annettujen tietojen nojalla. Arvopaperilau-
takunnan, Vakuutuslautakunnan sekd korkeimman oikeuden ratkaisut
osoittavat, ettd asiakas el valttdmatta tutustu annettuun aineistoon tai tutus-
tuttuaan siihen tekee pddtoksen ymmirtdmaittd sijoitustuotteen sisdltdd ja
ominaisuuksia. Asiakas saattaa allekirjoittaa sijoitustuotetta koskevan so-
pimuksen ilman, ettd on saanut juuri mitiin tietoa tuotteesta.

Sijoittajalle asetettava selonottovelvollisuus on ldhtdkohtaisesti suhteel-
lisen laaja. Sijoittajan on tutustuttava kohtuullisella huolellisuudella kaik-
keen annettuun materiaaliin huolimatta siitd, miten paljon materiaalia on
annettu. Sijoittajan selonottovelvollisuuteen vaikuttavat kuitenkin eriniiset
seikat, kuten sijoittajaprofiili, muut subjektiiviset ominaisuudet ja mahdol-
lisesti my6s muut tuotteen tarjoamisen olosuhteisiin liittyvit seikat. Kui-
tenkaan sijoittajan tosiasiallista kdyttdytymistapaa, padtoksentekoon vai-
kuttavia seikkoja, ei lainsddddnnossdmme vield huomioida.

Toisaalta tdssi artikkelissakin késitellyt oikeus- ja lautakuntakdytdnnot
osoittavat, ettd tuotteen tarjoajan tiedonantovelvollisuus on ensisijainen
sijoittajan selonottovelvollisuuteen nihden. Mikéli tietoa on annettu esi-
merkiksi suullisesti tai markkinointiesitteessd, on tdmi tieto ensisijaista
muuhun annettuun materiaaliin ndhden. Sijoittaja voi siis yleensi luottaa
esimerkiksi siihen, jos tuotteen tarjoaja suullisesti tai PowerPoint-esityk-
sessi kertoo tuotteen olevan riskiton.

Mit tistd sitten voi seurata? Mikdli sijoittajan ei tarvitse tutustua kaik-
keen annettuun aineistoon, hédn voi vastaisuudessakin jattdd tutustumatta
asiakirjoihin. Tdma voi kannustaa sijoittajia suurempaan riskinottoon asian
suhteen ja johtaa enenevéssd madrin ns. “signing-without-reading” -ongel-
maan.> Asiakkaat voivat ajatella, ettd ei ole kannattavaa alkaa lukea kym-

25 De Geest 2002 s. 222
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mensivuisia tuote-esitteitd ja -ehtoja, koska ehdot eiviat muutu siitd miksi-
kiddn, eivitkd ne ole neuvoteltavissa. Asiakkaat voivat ajatella, ettei ole
mitddn hyotyd lukea 200-sivuista tuote-esitettd, koska olennaiset tiedot on
jo annettu yhden sivun markkinointiesitteessid. Voidaan kysyd, ajaako timéa
sijoittajia epatoivottuun kiayttdytymiseen? Vastaus on ei. Sijoittajat kiyt-
taytyvit jo nyt lainsdétdjian toivomuksiin ndhden epitoivotusti. Kiyttiyty-
mistaloustieteessid on osoitettu, miten sijoittajat kdyttdytyvit, ja nyt lain-
sddtdjan tulisi kiinnostua asiasta laajasti.

Yksinkertaisin ratkaisu on yksinkertaistaminen. Yksinkertaistaminen ei
tarkoita sité, ettd tuotekehittelyd tdytyisi rajoittaa tai tietynlaisten tuottei-
den myynti kieltdd kokonaan. Yksinkertaistaminen tarkoittaa sité, ettd si-
joitustuotetta koskeva tieto on esitettdvd mahdollisimman yksinkertaisesti
ja helppotajuisesti. Mikdli sijoitustuote on niin monimutkainen, ettei esi-
merkiksi sen sisédltamid riskid voida kuvata yksinkertaisesti, tulee tédsta
selkedsti mainita. T4ll6in tuotteen tarjoajien tulee arvioida, myyvitko he
lainkaan tillaisia tuotteita kaikille sijoittajille.

PRIIPs-asetus on tuore osoitus siitd, ettd EU:ssa on hieman alettu ottaa
huomioon myds tiedon esittdmistapa sijoittajalle. Kiyttdytymis-
taloustieteellinen tieto sijoittajan kiyttaytymisestd ei ole uutta tietoa, mutta
vasta nyt muun muassa OECD ja Euroopan unioni ovat havahtuneet siihen
jossakin miérin. Toisaalta esimerkiksi tuoreet Solvenssi II -sdédntelyn tuo-
mat tiedonantovelvoitteet puhuvat piinvastaisesta ja jopa epistabiilista ke-
hityksestd. Vaikka PRIIPs-asetus tulee meilld voimaan 2016 vuoden lopus-
sa, mikidin ei esti tuotteen tarjoajia ottamasta huomioon jo nyt kiyttayty-
mistieteellisid tuloksia markkinoidessaan ja myydessdin tuotteita sijoitta-
jille. Ideaalitilanteessa seki lainsdétdji, tuotteen tarjoajat ja sijoittajat ha-
vaitsisivat ja ottaisivat toiminnassaan huomioon kiyttdytymistieteelliset
tosiasiat. Mikdli tuotteen tarjoaja ymmartéa, ettei asiakas ymmaérri esimer-
kiksi tuotteen riskii, tuotteen tarjoajan olisi viisasta pidattdytyd myyméasta
tuotetta asiakkaalle.?* Ei ole tuotteiden tarjoajienkaan nikokulmasta kan-
nattavaa pitkélla tahtdimelld myyda asiakkaille sopimattomia tuotteita, sil-
14 mahdollisista ongelmista ja riidoista voi menni maine vuosikausiksi.

Tiedonantovelvollisuuden tdyttaminen ilman, ettd tiedonantotapaan,
-laatuun ja -méérddn kiinnitetdan huomiota, voi olla tehotonta.*” Annetun
tiedon tulee keskittyé yksinkertaisiin ja tdrkeisiin asioihin, kuten hintaan.>*
Tiedonantovelvollisuuden, annetun materiaalin, tulisi olla maaraltdan koh-
tuullista ja korostaa sijoittajan paitoksentekoon vaikuttavia seikkoja, kuten

236 Ndin esim. Hemmo 2005 s. 207-208.
27 Faure — Luth 2011 s. 346.
28 Faure — Luth 2011 s. 348-349.
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sijoitustuotteen riskid, tuotto-odotusta, pddoman menettamisen mahdolli-
suutta, kuluja ja verotusta. Asiakkaalle on annettava aikaa tutustua materiaa-
liin, edes yon yli. Olennaiset tiedot on annettava selkeésti ja ymmaérretté-
visti, oli kyseessd sitten kokematon tai kokenut, ei-ammattimainen tai
ammattimainen sijoittaja. Tuotteiden tarjoajat voivat myydessédén tuotteita
huomioida sijoittajien — ja omat — toimintatavat. Yksinkertaistaminen sdas-
tad sekd tuotteiden tarjoajien ettd asiakkaiden resursseja.

Lainsidtija tai viranomainen ei voi estdd sijoittajia — tai ihmisiid yleensa
— tekemistd “tyhmid” pditoksid ja valintoja. Sijoituksiin liittyy aina riski.
Annetulla tiedolla ja tiedon esittdmistavalla voidaan kuitenkin edesauttaa
paljon sijoittajansuojan perimmdisen tarkoituksen toteutumista: sitd, ettd
sijoittaja tekee perustellun ja harkitun sijoituspditoksen. Sijoitustuotteen
tarjoajien tiedonantovelvoitteita voidaan lisidtd loputtomiin, mutta loppujen
lopuksi paljon on kiinni sijoittajan omasta selonottovelvollisuudesta.
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READ, UNDERSTAND AND DECIDE - INVESTOR’S
DUE DILIGENCE DUTY

A legal and behavioral economics perspective

One of the purposes of securities market regulation is to protect the
functionality and stability of financial markets, reduce transaction costs
and prevent information asymmetry in the market. Investor protection is an
important part of this regulation as investment products are becoming more
complicated all the time. While a simple stock investment might be easy to
understand, the nature of structured bonds, for example, might fool even an
experienced investor. Good examples of this are the so-called collateralized
debt obligations, which came to the retail investor markets in the middle of
the 21 century and caused a gargantuan amount of problems both to retail
and institutional investors due to their nontransparent nature.

An important part of investor protection are requirements for investors.
Generally investor protection refers only to the duties and responsibilities
of product providers and issuers of securities, but the investor can not only
be inactive and expect a return for his investments; obligations and duties
are also imposed on him. Although the providers of the products have been
imposed a wide array of responsibilities, the investor should also contribute
to the process. The objective of investor protection is to ensure that the
investor has access to relevant and sufficient information which should be
the basis for a reasoned investment decision, and that the investor himself
will bear the investment risk.

This study deals with investor’s obligation to explore the given
information before making a contract or buying an investment product, the
so called “due diligence duty”. An investment product provider has, among
other things, an extensive duty to provide information to investors about
the investment before the investor makes an investment decision according
to the Finnish Investment Services Act, the Finnish Financial Supervisory
Authority’s regulations and guidelines, as well as the Insurance Contracts
Act and the Regulation of Life Insurance of Ministry of Justice. The scope
and content of the given information depend on investor’s profile. In
principle, the investor is obliged to explore the information and material an
investment firm provides him, but the scope and content of the given
information depends on the investor’s profile.

In general, a risk is included in the investment product unless the product
is capital guaranteed. As noted after the financial crisis, which broke in
2007-2008, the extent of consequences and effects from the investors’
point of view has been due to the fact that rapid product development
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created very complex products, and some products which should not have
caused losses, lost their value. Both the insurance and securities products
are abstract, and can be very complex, making them difficult to understand
for novice investors. Therefore the given information is very important for
the investor and affects his decisions regarding his investments.

Many studies and empirical findings in behavioral economics state that
investors do not act rationally. For example, there are many behavioral
biases that affect rational thinking, decision making and beliefs. However,
the Finnish and European financial markets regulation is still based on the
idea that an investor acts rationally: he gets the investment material before
making the investment, asks questions, if he does not understand, and
ultimately considers and makes investment decisions on the basis of the
information provided. Additionally, the Finnish Insurance and Securities
Complaints Boards’ decisions, which are alternative dispute resolution
bodies that work in the same manner as regular courts of law, demonstrate
that the client does not necessarily read the material given to him and may
make a decision totally and without understanding the content and features
of the investment product.

The investor’s due diligence duty is relatively extensive in principle. The
investor must explore the given material with the reasonable diligence no
matter how much material he has been given. However, the investor’s due
diligence duty is affected by various aspects, such as investor’s investment
profile, other subjective features, and possibly other conditions related to
the product or investor.

On the other hand, our court and board practices show that the product
provider’s obligation to provide information often overrides the investor’s
due diligence duty. If the information is given, for example, orally, or in a
short marketing brochure, this information takes precedence over any other
given material. Therefore, if a product provider has given the information
regarding investment product’s risk for example orally or in a PowerPoint
presentation, and stated that the product is risk free, the investor may tend
to rely on this information, even if it did not reflect reality or there was
other material that contained more accurate information about the product.

The European Union has given a Regulation on Key Information
Documents for Packaged Retail and Insurance-Based Investment Products
(PRIIPs), which will adjust the disclosure obligation of packaged retail and
insurance-based investment products. The idea of PRIIPs is that the
investment product seller has to provide the customer with a standardized
Key Investor Information Document to facilitate the comparison of
products from the customer’s point of view. Key Investor Information
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Document is intended to have information on all the relevant information
about the product, including a description of the associated risk. PRIIPs
regulation will take effect in the end of 2016. PRIIPs is one of the few
examples that the European Union has started to consider investors’ ways
of behavior.

Legislator cannot prevent investors — or people in general — from making
stupid decisions and choices and investments always involve a risk.
However, a given piece of information and method of presentation of
information can help a lot to realize the ultimate purpose of investor
protection: the fact that the investor makes an informed and prudent
investment decision. Investment product providers’ disclosure duties can
be increased indefinitely, but after all, much depends on the investor’s due
diligence duty.
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EU-oikeus ja kansallisen tuomion
oikeusvoima

1 JOHDANTO
1.1 Tutkimuksen konteksti: virhe ja korjausliike!

Kansainvilisiin velvoitteisiin perustuvissa jdrjestelmissd voidaan joutua
kysyméin, mitd seuraa, jos kyseistd velvoitetta tai sen nojalla annettua
sdaddosti tai valvontaelimen ratkaisua rikotaan jdsenvaltiossa esimerkiksi
soveltamalla sitd virheellisesti. Jirjestelméstd riippuen rikkomisen seu-
raukset voivat vaihdella olemattomasta vakavaan, ja my0s velvoitteen rik-
komisen tai epdyhtendisten tulkintojen haitallisuus voi vaihdella. Siind
missé useassa jirjestelmédssi pidasia on, ettd velvoitetta ylipdédnsd sovelle-
taan, eivitkd eri valtioiden tuomioistuinten vilille syntyvit tulkintaerot
vilttdmitti ole vakava asia, on Euroopan unionissa myds unionioikeuden
yhdenmukainen tulkinta ja soveltaminen olennaisen tirke#dd.>

Koko EU:n? historian ajan yhtendisyyden kannalta keskeisen haasteen
on muodostanut se, ettd unionioikeuden soveltamisen painopiste on jidsen-
valtioiden viranomaisissa ja tuomioistuimissa, minki johdosta EU:ta voi-
daan kutsua hajautetun toimeenpanon jirjestelméksi. Jo varhaisvaiheista
asti tdhin haasteeseen vastaamiseksi on luotu tehokkaita ja kansainvilises-

Tuukka Vihdtalo, OTM, VT, lainsddadéantosihteeri, oikeusministerio

Kiitén professori Tuula Linnaa ja hovioikeudenneuvos, LL.M. Pekka Haapaniemed kor-
vaamattomasta avusta ja visymittomaistd opastuksesta kirjoitusprosessin aikana. Lukuisista

tarkkanékaisistd kommenteista ja muusta avusta kiitdn myos professori Mikko Vuorenpii-
td, tutkija Jassi Sauriota ja kahta refereeti. Jéljelle jadvistd puutteista, mahdollisista virheis-
td ja omien korjausliikkeideni riittdimittomyydestd kannan yksin vastuun.

2 Ndin vertailevat Schermers — Blokker 2003 s. 965.

*  Kiytin kisitettd Euroopan unioni myos Maastrichtin sopimusta edeltdneesti ajasta sekd
Maastrichtin ja Lissabonin sopimuksen vélisestd ajasta, ellei selvyyden tai asiayhteyden

vuoksi ole tarpeen nimenomaisesti viitata esimerkiksi Euroopan yhteisoon (EY) tai
Euroopan talousyhteisoon (ETY). Sama koskee unionioikeuden sekd EU-tuomioistuimen
(EUT) kasitteita.

189



Tuukka Vihddtalo

sd kontekstissa osin ainutlaatuisiakin keinoja. Vuoden 1957 ETY-sopimuk-
sessa annettiin komissiolle mahdollisuus kdynnistdd rikkomusmenettely
jdsenvaltiota vastaan sekd jidsenvaltioiden tuomioistuimille mahdollisuus
pyytdd EU-tuomioistuimelta ennakkoratkaisua EU-oikeuden tulkinnasta
tai EU-sdddoksen pitevyydestd kesken oikeusjutun késittelyn.* Komission
kiynnistimi rikkomusmenettely (nykyisin Euroopan unionin toiminnasta
tehdyn sopimuksen, SEUT, 258 artikla) on kiytdnnossd jdlkikédteinen —
joskin instituutiona myos selvéad preventiivistd vaikutusta omaava — korjaus-
litke suhteessa unionioikeuden loukkauksiin, siind missi ennakkoratkaisu-
menettelylld (SEUT 267 artikla) pyritdén vélttdmién virheet ja ristiriitais-
ten tulkintojen syntyminen ennaltachkiisevisti.

Unionioikeuden vaikuttavuutta turvaamaan on vuosikymmenten saatos-
sa EUT:n oikeuskdytinnossé kehitetty EU-oikeuden vaikutustavoiksi kut-
suttuja periaatteita, joista keskeisimpié ovat EU-oikeuden etusija unionioi-
keuden ja kansallisen oikeuden vilisessi ristiriitatilanteessa, EU-oikeuden
vdliton oikeusvaikutus sekid sen tulkintavaikutus.® Ndiden taustalla puoles-
taan vaikuttaa paljolti vilpittomén yhteistyon periaate, joka ilmenee nykyi-
sin Euroopan unionista tehdyn sopimuksen (SEU) 4(3) artiklasta.® Kansal-
listen tuomioistuinten tehtdvinid on muun muassa nididen vaikutustapojen
avulla turvata EU-oikeuden ja siitd johtuvien yksildiden oikeuksien teho-
kasta toteutumista. Osittain vaikutustapojenkin merkitys voidaan nihda
korjausliikkeiné: kansalliset tuomioistuimet voivat niiden kautta kompen-
soida esimerkiksi lainsddtdjan puutteellisesta implementointitydstéd aiheu-
tuvia haittoja.”

Vaikka kansallisten oikeusturvajarjestelmien toimivuudella on EU:ssa
ratkaisevan suuri merkitys, ei varsinaista EU-prosessinormistoa kuiten-
kaan ole EU-oikeuden tidytdntdonpanoa ja soveltamista varten kovin katta-
vasti luotu. Kussakin jdsenvaltiossa sovelletaan pddsddntdisesti kansallista
prosessioikeutta my0ds unionioikeutta koskevissa asioissa. Unionin primaa-
rioikeudessa edellytetddin kuitenkin tehokkaan oikeussuojan takaamista
kaikilla unionioikeuden aloilla (erityisesti perusoikeuskirjan 47 artikla,

4 Ttse asiassa jo 18.4.1951 allekirjoitetun Euroopan hiili- ja terdsyhteison (EHTY) perus-
tamissopimuksen 88 artiklassa médrittiin hieman toisenlaisesta rikkomusmenettelysté, jos-
sa komission vastineella, korkealla viranomaisella, oli oikeus todeta jdsenvaltion rikkomus.
Ks. rikkomusmenettelyn historiasta Schermers — Waelbroeck 2001 s. 592 ss. ja erityislaatui-
suudesta kansainvilisessd kontekstissa s. 590.

> Ks. Dashwood ym. 2011 s. 235-285; Craig — de Biirca 2015 s. 184-278. Suomessa ks.
esim. Ojanen 2010 s. 58-83, jossa kiytetddn vaikutustavan kisitettd.

¢ Ks. esim. Dashwood ym. 2011 s. 239 ja 270; Raitio 2016 s. 211.

7 Ks. esim. Ojanen 2010 s. 61.
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SEU 19(1) artikla ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 ja 13 artiklat).®
Lisdksi klassisen Rewe/Comet-oikeuskidytinnon® myotd EUT:n kdytin-
nossd kehittymédn ldhteneet vastaavuus- ja tehokkuusperiaatteet asettavat
edellytyksii kansallisille menettelyille ja rajaavat siten niin sanotun kan-
sallisen prosessiautonomian'® alaa. Vastaavuusperiaatteen mukaan EU-oi-
keuden toteutumista koskevat kansalliset menettelysddnnot eivit saa olla
epdedullisempia kuin vastaavaa kansallista oikeussuojakeinoa koskevat
sdadnnot. Tehokkuusperiaatteen mukaan EU-oikeuteen perustuvien oikeuk-
sien kidyttiminen ei saa olla kiytinndssd mahdotonta tai suhteettoman
vaikeaa.'' Niistd EU-oikeuden vaikutuksista on vuosikymmenten saatossa
kertynyt mittava EUT:n oikeuskdytintd, jonka sisdltd koskettaa monenlai-
sia menettelyllisid seikkoja kanneoikeudesta miirdaikoihin ja todisteluky-
symyksistid tuomioistuimen mahdolliseen velvollisuuteen nostaa EU-oi-
keudellinen aspekti esiin viran puolesta.'”

Tehokasta oikeussuojaa koskevan vaatimuksen ja tehokkuusperiaatteen
suhde ei ole tdysin vakiintunut edes perusoikeuskirjan ja sen oikeussuo-
jaa koskevan 47 artiklan tultua sitovaksi Lissabonin sopimuksen myota.
Rosas on Lissabonin sopimusta edeltivind aikana todennut, etti proses-
siautonomiaan perustuvan oikeuskdytidntolinjan ohelle on kehittynyt
Johnston-tapauksesta'® lihtolaukauksen saanut toinen kehityslinja, jossa
korostetaan oikeutta tuomioistuinkésittelyyn. Hén on esittinyt seuraa-
van jaottelun: 1) oikeus oikeudenkiyntiin (tuomioistuinvalvonnan ole-

8 Ks. lihemmin Schermers — Waelbroeck 2001 s. 46—64; Prechal — Widdershoven 2011;
Lenaerts ym. 2014 s. 111 ss.

9 33/76 Rewe [1976] ECR 1989; 45/76 Comet [1976] ECR 2043. Artikkelin alaviitteissd
esitetddn kunkin viitatun oikeustapauksen kokoelmanumero vain ensimmdiselld viittaus-
kerralla, seuraavilla kerroilla toistetaan ainoastaan nimi ja asianumero.

10" Prosessiautonomian kisitteen harhaanjohtavuudesta seké tehokkuus- ja vastaavuuspe-
riaatteiden merkityksestd ks. ldhemmin Haapaniemi 2009. Mikili prosessiautonomiasta on
tarpeen edelleen puhua, kuten EUT oikeuskéytidnnossidn tekee, sille tulee mielestini suoda
korkeintaan kisitteellisen apuvilineen asema. Sellaisenakin se on harhaanjohtava, ottaen
huomioon juuri mainitut oikeussuojaa ja prosessia koskevat EU-oikeuden vaatimukset sekd
jatkuvasti lisddntyvd EU:n prosessilainsddddntd. Van Gerven (CMLR 2000 s. 501-502) on
pitidnyt parempana, ettd autonomian sijasta puhuttaisiin jasenvaltioilla olevasta prosessuaa-
lisesta toimivallasta siltd osin kuin unioni ei ole toimivaltainen tai se ei ole antanut asiaa
koskevaa lainsddadéantod.

" Ks. esim. Lenaerts ym. 2014 s. 107 ss. EUT:n uudemmassa kiytinnossi tehokasta oi-
keussuojaa koskevan vaatimuksen sekid tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteiden sisdltd on
kiteytetty esim. asiassa C-432/05 Unibet [2007] Kok. I-2271.

12 Vuosien mittaan EUT:n kiytdnnossd on myds esiintynyt vaihtelua sen suhteen, millai-
sella intensiteetilld ndmé periaatteet pureutuvat kansalliseen prosessiin, ks. kehitysvaiheista
esim. Dougan 2004 s. 227 ss.; Haapaniemi 2009 s. 93 ss; Dashwood 2011 s. 294 ss.

13 222/84 Johnston [1986] ECR 1651. Ks. tisti oikeuskdytintolinjasta myos Haapaniemi
2009 s. 102-109.
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massaolo sindnsd), 2) oikeus oikeudenmukaiseen ja tehokkaaseen oi-
keudenkéyntiin (EU-oikeuden “tdyden tehokkuuden” periaate ja siind
yhteydessa riittdvin tehokkaan oikeussuojan periaatteen toteuttamiseksi
vilttamittomien oikeussuojakeinojen olemassaolo) ja 3) prosessiauto-
nomiaa rajoittavat tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteet.'* Prechal ja Wid-
dershoven ovat vuonna 2011 todenneet olevan toisinaan vaikeaa ennus-
taa, soveltaako EUT Rewe-oikeuskdytinnon mukaisia tehokkuus- ja
vastaavuusperiaatteita vai tehokasta oikeussuojaa koskevaa vaatimusta.
Tehokasta oikeussuojaa koskeva vaatimus tuottaa myds positiivisia vel-
voitteita, kun taas Rewe-testi edellyttdd ldhinnd negatiivista velvoitetta
pidittiytyad soveltamasta tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteiden vastai-
sia menettelysddntdjd. Rewe-testi on heiddn mukaansa siten miedompi
ja toimii ik@dn kuin prosessiautonomian ulkorajoina. Toisaalta siinid
missd tehokas oikeussuoja yleensd toimii yksityisen hyviksi, tehok-
kuusperiaate voi toimia EU-oikeuden tehokkaan toteutumisen edistdmi-
sessd paitsi yksityisen hyvéksi, myos hintd vastaan esimerkiksi valtion-
tuen takaisinperinnissé. Tehokkaan oikeussuojan periaatteella on perus-
ja ihmisoikeudellinen tausta, kun taas tehokkuusperiaatteella on taustan-
sa aineellisen EU-oikeuden tehokkaan toteutumisen turvaamisessa.'

EU:n oikeussuojajirjestelmédin on Francovich-oikeuskdytinnén myoti
omaksuttu jasenvaltion vahingonkorvausvastuun periaate. Sen mukaan
yksityinen voi vaatia suoraan EU-oikeuden nojalla jdsenvaltiolta korvausta
niistd vahingoista, joita yksityiselle on syntynyt jisenvaltion lukuun lasket-
tavasta EU-oikeutta rikkovasta teosta tai laiminlyonnistd.'® Kobler-
tapauksessa EUT totesi timén koskevan myos vahinkoa, joka aiheutuu
asiaa ylimp#ni oikeusasteena kisittelevin tuomioistuimen piitoksestd.!”
Vahingonkorvausvastuun periaatetta voidaankin komission rikkomusme-
nettelyn ohella pitdi toisena sellaisena jélkikiteiseni korjausmekanismina,
joka ulottuu jisenvaltion lainkdyttotoiminnassakin tapahtuneisiin, lopulli-

4 Rosas 2004 s. 364-368. Teoksessa Lenaerts ym. 2014 (s. 110) on kuvattu tehokkuus-
periaatteen ilmenemismuotoja EUT:n kédytidnnossd seuraavalla kolmijaolla: 1) tehokkaan
oikeussuojan periaate (tuomioistuimeen pédsy, asian tehokas tutkiminen, tarve oikeudelli-
selle valvonnalle), 2) EU-oikeuden tidyden tehokkuuden periaate ja 3) prosessiautonomiaan
liittyvit tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteet.

15 Prechal — Widdershoven 2011 erit. s. 38—44 ja 50.

' Yhdistetyt asiat C-6/90 ja C-9/90 Francovich [1991] ECR 1-5357. Ks. ldhemmin Aalto
2011 s. 153 ss.

17" C-224/01 Kobler [2003] Kok. 1-10239. Jo aiemmin EUT oli korostanut, ettd vahin-
gonkorvausvastuun syntyminen ei riipu siitd, minké jdsenvaltion toimielimen menettelysti
on kysymys, tai siitd, millaisia ovat jdsenvaltion valtiosddnndssd midritellyt vallankéyttod
koskevat toimivaltajdrjestelyt (ks. esim. yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du
pécheur [1996] Kok. I-1029, tuomion k. 32-34).
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siksi jadneisiin EU-oikeuden loukkauksiin, joihin tutkimukseni teema liit-
tyy.!s

Kolmantena tillaisena jalkikateisend lainkédyttovirheisiin yltdvin korjaus-
liikkkeen' muotona voidaan havaita EUT:n kéytinnossd parhaillaan kehit-
tyvd EU-oikeudesta johtuva vaatimus puuttua — joissakin varsin poikkeuk-
sellisissa olosuhteissa — virheelliseen ratkaisuun itseensd, sen lopullisuus
syrjayttden. Tatd voidaan lainkdyton ndkokulmasta pitdé ilmidistid syville-
kdyvimpind, silld jdsenvaltion vahingonkorvausvastuun aktualisoituminen
tai komission rikkomuskanteen johdosta annettu langettava tuomio kohdis-
tuu jdsenvaltioon, eikd se suoraan tai ollenkaan kajoa kansallisen tuomiois-
tuinratkaisun lopullisuuteen.

Lambert Abdelgawad on toisessa kontekstissa EIT:n tuomioista aiheutu-
via seurauksia arvioidessaan luonnehtinut uudelleenkésittelyyn johtavaa
purkuvaikutusta ilmaisulla “undoubtedly the most striking effect which an
international judgment can have”.*! Vertailun vuoksi voidaankin todeta,
ettd EIT:n tuomiot, jotka muodollisesti rajoittuvat sopimusrikkomuksen
toteamiseen ja kohtuullisesta hyvityksestd maarddamiseen (EIS 41 artikla),
saavat tosiasiassa yhd enenevisti myOs muita vaikutuksia. Esimerkiksi
uudelleenkdsittelyéd — ja siten oikeusvoimaisuuden sivuuttamista — suositel-
laan alati vaativammiksi kehittyvin sanamuodoin niin tietyissd EIT:n tuo-
mioissa kuin niiden tdytintdonpanoa valvovan EN:n ministerikomitean
(EIS 46 artikla) ratkaisuissa.”? Ministerikomitea myds antoi vuonna 2000
yleisen suosituksen R(2000)2, jossa jdsenvaltioita kehotetaan varmista-
maan lainsddadidnnossdédn mahdollisuus lopullisesti ratkaistujen asioiden

18 Komission rikkomusmenettelyn soveltuvuudesta kansalliseen laink#yttétoimintaan ks.

esim. unionin tuomioistuimen lausunto 1/09 [2011] Kok. I-1137, k. 87; C-156/04 komissio
v. Kreikka [2007] Kok. 1-4129, tuomion k. 50 ja 52. Tillaisen rikkomuksen toteavana rat-
kaisuna ks. C-154/08 komissio v. Espanja [2009] Kok. I-187.

9 Kiytdn korjausliikkeen Kisitettd, koska - toisin kuin kenties komission
rikkomusmenettelyd — vahingonkorvausvastuun periaatetta ei tule ainakaan ensisijaisesti
nidhdd “’sanktiomekanismina”, vaan keinona turvata yksityisen oikeussuojaa ja hyvittdd
hinelle aiheutunut vahinko (ks. esim. van Gerven CMLR 2000 s. 530). Myoskéén tutkit-
tavana olevaa oikeusvoimaan puuttumista ei tule kisittdd sanktiona vaan keinona korjata
EU-oikeuden vastainen tila.

2 Ndin valtion vahingonkorvausvastuun osalta esim. C-224/01 Kobler, tuomion k. 39,
ja rikkomusmenettelyn osalta Taborowski CMLR 2012 s. 1894 ja 1909. Rikkomuksen to-
teavan eli komission kanteen hyviksyvin EUT:n tuomion johdosta on tietysti ryhdyttdvi
asianmukaisiin tdytdntdonpanotoimiin, ks. SEUT 260 artikla ja Taborowski CMLR 2012
s. 1894-1902.

21 Lambert Abdelgawad 2008 s. 18.

2 Lambert Abdelgawad 2008 s. 20-24. Ks. esim. asia 56581/00 Sedjovic v. Italia (EIT:n
suuri jaosto 1.3.2006), k. 125-127; asia 62710/00 Lungoci v. Romania (EIT 26.1.2006), k.
56 ja tuomiolauselma.
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uudelleenkdsittelyyn EIT:n ratkaisujen johdosta tietyissd olosuhteissa.?
Suosituksella on ollut merkittdvdd vaikutusta EIS:n jdsenvaltioiden lain-
sdddantoon.>*

1.2 Artikkelin lihestymistavasta ja rakenteesta

Artikkelissa tutkitaan EU-oikeuden vaikutusta lopulliseksi tulleen, mutta
EU-oikeuden vastaisen kansallisen tuomion oikeusvoimaan.” Oikeusvoi-
ma ymmdrretdin laajasti, ongelmakeskeisesti ja tietystd kansallisesta oi-
keudesta riippumattomalla tavalla: silld viitataan kaiken sellaisen normis-
ton tutkimiseen, joka koskee lainvoimaisen® tuomion pysyvyyttd, sen sito-
via vaikutuksia suhteessa myohempédian prosessaamiseen — kuten estevai-
kutusta myohemmin menettelyn kdynnistdmiselle (”prekluusiovaikutus™?’,
“negatiivinen oikeusvoimavaikutus”) — seké poikkeuskeinoja, joilla oikeus-
voima voidaan murtaa (esimerkiksi tuomion purkaminen).

Kysymyksessé siitd, miten EU-oikeus vaikuttaa kansallisen tuomion
oikeusvoimaan, voidaan erottaa eri puolia, jotka artikkelissa pyritdédn saat-
tamaan keskindiseen keskusteluyhteyteen. Voidaan yhtééltd EU-oikeuden
nikokulmasta kysyd, millaisen velvoittavauden nojalla, millaisten vaiku-
tustapojen vilitykselld ja millaisissa oikeudellisissa ja tosiasiallisissa olo-
suhteissa vaikutus syntyy (“miten EU-oikeus vaikuttaa...”). Niiden
kysymysten tutkimiseen tuo haastetta se, ettd EUT:n relevanttia oikeuskay-
tdntod, jonka varassa asian kehittyminen on, voidaan pitda verrattain tuo-

2 Euroopan neuvoston ministerikomitean Recommendation R(2000)2 on the re-exami-

nation or reopening of certain cases at domestic level following judgments of the European
Court of Human Rights, 19.1.2000 (EN-suositus R(2000)2 ja sen selitysmuistio).

2 Lambert Abdelgawad 2008 s. 19.

% Tunnettuna suomalaisena esimerkkini voidaan mainita ns. elv-autoverotapaukset, ks.
esim. KHO 2010:44.

% Lainvoimalla viitataan perinteisesti sithen ratkaisun muodolliseen ominaisuuteen, ettei
ratkaisuun voida (en##) hakea muutosta varsinaisin muutoksenhakukeinoin; oikeusvoimal-
la tarkoitetaan “lainvoimaisen ja siis lopullisen ratkaisun sitovaa vaikutusta tulevaisuuteen
nihden” (Jokela 2015 s. 572).

2 Miinniston (2013 esim. s. 91-92) tutkimuksessa tuodaan esiin, ettd yhtdiltd tuomion
prekluusiovaikutuksen ja toisaalta oikeusvoiman tai lopullisuuden késitteiden vilille ei tu-
lisi vetdi yhtildisyysmerkkejé: paljon sellaistakin voi tuomion myd6ti prekludoitua, mité ei
voida aidosti pitdd lopullisesti ratkaistuna “samana” asiana. Kdytdnnosséd vain hyvin har-
voin asiaa pyritdidn saattamaan toistamiseen vireille tdysin samassa muodossa. Sen sijaan
asia yritetddn tuodaan oikeuteen jollakin tapaa varioidussa muodossa, jolloin relevantti ky-
symys ei ole “what is legal finality?” vaan “what else [than the finally adjudicated ’core’]
should we preclude?” (s. 210).
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reena, kasuistisena ja sirpalemaisena.?® Oikeusvoimakysymysti on Kuiten-
kin viimeistddn 2000-luvun lopulta ldhtien vakiinnuttu tarkastelemaan te-
hokkuus- ja vastaavuusperiaatteita vasten, ja my0s tulkintavaikutuksen
merkitys on tuotu esiin. Sen sijaan esimerkiksi vilpittdmin yhteistyon pe-
riaatteesta ei ole johdettu tuomioistuinratkaisujen lopullisuuteen kohdistu-
via suoria vaatimuksia, kuten Kiihne & Heitz -oikeuskiytdnnossa hallinto-
pédtosten osalta meneteltiin.® EUT on antanut oikeusvoimaa koskevissa
kysymyksisséd suuren painoarvon pysyvyyden taustaintresseille. Niitd int-
ressejd tutkitaan artikkelissa, ja ne havaitaan pitkélti yhteisiksi niin EU:n
kuin jasenvaltion tason lopullisuuspohdinnoille.

Toisaalta aiheen tarkastelu edellyttdd my0s sen kysymisté, mihin kansal-
liseen prosessinormistoon vaikutus voi liittyd ja miten se voi ilmeté siind
(Cmiten...vaikuttaa kansallisen tuomion oikeusvoimaan”). Lihestynkin ai-
hetta yleisen EU-oikeuden ohella prosessioikeuden nikokulmasta: juuri
prosessioikeus on keskeisessd asemassa, kun oikeusvoimaan kohdistuvia
EU-oikeuden vaikutuksia vastaanotetaan jisenvaltioissa.

Esimerkiksi tulkintavaikutusta arvioitaessa on tdrkedi tietdd, mitkd ovat
ne relevantit menettelynormit,* joita ollaan tulkitsemassa mahdollisim-
man pitkille EU-oikeuden mukaisella tavalla, ja mihin asti “kansallises-
sa oikeudessa — — hyviksyttyjen tulkintatapojen”!' mukaan tulkintavai-
kutusta voidaan venyttdd joutumatta contra legem -tilanteeseen. Samoin
tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteet ’prosessiautonomian’ rajoituksina
kytkeytyvit kansallisella tasolla erityisesti prosessioikeuteen, vaikka
EUT:n oikeuskdytinnossé prosessisdinnon kisitteelld onkin itsendinen,
kansallisen oikeuden jaotteluista riippumaton merkitys.* Vastaavuuspe-
riaatteen soveltaminen edellyttdd kansallisen oikeuden toteuttamista
koskevan menettelysddannoston ja EU-oikeuden toteuttamista koskevan
menettelysddnnoston vertailua.®® Tehokkuusperiaatekin edellyttdd ensin

2 Koherenssin puutteesta ks. esim. Wall 2014 s. 323; Kornezov CMLR 2014 s. 811 ja 814.
2 C-453/00 Kiihne & Heitz [2004] Kok. 1-837.

30 Tulkintavaikutus ulottuu kansalliseen oikeuteen kokonaisuutena, siis myds menettely-
sddantoihin.

31 Yhdistetyt asiat C-397/01 — C-403/01 Pfeiffer ym. [2004] Kok. I-8835, tuomion k. 116.
Samoin yhdistetyt asiat C-378/07 — C-380/07 Angelidaki ym. [2009] Kok. I-3071, tuomion
k. 200.

32 Ks. Haapaniemi 2009 s. 94-95.

3 Tarkastelussa on ensin 1) verrattava, voidaanko EU-oikeuteen ja kansalliseen oikeu-
teen perustuvien riitojen prosessisddntojd pitdd kyseisten oikeussuojakeinojen kohde, syy
ja olennaiset piirteet huomioon ottaen samankaltaisina ja, mikdli voidaan, 2) verrattava,
saako unionioikeuteen perustuva vaade epdedullisemman kohtelun kuin vastaava kansal-
liseen oikeuteen perustuva vaade, siten ettd menettelysddntojd tarkastellaan laajemmassa
asiayhteydessi ottaen huomioon niiden merkitys koko oikeudenkiynnissi, oikeudenkdyn-
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sen paikantamista, mistd prosessisdannoistd on kyse, jotta voidaan arvioi-
da, tekevitkd ne EU-oikeuteen perustuvien oikeuksien kiyttdmisen
mahdottomaksi tai suhteettoman vaikeaksi. Tarkastelussa on sitd paitsi
otettava huomioon kansallisen prosessisadnnon merkitys koko oikeu-
denkéynnin, sen kulun seké sen erityispiirteiden kannalta eri kansallisis-
sa oikeuselimissd. Tdmén osalta on tarvittaessa otettava huomioon kan-
sallisen tuomioistuinjédrjestelmin perustana olevat periaatteet, joita ovat
muun muassa puolustautumisoikeuksien suojelu, oikeusvarmuuden pe-
riaate ja oikeudenkdyntimenettelyn moitteeton kulku.**

Tuon jo tidssd vaiheessa ldhestymistavastani esiin yhden huomion, joka
tuntuu jiddneen aihetta koskevassa aiemmassa tutkimuksessa taka-alalle.
Liéhden siité, ettd EU-oikeuden vaikutus voi kohdistua yhtddiltd oikeusvoi-
man ulottuvuutta maédrittdviin normeihin ja toisaalta yliméariistd
muutoksenhakua koskeviin normistoihin ja ettd mahdollisuus jaotteluun
nididen vililld ei ole vain Suomea koskeva erityispiirre. Tdmi on tuotu ha-
vainnollisesti esiin EU:n tuomioistuimessa lakimiesavustajana tydskente-
levién tohtori Alexander Kornezovin artikkelissa:

”The scope of res judicata determines what is precluded from re-litiga-
tion or, respectively, what is presumed to be true. — — By contrast, retrial
has no bearing on the substantive content of the doctrine of res judicata.
It is a sui generis procedure that — — makes possible re-litigating the
same matter between same parties. It answers the following query: in
what procedure can a res judicata be re-examined.” %

Vaikka niilld ilmioilld on vahva keskinidinen yhteys, auttaa jaottelu mieles-
tdni niin tieteellisesséd systematisointitehtdvissa kuin niiden kdytdnnon ti-
lanteiden tunnistamisessa, joissa EU-oikeus saattaa vaikuttaa tuomion lo-
pullisuuteen. Esimerkiksi Suomessa kysymys voi tulla ilmi monessa muus-
sakin tilanteessa kuin KKO:n tai KHO:n tutkiessa sille esitettyd purkuha-
kemusta, silld aiemman tuomion mahdollista oikeusvoimavaikutusta voi-
daan joutua arvioimaan missd tahansa tuomioistuimessa. Toisaalta voidaan
havaita, ettd useissa kansallisissa oikeusjdrjestyksissd on ongelman kiésitte-
lyyn ja ratkaisemiseen yhden sijasta periaatteessa ainakin kaksi proses-
sinormien kokonaisuutta. Tarve purkamiselle ei pdédse edes aktualisoitu-

nin kulku ja sen erityispiirteet kansallisissa instansseissa. (Néin esim. C-78/98 Preston ym.
[2000] Kok. I-3201, tuomion k. 49, 56-57 ja 60-62.)

¥ Niin esim. C-312/93 Peterbroeck [1995] Kok. I-4599, tuomion k. 14; C-2/08 Fallimen-
to Olimpiclub [2009] Kok. I-7501, tuomion k. 27.

% Kornezov CMLR 2014 s. 812-814. Kursivoinnit alkuperéistekstissi.
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maan, jos esimerkiksi oikeusvoiman ulottuvuutta miérittavit normit ovat
niin joustavia, ettd EU-oikeuden vaatimukset voidaan ottaa niiden sovelta-
misessa tehokkaasti huomioon, tai jos tietyn ratkaisun oikeusvoimaisuus
puuttuu® siten, ettd asia voidaan joka tapauksessa saattaa uudelleen vireil-
le.

Artikkelissa luodaan ensin katsaus ongelmakenttiin, jossa vastasuuntai-
set intressit puhuvat virheellisten ratkaisujen pysyvyyden puolesta ja sitd
vastaan (jakso 2, vastasuuntaiset intressit). Aluksi tarkastellaan EU-oikeu-
den vastaisen kansallisen ratkaisun syntymisti ja sitd, minkd vuoksi EU:s-
sa on nihty tarpeelliseksi pystyd puuttumaan téllaisen ratkaisun sisaltéon
jopa ratkaisun tultua lopulliseksi. Viimeksi mainittua kysymystd arvioi-
daan erityisesti siitd ndkokulmasta, miksi puuttuminen lopulliseen ratkai-
suun itseensi voi olla tarpeen, vaikka edelld kuvatuin tavoin olemassa on
muitakin korjausliikkeitd (jdsenvaltion vahingonkorvausvastuu ja komis-
sion rikkomusmenettely). Laajemmin tarkastellaan pysyvyyttd puoltavia
intressejd: mikd on niiden EUT:n toistuvasti viittaamien, pysyvyyden taus-
talla olevien syiden siséltd, jotka ovat saaneet sen ldhtokohtaisesti hyvak-
syméddn EU-oikeuden loukkauksen pysyvéksi jaamisen? Kysymystd tar-
kastellaan yleisesti eikd pelkéstddn joko EU-oikeuden tai kansallisen oi-
keuden nikokulmasta.

Téamin jéilkeen luodaan prosessioikeudellinen katsaus oikeusvoimavai-
kutukseen ja yliméérdiseen muutoksenhakuun kansallisen oikeuden pers-
pektiivistd (jakso 3, prosessuaaliset viilineet intressikonfliktin ratkaisuun).
Padhuomio kohdistuu yleisten tuomioistuinten ratkaisuihin (eurooppalai-
sittain judicial decisions), erityisesti siviiliprosessiin, rikosprosessin jda-
dessd ldhinnd vertailevien huomioiden varaan. Hallinnossa ja hallintolain-
kiytossd annettavia paatoksid (administrative decisions) ei rajata ulos huo-
limatta suomalaisen oikeudenalajaottelun perinteisestd painolastista:
problematiikkaa on EU-oikeuden ndkokulmasta aiheellista ldhestyid anta-
matta liian suurta merkitystd kansallisten prosessilajien erolle. Jaksoon si-
sdltyy oikeusvertailua ldhinni sen osoittamiseksi, miltd osin oikeusvoimaa
ja ylimadrdistd muutoksenhakua koskevat havainnot eivit ole yksinomaan
Suomea koskevia erityispiirteitd. Tarkoituksena ei ole analysoida Suomes-
sa tehtyja EU-oikeuden vastaisten tuomioiden purkuratkaisuja’’ eika
my0skéin tdydelld kattavuudella paneutua Suomen prosessioikeuteen.

% Suomessa tyypillistd heikon tai puuttuvan oikeusvoimaisuuden aluetta ovat tietyt hal-

linnolliset lupapéitokset (ks. Mdenpdic 2007 s. 581) tai tietyt yleisten tuomioistuinten ké-
sittelemit hakemusasiat (ks. ldhemmin Linna 2009 s. 25-30).

3 Ks. niiltd osin erityisesti Rihto 2010; Pellonpdii 2010; Miettinen LM 2012 s. 430-433;
Pohjalainen DL 2014.
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Seuraavaksi tutkitaan, miten EUT:n oikeuskdytdnnossd on ldhestytty
ongelmaa (jakso 4, EU-oikeuden vaatimukset em. prosessuaalisten vdlinei-
den kdytolle). Keskeisend tavoitteena on tutkia, onko oikeuskdytdnnostd —
sen kiistattomasta kasuismista huolimatta — 10ydettdvissd yksi tai useampi
punainen lanka.

Péétosjaksossa (jakso 5) vedetddn yhteen ja pohditaan EU-oikeuden ti-
laa, kansallisen prosessioikeuden roolia seké keinoja koherenssin 10ytami-
seen ongelman kisittelyssa.

2 VIRHEELLISEN RATKAISUN LOPULLISUUDEN
DILEMMA: INTRESSEISTA SUUNTAAN JA TOISEEN

2.1 EU-oikeuden vastaisen lopullisen ratkaisun syntymisesti ja
tarpeesta puuttua tilanteeseen

Ratkaisujen lopullisuutta ja sithen kajoamista koskevissa pohdinnoissa —
niin EU-oikeuden kuin kansallisten oikeuksien tasolla — viitataan usein
jinnitteeseen laillisuusvaatimuksen ja oikeusvarmuuden vaatimuksen
vililla.’® Tillainen tasapainottelu ilmaistaan eksplisiittisesti jo varhaisessa
EUT:n kdytidnnossa: ”— — oikeusvarmuuden turvaamisen periaatetta, niin
tarked kuin se onkin, ei voi soveltaa absoluuttisesti, vaan sen soveltaminen
on yhdistettdva laillisuusperiaatteen soveltamiseen.”* Kuten viime vuosi-
sadan suurimpiin prosessualisteihin kuulunut Mauro Cappelletti on oi-
keusvoimaisuudesta todennut, olisi “unreasonable, indeed utopian, for a
legal system to place justice always above certainty, but reasonableness, as
usual, lies in the middle of the road”.*

Oikeusvaltiollisuus on vahvasti ldsnd niin EU:n kuin sen jdsenvaltioiden
perustuslaillisessa aineksessa, ja titd ilmentivit esimerkiksi vaatimukset

¥ Ks. esim. Groussot — Minssen 2007 s. 387; Skouris 2008 s. 675-676; Kornezov CMLR
2014 s. 825; C-249/11 Byankov ECLI:EU:C:2012:608, tuomion k. 77; Cappelletti 1989 s.
68; Lindell 2012 s. 422; OM-komiteamietinto 2002:8 s. 6. — Laillisuusvaatimuksen ohel-
la on mainittava my0s tdmén tutkimuksen kannalta sivurooliin jiéavi aineellisen totuuden
tavoite, joka liittyy ldhinnd ndyttokysymyksiin. Rajaus timén kirjoituksen ulkopuolelle ei
suinkaan tarkoita, ettei kysymys voisi olla EU-oikeudellisessa asiassa relevantti. Ks. esim.
todistelun kertymisestid kilpailunrajoitusasioissa uutta todistelua koskevan purkuperusteen
kannalta Aine 2013 s. 331-332; Andersson 1999 s. 370 ss. Ks. Aine 2013 s. 334 vaikeasta
rajanvedosta kilpailunrajoitusasioissa sen vélilld, onko kyse ilmeisesti vidristd lainsovelta-
misesta (OK 31:7.1:n 4 kohdan mukainen purkuperuste) vai virheestd nidyton arvioinnissa
(joka ei ole purkuperuste).

¥ Yhdistetyt asiat 42/59 ja 49/59 SNUPAT [1961] ECR 53.

40 Cappelletti 1989 s. 68. Kursivoinnit lisitty.
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hallinto- ja lainkdyttdtoiminnan laillisuudesta (lainmukaisuudesta) ja oike-
ussuojan tarjoamisesta loukkaustilanteissa. Laillisuusvaatimuksella on eri-
tyisen suuri merkitys tuomioistuinlaitoksen kohdalla. Jisenvaltioiden tuo-
mioistuinten tulee toiminnassaan turvata (EU-)oikeuden ja siitd johtuvien
oikeussubjekteille kuuluvien oikeuksien tehokas ja yhdenmukainen toteu-
tuminen. Niiden yleisten, periaatteellisen tason syiden lisdksi tuomion oi-
keellisuuden tavoitteen taustalla vaikuttavat kulloinkin soveltuvan aineelli-
sen oikeuden tavoitteet, olipa kyse EU:n kilpailuoikeudesta, kuluttajaoi-
keudesta tai vaikkapa rikosoikeudesta. Virheellisen tuomion lopullisuutta
vastaan puhuvia syitd on siis vdhintiin yhtd monia kuin on aineellisen oi-
keuden taustalla vaikuttavia tavoitteita.

Tidsséd yhteydessi ei ole mielekéstid nostaa nayttimolle mitddn erityistd
aineellisen oikeuden aluetta. Sen sijaan voidaan yleisesti pohtia sitd pro-
sessia, jossa tuomioistuimen EU-oikeudellinen virhe muuttuu lopulliseksi.
Kansallisen tuomioistuimen annettua ratkaisun, jonka sisilto on ristiriidas-
sa EU-oikeuden kanssa, on toivottavana ldhtokohtana tietenkin, etti tilanne
korjautuu tavanomaisiin  muutoksenhakukeinoihin  turvautumalla.
Kaytdnnossd merkitystd on niin asianosaisten, heiddn avustajiensa kuin
tuomioistuimen toimilla.*' Tuomioistuimen kannalta keskeinen merkitys
virhetulkintojen ehkéisyssd on ennakkoratkaisumenettelylla: kaikilla kan-
sallisilla tuomioistuimilla on oikeus esittdd ennakkoratkaisupyynté EU-tuo-
mioistuimelle unionioikeuden oikean tulkinnan varmistamiseksi. Jdsenval-
tion sellaisilla tuomioistuimilla, joiden p#ddtoksiin ei voida kyseisessd
asiassa hakea muutosta (jatkossa puhun yksinkertaistetusti ”’ylimmista tuo-
mioistuimista” huolimatta timén ilmaisun epétarkkuudesta)*?, on velvolli-
suus pyytad ennakkoratkaisua. Velvollisuutta ei kuitenkaan ole, jos kysei-
nen tulkintaongelma on ratkaistavissa EUT:n aikaisemman oikeuskdytédn-
non valossa (acte éclairé) tai jos asia on muutoin niin selvi ja yksiselittei-
nen, ettei kansallisella tuomioistuimella ole perusteltuja epdilyjd EU-oi-
keuden oikeasta tulkinnasta (acte clair).** Asianosainen voi tehdi aloitteen
ennakkoratkaisun pyytdmiseksi, mutta asiasta padttaminen kuuluu yksin
kansalliselle tuomioistuimelle.*

4 Ks. esim. Koskelo 2008.

# Ks. SEUT 267(3) artikla, C-99/00 Lyckeskog [2002] Kok. I-4839 ja Raitio 2016 s. 170,
jossa kiteytetddn asia niin, ettd kyse on yksittdistapauksessa tosiasiassa viimesijaisesta
tuomioistuimesta. Kun toisaalta Suomessa hovioikeuden ratkaisuista voi hakea muutosta
KKO:lta, vaikka valituslupa myonnetién vain tietyilld tiukasti rajatuilla perusteilla, ei hovi-
oikeus ole viimesijainen oikeusaste SEUT 267(3) artiklan mielessé.

4 Ks. esim. 283/81 CILFIT [1982] ECR 3415, tuomion k. 21.

4 Ks. esim. 283/81 CILFIT, tuomion k. 9.
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Joskus kansallinen ratkaisu voi jaada lainvoimaiseksi niin, ettd sitd jad
rasittamaan EU-oikeudellinen virhe, ja syitd tdhin voi olla monia. Yksilo ei
ehkd ole tarttunut kiytdssdidn oleviin muutoksenhakukeinoihin, vaan ha-
vahtuu ratkaisun virheellisyyteen vasta myShemmin tai luopuu muutok-
senhakuun ryhtymisestd havaitessaan kansallisessa oikeuskidytanndssd va-
kiintuneesta (virheellisestd) tulkintalinjasta, ettd muutoksenhaun menesty-
mismahdollisuudet ndyttavit hyvin pieniltd. Kyse voi olla my®ds siiti, ettd
muutoksenhakutuomioistuimeltakin (esimerkiksi ennakkoratkaisun pyyta-
misvelvollisuuden laiminlyoneeltd ylimméltd tuomioistuimelta) on jidfinyt
huomaamatta soveltuva EU-sédntely* tai ettd se on tulkinnut EU-oikeutta
tavalla, joka viimeistddn myohemmin EUT:n oikeuskdytdnnon valossa
osoittautuu virheelliseksi. EUT:n ratkaisuilla on niin sanottu ex func -vai-
kutus eli niistd ilmenevien, EU-sdddoksen pateméttomyyttd tai tulkintaa
koskevien kannanottojen katsotaan olevan takautuvasti voimassa kyseisen
EU-sdddoksen voimaantulosta ldhtien.* Niilld tunnustetaan yleisesti ole-
van my0s erga omnes -vaikutus eli ulottuvuus kisilld olevan oikeusriidan
ulkopuolellekin siten, ettd kaikkien jdsenvaltioiden tuomioistuinten tulee

4 Etenkin siviiliprosessissa on toisaalta huomattava méirdédmisperiaatteen merkitys (vrt.

hallintoprosessiin Paso ym. 2015 s. 62-70). Kuvattua tilannetta relevantin EU-sédédntelyn si-
vuuttamisesta voidaan pitdd vakavana silloin, kun asianosaiset ovat nostaneet tarvittavat oi-
keustosiseikat esiin, mutta soveltuva EU-oikeus on kansallisen jura novit curia -periaatteen
vastaisesti sivuutettu. Toisaalta voi olla niin, etteivit asianosaiset ole vedonneet sellaisiin
seikkoihin, ettd kansallisella tuomioistuimella olisi edes ollut tilaisuutta pohtia EU-oikeu-
den merkitysté ohi riidan kohteen. EUT:n oikeuskdytdnnon mukaan “vaikka yhteison oikeus
ei velvoita kansallisia tuomioistuimia ottamaan viran puolesta esille yhteison sddnndsten
rikkomista koskevaa perustetta silloin, kun niiden olisi tillaisen perusteen tutkimisessa yli-
tettdvd asianosaisten rajaaman riita-asian kohde, ndiden tuomioistuinten on viran puolesta
tutkittava pakottavaa yhteison oikeussddntod koskevat perusteet, jos ndilld tuomioistuimil-
la on kansallisen oikeuden nojalla velvollisuus tai oikeus tehdd se pakottavaan kansalli-
seen oikeussddntoon nihden” (C-2/06 Kempter [2008] Kok. I-411, tuomion k. 45, kursi-
vointi lisdtty; ks. myos C-430/93 Van Schijndel [1995] Kok. 1-4705, tuomion k. 16-22).
Viittdmistaakka tai muu médrdamisperiaatetta ilmentédvi kansallinen normi voi syrjdytyd
tai suhteellistua tiettyd alaa koskevien nimenomaisten EU:n harmonisointitoimien tai sitid
koskevan EUT:n kdytdnnon johdosta, mistd voidaan mainita esimerkkind kuluttajansuojan
alue (ks. esim. KKO 2015:60). Ks. aiheesta yleisesti ja kuluttajansuojaoikeuden kannalta
Lenaerts ym. 2014 s. 131-136. Kilpailuoikeuden kannalta ks. Andersson 1999; Aine 2013
s. 291-296.

4 C-453/00 Kiihne & Heitz, tuomion k. 21; aiemmassa oikeuskdytdnnossi esim. 61/79
Denkavit Italiana [1980] ECR 1205, tuomion k. 16. Poikkeuksellisesti EUT voi rajata rat-
kaisunsa vaikutukset ainoastaan ennakkoratkaisun jilkeiseen aikaan, ks. esim. 43/75 Def-
renne v. Sabena [1976] ECR 455. Ex tunc -vaikutuksen kehityksestd ja taustasta ks. Ward
2007 s. 354-357. Kiihne & Heitz -asian ratkaisuehdotuksessa (k. 39) taannehtivuuden taus-
taintressi kiteytetdin seuraavasti: "Mainitunlainen periaate estdd sen, ettei yhteison oikeus
sovellettaessa ajan mittaan vidristy soveltamisen yhtendisyyden ja tdysimiddrdisen tehok-
kuuden kustannuksella.” Samoin Alexander YBEL 1988 s. 25; Raitio 2003 s. 197.
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ottaa tulkintaratkaisut huomioon.*’ Niiden vaikutusten kautta voi syntyd
tilanteita, joissa suuri miéréd kansallisia ratkaisuja osoittautuu lainvoimai-
seksi tulonsa jdlkeen EU-oikeuden valossa virheellisiksi.

Tutkimuksellisesti viimeksi mainittu ilmitulotilanne on kiinnostavin ta-
paustyyppi, jota voidaan kotimaiseen perinteeseen nidhden pitdd myos
uudehkona. Sellainen tilanne, jossa EU-sddnnosti on sovellettu karkeas-
ti védrin (esimerkiksi sen selvin sanamuodon vastaisesti) tai jossa sovel-
tuvaa EU-sddnnosti ei ole lainkaan sovellettu (vaikka mahdollinen viit-
tdmistaakka on tdytetty), rinnastuu nimittdin helpommin tilanteeseen,
joka Suomessa on perinteisestikin késitetty purkunormistossa tarkoite-
tuksi ilmeisesti vadriksi lainsoveltamiseksi.

Unionin oikeudessa ei ldhtokohtaisesti edellytetd sité, ettd jasenvaltioiden
tuomioistuimet jattavit soveltamatta lainvoimaa tai oikeusvoimaa koskevia
menettelysdantdjd, vaikka ndin voitaisiin lopettaa EU-oikeuden louk-
kaus.® Koruttomasti sanottuna [u]nionin oikeudessa oikeusvoima suojaa
kyseistd virhettd”.* Kuten Samuli Miettinen on todennut — ottaen huo-
mioon EU-oikeuden etusijaperiaatteen, vilittomén vaikutuksen, tulkinta-
vaikutuksen ja muiden EU-oikeuden tehokkuutta vahvistavien oppien huo-
mattavan vaikutuksen — tuntuu ylléttivaltd, kuinka suvaitsevaisesti EUT on
suhtautunut lopullisten mutta EU-oikeudellisesti virheellisten ratkaisujen
pysyvyyteen.” Puutteen on todettu heikentévin paitsi EU-oikeuden teho-
kasta toteutumista, my0s yksiloiden yhdenvertaisuutta, kun lopullisen rat-
kaisun uudelleen kisittelemisen mahdollisuus vaihtelee huomattavasti ja-
senvaltioiden vililld.>' Tamd haitta voi toki koskea kaikkia
prosessiautonomian alueelle jddvid kansallisia menettelykysymyksid.?

4 Lenaerts ym. 2014 s. 244-245; Ojanen 2010 s. 171-172. Jos jokin kansallinen tuo-
mioistuin katsoo, ettei EUT:n aiempi tulkintakannanotto ole esimerkiksi endé ajantasainen,
se ei voi omin pdin poiketa EUT:n oikeuskéytidnnosti, vaan sen tulee pyytdéd uusi ennakko-
ratkaisu (Ojanen 2010 s. 175).

48 Ndin todetaan vakiintuneesti esim. tuomioissa C-126/97 Eco Swiss [1999] Kok. I-3055,
k. 47; C-234/04 Kapferer [2006] Kok. [-2585, k. 21; C-2/08 Fallimento Olimpiclub, k. 23;
C-40/08 Asturcom Telecomunicaciones [2009] Kok. 1-9579, k. 37; C-213/13 Impresa Piz-
zarotti ECLI:EU:C:2014:2067, k. 59.

4 Julkisasiamies Jédskisen ratkaisuehdotus asiassa C-69/14 Tarsia ECLI:EU:C:2015:662,
k. 20.

S0 Miettinen LM 2012 s. 419.

51 Ks. C-392/04 i-21 Germany [2006] Kok. 1-8559, ratkaisuehdotuksen k. 67; Tizzano —
Gencarelli 2011 s. 274.

2 Ks. Dougan 2004 s. 95 havainnollisena esimerkkini siitd, miten valtioittain vaihtelevat
prosessisddnnot voivat aiheuttaa epdyhdenvertaisuutta.
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Ongelma on sijoitettavissa osaksi EU-oikeuden tdytint6onpanovajetta kos-
kevaa debattia.>

Voidaan my0s kyseenalaistaa, riittddkoé kahden muun lainkéyttotoimin-
taan soveltuvan korjausliikkeen — jdsenvaltion vahingonkorvausvastuun
periaatteen ja komission rikkomusmenettelyn — olemassaolo kattavasti rat-
kaisemaan virheellisten kansallisten tuomioiden lopullisuutta koskevan
ongelman. Sindnsé on erittdin tirkeidd, ettd purkumahdollisuuksien ollessa
rajalliset yksityisten kdytossd on mahdollisuus vaatia valtiolta kanneteitse
vahingonkorvausta EU-oikeuden loukkauksesta aiheutuneesta vahingosta.
On esitetty, ettd vahingonkorvaus voidaan purkumahdollisuuteen nihden
kisittdd erddnlaisena varoventtiilind, viimesijaisena kansallisissa tuomiois-
tuimissa toteutettavana keinona korjata EU-oikeuden vastainen tila.>* Va-
hingonkorvausvastuun syntymisen edellytykset ovat kuitenkin varsin tiu-
kat. Perusedellytyksiné on, ettd a) rikotulla oikeusnormilla on oltava tar-
koitus antaa oikeuksia yksityisille, b) rikkomisen on oltava riittdvin
ilmeistd ja c) yksityiselle aiheutuneen vahingon on oltava vilittoméassi
syy-yhteydessd valtion velvoitteen rikkomiseen. Tuomioistuimen menet-
telystd aiheutuneen rikkomisen ilmeisyysarvioinnissa on Kobler-tuomion
mukaan otettava huomioon tuomioistuintoiminnan erityinen luonne seké
oikeutetut oikeusvarmuuden vaatimukset: jasenvaltio voi olla vastuussa
niin tapahtuneesta EU-oikeuden loukkauksesta ainoastaan siind poikkeus-
tapauksessa, ettd tuomioistuin on selvilld tavalla rikkonut sovellettavaa
oikeutta.”

Vaikka vahingonkorvauskanne menestyisi, pelkki rahallinen korvaus ei
vélttdmaittd tyydyttivésti korjaa tilannetta, jossa oikeudenloukkaus jda voi-
maan ja jatkuu. Niin on esimerkiksi, jos yksityisen oikeutta vapaaseen
liikkkuvuuteen tai hdnen EU-oikeudesta johtuvia perhe-eldmén oikeuksiaan
rajoitetaan vield rahakorvauksen jilkeenkin.® Aineellisen EU-oikeuden
kattaman alan jatkuvasti laajentuessa nditd tilanteita on yhd vaikeampaa
pitdid pelkéstddn hypoteettisina. Yleisestikin voidaan Kobler-ratkaisuehdo-

3 Ks. keskustelusta kootusti esim. Dougan 2004 s. 69 ss.

3 Groussot — Minssen 2007 s. 416—417. Tilld kirjoittajat eivit tarkoita sité, ettd yksilon
olisi vilttamattd yritettdvd turvautua esimerkiksi yliméddrdisiin muutoksenhakukeinoihin
ennen vahingonkorvauskanteen nostamista (ks. tistd myos Craig — de Biirca 2015 s. 263).
3 (C-224/01 Kobler, tuomion k. 51-53. Lisiksi huomioon otettavia seikkoja ovat rikotun
oikeusnormin selkeys ja tdsmillisyys, rikkomisen tahallisuus, oikeudellisen virheen anteek-
siannettavuus tai anteeksiantamattomuus ja EU-toimielimen mahdollinen kanta seki se,
ettd kyseinen tuomioistuin ei ole tdyttinyt ennakkoratkaisun pyytimisvelvollisuuttaan (k.
55). Joka tapauksessa EU-oikeuden rikkominen on riittdvin ilmeinen, jos kyseistd pdcitostd
tehtdessd on jdtetty selvisti noudattamatta EUT:n asiaa koskevaa oikeuskdytdntod (k. 56).
% Kornezov CMLR 2014 s. 810 ja 840. Ongelma korostuu erityisesti ns. statustyyppisten
oikeuksien kohdalla.
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tusta lainaten todeta, ettd “huolimatta huomattavista eduista, joita valtion
vahingonkorvausvastuun syntyminen voi tarjota yksityisille, oikeuden ta-
loudellisen sisdllon saattaminen uudelleen voimaan on ainoastaan
vihimmdisratkaisu; paras mahdollinen suojakeino on se, ettd aineellinen
asiantila palautetaan tdydellisesti”.’” Tami vastaa parhaiten myos tehok-
kaan oikeussuojan vaatimusta. Lisdksi voidaan todeta, ettd sellaisen kdén-
teisen vertikaalitilanteen (valtio vs. yksityinen) oikaisuun, jossa kansalli-
nen oikeusvoima estdd esimerkiksi valtiota periméstd yksityiseltd laitonta
valtiontukea takaisin komission péitoksessi edellytetyllé tavalla,®® valtion
vahingonkorvausvastuun ei voida ajatella soveltuvan.

Yksilondkokulmasta voidaan vastaavin tavoin kyseenalaistaa komission
rikkomusmenettelyn olemassaolon riittdvyys kansallisessa lainkdyttotoi-
minnassa tapahtuvien virheiden oikaisuun. Kidytdnnossd komissio kdyn-
nistdd menettelyn jdsenvaltiossa systemaattisesti toistuvan loukkauksen
eikd yksittdisen tuomioistuinratkaisun johdosta.” On myos vahvoja indi-
sioita siitd, ettd komissio suhtautuu ylipadinsi pidattyviisesti rikkomusme-
nettelyn kidynnistdmiseen jdsenvaltion tuomioistuinten virheellisen menet-
telyn seurauksena.®® Yksityiselld ei luonnollisesti myoskéén ole kanneoi-
keutta téllaisessa asiassa,®' eik# rikkomusmenettelyi kaiken kaikkiaan ole
tarkoitettu yksityisen kiytossé olevaksi oikeussuojakeinoksi®.

Edelld olevan perusteella havaitaan, ettd EU-oikeudesta aiheutuu kan-
sallista oikeusvoimaa kohtaan painetta niin yksityisten tehokkaan oikeus-

57 (C-224/01 Kobler, ratkaisuehdotuksen k. 39.

3 Tillainen oli asetelma esimerkiksi asiassa C-119/05 Lucchini [2007] Kok. I-6199 ja
vilillisesti (ennaltachkiisevisti) myos asiassa C-505/14 Klausner Holz Niedersachsen
GmbH ECLLI:EU:C:2015:742, joissa EUT velvoitti siirtdimddn kansallisen oikeusvoi-
toteutua. Viimeksi mainitun tapauksen nimi lyhennetéén jatkossa muotoon Klausner Holz.
% Niin Taborowski CMLR 2012 s. 1889-1890, joissa viitataan virheellisen sovelta-
miskdytdnnon johdonmukaisuuteen (consistency), yleisyyteen (generality) ja ylimpien
kansallisten tuomioistuinten rooliin soveltamiskdytinnon virheellisyydessi. — Kdytinnossi
taustalla on usein rinnakkainen EU-oikeuden loukkaus my®s lainséétdjin tai hallintovirano-
maisten toiminnassa.

8 Taborowski CMLR 2012 s. 1902—1911, jossa titd ldhestymistapaa ei kuitenkaan kanna-
teta. Ks. ennakkoratkaisupyynnon esittdimisen laiminlyontiin puuttumisen osalta myos jul-
kisasiamies Tizzanon ratkaisuehdotus asiassa C-99/00 Lyckeskog, k. 65: ”On néet yleisesti
tunnettua, ettd komissio (eikd yksinomaan se) on perustellusti katsonut, ettd ndissd tapauk-
sissa [rikkomusmenettely] ei ole kédytidnnollinen eikd varsinkaan asianmukainen.” Ks. myos
Aalto 2011 s. 189-190.

¢ SEUT 258 artikla; oikeuskdytinnossd esim. C-191/95 komissio v. Saksa [1998] Kok.
1-5449. Toinen asia on, ettd komission kdynnistimin rikkomusmenettelyn taustalla on usein
jonkin yksityisen tahon kantelu komissiolle jasenvaltion rikkomuksesta (ks. Ojanen 2010
s. 179).

2 Hofstotter 2005 s. 182; Tuborowski CMLR 2012 s. 1901.
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suojanturvaamisensuunnastakuinkansallistenelinten compliance-nékokul-
masta (EU-oikeuden noudattaminen tuomioistuimissa ja muissa kansalli-
sissa elimissid®’) ja EU-oikeuden tehokkaan toteutumisen (effet utile) niko-
kulmasta. Jdlkimmaéinen nikokulma lienee erityisen vahvasti ldsnéd esimer-
kiksi kilpailuoikeudessa ja valtiontukisddntelyssé, joihin voi liittyd niin
vahvoja yleisen edun intressejd, ettd EU-oikeutta loukkaavan tuomion oi-
keusvoima on sivuutettava yksityisen vahingoksikin.®* Niin on tapahtunut
myos arvonlisdverotuksen alueella.® Vaikka yksilotasolla korostuu ajatus
asianosaisten oikeussuojasta ja kollektiivisella tasolla puolestaan enem-
min ajatus siitd, ettd jasenvaltion tuomioistuinten tulee soveltaa EU-oikeut-
ta tehokkaasti ja tdmin laiminlyomisen varalta on oltava seuraamuksia,
ovat oikeussuoja- ja compliance/effet utile -nikokulmat monessa suhteessa
kuitenkin yhtenevit.®® Kansallisten tuomioistuinten on ratkaistava asioita
voimassa olevan (unioni)oikeuden mukaisesti ja timédn myotéd turvattava
sekd EU-oikeuden ettd siitd johtuvien yksityisten oikeuksien tehokas toteu-
tuminen.

Kansalliseen oikeusvoimaan kohdistuva paine on nikynyt EU-tuomiois-
tuimen oikeuskéytannossi. Vaikka lahtokohtana on kansallisen oikeusvoi-
man kunnioittaminen, on tdma ldhtokohta suhteellistunut etenkin 2000-1u-
vulla®” kehittyneen oikeuskédytinnon myotd. Oikeusvarmuuden periaate ja

% Ks. compliance-nidkokulmasta kansainvilisoikeudellisesti esim. Schermers — Blokker

2003 s. 873 ss. Tdmi ndkokulma on ldsnd myds esim. teoksissa Hofstotter 2005 ("Non-com-
pliance of National Courts”) ja Taborowski CMLR 2012 ("Infringement Proceedings and
Non-compliant Courts”).

% Niin kévi esim. em. asioissa C-119/05 Lucchini ja C-505/14 Klausner Holz, ks. ensin
mainitun johdosta myos Nebbia ELR 2008 s. 432: ”In Lucchini — — dispute rather revolves
around the extent to which an EC law obligation should be enforced as against the defaul-
ting state (and, indirectly, against the individual), in spite of domestic procedural rules.
These are not — — cases concerning judicial protection, but simply about compliance.” Kur-
sivoinnit lisétty. Taustalla vaikuttaa ennen kaikkea markkinaviiristymien ehkdisemisen tér-
keys (ibid. s. 433), jolloin toki EU-oikeuden vastaisen tilan oikaiseminen koituu viime k&-
dessi kaikkien (yksityisten) markkinatoimijoiden hyviksi. Ks. myos Aine 2013 s. 321-326.
Ks. kritiikistd EU-oikeuden tehokkuusargumentin ylikorostunutta tillaista kédyttod kohtaan
Ojanen 2010 s. 62.

% Asia C-2/08 Fallimento Olimpiclub, jossa yksityisen vahingoksi tapahtuneen oikeus-
voimasdidnnon sivuuttamisen on pannut merkille myos Wall (2014 s. 292).

% Qjanen (2010 s. 61) toteaa samansuuntaisesti arvioidessaan EU-oikeuden vaikutusta-
pojen funktioita.

¢ Oikeusvarmuutta ja oikeusvoimaakin koskevat kysymykset ovat toki olleet ldsni
EU-oikeudessa ja EUT:n oikeuskdytidnnossd ldpi unionin historian, ks. esim. Raitio 2003 s.
187 ss. Varhaisesta oikeuskdytdnnostd ks. esim. yhdistetyt asiat 7/56 ja 3-7/57 Algera ym.
[1957] ECR 81, joissa kumottiin EHTY:n yleiskokouksen henkilostod koskevia sopimuksia
vetoamalla jdsenvaltioiden lainsdddénnolle yhteisiin lainvastaisten toimien peruuttamista
koskeviin sdédntoihin, joiden nojalla téllaisia toimia voitiin tarkastella uudelleen kohtuul-
lisen ajan kuluessa. Sen sijaan lopullisten kansallisten ratkaisujen ongelmaan EUT tuntuu
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oikeusvoiman periaate sen ilmentyméni nauttivat unionioikeudellisten
periaatteiden asemasta — miké ei ole ihme, kun kysymys on jdsenvaltioiden
oikeuksiin vahvasti rakenteistuneista periaatteista — mutta samalla yha
useammassa EUT:n ratkaisussa on edellytetty lopullisuuden sivuuttamista
tai ainakin ohjattu kansallista tuomioistuinta voimakkaasti tdhdn suuntaan.
Eriissi ratkaisuissa ndin on tapahtunut jopa siind méaérin, ettei kehitys ole
jadnyt vaille kritiikkié ja huolenilmauksia.®®

Uusia oikeudellisia instrumentteja tai EU-oikeuden vaikutustapoja ei
ole tédssi tarkoituksessa omaksuttu, vaan tyypillisesti kyse on ollut tehok-
kuus- ja vastaavuusperiaatteiden mukaisesta prosessisdintojen arvioinnista
sekd EU-oikeuden tulkintavaikutuksesta ja poikkeustapauksessa — silloin
kun asia ei olisi kuulunut kansallisessa tuomioistuimessa ratkaistavaksi®
— myOs etusijaperiaatteesta. Tehokasta oikeussuojaa koskeva peru-
soikeuskirjan 47 artikla ndyttdd toistaiseksi saaneen merkitystd vain ensim-
miisen oikeudenkdynnin olosuhteiden arvioinnissa, ei sen sijaan tuomion
lopulliseksi tulemisen jélkeistd tilannetta arvioitaessa.”” Kansallisen oikeu-
den nikokulmastakaan mitdén tdysin uusia oikeussuojakeinoja lopullisuu-
den sivuuttamiseksi ei ole edellytetty otettavaksi kiyttéon. Jos esimerkiksi
lainvoimaisesti tuomitun asian uudelleenkdsittely ei ole lainkaan mahdol-
lista, tdllaisen oikeussuojakeinon luomista ei ole EU-oikeuden vastaisen-
kaan tilan korjaamiseksi toistaiseksi edellytetty — kunhan ensimméiisessi
menettelyssd on ollut mahdollisuus tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin ja
esimerkiksi muutoksenhaulle varatut méirdajat ovat olleet tehokkuusperi-
aatteen valossa hyviksyttdvid.”! Jos kuitenkin “’kansallisiin menettelysdén-
toihin sisdltyy mahdollisuus, ettd kansallinen tuomioistuin voi tietyin edel-
Iytyksin peruuttaa oikeusvoimaisen ratkaisun muuttaakseen tilanteen kan-
sallisen oikeuden mukaiseksi, titd mahdollisuutta on vastaavuus- ja tehok-
kuusperiaatteiden mukaisesti kéytettivi, jos kyseiset edellytykset tdytty-

toden teolla tarttuneen vasta vuosituhannen vaihteesta alkaen.

% Ks. esim. Raiti 2008 (”The crisis of civil res judicata in the EC legal system”); Briza
2008 (“Lucchini SpA — is there anything left of res judicata principle?”); Van Meerbeeck
2008 (La fin de I’autorité...de chose jugée?”). Téssé viitattu kritiikki dramaattisine otsi-
koineen linkittyy ajallisesti EUT:n Lucchini-ratkaisuun.

®  Asia C-119/05 Lucchini.

0 Ks. asiassa C-249/11 Byankov annetun ratkaisuehdotuksen k. 32; C-69/14 Tarsia, rat-
kaisuehdotuksen k. 27-43.

I Ks. esim. vilitystuomion kumoamiskanteen nostamiselle varatun méérdajan arvioinnis-
ta tehokkuusperiaatteen valossa C-126/97 Eco Swiss, tuomion k. 44-47; C-40/08 Asturcom
Telecomunicaciones, tuomion k. 40-46. Ks. yleisesti tehokasta oikeussuojaa koskevan vaa-
timuksen suhteesta tidysin uusien oikeussuojakeinojen luomiseen C-583/11 P Inuit Tapiriit
Kanatami ym. v. parlamentti ja neuvosto ECLI:EU:C:2013:625, tuomion k. 100-104.
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vit, jotta kyseinen tilanne saatetaan jilleen yhdenmukaiseksi unionin séén-
noston kanssa”.”

EU-oikeudesta johtuvia oikeusvoiman syrjdyttdmisti puoltavia syitd ar-
vioidessaan EUT on ottanut huomioon ratkaisun pysyttdmistd puoltavat
intressit. Ndistd se on toistuvasti viitannut oikeusvarmuuden periaatteeseen
sekid oikeusrauhan, oikeussuhteiden vakauden ja hyvin lainkdyton intres-

seihin, joita tutkitaan seuraavassa.

2.2 Intresseisti, jotka puoltavat ratkaisun pysyvyytti virheisti
huolimatta

2.2.1 Oikeusvarmuus

Oikeusvarmuus on periaatteena laaja-alainen ja tirked. Se on kiistatta tun-
nustettu yhdeksi EU:n perusperiaatteista.’® Periaatteen sisélto sen sijaan on
jo huomattavasti monitahoisempi kysymys. Oikeusvarmuuden yhteydessi
tuodaan vakiintuneesti esiin ajatuksia oikeuden ja oikeudellisten ratkaisu-
jen ennakoitavuudesta ja hyviksyttavyydestd. Ennakoitavuuden ajatuksen
Tridimas tiivistdd niin, ettd oikeussubjektien on voitava tietdd voimassa
olevan oikeuden sisiltd pystyidkseen suunnittelemaan toimintaansa sen
mukaisesti.” Lainkédyton kontekstissa se tarkoittaa erityisesti mielivaltai-
sen ja ennakoimattoman lainkdyton kieltoa. Tétd voidaan pitdid oikeusvar-
muuden muodollisena, formaalina puolena. Aineellisen oikeusvarmuuden
piiriin taas kuuluu ajatus ratkaisujen (tai normien) hyvdksyttivyydestd,
materiaalisesta oikeudenmukaisuudesta. Aarnion toteamin tavoin “when
[people] ask for legal certainty — — they presuppose that the decisions are
not only nonarbitrary but also substantially proper”.” Siind missd muo-
dollisen oikeusvarmuuden nidkdkulma on oikeuspositivistinen, aineelliseen
oikeusvarmuuteen liittyy luonnonoikeudellisia painotuksia. Raition tutki-
muksessa esitetdin muodollisen ja aineellisen oikeusvarmuuden ohella
kolmanneksi ajatus oikeudelliseen realismiin linkittyvisti faktuaalisesta
oikeusvarmuudesta, jossa oikeuseldmin stabiliteetti, jatkuvuus ja oikeus-
normien tehokkuus ovat keskeisessé roolissa.”® Tuomioiden lopullisuuden

2 C-213/13 Impresa Pizzarotti, tuomion k. 62; C-69/14 Térsia, tuomion k. 30.

3 Ks. oikeusvarmuudesta EU-oikeuden yleiseni periaatteena esim. Schermers — Waelbroeck
2001 s. 64-87; Tridimas 2006 s. 242-297; Dashwood ym. 2011 s. 328-332.

™ Tridimas 2006 s. 242.

5 Aarnio 1987 s. 4 (kursivointi lisétty) ja laajemmin esim. s. 158 ss. Ks. oikeusvarmuuden
samanlaisista perusldahtokohdista uudemmassa tutkimuksessa esim. Paunio 2011 s. 2 ja 51.
" Raitio 2003 erit. s. 368-387.
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kontekstissa voidaan mielestini viittdd, ettd mitd enemman oikeusvarmuu-
teen hyviksytiédn aineelliseen oikeusvarmuuteen ja ratkaisun hyviksytti-
vyyteen liittyvid ndkokohtia, sitd epitarkempaa ja jopa harhaanjohtavam-
paa on puhua oikeusvarmuuden ja laillisuuden vilisesti jannitteestd. Edis-
tadko tdysin virheellisen, esimerkiksi oikeusjirjestyksen perusperiaattei-
den vastaisen tuomion pysyttiminen (ainakaan aineellista) oikeusvarmuut-
ta? Myos Tridimas on kiinnittdnyt huomiota siihen, ettd oikeusvarmuus
ohjaa vain harvoin jonkin yhden tietyn ratkaisuvaihtoehdon puoleen ja ettd
sen avulla voidaan jopa perustella keskeniiin vastasuuntaisia ratkaisumal-
leja.”” Mielesténi laajaa ja monikasvoista oikeusvarmuuden periaatteetta ei
ole oikeutettua kayttdd yksiselitteisesti ratkaisun pysyttdmistd puoltavana
argumenttina. Vaikka se useimmiten puhuu ratkaisujen pysyttdmisen puo-
lesta, se saattaa joskus myds puhua sitd vastaan.” Vasta pureutumalla oikeus-
sen muodollisiin, faktuaalisiin ja aineellisiin puoliin) voidaan paistd késik-
si pysyvyyden arvioinnin kannalta hyddylliseen punnintaan.

Esimerkkeini oikeusvarmuuden periaatteen saamista kidytdnnon ilmen-
tymistd EU-oikeudessa mainitaan usein taannehtivien oikeusvaikutusten
kielto, oikeutettujen odotusten suoja, saavutettujen oikeuksien suoja, ym-
mirrettdvin kielen vaatimus, oikeudellisten ratkaisujen perusteluvaatimus,
lainkdytto- ja hallintotoiminnan ennakoitavuus, EU-sdédntelyn yksiselittei-
syyden ja ennustettavan soveltamisen vaatimus ja EU-oikeuden tehokkaan
taytdntoonpanon vaatimus.”

Silloin kun puhutaan oikeusvoimasta, on oikeusvarmuuden pysyvyyttd
puoltavista elementeistd mielestidni nostettava esiin lahinnd ennakoitavuu-
den vaatimus sekd oikeutettujen odotusten tai saavutettujen oikeuksien
suoja. Myos Raitio on nostanut erityisesti ennakoitavuuden esiin ratkaisu-
jen lopullisuuden kontekstissa.*” Voidaan ajatella, ettd voimassa olevan oi-
keuden mukaisesti lainvoimaiseksi tulleiden ratkaisujen myshempi ky-

" Tridimas 2006 s. 243. Esimerkkind hiin antaa tuomion asiassa 41/74 Van Duyn [1974]
ECR 1337, jossa EUT perusteli oikeusvarmuuden periaatteen avulla direktiivien vélitontd
oikeusvaikutusta, vaikka yhtd hyvin oikeusvarmuuden voitaisiin ajatella perustelevan siti,
ettd perussopimuksissa tehty selked ero asetusten ja direktiivien vélilld johtaisi vastakkai-
seen lopputulokseen.

8 Hieman samansuuntaisesti Skouris 2008 s. 678, jossa muistutetaan, ettd yhteison oi-
keuden yhtildiseen soveltamiseen pyrkiminen on ymmaérrettivé valttdmdttomdnd osana
oikeusvarmuutta Euroopan unionissa. — Tétd tavoitetta ei edistd esimerkiksi se, jos toisissa
jasenvaltioissa laittomia valtiontukia on mahdollista jittdd palauttamatta oikeusvoimaan
vetoamalla ja toisissa ei.

7 Ks. esim. Tridimas 2006 s. 242 ss.; Raitio 2016 s. 296 ss. oikeuskiytinto- ja kirjalli-
suusviitteineen.

80 Ks. Raitio DL 2012 s. 412.
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seenalaistaminen olisi ennakoimatonta ja siten oikeusvarmuutta loukkaa-
vaa niiden ndkokulmasta, jotka ovat luottaneet ratkaisun pysyvyyteen ja
suunnitelleet toimintaansa sen varaan — etenkin oikeusjutun voittaneen ja
mahdollisten sivullisten nikokulmasta. Ongelmaa kuitenkin pienentéd, jos
lopullisuuteen puuttumista koskee selked (ja riittdvin suppea) sekd sovel-
tamiskdytdnnoltddn koherentti normisto.

My®s oikeutettujen odotusten ja saavutettujen oikeuksien suojalla on
EU-oikeudessa selvi liityntd oikeussuhteiden pysyvyyteen ja esimerkiksi
julkisvallan yksityiselle myontimien etujen pysyvyyteen.®! Luontevimmin
nimd ndkokohdat nousevat arvioitavaksi julkiselin—yksityinen-relaatiossa
luottamuksensuojaperiaatteen muodossa. Tilloin kysymyksenasetteluna
on, tuleeko vilpittoméssd mielessd olleen yksityisen luottamusta esimer-
kiksi virheelliseen péatokseen suojata. EUT on jo varhain myontényt asian
merkityksen ratkaisujen pysyvyyttd koskevissa punninnoissa, vaikka luot-
tamuksensuoja ei ole aina riittinyt suojaamaan pysyvyyttd.*> Luottamuk-
sensuojaperiaate on eurooppalaisista juurista kotiutunut Suomenkin hallin-
to-oikeuteen 1990-luvulta alkaen.*

2.2.2 Oikeusrauha ja oikeussuhteiden vakaus

Oikeusvarmuuden periaatteen ohessa EUT:n kdytdnnossd on pysyvyyden
tueksi toistuvasti viitattu seuraaviin osuvasti tiivistettyihin intresseihin:

“Itse asiassa sekd oikeusrauhan ja oikeussuhteiden vakauden etti hyvdn
lainkdyton varmistamiseksi on tdrkedd, ettd kaikkien kdytettivissd ole-
vien oikeussuojakeinojen kdyton tai nditd oikeussuojakeinoja varten
sdddettyjen médrdaikojen umpeenkulumisen jilkeen lopullisiksi tulleita
tuomioistuinten padtoksii ei voida endd saattaa kyseenalaisiksi.”**

Oikeusrauhan ja oikeussuhteiden vakauden sdilyttiminen on tirkedd niin
oikeusjutun asianosaisten kuin yhteiskunnan tasolla: molempien kannalta

81 Ks. esim. Raitio 2016 s. 308; Schermers — Waelbroeck 2001 s. 80. Oikeutettujen odo-
tusten suojan ja saavutettujen oikeuksien suojan eroista ja yhtymikohdista ks. Raitio 2003
s. 252-256.

82 Ks. esim. em. tuomio yhdistetyissi asioissa 42/59 ja 49/59 SNUPAT sekd myohemmiis-
td kdytannostd C-24/95 Alcan [1997] Kok. I-1591, k. 25

8 Suviranta LM 2004 s. 1421 ja 1433-1434. Ks. myds Hepola 2005 esim. s. 373-383.

8 Esim. C-224/01 Kébler, tuomion k. 38; C-234/04 Kapferer, tuomion k. 20; C-2/08 Fal-
limento Olimpiclub, tuomion k. 22; C-40/08 Asturcom Telecomunicaciones, tuomion k. 36;
C-507/08 komissio v. Slovakia [2010] Kok. I-13489, tuomion k. 59; C-221/10 P Artegodan
v. komissio ECLI:EU:C:2012:216, tuomion k. 86; C-213/13 Impresa Pizzarotti, tuomion k.
58. Kursivoinnit lisétty.
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loputon prosessaaminen samassa asiassa olisi kestimétontd.?> Asianosais-
ten on voitava luottaa sithen, ettd heiddn vilillddn tuomiolla vahvistettu
oikeustila pysyy, ellei kisilld ole aivan erityisid syitd murtaa lopullisuut-
ta.’ Pdinvastainen ldhestymistapa vaarantaisi keskeisten oikeusprosessin
tavoitteiden toteutumisen, erityisesti tavoitteet oikeussuojan antamisesta ja
riitojen ratkaisemisesta.®” Tirkkonen on jo 1930-luvulla maininnut lainlaa-
tijan vaikeimmaksi tehtdviksi kultaisen keskitien 10ytamisen yhtdiltd eh-
dottomasti oikean tuomion saamisen ja toisaalta pikaisen oikeusrauhan
luomisen vililld sekd huomioinut tdssid suhteessa niin valtiovallan kuin
asianosaisten edut.®

Yhti lailla on syyté vahvasti korostaa kolmansien osapuolten oikeutettu-
ja odotuksia lopullisen ratkaisun pysyvyyteen.® Yhteiskunnassa yksityiset
perustavat odotuksiaan vahvistettujen oikeussuhteiden varaan, ja laaja
mahdollisuus puuttua lainvoimaisilla ratkaisuilla vahvistettuihin oikeussuh-
teisiin ja niiden pohjalta muodostuvaan verkkoon voisi jarkyttidd oikeussuh-
teiden vakautta.”” Antaessaan EIS:n loukkaustilanteiden oikaisua ja uudel-
leenkdsittelyd koskevan suosituksensa Euroopan neuvoston ministerikomi-
tea kiinnitti nimenomaista huomiota kolmansien asemaan.”’ EIT:n kiytin-
nossd on arvioitu esimerkiksi asianomistajan asemaa oikeudenmukaisen
oikeudenkidynnin ja omaisuudensuojan ndkokulmasta tilanteessa, jossa ri-
kostuomio ja siihen liitinndinen korvaussaatava on purettu.®?

Oikeussuhteiden vakauden merkitys korostuu késitykseni mukaan sivii-
li- ja rikosasioissa.”® Hallintoprosessissa, joissa asetelmana ei useinkaan

8 Ks. esim. Cappelletti 1989 s. 68; Mcinnisto 2013 s. 41-59.

8 Lappalainen 2001 s. 400-401; Leppcinen — Vilimaa 1998 s. 125.

87 Prosessioikeudellisessa keskustelussa keskeisind prosessin funktioina pidetién vaih-
televin painotuksin oikeussuojan antamista, kdyttdytymisen ohjaamista ja riitojen ratkai-
semista. Oikeuden konstitutionalisoitumisen ja eurooppalaistumisen myo6td on noussut
aiempaa vahvemmin esiin ajatus lainkdyton roolista lainsditdjdn toimien kontrolloijana
(kontrollifunktio) ja oikeustilan kehittdjind (oikeutta luova funktio). Ks. Virolainen 2012
s. 72-83.

8 Tirkkonen 1933 s. 36-37; Tirkkonen 1937 s. 3.

8 Ks. C-453/00 Kiihne & Heitz, tuomion k. 27; Hofstétter 2005 s. 103; Kornezov CMLR
2014 s. 148.

% Aine (2013 s. 320) puhuu oikeusrauhasta vaihdantasuhteissa.

o1 Ks. EN-suositus R(2000)2, selitysmuistion k. 15.

92 Asia 24360/04 Giuran v. Romania (EIT:n tuomio 21.6.2011), erit. k. 46-438.

% Niin myos julkisasiamies Jéiskinen asian C-69/14 Tarsia ratkaisuehdotuksessa, k. 50.
Rikosprosessissa vastaajan oikeusrauhalle annetaan korostunut merkitys, mitdi Suomessa
ilmentié esimerkiksi oikeusvoimaopin (ne bis in idem) soveltamisen ehdottomuus seké se,
ettd syytetyn vahingoksi tapahtuvaa purkamista koskevat sdidnnokset ovat muita tapausryh-
mid tiukemmat. Ks. myos Rautio 2012 s. 1197: ”— — ainakaan syytetyn vahingoksi purku-
tai kanteluperusteita ei tule laajentaa yli lain sanamuodon. Toisaalta yhteiskunnan kannalta
kdytdnnossd neutraaleissa dispositiivisissa riita-asioissa varovaisuutta puoltaa ennustetta-
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siviiliprosessin tavoin ole kaksiasianosaissuhde, on sen sijaan tunnistetta-
vissa tilanteita, joissa oikeussuhteiden vakautta ei ole tarpeen ylikorostaa.
Jos esimerkiksi yksityinen vaatii valtiolta takaisin EU-oikeuden vastaisesti
kannettua veroa, ei purkaminen tai uudelleenkésittely yksityisen eduksi
heikentéine oikeussuhteiden vakautta tai oikeusrauhaakaan, vaan ldhinni
aiheuttaa hallinnolle lisdty6td ja luonnollisesti haittaa valtion fiskaalisille
eduille. Silloin, kun kyse on puolestaan yksityisen kannalta myonteisen
padtoksen muutettavuudesta, kysymykseksi nousee, tuleeko yksityisen
saada jo edelld mainittua luottamuksensuojaa.

2.2.3 Hyvddn lainkdyttoon liittyvid nikokohtia

Hyvd lainkdytto on sekin tirked ndkokulma. Monissa EU:n jdsenvaltioissa
korostuu yliméddrdisen muutoksenhaun rooli tiukkaan rajattuna poikkeus-
keinona, jolla ei ole tarkoitus korvata tavallista muutoksenhakua tai vesit-
tad sen merkitystd. Voidaan olettaa, ettd huomattavan laaja mahdollisuus
tuomioiden purkamiseen vihentiisi asianosaisten intressid huolelliseen
prosessaamiseen, mukaan lukien huolellinen tavanomainen muutoksenha-
ku. Samaan suuntaan vaikuttaisi muulla tavoin heikko tai hyvin suppea
oikeusvoimavaikutus.”* Koulu on huomauttanut, etti esimerkiksi purkuha-
kemuksen tekemiselle varattu lyhyt ja ehdoton miidrdaika kannustaa
asianosaisia ajamaan asiaansa huolellisesti EU-oikeudellisin argumentein
alusta pitden, mika edistdd EU-oikeuden tehokasta soveltamista.”

Myos EUT on todennut, ettei esimerkiksi tehokkuusperiaatteella ole
tarkoitus korvata oikeudenkdynnin asianosaisen tdydellistd passiivisuut-
ta.”® Se on antanut eri asiayhteyksissi merkitysti sille, onko yksilo kéytté-
nyt kdytettdvissidin olleet tavanomaiset kansalliset muutoksenhakukeinot.”’
Siind missd kansallisesta nikokulmasta on lainkdyttojdrjestelmén toimi-
vuussyistd toivottavaa, ettd asianosaisen voidaan edellyttdd kidyttdvin ta-

vuus ja asianosaisten oikeusturva.”

% Ks. Lappalainen 2001 s. 400.

% Ks. Koulu 2007 s. 238. — Toisaalta silloin, kun tarvittaviin tosiseikkoihin on vedot-
tu ja tuomioistuimen tehtdvind olisi jura novit curia -periaatteen mukaisesti ollut soveltaa
(EU-)oikeutta oikein, on huomattava, ettd asianosaisella ei ole mahdollisuutta kansallista
tuomioistuinta sitovasti vaatia ennakkoratkaisun pyytamistd EUT:lta, ajoipa hin asiaansa
tehokkaasti EU-oikeudellisin argumentein tai ei.

% C-40/08 Asturcom Telecomunicaciones, tuomion k. 47.

Tétd ajattelua heijastaa esim. Kiihne & Heitz -kriteerien (C-453/00) vaatimus asian vie-
misestd ylimpéddn tuomioistuimeen saakka, samoin valtion vahingonkorvausvastuun osalta
asiassa C-224/01 Kobler tehdyt toteamukset ylinten kansallisten tuomioistuinten asemasta
(tuomion k. 34-35). Ks. asianosaisten omasta vastuusta myos C-119/05 Lucchini, ratkai-
suehdotuksen k. 46.

97
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vanomaiset muutoksenhakukeinot ja ettd purku on poikkeuskeino,”® on té-
hian EU-nidkokulmasta laajempiakin syitd. Yhtend tausta-ajatuksena on se,
ettd mitd ylempdidn kansalliseen instanssiin yksilo on asian vienyt, sitd
suurempi ohjaava merkitys — ja haittavaikutus — lopulliseksi jadvalla vir-
heelliselld ratkaisulla on kyseisessd valtiossa.” Ei olekaan sattumaa, ettid
ennakkoratkaisun pyytdminen EU-oikeudellisesti oikean tulkinnan var-
mistamiseksi on nimenomaan ylimmille oikeusasteelle velvollisuus ja
alemmille mahdollisuus.'® Alemman oikeusasteen ratkaisun varaan jazinyt
asia voi olla yksilon kannalta periaatteessa yhti harmillinen kuin ylimmén
tuomioistuimen virheellinen ratkaisu, mutta oikeusyhteison kannalta vi-
hemman haitallinen. Tdmén vuoksi asian vieminen ylimpédn mahdolliseen
tuomioistuimeen ja asian ratkaiseminen sielld virheellisesti puoltaa purka-
mista selvisti. Kysymyksenasettelu on ndhdikseni rinnasteinen sen poh-
dinnan kanssa, voiko jdsenvaltion vahingonkorvausvastuu EU-oikeuden
loukkauksesta syntyd my0ds alemman tuomioistuimen lainvoimaisen rat-
kaisun johdosta eiké vain ylimmin tuomioistuimen menettelystd.!°!
Hyvin lainkdyton yhteydessd voidaan pohtia my0s tuomioistuinlaitok-
sen kuormituksen merkitystd. Se voi ainakin julkilausumattomana syyné
— ja sindnsd ymmarrettivésti — vaikuttaa jdsenvaltioiden halukkuuteen laa-
jentaa purkumahdollisuuksia.'® Vaikka argumentti ei olisi yksindédn vahva,
voisi laaja purkumahdollisuus johtaa siihen, ettd tuomioistuinlaitoksen
kuormitus ja oikeusvarmuuteen liittyvd ennakoitavuus olisivat rinta rinnan
vaakalaudalla, mikéli esimerkiksi oikeuskdytdnndon muutosten tai muissa
asioissa annettujen tuomioiden perusteella olisi hyvin laajalti mahdollista
menestyksekkidsti vaatia tuomion purkamista.!®® T#lloin olisi kyse oven

% Suomessa ks. esim. KHO 2010:45, ratkaisun kolmanneksi alin tekstikappale, jossa

passiivisuus luettiin purkuhakemuksen tekijan vahingoksi. Ks. toisaalta KHO 2011:38,
perustelujakso 2.3.3, jossa perustellusti todettiin, ettei verovelvolliselta voida edellyttdd
sellaisista verotuspadtoksisté valittamista, jotka vastaavat samanlaisessa asiassa jo annettua
KHO:n ratkaisua.

% Ks. Taborowski CMLR 2012 s. 1887, 1890 ja 1914; C-173/03 Traghetti del Mediter-
raneo [2006] Kok. I-5177, tuomion k. 36.

10 Ks. my6s Craig — de Biirca 2015 s. 468.

101 Ks. tistd pohdinnasta Hofstotter 2005 s. 144—146; Dashwood ym. 2011 s. 314. Ks.
my0s C-224/01 Kobler, ratkaisuehdotuksen k. 15, 38 ja 51.

12 Ks. esimerkkejd juttuméiristd esim. Rihto 2011 s. 440-442.

13 Lappalainen tavoittaa tdmin ajatuksen ratkaisun KKO 1998:30 kommentissaan: “Jil-
kikiteiset analogiat myohempiin ratkaisuihin eivit voi horjuttaa lainvoimaista tuomiota. Jos
tdllainen purkuperuste hyviksyttéisiin, jouduttaisiin mitd ilmeisimmin varsin laajaan pur-
kuhakemusten tulvaan. Raja varsinaisen ja ylimédirdisen muutoksenhaun vililld hidmaértyisi
eiki lainvoimaisten tuomioiden pysyvyyteen voitaisi endd luottaa.” (Lappalainen 1998 s.
192.) Tapauksessa ei tosin ollut kyse lainsoveltamisvirheesti tai oikeuskdytinnon muutok-
sesta, vaan toisessa vastaavassa asiassa (kanssavastaajan osalta) tehdysti ndyttoratkaisusta
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avaamisesta koko oikeusyhteisod haittaavalle, niin oikeusvarmuuden kuin
lainkédyton laadun vaarantavalle purkumahdollisuudelle. Ei olekaan ihme,
ettd esimerkiksi Suomen ja Ruotsin prosessioikeustraditiossa perinteisesti
torjuttiin oikeuskdytinndsti ilmenevien tulkintakannanottojen vastaisuus
purkuperusteena.'®

Kuormitusnikokohta ei systeemitasolla kuitenkaan yksindédn kanna pit-
kille, silld jasenvaltiolla on kdytdssddn monia keinoja laajasti tapahtunei-
den EU-oikeuden loukkausten varalle. Tami ei liity vain purkuinstansseja
ja purkumenettelyd koskevaan prosessisidéintelyyn, vaan esimerkiksi laitto-
masti kannettujen verojen takaisin maksamiseksi voidaan sdatad palautus-
lakeja.'® Voidaan my®0s ajatella, ettd siind missd purkumahdollisuuden ra-
jallisuuden viitetddn kannustavan yksil6ita huolelliseen prosessaamiseen,
voi purkumahdollisuuden olemassaolo — ja kenties jonkinlaisena uhkaku-
vana viijyvd purkuhakemusten tulva — ainakin kehitys- ja oppimisproses-
sien myotd kannustaa'® jisenvaltioiden tuomioistuimia ja viranomaisia
ottamaan EU-oikeuden vaatimukset vakavasti mahdollisimman aikaisin.

Erityisesti ylimmén tuomioistuimen linjauksesta, johon on paadytty
esittamattd ennakkoratkaisua, aiheutunut laajakin virhetilanne tulisi korja-
ta kuormituksen uhallakin. Esimerkiksi Suomessa voitaisiin pitdd varsin
ristiriitaisena seuraavaa tilannetta: ylin tuomioistuin vetoaa tulkinnallisesti
tosiasiassa avoimessa kysymyksessi ensin acte clair -doktriiniin pitdessddn
vastausta (ilmeisen) selvind ja jittden tdmin johdosta pyytdméttd ennakko-
ratkaisua — ja myohemmin, saman tulkinnan kuitenkin osoittautuessa
EUT:n kdytdnnon valossa véériksi, vetoaa juuri tulkinnalliseen hankaluu-
teen tai sddnnoksen monitulkintaisuuteen hylitessddan purkuhakemuksen
silld perusteella, ettd ratkaisun lainvastaisuus ei ollut ilmeinen. Kun purku
myonnetidin EU-oikeuden vastaisuuden perusteella, voi taas yhdenvertai-

ja purkua hakeneen aiemmasta omasta passiivisuudesta tavallisen muutoksenhaun suhteen.
104 Ks. esim. Andersson JFT 2001, jossa kisitellddn tdmin Ruotsissa perinteisesti val-
linneen ldhtokohdan murrosta prejudikaattien oikeusldhdeaseman kasvaessa ja tuomiois-
tuinlaitoksen yhd suuremman perustuslaillisen roolin aikakaudella seké erityisesti EUT:n
prejudikaattien ex func -vaikutuksen nikokulmasta.

105 Ks. Suomessa esim. laki 822/2009 autoverolle kannetun arvonlisdveron suuruisen ve-
ron palauttamisesta erdisséd tapauksissa. Télloin tosin palautuslain ajallinen rajoittaminen
voi poikia tuomioistuimiin joukon vahingonkorvauskanteita, joissa joudutaan palaamaan
ajalliseen ulottuvuuteen vahingonkorvauksen vanhentumiskysymyksen muodossa, ks.
esim. KKO 2016:28. Ks. vertailevasti EIS:n kontekstissa my6s EN-suositus R(2000)2, se-
litysmuistion k. 14: ”The recommendation does not address the special problem of *mass
cases’, i.e. cases in which a certain structural deficiency leads to a great number of viola-
tions of the Convention. In such cases it is in principle best left to the State concerned to
decide whether or not reopening or re-examination are realistic solutions or, whether other
measures are appropriate.”

106 Ks. myos Rihto 2010 s. 441.
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suusperiaatteen kannalta olla ongelmallista rajata purun myontdminen vain
niille, jotka olivat aikanaan vieneet asiansa ylimpéin tuomioistuimeen as-
ti.107

Lopuksi voidaan kysyd, onko EU-oikeuden vastaisen ratkaisun purka-
matta jittdminen (jolla mahdollisesti samalla pyritdén purkuhakemusten
tulvan “patoamiseen”) tuomioistuinlaitoksen kokonaiskuormituksen kan-
nalta edullista, jos yksilot kuitenkin timén johdosta joutuvat nostamaan
valtiota vastaan EU-oikeuden loukkaukseen perustuvia vahingonkorvaus-
kanteita ja mahdollisesti kuljettamaan niiti riitoja 14pi kaikkien oikeusas-
teiden.'”® Edelleen voidaan kysyai, eiko EU-oikeuden vastaisten ratkaisujen
pysyttdminen hinnalla milld hyvénsé heikentéisi luottamusta lainkdytto6on
ja koko EU:n oikeussuojajirjestelmén toimivuuteen.'”

2.3 Yhteenveto

EU-oikeuden vastaisten ja kansallisen oikeuden vastaisten ratkaisujen py-
syvyyden arviointi kisittdd pohjimmiltaan hyvin samankaltaisen intressi-
konfliktin. Oikeusvarmuuden, oikeusrauhan, oikeussuhteiden vakauden ja
hyvén lainkdyton tavoitteiden jinnite kulloisenkin aineellisen oikeuden
taustalla olevien tavoitteiden ja laillisuusvaatimuksen kanssa kuvaa pun-
ninta-asetelmaa varsin onnistuneesti, vaikkakaan ei varmasti kaikenkatta-
vasti. Se, ettd EU-tuomioistuimen vakiolausumassa on viitattu samoihin
ratkaisun pysyvyyttd puoltaviin intresseihin kuin kansallisen tason oikeus-
kirjallisuudessa, osoittaa ongelman yhteisyyttd ja EUT:n ymmarrystd ky-
seisid huolia kohtaan. Nimenomaan EU:n oikeuden tehokkaan toteutumi-
sen ja jasenvaltioiden kansallisen prosessioikeuden vilinen jidnnite on puo-
lestaan pikemminkin erityispiirre, joka tuo ylimédrdistd haastetta siihen,
miten ensiksi mainittuun punnintaan voidaan tai tulee EU-oikeuden niko-
kulmasta paasti kasiksi.

On myos tiedostettava, ettd pysyvyyden taustaintresseissd on kysymys
pikemminkin reaalisiin argumentteihin palautuvista, punnittavissa olevista

107 Ks. yhdenvertaisuuspohdinnasta EIS:n kontekstissa (yksilovalituksen EIT:lle tehneen

versus tekemittd jédttdneen mutta samasta EIS:n loukkauksesta kérsineen henkilon asema)
KKO 2014:94, k. 19-21. Ks. myos KHO 2016:33, jossa enemmisto ja vihemmistd ovat
ldhestyneet yhdenvertaisuuskysymystd eri tavoin.

108 Ks. my6s Miettinen LM 2012 s. 436. Toki myos purkaminen voi antaa aiheen asian
palauttamiselle alioikeuteen tai viranomaiseen, jolloin prosessi joka tapauksessa pitkittyy.
19" Welamson ja Munck toteavat, ettd aineellisesti vddrien tuomioiden ehdoton pysyttimi-
nen olisi omiaan loukkaamaan oikeudentuntoa ja heikentdmdidn luottamusta lainkdyttoon
(Welamson — Munck 2011 s. 169). Ks. my6s Rautio 2012 s. 1193.
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intresseistd kuin absoluuttisista pysyvyyden taustaperusteluista. Esimer-
kiksi vilpittomissd mielessd toimineen yksityisen luottamusta tulee suoja-
ta, muttei aina — ja oikeussuhteiden vakaus puoltaa erityisesti siviilituo-
mioiden vahvaa pysyvyyttd, muttei rajattomuuteen asti. Kun tdmi pidetiin
mielessd, on ndmé intressit myds helpompi sovittaa yhteen pysyvyyttd
vastaan puhuvien intressien kanssa, siis esimerkiksi kunkin (loukatun) ai-
neellisen EU-oikeudenalan tavoitteiden kanssa. Kuten Aine on kilpailuoi-
keuden osalta todennut, kyse ei ole yksinomaan kilpailu- tai prosessioikeu-
dellisesta pohdinnasta vaan niiden yhteisvaikutuksesta — vain télld tavoin
voidaan saavuttaa kestdvid tulkinta- ja soveltamisratkaisuja.!'!

3 OIKEUSVOIMASTA JA YLIMAARAISESTA
MUUTOKSENHAUSTA KANSALLISISSA
OIKEUSJARJESTYKSISSA

3.1 Aluksi

Ajatus tuomioistuinratkaisujen kyvysté saavuttaa lopullisuus, jolla on vai-
kutusta suhteessa tulevaan prosessaamiseen, on vahvasti rakenteistunut
Euroopan ja sen ulkopuolisiinkin oikeusjérjestelmiin. Néin voidaan vaittdd
huolimatta oikeusvoimaa koskevien késitysten ja normien hajonnasta.
Muun muassa British Institute of International and Comparative Law’n
(BIICL) oikeusvertailevasta tutkimuksesta voidaan havaita lopulliseksi tul-
leen tuomion sitovan vaikutuksen tulevaisuuteen nihden olevan tutkituille
maille yhteinen piirre, vaikka muun muassa timén vaikutuksen ulottuvuus
— se, missé laajuudessa vanha tuomio estdd uuden menettelyn kédynnisti-
mistd — vaihtelee maiden vililld. Lihtokohtaisesti virheellinenkin tuomio
saa oikeusvoimavaikutuksen viimeistddn siind vaiheessa, kun sitid vastaan
ei endd voida ryhtyé tavanomaiseen muutoksenhakuun.!!!

BIICL:n tutkimuksessa havaittiin kaikissa tutkittavissa maissa myos
poikkeuskeinoja oikeusvoimavaikutuksen poistamiseen. Useimmiten kyse
on jostakin erityisestd (“extraordinary’’) oikeussuojakeinosta, jota voidaan
kéyttdd lopullista tuomiota vastaan.!'> Niiden perusteiden kirjo, jotka tl-

1

O Aine 2013 s. 344.

"W BIICL-tutkimusraportin s. 12 ja oikeusvoiman ulottuvuuden oikeusvertailusta s. 14—
35.

12 Tillaisia keinoja 16ytyi kaikista tutkittavana olleista yhdekséstd maasta, jotka olivat
Englanti, Ranska, Saksa, Alankomaat, Romania, Espanja, Ruotsi, Sveitsi ja Yhdysvallat
(BIICL-tutkimusraportin s. 13 ja 18).
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laiseen poikkeamiseen voivat oikeuttaa, tyypiteltiin tutkimuksessa 15 ryh-
miin. Luettelon alkupidd muistuttaa Suomessakin tunnettuja ylimédrdisen
muutoksenhaun perusteita:

”(2) fraud by one of the parties in the course of the original proceedings
leading to the judgment

(3) prevention of a party — outside of his own fault — from appealing the
judgment

(4) the judgment is (clearly) erroneous

(5) procedural deficiencies in the original proceedings leading to the
judgment

(6) new material factual evidence becomes available.”!!?

Téssi viitattujen perusteiden 2—6 osalta raportissa viitataan Saksan, Alan-
komaiden, Espanjan, Ruotsin, Englannin ja Romanian oikeuteen. Huomi-
onarvoista on, ettd tuomion virheellisyyden osalta viitataan vain Ruotsin ja
Saksan oikeuteen sekd Englannin oikeuden tietyissd olosuhteissa tarjoa-
miin mahdollisuuksiin.

Vaikka jo edelld esitetyn perusteella on alustavasti todettavissa, ettd yh-
tadltd oikeusvoimavaikutuksen ulottuvuutta ja toisaalta oikeusvoimaiseen
tuomioon puuttumista ylimédirdisin muutoksenhakukeinoin voidaan kési-
telld erillisind kysymyksind, on samalla myonnettdvi, ettd niilld kahdella
ilmiolléd on selvd oikeushistoriallinen ja looginen yhteys. Ratkaisun lopul-
lisuuteen puuttuvia yliméariisid muutoksenhakukeinoja ei nimittdin voida
oikeusjérjestelmén kehityksessd tunnistaa — eiké ajatella tarvittavan — en-
nen kuin jarjestelméssa on kehittynyt ajatus tuomioiden oikeusvoimaisuu-
desta eli siitd, ettei samasta asiasta voida toistuvasti prosessata.''* Poik-
keuskeinon olemassaolo edellyttdd loogisesti jonkin padsddannon olemassa-
oloa.'™ Niin oikeusvoimavaikutusta kuin siihen puuttumista yliméérédisen
muutoksenhaun tietd koskee jo edelld kisitelty tasapainottelu yhtdilti oi-
keusvarmuuden, oikeusrauhan ylldpitdmisen ja hyvin lainkdyton tavoittei-
den ja toisaalta laillisuuden ja aineellisen totuuden tavoitteiden vililla.!'

W3 BIICL-tutkimusraportin s. 18-19.

14 Ks. Tirkkonen 1937 s. 54-55; Minnisto LM 2004 s. 328.

5 Ylimédridistd muutoksenhakua kisitelldin poikkeuskeinona tuomion oikeusvoimaa
vastaan esim. teoksissa Tirkkonen 1933 s. 509; Leppdinen — Vilimaa 1998 s. 125; Lappalai-
nen 2001 s. 401; Welamson — Munck 2011 s. 169-170; Pohlmann 2014 s. 321.

16 Siviiliprosessin kannalta oikeusvoimavaikutuksen ulottuvuus tietyssid oikeusjirjes-
telméssé tasapainottaa ja muotoaa tosin myos kdytdnnollisemmalld tasolla asianosaisten
asemaa ja prosessiekonomiaa. Suppea oikeusvoimavaikutus maksimoi kantajan pédsyi
tuomioistuimeen, mutta rasittaa vastaajaa, kun hén voi altistua usealle samaa asiakokonai-
suutta koskevalle kanteelle. Laaja oikeusvoimavaikutus vaikuttaa pdinvastoin. Prosessieko-
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Normatiivisella tasolla oikeusvoiman ja yliméérdisen muutoksenhaun yh-
teys ilmenee muun muassa siind, ettei purun hakijalla ole mahdollisuutta
saada tuomiotaan puretuksi siltd osin, kuin kyse ei ole oikeusvoimaisesti
ratkaistusta — “samasta” — asiasta.'!’

Lihemmadssid normatiivisessa tarkastelussa voidaan havaita oikeusvoi-
mavaikutuksen ja ylimédérdisen muutoksenhaun eriparisuus. Oikeusvoima-
vaikutuksen arviointi vastaa kysymykseen, mikéd vaikutus aiemmassa oi-
keudenkédynnissd (ensiprosessi) annetulla tuomiolla on suhteessa uuteen
menettelyyn (jilkiprosessiin) esimerkiksi sen kidynnistamisen esteend tai
sitovan ldhtokohdan asettajana. Télloin uudessa menettelyssd arvioidaan
vanhan tuomion vaikutuksia. Vanha tuomio jdd voimaan, olipa silld konk-
reettinen vaikutus johonkin uuteen menettelyyn tai ei. Yliméardistd muu-
toksenhakua koskeva arviointi taas vastaa kysymykseen, milloin aiemmal-
la tuomiolla ratkaistu yksi ja sama asia voidaan ottaa kisiteltdviksi
toistamiseen (tai mahdollisesti vain poistaa maailmankartalta). Tutkittaes-
sa purkuhakemusta ei pohdita oikeusvoimaoppeja — paitsi siltd osin, ettd
kyseessd on oltava oikeusvoimaisesti ratkaistu asia — vaan sitd, tdyttyviatko
laissa purkamiselle sdddetyt edellytykset: Suomen oikeudessa esimerkiksi
sitd, perustuuko tuomio ilmeisesti vddrddn lainsoveltamiseen.
Purkuhakemuksen hyviksyminen poistaa lainvoimaiselta tuomiolta kaikki
preklusiiviset ja muut vaikutukset samassa asiassa.!''®

Vaikka kysymyksenasettelu, joka koskee EU-oikeuden vastaisen lain-
voimaisen tuomion kohtaloa, herittdd perustellusti mielikuvan 1dhinna yli-

nomian kannalta asia voidaan ilmaista niin, ettd suppea oikeusvoimavaikutus keskittid ja
nopeuttaa yksittéistd oikeusprosessia, mutta voi lisitd oikeudenkédyntien lukumidrdd. Laaja
oikeusvoimavaikutus taas voi paisuttaa yksittéistd oikeudenkdyntid mutta toisaalta ehkiistd
toistuvaa prosessaamista. (Ks. esim. Linna LM 2015 s. 362.) Mielesténi timai siviiliproses-
sin oikeusvoiman ulottuvuuteen liittyvd diskurssi on liitettdvissd osaksi edelld késiteltyd
arviointia oikeussuhteideiden vakaudesta ja (erityisesti vastaajan) oikeusrauhasta sekd hy-
vistd lainkdytostd (esim. keskityksen ja joutuisuuden kannalta).

7 Ainoastaan mikili asianosainen ei oikeusvoiman vuoksi voi nostaa asiasta endd uutta
kannetta, voi hiin yleensd turvautua tuomion purkamiseen, ja péinvastoin (Leppdnen — Vi-
limaa 1998 s. 126). Ks. myos Jokela 2009 s. 343; Welamson — Munck 2011 s. 170; KKO
2013:54. Hallintoprosessissa ks. purkuhakemuksen kohdentumisesta lainvoimaisesti rat-
kaistuun asiaan Mdenpdd 2007 s. 597 sekd ldhtokohtaisesti puuttuvasta purkuintressisté,
kun kiytossd on muu tehokas oikeussuojakeino, ibid. s. 609.

18 Tirkkosen mukaan ylimédrdinen muutoksenhaku poistaa tuomiolta oikeusvoiman mut-
ta ei lainvoimaa (ks. Tirkkonen 1937 s. 156). Mielestini nykyisin asia voidaan nihdé pikem-
minkin pédinvastoin, siis siten, ettd purkaminen poistaa tuomiolta lainvoiman ja sen myotd
oikeusvoimavaikutuksen. Lainvoimaiseksihan mééritelldidn nimenomaan sellainen ratkaisu,
Jjota vastaan ei endid ole sddnnonmukaisia muutoksenhakukeinoja vaan vain yliméddréisii.
Ks. my6s Leppcinen — Vilimaa 1998 s. 173—174, jossa todetaan, etti siltd osin kuin tuomio
puretaan tai poistetaan, myds tuomion lainvoima kumoutuu.
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madrdisen muutoksenhaun relevanssista — virheellisyyshén ei ldhtokohtai-
sesti ole peruste kaventaa oikeusvoiman ulottuvuutta vaan mahdollinen
purkuperuste — voi silld olla vaikutusta oikeusvoiman ulottuvuuteenkin.
EUT:n kdytdantod koskevassa jaksossa 4 havaitaan useita esimerkkejd tisti.
Esimerkiksi asiassa C-505/14 Klausner Holz oli kysymys ensiprosessissa
annetun tuomion, jolla vahvistettiin erdén siviilioikeudellisen sopimuksen
pitevyys tuolloin vedottujen seikkojen valossa, mahdollisesta oikeusvoi-
mavaikutuksesta suhteessa jilkiprosessiin. Jalkimmdiisessd menettelyssi
toinen asianosaisista vdiitti ensi kertaa, ettd sopimus loukkaisi EU:n val-
tiontukisddnnoksid. Saksalainen tuomioistuin piti késidin aiemman tuo-
mion oikeusvoimavaikutuksen sitomina ja esitti EUT:lle kysymyksen
EU-oikeuden mahdollisesta vaikutuksesta oikeusvoimaan. Vaikka olemas-
sa ei olisi tarvetta purkaa ensiprosessissa annettua tuomiota tai kyseen-
alaistaa siind tehtyjd padtelmiid sindnsd, voi syntyé sellainen EU-oikeuden
vastainen tila, jonka oikaisemiseksi ensiprosessissa annetun tuomion oikeus-
voimavaikutusta on kansallisen prosessioikeuden tasolla kavennettava.
Klausner Holz -tapauksessa EUT:lla ei ollut mitééin sitd vastaan, ettd ensi-
prosessissa annettu tuomio siind tehtyine paitelmineen jitettiin voimaan,
mutta ajatus oikeusvoiman ulottumisesta sellaisiinkin perusteisiin (EU:n
valtiontukisiddntojen vastaisuus), joita ensiprosessissa ei ollut kisitelty, oli
EUT:lle tapauksen olosuhteissa liikaa.

Arvioitaessa lainvoimaisen ratkaisun asemaa tulevaisuuteen nihden voi-
daan oikeusvoiman ulottuvuutta koskevien oppien ja oikeusvoimaista rat-
kaisua vastaan kidytettdvien poikkeuskeinojen (ylimidédrdinen muutoksen-
haku) ohella tunnistaa kolmantena prosessinormien kokonaisuutena sellai-
set sdfinnokset, jotka koskevat ratkaisun tehneen elimen mahdollisuutta itse
oikaista tekemiénsa ratkaisua, vaikka se olisi jo tullut lopulliseksi. T#lldin
ei varsinaisesti ole kyse oikeusvoimaisuuteen puuttumisesta'’® eikd yli-
madrdisen muutoksenhakukeinon kdyttamisestd!?’. Suomessa nimai itseoi-
kaisukeinot ovat tuomioistuintoiminnassa hyvin rajoitettuja.'?! Jatkossa

19 Hepola 2005 s. 372.

120 Leppcinen — Viilimaa 1998 s. 7. Suomessa tosin poikkeuksena ovat kisilld olevan tut-
kimusteeman kannalta ei-relevantit, vuonna 2005 sdddetyt OK 31:14a:n mukaiset tilanteet,
joissa purkamista haetaan ratkaisun tehneeltd tuomioistuimelta, joka voi itse oikaista rat-
kaisuaan.

2 Yleisissd tuomioistuimissa kysymykseen tulee vain tiettyjen teknisluonteisten virhei-
den korjaaminen (OK 24:10, ROL 11:9) taikka tuomion tdydentdminen silti osin kuin siind
on jitetty lausumatta asianosaisen yksityisoikeudellisesta vaatimuksesta (OK 24:11-12,
ROL 11:10-11). Hallintolainkédytdssidkin voidaan korjata vain teknisluonteisia virheitd
(HLL 56-57 §). Harkintavirheisiin tuomion oikaiseminen ei sovellu, vaan ldhtokohtana on
ankara itseoikaisukielto (Lappalainen 2001 s. 394; Mdenpdid 2007 s. 576).
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keskitytddnkin oikeusvoimaan ja ylimddrdiseen muutoksenhakuun. Rat-
kaisun antaneen elimen omista oikaisumahdollisuuksista otetaan esiin vain
hallintoviranomaisen mahdollisuus hallintopdétdksessidin olevan asiavir-
heen korjaamiseen (hallintolain 50 §, jolla on relevanssia arvioitaessa Kiih-
ne & Heitz -kriteeriston vaikutusta).

3.2 Oikeusvoimasta Suomessa

Oikeusvoima kuuluu prosessioikeuden yleisiin oppeihin.'?* Sitd koskevat
normit ovat lainsdidannon puuttuessa kehittyneet Suomessa oikeustieteen
ja oikeuskdytinnon varassa.'” Rikostuomion negatiivinen oikeusvoima-
vaikutus tosin esiintyy Suomea sitoviin kansainvilisiin ihmisoikeussopi-
muksiin kirjattuna ne bis in idem -kieltona.'** Tutkittaessa oikeusvoimaa
eli tuomion sitovaa vaikutusta tulevaisuuteen nihden voidaan tarkastelussa
erottaa yhtdiltd oikeusvoiman negatiivinen (preklusiivinen) vaikutus eli
este asian ottamiselle uudelleen tutkittavaksi sekd toisaalta oikeusvoiman
positiivinen (prejudisiaalinen) vaikutus. Positiivinen vaikutus tarkoittaa
velvollisuutta asettaa lopullisessa tuomiossa vahvistettu seikka sitovana
uuden tuomion perustaksi silloin, kun kyseinen seikka on uudessa oikeu-
denkédynnissé esikysymyksen luonteinen. Jos esimerkiksi sopimuksen pa-
tevyys on jo vahvistettu lainvoimaisella vahvistustuomiolla, ei sitd voida
enidd menestykselld riitauttaa uudessa riita-asiassa, jossa vaaditaan sopi-
muksen perusteella myohemmin syntyneen saamisen suorittamista. Posi-
tiivinen oikeusvoimavaikutus on tyypillisimmin siviiliprosessuaalinen il-
mid. Rikostuomiolla katsotaan yleisesti voivan olla siviiliprosessiin nih-
den todistusvaikutus, jonka vahvuus riippuu tapauskohtaisesta harkinnasta,
ja piinvastoin.’® Kategorisia sddntoji ei voida antaa todistusvaikutuksesta
tai positiivisesta oikeusvoimavaikutuksesta my0dskdédn hallintoprosessin ja

12 Ks. esim. Hepola 2005 s. 47.

123 Ks. esim. Lappalainen 2001 s. 406; Linna LM 2015 s. 366.

124 EIS 7 lisdpoytikirjan 4 artikla ja YK:n kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia kos-
kevan yleissopimuksen 14(7) artikla. Unionioikeuden alaan kuuluvissa asioissa on sovel-
lettava EU:n perusoikeuskirjan 50 artiklaa. — Rikostuomion oikeusvoiman ulottuvuutta ei
tdssd ldhemmin kisitelld, ks. téltd osin esim. Jokela 2015 s. 595 ss.

125 Jokela 2015 s. 599-604; KKO 2011:58, k. 7-8; KKO 2014:72, k. 16. Tapauksessa
KKO 2013:90 arvioitiin lainvoimaisessa rikostuomiossa tehdyn toteamuksen vaikutusta
toisessa rikosasiassa. Toteamus koski erddn ryhmittymén luonnehtimista jarjestdytyneeksi
rikollisryhméksi rikoslain koventamisperusteen tarkoittamalla tavalla. Toteamukselle an-
nettiin todistusvaikutus mutta ei positiivista oikeusvoimavaikutusta (k. 21).
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rikosprosessin vilisessd suhteessa, jossa kysymys voi niin ikddn ajankoh-
taistua.?®

Oikeusvoimavaikutuksen laajuuden eli ulottuvuuden tarkastelussa voi-
daan erottaa kysymys siitd, keitd tahoja aiemman tuomion oikeusvoima
sitoo (subjektiivinen ulottuvuus), ja toisaalta kysymys siitd, missi laajuu-
dessa tuomion sisdlto tulee sitovaksi uudessa oikeudenkédynnissi (objektii-
vinen  ulottuvuus).'”  Niistd ldhempdidn tarkasteluun otetaan
siviiliprosessuaalisen oikeusvoiman objektiivinen ulottuvuus, joka on
2000-luvun kuluessa kehittynyt laajaksi. Vallalla on KKO:n kiytdnnossa
muotoutunut formaaliksi luonnehdittu oikeusvoimaoppi'®, jossa tuomion
oikeusvoima ldhtokohtaisesti niputetaan kanteen muuttamismahdollisuuk-
siin ensimmadisessd oikeudenkdyntimenettelyssa.

Tassd mallissa keskeisend ldhtokohtana on, ettdi kanteenmuutoksena
kielletty uusi vaatimus tai peruste on voitava saattaa uudella kanteella tut-
kittavaksi oikeusvoiman estimittd, kun taas kanteenmuutoksena sallitut
muutokset edellytetdén prekludoitumisen uhalla tehtiviksi jo ensiproses-
sissa. Kun kanteenmuutoskielto esimerkiksi mahdollistaa laajalti uusien
seikkojen esittdmisen kesken oikeudenkédynnin saman oikeusseuraamus-
vaatimuksen tueksi (OK 14:2.3), ei kantaja voi saada uutta, (asiallisesti)
samaa vaatimusta koskevaa kannetta tutkituksi perustamalla sitd uusiin
oikeustosiseikkoihin.!”® Vastaajakaan ei luonnollisesti voi nostaa vasta-
suuntaista kannetta uusiin seikkoihin nojautumalla tehdikseen tyhjiksi
vastapuolelle edullisen tuomion vaikutuksen.'*® Uudessa KKO:n kiytin-
nossd vastaavanlainen ankara oikeusvoimaleikkuri nidytetddn omaksutun
suhteessa sithen kysymykseen, onko uutta oikeusseuraamusvaatimusta
koskeva kanne mahdollista nostaa nojautumalla samoihin oikeustosiseik-
koihin kuin ensiprosessissa on tehty (esimerkiksi vaatimus hinnanalennuk-
sesta samojen kaupan kohteen virheiden perusteella, kun ensiprosessissa
vaatimus kaupan purusta ei menestynyt). Kun kanteenmuutoskielto mah-
dollistaa laajalti samoihin — tai vain olennaisesti samoihin (OK 14:2.1:n 3

126

Ks. Paso ym. 2015 s. 234-236 ja siind viitattu oikeuskdytanto.

127 Lappalainen 2001 s. 401-402 ja 405; Jokela 2015 s. 572-573 ja 580-613.

128 Ks. Linna LM 2015 s. 356, jossa ilmaisulla viitataan oikeusvoiman ulottuvuuden
midrittelyyn formaalein sdfnndin vastakohtana esimerkiksi punnitsevalle tai tilanne-
herkille ldhestymistavalle.

129 Oikeusvoiman kannalta KKO 2001:136 ja KKO 2008:43, kanteenmuutoskiellon kan-
nalta jo esim. KKO 1990:83, jota on pidetty linjanmuutosratkaisuna. Toisaalta ratkaisussa
KKO 2014:101 ei oikeusvoimaprekluusiota katsottu syntyneeksi, vaikka oikeusseuraamuk-
sia voitaisiin pitdd asiallisesti samoina, minkd johdosta ratkaisun ei ole katsottu systemaat-
tisesti tdysin istuvan KKO:n muutoin ankaraksi muotoilemaan formaaliin oikeusvoimaop-
piin (ks. Linna LM 2015 s. 358 ja 362).

130 Ndin jo esim. KKO 1992:91 ja KKO 1999:96.
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kohta) — oikeustosiseikkoihin nojautuvien vaihtoehtoisten tai kumulatiivis-
ten vaatimusten esittdimisen kesken prosessin, nidytetddn kantajalta 1dhto-
kohtaisesti edellytettdvin, ettd hin esittdd haluamansa vaatimukset ensi-
prosessissa oikeusvoimaprekluusion uhalla."'!

Vallitsevissa tulkinnoissa korostuu ndin ollen vastaajan oikeusrauhan
sekd oikeussuhteiden vakauden kunnioittaminen, ja prosessiekonomian
kannalta oikeusjuttujen lukumédrin minimoiminen kenties yksittdisen pro-
sessin keskityksen kustannuksella. Kantajan tuomioistuimeen pédsy taas
rajoittuu, ja yksittdinen prosessi voi olla altis paisumiselle.

Toisaalta etenkin oikeustieteessd voidaan tunnistaa kehityssuunta kohti
tilanneherkdksi luonnehdittua tapaa ldhestyéd tuomion prekluusiovaikutus-
ta. Tdssd mallissa voitaisiin formaalia oikeusvoimaoppia paremmin ottaa
huomioon my0s kantajan oikeusturva ja pdédsy tuomioistuimeen. Ajatuksen
merkittivin kehittdjin Jarkko Mdnniston viitostutkimuksessa painotetaan
aiemman tuomioistuinkisittelyn olosuhteiden huomioimista ja sen arvioi-
mista, tuleeko toistuva prosessaaminen kussakin yksittidisessd tapauksessa
estid kanneoikeuden vadrinkdyttoni vai ei. Paitsi ettd ensiprosessissa muo-
dollisesti (“formally litigated™) tai tosiasiallisesti kisitelty asia ("actually
litigated”) voitaisiin jdttdd toisessa menettelyssd tutkimatta, voitaisiin
my0s aikaisempaan asiaan nihden erillinen kysymys jéttda tutkimatta, jos
se olisi pitidnyt saattaa ratkaistavaksi jo ensimmdiistd asiaa kisiteltdessd
(laiminlyontiperiaate, “should have been litigated”). Tuomion prekluusio-
vaikutus ei télloin saisi ylittdd sitd, mikd on tarpeellista sen tavoitteiden
saavuttamiseksi eli haitallisesti toistuvan prosessaamisen ehkdisemiseksi:
”Only what is abusive enough should be precluded.”!** Tarvetta joustolle ja
tapauskohtaiselle harkinnalle ovat pohtineet my6s Linna ja Jokela.'** Mie-
lestdni KKO:n uuden kiytinnon perusteluissakin on viitteitd siité, ettei oi-
keusvoimakysymystd ole tarkoitettu ratkaistavaksi yksinomaan tdysin
muodollisten, mekaanisten sdidntdjen perusteella.'*

Suomen oikeudessa oikeusvoima nauttii tuomioiden pysyvyyden seli-
tysperusteena ja pysyvyysominaisuuksien midrittdjand vahvaa asemaa si-

131 KKO 2013:23 (vaihtoehtoisen vaatimuksen prekludoituminen) ja KKO 2013:72 (lisi-
vaatimuksen prekludoituminen).

132 Ks. Miinnisto 2013 esim. s. 156-157, 161-162, 175-188 ja 209-211.

13 Linna LM 2015 s. 356 ja 365-366; Jokela 2015 s. 584-585.

134 KKO 2013:72, k. 12: "oikeusvoimavaikutus ulottuu yleensd...”; k. 16: ”Asiassa ei
ole ilmennyt, ettd A:lla olisi ollut mitddn perusteltua syytd olla esittdméttd — — ensimmdi-
sessd oikeudenkdynnissd™); KKO 2014:101, k. 11: "Nordealla ei ole ollut aikaisemmassa
oikeudenkdynnissd syytd vedota vaatimuksensa tueksi — —. — — oikeusvoiman tueksi esitetyt
perusteet eivdt puolla sité, ettd Nordean olisi jo tuolloin tullut oikeutensa sdilyttimiseksi
vedota lisdperusteena sanottuun A:n menettelyyn.” Kursivoinnit lisitty.
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viili- ja rikosasioissa. Hallintoprosessissa oikeusvoimavaikutuksen ole-
massaolo ja laajuus on ensinnikin sidonnaisempi kunkin hallinnonalan
lainsddddntoon ja paidtoksen luonteeseen.'* Toiseksi Suomen hallinto- ja
hallintoprosessioikeudessa voidaan tunnistaa murrosvaihe, jossa oikeusvoi-
man merkitys piitdsten pysyvyyden selittijdnd on ylipdétddan vihenemissa.
Hepola on viitostutkimuksessaan esittinyt, ettd hallinto-oikeuden ja hallin-
toprosessioikeuden yleisissd opeissa olisi aika luopua oikeusvoimaopista
keuskirjallisuudessa, valmistelutdissd kuin hallintolainkédytossd negatiivi-
nen oikeusvoimavaikutus ndyttdd painuvan taustalle. Sen sijaan hin on
esittdnyt luottamuksensuojaperiaatteen vahvempaa omaksumista hallinto-
paitosten pysyvyyden arviointiin. Samalla hén on todennut, ettei luotta-
muksensuoja toisaalta tunnu soveltuvan kovin hyvin hallintopdétoksen si-
tovuuden arviointiin (suhteessa toiseen menettelyyn tai eri viranomaisre-
laatioon)."*¢ Suvirannan tutkimus ilmentdd samaa kehitystd. Suviranta to-
sin toteaa, ettd luottamuksensuojan periaate kantaa vain osan pysyvyyden
ja muutoksen problematiikan kannalta merkittdvistd ndkokohdista, 1dhinnd
vain pysyvyyttd tukevia ndkokohtia, kun taas oikeusvoiman késite kokoaa
yhteen oikeastaan kaikki niakokohdat, joita punnitsemalla problematiikkaa
voidaan arvioida.'”’

Edeltdvisti seikoista huolimatta voidaan pohtia, onko hallintoprosessis-
sakin tehtdvissd viljd jaottelu oikeusvoimavaikutuksen (tai muun pysy-
vyysperusteen, sikdli kuin pysyvyys syntyy) ja yliméddrdisen muutoksen-
haun vilille. Roolien erittely ei tunnu yhtd mielekkéaltd kuin siviiliasiois-
sa, mutta se on mielestdni mahdollinen. Ylimaardinen muutoksenhaku on
nimittédin hallintoasioissakin tarkoitettu toissijaiseksi oikeussuojakeinoksi,
joka on ldhtokohtaisesti kiytettivissi vain, kun kdytossi ei ole muuta teho-
kasta oikeusturvatietd, kuten sddnnonmukaista muutoksenhakukeinoa tai
mahdollisuutta uuden hakemuksen tekemiseen lainvoiman saavuttaneen
ratkaisun estamattd. '

135 Suviranta LM 2004 s. 1424-1425. Ks. my06s Hepola 2005 esim. s. 371. Monet péatok-
set eivit saa lainkaan pysyvyyttd (ks. esim. Mdenpdd 2007 s. 581).

1% Hepola 2005 s. 371-373 ja 376.

37 Suviranta LM 2004 erit. s. 1435-1436.

8 Mdenpdii 2007 s. 599 ja 609.
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3.3 Yliméaraisesta muutoksenhausta Suomessa

Ylimiiriiselld muutoksenhaulla on historiallinen taustansa kuninkaan oi-
keudessa purkaa védrdperusteiset ja liian ankarat tuomiot. Vuoden 1734
laista ldhtien ylimédrdisesti muutoksenhausta on sidddetty oikeudenkiy-
miskaaren 31 luvussa, nykyisen sdéntelyn ollessa pddosin vuodelta 1960.'%
Yliméardiset muutoksenhakukeinot ovat purku, kantelu ja menetetyn mdid-
rdajan palauttaminen. Koska kirjoitukseni teema liittyy aineellisesti vda-
riin tuomioihin, jitdn menetetyn méérdajan palauttamisen tarkastelematta
ja nostan menettelyvirheisiin liittyvéstd tuomiovirhekantelustakin (OK
31:1-6) esiin vain yhden huomion.'® Tuomiovirhekantelusddnnoksissd
tarkoitettuihin menettelyvirheisiin tulee mielestdni katsoa kuuluvaksi ti-
lanne, joissa ylin kansallinen tuomioistuin on EU-oikeuden vastaisesti lai-
minlydnyt velvollisuutensa ennakkoratkaisupyynnon esittimiseen EUT:lle
silloin, kun tdmén voidaan sddnnoksen mukaisesti otaksua vaikuttaneen
lopputulokseen (eli etenkin kun lopputulos on ollut EU-oikeuden vastai-
nen). EU-oikeudesta johtuvaa menettelyllistd velvollisuutta ei tule asettaa
heikompaan asemaan kuin kansallisesta lainsdddannostd johtuvaa.'*! Ha-
kemuksen tekemiselle varattu tiukahko kuuden kuukauden méérdaika kan-
sallisen ratkaisun lainvoimaiseksi tulosta lukien (OK 31:2.2) tosin estinee
kiytannossd useimpien sellaisten kanteluiden ajoissa tekemisen, jotka saa-
vat pontimensa myShemmastd EUT:n oikeuskdytinnostd.'*? Luonnollisesti
hakija voi perustaa vaatimuksensa myOs ilmeisesti vidrddn EU-
lainsddddnnon soveltamiseen ja saada téltd osin edukseen pidemmén
(purku)médrdajan. '+

139 Ks. kehityksesti (Ruotsi-)Suomessa lihemmin Tirkkonen 1937 s. 50-84; Jokela 2009
s. 439.

140 Ks. muista kantelua koskevista kysymyksistd kilpailuoikeudellisissa asioissa Aine
2013 s. 340-341 ja Andersson 1999 s. 344-351. Niissd pohditaan erityisesti sitd, voiko
tuomioistuimen laiminlyonti nostaa EU-kilpailuoikeudellinen aspekti esiin viran puolesta
muodostaa kanteluperusteen.

141 Ks. my6s Pellonpdiii 2010 s. 391.

142 Kun EIT tai vastaava ihmisoikeuksien valvontaelin on todennut oikeudenkéyntivirheen
asian kisittelyssd, kantelu voidaan tehdd kuuden kuukauden kuluessa kyseisen valvontaeli-
men lopulliseksi jadneen ratkaisun antamisesta (OK 31:2.3).

43 Mikédn ei estd vetoamasta ylimddrdisen muutoksenhaun yhteydessid useaan perus-
teeseen. Joissakin tilanteissa tuomioistuimella itselldéinkin voi olla mahdollisuus tutkia
hakemus viran puolesta jopa vedottuja perusteita laajemmin, ks. tdmédn epéselvin
kysymyksen osalta Rautio 2012 s. 1239 ja Leppdnen — Viilimaa 1998 s. 170. Oikeuskéaytin-
nossé esiintyneestd joustavuudesta purku- ja kanteluperusteiden vililld ja ndiden muutok-
senhakukeinojen soveltamisalojen osittaisesta pééllekkdisyydestd ks. Leppdnen — Vilimaa
1998 s. 162-164. Ks. ElS:een liittyvid tulkintakysymystd késitellyt KKO 2014:93, jossa
kohdat 4-6 ilmentdvit hyvin joustavuutta purun ja kantelun vililld. Ks. hallintolainkdyton
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Aineellisten virheiden osalta kysymykseen tulee tuomion purkaminen.
Lainvoimainen tuomio voidaan riita-asiassa purkaa muun ohessa silloin,
kun tuomio perustuu ilmeisesti vddridn lainsoveltamiseen (OK 31:7.1:n 4
kohta). Purkua on tédssi tapauksessa haettava KKO:lta yhden vuoden ku-
luessa purettavaksi haetun ratkaisun lainvoimaiseksi tulosta (OK 31:10.1:n
viimeinen virke). Muiden purkuperusteiden tapauksissa (oikeuden jasenen
tms. rikollinen menettely; viirit asiakirjat tai lausumat; vetoaminen “seik-
kaan tai todisteeseen, jota ei ole aiemmin esitetty ja sen esittdiminen toden-
nékoisesti olisi johtanut toiseen lopputulokseen”'**) vuoden méérdaika las-
ketaan (vasta) siitd, kun hakija sai tiedon purkuperusteesta. Timad méadriai-
ka ei kuitenkaan ala juosta ennen ratkaisun lainvoimaiseksi tuloa, vaikka
tieto olisi kidynyt ilmi ennen sitd (OK 31:10.1:n toinen virke). Purkua ei saa
missdédn tapausryhméssi hakea yli viiden vuoden kuluttua ratkaisun lain-
voimaiseksi tulosta, ellei hakemuksen tueksi esitetd erittdin painavia syitd
(OK 31:10.2). Taméa viiden vuoden kattosddntd” ei pidenni ilmeisesti
vidrdd lainsoveltamista koskevaa yhden vuoden mééridaikaa lainvoimaiseksi
tulosta lukien — ratkaisun KKO 1994:111 mukaan ei siis edes “erittdin pai-
navia syitd”-poikkeuksen osalta.

Rikosasioissa tuomion purku syytetyn eduksi ei ole lainkaan médriai-
kaan sidottu (OK 31:10). Purkua syytetyn vahingoksi koskee yhden vuo-
den médrdaika ilman mahdollisuutta viiden vuoden kattosdintoon. Syyte-
tyn vahingoksi tapahtuva purku ei voi perustua ilmeisesti vididrddn
lainsoveltamiseen (OK 31:9 vrt. OK 31:8), miké ilmentdd osaltaan syyte-
tyn oikeusrauhan ja oikeusvarmuuden painottamista.

Hallintoasiassa péitds voidaan hallintolainkdyttolain (HLL, 586/1996)
63.1 §:n mukaan purkaa,

1) jos asiassa on tapahtunut menettelyvirhe, joka on voinut olennaisesti
vaikuttaa paitokseen;

2) jos pédtos perustuu ilmeisesti vddrddn lain soveltamiseen tai erehdyk-
seen, joka on voinut olennaisesti vaikuttaa paiatokseen; tai

3) jos asiaan on tullut sellaista uutta selvitystd, joka olisi olennaisesti
voinut vaikuttaa pédiatokseen, eikd hakijasta johdu, ettd uutta selvitysti ei
ole aikanaan esitetty.

puolella KHO 2010:44 esimerkkind sellaisesta yliméadrdisestd muutoksenhakemuksesta,
menettelyvirheeseen, kun EUT:1ta oli laiminlyoty pyytdd ennakkoratkaisua.

14 Viimeksi mainitussa tilanteessa edellytetiin OK 31:7.2:n mukaan, ettd asianosainen
saattaa todenndkdiseksi, ettei hidn ole voinut vedota kyseiseen seikkaan tai todisteeseen
siind oikeudessa, joka on antanut tuomion, tai hakemalla muutosta tuomioon taikka ettd hin
muutoin on pétevistd syystd ollut vetoamatta siithen.
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Tamin lisdksi ns. purkukynnyksen on ylityttdvi, toisin sanoen paitoksen
on loukattava yksityisen oikeutta tai julkisen edun on katsottava vaativan
sen purkamista (HLL 63.2 §). Purkua on haettava KHO:1ta viiden vuoden
kuluessa piditoksen lainvoimaiseksi tulemisesta tai erityisen painavasta
syystd tdmin jdlkeenkin (HLL 64 §). Purkamisen ohella hallintolainkaytto-
laissakin sdddetddn menettelyvirheisiin liittyvéstid kantelusta (HLL 59—-60
§). Médrdaika on kuusi kuukautta paatoksen lainvoimaiseksi tulosta lukien,
kun perusteena on muu menettelyvirhe, joka on voinut olennaisesti
vaikuttaa péddtokseen. Sama médridaika lasketaan siitd, kun kantelija sai
tiedon paitoksestd, jos hakemus perustetaan kuulematta jittimiseen. Kos-
ka hallintolainkdytdssd menettelyvirheen perusteella voidaan hakea myos
purkua, HLL 63.3 §:44n on otettu purun ja kantelun suhdetta selventidvi
sddnnds. Sen mukaan purkua ei saa hakea, jos pdatoksestd voidaan samalla
perusteella tehdd perustevalitus tai kantelu. Purun tai kantelun kohteena
voi olla niin viranomaisen hallintopiitos kuin hallintotuomioistuimen
lainkdyttopaatos. '

Purkamisesta on pidettdvi erillddn viranomaisen mahdollisuus asiavir-
heen korjaamiseen hallintolain 50 §:n mukaan. Viranomainen voi esi-
merkiksi ilmeisesti véddrdn lainsoveltamisen tai menettelyvirheen
johdosta poistaa pédidtoksensd ja ratkaista asian uudelleen pykéldssd
sdadetyin edellytyksin. Pddtoksen korjaaminen ei ole mahdollista, jos
paitostd koskeva muutoksenhaku on lainvoimaisesti ratkaistu. !4

Edelld olevia purkunormeja tarkasteltaessa havaitaan erityisesti kahden
kysymyksen nousevan hakijan kannalta ratkaisevaan rooliin: ovatko purul-
le sdddetyt aineelliset edellytykset késilld ja onko purkuhakemus tehty
midridajan puitteissa. Molemmat kysymykset ovat tutkittavana olevan tee-
man, EU-oikeuden vastaisen tuomion lopullisuuden, kannalta keskeisid.
Mitd tulee aineellisiin purkuedellytyksiin, relevantein normi (OK
31:7.1:n 4 kohta) edellyttdd sen arvioimista, onko lakia sovellettu ilmeises-
ti vddrin. [lmeisyysarviointi voi toisinaan olla hankalaa. [lmeisyys viittaa
virheen selvyyteen eli ei-tulkinnanvaraisuuteen,'¥’ eikid se siis muodosta
esimerkiksi virheen vakavuutta koskevaa korotettua kynnystid. Edellytys
”lain” soveltamisesta ei taas itsessdin ole kovin ongelmallinen, silld lain
ymmarretddn nyttemmin merkitsevin ylipddnsd tuomion normatiivista pe-

145 Mdenpidici 2007 s. 597.

146 Kulla 2012 s. 300.

47 Leppiinen — Vilimaa 1998 s. 148. Oikeuskédytdnnossd on katsottu, ettd siini tarkoite-
taan tilannetta, jossa lakia on sovellettu selvésti ja kiistattomasti vddrin (KKO 2009:80, k.
6; KKO 2011:43, k. 13).
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rustaa: “tdhédn periaatteessa kuuluu kaikkien normaalien oikeusldhteiden
kédytto hyviksyttivien laintulkintasddntdjen edellyttamélld tavalla”.'*s
EU-oikeuden vastaisuutta onkin meilld jo useita kertoja arvioitu ilmeisesti
vidrad lainsoveltamista koskevaa purkusddnnosti vasten, olipa vilittdoméana
vaikuttimena EU-sdddoksen sanamuodon tai EUT:n sille vahvistaman tul-
kinnan vastaisuus.!¥ Varsinaista erityiskohtelua EU-oikeuden vastaisuu-
delle ei tidssi suhteessa kuitenkaan ndytetd annetun.'>

Purkuedellytysten osalta my0s esittimittd jadnyttd uutta seikkaa'' kos-
keva OK 31:7.1:n 3 kohta voi olla relevantti, vaikka se ei laintulkintaan tai
esimerkiksi soveltamiskdytdntdd muuttaviin oikeustapauksiin sovellukaan.
Jos paitoksenteossa on esimerkiksi sivuutettu jokin késilld olevaa tapausta
koskeva ratkaisu, kuten komission tai kansallisen kilpailuviranomaisen
padtos — eikd vain tulkintakédytidntod yleisesti muuttava tai kehittdva padtos

48 Néin Leppcinen — Vilimaa 1998 s. 147. Ks. Ruotsissa samansuuntaisesti Andersson

JFT 2001 s. 165-166, jossa asia linkitetddn oikeusldhdeopin ja laintulkinnan kehitykseen
yhteiskunnassa. Vrt. Rautio 2012 s. 1222-1223 sekd HE 46/2014 s. 93, jossa hyodyntdmis-
kieltojen yhteydessé lausutaan OK 31 luvun purkuperusteen tulkinnasta ja katsotaan (vain)
vahvan ja vakiintuneen (kansallisen) oikeuskéytdinnon vastaisuuden voivan sisdltyd kasit-
teen piiriin, “’jos sitd voidaan pitdéd vahvuudeltaan tavanomaisena oikeutena” (samanlaisesti
asiaa ldhestyy Lager 1972 s. 174-175). En itse pidd mielekkédnd sitd, ettd “lain” sovelta-
misen virheellisyys purkusidinnoksen valossa paiteltdisiin tiukasti sen perusteella, mikéd on
sivautetun oikeusldhteen muodollinen status, vaan piddn Leppédsen ja Vilimaan toteamusta
osuvimpana. Sen sijaan selvid lienee, ettd mitd heikommin velvoittavan oikeuslidhteen pe-
rusteella virheen olemassaolo ylipdidnsd kyetéddn paitteleméin, sitd epatodenniakodisemmak-
si lahtokohtaisesti jdéd virheen ilmeisyyttd koskevan kriteerin tiayttyminen.

149 Keskeisind esimerkkeind voidaan mainita KKO:n kéytinnostd ennakkoratkaisut
2007:34 ja 2007:35 ja KHO:n kiytannostd 2006:68, 2009:99, 2010:44, 2010:45, 2011:38,
2013:199 ja 2014:183. Kannisen (2014 s. 197) mukaan KHO 2011:38 oli ensimmdiinen
ratkaisu, jolla KHO purki oman ratkaisunsa ennakkoratkaisupyynnon esittdmisen laimin-
lyonnin perusteella.

150 Tissid artikkelissa ei analysoida Suomessa tehtyjd purkuratkaisuja, ks. viitteen tueksi
Miettinen LM 2012 s. 430 ja 433; Pellonpdd 2010 s. 388. Varsinaisena erityiskohteluna
ei voitane pitdd sitd, ettd EUT:n prejudikaatti, toisin kuin uusi tai muuttunut kansallinen
oikeuskaytinto (ks. esim. KKO 2011:43, k. 13 in fine), kykenee tuottamaan taannehtivan
purkuvaikutuksen. Tdmé johtuu jo EUT:n ratkaisujen oikeusldhdeopillisesta asemasta ja
vaikutuksista: EUT vahvistaa (“toteaa”), miten EU-lainsdddéntdé olisi tullut tulkita sen
voimaantulosta ldhtien. — Ks. vertailevasti EIS:n puolella varauksellisesta suhtautumisesta
EIT:n kidytdnnon taannehtivaan purkuvaikutukseen KKO 2014:93, jossa ldhestymistapaa
perustellaan muun muassa ihmisoikeusnormien tulkinnan evolutiivis-dynaamisella kehi-
tykselld ja silld, ettd taannehtivan purkuvaikutuksen myontdminen voisi olla omiaan eh-
kdisemddn tdllaista kehitystd (k. 20).

151 Seikka ei voi olla siind mielessd “uusi”, ettd se olisi syntynyt vasta tuomion antohetken
jélkeen (Leppdnen — Vilimaa 1998 s. 143). Tilloin se olisi nimittédin jélkisattumus, joka
oikeuttaa uuden kanteen nostamiseen.
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(esim. EUT:n tulkintakannanotto) — késilld voi olla purkumiirdajaltaan
edullisempi 3 kohdan mukainen uusi seikka”.'>

Purkuhakemuksen tekeminen midcdrdajassa on usein ratkaiseva kohta-
lonkysymys etenkin haettaessa purkua EUT:n kdytdnnon kautta ilmennei-
den virheiden perusteella. Siviiliprosessin ja hallintoprosessin vililld val-
litsee ilmeisesti vddrdn lainsoveltamisen tapauksessa silmiinpistdva ero
(yksi vuosi vs. viisi vuotta lainvoimaiseksi tulosta). Hallintoprosessin pit-
kdd madrdaikaa kompensoi pysyvyyttd puoltavien intressien nikokulmasta
toisaalta HLL 63.2 §:n purkukynnyssdannos. Siviiliprosessissa oikeusvar-
muutta taas pyritddn turvaamaan tiukan médriajan avulla. Erdéni peruste-
luna siviiliprosessin lyhyelle méirdajalle voitaneen pitdd sitd, ettd siviili-
prosessissa kisitelldadn tyypillisesti yksityisten vilisid riitoja, joissa oikeus-
suhteiden vakauden ja oikeusvarmuuden turvaamiseen voidaan ajatella
olevan painavampi syy kuin yksityinen—valtio-relaatiossa. Rikosprosessis-
sa purku vastaajan eduksi voi tapahtua ilman aikarajaa. Jos esimerkiksi
langettava rikostuomio on perustunut myohemmin EUT:n oikeuskiytéin-
non valossa ei-hyviksyttividn kansalliseen kriminalisointiin,'>* rikoksesta
tuomittu henkil® voi méadrdajan estdmittd vedota EUT:n ratkaisun ex func
-vaikutukseen.

Siviiliprosessin sisdisesti vallitsee silmiinpistdavd ero ilmeisesti vadrdd
lainsoveltamista koskevan purkuméérdajan suhteessa muihin tapauksiin,
joita koskee “’viiden vuoden kattosddntd”. Kattosddnnoksen piiriin voitai-
siinkin EU-oikeuden loukkaustilanteissa pééstd vain, jos EU-oikeuden
loukkauksen yhteydessi olisi syyllistytty OK 31:7.1:n 1 kohdassa tarkoi-
tettuun (virka)rikokseen, tai sellaisessa siviiliprosessuaalisten oppien kan-
nalta ongelmallisena pidetyssi tulkinnassa, ettdi EUT:n myohempi tulkin-
takannanotto rinnastettaisiin OK 31:7.1:n 3 kohdassa tarkoitettuun uuteen
seikkaan tai todisteeseen.'>* Korkein oikeus on ratkaisussaan KKO 2007:35

152 Ks. Aine 2013 s. 332-333. Kansallisella tuomioistuimella on velvollisuus ottaa huo-

mioon komission kilpailuoikeudelliset soveltamispditokset (asetuksen (EY) 1/2003 16 ar-
tikla). — Ks. kansallisella tasolla KKO 2006:3, jossa pidettiin “uutena seikkana” sellaista
KKO:n omaa purkuratkaisua KKO 2004:56, joka koski samaa vastaajaa ja jonka myoté
putosi pohja pois my0s nyt purettavaksi haetulta langettavalta rikostuomiolta. Kyse ei ol-
lut laintulkintakdytdnnon muuttumisesta, vaan siitd, ettd vastaajan menettelyd koskeva en-
simmdinen ratkaisu (ratkaisussa 2004:56 purettavaksi haettu hovioikeuden tuomio) sisélsi
vdlittomésti relevantin kannanoton jdlkimmdisen asian (ratkaisussa 2006:3 purettavaksi
haettu hovioikeuden tuomio) syyksilukemisen kannalta.

153 Ks. esim. KKO 2007:11, tapauksen otsikko.

134 Ks. Koulu 2007 s. 238. Siitd ongelmallisuudesta, joka koskee EUT:n ratkaisun rin-
nastamista uuteen (oikeustosi)seikkaan tai todisteeseen, ks. Leppdnen — Vilimaa 1998 s.
141-142; Ruotsissa Andersson JFT 2001 s. 177. Tapauksessa KKO 2008:24 torjuttiin uu-
tena seikkana jopa EIT:n samassa asiassa antama tuomio, jossa todettiin purkua hakeneen
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pitdaytynyt tiukasti yhden vuoden miirdajassa myos sellaisissa tilanteissa,
joissa purkuhakemus perustetaan EU-oikeuden ja EUT:n kdytdnnon'> vas-
taisuuteen. Toisaalta KKO on Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen sa-
massa asiassa antaman ratkaisun vaikutuksen osalta joustanut toisella ta-
paa: se sivuutti purun méérdaikaa koskevan sddnnoksen ja totesi sivuutta-
misen ehtona olevan, ettd purkuhakemus on tehty “ilman aiheetonta viivy-
tystd sen jilkeen, kun [EIT] on lopullisessa ratkaisussaan todennut tuo-
mioon sisdltyneen ihmisoikeusloukkauksen”.!3

EU-oikeudessa on vahvana lidhtokohtana tehokkuusperiaatteen valossa
kohtuullisina pidettivien preklusiivisten méddrdaikojen hyviksyttivyys,
kunhan ne eivit vastaavuusperiaatteen vastaisesti kohtele EU-oikeudesta
johtuvia oikeuksia kansallisia huonommin.'”’” Vastaavuusperiaate ei edelly-
td vastaavuutta kahden erilaisen kansallisen prosessilinjan vilille, kuten
dskettdin Tarsia-tuomiossakin muistutettiin.'® Julkisasiamies Jadskinen
taustoitti Tarsian ratkaisuehdotuksessa erinomaisesti syité eri prosessilajien
lopullisuusnormien erilaisuuteen:

”Lainvoimaisiksi tulleissa siviili-, rikos- ja hallinto-oikeudellisissa tuo-
mioissa on joka tapauksessa perusteltua soveltaa eri perusteita oikeusvoi-
man periaatteesta poikkeamiselle. Niilld tuomioillahan on eri oikeusvai-
kutukset, ja myos oikeusvoiman periaatteesta sallittujen poikkeuksien
(jos niitd on) médrittelyyn liittyvit oikeuspoliittiset nidkokohdat ovat
kunkin tapauksessa erilaiset. Siviilituomioissa oikeusvarmuudella ja
lainvoiman saaneella tuomiolla vahvistettujen oikeussuhteiden vakau-
della on ensisijaisen tirked merkitys. Rikostuomion purkamiselle viirin
tuomitun henkilon eduksi ei sitd vastoin saisi asettaa liian tiukkoja edel-
lytyksid. Hallinto-oikeudessa yksityisten oikeuksien suojaan ja lailli-
suusperiaatteeseen liittyvit intressit voivat oikeuttaa suhtautumaan lain-
voiman saaneiden tuomioiden purkamiseen joustavammin kuin siviili-
tuomioiden tapauksessa.”!>’

henkil6n rikoksesta tuomitsemisen merkinneen EIS:n loukkausta.

155 Tapauksessa KKO 2007:35 purun hakija vetosi asian KKO 2005:145 yhteydessi saa-
tuun EUT:n tuomioon asiassa C-537/03 Candolin ym. [2005] Kok. I-5745.

156 KKO 2011:100, k. 21. Ks. timén johdosta Linna LM 2012.

157 Ks. esim. Lenaerts ym. 2014 s. 121. Oikeuskiytinnossé esim. 33/76 Rewe, tuomion k.
5; C-208/90 Emmott [1991] ECR 1-4269, tuomion k. 16; C-2/06 Kempter, tuomion k. 58
ja 60. Kokonaiskuvasta, jossa EUT suvaitsee melko pitkélle meneviéd kansallisia prekluu-
sio-, vanhentumis- ja oikeusvoimasiintdjd vastapainona oikeuskdytintonsi taannehtiville
vaikutukselle, ks. Andersson JFT 2001 s. 164 ja 176.

138 C-69/14 Tarsia, tuomion k. 34.

19 C-69/14 Térsia, ratkaisuehdotuksen k. 50.
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3.4 Ruotsin, Saksan ja Ranskan oikeudesta

Ruotsin, Saksan ja Ranskan oikeudesta voidaan lukuisista pintatason eroa-
vaisuuksista huolimatta tunnistaa ainakin siviiliprosessin osalta samanlai-
set perusrakenteet kuin Suomen oikeudesta. Esimerkiksi sekd lainvoima
ettd oikeusvoima loytéavit ndistd oikeusjdrjestyksistd vaivatta vastinparin-
sa.'® Oikeusvoiman ulottuvuuden tarkastelussa 16ydetédin niin objektiivi-
nen (asiallinen) kuin subjektiivinen (henkil6llinen) puoli, ja toisaalta oikeus-
voimaoppeihin liittyy ajatus niin oikeusvoiman negatiivisesta (preklusiivi-
sesta) kuin positiivisesta (prejudisiaalisesta) vaikutuksesta.'®!

Kaikkien edelld mainittujen maiden oikeusjirjestyksistd 10ytyy myos
yvlimddrdisid muutoksenhakukeinoja koskevia sddnnoksid. Ruotsalaiset
normistot muistuttavat suomalaisia hyvin ldheisesti. Saksassa tunnetaan
useita mahdollisuuksia ratkaisun lopullisuuteen puuttumiseksi.'®* EU-oi-
keuden vastaisuuden korjaamiseen sopivaa keinoa ei periaatteessa ole,'®
mutta myohemmin EUT:n tuomion ex func -vaikutuksen kannalta voidaan
nostaa esiin kaksi kiinnostavaa vertailukohtaa.

Perustuslakituomioistuimen todettua perustuslakivalituksen (Verfassun-
gsbeschwerde) johdosta tietyn tuomion perustuslain vastaiseksi, se voi
kumota ratkaisun ja palauttaa asian toimivaltaiseen tuomioistuimeen
(Bundesverfassungsgerichts-Gesetz 95.2 §). Mikéli vastaavuusperiaat-
teen katsotaan EU-oikeudessa edellyttivin EU-oikeuden vastaisuuden
ja kansallisen perustuslain vastaisuuden rinnastamista, tarkoittaisi timéa
mahdollisesti perustuslakivalituksen kdyttoalan laajenemista EU-oikeu-
den vastaisiin tuomioihin.!** Jo nykyisellddn Saksassa vakava EUT:n
ennakkoratkaisun pyytdmistd koskeva laiminlyonti voi loukata perustus-
lain (Grundgesetz) 101 §:ssi turvattua oikeutta lailliseen tuomioistuin-
kasittelyyn.!% Toinen huomio koskee tilannetta, jossa kansallisen ratkai-
sun ristiriita EIS:n kanssa ilmenee myohemmaistd EIT:n ratkaisusta.
Téssi tilanteessa EIS:n loukkaukseen perustuva lainvoimainen kansalli-
nen tuomio voidaan Zivilprozessordnung 580.8 §:n mukaisen Restituti-

10 Ruotsissa laga kraft / rittskraft, Saksassa formelle Rechtskraft / materielle Rechtskraft,
Ranskassa force de chose jugée / autorité de la chose jugée.

161 Ruotsissa ks. Lindell 2012 s. 341-364; Saksassa Pohlmann 2014 s. 307-317; Ranskas-
sa Guinchard — Vincent 2003 s. 230-232.

12 Niditd ovat ainakin Abénderungsklage; Wiederaufnahme des Verfahrens:
Nichtigkeitsklage,  Restitutionsklage;  vorsitzliche  sittenwidrige  Schidigung;
Verfassungsbeschwerde.

16 Ndin Dittert 2014 s. 67.

164 Juuri tdllaista rinnastusta ehdotetaan asian C-69/14 Tarsia ratkaisuehdotuksen koh-
dassa 53.

165 Ks. Dittert 2014 s. 62 ja siind viitattu oikeuskdytinto.
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onsklage-oikeuskeinon avulla poistaa. Saksalaisessa oikeuskédytinndssi
titd ei kuitenkaan sovelleta analogisesti EUT:n mydhemmin tuomion
myoti ilmi kidyviin virheisiin, '

Ranskassakin tunnetaan ylimédérdisend muutoksenhakuna pidettivii keino-
ja,'7 mutta yksikddn niistd ei tunnu soveltuvan sellaisen lainvoimaisen
tuomion korjaamiseen, jota on jddnyt rasittamaan EU-oikeudellinen virhe-
tulkinta.!'® Tillainen lausuma - yhdistettynd havaintoon, ettei
lainsoveltamisvirhettd mitenkddn “yleiseurooppalaisesti” tunnusteta
suoraksi purkuperusteeksi'® — havahduttaa huomaamaan suomalaisen ti-
lanteen vahvuudet: meilld tunnetaan EU-oikeuden(kin) loukkauksen kor-
jaamiseen soveltuvia yliméddrdisid muutoksenhakukeinoja kaikissa proses-
silajeissa, vaikka EU-oikeuden vastaisuus ei erityiskohtelua saisikaan.
Ranskan korkeimmalle oikeudelle (Cour de cassation) tehtdvi kassaatiova-
litus voidaan toki perustaa yhtd hyvin EU:n kuin kansallisen oikeuden
vastaisuuteen. Kun kassaatiovalitus on kuitenkin tehtévd kahden kuukau-
den kuluessa valituksenalaisen tuomion tiedoksiannosta,'”’ timi
oikeuskeino rinnastuu pikemminkin tavanomaiseen kuin ylimiirdiseen
muutoksenhakuun. EIT:n toteaman ihmisoikeussopimuksen loukkauksen
varalta Ranskan rikosprosessilaissa on sen sijaan erityinen purkusddnnos
(Code de procédure pénale 626 §). Vastaavaan tapaan EIS:n loukkaustilan-
teiden varalta on otettu erityinen purkusddnnos rikosprosessilakiin myos
esimerkiksi Belgiassa (Code d’instruction criminelle 442 bis §) ja Alanko-
maissa (Wetboek van Strafvordering 457 §).

Ratkaisun tehneessd viranomaisessa tapahtuvan wuudelleenkdsittelyn
mahdollisuudesta, joka on pidettidvi erilldian purkumahdollisuudesta, on
Ruotsin hallintolaissa Suomen hallintolain 50 §:n tapaan sdédnnos (Ruotsin
forvaltningslagen 27 §). Saksassa lopullinen hallintopditds voidaan kési-
telld uudelleen harkinnanvaraisesti hallintomenettelylain (Verwaltungsver-
fahrensgesetz) 48 §:n perusteella. Uudelleenkdsittelyyn on velvollisuus
saman lain 51 §:n mukaisissa tilanteissa, joiden joukossa mainitaan viit-
taussddnnoksend Zivilprozessordnung 580 §:n mukaiset tilanteet. EU-oi-

1 Dittert 2014 s. 68.

167 Ks. siviiliprosessissa Guinchard — Vincent 2003 s. 1048 ss.

18 Niin Dubos ym. 2014 s. 211 ja 216-218. Ainoana poikkeuksena kirjoittajat mainitse-
vat oikeuskidytdnnossd kehittyneen oikeuskeinon recours dans l'intérét de la loi, jota vain
asianomaisen toimialan ministeri voi kéyttidéd oikeuskéytinnon yhtendisyyden nimissi (0i-
keuskeinon hyviksymiselld ei poisteta kyseisen ratkaisun konkreettisia oikeusvaikutuksia,
joten se ei rinnastu tdmén artikkelin kohteena oleviin oikeuskeinoihin).

19 BIICL-tutkimusraportin s. 18 alaviite 66.

170 Guinchard — Vincent 2003 s.1073; Code de procédure civile 528 ja 612 §.
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keuden loukkauksen korjaaminen voi tulla kysymykseen ldhinnd harkin-
nanvaraisen uudelleenkésittelyn kautta, eikd subjektiivista oikeutta uudel-
leenkdsittelyyn siten ole.'”! Ranskassa hallintopditosten oikeusvoimaa
(autorité de chose décidée) pidetddn heikompana kuin tuomioiden oikeus-
voimaa.'”? Hallinnolla on erityisen laajat mahdollisuudet kisitelld uudel-
leen sellainen hallintopiitos, jota ei ole riitautettu tuomioistuimessa ja jo-
ka ei luo yksityiselle oikeuksia.'”

Suomen, Saksan, Ranskan ja Benelux-maiden prosessilait eivit ole ai-
noita esimerkkeji siitd, ettd kansallisen ratkaisun pysyvyydestd EIS:n
loukkaustilanteissa on erityissddnnoksid. Tillaisten sddnndsten taustalla
voidaan arvioida olevan erityisesti Euroopan neuvoston ministerikomitean
suositus R(2000)2. On todettu, ettd harvassa ovat vastaavat esimerkit
EUT:n tuomioihin liittyvistd purkusddnnoksistd.!”* Téllaisia esimerkkejd
16ytyy kuitenkin ainakin Romanian hallintoprosessista'”™ ja Slovakian si-
viiliprosessista!’, ja ne meneviit siis “unionin oikeudessa edellytettyi pi-
demmaille”!”’,

4 EU-TUOMIOISTUIMEN OIKEUSKAYTANTO
4.1 Aluksi

Edelld on tarkasteltu virheellisen ratkaisun pysyvyyttd koskevaa intressi-
konfliktia (jakso 2) ja sen késittelyssd kéaytettdvdd prosessuaalista
viitekehystd kansallisen oikeuden tasolla (jakso 3). Seuraavaksi tarkastel-
laan EU-oikeuden tdssé viitekehyksessi asettamia vaatimuksia EUT:n kes-
keisimpien ennakkoratkaisujen avulla. Ratkaisut on ryhmitelty prosessuaa-
lisin perustein, siis yhtédéltd oikeusvoiman ulottuvuutta ja toisaalta purkua

1 Dittert 2014 s. 70-72 ja 75. Uudelleenkdisittelyd koskevista saksalaisista sddnnoksisti
ks. myos C-2/06 Kempter, tuomion k. 5-7.

12 Dubos ym. 2014 s. 202.

13 Dubos ym. 2014 s. 208-209.

174 Kornezovin (CMLR 2014 s. 830 ja 835) mukaan yhdessikidn EU:n jisenvaltiossa ei
olisi sdddetty myohempédin EUT:n tuomioon liittyvistid purkumahdollisuudesta.

175 Romanian hallintolainkdytostd annetun lain (554/2004) 21 §:n mukaan purkuperus-
teena voi olla EU-oikeuden ensisijaisuuden periaatteen loukkaus lainvoimaisella tuomiolla
(ks. C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 9).

176 Slovakian siviiliprosessilakiin (99/1963) otettiin vuonna 2008 uusi 228 §:n e-kohta,
jonka mukaan lainvoimainen tuomio voidaan purkaa, jos se on EUT:n tuomion tai muun
EU-elimen piditoksen vastainen (ks. C-507/08 Komissio v. Slovakia, ratkaisuehdotuksen k.
54).

177" C-69/14 Térsia, ratkaisuehdotuksen k. 33.
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tai uudelleenkdsittelyd eri prosessilajeissa koskeviin ryhmiin. Vélitystuo-
mioiden lopullisuutta koskevat ratkaisut Eco Swiss ja Asturcom Telecomu-
nicaciones jitetdin erikseen tarkastelematta niiden tarjoaman rajallisen li-
sdarvon vuoksi.'”® Oikeuskadytintod tarkastellaan erityisesti sen valossa,
millaisiin seikkoihin EUT on kiinnittdnyt huomiota arvioidessaan ratkaisu-
jen lopullisuuteen puuttumista muodossa tai toisessa.

4.2 Oikeusvoiman ulottuvuus

4.2.1 Oikeuskdytdntod

A) Kobler-tuomion (2003) mukaan ensiprosessissa annetun EU-oikeuden
vastaisen tuomion oikeusvoima el saa estdd valtiota vastaan nostetun,
EU-oikeuden loukkaukseen perustuvan vahingonkorvauskanteen tutkimis-
ta. EUT:n perustelujen mukaan ”[m]enettelylld, jossa vaaditaan valtion
vahingonkorvausvastuun toteamista, ei ole sama kohde eikd valttimaittd
samat asianosaiset kuin menettelyssé, joka on johtanut oikeusvoiman saa-
neeseen lopulliseen paédtokseen”.'” Juuri timé argumentti oli keskeinen
perustelu oikeusvoiman sivuuttamiselle, eikd EUT pitdnyt tarpeellisena
tukeutua mihinkéin tiettyyn EU-oikeuden vaikutustapaan. Mielestédni lop-
putulos on viistimiton — pdinvastainen tulkinta tekisi mahdottomaksi va-
hingonkorvauksen vaatimisen kansallisen tuomioistuimen menettelysté
aiheutuneesta vahingosta. Suomessakin niitd linjauksia on sovellettu.'®
Asia on ollut esilld myds EUT:n myShemmissi oikeuskéytinnossi.'s!

B) Lucchini-tapauksessa (2007) kyseessd oli valtiontuki, jonka EU-ko-
missio oli péditoksellddn todennut unionioikeuden vastaiseksi. Lucchi-
ni-yritys vaati tukea kansallisessa tuomioistuimessa kanteella, joka hyvik-
syttiin lainvoimaisella tuomiolla komission aiemmasta piitoksestd huoli-

178 Ks. C-126/97 Eco Swiss, tuomion k. 43-48, jossa todetaan kumoamiskanteen nosta-

miselle varattu médrdaika tehokkuusperiaatteen mukaiseksi ja puolletaan ratkaisujen pysy-
vyyttd oikeusvarmuuden ja oikeusvoiman periaatteisiin viittaamalla. Ks. C-40/08 Asturcom
Telecomunicaciones, samankaltaisesta tehokkuusperiaatteen mukaisesta arvioinnista tuo-
mion k. 39-48 sekd vastaavuusperiaatteesta k. 49-59.

179 (C-224/01 Kobler, tuomion k. 39

180 Ks. esim. KKO 2013:58, jossa korkein oikeus hylkisi Suomen valtion oikeusvoima-
viitteet (k. 11-13). Vaikka KKO viittasi Kobler-tuomioon, kansallinen oikeusvoimaoppi-
kaan tuskin olisi estdnyt kanteen tutkimista, kun oikeudenkéyntiasiat, osin asianosaistahot-
kin, erosivat jutuissa toisistaan.

181 Asiassa C-173/03 Traghetti del Mediterraneo Italian valtion muiden viitteidensi ohes-
sa esittdimi oikeusvoimaviite ei menestynyt (tuomion k. 18). Ks. myos C-160/14 Ferreira
da Silva e Brito ECLI:EU:C:2015:565, tuomion k. 55.
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matta. Myohemmin kansallinen viranomainen joutui tekeméén takaisinpe-
rintdpddtoksen, jonka Lucchini riitautti kansallisella kumoamiskanteella.
Italian siviililain (codice civile) 2909 §:n sisdltdmad oikeusvoimasdanto
nousi ongelmaksi, silli oikeusvoiman tulkittiin Italiassa kattavan
“asianomaisessa oikeudenkdynnissi esitettyjen perusteiden lisdksi sellai-
set perusteet, jotka siind olisi voitu esittcid”.'s*> EU-tuomioistuin totesi ti-
min menettelyn yhteydessi tehdyn ennakkoratkaisupyynnon johdosta, etti
kansallisen oikeusvoiman oli viistyttidvi pois tielta.

EUT Kkiinnitti perusteluissaan erityistd huomiota siihen, ettd valtiontu-
kien yhteismarkkinoille soveltuvuuden arviointi kuului komission yksin-
omaisen toimivallan piiriin ja ettd kansallinen tuomioistuin ei siten olisi
ollut ylipddnsi toimivaltainen kisitteleméén asiaa.'®? Kansallisella tuomiois-
tuimella ei myoskéén ollut toimivaltaa tutkia EU:n toimielimen kuten ko-
mission péidtoksen pitevyyttd: Lucchinin olisi tullut halutessaan méadra-
ajassa riitauttaa sille vastainen komission pdiatds EU:n tuomioistuimes-
sa.'™ Koska EU-oikeuden tulkintavaikutus ei riittinyt korjaamaan tilannet-
ta, tuomioistuin viittasi varsin suoraan EU-oikeuden etusijaperiaattee-
seen.'® Se, ettei prosessiautonomiaan tai tehokkuusperiaatteeseen viitattu
vaan kysymykseen tuli etusijaperiaate, johtunee siité, ettd tapauksessa lii-
kuttiin unionin yksinomaisen toimivallan piiriin kuuluvalla alueella, jota
koskeva menettelykin oli loukatuilta osin sdfidetty EU-toimielimille kuulu-
vaksi. Kysymyksen ratkaisu ei siten olisi kuulunut lainkaan kansallisen
prosessin piiriin.'*

Lucchini-tuomio herétti oikeustieteen piirissi tuoreeltaan huolta.'®” Sen
pohjalta on myds pohdittu, muodostavatko valtiontukia koskevat asiat eril-
lisalueen, jolla oikeusvoiman painoarvo on heikompi.'®® Tizzano ja Genca-

182 C-119/05 Lucchini, tuomion k. 15 ja 59. Kursivointi listty.

183 C-119/05 Lucchini, tuomion k. 50-52 ja 57.

184 C-119/05 Lucchini, tuiomion k. 53-56.

185 C-119/05 Lucchini, tuomion k. 60-62.

186 Ks. myds Miettinen LM 2012 s. 436, jossa todetaan oikeusvoimaa koskevan EUT:n
kdytdnnon viittaavan eroon prosessiautonomian piirissd tapahtuvan kansallisen prosessin ja
unionin toimivallassa toteutettavan oikeustoimen vélilld. Ks. edelleen Tizzano — Gencarelli
2011 s. 274. — Edes kansalliselle tasolle kuuluvaa menettelyé ei koske “prosessiautonomia”
rajoituksineen siltd osin kuin tietty menettelykysymys on EU-lainsddddnnolld sddnnelty,
vaan télloin on luonnollisesti noudatettava kyseistd EU-menettelysddannostd (Lenaerts ym.
2014 s. 107).

187 Ks. esim. Briza 2008; kriittisesti myos Raiti 2008.

188 Nebbia ELR 2008, ks. kirjoituksen otsikko ja esim. s. 437: ”— — the nonchalant ap-
proach to res judicata taken by the Court is not limited to this exceptional instance, but
embraces all cases on state aid: in spite of the *individual rights’ rhetoric that has permeated
the Court’s jurisprudence over the last few decades, where simple compliance of EC obliga-
tions is at risk, clear cut answers appear to come more promptly to the Court.”
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relli ovat kiinnittineet huomiota siithen, ettd Lucchinissa ei vain valtio vaan
my0s laittoman tuen saaja itse toimi anteeksiantamattoman passiivisesti,
kun se ei riitauttanut komission kielteistd valtiontukipditostd EU:n tuo-
mioistuimessa, vaan sen sijaan vaati tukea kansallisessa tuomioistuimessa.
Lopputulos ei siten ollut vastoin vain valtiontukijirjestelmédn vaan koko
EU:n oikeussuojajdrjestelmin perusperiaatteita, jolloin “desperate times
call for desperate measures”.'®

Valtiontukeen liittyvidt kysymykset muodostavat yhden esimerkin
alueesta, jolla kansallisen oikeusvoiman — ja esimerkiksi luottamuksensuo-
jan'® — painoarvo on heikompi. Voidaan pohtia sitd, millaisia muita vastaa-
via tapausryhmii voisi esiintyd,'’! ja yleisemmalli tasolla sitikin, tulisiko
Lucchinin oikeusohjeen olla yleistettivissi kaikkiin tilanteisiin, joissa kan-
salliselta tuomioistuimelta on selvisti puuttunut toimivalta. Kornezov on
huomauttanut, ettd Lucchinissa ratkaisevaa tuntuu olleen se, ettd alkuperéi-
sen tuomion antaneelta kansalliselta tuomioistuimelta puuttui selvésti toi-
mivalta koko asian kisittelyyn.!*?

Itse pitdisin perusteltuna sellaista lukutapaa, jossa ei kytkettdisi Lucchi-
ni-tapauksen ohjetta vain yhteen EU-oikeuden aineelliseen lohkoon tai
leimattaisi sitd vain darimmdiseksi erikoistapaukseksi — eikéd toisaalta
yleistettdisi kaikkiin tilanteisiin, joissa kansallisen tuomioistuimen toimi-
vallan puuttuminen johtuu EU-oikeudesta. Kyse on mielestini ennen kaik-
kea siitd, loukkaako kansallisen ratkaisun oikeusvoima EU—jisenvaltio-re-
laatiossa (tai tarkemmin EU:n toimielin — kansallinen tuomioistuin -relaa-
tiossa) EU-tason yksinomaista toimivaltaa. Lucchini-tapauksessa loukkaus
tapahtui suhteessa valtiontuen laittomuustoteamukseen, jossa toimivalta

189 Tizzano — Gencarelli 2011 s. 275-276.

%0 Lucchinia voidaan lukea suhteessa Alcan-tuomioon. Siini todettiin, ettei yksityisen
luottamuksensuoja suhteessa kansallisen viranomaisen péitokseen estinyt valtiontuen ta-
kaisinperintid, vaikka viranomaista voitaisiin pitdd vastuullisena virheistd, koska tuensaa-
jalla oli velvollisuus varmistua siit4, ettd [nykyisen SEUT 108(3) artiklan mukaista] tukien
ennakkovalvontamenettelyd oli noudatettu (C-24/95 Alcan, esim. tuomion k. 41).

¥ Ks. esim. Couronne 2015 s. 480, jossa pohditaan esimerkinomaisesti yrityskauppa-
valvonnan, kartellien lopettamispédtosten ja asetuksen (EY) 2003/1 9 artiklan mukaisten
sitoumuspéitosten rinnastettavuutta valtiontukipdétoksiin. Raiti (2008 s. 26) on silld kan-
nalla, ettd Lucchini-tapauksen tulkinta pitiisi joka tapauksessa rajoittaa tilanteisiin, joissa
jonkin EU:n toimielimen yksinomaista toimivaltaa on loukattu. Ks. myos Wall 2014 s. 323.
192 Kornezov CMLR 2014 s. 821, jossa asiaa pohditaan tuomio-oppien kannalta oikeus-
historiallisesti ja oikeusvertailevasti. Vrt. kansallisten oikeusvoimaoppien osalta esim. Lin-
dell 2012 s. 369, jossa todetaan, ettei tuomio saa oikeusvoimaa tuomioistuimen toimivallan
ylittdviltd osin. Suomessa taas on yleensi katsottu, ettd ylimdédrdistd muutoksenhakua kos-
kevista sddnnoksistd ilmenee vilillisesti, etteivit vakavatkaan toimivallan ylitykset aiheu-
ta tuomion mitdttomyyttd. Ks. tastd késityksestd ja mahdollisista poikkeuksista Tirkkonen
1966 s. 322-323; Lappalainen 2001 s. 418; Jokela 2015 s. 568-5609.

233



Tuukka Vihddtalo

on komissiolla,'*® ja toisaalta suhteessa EUT:n toimivaltaan valvoa komis-
sion piitosten lainmukaisuutta. Vertailun vuoksi todettakoon, ettd kansal-
lisen tuomioistuimen EU-oikeudesta johtuva toimivallan puuttuminen voi
ilmetd muussakin relaatiossa kuin EU-toimielimen toimivaltaa loukkaa-
vassa vertikaalisessa suhteessa. Esimerkiksi jdljempéand kisiteltdvissi
Kapferer-tuomiossa kyse oli kansallisen tuomioistuimen toimivallan (vii-
tetystd) puuttumisesta horisontaalisessa suhteessa, siis vdirin valitusta ji-
senvaltioiden tason foorumista, miké ei suinkaan saanut EUT:ta syrjdytta-
midn ratkaisun lopullisuutta. En siten nde Lucchinin ja Kapfererin vililld
mitddn ristiriitaa, vaikka molemmat liittyvit késitteellisesti kansallisen
tuomioistuimen toimivaltaan.

C) Komissio v. Slovakia -tapauksessa (2010) EUT néytti rajoittavan Luc-
chini-tapauksen vaikutuksia. Se totesi, ettei Lucchini-tuomio ollut valittd-
misti merkityksellinen késilld olleessa tilanteessa, koska nyt lainvoimai-
nen kansallinen tuomio oli annettu Slovakiassa ennen komission padtosti
valtiontuen sisdmarkkinoille soveltumattomuudesta ja takaisinperinnis-
td.!" Tapauksessa oli kysymys keskeisesti siitd, ettd erddlle yritykselle
myonnetyn velkasaneerauksen myo6téa anteeksiannetut verovelat muodosti-
vat komission nikemyksen mukaan valtiontuen, joka oli komission pdi-
tokselld médritty perittiaviksi takaisin. Yritys nosti komission paatoksestd
kanteen unionin yleisessd tuomioistuimessa mutta ei vaatinut tdytintoon-
panon lykkdidmistd. Takaisinperintd epdonnistui Slovakiassa, kun sen tuo-
mioistuimet kieltdytyivit velkasaneerauspditoksen oikeusvoiman vuoksi
suostumasta veroviranomaisen vaatimuksiin tuen palauttamisesta. Komis-
sio nosti timidn johdosta rikkomuskanteen Slovakiaa vastaan.'” Vaikka
rikkomuskanteeseen annetun ratkaisun yhteydessé oikeusvoimakysymyk-
sessd irrottauduttiin Lucchini-ratkaisusta, Slovakia joutui jdsenvaltiona
vastuuseen rikkomuksestaan, kun se ei niyttinyt toteuttaneensa kaikkia
mahdollisia toimia tukien takaisin perimiseksi.'*®

193 Téssd ei ole mahdollisuutta paneutua valtiontukia koskevaan aineelliseen tai menette-

lylliseen EU-séddntelyyn. Valtiontukien ennakkovalvontamenettely, jossa kansallisilla tuo-
mioistuimilla toisaalta on erditd EU-oikeudesta johtuvia térkeitékin tehtivid, tulee lyhyesti
kisiteltaviksi tapausta C-505/14 Klausner Holz kommentoitaessa.

194 C-507/08 Komissio v. Slovakia, tuomion k. 58-59. Lucchini-tapauksen leimaamises-
ta erityistapaukseksi ks. myos C-2/08 Fallimento Olimpiclub, tuomion k. 25, ja C-213/13
Impresa Pizzarotti, tuomion k. 61.

195 C-507/08 Komissio v. Slovakia, tutomion k. 5-13.

1% C-507/08 Komissio v. Slovakia, tuomion k. 61-65. Erityistd huomiota EUT kiinnit-
ti sithen, ettei Slovakia ollut yksildinyt, minkilainen vastaus oli saatu veroviranomaisen
pyyntoon siitéd, ettd tapauksessa ongelmana ollutta lainvoimaista tuomiota vastaan olisi
ryhdytty kansallisen oikeuden mahdollistamaan ylimdirdiseen muutoksenhakuun (k. 63).
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Miettinen on esittinyt, ettd Lucchinin asetelmassa oli kyse kahden hie-
rarkkisesti eritasoisen oikeusvoiman periaatteen punninnasta: “Kansalli-
nen prosessi ei endd kykene vaikuttamaan komission kielteiseen padtok-
seen, jonka oikeusvoima perustuu eurooppaoikeuteen.”!®” Ajatus hierarkia-
tasoista on sindnsd perusteltu. Sana “endd” heijastaa sitd pulmallisuutta,
joka komissio v. Slovakia -tapaukseen sisdltyy. Pulma piilee siind, ettd
kansallisen tuomioistuimen ajoissa tekemén ratkaisun ei pitiisi pystyd luo-
maan suojakilped komission pditoksid vastaan silloin, kun komissio on
néistd kahdesta ainut toimivaltainen taho.' Toisaalta aineelliselta kannalta
emme voi vieldkédin tietdd varmuudella, oliko komissio v. Slovakia -asiassa
kyseessd ollut yritys todella edes saanut laittomasti valtiontukea vai ei,
vaan kyse oli taytdntoonpanon turvaamista koskevien saannosten noudatta-
misesta siithen saakka, kunnes asia on lopullisesti ratkaistu. Komission
pddtds nimittdin riitautettiin unionin yleisessd tuomioistuimessa niin, etti
asia on edelleen vireilld.'"” Jdljempéna kisiteltidvia Klausner Holz -ratkaisu
ndyttdd joka tapauksessa menevin kansallista oikeusvoimaa heikentédviin
suuntaan. Siind komissio ei nimittdin ollut ehtinyt antaa minkdénlaista —
lopullista tai valituksen alle joutunutta — paétostd valtiontukiasiassa siihen
mennessd, kun EUT edellytti ennakkoratkaisussaan kansallisen oikeusvoi-
man sivuuttamista. Lucchini- ja komissio v. Slovakia -tapausten suhteen
pohtiminen ei muodostakaan enédd ajantasaista kuvaa oikeusvoiman merki-
tyksesti valtiontukiasioissa.

D) Fallimento Olimpiclub -asiassa (2009) nousi Lucchinin tavoin esiin
Italian siviililain 2909 §. Italiassa tulkittiin sddnnoksen estivin tosiseikko-
ja tai oikeudellisia seikkoja koskevien lainvoimaisten toteamusten uudel-
leen tutkimisen, vaikka myohemmilld oikeudenkdynneilld pyrittdisiin eri
piadmédriin kuin ensiprosessissa, kunhan asianosaiset ovat samat ja kyse on
samasta oikeussuhteesta.””” Tapauksen aineellisoikeudellinen puoli liittyi
viditettyihin arvonlisdverotuksellisiin vddrinkdytoksiin. Olimpiclub vetosi
siihen, ettd sen toiminnasta oli aiemmassa lainvoimaisessa tuomiossa tehty
sen kannalta edullisia pddtelmid erdiltd aiemmilta verovuosilta. Kansalli-

7 Miettinen LM 2012 s. 425.

198 Myos Taborowski (2012 s. 1893) on todennut, ettd muunlainen ajatus tuntuu liiallisesti
heikentivén laittomien valtiontukien takaisinperinnin tehokkuutta.

199 Ks.T-11/07, palautuspéitos C-73/11 P Frucona Kosice v. komissio ECLI:EU:C:2013:32,
ja edelleen T-103/14 asian T-11/07 rauettua tarkoituksettomana, kun komissio oli korvan-
nut vanhan péitoksensd uudella paitokselld, jossa samaa valtiontukea pidettiin kuitenkin
edelleen laittomana. — Tapaus on hyvé esimerkki késittelyjen pitkéstd kestosta, ja se havain-
nollistaa my0s takaisinperintdpditosten tiytintdonpanovelvoitteen ankaruutta silloin, kun
tdytintoonpanoa ei valituksen kisittelyn yhteydessi keskeyteta.

20 Ks. tarkemmin C-2/08 Fallimento Olimpiclub, tuomion k. 4.
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sen oikeusvoimatulkinnan mukaan vanhaan tuomioon voitiin tehokkaasti
vedota uudessa oikeudenkdynnissd my0s silloin, kun aiemmat toteamukset
koskevat samanlaisia kysymyksid, vaikka kyseinen tuomio ei koskisi sitd
verokautta, josta uudessa menettelyssi on kyse.**' EUT ei hyviksynyt nédin
laajaa tulkintaa, vaan totesi:

”Oikeusvoiman periaatteen tillainen tulkinta johtaisi néin ollen siihen,
ettd tilanteessa, jossa lopullinen tuomioistuinratkaisu perustuu arvon-
lisdveroon liittyvid vadrinkaytoksid koskevien yhteison sddntdjen yhtei-
son oikeuden vastaiseen tulkintaan, ndiden sdantdjen virheellinen tul-
kinta toistuisi kaikkien tulevien verokausien osalta, eikd tata virheellistda
tulkintaa olisi mahdollista korjata.

Naissd olosuhteissa on katsottava, ettid ndin merkittcivid esteitd arvon-
lisdveroa koskevien yhteison sdéntdjen tehokkaalle soveltamiselle ei
voida perustellusti pitdd oikeutettuina oikeusvarmuuden periaatteen
johdosta ja ettd niiden on téten katsottava olevan tehokkuusperiaatteen
vastaisia.”*"

Mielestiani huomiota kannattaa kiinnittdd muutamaan seikkaan. Ensinni-
kin, prosessuaaliselta kannalta kyse on vanhan tuomion oikeusvoiman po-
sitiivisesta (prejudisiaalisesta) vaikutuksesta, joka oli tilanteessa liian laa-
ja. Tdmin vuoksi ei mielestdni voida sanoa, ettd jokin ratkaiseva ero 16ytyi-
si siitd, ettd kyse olisi ollut vireilld olevasta asiasta eikéd oikeusvoimaisesti
ratkaistusta asiasta.”®® Tapausta voidaan sen sijaan tutkia osana EUT:n oi-
keusvoimaa koskevaa kiytiantod siind missé vaikkapa Lucchinia (aiemman
tuomion prekluusiovaikutus) tai Klausner Holzia (aiemman tuomion preju-
disiaalinen vaikutus). Toiseksi voidaan havaita EUT:n kiinnittineen huo-
miota siithen, ettd italialainen oikeusvoimatulkinta saattoi mahdollistaa
unionin oikeuden periaatteessa kestoltaan rajoittamattoman loukkauksen.
Kolmanneksi voidaan Kornezovin tavoin huomauttaa, ettd EUT néyttdd
implisiittisesti turvautuneen omaan kisitykseensi oikeusvoiman hyvéksyt-
tavistd ulottuvuudesta: unionioikeuden loukkaaminen tuomion peruste-
luissa tehdyn toteamuksen oikeusvoimavaikutuksella muodosti suhteetto-
man esteen.”” Neljianneksi voidaan tarkastella EUT:n retoriikkaa suhteessa

201 C-2/08 Fallimento Olimpiclub, tuomion k. 13.

202 C-2/08 Fallimento Olimpiclub, tuomion k. 30-31. Kursivoinnit lisitty.

203 Vrt. toisin Miettinen LM 2012 s. 425.

204 Kornezov CMLR 2014 s. 826. Suomessa ja useissa muissa maissa vain tuomiolau-
selma saa oikeusvoiman, eivit siis esimerkiksi tuomion perustelut, ks. Tirkkonen 1966 s.
344-346; Mdenpdd 2007 s. 583; KKO 2015:59, k. 11. Samoin Ranskan siviiliprosessissa
erdin pienin varauksin, ks. Vincent — Guinchard 2003 s. 224-228.
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sen oikeusvoimaa koskevan oikeuskédytinnon kronologiseen kehittymi-
seen. Tapauksessa nostettiin aiempaa vahvemmin esiin se, ettd oikeusvoi-
maisuus tosin kykenee mahdollistamaan unionioikeuden loukkauksen,
mutta ei silloin kun oikeusvoimaestettd ei voida perustellusti pitdd oikeu-
tettu[iJna [reasonably justified] oikeusvarmuuden periaatteen johdosta”.
Toisin sanoen tehokkuusperiaatteeseen liittyvd suhteellisuusarviointi nos-
tettiin aiempaa rohkeammin esiin, mikd on sittemmin useassa oikeusta-
pauksessa toistunut.’®> Aiemmassa oikeuskidytinnossi taas oli taipumukse-
na pédosin pitdytyd kansallisen oikeuden ja vastaavuusperiaatteen®® tar-
joamien mahdollisuuksien puitteissa.?"’

E) Impresa Pizzarotti -tapauksessa (2014) oli kyse julkisia rakennusura-
koita koskevan EU-sdédntelyn vastaisessa tilanteessa vallinneesta tdytdn-
toonpano-ongelmasta, joka ennakkoratkaisua pyytidneen kansallisen tuo-
mioistuimen mukaan saattoi olla ratkaistavissa tdydentdmélld saman tuo-
mioistuimen antaman tuomion alkuperiistd tuomiolauselmaa tiytint6on-
panopditoksin. EUT katsoi, ettd edelld mainittua mahdollisuutta oli vastaa-
vuusperiaate huomioon ottaen sovellettava,”® tai, mikéli tdmi ei kuiten-
kaan olisi mahdollista, tuomioistuimen tuli vastaavuus- ja tehokkuusperi-
aatteiden mukaisesti silti syrjayttidd oikeusvoima, jos kansallisiin menette-
lysdantoihin sisiltyi sellainen mahdollisuus.?” Tapauksen prosessuaalinen
anti on vaikeasti erotettavissa. Tutkittavan teeman kannalta on kiinnosta-
vampaa nostaa esiin se, ettd oikeusvoiman syrjdyttimiseen ohjatessaan
EUT painotti runsaasti aineellisia tekijoitd, kuten kyseisen EU-sdiintelyn
“olennaisuutta” ja sen tavoitteita (tarjoajien tasapuolisen kohtelun varmis-
taminen, avoimuusperiaatteen soveltaminen hankintojen avaamiseksi vii-
ristymittomalle kilpailulle).?'° Merkille voidaan panna myds, ettd EUT si-
séllytti vastaukseensa nimenomaisen maininnan ylimmén kansallisen tuo-

205 (C-249/11 Byankov (vuodelta 2012), tuomion k. 81; C-505/14 Klausner Holz (2015),
tuomion k. 45; C-160/14 Ferreira da Silva e Brito (2015), tuomion k. 59.

26 T#llaisen kansallisen oikeuden mahdollisuuksiin pidittdytyvian linjan edustajina
voidaan pitdd esimerkiksi asioita C-126/97 Eco Swiss (1999), C-453/00 Kiihne & Heitz
(2004), C-392/04 i-21 Germany (2006), C-234/04 Kapferer (2006) ja C-2/06 Kempter
(2008). Asia C-119/05 Lucchini (2007) ei ole ndiden tapausten kanssa vertailukelpoinen,
kun siind loukattiin EU:n toimielimen yksinomaista toimivaltaa.

27 Kehityksestd samansuuntaisesti Tizzano — Gencarelli 2011 s. 278; Couronne 2015 s.
482 (k. 633).

208 C-213/13 Impresa Pizzarotti, tuomion k. 55-57.

209 C-213/13 Impresa Pizzarotti, tuomion k. 62.

210 C-213/13 Impresa Pizzarotti, tuomion k. 63. Ks. myos C-392/04 i-21 Germany, tuo-
mion k. 70, jossa ohjattiin kansallisen tuomioistuimen harkintaa viittaamalla direktiivin
tavoitteisiin ja merkitykseen seké direktiivin vddrdn tulkinnan mahdollisiin seurauksiin
markkinoilla.
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mioistuimen laiminlyonnistd pyytdd EUT:n ennakkoratkaisua lainvoimai-
suuteen johtaneessa prosessissa.’!!

F) Klausner Holz -asiassa (2015) oli kysymys saksalaisen osavaltion ja
yksityisen yrityksen vélisestd siviilioikeudellisesta riidasta.

Osapuolten vililld oli vuonna 2007 solmittu kaksi sopimusta, joissa osa-
valtio sitoutui myymaéén kyseiselle yritykselle puuta vuosina 2007-2014
tietyilld ennalta médritellyilld hinnoilla ja olemaan muutoin myymdtté
puuta sopimuksessa vahvistettuja hintoja halvemmalla. Vuonna 2008
Klausner Holz -yritys oli ajautunut maksuvaikeuksiin, minki johdosta
osavaltio oli vuonna 2009 irtisanonut sopimukset ja lopettanut puuntoi-
mitukset. Klausner Holz vaati ensimmadisessd prosessissa sen vahvista-
mista, ettd sopimukset olivat irtisanomisesta huolimatta edelleen voi-
massa. Yritys sai timin lainvoimaisesti vahvistetuksi joulukuussa 2012.
Klausner Holz vaati toisessa prosessissa osavaltiolta vahingonkorvausta
jaerditd muita oikeusseuraamuksia nojautuen sopimukset piteviksi vah-
vistaneeseen tuomioon. Osavaltio esitti tdhidn kanteeseen vastatessaan
ensimmdistd kertaa viitteen siité, ettd sopimuksia ei voitu tdyttid, koska
ne merkitsivit SEUT 107(1) artiklassa tarkoitettua valtiontukea, joka oli
toteutettu SEUT 108(3) artiklan vastaisesti. Saksa ilmoitti heindkuussa
2013 komissiolle ilmoittamatta jitetystd tuesta, joka Saksan nikemyk-
sen mukaan ei soveltunut sisimarkkinoille. My6s ennakkoratkaisua
pyytdneen saksalaisen tuomioistuimen késityksen mukaan kyseessé oli
valtiontuki, joka oli pantu tdytdntoon SEUT 108(3) artiklan vastaisesti.

Ennakkoratkaisupyynndssddn tuomioistuin teki selvéksi, ettd Saksan oi-
keuden mukaan ensiprosessissa annetun vahvistustuomion oikeusvoima-
vaikutus esti milldédn tavoin vastustamasta péteviksi todettujen sopimusten
tdytantoonpanoa jilkiprosessissa. Ndin oli siitdkin huolimatta, ettei val-
tiontukiaspektia ollut késitelty ensimmaéisessd menettelyssi.?!?

EUT muistutti vastauksessaan aluksi SEUT 108(3) artiklan mukaisesta
uusien tukisuunnitelmien ennakkovalvonnasta, jolla pyritdédn siihen, ettd
vain sisdmarkkinoille soveltuvat valtiontuet toteutetaan. Tavoitteen saavut-
tamiseksi tukisuunnitelman toteuttamista lykétddn siihen saakka, kunnes
epdilys sen soveltuvuudesta sisdmarkkinoille poistetaan komission lopulli-
sella padtokselld. Komission yksinomaiseen toimivaltaan kuuluu sen arvioi-
minen, soveltuvatko tukitoimet sisamarkkinoille. Kansalliset tuomioistui-
met taas huolehtivat komission lopulliseen pidédtokseen saakka yksityisten
oikeuksien suojaamisesta silloin, kun valtion viranomaiset ovat mahdolli-

21 C-213/13 Impresa Pizzarotti, tuiomion k. 64 ja tuomiolauselma.

212 (C-505/14 Klausner Holz, tuomion k. 3—15.
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sesti rikkoneet SEUT 108(3) artiklan mukaista kieltoa.?'* Kansallisten tuo-
mioistuinten tehtdvini on siis toteuttaa toimenpiteet, joilla tukien toteutta-
misen sdintdjenvastaisuus voidaan korjata. Tdmi voi tarkoittaa toimenpi-
teen tiytdntoonpanon keskeyttdmistid ja jo maksettujen médrien takaisin
perittdviksi madrddmistd taikka viliaikaisten toimenpiteiden maardimis-
tﬁ'214

Oikeusvoimaa koskevan ongelman osalta EUT painotti ensin useaan
kertaan, ettd kansallisen tuomioistuimen tuli tulkita oikeusvoimanormeja
mahdollisimman pitkélti unionioikeuden tdytdntodnpanoa edistivalld ta-
valla ottaen erityisesti huomioon, ettei ensiprosessi ollut lainkaan koskenut
riidanalaisten sopimusten mahdollista valtiontukiluonnetta.?'> Silté varalta,
ettei tulkintavaikutus kuitenkaan yltiisi tarvittavaan lopputulokseen contra
legem -tilanteeseen padtymisen vuoksi, EUT toisti vakiolausumansa oikeus-
voiman periaatteen tirkeydesti ja siirtyi arvioimaan, johtaisiko tehokkuus-
periaate kansallisen oikeusvoiman syrjdyttimiseen. Tehokkuusperiaatteen
mukaisessa arvioinnissa EUT kiinnitti huomiota erityisesti seuraaviin seik-
koihin:*'®

— saksalaisen tuomioistuimen esittimaistd oikeusvoimatulkinnasta voi
seurata se, ettid kansallisten tuomioistuinten on mahdotonta noudat-
taa velvollisuuttaan varmistaa SEUT 108(3) artiklan kolmannen
virkkeen noudattaminen

— valtion viranomaiset ja valtiontuen saajat voisivat kiertdid SEUT
108(3) artiklan kieltoa “hankkimalla unionin oikeuden valtiontuki-
sddntdihin vetoamatta vahvistustuomion’?!’

— tdllainen menettely mahdollistaisi tuen tdytdntdonpanon jatkamisen
useiden vuosien ajan jokaisen uuden puutoimituksen yhteydessi il-
man mahdollisuutta lopettaa siti

— saksalainen oikeusvoimatulkinta on omiaan poistamaan tehokkaan
vaikutuksen komission yksinomaiselta toimivallalta arvioida tuki-
toimenpiteiden soveltuvuutta sisimarkkinoille, koska komission
padtoksen tdytdntdOnpanoa ei voitaisi toteuttaa, jos sitd vastaan
voitaisiin vedota kansalliseen tuomioon.

23 (C-505/14 Klausner Holz, tuomion k. 18-21.
214 (C-505/14 Klausner Holz, tuomion k. 25-26.
215 C-505/14 Klausner Holz, tuomion k. 28-37.
216 (C-505/14 Klausner Holz, tuomion k. 38—45.
27 Sama pelko on hauskasti nikyvissd asiassa C-119/05 Lucchini annetun ratkai-
suehdotuksen ilmaisussa “kansalliselta tuomioistuimelta houkuteltu paitos” (k. 83).
Alkuperiiskielessé (hollanti) ontlokte<ontlokken.
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Niilld perustein EUT syrjéytti kansallisen oikeusvoiman todeten, ettei ndin
merkittdvdd estettd voitu “perustellusti pitdd oikeutettuna oikeusvarmuu-

den periaatteen johdosta”.?'®

4.2.2 Arviointia

Ilmeisend johtopditoksend voidaan ensinnikin todeta, ettd EUT on ollut
valmis kaventamaan kansallista oikeusvoiman ulottuvuutta EU-oikeuden
tehokkaan toteutumisen nimissi, olipa kyse negatiiviseksi tai positiiviseksi
luonnehdittavasta oikeusvoimavaikutuksesta. Erityisesti tapaukset Lucchi-
ni, Klausner Holz ja Fallimento Olimpiclub saattavat lopputulostensa pe-
rusteella vaikuttaa radikaaleiltakin kavennuksilta. Kahden ensin mainitun
osalta oikeusvoimaan puuttuminen vaikuttaa perustellulta niiden Lucchi-
ni-tapauksen yhteydessa késiteltyjen seikkojen johdosta, jotka liittyvét toi-
mivallanjakoon EU—jdsenvaltio-relaatiossa ja valtiontukia koskevaan ni-
menomaiseen EU-menettelysdédntelyyn. Jossain méérin epdjohdonmukai-
sena voidaan tosin pitdd sitd, miksi Klausner Holz -asiassa ei tukeuduttu
Lucchinin tavoin etusijaperiaatteeseen. Fallimento Olimpiclub -tapauksen
merkitystd heikentéd se, ettd siind vaikuttaa olleen kysymys aiemman tuo-
mion perusteluissa tehdyn toteamuksen sitovasta vaikutuksesta myohem-
misséd prosessissa (eri ajankohtaa koskevan perustelulausuman positiivi-
nen oikeusvoimavaikutus).?! Mielestini voidaan perustellusti viittdd, ettd
ennakoitavuuden, oikeutettujen odotusten suojan, oikeusrauhan, oikeus-
suhteiden vakauden ja hyvén lainkdyton nikokulmasta ei ole yhtd painavaa
intressid suojata aiemman tuomion perustelulausumissa tehdyn toteamuk-
sen (ehdotonta) positiivista oikeusvoimaa (etenkéén eri ajanjaksoa koske-
van asian yhteydessi) kuin negatiivista oikeusvoimavaikutusta.?*
Klausner Holz -ratkaisu edustaa monessa mielessd verrattain arkipéi-
vdistd ja Suomenkin kannalta kiinnostavaa asetelmaa, jossa siviilijutun yh-
teydessd pimentoon jddnyt valtiontukiaspekti on tullut kansallisen oikeus-
voimavaikutuksen kattamaksi. Tilanteen syntyolosuhteisiin ei liity erityisti
dramatiikkaa, esimerkiksi vaikutelmaa “kapinasta” komission paddtoksid
tai unionin oikeutta vastaan, vaan korkeintaan laiminlyonti ottaa viran puo-

218 C-505/14 Klausner Holz, tuomion k. 45, johon my®ds otettiin vield kerran huomautus

siitd, ettd EUT:n mielestd ensiprosessin “kohde ei ollut sama” kuin nyt vireilld olevassa
menettelyssa.

219 Simon on luonnehtinut tdtd italialaisen oikeusvoiman ominaisuutta “epityypilliseksi”
(atypique) (Simon 2009, kommentti 393).

20 Suomalaisena osoituksena téstd voitaneen pitdd sitd, ettd meilldkin positiivisen oikeus-
voimavaikutuksen ja aiemman tuomion pelkén todistusvaikutuksen vilinen raja on toisi-
naan hdilyvi (ndin Lappalainen 2001 s. 403; ks. myos edelld jakso 3.2).
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lesta esiin?*! sopimuksen EU-valtiontukisdéntelystd johtuva mitdttomyys.

Ottaen huomioon ratkaisun tirkeyden ja sen, etti silld jyrkennettiin komis-
sio v. Slovakia -ratkaisun lausumia ja ettd sen tapausolosuhteissa oli kysy-
mys huomattavasti Lucchinin olosuhteita "miedommasta” loukkauksesta
unionin oikeusjdrjestelméd kohtaan, voi tuntua ylldttiavaltd, ettd se annet-
tiin viiden tuomarin jaostossa ilman istuntokésittelyd ja julkisasiamiehen
ratkaisuehdotusta. Samana syksyné annettu, jdljempéni kisiteltdva Tarsia-
ennakkoratkaisu, jossa unionioikeuden purkuvaikutusta lainvoimaiseen
siviilituomioon ei syntynyt, kisiteltiin suuressa jaostossa istuntokésittelyin
ja julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksin.

Kornezov on systematisoinut unionioikeuden vaikutuksia oikeusvoiman
ulottuvuuteen esittamailld, ettd EU on ollut valmis puuttumaan seuraaviin
“liiallisiin” oikeusvoiman elementteihin EU-oikeuden tehokkaan toteutu-
misen nimissi:

— oikeusvoiman ulottuminen tuomiolauselman ulkopuolelle peruste-
lulausumiin,?*?

— oikeusvoiman ulottuminen seikkoihin, joihin olisi voitu vedota mut-
ta ei ole vedottu,???

— oikeusvoiman ulottuminen riitaan, jossa on eri kohde tai eri
asianosaiset”.?**

21 Oman mielenkiintoisen kysymyksensé — jonka tutkiminen ei ole tissé artikkelissa ol-

Iut mahdollista — muodostaa se, kuinka pitkélle meneviin toimenpiteisiin tuomioistuimen
velvollisuus soveltaa unionin oikeutta viran puolesta voi ulottua esimerkiksi kilpailuoikeu-
dellisissa asioissa. Aine on kilpailua rajoittavien sopimusten péatemittomyyden osalta to-
dennut, ettd pateméadttomyyden viran puolesta huomioon ottaminen asettaa tuomioistuimelle
korostetun velvollisuuden yhdessi asianosaisten kanssa selvittdd, rajoittaako tarkastelta-
vana oleva sopimus kilpailua vai ei. Tuomioistuimen tulee materiaalisen prosessinjohdon
keinoin saattaa asianosaiset selvittiméédn sopimuksen ja kilpailunormiston vilistd suhdetta.
(Aine 2013 s. 292.) Jos asianosaiset eivit ole vedonneet asiaan, lahtokohtana voidaan hidnen
mukaansa pitdd sitd, ettd tuomioistuin voi ryhtyd tutkimaan viran puolesta huomioon otet-
tavaa seikkaa vain, jos téllainen seikka ilmenee jollakin tavalla oikeudenkdyntiaineistosta.
Kiytdnnossd voitaisiin katsoa, ettd puhdas kilpailua rajoittava ehto saattaisi olla sellainen
seikka, joka kidvisi merkitykselliselld tavalla ilmi oikeudenkidyntiaineistosta. (Ibid. s. 295.)
22 (C-2/08 Fallimento Olimpiclub -tuomio; Kornezov CMLR 2014 s. 826.

223 C-119/05 Lucchini, tuomion k. 59; Kornezov CMLR 2014 s. 822.

24 (C-224/01 Kébler, tuomion k. 39; Kornezov CMLR 2014 s. 822; sittemmin myds
C-505/14 Klausner Holz, jossa oikeudenkidyntiasioiden eridvyys oli yhtend perustelujen
punaisena lankana (erityisesti tuomion k. 28-30, 36-37 ja 45). Kornezov menee itse asiassa
vieldkin pidemmiille katsoen, etti EUT suojaisi vain ranskalaisen tradition mukaista ja kan-
sainvilisessi julkisoikeudessakin ilmenevié “triple identity test”-opin mukaista oikeusvoi-
maa, muiden elementtien joutuessa tarvittaessa viistymidn EU-oikeuden toteutumisen tiel-
té (ibid. s. 826). Ks. myos Raition (2016 s. 638—640) pohdintaa valtiontukia ja oikeusvoimaa
koskevasta EUT:n oikeuskidytdnnostd. — Ks. vertailun vuoksi EUT:n oikeusvoimakésityk-
sistd sen itse kasittelemien rikkomuskanneasioiden kontekstissa esim. C-529/09 komissio v.

241



Tuukka Vihddtalo

On sinénsi totta, ettd EUT:n voidaan lukea esittineen — osana muuta perus-
telujen kokonaisuutta — omia kdsityksidcdn siitd, milloin kansallisen oikeus-
voimavaikutuksen ei tulisi tietyissid tapausolosuhteissa ulottua jilkiproses-
siin.?® Periaatteessa voidaan pitdd hyviksyttavind, jos EUT kykenee anta-
maan painoarvoa sellaisille tuomion vaikutuksille, joiden se katsoo kuulu-
van oikeusvoiman ydinalueelle”. Toisaalta siti, ettd EUT esimerkiksi ot-
taa kantaa siihen, miki on “eri” tai “sama” asia, voidaan pitidi varsin uska-
liaana. EUT:n toimivaltaan ei nimittdin kuulu tulkita kansallista (prosessi)
oikeutta ennakkoratkaisumenettelyn yhteydessd,” vaikka tulkintavaiku-
tuksen tai tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteiden mukaisen arvioinnin yh-
teydessd voi kidytdnnossé tulla lausutuksi myos kansallisen oikeuden tul-
kintaa koskevista seikoista.

Omasta mielestdni on kuitenkin liian aikaista pédtelld tdhdnastisesta
EUT:n kéytinnosta, mitkd tai millaiset oikeusvoimasddnnot jiisivit EU-
oikeuden mukaan ikiin kuin ulkokehille, siis herkésti vdistymisvelvolli-
siksi EU-oikeuden loukkaustilanteissa. En ole my0dskiin vakuuttunut, voi-
daanko téllaisella ldhestymistavalla ratkaista oikeusvoimaongelmaa kesta-
viésti, ottaen erityisesti huomioon EUT:n edelld kuvatuin tavoin rajalliset
mahdollisuudet puuttua kansallisen prosessioikeuden tulkintaan. Kiinnos-
tavampana pidén sitd, milloin (millaisissa tilanteissa ja erityisesti millaisin
perustein) kansallisen oikeusvoiman on tullut viistyd. Vaikka EUT:n oi-
keuskdytdannossi titid koskeva punninta ei ole ollut kovin avointa, voidaan
esimerkiksi seuraaville tekijéille havaita annetun selvii painoarvoa:

— loukkaako tai vaarantaako kansallinen tuomio EU:n (toimielimen)
yksinomaista toimivaltaa (Lucchini, komissio v. Slovakia, Klausner
Holz),

Espanja ECLI:EU:C:2013:31, tuomion k. 66—67.

25 Kornezovin ndkemys on itse asiassa, ettei oikeusvoimaongelmaa, toisin kuin
ylimddrdistd muutoksenhakua koskevaa kysymystd, pystytd tyydyttavésti kisittelemédn
tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteiden avulla. Késityksensd tueksi hén viittaa siihen, ettid
oikeusvoima on materiaalinen doktriini, jonka avulla kisitellddn sitd, mitd oikeusriidan
paitteeksi on pidettéivi totena. (Kornezov CMLR 2014 s. 813 ja 824.) On totta, ettd oikeusvoi-
man juuret ovat aineellisessa siviilioikeudessa eivitkd prosessioikeudessa (ks. esim. Hepola
2005 s. 47 ja 56). Toisenlaiseen péddtelmiidn johtaa kuitenkin ensinnikin EUT:n oikeus-
kidytdnto, jossa vastaavuus- ja tehokkuusperiaatteiden on nimenomaan todettu soveltuvan
my0s oikeusvoimaan (C-213/13 Impresa Pizzarotti, tuomion k. 54; C-2/08 Fallimento
Olimpiclub, tuomion k. 24; yhdistetyt asiat C-29/13 ja C-30/13 Global Trans Lodzhistik
ECLI:EU:C:2014:140, tuomion k. 38). Tdssd yhteydessd voidaan muistuttaa my0s siiti,
ettd menettelysddnnolld on unionin oikeudessa kansallisista oikeuksista riippumaton auto-
nominen merkitys (ks. Haapaniemi 2009 s. 94-95).

26 Lenaerts ym. 2014 s. 233-234; oikeuskdytidnnosté ks. esim. C-69/14 Térsia, tuomion
k. 13.

242



EU-OIKEUS JA KANSALLISEN TUOMION OIKEUSVOIMA

— ovatko loukatut EU-sdidnnokset unionin toiminnan kannalta olen-
naisia, EU-sédédntelyn tavoitteet ja merkitys (Lucchini ja muut val-
tiontukitapaukset, Impresa Pizzarotti, rivien vilistd myos Fallimen-
to Olimpiclub®7),

— mabhdollistaako oikeusvoima EU-oikeuden toistuvan tai kestoltaan
periaatteessa rajoittamattoman loukkauksen (Fallimento Olim-
piclub, Klausner Holz, ks. seuraavassa alajaksossa myos Byankov),

— kyseenalaistaako oikeusvoima EU-oikeudessa turvatun oikeussuo-
jakeinon kéyttimisen (Kobler: jdsenvaltion vahingonkorvausvas-
tuun toteuttaminen olisi estynyt; Lucchini: komission p@itos ky-
seenalaistettiin EUT:n sijasta virheellisesti kansallisessa tuomiois-
tuimessa) tai onko lainvoimaisen ratkaisun taustalla ylimmén tuo-
mioistuimen laiminlyonti pyytdd ennakkoratkaisua (Impresa Pizza-
rotti, analogisesti hallintopéitosten yhteydessd Kiihne & Heitz ja
vahingonkorvausvastuun syntymisen osalta Kobler).

Mielestini EUT:n tuomioissa kaikkein suurin huomio jompaankumpaan
lopputulokseen johtavassa harkinnassa (puututaanko oikeusvoimaan vai
ei) on kiinnitetty oikeusvoiman kunnioittamisesta aiheutuviin haitallisiin
seurauksiin ja vaikutuksiin, ei niinkiin kansallisten oikeusvoimasdéintdjen
olemukseen sinidnsd. Hyvin niukasti EUT:n kédytdnnodssd on arvioitu, mil-
lainen konkreettinen merkitys yksittdistapauksessa sen vakiolausumaan
siséltyvilld intresseilld (oikeusrauha, oikeussuhteiden vakaus jne.) on py-
syvyyttid puoltavina vastasyind. Erityisen valitettavaa tdmi puute on sel-
laisten ennakkoratkaisuvastausten osalta, joissa kansalliselle tuomioistui-
melle annetaan oikeusvoimakysymyksesti valmis lopputulos eiki lopullis-
ta tehokkuus- tai vastaavuusperiaatteen mukaista arviointia uskota kansal-
lisen tuomioistuimen tehtivéksi.

27 Arvonlisdverotusta koskeviin yhteison séddntoihin ja niiden tehokkaaseen sovelta-
miseen viitattiin ennakkoratkaisussa useamman kerran. EUT vaikuttaa oikeuskdytdntod
laajemminkin tarkasteltaessa suhtautuvan varsin tiukasti arvonlisdveropetoksiin, joiden
aiheuttamasta vahingosta osa kohdistuu suoraan EU:n budjettiin. Tuoreena esimerkkinéd
voidaan pitdd asiassa C-105/14 Taricco ym. ECLI:EU:C:2015:555 annettua suuren jaoston
tuomiota. Siind EUT ohjasi rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen ja taannehtivuuskiellon
estdmittd (k. 53—58) kansallista tuomioistuinta sivuuttamaan rikosprosessissa erditd kansal-
lisia vanhentumisaikoja, jos ne ennakkoratkaisupyynnossé esitetyin tavoin johtivat siihen,
ettd arvonlisdveropetoksista syytetyt vapautuivat Italiassa systemaattisesti vastuusta.
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4.3 Hallintopiitoksen purkaminen tai uudelleenkisittely

4.3.1 Oikeuskdytdintod

A) Kiihne & Heitz -tapauksessa (2004) muodostettiin vilpittdmén yhteis-
tyon periaatteen tuella kriteeristo, jonka tiyttyessd lopullisen hallintopdid-
toksen uudelleenkisittelyyn®?® on velvollisuus ilman, ettd timi velvollisuus
olisi riippuvainen esimerkiksi tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteiden mu-
kaisesta arvioinnista. Onkin heti alkuun huomautettava, ettid tehokkuus- ja
vastaavuusperiaatteiden mukainen kontrolli koskee kaikkia niitékin tilan-
teita, joissa Kiihne & Heitz -kriteeristo ei tiyty, ja toisaalta ettd Kiihne &
Heitz -kriteeristo ei suinkaan estd kansallisia elimid késittelemasta lopulli-
sia padtoksid uudelleen myos muissa tilanteissa. Kriteerien mukaan hallin-
toelimen on tutkittava paétos uudelleen, jos:

1. silld on kansallisen lainsdddédnnon mukaan toimivalta muuttaa tétd
paatosta,

2. kyseisesti padtoksestd on tullut lopullinen sitid viimeisend oikeusas-
teena kiésitelleen kansallisen tuomioistuimen tuomion takia,

3. tdmd tuomio perustui EUT:n tdmédn tuomion jilkeen antama
oikeuskdytidntd huomioon ottaen virheelliseen EU-oikeuden tulkin-
taan, johon pédddyttiin esittiméttd yhteisdjen tuomioistuimelle en-
nakkoratkaisukysymystd, vaikka [EY 234] artiklan kolmannessa
kohdassa miirityt edellytykset tiyttyiviit, ja

4. kyseessi oleva henkild on kdéntynyt hallintoelimen puoleen vilitto-
misti saatuaan tietdd kyseisestd oikeuskidytinnosta.

On korostettava ensimmdistd edellytystd, jonka mukaan kansallisen lain-
sddddannon on mahdollistettava lopullisen hallintopédédtoksen muuttami-
nen.?? Tapauksessa ei siten luotu kansallisesta oikeudesta irrallisia velvol-
lisuuksia, vaan se on nahtidvi ennen kaikkea vastaavuusperiaatteen ilmen-

28 EUT:n entinen presidentti Skouris (2008 s. 666) on todennut, etti hiuksenhieno erotte-
lu voidaan tehdid sen suhteen, a) onko kyse velvollisuudesta ottaa asia (vain) uudelleen tut-
kittavaksi, mikd voi johtaa joko ratkaisun pysyttdmiseen tai poistamiseen, vai b) siitd, mihin
ratkaisuun uudelleentarkastelun perusteella todella paddytddn. Ks. myos C-453/00 Kiihne
& Heitz, tuomion k. 27. Vrt. julkisasiamies Botin ratkaisuehdotus asiassa C-2/06 Kempter
(k. 51-55), jossa torjutaan ajatus siiti, ettd velvollisuus uudelleentutkimiseen rajoittuisi ka-
tegorisesti vain uudelleenkdsittelyyn sisdltamattd milloinkaan velvollisuutta myds virheel-
lisen pédtoksen poistamiseen.

229 Skourisin (2008 s. 676) mukaan tdmi on yksi Kiihne & Heitz -tuomion tirkeimmisti
opeista.
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tymini.?? Toinen ja kolmas kriteeri heijastelevat ylinten kansallisten tuo-
mioistuinten erityistd vastuuta ja roolia unionioikeuden yhdenmukaisen
toteutumisen turvaamisessa. Neljds kriteeri osoittaa yksilon oman vastuun
merkitysti, ja samaa voidaan sanoa kolmannesta kriteeristi: onhan kdytan-
nossd juuri yksilon itsensd tullut viedd asia ylimpdan mahdolliseen tuo-
mioistuimeen ensimméiisen menettelyn kuluessa.

B) Kempter-tapauksessa (2008) oli Kiihne & Heitzin tavoin kyse yksi-
tyiseltd yritykseltd EU-oikeuden vastaisesti saamatta jddneestd vientitues-
ta. Kempterissd vahvistettiin Kiihne & Heitz -kriteeristd. Siind tdsmennet-
tiin, ettei yksilon ollut tarvinnut itse vedota EU-oikeuteen, jotta ennakko-
ratkaisupyynnon laiminlyontiin liittyvd kolmas kriteeri voisi tayttyd. Riit-
tavad oli, ettd ylin tuomioistuin on tutkinut tai se olisi voinut viran puolesta
tutkia EU-oikeuden kysymyksen.?' Liséksi neljannen (aika)kriteerin tul-
kintaa tismennettiin: ~’Jdsenvaltiot voivat oikeusvarmuuden periaatteen ni-
missi vaatia, ettid lopulliseksi tulleen, yhteison oikeuden vastaisen — — hal-
lintopéétdksen uudelleen tutkimista ja oikaisua koskeva pyyntd on esitetté-
vi toimivaltaiselle hallintoviranomaiselle kohtuullisen ajan kuluessa.”?3

Asioissa i-21 Germany ja Byankov oli kysymys hallintopditoksistd, jot-
ka olivat jddneet suoraan lainvoimaisiksi ilman, ettd kdytettdvissd olleisiin
muutoksenhakukeinoihin oli turvauduttu. Tdhin viitaten EUT katsoi, ettei-
vit Kiihne & Heitz -kriteerit soveltuneet.”®* Téstd huolimatta EUT tutki
molemmissa tapauksissa mahdollista velvollisuutta uudelleenkdsittelyyn
tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteiden nakokulmasta.

C) i2 Germany -tapauksessa (2006) todettuaan, etteivit saksalaiset muu-
toksenhakusddnnokset sisdltineet tehokkuusperiaatteen vastaisia sddnnok-
sid, esimerkiksi kohtuuttoman lyhyitd méérdaikoja, EUT otti tarkastelun
keskioon vastaavuusperiaatteen suhteessa saksalaisen hallintomenette-
lylain 48 §:d4n. Kyse oli harkinnanvaraisesta lopullisen hallintotoimen
poistamisesta, jota oli Saksassa vakiintuneesti tulkittu seuraavasti: "— —
lahtokohtaisesti vapaa harkintavalta [, joka] voi kuitenkin supistua olemat-
tomiin, jos kysymyksessd olevan toimen voimassa pitdminen on yleisté
jarjestystd, vilpitontd mieltd, kohtuullisuutta, yhdenvertaista kohtelua tai
ilmeisti lainvastaisuutta koskevien késitteiden kannalta ’tiysin kestdma-

20 Samoin Raitio DL 2012 s. 414 ja Kornezov CMLR 2014 s. 832.

B C-2/06 Kempter, tuomion k. 44-46.

232 C-2/06 Kempter, tuomion k. 56—-60. EU-oikeuden nikokulmasta katsottuna ei luonnol-
lisesti olisikaan intressid vaatia, ettd yksityisen olisi tullut kédédntyé hallintoelimen puoleen
7vilittomasti”. Ndkokulma oli perusteltua kiddntdd sithen, miten paljon kansalliselle oikeu-
delle voidaan sallia miérdajan suhteen liikkkumavaraa.

B3 C-392/04 i-21 Germany, tuomion k. 53; C-249/11 Byankov, tuomion k. 51.
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tontd’.”>* EUT otti suurennuslasin alle ilmeistéd lainvastaisuutta koskevan
edellytyksen ja totesi vastaavuusperiaatteeseen viitaten: Silloin kun viran-
omaisilla on kansallisen oikeuden sddntdjen perusteella velvollisuus pois-
taa hallintop@itos, josta on tullut lopullinen, jos kyseinen pditds on ilmei-
sen yhteensoveltumaton kansallisen oikeuden kanssa, saman velvollisuu-
den on oltava olemassa, jos kyseinen paditos on ilmeisen yhteensoveltuma-
ton yhteison oikeuden kanssa.”**

Annettuaan muutaman ilmeisyyden arviointia ohjaavan aineellisen kri-
teerin (erityisesti direktiivin tavoitteet sekd virheellisen tulkinnan mahdol-
lisen kilpailua vakavasti rajoittavan vaikutuksen) EUT jitti kansallisen
tuomioistuimen arvioitavaksi, onko “sellaisen lainsddaddnnon, johon p#éa-
asiassa kyseessd olevat maksupditokset perustuvat, kaltaista lainsdddan-
tod, joka on selvisti ristiriidassa yhteison oikeuden kanssa, pidettiva
asianomaisessa kansallisessa oikeudessa tarkoitettuna ilmeiseni lainvastai-
suutena. — — Jos ndin on, kyseisen tuomioistuimen on tehtidvi tdstd kaikki
paitelmit, jotka siitd seuraavat kansallisen oikeuden mukaan kyseisten
pédtosten poistamisen osalta.”?*¢ Kansallinen tuomioistuin totesi my6hem-
min EUT:n tuomion johdattelevista lausumista huolimatta, ettei ilmeistd
lainvastaisuutta koskeva kriteeri tiyttynyt kansallisen oikeuden valossa.*’
Tapaus onkin hyvi osoitus vastaavuusperiaatteen rajallisesta tehosta.

D) Byankov-tapauksessa (2012) kyseessd oli suoraan lainvoimaiseksi
jaanyt kansallinen hallintop&étds, jolla Byankov-niminen henkild asetettiin
yksityisoikeudellisten velkojensa takia rajoittamattomaksi ajaksi maasta-
poistumiskieltoon ilman mahdollisuutta saattaa titd padtdstd uudelleen tar-
kasteltavaksi. Byankov tuli EUT:n my6hemmin eri asiassa antaman tuo-
mion perusteella sithen tulokseen, ettd poistumiskielto oli EU-oikeuden
vastainen, ja vaati sen kumoamista. EUT:n arvion mukaan vastaavuusperi-
aatteen niakokulmasta kansallisessa sddntelyssé ei ollut ongelmaa.*® Sen
sijaan Byankovin kohtelu loukkasi tehokkuusperiaatetta ja vilpittdémén yh-
teistyon periaatetta.

Punninnassaan EUT totesi erityisesti, ettei oikeusvarmuuden periaate
edellyttinyt poistumiskiellon jatkamista rajoittamattomasti ottaen “huo-
mioon se merkitys, joka primaarioikeudessa annetaan unionin kansalaisen
asemalle” (erityisesti SEUT 21 artikla). Loukkauksen laadun lisdksi EUT

B4 C-392/04 i-21 Germany, tuomion k. 8.

35 C-392/04 i-21 Germany, tuomion k. 69.

26 (C-392/04 i-21 Germany, tuomion k. 71-72.
37 Dittert 2014 s. 74.

238 (C-249/11 Byankov, tuomion k. 70-71.
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huomioi sen rajoittamattoman keston.?*® EUT kiinnitti huomiota myos sii-
hen, ettd vapaata liikkuvuutta koskevan direktiivin 2004/38/EY maahantu-
lokieltojen voimassaoloa koskevan 32 artiklan mukaan jdsenvaltioilla on
velvollisuus taata lainvoimaisten poistumiskieltojen uudelleenkdisittely,
kun kiellot on asetettu (toisin kuin tdssd tapauksessa) laillisesti. Tilanne oli
siis siind mielessd nurinkurinen, ettd laillisen paitoksen kohteena Byanko-
villa olisi ollut suoraan EU-sdddokseen perustuva oikeus paitoksen uudel-
leenkdsittelyyn (jolloin ei olisi ”pudottu” kansallisen prosessiautonomian
ja sen rajoitusten arvioinnin pariin), mutta nyt néin ei ollut: ”Sitdkin suu-
remmalla syylld samalla [direktiivin 32 artiklassa tarkoitetuin] tavoin olisi
meneteltdvd pidasiassa kyseessd olevien alueellisten kieltojen suhteen, joi-
ta ei ole toteutettu unionin oikeuteen nihden pitevisti ja joilla poistetaan
SEUT 21 artiklan 1 kohdassa vahvistettu vapaus. Téllaisessa tilanteessa
oikeusvarmuuden periaate ei vilttamittd edellyti, ettd tdllaisen kiellon si-
sdltdvin toimen oikeusvaikutukset jatkuvat rajoittamattoman ajan.”?*

4.3.2 Arviointia

Kiihne & Heitz ja Kempter -oikeuskdytinnossd EU-oikeudesta johdettiin
erityinen kriteeristo, jossa hallintopddtoksen uudelleenkésittelyyn on vel-
vollisuus. Kriteeristd on vain erdédnlainen jidvuoren huippu, silld tehok-
kuus- ja vastaavuusperiaatteiden mukainen arviointi koskee myds sen ul-
kopuolelle jdidvii tilanteita.

Myohempiidn Kapferer-tuomioon sisiltyvisti laveasta muotoilusta joh-
tuva spekulointi siitd, voisivatko Kiihne & Heitz -kriteerit soveltua (rikos-
ja) siviilituomioihin (judicial decisions),*! ei ehké lopulta ole kysymyk-
senasetteluna kovin hyodyllinen. Tama kiy ilmi, kun tarkastellaan a) vaa-
timusta asian viemisestd ylimpddn tuomioistuimeen asti yhdessd sen b)
vaatimuksen kanssa, jonka mukaan hallintoviranomaisella tulee olla kan-
sallisen oikeuden mukaan oikeus uudelleenkisittelyyn ylimmin tuomiois-
tuimen tuomiosta huolimatta. Voidaan arvioida, ettd monessakaan valtios-
sa korkeimman oikeusasteen tuomioon péittyneen siviiliasian uudelleen-

29 (C-249/11 Byankov, tuomion k. 73 ja 79-81.

240 C-249/11 Byankov, tuomion k. 68 ja 80.

21 Ks. C-234/04 Kapferer, tuomion k. 23, jossa viisteltiin kysymysti toteamalla, etté jos
kriteerit olisivat sovellettavissa tuomioistuinasioihin, ne eivit tapauksen olosuhteissa ai-
nakaan tdyttyisi. Tamé epitarkkuus on tuotu esiin useissa myohemmissé yhteyksissd, ks.
esim. Tizzano — Gencarelli 2011 s. 273; Raitio DL 2012 s. 415; C-2/08 Fallimento Olim-
piclub, ratkaisuehdotuksen k. 51. Torjuva kanta tillaisesta sovellettavuudesta ilmenee esim.
ratkaisuehdotuksista asioissa C-234/04 Kapferer, k. 25, ja C-213/13 Impresa Pizzarotti, k.
98.
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kisittely alioikeudessa paremman laintulkintaratkaisun 16ytdmiseksi ei
joka tapauksessa kivisi pdinsd, tai jos kévisi, voidaan kysy4, jdisiko ins-
tanssijirjestyksen periaatteesta mitdén jiljelle. Eri asia ovat uusiin seikkoi-
hin tai uuteen ndyttoon liittyvét tilanteet. Suomessakin uudelleenkdsittely
tuomion jélkeen syntyvin uuden olosuhteen (oikeustosiseikan) perusteella
on mahdollista oikeusvoimaan liittyvin jélkisattumusopin perusteella,? ja
my0s ndyttokysymysten suhteen on toisinaan pohdittu uudelleenkisittely-
mahdollisuuksien laajentamista®?. Lainsoveltamisvirheisiin liittyvit Kiih-
ne & Heitz -kriteerit on kuitenkin siviilituomioiden osalta syytid unohtaa;
oleellisempaa on pohtia tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteiden ulottuvuut-
ta ja purevuutta suhteessa lopullisiin tuomioistuinratkaisuihin.

Suomessa Kiihne & Heitz -kriteerit lienevit hallintopédétosten tapauk-
sessakin hyodyttomid. Kuten Méenpéa on todennut, kriteerit eiviat Suo-
messa tiyty, koska hallintolain 50 §:n mukainen hallintopditdksen asia-
sisdltoinen korjaaminen ei ole mahdollista, jos asiaa koskeva muutok-
senhaku on ratkaistu lainvoimaisesti.?** Olennaista on ymmartdi Kiihne
& Heitz -oikeuskéytannon konteksti: hollantilaisessa jarjestelméssd hal-
lintopédtosten oikeusvoimaisuus on heikkoa ja viranomaisissa tapahtu-
vaan uudelleenkisittelyyn on laajat mahdollisuudet. Suomessa puoles-
taan hallintoviranomaisten paatokset (pois lukien mm. kielteiset etuus-
ja lupapaitokset®”) ovat ldhtokohtaisesti oikeusvoimakykyisid, eikd
hallintolainkdytto rajoitu olemaan vain kassaatioluonteista viranomais-
paitosten laillisuusvalvontaa, vaan selvisti sisdllollisempdd muutoksen-
hakua, jossa voidaan antaa lopullisia asiaratkaisuja.>*® Edelld selostetul-

242 Qikeusvoima ei esti jilkisattumustilanteiden tutkimista uudessa menettelyssi, kun-

han kyse on lainvoimaisen tuomion jélkeen syntyneestd, kokonaan uudesta olosuhteesta
(ks. Lappalainen 2001 s. 456 ss.). Seikka, joka on jo ensimmdisen menettelyn aikaan ollut
olemassa, voi taas tulla arvioitavaksi tuomionpurkusiénnoksid vasten. Monissa muissakin
maissa jdlkisattumustilanteet voivat oikeuttaa poikkeamaan oikeusvoimasta joko uuden
menettelyn sallimisen tai ylimédrdisen muutoksenhaun tietd (ks. BIICL-tutkimusraportin
s. 18 alaviite 63).

23 Ks. Leppéinen — Viilimaa 1998 s. 126-127.

24 Mienpiéici 2007 s. 607; Mdenpdiii 2011 s. 276. Ks. my6s Kulla 2012 s. 300; Kanninen
2014 s. 191-192. Toisaalta muutoksenhaun rinnakkainen vireilldolo ei vield estd asiavir-
heen korjaamista viranomaisessa, ks. HE 226/2009 vp s. 61. — Ruotsin hallintolain 27
§:ssd on sdddetty aikarajaksi asiakirjojen toimittaminen muutoksenhakuinstanssiin (ks. RP
1985:86/80 s. 77, Wall 2014 s. 142).

25 Niissé hallintoasioissa, jotka eivit saa lainkaan oikeusvoimaa (erityisesti kielteiset lu-
papddtokset), asian saattaminen uuteen kisittelyyn on taas mahdollista riippumatta mah-
dollisesta EU-oikeuden vastaisuudesta, joten Kiithne & Heitz -kriteerien pohdinta ei liene
tassikidn relevanttia.

26 Kanninen (2010 s. 219, 224-225 ja 230) vertailee artikkelissaan Suomen tilannetta
ranskalaistyyppiseen hallintolainkdyton jérjestelmién, johon laajassa mielessd voidaan lu-
kea myos Alankomaiden jdrjestelmd. Erityisesti voidaan kiinnittdd huomiota havaintoon,
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la oikeusjirjestelmien erilaisuudella lienee selitettdvissa sekin suoma-
laisin silmin ensi ndkemalti erikoiselta vaikuttava seikka, ettd Kiihne &
Heitz -tapausta muistellaan ulkomaisessa kirjoittelussa usein “’vain hal-
lintopaatoksid” (eikd “tuomioistuinratkaisuja”) koskevana, vaikka sa-
maan aikaan tapauksessa hallintopditos oli kiistatta tullut ylimmdn mah-
dollisen tuomioistuimen pysyttimdksi.**’ Kahdesta tuomioistuinlinjas-
tamme huolimatta hallintolainkdytté mielletdan meilld vahvasti osaksi
tuomioistuinlaitosta.?*® Hallintopdédtos—tuomio-relaatiota tulee tdlldin
herkésti korostaneeksi, vaikka eurooppalaisessa kontekstissa yhtadlta
rikos- ja siviilituomiot (judicial decisions, décisions judiciaires) ja toi-
saalta hallinto-/hallintolainkéyttopdiatokset (administrative decisions,
décisions administratives) on ehki tyypillisempi jakolinja.**’

Miti sitten voidaan todeta tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteista? i-21 Ger-
many -tuomiota voidaan pitdd muistutuksena velvollisuudesta tutkia tar-
koin sitd, onko kansallisessa oikeudessa olemassa riski siité, ettd EU-oi-
keuden vastaisuuteen voidaan puuttua heikommin kuin kansallisen oikeu-
den vastaisuuteen. Arvioinnissa ei vélttimaittd ole riittavad pitdytyd kansal-
listen purkunormistojen sanamuodoissa, vaan usein vasta oikeuskdytin-
nossd tosiasiassa sovellettujen, ylimidrdistd muutoksenhakua koskevien
tulkintojen vertailu luo riittdvin pohjan vastaavuusperiaatteen mukaiselle
arvioinnille. EUT:n ldhestymistapaa vastaavuusperiaatteeseen onkin luon-
nehdittu ei-formalistiseksi.?*

Byankov-tapausta voidaan pitad esimerkkind siitéd, ettd vastaavuusperi-
aatteen kannalta tiysin hyviksyttivissa tilanteessa, jossa yksilo on vieldpa
jéttidnyt turvautumatta tavanomaisiin muutoksenhakukeinoihin, voi syntyi
niin vakava EU-oikeuden loukkaus, ettd rehokkuusperiaate syrjdyttaa kan-

jonka mukaan kokonaiskuvaksi ranskalaisesta mallista jdd tuomarin varovainen ja piditty-
viinen puuttuminen hallinnon toimintaan, ldhtokohtaisen tiukka sidonnaisuus esitettyihin
valitusperusteisiin seké hallintolainkdyton objektiivisen laillisuuskontrollin luonne (s. 225).
Suomessa taas valitusinstanssi ei esimerkiksi ole rajoitettu vain joko paatoksen kumoami-
seen tai valituksen hylkddmiseen, vaan voi antaa asiaratkaisun, eikd ole mydskién tiukasti
sidottu esitettyihin valitusperusteisiin (s. 230).

27 Jo Kiihne & Heitz -kriteereihin itseensé sisiltyy vaatimus asiaa viimeiseni oikeusas-
teena kisitelleestd tuomioistuimesta, jonka kyseinen alankomaalainen elin siis tdytti.

248 Esimerkiksi Kanninen (2010 s. 219) toteaa, ettd suomalainen hallintolainkdytté on
huomattavasti vahvemmin osa tuomioistuinlaitosta kuin esimerkiksi Ranskassa, Alanko-
maissa, Belgiassa tai Italiassa. Ks. oikeushistoriallisesti myds Kulla 2003 s. 246, jossa tode-
taan, ettd Ranskassa hallintolainkdyton ja yleisen lainkédyton vililld vallitsi tiukka toimival-
lanjako siten, ettd valtiovallan kolmijaossa hallintolainkdytto jdi osaksi toimeenpanovaltaa.
29 Ks. esim. C-234/04 Kapferer, tuomion k. 23; C-2/08 Fallimento Olimpiclub, ratkai-
suehdotuksen k. 51.

30 Ks. Kornezov CMLR 2014 s. 834.
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sallisen ratkaisun pysyvyyden. Tapauksesta kdy ilmi, ettei uudelleenkésit-
telyd tai purkamista koskevassa harkinnassa ole aina riittdvdd pitdytya
pelkistdédn lainvoimaisuuteen johtaneen kansallisen prosessin menettelyl-
lis-muodollisen tason arvioinnissa (oliko tuomioistuin esittinyt ennakko-
ratkaisupyynnon; oliko yksilo turvautunut kiytettivissddn oleviin muutok-
senhakukeinoihin; ovatko prosessisddnnot vastaavuusperiaatteen mukai-
sia), vaan intressipunninnassa tulisi huomioida myds aineellisia tekijoitd,
kuten oikeudenloukkauksen laatu ja seuraukset. Byankov-tapaus muistut-
taa mydos, ettei jisenvaltion vahingonkorvausvastuu pysty kaikissa tilan-
teissa tyydyttivisti korjaamaan unionioikeuden loukkauksia. Siind missé
saamatta jddneet vientituet ja laittomasti kannetut verot ovat vuosien kulut-
tuakin palautettavissa korkoineen, olisi rahallinen korvaus vain laiha lohtu
Byankoville, joka olisi kdytinndssé loppueldiménsi ajan ollut estynyt kiyt-
tamistd oikeuttaan vapaaseen liikkumiseen ja oleskeluun unionin alueel-
la.! Lisidksi kyseessé oli periaatteessa kestoltaan rajoittamaton EU-oikeu-
teen perustuvien oikeuksien loukkaus, toisin kuin esimerkiksi kertaluontei-
sessa rahallista etuutta koskevassa loukkauksessa.

Byankov-ratkaisussa oli siis useita uudelleenkésittelyd puoltaneita ele-
menttejd, kuten EUT:n tuomiostakin ilmenee. Liséksi, vaikka EUT ei koli-
kon kiddntopuolta kovin tarkkaan tutkinut, voidaan pro & contra -hengesséi
myds pohtia, oliko kisilld lopulta mitdén oikeusvarmuuden osatekijdd tai
muuta pddtoksen pysyvyyttd vahvasti puoltanutta elementtid. Mielestédni
oikeusvarmuuteen liittyvédn ennakoitavuusvaatimuksen nikokulmasta olisi
ollut pikemminkin yllittavad, jos EU-oikeuden vastainen paitos olisi pysy-
tetty. Ennakoitavuus tulisi sitd paitsi viranomainen—yksilo-suhteessa ym-
mirtdd nimenomaan yksilon oikeudeksi tietdd ennakkoon, miten valtio
sddntelee hinen asemaansa, eikéd pdinvastoin. Valtio ei voi saada luotta-
muksensuojaa Byankovin pysyttimiseksi maan rajojen sisilld, eikd velko-
jienkaan mahdollisia odotuksia voitane tilanteen laittomuus huomioon ot-
taen pitdd oikeutettuina, etenkin kun muu EU-lainsdiddéanto turvaa velka-
saatavien rajat ylittdvii tdytantoonpanoa. Oikeusrauha ja oikeussuhteiden
vakaus eivit jarkkyneet, kun itse asiassa maastapoistumiskieltoa koskeville
ratkaisuille on tyypillistd, ettd niitd on voitava tarkastella uudelleen mééra-
ajoin. Hyvin lainkédytto- ja hallintojirjestelmin kdrsima pieni periaatteelli-
nen tappio sen suhteen, ettei Byankov ollut itse aikanaan aktiivisesti kiyt-
tanyt muutoksenhakukeinoja, jdd sekin heikoksi argumentiksi: kyse vai-
kuttaa olleen Bulgarian lainsdddidnndssi ja hallintokdytdnnodssd vallinnees-
ta systeemisestd virheestd. Tdmi saa pohtimaan, olisiko ollut kovinkaan

251 Samoin Kornezov CMLR 2014 s. 838.
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mielekistd edellyttdd Byankovilta tiyttad aktiivisuutta ennen EUT:Ita saatua
eksplisiittistd kannanottoa.

4.4 Tuomioistuinratkaisun (judicial decision) purkaminen tai
uudelleenkisittely

4.4.1 Oikeuskdaytdintod

A) Kapferer-asia (2006) koskee periaatteessa velvollisuutta lopullisen si-
viiliasian uudelleenkisittelyyn. Siind oli kuitenkin kysymys ainoastaan
yhdestd oikeusjutun osakysymyksestd eli tuomioistuimelta EU-sddntelyn
perusteella mahdollisesti puuttuneesta toimivallasta. Timéa osakysymys oli
tullut lainvoimaisesti kisitellyksi sen johdosta, ettei sitd koskevaan proses-
sivditteeseen annetusta alioikeuden ratkaisusta ollut muutoksenhaun yh-
teydessd valitettu. Asia oli muutoin edelleen vireilld muutoksenhakuas-
teessa. Muutoksenhakutuomioistuin tiedusteli EUT:1ta, oliko sillad velvolli-
suus viran puolesta késitelld edelld mainittu toimivaltakysymys uudelleen.
Vastaus oli kielteinen, ja lihes ainoana sisillollisend perusteluna tille lop-
putulokselle EUT esitti sen, ettei asiassa ollut ilmennyt, ettd tehokkuus- ja
vastaavuusperiaatteita olisi loukattu.”* Erityisesti sen johdosta, ettd kyse
oli vireilld olevasta asiasta, jossa tuomioistuin pohti kysymyksen uudel-
leentarkastelua omasta aloitteestaan eikd esimerkiksi purkuvaatimuksen
johdosta, siitd ei voida tehdd suuria johtopddtoksid tutkittavana olevan
teeman kannalta. On my0s korostettava, ettd tuomioistuimen toimivaltaky-
symys ilmeni horisontaalisessa suhteessa, toisin sanoen episelvyys vallitsi
siitd, mikd kansallisen tason tuomioistuin oli asetuksen (EY) 44/2001 pe-
rusteella toimivaltainen. Kysymys ei ollut EU:n toimielimelle kuuluvan
toimivallan loukkauksesta.

B) Tarsia (2015) on ensimméinen tapaus, joka koskee EU-oikeuden
mahdollista purkuvaikutusta nimenomaan suhteessa lainvoimaiseen ei-hal-
linnolliseen tuomioistuinratkaisuun. Tapauksen taustalla oli Romaniassa
vallinnut virheellinen tulkinta maahantuotujen autojen ympéristéverotuk-
sen alalla.

Tarsia oli ostanut aiemmin Ranskassa rekisterdidyn ajoneuvon, jonka
rekisterdiminen Romaniassa edellytti erddn erityisveron maksamista.
Tarsia maksoi erityisveron ja sai auton rekisterdidyksi. Myohemmin hin
vaati siviilituomioistuimessa veron palauttamista vedoten EU-oikeuden

32 (C-234/04 Kapferer, tuomion k. 22.
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vastaisuuteen, mutta sai lainvoimaiseksi tulleessa tuomiossa vain osan
takaisin. Noin kolmen vuoden kuluttua Tarsia haki edelld mainitun sivii-
lituomion purkamista saatuaan tietdd tdlla vilin annetusta EUT:n tuo-
miosta asiassa C-402/09 Tatu, jossa Romanian kansallisen oikeuden
ristiriita EU-oikeuden kanssa kévi ilmeiseksi. Han perusti hakemuksen-
sa hallintolainkdyttolain purkusdidnnokseen, joka koski EUT:n myo-
hemmiin oikeuskdytdnnon valossa virheelliseksi osoittautuvia tuomioi-
ta. Romanian siviiliprosessilaissa vastaavaa sddnnosti ei ollut. Tamén
johdosta purkuhakemusta késitellyt tuomioistuin esitti EUT:lle ennak-
koratkaisukysymyksen siité, oliko EU-oikeus esteend Romanian jérjes-
telylle, jossa hallintolainkdytdssd EU-oikeuden vastaisia tuomioita oli
mahdollista purkaa, kun taas siviili- ja rikoslainkédytossi tdtd mahdolli-
suutta ei ollut.

4.4.2 Tarsia-ratkaisuehdotus sekd pohdintaa vastaavuus-
periaatteen tulevaisuudesta oikeusvoimakysymyksen
kdsittelyssd

Julkisasiamies Jddskinen totesi ratkaisuehdotuksessaan ensin, ettei Roma-
nian prosessioikeus loukannut unionin primaarioikeuden maarayksid te-
hokkaan oikeussuojan jirjestdmisestd, kun Romaniassa oli sindnsd mah-
dollista hakea muutosta viranomaisten paitoksiin.>** Toiseksi Jddskinen
tarkasteli Romaniassa ilmennyttd epédselvyytti siitd, milld tuomioistuinlin-
joilla oli toimivalta kisitelld piddasian kaltaisia asioita. Komission huomau-
tusten mukaan tdllaisia kanteita oli nostettu sekd hallinto- ettd siviilituo-
mioistuimissa, kun taas Romanian hallitus korosti, ettei siviilituomioistui-
milla ollut missddn tapauksessa toimivaltaa kisitelld niitd asioita.>>*
Jaaskisen mukaan téllainen tilanne saattoi olla vastoin perusoikeuskirjan
47 artiklaa (oikeus tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin) ja oikeusvarmuuden
periaatetta, ja edelleen vastoin tehokkuusperiaatettakin, jos se teki unio-
nioikeuden vastaisen ympdristoveron palauttamisen kidytinnossd mahdot-
tomaksi tai suhteettoman vaikeaksi.*

Tutkittavana olevan aiheen kannalta Tarsian kiinnostavin anti liittyy
kuitenkin vastaavuusperiaatteen mukaiseen arviointiin. Vastaavuusperiaate

33 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 29-32.

34 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 34-39.

5 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 34-35, 39 ja 43—46. Kohdassa 46 tehokkuuspe-
riaatteen mukainen arviointi ehdotettiin jitettdviksi kansallisen tuomioistuimen tehtivéksi,
mutta silld evistykselld, ettd ’sekaannus siitd, olisiko moottoriajoneuvojen ympiristoveron
palautusvaatimusta esitettdessd pitdnyt turvautua siviili- vai hallinto-oikeudellisiin oikeus-
suojakeinoihin, ndyttdd tuottavan téllaisen vaikutuksen”.
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ei edellytd vastaavuutta kansallisessa oikeudessa saddettyjen eri lainkéyt-
tomenettelyjen vililld, minkd vuoksi Jadskinen perustellusti katsoi, ettei
vastaavuusperiaatetta loukannut Romanian oikeuden tarjoama heikompi
purkumahdollisuus siviiliprosessin kuin hallintoprosessin alueella.*® Sen
sijaan Jddskinen totesi seuraavaa:

”Vastaavuusperiaate on esteend sellaisille kansallisille sddnnoksille,

joissa sallitaan siviilioikeudenkdynnissid annetun kansallisen tuomiois-

tuinratkaisun purkaminen

1. kansallisen perustuslakituomioistuimen tai

2. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen myohemmin tuomion perus-
teella

mutta joissa ei anneta titd mahdollisuutta mydhemmén unionin tuo

mioistuimen tuomion noudattamiseksi.”*’

Ratkaisuehdotusta voidaan pitdd varsin edistyksellisend. Aivan uudesta
laajennuksesta ei perustuslakiin rinnastamisen osalta kuitenkaan ollut ky-
se. Esimerkiksi asiassa Transportes Urbanos y Servicios Generales EUT
rinnasti kansallisen perustuslain loukkauksesta ja EU-oikeuden loukkauk-
sesta aiheutuneen vahingon kisittelyedellytykset toisiinsa. Tapauksessa
katsottiin vastaavuusperiaatteen olevan esteend sellaisen kansallisen sdédn-
noksen soveltamiselle, jonka mukaan EU-oikeuden loukkaamiseen perus-
tuva vahingonkorvausvaatimus valtiota kohtaan voi menestyd vain, jos
hakija on ennen vaatimuksen esittamistd turvautunut kaikkiin kansallisiin
muutoksenhakukeinoihin hallintotoimen riitauttamiseksi, kun téllaista ra-
joitusta ei sovellettu perustuslain rikkomistapauksiin.?® Vastaavan kaltai-
nen rinnastus sisiltyy Weber’s Wine World ym.-asiaan, jossa vertailtaviksi
tulivat perustuslain vastaisuuteen ja EU-oikeuden vastaisuuteen perustuvat
verojen palautusvaatimukset.?’

Uutuutena voidaan pitdd nimenomaista viittausta siihen, ettd vastaa-
vuusperiaate voisi edellyttdd EIS:n rikkomistilanteita koskevien menette-
lyjen soveltamista myos EU-oikeuden loukkaustilanteissa. Tiltd osin ei

6 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 49. Jidskinen torjui myos Tarsian viitteet epi-

yhdenvertaisesta kohtelusta lain edessd todettuaan, ettd oikeuspoliittisista syistd voi seurata
oikeutettuja eroavaisuuksia hallinto-, rikos- ja siviiliprosessuaalisten oikeusvoimaoppien
vililld, ja huomautettuaan, ettd epdyhdenvertaisesta kohtelusta on kyse vain, jos tilanteet
ovat rinnastettavissa toisiinsa, kuten nyt — hallintoprosessin ja siviiliprosessin vililld — ei
ollut (k. 50-51).

31 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 54.

28 C-118/08 Transportes Urbanos y Servicios Generales [2010] Kok. I-635, tuomion k.
44-48.

29 C-147/01 Weber’s Wine World ym. [2003] Kok. I-11365, tuomion k. 104-108.

253



Tuukka Vihddtalo

nidhdékseni ole aiempaa vastaavaa EUT:n oikeuskéytdntdd. Sindnsé rinnas-
tusta ei esti se, ettd EU ja EIS ovat hyvin erilaisia jarjestelmid, kun kyse on
joka tapauksessa niitd koskevien kansallisten menettelysddntojen vertai-
lusta. Kyse on pikemminkin siitd, voidaanko EIS katsoa osaksi kansallista
oikeutta (riippumatta sen inkorporoinnin tarkemmasta muodosta) siind
mielessd, ettd EU-oikeuden voitaisiin edellyttidd saavan samantasoista koh-
telua kuin timid EIS:n muodostama “’kansallinen oikeus”.

EUT:n vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan vastaavuusperiaatteen
mukainen rinnastettavuus edellyttii, etti menettelyjd voidaan “kyseisten
oikeussuojakeinojen kohde ja olennaiset piirteet huomioon ottaen — — pitdi
samankaltais[iJna”.*° Kornezov tuntuu olevan vahvasti sitd mieltd, ettd
EIS:n ja EU-oikeuden loukkaukseen liittyvien oikeussuojakeinojen vélilld
on riittdvd samankaltaisuus, ottaen huomioon, ettd 1) my6s EU-oikeuden
loukkauksessa voi olla kysymys EU-oikeudessa tunnustettujen perusoi-
keuksien ja periaatteiden loukkauksesta, 2) molemmissa tapauksissa on
kyse kansalliseen oikeuteen nihden hierarkkisesti ylemmén oikeusnormin
loukkaamisesta ja tdllaisen loukkaamisen korjaamisesta, ja 3) molemmissa
tapauksissa loukkaus kdy ilmi ylikansallisissa tuomioistuimissa, joiden
tuomiot sitovat jasenvaltioita.”! Huomioiden valossa vaikuttaisi asianmu-
kaiselta esimerkiksi turvata ylimdédrdinen muutoksenhakukeino niissd ji-
senvaltioissa, joissa EU-oikeuden loukkauksen varalta sellaista ei ole,
vaikka EIS:n osalta on.

Toisaalta rinnastuksen suhteen voidaan esittii myos toisensuuntaisia
arvioita. Ensinnikin voidaan pohtia, johtuisiko EIT:n kontrollin jélkikdtei-
sestd luonteesta (siind missd EU:n oikeussuojajérjestelmélle on ominaista
laajempi vaikuttavuus kaikessa kansallisessa menettelyssi jo vireilldolon
aikana, ennakkoratkaisumenettely mukaan lukien),? ettid jasenvaltioiden
voidaan oikeutetusti ’sallia” paremman jélkikéteiskohtelun tarjoaminen
EIS:n loukkaustilanteissa. Samasta syystd siind missd EIT:n tuomiosta
saadaan eksplisiittinen kannanotto samaa yksittdistapausta suoraan kos-
kevasta EIS:n vastaisuudesta tai mukaisuudesta, EU-oikeuden loukkaus
kdy hyvin usein ilmi (mahdollisesti eri valtiossa tapahtuvaan) eri yksittdiis-
tapaukseen liittyvastd EUT:n tuomiosta ja tavallaan vain vdlillisesti erga
omnes-jaextunc-vaikutustenkautta.’3 Tall6in EU/EIS-vastaavuusrinnastus

20 C-118/08 Transportes Urbanos y Servicios Generales, tuomion k. 35. Kursivoinnit
lisétty. Samoin esim. C-78/98 Preston ym., tuomion k. 49.

%1 Kornezov CMLR 2014 s. 835-836.

22 Ks. téllaisesta vertailusta Pellonpdici 2010 s. 386.

263 Toisaalta komission rikkomuskanteen kautta voidaan saada EUT:n jilkikiteinen eksp-
lisiittinen kannanotto samasta konkreettisesta loukkaustilanteesta. Edelleen on mahdollista,
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voisi aiheuttaa tulkinta- ja rajanveto-ongelmia ja periaatteessa
hallitsemattoman laajentumisen purkumahdollisuuteen. Edelleen,
Kornezovin esittimédd ensimmadistd samankaltaisuusargumenttia (EU-
oikeuden perusoikeusulottuvuus) tarkemmin tutkittaessa voi olla vaikeaa
vetdd rajaa sen suhteen, minkdlainen EU-oikeuden loukkaus — vaiko kai-
kenlainen — rinnastuisi ihmisoikeusloukkaukseen. Voisiko kysymykseen
tulla vain EU:n perusperiaatteiden ja perusoikeuksien rikkominen tai ken-
ties Impresa Pizzarotti-ratkaisun hengessi “olennaisia unionin oikeussaian-
t6jd”7?% sisdltivin sddnnoston loukkaus? Vai olisiko kaikki, myos kaikkein
teknisluonteisimman sekundédrilainsddddnnon rikkomista koskevat me-
nettelyt, rinnastettava ihmisoikeusloukkausten korjaamista koskeviin me-
nettelyihin?

Suomen lainsdddidnnon purkunormeja tarkasteltaessa EU-oikeuden ja
EIS:n loukkausten rinnastaminen saisi varsin rajallisesti suoria kdytdnnon
sovellutuksia. Tilld hetkelld ainut EIS:n loukkausta koskeva erityinen yli-
midrdisen muutoksenhaun normi koskee vain hakemuksen tekemiselle va-
rattua médrdaikaa oikeudenkdyntivirhettd koskevan langettavan EIT:n tuo-
mion tapauksessa (OK 31:2.3). Eri asia on, ettd oikeuskdytdnnossad ihmis-
oikeusloukkausten osalta noudatetut mahdolliset selvit tulkintalinjat olisi
vastaavuuden nimissd syytd ottaa vertailukohdaksi myos EU-oikeuden
loukkauksia koskevan ylimidrdisen muutoksenhaun yhteydessd vastaa-
vuusperiaatteen edellytysten tdyttyessi.?s

4.4.3 Tarsia-tuomio sekd pohdintaa EUT:n oikeuskdytinnon
kasuismista oikeusvoimakysymyksen kdsittelyssd

EUT:n suuren jaoston Tarsia-tuomiossa ei seurattu niitd Jadskisen ratkai-
suehdotuksen kohtia, joita on edellisessé alajaksossa arvioitu edistykselli-

ettd myohemmin eri asiassa esitetty ennakkoratkaisupyynto tuottaa hyvinkin selvin vas-
tauksen, joka riidattomasti osoittaa aiemmissa asioissa (eri yksittdistapauksissa) noudatetun
kansallisen tulkintalinjan véaréksi.

24 C-213/13 Impresa Pizzarotti, tuomion k. 63. Tilld ilmauksella EUT evisti kansallista
tuomioistuinta niiden keinojen etsimiseen, joilla EU-oikeuden vastainen ratkaisu saataisiin
peruutetuksi tai tdydennetyksi.

25 Kysymykseksi voisi heritd esimerkiksi se, olisiko ratkaisun KKO 2011:100, k. 21,
tyyppinen purkumiiriaikojen joustava tulkinta EIT:n toteaman sopimusloukkauksen kor-
jaamiseksi tarjottava myos EUT:n kdytidnnon kautta ilmenevien EU-oikeuden loukkausten
korjaamiseksi. Rinnastettavuus ei tosin toteudu siind mielessd, ettd niin OK 31:2.3 kuin
ratkaisun KKO 2011:100 oikeusohje koskevat saman yksittdistapauksen johdosta annettua
EIT:n ratkaisua. Ks. myos KKO 2009:80, k. 7.
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sind avauksina. EUT rajasi ratkaisunsa vain siihen, miki oli ennakkoratkai-
sukysymyksiin vastaamiseksi valttamatonta.

EUT muistutti perusteluissaan ensin jdsenvaltion velvollisuudesta pa-
lauttaa EU-oikeuden vastaisesti perityt verot yksityisille ja siitd, ettd téitd
koskevien unionioikeudellisten menettelysddntdjen puuttuessa jasenvaltiot
voivat prosessiautonomian periaatteen mukaisesti madrittid menettely-
sddnnodt tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteita kunnioittaen.’®® Tamin
jilkeen muistutettiin oikeusvoiman periaatteen tirkeydestd ja todettiin,
ettei unionin oikeus edellytd tuomioistuinratkaisun oikeusvoimaisuutta
koskevien kansallisten sddntdjen soveltamatta jittamistd.*” Seuraavassa
perustelukohdassa pyrittiin tarkentamaan tilannetta: “Jos sovellettaviin
kansallisiin menettelysdintoihin sisdltyy mahdollisuus, ettd kansallinen
tuomioistuin voi tietyin edellytyksin peruuttaa oikeusvoimaisen ratkaisun
muuttaakseen tilanteen kansallisen oikeuden mukaiseksi, tdtd mahdolli-
suutta on vastaavuus- ja tehokkuusperiaatteiden mukaisesti kiytettivi, jos
kyseiset edellytykset tiyttyvit, jotta kyseinen tilanne saatetaan jélleen yh-
denmukaiseksi unionin sddnnoston kanssa.”?*® Monimutkainen lausuma
viitannee siihen, ettei edes tehokkuusperiaatteella voida “luoda tyhjastd”
purkuvelvollisuutta, jos kansallinen oikeus tai sen kyseessi oleva prosessi-
laji ei esimerkiksi lainkaan tunne purkumahdollisuutta.

Varsinaisessa asian arvioinnissa todettiin, ettei vastaavuusperiaate edel-
Iyttinyt purkumahdollisuutta Romanian siviiliprosessiin sen johdosta, etti
sellainen siséltyi kansalliseen hallintoprosessiin.?®® Tehokkuusperiaatteen
mukaisen arvioinnin osalta muistutettiin aluksi tarkastelun yleisesti viite-
kehyksestd eli siitd, ettd tarkastelussa on otettava huomioon menettely-
sddntojen merkitys koko oikeudenkdynnin, sen kulun seké ndiden saanto-
jen erityispiirteiden kannalta eri kansallisissa oikeuselimissi. Tarvittaessa
on otettava huomioon kansallisen tuomioistuinjédrjestelmén perustana ole-
vat periaatteet, kuten puolustautumisoikeuksien suojaaminen, oikeusvar-
muuden periaate sekd oikeudenkiynnin moitteeton kulku.?”° Varsinainen
sisdllollinen arviointi oli darimmaiisen muodollinen ja perusteluarvoltaan
minimaalinen:

6 C-69/14 Tarsia, tuomion k. 25-27.

27 C-69/14 Tarsia, tuomion k. 28-29. Kohdassa 38 kuitenkin ”— — unionin oikeudes-
sa ei edellytetd sitd, ettd kansallisen lainkdyttoelimen olisi ldhtokohtaisesti peruutettava
oikeusvoimainen ratkaisunsa — —".

28 C-69/14 Tarsia, tuomion k. 30.

29 C-69/14 Tarsia, tuomion k. 32-35.

20 C-69/14 Tarsia, tuomion k. 36-37.
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”Nyt esilld olevassa asiassa mikddn unionin tuomioistuimen kiytettavis-
sé olevasta asiakirja-aineistosta ilmenevd, pddasiaan liittyvdi erityinen
seikka ei oikeuta poikkeamaan edelld 28 ja 29 kohdassa mainitussa oi-
keuskaytannossd omaksutusta lihestymistavasta, jonka mukaan unionin
oikeudessa ei edellytetd, ettid kansallisen tuomioistuimen olisi jatettdvi
soveltamatta kansallisia menettelysddntojé, joiden perusteella tuomiois-
tuinratkaisu on oikeusvoimainen, vaikka siten olisi mahdollista lopettaa
unionin oikeuden vastainen kansallinen tilanne.”*"!

Kohdassa 40 todettiin, ettd Tarsialla on mahdollisuus nostaa Romanian
valtiota vastaan vahingonkorvauskanne, mille voidaan antaa tapauksen ar-
vioinnissa tiettyd merkitystid. Tdma ei silti poista sitd tosiasiaa, ettei EUT
antanut mitaédn sisdllollistd perustelua sille, miksei purkuvelvollisuutta ol-
Iut. Auki jadvit esimerkiksi seuraavat kysymykset:

— Mikd olisi voinut olla sellainen “’péddasiaan liittyvé erityinen seik-
ka”, joka olisi johtanut siihen, ettid tehokkuusperiaate syrjiyttdd oi-
keusvoimaisuuden?

— Mitkd olivat ne asiakirja-aineistosta ilmenevit seikat, jotka eivit
yhdessékiin riittdneet oikeusvoimaisuudesta poikkeamiseen ja mis-
td syystd ne eivit tillaista seurausta aiheuttaneet?

— Oliko konkreettisia vastasyiti, jotka puolsivat oikeusvoiman kun-
nioittamista (muita kuin kohdassa 40 mainittu mahdollisuus vaatia
vahingonkorvausta, jota sitdkdin ei suoraan esitetty oikeusvoiman
pysyvyyttd puoltavana seikkana)?

Tarsia-ratkaisu sinet6i sen monille oikeusvoimakysymystéd koskeville en-
nakkoratkaisuille ominaisen kasuistisen ldhestymistavan, josta EU-tuo-
mioistuinta on kritisoitu. Avointen perustelujen puuttuessa kansallisille
tuomioistuimille on purkuharkinnassa yhi epédselvempii, milloin EU-oi-
keudesta johtuva purkuvelvollisuus voi aktualisoitua, kun toisaalta Tarsias-
ta kdy taysin selvdsti ilmi, ettd muunlaisissa tapausolosuhteissa purkuvel-
vollisuus olisi hyvinkin voinut aktualisoitua siitd huolimatta, ettd kyse oli
siviilituomiosta. Téllainen epdselvyys johtaa jopa kysyméin, tulisiko kan-
sallisen tuomioistuimen unionioikeuden loukkaukseen perustuvaa purku-
hakemusta késitellessddn kdytdnnossd aina kddntyd EUT:n puoleen, jos
kerran vain EUT:lla on vilineet tehdd tapauskohtainen arvio p#ddasiaan
liittyvisté erityisistd seikoista.”’?> Todennidkodisempéd on, ettd kansallisilla

7 C-69/14 Tarsia, tuomion k. 39. Kursivoinnit lisitty.

Taill4d en tarkoita viittdd, ettd purkuhakemuksen késittelyn yhteydesséd ennakkoratkaisun
pyytdmiseen olisi SEUT 267(3) artiklan mukainen velvollisuus. Selvédd on, ettd yliméddrdisen

272
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tuomioistuimilla on suuri houkutus kéyttdd Tarsiaa apuna purkuvaatimus-
ten torjumiselle — mik# puolestaan johtaa kysyméén, onko EUT téti halun-
nutkin.

Vaikka minimalistinen perustelutapa voi tuntua ratkaisun lukijasta tur-
hauttavalta, on sille my0s syynsd. Unionin tuomioistuimen presidentti Le-
naerts on kiyttanyt ilmaisua stone-by-stone approach tavasta, jolla EUT
oikeuskdytintdddn ja perustelujensa argumentaatiota usein rakentaa. Eten-
kin kiperissi tai perustuslaillisesti tai poliittisesti merkittiavissid kysymyk-
sissa EUT tyypillisesti vilttda laajan, kaikenkattavan ratkaisukehyksen
luomista yhdella tapauksella, vaikka kisilld oleva tapaus sen mahdollistai-
sikin. Tallaisten “’pitkien hyppyjen” ottamisen sijaan EUT rajoittuu mones-
ti ratkaisemaan kussakin ennakkoratkaisupyynndssi esiintyvian ongelman
kerrallaan, rakentaen “kivi kiveltd”. Yhtend kédytinnollisend syyni télle ti-
lanteelle hidn nédkee sen, ettd EUT:n konsensusperusteisessa ratkaisutoi-
minnassa, jossa eridavid mielipiteita ei julkaista, pyrkimys mahdollisimman
monen jasenen mielipiteen huomioimiseen johtaa luonnostaan siihen, etti
ratkaisu rajoittuu vain siithen, mikd kansalliselle tuomioistuimelle vastat-
taessa on kaikkein olennaisinta. Mutta tiettyd oikeudellista varovaisuutta
(judicial prudence) puoltaa laajemmin my6s EUT:n ja kansallisten tuomio-
istuinten vilisen dialogin kunnioittaminen ja ennakkoratkaisumenettelyn
dynamiikka. Mikidli EUT:n argumentaatiodiskurssi pyrkisi kaikenkatta-
vien, abstrahoitujen vastausten antamiseen heti tilaisuuden tullen, tdméi
voisi vaarantaa kansallisten tuomioistuinten osallistumisen rakentavaan
dialogiin ja heikentid EUT:n oikeuskdytdnnon kehittymisti jarkevilld, ta-
sapainoisella ja EUT:n ratkaisujen legitimiteetin kannalta suotuisalla taval-
13.273

Tarsia-tapausta voidaan edeltividn viitaten pitéd kiistatta merkittdvii ja
perustuslaillisesti hyvin herkk&4 aihetta koskevana. Mutta oliko se ensim-
miinen ennakkoratkaisu laatuaan suhteessa kisitteleméédnsd ongelmaan —
siis ensimmadinen “varovainen kivi” eikd “kivi kiveltd”? Oli ja ei. Kuten
taméin artikkelin lukija on huomannut, EU-oikeuden vaikutuksesta kansal-
liseen oikeusvoimaan on jo kosolti ratkaisuja. Mutta lukija, joka voi paa-
piirteissddn hyviksyd hyddyntiméni prosessuaalisen systematisoinnin, voi
havaita, ettd Tarsia itse asiassa on ensimméinen EUT:n ratkaisu, joka puh-
daspiirteisesti koskee EU-oikeudesta johtuvaa velvollisuutta purkaa siviili-
tai rikostuomio (judicial decision).”” EU-oikeuden mahdollinen judicial

muutoksenhaun yhteydessé ainakin voidaan pyytdd ennakkoratkaisua. Toisinaan timi voi
olla hyvinkin tarpeellista.

23 Lenaerts 2013 erit. s. 1351, 1356, 1369 ja 1371.

2% Ensimmiéiseksi laatuaan — mielesténi olennaisesti samoin perustein — Térsian arvioi
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decision -purkuvaikutus lienee kaikkein pisimmaélle menevd muoto, jolla
EU-oikeuden vaikutus suhteessa kansallisiin ratkaisuihin voisi ilmeti, eikd
siis tdltd kannalta ole ihme, ettd varovainen linja on valittu ainakin tdssa
vaiheessa. Mielestéini Tarsia onkin pikemminkin oven auki jéittinyt ratkai-
su (Ctyyntd myrskyn edelld”) kuin lopulliseksi tarkoitettu tdystyrmiys ju-
dicial decision -purkuvelvollisuudelle.

5 LOPPUPAATELMIA

5.1 EU-oikeudesta oikeusvoimaan kohdistuvan vaikutuksen
aiheuttajana

5.1.1 Yleisti

Kategorinen ajatus siitd, ettd EU-oikeus ei kykenisi vaikuttamaan kansalli-
sen tuomioistuinratkaisun oikeusvoimaan, on torjuttava virheelliseni.
EUT:n oikeuskéytannostd saatava kokonaiskuva riippuu kuitenkin nako-
kulmasta: yhtdiltd on mahdollista todeta, ettd kokonaisvaikutelmaksi jda
kansallisten ratkaisujen pysyvyyden kunnioittaminen,””®> mutta toisaalta
voidaan todeta, etti tietyissd tilanteissa pysyvyyden on tullut viistyi ja ettd
tdmédn vuoksi periaatteessa aina tulisi punnita, olisiko késilld tédllainen
“tietty tilanne”.

EUT:n oikeuskaytantd on kasuistista, ja sitd on mahdollista moittia sir-
paleiseksi ja epdkoherentiksikin. Olisiko toisaalta tdydellisen koherenssin
vaatimisessakaan mieltd, jos myOnnetddn, ettd lopullisuuden ongelmaa
koskettavat lukuisat vastasuuntaiset intressit, joita on yksittdistapauksen
olosuhteissa punnittava keskenddn? Oma vaikeuttava merkityksensd on eri
valtioiden prosessijirjestelmien ja menettelysidintojen eriavyydelld, mikd
puolestaan johtuu unionin téltd osin puutteellisesta toimivallasta. Taméa
tekee EUT:lle hankalaksi sen, ettd se esimerkiksi Kornezovin esittimalla
tavalla toteaisi avoimesti suojelemisen arvoisiksi vain tiettyjd oikeusvoi-
man ydinalueelle kuuluviksi katsomiaan normeja.””® Kansallisten oikeus-
suojajirjestelmien eridvyyden yhteydessd mieleen muistuu professori
Douganin kiyttima kisite negative approximation: ”Community law usu-
ally acts as an incomplete rather than exhaustive template for the approxi-
mation of the Member States’ pre-existing systems of judicial protection.

my0s julkisasiamies Jddskinen (ks. C-69/14 Tdrsia, ratkaisuehdotuksen k. 26).
215 Tamin suuntaisesti Raitio DL 2012 s. 418; Miettinen LM 2012 s. 419-420.
26 Ks. Kornezov CMLR 2014 s. 841.

259



Tuukka Vihddtalo

In particular, the Court tends to prescribe only the minimum guarantees
expected under the Treaty, leaving significant scope for national autonomy
29277

Merkitystd on myds EU:n aineellisen oikeuden valtavalla laajuudella ja
moninaisuudella: pysyvyyttid vastaan puhuvien intressien intensiteetti voi
vaihdella paljon aineellisoikeudellisen alueen mukaan. My0s oikeusvoi-
makysymyksen rooli voi aineellisen ja aineellisoikeudellisen asetelman
perusteella vaihdella. Oikeusvoima voi toisissa asioissa olla vain sivujuon-
ne, esimerkiksi valtiontukiasioissa pelkk yksi vdite muiden joukossa, yksi
mutka matkassa komission takaisinperintdpditoksen tdytdntoonpanon hi-
dasteena. Toisessa asiassa taas uudelleenkisittelymahdollisuus voi unio-
nioikeuden nidkokulmastakin olla luontevasti tarkastelun keskiossi, kuten
esimerkiksi litkkumisvapauden rajoittamispaatoksiin liittyvin Byankov-ta-
pauksen yhteydessd havaittiin. Muun muassa edelld kuvatuista syistd ei
olisi realistista odottaa, ettd EUT loisi yleisen tason ratkaisun oikeusvoi-
maongelmaan.

Voidaankin todeta, ettd ainakaan tissd kehitysvaiheessa EU-oikeuden
vaikutus oikeusvoimaan ei kykene muodostamaan yhtendista ja itsendisti
metatason normia, jollaiseksi vaikkapa jdsenvaltion vahingonkorvausvas-
tuun periaate on muodostunut ja tarkoitettukin. EUT ldhestyy oikeusvoi-
makysymystd kontekstuaalisesti, tapausolosuhteiden vaatimukset ja
”EU-oikeus edelld”, ei sen sijaan motiivinaan luoda jokin nimenomainen
uusi oikeussuojakeino tai EU-oikeuden itsendinen vaikutustapa, eli siis ei
“oikeusvoimakysymys edelld”. Hyvini kiteytyksend voidaan pitdd julkis-
asiamies Mazdkin lausumaa:

”Yhteisojen tuomioistuimen omaksumalle 1dhestymistavalle ndissid yh-
teison oikeuden vastaisten lopullisten pdétdsten uudelleen tutkimista tai
muuttamista koskevaa velvollisuutta koskeneissa asioissa on varmasti
ominaista keskittyminen kunkin yksittdistapauksen olosuhteisiin. Viime
kidessd kukin niistd tuomioista heijastaa kuitenkin tasapainoa, joka on
l6ydettédvd asian erityisissd tosiasiallisissa ja oikeudellisissa olosuhteis-
sa oikeusvarmuuden, joka on tarkoitus turvata pdétosten lopullisuudella,

ja yhteison laillisuusperiaatteen vaatimusten viililldi.”*’

Parempaa koherenssia ja ennen kaikkea avoimuutta voitaisiin toivoa niiden
arviointikriteerien suhteen, joita EUT:n nikemyksen mukaan punnintati-

27 Ks. Dougan 2004 s. 232-233.
218 Julkisasiamies Mazékin ratkaisuehdotus asiassa C-2/08 Fallimento Olimpiclub, k. 54.
Kursivoinnit lisétty.
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lanteissa tulisi tai voitaisiin ottaa huomioon. Muutoin, pitdydyttidessa hyvin
kasuistisessa ja pistemiisessd tavassa ldhestyd koko lopullisuuden ongel-
maa, saatetaan timéin seurauksena pddtyid rakentamisen sijasta nakerta-
maan oikeusvarmuutta, erityisesti ratkaisujen pysyvyyden ennakoitavuut-
ta, sekd oikeussubjektien yhdenvertaista kohtelua. Joustava kasuismi vaatii
vastapainokseen riittdvidd koherenssia suhteessa muuhun ratkaisukéytin-
toon sekd riittdvian vakaita kriteerejd, joita vasten punnintaa voidaan tehdi.
Tidssd suhteessa voidaan vetdd yhteys Raition muistutukseen “Casano-
va-metodin”-vaaroista: ei riitd, ettd tuomion perustelut yksittdistapaukses-
sa ovat miten hyvénsa koherentteja (kuten Casanovan kulloisetkin viettely-
metodit yksittdistapauksessa), vaan koko oikeusjérjestyksen riittdva kohe-
renssi on taattava.”” Koherenssin ja avoimuuden vaatimuksilla on kisit-
tadkseni liittymid niin oikeudellisten tulkintaratkaisujen justifikaatioon
kuin prejudikaattijarjestelmin legitimiteettiin.**°

Artikkelissani onkin pyritty — niin EUT:n kéytintdd arvioitaessa kuin
laajemmassa pohdinnassa — paikantamaan ja koostamaan nikokohtia, joita
punninnassa voitaisiin hyddyntdi. Vaikka olen esitysteknisistd syistd koon-
nut nditd niakokohtia listamuotoon, itsestddn selvidid on, ettei tillaista esi-
merkkiluetteloa ole tarkoitettu tyhjentiviksi, eikd toisaalta missédédn ta-
pauksessa tarkoituksena ole viittid, ettd kaikki kriteerit olisivat jokaisessa
punnintatilanteessa relevantteja.

1. EU:n jdrjestelmdsti erityisesti johtuvat intressit

Merkitseeko virheellinen kansallinen tuomio EU-toimielimen toimival-

lan loukkausta tai vaarantaako se EU:n oikeussuojajdrjestelmdn toimi-

vuutta?

— Onko kansallisella tuomiolla loukattu EU-toimielimelle kuuluvaa
toimivaltaa tai vaarannettu sen toteuttaminen??8!

2 Raitio DL 2012 s. 408-410.

280 Ks. koherenssin merkityksesti oikeudellisen ratkaisun justifikaation kannalta Aarnio
1987 esim. s. 187. Dworkinin koherenteimmasta mahdollisesta oikeudellisesta kokonais-
teoriasta (law as integrity, oikeus eheytend) ks. esim. Siltala 2003 s. 348-351 ja 370-372.
Oikeuslédhteiden koherenssista ja tulkintakannanottojen rationaalisesta hyviksyttdvyydestd
ks. ibid. s. 47-50. Siltalan (1998 s. 173) prejudikaattiteoriassa pidetdédn toimivan prejudi-
kaattijdrjestelmén keskeisind edellytyksini legitimiteetin kannalta 1) prejudikaattiaineksen
laadullista ja madrdllistd riittavyyttd, 2) kohtuullista ennustettavuutta, 3) systeemistd tasa-
painoa (yhdenmukaisuutta, kongruenssia), 4) lakimieskunnan ideologisia sitoumuksia ja
argumentatiivisia taitoja seké 5) argumentaation integriteettid (rehtiyttd ja avoimuutta).

81 Tyyppitapauksena C-119/05 Lucchini. Lievempéni esimerkkind C-505/14 Klausner
Holz, jossa ensimmiinen tuomio ei itsessddn loukannut komission toimivaltaa, mutta sen
oikeusvoimavaikutuksen tunnustaminen jalkiprosessissa olisi poistanut tehokkaan vaiku-
tuksen komission myohemmaltd pddtokseltd ja estdnyt siten komission ja kansallisen tuo-
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— Estiisiko tai kyseenalaistaisiko oikeusvoimavaikutuksen tunnusta-
minen jonkin EU-oikeudessa méiritellyn oikeussuojakeinon kiytta-
misen??%

— Onko virheen takana ylimmén kansallisen tuomioistuimen menette-
ly, erityisesti ennakkoratkaisupyynnon esittdmisen laiminlyonti,
vaikka esittimiseen olisi selvisti ollut velvollisuus®? (tai kiédntien:
vai onko yksil6 ollut passiivinen ja jéttinyt asiansa alemman ins-
tanssin padtoksen varaan®*)?

Loukkauksen laatu EU-oikeuden tehokkaan toteutumisen nékokulmas-

ta:

— Onko substanssikysymys alueella, jolla on keskeinen merkitys EU:n
tavoitteiden ja toiminnan kannalta / onko ratkaisun virheellisyys
vastoin EU:n perusperiaatteita??® Till4 viittaan yleisestikin loukatun
aineellisen oikeuden takana olevien intressien huomioimiseen.

— Virheen karkeus ja ilmeisyys EU-oikeuden tehokkaan toteutumisen
nidkokulmasta ("ndin merkittavaa estettd ei voida pitdd perustellusti
oikeutettuna...”).?’

mioistuinlaitoksen toimivaltasuhteiden toteutumisen.

82 (C-224/01 Kébler: jasenvaltion vahingonkorvausvastuu olisi oikeusvoiman vuoksi es-
tynyt; C-119/05 Lucchini: komission péitoksestd ei ollut valitettu EUT:een, jonne asia olisi
kuulunut, vaan se yritettiin kyseenalaistaa kansallisessa tuomioistuimessa.

283 Titd keskeistd kriteerid heijastavat esim. C-213/13 Impresa Pizzarotti, taiomion k. 64,
C-453/00 Kiihne & Heitz -oikeuskiytinto sekd analogisesti jasenvaltion vahingonkorvaus-
vastuun edellytysten tdyttymisen osalta C-224/01 Kobler, tuomion k. 55. Suomessa ks.
KHO 2011:38. Taustalla vaikuttaa se, ettd ylimmén tuomioistuimen virhe laajenee herkésti
sitd seuraaviin alempiin tuomioistuimiin. Groussot ja Minssen (2007 s. 385) puhuvat purku-
mahdollisuudesta ja jasenvaltion vahingonkorvausvelvollisuudesta EUT:n keinoina puuttua
acte clair -doktriinin vidrinkdyttoon kansallisissa tuomioistuimissa. Ks. myos Taborowski
CMLR 2012 s. 1887, 1890 ja 1914.

2 Ks. tdstd jdljempdnd alaviitteen 295 kohdalla.

85 Ks. esim. Groussot — Minssen 2007 s. 416; Wall 2014 s. 281 ja 292; C-213/13 Imp-
resa Pizzarotti, tuomion k. 63; C-249/11 Byankov, tuomion k. 81; C-119/05 Lucchini ja
muut valtiontukitapaukset, seké vastaavuusperiaatteen mukaisen vertailun osalta C-126/97
Eco Swiss, tuomion k. 36-37; C-40/08 Asturcom Telecomunicaciones, tuomion k. 50-52;
C-392/04 i-21 Germany, tuomion k. 70; Miettinen LM 2012 s. 426-427.

6 Aine (2013 s. 321 ja 323-326) on kilpailuoikeutta koskevassa tutkimuksessaan ai-
heellisesti korostanut sitd, ettd oikeusvoiman ja ylimiérdisen muutoksenhakusddnnoston
taustaintressejd on punnittava suhteessa kilpailuoikeuden taustalla oleviin perustaviin yh-
teiskunnallisiin intresseihin.

87 C-2/08 Fallimento Olimpiclub -tapauksesta lidhtien tdmi sanonta on sisillytetty usean
oikeusvoimaa koskevan ratkaisun johtopiitoksiin. Ks. myos C-249/11 Byankov, tuomion
k. 82: ”— — jos tdmad kielto on selvdsti ristiriidassa unionin oikeuden kanssa”. Analogisesti
voidaan kiinnittdd huomiota jdsenvaltion vahingonkorvausvastuuta koskevaan “rikkomi-
nen on riittdvan ilmeistd’-edellytykseen ja asian C-224/01 Kobler yhteydessa lausuttuihin
seikkoihin, kuten oikeudellisen virheen anteeksiannettavuuteen, rikkomisen tahallisuuteen,
EU-toimielimen mahdolliseen kantaan ja oikeusnormin selkeyteen ja tdsmaéllisyyteen (tuo-
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— Merkitseeko ratkaisun pysyttiminen ajallisesti pistemdistd vai kes-
toltaan jatkuvaa ja periaatteessa ikuista EU-oikeuden loukkausta??%

2. Yksityisten oikeussuojan tarve

Loukkauksen karkeus ja korjaamattomuus:

— Loukkauksen korjaamattomuus: ovatko muut EU:n (tai jasenvalti-
on) oikeussuojajérjestelmiin kuuluvat keinot, siis 1dhinnd jisenval-
tion vahingonkorvausvastuu, riittdmattomid turvaamaan yksityisen
pédsyn oikeuksiinsa??®

— Loukkauksen kesto ja laatu: merkitseeko ratkaisun pysyttaminen
ajallisesti pistemdistd vai kestoltaan periaatteessa rajoittamatonta
EU-oikeuden loukkausta? Onko yksil6 estynyt kdyttimasti keskei-
sid oikeuksiaan?*°

3. Esimerkkejd pysyvyyttd puoltavien vastasyiden arvioinnista

Oikeussuhteiden vakaus, oikeutetut odotukset:

— Onko kyse siitd, ettd valtio on loukannut yksityisen EU-oikeuteen
perustuvia oikeuksia (jolloin uudelleenkisittely olisi erityisen suo-
tavaa; luottamuksensuoja ei toimi valtion vaan yksilotahon hyvik-
si??1), vai onko kyse kahden yksityisen vilisesti riidasta (jolloin sen
asianosaisen, jonka haitaksi lopullisuuden sivuuttaminen koituisi,
intresseihin on kiinnitettévi erityistd huomiota®? — yksityisten vili-

mion k. 55).

88 C-2/08 Fallimento Olimpiclub, tuomion k. 30; C-505/14 Klausner Holz, tuomion k.
43; Couronne 2015 s. 481482 (teokset kohdat 631-633). Ks. yksilon oikeussuojanikokul-
masta jiljempédnd C-249/11 Byankov.

2 Esim. asiassa C-249/11 Byankov henkilon vapaan liikkumisen kidytdnnossi elinikdinen
estyminen. Ks. toisaalta esimerkkini hyvitettidvissd olevasta tilanteesta julkisasiamies Wah-
lin toteamus asian C-213/13 Impresa Pizzarotti ratkaisuehdotuksessa, k. 102, sekd C-69/14
Tarsia, tuomion k. 40. Ks. vertailevasti EIS:n osalta EN-suositus R(2000)2, k. 1I-i: ”— — es-
pecially where: (i) the injured party continues to suffer very serious negative consequences
because of the outcome of the domestic decision at issue, which are not adequately reme-
died by the just satisfaction and cannot be rectified except by re-examination or reopening.”
Kursivointi lisitty.

20 C-249/11 Byankov, tuomion k. 73 ja 79; ks. myds hieman toisessa kontekstissa
C-188/95 Fantask ym. v. Industriministeriet [1997] Kok. 1-6783, tuomion k. 40: > — — olisi
nimittdin omiaan kohtuuttomasti vaikeuttamaan yhteison oikeuden vastaisesti kannettujen
maksujen palauttamista. Se merkitsisi lisdksi pitkdn ajanjakson kuluessa tapahtuneen yh-
teison oikeuden rikkomisen suosimista.” Kursivointi lisitty.

P Ks. myos Miettinen LM 2012 s. 436; luottamuksensuojan suunnasta esim. Raitio 2016
s. 304-305.

22 Ks. esim. Taborowski CMLR 2012 s. 1898; C-69/14 Tdrsia, ratkaisuehdotuksen k. 50;
Suomessa nidin esim. KKO 2014:93, k. 21. Ks. vertailevasti asia 24360/04 Giuran v. Roma-
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sessd riidassa voi olla jiarkevii olla kajoamatta heiddn vélillddn vah-
vistettuihin oikeussuhteisiin ja sen sijaan kompensoida EU-oikeu-
den loukkauksesta kérsineen osapuolen vahinko valtion varoista)?

— Kolmannet: Loukkaisiko virheellisen ratkaisun purkaminen tai oi-
keusvoiman supistava tulkinta kolmannen oikeutta vai ei??%

— Puoltavatko oikeusvarmuuteen liittyvd ennakoitavuusvaatimus ja
luottamuksensuoja ratkaisun pysyttdmistid? Vai onko kyseinen virhe
niin ilmeinen, ettd ennakoitavuuden nakokulmasta olisi pikemmin-
kin yllattivaa, jos ratkaisua ei purettaisi, eikd yksityisen tai kolman-
sien odotuksia voida pitdi legitiimeind?**

Lainkdyttojdrjestelmdn toimivuuteen ja tarkoituksenmukaisuuteen liit-

tyvid ndkokohtia:

— Onko yksil6 aikanaan vienyt asiansa ylimpédédn tuomioistuimeen ja
jos ei, onko tidhidn perusteltu syy, kuten kansallisessa oikeuskéytin-
nossi jo tuolloin vakiintunut virhetulkinta??®

— Pidetddnko sitd, ettd kysymyksessd on valtion vahingonkorvausvas-
tuun kautta korjattavissa olevan tyyppinen loukkaus, jirkeviani syy-
nd purkamatta jittdmiseen (vahingonkorvauskanteista aiheutuva
kuormitus, kun julkinen—yksityinen-relaatiossa vanhan tuomion
vaikutus kuitenkin tosiasiassa poistetaan®®)?

Kysymyksessd olevan oikeusvoimanormin merkitys itsessddn:

— EUT niyttdd suhtautuvan kaikkein varovaisimmin EU-oikeuden
suoraan purkuvaikutukseen suhteessa kansalliseen tuomioistuinrat-
kaisuun (Tarsia, Kapferer). Ankarammin se ndyttdd suhtautuvan
EU-oikeuden loukkaamisen sallimiseen mydntimdlld tuomion pe-
rusteluille positiivinen oikeusvoimavaikutus (Fallimento Olim-
piclub) tai ulottamalla tuomion prekluusiovaikutus (negatiivinen

nia (EIT:n tuomio 21.6.2011).

23 Ks. C-453/00 Kiihne & Heitz, tuomion k. 27; Hofstotter 2005 s. 103; Kornezov CMLR
2014 s. 148; EN-suositus R(2000)2, selitysmuistion k. 15.

24 Ks. esim. C-24/95 Alcan, tuomion k. 41; Midenp#d 2011 s. 281. Ks. myos KHO 2006:68:
”Suomen lainsddddnnon ja Euroopan yhteison oikeusjérjestyksen mukaan tuen saajalla on
oikeus luottaa vain lain ja Euroopan yhteison oikeusjdrjestyksen mukaiseen pédtokseen.
Luottamuksensuojan periaate ei siten voi estdd lainvastaisen padtoksen purkamista.”

5 Ks. esim. C-40/08 Asturcom Telecomunicaciones, tuomion k. 47; C-119/05 Lucch-
ini, ratkaisuehdotuksen k. 46; Kiihne & Heitz -kriteeri koskien asian viemistd ylimpédin
tuomioistuimeen saakka; analogisesti valtion vahingonkorvausvastuun osalta ks. C-224/01
Kobler, tuomion k. 34-35. Suomessa ks. KHO 2010:45 (vrt. KHO 2011:38), jossa passiivi-
suus luettiin purkuhakemuksen tekijdn vahingoksi.

2% Samansuuntaisesti prosessin tarpeettomasta pitkittymisesti vahingonkorvauskantei-
den johdosta, kun purkua ei myonnetd, Miettinen LM 2012 s. 436; Pohjalainen DL 2014 s.
267; Hofstotter 2005 s. 112—114, jossa muistutetaan myos EIS:n asettamista vaatimuksista
oikeudenkiynnin kestolle.
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vaikutus) sellaisiin kysymyksiin, jotka eivit ole olleet ensimmaises-
sd menettelyssd oikeudenkdynnin kohteena (Lucchini, Klausner
Holz, Kobler). Hallintopiditosten uudelleenkésittelykysymyksessd
oikeusvoiman painoarvo on mahdollisesti néistd kaikkein pienin,
koska niiden varalta EUT on luonut pakottavan kriteeriston, jonka
tdyttyminen johtaa automaattisesti uudelleenkésittelyvelvollisuu-
teen (Kiihne & Heitz).

5.1.2 EU-oikeuden vaikutustapojen roolista

Oikeusvoimakysymyksestd ei ole EU-sddnnoksid, jolloin herdd kysymys
siitd, millaisten EU-oikeuden vaikutusmekanismien ja periaatteiden kautta
edelld kuvatun kaltainen punninta vilittyy kansalliseen oikeuteen.?” T#std
on jakson 4 oikeuskdytintoanalyysin péddtteeksi syytd esittdd muutamia
kokoavia huomioita. EUT on nojautunut SEU 4(3) artiklasta nykyisin
ilmeneviin vilpittomdn yhteistyon periaatteeseen kehittiaessidin esimerkik-
si etusijaa, vilitontd oikeusvaikutusta, tulkintavaikutusta seki kansalliseen
prosessiin vaikuttavia tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteita samoin kuin
jasenvaltion vahingonkorvausvastuun periaatetta. Vilpittémin yhteistyon
periaatteelle on annettu merkitystd myos hallintopéditosten uudelleenkésit-
telyd koskevissa ratkaisuissa (Kiihne & Heitz -kriteeristd perustettiin nii-
hin?®), mutta tuomioistuinratkaisujen lopullisuutta koskevassa ja muutoin-
kin tuoreemmassa EUT:n oikeusvoimaa koskevassa kiytdnnossd on viltet-
ty perustamasta mahdollista oikeusvoiman syrjdyttimistd ainakaan julki-
lausutusti suoraan tdhédn tai muuhun vastaavaan kattoperiaatteeseen. Teho-
kasta oikeussuojaa koskeva periaate ei vaikuta saaneen oikeusvoimakysy-
myksissi relevanssia edes perusoikeuskirjan tultua sitovaksi: télla tarkoitan
ensimmiisen menettelyn pddttymisen jdlkeisid vaiheita. Merkitseeko tdma
sellaista hieman ristiriitaista vaikutelmaa, ettd kunhan péisy tuomioistui-
meen taataan ja menettely on tehokas ja oikeudenmukainen, lopulliseksi

7 Luonnollisesti kansallisella tasolla voidaan tarjota ”vapaaehtoisesti” parempaa suojaa

kuin EU-oikeus vaikutustapoineen tiukasti ottaen edellyttéisi. Pysyvyyttd puoltavat intressit
toisaalta johtavat usein kidytdnnossé siihen, ettd vain EU-oikeuden minimivaatimukset to-
teutetaan eikd oikeusvoimaan enemmilti kajota. Tilloin keskiossd on kysymys siitd, milld
perusteilla ja millaisten vaikutustapojen kautta vaikutus oikeusvoimaan voi syntyé.

28 Asiassa C-234/04 Kapferer viitattiin siihen, ettd vilpittomén yhteistyon periaatteesta
ei aiheutunut purkuvelvollisuutta, mutta periaatteen maininta on voinut johtua siité, ettd
ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin oli itse viitannut siihen. Kansallinen tuomioistuin
oli viitannut periaatteeseen myos tapauksissa C-392/04 i-21 Germany ja C-249/11 Byankov,
joissa EUT niin ikddn mainitsi sen. Viimeksi mainituissa EUT kuitenkin suoritti tehokkuus-
ja vastaavuusperiaatteiden mukaisen arvioinnin: vilpittomén yhteistyon periaate lienee toi-
minut tapauksissa vain taustaperusteluna.
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jaava lopputulos saa tehokkaan oikeussuojan vaatimuksen ndkokulmasta
olla sisdllollisesti periaatteessa miten virheellinen tahansa?

Nayttdd, ettd varsinkin 2000-vuosikymmenen lopulta ldhtien EUT:n
kiytdnnossd on vakiinnuttu tarkastelemaan oikeusvoimakysymysti tehok-
kuus- ja vastaavuusperiaatteiden avulla ja niiden tarjoamissa rajoissa.””
Esimerkiksi Tarsiassa EUT menetteli juuri ndin, vaikka kysymyksen esit-
tanyt kansallinen tuomioistuin viittasi niiden sijasta tukkuun muita norme-
ja, kuten perusoikeuskirjan 17, 20, 21 ja 47 artikloihin ja SEU 6 artik-
laan.’® Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus Tarsiassa ilmentdd asetelmaa
hyvin. Alkupisteessd on jokin EU-oikeudesta johtuva (aineellinen) oikeus.
Jasenvaltiolla on velvollisuus taata tehokas oikeussuoja tillaisen oikeuden
toteuttamiseksi. EU-menettelysdinnosten puuttuessa jdsenvaltion asiana
on madrittdd menettelyt timén oikeussuojan toteuttamista varten harkinta-
valtansa puitteissa periaatteessa vapaasti, kunhan ne eivit loukkaa vastaa-
vuusperiaatetta tai tee oikeuksien toteuttamista mahdottomaksi tai suhteet-
toman vaikeaksi (tehokkuusperiaate). Kun kansallinen ratkaisu on saavut-
tanut oikeusvoiman, tehokkaan oikeussuojan jéirjestimistd koskeva velvol-
lisuus ei ndytd saavan itsendistd purkuvaikutuksen tuottavaa merkitystd.>!
Tarsia-ratkaisuehdotuksessa julkisasiamies paétteli, ettd kun Romaniassa
sindnsd sdddetddn oikeussuojakeinoista (tavallisista muutoksenhakukei-
noista), joilla unionioikeudellisia oikeuksia voidaan toteuttaa, "Romanian
lainsdadiannossd ldhtokohtaisesti taataan tehokas oikeussuoja nédiden
oikeuksien osalta”.’® Tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteet koskevat kui-
tenkin kaikkea EU-oikeuden soveltamisen kannalta merkityksellistd kan-
sallista menettelysddnnostod, “myds oikeusvoiman periaatteeseen sidddet-
tyj[d] poikkeu[ksia]” (esimerkiksi ylimédrdisid muutoksenhakukeinoja).3

29 Niin esim. C-2/08 Fallimento Olimpiclub (vuodelta 2009), C-249/11 Byankov (2012),
C-29/13 — C-30/13 Global Trans Lodzhistik (2014), C-213/13 Impresa Pizzarotti (2014),
C-69/14 Tarsia (2015) ja C-505/14 Klausner Holz (2015).

30 Ks. C-69/14 Tarsia, tuomion k. 9. EUT lausui nimenomaisesti tulkitsevansa, ettid kan-
sallinen tuomioistuin “pyrkii kysymyksellddn pddasiallisesti selvittdméidn” juuri tehokkuus-
ja vastaavuusperiaatteiden vaikutusta (k. 31).

301 Tehokasta oikeussuojaa koskeva vaatimus ei myoskéidn yleisemmilld tasolla néytd
tuottavan velvollisuutta tdysin uusien oikeussuojakeinojen luomiseen, paitsi jos kansallisen
oikeuden rakenteesta ilmenee, ettei ole olemassa mitdidn oikeussuojakeinoa, jolla voidaan
edes liitdnndisesti varmistaa yksityisten EU-oikeudesta johtuvien oikeuksien kunnioitta-
minen, tai jos yksityisten ainoana keinona saada asiansa késitellyksi tuomioistuimessa olisi
se, ettd ne joutuvat rikkomaan lakia (ks. C-432/05 Unibet, tuomion k. 40-41 ja 63-64;
C-583/11 P Inuit Tapiriit Kanatami ym. v. parlamentti ja neuvosto, tuomion k. 103—-104).
302 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 32. Tehokasta oikeussuojaa koskevan vaatimuk-
sen suhteesta tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteisiin ks. edelld jakso 1.1.

303 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 34.
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Vastaavuusperiaatetta voidaan pitda tehokkuusperiaatetta muodolli-
sempana. Se edellyttdd vertailua kansallisen oikeuden ja EU-oikeuden
saaman kohtelun vilille. Vaikka timi vertailu itsessidin voi olla vaikea ja
kontekstuaalinen operaatio, seuraus on vertailun paityttyd sininsd selvi:
EU-oikeudesta johtuvalle oikeudelle on tarjottava sama kohtelu, mutta ei
tarvitse tarjota parempaa kohtelua kuin kansallisesta johtuvalle. Vastaa-
vuusperiaate ei olekaan yhtid intrusiivinen suhteessa kansalliseen oikeuteen
kuin tehokkuusperiaate.*** Heikkoutena on, ettd menettelynormit — kuten
purkumahdollisuudet — saavat vastaavuusperiaatteen valossa vapaasti py-
syd eriytyneend mosaiikkina eri jdsenvaltioiden vililld: taso midrdytyy
kunkin kansallisen oikeuden mukaan.

Tehokkuusperiaate on néistd kahdesta se, joka edellyttdd enemmén pun-
nintaa esimerkiksi siitd, tekeek6 menettelysidinté oikeuden toteuttamisen
suhteettoman vaikeaksi. EUT:n vastatessa ennakkoratkaisupyyntdon se voi
esittdd tdtd punnintaa ohjaavia nikokohtia ja jittdd lopullisen arvioinnin
kansalliselle tuomioistuimelle, tai sitten antaa myo6s valmiin lopputulok-
sen. Oikeusvoimakysymyksen osalta kontekstuaalisessa intressipunnin-
nassa kuvaan astuvat pysyvyytti puoltavat intressit kuten oikeusvarmuus.

EUT:n kéytidnnostid ilmenee, ettei oikeusvoimaongelmaa ole tarkoitettu
ratkaistavaksi etusijaperiaatteella.’” Tillainen ratkaisumalli olisikin
ongelmallinen ottaen huomioon, ettd etusijaperiaate on tarkoitukseltaan
kahden ristiriidassa olevan normin (kansallisen normin sekd EU-normin,
joista  jalkimmdistd ei  siis  oikeusvoimasta yleensd ole)
konfliktinratkaisunormi.  “Rakenteellisen etusijan” myontdminen
esimerkiksi suhteessa oikeusvoimaisuuteen voisi my0s johtaa
jasenvaltioissa kdytdnnossd hyvin vakaviin seurauksiin, kun oikeusvoima
voisi periaatteessa kaikissa EU-liitdnniisissé jutuissa hivitd.** Poikkeuk-
sena on EUT:n kidytdnnodssd esiintynyt tilanne, jossa lainvoimaisesti rat-
kaistu asia ei olisi kuulunut kansalliseen tuomioistuinprosessiin vaan
EU-toimielimen ratkaistavaksi (Lucchini): tdlloin etusijaperiaate on loogi-
nen instrumentti.

304 Ks. samansuuntaisesti Aine 2013 s. 326.

95 THtd kirjoitettaessa vireilld olevassa ennakkoratkaisuasiassa C-268/15 Ullens de
Schooten (suullinen kisittely 24.5.2016) kansallinen tuomioistuin tiedustelee nimenomai-
sesti muun muassa etusijaperiaatteen ja vilpittdmén yhteistyon periaatteen suhteesta kan-
sallisen tuomion oikeusvoimaan.

36 Ks. Kornezov CMLR 2014 s. 825 seki rakenteellisen etusijan ajatuksen kritiikisti ylei-
semmin Haapaniemi 2009 s. 101-102. Vrt. julkisasiamiehen asiassa C-453/00 Kiihne &
Heitz antama ratkaisuehdotus, jossa etusijaperiaatetta ehdotettiin hallintop@ditdsten lopulli-
suuden kontekstissa relevantiksi (ratkaisuehdotuksen k. 66 ja 75). Tuomiossa titd ehdotusta
ei seurattu.
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EU-oikeuden tulkintavaikutusta voidaan pitdd pehmeimpani®”’ mutta

toisaalta laajimmalle spektrille vaikutuksensa ulottavana keinona. Se kos-
kee menettelynormejakin, ja sen relevanssi on myonnetty myds lopulli-
suuskysymyksissd. Klausner Holz -asiassa EUT pyrki ohjaamaan kansal-
lista tuomioistuinta ensin oikeusvoiman ulottuvuutta koskevan normin
tulkitsemiseen mahdollisimman pitkdlle EU-oikeuden mukaisesti, ennen
kuin se totesi, ettd normi on syrjdytettiva viime kiddessd tehokkuusperiaat-
teen nojalla. Tarsiassa oli muun ohella kysymys siitéd, oliko hallintolain-
kiyton edullisempaa purkunormia mahdollista soveltaa siviiliprosessissa.
Tarsia-tapauksen ratkaisuehdotuksessa todettiin: “Téllaisessa tapauksessa
[hallintolainkdyttolain soveltamisalasddnnoksid] ei voitaisi tulkita niin, et-
téd siviilituomioistuinten on mahdollista soveltaa sitd asioissa, jotka kuulu-
vat asiasisdltonsd puolesta hallinto- tai vero-oikeuden soveltamisalaan. Jos
kuitenkin tdllaista litkkumavaraa olisi, ennakkoratkaisua pyytinyt tuo-
mioistuin olisi velvollinen tulkitsemaan kyseisid kansallisia sddnnoksid
mahdollisimman pitkdlle unionin oikeuden mukaisesti.”*"

Lopullisuuskysymyksissd relevanteimmat vaikutustavat ovat siis vastaa-
vuusperiaate, tehokkuusperiaate ja tulkintavaikutus. Niistd ensin mainittu
on muodollinen ja edellyttdd esimerkiksi purkuedellytysten ja -méirdaiko-
jen osalta sen tarkkaa tutkimista, saako EU-oikeudesta johtuva oikeus
osakseen samanlaisen kohtelun kuin kansallisesta oikeudesta johtuva.
Kahta jalkimméiisend mainittua voidaan pitdd luonteeltaan punnintaa edel-
Iyttavind. Punninnan kannalta merkityksellisid nikokohtia olen esittinyt
edellisessa alajaksossa.

5.2 Prosessioikeudesta oikeusvoimaan kohdistuvan EU-
oikeuden vaikutuksen vastaanottajana

Artikkelissa on tuotu esiin, ettd EU-oikeuden merkitys oikeusvoiman kan-
nalta voi koskea paitsi yliméardistd muutoksenhakua tai hallinnollista uu-
delleenkdsittelyd, myos sen harkitsemista, voidaanko ja missid laajuudessa

307 Kornezov on muistuttanut tulkintavaikutuksen rajoista lopullisuuskysymysten koh-

dallakin: joko—tai-tyyppinen oikeusvoimaoppi jdd helposti tulkintavaikutuksen ulottumat-
tomiin, koska tulkintavaikutus ei mahdollista contra legem -tulkintoja (Kornezov CMLR
2014 s. 825).

308 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 45. Kursivointi lisitty. Ks. tulkintavaikutuksesta
erilaisten prosessikysymysten kontekstissa myos suuren jaoston tuomiot asioissa C-432/05
Unibet, k. 44; C-268/06 Impact [2008] Kok. 1-2483, k. 54.
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aiemmalle tuomiolle tunnustaa kansallisen oikeuden mukainen oikeusvoi-
mavaikutus suhteessa jilkiprosessiin.

EUT on ollut valmis puuttumaan molempiin aspekteihin: se on kaventa-
nut tarvittaessa oikeusvoiman ulottuvuutta ja kehittdnyt véhitellen myos
purkamis- tai uudelleenkisittelyvelvollisuuden alaa, kuitenkin judicial de-
cisions -ratkaisujen (siviili- ja rikostuomiot) osalta darimmaéisen varovai-
sesti. Vaikka EUT ei ole julkilausutusti tehnyt puheena olevaa systemati-
sointia, oikeuskédytinnostd on kuitenkin tehtdvissi sitd tukevia padtelmii.
Oikeusvoiman ulottuvuuden osalta voidaan havaita, etti sitd on kavennettu
tehokkuusperiaatteen ja etusijaperiaatteenkin avulla varsin rohkealla taval-
la (erityisesti Lucchini, Fallimento Olimpiclub ja Klausner Holz), kun taas
uudelleenkdsittely- tai purkuvelvollisuuden laukeaminen on yleensa liitty-
nyt vastaavuusperiaatteeseen ja pitdytynyt kansallisen oikeuden jo tarjoa-
mien mahdollisuuksien ympérilld (Kiihne & Heitz, Kempter, i-21 Germa-
ny, Kapferer ja Tarsia, joista kahdessa viimeksi mainitussa mitdin vaiku-
tusta ei syntynyt). Jaottelun suuntaan viittaa my0s julkisasiamies Jddskisen
Tarsia-ratkaisuehdotuksessa kiyttdmai tapa systematisoida EUT:n oikeus-
kiytiantod yhtaaltd jasenvaltiossa sdddettyyn poikkeukseen oikeusvoimai-
suudesta (kuten purkaminen)*®” ja toisaalta “oikeusvoimaa koskevien
jasenvaltion sddntdjen viljd[dn] tulkin[taan] sellaisen kansallisen tuomion
suojaamiseksi, joka voi olla ristiriidassa unionin oikeuden kanssa, [jossa
tapausryhmissé] voidaan perustellusti todeta unionin tuomioistuimen kat-
soneen parhaaksi sivuuttaa oikeusvoiman periaatteen unionin oikeuden
ensisijaisuuden noudattamiseksi”.*"°

Suomen tilanne unionioikeuden loukkaustilanteiden oikaisemiseksi vai-
kuttaa siind suhteessa hyvilta, ettd meilld on kaikissa prosessilajeissa ni-
menomaisesti lainsoveltamisvirheisiin ulottuvia purkunormeja. Niin ei
suinkaan kaikissa valtioissa ole. Niinpd EU-oikeudesta johtuvan purkuvel-
vollisuuden mahdollinen laajentuminen EUT:n kdytdnnon kehittyessa®!! ei
sanamuotoja voidaan perustellusti moittia vanhentuneiksi,’'?> mutta niissi
on huomioitu monenlaisia tilanteita eivitkd ne ainakaan tdysin estd intres-
sipunnintaa ja esimerkiksi purkuedellytysten tulkitsemista EU-oikeuden
tavoitteiden mukaisesti.*"* Ne mahdollistavat EU-oikeuden loukkauksen

39 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 21.

30 C-69/14 Tarsia, ratkaisuehdotuksen k. 23.

3T Viimeisessd alajaksossa perustelen, miksi tillaista kehitystd voi olla odotettavissa.

312 Ks. Jokela 2009 s. 367, jossa luonnehditaan sdénnoksid paitsi vanhentuneiksi, myos
turhan kasuistisiksi.

313 Samansuuntaisesti Aine 2013 s. 335-336.
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oikaisemisen tarvittaessa jopa silloin, kun yksityinen on aikanaan saanut
edukseen kohtuulliset preklusiiviset muutoksenhakuméirdajat, mutta on
laiminlydnyt hakea muutosta niiden puitteissa.

Sen sijaan silloin, kun EU-oikeuden loukkaus kdy ilmi vasta myShem-
min EUT:n kidytdnnon myo6td, estdd siviiliprosessissa oikeussuhteiden va-
kautta turvaava lyhyt purkumdidrdaika (vuosi lainvoimaiseksi tulosta) kui-
tenkin monessa tapauksessa loukkaustilanteen oikaisemisen. Téltd osin
voidaan pohtia, voisiko — EU-oikeuden vaatimusten ollessa imperatiivisia
— tulkintavaikutuksen kautta olla mahdollista (ja tehokkuusperiaatteen niin
vaatiessa pakkokin) esimerkiksi lainata OK 31:10.2:n erittdin painavia
syitd”-méérdaikasaannostd myos lainsoveltamisvirheisiin taikka myontéda
korkeampi médrdaikakatto tulkitsemalla EUT:n uuteen oikeuskdytantoon
perustuva uusi argumentaatio OK 31:7.1:n 3 kohdassa tarkoitetuksi ~uu-
deksi seikaksi”.’'"* Mikéli tehokkuusperiaate tuottaa kansalliseen proses-
sioikeuteen kohdistuvan vaatimuksen, ei siniinsi ole vilttdmitontd 10ytda
syrjdytyvén sddnnoksen tilalle jotakin toista kansallista sd@nndstd sovellet-
tavaksi, jos pelkkd soveltamatta jattiminen tuottaa haetun tuloksen.3!3

EIT:n tuomion vaikutuksen kohdalla Suomessa on joustettu lakisditei-
sestd purkumiirdajasta.’’® Tidssd kuitenkin yhden olennaisen eron
muodostaa se, etti tilloin on kysymys EIT:n samassa yksittdistapauksessa
toteamasta ihmisoikeusloukkauksesta, kun taas EUT:n uusi kiytdntod
ulottuu usein ex func- ja erga omnes -vaikutustensa kautta kaikkiin saman-
laisiin yksittdistapauksiin ja periaatteessa rajoittamattoman laajalle. Téstd
syystd en ole vakuuttunut, voitaisiinko lainvoimaiseksi tulon ajankohdasta
tdysin riippumatonta “haettava kuuden kuukauden kuluessa EUT:n ratkai-
susta” -tyyppistd sadnnostd mielekkédsti luoda.’'” Sen sijaan de lege feren-

314 FEIS:n kontekstissa jilkimmiisend mainitun kaltaista tulkintaa ehdotettiin tapauksen
KKO 2008:24 esittelijdn mietinndssé ja sittemmin Medidtdn (2008 s. 4) tapauskommen-
tissa. Tapauksessa rikoksesta tuomittu purun hakija, joka EIT:n tuomion myétd osoittau-
tui syyttomiksi, jdi purkua hakiessaan “rannalle” juuri sen vuoksi, ettd viiden vuoden
kattosddnnos ei soveltunut, kun EIT:n tuomio ei ollut uusi “seikka”. Vrt. Pauliine Kos-
kelon eridvd lausuma OM-komiteamietintoon 2002:8, s. 122-123: “Tapauksissa, joissa
toimivaltainen kansainvélinen elin on todennut tuomioistuimen ratkaisun siséltdvin ihmi-
soikeusloukkauksen, purkuhakemus voidaan, milloin oikeudellista tarvetta siihen, tutkia
uuteen seikkaan perustuvana.” — Ks. EU-oikeudellisissa kilpailunrajoitusasioissa ilmene-
vien uusien seikkojen tai todisteiden kannalta Aine 2013 s. 331-333.

315 Esimerkiksi tapauksessa KKO 2013:54 (k. 33) tehokkuusperiaatteen mukainen loppu-
tulos saavutettiin jattdmadalld soveltamatta vahingonkorvauslain 3:5:n mukaista kannerajoi-
tussaannosta.

316 KKO 2011:100.

M7 Aine (2013 s. 338) tekee kilpailuoikeuden alueella varteenotettavan ehdotuksen sen
pohtimisesta, tulisiko ylimdérdinen muutoksenhaku mahdollistaa lyhyessd médirdajassa sen
jélkeen, kun (samassa) asiassa on annettu sellainen lopullinen kilpailuoikeuden julkisoikeu-
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da voitaisiin harkita, olisiko ainakin EU-oikeuden vastaisten tilanteiden
varalta mahdollista pidentdi siviiliasioissa nykyistd yhden vuoden méadra-
aikaa. Pysyvyyttd puoltavien intressien tédstid kédrsiméd tappiota voitaisiin
tdlloin tarvittaessa kompensoida lisddméilld niiden huomioimista koskeva
tiukennus tai punnintanormi aineellisiin purkuedellytyksiin.

Olen puoltanut sitd, ettd milloin yksittdinen virhe tai siitd koko jdsenval-
tioon heijastunut systemaattinen virhe on syntynyt ylimmassé kansallises-
sa tuomioistuimessa, purkamiseen pitdisi suhtautua erityisen suopeasti.
Tétd puoltaa ennakkoratkaisupyynnon esittdmisvelvollisuuden laiminlydn-
ti ja ylimpien kansallisten tuomioistuinten oikeuskiytdnnon ohjausvaiku-
tus tietyssd jasenvaltiossa. Argumenttia tukevat niin Kiihne & Heitz -oi-
keuskdytdntd kuin tuomioistuinten menettelystd syntyvdda vahingonkor-
vausvastuuta koskeva Kobler-oikeuskidytdntd. Vastaavasti olen puoltanut
erityisen suopeaa suhtautumista purkamiseen, jos kysymys on sen laatui-
sesta loukkaustilanteesta, jota ei tyydyttivisti edes voida korjata rahalla.
Tami tarkoittaa sité, ettd aineelliset ja aineellisoikeudelliset intressit on
otettava purkuharkinnassa asianmukaisesti huomioon. Kysymys voi
tyypillisesti olla yksilon oikeusaseman perusteista (esimerkiksi
liikkkumisvapauteen tai perhe-eldmiddn liittyvistd oikeuksista). Toisaalta
esimerkiksi kilpailuoikeudellisissa asioissa voi olla vahvoja purkamista
puoltavia julkisia intresseji (jotka toki viime kédessd palautuvat
markkinahdirididen eliminoimisen kautta markkinoilla toimivien
yksityisten hyviksi), eikd jdsenvaltion vahingonkorvausvastuun tai
esimerkiksi kilpailuoikeudellisen korvausvastuun voida katsoa riittdvin
kaikenlaisten tilanteiden oikaisemiseen, mistd esimerkkind on noussut
esiin laittoman valtiontuen takaisinperinnin ja oikeusvoimaisen tuomion
vilinen suhde. Olen pitinyt selvind, ettd vailla toimivaltaa tehdyn, EU-toi-
mielimelle kuuluvaa toimivaltaa loukkaavan tuomion tulisi olla purettavis-
sa jopa kansallisista saannoksisté riippumatta.

Vastaavuusperiaatteeseen liittyen olen kisitellyt Tarsia-ratkaisuehdo-
tuksessa kannatettuja rinnastuksia yhtédltd perustuslakituomioistuimen
tuomion ja EUT:n my6hemmaén tuomion vilill4 tai toisaalta EIT:n tuomion
ja EUT:n tuomion vililli. Suomessa ei ole perustuslakituomioistuinta,
mutta vaatimukseksi voisi nousta samanlaisen kohtelun tarjoaminen pur-
kumenettelyssd EU-oikeuden vastaisuudelle kuin kansallisen perustuslain
vastaisuudelle. Havaintojeni mukaan meilli ei kuitenkaan ndyttéisi vakiin-
tuneen tulkintalinjaa, jossa perustuslain vastaisuudella olisi purkumenette-

dellinen soveltamispéitos, jossa on sovellettu kilpailuoikeutta yleisen tuomioistuimen ratkai-
susta poikkeavalla tavalla.
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lyssi erityisasema.’'® Sen sijaan EIT:n tuomion tai EIS:n vastaisuuden
osalta vastaavuusrinnastus voisi tuottaa Suomessakin vastaavuusperiaat-
teen ndkokulmasta mielenkiintoisia tulkintakysymyksid. Olen kisitellyt
asiaa jaksossa 4.4.2, joten en enid toista siind esitettyjd ndkemyksid. On
korostettava, ettd ainakaan vielda EUT:n ennakkoratkaisuissa ei ole téllaista
vastaavuusrinnastusta edellytetty.

Lopuksi voidaan pohtia nykyisid oikeusvoiman ulottuvuutta koskevia
oppejamme ja EU-oikeuden vaikutuksia niihin. Hallintomenettelyn ja hal-
lintoprosessioikeuden puolella pysyvyyden olemassaolo on jo lihtdkohtai-
sesti sidonnainen kunkin paitoksen ja oikeudenalan luonteeseen, siis sivii-
liprosessia “tilanneherkempi”, ja oikeusvoimaoppi pysyvyyden selityspe-
rusteena viistymassi ldhinnd luottamuksensuojaperiaatteen hyviksi. Sen
sijaan siviiliprosessissa Suomessa noudatetaan edelleen verrattain formaa-
leja oikeusvoiman ulottuvuutta madrittdvid sdantoja. Mielestdni viimeai-
kaisen kehityksen valossa on kuitenkin perusteita viittii, etteivit siviili-
prosessuaalisetkaan oikeusvoimanormit ole aivan niin kiveen hakattuja,
etteiko niitd arvioitaessa olisi tilaisuus ottaa esimerkiksi EU-oikeuden vaa-
timuksia tehokkaasti huomioon, my®os silloin kun tehokkuusperiaate ei sitéd
vilttimittd edellyttdisi.’’® Oikeusvoimanormeja ei ole kirjattu lakiin, ja
niitd koskeville tulkinnoille on tyypillistd muutos, joka on viime aikoina
kulkenut pikemminkin harkitsevaan kuin formalistiseen suuntaan. T#ssd
valossa, ja kun katsotaan EUT:n tulkintavaikutusta koskevaa oikeuskdytdn-
64, ei ole lainkaan ilmiselvid, ettd oikeusvoimanormin tulkitseminen
vastoin oikeuskiytdnnossd tietylld hetkelld noudatettua pidilinjaa EU-oi-
keuden tehokkaan toteutumisen turvaamiseksi olisi tulkintavaikutuksen
nikokulmasta contra legem, kunhan oikeusvarmuuden vaatimukset®?! ote-
taan tdssidkin huomioon.

318

Ks. kuitenkin KKO 2015:14, josta ilmenee perusoikeuksien ja EIT:n kidytinnon vili-
nen yhteys arvioitaessa perustuslain 106 §:n mukaista ilmeistd perustuslain vastaisuutta.
Tapauksessa katsottiin, ettd hovioikeuden olisi tullut jéttdd soveltamatta erdstda OK:n sillen-
sdjattdmissddnnostd perustuslain 106 §:n nojalla, kun sillensi jattaminen oli ilmeisessé ris-
tiriidassa EIT:n kdytannon kanssa. EIT:n kidytdnto tuli ottaa huomioon tulkittaessa perustus-
lain oikeusturvaa koskevaa 21 §:44 ja arvioitaessa perustuslain vastaisuutta kokonaisuutena.
Oikeudenkidyntivirheen toteaminen johti siihen, ettd KKO poisti sillensdjittdmispadtokset
ja kumosi péddasiassa annetun tuomion.

319 Samansuuntaisesti Ruotsin osalta jo vuosituhannen vaihteessa Andersson 1999 s.
399-400.

320 Ks. esim. C-397/01 — C-403/01 Pfeiffer ym., tuomion k. 115-118; C-378/07 — C-380/07
Angelidaki ym., tuomion k. 197-201.

21 C-378/07 — C-380/07 Angelidaki ym.-tuomion kohdassa 199 muistutetaan oikeusvar-
muudesta yhteni tulkintavaikutuksenkin ulottuvuutta rajoittavana tekijéna.
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Tehokkuusperiaatteen ajankohtaistuessa kysymys voisi olla esimerkiksi
siitd, ettd tuomiolle normaalisti annettava negatiivinen oikeusvoimavaiku-
tus jdtetddn antamatta tai positiivinen vaikutus katsottaisiin korkeintaan
todistusvaikutukseksi.*”? Kun negatiivisen oikeusvoimavaikutuksen ulottu-
vuus on 2000-luvulla huomattavasti laajentunut, tillainen tilanne voi en-
nemmin tai myShemmin tulla vastaan. EU-oikeus on mielestédni yksi lisd-
nikokohta siihen keskusteluun, jossa todetaan laajan oikeusvoimaopin
vaativan vastinparikseen tarvittaessa harkinta- ja joustomahdollisuuksia.

5.3 Mihin olemme menossa?

Pidin todennikoisend, ettd EU-oikeudessa oikeusvoimaa koskeva, oikeus-
kiytdnnon kautta tapahtuva integraatiokehitys (approximation through ca-
se law) jatkuu — ja nimenomaan siihen suuntaan, ettd EU-oikeus tiivistdd
otettaan kansallisesta oikeusvoimasta ainakin maltillisesti. Yksilon oikeus-
suojan ja perusoikeuksien korostuminen on yksi tdhin vaikuttava keskei-
nen syy. Toinen, kdytdnnollisempi syy liittyy erityisesti EN-suosituksen
R(2000)2 myota EIS:n puolella tapahtuneeseen kehitykseen: ajatus (eu-
rooppa)oikeuden rikkomisen vaikutuksesta oikeusvoimaisuuteen tuntuu
eurooppalaisissa valtioissa aiempaa luonnollisemmalta.’*® Voidaan puhua
oikeusvoiman tai tuomioiden lopullisuuden eurooppalaistumisesta osana
(prosessi)oikeuden eurooppalaistumista. Tédllainen kehitys luo EUT:lle
pohjaa ja legitimiteettii vastaavan vaikutuksen kehittdmiseen EU:n piiris-
sd. Kysymys ei siten ole vain vastaavuusperiaatteen ulottuvuuden muodol-
lisesta arvioinnista oikeuden pintatasolla. EUT voi ammentaa jdsenvaltioissa
kehittyvistd késityksistd** ja jdsenvaltiot taas eurooppaoikeuden kehityk-
sesta.

322 Positiivisen oikeusvoimavaikutuksen joustavuus (ainakin prosessilajien vilisissi tilan-

teissa) estinee Suomessa jo nykyiselldén varsin luontevasti italialaisessa C-2/08 Fallimento
Olimpiclub -asiassa havaitun kaltaiset hankalat tilanteet. Sikéli kuin positiivisesta oikeus-
voimavaikutuksesta kahden siviiliprosessin vélilld noudatetaan Suomessa edelleen formaa-
leja sddntdjd — tdmén tutkiminen ei ole artikkelin puitteissa ollut mahdollista — kehityksen
soisi tdltdkin osin kulkevan joustavaan suuntaan.

323 Ks. Lambert Abdelgawad 2008 ja L’ obligation de renvoi préjudiciel a la Cour de jus-
tice: une obligation sanctionnée? passim (teostiedot ldhdeluettelossa ks. esim. Dittert tai
Kanninen 2014).

34 Niin tehtiin esimerkiksi Kobler-tapauksen yhteydessi, kun jdsenvaltion vahingonkor-
vausvastuun periaate ulotettiin eksplisiittisesti koskemaan ylimpien kansallisten tuomio-
istuinten menettelystd aiheutunutta vahinkoa. EUT nimittdin vetosi muun ohessa siihen,
ettd samanlainen periaate vallitsi my6s useimmissa kansallisissa oikeuksissa (ks. C-224/01
Kobler, ratkaisuehdotuksen k. 77-85 ja tuomion k. 48), “'tai ainakin tdllainen suuntaus on
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Van Gerven on kuvannut juuri mainittua ilmiota ansiokkaasti: “Finding
general principles which the legal systems of the Member States have in
common is the result of a dialectical interaction, and cross-fertilization,
between national laws and Community law.” Tdmén tekee hinen mu-
kaansa mahdolliseksi se, ettd EU:n toimielimissd tydskentelee juristeja
kaikista jasenvaltioista. Myos EUT:n toiminnassa kaikkien jasenvaltioi-
den oikeusjdrjestelmét ovat ikddn kuin “ommnipresent in the minds of
those involved (Court members, legal secretaries, researchers, transla-
tors)”. Lisédksi uusien tai merkittivien ongelmien ilmetessd EUT:n tutki-
musosasto laatii kattavan oikeusvertailevan tutkimuksen, jossa kunkin
jasenvaltion oikeustila analysoidaan perusteellisesti. EUT:n tuomioita
tullaan puolestaan hyddyntdmiin jidsenvaltion oikeuskédytinnossd ja
akateemisessa keskustelussa: ’The result of all these factors is that Com-
munity legislation and case law is both the outcome and the source of a
long process of cross-fertilization, back and forth, between the national
legal orders and the Community legal order.”’%

Taustalla on ymmartdédkseni havaittavissa vield eurooppaoikeuden kehi-
tystikin laajempi oikeuden syvitason kehityskulku siltd osin, miten suh-
taudumme tuomioistuinten antamien ratkaisujen asemaan (immuniteettiin
versus virhevastuuseen) aikakaudella, jossa tuomioistuinten vastuu ja pe-
rustuslaillinen asema ovat kasvaneet.*?® Kehityssuuntaa ilmentii selkedsti
suhtautuminen valtion vahingonkorvausvastuuseen virheellisten tuomiois-
tuinratkaisujen perusteella. Cappelletti on vuoden 1989 klassikkoteokses-
saan kuvannut, miten valtion immuniteettia koskevan ajatuksen (“The
King Can Do No Wrong”) murruttua jiljelle monissa valtioissa viimeisek-
si linnakkeeksi ja esteeksi lainkdyton vastuunalaisuudelle (judicial ac-
countability) jdi kisitys oikeusvoimaisesta tuomiosta totuuden luojana
("Res Judicata Facit Jus”): taimdn maksiimin yhteyteen sopi huonosti aja-
tus virheellisestd tuomiosta korvausvastuun synnyttijani.*>” EU-oikeudes-

voimakas” (ratkaisuehdotuksen k. 82).

35 Van Gerven CMLR 2004 s. 518-519. Kursivoinnit lisitty.

326 Tuomioistuinten aseman korostumiskehityksesti Pohjoismaissa ks. esim. Andersson
JFT 2001 ja universaalisti Shetreet 1985 s. 590-594; Cappelletti 1989 esim. s. 61-64 ja
perustuslaillistumisen kannalta s. 185 ss. Eurooppalaisittain voidaan viitata ainakin EIS:n ja
EU:n jdrjestelmistd johtuviin kansallisten tuomioistuinten uusiin tehtiviin ja niiden myoti
lisddntyneeseen vastuuseen sekéd suomalaisittain liséksi uuden perustuslain myo6té omaksut-
tuun tuomioistuinten perustuslakikontrolliin (perustuslain 106 §). Julkisasiamies Léger on
lausunut asian C-224/01 Kobler ratkaisuehdotuksessa (k. 59) runollisesti: ”Niin ollen tuo-
mioistuin ei endd vélttamaittd ole lain puhetorvi, kuten Montesquieu saattoi muinoin sanoa.
Sen on aivan piinvastoin tarkasteltava kriittisesti valtionsisiistdi oikeutta varmistuakseen
sen yhteison oikeuden mukaisuudesta ennen sen soveltamista.”

321 Cappelletti 1989 s. 57-69.
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sa kyseinen linnake heikentyi Kobler-tuomion myo6td merkittivasti, joskin
vahingonkorvausvelvollisuuden syntymisti tuomioistuinratkaisujen perus-
teella koskee korotettu kynnys.**® Rinnakkaisena ja vain hieman tuoreem-
pana kehityskulkuna voidaan eurooppaoikeudessa havaita puuttuminen it-
se tuomioiden sisdltoon ja samalla oikeusvoimaan (vastakohtana “pelkil-
le” vahingonkorvauksen myontimiselle oikeusvoiman estdmittd).

En nde mitddn vakavaa estettd sille, miksei nditd rinnakkaisia kehitys-
kulkuja voida pitdd ldhtokohtaisesti perusteltuina: eivitkod tuomioistuinten
lisdéntyneet tehtédvit ja toimivaltuudet periaatteessa edellytd myos lisdén-
tynyttd vastuunalaisuutta®® ja korjausliikkeen mahdollisuuksia?** Ideaali-
tilanteessa oikeussuojan antamisen — joka on lainkdyton keskeinen perus-
tehtdvd — epdonnistuttua voitaisiin karkeat virhetilanteet oikaista valtion
vahingonkorvausvastuun avulla tai (silloin kun tdmi tie ei ole kdytettidvissa
tai ei voi johtaa tyydyttidviin lopputulokseen) itse tuomioon ja sen oikeus-
voimaan puuttumalla. Tdmén on kuitenkin tapahduttava punninnan kautta
— siis pysyvyyttd puoltavat intressitkin asianmukaisesti huomioon ottaen
— eikd kategorisena “automaattina”. Oikeusvoimaisuutta ei tulisi ndhdai it-

38 Suomessa on edelleen voimassa vahingonkorvauslain 3:5:n mukainen kannerajoitus,

vaikka se ratkaisussa KKO 2013:58 jitettiin Kobler-oikeuskiytintod seuraten soveltamatta
tehokkuusperiaatteen nojalla. Hakalehto-Wainio (2008 s. 46) on todennut, ettd kannerajoi-
tusta voidaan pitdd jddnteend valtion korvausoikeudellista immuniteettia koskevasta ajatte-
lusta, ks. kritiikistd myds s. 108-110 ja 317. Ks. muiden EU:n jédsenvaltioiden hajonnasta
vastaavissa kysymyksissd esim. Aalto 2011 s. 189.

329 Samoin Cappelletti 1989 esim. s. 57 ja 61. Ks. my6s Shetreet 1985 s. 654-658.

30 On myos huomattava, ettd valtion vahingonkorvausvastuun toteuttaminen ja oikeus-
voimaan puuttuminen toteutetaan molemmat nimenomaan kansallisissa tuomioistuimissa,
eivitkid ne siten merkitse tuomioistuinten valtiosddntdisen aseman heikentymisti tai niiden
tehtédvien siirtimistd muualle. Pdinvastaisesti voitaisiin ndhdi asianlaita, jos komission rik-
komusmenettelyn merkitys ja kidytto olisivat laajentuakseen téissi tutkimuksessa kisitellyn
ongelmankentin ratkaisemisessa, mitd Taborowski (CMLR 2012 s. 1913-1914) tuntuu kan-
nattavan. Shetreet (1985 esim. s. 655) on korostanut, ettd tuomioistuinlaitokselle uskottu-
jen, yhd merkittdvampien tehtidvien hoitaminen edellyttdd seki itsendisyyttd ettd riittdvad
vastuunalaisuutta, jotka voivat toisinaan olla keskendén jinnitteisid. En viitd, ettd komis-
sion rikkomusmenettelyn kidyton laajentuminen jdsenvaltioiden tuomioistuinlaitoksen toi-
miin puuttumisessa vaarantaisi tuomioistuinlaitoksen itsendisyyttd ja riippumattomuutta.
Katson kuitenkin, ettd vahingonkorvausvastuu yhdistettynd mahdollisuuteen puuttua tie-
tyissé tilanteissa oikeusvoimaisiin ratkaisuihin (joista molemmat toteutetaan kansallisissa
tuomioistuimissa, vaikkakin EU-oikeuden perusteella) ovat ongelmakentin ratkaisuun sel-
visti soveliaampia. Tdma johtuu esimerkiksi siité, ettd tuomioistuinten puoleen kéintymi-
nen tapahtuu ldhempini virheisté kérsineité, se on helpompaa ja nopeampaa ja mahdollista
myo0s yksittdistapauksellisissa loukkauksissa. Tuomioistuinlaitoksen ratkaisutoiminta on
my06s avoimemman julkisen kontrollin kohteena ja selkedmmin sdénneltyd kuin komission
harkinta siitd, millaisten ja minkd laajuisten tuomioistuinlaitoksen virheiden johdosta se
katsoo aiheelliseksi ryhtyé rikkomusmenettelyyn (ks. tistd harkinnanvarasta myos Craig —
de Biirca 2015 s. 436-439).
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setarkoituksena, vaan erilaisten ja erisuuntaisten taustaintressien vedenja-
kajana.

Vastaavasti EU-oikeuden vaikutusta oikeusvoimaan ei ole tarpeen nihdi
ulkoisena uhkana, vaan osana normaalia, oikeussuojaa painottavaa oikeus-
valtio- ja integraatiokehitystd 2000-luvun Euroopassa. Rosas ja Armati
ovat yleisestikin oikeussuojaa ja prosessioikeutta koskevien EU-oikeuden
kysymysten osalta todenneet, ettd paras ldhestymistapa ei 16ydy EU-oikeu-
den ja kansallisen oikeuden dikotomiaa ja vastakkainasettelua painotta-
malla, vaan ldhestymilld kutakin ongelmaa sitd koskevien oikeusperiaat-
teiden (esim. oikeusvoiman periaatteen tai vaikkapa ultra petita -kieltoa
koskevan periaatteen) kautta.**!

31 Rosas — Armati 2012 s. 274.
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HOW DOES EU LAW AFFECT RES JUDICATA OF NATIONAL
JUDGMENTS?

This article examines how EU law may affect res judicata of national jud-
gments incompatible with EU law. As is well known, national courts play
a vital role in the EU legal system, guaranteeing effective judicial protec-
tion of the rights deriving from EU law. Through principles such as pri-
macy, direct effect and duty of consistent interpretation, they can eliminate
negative consequences stemming from a failure of national legislator or
administration to properly implement or apply EU legislation. Sometimes,
however, courts themselves may err. For instance, they might disregard
applicable EU legislation or misinterpret it. National courts of last instance
may fail to refer a preliminary question to the ECJ even if they are under
obligation to do so. If erroneous judgments become final, questions arise as
to whether EU law is able to affect their finality.

This question is particularly relevant when the principle of state liability
according to Francovich/Kobler case law proves to be inadequate from the
individual viewpoint: monetary compensation is a suitable way to refund
illegal taxes but may appear unsatisfactory if individuals, after the
compensation, continue to suffer from permanent violations of their rights
relating to, for example, the free movement or parental rights. Further,
while infringement proceedings under Article 258 TFEU are in principle
applicable to infringements by national judiciary and might be regarded as
a solution, individuals possess no locus standi in these proceedings, and it
has been observed that the Commission is rather hesitant to use them in the
case of judiciary.

When developing its case law on res judicata, the ECJ has not been able
to limit itself to the interests that call for disregarding res judicata, such as
effective and uniform application of EU law. It has also had to take into
account the principles and interests behind res judicata, such as legal
certainty, stability of the law and legal relations and the sound administration
of justice. These interests are discussed in the article. It is observed that
although they are undeniably important, they are not necessarily absolute
nor equally significant in every individual case.

The approach of the ECJ in res judicata matters can be described as
casuistic. The Court has not, at least not yet, put forward a general
framework or solution, save Kiihne & Heitz criteria, which are relevant in
the case of final administrative decisions. On the contrary, it evaluates res
Jjudicata matters in the context of principles of effectiveness and equivalence,
which pose the limits on how national proceedings may be arranged in the
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absence of EU harmonization. Behind this framework of evaluation, a
battle of conflicting interests may be perceived. As Advocate General
Mazak has put it, each precedent reflects a balance that has to be struck, in
the particular factual and legal circumstances of the case, between legal
certainty and the requirements of EU legality. The essential ECJ case law
on res judicata is analyzed against the said background but in an attempt to
find greater coherence.

When examining the subject, it is essential to know which procedural
expressions of the res judicata principle may be affected and how. Indeed,
national courts should be able to recognize the situations where the effect
may arise and identify relevant procedural rules. It is submitted that, on one
hand, the rules governing the scope of res judicata and, on the other hand,
the rules governing retrial and extraordinary appeal may be affected. The
first one defines, in essence, what is precluded from subsequent litigation
and what is presumed to be true. The latter does not affect the definition of
those limits, but answers the following question: in what procedure can a
judgment having acquired res judicata be opened to relitigation? Cases
such as Kobler, Lucchini, Fallimento Olimpiclub and Klausner Holz
Niedersachsen GmbH are examples on how the ECJ has deemed the
preclusive or prejudicially binding effect of a previous final judgment on
subsequent proceedings to constitute an unreasonable obstacle to the
effective application of EU law. Kapferer and Tarsia, on the other hand, are
a token of judicial prudence of the Court in the matter of revoking a final
judicial decision. In the case of reopening administrative decisions, Kiihne
& Heitz criteria set one specific situation where there is an obligation to
reopen. It must be borne in mind that the principles of effectiveness and
equivalence may affect res judicata even where the criteria are not met.

Finally, it is submitted that the recent developments in EU law bear
resemblance to those in the context of the ECHR. After Recommendation
R(2000)2 of the Committee of Ministers of the Council of Europe, several
countries have adopted specific extraordinary arrangements to enable a
retrial when human rights have been violated. This could be characterized
as an Europeanization of Finality, which certainly affects how this aspect
is approached from the viewpoint of the EU — irrespective of whether the
principle of equivalence formally extends to paralleling infringements of
the ECHR with the infringements of EU law or not. Moreover, we have
already seen how the principle of state liability in modern society has more
or less surpassed the idea of the immunity of judgments. The idea of
judicial decisions giving rise to state liability was unthinkable for a long
time but this is no longer the case today. No reason can be seen why the
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content of final judgments as well, when absolutely necessary, could not be
touched, as long as the interests behind res judicata are properly balanced.
As regards Finland, since we have a long tradition of enabling retrial on
grounds of clear illegality of a judgment — which is not the case in certain
other countries — possible developments and extensions in the future case
law of the ECIJ in res judicata matters should appear relatively tolerable
from our viewpoint.
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Prekluusiosta korkeimmassa oikeudessa

ARTIKKELIN AIHE!

Prekluusio merkitsee oikeudenkéyntiaineiston rajoittamista. Prosessisddn-
ndsten mukaan asianosaisen on vedottava tuomion perusteeksi otettaviin
seikkoihin ja todisteisiin viimeistddn midrdvaiheessa prosessia uhalla, etti
hin menettdd oikeutensa vedota niithin endd myShemmin. Jos vetoaminen
on toimitettu myohéssi, seikan ja todisteen sanotaan prekludoituneen tai
joutuneen prekluusion kohteeksi. Arkisempi kuvaus voisi kuulua siten, etti
seikka ja todiste suljetaan pois? oikeudenkdyntiaineistosta.

Korkeinta oikeutta koskevan oikeudenkdymiskaaren 30 luvun 7 §:n mu-
kainen prekluusion p#adsdinto voidaan kiteyttdd seuraavasti: ei uusia seik-
koja eikd todisteita korkeimpaan oikeuteen. Padsadntod taydentivit poik-
keukset eli prekluusion anteeksiantoperusteet.

Artikkelin tirkein tavoite on yrittidd selvittdd etupddssd korkeimman oi-
keuden kdytdnnon pohjalta prekluusion soveltamisalaa ja anteeksiantope-
rusteita korkeimman oikeuden omassa menettelyssd. Kirjoituksessa on
seitsemin jaksoa. Pddpaino on prekluusion soveltamisalaa koskevassa jak-
sossa 3 sekd jaksoissa 4 sekd 5, jotka koskevat anteeksiantoperusteiden
erittelyd, ryhmittelyi ja arviointia. Niitd ennen tarkastelen lyhyesti prekluu-
sion tarkoitusta ja sen suhdetta ldhik&sitteisiin (jakso 1) ja prekluusiosédén-
nosten yleisid tulkintakysymyksid (jakso 2). Artikkeli pddttyy kertaavaan
jaksoon 6 ja loppuarvioon (jakso 7).

Tassd artikkelissa késiteltavissd prekluusiossa on kysymys oikeuden-
kdynnin sisdisestd prekluusiosta erotukseksi oikeudenkédyntien vilisestd
prekluusiosta, jolla tarkoitetaan ensimmdéisen kanteen perusteella annetun
tuomion vaikutusta samoihin seikkoihin perustavan toisen kanteen tutki-

*  Pertti Vdlimdki, oikeusneuvos, siviilioikeuden dosentti, korkein oikeus

I Referee-arvioitsijoilta saatu palaute on parantanut artikkelia. Kiitin my6s kollegoitani
Tuomo Antilaa, Mika Huovilaa ja Jukka Sippoa, jotka ovat lukeneet kisikirjoituksen viime
version. Heiddn kommenttinsa ovat antaneet aihetta moniin tarkistuksiin.

2 Termi prekluusio on perdisin latinasta. Verbi praecludere tarkoittaa “sulkea’, ’teljetd’.
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miseen. Jalkimmaiinen kysymys tunnetaan yleisemmin negatiivisen oikeus-
voimavaikutuksen tai res judicatan nimella.’

1 PREKLUUSIOSTA, SEN TARKOITUKSESTA JA
SUHTEESTA LAHIKASITTEISIIN

1.1 Prekluusio ja sen tarkoitus

Kun prekluusio tarkoittaa vetoamismahdollisuuden tai -oikeuden menetta-
mistd, tarkan kielenkdyton mukaan olisi puhuttava vetoamisoikeuden
prekludoitumisesta eiki esineellisesti seikan tai todisteen prekludoitumi-
sesta.* Prekluusiossa on kyse on prosessuaalisesta sanktiosta. Jos seikkaan
tai todisteeseen vedotaan liian mydhiin, se jatetddn huomiotta; mahdolli-
sen vahingon kirsii vetoaja. Sanktiosddntond prekluusiolla on yhteyksid
oikeudenkiyntikuluja koskeviin OK 21:5 ja 6:iin.’

Se, miti kirjallisuudessa prekluusiosta on kirjoitettu, koskee etupadssi
prekluusiota alioikeudessa.® Alioikeusprekluusion tarkoitukseksi selitetdin
yhtééltd oikeudenkdynnin keskittdmisen turvaaminen ja toisaalta reilun ja
rehellisen prosessaamisen edistiminen.” Oikeudenkdynnin perustavoittei-
siin kuuluvaa varmuutta ja joutuisuutta edistdé, kun oikeudenkédynnin koh-
teita ja aineistoa ei voida pitkin prosessia laajentaa, vaan asiat saadaan
mahdollisimman aikaisessa vaiheessa ja etupainotteisesti keskitetysti pro-
sessin kohteeksi. Asianosaisten tasapuolista kohtelua edistii, ettei yllatyk-
sellisid lisdseikkoja ja todisteita oteta mydhemmin prosessin kohteeksi.

Muutoksenhaussa sovellettavalla prekluusiolla katsotaan olevan yhteys
alioikeusprekluusioon siten, ettd muutoksenhaussa prekluusion tiytyy olla
ainakin yhti laajaa kuin alioikeusvaiheessa. Néin ollen alioikeusvaiheessa

3 KS. Miinnisté 2013 s. 15 ja Linna LM 2015 s. 351.

4 Ks. Lappalainen, Kisittely 2012 s. 989 ja Vaitoja 2014 s. 151.

5 Ks. Lindell 2012 s. 252-256, jossa prekluusiota kisitelldin huolimattoman tai
levdperdisen prosessaamisen yhtend seuraamuksena; muita seuraamuksia ovat rangaistus
ja kulujen korvausvelvollisuus.

¢ Esim. Jokela 2015, jossa alioikeusprekluusiota kisitellddn 16 sivua (s. 38-54), hovi-
oikeusprekluusiota 12 sivua (s. 682—-693) ja prekluusiota korkeimmassa oikeudessa puo-
li sivua (s. 797-798). Linnan suppeassa oppikirjassa KiO-prekluusiota kisitelldin kolme
sivua, HO-prekluusiota vajaa sivu ja KKO-prekluusiota vajaa puoli sivua; Linna 2012 s.
89-92, 167 ja 186. Teosten painotuksia ei voi moittia; niiden pdédpaino on sielld, missd on
oikeudenkiynnin painopiste.

7 Ks. HE 15/1990 vp s. 34 ja HE 32/2001 vp s. 60-61; Leppéinen 1998 s. 306; Sippo —
Viilimaa 2003 s. 226; Linna 2012 s. 89 ss. ja Jokela 2015 s. 38—40.
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prekludoituneeseen aineistoon ei ole oikeutta vedota endd muutoksenhaus-
sa.

Muutoksenhakuinstanssien prekluusiossa kyse on instanssijdrjestyksen
periaatteesta.® Sen tarkoituksen voi tiivistdd ndin: juttu pitdd aloittaa
kirdjdoikeudessa eikd osaksikaan muutoksenhakuasteissa, mistd pitdisi
seurata, ettd muutoksenhakutuomioistuimen toimivaltaan kuuluu vain
alemman instanssin ratkaisun oikeellisuuden eiké uuden aineiston tutkimi-
nen.’ Prekluusio muutoksenhaussa vahvistaa osaltaan sitd, ettd prosessin
pidpaino on alioikeudessa. Muutoksenhakua koskevan prekluusion oman
tarkoituksen voi konstruoida siten, ettid prekluusiolla muutoksenhaku pyri-
tddn pysyttiméin vain muutoksenhakuna, siis alemman instanssin ratkai-
sun oikeellisuuden tarkistamisena alemman tuomioistuimen kidytossd
olleen oikeudenkiyntiaineiston pohjalta.'® Tarkoituksena olisi ndin ollen
estdd se, ettd muutoksenhakuvaiheessa oikeudenkédynnin kohde laajenisi
tai muuttuisi toiseksi kuin se alun perin oli.!' Ehdottomassa muodossa ins-
tanssijdrjestyksen tavoitteita ei kuitenkaan ole voitu noudattaa. Joskus on
sallittava uusiin seikkoihin ja todisteisiin vetoaminen, vaatimuksien muut-
taminen ja jopa uusien vaatimuksien esittiminen.

Prekluusiouhka voi toimia my0s perustavoitteidensa vastaisesti, jos
asianosaiset asemiensa varmistamiseksi vetoavat varmuuden vuoksi kaik-
kiin seikkoihin ja todisteisiin, vaikka niiden yhteys asianosaisen vaatimuk-
siin olisi epdvarma ja etdinen. Varmistelun takia aineisto voi paisua ja
keskittiminen unohtua. Lisiksi prekluusion haitaksi mainitaan, ettd se voi
heikentid luottamusta oikeudenkidynnin oikeudenmukaisuuteen, kun jutun
voi hivitd prosessuaalisen muotoseikan, oikeastaan ansan takia. Ja vaikka
jutun lopputulos ei olisikaan johtunut prekluusiosta, asianosainen voi ko-
kea, etti se on joka tapauksessa vaikuttanut asiaan epdoikeudenmukaises-
ti.'? Vakavimmaksi prekluusion haitaksi mainitaan se, ettd se lisdd materiaa-
lisesti virheellisen tuomion riskid, kun mahdollisesti merkityksellisen ai-
neiston esittiminen estyy.!'3 Ndiden haittojen takia prekluusiota ei ole sdin-
nelty ehdottomaksi, vaan yleensd kaikkiin prekluusiosddnnoksiin siséltyy
anteeksiantoperusteita.

8 Ks. Lappalainen 1995 s. 195-197 ja Jokela 2015 s. 683; Welamsson — Munck 2011 s.
76 ja Lindell 2012 s. 254.

®  Ks. Lappalainen Toimivalta 2012, s. 295-297 ja Lindell 1993 s. 29.

10 Ks. yleisesti Welamsson — Munck 2011 s. 76 ss.; KKO 2015:51 kohta 22; ks. myds
Rautio KKO 2006 s. 387.

" Ks. myos Ellilii 1971 s. 189 ja KKO 2015:51 kohta 22.

12 Ks. Jokela 2015 s. 39.

13 Ks. Leppcinen 1998 s. 307
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Kysymyksenasetteluni suppeuden takia en kisittele prekluusioon liitty-
vid oikeuspoliittisia kysymyksid, kuten siti, kuinka tarkoituksenmukai-
nen viline prekluusio on ohjaamaan asianosaisia reiluun ja oikeuden-
mukaiseen oikeudenkédyntiin ja olisivatko samat tavoitteet saavutettavis-
sa joillakin muilla keinoilla.™

1.2 Prekluusion suhde lidhikésitteisiin

Prekluusion kohteena ovat seikat ja todisteet. Mitid seikoilla ja todisteilla
tarkoitetaan on lihemmain selvittelyn kohteena jaksoissa 3.2 ja 3.3. Jo nyt
on huomautan siitd, ettd puhun seikkaprekluusiosta, kun prekluusion koh-
teena ovat seikat ja rodisteprekluusiosta, kun prekluusio kohdistuu todis-
teisiin.

Vdittimistaakalla tai vetoamistaakalla tarkoitetaan sitd, ettd asianosai-
sen on vedottava oikeustosiseikkojen asemassa oleviin seikkoihin, jotta ne
voidaan ottaa tuomion perusteeksi (OK 24:3.2). Viittamistaakan voi sanoa
olevan seikkaprekluusioon nidhden ennakkoluonteinen. Prekluusio voi kos-
kea vain sellaisia seikkoja, joista asianosaisella on viittimistaakka. Jos
asianosaisella ei ole viittdmistaakkaa, prekluusiokaan ei tule kysymyk-
seen; ja prekluusio tulee kysymykseen, kun asiaosainen on juuri viittdmis-
taakkansa takia vedonnut seikkaan mutta liian my6héan.!> — Selvini pide-
tddn, ettd prekluusiosdénnoissd tarkoitettu vetoaminen seikkoihin on sa-
mansiséltéinen kuin viittdmistaakan mukainen vetoaminen.'

Todistustaakkaan ndhden prekluusio on ennakkoluonteinen. Todistus-
taakka — onko asianosainen niyttinyt seikan riittdvésti toteen — tulee kysy-
myksen vasta sen jidlkeen, kun seikkaan on vedottu ja kun on todettu, ettei
vetoaminen ole prekludoitunut.

Kanteenmuutoskiellolla tarkoitetaan sitd pddsaantod, ettd siviiliasiassa
kannevaatimuksia ja kanteen perusteeksi esitettyjd seikkoja ei saa oikeu-
denkédynnin aikana muuttaa (OK 14:2). OK 14:2.3:ssa olevan mééritelma-
sdannoksen mukaan kanteen muuttamista ei ole se, ettd kanteen tueksi
esitetdidn uusia seikkoja, jos asia ei muutu toiseksi. Kun kyse on médritel-
misddnnoksestd, se on voimassa kaikissa oikeusasteissa.!” ”Toiseksi muut-
tumista” arvioidaan nykyéddn oikeusseuraamuksen pohjalta: jos uuteen
seikkaan vetoaminen ei muuta alkuperdisti kannevaatimusta, asian katso-

14 Ks. ndistd kysymyksisti Vaitoja 2014 s. 489-496.
Ks. esim. Leppcnen 1998 s. 312.

16 Ks. Lindell 1993 s. 226 ja Vaitoja 2014 s. 155.

17 Ks. Linna LM 2015 s. 341 av. 7 ja 354 ss.
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taan pysyvin samana.'® Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettd kanteen-
muutoskielto on ennakkoluonteinen prekluusioon nidhden, koska
kanteenmuutoskielto médrittdd asian identiteetin rajoja ja prekluusio vai-
kuttaa nididen rajojen sisélld." Jos siis uusi kanneperuste muuttaa asian
toiseksi, uusi peruste jad tutkimatta kanteenmuutoskiellon vastaisena eika
prekludoitumisen vuoksi. Mutta jos uusi peruste ei muuta asiaa OK
14:2.3:ssa tarkoitetulla tavalla toiseksi, peruste saattaa kuitenkin prekluu-
sion takia jdddd huomioon ottamatta.”® ’Prekludoitua voi vain sellainen
seikka, joka ei sisdlld kiellettyd kanteenmuutosta.”?!

Kuten jéljempind tarkemmin selitetddn, prekluusiota harkitaan siltd
pohjalta, onko uuteen seikkaan tai todisteeseen vetoava menetellyt moitit-
tavasti, kun hén tuo uutta aineistoa vasta myohissi. Prekluusioharkinnassa
tarkastelun kohteena on asianosaisen aikaisemman menettelyn arviointi.
Kanteenmuutoskiellon harkinta eroaa ndissé suhteissa prekluusiosta: se ei
perustu moitittavuusarviointiin ja se suuntautuu eteenpéin.*

1.3 Prekluusion oikeusvaikutukset

Prekluusion vaikutus on kohtalokas. Jos seikka tai todiste on prekludoitu-
nut, seikkaa ei saada ottaa oikeudenkdynnissd huomioon eikid todistetta
pidi ottaa vastaan. Tuomio pitdd tehdi siten, ettei oikeustosiseikkaan olisi
lainkaan vedottu eikd todistetta esitetty.

Lisidksi prekluusiolla on merkitystd myods tuomion oikeusvoiman kan-
nalta. Esimerkiksi jos prekluusio on johtanut kanteen hylkdédmiseen, seik-
kaa ei voida herittdd henkiin uudella, samaa kannevaatimusta koskevalla
kanteella. Hylkdidvin kanteen oikeusvoima ulottuu kaikkiin niihin oikeus-
tosiseikkoihin, joihin olisi voitu vedota jo ensimmdiisen kanteen tueksi.?

18 Ks. Lappalainen 1995 s. 410 ss.; ks. tdtd oppia vastaan kohdistetusta kritiikistd Linna
LM 2015, 345 av. 24.

9 Ks. Leppcinen 1998 s. 302-303.

2 Ks. my0s Lindell 1993 s. 46, 48 ja 349-357 ja Linna LM 2015 s. 345-346 ja 352.

2 Virolainen DL 1995 s. 344.

2 Ks. Lindell 1993 s. 46 s.

B Ks. Lappalainen 2001 s. 441 ss. ja Linna LM 2015 s. 355 ss; KKO 2001:136 ja KKO
2013:23.
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2 PREKLUUSIOSAANNOSTEN TULKINTA

Jo prekluusiosédntelyssi itsestddn voi siis havaita jannitteen: yhtdiltd hyva
oikeudenhoito vaatii ammattitaitoista, huolellista ja rationaalista proses-
saamista, ja toisaalta oikeaan tuomioon pddseminen edellyttdd, ettd
asianosaiset saavat vedota kaikkeen relevanttiin aineistoon. Tdstd luontuu
helposti myos kysymys siitd, miten prekluusiosddnnoksid ja prekluusion
anteeksiantoperusteita tulisi tulkita. Tulkintakysymyksessd voidaan erottaa
kaksi alakysymystd. Ensiksikin kysymys supistavasta ja laajentavasta tul-
kinnasta seki sen muunnelmasta, eli kysymys tulkintalinjasta tai -asentees-
ta, jonka voi tiivistdd kysymykseksi ankara vai joustava tulkinta. Toiseksi
voidaan kiinnittdd huomiota siihen, miten tulkinnan pddkohteena olevia
kisitteitd pitdisi tulkita.

2.1 Tulkinnan linjat

Prekluusiota koskevassa kirjallisuudessa on tapana korostaa laillisuusperi-
aatetta, jonka kdytdnnon seuraus on laajentavan tai laventavan tulkinnan
kielto sekd analogiakielto.** Niihin rikosoikeudellisiin periaatteisiin viit-
taamista voidaan perustella silld, ettd prekluusiosddnnokset ovat sanktio-
sdadnnoksid; niiden oikeusvaikutuksena on oikeuden menetys, vetoamisoi-
keuden menetys.

Tamai tulkintaperiaate vaikuttaa hyvéksyttavaltdi muutamin huomautuk-
sin. Ensiksin sitd voidaan pehmentii seuraavasti. Kun kyse ei ole rikosoi-
keudellisesta sanktiosta, voi olla turvallisempaa ehdottoman kiellon sijasta
sanoa, ettd sddnnoksien laventava tulkinta vaatii hyviksytyksi tullakseen
hyvin vahvoja perusteita.”® Toiseksi tulkintaperiaate koskee varsinaisia
prekluusiosddnnoksid, mutta tuskin anteeksiantoperusteita. Niitd voidaan
tulkita avarammin.

Ankaran tulkinnan voidaan katsoa edistdvin tehokasta lainkayttod. Tieto
ankarasta tulkintalinjasta estdd ennakolta huolimatonta prosessaamista.
Huolellista ja tehokasta prosessaamista arvostava tuomari ei myoskdin
tunne omantunnonpistoa, vaikka joutuisikin ankaraa prosessinormia nou-
dattaessaan tekeméin aineellisen oikeuden kannalta vdérén ratkaisun.

2 Ks. esim. Lindell 1993, 18; ks. my0s eris todisteprekluusiota koskeva kédytannon sovel-
lus Leppdinen 1998 s. 328: "Koska kysymys on sddnnoksisté, jotka rajoittavat asianosaisten
ldhtokohtaisesti vapaata todistelua, kumpikin laajentava tulkinta vaatisi ndhdédkseni varsin
vahvoja argumentteja tuekseen.”

2 Ks. ed. alaviitteessé oleva Leppisen sitaatti.
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Joustava tai ymmdrtdvd tulkinta antaa sijaa juttujen ja niiden tilanteiden
omille erityispiirteille — ja my0s ihmisen erehtyviisyydelle. 10. tuomarin
ohje neuvoo: ... ja oikeudessa pitdd olla armo mukana.”

Joustavaa ja ymmartivid tulkintaa voidaan puoltaa my0s yleisemmistd
perus- ja ihmisoikeuksien nidkokulmasta. Prekluusio voi rajoittaa oikeuk-
siin pddsemisti ja siten vaarantaa oikeutta reiluun ja oikeudenmukaiseen
oikeudenkiyntiin. Toisaalta prekluusiosta luopuminen voi pahastikin hai-
tata prosessin toista osapuolta. Vaikka prekluusio on sindnsd EIT:n
kiytinnossd hyviksytty asianmukaiseksi oikeudenkiynnin tehostamiskei-
noksi, sen soveltamisessa on pidettivid mielessi sen haitat.?

Latteusmoitteista piittaamatta puollan sellaista tasapainoilua, jossa ol-
laan ankaria epirehelliselle, laiskalle ja huolimattomalle prosessaamiselle,
mutta jossa ymmarretdin parastansa yrittdvdid mutta epdonnistunutta toi-
mintaa.

Lisidksi olen aavistuksen kallellani joustavan linjan puolelle. Edustan
mielelldni kuitenkin maltillista joustavuutta seuraavasta syysti: sddnnosten
viljyyden takia prejudikaatit ovat niiden tédrkein tdsmennysviline.
Prejudikaatilla valitun liian lievdn linjan kiristiminen uudella prejudikaa-
tilla on hankalaa, kun asianosaisten pitdisi saada luottaa siihen, ettd kerran
omaksuttua lievéd linjaa noudatetaan vastedeskin. Loyséksi holtynytta tul-
kintalinjaa voidaan yleensd kiristdd vain lainsditédjdn toimin.

2.2 Kaisitteiden tulkinta

Prekluusioséintely on leimallisesti kisitteellistd.”” Keskeisid kisitteitd ovat
seikka ja todiste. Niiden sisdllon midrittelyssd joudutaan samaan ongel-
maan kuin kaikkien muidenkin kisitteiden ja luokittelujen parissa askar-
rellessa. Niiden tyhjentivi eli jidnnokseton erottelu niistd itsestdédn ldhtien
ei onnistu. Esimerkiksi kysymys siitéi, onko jokin vedottu seikka luokitel-
tavissa uudeksi kielletyksi oikeustosiseikaksi vai sallituksi uudeksi oikeu-
delliseksi luonnehdinnaksi, voi osoittautua mahdottomaksi ellei periti
mielettomiksi. Kirjallisuudessa on tillaisissa tapauksissa ehdotettu funktio-
naalista tarkastelua.”® Tamai tarkoittaa, ettd seikkaa tarkastellaan prekluu-
sion tarkoituksen valaistuksessa. Jos prekluusion tarkoituksena on estidd
muutoksenhaun kohteena olevan prosessin asiaton laajentaminen, kési-

2% Ks. lihemmin Vaitoja 2014 s. 497 ss.

27 Ks. my6s Lindell 1993 s.18.

B Ks. Leppdnen 1998 s. 312 ja 136. Leppdsen vastaviittdjd Virolaisen mielestéd funktio-
naalinen malli ei eroa teleologisesta mallista; ks. Virolainen LM 1999 s. 123.
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te-erittelyssd epaselviksi jadnyt seikka voi osoittautua laajentamisen esti-
misen kannalta niin toisarvoiseksi, ettd se voidaan ottaa prosessin kohteek-
si.

3 PREKLUUSION SOVELTAMISALA
3.1 Prekluusion paisainto

Korkeimmassa oikeudessa valitusluvan alaisissa jutuissa noudatetaan seki
siviili- ettd rikosasioissa kumpaakin asianosaista koskevaa OK 30:7:n mu-
kaista prekluusiota, jossa pddsddntond on: ei uusia seikkoja eiki todisteita
korkeimpaan oikeuteen.

OK 30:7 on kirjoitettu néin:

Muutoksenhakija ei saa vedota muihin seikkoihin ja todisteisiin kuin
niihin, jotka on esitetty alioikeudessa tai hovioikeudessa, paitsi milloin
hakija saattaa todennikoiseksi, ettei hin ole voinut vedota seikkaan tai
todisteeseen alemmassa tuomioistuimessa tai ettid hianelld muuten on
ollut pétevi aihe olla tekemittd niin.

Jos hakija haluaa esittdd muutoksenhakemuksensa tueksi uusia todis-
teita, hdnen on ne ilmoitettava ja lisdksi mainittava, mitkd seikat héin
tahtoo nidyttdd toteen ja mistd syysti todistetta ei ole aikaisemmin esitet-

ty.

Tamintyyppinen seki seikkoja ettd todisteita koskeva prekluusio on kos-
kenut menettelyd korkeimmassa oikeudessa jo vuodesta 1955 (ks. OK
30:20; 2/1955). Kéridjidoikeus- ja hovioikeusmenettelyyn prekluusio tuli
vasta 1.12.1993 riita-asioiden alioikeusmenettelyn uudistamisen yhteydes-
sd.

Jovuoden 1734 OK 30:11:n mukaan ylinti oikeusasetta koski “todistus”-
prekluusio: kuninkaalle ei saanut tuoda uusia todistuksia. Kun lakia
muutettiin 1922, kuninkaan tilalle sdadettiin 1918 perustettu korkein
oikeus. Prekluusio siilytettiin todisteprekluusiona. Prekluusion laajen-
taminen myds uusiin seikkoihin 1955 lain muutoksella (2/1955) oli osa
muutoksenhakulupajérjestelmédn sdédtdmistd, jolla koko OK 30 luku
muutettiin. Uutta prekluusiosdinndstd OK 30:20 perusteltiin silld, ettd
todistusaineiston esittiminen keskittyisi entisti enemmén alempiin oi-
keuksiin. Uutuutta, seikkaprekluusiota ei esityksessi erikseen perustel-
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tu.? Myoskddn nykyistd OK 30:7:44 sdddettdessd seikkaprekluusio ei
saanut erityishuomiota.*

Vaikka ylint4 astetta koskeva prekluusio on ollut voimassa alusta al-
kaen, sédédntelyd on pidetty kuolleena kirjaimena ainakin 1980-luvulle
asti. Oikeuskidytannostd pédtellen sddntely nidyttdd herdnneen eldviksi
oikeudeksi vasta viime vuosikymmenini — sen jidlkeen, kun prekluusio
on sdddetty myds alempiin tuomioistuimiin.?!

Korkeimman oikeuden kisiteltdviksi tulee monenlaisia asioita. Suurin
osa — viime vuosina noin 2 000 — on valituslupahakemuksia asioissa, jotka
hovioikeus on ratkaissut muutoksenhakuasiana. Erityispiirteisid asioita
koskevia valituslupahakemuksia saapuu selvésti vihemmén: tapaturma-
asioissa 200, maaoikeusasioissa 100 ja markkinaoikeusasioissa 10. Tamin
lisdksi korkeimmalle oikeudelle tehdéédn vuosittain 200 yliméardistd muu-
toksenhakemusta. Ja lopuksi korkein oikeus tutkii valituksia, jotka hovioi-
keus on ratkaissut ensimmaiisend asteena; niitd saapuu vuosittain noin 20.%
Kaikissa asiaryhmisséd joudutaan kysymaéin, soveltuuko niihin OK 30:7:n
mukainen tai joku muu prekluusio.

3.2 Prekluusion piiriin kuuluvat jutut

3.2.1 Pddsddnto: kaikki valitusluvan takana olevat asiat

OK 30 luvun systematiikassa prekluusiosdannos OK 30:7 kuuluu niihin
menettelysdintoihin, joita noudatetaan valitettaessa hovioikeuden toisena
asteena ratkaisemista asioista. OK 30:7:n mukainen prekluusio korkeim-
massa oikeudessa koskee valitusluvan takana olevia asioita.

Valitusluvan takana olevista asioista siintely koskee kaikenlaisia juttu-
ja, siis sekd riita- ettd rikosasioita. Téssa suhteessa KKO-prekluusio eroaa
HO-prekluusiosta, joka koskee vain siviilijuttuja mutta ei rikosasioita (ks.
OK 25:17 ja 26:4.2). Siviilijuttujen osalta prekluusio KKO:ssa on siis uni-

»  Ks. HE 112/1953 vp s. 9-10; vrt. HE 3/1954 vp. Ensimmdinen esitys HE 112/1953 vp,
jossa oli my0s pykilien perustelut, hylittiin; ks. LaVM 10/1953 vp, SVM 121/1953 vp ja
Edk vast 11.1.1954. Lakitekstiltddn samanlaisessa uudessa esityksessd HE 3/1954 vp, jonka
pohjalta laki 2/1955 sididdettiin, oli vain yleisperustelut. Ks. muutoksenhakulupajirjestel-
min sddtamisvaiheista Modeen 1979 s. 60 ss.

3% Ks. HE 106/1978 vp s. 16 ja 17, joissa puhutaan vain uudesta todistusaineistosta.

3 Ks. Wrede 1944 s. 304-305; Ellilc 1973 s. 77-79 ja Tirkkonen 1977 s. 381.

32 Luvut ovat noin-méirid. Ne olen poiminut ja laskenut KKO:n asianhallintajérjestel-
masta.
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versaali kuten HO:ssa; se koskee myds indispositiivisia asioita.*
K4O-prekluusion kohteena ovat vain dispositiiviset riita-asiat (ks. OK 6:9
ja 5:22). Prekluusion piiri siis laajenee oikeusasteittain: kdrdjaoikeudessa
prekluusion piirissd ovat vain dispositiiviset riita-asiat, hovioikeudessa
kaikki siviiliasiat ja korkeimmassa oikeudessa sekd riita- etté rikosasiat.™
— Jéljempina kohdissa 3.2.3 in fine ja 3.3.2 in fine tulee esille, ettd riko-
sasian vastaajaa ei koske seikkaprekluusio ja hénti koskeva todisteprekluu-
siokin on suppeampi kuin OK 30:7:n pohjalta ensi nikemaltd ndyttda.

OK 30a luvun mukaisissa ennakkopiitosvalitusasioissa eli hyppyvali-
tusjutuissa voidaan kérdjdoikeuden ratkaisuun hakea muutosta suoraan
korkeimmalta oikeudelta ikddn kuin hovioikeus yli hypiten. OK 30a:6.1:n
mukaan hyppyvalitusjutuissa on soveltuvin osin noudatettava, mitd OK 25
luvussa sdddetddn muutoksenhausta kirdjdoikeudesta hovioikeuteen ja OK
30 luvussa sdddetddn muutoksenhausta hovioikeudesta korkeimpaan oi-
keuteen. Lainkohta jittdd auki sen, kumpaa prekluusiosidédntelyd — hovioi-
keusprekluusiota koskevaa OK 25:17:dd vai OK 30:7:44 — sovelletaan.
Ratkaisussaan KKO 2016:34 korkein oikeus pdityi hyvistd syystdi OK
30:7:44n. On perusteltua, ettd kaikkia valitusluvan takana olevia asioita
arvioidaan samoin menettelysdannoin.

Valituslupajarjestelmin piiriin ja siten myos OK 30:7 soveltamisalaan
kuuluvat korkeimmassa oikeudessa kisiteltivit erityispiirteiset asiat eli
tapaturmavakuutus- ja maaoikeusjutut sekd erdidt markkinaoikeudelliset
asiat.®

Tapaturma-asioissa prekluusioon suhtaudutaan ymmartiddkseni jousta-
vasti ainakin siten, ettd vammautuneen esittimi uusi vakuutusoikeuden
ratkaisun jidlkeen hankittu lddketieteellinen selvitys hyviksytédan tavalli-
sesti vaatimatta kovin vahvoja perusteluita sille, miksi selvityksen hank-
kimiseen on ryhdytty vasta vakuutusoikeuden ratkaisun jilkeen. Taus-
talla vaikuttaa se, ettd ennen korkeimman oikeuden késittelyd vakuutus-
oikeudessa asiassa on noudatettu hallintolainkiyttolakia. — Muissa eri-
tyispiirteisissd jutuissa prekluusio ei ole aiheuttanut erityisongelmia.

3 Jokela on kritisoinut sité, ettd hovioikeudessa prekluusio koskee myds indispositiivisia

juttuja; ks. Jokela 2010 s. 324.

3 Ruotsissa prekluusio koskee vain dispositiivisia siviilijuttuja. Kérdjdoikeuden ja hovi-
oikeuden osalta timi ilmenee lakitekstistd (RB 42:15 ja 42:15a sekid 50:25). Hogsta doms-
tolenin osalta prekluusion suppea soveltamisala perustuu RB 55:13:n tulkintakdytdntoon;
ks. Lindell 1993 s. 100 ja sama 2012 s. 254.

¥ Ks. tyStapaturma- ja ammattitautilaki (459/2015) 238.3 §; kiinteistonmuodostamislaki
(554/1995) 238.1 § ja L oikeudenkéynnistd markkinaoikeudessa (100/2013) 7:4.2.
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Vaikka OK 30:7 on kirjoitettu muutoksenhakijalle, OK 30:12.1:sta ilme-
nee, ettd se koskee myds vastauksen antajaa. Sdédntely on tdssd suhteessa
symmetrinen ja tasapuolinen.®®

3.2.2 Toisen asteen asiat

Toisen asteen asioilla tarkoitetaan sellaisia juttuja, jotka hovioikeus on
kisitellyt ensimmaéisend oikeusasteena ja jotka korkein oikeus késittelee
hovioikeuteen ndhden toisena asteena.’” OK 30:13—17:nliséksi vakiintuneen
kdytinnon mukaan ndissd asioissa noudatetaan niitd periaatteita, joita so-
velletaan haettaessa muutosta kérdjdoikeudesta hovioikeuteen.*® Prekluu-
siokysymyksissd sovellettavaksi tulee siten HO-prekluusiota koskeva OK
25:17, jonka mukaan prekluusion piirissd ovat vain siviiliasiat. Toisen as-
teen jutut ovat tavallisimmin kuitenkin rikosasioita. OK 25:17:n pohjalta
niihin ei siis sovelleta prekluusiota my&skiin korkeimmassa oikeudessa.

Siviiliasioissa OK 25:17:n mukainen prekluusio olisi sovellettavissa
myds korkeimmassa oikeudessa. Toisen asteen siviiliasioina korkeimmas-
sa oikeudessa kisiteltiin 2015 loppuun saakka Idhinnd erditd kansainvéli-
sen yksityisoikeuden piiriin kuuluvia perheoikeudellisia eksekvatuuri-
asioita kuten elatusavun vahvistaminen tidytintoonpantavaksi ja lapsen
palauttaminen. 1.1.2016 alkaen niistd asioista toisen asteen asioiksi ovat
jddneet endd lapsen palauttamista koskevat asiat.* Ne on kuitenkin sdédet-
ty valitusluvan alaisiksi: jotta korkein oikeus tutkisi valituksen, sen on
myodnnettidvi asiassa ensin valituslupa (HTL 42.1 §; 662/2015). Vaikka
kyse on korkeimmassa oikeudessa toisen asteen jutusta, niiden késittelyyn
sovelletaan HTL 42.3 §:n mukaan OK 30:4—12:n sdannoksida eikd OK
30:13-17:44. Toisin sanoen OK 30:7:n prekluusiosédidntely koskee lapsen
palauttamisasioita.

Lopputulokseksi jii, ettd yleisimmissd toisen asteen asioissa eli rikosju-
tuissa prekluusio ei tule kysymykseen (OK 25:17) ja ainoissa toisen asteen

% Jos KKO:een ilmaantuu viliintulija tai muu asiaan osallinen, OK 30:7 soveltuu myos

heihin (ks. KKO 2004:11, jossa itsendisen viliintulijaan sovellettiin HO-prekluusiota kos-
kevaa OK 25:17:44); ks. vastaavasti alioikeusmenettelyn osalta Leppdnen 1998 s. 322. —
Asianosaisseuraantoa koskevista kysymyksistd ks. jdljempéni jakso 5.1.2 in fine.

37 Tapaturma-, maaoikeus- ja markkinaoikeusasioita voitaisiin korkeimman oikeuden ni-
kokulmasta kutsua myos toisen asteen asioiksi, koska vakuutusoikeus, maaoikeus ja mark-
kinaoikeus antavat ndissd asioissa ratkaisunsa ensimméiisend tuomioistuinasteena. Tadssd
noudatetaan kuitenkin tekstistd ilmenevidi vakiintunutta ryhmittelya.

¥ Ks. myos Salervo 1979 s. 169.

¥ Ks. HE 231/2014 s. 6-8 ja 16-18.
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siviiliasioissa eli lapsen palauttamisjutuissa sovelletaan erityissddntelyn
pohjalta OK 30:7:n mukaista prekluusiota.

3.2.3 Ylimdidrdisti muutoksenhakua koskevat asiat

OK 31 mukaiset ylimiérdistd muutoksenhakua koskevat asiat eivit kuulu
valituslupajirjestelmén piiriin eivitkd OK 30:7 ja 30:12 koske niitd. M&a-
rityissd purkuasioissa sovelletaan kuitenkin samantyyppisti prekluusiota
kuin normaalissa valitusluvan takaisessa muutoksenhaussa.

Riita-asiaa koskeva lainvoimainen tuomio voidaan OK 31:7.1:n 3-koh-
dan nojalla purkaa, jos vedotaan seikkaan tai todisteeseen, jota ei aikai-
semmin ole esitetty, ja sen esittiminen todennikoisesti olisi johtanut toi-
seen lopputulokseen. Purkuperusteeksi kelpaavat uudet seikat ja todisteet
ovat kuitenkin OK 31:7.2:n mukaan prekluusiouhan alaisia. Lainkohdan
mukaan hakijan on saatettava todennikoiseksi, ettei hin ole voinut vedota
seikkaan tai todisteeseen siind oikeudessa, joka tuomion on antanut tai
hakemalla muutosta tuomioon taikka ettd hiin muutoin on pétevistd syysta
ollut siihen vetoamatta.*® Kirjallisuudessa on katsottu, ettd purkuprekluu-
siota tulee soveltaa vihintddn yhtd ankarasti kuin oikeudenkiynnin sisdisté
prekluusiota.*' — Samanlainen sééntely kuin riita-asioita koskee OK 31:9:n
mukaan purkua syytetyn vahingoksi.

Hiammaistyttdvind ja ehkd epdjohdonmukaisena voidaan pitdd sitéd, ettd
OK 31:8:n 3-kohdan mukaan sellaisessa rikosasiassa, jossa on kyse tuo-
mion purkamisesta syytetyn eduksi, ei ole prekluusiouhkaa. Uusiin todis-
teisiin*? voidaan tillaisessa purkuasiassa vedota vapaasti, vaikka se ei nor-
maalissa muutoksenhaussa kévisikddn pdinsa.*

0 Ks. esim. KKO 2003:55, joka koski hakemusasiassa annetun asiakirjan (kiinnitetyn

haltijavelkakirjan) kuolettamispéétoksen purkamista. Purkamista hakenut asiakirjan haltija
vetosi siihen, ettd asiakirja olikin tallella eikd hin ollut tiennyt kuolettamisasian vireilld-
olosta; hin ei ollut seurannut kuolettamisasiaa koskevia kuulutuksia. Asiakirjan haltijan,
joka ei ollut niin sanottu institutionaalinen velkoja, katsottiin saattaneen todennikoiseksi,
ettei hiin ollut voinut aikanaan vedota siihen, ettd asiakirja oli hdnen hallussaan.

4 Ks. Leppiinen 1998 s. 304 ja sielld mainitut ldhteet.

Uusien seikkojen osalta ristiriitaa ei ole, koska syytetylld tai tuomitulla ei ole vastato-
siseikkoja koskevaa viittdmistaakkaa; ks. jdljempind jakso 3.3.2 in fine.

4 Ratkaisuista KKO 2004:9 ja 2009:2 ilmenevin oikeusohjeen mukaan OK 31:8:n 3
kohtaa voidaan soveltaa my0s sakkorangaistuksen purkamiseen niin, ettd pdivisakon raha-
midrd puretaan. Johdonmukaisesti sovellettuna tdma tarkoittaa seuraavaa. Kérijidoikeuden
antaman sakkotuomionsa huolimattomuuttaan lainvoimaiseksi laskenut tuomittu voi hakea
purkua silld perusteella, ettd hinen tulonsa tuomitsemishetkelld ovat olleet selvisti sakko-
laskurin tietoja alhaisemmat. Nykysiéntelyn mukaan asiassa ei olisi merkitysti silld, ettd
tuomittu on tiennyt sakkolaskurin tiedot (viimeksi vahvistetun verotuksen mukaiset tulotie-
dot) virheellisiksi eiké ole hakenut muutosta valittamalla. Purkuhakemuksensa tueksi hin
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Yksi tapa ratkaista ristiriita on seuraava suoraviivainen keino. Jos aikai-
semmin esittimittomien todisteiden perusteella asiassa ndyttdd tdyttyvin
OK 31:8:n 3-kohdan mukaisen purun edellytykset, OK 30:7:44 ei yksin-
kertaisesti sovelleta valituslupaharkinnassa eikid luvan myontimisen jil-
keen valitusta késiteltdessd.* Tallaista erikoista menettelyé tukevat valitus-
lupajirjestelmin perusteet. Kun purkuperuste sdéddettiin yhdeksi valituslu-
paperusteeksi, sitd perusteltiin nimenomaisesti silld, ettd korkein oikeus
voi suoraan ja joustavasti valitusluvan myontdmaélld ryhtyéd virheellisen
tuomion vaatimiin toimiin purkuhakemusta odottamatta.* Kun kysymys
on siis itse asiassa purkuasiasta, siind pitdisi soveltaa suoraan OK 31 luvun
menettelysdinnoksid. Siind ei ole mieltd, ettd tuomitun pitdisi laskea tuo-
mio ensin lainvoimaiseksi ja hakea vasta sitten purkua, jotta hédn voisi ve-
dota uuteen seikkaan tai todisteeseen.

3.3 Prekluusion kohteena uusi seikka

Kiytinnossd prekluusion vaikeimmat kysymykset koskevat sitd, mihin
prekluusio kohdistuu: mikid on prekluusion esine eli objekti. OK 30:7:n
mukaan kohteena ovat uudet seikat ja uudet todisteet. Arvioitaessa ndité
kysymyksid noudatetaan niitd periaatteita, jotka koskevat prekluusiota
muissakin asteissa. Ensin tarkastelen kysymystd siitd, mitd tarkoitetaan
uudella seikalla. Esityksen pddpaino on riita-asioissa, rikosjutuista ks. jak-
$0 3.3.2 in fine.

OK 30:7.1:ssa uudella seikalla tarkoitetaan kuten muissakin prekluu-
siosdannoksissd oikeustosiseikan asemassa olevaa seikkaa. Prekluusio seu-
raa viittimistaakkaa, joka on kantajan kannalta laaja. Kysymys on seikas-
ta, jolla on viliton eli suora merkitys oikeusseuraamuksen syntymisen

siis voi ilman prekluusiouhkaa esittdd todisteita tuomitsemishetken tuloistaan. — Vrt. Rautio
2006 s. 93, jossa esitetddn, ettd timin tyyppisissd laiminlyOntitilanteissa tuomitun hakemus
voitaisiin hyldtd niin sanotun informointitaakan nojalla. Toisin sanoen koska tuomittu ei ole
aikanaan tdyttdnyt tulojaan koskevaa informointivelvollisuuttaan, hinelld ei ole oikeutta
endd purkuvaiheessa saada asiaa korjatuksi. Ehdotus on jérkevi, mutta epdilyjd heréttdd,
voidaanko selviin lainsdinnokseen perustuvia tuomitun oikeuksia tulkintateitse kaventaa.

# Vrt. Rautio 2006 s. 92-93 ja sama 2012 s. 1224, jossa katsotaan, ettd OK 30:7 pitédd
nihdd taustaansa ndhden: syytetyn eduksi koituviin seikkoihin ei ole vetoamisvelvollisuut-
ta, vaan tuomioistuimen on otettava ne huomioon viran puolesta. Tdmaé tarkoittanee, ettd
OK 30:7:n soveltamisala jiisi tdllaisissa asioissa niin olemattomaksi, ettei ristiriitaa kdytdn-
nossé olisi. Todisteprekluusion osalta ristiriita kuitenkin jdd. Edellisessi alaviitteessd mai-
nitut sakkotuomiota koskevat uusiin tulotodisteisiin perustuvat purkuhakemukset toistuvat
alinomaa korkeimman oikeuden arkipéivassé.

4 Ks. HE 106/1978 vp s. 14 ja Miettinen 1979 s. 152.
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kannalta. Kyse on siis eldvin elimén tapahtumista, joihin kantaja perustaa
vaatimuksensa ja joiden olemassaolo on tarpeen vaaditun oikeusseuraa-
muksen tuomitsemiseksi.*®

Esimerkki: Tavaran myyji perii kanteella ostajalta kauppahintaa. Oikeus-
seuraamuksena olevan maksuvelvoitteen tuomitsemiseen ndhden oi-
keustosiseikkoina ovat: ensiksikin osapuolia sitova sopimus, tarkemmin
sanottuna sopimusehto tavaran laadusta; sopimusehto kauppahinnasta ja
sen erddntymisesti; toiseksi sovitun tavaran toimitus; kolmanneksi tilaa-
jan maksulaiminlyonti. Kdytdnnossi kantaja ei tietenkédédn ole tarpeen
eritelld eikd tuoda esiin nditd kaikkia elementtejé, vaan riittdd kun hédn
vain viittaa yleisesti sopimukseen ja maksun laiminlyontiin. Jos hin
myOhemmassi prosessin vaiheessa vetoaa nimenomaisesti kauppahinta-
ehtoon, vastaajan prekluusioviite ei menesty, koska kantajan alkuperéi-
nen vetoaminen sopimukseen on riittdnyt.*’

Vastaajan viittimistaakka koskee vain vastatosiseikkoja.*® Esimerkiksi
velkomusjutussa vastaajalla ei ole viittimistaakkaa, oikeastaan kiistdmis-
taakkaa, kantajan vetoamia maksuvelvoitteen syntyperusteina olevia oi-
keustosiseikkoja — sopimus ja maksun laiminlyonti — vastaan, vaan ne hin
saa kiistdd viittdmistaakkasddnnoistd riippumatta. Kantajan vetoamien oi-
keustosiseikkojen kiistaimisperusteet® eivit ole vastatosiseikkoja. Mutta
jos vastaaja vetoaa kanteen kiistdmisen perusteiksi kantajan viittimin oi-
keuden kumoaviin seikkoihin, kuten velan anteeksiantoon tai saatavan
vanhentumiseen, niissd kyse on vastatosiseikoista ja niihin hinen on vedot-
tava viittimistaakkasddntojen mukaan.*® Vastatosiseikassa on kyse kanta-
jan kanneperusteeseen verrattuna uudesta tosiseikasta.’!

Edelld olevan oikeustosiseikkamiiritelmin erottelukyky ei ole kovin
hyvi, mutta se paranee, kun sitd tdsmentimiin otetaan seikkoja, jotka ei-
vdt ole oikeustosiseikkojen asemassa.
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Ks. esim. Lappalainen 1995 s. 339 ja Lappalainen Kasittely 2012 s. 989 ss; Vaitoja
2014 s. 54 ss; Jokela 2015 s. 520; Boman 1964 s. 9 ss.

4 Ks. myos Vaitoja 2014 s. 80 ss, jossa puolletaan mm. abstraktien juridisten termien
kayttdmistd laajempien konkreettisten seikkojen sijaan. — Ks. myos KKO 2004:11, jossa
vastaaja oli kirdjdoikeudessa vastustanut vuokran miirén sovittelua vedoten muun muassa
maanvuokrasopimuksen koko siséltoon. Hovioikeudessa oli vedottu yksiloidysti sopimuk-
sen kohtaan 9. Kysymys ei ollut uuteen seikkaan vetoamisesta. — HO:ssa vetoajana oli
itsendinen viliintulija, mutta silld ei ollut asiassa merkitysti, ks. Iihemmin jiljempéni jakso
5.1.2 in fine.

4 Ks. Lappalainen Kanne 2012 s. 514-515.

Esim. ettd sopimusta ei ole tai ettd maksuvelvollisuus ei ole vield syntynyt.

0 Ks. myos Kaisto — Lohi 2013 s. 32-33.

St Ks. Lappalainen 1995 s. 404.
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3.1.1 Oikeudellinen luonnehdinta

Ensiksikin kdytdnnossi tulee usein esille se, etti oikeustosiseikalla ei tar-
koiteta vetoamista juridiseen luonnehdintaan®, siis esimerkiksi viitettd
siitd, ettd jonkin jo esilld olleen seikan juridinen merkitys onkin toinen
kuin hén on aikaisemmin on esittdnyt. Tdmén voi katsoa johtuvan jo jura
novit curia -periaatteesta: oikeuden on viran puolesta tunnettava laki kuten
seuraavan ratkaisun perusteluissakin todetaan.

KKO 1996:148 on yksinkertainen perustapaus. Jutussa oli kysymys ta-
kaisinsaannista konkurssipesddn. 31.8.1992 konkurssiin asetun yhtion
konkurssipesid vaati perdytettdviksi yhtion toimitusjohtajalleen Hyvo-
selle 15.6.1992 maksamaa sopimukseen perustuvaa kertakorvausta toi-
misuhteen péittymisestd. Pesd oli voittanut kanteensa alemmissa oi-
keuksissa. Ratkaisut oli perustettu TakSL:iin. KKO:ssa valitusluvan
saanut toimitusjohtaja katsoi, ett asia tuli ratkaista ennen TakSL:a voi-
massa olleen lain eli KS:n mukaisesti. Pesi katsoi vastauksessaan, ettei
toimitusjohtaja voinut uutena perusteena vedota KS:n soveltamiseen.
KKO lausui: "Tuomioistuin on viran puolesta velvollinen soveltamaan
asiassa oikeaa lakia ja Hyvoselld on oikeus esittdd késityksensd sovellet-
tavasta laista.”

KKO oli samaa mielti sovellettavasta laista kuin alemmat oikeudet.

Antti Jokela® mainitsee ruotsalaisen ylioikeusratkaisun (RH
1981:119), jossa kantaja oli vaatinut vahingonkorvausta kiinteistossi
olleen vian perusteella. Hivittydin jutun alioikeudessa kantaja valitti
hovioikeuteen, jossa hin vaati samaa summaa toissijaisesti hinnanalen-
nuksena. Vaatimus tutkittiin, kun se oli pysynyt samana eikd uusiin oi-
keustosiseikkoihin ollut vedottu. Kantajan katsottiin esittdneen vain uu-
den oikeudellisen viittauksen tai perusteen vaatimukselleen.

Kun hinnanalennuksen tuomitsemisen edellytykset ovat normaalisti
Suomen lakienkin mukaan muuten samat mutta suppeammat kuin va-
hingonkorvauksen, lopputulos olisi ollut sama my6s Suomessa.>*

2 Ks. esim. Lappalainen 1995 s. 400401 ja Jokela 2015 s. 520.

3 Ks. Jokela 2010 s. 330.

5 Ks. laajemmin eri kisityksid vahingonkorvauksen ja hinnanalennuksen vilisestd suh-
teesta prosessioikeudellisesta ndkokulmasta Mia Hoffrén —Mikko Vuorenpdid, Vahingonkor-
vaus, hinnanalennus ja vaatimistaakka, LM 2009 s. 779-798 ja Kaisto 2010.

5 Ks. myos KKO 2013:23: Kiinteiston ostajan myyjid vastaan ajama kanne, jossa ostaja
oli vaatinut kiinteiston laatuvirheen perusteella kaupan purkua, oli hylitty lainvoimaisella
tuomiolla. Mainittu tuomio esti tutkimasta ostajan myyjid vastaan myShemmin nostaman
kanteen, jossa ostaja vaati myyjiltd samojen virheiden perusteella hinnanalennusta. — Kau-
panpurkukanteen hylkddvin tuomion negatiivinen oikeusvoima esti siis samoihin seikkoi-
hin perustuvan hinnanalennuskanteen. Ratkaisun perusteluiden kohdassa 9 KKO lausuu
(obiter dictum), ettd hinnanalennusvaatimus olisi voitu esittdd ensimmaisessd oikeuden-
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Mainitut kaksi tapausta ovat aapistapauksia, joissa itse konkreettiset ta-
pausfaktat ja oikeusnormit ovat selvisti erotettavissa. Uusi juridinen niako-
kulma voi kuitenkin johtaa siihen, etti prosessin kohteeksi nousevatkin
uudet prekludoituvat oikeustosiseikat. T@lloin voi sanoa uusien seikkojen
vilillisesti prekludoivan myds uuden juridisen arvion. Uuden juridisen
luonnehtimisen piirissd pysytdin silloin, kun uusi juridinen nikokulma ei
vaadi uusien faktojen huomioon ottamista vaan vanhat faktat joutuvat uu-
den oikeudellisen arvioinnin kohteeksi.’® Seuraavassa hovioikeusprekluu-
siota koskevassa ratkaisussa sama seikasto — myyjédn antamaa sitoumus —
saattoi tayttdd vahingonkorvauksen kaksi eri vastuuperustetta.

Tapauksessa KKO 2001:77 pakkauksia koskevan irtaimen kaupan osta-
jana ollut jutun kantaja vaati vahingonkorvausta myos vilillisistd vahin-
goista, koska pakkauksissa kiytetty materiaali oli ollut virheellistd. Va-
lillisten vahinkojen korvaamisen edellytyksenid kauppalain 40.3 §:n mu-
kaan on joko se, ettd tavara jo kaupanteon hetkelld poikkeaa siitd, mihin
myyjd on erityisesti sitoutunut, tai se, ettd myyji on menetellyt tuotta-
muksellisesti.

Kérdjaoikeudessa kantaja oli vedonnut siihen, ettd myyji oli antanut
nimenomaisen sitoumuksen materiaalin soveltuvuudesta pakkauksiin,
mutta sitoumus oli osoittautunut paikkansa pitdméattomaksi. Hovioikeu-
dessa kantaja vetosi siihen, ettd vaadittu korvaus oli oikeutettu myos
siksi, ettd perusteettoman sitoumuksen antaminen merkitsi myds vahin-
gon tuottamuksellista aiheuttamista. Hovioikeus jétti timén vetoamisen
tutkimatta. Kisittelyratkaisussaan korkein oikeus katsoi, ettid kantajan
vetoaminen tarkoitti vain jo kérdjdoikeudessa vedottujen tosiseikkojen
toisenlaista oikeudellista luonnehtimista, mitd HO-prekluusiota koske-
vat sad@nnokset eivit estineet.

Oikeudellisesti vaikeissa siviiliasioissa pulmat ovat suuremmat. Jutussa
merkitykselliset konkreettiset eldvin eldmin tapahtumat, joita viittimis-
taakka koskee, médridytyvit materiaalisen oikeuden pohjalta. Téstd ndko-
kulmasta voi olla harhaanjohtavaa korostaa sitd, ettd oikeustosiseikat olisi-
vat vain konkreettisia eldvin eldmin tapahtumia, siis pelkkid fysikaalisia
ilmioitd. Oikeusjutussa tapausfaktat saavat merkityksen vain yhteydessi
materiaalisen oikeuden normeihin. Seké niiden valikoituminen ettd paino-

kdynnissd purkamiselle vaihtoehtoisena vaatimuksena ja siten kanteenmuutoskiellon estd-
mittd vield oikeudenkdynnin aikana. — Ks. tapauksen pédidkysymyksen, oikeusvoimaopin
kannalta Linna LM 2015 s. 356 ss. sekid Mdnnisto LM 2004 s. 42.

% Ks. Lappalainen Kisittely 2012 s. 990.
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arvo perustuvat materiaaliseen oikeuteen. T#ssd mielessd oikeustosiseikat
ovat institutionaalisia tosiseikkoja.’’

Téstd seuraa my0Os se, ettd eldvissid oikeuseldmissd vetoamisessa on
paljon tasmillisempédd ja informatiivisempaa puhua myos juridisin kisit-
tein® eikd pelkistd konkreettisista tapahtumista.” Téstd ei ole pitkdd mat-
kaa vaatimukseen, ettd vdittdmistaakan pitdisi ulottua jossakin maédrin
my0s oikeudelliseen argumentointiin, nimittdin kun kysymys on oikeudel-
lisesta luokittelusta, siis esimerkiksi siitd, perustuuko korvausvaatimus so-
pimusvastuuseen vai sopimuksen ulkoiseen vahingonkorvausvastuuseen.®
Siitd olisi asianosaisille my0s tosiasiallista hy6tyd. Jotta kantaja tietdisi,
mihin hénen pitdd vedota, hiinen pitdisi ensin selvittid itselleen asian ma-
teriaalisoikeudellinen perusta. Ja jotta vastaaja tietdisi, mihin hénen pitéisi
vastata, hénelld pitdisi olla tiedossaan, missd asemassa olevana héneltd
korvausta vaaditaan. Hidnen asemansa on erilainen, jos héneltd vaaditaan
korvaus sopimusvastuun perusteella eikd sopimuksen ulkoisen vastuun
perusteella. Ja lopuksi asian ratkaisevan tuomarin pitdisi saada tietdd — vii-
me kidessd oman rikastavan materiaalisen prosessinjohtonsa avulla — mil-
la perusteella asiassa on tuomioistuimeen tultu.

Oikeustosiseikka ei ole vain prosessualistien pddnvaiva vaan se on van-
hastaan kuulunut my®6s sivilistien sanastoon. Toisen maailmansodan jél-
keen uudeksi tutkimussuuntaukseksi nousseen analyyttisen siviilioi-

51 Ks. Vaitoja 2014 s. 36-39 ja sielld mainittu kirjallisuus. — Institutionaalisten tosiseikko-

jen teoria liittyy oikeusteoriassa kiytdvidn keskusteluun oikeustieteen kohteesta. Joidenkin
kisitysten mukaan oikeudet, velvollisuudet ja oikeudelliset kisitteet voitiin ja piti palaut-
taa empiirisesti havaittaviin fysikaalisiin ilmi6ihin. Institutionaalisten tosiseikkojen teoria
kiistdd tdllaisen reduktionismin ja vdittdd, ettd oikeudelliset kisitteet oma ilmidluokkansa
olemisen ja pitdmisen vilimaastossa. Ne perustuvat konstitutiivisiin sdéntoihin, joiden poh-
jalta oikeudelliset kisitteet kuuluvat sosiaalisen ja kulttuuritodellisuuden kategoriaan. Ne
ovat siis ihmisten luomia yhteiskunnallisia ja kulttuurisia entiteettejd. Sellaisina ne ovat
itsendisesti olemassa ja sellaisina niitd voidaan kdyttid ja tutkia; ks. Helin 1988 s. 426430
ja Helin EIF VII 1999 pp. 215-218. — Prosessioikeudelliset oikeustosiseikatkin voidaan
luokitella institutionaalisiksi tosiseikoiksi ja niitd koskeva teoria rohkaisee kdyttamadn niitd
ilman fysikaalisiin tosiseikkoihin palauttamisen pakkopaitaa.

% Ks. Vaitoja 2014 s. 79-82.

% ’Sopimus’ peittidéd alleen seuraavan eldvin elimén tapahtumainkulun: Ensin A ja B
puhuivat keskendén, sitten he ottivat esille paperiarkin, johon A kirjoitti tavaran méirén ja
hinnan; sen jdlkeen A ja B allekirjoittivat paperin.

8 Ks. Lindell 1993 s.292-301, jossa puolletaan kantaa, ettd uusi oikeudellinen luokittelu
voisi my0s prekludoitua. Ks. jdljempind jaksossa 5.1.4 tyosopimuksen irtisanomisratkai-
sun KKO 2003:4 kommenttia, jossa olen antanut merkitystd luokittelulle individuaali- vai
kollektiiviperuste. Vrt. Kaisto 2010 s. 220-222, jossa katsotaan, ettd nykyisessd kansa-
nomaisessa prosessissamme juttua voidaan ajaa esimerkiksi siten, ettd kannevaatimuksena
on vaadittu rahamééri ja seikkoina tapahtumainkulku eiké juridisia perusteluja voitaisi edes
vaatia.
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keustieteen tutkimusohjelma voidaan muotoilla seuraavanlaiseksi is-
kulauseeksi: oikeustieteessid ei pitdisi keskustella mistaan muusta kuin
oikeustosiseikoista ja oikeusseuraamuksista sekd niiden vilisestd suh-
teesta. Jos keskustelua ei voida palauttaa ndihin peruselementteihin, on
ajauduttu tieteellisen keskustelun ulkopuolelle oikeudelliseen metafy-
siikkaan.®' Slogan kuuluu keskusteluun oikeustieteen tutkimuskohtees-
ta. Analyytikoiden vastaus on, ettd tutkimuksen esineend on sdinto ja
ettd jokaisesta sddnnostd voidaan pelkistdd oikeustosiseikka ja oikeus-
seuraamus eiké niiden véliin mahdu kolmatta eli késitettd. Tdltd pohjalta
voi viittdd, ettd 1950-luvun analyytikoiden nikokulma oikeustosiseik-
kaan oli normisidonnaisempi ja siten myds abstraktimpi kuin nykyisessd
prosessioikeudessa, jossa puhutaan eldvin elimén tapahtumista empiiri-
siin faktoihin palautettavina ilmi6ini.**

Vaikka vetoamisessa on usein tdsméllistd puhua juridisin kisittein, on kui-
tenkin varmistuttava, ettd niitd tdydennetdin konkreettisilla tapausfaktoil-
la. Téssd suhteessa prosessioikeudellinen oikeustosiseikka on aina konk-
reettisempi kuin analyytikoiden tarkoittama materiaalisen oikeuden oi-
keustosiseikka.

Tapauksessa KKO 2016:33 (S2015/289) oli kysymys, oliko asunto-osa-
keyhtion osakas vastuussa siitd vesivahingosta, jonka hidnen vuokralai-
sensa oli aiheuttanut asunto-osakeyhtion rakennukselle.

Jutussa kantajana ollut asunto-osakeyhtio perusti osakkaaseen koh-
distamansa vaatimuksen muun muassa osakkaan tuottamukseen: osakas
oli menetellyt huolimattomasti, kun se ei ollut vaatinut vuokralaiseltaan
kotivakuutusta. Korkeimmassa oikeudessa yhtio vetosi siihen, ettd osa-
kas oli menetellyt huolimattomasti myods vuokralaisen valinnassa ja
asunnon kdyton valvonnassa.

Julkaisemattomassa kisittelyratkaisussaan korkein oikeus prekludoi
tdmin vetoamisen: ... asunto-osakeyhtio ei ollut saattanut todennédkoi-
seksi, ettei se olisi voinut vedota viittdmiinsid [osakkaan] laiminlyontei-
hin vuokralaisen valinnassa ja valvonnassa jo kdrdjdoikeudessa tai ettd
silld olisi ollut pétevi aihe olla tekemittd niin.”

Vaikka kantaja oli vedonnut nimenomaisesti osakkaan tuottamukseen eli
huolimattomuuteen, olennaista kantajan véittimistaakan kannalta ei ollut
vetoaminen abstraktiin tuottamukseen vaan siihen konkreettinen tapahtu-
mainkulkuun, johon viitetty huolimattomuus perustui. Korkeimmassa oi-

o1 Ks. Helin 1988 s. 411-415 ja sielld mainittu kirjallisuus.
€ Ks. Helin 1988 s. 413.
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keudessa vedotut huolimattomuus vuokralaisen valinnassa ja valvonnassa
olivat uusia seikkoja kotivakuutuksen vaatimatta jittdmiseen nidhden. — Ai-
neellisessa vahingonkorvausoikeudessa tuottamus on erds vilttdmiton
edellytys, jotta oikeusseuraamus eli korvausvelvollisuus voitaisiin tuomita,
mutta prosessioikeudessa oikeustosiseikkoina ovat tuottamuksen perusta-
vat eldvin eldmin tapahtumat.®

Jialjempédna kertausjaksossa 6 kisittelen perusteellisemmin ratkaisua
KKO 1999:63, jossa oikeustosiseikan ja oikeudellisen luonnehtimisen ero
on tullut esiin viittdmistaakkaa koskevassa kysymyksessid. Kysymys oli jo
paljon vaikeammasta ongelmasta, nimittédin siitd, oliko lakiosan tdyden-
nysjutussa lahjoittajan tahto oikeustosiseikan asemassa. Ratkaisusta ilme-
nevd KKO:n enemmistdn kannan voi viittdd seuraavan oikeustosiseikan
suppeaa tulkintaa. Epdvarmoissa tilanteissa kyseessi saatetaan katsoa ole-
van mieluummin uusi oikeudellinen luonnehdinta kuin uusi oikeustosi-
seikka.

3.3.2 Viran puolesta huomioon otettavat pakottavan oikeuden
mukaiset seikat

Prekluusiosédéntelyn ulkopuolelle jddvit myOs tuomioistuimen virallistut-
kinnan alaiset seikat, siis sellaiset seikat, jotka oikeus — kaikki oikeusasteet
— ovat velvolliset ottamaan huomioon viran puolesta. Jos asianosainen ve-
toaa tédllaiseen seikkaan vasta KKO:ssa, vetoaminen ei ole prekludoitunut.

Mitkaé seikat ovat viran puolesta huomioon otettavia, on vaikea ja moni-
tahoinen kysymys, johon vaikuttavat useat nikokohdat. Niille on yhteisti,
ettd niitd koskee sellainen pakottava oikeus, joka vaatii, ettd tuomioistuin
tarttuu asiaan, vaikka asiasta ole tehty véitettd. Kuitenkaan kaikki pakotta-
vin sddnnoksin sdddellyt kysymykset eivit sellaisia, ettd ne tulisi ottaa vi-
ran puolesta huomioon.

%  Vrt. pdinvastainen asetelma tapauksessa KKO 2009:89, jossa oli kysymys irtaimen

kauppaan perustuvasta vahingonkorvauksesta. Kauppalain 40.3 §:n mukaan korvauksen
edellytyksend oli myyjdn huolimattomuus. Myyjd viitti muun muassa, ettd kantajaostaja
ei ollut vedonnut hdnen huolimattomuuteensa. Perustelujen kohdissa 3—-6 korkein oikeus
totesi, ettd kantaja ei ollut kdyttanyt sana huolimattomuus, mutta kun kantaja oli viittdnyt
myyjin menetelleen sopimusvelvoitetta tiyttdessddn virheellisesti, sen katsottiin tarkoitta-
neen samaa kuin ettd myyji oli aiheuttanut vahingot huolimattomuudellaan. — Huolimatto-
muus on myyjan menettelyn oikeudellista luonnehdintaa tai oikeudellista arvottamista; se
on siis materiaalisen oikeuden mukainen edellytys vahingonkorvauksen tuomitsemiselle.
Sopimusvelvoitteiden virheellinen tdyttiminen on puolestaan tdssd tapauksessa riittdvi
prosessuaalinen oikeustosiseikka, johon huolimattomuus ja sen myotd vahingonkorvaus
voidaan liittdd.
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Viran puolesta huomioon otettavia seikkoja voi olla kaikilla oikeudena-
loilla. Merkittdva osa prosessisddnndksistd on viran puolesta sovellettavia;
esimerkkind tdmén kirjoituksen aihe prekluusiosddnnokset.® Tésséd yhtey-
dessi ei ole mahdollista selvittdd viran puolesta huomioon otettavia kysy-
myksid perinpohjaisesti vaan joudun tyytymiin erdisiin hajahuomioihin.

Riita-asiat. Indispositiivisissa jutuissa — siis asioissa, joissa sovinto ei
ole sallittu — enin osa ratkaistavista kysymyksistd on sddnnelty pakottavin
sdadnnoksin. Tillaisia asioista ovat muun muassa HolTL:n mukaiset edun-
valvonta-asiat ja lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta koskevat asiat sekd
IL:n mukaiset asiat. Ndissd asioissa oikeudenkiynti kohdistuu lapsiin tai
muihin sellaisiin henkil6ihin, jotka itse eivit voi valvoa etuaan ja oikeuk-
siaan; valvonta jii osittain tuomioistuimelle. Tadmin vuoksi tuomioistuin
voi omasta aloitteestaan hankkia asiassa selvitystd ja poiketa asianosaisten
vaatimuksista ja keskindisistd sopimuksista, jos se lapsen tai henkilon etu
sitd vaatii.® Vaikka ndmé jutut kuuluvat sindnsd OK 30:7:n soveltami-
salaan, erikseen on tarkistettava, onko korkeimmassa oikeudessa ratkaista-
va kysymys ja siini vedottu seikka sellainen, ettd sitd koskee viran puoles-
ta huomioon otettava pakottava oikeus. Jos vastaus on myonteinen,
prekluusiota ei sovelletakaan.

Yleinen kisitys on, ettd dispositiivisissa riita-asioissa — asioissa, joissa
sovinto on sallittu — pakottava oikeus tulee harvemmin kysymykseen.
Pelkkd asian luokittelu dispositiiviseksi tai indispositiiviseksi asiaksi saat-
taa kuitenkin viedd harhaan. Sinédnsi dispositiivissa riita-asiassa on van-
hastaankin ollut seikkoja, jotka on otettava huomioon viran puolesta.

KKO 2015:80: Kunta ja yhtio olivat tehneet yritystilasopimuksen.
Sopimus koski rakennuspaikkaa ja rakennusta, jonka kunta oli sitoutu-
nut peruskorjaamaan yhtion tarpeiden mukaiseksi. Sopimuksen mukaan
yhti6 suorittaisi kunnalle 12 vuoden aikana lunastushinnan, minka jél-
keen kiinteiston omistusoikeus siirrettédisiin yhtiolle eri asiakirjalla. So-
pimuksessa oli sen purkautumisen seurauksia koskeva ehto. Kunnan
purettua sopimuksen yhtid vaati, ettd kunta sopimusehdon mukaisesti
palauttaa yhtion maksamia lunastushintaerid. Kunta kiisti yhtion sopi-
musehdon sisiltod koskevan tulkinnan.

% Vaikeita ovat vasta KKO:ssa esiin nostetut tuomarin jdéviyttd koskevat kysymykset, jos

niitd joudutaan arvioimaan OK 13:8:n pohjalta; ks. Tapanila 2007 s. 345 ss.

% Ks. HolTL 77-78 §, HTL 10 ja 16 § seki IL 37 §. Esimerkiksi edunvalvojan mésria-
mistd koskevassa ratkaisussa KKO 2012:109 otettiin korkeimmassa oikeudessa viran puo-
lesta huomioon, ettd kirdjdoikeus oli laiminlyonyt noudattaa HolTL:ssa sdidettyjd asian
selvittamis- ja kuulemissdannoksii.
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Korkein oikeus katsoi, ettd kyse oli kiinteiston kaupan esisopimuk-
sesta. Esisopimusta ei ollut tehty maakaaren 2 luvun 1 ja 7 §:ssé sdédde-
tylla tavalla. Koska kiinteiston kauppaa ja esisopimusta koskevan mai-
ramuodon noudattaminen otetaan huomioon viran puolesta, Korkein
oikeus katsoi, ettd esisopimus sen purkamista koskevine ehtoineen oli
patematon.

Téami juttu meni lidpi asianosaisten oman késittelyn ja kaksi oikeusastetta
ilman, ettd kukaan kiinnitti huomiota muotovirheeseen. Se otettiin oikeu-
denkdynnin kohteeksi vasta korkeimmassa oikeudessa sen aloitteesta.
Kiinteiston kaupan ja sen esisopimuksen muoto on vanhastaan katsottu
viran puolesta huomioon otettavaksi.®® Muotosddnnoksen taustalla ovat
muun muassa yhteiskunnalliset syyt, jotka edellyttdvit kiinteistdjen omis-
tussuhteiden selkeyttd ja julkisuutta.’” Kiinteiston kaupan muotovirhetta ei
siis koske vdittdmistaakka eikd se kuulu prekluusion piiriin. Jos siis jutun
asianosainen olisi vasta korkeimmassa oikeudessa ensimmadisen kerran ve-
donnut muotovirheeseen, toisen osapuolen viite prekluusiosta ei olisi me-
nestynyt. — Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, etti myds oikeustoimen
patemittomyyden aiheuttava vajaavaltaisuus tulisi ottaa huomioon viran
puolesta.®®

Siviilioikeudessa on nykyiin runsaasti sellaisia sddnnoksid, jotka on
sadnnelty silld tavalla pakottaviksi, ettei niistd ole voida sopia toisin toisen
osapuolen vahingoksi. Perinndisesti téllaista pakottavaa oikeutta on ollut
tydsuhteita ja asuinhuoneiston vuokrasuhteita koskevassa lainsadddnnossi
(TSL 13:6 ja AsHVL 3 §). Nykyiin pakottavia sddnnoksid on alkanut il-
maantua lainsdddintoon entistid tiheammin. Tavallisesti on kysymys siité,
ettd laki suojelee sopimussuhteessa heikommaksi osapuoleksi arvioitua.
Esimerkiksi vaikka velkasuhteet ovat sopimusvapauden piiriin kuuluvia ja
oikeudenkiynteind dispositiivisia asioita, velan vanhentumista sidintelevd
VanhL on pakottavaa oikeutta velallisen hyviksi (VanhL 3 §) ja takaus- ja
vierasvelkapanttauksia koskeva TakL. pakottava yksityistakaajan ja yksi-
tyistd pantin antajan hyviksi (TakL 1.3 §). Enin osa kuluttajan suojaksi
sadnnellyistid kysymyksistd on sdddetty yksipuolisesti kuluttajien hyviksi
pakottaviksi (KSL 5:2, 6:5, 6a:3, 7:5, 8:2, 9:2 ja 10:3).

Vaikka mainitut sddnnokset on sdddetty pakottaviksi toisen osapuolen
eduksi, omana kysymyksendidn on ratkaistava, voiko tuomioistuin ottaa

% Ks. KKO 1952 I 14; Jokela — Kartio — Ojanen 2010 s. 52-53.

7 Ks. Jokela — Kartio — Ojanen 2010 s. 32-33.

8% Ks. Vaitoja 2014 s. 108 ja Jokela 2015 s. 522. — Ks. my6s VanhL:a edeltivid aikaa
koskeva KKO 2001:106.
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pakottavasti sddnnellyn kysymyksen viran puolesta huomioon.®® Esimer-
kiksi VanhL 18 §:n nimenomaisen sdinnoksen mukaan velan vanhentumi-
nen otetaan huomion vain asianosaisen vditteen perusteella. Vaikka van-
hentumisesta olisi sovittu vastoin VanhL:n pakottavia sddnnoksid, kysymys
ei ole viran puolesta huomioon otettava seikka. Vanhentumista koskee
véittimistaakka ja se on prekluusion alainen. — Muita sddnnoksid koskevat
kysymykset jadvit tdssd yhteydessd tarkemmin kisittelemittid. Perinndi-
sesti ajatellen mainituissa sddnnoksissi ei yleensi liene kyse viran puolesta
huomioon otettavista seikoista ellei voida osoittaa, ettd my0s jokin tirked
yleiseen etuun liittyvi seikka olisi asiassa vaikuttamassa. Tavanomainen
vuokralaisen, tyontekijin ja kuluttajan asema ei sellainen ole.

Eri kysymyksensi on, onko pakottavan oikeuden mukainen seikka ollut
sellainen, ettd alemman tuomioistuimen olisi tullut sen osalta kadyttidd
materiaalisen prosessinjohdon valtaansa. Jos velvollisuus on laiminlyo-
ty, se voi saada merkitystéd prekluusion anteeksiantoa harkittaessa.”

Pakottavaa oikeutta ei ole vain kotimaisessa lainsddadiannossd. Myos EU-oi-
keuden kuluttajasuojasédéntely on pakottavaa ja se on myds viran puolesta
huomioon otettavaa. Sdédntelyn vaikutukset ulottuvat prekluusion syrjiyty-
mistd laajemmalle,”! nimittdin virallisperiaatteen ja tutkintamenetelmin
soveltamiseen erdissd kuluttajariidoissa kuten ilmenee KKO 2015:60:n
otsikon toisesta kappaleesta

KKO 2015:60: — — Unionin oikeuden perusteella Korkein oikeus katsoi,
ettd tuomioistuimilla oli velvollisuus viran puolesta tutkia, perustuiko
vaatimus sopimusehtodirektiivissi tarkoitettuun kohtuuttomaan vakio-
ehtoon kuluttajasopimuksessa — —."

Rikosasiassa virallisperiaatetta noudatetaan laajasti. Kuitenkin syyttdjédn ja
asianomistajan on vedottava kaikkiin syytteen hyviksymisen kannalta
vilttamittomiin oikeustosiseikkoihin. Sen sijaan siviilijutuista poikkeavas-
ti rikosjutun vastaajalla ei ole viittimistaakkaa vastatosiseikkojen asemas-
sa olevista seikoista. Niinpd tuomioistuin voi ottaa viran puolesta huo-
mioon teon oikeuttamisperusteen tai vihentynyttd syyntakeisuutta koske-

% Ks. Vaitoja 2014 s. 106-118.

0 Ks. Vaitoja 2014 5. 215 s.

" Ks. yleisesti Koskelo 2008 s. 626—630 ja Savola LM 2016 s. 53 ss.
2 Ks. ldhemmin ratkaisun perustelujen kohdat 11-12 ja 22-24.
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vat seikat viran puolestakin. Jos siis vastaaja tekee esimerkiksi hétavarjelua
koskevan viitteen vasta KKO:ssa, viite on tutkittava.”

Niin ollen rikosasian vastaajaa ei koske lainkaan seikkaprekluusio ja
siten hdnen vapaata prosessaamistaan jii rajoittamaan vain todisteprekluu-
sio. Jos hyviksytidin edelld jaksossa 3.2.3 esittiméini, jonka mukaan todis-
teprekluusiota ei voida soveltaa sellaisissa asioissa, joissa tidyttyy OK
31:8:n 3-kohdan mukainen purkuperuste, todisteprekluusionkin piiri su-
pistuu. Se jdd vaikuttamaan sellaisissa rikosasioissa, joissa valituslupaa
harkitaan tai se on myonnetty muilla kuin purkuperusteella.

3.3.3 Todistustosiseikat

Kiytinnossd oikeustosiseikan erottaminen todistustosiseikasta nidyttdd
aiheuttavan paljon ongelmia, koska usein todistustosiseikan asemassa ole-
vaa seikkaa viitetddn oikeustosiseikaksi. Kuten seuraavassa jaksossa selvi-
tetddn, todistustosiseikkaa ei koske myoskédn todisteprekluusio. Todistus-
tosiseikka ei siis kuulu seikkaprekluusion eiké todisteprekluusion piiriin.

Todistustosiseikalla tai aputosiseikalla tarkoitetaan niitd seikkoja, jotka
todistelussa tulevat ilmi ja joilla on arvo jollekin oikeustosiseikalle tai toi-
selle todistustosiseikalle. Esimerkiksi aputosiseikan asemassa on todista-
jan luotettavuuteen vaikuttavat seikat, kuten kédyttdytyminen ja runsas ai-
heen vierestd puhuminen seki tietyn aiheen vilttely. Niihin asianosainen
voi vedota vasta muutoksenhakemuksessaan.

Esimerkiksi tapauksen KKO 2015:64 (S2013/569) julkaisematto-
massa kdsittelyratkaisussa jouduttiin pohtimaan, olivatko valittajan vas-
ta korkeimmassa oikeudessa vetoamat seikat oikeustosiseikkojen vai
todistustosiseikkojen asemassa.

Jutun materiaalinen oikeusongelma koski sitd, oliko kaupungilla
tyonantajana ollut TSL 1:3:ssé tarkoitettu pétevi aihe tehdad ruuanjake-
lutyontekijiansd kanssa yli 20 méérdaikaista tyosopimusta. Oikeustosi-
seikkana pidettiin tyovoimatarpeen pysyvyyttd: jos pysyvad tarvetta ei
olisi ollut, méariaikaiset sopimukset olisivat olleet lainmukaisia.

Kaupunki tdsmensi vasta korkeimmassa oikeudessa, milld perusteilla
sen jo kdrdjdoikeudessa vetoama keskenerdinen toiminnantapatarkastus
0soitti, ettd tydvoiman tarve ei ollut pysyvi. Nididen perusteiden katsot-

3 Ks. Virolainen — Polonen 2003 s. 400; Lappalainen 2004 s. 157; ks. myos Fréiinde
2009 s. 570. — Esim. ratkaisussa KKO 2014:6 muutoksenhakija vetosi ensimmadisen kerran
hitédvarjelun liioitteluun vasta KKO:ssa. Viite tutkittiin mutta hyléttiin perusteettomana.
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tiin olevan todistustosiseikan tai aputosiseikan asemassa tydvoimatar-
peen pysyvyyttd arvioitaessa, eivitkd ne olleet prekludoituneet.

Tapauksessa tyontekijdn esittiméd prekluusiovidite on hyvin tavan-
omainen ja se perustuu erottelun (oikeustosiseikka — todistustosiseikka
tai aputosiseikka) vaikeuteen. Vaikeuden perimmaéinen syy lienee siind,
ettd oikeustosiseikan tasolla oleva seikka joudutaan tavallisesti pééttele-
maién sovellettavasta normista. Jotta oikeustosiseikka siviiliasiassa erot-
tuisi todistustosiseikoista, se voidaan joutua muotoilemaan abstraktim-
malle ja juridisemmalle tasolle kuin termeistd “eldvin elimén tapahtu-
ma” tai “tapausfakta” voisi paitelld.™

Liséksi kaupunki esitti uutena todisteena kaupunginvaltuuston poyta-
kirjan 22.2.2010 ja siihen liittyvin kuntien vélisen sopimuksen kuntalii-
toksesta. Kun valtuuston kokous oli pidetty ennen jutun vireilletuloa
eikd kaupunki ollut esittdnyt pitevid syyti sille, miksi se ei ollut esitta-
nyt poytikirjaa jo alemmissa oikeuksissa, poytikirja oli todisteena
prekludoitunut.

3.4 Prekluusion kohteena uudet todistuskeinot

Todisteesta puhuttaessa on erotettava toisistaan todistusteema, todistuskei-
no ja todistustosiseikka.”

— Todistusteemalla tarkoitetaan todistelun kohdetta, siis asianosaisen
viitettd yksittdisen seikan olemassolosta (”...talon pesuhuoneen
lattiassa oli homevaurio jo kaupanteeon hetkelld..”).

— Todistuskeinoja ovat muun muassa todistajan kuuleminen, asiakir-
jatodistelu ja katselmus.

— Todistustosiseikalla tarkoitetaan siti todistavaa seikkaa, jolla todis-
tusteemaa pyritddn ndyttiméidn toteen. Todistustosiseikkoja ovat

™ Aineellisen oikeuden normin mukaisen edellytyksen, oikeustosiseikan ja todistustosi-

seikan vilistd suhdetta voidaan téssd tapauksessa kuvailla my0s seuraavasti. Prosessioi-
keudessa oikeustosiseikka on siis konkreettinen tosiseikka, tapausfakta. Konkreettisuus
tarkoittaa eldvin eldmén tapahtumaa tai olosuhdetta taikka asiaintilaa. Silld on kuitenkin
yhteys abstraktiin normiin, josta saadaan informaatiota niistd mahdollisista asiaintiloista,
joihin seuraamus voidaan kytked. Jutussa KKO 2015:64 vastaajana olleen kaupungin vas-
tatosiseikkana vetoama konkreettinen asiaintila oli se, ettei tyovoimaa tarvittu pysyvdsti.
Tami viitetty asiaintila voidaan katsoa tulleen muotoilluksi TSL:n 1:3.2:n mukaisen perus-
tellun syyn pohjalta. Se, ettd kaupungilta olisi puuttunut tarve palkata tyovoimaa pysyvésti,
olisi viliton edellytys oikeusseuraamukselle eli oikeuteen tehdd médrdaikaisia tyosopimuk-
sia. Pysyviin tarpeen puutetta pyrittiin todistelemaan toimintatapatarkastuksesta ilmenevilld
seikoilla.

5 Ks. esim. Lappalainen, Todistelusta 2012 s. 588-589.
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todistajan lausuma (”...n#kohavaintojeni mukaan lattian alusraken-
teet olivat kosteat ja niitd peittivit sienirihmastot”) ja asiakirjan si-
silto seki katselmushavainnot.

Alioikeusprekluusiossa’ on katsottu, ettd prekluusion kohteena ovat ai-
noastaan todistuskeinot (esim. todistaja, asiakirja). Todisteprekluusio tar-
koittaa, ettei uutta todistajaa hyviksytd kuultavaksi eikd uutta asiakirjaa
hyviksytd oikeudenkiyntiaineistoksi. Todistusteemojen ei ole katsottu
prekludoituvan alioikeusmenettelyssd.”” Oikeudenkdyntiaineistoon jo kuu-
luvaa todistetta eli todistusseikkaa voidaan siis kiyttdd myos muun todis-
tusteeman todisteluun kuin siihen, johon se alun perin on ilmoitettu. — Na-
mi samat periaatteet soveltuvat myos muutoksenhakua koskevaan prekluu-
sioon.

Esimerkki: Muutoksenhakija on hiavinnyt alemmissa oikeuksissa sopi-
mukseen perustuvaa puutavaran toimittamista koskevan kauppahinnan
velkomusriidan. Kanteensa perusteeksi hin on vedonnut oikeustosiseik-
kana sopimusehtoon, jonka mukaan hénelld myyjiand on oikeus korottaa
myyntihintaa kuljetuskustannusten noustessa polttoaineen hinnankoro-
tuksien seurauksena. Ehdon hin on katsonut tulleen sopimuksen osaksi,
koska vastaaja on hyviksynyt tillaisen kidytdnnon. Alemmissa asteissa
hin on vedonnut vastaajan konkludenttiseen kéyttdytymiseen, josta hian
on esittdnyt suullista todistelua.

KKO:ssa hidn on vedonnut oikeudenkéyntiaineistoon jo kuuluvasta
vastaajan kirjeestd ilmeneviin erddseen ilmaisuun tulkiten sen vasta nyt
kdytdnnon nimenomaiseksi hyviksymiseksi. Tillainen vetoaminen on
sallittu. Kirje on esitetty KdO:ssa todisteeksi toisesta todistusteemasta,
esimerkiksi tavaran laadusta. Kirjeen ilmaisu on todistustosiseikka oi-
keustosiseikkana olevaan sopimusehdon hyviksymiseen néhden. Vas-
taajan on syytd vastata tdllaiseen tulkintavditteeseen, koska KKO sen
todennékdisesti tutkii.

76
77

Ks. Leppdinen 1998 s. 325 ss.
Ks. Leppdnen 1998 s. 334 ss. Saranpdid on katsonut, ettd aika alkaisi olla kypsi tee-

maprekluusion soveltamiseen dispositiivisissa riitajutuissa; ks. Saranpdd DL 2014 s. 699
ss. Ks. myos Huovila 2015 s. 324.
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4 POIKKEUKSET ELI PREKLUUSIOTA KOSKEVAT
ANTEEKSIANTOPERUSTEET

4.1 Perusteet ja nayttokynnys

Poikkeuksia prekluusiosta voidaan OK 30:7.1:n nojalla sallia kahdella pe-
rusteella:
1. muutoksenhakija ei ole voinut vedota seikkaan tai todisteeseen
alemmassa oikeudessa tai
2. hakijalla on ollut pdgtevi aihe olla vetoamatta seikkaan tai todistee-
seen.

Sddannos sisédltdd myos todistelua koskevan nayttokynnysméaardyksen:
muutoksenhakijan tulee saattaa perusteen (ei ole voinut -peruste tai pditevd
aihe -peruste) olemassaolo todenndkdoiseksi.’® Se tarkoittaa tiyttd ndyttod
alhaisempaa todennikoisyytti, jota arvioitaessa keskeiset periaatteet ovat
yhtddltd asianosaisen nidyttomahdollisuudet ja toisaalta véddrdn
lopputuloksen riski pddasiassa. Kirdjdoikeusprekluusiossa Leppidnen on
katsonut, ettd mitd vaikeammin néytettdava peruste on kyseessd ja mitd mer-
kityksellisempi seikka tai todiste on prosessin kannalta, sitd matalampi
pitdisi ndyttokynnyksen olla.”

OK 30:7.1:n mukaan samat anteeksiantoperusteet ja sama ndyttokynnys
koskevat sekd uusia seikkoja ettd todisteita; samoin on sddnnelty OK
25:17:n mukainen hovioikeusprekluusio.

Sen sijaan OK 6:9:n mukaan vuodesta 2003 alkaen kérdjdoikeus-
prekluusiota koskevat eri sdinnot. Sekd seikkoja ettd todisteita koskee
sama anteeksiantoperuste, pdtevd syy. Uuden todisteen hyviksymisen
néyttovelvollisuutta on alennettu: nykyéidn uusi todiste voidaan kérdja-
oikeudessa hyviksyé, jos voidaan olettaa, ettd asianosaisen myodhdinen
vetoaminen johtuu pitevistd syystd. Ajatuksena on, etti asianosaisen on
oltava huolellisempi oikeustosiseikoissa kuin todisteissa.® Liséksi ai-
kaisemmasta poiketen asiaosaisille on annettu valta sopia todistep-
rekluusion anteeksiannosta; uusi todiste voidaan siis hyviksyi, jos
asianosaiset siihen suostuvat.®!

8 Ks. myos Vaitoja 2014 s. 178 ss.

" Ks. Leppiinen 1998 s. 376.

8 Ks. HE 32/2001 vp s. 62.

81 Ks. LaVM 12/2002 vp s. 8 ja Sippo — Viilimaa 2003 s. 229 ss.
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Nayttokynnyskysymyksessd OK 30:7 ei siis tee eroa seikkojen ja todistei-
den vililld. Kirjallisuudessa on katsottu, ettd todisteita koskevaan prekluu-
sion anteeksiantoon pitdisi suhtautua myotdmielisemmin kuin seik-
kaprekluusion anteeksiantoon.® Téllainen huomautus voi jaada arvoituk-
selliseksi ja mielikuvien tasolle. Voi olla, ettd reaalimaailmassa anteeksian-
toperusteet soveltuvat helpommin todisteprekluusion. Mutta kyse ei talldin
ole normatiivisesta vaan empiirisestd kysymyksestd. Riippumatta kumpaan
asiaryhméén kohdistuvasta prekluusiosta on kyse, anteeksianto tulisi rat-
kaista jdljempind mainituilla konkreettisilla asiasyilld. Olennaista pitiisi
olla anteeksiannon perusteet eiki prekluusion kohde.

Samasta ldhtokohdasta suhteellistaisin myds niin sanotun suppiloperi-
aatteen eli viitteen, ettd anteeksiantokynnys nousee oikeudenkdynnin ede-
tessd®, joten sen tulisi olla kaikkein korkein korkeimmassa oikeudessa.
Yleiselle tasolle jatettynd viite jad sisdllottoméksi. Yhdenkidédn oikeusta-
pauksen perusteluissa en ole huomannut, ettd suppiloperiaatteeseen olisi
nimenomaisesti edes viitattu. Miksi kynnys olisi korkeimmassa oikeudessa
korkeampi, jos pitevind syynd on hovioikeuden kehno prosessinjohto tai
hovioikeuden ratkaisun jilkeen muuttunut oikeustila? — Selvdid on, ettd
suppiloperiaatteella on merkitysti silloin, kun ilmenee, ettd seikkaan tai
todisteeseen olisi ollut mahdollista vedota jo kérdjdoikeudessa. Télloin
asianosaisen on pystyttivi perustelemaan, miksei vetoamista ole toimitettu
kummassakaan alemmassa oikeudessa.

4.2 Ei ole voinut -peruste

Ensimmdinen peruste — ei ole voinut — tarkoittaa, ettd seikan tai todisteen
esittimiselle alemmissa oikeuksissa on ollut este, joka voi olla oikeudelli-
nen (esimerkiksi todisteen esittdmiskielto) tai fyysinen (todistaja ollut ta-
voittamattomissa) taikka tiedollinen: todiste on 18ytynyt vasta médridajan
jilkeen; asianosainen on siis ollut aidosti tietiméton todisteen olemassa-
olosta tai sen sijainnista.

KKO 19.10.2012; R2011/812: Henkirikosasian syyttdjit olivat saaneet
tietoonsa uutta todistelua vasta HO:n tuomion jilkeen toista asiaa (sek-
suaalirikosasia) koskevassa tutkinnassa. Taltd pohjalta oli toimitettu
my0s henkirikosasiassa lisdtutkintaa, johon perustuvaa aineistoa he vaa-
tivat saada esittid KKO:ssa. Vastaaja katsoi, ettd esitutkinnan jatkuva

82 Ks. Jokela 2010 s. 342.
8 Ks. Vaitoja 2014 s. 184.
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tdydentaminen ja uudet tutkimukset vaaransivat oikeudenmukaisen oi-
keudenkéynnin, jos uuden aineiston esittiminen sallittiin.

Syyttdjien katsottiin saattaneen OK 30:7.1:ss4 tarkoitetuin tavoin to-
dennikoiseksi, ettd he eivit voineet vedota uusista kertomuksista ilme-
neviin seikkoihin tai kertomusten taltiointeihin todisteina alemmissa
oikeuksissa. KKO katsoi merkittidvin yleisen edun vaativan murhaepi-
lyn perusteellista selvittamistd vireilld olevassa oikeudenkdynnissa.
Viitteitd oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaarantumisesta ja esitut-
kinnan suorittamistavasta ja esitutkintaperiaatteiden noudattamisesta
tulee tarkastella pddasiaa ratkaistaessa ja oikeudenkédyntid kokonaisuu-
dessaan arvioitaessa.

Kysymys oli laajaa huomiota saaneesta ja monivaiheisesta Ulvilassa tapah-
tuneesta henkirikosasiasta. Henkirikosasian késittelyn loppuvaiheessa vas-
taajaa vastaan oli nostettu seksuaalirikossyyte, jonka tutkinnan yhteydessi
oli saatu selvitystd, jonka syyttdjat katsoivat merkitykselliseksi henkiriko-
sasiassa. Tieto tdstd selvityksestd oli tullut syyttdjien tietoon vasta, kun
hovioikeus oli antanut syytteen hylkddvin tuomionsa henkirikosasiassa.
Korkeimman oikeuden paitoksen perustelujen mukaan asiassa annettiin
merkitysti syytteen vakavuudelle. Kun syytteen mukaan kyse oli murhas-
ta, myos julkinen etu vaatii, ettd tdllaiset syytteet tutkitaan perin pohjin.
Syytetyn kannalta tirked asianmukaisen esitutkinnan ja oikeudenmukaisen
oikeudenkidynnin toteutuminen tuli perustelujen mukaan otettavaksi huo-
mioon varsinaisessa oikeudenkédynnissd ja uuden ndyton arvioinnissa. —
Prekluusion anteeksianto johti asian palauttamiseen kirdjdoikeuteen ja
asian uuteen kisittelyyn. Siind hovioikeuden syytteen hylkddva tuomio sai
lainvoiman, kun korkein oikeus hylkisi syyttdjien valituslupahakemuksen.

4.3 Pitevi aihe -peruste

Pitevd aihe tarkoittaa sitd, ettd seikkaan olisi voitu vedota tai todiste olisi
voitu esittdd aiemmin, mutta asianosaisella on ollut hyviksyttivi syy jattad
vetoaminen tekemiitti tai todiste esittdmattd.

“Pitevd aihe” on viljyytensd ja epamidrdisyytensa takia itsessdin vai-
kea termi. Ongelma helpottuu, jos aihe tai syy ymmaérretddn®* asiayhtey-
dessddn. Téltd pohjalta lihdettdessd voidaan ajatella, ettd kyse on oikeu-
denmukaisen, siis reilun ja tasapuolisen oikeudenkidynnin kannalta pite-
visti aiheesta. Oikeudenkdynti ei olisi oikeudenmukainen, jos prekluusio-

8 Ks. Lindell 1993 s. 302 ss.
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ta ei annettaisi anteeksi. Toisaalta vaikka prekluusiosta poikkeamista kut-
sutaankin tdssd anteeksiannoksi, ei kyse ole tahallisen tai huolimattoman
prosessaamisen anteeksiantamisesta. Pdinvastoin: nykyaikana prosessiin
osallistujilta vaaditaan ammattimaista toimimista. Tdlloin 1dhtokohtana on,
ettd asiamiehen huolimattomuudesta tai puutteellisista tiedoista ja taidoista
johtuvaa prekluusiota ei anneta anteeksi.

Kun pitevi aihe tulee useimmiten kysymykseen anteeksiantoperustee-
na, seuraavassa jaksossa 5 kysymysti tarkastellaan hieman laajemmin.
Kun lakitekstin mukaan OK 30:7:n anteeksiantoperusteet ovat samansisél-
toiset kuin hovioikeuden riita-asioita koskevassa OK 25:17.1:ssd, hovioi-
keusmenettelyd koskeva oikeuskidytidntd voidaan ottaa huomioon myos
arvioitaessa menettelyd KKO:ssa.

4.4 Arvioinnin keskiossi prosessaamisen moitteettomuus ja
huolellisuus

Toisin kuin esimerkiksi erdissd Ruotsin RB:n varhaisemmissa prekluu-
siosdadnnoksissd,® suomalaisen lakitekstin mukaan kummassakaan anteek-
siantoperusteessa ei viitata moitteettomuuden tai huolellisuuden arvioin-
tiin, mutta moitteeton ja huolellinen prosessaaminen ndyttdd olevan
luonteva anteeksiantoperusteiden prima facie -tarkastelukulma. Lainval-
mistelun perusteella ndyttiddkin selviltd, ettd prekluusion pitdisi koskea
vain huolimattomasti tai vilinpitimattomasti prosessannutta asianosaista.
Tamé on hyviksytty myos oikeuskirjallisuudessa.’” Pitevid aihe voi olla
kisilld ja prekluusio voidaan antaa anteeksi, jos myOhéstyneen seikkaan tai
todisteeseen vetoamisen syynd ei ole ollut asianosaisen moitittava tai huo-
limaton prosessaaminen. Seuraavassa anteeksiantoperusteiden tarkastelus-
sa kysytddnkin, millaisen huolellisuusvelvoitteen tdyttimistd asianosaisel-
ta vaaditaan, jotta prekluusio viistyy.

8 Esim. alkuperiisessd HO-prekluusiota koskeneessa RB 50:25:ssa uuteen seikkaan ve-

toaminen prekludoitui, jos vetoamisen katsottiin johtuneen asiattomasta syysti (otillborligt
syfte) tai torkedstd huolimattomuudesta (grov vardloshet), ks. Lindell 1993 s. 113 ss. ja
Welamsson — Munck 2011 s. 76-77.

8 Ks. HE 32/2001 vp s. 61.

87 Ks. Leppiinen 1998 s. 355 ss.; Jokela 2015 s. 50 ss.; Vaitoja 2014 s. 173 ss. Vrt. Lindell
1993 5. 302 ss.
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5 PATEVAN AIHEEN ARVIOINTI ERAISSA
TYYPPITILANTEISSA

Seuraavassa jaksossa 5.1 tarkastelen oikeuskdytdnnossi esiin tulleiden ta-
pausten kautta tyypillisid perusteita, joissa viitetdin olevan kyseessd pitevi
aihe antaa prekluusio anteeksi. Kysymykseen tulevat seuraavat perusteet:
jutun arviointiin vaikuttava oikeussaanto tai sen tulkinta on muuttunut kes-
ken prosessin (5.1.1); asianosaisen prosessuaalisen asema on muuttunut
(5.1.2); alempi tuomioistuin on tehnyt menettelyvirheen, jonka vuoksi asia
on joutunut viirille urille (5.1.3); asianosainen havaitsee itse tehneensi
esimerkiksi kanteen perusteen arvioinnissa virheen, jonka hin haluaa oi-
kaista (5.1.4).

Jaksossa 5.2 tarkastelen vield sitd, vaikuttavatko pitevidn aiheen
arvioinnissa jotkut muut nidkokohdat, kuten seikan tai todisteen vaikutus
prosessin kulkuun (5.2.1) ja jutun lopputulokseen (5.2.2) sekd toisen
asianosaisen kanta uuden vetoamisen sallimiseen (5.2.3). Kun jaksossa 5.1
on kyse varsinaisista anteeksiantoperusteista, jakson 5.2 nikokohtia voi-
daan kutsua tdydentéviksi harkintaperusteiksi. Tdméa ryhmittely perustuu
sithen, ettd korkeimman oikeuden kéytdnnossd tdydentdvid
harkintaperusteita ei ole kiytetty yksin ratkaisevina perusteina vaan mui-
den perusteiden liséksi.

Oikeuskirjallisuudesta voi piistd sellaiseen kdsitykseen, ettd patevi aihe
tai pétevd syy -peruste on saanut alioikeuksissa erddnlaisen avoimen yleis-
lausekkeen luonteen, joka antaa tuomioistuimelle paljon harkintavaltaa.®
Pitevin syyn pohjalta prekluusiota annetaan anteeksi mitd moninaisimmin
syin. Tarkastelussa pidén silmilld my®0s sitéd, soveltuuko yleislausekeajatte-
Iu KKO-prekluusioon.

5.1 Varsinaiset eli vilittomét anteeksiantoperusteet

5.1.1 Oikeudellisen tilan muuttuminen

Jutun oikeudellinen ympiristd voi muuttua esimerkiksi, kun prejudikaat-
teihin perustuva oikeuskiytidnté on muuttunut kesken prosessin.

KKO 1996:135: Korkein oikeus oli 21.12.1995 antamassaan ratkaisussa
KKO 1995:215 aikaisemmasta oikeuskdytdnnostd poiketen katsonut, et-
td tyontekijin tyottomyyskassasta saamat tyottomyyspdivirahat oli otet-

8 Ks. Leppiinen 1998 s. 363.
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tava padosaltaan huomioon tyonantajan tyontekijille tydsopimuslain 51
§:n 1 momentin nojalla suoritettavaa vahingonkorvausta midrattdessa.
Tyonantaja oli vireilld olleessa toisessa oikeudenkdynnissd vasta Kor-
keimmassa oikeudessa vedonnut pdiviarahojen saamiseen korvattavan
vahingon méérdd vihentdvina seikkana. TyOnantajalla katsottiin olleen
oikeudenkidymiskaaren 30 luvun 7 §:n 1 momentissa edellytetty patevi
aihe olla vetoamatta sanottuun seikkaan alemmissa oikeuksissa.

Korkein oikeus muutti aikaisempaa useista julkaistuista ratkaisuista ilme-
nevid oikeusohjettaan uudella 21.12.1995 antamallaan vahvennetulla jaos-
tolla tehdylld ratkaisulla. Tuon ratkaisun antamisen aikana hovioikeudessa
oli vireilld toinen samanlainen asia, jossa tyonantajan valitusméérdaika oli
paittynyt toukokuussa 1994 ja hovioikeus antoi tuomionsa 31.1.1996. Jil-
kimmiisessd asiassa tyOnantaja saattoi vedota uuden oikeusohjeen mukai-
seen seikkaan eli tyontekijdan tyottomyyskassasta saamiin piivirahoihin
vasta korkeimmassa oikeudessa.

Vuoden 1996 ratkaisussa oli kysymys korkeimman oikeuden oman pre-
judikaateilla aikaisemmin vahvistetun oikeusohjeen muuttamisesta. Oikeus-
tila prosessin kdynnistdmisvaiheessa oli paalutettu selvisti korkeimman
oikeuden aikaisemmilla prejudikaateilla. Kun oikeusohjetta oli muutettu
kesken prosessin, on jokseenkin selvii, ettd asianosaisen oli saatava muut-
taa prosessaamisensa uuden sdannon mukaiseksi. Minkéédnlaista huolimat-
tomuutta ei hdnen prosessaamisestaan voinut ilmeta.

Seuraavassa ratkaisussa KKO 2015:28 prosessin kidynnistamisvaiheen
oikeustila ei ollut yhté selvd vaan ongelmalliseksi tullut VanhL 11 § voitiin
katsoa tulkinnanvaraiseksi. Tapauksen prekluusiokysymyksen otsikko on
kysymysmuotoinen:

KKO 2015:28: Kysymys velan vanhentumisesta ja erityisesti vapaa-
muotoisesta katkaisutoimesta velkojan ldhetettyd velalliselle maksuvaa-
timuksen sisiltineen kirjeen. Kysymys myo6s prekluusiosta Korkeim-
massa oikeudessa.

Pddasiassa oli kyse ulosottovalitusjutusta, jossa valittajana oli velalli-
nen. Jutussa oli ongelmana, oliko velka ollut endd perimiskelpoinen
kolmannessa 26.8.2011 vireille tulleessa ulosotossa vai oliko velka jo
vanhentunut. Jutun faktat ja asianosaisten viitteet olivat seuraavat:
Velallista vastaan oli annettu vuonna 2003 yksipuolinen tuomio vuok-
raveloista. Velan vanhentuminen oli riidattomasti katkaistu ensimmaéi-
sessd ulosotossa 22.3.2005, josta oli alkanut viiden vuoden vanhentu-
misaika; vanhentuminen tuli siis katkaista viimeistdin 22.3.2010. Vel-
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kaa perinyt perimisyhtio vetosi siihen, ettd 2005 alkanut vanhentumisai-
ka oli katkennut 24.9.2008 vireille tulleessa toisessa ulosotossa. Tuo
ulosotto oli paéttynyt 18.12.2008 ilman ettd tiedoksiantoa tai ilmoitusta
oli toimitettu velalliselle, koska tima oleskeli tuolloin Virossa. Velalli-
nen Vviitti, ettei sellainen ulosotto, josta hén ei ole saanut tietoa, katkais-
sut vanhentumista. Kirédjaoikeus ja hovioikeus hylkasivit valituksen.

Hovioikeuden 17.10.2012 antaman tuomion jidlkeen korkein oikeus
oli 21.12.2012 antamallaan ratkaisulla KKO 2012:107 katsonut, ettd
sellainen ulosotto, johon perintdyhtio vetosi, ei katkaissut vanhentumis-
ta. Velalliselle myonnettiin valituslupa. Vastauksessaan perintiyhtio ve-
tosi uutena seikkana vapaamuotoiseen katkaisutoimeen: se oli
20.12.2009 ldhettinyt velalliselle maksuvaatimuksen viestotietojérjes-
telmin mukaiseen osoitteeseen. Joka tapauksessa my0s télld toimella
velkoja katsoi katkaisseensa vanhentumisen.

Prekluusiokysymyksenéd korkeimmassa oikeudessa oli ratkaistava, oliko
perintidyhtiolld (Lindorff Oy) pitevi aihe vedota maksukehotuksen ldhetté-
miseen ja siihen liittyviin todisteisiin vasta korkeimmassa oikeudessa.
Prekluusion korkein oikeus ratkaisi seuraavasti:®

9. Korkein oikeus toteaa, ettd asian arvioinnissa on otettava huomioon,
missd midrin kysymys on ollut tulkinnanvarainen ja missd miérin Lin-
dorff Oy:n on ollut perusteltua ajaa asiaansa vain silld perusteella, jolla
se on alemmissa asteissa asiaa ajanut, eli vetoamalla pelkdstadn ulos-
oton vireilletuloon.

10. Ratkaisussa KKO 2012:107 on otettu kantaa siihen, mikd merki-
tys oli annettava vanhentumisen katkaisuvaikutuksen kannalta sille sei-
kalle, ettd ulosottoviranomaiset ovat ulosottoa koskevien sdanndsten
mukaan voineet jittdd tiedoksiannon tekemiittd velkojan ulosottoon
asianmukaisesti saattamassa asiassa. Vanhentumislain 11 §:n 1 momentin
3 kohdassa olevan p#dsddnnon mukaan velan vanhentuminen katkeaa,
kun velkoja panee vireille ulosottoasian. Lain esitdiden mukaan vanhen-
tuminen katkeaa silloinkin, kun velallisen olinpaikka jdd tuntematto-
maksi eikd edes tietoa ulosoton vireilletulosta voida toimittaa (HE
187/2002 vp s. 22-23 ja 61). Vanhentumislain 11 §:n 3 momentin poik-
keussddnnon mukaan, jos velkoja peruuttaa hakemuksensa tai asian ka-
sittely pédttyy muusta syystéd ilman, ettd tiedoksianto tai muu lain edel-

8 KKO:n ratkaisun lihtokohdat ja perustelut tissd tapauksessa kuten my0s seuraavas-

sa kohdassa kisiteltdvissd ratkaisussa KKO 2015:51 on aiheellista selostaa laajasti, koska
prosessuaalinen arviointi on kiintedsti sidoksissa aineellisen oikeuden ja tapauksen faktojen
arviointiin sekd jutun mahdolliseen monimutkaisuuteen. [lman tdmén yhteyden selvittdmis-
td pétevin aiheen arviointi ei kunnolla avaudu.
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lyttama ilmoitus velkojan vaatimuksesta on toimitettu velalliselle, van-
hentuminen ei katkea.

11. Korkein oikeus toteaa, ettd velkoja Lindorff Oy:n kannalle — ha-
kemuksen toimittaminen ulosottoon on ldhtokohtaisesti velkojan kan-
nalta riittdvé — on saatavissa edelld 10 kohdassa mainituin tavoin selvii
tukea vanhentumislain 11 §:n 1 momentin 3 kohdan esitoistd. Lisédksi
vanhentumislain 11 §:n 3 momentissa tarkoitetun poikkeussdannon so-
veltamisala voidaan lain esitdiden perusteella ymmaértad siten suppeak-
si, ettei se koskisi sellaisia melko tavanomaisia tapauksia, joissa tiedok-
sianto tai ilmoitus jdi toimittamatta, koska velallinen on tietyméttomis-
sd. Sen lisdksi oikeuskirjallisuudessa kysymykseen on otettu selvésti
kantaa samalla tavalla kuin edelld 10 kohdassa mainituissa lain esitdissd
(ks. Tuula Linna ja Tatu Leppinen, Ulosottomenettely, 2003, s. 258 ja
Ari Saarnilehto, Vanhentumislaki, 2004, s. 146—-147).

12. Niilld perusteilla Korkein oikeus katsoo, ettd Lindorff Oy on voi-
nut perustellusti ajaa asiaansa pelkéstiin ulosoton vireillepanoon vedo-
ten. Yksityiseen katkaisutoimeen vetoamatta jattaminen ei ole ollut huo-
limatonta asian ajamista. Siihen vetoaminen on tullut tarpeelliseksi vas-
ta, kun Korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 2012:107 on annettu tdssa
asiassa annetun hovioikeuden pditoksen jilkeen.

13. Lisiksi Korkein oikeus toteaa, ettd oikeudenkdynti Korkeimmassa
oikeudessa ei sanottavasti laajene sen johdosta, ettd Lindorff Oy:n salli-
taan vedota uuteen seikkaan ja sen edellyttimiin todisteisiin.

14. Néilld perusteilla Korkein oikeus piityy siihen, ettd Lindorff
Oy:1l4 on ollut oikeudenkdymiskaaren 30 luvun 7 §:n 1 momentissa
tarkoitettu pitevi aihe vedota uuteen seikkaan ja sen mukaisiin todistei-
siin vasta Korkeimmassa oikeudessa.

Yhtion alun perin valitsemaa VanhL 11 §:n tulkintaa ja sithen perustuvaa
prosessaamista voitiin perustella lain esitoilld ja oikeuskirjallisuuden kan-
nanotoilla.”® Kun korkein oikeus oli myohemmin hovioikeuden tuomion
antamisen jilkeen pédtynyt toiseen tulkintaan, kantajalla katsottiin olleen
pitevi aihe vedota uusiin seikkoihin ja todisteisiin. Korkeimman oikeuden
enemmistd ja vihemmistd ovat noudattaneet erilaista huolellisen proses-
saamisen mittapuuta. Enemmisto on vaatinut vain perusteltua menettelyva-

% Yhtion kanta on saanut jélkikiteen tukea myos lainvalmistelusta. Korkeimman oikeu-

den ratkaisussa KKO 2012:107 omaksuma — ja ratkaisussa 2015:28 toistettu — tulkinta Van-
hL 11.3 §:sté on sittemmin johtanut VanhL:n muuttamiseen; ks. L. 324/2016. Muutoksella
pyritddn selventdméidn VanhL:n 11.3 §:44 siten, ettd ulosoton vireillepano katkaisee van-
hentumisen, jos tiedoksiantoa ei ole saatu toimitettua velalliselle tdmén ulkomailla oleske-
lun takia. Esitdiden mukaan tdmi on ollut lain tarkoitus jo alun perinkin ja se on ilmennyt
VanhL:n alkuperiisisti esitoistd; ks. HE 137/2015 vp s. 13—14 ja LaVM 3/2016 vp s. 4-5.
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lintaa mutta vihemmistd on vaatinut kaikkiin seikkoihin vetoamista. Vi-
hemmiston kantaan vaikuttivat ilmeisesti myos heidin kisityksensd VanhL
11 §:n sisallosta.

Téydentdvand harkintaperusteena korkein oikeus on lisdksi arvioinut
sitd, mikd merkitys prekluusion anteeksiannolla oli prosessin kulkuun.
Vapaamuotoiseen vanhentumisen katkaisuun vetoamisen salliminen mer-
kitsi, ettd Lindorffin vaatimuksen takia velalliselle varattiin tilaisuus lausua
prekluusiosta, ja siltd varalta, ettd prekluusio annettiin anteeksi Lindorffin
uudesta vanhentumisen katkaisemisvditteestd ja sitd koskevasta uudesta
todisteesta. Velallisen vastattua Lindorffille varattiin vield tilaisuus lausua
velallisen lausuman johdosta. Kirjelmien vaihto kesti noin kuukauden. Se
ei juurikaan pitkittinyt oikeudenkidyntid eikd prosessi sanottavasti laajen-
tunut.

5.1.2 Prosessuaalisen aseman muuttuminen kesken prosessin

Riita-asiassa asianosaisen asiamies joutuu suunnittelemaan prosessaami-
sensa niiden tietojen pojalta, jotka hin on asiakkaaltaan ja vastapuolelta
saanut. Vaikka asiat poikkeavat toisistaan, ammattilainen tietii, ettd pro-
sessin vaiheet voivat toistaa samantyyppisid kaavoja ja sen mukaisesti hin
menettelynsa suunnittelee. Joskus kaikki muuttuu eivétkd otaksumat pida-
kddn. Asianosaisen asema saattaa muuttua kesken prosessin. Syynd voi
olla esimerkiksi vastapuolen ylléttdvd menettely kuten seuraavassa tapauk-
sessa.

KKO 1999:91: — — Kysymys my0s prekluusiota koskevan oikeudenkiy-
miskaaren 30 luvun 7 §:n 1 momentin soveltamisesta Korkeimmassa
oikeudessa.

Asiassa oli kysymys siitd, oliko tiekuljetussopimuslakiin perustuva
L:n korvausvaatimus rahdinkuljettaja S Oy:td vastaan vanhentunut. Kor-
vausvaatimus perustui siihen, ettd kuljetus oli viivistynyt ja tavaran vii-
meinen eri oli luovutettu 2.7.1993. Jutussa sovellettavan TKSL 41 §:n
mukaan kanne on pantava vireille vuoden kuluessa tavaran luovuttami-
sesta. Kirjallinen vaatimus kuitenkin keskeyttdd vanhentumisen siihen
asti kunnes, rahdinkuljettaja kirjallisesti torjuu vaatimuksen ja palauttaa
sithen liitetyt asiakirjat. L oli ldhettinyt telekopiona vaatimuksen
21.9.1993. K40 katsoi S Oy:n toimihenkilon suullisen todistajalausun-
non ja asiakirjanidyton perusteella ndytetyksi, ettd rahdinkuljettaja S Oy
oli asianmukaisesti torjunut vaatimuksen 8.10.1993, jonka jilkeen van-
hentuminen ei endd ollut keskeytyneena. Kun kanne oli pantu vireille
vasta 30.5.1996, se hylittiin vanhentuneena.
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Hovioikeus katsoi, ettd S Oy:n oli ndyttdnyt vain sen, ettd se oli ldhet-
tanyt vastauksen telekopiona ja palauttanut L:n ldhettamét laskut, mutta
S Oy ei ollut nédyttinyt, ettd L oli myds vastaanottanut vaatimuksen ja
laskut. Niin ollen S Oy ei ollut asianmukaisesti torjunut L:n vaatimusta
eikd vaatimus ollut vanhentunut.

Valituksessaan korkeimpaan oikeuteen S Oy vetosi uusina todisteina
telekopioon ja kirjejiljenndkseen ja perusteli niiden esittdmisté vasta nyt
silld, ettd L:n lausumat HO:ssa eivit vastanneet totuutta ja ettei S Oy
ollut uskonut, ettd KiO:n tuomiota muutettaisiin L:n lausumien perus-
teella.

KKO:n kisittelyratkaisu: S Oy:n nyt esittdmin aineiston perusteella
on aihetta epdilld, etteivdt L:n lausumat S Oy:n ldhettimén telekopio-
viestin ja palauttamisen laskujen vastaanottamisesta olleet totuudellisia.
S Oy:lld oli oikeus esittdd uutta selvitystd L:n sanotunlaisen
kiyttaytymisen johdosta. Tamin vuoksi ja ottaen huomioon todisteen
merkitys aineellisesti oikean lopputuloksen kannalta ja se, ettd S Oy on
voinut KdO:n asiassa padtyméin lopputulokseen nihden pitidi aikaisem-
min esittdmidnsd nayttdd riittdviand, S Oy:1ld on katsottava olleen OK
30:7.1:ssd tarkoitettu pétevda aihe olla aiemmin vetoamatta uuteen
todisteeseen.

Kisittelyratkaisusta dédnestettiin. Eri mieltd ollut jdsen totesi vaati-
muksen torjumiskysymyksen olleen riitainen jo ennen oikeudenkdyntid.
Siten L:n viitetylld totuudenvastaisella kdyttdytymiselld ei voinut olla
vaikutusta S Oy:n menettelyyn oikeudenkédynnissd. Todiste olisi ollut
esitettdvissd jo alemmissa oikeuksissa. Jdsen katsoi todisteen prekludoi-
tuneen.

Enemmiston kanta nédyttdd hyviksyttaviltd erityisesti véitetyn L:n valehte-
lun perustella. Tdydentdvidnd harkintaperusteena on kéytetty todisteen
merkitystd jutun lopputulokselle. Tdssé tilanteessa se on ollut oikeaan
osunut, vaikka valehtelukin olisi ollut riittdvd peruste. Vahemmiston kantaa
voi selittdd silld, ettd kysymys vaatimuksen torjumisesta oli riitainen
ndyttokysymys. Taltd pohjalta voi viittdd, ettd huolellisen kantajan piti
varautua erilaisiin kiistimisperusteisiin. Mutta rajan sai vetdi valehteluun:
vaatimus siihen varautumisesta tuntuu liialliselta. Huolellisuuden mittapuu
asetettiin normaalin rehellisen prosessaajan mukaan. Kantaja sai suunni-
tella prosessinsa sen mukaisesti, ettd vastaaja toimii rehellisesti ja reilusti.

Samantyyppiseen, prosessuaalisesti uuteen tilanteeseen asianosainen
saattaa joutua alemman oikeuden yllittdvin ratkaisun takia. Seuraavassa
tapauksessa Veroviraston veropetokseen perustava vahingonkorvausvaati-
mus oli hyviksytty alioikeudessa, mutta hylédtty vanhentuneena HO:ssa.
HO oli katsonut, ettei verovirasto ollut ndyttinyt, ettd veroviraston kor-
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vausvaatimus olisi esitetty veropetoksesta syytetylle A:lle siind muodossa
kuin korvaussaatavan vanhentumisen katkaiseminen edellytti ennen van-
hentumisajan umpeen kulumista.

KKO 2002:100: Kasittelyratkaisu: Verovirasto on vasta Korkeimmassa
oikeudessa esittinyt selvitysti siitd, miten A on saanut korvausvaati-
muksen tiedokseen. Kun selvityksen esittiminen oli tullut tarpeelliseksi
vasta hovioikeuden ratkaisun johdosta, verovirastolla oli OK 30:7.1:ssi
tarkoitettu pétevd aihe olla esittdmittd selvitystd alemmissa tuomioistui-
missa.

Seuraavassa HO-prekluusiota koskevassa monimutkaiselta ndyttivissi pa-
tenttiriidassa uuden todisteen esittiminen tuli ajankohtaiseksi, kun muun
muassa muutoksenhakijan vaatimuksien johdosta toinen osapuoli arvioi
prosessuaalisen asemansa muuttuneen. Prekluusiota koskeva kysymys
vaatii taustakseen KKO:n otsikon ja prosessuaalisen aseman selvityksen.

KKO 2015:51: Yhtiollda M on suomalainen analogiamenetelmipatentti
(peruspatentti) ja menetelmipatentti koskien muun muassa astman hoi-
toon kiytettdvad lddkettd, joka siséltdd vaikuttavana aineena montelu-
kastia. Yhtio K on nostanut yhtiotd M vastaan negatiivisen vahvistus-
kanteen vaatien vahvistettavaksi, ettd K:n montelukastia vaikuttavana
aineena sisidltdvit lddkevalmisteet ja montelukastin valmistamiseksi
kiytetty menetelmid eivit loukkaa M:n suomalaisia patentteja. M on
puolestaan nostanut K:ta vastaan kanteen, jossa se on vaatinut vahvistet-
tavaksi, ettd K on loukannut M:n peruspatenttiin perustuvaa yksinoikeut-
ta.
Korkeimman oikeuden ratkaisussa on kysymys
— patenttilain 57 a §:n 1 momentin todistustaakkaa koskevan sadin-
noksen tulkinnasta;
— patenttilain 57 a §:n 2 momentin liikesalaisuuksien suojan huo-
mioon ottamista koskevan sddnnoksen tulkinnasta;
— oikeudesta vedota uuteen kirjalliseen todisteeseen hovioikeudessa;
— suullista todistelua koskevan arvioinnin oikeudellisista lihtokohdis-
ta.

Jutun prosessuaalisen aseman kannalta oli keskeistd seuraava seikka:
Patenttilain 57a §:n mukaan K oli velvollinen niyttdmién, ettd sen 14a-
kevalmisteissa kiytetty vaikuttava aine montelukasti oli valmistettu me-
netelmilld, joka oli erilainen kuin M:n patentilla suojatut menetelmiit.
K40 oli 28.2.2011 katsonut, ettd K oli onnistunut todistustaakkansa
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kannossa ja hyviksyi K:n negatiivisen vahvistuskanteen ja hylkédsi M:n
loukkauskanteen.

Vastatessaan HO:ssa M:n muutoksenhakemukseen K oli vedonnut
uuteen kirjalliseen todisteeseen K29, johon kuuluvat asiakirjat olivat
farmaseuttisen aineen, montelukastin, valmistusasiakirjoja. Ne olivat
pidosin aineen valmistajan Matrix-yhtion liikesalaisuuksia. K perusteli
uuteen todisteeseen vetoamistaan ensiksikin silld, etteivit todisteeseen
sisdltyneet asiakirjat olleet hinen hallussaan jutun ollessa kiridjdoikeu-
dessa; toiseksi K perusteli vaatimustaan silld, ettd M oli esittdnyt muu-
toksenhakemuksessaan uusia viitteiti, joita vastaan puolustautuakseen
hinen tulisi saada vedota todisteeseen. Ndiden syiden lisdksi K vetosi
siihen, ettd HO oli 30.12.2010 samantyyppisessd analogiamenetelmépa-
tentin loukkausta koskeneessa niin sanotussa losartiinijutussa asettanut
vastaajalle hyvin korkean ndyttokynnyksen vaikuttavan aineen losartii-
nin valmistusmenetelmén osalta. K:n mielesti tilanne oli verrattavissa
ratkaisussa KKO 1996:135 esilld olleeseen oikeusohjeen muuttumiseen
kesken prosessin.

HO katsoi, ettd K oli menettinyt OK 25:17n nojalla oikeutensa vedo-
ta todisteeseen K29. Itse padasiassa HO paityi siihen, ettei K ollut
esittdnyt riittdvdd ndyttod siitd, ettd K:n lddkkeiden montelukasti olisi
valmistettu K:n menetelmilld. HO hylkési K:n negatiivisen vahvistus-
kanteen ja hyviksyi M:n loukkauskanteen.

KKO ratkaisi todistetta K29 koskevan prekluusiokysymyksen seuraa-
vasti:

25. Korkein oikeus toteaa, ettd K:n ilmoitusta siitd, ettei silld ollut
ollut oikeudenkiynnin kirédjdoikeudessa alkaessa hallussaan hovioikeu-
dessa nimedménsé kirjallisen todisteen K29 asiakirjoja, ei ole syytid
epdilld. Myoskéddn ei ole syytd arvioida, ettd K:n asianajo oikeuden-
kdynnissd kirdjdoikeudessa olisi ollut silld tavoin puutteellista taikka
huolimatonta, ettd yhtion olisi jo silld perusteella katsottava menetti-
neen oikeuden vedota ilmoittamaansa uuteen todisteeseen hovioikeu-
dessa. M:n valituksesta hovioikeudelle ilmenee, ettd M oli voimakkaasti
kiistanyt K:n nimedmin todistajan toimitusjohtaja BHB:n kertomuksen
uskottavuuden. Kérdjdoikeus on K:n vahvistuskanteen hyviksyessidin
antanut sille kuitenkin ndyton harkinnassaan merkittdvin todistusarvon.
Edelld mainitut seikat ovat voineet perustellusti vaikuttaa siihen, ettd K
on M:n haettua muutosta kirdjaoikeuden tuomioon arvioinut lisdndyton
esittdmisen hovioikeudessa tarpeelliseksi.

26. Korkein oikeus toteaa, ettd hovioikeuden edelld tarkoitetussa niin
kutsutussa losartaani-ratkaisussa on ollut kysymys nédyton riittavyydestd
analogiamenetelmipatentin loukkausta koskevassa riidassa. Hovioikeus
on nyt kysymyksessi olevassa tuomiossaan todennut késilld olevan ta-
pauksen vastaavan relevantilla tavalla aiemmassa ratkaisussa kyseessd
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ollutta tapausta. Liséksi hovioikeus on nimenomaisesti viitannut siihen,
ettei tuossa jutussa vastaajana olleen tahon katsottu tdyttineen valmis-
tusmenetelméd koskenutta nayttotaakkaansa. Téstd on paateltivissi, ettd
hovioikeuden mainitussa losartaani-ratkaisussaan omaksuma tulkinta
ndyton riittdvyydestd on hovioikeuden omassa ratkaisukédytinnossi saa-
nut huomattavaa merkitysti linjaratkaisuna.

27. Korkein oikeus toteaa, ettei edelld kuvatussa losartaani-ratkaisus-
sa ole ollut kysymys vakiintuneeseen oikeuskdytdntdon perustuvan oi-
keusohjeen muuttamisesta, kuten Korkeimman oikeuden ennakkorat-
kaisussa KKO 1996:135. Kysymys on pikemminkin siitd, ettd hovioikeus
on mainitulla ratkaisullaan ottanut kantaa tulkinnanvaraisena pitimiin-
sd kysymykseen ndyttokynnyksen ylittymisestd patenttilain 57 a §:ssd
sdddetyssd kddnnetyn nidyttotaakan tilanteessa.

28. Syntyneessd tilanteessa K on voinut perustellusti arvioida lisdandy-
ton esittimisen tarpeelliseksi kirdjdoikeudessa esittdamiensa kirjallisten
todisteiden ja henkil6todistelun tueksi. Namé seikat olisivat puoltaneet
uuden nédyton esittdmisen sallimista hovioikeudessa. Toisaalta oikeu-
denkédynnin merkittivé laajeneminen voi olla uuden todisteen esittdmi-
sen sallimista vastaan puhuva seikka. Pyrkimys aineellisen totuuden
selvittimiseen puoltaa oikeutta uuden todisteen esittdimiseen. Asiassa
esiin tulleita seikkoja kokonaisuutena arvioidessaan Korkein oikeus
pdityy katsomaan, ettd K:1la on ollut pitevi aihe esittdd nimedménsd
uusi todiste K29 vasta hovioikeudessa. Hovioikeuden ei siten olisi tullut
jattad todistetta huomioon ottamatta.

Ratkaisun perustelut poikkeavat tavallisista prekluusioratkaisuista siini,
ettd se ndyttdd olevan punnintaratkaisu. Ratkaisua ei ole perusteltu vain
yhdelld ratkaisevalla seikalla vaan siini on otettu avoimesti huomioon eri
suuntaan vievit seikat.

Prekluusion anteeksiantamista puolsivat: (i) kun todiste oli toisen yri-
tyksen liikesalaisuus, syytd ei ollut epiilld K:n ilmoitusta, ettei silld ollut
todistetta, kun prosessi KdO:ssa alkoi; (ii)) M oli muutoksenhakemukses-
saan voimakkaasti kiistdnyt sellaisen todistajan kertomuksen uskottavuu-
den, jonka kertomukselle K4O oli antanut merkittdvéin todistusarvon; (iii)
K: