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Rakennusalan vakioehtojen mukaisesta
virhevastuusta seuraavat sanktiot ja
sopimusketjujen riskit

1 JOHDANTO

Rakennusurakka on sopimusoikeuden nidkokulmasta omalaatuinen sopi-
mustyyppi, silld se voidaan jakaa sédntelyn kannalta kahteen toisistaan
poikkeaviin kokonaisuuksiin: pakottavin lainsddnnoksin sédénneltyyn ku-
luttajarakennusurakkaan ja yritysten véliseen omaa laintasoista séédntelya
vailla olevaan rakennusurakkaan. Téssd artikkelissa huomio kohdistuu
ndistd jalkimmadiseen ja siihen kiintedsti liittyviin rakennushankkeeseen
sisdltyviin muihin sopimustyyppeihin, joissa sopimusvapauden ja muiden
sopimusoikeudellisten periaatteiden lisdksi suuri merkitys on rakennusalan
erilaisia sopimussuhteita varten luoduilla vakioehdoilla. Rakennushank-
keen sisédlla eri sopimussuhteet muodostavat sopimusketjuja, ja ketjun
alkupééssi tapahtunut sopimushiirid voi vaikuttaa pitkdnkin ketjun toiseen
padhén asti. Artikkelissa perehdytddn néissd sopimusketjuissa tapahtuviin
virheisiin erityisesti urakoitsijan ndkdkulmasta.

Artikkelin kohteeksi on valikoitunut keskeiset rakennusalan vakioehdot,
joissa madrataan urakkasopimuksista (Y SE), konsulttisopimuksista (KSE)
sekd hankinta- ja toimitussopimuksista (RYHT). Kaikissa ehdoissa on méaa-
rayksié osapuolten virheen seuraamuksista, mutta vakioehdot eivét yleensi
edes yhdessd muun sopimusaineiston kanssa ole aukottomia. Artikkelissa
selvitetddn vakioehtojen sanktiomadriayksid vertaamalla, millaisia riskeja
vakioehdoin tehtyjen sopimusten luontoissuorittajaosapuolille! voi koitua
erilaisten sopimusketjujen eri rooleissa. Sopimusketjujen késittelyn avulla
esiin nousee erityisesti urakoitsijan asema, joka vakioehtojen mairaysten
ja yleisten sopimusoikeudellisten periaatteiden luomien velvoitteiden
seurauksena on varsin riskialtis. Artikkelissa tarkastellaan siis nimenomai-

! Téssd artikkelissa kisiteltavilld luontoissuorittajilla, jiljempénd myds suorittajilla,

tarkoitetaan YSE-urakoitsijaa, KSE-konsulttia ja RYHT-myyjdi. Suorittajien vastapuolet
ovat YSE-tilaaja, KSE-tilaaja ja RYHT-ostaja, mutta niistd kdytetdan yhdessd myds termid
tilaajat.
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sesti vakioehtojen méirdayksid, vaikka kdytdnndssd rakennushankkeen
eri sopimukset sisdltdvét aina myds muita normiléhteitd. Tavoitteena on
tuoda esiin vakioehtojen virhemadraysten eroavaisuuksia siitd syysté, ettd
ehtojen kdyttdiminen on yleistd ja niiden vilisten erojen aiheuttamat riskit
saattavat jaadd sopimuksentekovaiheessa huomiotta.

Artikkelissa késiteltdvd virhe on rajattu rakennus- ja takuuaikaiseksi
virheeksi, miké tarkoittaa, ettd takuuajan jdlkeinen virhevastuu on jétetty
rajauksen ulkopuolelle. Vaikka rakennus- ja takuuaikaisista virheista
madritain ehdoissa aina erikseen, niistd seuraavat sanktiot ovat hyvin sa-
mankaltaisia. Tyypillistd on kuitenkin se, ettid rakennusaikainen virhe voi
olla helpommin oikaistavissa, kun taas rakennuskohteen valmistumisen
jélkeen oikaisun lisdksi tulevat kysymykseen usein mittavatkin vahin-
gonkorvaukset.? Sen sijaan sopimuksen purkaminen sijoittuu kdytdnnossa
ainoastaan rakennusajalle.

Eri vakioehtojen mukaista suorittajien virhevastuuta kdydaan 1api niin
itse sopimusehtojen kuin niiden tulkintaa selventdvén oikeuskirjallisuuden
ja oikeuskaytannonkin avulla. Koska merkittidvi osa rakennusalan riidoista
ratkaistaan vilimiesmenettelyssd, perustuu alan tuomioistuinoikeuskaytanto
vain yksittdistapauksiin, eikd se anna kokonaiskuvaa alan oikeuskéytan-
non linjoista. Artikkelissa oikeuskdytanto sijoittuu padosin alaviitetasolle,
jossa sen tehtdvd on tuoda esiin yksittdisid kdytdnnon tilanteita. Suurin
osa viittauksista on tehty korkeimman oikeuden ennakkotapauksiin, mutta
mukana on myds hovioikeuden ratkaisuja. Hovioikeusratkaisuja ei voida
pitdd korkeimman oikeuden ennakkoratkaisujen arvoisina, mutta niiden
tosiseikastot antavat runsaasti tietoa kdytdnnon elimén ongelmatilanteista.
Hovioikeusratkaisujen merkitys laintulkinnassa on tirked myds siksi, ettd
monet tapaukset jadavit hovioikeuksien ratkaisujen varaan. Sen vuoksi hy-
vin perustellun hovioikeusratkaisun on sanottu tarjoavan kayttokelpoisen
argumentin lainopille yhdessd muiden perusteluiden kanssa.?

Rakennushankkeessa ilmenevid ongelmia ei kuitenkaan voida késitelld
rajoittumalla pelkdstddn rakennusalan sopimusehtoihin, vaan varsinaisen
lainsdddannon puuttuminen korostaa yleisten sopimusoikeudellisten periaat-
teiden merkitystd alan sopimusongelmien ratkaisemisessa.* Taméan vuoksi
ndma4 periaatteet kulkevat artikkelissa vakiosopimusmairdyksien rinnalla
tulkinnan apuvélineend. Rakennushankkeessa, jossa sopimusosapuolten

2 YSE-urakoitsijan, KSE-konsultin ja RYHT-myyjédn viivéstys on jdtetty artikkelissa
kasiteltdvan tutkimusasetelman ulkopuolelle. Koska rakennusaikainen virhe aiheuttaa
usein my®0s viivastyksid, tullee rakennusaikana korvattavaksi useimmiten virheen korjauk-
sen aiheuttama viivastys, ja siksi tdssé artikkelissa késiteltdvit vahingonkorvaustilanteet
painottuvat takuuajalle.

3 Aarnio 2011, s. 79.

4 Hoppu LM 1993, s. 653.
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toiminta perustuu suurelta osin erilaisiin asiantuntijuusvelvoitteisiin, ko-
rostuu etenkin sopimusosapuolten lojaliteettivelvollisuus.

2 RAKENNUSALAN VAKIOSOPIMUKSET JA VIRHEET
2.1 Rakennusalan vakioehdot

Rakennusurakan sopimusoikeuden kodifikaatioksi ovat laajan ja pitké-
aikaisen soveltamisen seurauksena vakiintuneet rakennusurakan yleiset
sopimusehdot, joiden tuorein versio on vuodelta 1998 (YSE 1998)°. Syn-
typrosessinsa ja laaja-alaisen kdyton vuoksi YSE-ehtojen on sanottu rin-
nastuvan jopa dispositiiviseen lainsdddantdon, joskin niiden soveltaminen
edellyttad padsaantbisesti viittausta.® Kdyton laajuuteen vaikuttaa myos
nimenomaisen rakennussopimuslainsdddannén puuttuminen.

Y SE-ehtoja sovelletaan elinkeinonharjoittajien vélisten rakennusurakka-
sopimusten koko urakkaketjuun.” Ehtojen maéraykset koskevat rakennus-
urakkasopimuksia, joiden osapuolia ovat filaaja ja urakoitsija. Y SE-ehdoissa
tilaajalla tarkoitetaan tyon tilaajaa, jonka roolissa voi rakennusurakassa olla
erilaisia osapuolia sen mukaan, millaisesta urakkasopimuksesta on kyse.
Tilaajalla voidaan siis tarkoittaa rakennuttajaa, mutta my0s urakoitsija voi
toimia tilaajana. Tilaajan ja urakoitsijan roolit maéraytyvit rakennusurakkaso-
pimustyypin mukaisesti: padurakkasopimuksessa tyon tilaaja eli rakennuttaja
on tilaajan roolissa ja esimerkiksi rakennusliike urakoitsijan roolissa, kun
taas aliurakkasopimuksessa kyseinen rakennusliike onkin tilaajana ja aliu-
rakoitsijayritys urakoitsijana. Kéytdnnossa alkuperdinen tilaaja siis siirtdd
vastuuta omille sopimuskumppaneilleen erilaisin urakkasopimuksin.® Taten
rakennuttaja on aina tilaaja, mutta tilaaja ei ole aina rakennuttaja.

Konsulttitoiminnan yleiset sopimusehdot (KSE 1995)° ovat muun muas-
sa rakentamisen, tuotannollisen toiminnan sekd yhdyskuntien tutkimus-,
suunnittelu- ja valvontatehtdvissd kaytettdviksi tarkoitetut vakioehdot,
joiden sopimusosapuolia ovat konsultti ja tilaaja.'’ Ehdoissa on madrdyksid

5 RT 16-10660.

¢ Hemmo 2007, s. 146—147. Ks. Y SE-ehtoihin viittaamisesta kdydysta keskustelusta esim.
KKO 2007:41, Eskelinen OT 2008/1, s. 10-14, Laine 1993, s. 15-25, ja Oksanen — Laine
— Kaskiaro 2010, s. 32.

7 YSE 1998, s. 1.

8 Oksanen — Laine — Kaskiaro 2010, s. 17.

° RT 13-10574

10 KSE 1995, s. 1. KSE-ehtojen pdivitystyd on kdynnissd vield kesdkuussa 2013: ks.
tarkemmin SKOL ry:n verkkosivut: http://www.skolry.fi/.
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ndiden vilisistd toimeksiannoista.!! Kéytdnnossd KSE-ehtoja kdytetdédn ra-
kennusalalla esimerkiksi suunnittelusopimuksissa, joissa tilaajaosapuolena
voi urakkamuodon perusteella olla joko rakennuttaja tai paddurakoitsija.
Liséksi konsulttisopimuksia tehdddn muun muassa valvonta- ja rakennus-
konsulttisopimuksissa.'?

YSE-ehtojen tavoin KSE-ehdot paikkaavat lainsddddnnon jattdmaa
aukkoa, silld konsulttisuhteille ei ole olemassa omaa erityislakiaan.'
Sen sijaan toimeksiantosuhteita sdénnellddn, joskin varsin paipiirteisesti,
kauppakaaren 18 luvussa, joka saattaa tulla sovellettavaksi konsulttisuh-
teessa.!'* Kauppakaaren soveltuvuus rakennuskonsulttisopimukseen on
myds kyseenalaistettu silld perusteella, etteivit toimeksiantoa koskevat
kauppakaaren normit yleensa sovellu rakennushankkeen konsultin ja tilaa-
jan viliseen suhteeseen. Todellisen toimeksiantosuhteen muodostuminen
konsultin ja tilaajan vilille on ndhty mahdolliseksi vain tilanteissa, joissa
konsultilla on tosiasiallinen oikeus toimia tilaajan puolesta."> Tamén
tulkinnan perusteella kauppakaaren 18 luku saattaisi siis joissain tapauk-
sissa tulla sovellettavaksi asioissa, joista KSE-ehdot vaikenevat. Myos
oikeuskdytéinnon, kauppatavan, eri toimialoilla voimassa olevien hyvien
tapojen ja lakien analogisen soveltamisen on sanottu tulevan kyseeseen
konsulttisopimusten oikeusldhteind.'t

Elinkeinonharjoittajien viliseen rakennusmateriaalien, -tarvikkeiden ja
-osien kauppaan on luotu omat vakioehtonsa, rakennustuotteiden yleiset
hankinta- ja toimitusehdot (RYHT 2000)"". Ehdot soveltuvat myos sellai-
seen kauppaan, johon voi sisdltyd véhéistd ja lyhytaikaista asennustyoti
tyomaalla (kohta 1)."* RYHT 2000 -ehtoja sovelletaan yleisesti rakennus-

" Konsulttisuhteen toimeksiantoluonnetta on arvosteltu, ks. Kolehmainen 2004, s. 214-215.
12 Rakennushankkeiden konsulttitehtdvistd tarkemmin, ks. Kolehmainen 2004, s. 195.
Kolehmainen tosin méirittelee artikkelissaan konsultin tehtdvét rakennushankkeissa sup-
peasti, silld hin on jéttényt muun muassa suunnittelusopimukset kokonaan huomiotta.

13 Téssé tarkoitetaan nimenomaisesti konsultin ja tilaajan vilistd suhdetta. Sen sijaan
maankdyttd- ja rakennuslaissa ja -asetuksessa sekd Suomen rakentamismaérayskokoelman
A2-osassa sddnnellddn suunnittelijan vastuita ja velvollisuuksia suhteessa rakennusvalvon-
taviranomaisiin, mik4 jaa timén artikkelin aiheen ulkopuolelle.

4 Koskela 2004, s. 28.

15 Ks. tarkemmin Kolehmainen 2004, s. 226-227. Sen sijaan konsultin toimimista tilaajan
edustajana ja sen merkitystd suhteessa ulkopuoliseen urakoitsijaan kuvaa ratkaisu KKO
1995:171, jossa kyse oli siitd, ettd korkeimman oikeuden mukaan rakennuttajan valvoja tai
muu edustaja ei alan kiytdnnon mukaisesti tee sopimuksia omissa nimissidn, mikd ammat-
tilaisena toimivan urakoitsijan tuli tietdd. Urakoitsija ei siten voinut vaatia maksusuoritusta
tilauksen tehneeltd konsultilta.

¢ KSE-ehtoja kisittelevissa tutkimuksessa muiden oikeuslédhteiden mahdollinen soveltu-
vuus jaa tissd kuitenkin pelkén maininnan varaan. Ks. konsulttisopimuksen oikeusléhteista
tarkemmin, Koskela 2004, s. 28.

7 RT 17-10721.

18 Todettakoon, ettd tietyissa tilanteissa rakennusalan vakioehdoilla on keskenéén yhteinen
soveltamisala: esimerkiksi mainittuun lyhytaikaiseen asennustyohon saatetaan soveltaa
RYHT-ehtoja, vaikka yleisesti kaikki tyotd sisédltédvat sopimukset kuuluvat YSE:n soveltamis-

8



RAKENNUSALAN VAKIOEHTOJEN MUKAISESTA VIRHEVASTUUSTA SEURAAVAT SANKTIOT JA ...

alalla tavaranhankkijan eli ostajan ja tavarantoimittajan eli myyjdn vélisissa
toimitus- ja hankintasopimuksissa. Kéytdnndssé ostajan roolissa on joko
urakoitsija tai rakennuttaja sen perusteella, mikd on hankkeen urakkamuoto. "

Jos RYHT-ehtoihin ei ole nimenomaisesti viitattu, rakennustarvikkeiden
kauppaan, kuten muuhunkin irtaimen kauppaan, sovelletaan kauppalakia
(355/1987) lain 1.1 §:n mukaisesti. Kauppalain tahdonvaltaisuuden vuoksi
sen soveltamisesta voidaan aina poiketa. RYHT-ehdoilla on kuitenkin
vahva liityntd kauppalakiin niin yksittdisten méérdysten siséllon kuin eh-
doissa olevan nimenomaisen viittauksen vuoksi.?’ Vaikka ehdot ovat osa
hankinta- ja toimitussopimusta, kauppalakia sovelletaan niiltd osin kuin
RYHT-ehdoissa ei midrdtd muuta. Téllaisen liitoksen on sanottu luovan
sopimuksiin niin sanotun “sopimuksen ndkymdttémdn osan”.*' Kauppa-
lain sdédnndkset ja RYHT 2000 -ehtojen madrdykset eivit kuitenkaan ole
tdysin yhteneviiset, vaan joissain kohdin lain ja vakioehtojen vélilld on
eroja muun muassa pidemmélle vietyjen velvollisuuksien suhteen. Néi-
hin eroihin palataan tarkemmin jéljempéand RYHT-ehtojen virhevastuuta
kisittelevissd kohdissa.

2.2 Rakennushankkeen virheet

2.2.1 Virheen mddritelmdstd

Artikkelissa késiteltdva virhe on ajallisesti rajattu rakennus- ja takuu-
aikaiseksi virheeksi. Rakennusaikaisella virheelld tarkoitetaan virhetta,
jonka aktualisoitumisaika voidaan madritelld YSE 1998 -ehtojen avulla:
rakennusajalla tarkoitetaan aikaa rakennustyon alkamisesta (17 §) sithen
hetkeen, jolloin ty6t on saatettu loppuun eli kohteen vastaanottotarkastuk-
seen tai kdyttoonottopdivain (29.4 § ja 71 §).2? Se, ettd rakennusaikaisen
virheen aikarajaus voidaan tehdd pelkéstddn YSE-ehtojen méériysten

alaan, ks. Oksanen — Laine — Kaskiaro 2010, s. 34. KSE- ja YSE-ehdoilla on rinnakkainen
soveltamisala esimerkiksi projektinjohtopalvelu-urakkamuodossa, jossa projektinjohtokon-
sultin sopimus voidaan tehdd joko Y SE- tai KSE-pohjaisena, joskin kdytannossa kumpienkin
vakioehtojen médrayksistd sovitaan jossain miérin toisin joko KSE-ehtoja laventavasti tai
Y SE-chtoja supistavasti, ks. tarkemmin Peltonen — Kiiras 2008, s. 23.

9" Oksanen — Laine — Kaskiaro 2010, s. 34.

2 Ks. RYHT 2000: kohta 24.1.

21 Ks. médritelmésta tarkemmin, Haapio 2005b, s. 25-48.

2 Ks. YSE 1998 -ehtojen kisitteistd, s. 3. On kuitenkin huomattava, ettd artikkelissa
késiteltavistd virheistd esimerkiksi konsultin virhe saattaa tapahtua jo ennen rakennusajan
alkua, mutta todennékdisesti harvoin rakennusajan jdlkeen takuuaikana. Taméntyyppisten
virheiden ajoittumisella ei kuitenkaan ole téssd suurta merkitystd, silld téssd artikkelissa
padhuomiona ovat konkreettisen virheen seuraamukset, jotka ovat yleensi samoja riippumatta
siitéd, tapahtuiko virhe véhin ennen rakennusaikaa, sen aikana vai takuuajalla. Olennaista
aikarajan kannalta on se, milloin virhe on ilmennyt ja milloin siitd on reklamoitu.
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perusteella, perustuu tdimaén artikkelin 1&htokohtaan, ettéd tdsséd kasiteltd-
villd eri vakioehdoin tehdyilld sopimuksilla on liitynté toisiinsa.” YSE
1998 -ehtojen mukaan takuuaika on aika, jona urakoitsija sopimuksen
mukaan vastaa tyontuloksessa ilmenneiden virheiden korjauksesta.*
Takuuajat ovat eri vakioehdoissa eripituisia: YSE-ehdoissa urakoitsijan
takuu on kaksi vuotta (29 §), KSE-ehdoissa konsultin takuu on yleensi
YSE:n mukainen (kohta 3.2.5), ja RYHT-ehdoissa myyjan takuu on 36
kuukautta luovutuspaivisti (kohta 18.1).% Ajallisesti rajaus jattaa artik-
kelin ulkopuolelle takuuajan jélkeisen virhevastuun, josta on kaikissa
ehdoissa omat méaarayksensa.*

Seuraavissa alaluvuissa on késiteltdvit virheet jaoteltu konkreettisiin ja
palveluun liittyviin laatuvirheisiin.

2.2.1.1 Konkreettinen laatuvirhe

Rakennusurakassa konkreettisella virheelld tarkoitetaan virhettd urakan
fyysisissd ominaisuuksissa, joihin siséltyvit sekd urakan laajuus etté laa-
tu. Kun laatu mééritelldén laaja-alaisesti, sithen voidaan sisdllyttdd muun
muassa rakennussuorituksen kestivyys, kdyttdominaisuudet, rakenteellinen
turvallisuus, terveellisyys ja ulkonéko. Rakennusurakan konkreettisesta
virheestd voidaan puhua osittain eri merkityksissd sen mukaan, mista
virhe alun perin johtuu ja missi se ilmenee. Téssi artikkelissa konkreetti-
sella laatuvirheelld tarkoitetaan sitd, ettd sopimuskumppanin aikaansaama
tyontulos poikkeaa toiselle sopimusosapuolelle epdedullisella tavalla siité,
mihin sopimuskumppani sopimusta koskevien normien perusteella on vel-
vollinen. Voidaan siis puhua sopimuskumppanin suoritusvirheestd.?’ Tama
madrittely patee my6s muihin rakennushankkeisiin liittyviin konkreettisiin
virheisiin, kuten tavaran tai suunnitelman laatuvirheisiin.

Edella on esitelty kisiteltdvien sopimussuhteiden suorittajaosapuolet,
joita ovat Y SE-urakoitsija, KSE-konsultti ja RYHT-myyjé. Konkreettiset

# Liitynndlld tarkoitetaan tdssa sité, ettéd eri vakiosopimusehdot ovat saman sopimusketjun
osa. Sopimusten liitynnén haasteita on pohtinut esim. Hellner 1997, s. 168.

24 Ks. YSE 1998 -chtojen kisitteisto, s. 3.

25 Téssd esitetty lista on yksinkertaistettu. Néisté kaikista takuuajoista voidaan luonnollisesti
sopia toisin, ja vakioehdot asettavat takuuajoille my®0s erilaisia variaatioita, ks. esim. KSE
1995: kohta 3.2.5 kokonaisuudessaan.

% YSE 1998: 30 §, KSE 1995: kohta 3.2.5 ja RYHT 2000: kohta 18.5.

27 Laine 1993, s. 67—-68. Laine perustaa timan maéritelmansd Routamon vastaavuusteoriaan,
jota voidaan pitdéd yhtend virheen mééritelmén lahtokohtana. Vastaavuusteorian mukaan
virheen olemassaoloon voidaan ottaa kantaa vasta sitten, kun on perehdytty sopimuksen
normildhteisiin. Teorian perusteella ratkaisu vastaavuudesta tai sen puuttumisesta on
tehtdvé vertaamalla suoritusta mielikuvaan, joka perustuu sopimuksen taustalla oleviin
eri normeihin, joita ovat sopimukseen kuuluvan aineiston lisdksi muun muassa kirjoitetut
sopimusoikeuden normit, tulkintasddanndt ja yleiset opit. Ks. tarkemmin, Routamo LM
1980, s. 934-937.
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laatuvirheet ovat mahdollisia kaikkien suorittajien rooleissa. Sitd vastoin
suorittajien virheet saattavat myos joko kokonaisuudessaan tai vain osittain
olla tissd artikkelissa méaritellyn mukaisesti niin sanottuja palveluihin
liittyvié laiminlyOntejé, joita kdsitelldéin seuraavassa luvussa konkreettisista
laatuvirheistd erilladn. Vastaavantyyppinen erottelu voidaan kuitenkin teh-
dd myos konkreettisen laatuvirhetyypin sisdlld jakamalla virheet tulos- ja
toimintavelvoitteiden perusteella. Kun tulosvelvoite edellyttdé velalliselta
tietyn konkreettisen lopputuloksen saavuttamista, toimintavelvoite taas
vaatii asianmukaista ja huolellista menettelyd tuloksen saavuttamiseksi.?®
Esimerkiksi KSE-konsulttina toimivan rakennuskonsultin velvollisuuksiin
kuuluu yleensi tiettyjd menettelyvaatimuksia.?’

Virhemééritelmien taustalla ovat kauppalaki ja siind sddnnelty irtaimen
kaupan virheméaritelma.*® Kauppalaissa tavaran sopimuksenmukaisuu-
desta sddnnelldédn lain 17 §:ssd. Lain virhemairitelmé ei kuitenkaan ole
tyhjentdvd, vaan myos se tdydentyy muun normiston avulla, ja silld on
pikemminkin virheméaaritelméa selventdava tehtdva.’! Olennaista on sekin,
ettd kauppalain tahdonvaltaisuuden vuoksi mairitelma on tulkintasaanto,
jota lain tahdonvaltaisuuden vuoksi voidaan rajoittaa varaumin.*?

Artikkelissa kasiteltdvistd vakioehdoista YSE- ja RYHT-ehdoissa virhe
on mddritelty samantapaisesti kuin kauppalaissa.*> Molempien ehtojen
madritelmét ovat kuitenkin monissa yksityiskohdissa laista poikkeavat:
YSE-ehdoissa mééritelma on esimerkkityyppinen, ja ehtojen mukaan
virhe on ”tyon tuloksessa oleva ominaisuus, joka ei vastaa sovittua suo-
ritusta. Virhe voi ilmetd esimerkiksi vauriona, puutteena tai haittana” **
Y SE-ehtoisessa sopimussuhteessa konkreettisella virheelld tarkoitetaan
rakennusvirhettd eli virheellista tyontulosta.* Virhearviointi siis perustuu
lahtokohtaisesti muuhun kuin vakioehtojen tulkintaan. YSE-ehtojen rooli
virheen méirittelyssé on se, ettd ehdot voivat siséltid tiydentdvid madrayksia
siltd varalta, ettd tyontuloksen laatu on joiltain osin jidnyt sopimusasia-

28 Ks. toiminta- ja tulosvelvoitteiden eroista tarkemmin, Norros 2012, s. 126-131. Ks.
kyseisten virheiden luokittelusta laatuvirheiksi, Hemmo 2003, s. 131 ja Laine 1993, s. 67.
2 Ks. valvonnan toteuttamisesta esim. YSE 1998 -chtojen 61 §.

30 Edelld mainittu vastaavuusteoria on luotu nimenomaan irtaimen kaupan virheen méaé-
rittelemiseksi. Teorian soveltuvuutta myds muunlaisiin laatuvirheisiin ja muihin virhe-
tyyppeihin voidaan kuitenkin puoltaa silla, ettd irtaimen kauppaa sdédntelevan kauppalain
virhesdanndkset ovat keskeisid koko sopimusoikeudelliselle suoritusvirhenormistolle, ks.
tarkemmin Hemmo 2003, s. 112 ja 125.

31 HE 93/1986 vp, s. 60.

32 Wilhelmsson — Sevon — Koskelo 2006, s. 101.

33 Ks. YSE-chtojen kisitteisto ja RYHT-ehtojen kohdat 10.1-2.

3 YSE 1998 -ehtojen kisitteisto, s. 3.

35 Maédritelma vastaa Laineen 1992 viitoskirjassaan kdyttdmad maaritelmad, ks. s. 67-68.
Ks. virheen mééritelmastd myos Sandvik 1966, s. 381 ss. ja Horlyck 1993, s. 287-292.
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kirjoissa méadrittelematta eivitka virallisldhteet aseta omia vaatimuksiaan.*

Edelld mainituin tavoin RY HT-ehdot siséltdviat oman virheméaaritelmén.
Ehdoissa RYHT-myyjélle asetetaan kauppalakia pidemmalle menevid
velvollisuuksia erilaisten asiakirjojen toimittamiseksi. RYHT-ehtoisessa
sopimussuhteessa kauppalain sdédnnosten merkitys kuitenkin korostuu
ainakin kahdesta syysté: ensinnékin RYHT-ehdot on tarkoitettu irtaimen
kauppaan, joten ne rinnastuvat kauppalakiin soveltamisalansa puolesta, ja
toiseksi ehdoissa on nimenomainen méirdys kauppalain soveltumisesta.’’
RYHT-myyjén vastuulla olevan virheen olemassaolon arvioinnissa on
RYHT-ehtojen ohella siten huomioitava myos kauppalain tulkintakannan-
otot ja soveltamiskdytinto.

KSE-ehdoissa virhe on maédritelty eri tavoin: virheméiritelmé puut-
tuu, mutta se on luettavissa ehtojen suoritusvelvollisuusméarayksesta.’®
Ehdoissa puhutaan yleisesti sopimuksen ja voimassa olevien sédédosten
mukaisuudesta. KSE-konsultin konkreettinen virhe voi olla esimerkiksi
suunnitelman virhe, joka on havaittavissa rakennettavassa rakennuksessa
tai sen osassa, jolloin kauppalain virhesddnnosten analogista soveltamista
on pidetty mahdollisena.*” Sen sijaan on vaikea kuvitella, ettd muunlainen
KSE-konsultin laiminlyonti voisi johtaa konkreettiseen virheeseen; muissa
tilanteissa kyse on pikemminkin erityyppisistd palveluun liittyvistd laa-
tuvirheista.

2.2.1.2 Palveluun liittyvd laatuvirhe

Laatuvirheestd voidaan puhua my®ds silloin, kun velvoitteena ei ole ollut
fyysisen kohteen luovutus, kuten RYHT-myyjdn tavarantoimitus, taikka
aineellisen tyontuloksen aikaansaaminen, kuten Y SE-urakoitsijan urakka-
suoritus tai KSE-konsultin suunnitelma.*’ Palvelun suorittamiseen liittyva
virhevastuu voidaan méaéritelld asiantuntijavastuuksi, silla siind suorituksen
ydinsisdltond on asiantuntemuksen tarjoaminen.*!

36 Laine 1993, s. 74. Rakennusvirheen arvioinnista tarkemmin, ks. mts. 72.

37 Ks. RYHT 2000 -ehtojen kohta 24.1.

¥ Ks. KSE 1995 -ehtojen kohta 3.2.1.

3 Koskela 2004, s. 60. Vastaavanlaisena virheend voitaneen pitdd myos suunnitelman virhetté,
joka havaitaan jo itse suunnitelmasta, mutta téllainen virhe voidaan toisaalta luokitella myos
asiantuntijuusvelvoitteen laiminlydnniksi. Rajanveto ei ole yksiselitteinen. Kérkkdisen (2005)
mukaan suunnitelmavirheet voidaan rinnastaa pitkalti KL 17 §:n mukaisiin konkreettisiin ja
abstrakteihin virheisiin, mts. 96, av. 291. Abstrakti virhe on kyseessé silloin, kun suoritus
on virheellinen lain perusteella, ja konkreettinen virhe sopimusméérdyksen tai sopimuk-
senmukaisten edellytysten perusteella, eli erottelulla kuvataan suoritukselle asetettavien
vaatimusten erilaista normatiivista perustaa, ks. Hemmo 1994, s. 49.

4 Hemmo 2003, s. 134.

4 Norros LM 2008, s. 637. Jéljempénd tdssé artikkelissa puhutaan myos asiantuntijuusvel-
voitteista ja -velvollisuuksista.
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Asiantuntijavastuu liittyy suorituksen asiantuntijaluonteeseen, joka tissa
artikkelissa kasiteltdvistd sopimusosapuolista on selvimmin KSE-konsul-
tilla, vaikka konsultin virhe voi edelld todetusti olla myos konkreettinen.
Syyné siihen, ettd konsultin virheet voivat olla hyvin erityyppisié, on
KSE-ehtojen laaja soveltuvuus erilaisiin sopimustyyppeihin.* Asiantun-
tijapalveluissa suorituksen olennainen osa on tavallisesti informaation
vilittdiminen, mutta kysymys voi my0s olla esimerkiksi asiakirja-aineiston
laatimisesta. Niissd tapauksissa virhevastuu ilmenee usein sen arvioimi-
sena, onko konsultti antanut tilaajalle oikeat ja riittdvét tiedot tilaajan
kannalta tirkeistd asioista tai onko palvelu muuten toteutettu tilaajan
edun mukaisella tavalla.* Virhearviointiin liittyy myos kysymys siité,
onko asiantuntija sitoutunut tietyn tavoitteen saavuttamiseen sininsi vai
ainoastaan huolelliseen toimintaan tavoitteen saavuttamiseksi. Koska
etenkin konsultin asiantuntijapalvelulle on tyypillisti, etti tilaajan tavoit-
teen toteutuminen riippuu konsultin toiminnan lisdksi my0s erilaisista
ulkopuolisista seikoista, konsultti pyrkii ulottamaan vastuunsa ainoastaan
huolelliseen toimintaan, jolloin tavoitteen toteutumatta jddminen ei itses-
sddn merkitse sopimusrikkomusta.**

Asiantuntijan velvoitteiden sisdltoon liittyy erityispiirteitd, silld so-
pimustyypin oikeudelliset kysymykset poikkeavat paljon esimerkiksi
tavarakaupasta ja vastaavista fyysisid kohteita koskevista sopimuksista.*’
Néama erityispiirteet liittyvit muun muassa tiettyjen oikeusperiaatteiden
korostumiseen. Yksi asiantuntijan velvoitteiden sisdllon madrittelyssa
korostuva periaate on lojaliteettivelvollisuus, jolla on merkitystd etenkin
silloin, kun asiantuntijan ja tdimén asiakkaan tai asiantuntijan eri asiakkaiden
keskeiset edut ovat ristiriitaisia. Téllaisissa tapauksissa asiantuntijan on
luovuttava tehtdvin hoitamisesta, ellei timé ole mahdollista lojaalisuusvaa-
raa aiheuttamatta. Tyypillistd asiantuntijavastuulle on myds asiantuntijan
velvoitteiden laajentava tulkinta, miké tarkoittaa sité, ettd asiantuntijan on
vihintddn huomautettava asiakkaalle seikoista, joihin voi liittya riskeja
toimeksiannon kannalta. Huomautusvelvoitteeseen liittyvidt myds asian-
tuntijan varoittamisvelvollisuus ja velvollisuus ottaa asiakkaan tavoitteet
huomioon, miki saattaa edellyttdd asiantuntijalta huomauttamista myds
sellaisista riskeistd tai erityishuomiota kaipaavista kysymyksisté, joiden

42 KSE-ehtoja kédytetdén laajasti eri aloilla ja erilaisissa tehtdvissd, joissa kyse voi olla tdysin
erilaisista sopimuskohteista. Kohteena voi olla esimerkiksi konkreettinen suunnitelma tai
abstrakti valvontatyd.

4 Hemmo 2003, s. 134.

4 Norros LM 2008, s. 639.

4 Hemmo — Hoppu 2012, 16. Asiantuntijapalvelujen tarjoaminen / Asiantuntijapalvelu
oikeudellisena ilmiond / Palvelun sisalto.
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hoitaminen ei kuulu toimeksiannon piiriin.*® Kuten jéljempéana kéy ilmi,
myds urakoitsijan YSE-ehtojen mukaiseen vastuuseen liittyy vastaavan-
lainen asiantuntijuusvelvoite, vaikka ldhtokohtaisesti urakoitsijan suoritus
ja siind tapahtuva virhe ovat konkreettisia.*’ RYHT-ehdot eivit sen sijaan
suoraan aseta myyjdlle asiantuntijavastuuta. Myohemmin todettavin ta-
voin myyjéille kauppalain perusteella syntyvé asiantuntijavastuu saattaa
kiytannossd olla merkitykseton ainakin silloin, kun ostaja voidaan katsoa
itsekin asiantuntijaksi.*

2.2.2  Rakennusalan vakiosopimusosapuolten suorittajien virhetyypit

Artikkelissa késiteltdvien vakioehtojen mukaiset suorittajien virhetyy-
pit on esitetty seuraavassa taulukossa (taulukko 1), josta ilmenee, etté
yhtéélta jokaisen luontoissuorittajan virhe voi olla konkreettinen, mutta
toisaalta suoritusten erilaisuus ilmenee muun ohella virhetyyppien eroina.
Tamin eroavaisuuden hahmottaminen auttaa ymmartiméin myds sitd,
miksi myds jdljempénd késiteltdvit virheen seuraamukset ovat ehtojen
valilla erilaisia.

Taulukko 1. Vakioehtojen suorittajaosapuolten virhetyypit.

Suorittaja Konkreettinen laatuvirhe Palveluun liittyvii laatuvirhe
Tulosvelvoitteen Tulosvelvoitteeseen sisiltyvin

YSE-urakoitsija laiminly6nti asiantuntijuusvelvoitteen laiminlyonti
(esim. rakennusvirhe) (ammattitaidon puute)
Tulosvelvoitteen laiminlyonti Sopimustyypin luonteeseen liittyvi

KSE-konsultti (eisnn.. v'1rhee111ne.n suunn'lte.lma) asiantuntijuusvelvoitteen laiminlyonti
tai toimintavelvoitteen laimin- (palvelun virhe / ammattitaidon puute)

lyonti (esim. virheellinen neuvo)

Kauppalain perusteella syntyvin
Tulosvelvoitteen laiminlyonti i i i iminlyonti

RYHT-myyji - ! ¢ y aSIantunFljgusvelvmtteen laiminlyonti
(esim. virheellinen tavara) (ammattitaidon puute —

el vilttamatta merkitysta,

jos my0s ostaja asiantuntija)

4 Hemmo — Hoppu 2012, 16. Asiantuntijapalvelujen tarjoaminen / Asiantuntijan velvoit-
teiden sisalto.

47 YSE-urakoitsijan asiantuntijuusvelvoitteen voidaan katsoa sisdltyvin Y SE-ehtojen mu-
kaiseen laatuvirhevastuuseen. Myohemmin tissd artikkelissa viitattavalla asiantuntijuus- ja
huolellisuusvelvoitteella tarkoitetaan asiantuntijuuteen perustuvaa vastuuta, joka siséltdd
vastuun samanlaisista palveluun liittyvistd virheista, jotka tdssd on luokiteltu oman virhe-
luokkansa alle. Sen sijaan KSE-konsultin virhevastuu esimerkiksi silloin, kun konsultti
toimii valvontatehtévissé, voi olla kokonaisuudessaan asiantuntijavastuun alaista.

# Ks. luku 3.4.
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3 VIRHEESTA AIHEUTUVAT SANKTIOT
3.1 Sanktiot yleisesti

Sopimussidonnaisuuden tosiasiallisen merkityksen on sanottu ratkaisevan
se, millaisilla oikeuskeinoilla sopimusvelvoitteiden tayttdmisti tehostetaan.*
Rakennushankkeessa suoritushdiridseuraamusten jarjestelmé on monin
tavoin yhteydessé lojaliteetin vaatimuksiin. Tdmd ndkyy muun muassa
reklamaatiovelvollisuuksien korostamisena ennen muita seuraamuksia ja
pidattyvani suhtautumisena rakennusurakan purkamis- tai keskeyttdmis-
vaatimuksiin alan oikeuskdytdnndssd. Lojaliteettiperiaatteen mukainen
sopimuskumppanin etujen huomioiminen ei siis rajoitu vain sopimuksen-
mukaiseen suoritukseen, vaan ne on otettava huomioon myos silloin, kun
sopimuskumppani on aiheuttanut sopimusrikkomuksen.*

Oikeuskeinot vaikuttavat myds sopimusosapuolten véliseen riskin
jakamiseen, ja ne madrddvit sopimussidonnaisuuden merkityksen siten,
ettd osapuoli on tietoinen oikeuksistaan tilanteessa, jossa sopimuksen
luontoissuoritus ei toteudu.>! Ensisijaisesti sopimuksenmukainen suoritus
korvataan uudella suorituksella tai virhe oikaistaan. Suoritustasapainon
palauttamisen keinoja ovat sen sijaan hinnanalennus ja vahingonkorvaus.
Sopimuksenmukaisen suorituksen saamisen lisdksi oikeuskeinoilla turva-
taan reaktiokustannuksia ja sopimukseen perustuvaa luottamusta, joiden
laiminlydnneistd aiheutuneiden vahinkojen hyvityskeinona on ainoastaan
vahingonkorvaus.*? Sanktioiden méérdytymiseen vaikuttaa myos se, misté
virhetyypistd on kyse.>* Sovitun tulosvelvoitteen tiyttamatta jattiminen
antaa velkojalle oikeuden vaatia edelld mainittuja seuraamuksia. Sen sijaan
toimintavelvoitteiden laiminlyontid ei voida tarkastella irrallaan velalliseen
kohdistuvista huolellisuusvelvollisuuksista.’* Jos toimintavelvollinen ve-
lallinen on tdyttinyt oman toimintavelvoitteensa, mutta lopputulos on siitd
huolimatta epdonnistunut, ei velkojalla ole oikeutta vaatia seuraamuksia
pelkén epdonnistuneen lopputuloksen perusteella.

Urakka-, konsultti- sekd hankinta- ja toimitussopimusten oikeusseu-
raamusjarjestelmat sisdltdvit edelld esitetyt oikeuskeinot, joskin ehtojen
vililld on my0s eroja esimerkiksi erilaisten vastuunrajoitusehtojen vuoksi.
Seuraavissa alaluvuissa tarkastellaan lyhyesti tassa artikkelissa suorittajiksi

Y Hemmo 1994, s. 2.

50 Rudanko 1989, s. 43—44. Ks. tarkemmin neutraalista reklamaatiosta ja yksityiskohtaisen
vaatimuksen esittdmisesté yleisind oikeusperiaatteina esim. Norros 2012, s. 318-326.

31 Hemmo 1994, s. 2-3.

2. Hemmo 2003, s. 174.

53 Ks. luku 2.2.

* Hemmo 2003, s. 132.
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médriteltyjen sopimusosapuolten vakiehtojen mukaisia sanktiomaardyksid
ja sitd, miten tilaajien toiminta vaikuttaa ndiden sanktioiden toteutumiseen.
Suorittajille koituvien sanktioiden erot konkretisoituvat sopimusketjuissa,
joita kasitellddn luvussa 4.

3.2 Urakoitsijan sanktiot urakkasopimuksessa

3.2.1 YSE-urakoitsijan sanktiot (YSE 1998)

YSE-ehtojen 1 §:n mukaan urakoitsijan paivelvollisuuteen kuuluu saada
aikaan sopimusasiakirjojen ja voimassa olevan lainsddddnnon mukainen
tyontulos. Lain tasolla rakentamiselle asetettavista vaatimuksista sdin-
nellddn MRL 117 §:ssd, jossa viitataan myos hyvan rakennustavan
noudattamiseen. Urakoitsijan vastuuseen liittyy kiintedsti myos sille
asetettu asiantuntijuus- ja huolellisuusvelvoite, ja YSE-ehdoissa on omat
madrdyksensa siitd, ettd urakoitsijaa pidetddn rakennusalan ammattilaisena
(1.3 §ja 33 §).° YSE-chdoissa urakoitsijan virhevastuusta madrétéén eri
tavoin muun muassa sen perusteella, koska virhe havaitaan tai kuka on
vahingonkarsija.’” Tamédn artikkelin kisittelyn kohteena on kuitenkin
rakennus- ja takuuaikainen virhevastuu (26-27 § ja 29 §). Urakoitsijan
virhevastuuta arvioidaan sen mukaan, vastaako fyysinen tyontulos laa-
dultaan ja laajuudeltaan urakka-asiakirjoja ja urakkaan liittyvid muita
tdydentévid asiakirjoja, ja ellei tydntulosta ole ndissd méaritelty, verrataan
tyontulosta julkisoikeudellisiin mééardyksiin ja hyvéddn rakennustapaan
(15 §).%8 Téssa artikkelissa YSE-urakoitsijan virhe on kuitenkin aina alun
perin jonkin urakoitsijan vastuupiiriin kuuluvan kolmannen osapuolen
aiheuttama.®

Y SE-chdot tarjoavat erilaisia oikeusseuraamuksia urakoitsijan virheen
seurauksena: ensisijaisesti urakoitsijalla on korjaamisvelvollisuus (27.1 §).%

55 Hyvisté rakennustavasta tarkemmin esim. Laine 1993, s. 85 ss.

3¢ Tarkemmin Y SE-urakoitsijan huolellisuusvelvoitteesta, ks. Kdrkkdinen 2005, s. 87-94.
Asiantuntijuus- ja huolellisuusvelvoitetta on korostettu my0s oikeuskdytdnndssd muun
muassa ratkaisuissa KKO 2007:5, KKO 1993:130, KKO 1983 II 33 ja KKO 1980 II 49.
57 YSE 1998 -ehdoissa on tdssid kisiteltdvin virhevastuun lisdksi méaardykset muun muas-
sa urakoitsijan tuotevastuusta (28 §) ja vastuusta takuuajan jélkeen (30 §) sekd vastuusta
kolmannelle henkilélle (31 §).

8 Oksanen — Laine — Kaskiaro 2010, s. 130. Ks. myos Hellner — Hager — Persson 2005,
s. 133.

% Kaytannossd tdima tarkoittaa, ettd seuraavassa luvussa késiteltdvissd sopimusketjuissa
urakoitsijan virhe on aiheutunut joko KSE-konsultin tai RYHT-myyjén virheesta.

® Virheen korjaamisen laajuutta on médritelty ratkaisussa KKO 2001:14, jossa korkein
oikeus totesi, ettd rakennusurakoitsijan on vakiintuneesti katsottu olevan velvollinen
suorittamaan kaikki rakennustekniset tyot, jotka ovat valttimattomié urakoitsijan vastuulle
kuuluvan rakennusvirheen korjaamiseksi. Y SE-ehtojen mukaisesta urakoitsijan korjaamis-
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Virhe voidaan korvata myds kokonaan uudella suorituksella tai hyvittda
arvonalennuksella (27.2 §).%! Viime kéddessd tilaajalla on oikeus korjauttaa
virheet urakoitsijan kustannuksella (91 §).%> Samanlainen sanktiojarjestelma
samoine oikeuskeinoineen patee myds takuuaikaiseen vastuuseen, joskaan
urakoitsijan vastuu ei ulotu rakennuskohteen kulumisesta tai muusta ti-
laajan vastuulla olevasta vauriosta aiheutuneisiin vikoihin (29.1-3 §).%
Y SE-ehtojen mukainen urakoitsijan takuuaika on kaksi vuotta (29.1 §).

Urakoitsijan takuuaikaisen virhevastuun laajuus on ollut ratkaistavana
korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 1980 II 49, joka koski puh-
distamon vesiaseman paalutus- ja maansiirtotditd sisdltdnyttd urakkaa,
jossa maamassat olivat siirtyneet ennen vastaanottotarkastusta ja sen
jalkeen. Siind urakoitsija oli vastuussa my0ds takuuaikana kallistunei-
den paalujen korjaamisesta, silld urakoitsija ei ollut ndyttinyt, ettd
maamassojen siirtyminen olisi aitheutunut jostain muusta urakoitsijasta
riippumattomasta syysta.

Yhteistd edelld mainituille oikeusseuraamuksille on se, ettd ne eivit edel-
lyté urakoitsijan syyllistymisté tuottamukseen. Sen sijaan edellytyksend
vahingonkorvaukselle, joka voi olla urakoitsijan virheen ainoa tai muiden
seurausten kanssa rinnakkainen sanktio, on urakoitsijan tuottamus.*
YSE-ehdoissa vahingonkorvausta koskevat maariaykset ovat lahtokoh-
taisesti samat sekd urakoitsijalle ettd tilaajalle (24 ja 25 §). Tdma vastuu
on tdysimddrdistd vastuuta sopimusrikkomuksesta toiselle sopijapuolelle
aiheutuneista vahingoista lukuun ottamatta vahinkoja, joita ei ole voitu
kaikkea mahdollista huolellisuutta noudattamallakaan valttaa (25.1-2 §).
Vastuu on siten tuottamusvastuuta.®® Korvauksen arvioinnissa tulevat
sovellettaviksi vahingonkorvauksen yleiset periaatteet, ja 1dhtokohtana
on positiivisen sopimusedun korvaaminen.® Tilaajan ja urakoitsijan vas-
tuunjaossa merkityksellisiéd ovat myds tilaajan tiedonanto- ja urakoitsijan
selonottovelvollisuudet, joiden kautta riskinjako suoritetaan subjektiivisin

velvollisuudesta tarkemmin, ks. Laine 1993, s. 146—150. Urakoitsijalla on myos oikeus
korjata virheensd, ks. Laine 1993, s. 139 ja s. 198 ss. ja Liuksiala 2004, s. 95.

¢ YSE 1998 -ehdoissa puhutaan arvonalennuksesta. Tassi artikkelissa silld tarkoitetaan
samaa kuin hinnanalennuksella.

02 Teettamiskorvauksen madraytymisesté, ks. Laine 1993, s. 164—170.

9 Esimerkkind ratkaisusta, jossa takuuajalla tapahtuneet vahingot eivét johtuneet urakoitsijan
puolella olevasta syystd, on KKO 1980 II 23, jossa kyse oli urakoitsijan vedenpuhdistuslai-
tokseen asentamien laitteiden rikkoutumisesta.

% Liuksiala 2004, s. 94 ja 98.

% Esim. Hemmo 1994, s. 9—-10.

% Ks. esim. mts. 89. Sopimusoikeudelliseen vahingonkorvaukseen ldheisesti liittyvid
positiivisen sopimusedun mééritelmdd, vahingonkorvauksen edellytyksid ja korvausta
rajoittavia tekijoitd ei tdssd ole mahdollisuutta késitelld laajemmin. Ks. néistd tarkemmin,
esim. mts. kokonaisuudessaan.
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perustein. N&itd velvollisuuksia voidaan pitdd késitteind, joiden avulla
arvioidaan kunkin osapuolen tuottamus.®’

Esimerkkini urakoitsijan vahingonkorvausvelvollisuuden aktualisoitu-
misesta on hovioikeuden ratkaisu HelHO 1.12.2000, S 99/1292 (lain-
voimainen), jossa kyse oli YSE 1983 -ehtojen mukaisesta uimalaitoksen
venttiilien asennusurakasta. Tapauksessa itse urakoitsijan suorituksessa
ei ollut fyysistd virhettd, vaan virhe johtui asennetun venttiilin toimi-
vuudesta, jota hovioikeus piti urakoitsijan vastuupiiriin kuuluvana.
Hovioikeus perusti ratkaisunsa urakoitsijan asiantuntijaroolin edellyt-
tdiméédn huolellisuusvaatimukseen, jonka mukaisesti urakoitsijan oli
varauduttava siihen, ettd yksittdisesté rikkoontumisesta saattaa aiheutua
suurikin vahinko. Urakoitsija velvoitettiin korvaamaan uimalaitoksessa
tapahtunut vesivahinko kokonaisuudessaan.®®

Takuuajan vastuusta madradvassd YSE 1998 -ehtojen 29 §:ssi ei ole mai-
nittu mitdan vahingonkorvauksesta, joten ehdoissa ei oteta suoraan kantaa
sithen, soveltuuko 25 §:n vahingonkorvausméirdys myds takuuaikana.
Kumpikin tulkinta on mahdollinen, mutta ehtojen kokonaisuuden kannalta
on loogisempaa, ettd urakoitsijan tdysimadrdinen vahingonkorvausvastuu
ulottuu my6s takuuaikaan.®

Urakoitsijan vastuuta omasta suorituksestaan korostavat urakoitsijan
laadunvarmistus- ja -valvontavelvollisuudet (10—11 §). Myos tilaajalla
on tietty huomautusvelvollisuus urakoitsijan virheistd, mutta ainoastaan
vastuu urakoitsijan vakavasta virheesti saattaa siirtyé tilaajalle (61.4-5 §).7
Ehdon sanamuodonmukaisen tulkinnan perusteella valvojan passiivisuutta
tavallisen virheen osalta ei siten voida pitdd hiljaisena hyviaksymiseni
sopimuksenmukaisesta suorituksesta poikkeamiselle.”' Téllainen tulkinta
ei kuitenkaan ole yksiselitteinen, silld sen mukaan valvonnan oikeuspe-

7 Sandvik 1966, s. 297. Velvoitteiden laajempi kisittely ei tissi artikkelissa ole mahdollis-
ta. Tilaajan tiedonantovelvollisuudesta tarkemmin, ks. esim. Halila 1981 ja urakoitsijan
selonottovelvollisuudesta esim. Kdrkkdinen 2005. Téssa artikkelissa urakoitsijan selonot-
tovelvollisuus, josta médratdan YSE 33 §:ssd, sisdltyy asiantuntijuus- ja huolellisuusvel-
vollisuuden Késitteeseen.

% Ks. ratkaisusta kirjoitettu kommentti, Pistemaa OT 2001/4, s. 11-12, jonka mukaan
ratkaisussa on kyse myos artikkelin luvussa 2.2 esilléd olleesta virheen méirittelyn ongel-
mallisuudesta, silld virheellisyys ei ilmennyt suorituksen fyysisistd ominaisuuksista, vaan
virhettd médriteltiin muun muassa urakoitsijan tietimyksen ja venttiilin kdyttokelpoisuuden
avulla.

% Ks. perusteluista tarkemmin Klementjeff-Sarasma 2005, s. 148—150. Perusteluissa on
mainittu my6s hovioikeuden ratkaisu (RovHO 31.12.2002, S 01/497, lainvoimainen), jossa
urakoitsijan vahingonkorvausvastuu ulottui myds takuuajan jalkeiseen aikaan, mika puoltaa
madrdyksen soveltuvuutta myds takuuaikana.

0 Maaraykset liittyvét tilaajan valvontaan.

" Sandvik 1966, s. 311.
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riaatteena ei voitaisi pitdd tilaajan lojaliteettia urakoitsijaa kohtaan, vaan
valvontavelvollisuus perustuisi vain tilaajan etuihin.’

Tilaajan reklamaatiolle urakoitsijan virheen vuoksi ei ole rakennusaikana
annettu tiettyd virheen havaitsemisen jélkeistd médrdaikaa, vaan urakoit-
sijan vastuu on periaatteessa voimassa normaalin vanhentumisajan, ellei
tilaaja ole menettéinyt puhevaltaansa laiminlyddessdin reklamoinnin vas-
taanottotarkastuksessa (71 §).” My0s takuuvastuun piiriin kuuluvat virheet
todetaan tavallisesti takuuajan jilkeisessd tarkastuksessa (74 §) lukuun
ottamatta virheitd, jotka urakoitsija on tilaajan vaatimuksesta korjannut
takuuaikana viipymatta (29.2 §).”* Lojaliteettivelvollisuuden perusteella
tilaajan on kuitenkin pyrittdva esittdméin reklamaationsa mahdollisimman
ajoissa, silld urakoitsijan virhevastuuta saattaa kaventaa se, jos tilaajan
reklamaation viivyttelemisen vuoksi vahingot ovat suurempia kuin silloin,
jos tilaaja olisi reklamoinut heti virheen havaittuaan.”

YSE-ehtojen mukaan tilaajalla on tietyissa tilanteissa oikeus purkaa
urakkasopimus, jos urakoitsijan tyontulos on joko arvoltaan sopimuksen-
mukaisen tyontuloksen arvoa huomattavasti alhaisempi tai tavalliseen tai
sopimuksenmukaiseen tarkoitukseen kelvoton (78.1 b §).”® Urakkasopimuk-
sen purkamiseen tulisi urakoitsijan virheen vuoksi ryhtya vain tilanteessa,
jossa kyse on merkittédviasta laatuvaatimuksista poikkeamisesta tai virheiden
suuresta méarasta, ja silloinkin ratkaisevaa on se, missd méarin olosuhteet
osoittavat urakoitsijan puuttuvaa halua tai kykya rakennustyon asianmu-
kaiseen suorittamiseen.’”” YSE-tilaajalla ei ole oikeutta urakkasopimuksen
purkamiseen, jos urakoitsija on halukas ja kykeneva korjaamaan aiheutta-
mansa virheen.” Urakoitsijan vahingonkorvausvastuu purkutilanteessa on
tdysimédrdinen (83 §).” YSE-urakoitsijan virhevastuun keskeinen siséltd
on esitetty seuraavassa taulukossa (taulukko 2).

2 Rudanko 1989, s. 67. YSE 1998 -chtojen 62.2 §:ssé mainittu tilaajan tuottamusvastuu
vakavasta virheestd on otettu ehtoihin timén tulkinnan jélkeen.

3 Liuksiala 2004, s. 99.

™ Klementjeff-Sarasma 2005, s. 142.

5 Ks. tarkemmin Sandvik 1966, s. 420 ss., ja Horlyck 1993, s. 313-316.

" Erma 1976, s. 126.

7 Sandvik 1966, s. 411.

8 Laine 1993, s. 202. Oma kokonaisuutensa on kuitenkin YSE-tilaajan vetdytymisoikeus,
jolla tarkoitetaan tilannetta, jossa tilaaja purkaa urakkasopimuksen voimatta vedota ura-
koitsijan sopimusrikkomukseen. Ks. vetdytymisoikeudesta esim. mts. 141-145 ja 202-204.
" Oksanen — Laine — Kaskiaro 2010, s. 263. Ks. my6s Hellner — Hager — Persson 2005,
s. 140. Huomionarvoista on kuitenkin ratkaisussa KKO 1995:81 lausuttu oikeusohje siiti,
ettei tilaaja voinut vaatia urakoitsijalta urakkasopimuksen sopimusrikkomuksesta aiheutu-
neiden kustannusten korvaamista ennen Y SE-ehtojen mukaista loppuselvittelyéd. Ratkaisu
korostaa ehtojen menettelymédraysten merkitysta.
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Taulukko 2. YSE-urakoitsijan (U) virhevastuu Y SE-tilaajalle (T).

Tilaajan reklamaatio Ei sanktioitua reklamointimaérédysta,
suorittajalle ellei kyse vakavasta virheestd (VanhL rajana)
Tilaajan vaatimukset Viimeistddn VO- tai takuutarkastuksessa
suorittajalle
Suorittajan ensisijaiset Virheen oikaisu (my6s U:n oikeus), arvonalennus
sanktiot
Vahingonkorvaus Téaysimédriinen (takuuaikana tulkinta avoin)
tilaajalle
Vastuun jakautuminen Vakavista ja ilmeisistd virheista T:114 (valvojalla)
suorittajalta tilaajalle huomautusvelvollisuus vastuun jakautumisen uhalla
Tilaajan reklamaatio suo- Kirjallinen ilmoitus ja mahdollisuus virheen korjaamiseen
rittajalle purkutilanteessa kohtuullisessa ajassa
Korvaus tilaajalle sopi- Kaikki purkamisesta aiheutuneet kustannukset ja muut
véhintddn tuottamuksella aiheutetut vahingot (kdytannosséa
muksen purkautuessa P .
tdysimddrdinen vahingonkorvausvastuu)
Suorittajan vastuun . S
K Kaksi vuotta VO-tarkastuksesta tai kiyttoonotosta
esto

3.2.2 Urakoitsijan vastuu alistetussa sivu-urakassa

Urakoitsijan virhevastuuseen liittyy omana kokonaisuutenaan myds vastuu,
joka urakoitsijalle syntyy sivu-urakan alistamisen seurauksena.® Sivu-urakan
alistamisella tarkoitetaan omaan vakiosopimukseensa®! perustuvaa menet-
telyéd, jossa rakennuttajan tekemait sivu-urakat alistetaan padurakkaan, eli
paa- ja sivu-urakoitsija tulevat keskenddn sopimussuhteeseen, jossa he eivét
ole ilman alistamista. Yleensé padurakoitsijaksi méaratédén keskeisimmén
hankkeen osan toteutuksesta vastaava rakennusurakoitsija.®? Kirjallisesti
tehtavalld alistamissopimuksella paddurakoitsijalle siirretdén vastuu tdiden
yhteensovittamisesta (kohta 3.2), mutta maksuvelvollisuus sdilyy raken-

8 Téssd artikkelissa sivu-urakan alistaminen késitelldan vain suppeasti, sillé tarkoituksena
on ldhinnd vain muistuttaa urakoitsijan virhevastuun laajuudesta tarkemmin késiteltdvien
KSE- ja RYHT-ehtojen virhevastuiden lisdksi. Alistamissopimuksen riskeihin palataan
sopimusketjuja késittelevdssd 4 luvussa eri sopimusketjujen ohella, mutta alistettua
sivu-urakkaa ei késitelld omana ketjunaan, vaikka siihenkin liittyy omat riskinsa.

8 RT 80271.

82 Ks. esim. Hoppu 1972, s. 14—18, Klementjeff-Sarasma 2005, s. 257-259 ja Oksanen —
Laine — Kaskiaro 2010, s. 65-66.
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nuttajalla (kohta 5).** Alistamissopimuksella kaikki urakoitsijat tulevat
keskenéédn sopimussuhteeseen, mutta se ei muuta pai- ja sivu-urakkaso-
pimusten madrdyksid muilta kuin alistamissopimuksessa nimenomaisesti
madratyiltd osin (kohta 3.1). Alistamissuhteessa olevien urakoitsijoiden
vélilla ei siis sellaisenaan sovelleta YSE-ehtoja.®* On pidettdva mielessa
myds se, ettd alistamis- ja urakkasopimukset ovat muutoinkin osapuolten
vililld itsenédisid ja rinnakkaisia vastuuperusteita, joten jokaista sopimusrik-
komusta on arvioitava erikseen molempien vastuuperusteiden perusteella.®
Sivu-urakan alistamisehtojen mukainen vastuu lisdd urakoitsijan vas-
tuuta verrattuna tilanteeseen, jossa rakennuttajan tekemié sivu-urakoita
ei ole alistettu.®® Ehtojen mukaisesti pdé- ja sivu-urakoitsijat sitoutuvat
korvaamaan toisilleen tahallisesta tai tuottamuksellisesta teosta tai laimin-
lyonnistd aiheutuvat vahingot, jotka voivat syntyd esimerkiksi huonosti
yhteen sovitetusta tyOsté tai ala-arvoisten aineiden tai tarvikkeiden kéytosta
(kohta 6).%” Urakoitsijoiden vastuu toisilleen on siten tdysiméérdistd.*® Sen
lisdksi, ettd urakoitsijat ovat vastuussa viivistysvahingoista toisilleen, on
vahingonaiheuttajan maksettava myds rakennuttajalle sovittu viivastys-
sakko (kohta 8). Virhetilanteiden varalta ei vastaavaa méardystd ehdoissa
ole annettu, mutta virhevastuu rakentunee vastaavalla tavalla.®
Alistamisehtojen mukaan pédurakoitsijan oikeudet ja velvollisuudet
lakkaavat, kun pédurakka luovutetaan rakennuttajalle (kohta 1). Vaikka
ehdoissa puhutaan vain pddurakoitsijan asemasta, oikeuskirjallisuudessa
on katsottu, ettd sama pitee my0s sivu-urakoitsijoiden asemaan ja etté
ennen padurakkaa luovutettuihin sivu-urakoihin liittyvit alistamissopi-
mukset paattyvét kunkin sivu-urakan luovuttamisajankohdan mukaisesti.

8 Alistamissopimus huomioidaan YSE 1998 -chtojen 8.2 §:ssd, jossa todetaan, ettd ellei
alistussopimusta ole, tilaaja vastaa aikataulun noudattamisesta myétavaikutusvelvollisuutensa
osalta. Ks. alistetun sivu-urakan eri osapuolten vastuunjaon argumentointia ratkaisun KKO
1992:178 perusteluista ja eri mieltd olleen jdsenen lausunnosta.

8 Oksanen — Laine — Kaskiaro 2010, s. 66. Myos korkein oikeus on ratkaisunsa KKO
2007:41 perusteluissa todennut sen, ettd rakennusurakan yleisten sopimusehtojen sitovuus on
sopimuksenvaraista, eikd ehtojen kyseisessd tilanteessa voitu katsoa velvoittavan myoskédan
kauppatapana, ks. tuomion perustelujen kohta 13.

8 Rudanko 1989, s. 207.

8 Toisaalta YSE 31 §:n perusteella urakoitsija saattaa joutua viime kddessd vastuuseen
myds kolmannelle henkildlle ja sen omaisuudelle aiheutuneesta vahingosta.

87 Urakoitsijan vahingonkorvausvelvollisuudesta ja muista seuraamuksista tarkemmin, ks.
Hoppu 1972, s. 79-83.

8 Esimerkkind padurakoitsijan maksettavaksi tulleesta tdysimédrdisestd vahingonkor-
vauksesta sivu-urakan alistamissopimuksen perusteella on hovioikeuden ratkaisu (TurHO
29.1.1993, S 91/789, lainvoimainen), jossa kyse oli viividstysvahinkojen korvaamisesta.
% Syy siihen, miksi vastuusta méaritadn télla tavoin vain viivastyksen osalta, johtunee
Y SE-ehtojen nimenomaisesta sopimussakkolausekkeesta urakoitsijan viivéstyksen varalle
(YSE 1998: 18 §). Koska virheet pyritddn ensisijassa korjaamaan — miké voi aiheuttaa
viivéstystd — on pelkka viivdstysmaérdys perusteltu ja kdytdnnon mukainen.
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Tamén vuoksi esimerkiksi takuuaikaisissa toissa alistamissopimus ei enda
ole voimassa.”

3.3 Konsultin sanktiot konsulttisopimuksessa (KSE 1995)

KSE 1995 -ehtojen mukaan konsultti vastaa luovuttamansa suunnitelman
tai suorittamansa tehtdvian sopimuksenmukaisuudesta ja siité, etti se tayt-
tdd lainsdddannon mukaiset vaatimukset. Taimén asiantuntijuusvelvoitteen
vuoksi konsultin vastuu saattaa yksittdistapauksissa olla varsin ankara.”!
Konsultin asiantuntijaominaisuudesta seuraa edelleen, ettd konsultin on
kiinnitettdva erityistd huomiota taloudellisuuteen, silla kustannusvastuu voi
aktualisoitua, jos konsultti huolimattomuuttaan tai ajattelemattomuuttaan
esittdd tilaajalle liian kalliita ratkaisumalleja.’> Konsultin huolellisuutta ar-
vioidaan yleenséd objektiivisin perustein niin sanotun keskimitan tayttavain
konsulttiin vertaamalla, joskin esimerkiksi tilaajan poikkeuksellisen suuri
intressi saattaa edellyttdd konsultilta normaalia suurempaa huolellisuutta.”

Oikeuskéytinndssd KSE-konsultin asiantuntijuusvelvoitetta on korostettu
hovioikeuden ratkaisussa (HelHO 16.12.2004, S 02/49, lainvoimainen),
jossa lihansavustamo A oli palkannut konsultti B:n rakennusprojektinsa
konsultiksi ja valvojaksi. Valmiissa rakennuksessa ilmeni puutteita,
joiden katsottiin johtuvan B:n tuottamuksellisesta toiminnasta urakan
valvomisessa ja suunnitelmien tarkastamisessa. Koska B oli sitoutunut
toimeksiantoon nimenomaan alan asiantuntijana, A:lla oli oikeus luot-
taa B:n asiantuntemukseen. B oli syyllistynyt tuottamukseen jo silld
perusteella, ettd se oli vailla puuttuvaa ammattitaitoa ottanut valvonnan
hoitaakseen. Hovioikeus my®ds piti virheitd niin ilmeisind, ettd B:n olisi
pitdnyt huomata ne.”

Konsultilla on ensisijaisesti oikeus ja velvollisuus korjata suorituksensa
virheet ja puutteet; toissijaisesti tilaajalla on oikeus korjauttaa ne konsultin
kustannuksella (kohta 3.2.1). Konsultin vastuu siis vastaa mainituilta osin

% Klementjeff-Sarasma 2005, s. 257.

ol Esimerkkejéd suunnittelijoiden virhevastuun aktualisoitumisesta ovat ratkaisut KKO
2006:56 ja KKO 1985 II 51. Vaikka ratkaisuissa konsultin vastuuta soviteltiin, vahingon-
korvaukset olivat tapauksissa moninkertaiset verrattuna suunnittelijoiden palkkioihin.
Konsultin laajaa virhevastuuta kuvastaa myds verokonsultointia antaneeseen tilintarkastus-
yhtioon liittyva ratkaisu KKO 1999:80. Ratkaistuissa tapauksissa ei sovellettu KSE-ehtoja,
mutta ne ovat omiaan kuvaamaan sité, kuinka ankara vastuu ja suuri vahinko voi erilaisista
konsulttisopimusten virheisti syntya.

92 Liuksiala 2004, s. 35.

% Takki 1988, 54-56.

% Ratkaisua on kommentoinut Virtanen OT 2006/1, s. 19-22.
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Y SE-urakoitsijan virhevastuuta samanlaisine virheen oikeusseuraamuksi-
neen lukuun ottamatta mahdollisuutta arvonalennukseen.”

Konsultin vahingonkorvausvastuuta on sen sijaan rajattu. Konsultin
vahingonkorvausvelvollisuus on jaoteltu KSE-ehdoissa vastuuseen vi-
littomista ja vélillisistd vahingoista. Ehdoissa ei mééritelld tarkemmin
valittomid vahinkoja, mutta yleensa sellaisina voidaan pitd4 itse konsultin
suoritukselle syntyneitd vahinkoja eli korjauskustannuksia. Vahingon laa-
dun méérittelyongelma saattaa kuitenkin syntya silloin, jos konsultin virhe
johtaa koko projektin kaatumiseen.?® Konsultin vahingonkorvausvastuuta on
rajoitettu sekd laadullisesti ettd maarallisesti: vastuu vilillisista vahingoista
on rajattu kdytdnnossd kokonaan pois, ja vahingonkorvauksen suuruus
on muun nimenomaisen ehdon puuttuessa madritty enintdin konsultin
kokonaispalkkion suuruiseksi (kohta 3.2.3).”

Kyseinen vastuunrajoitus sivuutettiin tapauksessa KKO 2003:26. Ta-
pauksessa konsulttiyritys oli tehnyt tilaajan kanssa rakennuttamis- ja
valvontatehtdvid koskevan sopimuksen, jossa konsulttipalkkioksi val-
vontatehtdvin osalta oli sovittu 46 000 markkaa. Sopimussuhteeseen
sovellettiin konsulttitoiminnan yleisid sopimusehtoja (KSE 1983).
Ehtojen mukaan konsultin vahingonkorvauksen yldraja méarattiin sopi-
muksessa, ja jos tillainen midrdys puuttui, vahingonkorvaus oli enintdin
konsulttipalkkion suuruinen. Sopimuksen kohtaan “Muut ehdot” oli
otettu sekd viittaus edelld mainittuihin sopimusehtoihin ettid seuraava
maininta: “Lisdksi konsultti sitoutuu pitdimddn voimassa sopimuksen
kestoajan 5 000 000 markan konsulttivastuuvakuutuksen.” Tapauksessa
kysymys oli sopimuksen tulkinnasta siltd osin, mikd merkitys edelld
esitetylld maininnalla oli konsultin vahingonkorvauksen yldrajan kan-
nalta. Perusteluissaan korkein oikeus totesi, ettd vastuuvakuutuksen
suuruutta koskeva ehto oli omiaan antamaan B:lle aiheen otaksua, ettd A

% Mahdollisuus arvonalennukseen voisi tulla kyseeseen 1dhinnd pienissa suunnitteluvir-
heissé, joita ei kannata tai voi korjata. Nyt tdllaisten virheiden osalta ainoana oikeuskeinona
on tuottamusta edellyttdva vahingonkorvaus.

% Palmu 2005b, s. 117. Vilittomien ja vilillisten vahinkojen erottelu voi olla vaikeaa, vaikka
erottelulla on pitkdaikainen historiallinen tausta, ks. tarkemmin esim. Hemmo 1994, s. 286
ss. KSE-konsultin vahingonkorvausta arvioitaessa luokittelun haasteilla ei kuitenkaan ole
suurta merkitystd seuraavaksi esiteltdvén vilillisten vahinkojen méaéraé rajoittavan ehdon
vuoksi. Joissain tilanteissa silld, pidetdankd sivulliselle maksettuja vdlittémid vahinkoja
valittdmind myds varsinaisessa sopimussuhteessa, saattaa kuitenkin olla merkitysté, ks.
tarkemmin Hemmo 1994, s. 287, ja jdljempand RYHT-myyjén vastuun yhteydessi luvussa
3.4 sanottu.

97 Kyseinen ehto siséltdd vastuunrajoituslausekkeisiin jo muutoinkin liittyvén periaatteen
siitd, etteivit rajoitukset ole voimassa silloin, kun konsultti on aiheuttanut vahingon tahal-
lisesti tai torkedlld tuottamuksella Ks. esim. Hemmo 2005, s. 254. Vastuurajoitusehdon
suppeaa tulkintaa rakennusurakan yleisissé sopimusehdoissa on késitellyt esim. Saarnilehto
DL 2009 ja Liuksiala DL 2009. Oikeuskéytanndssi periaate on ollut esillé alistamisehtojen
tulkintaa koskevassa ratkaisussa KKO 1992:178.
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oli tarjouksensa perusteella sitoutunut siihen, ettd vahingonkorvauksen
yldraja on 5 000 000 markkaa. Sopimusta oli siten tulkittava niin, ettei
konsultin vastuu rajoittunut palkkion médardan.”

KSE-ehdoissa madriatdan myos tilaajan tietyn toiminnan vaikutuksesta
konsultin virhevastuuta rajaavana seikkana (kohdat 3.2.7-8).” Tilaajan
toiminnan merkitys on huomionarvoista siitd kdytdnnon syysti, ettd ainakin
tilaajana toimivalla rakennuttajalla tai KVR-urakoitsijalla on usein sekd
suuri intressi ettd myos mahdollisuudet vaikuttaa rakennushankkeeseen
jo suunnitteluvaiheessa.!®” Myos tilaajan asiantuntemukselle voidaan an-
taa merkitystd esimerkiksi konsultin vahingonkorvausvastuun sovittelua
puoltavana seikkana.'!

Konsultin virhevastuu on yleensd voimassa koko rakennus- ja takuuajan,
silld vastuun padttyminen on sidottu urakoitsijan ja rakennuttajan viliseen
takuutarkastukseen (kohta 3.2.5).!°2 KSE-ehdoissa tilaajalle asetetaan
reklamointivelvollisuus syntyméssd olevasta tai syntyneestd virheestd
valittdmasti ja todistettavasti (kohta 3.2.4). Korvausvaatimuksensa tilaajan
on ilmoitettava perusteeltaan yksiloityind viipymattd ja viimeistdén yhden
vuoden kuluessa siité lukien, kun konsultin virhe on ilmennyt ja viimeistaan
vuoden kuluttua konsultin vastuuajan péaéttymisestd (kohta 3.2.9).

Tilaajalla on oikeus purkaa sopimus, jos konsultti syyllistyy olennaiseen
sopimusrikkomukseen (kohta 8.1.2 d).!” Konsulttisuhteessa olevan suun-
nittelijan olennaisesta virheestd voisi olla kyse esimerkiksi tilanteessa, jossa
télle on useasti huomautettu suunnitelmien yhteensopimattomuudesta ja
toteuttamiskelvottomuudesta.!® Jos purkuun johtava virhe aiheutuu kon-
sultin tuottamuksesta, konsultille syntyy yleisen velvoiteoikeudellisen peri-
aatteen mukainen velvollisuus korvata kaikki kohtuulliset lisdkustannukset,
jotka tilaajalle aiheutuvat tehtidvéan suorittamisesta loppuun sopimuksessa
madardtyn palkkion, erityisten korvausten ja kulujen ylittaviltd osin (kohta

%8 Ratkaisua on kommentoinut my6s Saarnilehto OT 2003/3, s. 3—4. Ratkaisua on arvosteltu
muun muassa silld perusteella, ettéd siind KSE-tilaajalta olisi asiantuntijuutensa perusteella
pitdnyt edellyttdd rakennusalan sopimuskdytintdjen tuntemusta, ks. Laine LM 2003, s. 1032.
% Konsultin vastuuta on rajoitettu myos silloin, jos vahinko on aiheutunut tilaajan antaman
informaation puutteellisuudesta tai epitarkoituksenmukaisuudesta tai muusta tilaajasta
johtuvasta syystd, ks. Takki 1988, s. 58.

100 Roskela 2004, s. 84. KVR-urakoitsijan vastuuseen palataan artikkelin luvussa 4.2.

O Liuksiala 2004, s. 36.

12 Koskela 2004, s. 63. KSE-ehtojen kohdan 3.2.5 mukaan konsultin vastuu péittyy vuoden
kuluttua suunnittelukohteen valmistumisesta, jos urakoitsijan takuuajasta ei ole maératty.
Tassé artikkelissa 1dhtokohta kuitenkin on se, ettd tdssd tarkoitetussa suorituksessa nou-
datetaan YSE-ehtoja ja niiden mukaista takuuaikaa, joten konsultin vastuu ei tillaisissa
tilanteissa jad Y SE-chtoista takuuaikaa lyhyemmaksi.

103 K. arviointikriteereistd tarkemmin, Takki 1988, s. 76-77.

104 Koskela 2004, s. 71.
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8.1.6).!" Madrdystd on tulkittava kuitenkin tdyttd vahingonkorvausvas-
tuuta rajoittavaksi, silld siind puhutaan tehtdvin loppuun suorittamisesta
aiheutuvista /isdkustannuksista.'” KSE-konsultin virhevastuun keskeiset
osat on esitetty seuraavassa taulukossa (taulukko 3).

Taulukko 3. KSE-konsultin (K) virhevastuu KSE-tilaajalle (T).

Tilaajan reklamaatio
suorittajalle

Vilittomasti ja
todistettavasti

Tilaajan vaatimukset suo-
rittajalle

Viipymaittd ja vuoden kuluessa virheen ilmenemisesta,
lopullinen kirjallisena viimeistdan vuoden kuluessa
vastuuajan padttymisesti

Suorittajan ensisijaiset
sanktiot

Virheen oikaisu
(myos K:n oikeus)

Vahingonkorvaus tilaajalle

Vililliset vahingot rajattu kdytannossa kokonaan pois,
koko korvauksen suuruus voi olla enintdén
K:n kokonaispalkkion suuruinen

Vastuun jakautuminen
suorittajalta tilaajalle

T:n vaatimilla muutoksilla ja
tiedonantovelvollisuuden
laiminly6nnilld merkitystad

Tilaajan reklamaatio
suorittajalle purku-
tilanteessa

Kirjallinen ilmoitus ja mahdollisuus
virheen korjaamiseen kohtuullisessa ajassa

Korvaus tilaajalle
sopimuksen purkautuessa

Kaikki kohtuulliset lisdkustannukset, jotka T:lle aiheutuvat
sovitun palkkion seké erityisten korvausten ja kulujen lisaksi
sopimuksen suorittamisesta loppuun (kdytannossé vain
vilittomat vahingot)

Suorittajan
vastuun kesto

Péadsaantoisesti YSE:n mukainen
(poikkeuksia)

195 Takki 1998, s. 79-80.

106 Ks. esim. Hemmo 2005, s. 239. Ks. vastaavanlaisen sanamuodon tulkinnasta myds
Oksanen — Laine — Kaskiaro 2010, s. 147.
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3.4 Myyjan sanktiot hankinta- ja
toimitussopimuksissa (RYHT 2000)

RYHT 2000 -ehdoissa myyjan virhevastuusta on méaariatty melko yksi-
tyiskohtaisesti sekd rakennus- ettd takuuaikana (kohdat 15.1-5 ja 18.1-4).
Myyjén virhevastuu perustuu tavaran toimituskunnosta méaérattyyn laatuvaa-
timukseen (kohdat 10.1-2). RYHT-ehtojen tulkintaan vaikuttavassa kaup-
palaissa tavaran virhe on médritelty lisaksi erikseen sellaisissa tilanteissa,
joissa sopimuksessa ei ole tavarasta sovittu muutoin (KL 17.2 §). Sddnnos
sisdltdd muun muassa maininnan myyjan asiantuntijavastuusta silloin, jos
tavara ei sovellu tarkoitukseen, johon tavaraa oli tarkoitus kayttdd ja myyja
oli tastd selvilla.'”” Vaikka laissa sddnnelty myyjdn asiantuntijuusvelvoite
tdydentdd RYHT-ehtoja, joista nimenomainen asiantuntijuusmaidriys
puuttuu, kaytinndssa laissa asetettu velvoite ei useinkaan vieritd vastuuta
RYHT-myyjélle.'*®

RYHT-ehtojen mukaan myyja vastaa tavaran virheesti, joka tavarassa
on ollut vahingonvaaran siirtyessé (kohdat 8.1-2 ja 15.1).!” Ostajalle on
asetettu velvollisuus ilmoittaa virheestd myyjélle kohtuullisessa ajassa
virheen havaitsemisesta tai siitd, kun se olisi pitdnyt havaita (kohta 15.1).
Ehto vastaa KL 32 §:n neutraalin reklamaation sdédnnostd, jonka esitoissd
esitettyjen perustelujen mukainen kohtuullinen aika voi olla varsin lyhytkin,
esimerkiksi vain muutama paiva, kun kyse on elinkeinotoiminnasta. My0s
sen arvioinnissa, milloin virhe olisi pitdnyt havaita, voidaan ostajan asian-
tuntijuudelle antaa merkitystd."'* Myds takuuaikana ostajan on ilmoitettava
virheestd viipymattd (kohta 18.3). Virheen havaitsemiseen liittyy ostajan
tarkastusvelvollisuus, joka RYHT-ehtojen mukaan siséltdd luovutuksen
jélkeisen silmédmaériisen tarkastuksen ja ennen tavaran kayttdmisti tehtdvin
asianmukaisen tarkastuksen (kohdat 13.2-3). Néissd havaittavista virheis-
td ilmoitus on tehtévd kunkin tarkastuksen jdlkeen heti, ensimmaéisessd

107 Séannostd on tulkittu tiukasti rakentamiseen liittyvéssd ratkaisussa KKO 1991:153,
jossa myyjé oli tullut tietoiseksi toimittamansa maa-aineksen soveltumattomuudesta tuo-
dessaan aineksen rakennuspaikalle. Koska myyjé ei asiantuntijuusvelvoitteensa perusteella
huomauttanut asiasta ostajalle tdssd vaiheessa, tavaraa pidettiin KL 17.2 §:n mukaisesti
virheellisend.

18 Kauppalain esitoisséd on katsottu, ettei myyjén asiantuntijuudesta seuraisi vastuuta siind
tapauksessa, jos ostajan asiantuntemus ja tiedot olosuhteista, joissa tavaraan aiotaan kdyttda,
ovat paremmat kuin myyjélla. My®s silloin, kun ostaja on itse toimittanut yksityiskohtaiset
tekniset spesifikaatiot tavaran ominaisuuksista, voidaan katsoa, ettd ostaja ei ole tukeutunut
myyjén asiantuntijuuteen KL 17.2 §:n 2 kohdassa tarkoitetulla tavalla. Ks. HE 93/1986 vp,
s. 61. Usein RYHT-ehtoisissa hankinnoissa kyse on timéantyyppisisté tilanteista.

19Vrt. KL:n 2 ja 3 luvut.

0OHE 93/1986 vp, s. 84, Hemmo 2005, s. 213 ja Ammdild 2004, s. 267-273. Vrt. kulutta-
jasopimuksen neutraalin reklamaatioajan kohtuullisuudesta, Bdrlund 2002, s. 170—181.
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liséksi kirjallisesti. Kauppalakiin verrattuna ostajan tarkastusvelvollisuus
on médritelty RYHT-ehdoissa lakia yksityiskohtaisemmin.'"

RYHT-ehtojen mukaan rakennusaikaisen virheen viimesijainen vaati-
musten esittdmisaika on vastaanottotarkastuksessa, mutta sekin koskee vain
niitd virheitd, joita ei kohtuudella ole voitu havaita aiemmissa tarkastuk-
sissa (kohta 13.4). Takuuajalla viimeinen hetki vaatimusten esittdmiselle
on takuuajan péittyminen 36 kuukauden pééstd luovutuspéivasti lukien
(kohta 18.1). Kauppalain 35 §:ssd on sddnnelty erikseen oikaisuvaatimuksen
esittdimisen kohtuullisesta ajasta, jota on pidetty pidempéna kuin 32 §:ssé
mainittua kohtuullista aikaa.!'? Oletettavasti kyseinen kauppalain sddnnos
soveltuu my6s RYHT-sopimuksiin, mika tarkoittaa, ettd virheen oikaisua
koskevat vaatimukset olisi esitettdva kohtuullisessa ajassa eli kaytdnndssa
silloin, kun vahinkojen laatu on selvilla.!"* Vaatimusméardaikaa koskevien
nimenomaisten lainsddnndsten tai sopimusehtomidrdysten puuttuessa
vaatimusten esittdmiselle voidaan muiden oikeusseuraamusten osalta so-
pimusosapuolten lojaliteetin perusteella joka tapauksessa sallia vahintdan
sellainen aika, ettd sopimusosapuolelle jdé todellinen mahdollisuus sille
kuuluvien oikeuskeinojen kayttdmiseen.''

Myyjén virheen ensisijaiset sanktiot virhereklamaation vastaanottamisen
jalkeen ovat virheen oikaisu eli sen korjaaminen tai virheellisen toimituk-
sen uusiminen (kohta 15.2). Toissijaisesti ostajalla on oikeus korjata tai
korjauttaa virhe myyjéan kustannuksella, kun myyjille on ilmoitettu tdsti
kirjallisesti (kohta 15.3).!13

Myyjén vahingonkorvausvelvollisuuden osalta RYHT-ehdoissa erote-
taan kauppalain tavoin vilittomaét ja vélilliset vahingot. Koska ehdoissa
ei ole erikseen asiasta madrétty, patee vahinkojen korvattavuuden suhteen
kauppalain logiikka vahinkojen korvattavuudesta: Valittomét vahingot
tulevat korvattaviksi, elleivit ne johdu syystd, johon virheen aiheuttaja
ei voi vaikuttaa. Lisdksi vililliset vahingot edellyttévit tuottamusta (KL

" vrt. KL 31 §.

2HE 93/1986 vp, s. 88. Vaatimuksentekoaika on kuitenkin lyhyempi kuin kuluttajakau-
passa, jossa hyviksyttdvand on pidetty vield kahden tai kolmen kuukauden pituista aikaa
vaatimusten esittdmiselle, ks. Bdriund 2002, s. 300 ja 302.

113 Yleisen vaatimusmaéérdajan olemassaolo on heréttanyt oikeuskirjallisuudessa keskustelua,
joskin korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 2007:41 ja vuonna 2004 voimaan tullut van-
hentumislaki on ndhty tdllaisen yleisen vaatimusméérdajan olemassaoloa vastaan puhuvina
seikkoina, ks. tarkemmin Norros 2012, s. 321-326.

4 Hemmo 2003, s. 167.

115 Vaikka ehdoissa ei ole tdstd mainintaa, kohdan 15.3 sanamuodosta on péateltivissa,
ettd médrdys sisdltdd myos myyjan oikeuden korjata virheensd. Kauppalaissa téstd on ni-
menomainen sddnnds (KL 36 §). Perusteena myyjén korjausoikeudelle on katsottu olevan
ainakin se, ettd myyjan kannalta timi voi olla kannattavampaa kuin muut mahdolliset
oikeusseuraamukset. Ks. tarkemmin HE 93/1986 vp, s. 88.
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40.2-3 §).""® Ehdoissa ei lausuta vdlittomien vahinkojen maarastd, mutta
myyjan vahingonkorvausvelvollisuutta vdlillisistd vahingoista on selvisti
rajoitettu (kohta 15.5). Ehdon mukaan myyjin vahingonkorvausvelvolli-
suus vilillisistd vahingoista voi olla enintdén myyjan toimituksen hinnan
suuruinen. Sen liséksi korvattavien vilillisten vahinkojen ulkopuolelle on
jatetty vahinko, joka johtuu tuotannon tai liikkevaihdon vahentymisesta tai
keskeytymisestd sekéd voitto, joka on jadnyt saamatta sen vuoksi, ettd sopi-
mus sivullisen kanssa on rauennut tai jaanyt tayttymaéttd oikein. TAma rajaus
on hieman suppeampi kuin KSE-konsultin vastaava rajaus, joka siséltda
mainittujen lisdksi my0s “muun tulon menetyksen” ja “muun samankal-
taisen vaikeasti ennakoitavan vahingon tai muun vdlillisen vahingon”.'V
Téllainen vilillinen mutta RY HT-ehtojen mukaan korvattava vahinko voisi
olla esimerkiksi vahinko, joka johtuu muun omaisuuden kuin toimitetun
tavaran vahingoittumisesta.''® Rajoitus ei my6skéin koske vahingon johdosta
sivulliselle suoritettavaa vahingonkorvausta, joten jdljempana késiteltédvissa
sopimusketjuissa syntyvit vahingot tulevat korvattaviksi laatunsa puolesta.

Siihen, tuleeko sivulliselle suoritettava vahingonkorvaus RYHT-ehtojen
perusteella korvattavaksi mdcdrdnsd puolesta, vaikuttaa se, millaisiksi vahin-
goiksi tdiméntyyppiset vahingot luokitellaan. Koska kyse on irtaimen kaupan
ehdoista, vahinkojen médrittelyssd on syytd seurata KL 67 §:n méaritelmas.'"”
Kauppalain tulkintakannanottojen perusteella ei ole selvaa, luokitellaanko
vahinkoa kérsineen sopimuskumppanin sivulliselle suoritettavat vahingon-
korvaukset valittomiksi vai vélillisiksi vahingoiksi.'? RYHT-myyjdn vastuu
voisi muodostua erittédin riskialttiiksi, jos esimerkiksi urakkasopimuksesta
aiheutuisi myyjian sopimuskumppanille vahinkoa ja se voisi tulla myyjan
maksettavaksi pelkdn kontrollivastuun perusteella vilittdména vahinkona,
joita ei RYHT-ehdoissa ole rajoitettu. Yleisesti vastuurajoitusehdoissa on

116 Ks. my6s HE 93/1986 vp, s. 91. Kauppalain mukaista vilittdmien ja vilillisten vahinkojen
rajanvetoa on mairitelty oikeuskdytdnndssd muun muassa ratkaisussa KKO 2009:89, ks.
etenkin perustelujen kohta 10.

7Ks. luku 3.3.

118 Sipild 2005b, s. 75. Ks. myos HE 93/1986 vp, s. 128, jonka mukaan kauppalain vahin-
gonkorvaussddnnoksid voidaan soveltaa sellaisiin tuotevahinkoihin, jotka joko liittyvit
laheisesti ja ennalta arvattavasti myydyn omaisuuden kayttotarkoitukseen tai vahinko
kohdistuu omaisuuteen, jonka tydstdmiseen myyty tavara on tarkoitettu tai jolla on muu
samankaltainen yhteys siihen.

19 Hemmo 1994, s. 291.

120Ks. tarkemmin Routamo — Ramberg 1997, s. 510-516. Ratkaisussa KKO 2012:101
katsottiin sopimussuhteeseen nahden sivullisen kanssa kdydystd oikeudenkdynnistd aiheutu-
neet oikeudenkdyntikulut kauppalain 67 §:sséd tarkoitetuksi vélittomdksi vahingoksi, koska
“oikeudenkdynti oli ollut virheen syyn ja hyvitysten mddrdn selvittdmiseksi perusteltu”,
eikd siitd aiheutuneita kustannuksia voitu siten pitdd lain 67 §:n 2 momentin 1-5 kohdissa
sadnneltyna vilillisend vahinkona.
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kuitenkin pidetty tdllaista vahinkoa vilillisend.'*' Lisdksi korvattavuuden
arvioinnissa vaikuttaa se, voidaanko sivulliselle suoritettavia korvauksia
pitdd ennalta-arvattavina ja alan yleisen tavan mukaisena.'?

Sopimuksen purkaminen on RYHT-ehtojen mukaan mahdollista, jos
sopimusosapuoli syyllistyy sopimusvelvollisuuksiensa olennaiseen laimin-
lyontiin (kohta 22.1).!2* RYHT-ehdoissa ei kuitenkaan kauppalain tavoin
ole médrdyksid siitd, ettd virheen olennaisuuden olemassaolon liséksi
sopimusosapuolen olisi pitinyt myds ymmaértidd sen merkitys toiselle osa-
puolelle."”* RYHT-ehtojen sanamuodon mukainen purkukynnys on siten
hieman kauppalaissa asetettua kynnysté alhaisempi.

Sopimuksen purkutilanteessa purkuun oikeutetulla sopimusosapuolella
on oikeus saada korvaus sopimuksen tdyttamattd jattimisestd johtuvista
kuluista ja vahingoista (kohta 22.3). Maardyksessd mainitaan myds rikas-
tumiskieltona tunnettu periaate siitd, ettd korvaukset eivét saa ylittaa kéar-
sityn vahingon madrdd.'* Tama ehto on kummallekin sopimusosapuolelle
yhteinen. Ehtojen rakenne viittaa siten siihen, ettd purusta aiheutuvien
vahinkojen korvaamisesta on haluttu méérita erikseen, eikd edelld mai-
nittu vastuunrajoitus pade vahingonkorvauksiin purkutilanteessa. Ehtojen
kokonaisuuden kannalta olisi kuitenkin yllattavéa, jos purkaminen aiheut-
taisi sopimuksen arvoon verrattuna huomattavan korvausvastuun. Jos
sanamuotoa tulkitaan niin, ettd siind sopimuksen tdyttamdittd jdttimisestd
johtuvilla kuluilla ja vahingoilla viitataan vain vilittdmiin vahinkoihin,
korvattavaksi tulevat kauppalain logiikan mukaisesti 1dhinné kateostosta
aiheutuneet kulut.'” Kauppalain perusteella kateoston kuluja suurempi
vahingonkorvaus on mahdollinen, mutta kateoston erotuksen ylittavit
osat luokitellaan vililliseksi vahingoksi.'?” Téltd osin vahingonkorvauksen
laajuus ei siis ole ehdon perusteella tdysin yksiselitteinen.

RYHT-ehdoissa ei ole mddrayksid myyjan velvollisuudesta antaa hinna-
nalennusta.'”® Koska hinnanalennuksella on kuitenkin perusteltu paikkansa
virheen seuraamusjarjestelméassa sellaisessa tilanteessa, jossa virheen oikaisu

21 Hemmo 1994, s. 287.

122 Hemmo 1994, s. 156—157 ja siind mainitut sopimussakkojen korvaamiseen liittyvit
ratkaisut. My0s ratkaisussa KKO 2001:77 kyse oli kauppalain mukaisesta vahingonkor-
vauksesta myyjan virheen vuoksi. Siind korvattavaksi tulivat kuluttajien reklamaatioiden
perusteella maksetut hyvitykset, joskin ratkaisuun saattoi vaikuttaa kuluttajansuojalain 31
§:n mukainen aikaisemman myyntiportaan virhevastuu ja timén myyntiportaan regres-
sio-oikeus alkuperdistd virheenaiheuttajaa kohtaan.

123 Ks. olennaisuuden arvioinnista kauppalain osalta HE 93/1986 vp, s. 90.

24 vVrt. KL 39.1 §.

125 Ks. rikastumiskiellosta esim. Hemmo 2003, s. 265, ja Norros 2012, s. 63.

126 Wilhelmsson — Sevon — Koskelo 2006, s. 142.

127 Routamo — Ramberg 1997, s. 522 ja 529-530.

28 Vrt. KL 37 § ja 38 §.
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el syysti tai toisesta onnistu, mutta jossa virhe ei kuitenkaan ollut olen-
nainen purkukynnyksen ylittymiseksi, hinnanalennusseuraamus voisi tulla
sovellettavaksi ilman nimenomaista méardysta jo kauppalain perusteella.'?

Kauppalain mukainen hinnanalennus on purkamisen vaihtoehto, ja ostaja
voi vaatia hinnanalennusta ainoastaan silloin, kun se pitda tavaran. Hinnan-
alennuksen tarkoituksena on sopimustasapainon palauttaminen myyjin
virheellisen suorituksen ja ostajan maksaman vastikkeen valilld, mutta
se el kuitenkaan poista ostajan mahdollisuutta saada vahingonkorvausta
muilta kuin hinnanalennuksella kompensoitavin osin.'* Toisaalta hinnan-
alennuksen puuttumista RYHT-ehtojen seuraamusjarjestelmastd voidaan
pitdd myds merkkind siitd, ettd sellainen seuraamus on nimenomaisesti
jatetty seuraamusvaihtoehtojen ulkopuolelle, ja olennaisuuskynnyksen
alittavien, mutta oikaisukelvottomien vahinkojen osalta ostaja voi tyytyd
ainoastaan vahingonkorvauksen vaatimiseen."?! Kéytdnnossi hinnanalen-
nusmahdollisuuden tarve on kuitenkin ajateltavissa esimerkiksi tilanteessa,
jossa rakennustarvike ei ole sopimuksenmukainen, mutta kuitenkin kayt-
tokelpoinen, ja rakennusalalle tyypillisen kiireen vuoksi uusi toimitus ei
ole mahdollinen. Yhteenvetona RY HT-myyjan virhevastuun keskeiset osat
on esitetty seuraavassa taulukossa (taulukko 4).

12 Hemmon mukaan hinnanalennus voi tulla kyseeseen ilman lisdedellytyksid aina, kun
suorituksessa on virhe, vaikka sopimuksessa ei ole otettu kantaa siihen, ks. Hemmo 2005, s.
237. Tallainen tulkinta on esimerkki luvussa 2.1 todetusta RYHT-ehtojen “ndkymdttomdstd
osasta”, ks. myos Haapio 2005b, s. 31.

130°HE 93/1986 vp, s. 89-90.

131 Hinnanalennuksen sopimattomuutta on perusteltu sill4, ettei se sovellu urakkasopimukseen
itsendisend seuraamuksena erillddn taloudellisesta selvittelysta, ks. Rudanko 1989, s. 170.
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Taulukko 4. RYHT-myyjin (M) virhevastuu RYHT-ostajalle (O).

Tilaajan reklamaatio
suorittajalle

Rakennusaika: kohtuullisessa ajassa
Takuuaika: viipymatta

Tilaajan vaatimukset
suorittajalle

Rakennusaika: viimeistddn VO-tarkastuksessa
Takuuaika: viipymdttd, viimeistddn takuuajan péadttyessd
Oikaisuvaatimus kohtuullisessa ajassa KL:n perusteella

Suorittajan ensisijaiset
sanktiot

Virheen oikaisu (myds M:n oikeus), hinnanalennus
saattaa olla mahdollinen KL:n perusteella

Vahingonkorvaus
tilaajalle

Vilittomien vahinkojen osalta tdysiméarainen, korvaus valillista
vahingoista enintdén toimituksen hinnan suuruinen, vilillisid
vahinkoja my®s tietyiltd osin rajattu

Vastuun jakautuminen
suorittajalta tilaajalle

O:n ammattitaidolla merkitys KL:n mukaan

Tilaajan reklamaatio
suorittajalle purku-
tilanteessa

Kirjallinen ilmoitus ja mahdollisuus virheen korjaamiseen
kohtuullisessa ajassa

Korvaus tilaajalle
sopimuksen
purkautuessa

Korvaus sopimuksen téyttdmatté jattamisestd johtuvista kuluista
ja vahingoista, enintddn vahingon méaara (laajuus kdytannossa
tulkinnanvarainen)

Suorittajan vastuun
kesto

36 kuukautta luovutuspdivisti

3.5 Sopimusosapuolten virhevastuu

Eri sopimusehtojen ja niiden sopimusosapuolien virhevastuun erojen
hahmottamiseksi esitellddn suorittajien virhevastuut seuraavassa taulu-
kossa (taulukko 5). Seuraavassa luvussa siirrytddn keskeisten yksittdisten
sopimusketjujen arviointiin, jonka taustalla ovat tdssd luvussa lapikdydyt
virhevastuuméérdykset ja niiden tulkinnat. Koska ei ole tarkoituksenmu-
kaista, etté asiat kdytéisiin perinpohjaisesti lapi uudestaan, sopimusketjujen
késittelyssd viitataan aiempaan tekstiin. Seuraavalla sivulla esiteltdvin
virhevastuutaulukon on myds tarkoitus toimia tulevien sopimusketjujen
kisittelyn apuvilineena.
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Taulukko 5. YSE-, KSE- ja RYHT-suorittajaosapuolten virhevastuu.

YSE-urakoitsija KSE-konsultti RYHT-myyji
o Ei sanktioit: .
Tilaajan | sanxtiortua S Rakennusaika:
. reklamointimaérdystd, | Valittomasti ja . .
reklamaatio . . . kohtuullisessa ajassa
. ellei kyse vakavasta todistettavasti . .. e
suorittajalle . . Takuuaika: viipymétta
virheestd
Viipymitti ia vuoden Rakennusaika: viimeistdén
Py 1 VO-tarkastuksessa
kuluessa virheen . .. -
. . R Takuuaika: viipymaéttd,
Tilaajan e . ilmenemisesti, e .
. Viimeistidén VO- tai . S viimeistdén takuuajan
vaatimukset lopullinen kirjallisena .
. takuutarkastuksessa R pééttyessd
suorittajalle viimeistdédn vuoden P .
. Oikaisuvaatimus
kuluessa vastuuajan . .
. S kohtuullisessa ajassa KL:n
paattymisesta
perusteella
. . . Virheen oikaisu (myds M:n
Suorittajan Virheen oikaisu . . . . . isu (my
el . . . Virheen oikaisu (myds | oikeus), hinnanalennus
ensisijaiset (my6s U:n oikeus), . .
. K:n oikeus) saattaa olla mahdollinen
sanktiot arvonalennus
KL:n perusteella
et . Vilittdmien vahinkojen
Viililliset vahingot [HOIen vaninko)
. P osalta tdysimdérdinen,
rajattu kdytdnnossa -
. o s . korvaus vilillista
Vahingon- Téysimédrdinen kokonaan pois, koko L o
. . vahingoista enintddn
korvaus (takuuaikana tulkinta | korvauksen suuruus . .
P . . - toimituksen hinnan
tilaajalle avoin) voi olla enintddn K:n . PR
. R suuruinen, vélillisid
kokonaispalkkion S TSR
. vahinkoja my®0s tietyiltd
suuruinen L
osin rajattu
Vakavista ja
Vastuun ilmeisisté virheistd
jakautuminen T:114 (valvojalla) T:n vaatimilla O:n ammattitaidolla
suorittajalta huomautusvelvollisuus | muutoksilla ja merkitys KL:n mukaan
tilaajalle vastuun jakautumisen
uhalla
Tilaajan Kirjallinen ilmoitus Kirjallinen ilmoitus Kirjallinen ilmoitus ja
reklamaatio ja mahdollisuus ja mahdollisuus mahdollisuus virheen
suorittajalle virheen korjaamiseen | virheen korjaamiseen | korjaamiseen kohtuullisessa
purkutilanteessa | kohtuullisessa ajassa kohtuullisessa ajassa ajassa
Kaikki kohtuulliset
Kaikki purkamisesta ¥1sakustannu‘kset, .
aiheutuncet jotka T:1le aiheutuvat Korvaus sopimuksen
. sovitun palkkion téyttamattd jattdmisestd
Korvaus kustannukset ja . . . .
P P sekd erityisten johtuvista kuluista ja
tilaajalle muut vahintdin . . L L
. korvausten ja kulujen | vahingoista, enintdan
sopimuksen tuottamuksella . . e
. . lisdksi sopimuksen vahingon maéra
purkautuessa aiheutetut vahingot . . . R,
P, suorittamisesta (laajuus kaytannossa
(kdytdnnossa e - .
o loppuun (kdytdnnossd | tulkinnanvarainen)
tdysiméddrdinen TG
vain vilittomat
vahingot)
Suorittajan Kaksi vuotta VQ- Paasaantmsestl 36 kuukautta
tarkastuksesta tai YSE:n mukainen R
vastuun kesto e . . luovutuspdivasta
kayttoonotosta (poikkeuksia)
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4 SOPIMUSKETIJUT
4.1 Sopimusketjuasetelmasta yleisesti

Sopimusketjulla tarkoitetaan asetelmaa, jossa tietty sopimussuoritus siirtyy
sellaisenaan tai muuteltuna asetelman osapuolelta toiselle sopimuksen vi-
litykselld."** Yksi klassisen sopimusoikeuden perusldhtokohdista on se, ettid
sopimuksen oikeusvaikutukset rajoittuvat kahden osapuolen suhteeseen.
Kyse on niin sanotusta privity of contract -doktriinista.'** Yhteiskunnan ja
vaihdantarakenteiden kehittyminen on kuitenkin asettanut kaksiasianosais-
suhteen periaatteen koetukselle, mikd nikyy muun muassa lainsddddnndn
muutoksina.'** Sopimusketjuasetelmaa on pidetty yhtend keskeisend
tilanteena, jossa sopimusvastuun henkildllistd ulottuvuutta tulisi pohtia
my0s perusperiaatteesta poikkeavalla tavalla.'’® Yhtend nimenomaisena
sopimustyyppind, jonka yhteydessd vilittomén sopimussuhteen ylittdva
vastuu on tullut harkittavaksi, on rakennusurakka.'3¢

Tassd artikkelissa késiteltavit sopimusketjut muodostuvat eri osapuol-
ten vélisistd sopimussuhteista, mutta kaikki ketjut voidaan havainnol-
listaa yksinkertaisella konstruktiolla, jossa ketjun muodostavat kolme
osapuolta. Ndmai osapuolet ovat A, B ja C; A:n ja B:n sekd B:n ja C:n
vililld on sopimussuhde, mutta A:n ja C:n vililld ei. Jotta sopimusketjun
eri osapuolista voitaisiin puhua johdonmukaisesti, on kussakin asetel-
massa olevasta osapuolesta syytd kayttda tiettyd nimikettd, joka kuvaa
osapuolelle kyseisessd sopimusketjussa syntyvéa roolia. Osapuolta A eli
alkuperdisen virheen aiheuttajaa kutsutaan aiemmaksi suoritusportaaksi.
Aiemman suoritusportaan sopimuskumppania eli B:ti, joka vastaa A:n
virheestd suhteessa C:hen, kutsutaan vdlittiviksi lenkiksi ja vilittavin

132 Norros 2007, s. 7-8.

133 Hemmo 1998, s. 253. Ks. my6s Norros 2007, s. 1-3. Ks. kaksiasianosaissuhteen osa-
puolista tarkemmin Norros 2012, s. 195-203.

134 Norros 2007, s. 3—4. Ks. tarkemmin uudemmista sopimustyyppiryhmisté, joissa kaksi-
asianosaissuhde on lainsddddnndn tasolla hyviaksytty, mts. 50 ss.

135 Hemmo 1998, s. 255.

136 Norros 2007, s. 5-6. Ks. my6s Hemmo 1998, s. 263-269 ja 273. Tosin ndissd tilanteissa
kysymys on nimenomaan urakkasopimuksen sisille sijoittuvista sopimusketjuista, joissa
osapuolina ovat rakennuttaja, pddurakoitsija ja ali- tai sivu-urakoitsijat. Esimerkkini pe-
rinteisestd rakennuttaja—pddurakoitsija—aliurakoitsija-sopimusketjua koskevasta ratkaisusta
on KKO 1989:71, jossa kyse oli siitd, ettei padurakkasopimuksen urakka-aikaa koskevan
ehdon muutoksella ollut vaikutusta aliurakkasopimuksen urakka-aikaan.Vaikka privity
of contract -doktriini ja sen kritiikin soveltuminen tdmin tutkimuksen kohteena oleviin
sopimusketjuihin olisi eittdméttd hedelmaillinen tutkimuskohde, se jda tdssd kuitenkin
tutkimuksen ulkopuolelle, silld tdssd kyse on eri vakiosopimusehtoisten sopimusten muo-
dostamista sopimusketjuista.
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lenkin sopimuskumppania C:ti loppukdyttdjiksi seuraavan kuvion (kuvio
1) mukaisesti.'?’

Aiempi suoritusporras Vilittava lenkki Loppukayttdja
A Sopimusehdot X B J
‘ B Sopimusehdot Y c W
Aiheuttaa alkuperdisen Aiheuttaa virheen Karsii virheestd ja
virheen —korvaus aiemman suoritusportaan = vaatii korvauksia
vilittdville lenkille virheen vuoksi — korvaus vilittévalta lenkiltd

loppukayttajille

Kuvio 1. Sopimusketjuasetelma.

Kuten luvussa 3 on kdynyt ilmi, rakennusalan vakiosopimuksissa méé-
riteltyjen suorittajaosapuolten virhevastuuméaérdysten vélilld on eroja,
joilla on merkitystd eri sopimusketjuissa ja joiden huomioimiseen on
kiinnitetty huomiota erityisesti alan juridiikkakdytdnt6jd painottavassa
kirjallisuudessa.'*® Seuraavaksi tarkoituksena on kuitenkin perehtyd
aiheeseen yhtéilta kirjallisuudessa esitettya yleistéd katsausta tarkemmin
keskittyen nimenomaan tiettyjen ehtojen mukaiseen virhevastuuseen, mutta
toisaalta esimerkkitapauksia painottavaa kirjallisuutta feoreettisemmin
kasittelemadlld madrayksia kuvitteellisten tapausten sijasta yleispatevasti.
Tatd yleispdtevdd analyysid tdydentdvét niin oikeuskirjallisuuden tul-
kintakannanotot yksittéisten tilanteiden varalle kuin aiheeseen liittyvit
oikeustapauksetkin.

Kuten luvussa 3 on kéynyt ilmi, suorittajien virhevastuun laajuuden
merkittivimmaét eroavaisuudet YSE-, KSE- ja RYHT-ehtojen vililla ovat
vahingonkorvausméaéariyksissd, jotka voivat liittyd joko rakennus- tai takuu-

137 Asetelma mukailee Norroksen viitoskirjassa esitettyé ketjuasetelmaa, ks. Norros 2007,
s. 6-11. Téssd artikkelissa termien tehtdva on yksinkertaistaa sopimusketjujen osapuolten
rooleja ja termistd on siksi perusteltu, vaikka kyseisten termien on sanottu soveltuvan
rakennusurakkaan huonosti, ks. Hoppu LM 2007, s. 931.

8 Ks. esim. Liuksiala 2004, s. 83—-86, Lehto 2005b, 5. 219-221, ja Kousa 2005b, s. 85-107.
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aikaan, jotka voivat realisoitua joko yksinéén tai yhdessd muiden sanktioi-
den kanssa ja joita voidaan vaatia sekd sopimuksen jadddessé voimaan ettd
sen purkautuessa. Sopimusketjujen tarkastelussa keskeistd on huomioida
vdlittivin lenkin ja aiemman suoritusportaan vahingonkorvausvastuun
laajuuksien ero. Kun vilittdvan lenkin vastuu on suurempi kuin aiemman
suoritusportaan vastuu, vastuu ei siirry sopimusketjussa virheen alkupe-
rdiselle aiheuttajalle. Tamén ldhtokohdan vuoksi seuraavassa késitellyissa
sopimusketjuissa asetelma on se, ettd kahdessa ensimmaisessa vilittivina
lenkkiné on Y SE-urakoitsija, jonka vahingonkorvausvastuu on suorittajista
suurin. Kolmantena késiteltdva niin sanottu sopimusasetelma muodostuu
KSE- ja RYHT-ehtojen vilille siten, ettd aiempana suoritusportaana on
KSE-konsultti ja vélittdvéina lenkkind RYHT-ostaja. Huomionarvoista
tdssd sopimusasetelmassa on erityisesti se, ettd siind Y SE-urakoitsija ei
ole edes mukana, mutta jdljempéna esitetyin tavoin vastuu saattaa siirtyd
sille tastd huolimatta.

4.2 Sopimusketju: KSE-YSE

Ensimmaiseksi kisiteltdvassi sopimusketjussa asetelma on se, ettd Y SE-ura-
koitsija toimii KSE-tilaajana, jolloin YSE-urakoitsija on vilittava lenkki,
sithen sopimussuhteessa oleva KSE-konsultti on aiempi suoritusporras
ja loppukayttdjand on YSE-tilaaja (kuvio 2). Tavanomainen tilanne, jos-
sa kyseinen sopimusketju toteutuu kdytdnnossia, on KVR-urakka, jossa
urakoitsija huolehtii rakennuskohteen toteuttamisesta, siithen liittyvasti
kokonaiskoordinoinnista, suunnittelusta ja muista tarvittavista tehtévista,
jotta kohde voidaan ottaa suunniteltuun kdyttoon.'* KVR-urakassa ura-
koitsijan vastuulla ovat muun muassa suunnittelusopimukset, jotka ovat
tyypillisid KSE-ehtoisia sopimuksia.'* Sopimusketjun vastuuasetelman
kannalta on siten olennaista verrata sitd, miten KSE-ehtojen mukainen
konsultin vastuu KSE-tilaajalle eroaa Y SE-ehtojen mukaisesta urakoitsijan
vastuusta Y SE-tilaajalle.

139 Ks. KVR-urakasta tarkemmin esim. Liuksiala 2004, s. 41 ja 208-212, Rudanko 1989,
s. 114-116, Ahokas 2005, s. 36-37, ja Oksanen — Laine — Kaskiaro 2010, s. 63—64.

140 K VR-urakoitsijan vélittdvén lenkin vastuusta voidaan mainita esimerkkina tilanne, jossa
KVR-urakoitsija on rakentanut suunnitelmien mukaisen rakennuksen ja valmistumisen
jélkeen viranomaistarkastuksessa kéy ilmi, ettd arkkitehtikuvat eivdt vastaa viranomaismaéa-
rayksid (esimerkiksi poistumistie on liian kapea). Tdlldin urakoitsijan vastuulla on korjata
rakennus viranomaisméadrdysten mukaiseksi huolimatta siité, ettd korjaustoimenpiteet ja
niistd aiheutuneet kustannukset saattavat nousta huomattaviksi. Sen sijaan virheen tehneen
arkkitehdin korvausvastuu kattaa vastuunrajoitusten vuoksi ainoastaan murto-osan urakoit-
sijalle aiheutuneista kustannuksista.
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Aiempi suoritusporras Vilittava lenkki Loppukayttaja
KSE-konsultti KSE KSE-tilaaja J
(YSE—urakoitsija YSE YSE-tilaaja

Kuvio 2. YSE-urakoitsija KSE-tilaajana.

Konsultin virhe voi aiemmin esitellyn luokittelun mukaisesti olla joko
konkreettinen, kuten esimerkiksi lainvastainen suunnitelma, tai asiantuntija-
palveluun siséltyvé, kuten harhaanjohtava neuvo.'*! Tédllaiset virheet voivat
aiheuttaa urakoitsijan konkreettisen rakennusvirheen. Virheen tapahduttua se
pyritdén ensin tavalla tai toisella korjaamaan, ja sama pétee Y SE-urakoitsi-
janja'YSE-tilaajan vélisessé suhteessa. Sen sijaan KSE-ehtojen mukaisesti
konsultti ei voi hyvittdd virhettd arvonalennuksella, kuten Y SE-urakoitsija
voi.'”? Ainakin teoriassa tdmé ero voisi johtaa siihen, ettd virheen seurauksena
Y SE-tilaaja voisi vaatia urakoitsijan tuottamuksesta riippumatonta arvon-
alennusta, mutta urakoitsijan oikeuskeinoksi KSE-tilaajana KSE-konsulttia
kohtaan jiisi ainoastaan vahingonkorvausmahdollisuus, mikd edellyttda
niin tuottamusta kuin vahingon aiheutumisen toteenndyttamista.'** Toisin
sanoen YSE-urakoitsijan korvausvastuu Y SE-tilaajalle syntyy téllaisessa
tilanteessa herkemmin kuin KSE-konsultin vastuu KSE-tilaajalle. Liséksi
konsultin ja urakoitsijan virheiden erona on se, ettd urakoitsijan suoritusvel-
vollisuus on usein tdsméllisemmin madritelty, minka vuoksi urakoitsijan
virhe voi olla helpommin havaittavissa.'*

141 Se, missd tilanteissa konsultti joutuu eri virheistéén tosiasialliseen vastuuseen, riippuu
monista seikoista, kuten esimerkiksi ndyttokysymyksistd. Ks. konsultin virheen luokittelun
haasteista, luku 2.2.

142 Arvonalennus tulee kyseeseen esimerkiksi hankalasti korjattavissa ulkondkovirheissé,
ja kdytdnnossa niistd sovitaan useimmiten yksimielisesti, ks. Oksanen — Laine — Kaskiaro
2010, s. 131, ja Klementjeff-Sarasma 2005, s. 129. Arvonalennusmadrayksen puuttumista
konsultin virheen oikeusseuraamuksena on pohdittu luvussa 3.3, jossa on todettu, ettd sen
kayttokelpoisuus rajoittuu 1ahinné pieniin suunnitteluvirheisiin.

143 Esimerkkind rakennusurakan sopimusketjutapauksesta, jossa arvonalennusvaatimuksen
tekeminen olisi voinut johtaa toisenlaiseen lopputulokseen, on hovioikeuden ratkaisu
(VaaHO 11.5.2006, S 04/1162, lainvoimainen), jossa urakoitsijan vahingonkorvausvaati-
mus aliurakoitsijaansa kohtaan hyléttiin siitd syystd, ettd urakoitsijalle ei ollut aiheutunut
vahinkoa. Ks. tapauksesta tarkemmin, Saarnilehto OT 2011/2,s. 16-17.

144 K. Rudanko 1989, s. 99.
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Suurin eroavaisuus YSE-urakoitsijan ja KSE-konsultin virhevastuun
vililla on vahingonkorvausmidridyksissd. Kun ldhtokohta on se, ettd
KSE-konsultin vahingonkorvausvelvollisuudesta on kdytdnndssa rajattu
vililliset vahingot kokonaan pois ja sen lisdksi jéljelle jadvdn vahingon
suuruus on rajoitettu palkkion méadrddn, on ilmiselvai, ettd konsultin
vastuu KSE-tilaajalle ei todennédkoisesti kata YSE-urakoitsijan tdysimaa-
rdistd vahingonkorvausta Y SE-tilaajalle. Vahingonkorvauskuilu onkin yksi
Y SE-urakoitsijan huomioon otettava riski, joka KVR-urakassa korostuu
my0s urakkasopimuksessa: KVR-urakan sopimuslomakkeessa'*® on eri-
tyisesti mainittu, ettd urakoitsijan vastuu siitd, ettd suunnitelmaratkaisut
tayttavét niille sopimusasiakirjoissa maaritellyt vaatimukset, ei siirry tilaa-
jalle, vaikka tilaaja hyvéksyisi suunnitelmien yleisratkaisun ja laatutason.!#
Tilaajan myo6tavaikutusvelvollisuuksien osuus on siten minimoitu.'¥” TAma
tarkoittaa, ettd sen lisaksi, ettd urakoitsijan omaa mahdollisuutta saada va-
hingonkorvausta KSE-konsultilta on KSE-ehdoissa huomattavasti rajattu,
Y SE-tilaajan oikeutta vahingonkorvauksiin urakoitsijalta KVR-urakassa
on korostettu.

Y SE-urakoitsijan ja KSE-konsultin vélinen vahingonkorvauskuilu kasvaa
myos silloin, kun urakoitsija on tehnyt sivu-urakan alistussopimuksen, jonka
perusteella urakoitsijan vastuu my06s muille urakoitsijoille on tdysiméaarais-
td."*® Ainoa tilanne, jossa urakoitsijan asema Y SE-chtojen perusteella ei
yksiselitteisesti ole heikompi KSE-ehtoihin verrattuna, on takuuaika, silld
konsultin vastuun voimassaolo takuuaikana on kirjattu KSE-ehtoihin, kun
taas YSE-chdoista médrdys YSE-urakoitsijan vahingonkorvausvastuusta
takuuaikana puuttuu.'®

Toimiessaan KSE-tilaajana Y SE-urakoitsija joutuu ottamaan huomioon
myds ehtojen véliset reklamaatio- ja vaatimuksentekoaikojen eroavaisuudet.
KSE-ehtojen mukaan konsultin virheesti on reklamoitava valittomaisti ja
todistettavasti. Vaatimukset on esitettivd viipymattd ja viimeistddn vuo-
den kuluessa virheen ilmenemisesta ja lopulliset vaatimukset kirjallisesti
viimeistéén, kun konsultin vastuuaika on paéttynyt. YSE-tilaajalle on jé-
tetty selvisti tatd pidempi aika reklamaation ja vaatimusten esittdmiselle.
Kéytinndssé tilaajan esittimien vaatimusten ajallisina takarajoina ovat
vastaanotto- ja takuutarkastukset aiemmin esitettyja poikkeuksia lukuun

145 RT 80278.

146 KVR-sopimuslomake, kohta 10. Ks. my6s Klementjeff-Sarasma 2005, s. 129-130.

7 Rudanko 1989, s. 114.

148 Ks. luvussa 3.2.2 alistetun sivu-urakan vastuusta sanottu.

149 Aiemmin mainituin tavoin kdytdnnossd Y SE-urakoitsijan vahingonkorvaus on kuitenkin
tédysimadrdistd myods takuuaikana. Sekin on mahdollista, ettd konsultin vastuu paéttyy ennen
takuuajan padttymisté, kun suunnitelmaa ei ole valittomasti toteutettu, ks. KSE 1995: kohta
3.2.5.
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ottamatta.'>® Erityisesti siitd syystd, ettd yksittdistapauksissa vakioehtojen
menettelytapamaéréyksille saatetaan antaa suurikin painoarvo'', urakoitsijan
pitéa kiinnittda korostettua huomiota konsultille tehtdvien reklamaatioiden
viipyméttomyyteen sekd vaatimusten yksildintiin ja oikea-aikaisuuteen
tarpeen tullen myo0s silloin, kun YSE-tilaaja ei ole tehnyt minkéénlaista
huomautusta Y SE-ehtoiseen sopimukseen perustuen.

Kun konsultin virhe on olennainen ja se on aiheutunut konsultin
tuottamuksesta, KSE-tilaaja voi purkaa sopimuksen ja saada korvatuksi
kaikki purusta aiheutuneet kohtuulliset lisdkustannukset, jotka aiheutuvat
sopimuksen suorittamisesta loppuun. Urakkasopimuksen purkautuessa
YSE-tilaajalla puolestaan on oikeus tdysimdérdiseen vahingonkor-
vaukseen, jonka kohtuullisuutta ei ole erikseen mainittu. Kuten konsultin
vahingonkorvausvastuuta KSE-ehtoisen sopimuksen purkutilanteessa on
aiemmin tulkittu, vastuu kattaa vain vilittomit kustannukset, joiksi ei
todennékdisesti katsottaisi muissa sopimussuhteessa aiheutuneita hairidi-
td.!2 Konsulttisopimuksen purkaminen aiheuttaa Y SE-urakoitsijalle siten
hintariskin, jos my6s urakkasopimus joudutaan sen vuoksi purkamaan, ja
silloinkin, jos urakkasopimus pysyy KSE-ehtoisen sopimuksen purusta
huolimatta voimassa, ellei urakoitsija selvia konsulttisopimuksen purusta
ilman urakkasopimukselle aiheutuvia héirioitd, mika kaytdnndssé lienee
epédtodennékdistd. Lahtokohtaisesti tillaisessa sopimusketjussa Y SE-ura-
koitsijan asema vilittdvana lenkkind on siten kaikkien sanktioiden suhteen
erityisen riskialtis ja vastuu kaikissa tilanteissa konsultin vastuuta laajempi.

4.3 Sopimusketju: RYHT-YSE

Toiseksi kisiteltdvd sopimusketju muodostuu RYHT- ja YSE-ehtoisista
sopimuksista. Kun Y SE-urakoitsija tekee hankintasopimuksen RYHT-eh-
doin, muodostuu sopimusketju siten, ettd urakoitsija on valittdva lenkki,
RYHT-myyjd aiempi suoritusporras ja Y SE-tilaaja loppukéyttéja (kuvio 3).
Téllainen tilanne syntyy kdytadnnossa esimerkiksi silloin, kun urakoitsija on
urakkasopimuksen mukaan vastuussa rakennustavaroiden hankinnasta.'*
Y SE-ehtojen mukaan erilaisten rakennusvélineiden, kuten nostolaitteiden ja
telineiden, hankkiminen kuuluu urakoitsijan sivuvelvollisuuksiin. Muiden
hankintojen osalta urakoitsija ja tilaaja kdytdnnossa sopivat, kumpi osapuoli

150Ks. luku 3.2.1.

151 Ks. esim. YSE-ehtoja késittelevit ratkaisut KKO 2008:19 ja KKO 21.12.1998/4039.
12 Ks. Hemmo 2005, s. 246.

153 Ks. rakennustavaroiden méiritelméstd YSE 1998 -ehtojen kisitteistd, s. 3.
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niistd vastaa.'>* Olennaista on huomioida, mikd on YSE-urakoitsijan ja

RYHT-myyjén vastuun ero. Koska yksittdisten rakennustavarahankintojen
arvo on usein murto-osa urakkasopimuksen arvosta ja yhden urakan sisalla
tehdddn useita yksittdisid RYHT-sopimuksia, voi RYHT-YSE-sopimus-
ketjua pitdd jo ldhtokohtaisesti epétasapainoisena.'™

Aiempi suoritusporras Vilittava lenkki Loppukayttdja
RYHT-myyji RYHT RYHT-ostaja }
‘ YSE-urakoitsija  YSE YSE-tilaaja

Kuvio 3. YSE-urakoitsija RYHT-ostajana.

RYHT-myyjélle ja YSE-urakoitsijalle silytetyt oikeusseuraamukset vas-
taavat suurelta osin toisiaan: virhe pyritdén ensisijaisesti oikaisemaan, ja
sithen virheen aiheuttajalla on my0s oikeus. Takuuaikana RYHT-myyjin
vastuu on samanlaista kuin rakennusaikanakin lukuun ottamatta ostajan
vastuuta esimerkiksi kohteen kulumisesta. Arvonalennusmahdollisuudesta
ei RYHT-ehdoissa ole méirdyksid, mutta aiemmin mainituin tavoin se
saattaa olla mahdollista kauppalain perusteella. On kuitenkin selvéd, ettd
RYHT-myyjin hyvittima arvonalennus rakennustavarasta saattaa olla eri
kokoluokkaa kuin moninkertaisesti arvokkaamman urakan arvonalennus.
Tasté syystéd arvonalennusmahdollisuudella ei ole kovin suurta merkitysta
sopimusketjuasetelmassa.

RYHT-myyjén vahingonkorvausvastuuta on rajattu, muttei kuitenkaan
yhtd paljon kuin KSE-konsultin vastuuta. RYHT-myyjan korvausta vi-
littdmistd vahingoista ei ole rajattu, eivétka tallaiset vahingot myoskédn
edellytd tuottamusta. Sen sijaan vilillisten vahinkojen ulkopuolelle on
jatetty tietyt vahingot, ja korvattavien vilillisten vahinkojen suuruus on
rajoitettu toimituksen hinnan suuruuteen, joten RYHT-myyjan jéljelle jaava
vahingonkorvausvelvollisuus on huomattavasti suppeampi kuin tdysiméaa-

134 Ks. esim. YSE 1998: 1.1 §,2.1 b § ja 8.2 ¢ §, Oksanen — Laine — Kaskiaro 2010, s. 80,
ja Lehtonen 2005, s. 82.

155 RYHT-ehtojen arvon suuruudesta todettu piatee myds KSE-ehtoisiin sopimuksiin.
KSE-sopimus koskee kuitenkin RY HT-sopimuksia useammin koko hanketta: esimerkiksi
suunnittelu- ja valvontasopimuksissa aiheutuneet virheet saattavat vaikuttaa koko hank-
keeseen.
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ridisessd vastuussa olevan Y SE-urakoitsijan. Sen lisdksi YSE-urakoitsijan
vastuuta kasvattavat mahdolliset alistetut sivu-urakkasuhteet, joiden pe-
rusteella urakoitsija on tdysimédrdisessd vastuussa tilaajan lisdksi myos
toisia urakoitsijoita kohtaan. Aiemmin mainituin tavoin RYHT-ehtojen
vastuunrajoitus ei rajaa pois vahinkoja, jotka johtuvat toisen sopimussuhteen
perusteella maksettavista korvauksista RYHT-myyjén virheen vuoksi. Koska
téllaisia vahinkoja pidetddn kuitenkin yleensé vilillisind, RYHT-myyjén
korvattavaksi tuleviin eriin voi sisdltyd YSE-urakoitsijan YSE-tilaajalle
tai alistetuille sivu-urakoitsijoille maksettavia korvauksia, mutta kuitenkin
ainoastaan RYHT-myyjén toimituksen hinnan suuruuteen asti.'*
Olennaista on huomata my6s vastuun kesto takuuaikana, joka RYHT-eh-
tojen mukaisesti on 36 kuukautta luovutuspdivdstd lukien, kun taas
YSE:n mukainen kahden vuoden takuuaika alkaa urakan vastaanotosta
tai kdyttéonotosta. RYHT-myyjén takuuajasta on sovittava toisin ainakin
pysyviksi osaksi jddvien rakennustavaroiden hankintasopimuksissa, silla
Y SE-ehdoissa edellytetiédn urakoitsijan kayttavan rakennustavaroita, joiden
takuuaika on véhintddn urakoitsijan takuuajan pituinen.'’
Rakennusurakan luonteelle on ominaista se, ettd vaikka vastuu tavaran
sopimuksenmukaisuudesta kuuluu ldhtokohtaisesti RY HT-myyjélle, vastuu
liittyy laheisesti myds urakan tydntuloksen sopimuksenmukaisuuteen, jolloin
virheet otetaan huomioon tyontuloksen sopimuksenmukaisuutta arvioi-
taessa.'’® Urakoitsijan velvollisuudesta tarkastaa kdyttdménsa rakennus-
tavara madrataankin yksityiskohtaisesti sekd YSE- ettd RYHT-ehdoissa.'®
Téstd syystd YSE-urakoitsijan tarkastusvelvollisuus on kyseessé olevassa
sopimusketjussa korostunut. Jos rakennustavarassa ilmenee virhe, joka
aiheuttaa urakoitsijan suorituksessa rakennusvirheen, ja urakoitsija joutuu
korvausvelvolliseksi YSE-tilaajaan nihden, urakoitsija saattaa sen lisdksi
menettdd oikeutensa uuteen toimitukseen tai korvauksiin RYHT-myyjélta,
jos se ei ole tarkastanut tavaraa RY HT-ehtojen yksityiskohtaisten méérdysten
mukaisesti ja reklamoinut virheesti kohtuullisessa ajassa. Y SE-urakoitsijan
on oikeuksiensa sdilyttdmiseksi pidettidva huoli siité, ettd se reklamoi ja
esittdd vaatimukset RYHT-myyjdd kohtaan mahdollisimman aikaisin ja
tasmallisesti, jotta silléd sdilyy mahdollisuus edes jonkinlaisiin korvauksiin
mahdollisen tilaajan mybhemmén korvausvaatimuksen kattamiseksi.

156 Vaikka yksittdisen RYHT-myyjén toimituksen hinta voi olla korkeakin, kuten esimer-
kiksi runkotoimituksissa, se on tillaisessakin tilanteessa vain murto-osa YSE-echtoisen
sopimuksen arvosta. Tésté syystd on todennékdisté, ettd RYHT-myyjdn vahingonkorvaus
ei kata toiselle YSE-osapuolelle tai sivu-urakoitsijalle maksettavaksi tulevaa vahinkoa.
7Ks. YSE 1998: 10.2 § ja kasitteistd, s. 3. Ehtoja on harmonisoitu vastaavasti myos
Tanskassa, ks. Horlyck 1993, s. 117-120 ja 292-297.

158 Rudanko 1989, s. 166.

19Ks. YSE 1998: 11.3—4 § ja RYHT 2000: kohdat 13.2—13.3.
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Siind tapauksessa, ettd RYHT-myyjd on syyllistynyt olennaiseen so-
pimusrikkomukseen, jolloin toimitus- ja hankintasopimuksen purku on
mahdollinen, YSE-urakoitsijan asema on RYHT-ehtojen sanamuodon
mukaan tulkinnanvarainen: kuten aiemmin on tullut ilmi, ehtojen sana-
muoto antaa RYHT-ostajalle oikeuden saada korvaus sopimuksen tdyt-
tamatta jattdmisestd johtuvista kuluista ja vahingoista kédrsityn vahingon
madrddn asti. Tdma tuskin tarkoittanee kuitenkaan sité, ettd RYHT-myyja
voisi joutua korvausvastuuseen YSE-urakoitsijan koko tdysiméérdisen
korvausvastuun madrilla, vaikka se olisikin YSE-urakoitsijan kédrsiman
vahingon méard.'* Tallaisessa tilanteessa merkitystéd saattaisi kuitenkin olla
esimerkiksi RYHT-ostajan tarkastusvelvollisuuden tayttdmiseen liittyvilld
seikoilla, joten kdytdnndssa tulkinnan epéselvyydelléd ei vilttimattd ole
suurta kdytannon merkitystd. Ehtojen sanamuodon mukaan hankinta- ja
toimitussopimuksen purkamisesta RY HT-myyjén maksettavaksi aiheutuva
vahingonkorvaus on kuitenkin sanamuodon perusteella myyjan virheesti
seuraavaa rajoitettua vahingonkorvausvastuuta laajempi.

Johtopaitoksend edelld kisiteltyjen sopimusketjujen kokonaisuudesta
voidaan tdssd vaiheessa todeta, ettd urakoitsijan riski on viimeksi kasitel-
lyssdé RYHT-Y SE-sopimusketjussa pienempi kuin aiemmin késitellyssa
KSE-YSE-sopimusketjussa.

4.4 Sopimusketju: KSE-RYHT

Rakennusalan relevantteihin sopimusketjuihin ei aina valttamattd sisdlly
Y SE-ehtoista sopimusta. Viimeiseksi késiteltdva sopimusketju poikkeaakin
kahdesta edeltdvasta, silld siind ei ole suoraan mukana Y SE-osapuolta. Kyse
on KSE- ja RYHT-ehtojen vililla syntyvéstd sopimuskonstruktiosta, joka
ei niinkdan ole sopimusketju vaan pikemmin kaksi toisiinsa liittyvai mutta
erillistd sopimussuhdetta, joissa toinen osapuoli on kuitenkin sama. Téten
voidaankin puhua sopimusasetelmasta sopimusketjun sijaan. Kéyténnossa
tédllainen sopimusasetelma on olemassa esimerkiksi siind hyvin tyypilli-
sessd tilanteessa, jossa rakennuttaja on sopimussuhteessa suunnittelijaan

ja tavarantoimittajaan, jotka eivdt ole sopimussuhteessa keskendan'e!,

190 Myyjdn vahingonkorvauksen tdysimadraisyyttd on pohdittu luvussa 3.4. Kuten sopimus-
vastuussa yleisestikin, korvattavan vahingon méaérén arvioinnissa on huomioitava vahinkojen
ennakoitavuutta ja adekvaattisuutta painottavat kriteerit, ks. Hemmo 1994, s. 124. Vahingon
médrdd voisi tillaisessa tilanteessa rajoittaa myos vahingonkorvauksen sovittelumahdollisuus,
ks. kauppalain osalta tarkemmin, Routamo — Ramberg 1995, s. 533-536.

101 Kéaytdnndssé asetelma on sama myds tilanteessa, jossa rakennuttajan tilalla YSE-tilaajan
roolissa toimii aliurakkasopimuksen tehnyt padurakoitsija. Toki urakoitsija voi olla sopimus-
suhteessa tavarantoimittajaan ja konsulttiin myds ilman erillistd aliurakkasuhdetta, mutta
téllaisessa tilanteessa ei synny seuraavaksi kdsiteltdvéa ns. sopimusketjun “ulkopuolisen”
urakoitsijan vastuukysymysta.
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ja suunnittelijan yhtend tehtdvidnd on tavarantoimittajan valmistamien
elementtien suunnittelu, jolloin suunnittelijan tekemé virhe voi aiheuttaa
rakennuskohteen kannalta virheellisen elementin toimittamisen (kuvio 4).
Kyse on siten KSE- ja RYHT-ehtoisten sopimusten liittymisesté toisiinsa,
sillda KSE-konsultin sopimusrikkomus vaikuttaa RYHT-myyjén suorituk-
seen, vaikka kyseisten osapuolten vililld ei ole sopimussuhdetta. Talloin
myOskddn rakennuttajan ja tavarantoimittajan vélisessd sopimussuhteessa
ei ole tapahtunut virhett, silla tavarantoimittaja on toiminut sille osoitettu-
jen suunnitelmien mukaisesti.'®? Kiintoisaa tdllaisessa sopimusasetelmassa
onkin se, kuka voi olla vastuussa tillaisesta virheesti.'®

e

/ !
{KSE-konsultti KSE IZ' KSE-tilaaja ‘l ni‘
i
|
= elementin ii ( RYHT-ostaja j RYHT RYHT-myyj
suunnittelija \ "'
\ /
\ / ) ]
\ = rakennuttaja / elem_ent!n
/ valmistaja

Kuvio 4. RYHT-ostaja KSE-tilaajana (sopimusasetelma).

162 Vastaavantyyppinen mutta pidempi sopimusasetelma olisi kyseessé silloin, jos element-
tien suunnittelija toimisikin urakoitsijan sopimuskumppanina. Vaikka téllaiseen ketjuun
liittyvét omat vastuuta vierittdvit seikkansa, sité ei tdssa késitelld tarkemmin, silld tillaisessa
ketjussa kyse on edelld kisitellyn kahden sopimusketjun yhdistelmésta.

163 Suunnittelijan mahdollisen vastuun sopimusketjussa edempénd olevaa eli loppukayttéjad
kohtaan on sanottu olevan episelvd samoin kuin sen, perustuisivatko téllaiset vaatimukset
sopimussuhteeseen vai yleisiin vahingonkorvausoikeudellisiin sadnnoksiin, ks. Palmu 2005b,
s. 119. Vastuumuotojen vélinen pohdinta jé& kuitenkin téssd vain yksittdisten mainintojen
varaan, ks. vahingonkorvauslakiin perustuvan ja sopimusoikeudellisen korvausvastuun
eroista kdydystd keskustelusta esim. Norros 2007 ja Hemmo 1998. Voidaan kuitenkin
huomauttaa, ettd korkeimman oikeuden ratkaisukédytdnndssd on todettu, ettd myoskéddn
sopimuskumppanin my6éhempi sopimuskumppani ei yleensd voi toteuttaa sopimusrik-
komukseen perustuvia vaatimuksiaan nojautumalla sopimusvastuusta riippumattomaan
vastuuseen, ks. erityisesti KKO 2008:31 ja KKO 2009:92. Néin ollen suunnittelijan vastuu
vahingonkorvauslain perusteella lienee kdytdnndsséd epatodenndkdista.
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Ensisijaisesti vastuun voisi kuvitella kuuluvan virheen tehneelle suunnitte-
lijalle. KSE-ehtojen perusteella KSE-konsultilta edellytetdan ammattitaitoa,
hyvad teknistd osaamista sekd sopimuksen ja lainsddddnnon mukaista
suoritusta.'® Niin teoriassa onkin, mutta sopimusehtojen ja kdytinnon
mahdollistamien syiden vuoksi vastuunkantajan rooli ei aina tule konsultille,
vaan muun muassa jaljempéana esitettyjen syiden vuoksi on hyva pohtia
my0s muiden osapuolten mahdollista vastuuta ja sen perusteita. Téllaisia
vastuun siirtdvid perusteita ovat esimerkiksi eri sopimusehdoissa asetetut
asiantuntijuus- ja huolellisuusvelvoitteet, erilaiset tarkastusvelvollisuudet
ja reaaliset mahdollisuudet vahingon kantamiseen.'®

Sopimusosapuolten asiantuntijuus- ja huolellisuusvelvoitteet liittyvét
sopimusoikeudessa laajempaan nidkemykseen vahinkojen ennakoita-
vuudesta yhtend vastuun rajoitusperusteena. Ennakoitavuusarvioinnin
kohdistumisen arviointikriteerind on perinteisesti ollut niin sanottu ”piti
tietdd”-mittapuu, joka ldhtokohtaisesti on objektiivinen, mutta tietyissd
tilanteissa yksilollisille piirteille, kuten ammattitaidolle ja siitd johtuvalle
huolellisuusvelvollisuudelle, annetaan korostunut merkitys.'®® Kun nyt
kasiteltdvissd sopimusasetelmassa verrataan eri sopimusosapuolille vakio-
ehdoissa asetettuja asiantuntijuus- ja huolellisuusvelvoitteita, huomataan,
ettdi KSE-ehtoisessa sopimussuhteessa myos KSE-tilaajalle on asetettu
velvollisuuksia, jotka voidaan asettaa tilaajan tiedonantovelvollisuuden
yleisnimikkeen alle.'”” RYHT-myyjén vastuu perustuu sen sijaan siihen,
ettd myyjan toimittama tuote on sopimuksenmukainen, mutta myyjin
asiantuntijuuteen ei yleensa voida vedota tilanteessa, jossa ostaja on itsekin
asiantuntija.'®® Lisdksi RYHT-ehdoissa on erikseen mainittu, ettd kumpikin
osapuoli on vastuussa toimittamiensa suunnitelmien oikeellisuudesta (kohta
12.2). RYHT-myyjin ja RYHT-ostajana toimivan KSE-tilaajan vilisessd
suhteessa vastuu ei siten ainakaan asiantuntijuusvelvoitteen perusteella
jaa myyjén kannettavaksi.

164 Ks. luku 3.3.

165 Ks. soveliaan vastuunkantajan késitteestd esim. Hemmo 1994, s. 232-233. Erona
Hemmon esittimain on kuitenkin se, ettd késiteltdvassd sopimusasetelmassa valintaa ei
tee tuomioistuin vaan vahingon kirsinyt sopimusosapuoli, jolla on mahdollisuus vaatia
korvausta useammalta kuin yhdeltd sopimusosapuoleltaan.

166 K. tarkemmin Hemmo 1994, s. 145 ss., erityisesti s. 182—189. Ammattitaidon vaatimuk-
sesta my0s Halila 1981, s. 66—72.

197 Tilaaja on KSE-ehtojen mukaan vastuussa konsultille vahingoista, jotka johtuvat muun
muassa tilaajan tekemistd virheistd tai laiminlyOnneisté, ja antamistaan tiedoista sekd
sitovista ohjeista ja mddrdyksistd (kohdat 2.2.1-2). Tiedonantovelvollisuutta pidetddn
sitd laajempana ja yksityiskohtaisempana, mitd enemman tilaus siséltdd tavanomaisesta
tilauksesta poikkeavia piirteitd. Ks. Pa/mu 2005b, s. 110-111.

18 Ks. luku 3.4. Myyjilld on kuitenkin tuotevastuulain (694/1990) mukainen vastuu, joka
on mainittu my6s RYHT 2000 -ehtojen kohdassa 20.1-2. Ks. lain soveltamisalasta lain 1 §
ja tuotevastuusta rakennusalalla tarkemmin, esim. Liuksiala 2004, s. 253-256.
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Sen lisdksi, ettd asiantuntijuusvelvoitteen perusteella vastuu olisi joko
KSE-konsultilla tai KSE-tilaajalla sen perusteella, mistd virhe johtuu,
mahdollista on sekin, ettd virhevastuu kaatuu sopimusasetelman ulko-
puolella olevalle urakoitsijalle YSE-ehtoisen urakkasopimuksen perus-
teella.'® Tamén mahdollistaa aiemmin mainittu urakoitsijalta edellytetty
YSE-ehtojen mukainen asiantuntijuus- ja huolellisuusvelvollisuus.!'”
Kéytdnnosséd asetelma oli tdmé aiemmin mainitussa hovioikeusratkai-
sussa, jossa urakoitsijan todettiin olevan tdysimééraisessd vastuussa.'”!
Asiantuntijuus- ja huolellisuusvelvoitteiden perusteella KSE-tilaajalla voi
siis olla mahdollisuus kddntyd vaatimuksissaan Y SE-urakoitsijan puoleen,
mutta olisi kuitenkin oikeudenmukaista, ettd urakoitsijan vastuu ei voisi
ulottua sellaisiin virheisiin, joita sen ei edes ammattitaitonsa puolesta ole
ollut mahdollista havaita.!” Kéaytdnnossd kuitenkin lienee niin, ettd jos
esimerkiksi takuuaikana rakennuksen betonipinta alkaa lohkeilla, urakoit-
sijalta vaaditaan sen korjaamista, vaikka virhe olisi alun perin johtunut
rakennuttajaan sopimussuhteessa olevan suunnittelijan virheellisestd
elementtisuunnitelmasta.'” Vastuunkantajaksi joutuvalla urakoitsijalla,
joka ei ole suunnittelijan sopimuskumppani, ei olisi kdytdnndssd mah-
dollisuutta kddntyd suunnittelijan puoleen saadakseen korvausta virheen
tosiasialliselta aiheuttajalta.

19 Lahtokohta on kuitenkin se, ettd suunnittelijoiden korkean asiantuntemuksen tulisi luoda
urakoitsijalle perustellun odotuksen luottaa suunnittelijan toimenpiteiden virheettdmyyteen,
ks. Kdrkkdinen 2005, s. 140.

0Ks. luku 3.2.1 ja YSE 1998: 1.3 § ja 33 §.

"' Ks. venttiileihin liittyvé tapaus (HelHO 1.12.2000, S 99/1292) luvussa 3.2.1. Témén-
tyyppisié ratkaisuja voidaan arvostella siltd kannalta, ettd niissd urakoitsijalla saatetaan
olettaa olevan suunnittelijaa suurempi huolellisuusvelvollisuus, vaikka kdytdnnossé
suunnittelijoiden patevyysvaatimukset ovat urakoitsijoita korkeammat: suunnittelijoilta
vaaditaan tiettyd patevyystasoa, joka madrdytyy koulutuksen ja kokemuksen perusteella
(rakentamismaérdyskokoelman A2-osan 4-kohta). Urakoitsijan puolella patevyysvaatimus on
asetettu vastaavalle tyonjohtajalle, ja se on suunnittelijan pitevyyteen verrattuna alhaisempi
(vrt. madrdayskokoelman Al-osan 4.1-kohta). Tosin mainitussa hovioikeuden tapauksessa
urakoitsija oli kdytdnnon syistd vastannut toteutussuunnittelusta, minka perusteella se oli
vastuussa, vaikka venttiilin suunnittelu oli alun perin kuulunut rakennuttajaan sopimus-
suhteessa olevalle suunnittelijalle, ks. tuomion s. 17. Vrt. Kédrkkdinen 2005, s. 90, jossa on
todettu, ettei urakoitsija ole suunnittelun vaan toteutuksen asiantutija.

172 Ks. esim. Hemmo 1998, s. 189. Virheit4, joiden vahinkoseuraamuksia urakoitsija ei ole
mitenkddn voinut ennakoida tavallista paremmin ja joiden vahinkoriskeistd silld ei ole
my0skédn ollut tosiasiallisia tictoja, saattaisivat olla esimerkiksi betonielementtien betonin
puutteelliset rasitusluokat, kuten esimerkiksi pakkasenkestévyys, ks. esim. Iso-Mustajdrvi
2006, s. 176.

173 Téllainen virhe voisi johtua esimerkiksi siitd, ettd suunnittelija olisi unohtanut tehdd
suunnitelmaan rasitusluokkamerkinnén. Eri vakioehtojen huolellisuusvelvoitteiden perustella
ndyttéisi siis siltd, ettd RYHT-myyjé ei voisi joutua tillaisessa tilanteessa vastuuseen edes
silloin, vaikka se olisi tiennyt, ettd elementti sijoitetaan ulkotiloihin.
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Toinen seikka, jonka perusteella vastuu KSE-konsultin roolissa ole-
van suunnittelijan virheestd voisi siirtyd jollekin toiselle osapuolelle,
on eri osapuolten tarkastusvelvollisuus. Eri sopimusehdoissa asetettuja
tarkastusvelvoitteita on késitelty tdssa artikkelissa aiemmin. Yleisesti tar-
kastusvelvollisuus voi tulla kyseeseen kahdessa eri vaiheessa: sopimusta
valmisteltaessa ennakkotarkastuksena ja suorituksen vastaanoton yhteydessa
jalkitarkastuksena, jos se on suorituksen laatuun ndhden mahdollista.'”
Kyseisen sopimusasetelman sisélla olevista osapuolista RYHT-ostajalle
on asetettu yksityiskohtaisia tarkastusvelvollisuuksia.!”> KSE-tilaajalle
el ole asetettu nimenomaista velvollisuutta tarkastaa konsultin suoritusta,
mutta sille on annettu siihen oikeus (kohta 2.1.3). RYHT-ostajan tarkas-
tusvelvollisuuden yksityiskohtaisuus voisi puoltaa sitd, ettd suunnitte-
luohjeet antanut rakennuttaja, joka toimii téssé siis sekd KSE-tilaajana
ettd RYHT-ostajana, olisi vastuussa virheestd tarkastuksen laiminly6nnin
perusteella. Huomionarvoista asetelmassa on kuitenkin se, ettd myos
Y SE-urakoitsijalla on tarkastusvelvollisuus, jolle asetetaan Y SE-ehdoissa
yksityiskohtaisia menettelytapoja. Urakoitsijan tarkastusvelvollisuus voikin
ollamy6s YSE-ehtojen ulkopuolisessa sopimusasetelmassa merkitykselli-
nen: vaikka tarvikkeiden kaytostd paéttédvaltd suunnittelijalta edellytetidén
ammattiinsa kuuluvaa patevyyttd, johon urakoitsijan on voitava luottaa,
on mahdollista, ettd tarvikkeiden valinnan ja soveltuvuuden katsotaan
olevan niin ldhelld urakoitsijan kompetenssia ja ydinaluetta, ettd vastuu
YSE 33 §:n huomautuksentekovelvollisuuden perusteella siirtyykin sille.'”
Urakoitsijan tarkastusvelvollisuus ulottuisi taltd osin siten myos mahdolli-
siin elementtisuunnittelun ja -toimituksen vilisiin héiridihin muodollisista
sopimussuhteista huolimatta.

Kolmantena perusteena sille, miksi alkuperdisen virheen aiheuttanut suun-
nittelija saattaa valttida virhevastuunsa, ovat reaaliset seikat: jos rakennuttaja
on karsinyt vahinkoa, jonka se haluaa saada korvatuksi mahdollisimman
kattavasti, voi rakennuttajalla jo pelkdstddn kdytdnnon syista olla intressi
vaatia virheen korjaamista siltd, jolla on kaikista parhaat mahdollisuudet
korjata se ja jonka virhevastuu on kaikista laajin. Kaytdnndssd ndma
molemmat edellytykset patevét urakoitsijaan ainakin silloin, kun kyse
on suuresta rakennushankkeesta, joissa urakoitsijana toimivat useimmi-
ten suuret rakennusliikkeet. Sen sijaan suunnittelutoimistot ovat usein
urakoitsijoita pienempid. Kuten aiemmin on tullut ilmi, KSE-konsultina
toimivan suunnittelijan virhevastuu on lisdksi selvisti YSE-urakoitsijan
vastuuta suppeampi, joten kdytdnnodssd vahingonkorvausten vaatiminen

174 Hemmo 2005, s. 209.
175 Ks. luku 3.4.
176 Kdéirkkdcinen 2005, s. 137.
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suunnittelijalta voi olla jo ldhtdkohtaisesti rakennuttajan ndkokulmasta
poissuljettu vaihtoehto.

Vaikka sopimusasetelmaa on késitelty edelld esimerkkiasetelman avulla,
voidaan siitd kuitenkin tehda sellainen yleispatevé paitelma, ettd kdytan-
non realiteettien lisdksi kokonaisuuteen liittyvien vakioehtojen eroavai-
suuksilla on merkitystid. Edelld mainitut perusteet osoittavat, ettd myos
viimeiseksi késiteltdvassd sopimusasetelmassa, joka ldhtokohtaisesti on
ainoastaan RYHT- ja KSE-sopimusosapuolten muodostama, virhevastuu
kuitenkin siirtyy sinne, missé vastuu on kaikista laajin. Tama tarkoittaa
artikkelissa kisiteltdvien rakennusalan vakioehdoissa Y SE-ehtoisen urak-
kasopimuksen asiantuntijavastuussa olevaa urakoitsijaa. Merkityksellista
on myds se, ettd kun eri sopimuksiin liittyvét sopimusriidat on kaytéva
erikseen ja kukin omalla forumillaan, eikd niilld nédissd prosesseissa
ole liityntdd toisiinsa, saattavat my0s ndmé seikat osaltaan voimistaa
vahingonkérsijén pyrkimysti kohdistaa mahdollisimman paljon vaateita
yhdelle vastaajalle.'”’

4.5 Eri osapuolten yhteisvastuu

Edelld on eritelty erilaisia rakennusalan sopimusketjuja ja ketjujen eri
osapuolille vakiosopimusehtojen erojen vuoksi aiheutuvia vastuuriskeja.
Viimeisessd alaluvussa pohditaan lyhyesti kysymysta siitd, voiko raken-
nushankkeen eri sopimusosapuolten vélille syntyd yhteisvastuu jostakin
hankkeessa tapahtuneesta virheestd. Kuten sopimusketjuesimerkeistd on
kaynyt ilmi, rakennushankkeen virheet voivat johtua monen eri osapuolen
laiminlydnneisté ja eri sopimussuhteissa tapahtuneista sopimusrikkomuk-
sista. Kysymykseen yhteisvastuusta ei vakiosopimusehdoissa oteta kantaa;
sithen voidaan hakea vastausta sopimusoikeuden yleisten oppien avulla.
Sopimusoikeudessa ldhtokohtana on se, ettd jokainen vastaa vain omasta
suorituksestaan, ellei suoritusta ole erikseen sovittu suoritettavan yhdess4.!”
Sopimuksenulkoisen vastuun osalta vahingonaiheuttajien yhteisvastuusta
on oma sddnnoksenséd vahingonkorvauslaissa, jonka 6 luvun 2 §:n mukaan
vahingon ollessa kahden tai useamman aiheuttama tai heiddn muuten ollessa
velvolliset korvaamaan saman vahingon he vastaavat siitd yhteisvastuul-
lisesti. Lain 1 §:n soveltamisalasddanndksen mukaisesti laki ei kuitenkaan
koske sopimukseen perustuvaa vastuuta, josta tdsséd tutkimusasetelmassa
on kyse. Mydskéén velkakirjalain 2 §:n solidaarisen vastuun sdanndsta ei

177 Sopimusketjujen erillisten oikeudenkéyntien aiheuttamia kustannuksia on pidetty myos
yhtend kaksiasianosaissuhteen ylittdvad vastuuta puoltavana argumenttina, ks. tarkemmin
Norros 2007, s. 161-165.

78 Esim. Halila 2011, s. 2.
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sovelleta suoraan muihin sopimussuhteisiin kuin niihin, joista on annettu
velkakirja.'” Sdanndsti ei voitane soveltaa mydskédan analogisesti erillisiin
sopimuksiin, joissa ei ole kyse velkakirjaan perustuvista velvoitteista eika
yhteisvastuusta ole erikseen sovittu.'s

Rakennushankkeen eri osapuolten yhteisvastuuseen ei juuri ole otettu
kantaa oikeuskirjallisuudessa, eiké siitd ole kirjoittajan tietojen mukaan
annettu korkeimman oikeuden ennakkoratkaisua.'®' Oikeuskdytdnndssi
yhteisvastuu on sindnsé katsottu mahdolliseksi, mutta ratkaisujen suppeat
perustelut eivit tuo yhteisvastuun perustetta koskevaan keskusteluun
sanottavaa lisdarvoa.'®? Oikeuskdytinnossd yhteisvastuu on hyviksytty
sekd vahingonkorvauslain mukaisen vastuun ja sopimusvastuun etti
kahteen erilliseen sopimukseen perustuvan vastuun vililld. Kyseisissd
tilanteissa syntyvin yhteisvastuun perusteen selvittiminen kaipaisi kui-
tenkin nimenomaisesti tatd kysymystd koskevaa korkeimman oikeuden
ennakkoratkaisua.

Oikeudenkdynneissd annetuissa julkisissa asiantuntijalausunnoissa
yhteisvastuusta on esitetty kahdensuuntaisia nakemyksid.'®® Yhdessa
lausunnossa yhteisvastuuta puoltavaksi perusteluksi on esitetty se, ettéd
sopimusperusteista vastuuta koskevien oikeuskirjallisuuden kannanottojen
ollessa niukat ei ole perusteita, joiden vuoksi korvausvastuuta olisi sopi-
mussuhteessa arvioitava vahingonkorvauslaissa omaksuttuun verrattuna eri
tavoin.'® Siitdkin huolimatta, ettd sopimus- ja deliktivastuun tosiasiallisten
soveltamisalojen tarkoituksenmukaisuus ja rajat ovat oikeuskirjallisuudessa
ja -kdytannossd keskustelua heréttianyt aihe'®, tdllaista perustelua ei toisen
lausunnon perusteella voida pitdd hyvéksyttdvana siitd syystd, ettd lain
soveltumattomuus sopimussuhteisiin on nimenomaisesti todettu. Vahingon-

1 Ks. Hakulinen 1965, s. 23 ja 41.

180 Vrt. esim. Norros 2012 s. 212.

181 Norros 2012 on todennut korkeimman oikeuden ratkaisun KKO 2008:62 ilmentdvén
tulkintaa, jonka mukaan velallisten yhteisvastuu ei edellyttiisi sité, ettd kaikilla velallisilla
olisi sama velvoitteen perusta, ks. mts. 205. Kyseinen ratkaisu koski katon romahtamisen
aiheuttamia vahinkoja ja sitd, kuka oli romahduksesta vastuussa. Korkeimman oikeuden
ratkaistavana oleva kysymys koski kuitenkin julkisyhteison korvausvastuuta, eiké siind
otettu kantaa yhteisvastuuseen sindnsé. On siten epdvarmaa, voidaanko kyseisen ratkaisun
perusteluista johtaa oikeusohje, joka koskee nimenomaisesti yhteisvastuuta.

182 Edelld mainitun korkeimman oikeuden ratkaisun KKO 2008:62 lisiksi esimerkiksi
Helsingin hovioikeuden ratkaisuissa HelHO 11.8.2010, S 09/788 ja HelHO 29.6.2011,
S 10/95 (lainvoimaisia) urakoitsija ja valvoja on tuomittu yhteisvastuuseen. Ratkaisuissa
ei kuitenkaan perustella kyseisissi tilanteissa syntyneen yhteisvastuun juridista perustetta
silld tavoin, ettd ratkaisut osoittaisivat yhteisvastuun yleisen hyviksyttivyyden.

183 Ks. Hoppu 1997 ja Halila 2011. Ks. my0s alistamisehtojen osalta Hoppu 1972, s. 91-93.
18 Hoppu 1997, s. 8.

185 Ks. esim. Norros 2007, s. 133—136, joka kdsittelee vastuunormistojen suhdetta sopimus-
ketjujen kontekstissa. Ks. myds KKO 2009:92 erityisesti perustelujen kohdat 7-11.
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korvauslain soveltaminen johtaisi téllaisessa tilanteessa sopimusvastuun
laajentumiseen siitd, mihin sopimusvapauden nimissé on sitouduttu, mika
ei voi olla pykélén tarkoitus.'s

Toinen yhteisvastuun puolesta asiantuntijalausunnossa esitetty argumentti
liittyy vahingonkorvauksen edellytykseni olevaan syy-yhteyteen. Sen
mukaan yhteisvastuun kannalta merkityksellistd olisi se, voiko jokainen
osapuoli estdd toimillaan vahingon syntymisen, ja jos voi, huomiota tulee
kiinnittda sithen, kohdistuuko vahinkoa aiheuttanut toiminta koko vahin-
koon. T&ll6in ei olisi lausunnon antajan mukaan osoitettavissa, miltd osin
vahinko johtuu kenenkin toimista.'s” Tdtd ndkemystd vastaan voitaneen
kuitenkin huomauttaa, ettd siitd, olisiko joku voinut estdd vahingon, ei
voida suoraan péételld, miltd osin vahinko on seurausta kyseisen osapuolen
laiminly6nnistd. Laiminlyonnin vaikutusten arviointi on sen sijaan tehtdvé
ndyton perusteella.

Yhteisvastuuta vastaan voidaan esittad lisdksi se, ettd rakennushankkei-
den eri osapuolilla on tyypillisesti omat erilliset sopimuksensa, ja kullakin
osapuolella on siten toisistaan riippumattomat sopimukseen perustuvat
velvoitteensa. Asiantuntijalausunnossa todetaan, ettd ndiden velvoitteiden
osalta on todistelun ja ratkaisupakon vuoksi voitava selvittdd se, mika
osapuoli on kunkin vahingon aiheuttanut.'®8

Yhteisvastuuta vastaan esitetyssé lausunnossa on tultu johtopéaatokseen,
jonka mukaan rakennushankkeessa mukana olevien osapuolten yhteisvas-
tuu ei néyttiisi perustellulta ainakaan silloin, kun kyse on eri sopimusten
osapuolten erilaisten sopimusvelvoitteiden laiminlyénneistd.'® Voidaan
kuitenkin kysy4, jattddko tdma tulkinta aukon siltd osin, kuin sopimusten
velvoitteet ovat padllekkaisid. Tietyiltd osin péadllekkéaiset vastuut saattai-
sivat olla mahdollisia esimerkiksi luvussa 4.4 késitellyissd sopimusasetel-
matilanteissa, joissa sopimusrikkomuksen voitaisiin niyttdd aiheutuneen
RYHT-ostajan ja Y SE-urakoitsijan tarkastusvelvollisuuden tai KSE-konsul-
tin ja YSE-urakoitsijan asiantuntijuuteen perustuvan huolellisuusvelvoitteen
laiminlyonneistd. Jos yhteisvastuun katsottaisiin soveltuvan tillaisessa
tilanteessa, epaselvaa olisi kuitenkin se, tulisiko yhteisvastuu sovellettavaksi
vain murto-osaan ratkaistavana olevasta vastuukysymyksesta.

18 Halila 2011, s. 4.
87 Hoppu 1997, s. 11.
'8 Halila 2011, s. 7.
'8 Halila 2011, s. 7-9.
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5 YHTEENVETO JA LOPPUPAATELMAT

Artikkelissa on tarkasteltu rakennusalan vakioehtojen suorittajaosapuolten
virhevastuuta ja ehtojen vélisten erojen vaikutuksia erilaisissa sopimusket-
juissa. Tarkastelu on keskittynyt urakoitsijan vastuuseen, joka vakioehtojen
mukaan on laajin ja voi siten synnyttdd sopimusketjuissa urakoitsijalle
maksajan roolin. Artikkelin rajauksen vuoksi tutkimus kohdistuu vain
tiettyihin sopimusrikkomuksiin, mikd on ohjannut myo6s niitd valintoja,
mitd yksittdisid ehtoja on kisiteltdessd otettu huomioon. Esimerkiksi
Y SE-urakoitsijan, KSE-konsultin tai RY HT-myyjén viivastymisen mukaan
ottaminen olisi tehnyt sopimusketjuista erindkdisid ja tuonut niihin lisaa
tosieldméssé esiintyvié variaatioita.

Artikkelissa on késitelty kolmea erilaista sopimusketjua. Kaksi ensim-
méistd ketjua muodostuvat siten, ettd niissd vélittdvan lenkin roolissa on
Y SE-urakoitsija ja aiempana suoritusportaana eli alkuperdisen virheen
aiheuttajana joko KSE-konsultti tai RYHT-myyji. Todennékdisesti juuri
ndiden ketjujen osalta vastuun siirtymisté ja riskien ennakointia pohditaan
eniten myos kdytdnnon rakennusurakoissa. Kolmanneksi késiteltdvissa
ketjussa asetelma on erilainen: siinéd kyse on KSE- ja RYHT-ehtoisten so-
pimusten muodostamasta sopimusasetelmasta, jossa valittavén lenkin riski
saattaa tietyissd tilanteissa olla siirrettdvissd sopimusasetelmaan nidhden
ulkopuoliselle Y SE-urakoitsijalle.

Ehtojen tarkastelun perusteella tehtdvi keskeisin havainto on YSE-ura-
koitsijan riskialtis asema seké osana erilaisia sopimusketjuja ettd niiden
ulkopuolella. Tdllainen asema johtuu ennen kaikkea Y SE- ja alistussopimus-
ehdoissa asetetusta urakoitsijan tdysimairdisestd vahingonkorvausvastuusta,
urakoitsijan erilaisista tarkastus- ja huomautuksentekovelvollisuuksista sekd
tosieldmin realiteeteista eli 1ahinni siité, ettd urakoitsijayritykset ovat usein
KSE-konsultti- tai RYHT-myyjdyrityksid suurempia ja vakavaraisempia
toimijoita, joilla on vahingon korvaamiseen tosiasiallinen mahdollisuus.

Artikkelin lopussa on pohdittu rakennusurakan eri sopimusosapuolten
mahdollisuutta joutua vastaamaan virheestd yhteisvastuullisesti ilman, ettd
osapuolet olisivat siithen erikseen sitoutuneet. Kysymys yhteisvastuusta
jéaéd kuitenkin vaille lopullista vastausta ainakin siihen asti, kunnes siithen
otetaan laajemmin kantaa oikeuskirjallisuudessa tai oikeuskaytdnnossa.
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LIABILITY FOR DEFECTS AND THE RISKS IN THE
CONTRACTUAL CHAINS IN CONSTRUCTION-
RELATED CONTRACTS

The present article examines the liability for defects stipulated in general
terms and conditions used in construction-related contracts. The article
also discusses how the differences in liability clauses affect the different
contractual chains commonly used in building projects. The three sets of
general terms and conditions discussed herein are the General Conditions
for Building Contracts (YSE 1998), the General Conditions for Consult-
ing (KSE 1995) and the General Procurement and Delivery Terms for
Construction Products (RYHT 2000).

In the mentioned three general terms and conditions there are some con-
siderable differences between the liabilities of the contractor of the YSE
1995, the consultant of the KSE 1995 and the seller of the RYHT 2000.
A defect in a contractual party’s performance in a contractual chain can
result in the liability of the so-called “middle link” instead of the source
of the defect. The most essential differences in the liability clauses relate
to the contents of the liability, the scope of the limitation of liability and
the specificity of the reclamation rules.

The article represents three different contractual chains. In two of them,
the contractor of the YSE 1998 contract is subject to the high-risk “middle
link” role whereas in one of the chains there are only the KSE 1995 and
the RYHT 2000 parties involved. However, an interesting observation can
be made in this arrangement since the contractor of the YSE 1998 contract
can be drawn into the picture even without being part of the chain.

The article establishes that the highest risk interrelates with the lowest
limitations of liability, contained in the YSE 1998 contracts. The require-
ment to act diligently and professionally, the obligation of inspection
and the actual ability to bear the responsibility further increase the YSE-
contractor’s liability.

The article also addresses whether different parties to different contracts
could be held jointly liable for damage without a particular contractual or
legislative provision. The expert opinions given on this topic are contrary:
they either support or oppose the possibility of joint liability. Therefore,
the question remains unanswered until the issue is resolved in the legal
literature or through the court praxis.

The question of delay is excluded from this study due to the multidimen-
sionality of the topic as such, even though it is evident that in practice the
conflicts in building projects involve all kinds of interferences.
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Tuomioistuimen toimivalta
hankintalakien ulkopuolelle jadvissi
hankinnoissa

1 TUTKIMUSTEHTAVA

Tuomioistuimen toimivaltaa koskevat kysymykset ovat oikeusturvan
kannalta merkityksellisid paitsi paétettéessd asian tutkittavaksi ottamisesta
valitusviranomaisessa my0s prosessin myohemmissé vaiheissa. Tuomiois-
tuimen toimivalta mééarittdé asian tutkimisen laajuutta ja asiassa annettavan
ratkaisun sisdltod. Toimivaltakysymykset vaikuttavat siten oikeussuojan
tosiasialliseen saatavuuteen ja tehokkuuteen.

Julkisista hankinnoista annettuun lakiin (hankintalaki) siséltyvat sidnnok-
set sen soveltamisalaan kuuluvien hankintojen oikeussuojakeinoista. Hankin-
talain muutoksenhakua koskevien sddnndsten perusteella maardytyvét tahot,
jotka voivat saattaa hankinta-asian markkinaoikeuden késiteltavéksi, seka
padtokset ja muut hankintamenettelyssa tehdyt ratkaisut, jotka voivat olla
muutoksenhaun kohteena. Markkinaoikeuden toimivaltaa hankinta-asioissa
sddntelevit puolestaan hankintalain sddnnokset markkinaoikeuden maaraa-
mistd seuraamuksista. Hankinta-asioita koskeva oikeuskéytanté on myds
osaltaan selkeyttanyt markkinaoikeuden toimivallan rajoja.

Hankintalain ja vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen
alalla toimivien yksikdiden hankinnoista annetun lain (erityisalojen hankin-
talaki) soveltamisalaan kuulumattomissa hankinnoissa oikeussuojakeinona
ovat yleishallinto-oikeudelliset muutoksenhakukeinot. Tuomioistuimeen
padsyd ja tuomioistuimen toimivaltaa hallintovalituksessa ja kunnallis-
valituksessa maédrittdavit hallintolainkédyttolain ja kuntalain sdédnnokset
sekd hallinto-oikeuden perinteiset opit, joissa on tai on ollut monelta osin
eroavaisuuksia valituslajien vililld. Julkiset hankinnat eivét niihin liittyvien
erityispiirteiden vuoksi ole kaikilta osin ongelmitta sovitettavissa voimassa
olevaan sdintelyyn ja muodostuneisiin tulkintaoppeihin, vaan ne vaativat
perinteisten oppien osittaista uudelleen muovaamista.

Tama artikkeli liittyy tutkimukseen, jonka kohteena ovat hallinto-oikeu-
delliset oikeussuojakeinot hankintalakien soveltamisalaan kuulumattomissa
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hankinnoissa. Aikaisemmin julkaistussa artikkelissa Hallinto-oikeudelli-
nen valitus ja tuomioistuimeen péésy hankintalakien ulkopuolelle jadvissa
hankinnoissa” on tarkasteltu muutoksenhakuoikeutta hallintovalituksessa ja
kunnallisvalituksessa seka késitelty my6s muun muassa hankinta-asioiden
luonnetta ja hankintalakien ulkopuolelle jddvissd hankinnoissa sovellettavia
saannoksid.! Artikkelissa ”Oikeussuojaa koskevat vaatimukset julkisissa
hankinnoissa EU-oikeuden alalla” on puolestaan tarkasteltu hankintoja
koskevien oikeussuojadirektiivien mukaisia oikeussuojakeinoja seki oikeus-
suojaa koskevia EU-oikeudellisia vaatimuksia mainittujen direktiivien
soveltamisalan ulkopuolella.?

Téssé artikkelissa tutkimuksen kohteena ovat hallintotuomioistuimen
toimivaltaa koskevat kysymykset sen késitellessd hallintovalituksella tai
kunnallisvalituksella tutkittavaksi saatettua hankintalakien ulkopuolelle
jéavéa hankinta-asiaa. Kyse on tilloin tarjoajan valituksesta, joka koh-
distuu joko valtion viranomaisen tai kunnallisen viranomaisen hankintaa
koskevaan paitokseen. Tutkimustehtdvina on selvittdd, mika on hallinto-
tuomioistuimen antaman oikeusturvan sisilto niissé hankinnoissa, joissa
valitustie markkinaoikeuteen ja hankintalain mukaiset oikeussuojakeinot on
suljettu pois.® Artikkelissa tarkastellaan kdytettdvissé olevia valitusperusteita
viranomaisen padtoksesté valitettaessa, viranomaisen harkintavaltaa ja sitd
koskevan tuomioistuinvalvonnan tiiviyttd, valitusperusteiden esittdmista
ja tuomioistuimen mahdollisuutta ottaa viran puolesta huomioon asian
ratkaisemisessa merkityksellisié seikkoja sekd tuomioistuimen toimivaltaa
paitoksen muuttamisessa.

Artikkelin aluksi selvitetddn hankinta-asioiden oikeussuojajérjestelméas,
minka jidlkeen tarkastellaan tuomioistuimen toimivallan késitettd. Seuraa-
vaksi siirrytddn kisitteleméédn hallintovalituksen ja kunnallisvalituksen
piirteitd ja eroavaisuuksia. Sen jidlkeen selvitetdén Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksesta (EIS) ja EU-oikeudesta seuraavia tuomioistuimen toimivaltaa
koskevia vaatimuksia erityisesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
(EIT) ja unionin tuomioistuimen (EUT) ratkaisukdytdntojen pohjalta.
Artikkelin lopuksi esitetddn tulkintakannanottoja toimivaltakysymyksista
hankintalakien ulkopuolelle jéddvissd hankinta-asioissa.

' Nenonen 2011 s. 335 ss.

2 Nenonen 2012 s. 65 ss.

3 Hankintalain mukainen hankintaoikaisu on mahdollinen myos hankintalakien ulkopuolelle
jadvissd hankinnoissa, mutta hankintaoikaisun tekeminen ei avaa valitustietd markkinaoi-
keuteen. Ks. hankintalain 83 §.

60



TUOMIOISTUIMEN TOIMIVALTA HANKINTALAKIEN ULKOPUOLELLE JAAVISSA HANKINNOISSA

2 OIKEUSSUOJA HANKINTA-ASIOISSA

Oikeussuojaa koskevissa direktiiveissa* saddetadn julkisissa hankinnoissa
kaytettdvissd olevista oikeussuojakeinoista. Oikeussuojadirektiivit sekd
hankintamenettelyd sddntelevit hankintadirektiivit® on pantu tdytintoon
hankintalailla ja erityisalojen hankintalailla.® Direktiivien edellyttimat
oikeussuojakeinot sisdltyvit hankintalakiin, ja ne soveltuvat myds erityis-
alojen hankintalain alaan kuuluviin hankintoihin.
Oikeussuojadirektiiveissé ei tarkemmin méaéritetd muutoksenhakukei-
noilta edellytettdvin tuomioistuinvalvonnan intensiteettid. EUT on asiassa
HI antamassaan ratkaisussa todennut, ettd kysymysté oikeussuojadirektii-
vin 89/665/ETY mukaisissa muutoksenhakumenettelyisséd harjoitettavan
tuomioistuinvalvonnan laajuudesta on arvioitava direktiivin tarkoituksen
kannalta direktiivin tehokkuutta vaarantamatta. EUT viittasi direktiivin tar-
koitukseen oikeussuojakeinojen vahvistamisesta ja totesi, ettei muutoksen-
hakumenettelyjen laajuutta pida tulkita suppeasti. EUT:n tuomion mukaan
sellaisissakin tapauksissa, joissa hankintaviranomaisilla on sovellettavan
kansallisen lainsddddnnon perusteella laaja harkintavalta peruuttaa tarjous-

4 Neuvoston direktiivit 89/665/ETY julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten
ja hallinnollisten miérdysten yhteensovittamisesta (ensimmdiinen valvontadirektiivi) ja
92/13/ETY vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikdiden
hankintamenettelyjd koskevien yhteison sddntojen soveltamiseen liittyvien lakien, asetusten
ja hallinnollisten méérdysten yhteensovittamisesta (toinen valvontadirektiivi) sekd Euroo-
pan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2007/66/EY neuvoston direktiivien 89/665/ETY
ja 92/13/ETY muuttamisesta julkisia hankintoja koskeviin sopimuksiin liittyvien muutok-
senhakumenettelyjen tehokkuuden parantamiseksi (oikeussuojadirektiivi). Tutkimuksessa
kéaytetddn ndistd kaikista direktiiveistd my0os nimitystd “oikeussuojadirektiivi”.

5 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivit 2004/17/EY vesi- ja energiahuollon sekd
liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankintamenettelyjen yhteen-
sovittamisesta (erityisalojen hankintadirektiivi) ja 2004/18/EY julkisia rakennusurakoita
sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta (hankintadirektiivi). Euroopan komissio on julkaissut 20.12.2011 ehdotukset
direktiivien kokonaisuudistuksesta sekd ehdotuksen kayttéoikeussopimuksia koskevaksi
direktiiviksi. Ks. ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviksi vesi- ja ener-
giahuollon seki liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista
KOM/2011/0895 lopullinen, ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviksi
julkisista hankinnoista KOM/2011/0896 lopullinen ja ehdotus Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiiviksi kdyttooikeussopimusten tekemisestd KOM/2011/0897 lopullinen.
Neuvosto ja parlamentti ovat esittdneet lukuisia muutoksia komission ehdotukseen ja
lainsdddantoneuvottelut (ns. trilogi-neuvottelut) ovat kdynnistyneet maaliskuussa 2013.

¢ Puolustus- ja turvallisuushankintojen sdéntelyé ja oikeussuojakeinoja ei téssé artikkelissa
késitelld. Ks. Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2009/8 1/EY hankintaviranomais-
ten ja hankintayksikdiden tekemien rakennusurakoita sekd tavara- ja palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta puolustus- ja turvallisuusalalla
ja direktiivien 2004/17/EY ja 2004/18/EY muuttamisesta seké laki julkisista puolustus- ja
turvallisuushankinnoista.

61



Anne Nenonen

pyynto eli keskeyttdd hankintamenettely, kansallisten tuomioistuinten on
voitava oikeussuojadirektiivin nojalla tutkia, onko paétds tarjouspyynnon
peruuttamisesta yhdenmukainen EU-oikeuden asiaa koskevien sédéntdjen
kanssa. Direktiivin sanamuodon ja tarkoituksen perusteella ei voida katsoa,
ettd jdsenvaltiot voivat vapaasti rajoittaa tarjouspyynnon peruuttamista
koskevan péétoksen laillisuusvalvonnan vain sen arviointiin, onko péétos
mielivaltainen.’

Oikeussuojadirektiivien tarkoitus sekd niihin sisiltyvét tehokkuus- ja
vastaavuusperiaatteet madrittavat oikeussuojakeinoja niissd kysymyksissa,
joista direktiiveihin ei sisélly sddntelyd.® Mainitut periaatteet vastaavat
unionin oikeuden harmonisoimattomilla alueilla sovellettavia tehokkuus- ja
vastaavuusperiaatteita. Jos oikeuskeinoja koskevaa EU:n erityissdédntelya
ei ole annettu, EU-oikeuden soveltamista koskevissa asioissa kéytettdvien
oikeudenkdyntimenettelyjen méaérittiminen on lahtdkohtaisesti jasenval-
tioiden tehtdva tehokkuus- ja vastaavuusperiaatteiden asettamin rajoituk-
sin. Tehokkuusperiaate merkitsee, etteivit oikeussuojakeinoja koskevat
menettelysddnnot saa tehdd unionin oikeuteen perustuvien oikeuksien
turvaamista kdytdnndssd mahdottomaksi tai suhteettoman vaikeaksi. Vas-
taavuusperiaate puolestaan edellyttdd, etteivét oikeussuojakeinoja koskevat
menettelysddnndt saa olla epdedullisempia kuin samankaltaisia jasenvaltion
sisdiseen oikeuteen perustuvia vaatimuksia koskevat sdannot.

Hankintadirektiivit ja hankintojen oikeussuojadirektiivit koskevat
hankintoja, jotka ovat arvoltaan vahintdan EU-kynnysarvojen maaréisia.’
EUT on oikeuskéytanndssédédn kuitenkin katsonut, etté tietyissé hankinta-
direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle kokonaan tai osittain jadvissa
julkisissa hankinnoissa on noudatettava Euroopan unionin toiminnasta
tehdyn sopimuksen (SEUT-sopimuksen) maarayksid sekd yhdenvertaisen
kohtelun ja avoimuuden periaatteita.!° Edellytyksend SEUT-sopimuksen
madrdysten ja periaatteiden soveltumiselle on hankintaan liittyvé jasen-
valtioiden rajat ylittdva intressi. Jos hankintadirektiivien ulkopuolelle
jadvadn hankintaan liittyy tédllainen intressi, hankintamenettelyssid on
noudatettava yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja avoimuusvelvoitet-

7 Asia C-92/00, HI, tuomio 18.6.2002, kohdat 56-64. Tapauksesta ks. Dischendorfer —
Fruhmann, PP.L.R. 2002 s. NA126-132.

8 Nenonen 2012 s. 94 ss.

® EU-kynnysarvot ovat ajalla 1.1.2012-31.12.2013 valtion keskushallintoviranomaisten
tavara- ja palveluhankinnoissa 130 000 euroa, muiden hankintaviranomaisten tavara- ja
palveluhankinnoissa 200 000 euroa ja rakennus- ja kiyttéoikeusurakoissa 5 000 000 euroa.
EU-kynnysarvo erityisalojen tavara- ja palveluhankinnoissa on 400 000 euroa ja rakennus-
urakoissa 5 000 000 euroa.

10 EUT:n oikeuskdytdnnostd ja kyseisten periaatteiden soveltamisesta ks. Nenonen, LM
2009a s. 83 ss.
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ta.!! EU-oikeuden soveltuessa yksityisilld oikeussubjekteilla on oltava
kaytettdvissddn tehokkaat oikeussuojakeinot unionin oikeuteen perus-
tuvien oikeuksiensa toteuttamiseksi.

Tehokkaan oikeussuojan periaate sekd tehokkuus- ja vastaavuusperi-
aatteet madrittivét oikeussuojakeinoja hankinnoissa, joihin hankinta- ja
oikeussuojadirektiivit eivét sovellu, mutta joihin sovellettavaksi tulevat
unionin oikeuden yleiset periaatteet. Hankinta- ja oikeussuojadirektiivien
ulkopuolelle jadvissd hankinnoissa EU-oikeutta sovellettaessa kansallisen
tuomioistuimen toimivallan laajuus madraytyy siten kansallisen oikeuden
perusteella edelld mainitut periaatteet huomioon ottaen.

Hankintalain soveltamisala on hankinta- ja oikeussuojadirektiiveja laa-
jempi sen koskiessa EU-kynnysarvon alittavia, mutta véhintdin kansallisen
kynnysarvon suuruisia hankintoja.'> Erityisalojen hankintalaki koskee
puolestaan vain EU-kynnysarvot ylittdvid hankintoja. Soveltamisalan ra-
jaukset merkitsevit, ettei kansallisen kynnysarvon alittavissa hankinnoissa
ole mahdollista tehdd hankintalain mukaista valitusta markkinaoikeu-
delle. Vastaavasti erityisalojen hankinnoissa valitus markkinaoikeudelle
ei ole kaytettdvissd EU-kynnysarvon alle jddvissd hankinnoissa. Niissd
hankinnoissa, joissa valitustie markkinaoikeuteen ei ole mahdollinen, oi-
keussuojakeinon muodostavat edelléd todetusti yleishallinto-oikeudelliset
muutoksenhakukeinot.'

Oikeussuoja julkisissa hankinnoissa voidaan siten jakaa kolmeen
eri tasoon. Ensimmaéisen tason kisittdvat hankintalain mukaiset oikeus-
suojakeinot. Toiseen tasoon kuuluvat kansalliset kynnysarvot alittavat
hankinnat ja muutoin hankintalakien soveltamisalan ulkopuolelle jadvit
hankinnat, joihin kuitenkin tulevat sovellettaviksi EU-oikeuden méa-
riaykset ja periaatteet. Kolmannen tason muodostavat ne hankintalakien
ulkopuolelle jadvét hankinnat, joihin EU-oikeus ei tule sovellettavaksi
ja joissa kaytettivissé olevia oikeussuojakeinoja mééarittda yksinomaan
kansallinen oikeus.

11 Rajat ylittdvastd intressistd julkisissa hankinnoissa ks. Nenonen, LM 2009b s. 956 ss.
12 Kansalliset kynnysarvot tavara- ja palveluhankinnoissa sekéd palveluja koskevissa
kéyttooikeussopimuksissa ovat 30 000 euroa, terveydenhoito- ja sosiaalipalveluissa sekd
erdissd koulutuspalveluissa 100 000 euroa ja rakennus- ja kayttdoikeusurakoissa 150 000
euroa.

13 Hallinto-oikeudellisista muutoksenhakukeinoista kirkollisvalitusta ei tdssé artikkelissa
kasitelld.
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3 TOIMIVALLAN KASITE

Tuomioistuimen toimivaltaa koskeva tarkastelu voidaan jaotella eri pe-
rustein. Craig on jakanut muutoksenhaun kohteena olevan paitoksen
aineellisoikeudellista sisaltod arvioivan tuomioistuinkontrollin (substantive
judicial review) sen kohteen mukaan ja tarkastellut oikeuskysymyksiin,
tosiseikkoihin ja harkintaan kohdistuvaa tuomioistuinkontrollia." Tuo-
mioistuimen toimivaltaa voidaan tarkastella my06s prosessin vaiheiden
mukaisesti. Toimivaltaa koskevat kysymykset nousevat esille oikeuden-
kaynnin eri vaiheissa: ne maarittavét valituksen tutkittavaksi ottamista, asian
tutkimista sekd asiassa annettavan ratkaisun sisdltod. Tama jaottelutapa
avaa hyvin toimivallan késitteen eri merkityssiséltdjd ja muodostaa pohjan
seuraavalle tarkastelulle.

Valitusviranomaisen toimivaltaisuus on valituksen tutkimisen edellytys.
Oikeusjidrjestykseen sisdltyvien sddnndsten perusteella méédraytyy, mika
valitusviranomainen on toimivaltainen tutkimaan ja ratkaisemaan kyseessi
olevan asian. Lainkéyttod koskevien perustuslain 98 ja 99 §:n mukaan
tuomiovaltaa hallintolainkdyttdasioissa kayttdvat korkein hallinto-oikeus
ja hallinto-oikeudet. Hallintotuomioistuinten toimivalta on sidoksissa
hallintolaink&yton asialliseen ja organisatoriseen soveltamisalaan: kyse on
oikeusriidasta, joka koskee hallintoviranomaisen tekeméa hallintopdétosta
tai julkisoikeudellista suhdetta.'s Valitusviranomaisen asiallinen toimivalta
nivoutuu kdytdnnossd kysymykseen hallintopédédtoksen valituskelpoisuu-
desta.'®

Paatoksentekoon liittyvén toimivallan jakaa Mdenpdd kolmeen eri perus-
elementtiin: tutkimisvaltaan, padtosharkintaan ja padtosvaltaan. Méenpda
on todennut tutkimisvallan maérittdvan, missd laajuudessa tuomioistuimen
pitda tai se voi arvioida muutoksenhaun kohteena olevaa pditosti, millé
perusteilla tuomioistuin voi arvioida paatostd ja miten tiukasti se on sidottu
valituksessa esitettyihin vaatimuksiin. Mienpéé viittaa méarittelemiinsa
tutkimisvallan kahteen ulottuvuuteen: asialliseen tutkimisvaltaan ja aktiivi-
seen tutkimisvaltaan. Asiallinen tutkimisvalta liittyy tuomioistuinkontrollin
kohteeseen, ja sen mukaan madrdytyy muun muassa, missd laajuudessa
tuomioistuin voi luottaa viranomaisen pédédtdksenteossaan soveltamaan
menettelyyn, harkintavaltaan ja paatosvallan kdyttoon. Aktiivinen tutki-
misvalta liittyy puolestaan tuomioistuimen rooliin asian tutkimisessa. Sen
mukaan méérdytyy, voiko tuomioistuin tutkia asian kokonaisuudessaan

4 Craig 2012 s. 400 ss.

1S Mdenpdd 2007 s. 109 ss. Asiallisen ja organisatorisen toimivallan lisdksi erotetaan
oikeusasteellinen ja alueellinen toimivalta, ks. Koulu 2012 s. 289 ss.

16 Ks. myds Mdenpdd 2007 s. 117.
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uudelleen sekd onko sen rajoituttava valituksessa esitettyihin viitteisiin vai
voiko se toimia oma-aloitteisesti. Tuomioistuimen tutkimisvaltaa rajaavat
myds valituksen tutkimisen edellytyksena olevat kysymykset paatdksen
valituskelpoisuudesta, valitusoikeudesta ja valitusmenettelystd, joita
Maienpéd nimittia tutkimisvallan prosessuaalisiksi puitteiksi. Paatosvalta
madrittdd puolestaan asian ratkaisemiseen liittyvéda valitusviranomaisen
tuomiovaltaa. Mienpéddn mukaan péitosvallan ulottuvuuden perusteella
madrdytyy tuomioistuimen toimivalta puuttua oikeudenkédynnin kohteena
olevaan pédtokseen tai julkisoikeudelliseen suhteeseen. Méenpéd toteaa
valitusviranomaisen pditosvallan laajuuden muun muassa méadrittidvan,
voiko tuomioistuin muuttaa oikeudenkdynnin kohteena olevaa péaatdsti
tai korvata sen kokonaan omalla péétokselldén ja minkélainen lopputulos
ratkaisuun voi siséltyd.!”

Tuomioistuimen toimivaltaa koskevat kysymykset ovat olleet pohdinnan
kohteena sekd kansallisten oikeusjérjestelmien ettd eurooppaoikeuden né-
kokulmasta. Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa Suviranta on kisitellyt
tuomioistuinkontrollin alaa ja tiiviyttd sekd tuomioistuimen ratkaisuvaltaa
koskevia kysymyksid. Suviranta on todennut kontrollin tiiviytti koskevan
kysymyksen kiertyvan kysymykseksi hallinnon ja hallintotuomioistuinten
vélisestd toimivallanjaosta “laillisuuskysymysten” ratkaisemisessa ja
laillisuuskysymyksiin” liittyvén tulkinta- ja harkintavallan jakautumisesta
hallinnon ja hallintotuomioistuinten vélilla.'"® EU-oikeudessa tehokkaan
oikeussuojan vaatimuksiin kuuluu tehokas tuomioistuinvalvonta, johon
liittyvid tuomioistuimen toimivaltaa koskevia kysymyksid Tridimas on
tarkastellut tuomioistuinvalvonnan intensiteetiksi (intensity of review)
nimetyn otsikon alla.'” Kanninen on kisitellyt tuomioistuinkontrollia
EU:n kilpailuasioissa koskevassa kirjoituksessaan sekd tuomioistuimen
tutkimisvaltaan ettd padtdsvaltaan liittyvid kysymyksid. Hian on tarkastellut
muun ohella kysymysta laillisuuskontrollin ulkopuolelle mahdollisesti jaa-
véstd komission harkintavallasta kilpailuasioissa.?’ Pellonpdd on viitannut
kontrollitiiviyden késitteeseen todetessaan, ettei EIT:n ratkaisukdytdnnon
mukaan hallintolainkdytossa kontrollitiiviyden tarvitse automaattisesti olla
sama kuin yleisen prosessin ydinalueilla. Pellonpdan mukaan EIS 6 artiklan
kanssa sopusoinnussa on, ettd hallintoviranomaiselle jad vaistdmatta tiettyé
harkintavaltaa, johon tuomioistuin ei puutu.?!

7 Mdenpdd 2007 s. 479 ss. Jaottelun kolmannen peruselementin, pddtdsharkinnan,
tarkoituksena on Médenpddn mukaan arvioida prosessissa kertyneen tosiasiaselvityksen
luotettavuus ja oikeudellinen merkitys.

18 Suviranta, DL 2005 s. 247.

¥ Tridimas 2006 s. 447.

2 Kanninen, DL 2012 s. 456 ss.

2L Pellonpdid 2009 s. 235 ja Pellonpdd 2008 s. 636.
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Kasitteellisesti tuomioistuimen toimivalta asian tutkimisessa ja ratkai-
semisessa voidaan Méenpéén jaottelun mukaisesti jakaa tutkimis- ja paa-
tosvaltaan. Namé toimivallan muodot vaikuttavat tuomioistuinvalvonnan
laajuuteen ja tiiviyteen. Tuomioistuimen tutkimisvalta mairittelee, miten
laajasti tuomioistuin tutkii asian ja missd médrin se voi jattda tutkinnan
ulkopuolelle hallintoviranomaisen harkintavallan kdyton. Lisdksi tuo-
mioistuimen tutkimisvallan kannalta merkityksellistd on tuomioistuimen
mahdollisuus ottaa viran puolesta huomioon asiaan liittyvii seikkoja. Tuo-
mioistuimen paiatosvaltaan puolestaan liittyy kysymys mahdollisuudesta
korvata viranomaisen paitds omalla padatoksellddn tai muuttaa viranomaisen
padtostd. Muun ohella ndma tekijat madrittdvat tuomioistuinvalvonnan
intensiteettid ja ovat merkityksellisid my6s hankintalakien ulkopuolelle
jdavissd hankinta-asioissa annettavan oikeusturvan kannalta.?

4 HALLINTOVALITUKSEN JA
KUNNALLISVALITUKSEN PIHRTEET JA
EROAVAISUUDET

4.1 Piaatoksen valituskelpoisuus ja valitusoikeus

Tuomioistuimen toimivaltaa rajaavat my0s valituksen tutkimisen edel-
lytykset. Pdatoksen valituskelpoisuus ja valittajan valitusoikeus ovat
edellytyksena sille, ettd tuomioistuin voi ottaa valituksen tutkittavakseen.
Hallintovalituksen ja kunnallisvalituksen perinteisend erona on ollut, ettei
viranomaisen sitoutuminen yksityisoikeudelliseen toimeen tai oikeussuh-
teeseen voi olla hallintovalituksen kohteena, mutta se voi olla kunnallis-
valituksen kohteena.

Hankintalakien ulkopuolelle jddvissd hankinnoissa yleishallinto-oi-
keudellisten oikeussuojakeinojen kaytettivyys on sidoksissa siihen,
katsotaanko hankintapdétds valituskelpoiseksi ratkaisuksi ja tarjouskil-
pailuun osallistunut tarjoaja valitusoikeuden omaavaksi tahoksi. Kunnal-
lisvalituksessa padtos ryhtyé yksityisoikeudelliseen toimeen on katsottu
valituskelpoiseksi ratkaisuksi eikd hankintapaitosten valituskelpoisuus
ole aiheuttanut tulkintaongelmia. Valituskelpoisten pdétdsten laajempi ala
on vaikuttanut my0s asianosaismaédrittelyn laajuuteen. Sen sijaan valtion
viranomaisten hankinnoista tekemait ratkaisut on késitetty luonteeltaan
lahinna yksityisoikeudelliseen sopimukseen liittyviksi tahdonilmaisuksi ja
siten valituskelvottomiksi. Hankintapaatoksen luonne toimittajan valintaa

22 Tuomioistuinvalvonnan késitteestd ks. Suviranta 2010 s. 304 ss.
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koskevana ratkaisuna ja titd valintaa sdéntelevit elementit perustelevat
kuitenkin myds valtion viranomaisen hankintapédatoksen katsomista va-
lituskelpoiseksi hallintopdatokseksi. Hankintamenettelyyn kohdistuvat
tarjoajan menettelylliset oikeudet puolestaan edellyttavit valitusoikeuden
olemassaoloa. My0s oikeuskédytinndssa tulkintalinja on muuttunut edelld
mainittuun suuntaan.?

4.2 Tuomioistuinkontrolli ja harkintavalta

Toinen perinteinen hallintovalituksen ja kunnallisvalituksen eroavaisuus
liittyy kdytettivissé oleviin valitusperusteisiin. Valitusperusteet méarittavét
lahtokohtaisesti tuomioistuimen tutkimisvallan asiassa. Kunnallisvalituk-
sen valitusperusteet on rajattu kuntalain 90 §:n 2 momentissa mainittuihin
laillisuusperusteisiin. Sen sijaan hallintovalitus olisi ainakin periaatteessa
mahdollista tehda seké laillisuus- ettd tarkoituksenmukaisuusperusteella,
silld hallinto-oikeuksien toimivaltaa ei ole nimenomaisin sdédnnoksin
rajoitettu vain hallintopéétoksen laillisuuden tutkimiseen. Korkeimman
hallinto-oikeuden toimivaltaa koskee tdltd osin kaksi erityissddnndsta.
Hallintolainkéyttolain 7 §:n 1 momentin mukaan valtioneuvoston ja
ministerion péadtoksestd valituksen korkeimpaan hallinto-oikeuteen saa
tehdé vain silld perusteella, ettd pddtds on lainvastainen. Korkeimmasta
hallinto-oikeudesta annetun lain 2 §:n 2 momentissa puolestaan sdddetédén,
ettd katsoessaan valituksen koskevan kysymysté, jonka ratkaiseminen
padasiassa riippuu pdiatoksen tai toimenpiteen tarkoituksenmukaisuuden
harkinnasta, korkeimman hallinto-oikeuden on siirrettdva asia taltd osin
valtioneuvoston ratkaistavaksi.

Vaikka voimassa olevissa sddnndksissd ei ole nimenomaisesti suljettu
pois valituksen tekemistd hallinto-oikeuteen tarkoituksenmukaisuus-
perusteella, vallitsevan nikemyksen mukaan hallintotuomioistuimen
toimivaltaan kuuluu ainoastaan valituksen kohteena olevan paitoksen
lainmukaisuuden arvioiminen.** Suviranta on tarkastellut hallintovali-
tusjarjestelman muutoksia ja todennut hallintovalituksen pelkistyneen
oikeuskeinoksi, jolla hallinnon toiminnan oikeusjirjestyksenmukaisuus
voidaan saattaa tuomioistuimen arvioitavaksi. Suvirannan mukaan ennen

2 Nenonen 2011 s. 383 ss.

24 Hallintolainkédytt6lain uudistamista pohtinut prosessityoryhmi on oikeudenkdyntid
hallintoasioissa koskevassa lakiehdotuksessaan ehdottanut kirjattavaksi lakiin hallintova-
lituksen valitusperusteita koskevan vakiintuneen kaytannon, jonka mukaan valituksen saa
tehdd vain silld perusteella, ettd viranomaisen padtds on lainvastainen, ks. Oikeudenkaynti
hallintoasioissa s. 93. Ks. my6s Mdenpdd 2007 s. 540, Hallberg — Ignatius — Kanninen
1997 s. 127, Aer 2000 s. 134 sekd Kotkas, LM 2011 s. 1132.
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muuta hallintotuomioistuinten vahvistunut rooli hallintovalitusjarjestel-
misséd on vihitellen johtanut siihen, ettei jarjestelmé kdytdnnosséd endd
palvele hallinnon sisdistd kontrollia. Aikaisemmin hallintovalitus oli
osa hallinnon hierarkkista valvontajirjestelmdé, ja hallintovalituksella
asia voitiin saattaa kokonaisuudessaan ja siten myos tarkoituksenmu-
kaisuusharkintaa sisdltdviltd osin ylemmaén viranomaisen ratkaistavak-
si.” Midenpéd on todennut tarkoituksenmukaisuuden ja laillisuuden
erottelulta pudonneen pohjan, kun tarkoituksenmukaisuuteen perustuva
vapaa harkinta hallinnollisessa pddtoksenteossa on véhitellen menettanyt
olennaisen merkityksensd. Méenpdd on viitannut hallinnon oikeusperi-
aatteiden legalisointiin hallintolain 6 §:n sddnndkselld seka siihen, ettéd
lainsdddédnndsséd suositaan viranomaisen harkintavallan maéérittelyssa
ennemmin laillisuutta kuin tarkoituksenmukaisuutta.?® Lisdksi viranomai-
sen paitoksenteon on tapahduttava ihmisoikeuksien, perusoikeuksien ja
EU-oikeuden asettamissa puitteissa.?”’

Laillisuus- ja tarkoituksenmukaisuusharkintaa koskevan erottelun on
katsottu olevan edelleen merkityksellinen sen kuvatessa toimivallanjakoa
hallintoviranomaisten ja tuomioistuinten vélilla ja siten toimeenpanovallan
jatuomiovallan valisté rajanvetoa.?® Kuitenkin jo tarkoituksenmukaisuus-
harkinnan maéérittelemisen vaikeus heikentdé kyseisen kasitteen kayttod
tuomioistuimen toimivallan rajaajana.” Laakso on médritellyt laillisuus-
harkinnan (tai oikeusharkinnan) ja tarkoituksenmukaisuusharkinnan eron
viittaamalla sallittujen padtdspremissien laatuun: laillisuusharkinnassa
viranomaisen paitos tulee johtaa oikeusjirjestyksestd ja tarkoituksenmu-
kaisuusharkinnassa joistakin muista lahtokohdista.*® Teoksessa Laakso
— Suviranta — Tarukannel esitetyn mairitelmén mukaan tarkoituksenmu-
kaisuusharkinnassa voi olla kysymys esimerkiksi tiettyjen maatalous-,
kulttuuri-, energia-, liikenne- tai elinkeinopoliittisten pddmaarien (policies)
toteuttamisesta tai edistamisestd.’! Myos Mdenpdian maéritelméan mukaan

% Suviranta, DL 2005 s. 231,238 ja 246. Ks. my0s Mdenpdid 2008 s. 142143 ja Kanninen,
DL 2012 s. 456.

% Mdenpdd 2008 s. 138. Ks. myos Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 312 ja 462.
2 Mdenpdd 2007 s. 540.

B Mdenpdd 2008 s. 141-142 ja Suviranta, DL 2005 s. 238-239.

2 Oikeuskirjallisuudessa on viitattu myos laillisuus- ja tarkoituksenmukaisuusperusteiden
erottamisen vaikeuteen, ks. Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 127, Aer 2000 s. 134,
Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 462 sekd myos Kotkas, LM 2011 s. 1139.

30 Laakso 1990 s. 192.

31 Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 308. Kisitteelld ”policy” tarkoitetaan “politiik-
koja”, kuten toimintapolitiikkaa, ja se on erotettava varsinaisesta “’politiikasta” (’politics”).
Ks. késitteestd Nousiainen — Poysti, Oikeus 2012 s. 611. Kaésitteelle "policy” ei ole luon-
tevaa suomenkielistd kdannosta, joten artikkelissa kédytetddn kasitettd englanninkielisessd
muodossaan.
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tarkoituksenmukaisuusharkinnassa on kyse l1dhinnéd policy-luonteisesta
paitoksenteosta, jossa viranomainen valitsee useista lainmukaisista vaih-
toehdoista sen ratkaisun, jota se pitdd yksittdistapauksessa optimaalisena
ja sopivimpana eli tarkoituksenmukaisimpana.*

Viranomaisen harkinnan luonne ja padtoksenteossa huomioon otettavat
tekijat vaihtelevat eri asioissa ja asiaryhmissd. Maenpad on todennut tiuk-
karajaisen kahtiajaon sijasta nykyaén puhuttavan harkintavallan asteikosta,
jonka teoreettiset daripddt muodostuvat puhtaista laillisuuskysymyksista ja
tdysin policy-orientoituneista tai puhtaan poliittisesti tarkoituksenmukai-
simpaan tavoitteeseen tihtddvistd ratkaisuista.** Suviranta on ehdottanut,
ettd laillisuus- ja tarkoituksenmukaisuusharkinnan seké hallintovalituksen
reformatiivisen luonteen sijasta puhuttaisiin hallintotuomioistuinten har-
joittaman kontrollin alasta ja tiiviydestd. Suvirannan mukaan olisi kysyt-
tiavd, millainen ratkaisuvalta tuomioistuimella on kussakin menettelyssa
ja asiaryhmadssd. Suviranta on katsonut, ettd hallinnon ja tuomioistuimen
toimivallan maérittiminen pelkistyy nimenomaan kontrollin tiiviyttd kos-
kevaksi kysymykseksi.** Maenpéi on todennut kysymyksen viranomaisen
harkintavallan kontrolloinnin tavasta ja laajuudesta liittyvan sekd oikeus-
turvan tehokkuuteen ettd vallanjaon puitteisiin.*

Tarkoituksenmukaisuusharkinnan kisite ei sellaisenaan riittévélla tavalla
kuvaa ja erottele harkinnan eri muotoja ja lajeja. Erilaisten ratkaisutilantei-
den hahmottamiseksi tarvittaisiin tarkempia méérittelyja ja ryhmittelyja.
Kotkas on tarkastellut harkintaa koskevaa kysymysta hallintoviranomaisen
ja hallinnollisen paitoksenteon ndkdkulmasta ja katsonut, ettei perinteinen
jaottelu laillisuus- ja tarkoituksenmukaisuusharkintaan anna oikeaa kuvaa
hallintoviranomaisen paitoksenteossaan kdyttamasta harkinnasta.** Kot-
kaksen esittaiméssi hallinnollisen harkinnan jaottelussa erotetaan poliittisen
harkinnan lisdksi yksittdistapauksellinen harkinta, sopeuttamisharkinta,
asiantuntijaharkinta ja liikkeenjohdollinen harkinta. Jaottelu perustuu ldh-
tokohtaan siitd, ettd harkintavallan antamisella viranomaiselle tavoitellaan
jotakin tiettyd pddméérad, jonka hallinnon katsotaan lainsdétéjaa paremmin
pystyvén toteuttamaan.®’

Tuomioistuinkontrollin nékdkulmasta viranomaisen harkintavaltaa
koskeva kysymyksenasettelu on kolmijakoinen. Valitusta késiteltdessd

32 Mdenpdd 2008 s. 143.

3 Mdenpdd 2008 s. 137-138. Ks. myos Mdenpdd 1992 s. 175-177.

3 Suviranta, DL 2005 s. 245 ja 247. Ks. my0s Mdenpdd 2008 s. 147.

35 Mdenpdd 2008 s. 147.

3¢ Kotkas, LM 2011 s. 1133.

37 Kotkas, LM 2011 s. 1137. Kotkaksen artikkelissaan esittima jaottelu perustuu Benjamin
Schindlerin viitoskirjassaan ”Verwaltungsermessen” ehdottamaan ryhmittelyyn hallinnol-
lisen harkinnan lajeista, ks. tarkemmin Kotkas, LM 2011 s. 1133.
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on ensinndkin ratkaistava, onko hallintoviranomaisella katsottava olevan
harkintavaltaa asiaa koskevassa péétoksenteossa ja mitkd ovat harkinta-
vallan rajat. Toiseksi on midritettdvd, millaisen tutkinnan tuomioistuin
kohdistaa viranomaisen harkintavallan kayttéon. Kolmantena kysymyk-
send on tuomioistuimen péitdsvallan médrittdminen. Harkinnanvaraista
paatostd koskevassa muutoksenhaussa tuomioistuinkontrollin intensiteetti
poikkeaa tutkinnasta oikeusharkintaisessa asiassa, jossa ratkaisu johdetaan
sovellettavasta sddnnoksestd ilmenevist tai siitd tulkinnalla johdettavista
kriteereista.

Kysymys kaytettdvissé olevista valitusperusteista ja hallintoviranomai-
selle jddvén harkintavallan laajuudesta on merkityksellinen hallintotuomio-
istuimen késitellessé valitusta hankinta-asiassa. Jos hankintapéétosta
koskeva muutoksenhaku voitaisiin tehda tarkoituksenmukaisuusperusteella
tai tuomioistuinkontrolli voisi rajoituksettomasti kohdistua viranomaisen
harkintavallan kayttoon, muodostuisi ongelmallinen tilanne viranomaisen
ja tuomioistuimen vilisen toimivallanjaon kannalta.

4.3 Toimivalta muuttaa hallintopaAitosta

Tuomioistuimen pddtdosvalta kunnallisvalitusta ja hallintovalitusta
késiteltdessd eroaa sen suhteen, voiko tuomioistuin vain kumota vali-
tuksenalaisen paitoksen vai voiko se my0s muuttaa valituksenalaista
padtostd. Kunnallisvalitus on luonteeltaan kassatorinen muutoksenha-
kukeino. Valitusviranomainen ei siten voi yleensd antaa uutta paatosta
asiassa, vaan katsoessaan pédédtoksen olevan lainvastainen se voi kumota
padtoksen ja mahdollisesti my0ds palauttaa asian uudelleen viranomaisen
kasiteltdvaksi. Sen sijaan hallintovalitus on luonteeltaan reformatorinen,
jolloin tuomioistuimella on ldhtokohtaisesti toimivalta myds muuttaa
valituksenalaista paatosta.

Valituslajien eroa selittdvit niiden erilaiset osin historiallisetkin 1&hto-
kohdat. Kunnallisvalitukseen liittyy valvonnallinen tehtdva kunnan jisenen
kunnallishallintoon kohdistamana valvontakeinona. Kunnan asukkaiden
itsehallinnon yksi keskeinen piirre ovat osallistumisoikeudet, joihin kuuluu
oikeus kunnallisen pditoksenteon valvontaan. Kunnallisvalitus toteuttaa
kunnan jdsenen oikeutta valvoa kunnan toiminnan laillisuutta. Kunnalliseen
itsehallintoon liittyvit ndkdkohdat edellyttavit yhtddltd laajaa valitusoi-
keutta, mutta toisaalta niilld perustellaan my0s tuomioistuinten rajoitettua
toimivaltaa kunnan p#atoksiin kohdistuvia valituksia késiteltdessd.’® Asiaa

3% Mdkinen 2010a s. 9 ss. Kunnallisen itsehallinnon asemasta ks. perustuslain 121 § sekd
Euroopan paikallisen itsehallinnon peruskirja (SopS 65 ja 66/1991).
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koskeva tarkoituksenmukaisuusharkinta kuuluu kunnallisen itsehallinnon
piiriin ja on kunnan viranomaisten, ei tuomioistuinten tehtdva. Kunnallis-
valitus on mahdollista tehdd vain laillisuusperusteilla, ja tuomioistuinten
toimivalta rajoittuu kunnan toiminnan lainmukaisuuden tutkimiseen. Kun
hallintovalituksen tekemisti tarkoituksenmukaisuusperusteella ei nykyisin
pidetd mahdollisena, eroa valituslajien vélilld ei tdssd suhteessa kdytdnnos-
sd esiinny. Kunnallisen itsehallinnon suojaamisella perustellaan lopullisen
harkinta- ja paitosvallan jattdmistd kunnalle, minkd vuoksi tuomioistuin ei
ainakaan padsddntoisesti voi muuttaa kunnan tekeméad paatosta.*

Kunnallisvalitus on kuitenkin myo6s se oikeuskeino, jolla asianosainen
voi saattaa kunnan padtoksen tuomioistuimen tutkittavaksi. Asianosaisva-
lituksena kunnallisvalituksen on tiytettidvi oikeusturvavaatimukset, jotka
seuraavat perus- ja ihmisoikeuksista. Nama vaatimukset saattavat olla ris-
tiriidassa niiden kunnallisvalituksen piirteiden kanssa, jotka perustuvat sen
luonteeseen kunnan jasenen valvontakeinona. Téltd kannalta ongelmalliseksi
voi muodostua kielto uusien valitusperusteiden esittdmisestd valitusajan
jéalkeen seké kunnallisvalituksen kassatorinen luonne. Asianosaisen tehok-
kaan oikeussuojan turvaaminen saattaa joissakin tilanteissa edellyttda, etta
tuomioistuin voi tutkia valitusajan jélkeen esitetyn valitusperusteen tai ettd
tuomioistuin valituksen hyvéiksyessddn voi myds muuttaa kunnan paatosta.
Tarukannel ja Jukarainen ovat todenneet, ettd kunnallisvalituksen piirteisiin
voi ajan myota vaikuttaa jatkuvasti korostuva oikeussuoja-ajattelu, jonka
voimistuessa yksilon oikeussuojan rajoittamista kunnallisen itsehallinnon
suojaan vedoten ei voida pitdd perusteltuna.*

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa KHO 2009:10 asianosaisen
oikeusturvan tehokkaan toteuttamisen katsottiin edellyttdvén kassatorisuu-
den periaatteesta poikkeamista. Pdatoksessd lausutun mukaan kunnallisen
itsehallinnon suojaamisen ja kunnallisvalituksen l&htokohtaisen kassa-
torisuuden ei katsottu olevan esteend sille, ettd hallinto-oikeus kumoaa
kunnallisen viranomaisen paiatoksen ja velvoittaa viranomaisen maksa-
maan viranhaltijalle lainmukaisen palkan. Hallintotuomioistuimen péétos
on tilldin ulosottoperuste, ja kunnallisvalitus lakiin perustuva, tehokas
oikeusturvakeino kunnallisen viranomaisen tekemii palkkaratkaisua vas-
taan. Mdkinen on pitdinyt KHO:n ratkaisua merkittdvanéd padédnavauksena
kunnallisvalituksen kassatorisuudesta luopumiseksi asianosaisen oikeuden
sitd edellyttdessd ja osoituksena oikeuskdytdnnossa tapahtuneesta kunnal-
lisvalituksen ja hallintovalituksen 1dhentymisesta.*!

% Ks. Harjula — Prdttdld 2012 s. 738-740, Mdkinen 2010a s. 202-204, Mdenpdd 2007 s.
496 ja Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 459.

4 Tarukannel — Jukarainen 1999 s. 63.

4 Mdkinen 2010a s. 68—69.
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Kunnallisvalituksesta poiketen hallintovalitus on ldhtokohtaisesti
vain asianosaisen kéytdssd oleva oikeussuojakeino, jonka keskeisend
tehtdvénd on oikeusturvan antaminen. Hallintovalitusta késittelevén
valitusviranomaisen laaja toimivalta juontuu aikaisemmin kaytdssa ollee-
seen valitusjdrjestelmiin, joka rakentui hallinnon sisdiselle muutoksen-
haulle. Alemman viranomaisen toimivaltaan kuuluva asia voitiin saattaa
kokonaisuudessaan ylemmain viranomaisen kasiteltdvéksi. Ylemmaille
viranomaiselle siirtyi padtoksentekovalta myos tarkoituksenmukaisuus-
perusteiden osalta ja toimivalta korvata muutoksenhaunalainen péitds
toisensisaltdiselld ratkaisulla.*> Kanninen on todennut, ettd muutoksen-
hakuasioiden siirryttyd tuomioistuinten kasiteltdviksi tuomioistuimet
saivat ikddn kuin huomaamatta ja pikemminkin tekniseni toimenpiteeni
sellaista toimivaltaa, jonka voitaisiin katsoa kuuluvan vain hallinnolle
itselleen.*

Hallintotuomioistuimille siirtyneet laajat toimivaltuudet mahdollistavat
sindnséd tehokkaan oikeussuojan toteuttamisen, mutta nostavat samalla
esille kysymyksen toimeenpanovallan ja tuomiovallan vilisesté rajanve-
dosta.** Tuomioistuimen tehtéviin ei kuulu kayttda hallintoviranomaisen
toimivaltaa, mikd merkitsee, ettei tuomioistuin voi yleensé tehda uutta
hallintopédétosta viranomaisen puolesta, vaan tuomioistuimen tehtdvani on
arvioida viranomaisen paétoksen lainmukaisuutta. Hallinnollisesta toimesta
padttdminen kuuluu viranomaisen toimivaltaan eiké hallintotuomioistuin
valituksen hyvéksyessdin voi korvata viranomaisen hallintopaatosti omalla
paatokselldan.* Kysymys toimivallanjaosta on merkityksellinen paitsi edel-
14 kasitellyn harkintavallan laajuuden nakdkulmasta myds tuomioistuimen
padtosvallan kannalta. Kun hallintovalituksen johdosta on mahdollista
muuttaa hallintoviranomaisen padtdstd, voidaan Kannisen tavoin kysya,
miten laajasti tai kuinka pitkédlle tuomioistuin voi pééttééd hallintoasiasta
jamilloin tuomioistuimen ja hallintoviranomaisen vélinen toimivallanjako
edellyttdd asian palauttamista viranomaisen ratkaistavaksi.*

Toimivallan laajuutta koskevaa kysymystd arvioitaessa vaikeutena on jo
sen madrittiminen, katsotaanko tuomioistuimen asiassa antaman paatok-
sen merkitsevidn uuden hallintopditdksen tekemistd vai hallintopédatoksen
muuttamista. Kéytdnnosséd eroa téssd suhteessa ei vilttimaéttd kaikissa
tapauksissa ole.*’” Hallintopdatoksen muuttaminen voi merkitd astumista

4 Ks. mm. Suviranta, DL 2005 s. 233 ss. ja Kanninen 2010 s. 228.

4 Kanninen 2010 s. 230.

4 Ks. mm. Kanninen 2010 s. 230.

* Mdenpdd 2007 s. 491-492 ja 503.

4 Kanninen 2010 s. 230.

47 Ks. Mdenpdd 2007 s. 495. Hallintolainkdyttdlain uudistamista pohtinut prosessityd-
ryhmé on mietinnéssddn esimerkkind uuden hallintopddtoksen tekemisen ja padtoksen
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hallintoviranomaisen toimivallan alueelle. Toinen arvioinnissa huomioon
otettava kysymys on toimivallanjaon ja oikeusturvan keskinédinen suhde.
Miéenpadn mukaan vallanjaon puhdaslinjaista noudattamista tarkedmpaa
on, ettd hallintotuomioistuimen paitosvaltaa kdytetddn oikeusturvan to-
teuttamisen kannalta optimaalisessa laajuudessa. Méaenpdd on katsonut
tdmén joissakin tapauksissa edellyttdvin, ettd hallintotuomioistuimen
padtoksessd médritellddn myds sisdllollisesti valituksenalaisen hallinto-
padtoksen lopputuloksen puitteet ja perusteet. Ndin on Méenpaan mukaan
meneteltdva etenkin silloin, kun vain tietynsiséltdinen asian lopputulos on
lain mukainen.*®

Vaikka tuomioistuin ei muutakaan hallintoviranomaisen paatosta, tuo-
mioistuimen ratkaisun sisdltd voi tosiasiassa maaritd, mikd viranomaisen
paatoksen lopputuloksen tulee olla. Joissakin tilanteissa vaihtoehtona
lainmukaisen tilan saavuttamiselle on, ettd viranomainen jattda uuden
padtoksen tekemattd. Lopullisen harkinta- ja paatdsvallan asiassa voidaan
katsoa kuuluvan viranomaiselle kuitenkin niin, ettd viranomaisen uudelle
ratkaisulle tai viranomaisen menettelylle rajat asettaa asiaa koskeva tuo-
mioistuimen paatos.

Hallintovalituksessa sen reformatiivisen luonteen vuoksi ei oikeusturvan
tehokkuus kuitenkaan yleensd muodostu ongelmaksi, vaan pikemminkin
tuomiovallan ja toimeenpanovallan erillisyys voi edellyttidd tuomioistuimel-
ta erdédnlaisen itserajoituksen tai pidattyvdisyyden omaksumista suhteessa
silld muodollisesti kdytossd olevaan toimivaltaan.* Hankinta-asioissa
hallintovalituksen reformatiivinen luonne merkitsisi tuomioistuimelle
mahdollisuutta muuttaa viranomaisen tekemdd hankintapddtostd. Jos
tuomioistuin katsoisi viranomaisen menetelleen hankinnassa esimerkiksi
yhdenvertaisuusperiaatteen vastaisesti, se voisi kumota hankintapédétdksen
ja todeta, mika tarjoajista olisi tullut syrjiméttomassd menettelyssa valita
tarjouskilpailun voittajaksi. Tallaisten toimivaltuuksien mahdollisuus nos-
taa jilleen esille kysymyksen viranomaisen ja tuomioistuimen vélisesti
toimivallanjaosta.

muuttamisen erosta todennut, ettd tuomioistuin ei voi myontéd lupaa, kun se hyviksyy
valituksen lupa-asiassa tehdysté kielteisestd padtoksestd, mutta jos valitus kohdistuu luvan
chtoihin, tuomioistuin voi muuttaa niitd vastaamaan lain vaatimuksia. Ks. Oikeudenkéynti
hallintoasioissa s. 171.

® Mdenpdd 2007 s. 495.

4 Ks. mm. Suviranta, DL 2005 s. 241-242 ja Kanninen 2010 s. 231.
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4.4 Valitusperusteiden esittiminen ja virallisperiaate

Hallintovalitus ja kunnallisvalitus eroavat toisistaan myos siind suhteessa,
onko uusien valitusperusteiden esittiminen valitusajan jalkeen mahdollista.
Kunnallisvalituksessa valituksen perusteet on esitettdvé kuntalain 90 §:n
3 momentin mukaan ennen valitusajan paédttymistd.”® Myos hallintolain-
kiyttolain 23 §:n 1 momentissa edellytetddn hallintovalituksen muutos-
vaatimusten ja niiden perusteiden esittdmistd valituskirjelmassa ja siten
valitusajan kuluessa. Hallintolainkdyttdlain 27 §:n 1 momentin mukaan
valittaja saa kuitenkin valitusajan paittymisen jélkeen esittdd uuden vaa-
timuksen, joka perustuu olosuhteiden muutokseen tai seikkaan, joka on
tullut valittajan tietoon valitusajan jdlkeen. Pykélédn 2 momentin mukaan
valittaja saa valitusajan jdlkeen esittdd uusia perusteita vaatimuksensa
tueksi edellyttien, ettei asia sen johdosta muutu toiseksi.
Oikeuskdytdnnossd hallintovalituksen muutosvaatimuksen perusteiden
esittdmistd koskevaa sddnndstd on sovellettu varsin joustavasti, kun sen
sijaan kunnallisvalitusta koskevaa uusien valitusperusteiden esittdmiskieltoa
on noudatettu tiukasti.’! Jos kunnallisvalituksella vireille pannussa asiassa
valittaja on vedonnut uuteen valitusperusteeseen vastaselityksessédn, uusi
valitusperuste on jétetty tutkimatta.>> Kunnallisvalituksessa valitusviranomai-
sen tutkimisvalta on siten rajoittunut niihin valitusperusteisiin, jotka valittaja
on valitusajassa esittdnyt. Hallintovalituksen ja kunnallisvalituksen vélinen
eroavaisuus uusien valitusperusteiden esittimismahdollisuuden suhteen
liittyy myos virallisperiaatteen erilaiseen asemaan néissé kahdessa eri vali-
tuslajissa. Hallintovalitusasiassa tuomioistuimen tutkimisvalta on laajempi ja
aktiivisempi kuin kunnallisvalituksella vireille saatettua asiaa kasiteltidessa.”

50 Oikeuskirjallisuudessa on esitetty erilaisia kannanottoja uusien valitusperustelujen esit-
tdmisen mahdollisuudesta kunnallisvalituksessa. Méenpdan mukaan valitusajan paityttya
on mahdollista esittdd uusia valitusperusteluja, kunhan ne liittyvit valitusajassa esitettyihin
valitusperusteisiin, ks. Mdenpdd 2007 s. 328. Teoksessa Hannus — Hallberg — Niemi on
lausuttu, ettd valitusajan umpeen kulumisen jélkeen valituksen tueksi ei saa esittdd uusia
valitusperusteluja, mutta aikaisemmin esitettyjd vaatimuksia tai valitusperusteluja voidaan
perustella esittdmalld uusia ndkokohtia, ks. Hannus — Hallberg — Niemi 2009 s. 612. Vas-
taavasti Harjula ja Prdttdld katsovat vain aiemmin esitettyjen vaatimusten ja perustelujen
tdydentdmisen mahdolliseksi, ks. Harjula — Prdttdld 2012 s. 742. Aer puolestaan katsoo,
ettei valitusajan jélkeen saa esittdd vaatimuksen tueksi uusia oikeustosiseikkoja, mutta
uusien todisteiden, todistustosiseikkojen sekd oikeudellisen argumentaation esittiminen
on mahdollista, ks. Aer, DL 2008 s. 768.

S Mdenpdd 2007 s. 327-329 ja 499-501, Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 131 ja
207 ja Mdkinen 2010a s. 67. Viittamistaakan laajuudesta hallintovalituksessa ks. Aer, DL
2008 s. 768 ss.

52 Toisinaan voi olla kuitenkin tulkinnanvaraista, katsotaanko kyse olevan uudesta vali-
tusperusteesta, ks. esimerkiksi Mdenpdd 2007 s. 328-329.

33 Mdenpdd 2007 s. 329, Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 461-462 ja 486-488,
Tarukannel — Jukarainen 1999 s. 62—63 sekd Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 131
ja327.
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Kun hallintotuomioistuin voi hallintovalitusta késitellessdén puuttua viran
puolesta pdétostd koskeviin virheisiin, kysymys uusien valitusperusteiden
tai -perustelujen esittimisestd ei muodostu samalla tavoin ongelmaksi.**

Kunnallisvalituksen uusien valitusperusteiden esittdmiskielto ja viral-
lisperiaatteen rajoitetumpi soveltaminen perustuvat kunnallisvalitusta kes-
keisesti leimaavaan pyrkimykseen suojata kunnallista itsehallintoa. Tdmén
katsotaan nimittdin edellyttdvén, ettd tuomioistuin tutkii vain valittajan
valituksensa tueksi esittdmat perusteet eikd omaksu aktiivisesta roolia asian
tutkimisessa.> Kuten Kuusiniemi on todennut, tdssi suhteessa valitusajan
jélkeen esitetyt uudet valitusperusteet eroavat kuitenkin valitusperusteista,
joita valittaja ei ole ollenkaan esittdnyt. Uuden valitusperusteen esittiminen
liittyy valittajan mahdollisuuteen vedota valitusperusteeseen myohemmin
oikeudenkdynnin kuluessa, eikd kysymys ndin ollen ole tuomioistuimen
oma-aloitteisesta asian tutkimisesta.

Kunnallisen itsehallinnon suojaamisella voidaan sindnséd perustella
tuomioistuimen toimivaltaa rajoittavia kunnallisvalituksen piirteitd sil-
loin, kun kunnallisvalitusta kdytetdédn kunnan jasenen valvontakeinona.
Kunnallisvalitus on kuitenkin myds asianosaisvalitus, minkd vuoksi on
pohdittava tehokkaan oikeusturvan takaamisen ja kunnallisen itsehallinnon
suojaamisen vilistd suhdetta ja niiden painoarvoja. Myo6s vaatimus EU-oi-
keuden tehokkaasta toteutumisesta on otettava arvioinnissa huomioon.
Asianosaisen oikeuksien tehokas toteutuminen ja kunnallisen itsehallinnon
suojaaminen ovat useimmiten erisuuntaisia tavoitteita ja saattavat olla risti-
riidassa keskenéén. Oikeuskirjallisuudessa esitetyissd kannanotoissa onkin
perusteltu uusia valitusperusteita koskevan sddnnoksen tulkitsemista tehok-
kaan oikeussuojan ja EU-oikeudelliset vaatimukset varmistavalla tavalla.
Maienpéd on todennut sddnndksen joustavan tulkinnan olevan perusteltua

3% Menettelyvirheisiin viran puolesta puuttumista pidetddn yleisesti mahdollisena, ks.
Mdenpdd 2007 s. 499, Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 461 ja Tarukannel — Ju-
karainen 1999 s. 62. Ks. myos Kulla 2004 s. 176 ja Aer, DL 2008 s. 770-771. Mdenpéén
mukaan varauksellisemmin on sen sijaan suhtauduttu sisdllolliseen lainvastaisuuteen
puuttumiseen. Méenpdd on todennut, ettd tuomioistuin voi viran puolesta puuttua ainakin
selviin toimivaltavirheisiin ja harkintavallan kdyton selvddn hallinnon oikeusperiaatteiden
vastaisuuteen. Samoin ehdottomat prosessinedellytykset otetaan huomioon viran puolesta.
Ks. Mdenpdd 2007 s. 499—500. Teoksessa Hallberg — Ignatius — Kanninen lausutun mukaan
hallintovalituksessa valitusviranomainen voi viran puolestakin tutkia padtoksen laillisuuden.
Teoksessa todetaan, ettd hallintovalituksessa esimerkiksi viranomaisen menettelyn lain-
mukaisuus voidaan yleensd ottaa myds viran puolesta huomioon. Ks. Hallberg — Ignatius
— Kanninen 1997 s. 131 ja 327.

55 Mdienpdic 2007 s. 328 seké Kuusiniemi 2010 s. 234 ss. Mékinen on todennut, ettd tuomio-
istuimen tutkimisvallan rajaamista vain valitusajan kuluessa esitettyihin valitusperusteisiin
on perusteltu myds tarkoituksenmukaisuussyilléd ja tehokkuusndkdkulmalla. Kunnan on
paitoksensd tdytdntoon panemisesta paittdessidin tiedettdva, milld perusteella padtoksestd
on valitettu. Ks. Mdkinen 2010a s. 203.

5 Kuusiniemi 2010 s. 237.
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ainakin silloin, kun kysymys on vilittomaésti asianosaisen oikeusasemaan
vaikuttavasta padtoksestd. Vaatimus EU-oikeuden soveltamisesta viran
puolesta voi Mienpddn mukaan rajoittaa kuntalain 90 §:n 3 momentin
saannoksen kategorista soveltamista asianosaisen ollessa kunnallisva-
lituksen tekijdnd.’” Kuusiniemi on katsonut, ettd hidnen selostamassaan
tapauksessa sadnnosta olisi ollut mahdollista tulkita supistavasti niin, ettd
yksildity ja vahvasti dokumentoitu uusi valitusperuste olisi tullut tutkia.
Kuusiniemen mukaan supistava tulkinta olisi tapauksessa edistinyt myos
EU-oikeuden vaatimusten tehokasta toteutumista.”® Mékinen on pitdnyt
tuomioistuimen tutkimisvallan rajaamista valitusajan kuluessa esitettyihin
perusteisiin asianosaisen oikeussuojan kannalta vaikeasti perusteltavissa
olevana ja ongelmallisena.®

Hankintalakien ulkopuolelle jdévissd hankinta-asioissa kunnallisvalituk-
sen uusien valitusperusteiden esittdmiskielto saattaa muodostua pulmalli-
seksi muun muassa tapauksissa, joissa valittaja vetoaa EU-oikeudelliseen
perusteeseen valitusajan jdlkeen tai tuomioistuin itse toteaa téllaisen
perusteen mahdollisesti olevan olemassa. EU-oikeuteen pohjautuvasta
valitusperusteesta on kyse esimerkiksi viitettdessd yhdenvertaisen kohte-
lun periaatetta ja avoimuusvelvoitetta loukatun hankinnassa, johon liittyy
jasenvaltioiden rajat ylittdvaa kiinnostusta.

31 Mdenpdd 2007 s. 501. Ks. my6s Mdenpdd 2011 s. 446.

8 Kuusiniemi 2010 s. 245 ss. Kuusiniemi on selostanut KHO:n paétokselld 20.1.2010 t. 69
ratkaistua asiaa ja viitannut asiaa koskevassa ddnestyslausunnossaan esittimaansé kantaan.
Kyse on dénestysratkaisusta, jossa enemmistd (4—1) pysytti hallinto-oikeuden péatdksen
lopputuloksen. Hallinto-oikeus oli jattdnyt uuden valitusperusteen tutkimatta ja muutoin
hylénnyt valituksen. Ks. Kuusiniemi 2010 s. 243 ss.

9 Mdkinen 2010a s. 67 sekd Mdkinen 2010b s. 258. Myds Pohjalainen ja Tarukannel
ovat katsoneet uusien valitusperusteiden esittdmiskiellon siséltdvian oikeusturvariskejé
asianosaisasemassa olevalle valittajalle. He ovat todenneet, ettd sdédnnds saattaa olla on-
gelmallinen tehokkaan ihmis- ja perusoikeussuojan ja EY-oikeuden toteuttamisen kannalta.
Ks. Pohjalainen — Tarukannel, DL 2004 s. 1120. Samoin Aer on todennut viittimistaakan
voivan muodostua kohtuuttoman ankaraksi yksityisen oikeusturvan kannalta, kun otetaan
huomioon, ettd valituksen muuttamista kunnallisasioissa on rajoitettu. Ks. 4er; DL 2008
s. 771.
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5 EUROOPAN IHMISOIKEUSSOPIMUKSEN
VAATIMUKSET

5.1 EIS 6 ja 13 artiklat seké niiden keskiniinen suhde

Euroopan ihmisoikeussopimuksesta seuraavat tuomioistuimen toimivaltaa
koskevat vaatimukset perustuvat sekéd 6 artiklan tuomioistuinkésittelya
koskevaan oikeuteen ettd 13 artiklan vaatimukseen tehokkaasta oikeus-
suojakeinosta. EIS 6 artiklassa turvataan oikeus saattaa tuomioistuimen
tutkittavaksi oikeuttaan tai velvollisuuttaan koskeva asia ja miéritellaan
oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin menettelylliset vaatimukset. Artik-
lan 1 kappaleen mukaan jokaisella on oikeus kohtuullisen ajan kuluessa
oikeudenmukaiseen ja julkiseen oikeudenkéyntiin laillisesti perustetussa
riippumattomassa ja puolueettomassa tuomioistuimessa silloin, kun péé-
tetdén hanen oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan. Tuomioistuinkésittelya
koskevaan oikeuteen kuuluu tuomioistuimeen padsyn lisdksi oikeus saada
asiansa tosiasiallisesti tutkituksi, ja siten artikla edellyttda riittdvén laajaa
tuomioistuimen tutkimisvaltaa. Oikeuksiin pddsyn toteutuminen merkit-
see ndin ollen paitsi muodollista tuomioistuimeen paésyd myos ratkaisun
saamista asianosaisen esittdiméén vaatimukseen.®

EIS 6(1) artiklassa taattu oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin
edellyttad kansallisessa oikeudessa tunnustetun yksityisluonteisen oikeuden
olemassaoloa. EIT:n ratkaisukdytdnndssé oikeuden tuomioistuinkasittelyyn
on katsottu koskevan hankinta-asioita, joissa valittajat ovat vedonneet
asemaan perustuvaan syrjintddn ja joissa on ollut kysymys valittajien oi-
keudesta tasa-arvoiseen kohteluun. Muissa kuin syrjintitapauksissa EIT
on arvioinut kansallisia hankintasddnnoksié ja niitd koskevaa oikeuskiy-
tdntod sen ratkaisemiseksi, onko yksityisluonteisen oikeuden perustaksi
16ydettdvisséd kansallisessa oikeudessa tunnustettu oikeus.®'

EIS 13 artikla puolestaan edellyttda tehokkaita kansallisia oikeussuoja-
keinoja ihmisoikeussopimuksessa suojattuja oikeuksia koskevien loukkauk-
sien varalta. Sopimusmaarayksen mukaan jokaisella, jonka sopimuksessa
tunnustettuja oikeuksia ja vapauksia on loukattu, on oltava kdytettdvissdan
tehokas oikeussuojakeino kansallisen viranomaisen edessd. Artiklassa
tarkoitetun viranomaisen ei vilttdmatta edellytetd olevan tuomioistuin.®?
Sopimusmaéérdys tdydentdd EIS:n takaamia oikeuksia edellyttdmélld kan-
sallisen oikeussuojakeinon saatavilla oloa loukkauksen korjaamiseksi tai
hyvittaimiseksi ja korostaa oikeuksien turvaamista ensisijaisesti kansallisen

% Ks. Ervo 2005 s. 118.
1 Nenonen 2011 s. 364 ss.
2 Pellonpdd — Gullans — Polonen — Tapanila 2012 s. 796.
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oikeusjarjestyksen perusteella.  Oikeussuojan tarjoamista koskevan vel-
vollisuuden edellytykseni ei ole, ettd oikeuden loukkauksen olisi todettu
tapahtuneen. Riittdvad on, ettd valittaja esittdd perusteltavissa olevan
(arguable) viitteen oikeuden loukkauksesta.®

EIS 13 artiklassa tarkoitettu oikeussuojakeinon tehokkuus edellyttda, ettd
kysymys sopimusrikkomuksesta on ollut mahdollista saattaa asiallisesti
tutkittavaksi.®® Oikeussuojakeinon on mahdollistettava EIS:n rikkomista
koskevan viitteen tutkinta, ja oikeussuojakeinon on oltava tehokas seka
kéytdnnossa ettd oikeudellisesti.®® Daneliuksen maéritelman mukaan te-
hokkaan oikeussuojakeinon edellyttdma tutkinnan ala vastaa periaatteessa
laajuudeltaan EIT:n tutkintaa siitd, onko ihmisoikeussopimusta rikottu.®’
13 artikla merkitsee my0s tuomioistuimille velvollisuutta turvata ihmisoi-
keuksien toteutuminen tehokkailla oikeussuojakeinoilla. EIT katsoi Smith
ja Grady -tapauksessa antamassaan ratkaisussa, ettei tuomioistuimissa ta-
pahtunutta tutkintaa ollut pidettdva EIS 13 artiklan mukaisena tehokkaana
oikeussuojakeinona, koska tuomioistuimet olivat mééritelleet policy-ky-
symykset niin laajasti, etteivét valittajat olleet voineet tuoda esiin EIS 8§
artiklan mukaisia oikeuksiaan koskevia seikkoja.®® Tapauksessa K. ja T.
v. Suomi lausutun mukaan mikédén ei viitannut siithen, ettd suomalaisten
hallintotuomioistuinten tehokkuutta oikeussuojakeinona olisi syytd epdilla.
Tapauksessa kyse oli lastensuojeluasiasta.®

Oikeutta tuomioistuinkésittelyyn koskeva EIS 6(1) artikla on paillek-
kdinen 13 artiklan tehokkaita kansallisia oikeussuojakeinoja koskevan

9 Pellonpdd — Gullans — Polonen — Tapanila 2012 s. 785 ss.

8 Pellonpdd— Gullans — Polonen — Tapanila 2012 s. 787. Ks. mm. Mamic v. Slovenia (n:o
2), tuomio 27.7.2006, kohdat 39-41.

9 Pellonpdid — Gullans — Polonen — Tapanila 2012 s. 797. Ks. myds Jacobs — White — Ovey
2010 s. 135 ss. ja Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 563-564. Kyse on Niemen méa-
ritelmén mukaisesta oikeussuojakeinon aineellisesta tehokkuudesta, joka edellyttas, ettd
vaatimuksen tueksi voidaan esittdd aineellisoikeudelliset, oikeudellisesti merkitykselliset
argumentit. Ks. Niemi 2010 s. 266-267.

% Ks. mm. Rotaru v. Romania, tuomio 4.5.2000, kohta 67 ja Kudla v. Puola, tuomio
26.10.2000, kohta 157.

7 Danelius 2012 s. 513.

% Ks. Smith ja Grady v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuomio 27.9.1999, kohdat 135-139.
Ks. my6s Hatton ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuoomio 8.7.2003, kohta 140. Hat-
ton-tapauksessa EIT katsoi, ettei tuomioistuinten tutkinnan ala vastannut EIS 13 artiklan
vaatimuksia, koska tuomioistuimet eivit olleet tuolloisen sddntelyn nojalla voineet harkita,
oliko lentokentén ldhelld asuneiden yksityis- ja perhe-eldmin sekd kodin suojaa voitu
oikeutetusti rajoittaa yolentojen lisddmiselld. Tuomioistuinten tutkinnan alaa rajoittivat
sellaiset Englannin klassisen julkisen oikeuden késitteet kuin irrationaalisuus, lainvastaisuus
ja ilmeinen perusteettomuus. Ks. kohdat 137-142.

® K. ja T. v. Suomi, jaoston tuomio 27.4.2000, kohta 179. Suuren jaoston tuomiossa
12.7.2001 viitattiin tdltd osin jaoston tuomioon, kohdat 198-199. Ks. myds Pellonpdid —
Gullans — Polénen — Tapanila 2012 s. 675-676 ja 799.
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madrdyksen kanssa silloin, kun 13 artiklassa tarkoitettu EIS:n turvaama
oikeus on myos 6(1) artiklan tarkoittama kansallisessa oikeudessa tunnus-
tettu yksityisluonteinen oikeus. Esimerkkina tillaisesta oikeudesta voidaan
mainita omaisuuden suoja.”” Hankinta-asioissa artiklojen pééllekkédinen
soveltamistilanne voi syntyd vedottaessa syrjintddn. Hankinta-asioita kos-
kevissa EIT:n ratkaisuissa on katsottu oikeuden tasa-arvoiseen kohteluun
muodostavan 6(1) artiklassa tarkoitetun yksityisluonteisen oikeuden. Myos
EIS:n 12. lisdpoytékirja sisiltda luonteeltaan yleisen syrjintékiellon.”

EIT on ratkaisukdytdnnossdin katsonut, ettei 13 artiklan rikkomisesta ole
yleensd tarpeen lausua silloin, kun on vedottu 6(1) artiklan loukkaukseen.
EIT on viitannut siithen, ettd 6(1) artikla tiukempia vaatimuksia asettavana
erityissdannoksenad “absorboi” 13 artiklan vaatimukset.”” Poikkeuksen tasta
muodostavat erityisesti prosessin pituutta koskevat asiat.”® EIS 13 artiklalla
on itsendinen soveltamisala tapauksissa, joissa kyse on EIS:n turvaaman
oikeuden loukkauksesta eiki kyseinen oikeus ole katsottavissa 6(1) artiklassa
tarkoitetuksi yksityisluonteiseksi oikeudeksi.

Syrjintiatapauksia lukuun ottamatta hankinta-asioissa ei tyypillisesti
loukata sellaista oikeutta, joka olisi EIS:n turvaama. Kansallisen lainsda-
déantomme perusteella oikeuden yhdenvertaiseen kohteluun voidaan katsoa
muodostavan EIS 6(1) artiklassa tarkoitetun oikeuden, ja oikeussuojaa
koskevat vaatimukset méérdytyisivit tdlloin kyseisen artiklan perusteel-
la.”* Vastausta kysymykseen tuomioistuimelta edellytettivédn toimivallan
laajuudesta etsitddnkin seuraavassa EIS 6(1) artiklaa koskevasta EIT:n
ratkaisukéytannosta.

5.2 EIS 6 artikla ja tuomioistuimen toimivalta

5.2.1 Riittdvdn tutkinnan vaatimus

EIT:n oikeuskdytinnossddn lausuman mukaan EIS 6(1) artikla edellyttaa
mahdollisuutta saattaa hallintoviranomaisten paiatokset rajoittamattoman

0 Ks. Golder v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuomio 21.2.1975, kohta 33 ja Kudla v. Puola,
kohta 146. Ks. myds Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 245-246.

"I Nenonen 2011 s. 369-370.

2 Ks. mm. Sporrong ja Lonnroth v. Ruotsi, tuomio 23.9.1982, kohta 88 ja Sigma Radio
Television Ltd v. Kypros, tuomio 21.7.2011, kohta 120.

3 Ks. Kudla v. Puola, kohdat 146-156. Ks. myos Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 561
ja 570 ss. sekd Pellonpdd — Gullans — Polonen — Tapanila 2012 s. 788 ss. EIT on katsonut
13 artiklan edellyttdvan kansallista oikeussuojakeinoa, joka voi olla preventiivinen keino
oikeudenkédynnin viipymisen estimiseksi eli kdytdnnossé kiirehtimiseksi tai reparatiivinen
keino asianmukaisen hyvityksen saamiseksi loukattaessa 6 artiklan vaatimusta oikeuden-
kaynnistd kohtuullisen ajan kuluessa. Ks. Kudla v. Puola, kohta 159.

™ Nenonen 2011 s. 373.
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toimivallan (full jurisdiction) omaavan lainkdyttoelimen tutkittavaksi.”
Tadmaé lausuma viittaa siihen, ettd viranomaisen péétostd koskevaa vali-
tusta késittelevalld tuomioistuimella tulisi olla rajoittamaton toimivalta
asian tutkimisessa ja ratkaisemisessa. Pelkdstddn tuomioistuimen toi-
mivallan laajuus ei kuitenkaan ole ratkaiseva arvioitaessa, tdyttyvitko
tuomioistuinkésittelyd koskevat vaatimukset asiassa. EIT ei ratkaisuissaan
tarkastele yksinomaan tuomioistuimen toimivaltuuksia, vaan keskeista
on sen arvioiminen, ovatko toimivaltuudet mahdollistaneet riittdvén tut-
kinnan kyseisessé asiassa. EIT on todennut vaatimuksen tuomioistuimen
“rajoittamattomasta toimivallasta” tdyttyvan silloin, kun tuomioistuin on
kyseessd olevassa oikeudenkdynnissd kayttanyt “riittdvad toimivaltaa”
(sufficient jurisdiction) tai tarjonnut “riittdvan tutkinnan” (sufficient
review).”® Vaikka tuomioistuimen toimivalta ei olisi rajoittamaton, EIS
6(1) artiklan vaatimusten katsotaan tdyttyvén, jos tuomioistuin on voinut
suorittaa asian luonteeseen ja siiné esitettyihin vaatimuksiin ndhden riit-
tdvén tutkinnan. Ratkaisuissaan EIT on todennut, ettd tuomioistuimella
on oltava toimivalta tutkia ratkaistavan riidan kannalta kaikki merki-
tykselliset tosiasia- ja oikeuskysymykset.” Riittdvéd tutkintaa koskeva
lahestymistapa mahdollistaa kahden tekijin huomioon ottamisen: tuo-
mioistuinkontrollin intensiteetin sitomisen ratkaistavan asian luonteeseen
sekd asiassa esitettyihin vaatimuksiin pohjautuvan tutkinnan kattavuuden
arvioinnin.

Hallinto-oikeudellisissa asioissa kysymys tuomioistuinkontrollin laa-
juudesta ja tiiviydestd on noussut esille asioissa, joissa viranomaisille
on perinteisesti kuulunut harkintavaltaa. EIS 6(1) artiklan civil right
-késitteen soveltamisalan laajennuttua enenevéssd méérin kansallisessa
oikeudessa hallinto-oikeudellisiksi luokiteltaviin asioihin on tasapainoa
jouduttu hakemaan kahden erisuuntaisen intressin valilla: yksilon oikeus-
turvan toteuttaminen edellyttdd mahdollisimman tehokasta hallinnollisen
paitoksenteon valvontaa, mutta hallinnolliselle toiminnalle asetettujen
pddmaédrien toteuttamisen ja hallinnon toimivuuden katsotaan joissakin

> Ks. mm. Albert ja Le Compte v. Belgia, tuomio 10.2.1983, kohta 29, Zumtobel v. Itdvalta,
tuomio 21.9.1993, kohta 29, Fischer v. Itivalta, tuomio 26.4.1995, kohta 28, Bryan v. Yh-
distynyt kuningaskunta, tuomio 22.11.1995, kohta 40, Tsfayo v. Yhdistynyt kuningaskunta,
tuomio 14.11.2006, kohta 42 ja Sigma Radio Television Ltd v. Kypros, kohta 151.

6 Sigma Radio Television Ltd v. Kypros, kohta 152 sekd siind viitatut tapaukset. Ks. myos
Tsfayo v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohdat 43—44.

7 Ks. mm. Le Compte, van Leuven ja de Meyere v. Belgia, tuomio 23.6.1981, kohta 51,
Albert ja Le Compte v. Belgia, kohta 29, Terra Woningen B.V. v. Alankomaat, tuomio
17.12.1996, kohta 52, Chevrol v. Ranska, taomio 13.2.2003, kohta 77, I.D. v. Bulgaria,
tuomio 28.4.2005, kohta 45 ja Druzstevni zalozna Pria ym. v. TSekki, tuiomio 31.7.2008,
kohta 107.
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asioissa edellyttdvin viranomaisille jétettdvaa harkintavaltaa.”® Oikeus-
turvan ja hallinnollisen péédtoksenteon suhteeseen vaikuttaa oppi tuomio-
vallan ja toimeenpanovallan vilisestd toimivallanjaosta. Suomen tavoin
useissa muissakin jdsenvaltioissa ldhtokohtana on, ettei tuomioistuimen
tule kdyttdd hallintoviranomaisen toimivaltaa.” EIT:n ratkaisemissa
asioissa on noussut esille samantyyppisid toimivallanjakoon liittyvia
kysymyksii, joita on kisitelty edelld hallintovalitusta ja kunnallisvali-
tusta tarkasteltaessa.

EIT on ldhtokohtaisesti suhtautunut hyviksyvésti jisenvaltioissa kéy-
tossd oleviin oikeussuojajérjestelmiin, joissa tuomioistuinten toimivaltaa
rajoittaa periaate siité, ettei tuomioistuinten tule ottaa itselleen toimeen-
panovallan tehtavid. Sigma Radio Television -tapauksessa antamassaan
ratkaisussa EIT on todennut, ettd kansallisissa valitusjirjestelmissi
tuomioistuinvalvonnan laajuus tosiseikkojen suhteen saattaa olla rajoi-
tettu ja prosessin tarkoituksena on enemminkin arvioida viranomaisten
menettelyd kuin tehdé tosiasiallisia padtoksia (factual decisions). EIT:n
lausuman mukaan 6 artiklan ei ole katsottu edellyttdvan padsya sellaiseen
tuomioistuimeen, jonka toimivalta mahdollistaisi hallintoviranomaisen
arvioinnin korvaamisen tuomioistuimen arvioinnilla. Tédssd suhteessa
EIT:n ratkaisukdytdnndssd on erityisesti painotettu sellaisten paatosten
kunnioittamista, jotka hallintoviranomainen on tehnyt tarkoituksen-
mukaisuusperusteilla (grounds of expediency) ja jotka usein koskevat
lainsdddannon erityisaloja (specialised areas of law).* Vaikka tuomiois-
tuimella ei olisi toimivaltaa tehdd viranomaisen péétoksen korvaavaa
paatosta, tastd hallinto-oikeudellisiin asioihin liittyvisté erityispiirteesti
huolimatta tuomioistuimen tutkinta voi olla asiassa riittdvaa EIS 6(1)
artiklan vaatimuksiin ndhden.®'

EIT:n ratkaisukdytdnnossd kansallisen tuomioistuimen toimivallan
ja sen asiassa suorittaman tutkinnan riittdvyyttd arvioidaan suhteessa

8 Ks. tuomari Martensin eridvd mielipide asiassa Fischer v. Itdvalta, eridvan mielipiteen
kohdat 6-7.

" Englannissa hallintopdétosten tuomioistuinkontrolli on perinteisesti ollut rajoittunut-
ta, mikd ndkyy EIT:n oikeuskéytinndssd useina Englantia koskevina paitoksind, joissa
on ollut kysymys tuomioistuinten toimivallan riittdvyydestd. Hallintotuomioistuimen ja
hallintoviranomaisen vilisen suhteen vertailusta Englannissa, Saksassa ja Ranskassa, ks.
Modienpdid 2005 s. 287 ss.

80 Sigma Radio Television Ltd v. Kypros, kohta 153 ja siind viitatut tapaukset. Jdsenval-
tioissa kdytdsséd olevien oikeussuojajédrjestelmien piirteistd ks. myos Bryan v. Yhdistynyt
kuningaskunta, kohdat 44 ja 47.

81 Sigma Radio Television Ltd v. Kypros, kohdat 153 ja 159-160. EIT:n ratkaisun mukaan
tuomioistuimen tutkintavallan ala téytti EIS 6 artiklan vaatimukset ja asiaa kisitellyt tuo-
mioistuin EIS 6 artiklan mukaiset riippumattomuus- ja puolueettomuusvaatimukset. EIT
katsoi, ettd valitus oli néiltéd osin jatettdva ilmeisen perusteettomana enemmalti tutkimatta.
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kyseessd olevassa tapauksessa esitettyihin valitusperusteisiin ja -perus-
teluihin. Ratkaisuissaan EIT on ilmoittanut rajoittuvansa sikéli kuin se
on mahdollista tutkimaan sillé ratkaistavana olevan asian esille nostamat
kysymykset. EIT paéttda siis vain sen, tdyttdako kansallisen tuomioistuimen
toimivallan laajuus ja suoritettu tutkinta kyseisessé asiassa 6(1) artiklan
asettamat vaatimukset.® Jos tuomioistuimen toimivalta on mahdollistanut
valittajan esittimien vaatimusten ja véitteiden tutkimisen, tutkimisvalta
katsotaan riittdviksi, vaikka jonkin muun mahdollisen valitusperusteen,
johon valittaja ei ole kuitenkaan vedonnut, késitteleminen ja ratkaise-
minen jdisivédt tuomioistuimen toimivallan ulkopuolelle. Tdma EIT:n
arviointitapa on pidettdvad mielessd sen paéatoksid analysoitaessa. Vaikka
EIT:n ratkaisun lopputulos olisikin, ettei 6(1) artiklaa ole loukattu, tdma
ei kuitenkaan sulje pois sitd, ettd jossakin muussa tapauksessa kansallisen
tuomioistuimen toimivaltaa saatetaan pitdd liian rajallisena ja 6 artiklaa
katsotaan rikotun.*

Leimallista EIT:n oikeuskdytdnnolle onkin tuomioistuimen toimivallan
arvioiminen kussakin tapauksessa erikseen kansallisen prosessijarjestelman
japrosessissa esitettyjen vaatimusten pohjalta ottaen huomioon myds asian
luonteen. Lainkidyttoelinten toimivaltaa koskevia ratkaisuja on lukuisia,
mutta niiden siséltoé on edelld todetuista syistd sidoksissa varsin pitkélti
ratkaistuun tapaukseen ja sen piirteisiin. Yleistd madritelmaa siitd, mil-
lainen toimivalta tuomioistuimella tulisi olla, on EIT:n oikeuskdytdnnon
perusteella vaikea esittd4.%

EIT on kuitenkin ratkaisuissaan maééritellyt kriteerejd, joita voidaan
kayttdd arvioitaessa, tdyttddkd tuomioistuimen toimivalta asiassa 6(1)
artiklan mukaisen tuomioistuinkésittelyn vaatimukset. Ndmé kriteerit
todettiin Bryan-tapauksessa, ja niiden siséltod on tdydennetty myohem-
méssd oikeuskdytdnnossd.® Vaikka kriteerit on mééritelty ratkaisussa,
jossa kyse oli viranomaisen harkintaa sisdltavaédn paatokseen kohdistuvasta
tuomioistuinkontrollista, ne tarjoavat kuitenkin rungon yleisemmallekin
tarkastelulle.

EIT:n ratkaisukdytdnnon perusteella tutkimisvaltaa arvioitaessa tuomio-
istuimen toimivaltuuksien ohella merkityksellistd on ensinndkin, misti

8 Ks. mm. Zumtobel v. Itivalta, kohta 32, Fischer v. Itivalta, kohta 33, DruzZstevni zdloZna
Pria ym. v. Tsekki, kohta 107 ja Sigma Radio Television Ltd v. Kypros, kohta 155. Ks. my0s
Obermeier v. Itdvalta, tuomio 28.6.1990, kohta 70.

8 Ks. Danelius 2012 s. 191-192, Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 231 ja Sodergren
2009 s. 200-201.

8 Danelius 2012 s. 191 ja Sodergren 2009 s. 200.

8 Bryan v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 45. Myohemmaéstd ratkaisukdytdnnosti
Tsfayo v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohdat 43—49, Crompton v. Yhdistynyt kuningaskunta,
tuomio 27.10.2009, kohdat 73—80, Druzstevni zdlozna Pria ym. v. TSekki, kohdat 107-115
ja Sigma Radio Television Ltd v. Kypros, kohdat 154—166.
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valituksenalaisessa paatoksessd on kysymys. Talloin otetaan huomioon
erityisesti, koskeeko pédtos erityisalan kysymysté, joka edellyttdé asiantun-
temusta tai kokemusta, seka siséaltddko paatods ja missd madrin hallinnollista
harkintaa. Toisena kriteeriné arvioinnissa on, milld tavoin pditds on tehty,
erityisesti millaiset menettelylliset takeet tuomioistuinvaihetta edeltéva
menettely on tarjonnut. Kolmantena kriteerind otetaan huomioon riidan
sisélto sekd valitusperusteet, joihin on vedottu tai haluttu vedota. Tuomio-
istuimen toimivaltuuksia arvioidaan tapauskohtaisesti suhteessa edelld
mainittuihin seikkoihin. Lopputuloksena voi olla, ettd tuomioistuimelle
lain sdédnndksin miiritelty ja oikeuskdytdnnossd muotoutunut toimivalta
jossakin tapauksessa mahdollistaa riittdvan tutkinnan, kun taas toisessa
asiassa lopputulos voi olla pdinvastainen.

5.2.2 Valituksenalaisen pddtéksen luonne
5.2.2.1 Viranomaiselle harkintavaltaa jdttdvdt asiat

Hankinta-asioissa hankintayksikdille katsotaan jddvin harkintavaltaa
jéljempéné tarkemmin selostettavin tavoin. Sen selvittdminen, millaista
tuomioistuimen toimivaltaa EIS 6(1) artikla edellyttdé hallintoviranomai-
selle harkintavaltaa jattdvissé asioissa, méarittdd myds hankinta-asioiden
tuomioistuinkontrolliin kohdistuvia vaatimuksia.

EIT:n ratkaisukdytdnndn mukaan ihmisoikeussopimuksen mukainen oi-
keus tuomioistuinkésittelyyn ei toteudu, jos valituksenalaisella paéatoksella
ratkaistu asia on ldhes kokonaan viranomaisen harkintavallassa eiké tuo-
mioistuimella ole kdytdnnossd mahdollisuuksia tutkia asiaa.®® Zumtobel-ta-
pauksessa annettu ratkaisu kuitenkin osoittaa, ettd tuomioistuinkontrollin
laajuuteen ja tiiviyteen vaikuttaa se, ettd oikeudenkdynnin kohteena olevassa
asiassa kyse on hallinnollisen harkintavallan kdyttdmisestd.?” Tapaukses-
sa riidan kohteena oli kysymys alueen lunastamisesta tien rakentamista
varten. Ratkaisussaan EIT katsoi, ettd tuomioistuimen tutkinnan laajuutta
arvioitaessa on otettava huomioon, ettd alueen lunastuksesta paattiminen
ei ollut kokonaisuudessaan viranomaisten harkinnassa. Lainsdddédnnossa
lunastustoimenpiteen lainmukaisuudelle oli asetettu edellytyksi, ja hallin-
totuomioistuimen tehtdvani oli ratkaista, oliko nditd edellytyksid asiassa
noudatettu. EIT totesi kansallisen tuomioistuimen kasitelleen kaikkia valit-
tajan esittimid viitteitd, eikd se ollut jattdnyt vastaamatta niihin puuttuvan
toimivallan vuoksi. Katsoessaan, etté hallintotuomioistuimen tutkinta taytti

8 Obermeier v. Itdvalta, kohta 70, Zumtobel v. Itdvalta, kohta 31 ja Miiller ym. v. Itdvalta,
paitos 23.11.1999, kohta 1.

87 Zumtobel v. Itdvalta, kohdat 31-32. Ks. my6s Pellonpdid 2009 s. 235 ja Harris — O 'Boyle
— Warbrick 2009 s. 230.
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6(1) artiklan vaatimukset, EIT viittasi sellaisten pdétdsten kunnioittamiseen,
jotka hallintoviranomainen on tehnyt tarkoituksenmukaisuusperusteilla.®®

Bryan-tapauksessa EIT katsoi, ettd kaavoitusta koskevissa asioissa 6(1)
artikla ei valttamattd edellytd tdyttd tutkintaa tosiasiakysymysten suh-
teen.®” Ratkaisun perusteella lainsdddéannon erityisaloilla asioissa, joissa
ratkaisun tehneelld viranomaisella on ollut harkintavaltaa, tuomioistuimen
rajoitetumpi toimivalta puuttua tosiasiakysymyksiin voidaan hyviksya
erityisesti silloin, kun tosiseikat on selvitetty oikeudenkiyntid edeltdvassa
menettelyssd, joka on sisdltdnyt lainkdytollisid piirteitd (quasi-judicial)
ja tarjonnut 6(1) artiklan mukaisia oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin
takeita.”® Bryan-tapauksessa rakennusten purkamista koskevasta méaarayk-
sestd oli valitettu ympéaristoministerioon, joka oli méédrannyt tarkastajan
(inspector) tutkimaan asian ja ratkaisemaan valituksen.

EIT:n oikeuskéytéinndssé on siten hyvéksytty tietyin edellytyksin ra-
joitetumpi tuomioistuinkontrolli asioissa, joissa viranomaiselle on jitetty
harkintavaltaa asian ratkaisemisessa. Pellonpéén toteamalla tavalla timéan
voidaan katsoa osoittavan EIT:n ymmartdmysta hallintolaink&yton erityisié
tarpeita kohtaan. EIS 6(1) artiklan soveltamisalan laajeneminen koskemaan
yhé enenevéssd miérin erityyppisid hallinto-oikeudellisia asioita on edel-
lyttdnyt hallintolainkdyton erityispiirteiden ja hallintoasioiden luonteen
huomioon ottamista. Pellonpédé on katsonut EIT:n kidytdnnon osoittavan,
ettei hallintoprosessissa automaattisesti tarvitse noudattaa samaa kontrol-
litiiviyttd kuin yleisen prosessin ydinalueilla ja ettei EIS 6 artikla vaadi
tuomioistuinta puuttumaan hallintoviranomaiselle véistiméttid jaavadn
tiettyyn hallinnolle tyypilliseen harkintavaltaan.’! EIT:n ratkaisukdytdnnds-
sddn kdyttdmén ilmaisun perinteinen hallinnollisen harkintavallan kéytto
(the classic exercise of administrative discretion) voidaan katsoa viittaavan
hallinnolle tyypilliseen erityisasiantuntemukseen tai kokemukseen pohjau-
tuvaan harkintaan taikka policy-luonteiseen paatoksentekoon.’?

8 Vastaavasti mm. rakennuskaavaa ja -lupaa koskenut asia Ortenberg v. Itdvalta, tuiomio
25.11.1994, kohdat 33-34. Kaatopaikkatoiminnan harjoittamista koskevan luvan peruut-
tamista koskeneessa asiassa Fischer v. Itdvalta EIT totesi hallintopdatdksen perustuvan
objektiivisiin kriteereihin, jotka jéttivdt viranomaisille suhteellisen vdhén harkintavaltaa,
ks. kohta 34.

8 Bryan v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohdat 36-47. Ks. my6s Chapman v. Yhdistynyt
kuningaskunta, tuomio 18.1.2001, kohta 124, Jane Smith v. Yhdistynyt kuningaskunta,
tuomio 18.1.2001, kohta 133 ja Miiller ym. v. Itdvalta, paitdksen kohta 1.

0 Bryan v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 47. Ks. Pellonpdii — Gullans — Pélonen — Ta-
panila 2012 s. 533-534 ja Harris — O 'Boyle — Warbrick 2009 s. 230-231.

o1 Pellonpdd 2009 s. 235 ja Pellonpdd 2008 s. 636.

92 Ks. Kingsley v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuomio 28.5.2002, kohta 32, Sigma Radio
Television Ltd v. Kypros, kohta 161 sekd Tsfayo v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohdat 43
ja 46. Ks. my6s Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 230. My®0s asiassa Alatulkkila ym.
v. Suomi arvioidessaan, tiyttikd purkuhakemuksen tutkinta 6(1) artiklan vaatimukset
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EIT:n asiassa Tsfayo antama tuomio tarkensi Bryan-tapauksessa médritel-
tyjd kriteerejd tuomioistuimen toimivallan ja tutkinnan riittdvyydestéd. EIT
korosti ratkaisussaan 6(1) artiklan edellyttdvdn tuomioistuimella olevan
toimivalta riidan keskeisen kysymyksen ratkaisemiseen. EIT totesi kysei-
sessd tapauksessa ratkaistavana olleen kysymyksen siitd, onko asumistukea
koskevan hakemuksen mydhdssa tekeminen johtunut hyvaksyttdvasta
syystd. Kysymys oli yksinkertaisen tosiseikan ratkaisemisesta, mika ei
vaatinut erityisasiantuntemusta. EIT:n mukaan 7sfayo-tapaus erosi tdssa
suhteessa Bryan-tapauksesta, jossa tarkastajan padtokseen tosin sisdltyi
jossain médrin tosiseikkojen selvittamisti, mutta valitus ei niink&dn kohdis-
tunut tosiseikkoihin, vaan tarkastajan policy-luonteiseen paatoksentekoon
muun muassa luonnonsuojelualueen kehityksen osalta. Bryan-tapauksen
kysymysten ratkaiseminen oli edellyttdnyt erityisasiantuntemusta ja
-kokemusta seké hallinnollista harkintaa laajempien policy-ndkdkohtien
toteuttamiseksi. EIT katsoi 7sfayo-tapauksessa tuomioistuimen tutkinnan
riittdmattomaksi, koska tuomioistuin ei ollut voinut ottaa vastaan todistelua
eikd korvata valittajan kertomuksen uskottavuutta koskevaa arviota omalla
arvioinnillaan. Riidan keskeistd kysymysti ei ollut nédin ollen mahdollista
saattaa tuomioistuimen ratkaistavaksi.”

Crompton-tapauksessa puolestaan katsottiin, ettei 6(1) artiklan loukkausta
ollut tapahtunut tuomioistuimen tutkittua ratkaistavana olleen jutun kes-
keisen kysymyksen. Riidan kohteena oli virasta irtisanotulle maksettavan
korvauksen suuruuden maarittaiminen. EIT katsoi asiaa kisitelleelld puo-
lustusvoimien lautakunnalla olleen laaja harkintavalta korvauksen méérin
padttdmisessd, silla laskentamenetelmaista ei ollut sidnndksid. Kun korvauk-
sen suuruuden méadrittdminen ei edellyttényt puolustusvoimien lautakunnan
erityisasiantuntemusta, ei ollut mitddn pakottavaa syyté, miksi korvauksen
maérén olisi tullut jadda vain lautakunnan ratkaistavaksi, ja kysymys oli
voitava saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi. Vaikka tuomioistuin ei voinut
korvata viranomaisen padtostd omalla arvioinnillaan asianmukaisen kor-
vauksen méérastd, se tutki sekd kdytetyn laskentametodin etté laskennassa
kaytettyjen lukujen oikeellisuuden, ja katsottuaan laskelman olevan osin
virheellinen se edellytti lautakunnan tarkistavan laskelman. EIT katsoi
tuomioistuimen toimivallan tdyttdvan 6(1) artiklan vaatimukset.”

tuomioistuimen tutkimisvallan osalta, EIT otti huomioon, ettd kysymys oli erityisaloista
(kaavoitus ja ympéristonsuojelu), joihin liittyi harkintavallan kaytt6d, ks. Alatulkkila ym.
v. Suomi, tuomio 28.7.2005, kohta 52.

% Tsfayo v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohdat 43—438.

% Crompton v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohdat 74—-80.
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5.2.2.2 Muut asiaryhmdit

Tapauksissa, joissa harkintavallan jattdmista viranomaiselle ei katsota oi-
keusturvavaatimusten mukaiseksi, tuomioistuinkontrollin rajoituksia ei voi-
da pitdd perusteltuina.®® EIT:n ratkaisukdytdnnén mukaan tuomioistuimelta
edellytetty tutkinnan laajuus vaihtelee asiaryhmittdin, ja tuomioistuinkont-
rollilta vaadittu intensiteetti on riippuvainen viranomaisen ratkaiseman asian
luonteesta.”® EIT:n kiytinto viittaa myos siihen, ettd rikosoikeudellisissa
asioissa tuomioistuimen toimivallalle asetetaan tiukempia vaatimuksia kuin
civil right -késitteen piiriin luettavissa hallinto-oikeudellisissa asioissa.’’
Toisaalta jos asia ei luonteeltaan kuulu rikosoikeuden ydinalueeseen, EIS
6 artiklasta seuraavat vaatimukset eivét ole vélttdmattd yhtd tiukat kuin
perinteiselld rikosoikeuden alalla. EIT on maininnut asiassa Jussila v. Suomi
antamassaan tuomiossa téllaisina rikosoikeuden ydinalueen ulkopuolelle
jddvind asioina muun muassa kilpailuoikeusasiat.”®

Asiassa A. Menarini Diagnostics EIT katsoi, ettd kilpailuviranomaisen
yhtiolle maardama sakko voitiin ankaruuteensa ndhden rinnastaa rikosseuraa-
muksiin ja siten EIS 6 artikla soveltui. EIT ei tuomiossaan nimenomaisesti
lausunut, luokitellaanko kilpailurikkomuksesta méérattédvai sakkoa koskeva
asia rikosoikeuden ydinalueeseen vai sen ulkopuolelle kuuluvaksi asiaksi.
EIT sinénsé totesi, ettd kyseessé olevan hallintomenettelyn laadulla saattaa
olla vaikutusta sithen, miten EIS 6 artiklan rikoshaaran mukaisia takeita

% Ks. Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 229-230 ja 232. Ks. my6s tuomari Martensin
eridvd mielipide asiassa Fischer v. Itdvalta, eridvin mielipiteen kohta 8.

% Lapsen tapaamisoikeutta koskevassa asiassa tuomioistuimen toimivaltaa ei pidetty
riittdvéand, koska tuomioistuin ei voinut tutkia jutun tosiseikkoja, vaan sen toimivalta oli
rajoitettu arviointiin, onko viranomainen menetellyt lainvastaisesti, kohtuuttomasti tai
epdoikeudenmukaisesti. Ks. mm. asia B. v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuomio 8.7.1987,
kohta 82. Obermeier-tapauksessa Itidvallan hallintotuomioistuin oli kdytdnnossa sidottu
viranomaisen harkintavaltansa puitteissa tekemdin péaiatokseen siitd, onko vammaisen
henkilon tybsuhteen pddttdminen sosiaalisesta nakokulmasta perusteltavissa. Asiaa koske-
vaan lainsdadéntoon ei sisdltynyt sddnnoksid viranomaisen padtoksenteossa sovellettavista
edellytyksistd. Hallintotuomioistuin oli katsonut silld olevan vain toimivalta tutkia, oliko
viranomainen kéyttanyt harkintavaltaansa lainsdddannon kohteen ja tarkoituksen mukaisesti.
EIT ei katsonut niin rajoitetun tutkinnan tiyttavén 6(1) artiklan vaatimusta tehokkaasta
muutoksenhausta. Ks. Obermeier v. Itdivalta, kohta 70.

97 Ks. Pellonpdd — Gullans — Pélonen — Tapanila 2012 s. 566 sekd Mdenpcici 2007 s. 493494,
Rikosasiaa koskeneessa Schmautzer-tapauksessa itévaltalaista hallintotuomioistuinta ei
pidetty 6 artiklan vaatimusten mukaisena lainkéyttdelimend, koska sen toimivalta kumota
(quash) paatos tosiasiakysymyksen osalta oli rajoitettu. Asia Schmautzer v. Itdvalta, tuomio
23.10.1995, kohta 36. Vastaavasti myos asiat Umlauft, Gradinger, Pramstaller, Palaoro ja
Pfarrmeier v. Itdvalta. Saman hallintotuomioistuimen katsottiin kuitenkin tayttavan 6(1)
artiklan vaatimukset sen kisitellessé edelld selostetussa Zumtobel-tapauksessa hallinto-oi-
keudellista civil right -asiaa saman prosessinormiston perusteella. Ks. Pellonpdd — Gullans
— Pélonen — Tapanila 2012 s. 566.

% Ks. Jussila v. Suomi, tuomio 23.11.2006, kohta 43.
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sovelletaan. Toisaalta EIT edellytti, ettd sakon madraamista koskeva asia on
voitava saattaa sellaisen tuomioistuimen tutkittavaksi, jolla on toimivalta
harkita kaikkia asiassa merkityksellisid oikeus- ja tosiasiakysymyksia seka
muuttaa hallintoviranomaisen paétdsta kaikilta osin. Tapauksessa tuomio-
istuinten toimivalta ei ollut rajoittunut lain noudattamisen valvontaan, vaan
tuomioistuimet olivat voineet tutkia myds kilpailuviranomaisen toimival-
tuuksien kédyton asianmukaisuuden, harkita teknisluonteisia arviointeja
sekd rikkomuksen ja seuraamuksen oikeasuhteisuutta ja my0ds puuttua
seuraamukseen. EIS 6 artiklaa ei siten katsottu rikotun.”

EIT:ssd on my0s vireilld kilpailuoikeudellista asiaa koskeva valitus,
jossa vastaajana on Suomen valtio. Valitus on tehty asfalttikartellia
koskevasta KHO:n ratkaisusta 2009:83. EIT:lle tehdyssé valituksessa
on katsottu kilpailunrikkomismaksun mééaraamistd koskevan paatoksen
loukkaavan EIS 6 artiklaa maksun méérddmisen perusteeksi hyviksytyn
ndytoén arvioinnin vuoksi.'®

5.2.2.3 Tuomioistuimen toimivallan laajuudelle asetettuja vaatimuksia

EIT:n ratkaisukdytdnnossd on korostettu tuomioistuimelta vaadittavaa
itsendisyyttd ja riippumattomuutta suhteessa hallintoviranomaiseen. EIT
on paitoksissddn edellyttinyt, ettd kansallisella tuomioistuimella on
toimivalta tutkia oikeusriidan keskeinen kysymys.'*' Tuomioistuinkasit-
telyd koskevaa oikeutta on loukattu silloin, kun kansallinen tuomioistuin
ei ole tutkinut relevantteja kysymyksid itsendisesti, vaan on katsonut
olevansa sidottu asian péétténeen viranomaisen kantaan, jolla on ollut
ratkaiseva merkitys jutun lopputulokselle. Tuomioistuimen riippumatto-
muus toimeenpanovallasta ja oikeussuojan tehokkuus edellyttivit, ettd
tuomioistuin voi itsendisesti tutkia jutun tosiseikkoja sekd arvioida oi-
keudelliset kysymykset.'”> Tuomioistuimelta vaaditaan myds toimivaltaa

% Asia A. Menarini Diagnostics S.R.L. v. Italia, tuiomio 27.9.2011.

190 SA-Capital Oy v. Suomi, valitus nro 5556/10. EIT:n ratkaisua asiassa ei ollut vield annettu
tdman artikkelin mennessé painoon 14.6.2013.

01K, edelld selostetut asiat Tsfayo v. Yhdistynyt kuningaskunta ja Crompton v. Yhdistynyt
kuningaskunta.

102 Ks. mm. Obermeier v. Itdvalta, kohdat 69-70 (vammaisen henkilon tydsuhteen paittamisen
hyvaksyttavyys), Terra Woningen B.V. v. Alankomaat, kohdat 52—54 (maaperin saastunei-
suuden aiheuttama riski), Beaumart v. Ranska, tuiomio 24.11.1994, kohdat 38-39 ja Chevrol
v. Ranska, kohdat 77-84 (ulkoministerion lausunnon sitovuus), I.D. v. Bulgaria, kohdat
45-55 (tydolojen ja sairauden vilinen syy-yhteys) ja Capital Bank AD v. Bulgaria, taomio
24.11.2005, kohdat 98—108 (pankin maksukyvyttomyys). Ks. myds hankintaa koskenut Zinnelly
& Sons Ltd ym. -tapaus, jossa EIS 6(1) artiklaa katsottiin loukatun, kun valittajien ei ollut
mahdollista saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi tarjouksensa hylkdamistd, joka oli perustu-
nut hallintoviranomaisen harkintavaltansa puitteissa suorittamaan kansallista turvallisuutta
koskevien seikkojen arviointiin. Ks. Tinnelly & Sons Ltd ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta,
tuomio 10.7.1998, kohta 74.
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arvioida maardtyn toimenpiteen tai seuraamuksen ja sen perusteena olevien
seikkojen tai rikkeen viélistd suhteellisuutta, jotta 6 artiklan vaatimukset
tayttyisivat.!® Lisdksi 6 artiklan katsotaan edellyttdvan, ettd tuomioistui-
mella ei ole pelkéstdan toimivaltaa tutkia esitettyd valitusperustetta, vaan
valitusperusteen hyvéksyessidédn myos toimivalta kumota valituksenalai-
nen padtos ja joko pédttdd asiasta itse tai palauttaa asia uuden paatoksen
tekemisté varten.'™

5.2.3 Menettely viranomaisessa

Arvioidessaan asiaa kisitelleen tuomioistuimen toimivallan ja tutkinnan
alan riittdvyyttd EIT on ratkaisuissaan ottanut huomioon viranomaisen
padtostd tehdessddn noudattaman menettelyn. Jotta tuomioistuimen ra-
joitetumpaa tutkintaa tosiseikkojen suhteen hallinnollista harkintavaltaa
siséltdvissd asioissa voitaisiin pitdéd hyvéksyttdvind, edellytyksend on, etti
viranomaisen paitoksentekomenettely tayttaa riittivassd madrin EIS 6(1)
artiklan vaatimukset. Jos viranomaisen menettely on sisdltinyt lainkaytol-
lisié piirteitd ja siind on noudatettu oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin
takeita, tuomioistuimen rajoitetumpi toimivalta asian tutkimisessa on
voitu katsoa riittavaksi.'” Bryan-tapauksessa EIT katsoi, ettd noudatettu
menettely tarkastajan kédsitellessé asiaa oli sindnsé ollut oikeudenmukai-
sen oikeudenkdynnin vaatimusten mukaista, mutta tarkastaja ei tdyttanyt
tuomioistuimelta edellytettyd riippumattomuutta. Vaikka tarkastajan paa-
tostd ei voitu rinnastaa tuomioistuimen paitdkseen, noudatettu menettely

18 Druzstevni zdalozna Pria ym. v. TSekki -tapauksessa valvova virasto oli asettanut luot-
tolaitoksen selvitystilaan (in receivership) alaa koskevien sddnnosten rikkomisen vuoksi.
Kansallinen tuomioistuin oli todennut viraston madranneen ankarimman kéytettavissa ole-
vista toimenpiteistd, mutta ei ollut lausunut maardtyn toimenpiteen suhteellisuudesta, vaan
oli katsonut, ettd toimenpiteen valinta jad viranomaisen harkintaan ja ettei viranomainen
ollut ylittdnyt harkintavaltaansa. Kun kansallinen tuomioistuin ei ollut arvioinut maératyn
toimenpiteen edellytysten tdyttymistd eikd padtoksen lainmukaisuutta, sen suorittama
tutkinnan laajuus ei tayttanyt 6(1) artiklan vaatimuksia. Ks. Druzstevni zalozna Pria ym.
v. TSekki, kohdat 111-115. Ks. my6s Albert ja Le Compte v. Belgia, kohta 36 ja Diennent
v. Ranska, tuomio 26.9.1995, kohta 34 sekd Pellonpdd — Gullans — Polénen — Tapanila
2012 s. 533.

104 Tuomioistuimen paétosvallan laajuus nousi esille Kingsley-tapauksessa, jossa raha-
peliviraston jdsenten muodostama lautakunta oli késitellyt pelikasinojen johtotehtdviin
annetun hyvédksynnin peruuttamista. Kansalliset tuomioistuimet olivat ratkaisuissaan
katsoneet, ettd vaikka lautakunta olisikin ollut puolueellinen, sen péétos oli tullut pysyttdd
valttamattomyysopin (the doctrine of necessity) perusteella, koska péditds oli tullut tehda
virastossa eikd sen tekemistd ollut voitu delegoida riippumattomalle tuomioistuimelle.
EIT lausui, ettd yleensd tuomioistuimessa tapahtuvan tutkinnan késitteeseen kuuluu, etti
hyviéksyessdén valitusperusteen tuomioistuimella on valta kumota riidanalainen péitos ja
joko pééttda asiasta itse tai palauttaa asia uuden paitoksen tekemistd varten samalle tai
toiselle elimelle. Ks. Kingsley v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 32.

15 Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 230.
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paatosta tehtdessd muodosti kuitenkin yhden huomioon otetuista seikoista,
joiden nojalla 6(1) artiklan vaatimusten katsottiin tdyttyvéan tuomioistuimen
rajoitetusta toimivallasta huolimatta.' EIT:n ratkaisuissa viraston tai sen
virkamiesten muodostaman lautakuntatyyppisen elimen paitdksentekome-
nettelyd on luonnehdittu “kvasilainkdytolliseksi” (quasi-judicial) tai sen
on todettu sisdltdvin prosessuaalisia takeita, kuten suullisen kasittelyn.'"’

5.2.4 Riidan sisdlto ja valitusperusteet

Ratkaisukaytdnndssédn EIT on arvioinut tuomioistuimen tutkimisvallan riit-
tavyyttd suhteessa kyseisessd asiassa esitettyihin vaatimuksiin ja vaitteisiin.
Téama kriteeri on erillinen muihin edelld késiteltyihin kriteereihin ndhden. '
Jos tuomioistuin on rajoitetusta toimivallastaan huolimatta tutkinut asiassa
esitetyt valitusperusteet ja -perustelut, sen suorittama tutkinta on katsot-
tu riittdvéksi ja oikeudenkdynti 6(1) artiklan mukaiseksi. EIT on tilloin
padtoksensé perusteluna viitannut siihen, ettd kansallinen tuomioistuin on
tutkinut esitetyt asiaperusteet (submissions on their merits) tai valituksen
tueksi esitetyt perusteet kohta kohdalta ilman, ettd se olisi katsonut siltd
puuttuvan toimivallan vastata niihin tai varmistua tosiseikoista.'®
Vaikka kansallinen oikeussuojakeino on mahdollistanut vain lain so-
veltamisen arvioinnin, kyse ei ole kuitenkaan ollut tuomioistuinkésittelya
koskevan oikeuden loukkauksesta, jos tuomioistuin on tosiasiassa tutkinut
esitetyt vditteet. Zumbotel-tapauksessa EIT:1le tehdyssé valituksessa valit-
tajat viittasivat sithen, ettd Itdvallan hallintotuomioistuimen tutkimisvalta
rajoittui paétoksen lainmukaisuuden arvioimiseen. Tuomioistuin oli sidottu
viranomaisten esittiméin tosiasiaselvitykseen tiettyja tilanteita lukuun
ottamatta eikd niissdkddn tapauksissa voinut pddtdksessddn oikaista tai
tdydentéd tosiseikkoja tai tehdd padtostd viranomaisen sijasta, vaan sen
tdytyi palauttaa asia viranomaiselle. EIT katsoi tuomioistuimen tutkineen
kaikki valittajan véitteet eikéd 6(1) artiklan loukkausta katsottu tapahtuneen. '
Potocka-tapauksessa EIT totesi Puolan korkeimman hallinto-oikeuden
toimivallan rajoittuvan periaatteessa valituksenalaisen péétoksen lailli-

19 Bryan v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohdat 36-38 ja 46. EIT viittasi muun ohella siihen,
ettd tarkastajan edellytettiin toimivan itsendisesti ja vapaana painostuksesta sekd noudat-
tavan avoimuuden, oikeudenmukaisuuden ja puolueettomuuden periaatteita. Tuomioistuin
saattoi tutkia, oliko tarkastajan toiminta tdyttinyt ndma edellytykset.

Y7 Bryan v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 46, Kingsley v. Yhdistynyt kuningaskunta,
kohta 32, Miiller ym. v. Itdvalta, kohta 1 ja Sigma Radio Television Ltd v. Kypros, kohta
162.

1% Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 231.

19 Ks. mm. Sigma Radio Television Ltd v. Kypros, kohta 156 ja siind viitatut tapaukset.
10 Zumtobel v. Itdvalta, kohta 32. Ks. my6s mm. Fischer v. Itdvalta, kohta 34 ja Bryan v.
Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 47.
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suuden arvioimiseen, mutta katsoi tuomioistuimen perustelujen osoittavan
sen tutkineen myo0s asiaan liittyvédn tarkoituksenmukaisuuskysymyksen
(expediency aspect) ja vastanneen kohta kohdalta valittajien viitteisiin.'!

Vastaavasti Alatulkkila-tapauksessa EIT katsoi Suomen korkeimmalle
hallinto-oikeudelle tehtyjen purkuhakemusten riittdvan poikkeuksellisesti
antamaan valittajille tehokkaan pédsyn tuomioistuimeen vaatimustensa
tutkimiseksi. EIT:n arvioinnissa korostettiin, ettd korkeimman hallinto-oi-
keuden paitos oli perusteltu kaikkien esitettyjen purkuperusteiden osalta,
eika valittajien vaitteistd ollut jatetty lausumatta miltdén osin toimivallan
puuttumisen vuoksi.!?

6 EU-OIKEUDEN VAATIMUKSET

6.1 Tehokkaan oikeussuojan periaate

Ihmisoikeussopimuksen 6(1) artiklaa koskevassa EIT:n ratkaisukaytannossi
tuomioistuimen toimivallan riittdvyyttd arvioitaessa merkityksellistd on
yksityisen oikeussubjektin mahdollisuus saattaa asiansa tuomioistuimen
tutkittavaksi ja ratkaistavaksi. Lahtokohtana tuomioistuimen tutkimisvaltaa
maidritettdessd on siten yksityisen oikeussubjektin oikeuksien turvaaminen.
EU-oikeudessa oikeusturvan perusoikeusluonteen ohella merkityksellistd
on myds unionin oikeuden tehokkuutta koskeva tavoite. Kansallisen tuo-
mioistuimen toimivallan on mahdollistettava EU-oikeuden méardysten ja
periaatteiden noudattamisen valvonta ja téitéd kautta yksityiselle oikeussub-
jektille unionin oikeudesta seuraavien oikeuksien toteutuminen.

EU:n perusoikeuskirjan 47 artiklassa on vahvistettu perusoikeutena oikeus
tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin. Kyseinen sdédnnds velvoittaa jasenval-
tioiden viranomaisia ja tuomioistuimia niiden soveltaessa unionin oikeutta ja
koskee siten asioita, jotka kuuluvat EU-oikeuden soveltamisalaan. 47 artiklan
1 kohdan mukaan jokaisella, jonka unionin oikeudessa taattuja oikeuksia
ja vapauksia on loukattu, on oltava artiklassa méiréttyjen edellytysten
mukaisesti kdytettavissdin tehokkaat oikeussuojakeinot tuomioistuimessa.
Artiklan 2 kohdassa on taattu jokaiselle oikeus kohtuullisen ajan kuluessa
oikeudenmukaiseen ja julkiseen oikeudenkédyntiin riippumattomassa ja

" Potocka ym. v. Puola, tuomio 4.10.2001, kohdat 55-59. Ks. my0s Sigma Radio Television
Ltd v. Kypros, kohdat 159-166.

"2 Alatulkkila ym. v. Suomi, kohta 52. Tapauksessa korkeimmalta hallinto-oikeudelta haettiin
purkua suomalais-ruotsalaisen rajajokikomission kalastusrajoituksia siséltdneeseen paatok-
seen. Purkuhakemuksen tutkinta ei kuitenkaan yleensa tiytd 6(1) artiklan vaatimuksia, ks.
Sporrong ja Lonnroth v. Ruotsi, kohta 86.
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puolueettomassa tuomioistuimessa, joka on etukéteen laillisesti perustettu.
47 artiklan selityksissé on todettu artiklan 1 kohdan perustuvan EIS 13
artiklaan ja 2 kohdan EIS 6(1) artiklaan. Perusoikeuskirjan 47 artikla on
kuitenkin soveltamisalaltaan laajempi kuin EIS 6(1) artikla.'"”® Perusoi-
keuskirjan 47 artiklan mukainen oikeus tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin
koskee kaikkia unionin oikeudessa taattuja oikeuksia, eikd pelkéstdaan EIS
6(1) artiklassa tarkoitetun civil right -késitteen alle kuuluvia oikeuksia.
Tulkinnallinen yhteys yhtddltd perusoikeuskirjan ja toisaalta ihmisoi-
keussopimuksen ja sitd koskevan EIT:n ratkaisukdytdnnon valilld on vah-
vistettu perusoikeuskirjan 52(3) artiklassa, jonka mukaan EIS muodostaa
viahimmaistason perusoikeuksien suojalle EU-oikeudessa.!'* Sindnsd EUT
on jo varsin vakiintuneesti omissa ratkaisuissaan ottanut huomioon EIT:n
ratkaisukdytdnnon.''s Pellonpéd on todennut EIT:n ja EUT:n vélilld olevan
tulkinnallista vuorovaikutusta molempiin suuntiin, silld my6s EIT on osoit-
tanut valmiutensa hakea tulkinnallista johtoa EUT:n oikeuskaytdnnosta.!''

6.2 Tehokas tuomioistuinvalvonta

EU-oikeuden tehokasta oikeussuojaa koskeva periaate seké tehokkuus- ja
vastaavuusperiaatteet maarittavit kansalliselta tuomioistuimelta vaaditun
tutkimisvallan laajuutta niissd hankinta-asioissa, joissa EU-oikeus tulee
sovellettavaksi. Tehokkaan oikeussuojan periaate edellyttd paitsi tuomiois-
tuimeen padsyd my0s tehokasta tuomioistuinvalvontaa ja siten toimivaltaa
tutkia ja ratkaista EU-oikeuden soveltamista koskeva kysymys. EUT:n
Johnston-tapauksessa lausuman mukaan jasenvaltioiden on taattava, ettd
tuomioistuimet valvovat tehokkaasti unionin oikeuden sovellettavien séédn-
nosten ja madrdysten sekd direktiivissd sdddettyjen oikeuksien tdytdntoon
panemiseksi annetun kansallisen lainsdddédnnon noudattamista.'” Tuomiois-
tuinvalvonnan tehokkuutta koskeva vaatimus on EUT:n oikeuskéytéinndssa

113 Euroopan unionin perusoikeuskirjan selitykset EUVL 2007/C 303 s. 29-30. Euroopan
unionista tehdyn sopimuksen 6 artiklan 1 kohdan kolmannen alakohdan ja perusoikeus-
kirjan 52 artiklan 7 kohdan mukaan perusoikeuskirjan selitykset on otettava huomioon
perusoikeuskirjan tulkinnassa.

114 Siitari-Vanne on todennut perusoikeuskirjan avanneen soveltamisyhteyden ihmisoikeus-
sopimuksessa ja perusoikeuskirjassa turvattujen oikeuksien vélisestéd suhteesta, ja unionin
liittymisen ihmisoikeussopimukseen avaavan puolestaan soveltamiselle myShemmin
ulkoisen yhteyden. Ks. Siitari-Vanne 2012 s. 203.

5 Ks. Ojanen, DL 2011 s. 453-454. Ks. my6s mm. Weif, E.C.L.R. 2011 s. 188 ss. Weifsin
mukaan EUT:n oikeuskdytdnnon syviéllisempi tarkastelu osoittaa, ettei EUT ennen EIS:n
inkorporointia ole katsonut ainakaan kaikilta osin olevansa velvollinen seuraamaan EIT:n
oikeuskaytintod.

11 Pellonpdid — Gullans — Pélonen — Tapanila 2012 s. 125 ss.

17 Asia C-222/84, Johnston, tuomio 15.5.1986, kohta 19.
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liitetty ennen kaikkea EU-oikeuden soveltamisen takaamiseen. EUT korosti
asiassa Upjohn antamassaan tuomiossa, ettd kansallisten viranomaisten
tekemien pddtosten kansallisessa tuomioistuinvalvontajirjestelméissi on
oltava mahdollista, ettd padtoksestd nostettua kumoamiskannetta késitteleva
tuomioistuin voi padtoksen laillisuusvalvonnan yhteydessa tosiasiassa so-
veltaa asiassa merkityksellisid unionin oikeuden periaatteita ja sadantoja.''®

EUT:n oikeuskéytdnndssd kysymys viranomaisen harkintavallan jéa-
misestd ainakin joltakin osin tuomioistuinkontrollin ulkopuolelle on ollut
esilld vastaavaan tapaan kuin EIT:n ratkaisukdytdnndssi. Maéritellessdén
kansallisilta tuomioistuimilta edellytettavii toimivaltaa EUT on viitannut
Euroopan unionin tuomioistuimen suorittaman valvonnan laajuuteen sen
tutkiessa EU:n viranomaisten padtoksid. Komission ja muiden EU:n vi-
ranomaisten paatosten lainmukaisuus voidaan saattaa Euroopan unionin
tuomioistuimen tutkittavaksi SEUT-sopimuksen 263 artiklassa méarétylla
kanteella. Tuomioistuimen toimivalta sen késitellessd 263 artiklassa tar-
koitettua kannetta rajoittuu padtoksen laillisuuden tutkimiseen. !

EUT:n Upjohn-tapauksessa lausuman mukaan EU-oikeudessa ei vaadita,
ettd jasenvaltiot ottaisivat kdyttoon sellaisen jarjestelmén, jossa valvonta
olisi Euroopan unionin tuomioistuimen samankaltaisissa tapauksissa
suorittamaa valvontaa laajempi. EUT:n mukaan silloin, kun EU:n vi-
ranomainen suorittaa tehtdvansd yhteydessd monimutkaisia kysymyksid
koskevia arviointeja, silld on laaja harkintavalta, jonka kayttda valvotaan
rajoitetussa tuomioistuinvalvonnassa. Unionin tuomioistuimet eivét talldin
saa korvata viranomaisen tosiseikkojen osalta tekeméaa arviointia omalla
arvioinnillaan. Tuomioistuimen on téllaisessa tapauksessa rajoituttava tut-
kimaan tosiseikkojen paikkansa pitdvyytté ja viranomaisen niisté tekeméda
oikeudellista arviointia ja erityisesti sitd, ettd toimivaltaa ei ole kdytetty
ilmeisen virheelliselld tavalla, ettd harkintavaltaa ei ole kdytetty vddrin
tai ettd kyseinen toimielin ei ole selvisti ylittdnyt harkintavaltansa rajoja.
Upjohn-tapauksessa kysymys tuomioistuinvalvonnan laajuudesta koski
padtosta ladkkeiden markkinoille saattamista koskevien lupien peruutta-
misesta. EUT:n ennakkoratkaisupyyntoon antaman vastauksen mukaan
EU-oikeudessa ei aseteta jasenvaltioille velvollisuutta ottaa kdyttoon tuo-
mioistuinvalvontamenettelyi, jossa kansalliset tuomioistuimet saavat kor-
vata omalla arvioinnillaan kansallisten viranomaisten lupien peruuttamisen
osalta tekemén arvioinnin tosiseikoista ja erityisesti kumoamispaatoksen
perusteena olevasta tieteellisestd ndytostd.'?°

118 Asia C-120/97, Upjohn, tuomio 21.1.1999, kohta 36.

119 Ks. unionin tuomioistuinten tuomioistuinkontrollin laajuudesta mm. Kanninen, DL 2012
s. 458 ss. sekd Craig 2012 s. 405 ss.

120 Asia C-120/97, Upjohn, kohdat 33—37. Vastaavasti yhdistetyt asiat C-211/03, C-299/03
ja C-316/03—C-318/03, HLH Warenvertriebs ja Orthica, tuomio 9.6.2005, kohdat 74—79
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EUT:n ratkaisukdytdnndn mukaan monitahoista arviointia edellyttdvissi
asioissa Euroopan unionin tuomioistuimen harjoittama tuomioistuinkontrolli
kohdistuu ainoastaan seuraaviin seikkoihin: menettelyé ja perusteluvelvol-
lisuutta koskevien sddntdjen noudattaminen, ratkaisun perustana olevat
tosiseikat pitdvét asiallisesti paikkansa, asiassa ei ole tehty oikeudellista
virhettd, tosiseikkoja ei ole arvioitu ilmeisen virheellisesti eikd harkintavaltaa
ole kéytetty védrin."?! Vaikka komissiolla on harkintavaltaa taloudellisissa
asioissa aloilla, joilla on tehtdva monitahoisia taloudellisia arviointeja, tima
ei EUT:n mukaan kuitenkaan tarkoita, ettd unionin yleisen tuomioistuimen
olisi laillisuusvalvonnassaan pidattaydyttivd valvomasta sitd, miten komissio
on tulkinnut taloudellisia seikkoja. Unionin yleisen tuomioistuimen on paitsi
tutkittava erityisesti esitettyjen todisteiden aineellinen paikkansapitivyys,
luotettavuus ja johdonmukaisuus myos tarkistettava, sisdltdvatko esitetyt
todisteet kaikki ne merkitykselliset seikat, jotka on otettava huomioon
monitahoisen tilanteen arvioinnissa, ja voivatko kyseiset todisteet tukea
padtelmid, jotka niistd on tehty.'??

Tuomioistuinkontrollin laajuuden kannalta merkityksellistd on sen mééa-
rittdminen, milloin kyseessd on monitahoista arviointia edellyttiva asia.
Kannisen mukaan tillaisen asian voidaan ymmartié sisdltdvéan vaikean,
erityisosaamista koskevan kysymyksen, ja se voi liittya taloudelliseen, tek-
niseen, tilastolliseen tai tieteelliseen arviointiin. Monitahoisesta arvioinnista
on yleensé kyse pdédtoksessi, jossa komissio on kéyttanyt talouspoliittista
harkintaa.'* My0s hankinta-asia voi joissakin tilanteissa olla luonteeltaan
EUT:n oikeuskdytannossa tarkoitettu monitahoisia arviointeja edellyttava
ja siten laajaa harkintavaltaa sisdltdva asia.'** Kanninen on kilpailuasioiden
osalta lausunut, etté sikdli kuin komissio on voinut kayttéa harkintavaltaa
laillisuuden rajoissa, SEUT-sopimuksen 263 artikla ei mahdollista timén
harkintavallan sisélld tapahtuvan toimivallan tutkintaa. Hinen mukaansa
laillisuuden rajoissa kaytettdvisséd oleva harkintavalta voidaan néhda sa-
mana asiana kuin tarkoituksenmukaisuusharkinta.'* Kanninen on todennut

(ladkkeiden ja elintarvikkeiden vilistd eroa koskeva asia). EUT viittasi Upjohn-tapauk-
sessa antamassaan tuomiossa myds siihen, ettd uuden hakemuksen tekeminen tilanteessa,
jossa luvan peruuttamispaédtoksen jalkeen ilmenee uusia seikkoja, mahdollistaa direktiiviin
perustuvien oikeuksien toteutumisen, ks. tuomion kohdat 38—42. Ks. myds asia C-63/01,
Evans, tuomio 4.12.2003 ja asia C-380/01, Schneider, tuomio 5.2.2004.

12! Yhdistetyt asiat C-75/05 P ja C-80/05 P, Kronofrance, tuomio 11.9.2008, kohta 59. Ks.
my6s mm. asia C-425/08, Enviro Tech, tuomio 15.10.2009, kohta 47.

122Ks. mm. asia C-12/03 P, Tetra Laval, tuomio 15.2.2005, kohta 39, asia C-525/04 P,
Lenzing, tuomio 22.11.2007, kohdat 5657 ja asia C-389/10 P, KME Germany, tuomio
8.12.2011, kohta 121.

123 Kanninen, DL 2012 s. 464.

124 Ks. julkisasiamies Tizzanon ratkaisuehdotus 28.6.2001 edelld selostetussa hankintame-
nettelyn keskeyttamistd koskevassa asiassa C-92/00, HI, kohta 37.

125 Kanninen, DL 2012 s. 459.
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kyseiseen oikeuskeinoon liittyvén lisdksi sen rajoituksen, ettei tuomioistuin
voi suoraan muuttaa lainvastaiseksi katsomaansa paétosta.'*

EUT:n oikeuskdytdnnon perusteella kansallisen tuomioistuimen toimi-
valta voisi siten olla rajoitettu ratkaistaessa valituksia paétoksisté, jotka
ovat seurausta monitahoisista arvioinneista asioissa, joissa viranomaisella
on erityinen asiantuntemus. Wardin mukaan kansallisilta tiomioistuimilta
vaadittavan tuomioistuinkontrollin intensiteettiin vaikuttaa jasenvaltioille
jétetty harkintavalta kyseisen EU-toimenpiteen (EU measure) tdytdntoon-
panossa: mitd suurempi harkintavalta, sitd 10ysempi tuomioistuinkontrolli
ja péinvastoin.'”” Tuomioistuimen toimivallan on kuitenkin téllaisissakin
asioissa mahdollistettava unionin tuomioistuinten samankaltaisissa ta-
pauksissa suorittamaa valvontaa vastaava tutkinta.'?® Rajoitettu tuomiois-
tuinvalvonta tdssa yhteydessd merkitsee erityisesti sitd, ettei tuomioistuin
voi korvata omalla arvioinnillaan viranomaisen tosiseikoista tekemai
arviointia.'” Siten ei vilttamattd edellytetd, ettd tuomioistuin voi muuttaa
muutoksenhaun kohteena oleva paitdsta tai korvata sen omalla paatoksel-
laan. Tutkimisvallan on kuitenkin kohdistuttava myds asiassa esitettyyn
selvitykseen, ja tuomioistuimen on voitava tutkia, ettd tosiseikat pitdvit
asiallisesti paikkansa ja ettei niitd ole arvioitu ilmeisen virheellisesti eikd
harkintavaltaa ole kédytetty vdérin.'*® Néin ollen on erotettava yhtaalta
viranomaisen suorittama arviointi, jota tuomioistuin ei voi korvata omalla
arvioinnillaan, ja toisaalta viranomaisen arvioinnin perusteena kiytetty
selvitys, jonka osalta on tutkittava muun muassa todisteiden paikkansa
pitdvyys ja niistd tehtyjen padtelmien oikeellisuus.'!

Tulkinnanvaraista on, missd maérin EUT:n Upjohn-tapauksen kannanotot
ovat yleistettavissi, koska tapauksessa nimenomaisesti todettiin kyse olevan
monitahoisesta paatoksentekotilanteesta. Eribrand-tapauksessa esilld oli
yksinkertaisempi kysymys eli lisdajan myontdminen viejélle vientitoimen
toteuttamista koskevien asiakirjojen esittdimiseksi. EUT katsoi kansallisille
viranomaisille jatetyn harkintavaltaa lisdajan myontdmisen ja sen pituuden
osalta, mutta totesi, ettd viranomaiset ovat myontdmansi méérdajan vahvis-
taessaan velvollisia ottamaan huomioon kunkin tapauksen erityisolosuhteet.
EUT lausui paétoksessdén, ettd kysymys siitd, onko kansallisen tuomiois-

126 Kanninen, DL 2012 s. 460.

127 Ward 2007 s. 175 ja 177.

128 Dougan on maininnut Upjohn-tapauksen esimerkkind, jossa EUT on médrittdessddn kan-
sallisia oikeussuojakeinoja koskevia vaatimuksia kéyttanyt perustana unionin tuomioistuinten
antaman oikeussuojan tasoa. Kyse on luonteeltaan satunnaisesta cross-fertilisation -ilmidsté
keskitetyn ja hajautetun oikeussuojajérjestelméan vélilla. Ks. Dougan 2004 s. 298 ss.

12 Ks. myos asia T-201/04 Microsoft Corp. v. komissio, tuomio 17.9.2007, kohta 88.

130 Mdenpdd 2011 s. 441-442.

BIKs. myos Kanninen, DL 2012 s. 464.
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tuimen rajoituttava valvomaan toimivaltaisten kansallisten viranomaisten
tekemad paatosté vai voiko se sitd vastoin itse vahvistaa lisdajan pituuden,
on ratkaistava kansallisen oikeuden sédéntdjen mukaisesti. Viranomaisen
padtoksen tehokas valvonta on kuitenkin kaikissa tapauksissa taattava.'s?
Kyseisesséd tapauksessa kansallisen tuomioistuimen ratkaistavaksi siten
jai, millaista toimivaltaa unionin oikeuden tehokas valvonta edellyttda.'*
Keskeinen vaatimus kuitenkin on, ettd valitusta késittelevd tuomioistuin
voi padtoksen laillisuusvalvonnan yhteydessa tosiasiassa soveltaa asiassa
merkityksellisid unionin oikeuden periaatteita ja maardayksia.!'>*
EU-oikeuden edellyttimaé kansallisen tuomioistuinkontrollin intensiteet-
tid on vaikea méaritelld yleiselld tasolla. Vaadittavan tuomioistuinvalvonnan
laajuuden voidaan katsoa riippuvan ratkaistavan asian luonteesta ja kunkin
tapauksen piirteistd.'* Perusoikeuskirjan sddnnos EIS:std perusoikeuk-
sien suojan vihimmadistasona edellyttdd, ettd tuomioistuimen toimivalta
EU-oikeuden soveltamisalalla tdyttdd EIT:n ratkaisukdytdnnon mukaiset
tutkimis- ja pddtosvaltaa koskevat vaatimukset.!*® Tdméi ei juurikaan
vihennd kysymyksen epéselvyyttd, koska mydskddn EIS 6(1) artiklan
asettamien toimivaltaa koskevien vaatimusten sisélto ei ole yksiselitteinen.
Perusoikeuskirjan oikeudellisesti sitovaksi tulon myo6td néyttdisi toimi-
valtakysymyksid koskevissa EUT:n ratkaisuissa enemmén sijaa kuitenkin
saaneen tuomioistuinvalvonnan oikeusturvaelementti. EUT on todennut,
ettd perusoikeuskirjan 47 artiklalla taataan unionin oikeudessa EIS 6(1)
artiklassa vahvistettu suoja. EUT:n lausuman mukaan perusoikeuskirjan
47 artiklaan sisédltyvddn tehokkaan oikeussuojan periaatteeseen kuuluu
oikeus tuomioistuinkisittelyyn, joka edellyttdd, ettd tuomioistuimella on
toimivalta tutkia kaikki sen késiteltdviksi saatetun oikeusriidan kannalta
merkitykselliset tosiseikka- ja oikeuskysymykset, jotta se voi ratkaista
unionin oikeuteen perustuvia oikeuksia ja velvoitteita koskevat oikeuden-
kéyntiasiat perusoikeuskirjan 47 artiklan mukaisesti."?’
132 Asia C-467/01, Eribrand, tuomio 19.6.2003, kohdat 59-63.
13 Ks. Engstrom 2009 s. 181-182.
134 Tahén vaatimukseen viitaten julkiasiamies totesi viestintdmarkkinaséantely4 koskevassa
Arcor-tapauksessa, ettei tuomioistuinvalvonnan intensiteetin rajoittaminen kansallisessa
prosessioikeudessa voi missddn tapauksessa johtaa sdéntelyviranomaisten tekemien péa-
tosten jadmiseen tehokkaan tuomioistuinvalvonnan ulkopuolelle. Asia C-55/06, Arcor,
julkisasiamies Maduron ratkaisuehdotus 18.7.2007, kohta 99.
135Ks. Tridimas 2006 s. 447-448. Ks. myos Dougan 2004 s. 8-9 ja Sodergren 2009 s.
225-226.
B0 Ks. myOs Tridimas 2006 s. 448.
137 Asia C-199/11, Otis, tuomio 6.11.2012, kohdat 47-49. Asiassa arvioitava kysymys oli,
toteutuuko perusoikeuskirjan 47 artiklan mukainen oikeus tuomioistuinkisittelyyn, kun
kansallinen tuomioistuin vahingonkorvausvaatimusta kisitellesséddn on sidottu komission

péatokseen kilpailusdantdjen rikkomisesta. Se, etteivit kansalliset tuomioistuimet voi tehda
komission pditdksen kanssa ristiriitaisia pdatoksid, on EUT:n mukaan erityinen ilmaus
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Erityisesti kilpailuasioita koskevassa EUT:n viimeaikaisessa ratkaisu-
kéytdnnossa on késitelty unionin yleisen tuomioistuimen tuomioistuinkont-
rollin riittdvyyttd valittajien vedottua EIS 6 artiklaan ja perusoikeuskirjan
47 artiklaan. Valittajat ovat muun muassa katsoneet, ettd unionin yleinen
tuomioistuin on tukeutunut liiallisesti komission harkintavaltaan ja valittajien
perusoikeutta saada asiansa kasitellyksi tuomioistuimessa taysimaéraisesti
ja tehokkaasti on loukattu.'*® Julkisasiamiehet ovat ratkaisuehdotuksissaan
tarkastelleet EIT:n oikeuskéytantod késitellessdén unionin tuomioistuinten
toimivaltaa koskevaa kysymystd.!'?

Kilpailusakkoja koskevan oikeuskaytdnndn kannanotoilla on kuitenkin
vain rajoitetulta osin merkitystd muissa hallinto-oikeudellisiksi luonneh-
dittavissa asioissa. Sakkoja koskevissa asioissa SEUT-sopimuksen 263
artiklan mukaista laillisuusvalvontaa tdydentdd tdysi harkintavalta, joka
perustuu SEUT-sopimuksen 261 artiklaan ja asetuksen 1/2003 31 artik-
laan.'*® Tayden harkintavallan nojalla unionin yleinen tuomioistuin voi
paitsi tutkia seuraamuksen laillisuuden myds korvata komission arvioinnin
omallaan ja siten poistaa maardtyn sakon tai alentaa tai korottaa sen mééa-
rad."! Kartellin johdosta méaarattyjd sakkoja koskevassa KME Germany
-tapauksessa EUT toisti edelld todetun lausumansa laillisuusvalvonnasta
asioissa, joissa komissiolla on harkintavaltaa taloudellisissa kysymyksis-
sd ja joissa kyse on monitahoisia taloudellisia arviointeja edellyttivista
aloista. EUT totesi, ettei laillisuusvalvonta, jota tdydentdd sakon mééraa
koskeva tdysi harkintavalta, ole ristiriidassa perusoikeuskirjan 47 artik-
lassa vahvistetun tehokkaan oikeussuojan periaatteen kanssa. EUT katsoi
perussopimuksissa madratyn valvonnan merkitsevin, ettd unionin yleinen
tuomioistuin harjoittaa seké oikeudellisiin seikkoihin ettd tosiseikkoihin
kohdistuvaa valvontaa ja ettd silld on toimivalta arvioida todisteita, ku-

yhtdéltd kansallisten tuomioistuimien ja toisaalta komission ja unionin tuomioistuimien
vilisestd toimivallanjaosta. EUT totesi unionin oikeudessa sdddetyn komission paétosten
tuomioistuinvalvontajérjestelméan tarjoavan kaikki perusoikeuskirjan 47 artiklassa vaaditut
takeet. Ks. tuomion kohdat 50-57.

138 Ks. mm. kuparisten teollisuusputkien kartellia koskeva asia C-272/09 P, KME Germany,
tuomio 8.12.2011 seké kuparisten vesi- ja viemériputkien kartellia koskevat asiat C-389/10
P, KME Germany, tuomio 8.12.2011 ja asia C-386/10 P, Chalkor, tuomio 8.12.2011. Ks.
my6s EFTAn tuomioistuimen tuomio 18.4.2012 asiassa E-15/10, Posten Norge.

¥ Ks. mm. asia C-521/09 P, Elf Aquitaine, julkisasiamies Mengozzin ratkaisuehdotus
17.2.2011, kohdat 30-37 ja asia C-272/09 P, KME Germany, julkisasiamies Sharpstonin
ratkaisuehdotus 10.2.2011, kohdat 68—69.

140 Neuvoston asetus (EY) N:o 1/2003 perustamissopimuksen 81 ja 82 artiklassa vahvistet-
tujen kilpailusdédntojen taytantoonpanosta. Kanninen on todennut, ettei kiytetty termi “téysi
harkintavalta” ole aivan onnistunut, silld ranskan- ja englanninkieliset ilmaisut kuvaavat
paremmin sité, ettd kysymyksessé on rajoittamaton toimivalta, ks. Kanninen, DL 2012 s.
458.

141 Ks. asia C-272/09 P, KME Germany, kohdat 93 ja 103.
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mota riidanalainen p#itds tai muuttaa sakkojen méarad.'*> Arvioitaessa
kilpailusakkoja koskevien ratkaisujen ulottuvuutta muihin asioihin on
otettava huomioon, ettd asiassa A. Menarini Diagnostics antamassaan
ratkaisussa EIT maééritteli kilpailusakkoja koskevan asian luonteeltaan
rikosoikeudelliseksi. KME Germany -tapausta koskevassa EUT:n tuo-
mioissa kysymykseen asian mahdollisesta rikosoikeudellisesta luonteesta
ei kuitenkaan ainakaan nimenomaisesti otettu kantaa.'*’

6.3 Virallisperiaatteen soveltaminen

Kansallisen tuomioistuimen tutkimisvaltaan liittyy myds kysymys tuomio-
istuimen mahdollisuudesta ottaa viran puolesta huomioon asian ratkaisemi-
sen kannalta merkityksellisid seikkoja. Pellonpdd on todennut, ettei EIT:n
ratkaisukdytdnnossa ole katsottu virallisperiaatteen ja tuomioistuimen aktii-
visen roolin asian selvittimisessa sindlldén olevan EIS 6 artiklan vastaista.
Oikeudenmukaisen oikeudenkéynnin vaatimukset edellyttavit kuitenkin
osapuolten kuulemista viran puolesta hankitun selvityksen johdosta.!**
EU-oikeuden kannalta keskidssé on sen sijaan kysymys kansallisen tuo-
mioistuimen velvollisuudesta ottaa viran puolesta huomioon EU-oikeuteen
nojautuvat perusteet. Lahtokohtaisesti jasenvaltioiden toimivaltaan kuuluu
prosessissa sovellettavien menettelysddntdjen maarittiminen. Unionin
oikeuden tehokkuus saattaa kuitenkin edellyttdd EU-oikeudellisten perus-
teiden huomioon ottamista viran puolesta, vaikka kansalliseen oikeuteen
siséltyisikin tdltd osin rajoittavia sadnnoksid. Kansallisessa oikeusjérjestyk-

142 Asia C-272/09 P, KME Germany, kohdat 94 ja 106. Ks. tapauksen analysoinnista mm.
Sibony, CML Rev 2012 s. 1995 ss. EU:n kilpailuasioiden tuomioistuinkontrollista ks.
Kanninen, DL 2012 s. 458 ss. sekd Craig 2012 s. 420 ss. Craigin mukaan erityisesti kilpai-
luasioissa tuomioistuinkontrollin intensiteetti on lisddntynyt. Ks. Craig 2012 s. 408-409,
420 ja 423-424.

14 Syyna siihen, ettei EUT:n ratkaisuissa kasitelld sakkopaétosten luonnetta, saattaa olla
se, ettd asetuksen 1/2003 23(5) artiklassa sdddetyn mukaan sakkopiditokset eivit ole
rikosoikeudellisia. Siitari-Vanne on todennut, ettei asetuksen rajauksella ole itsendistd
tulkinnallista merkitystd, vaikka unionin tuomioistuimet yhé valttavatkin tekemaisti ase-
tuksen sanamuodosta eroavaa toteamusta. Ks. Siitari-Vanne 2012 s. 205 alaviite 6. Muista
mahdollisista syistd EIS 6 artiklaan viittaamatta jattdmiselle ks. Sibony, CML Rev 2012 s.
1989 ss.

144 Pellonpdd 2009 s. 235. Asiassa Krémdi v. TSekki oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin
vaatimusten vastaisena ei pidetty sitd, ettd tuomioistuin pyysi omasta aloitteesta selvitysta
viranomaisilta. EIS 6 artiklan vastaiseksi katsottiin kuitenkin se, ettei osapuolia kuultu
tuomioistuimen omasta aloitteestaan pyytdman selvityksen johdosta, ks. tuomion 3.3.2000
kohdat 38—46. Ks. myds mm. Cimolino v. Italia, tuomio 22.9.2009. My6s EUT:n asiassa
GAT antamassa tuomiossa lausuman mukaan ennen ratkaisun antamista muutoksenhaku-
elimen on kunnioitettava asianosaisilla olevaa oikeutta tulla kuulluksi lainvastaisuudesta,
johon puututtiin viran puolesta. Ks. asia C-315/01, GAT, tuomio 19.6.2003, kohta 49.
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sessdmme kunnallisvalituksen uusien valitusperusteiden esittamiskielto voi
edelld todetuin tavoin muodostua ongelmalliseksi EU-oikeuden tehokkaan
soveltamisen kannalta.

Lahtokohtaisesti kysymys virallisperiaatteen soveltamisesta ratkeaa
vastaavuusperiaatteen mukaisesti. Jos tuomioistuimella on kansallisen
oikeuden nojalla velvollisuus viran puolesta tutkia sellaiseen pakottavaan
kansalliseen oikeussdéntoon perustavat oikeudelliset perusteet, joihin
asianosaiset eivit ole vedonneet, tuomioistuimen on tilloin viran puolesta
tutkittava myds pakottaviin unionin oikeuden sdantdihin nojautuvat perus-
teet. Vastaava velvollisuus kansallisella tuomioistuimella on myds silloin,
kun silld on mahdollisuus viran puolesta soveltaa pakottavaa oikeussaantod,
ja kansallinen oikeus siten jéttdd tuomioistuimelle harkintavaltaa menet-
telynsé suhteen tiltd osin. Talloin vastaavuusperiaatteen ohella vaikuttaa
myos tehokkuusperiaate, ja jasenvaltioiden tuomioistuinten on vilpittomén
yhteistyon ja tehokkaan oikeussuojan periaatteiden mukaisesti turvattava
unionin oikeuden tehokkuus ja annettava oikeussuojaa yksityisten oikeus-
subjektien unionin oikeuteen perustuville oikeuksille.'*

Jasenvaltioiden prosessuaalisen toimivallan periaate ja unionin oikeu-
den tehokkuusperiaate voivat joutua vastakkain silloin, kun kansallinen
oikeus rajoittaa asian ratkaisemiseen liittyvien perusteiden ja siten myds
EU-oikeuteen nojautuvien perusteiden viran puolesta huomioon ottamista.
Jos kansallinen prosessisédnto tekisi EU-oikeuden soveltamisen mahdot-
tomaksi tai suhteettoman vaikeaksi, on punnittava vastakkain kansallisen
sdannon taustalla olevia periaatteita ja EU-oikeuden tehokkuutta. Kyse on
erdénlaisen prosessuaalisen rule of reason -sddnndn soveltamisesta, mika
mahdollistaa kansallisten prosessisddntdjen omaksumiseen vaikuttaneiden
intressien huomioon ottamisen ja punninnan suhteessa vaatimukseen unio-
nin oikeuden tehokkaasta toteuttamisesta.'*® EUT:n mukaan tehokkuus- ja
vastaavuusperiaatteiden soveltamiseksi ’kaikkia sellaisia tapauksia, joissa
on kyse siitd, tekeeko kansallinen menettelysddntd yhteison oikeuden
soveltamisen mahdottomaksi tai suhteettoman vaikeaksi, on tarkasteltava
ottaen huomioon tdmén sddnnon merkityksen koko oikeudenkéynnin, sen
kulun seké sen erityispiirteiden kannalta eri kansallisissa oikeuselimissi.
Tamén osalta on tarvittaessa syytéd ottaa huomioon kansallisen tuomiois-
tuinjdrjestelmédn perustana olevat periaatteet, joita ovat muun muassa
puolustuksen oikeuksien suojaaminen, oikeusvarmuuden periaate seki
oikeudenkdyntimenettelyn moitteeton kulku.”'¥’

145 Ks. mm. asia C-72/95, Kraaijeveld, tuomio 24.10.1996, kohdat 57-58. Ks. myds Jans
—de Lange — Prechal —Widdershoven 2007 s. 309.

146 Ks. Prechal, CML Rev 1998 s. 690 ss. Ks. my6s mm. Engstrom 2009 s. 49-50 ja Craig
—de Burga 2007 s. 322.

47 Ks. mm. yhdistetyt asiat C-430/93 ja C-431/93, van Schijndel, tuomio 14.12.1995, kohta
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Kansallisten sddnndsten taustalla olevien periaatteiden ja EU-oikeuden
tehokkuuden vélistd punnintaa voi sindnsé pitdé perusteltuna arviointitapa-
na, mutta samalla korostuu tapauskohtaisen arvioinnin merkitys. Punninta
saattaa johtaa eri asioissa erilaisiin lopputuloksiin, kuten EUT:n ratkai-
sut van Schijndel- ja Peterbroeck-tapauksissa osoittavat. Van Schijndel
-tapauksessa valittajat esittivdt vasta muutoksenhakutuomioistuimessa
EU-oikeuden vastaisuutta koskevan viitteen. Kansallisen tuomioistuimen
valtaa ottaa viran puolesta esiin perusteita rajoitti kansallisen oikeuden
periaate, jonka mukaan tuomioistuimella on velvollisuus pitéyty4 riita-asian
kohteessa ja perustaa pddtoksensa sille esitettyihin tosiseikkoihin. EUT
totesi toimivallan rajoituksen perustuvan periaatteeseen, jonka mukaan
aloitteen tekeminen oikeudenkd@ynnissd on asianosaisten tehtévi, eikd
tuomioistuin voi toimia viran puolesta kuin poikkeuksellisissa tilanteissa,
joissa yleinen etu edellyttdd asiaan puuttumista. Periaatteella suojataan
puolustautumisoikeuksia ja turvataan menettelyn moitteeton kulku eri-
tyisesti valttdmalla uusien perusteiden harkintaan liittyvét viiveet. EUT
katsoi, ettei tehokkuusperiaate estinyt kyseisen kansallisen prosessisdin-
non soveltamista. EU-oikeuden ei siten katsottu velvoittavan kansallista
tuomioistuinta ottamaan viran puolesta huomioon unionin oikeussdin-
tdjen rikkomista koskevaa perustetta, jos tuomioistuimen olisi tillaisen
perusteen tutkiakseen luovuttava sille kuuluvasta passiivisesta asemasta
janojauduttava muihin tosiseikkoihin kuin niihin, joihin asianosainen on
perustanut vaatimuksensa.!'#®

EUT péétyi pdinvastaiseen lopputulokseen Peterbroeck-tapaukses-
sa. Kyseisessd tapauksessa EU-oikeuden vastaisuuteen vedottiin vasta
muutoksenhakutuomioistuimessa sen jialkeen, kun méiardaika uusien
vaatimusten esittdmiselle oli paéttynyt. Kansallisen oikeuden sddnnokset
estivit tuomioistuinta ottamasta kasiteltdvaksi viran puolesta vaatimusta,
jota verovelvollinen ei voinut endd esittdéd kyseisessd tuomioistuimessa.
EUT katsoi, ettei asetettua méérdaikaa ollut sindnsé syyti asettaa kyseen-
alaiseksi, mutta tapauksen erityispiirteiden vuoksi EU-oikeuden vastaista
oli, ettei tuomioistuin voinut tutkia kansallisen sddnnoksen EU-oikeuden
mukaisuutta viran puolesta. Perusteluina EUT viittasi neljdén seikkaan.
Ensinnékin EUT totesi, ettd muutoksenhakutuomioistuin oli ensimméainen
tuomioistuin, joka voi esittdd EUT:lle ennakkoratkaisupyynnon. Toiseksi
aika, jona valittaja pystyi esittdiméén uusia vaatimuksia ja tuomioistuin
ottamaan viran puolesta huomioon kansallisen sddnndksen yhteensoveltu-

19 ja asia C-312/93, Peterbroeck, tuomio 14.12.1995, kohta 14.

8 Yhdistetyt asiat C-430/93 ja C-431/93, van Schijndel, kohdat 20-22. Muutoksenha-
kutuomioistuimessa uusiin viitteisiin voitiin vedota ainoastaan, jos ne olivat puhtaasti
oikeudellisia eivitka edellyttidneet tosiseikkojen tutkimista.
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vuuden EU-oikeuden kanssa, oli jo pddttynyt tuomioistuimen késitellessi
asiaa. Kolmantena seikkana todettiin, ettei asiaa myohemmin kisitteleva
tuomioistuinkaan olisi voinut viran puolesta tutkia kansallisen oikeuden
EU-oikeuden mukaisuutta. Neljdnneksi oikeusvarmuuden tai oikeuden-
kdynnin moitteettoman kulun periaatteiden ei katsottu voivan kohtuudella
perustella toisensuuntaista ratkaisua.'*

Mainittuja EUT:n ratkaisuja on kritisoitu, koska epéselvéksi jad, mika
tekijd oikeastaan selittdd tapausten erilaisen lopputuloksen.'”* EUT:n asias-
sa van der Weerd antama ratkaisu kuitenkin osoittaa, ettd van Schijndel
-tapauksessa omaksutun tulkinnan on katsottava muodostavan pddsaannon
ja Peterbroeck-tapaus on ndhtdvé siihen liittyvien erityispiirteiden valos-
sa.’! Van der Weerd -asiassa lausutun mukaan Peterbroeck-tapauksessa
asialle ominaiset seikat johtivat siihen, ettd pddasian kantajalla ei ollut
mahdollisuutta vedota tehokkaasti kansallisen sddnndn unionin oikeuden
vastaisuuteen. Van der Weerd -asiassa EUT viittasi asiassa van Schijndel
annettuun ratkaisuun ja lausui, ettei tehokkuusperiaate velvoita kansallisia
tuomioistuimia ottamaan esiin viran puolesta yhteison oikeuden sddnnok-
seen tai madrdykseen perustuvaa perustetta, kun asianosaisille annetaan
tosiasiallinen mahdollisuus vedota yhteison oikeuteen pohjautuvaan pe-
rusteeseen kansallisessa tuomioistuimessa.'*

Unionin oikeuden mukaan lahtokohtaisesti riittdvaa on, ettd kansallisissa
menettelysddnnoksissd annetaan oikeussubjekteille tehokas mahdollisuus
kéayttdd oikeuksiaan.!s* Kansallisten prosessisdéntdjen (kuten méairéajat,
uusien valitusperusteiden esittdmistd koskevat sddnnot) omaksumiseen
ovat voineet vaikuttaa hyvaksyttavét perusteet (kuten oikeusvarmuuden
periaate ja tavoite oikeudenkdyntimenettelyn joutuisasta kulusta). EUT:n
oikeuskdytinto osoittaa, ettei EU-oikeuden tehokkuuden vuoksi ehdotto-
masti edellytetd luovuttavan sindnsé hyviksyttaviin perusteisiin nojautu-

149 Asia C-312/93, Peterbroeck, kohdat 15-21. Uudet vaatimukset olisi tullut kansallisen
saannoksen mukaan esittdd 60 pdivin kuluessa siitd, kun veroviranomaiset olivat toimit-
taneet muutoksenhakutuomioistuimelle oikeaksi todistetun jéljenndksen riidanalaisesta
pédtoksesta.

10Ks. mm. Engstrom 2009 s. 331-332. Ks. my0s Peterbroeck-tapauksen kriittisestd ar-
vioinnista Tridimas 2006 s. 462.

SUKs. Arnull, E.L.Rev. 2011 s. 62-63. Ks. my6s Tridimas 2006 s. 462.

152 Yhdistetyt asiat C-222/05-C-225/05, van der Weerd, tuomio 7.6.2007, kohdat 37-41.
Asiassa Heemskerk EUT puolestaan katsoi, ettei unionin oikeus velvoita kansallista tuomio-
istuinta soveltamaan viran puolesta unionin oikeuden sddnndstéd, jos soveltaminen johtaisi
reformatio in pejus -kiellon vastaiseen lopputulokseen, ks. asia C-455/06, Heemskerk,
tuomio 25.11.2008, kohta 46.

153 Ks. julkisasiamies Jacobsin ratkaisuehdotus 15.6.1995 yhdistetyissa asioissa C-430/93
ja C-431/93, van Schijndel, kohta 25.
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vista kansallisista prosessisddnnéistd.'>* Tapauksen erityispiirteet saattavat
kuitenkin johtaa siihen, ettd EU-oikeuden tehokkuus edellyttdd unionin
oikeuteen nojautuvien perusteiden huomioon ottamista viran puolesta.
Téstd aiheutuu ennakoimattomuutta sekd oikeudellista epdvarmuutta siité,
missd tilanteissa EU-oikeudellisten perusteiden viran puolesta huomioon
ottamista vaaditaan.'s®

7 KOKOAVIA NAKOKOHTIA
IHMISOIKEUSSOPIMUKSEN JA EU-OIKEUDEN
VAATIMUKSISTA

Madritettdesséd tuomioistuinkontrollin rajoja ja tuomioistuimen toimivallan
ulottuvuutta hallintoasioissa yhteistd sekd EIT:n ettd EUT:n ratkaisukdytdn-
ndisséd on sen lahtokohdan hyviaksyminen, ettei tuomioistuimen tehtdviin
kuulu kdyttdd viranomaisen toimivaltaa. Siten tuomioistuimella ei valtti-
mittd edellytetd olevan toimivaltaa uuden hallintopdédtoksen tekemiseen
tai edes viranomaisen péddtoksen muuttamiseen. Epaselvempéd on, mitd
muita tuomioistuimen toimivallan rajoituksia hyvéksytédén asioissa, joissa
viranomainen kayttdd hallinnollista harkintavaltaa. Sekd EIT:n ettd EUT:n
oikeuskdytidnnot viittaavat siihen, ettd harkintavallan kaytto voisi joiltakin
osin jaddé tuomioistuinkontrollin ulkopuolelle tai ainakin siti koskisi vain
rajoitettu tuomioistuinvalvonta. Tulkinnanvaraista kuitenkin on, mita tima
kaytdnnossa tarkoittaa ja miltd osin tarkalleen ottaen tuomioistuin voisi
jattdd puuttumatta viranomaisen harkintaa siséltdvaian paatokseen.

EIT:n ratkaisuissa on todettu, ettd tuomioistuinkontrollin laajuuteen voi
tosiseikkojen selvittimisen osalta vaikuttaa se, etti kyse on lainsdddédnndon
erityisaloja koskevasta asiasta, jossa ratkaisun tehneelld viranomaisella on
ollut harkintavaltaa. Kyse voi tdlloin olla policy-luonteisesta paatoksenteosta
tai viranomaisen erityisasiantuntemukseen kuuluvasta asiasta. Kuitenkin
edellytyksena tdssd suhteessa rajoitetulle tuomioistuinkontrollille on, ettd
viranomainen on omassa padtdoksentekomenettelyssdan noudattanut ainakin

13 Unionin tuomioistuimissa kumoamiskanteita késiteltdessd asian tutkiminen kohdistuu
asianosaisten rajaamaan oikeudenkédynnin kohteeseen. KME Germany -tapauksessa lausutun
mukaisesti kantajan on esitettdva kanneperusteet ja todisteet niiden tueksi eikd tuomioistuin
tutki viran puolesta perusteita, joihin valittaja ei ole kannekirjelmésséddn vedonnut, lukuun
ottamatta oikeusjérjestyksen perusteisiin pohjautuvia perusteita (kuten paatdksen perustelujen
puutteet). Ks. asia C-272/09 P, KME Germany, kohdat 101-105. Kanninen on todennut,
ettd jarjestelmid voidaan perustella myds asianajajapakolla kilpailuoikeudenkdynneissé
EU:n tuomioistuimissa. Ks. Kanninen, DL 2012 s. 459.

155 Craig — de Burga 2007 s. 322-323 ja Engstrom 2009 s. 332.
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osaa EIS 6 artiklan mukaisista oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin takeista.
Jos tdmin vaatimuksen katsotaan edellyttdvén viranomaisen jarjestimaa
suullista késittelyd, mahdollisuus tuomioistuinkontrollin rajoittamiseen
on kiytdnndssd vahiinen.

Tuomioistuimen toimivallan riittdvyytta arvioitaessa on lisdksi otettava
huomioon, ettd EIT:n ratkaisujen mukaan tuomioistuimella on oltava toi-
mivalta jutun keskeisen kysymyksen ratkaisemiseen. 7sfayo-tapauksessa
EIT katsoi tutkinnan riittimattomaksi, koska kansallinen tuomioistuin ei
voinut ottaa vastaan todistelua eikd korvata valittajan kertomuksen uskot-
tavuutta koskevaa arviota omalla arvioinnillaan. EUT:n oikeuskéytdnnon
perusteella niissdkin asioissa, joissa viranomaisella on katsottu olevan
laaja harkintavalta, tuomioistuinkontrollin on ulotuttava sen tutkimiseen,
ettd viranomaisen paitoksen perusteena olevat tosiseikat pitdvét asiallisesti
paikkansa ja ettei tosiseikkoja ole arvioitu ilmeisen virheellisesti.

Rajoitettu tuomioistuinkontrolli nédyttiisi koskevan viranomaiselle
kuuluvaa hallinnollista harkintaa sen suhteen, mik4 sindnsa lainmukaisista
vaihtoehdoista on policy-ndkokohtiin ndhden tai viranomaisen erityisasian-
tuntemuksen perusteella sddntelyn tavoitteita parhaiten toteuttava. EU-oi-
keuden alalla tuomioistuinkontrollin piiriin kuuluu my®s sen tutkiminen,
ettei harkintavaltaa ole kéytetty vddrin. Samanlaista tuomioistuinkontrollia
koskevaa vaatimusta sovellettaneen arvioitaessa tuomioistuimen suorittamaa
tutkintaa EIS 6 artiklan vaatimusten pohjalta. EIT:n oikeuskéytdnnossa
puhutaan paitdksen tekemisestd tarkoituksenmukaisuusperustein tai pe-
rinteisestd hallinnollisen harkintavallan kéytostd, EUT:n oikeuskéytan-
ndssd viranomaisen laajasta harkintavallasta asioissa, jotka edellyttavit
monitahoisia arviointeja. Kotimaisessa oikeustieteessd vastaavaa kuvaa
tarkoituksenmukaisuusharkinnan késite.

Virallisperiaatteen soveltamista koskevissa EIT:n ja EUT:n ratkaisuissa
nékyvét EIS:n ja EU-oikeuden erilaiset 1htokohdat ja tavoitteet. Virallispe-
riaatteen soveltamisen ei sindnsé ole katsottu loukkaavan ihmisoikeussopi-
musta, kunhan viran puolesta hankitusta selvityksestd kuullaan osapuolia.
EUT:n oikeuskdytdnnon perusteella EU-oikeuden tehokkuus voi tietyissé
tilanteissa edellyttdd EU-oikeudellisen kysymyksen viran puolesta huomioon
ottamista, vaikka kansallinen oikeus ei tdhdn velvoittaisi tai edes oikeuttaisi.
Kyse olisi tilloin tilanteista, joissa kansalliset menettelysdannokset eivét
anna oikeussubjekteille tehokasta mahdollisuutta kéyttda oikeuksiaan.
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8 TOIMIVALTAA KOSKEVIEN KYSYMYSTEN
ARVIOINTIA

8.1 Markkinaoikeus vai hallinto-oikeus?

Hankintalain 94 §:ssd on mééritelty markkinaoikeuden toimivaltaan kuu-
luvat oikeussuojakeinot. Jos hankinnassa on menetelty hankintalain tai sen
nojalla annettujen sddnnosten, Euroopan unionin lainsdddanndn tai Maail-
man kauppajirjeston julkisia hankintoja koskevan sopimuksen vastaisesti,
markkinaoikeus voi méarétd pykéldn 1 momentissa sdddetyn seuraamuksen.
Sddnnostd ei voida kuitenkaan tulkita siten, ettd vain markkinaoikeudella
hankinnan arvosta riippumatta olisi toimivalta arvioida, onko hankinnassa
menetelty EU-oikeuden vastaisesti. Hankintalain 15 §:ssd hankintalain
soveltamisen edellytykseksi on asetettu kansallisen kynnysarvon ylitty-
minen, eivitkd hankintalain mukaiset oikeusturvakeinot hankintaoikaisua
lukuun ottamatta ole kdytettavissd kansallisen kynnysarvon alle jadvissa
hankinnoissa. Hankintalain 94 §:n sddnnoksen viittaus EU-oikeuteen liittyy
seuraamusten madrddmisen edellytyksiin. Seuraamukset ovat méérattavissa
hankintalainsddddannon vastaisen menettelyn johdosta, ja hankintalainséa-
dénnon vastaisuudella tarkoitetaan kansallisen hankintalainsdéddnnon ohella
my0s Euroopan unionin lainsdddéannon ja Maailman kauppajérjeston julkisia
hankintoja koskevan sopimuksen vastaista menettely&.'*® Vaikka kansal-
lisen kynnysarvon alittavassa hankinnassa vedottaisiin unionin oikeuden
periaatteisiin, markkinaoikeus ei hankintalain soveltamisalaa koskevan
rajauksen vuoksi ole asiassa toimivaltainen, vaan kyse on ldhtdkohtaisesti
hallinto-oikeuden toimivaltaan kuuluvasta asiasta.

8.2 Hankintapaitoksen kumoaminen vai muuttaminen?

Hallinto-oikeuden késitellessd hankinta-asiaa sen toimivalta pddtoksen
muuttamisen suhteen on ldhtokohtaisesti erilainen siitd riippuen, onko
asia saatettu vireille hallintovalituksella vai kunnallisvalituksella. Kun-
nallisvalitus ei ole luonteeltaan reformatorinen muutoksenhakukeino,
eikd kunnallisen viranomaisen padtoksen muuttamista tuomioistuimen
paatokselld pidetd yleensd mahdollisena. Kunnallisvalitusta késitellessddn
tuomioistuimen toimivalta pddsdantoisesti rajoittuu padtdoksen kumoami-
seen tai asian palauttamiseen uutta késittelyd varten. Tamédn periaatteen
mukaisesti virkavaalia koskevassa KHO:n paatoksessa 13.11.2009 t. 3209
(lyhyt ratkaisuseloste) on todettu, ettei hallinto-oikeuden toimivaltaan kun-

156 Ks. HE 190/2009 vp s. 68. Vastaavasti HE 50/2006 vp s. 118-119.
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nallisvalituksella vireille tulleessa asiassa ollut kuulunut sen vahvistaminen,
ettd virkaan valitsemista koskevan paatoksen tultua kumotuksi valittaja on
tullut valituksi varasijalta virkaan. Pdatoksen mukaan hallinto-oikeus voi
antaessaan ratkaisun kuntalain 90 §:ssi tarkoitettuun kunnallisvalitukseen
lahtokohtaisesti joko pysyttdd valituksen kohteena olevan péaétdksen sel-
laisenaan tai kumota sen kokonaan. Hallinto-oikeus ei voi muuttaa vali-
tuksen kohteena olevaa kunnan toimielimen tekeméé péétostd. Kyseisessa
asiassa ei katsottu olevan perusteita poiketa tistd ldhtokohdasta kunnan
itsehallinto huomioon ottaen. Sen sijaan edelld selostetussa padtoksessa
KHO 2009:10 oikeussuojakeinon tehokkuuden katsottiin edellyttavin,
ettd kunnallisvalituksen kassatorisuudesta huolimatta hallinto-oikeus voi
velvoittaa viranomaisen maksamaan viranhaltijalle lainmukaisen palkan.

Hallintovalitus mairitelldén puolestaan luonteeltaan reformatiiviseksi
muutoksenhakukeinoksi, joka mahdollistaa my0s viranomaisen paatdksen
muuttamisen. Vaikka hallintovalitus ainakin muodollisesti antaa tuomiois-
tuimelle toimivallan hallintopédétoksen sisidllon muuttamiseen, ratkaistavan
asian luonne saattaa kuitenkin edellyttdd tuomioistuimelta erddnlaisen
itserajoituksen omaksumista silli muodollisesti kédytettdvissd olevaan
toimivaltaan. Téllainen pidéttyvéisyys on perusteltua hallintoviranomaisen
ja tuomioistuimen vilisen toimivallanjaon vuoksi. Tuomioistuimen paatos-
vallan laajuuden ja hallintovalituksen tosiasiallisen luonteen voidaankin
katsoa riippuvan ratkaistavan asian laadusta. Kuten hallintolainkdyttdlakia
koskevassa hallituksen esityksessd on todettu, hallintolainkdytossa ratkais-
tavat asiat eroavat sekd asian materiaalisen ettd prosessuaalisen laadun
puolesta.'s” Talla on viistdmattd vaikutuksensa myds hallintotuomioistui-
men pédtosvallan laajuuteen.

Myos oikeuskdytdnndssd tuomioistuimen toimivaltaa hallintovalitusta
kisiteltdessd on arvioitu suhteessa ratkaistavana olevaan asiaan. Ennak-
koratkaisupyynnossda KHO 2006:63 kysymys oli valitusoikeuden ohella
KHO:n toimivallasta viestintimarkkinalainsédédint6d koskevassa asiassa.
Ennakkoratkaisupyynnossé todetun mukaan KHO:n oli ratkaistava, miten
sen toimivallan laajuuteen valituksen tutkimisessa vaikuttaa se, ettd vali-
tuksenalainen Viestintdviraston pédtds oli perustunut komission viestin-
tdmarkkinalainsdddannon mukaisessa menettelyssa tekeméén paédtdkseen.
KHO lausui hallintotuomioistuimen péétdsvaltaa rajoittavan periaatteen
siitd, ettei hallinnollisesta toimesta pédéttdminen kuulu tuomioistuimen
vaan toimeenpanoelimen toimivaltaan ja ettei hallintotuomioistuin voi
valituksen hyvéksyessdin korvata viranomaisen hallintopddtostd omalla
paitokselld. KHO totesi edelld todetun periaatteen merkitsevan, ettei se voisi
valituksen hyviksyessddn madrita valituksessa vaadituin tavoin kilpaile-
STHE 217/1995 vp s. 79.
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vaa teleyritystd huomattavan markkinavoiman yritykseksi ja asettaa sille
valituksessa vaadittuja velvollisuuksia. Valituksen hyvaksyminen johtaisi
Viestintdviraston pddtoksen kumoamiseen ja asian palauttamiseen viras-
tolle uudelleen késiteltdvaksi.'s® Ympéarist6luvan myontdmista koskevasta
toimivallasta oli puolestaan kysymys KHO:n paatokselld 1.11.2007 t. 2797
ratkaistussa asiassa. Paatoksessddan KHO viittasi ympéristonsuojelulain 31
§m sdédnndkseen toimivaltaisesta lupaviranomaisesta ja lausui, ettei ympa-
ristélupaa voida myontéa vilittdmasti korkeimmassa hallinto-oikeudessa.

Ideaalinen hallintotuomioistuimen péatdsvalta hankinta-asioissa mahdol-
listaisi kahden vaatimuksen toteutumisen: hankintayksikon on korjattava
virheellinen menettely hankintaa jatkaessaan, mutta hankintayksikkd voi
vield harkita, onko hankinnan toteuttaminen edelleen tarkoituksenmukaista.
Ajan kuluminen oikeuskasittelyn aikana saattaa muuttaa tilannetta siten,
ettei hankinnan jatkaminen ole endé jirkevad, minkd vuoksi hankintayk-
sikolla olisi oltava mahdollisuus vetdytyd hankinnan toteuttamisesta. Han-
kintayksikkd olisi siten velvoitettava korjaamaan virheellinen menettely,
mutta sitd ei tulisi velvoittaa jatkamaan hankintaa. Hankintalain mukaiset
oikeusturvakeinot mahdollistavat markkinaoikeudelle tillaisen paatosvallan
hankinta-asiaa ratkaistaessa. Hankintalain mukaan markkinaoikeudella on
toimivalta velvoittaa hankintayksikko korjaamaan virheellinen menettely.
Toisaalta markkinaoikeudella ei ole toimivaltaa tehdd hankintapaitosta
hankintayksikon sijasta eikd myoskéén velvoittaa hankintayksikkod han-
kinnan tekemiseen. KHO:n péétoksessd 25.11.2002 t. 3064 oli kysymys
markkinaoikeuden edeltédjén, kilpailuneuvoston, toimivallasta médrata
hankinnan toteuttamisesta. Ratkaistavassa asiassa kilpailuneuvosto oli
paitoksellddn velvoittanut kaupungin tekeméédn uuden hankintapiatoksen
asettamaansa ajankohtaan mennessé sakon uhalla. Korkein hallinto-oikeus
katsoi, ettei kilpailuneuvosto voinut paatoslauselmassaan ilmaisemallaan
ehdottomalla tavalla velvoittaa hankinnan toteuttamiseen. KHO viittasi
perusteluina hankintayksikolld olevaan mahdollisuuteen olla tekemétta
hankintaa suoritetun tarjousmenettelyn perusteella. Hankinta-asioissa
annetuissa ratkaisuissa mahdollisuus jattda hankinta toteuttamatta ilmenee
padtoksissd usein kiytetystd ilmaisusta “mikali hankintayksikko jatkaa
hankintaa julkisena hankintana”. Jos hankintayksikko jatkaa hankintaa, sen
on otettava huomioon markkinaoikeuden paitoksesséd hankintamenettelyn

158

Ennakkoratkaisukysymys oli seuraava: edellyttddko puitedirektiivin 2002/21/EY 4 artiklan 1
kohdan vaatimus tosiseikkojen huomioon ottamisesta ja toimivasta muutoksenhakuoikeudesta,
ettd kansallinen tuomioistuin voi tutkia tapaukseen liittyvit tosiseikat, tehdé oikeudellisen arvion
ja ratkaista asian komission puitedirektiivin 7 artiklan 4 kohdan nojalla antaman paatdksen
ja sen markkina-analyysid koskevien perustelujen rajoittamatta kansallisen tuomioistuimen
toimivaltaa. EUT:n ennakkoratkaisua asiassa ei saatu, silld ennakkoratkaisupyynto peruutettiin
valittajan peruutettua valituksensa. Ks. KHO 1.3.2007 t. 470.
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virheellisyydestd ja korjaamisesta lausuttu. T&lldin markkinaoikeuden
paitoksen perusteella saattaa sindnsé olla selvdd, miké tarjoajista tulee
valittavaksi.'”

Hankinta-asioiden luonne seké tuomioistuimen ja viranomaisen véliseen
toimivallanjakoon liittyvét ndkokohdat perustelevat ndkemysté, ettei hal-
lintotuomioistuimen tulisi muuttaa viranomaisen tekemaé hankintapadtosta
hankintalakien ulkopuolelle jaévissé hankinnoissa. Hallintotuomioistui-
men olisi syytd noudattaa tdssd suhteessa pidattyvaisyytti toimivaltaansa
kiyttdessddn. Katsoessaan viranomaisen menetelleen hankinta-asiassa
virheellisesti tuomioistuimen tulisi hallintovalituksen johdosta vain kumota
viranomaisen pddtds. Kunnallisvalituksen kassatorisen luonteen vuoksi
kunnallisvalituksessa on jo ldhtokohtana, ettei tuomioistuin voi muuttaa
kunnallisen viranomaisen paatosta.

Hankintapédatoksen muuttamista ei voida perustella sillakéén, ettei hal-
lintotuomioistuimella hallintovalituksen tai kunnallisvalituksen hyvéksyes-
sddn ole toimivaltaa velvoittaa hankintayksikkda korjaamaan virheellista
menettelyddn. Vaikka hankintapddtoksen muuttaminen tuomioistuimen
padtokselld lisdisi oikeusturvan tehokkuutta, toimivallanjakoon liittyvien
nidkokohtien vuoksi padtoksen muuttamista ei voida pitdd perusteltuna.
Virheellisen menettelyn korjaamista turvaa lainalaisuusperiaate ja virkavas-
tuu, jotka edellyttdvét viranomaisen saattavan toimintansa lainmukaiseen
tilaan ja noudattavan tuomioistuimen asiassa antamaa péétostd, vaikka
se ei sisdltdisikddn nimenomaista viranomaista velvoittavaa maaraysta.
Hankintayksikon on hankintamenettelyé jatkaessaan otettava huomioon
tuomioistuimen paatdksessa lausuttu ja korjattava todetut hankintamenette-
lyn virheellisyydet.'®® Jos hankintapddtdksen perusteella on ehditty jo tehda
hankintasopimus, hallintotuomioistuimella ei kuitenkaan ole toimivaltaa
madritd sopimusta tehottomaksi, mihin markkinaoikeudella on toimivalta
hankintalaissa médrityin edellytyksin.

8.3 Valitusperusteiden esittiminen ja virallisperiaate

Hallinto-oikeuden késitellessad hankinta-asiaa saattaa syntyé tilanne, jossa
valittaja ei ole vedonnut valitusperusteeseen, jolla voisi olla menestymisen
mahdollisuuksia. Valittaja saattaa myds vedota tédllaiseen valitusperus-
teeseen kunnallisvalituksella vireille saatetussa asiassa vasta valitusajan

199Ks. Virtanen 2008 s. 806-807.

190 Myos EIS 6(1) artiklassa tarkoitettu oikeusturvan saatavuus edellyttdd EIT:n oikeuskay-
tdnnon mukaisesti lainvoimaisen lainkdyttopéadatoksen toteuttamista. Ks. Mdenpdd 2007 s.
584 ja siind viitatut EIT:n tapaukset. Ks. my6s Pellonpdd — Gullans — Pélonen — Tapanila
2012's. 514-515 sekd Ervo 2005 s. 117-118.
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paattymisen jilkeen. Kyse voi olla tavanomaisesta hallintoasiassa esitet-
tavista valitusperusteesta (esimerkiksi esteellisyys) tai hankinta-asiaan
tyypillisesti liittyvistd valitusperusteesta (esimerkiksi voittaneen tarjouksen
tarjouspyynnon vastaisuus). Valitusperuste voi myds pohjautua unionin
oikeudesta johdettaviin hankintamenettelyé koskeviin vaatimuksiin.'®!

Hankintadirektiivien soveltamisalaan kuuluneessa GAT-tapauksessa
EUT:n arvioitavana oli kysymys muutoksenhakuelimen oikeudesta puuttua
viran puolesta hankintamenettelyn virheellisyyksiin, joihin asianosaiset
eivit olleet vedonneet. EUT totesi, ettei kysymyksesté sisdltynyt nimen-
omaisia sddnndksid oikeussuojadirektiiviin 89/665/ETY ja ettd asia jdi ndin
ollen kunkin jasenvaltion sisdisessd oikeusjarjestyksessd maaritettavaksi.
EUT:n pédatoksen mukaan estetté ei ole ottaa hankintamenettelyn lainvas-
taisuutta huomioon viran puolesta. EUT viittasi oikeussuojadirektiivin
pddmadrddn varmistaa hankintasddnndsten noudattaminen tehokkailla ja
nopeilla muutoksenhakukeinoilla. Timén paddmé&arin vastaista ei ole, ettad
muutoksenhakumenettelysti vastaava elin puuttuu viran puolesta tarjous-
pyyntomenettelyssd ilmenneisiin lainvastaisuuksiin odottamatta, ettd joku
asianosaisista tuo asian esiin.'®> Hankintalakien soveltamispiiriin kuulu-
via hankintoja koskevissa markkinaoikeuden ratkaisuissa on sovellettu
virallisperiaatetta ja otettu huomioon myos sellaisia hankintamenettelyn
virheellisyyksid, joihin ei ole vedottu.'®

Hallintovalituksella vireille saatetussa asiassa uusien valitusperusteiden
esittimistd koskevaa sddnnostd on sovellettu joustavasti. Joustavuuden
mahdollistaa my0s se, ettd hallintovalitusta késitellessddn tuomioistuin
noudattaa virallisperiaatetta laajemmin ja voi siten ottaa huomioon seik-
koja, joihin valittaja ei ole vedonnut. Kunnallisvalituksessa valittajan on
sen sijaan esitettdvad valitusaikana perusteet valituksensa tueksi. Lisdksi
virallisperiaatteen soveltaminen kunnallisvalitusta késiteltdessd on rajoi-
tettua. Asianosaisen oikeusturvan kannalta merkitykselliseksi muodostuu
talldin kysymys, tulisiko tuomioistuimen kunnallisvalitusta késitellessdan
uusien valitusperusteiden esittdmistd koskevasta kiellosta huolimatta tutkia
valitusajan jélkeen esitetyt perusteet tai ottaa viran puolesta huomioon

181 EUT:n oikeuskédytidnndssd on yhdenvertaisen kohtelun periaatteen nojalla asetettu erditd
samantapaisia menettelyvelvoitteita kuin hankintadirektiivien soveltamisalalla. Ks. Nenonen
2012's. 109-112.

192 Asia C-315/01, GAT, kohdat 43-50.

16 Ks. mm. KHO:n pddtés 22.12.2005 t. 3551. Tarjouskilpailun voittanut A oli lausunut
valituksessaan KHO:lle, ettd valittajana markkinaoikeudessa ollut B oli vaatinut, ettd palvelut
ostetaan sekd B:1td ettd A:lta eikd markkinaoikeuden olisi tullut omasta aloitteestaan tutkia
hankintapédtostd siltd osin kuin siind on péatetty ostaa palveluja A:lta. Markkinaoikeus oli
katsonut, ettd A:n tarjous oli tarjouspyyntdd vastaamaton, ja kumosi hankintapaétoksen.
KHO katsoi, ettd markkinaoikeuden oli sille tehdystd hakemuksesta tullutkin tutkia, onko
voittaneen tarjoajan A:n tarjous ollut tarjouspyynnén mukainen.
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perusteet, joihin valittaja ei ole vedonnut.'**

Kunnallisvalituksessa ei edellytetd nimenomaisesti vedottavan johon-
kin tiettyyn valitusperusteeseen, vaan riittivda on, ettd valituskirjelmassi
ilmoitetaan tosiasialliset seikat, joiden johdosta péddtoksen kumoamista
vaaditaan.'® Valittajalla on viittdmistaakkaa vastaava velvollisuus esittdd
asiaperusteet valitukselleen, ja tuomioistuimen on tunnettava ja otettava
huomioon esitettyjen perusteiden ratkaisemisessa merkityksellinen oikeus.
Kunnallisvalituksessa asianosaisen esittimaét valitusperusteet siten rajaavat
paitoksenteossa huomioon otettavan lainsdéddannén ja sitovat jura novit
curia -periaatteen soveltamisen valittajan esittimien viitteiden pohjalta
relevanttiin oikeuteen.'®® Tastd syystd jura novit curia -periaate ei poista
uusien valitusperusteiden esittimiskiellosta aiheutuvaa ongelmaa, mutta
sindnsd periaate mahdollistaa esimerkiksi valitusperusteiden ratkaisemi-
sessa merkityksellisen EU-oikeuden huomioon ottamisen viran puolesta.'s’

EU-oikeuden vaatimusten kannalta riittdvané on pidettévi, ettd pro-
sessisddnndkset antavat asianosaisille tosiasiallisen ja tehokkaan mahdol-
lisuuden vedota unionin oikeuteen pohjautuvaan perusteeseen kansalli-
sessa tuomioistuimessa. Talld perusteella arvioituna kunnallisvalituksen
valitusperusteiden esittdmistd koskevan sddntelyn ei voida katsoa yleensa
muodostuvan ongelmalliseksi. Tehokkuusperiaatteen vastaiseksi sddnnoksen
soveltaminen saattaa kuitenkin muodostua esimerkiksi tilanteissa, joissa
viranomaisen menettelyn vuoksi valittaja ei ole voinut mééridajassa vedota
valitusperusteeseen. '

164 Ratkaisussa KHO 4.6.2008 t. 1390 (lyhyt ratkaisuseloste) ratkaistavana oli kysymys
valtiontukea koskevan valitusperusteen huomioon ottamisesta. KHO totesi, etteivit valittajat
olleet hallinto-oikeudessa ennen valitusajan paittymistd vaatineet kaupunginhallituksen
péitoksen kumoamista silld perusteella, ettd méardala on myyty alihintaan. Tdimén vuoksi
ja kun asiassa ei ollut esitetty sellaista selvitystd padatoksen EU:n valtiontukisddnndsten
vastaisuudesta, ettd sanottu valitusperuste voitaisiin ottaa tutkittavaksi, valitus oli KHO:ssa
jatettdva tutkimatta. Ks. ratkaisusta Kuusiniemi 2010 s. 242-243 ja Mdkinen 2010a s. 67.
Ks. myods KHO 2008:81.

15 Harjula — Prettdld 2012 s. 741 ja Hannus — Hallberg — Niemi 2009 s. 611.

196 Mdenpdd 2007 s. 508.

167 Ks. Mdenpdd 2011 s. 446. Paatoksen perustaminen sellaiseen seikkaan, johon asianosainen
ei ole vedonnut, saattaa vaatia lisdselvityksen hankkimista ja edellyttdi tilldin tuomiois-
tuimelta aktiivista asian selvittdmistd pelkén lainsdddannon soveltamisen sijaan.

168 Ks. asia C-327/00, Santex, tuomio 27.2.2003, kohdat 57 ja 61 sekd asia C-241/06,
Ldmmerzahl, tuomio 11.10.2007, kohta 55. Ks. tapauksista Nenonen 2012 s. 92-94. EUT:n
oikeuskdytdnndssd on sindnsd katsottu hyvéksytyiksi kohtuulliset médriajat, jotka eivit
estd unionin oikeuden tehokasta toteutumista. Ks. mm. asia C-261/95, Palmisani, tuomio
10.7.1997, kohta 28, asia C-78/98, Preston, tuomio 16.5.2000, kohta 33, asia C-470/99,
Universale-Bau, tuomio 12.12.2002, kohdat 7679, asia C-327/00, Santex, kohdat 50-52
ja asia C-241/06, Ldmmerzahl, kohdat 50-53. EIT on puolestaan todennut, ettd valituksia
koskevat muoto- ja méédrdaikavaatimukset tarkoittavat hyvin oikeudenhoidon varmista-
mista ja oikeusvarmuuden edistdmistd. Oikeutta pdéstd tuomioistuimeen ei kuitenkaan
saa rajoittaa silld tavoin tai sithen maérddn, ettd loukataan oikeuden olennaista siséltoa.
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Kunnallisvalitusta koskeva uusien valitusperusteiden esittdmiskielto
on oikeusjirjestelmidssimme poikkeuksellinen. Hallintovalituksella
vireille saatetussa asiassa vastaavaa rajoitusta ei tosiasiassa noudateta.
Valituksen muuttamista koskeva hallintolainkdyttélain 27 §:n sddnnds
on ldhtokohdiltaan vastaava kuin siviiliprosessia koskevat oikeudenkéy-
miskaaren 14 luvun 2 §:n 1 ja 3 momentin sdénnokset.'® Riita-asiassa
voidaan vield valmistelun aikana esittdd uusia seikkoja kanteen tueksi
edellyttden, ettd asia ei sen johdosta muutu toiseksi. Hallintovalitusta
kisiteltdessé virallisperiaatteen laajempi soveltaminen mahdollistaa asian
ratkaisemiseen vaikuttavien seikkojen viran puolesta huomioon ottamisen.
Riita-asiassa vaatimusta asian selvittimisestd turvaa puolestaan tuomio-
istuimen kyselyoikeus. Jos tuomioistuin havaitsee asianosaisen esityksen
epdselviksi tai epétidydelliseksi, sen on kiytettiva kyselyoikeuttaan ja
tehtdva asianosaisille riitakysymysten selvittimistd varten tarpeelliset
kysymykset.'”

Asianosaisen oikeussuojatarpeiden ndkokulmasta on ongelmallista,
ettd oikeussuojan tosiasiallinen tehokkuus on riippuvainen kaytettdvissa
olevasta oikeussuojatiestd ja oikeusturvan taso on erilainen riippuen siité,
minkd viranomaisen péétoksestd valitetaan. Tdmén vuoksi perusteltua olisi,
ettd tuomioistuimella olisi oikeus asianosaisen tekemdéd kunnallisvalitus-
ta kisitellessdén ottaa huomioon asian ratkaisemisessa merkitykselliset
perusteet, vaikka asianosainen ei olekaan niihin méérdajassa vedonnut.
Edellytykseksi tdsséd suhteessa voidaan asettaa, ettd valitusajan paédttymisen
jalkeen esitetty valitusperuste on yksildity ja perusteltu.'”! Oikeusturva-
vaatimusten mukaista myos olisi, ettd tuomioistuin asian selvittimiseen
liittyvén prosessinjohdon nojalla voisi kiinnittdd asianosaisten huomion
viranomaisen paatoksen ilmeiseltd vaikuttavaan virheellisyyteen silloinkin,
kun asianosainen ei itse ole sithen vedonnut.!” Tukea téllaiselle ajattelulle
16ytyy lainalaisuuden periaatteesta, joka edellyttidd viranomaisen noudatta-
van tarkoin lakia. Oikeusvaltioperiaate huomioon ottaen on vaikea hyviksyéa
sitd, ettd tuomioistuimen tulisi jéttd4 huomiotta viranomaisen toimintaan
liittyvét ilmeiset lainvastaisuudet. Samalla on kuitenkin korostettava, ettd

Rajoituksilla tdytyy myos olla hyvaksyttivit tavoitteet ja kiytettyjen keinojen tulee olla
oikeassa suhteessa tavoitteisiinsa. Ks. mm. Kadlec ym. v. TSekki, tuomio 25.5.2004.
19HE 271/1995 vp s. 53.

170 Oikeudenkdymiskaaren 5 luvun valmistelua koskevat sdannokset ja padkésittelyd koskeva
6 luvun 2a §. Ks. myos HE 79/1993 vp s. 20.

"1 Ks. my6s Kuusiniemi 2010 s. 243 ja 245.

172 Laittoman valtiontuen késittelysté kansallisissa tuomioistuimissa kirjoittanut Hartikainen
on pitdnyt suomalaiselle lainkdytolle vieraana, ettd tuomari tilanteessa, jossa selvésti on
kyse laittomasta valtiontuesta, ei oma-aloitteisesti nostaisi asiaa keskusteluun. Hartikainen
on kuitenkin painottanut, ettd tosiasioista on selvisti ja suhteellisen yksiselitteisesti kdytava
ilmi valtiontuen olemassaolo. Ks. Hartikainen, DL 2008 s. 408.
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viran puolesta huomioon ottaminen edellyttdd asianosaisten kuulemista
esille nostetusta kysymyksesta.

8.4 Hankintayksikon harkintavalta ja
sitd koskeva tuomioistuinvalvonta

8.4.1 Harkintavallan tuomioistuinkontrollista

Maédritettdessa viranomaisen harkintavaltaa ja sen laajuutta on erotettava
toisistaan sdédnndksessd viranomaiselle jétetty harkintavalta ja sdédnndsti
koskeva oikeudellinen tulkinta, vaikkakaan raja ndiden vililld ei ole aina
tarkka.'” Joustavien oikeusnormien tulkintaa on sindnsé pidetty oikeus-
harkintaisena kysymyksend.!” Harkintavaltaa kdyttdessddn viranomainen
valitsee lainmukaisista vaihtoehdoista sen, joka parhaiten toteuttaa hal-
linnon toiminnan tavoitteita, eikd tuomioistuimen tehtavana ole puuttua
tdhdn valintaan. Tulkintatilanteessa sen sijaan viime kddessd valitusta
késittelevd tuomioistuin arvioi, mikd mahdollisista tulkintavaihtoehdoista
on “lainmukaisin” ja sddannoksen merkityssisdallon mukainen.

Hallinnon lainalaisuuden vaatimus ja oikeusturvanikokohdat peruste-
levat lahtokohtaa viranomaisen paédtoksenteon oikeusharkintaisuudesta
sekd tuomioistuinkontrollin ulkopuolelle jadvan harkintavallan poik-
keusluonteesta.!” Lain sanamuoto ja sen esityot ovat keskeisié arvioitaessa,
onko lainsdatdja tarkoittanut viranomaisen ratkaisevan asian harkintansa
perusteella. Sen méérittiminen, onko viranomaisella harkintavaltaa, voi
olla tulkintaa edellyttdva ratkaisu.'”® Viranomaisen harkintavaltaa ja sen
rajoja arvioitaessa on otettava huomioon my0s ne nékdkohdat, joiden to-
teuttamiseksi viranomaisen katsotaan tarvitsevan harkintavaltaa. Kotkaksen
esittdma jaottelu hallinnollisen harkinnan lajeista pohjautuu syihin, joiden
vuoksi lainsdétédja on jattdnyt hallinnolle harkintavaltaa: muuttuvien olo-
suhteiden vuoksi (sopeuttamisharkinta), erityistd asiantuntemusta vaativissa
hallintotoimissa (asiantuntijaharkinta), itsenédisen poliittisen harkintavallan
antamiseksi (poliittinen harkinta) tai taloudellisen tehokkuuden varmista-
miseksi (liikkeenjohdollinen harkinta).!”’

173 Laakso 1990 s. 133. Tulkinnan ja harkinnan erosta ks. Laakso — Suviranta — Tarukannel
2006 s. 304-307.

174 Mdenpdd 1992 s. 153.

175 Ks. myos Schwarze — Laakso — Kuuttiniemi 1999 s. 113.

176 Tolvanen ja Tarukannel ovat lausuneet, etté hallintotuomioistuimet joutuvat usein méaritte-
leméén, mika on se hallintoviranomaisen harkintavallan alue, jolle ”tuomioistuin ei voi menné
samalla tavalla kuin hallintoviranomainen”. Ks. Tolvanen — Tarukannel, LM 2011 s. 1123.
177 Kotkas, LM 2011, s. 1137. Tuomioistuinkontrollin ndkékulmasta Méenpdi on todennut
tekijoind, jotka perustelevat hallintotuomioistuinten pidattyvad puuttumista viranomaisen
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Harkintavallan méadrittely jaa vaistaméttd varsin yleisluonteiseksi. Har-
kinnan konkreettinen sisélto ja laajuus tdsmentyvét vasta asian luonteen
ja jopa kyseessd olevan yksittdisen tapauksen arvioinnin perusteella.!’
Vastaavasti tuomioistuimen tutkinnan laajuuden ja tiiviyden méérit-
teleminen kattavalla tavalla on ongelmallista. Asian luonne vaikuttaa
tuomioistuimelta edellyttdvddn toimivaltaan, ja kontrollitiiviys voi siten
vaihdella ratkaistavan asian luonteen mukaan. Tuomioistuimen tehtdvani
on valvoa viranomaiselle kuuluvan harkintavallan kdyton lainmukaisuutta,
mutta konkreettisempi kysymys on, mité tuomioistuinkontrolli siséltié ja
mité jad sen ulkopuolelle.'” Selvéd on, ettd tuomioistuimen on tutkittava
menettelysddnnosten ja perusteluvelvollisuuden noudattaminen. Samoin
tuomioistuimen kuuluu valvoa hallinnon oikeusperiaatteiden noudattamista.
My®os perusoikeuksien (sekd kansallisten ettd EU-perusoikeuksien) ja ih-
misoikeuksien asettamien vaatimusten tdyttyminen on varmistettava. Tdma
merkitsee paitsi oikeusturvan takaamista myos muiden perusoikeuksien
huomioon ottamista. Mdenpdcd onkin todennut eurooppaoikeudellisten te-
kijoiden ja lain perustuslainmukaisuuden valvontaan liittyvan toimivallan
laajentaneen hallintotuomioistuimen toimivaltaa.'®® Tuomioistuimen teh-
tdvind on myds tutkia paatoksen perusteena olevien seikkojen paikkansa
pitdvyys ja niistd tehtyjen padtelmien oikeellisuus. Télloin joudutaan kui-
tenkin jo liukuvalle asteikolle, silld viranomaisen erityisasiantuntemuksen
alalla padtoksenteon perusteena olevista seikoista tehdyt paatelmait voivat
liittyd viranomaiselle annetun harkintavallan kdyttoon.'®! Toimivallanjaon
ndkokulmasta ldhtokohtana on, ettei tuomioistuimen tule tdlloin korvata
viranomaisen arviointia ja paatdstd omalla arvioinnillaan.

toimintaan, policy-ndkokohtien liséksi hallinnollisen erityisasiantuntemuksen seké tilan-
nekohtaisen harkinnan tarpeellisuuden. Ks. Mdenpdd 2005 s. 285.

'8 Tarukannel on todennut, ettd harkintavallan ulottuvuus on ratkaistava aina my0s tapaus-
kohtaisesti oikeusturvandkdkohdat huomioon ottaen. Ks. Tarukannel 2002 s. 72.

179 Ks. myos Suviranta, DL 2005 s. 243 ss. Viestinti- ja sahkomarkkina-asioissa kysymys
viranomaisen harkintavallasta ja sen kontrollista on noussut esille hinnoittelun kohtuul-
lisuuden laskentamenetelmien osalta. Sdhkomarkkinoita koskevassa ratkaisussa KHO
2010:86 korkein hallinto-oikeus lausui, ettei sdhkdmarkkinalaissa ole tarkemmin sdddetty
hinnoittelun kohtuullisuutta varmistavista laskentamenetelmisti ja ettd laissa on jétetty
Energiamarkkinavirastolle laaja harkintavalta hinnoittelun kohtuullisuuden arviointiperus-
teiden kehittdmisessd. KHO lausui padtoksesséddn, ettei asiassa esitetyn selvityksen perus-
teella ollut mahdollista todeta, kumpi laskentamenetelmisté tuotti kustannuksen laskennan
kannalta oikeamman ja siten hinnoittelun kohtuullisuuden arvioinnin kannalta paremman
lopputuloksen. Markkinaoikeuden ei olisi tullut sille esitetyn selvityksen perusteella kumota
Energiamarkkinaviraston paétostd tdltd osin ja muuttaa viraston paatdksessd vahvistettua
laskentamenetelmad. My0s viestintdmarkkinoita koskevassa ratkaisussa KHO 2012:58
todettiin viestintdimarkkinalaissa jatetyn Viestintdvirastolle laaja harkintavalta hinnoittelun
kohtuullisuuden arviointiperusteiden maarittimisessa.

180 Mdenpdd 2008 s. 145.

181 K. harkintavallan kdyton kontrollista myos Tolvanen — Tarukannel, LM 2011 s. 1122-1125.
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Tuomioistuimen tutkimisvaltaan kuuluvien seikkojen mééritteleminen
ei kuitenkaan anna tyhjentdvad kuvaa tuomioistuinkontrollin laajuudesta
jasyvyydestd. Tutkinnan intensiteetti voi vaihdella asiaryhmittiin ja sithen
voi liittya eri ajanjaksoina erilaisia painotuksia. Craig on todennut unionin
tuomioistuinten harjoittaman tutkinnan intensiteetin vaihdelleen, vaikka
muodollisesti tutkinta on ulottunut samoihin kysymyksiin. '*2 Tutkinnan tiiviys
onkin viime kédessé néhtévissad kunkin konkreettisen tapauksen ratkaisusta.

8.4.2 Harkintavallasta hankinta-asioissa

Vaikka hankintadirektiiveihin perustuva hankintamenettelyn sééntely on
varsin seikkaperdisté, hankintalainsdddanto jattda kuitenkin hankintayksikolle
tietyltd osin harkintavaltaa hankinnan toteuttamisessa. Hankintalainsdéddénto
asettaa sindnsd yksityiskohtaisiakin menettelyvaatimuksia, mutta ndiden
menettelyvaatimusten puitteissa hankintayksikolld on harkintavaltaa han-
kintaan liittyvié ratkaisuja tehdessaén. Hankintalakien ulkopuolelle jadvissé
hankinnoissa viranomaisen menettelya arvioidaan hallintolakiin sisdltyvien
hallinnon oikeusperiaatteiden nojalla, eikd muuta laintasoista sédéntelyé ole.
Hankintamenettelyd ohjaavat myos viranomaisen hankintasdinnét ja -ohjeet
ja tarjouskilpailun ratkaisua maérittavét liséksi viranomaisen asettamat tar-
jouskilpailun ehdot.'®* Hankintalakien ulkopuolella viranomaisten harkinta-
valta on jo ldhtokohtaisesti huomattavasti laajempaa kuin hankintalakien
soveltamisalalla. Hankintalakien soveltamispiiriin kuuluvissa hankinnoissa
on seka oikeusharkintaisia ettd harkintavaltaa sisdltdvid asioita, mutta han-
kintalakien ulkopuolella usein kyse on ldhinnd harkintavallan laajuuden
madrittimisestd sekd sen pohtimisesta, jaéko harkintavalta joissakin asioissa
kokonaisuudessaan tuomioistuinkontrollin ulkopuolelle.

Seuraavaksi tarkastellaan erditd sellaisia hankintamenettelyyn liittyvid
ratkaisutilanteita, joissa hankintalain soveltamiskédytdnndssd hankintayksi-
kolla on katsottu olevan harkintavaltaa. Tarkastelun avulla pyritéén selvittéi-
maédn, millainen harkintavalta hankintayksikolle ja4 ja miten harkintavallan
kéyttod kontrolloidaan. Samalla tarkoituksena on myds méaérittdd, millainen
tuomioistuinvalvonta koskisi kyseisen kaltaisia tilanteita hankintalakien
ulkopuolella sekd arvioida, muodostuuko tuomioistuinkontrollin tiiviys
téssd suhteessa erilaiseksi nédissd asioissa muutoin noudatettuun kontrolliin
verrattuna. Hankintalakien ulkopuolella olevien hankintojen tarkastelu
suoritetaan kansallisten sddnndsten pohjalta, eikd EU-oikeudesta seuraa-
via hankintamenettelyd koskevia vaatimuksia tdssd yhteydessd erikseen
kasitella.

182 Craig 2012 s. 408-409. Craig on lausunut seuraavasti: “although the *formal test’ has
remained constant its interpretation has altered over time”. Ks. my6s Craig 2012 s. 439-440.
183 Hankintasdéntdjen ja -ohjeiden sitovuudesta ks. Nenonen 2011 s. 345-348.
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Hankintalainsdddantd ei maaritd, miten hankintayksikdn on palvelut
tuotettava. Viranomainen on siten oikeutettu pdattdmadn, ostaako se pal-
velut omana tyoné tekemisen sijaan. Jos palvelut paitetdan kilpailuttaa,
hankintalaissa asetettuja menettelysédénnoksié on noudatettava hankintaa
tehtdessd. Harkintavallan kiyttoa sosiaalioikeuden alalla koskevassa tar-
kastelussaan Kotkas on todennut kunnalle jatetyn varsin laajan harkinta-
vallan sosiaali- ja terveydenhuoltopalvelujen jirjestdmistavan valinnassa
jatodennut kyse olevan poliittisesta eli tarkoituksenmukaisuusharkinnasta.
Kotkas on esimerkkind maininnut, ettei kunnan asukas voi tehdd kun-
nallisvalitusta kunnanvaltuuston péétoksestd hoitaa itse terveyspalvelut
vedoten perusteena valitukselleen siihen, ettd kunnan terveydenhuollon
kustannukset muodostuisivat pienemmiksi, jos ne ostettaisiin yksityiseltd
palveluntuottajalta.'3* Laillisuusperusteinen kunnallisvalitus ei voisi myos-
kdan menesty4, jos sen tekisi palveluja tarjoava yritys silld perusteella, ettd
palvelujen hankinnasta olisi tullut jarjestéa tarjouskilpailu kunnan péétettya
tuottaa palvelut omana tyonddn. Kun tarkoituksenmukaisuusperusteella
tehtyd hallintovalitusta ei katsota endd mahdolliseksi, markkinoilla toimiva
yritys ei voisi mydskddn saattaa vastaavaa valtion viranomaisen ratkaisua
tuomioistuimen tutkittavaksi. Policy-luonteinen paitoksenteko jéé siten
tuomioistuinkontrollin ulkopuolelle.

Pédtettyddn ostaa tuotteet tai palvelut taikka teettdd rakennusurakan
hankintayksikon on mairiteltavé tarjouskilpailun ehdot. Hankintalain-
sdddantd jattdd viranomaiselle harkintavaltaa tarjouskilpailujen ehtojen
asettamisessa. Hankintayksikolld on oikeus méaarittdd hankinnan kohde ja
sisdlto sekd sen ominaisuudet. Markkinaoikeuden tehtdvéna on arvioida
hankintamenettelyn hankintalain mukaisuutta, eikd hankinnan kohteen
tarkoituksenmukaisuuden arviointi kuulu markkinaoikeuden toimival-
taan.!® Vastaava koskee my0s tarjouskilpailun ratkaisemisen perusteiden
asettamista. Hankintayksikol114 on harkintavaltaa mééarittdessaan perusteet,
joilla toimittaja valitaan.'®® Kuten Virtanen on todennut, menestymisen
mahdollisuuksia ei kdytdnndssd ole valituksella, jossa markkinaoikeu-
dessa vaadittaisiin muun kuin hankintayksikén valitseman, tarjoajan
mielestd paremman arviointiperusteen kayttod.'®” Hankinnan kohteeseen

184 Kotkas, LM 2011 s. 1146-1147.

185Ks. Virtanen 2008 s. 679. Hankintalain 2 §:n 2 momentti sisdltdd hankintatoiminnan
jérjestdmisen periaatteita koskevan sddnndksen. Hankintalakia koskevassa hallituksen
esityksessd pykélan yksityiskohtaisissa perusteluissa todetaan, ettd momentti olisi suosi-
tuksenluontoinen ja ettd hankintojen tarkoituksenmukaisin jérjestamistapa jéisi kuitenkin
hankintayksikéiden harkintavaltaan ja vastuulle. Ks. HE 50/2006 vp s. 48.

186 Hankintalain mukaan tarjouksen valintaperusteeksi voidaan asettaa tarjouksen hinta tai
tarjouksen kokonaistaloudellinen edullisuus hankinnan kohteeseen liittyvien vertailupe-
rusteiden mukaisesti, ks. hankintalain 62 ja 72 §.

187 Virtanen 2008 s. 690.
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ja tarjouksen valintaperusteiden médrittdmiseen liittyvadd harkintavaltaa
voidaan Kotkaksen tavoin kutsua liikkeenjohdolliseksi harkinnaksi.'®® Tétd
hankintayksikon harkintavaltaa rajoittaa kuitenkin hankintalakiin sisélty-
vé tasapuolisen ja syrjimittomén kohtelun vaatimus: hankinnan kohteen
madrittelyssé ja valinta- ja vertailuperusteiden asettamisessa ei saa syrjid
tai suosia tietty4 toimittajaa.'® Hankintayksikon harkintavaltaa hankinnan
kohteen méérittelyssi ja tarjouksen vertailuperusteiden asettamisessa saattaa
kaventaa my0s erityislainsdddanto, joka asettaa vaatimuksia hankittavien
tuotteiden tai palvelujen sisillolle.

Mydskddan hankintalakien soveltamisalan ulkopuolelle jadvissa hankin-
noissa tuomioistuinkontrollin piiriin ei voida katsoa kuuluvan hankinnan
kohteen ja tarjouskilpailun ratkaisemisen perusteiden tarkoituksenmukai-
suuden arviointi. Tarjouskilpailun ehtojen asettamista ohjaavat mahdolliset
viranomaisen hankintasddnnoét ja -ohjeet. Viranomaiselle jadviaé harkinta-
valtaa rajoittavat hallinnon oikeusperiaatteet, ja yhdenvertaisuusperiaate
edellyttdd vastaavaan tapaan kuin hankintalain soveltamisalalla, ettei
hankinnan kohdetta tai tarjouskilpailun ratkaisemisen perusteita mééritella
tiettyd tarjoajaa suosien tai syrjien.!*

Tarjouskilpailun ratkaisemisesta pééttidessdén hankintalain soveltamis-
alaan kuuluvissa hankinnoissa hankintayksikén on arvioitava saatuja
tarjouksia asettamiensa tarjouksen valinta- ja vertailuperusteiden nojalla
objektiivisesti ja tasapuolisesti.'”! Tehty hankintapdédtés on myds perus-
teltava. Hankintalakia koskevassa oikeuskdytinndssd hankintayksikolla
on katsottu olevan harkintavaltaa kokonaistaloudellisen edullisuuden
vertailuperusteiden soveltamisessa.!”? Kdytdnnossd timé tarkoittaa il-
moitettujen tarjousten arviointiperusteiden puitteissa hankintayksikolle
jaavaa harkintavaltaa pisteytysperusteiden tai muiden vertailumenetelmien
kaytossd ja pisteytyksessd.!”® Muut kuin hintaan liittyvét vertailuperusteet
eivit useinkaan yksiselitteiselld tavalla mééritéd tarjousten vertailun lop-

188 Kotkas, LM 2011 s. 1148-1149.

189 Hankintalakia koskevassa hallituksen esityksessd lausutun mukaan kansallisessa oi-
keuskaytdnnossd on vakiintuneesti katsottu, ettd hankintayksikon harkintavaltaan voidaan
puuttua vain silloin, jos valintaperusteen tai vertailuperusteen asettamisessa on syyllistytty
syrjintddn. Ks. HE 50/2006 vp s. 105. EUT:n oikeuskédytdnnon mukaisesti vertailuperus-
teiden on liityttdva hankinnan kohteeseen, eivitkd ne saa antaa hankintaviranomaiselle
rajoittamatonta valinnanvapautta. Ks. mm. Ukkola, LM 2011 s. 326-327.

19 Toisin kuin hankintalain soveltamisalalla hankintayksikon menettelyn tasapuolisuus ja
syrjiméttomyys tarjouskilpailun ehtojen maérittaimisessé voi kdytdnnossa tulla tutkittavaksi
vasta viranomaisen hankintapaétoksestd valitettaessa. Hankintalaki mahdollistaa valituksen
tekemisen jo tarjouspyyntdasiakirjoista. Ks. hankintalain 86 § ja 94 §.

Y1 Ks. Virtanen 2008 s. 767-769 ja Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 309.

192 Ks. mm. KHO 20.3.2012 t. 644 ja KHO 5.10.2012 t. 2662.

19 Virtanen 2008 s. 769.

114



TUOMIOISTUIMEN TOIMIVALTA HANKINTALAKIEN ULKOPUOLELLE JAAVISSA HANKINNOISSA

putulosta, vaan vertailuun liittyy arvioelementteja.'** Toimeenpanovallan
ja tuomiovallan vélisen toimivallanjaon mukaista myoskin on, ettei tuo-
mioistuin korvaa hankintayksikdn tarjousten vertailussa tekemii arviointia
omalla arvioinnillaan. Tuomioistuimen tehtdvana ei siten ole tarjousten
vertailuun liittyvé tarjousten arvioinnin tai tarjousten pisteytyksen suo-
rittaminen.'®® Tarjousten vertailussa hankintayksikon voidaan yleensi
katsoa olevan oman asiantuntemuksensa perustella paras arvioimaan, mika
annetuista tarjouksista vastaa parhaiten sen asettamia vertailuperusteita.
Hankintayksikén oman arvioinnin merkitys korostuu asioissa, joissa silld
on erityisasiantuntemusta hankittavista tuotteista ja palveluista. Kyse on
talldin luonteeltaan hankintayksikon erityisasiantuntemukseen perustuvan
harkintavallan kdyttimisesta.

Tarjousten vertailuun liittyvéé harkintavaltaa kdyttdessdén hankintayk-
sikdn on kuitenkin otettava huomioon hankintalaissa asetettu tarjoajien
tasapuolisen ja syrjimittoman kohtelun vaatimus, minkd noudattamista
tuomioistuimen on valvottava. Tuomioistuimen kontrolloitavaksi jaa
paitsi tarjousten vertailun puolueettomuus ja objektiivisuus myds se, etti
hankintapddtds on tehty kédyttden ilmoitettuja valinta- ja vertailuperusteita,
tarjousten vertailun perusteena on kéytetty oikeita tietoja ja hankintapaétos
on perusteltu. Vastaavankaltaista tuomioistuinvalvontaa on perusteltua
soveltaa my0s hankintalakien ulkopuolella siltd osin kuin valittaja vetoaa
hankintayksikdn menettelyn virheellisyyteen tarjousten vertailussa. Viran-
omaisen harkintavallan kédyttoa tarjousten vertailussa rajoittaa vaatimus
yhdenvertaisuusperiaatteen noudattamisesta, mikd merkitsee tuomiois-
tuinvalvonnan nékdkulmasta vaatimusta varmistua tarjousten vertailun
puolueettomuudesta ja objektiivisuudesta.

Hankintamenettelyn eri vaiheissa hankintayksikolle jaava harkintavalta voi
olla luonteeltaan erityyppistd. Harkintavallan kaytto ei ole kuitenkaan vapaata,
jasen valvonta kuuluu tuomioistuinkontrollin piiriin. Hankintalain sovelta-
misalalla hankintayksikdn harkintavaltaa rajoittaa hankintalainsdddantoon
sisdltyvi tasapuolisen ja syrjimattdomén kohtelun vaatimus, hankintalakien
ulkopuolella yhdenvertaisuusperiaate. Hankinnan tekevélla viranomaisella
on harkintavaltaa hankintamenettelyn eri vaiheissa, mutta vastaavaan tapaan
kuin muissakin hallintoasioissa harkintavalta ei ole rajoittamatonta, vaan
sen kdyttdod kontrolloidaan hallinnon oikeusperiaatteiden ja erityisesti yh-
denvertaisuusperiaatteen nojalla. Kun hankintalakien ulkopuolella hallinnon
oikeusperiaatteet ovat muutoinkin hankintamenettelyn arvioinnin perusteena,
kontrollin tiiviydessa ei kdytdnndssd ole eroa eri asioissa.

194Ks. Pekkala — Pohjonen 2010 s. 462—463. Pekkala ja Pohjonen ovat viitanneet subjek-
tiiviseen arviointiin perustuvina seikkoina esimerkiksi esteettisiin seikkoihin.
195 Ks. myos Virtanen 2008 s. 769.
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9 JOHTOPAATOKSIA

Hankintalakien ulkopuolelle jadvissd hankinnoissa oikeussuojakeinona
olevat hallinto-oikeudelliset muutoksenhakukeinot, hallintovalitus ja
kunnallisvalitus, antavat tuomioistuimelle erilaajuisen toimivallan. Ero
on pelkistettdvissd siten, ettd hallintovalituksen mahdollistama tuomiois-
tuimen toimivalta on hankinta-asioiden tarkoituksenmukaisen tuomiois-
tuinvalvonnan ndkokulmasta liiankin laaja, kun taas kunnallisvalituksessa
tuomioistuimen toimivalta saattaa muodostua osin riittiméattomaksi.

Hallintovalituksen tekemistd tarkoituksenmukaisuusperusteella ei
katsota endd kdytdnndssd mahdolliseksi. Tarkoituksenmukaisuusvalitus
soveltuisikin hankinta-asioihin huonosti. Lisdksi seurauksena olisi, ettd
hankintalakien ulkopuolella hankintapédétoksistd voisi valittaa laajemmin
kuin hankintalakien soveltamisalalla. Hallintovalituksen johdosta myds
hankintapdédtdksen muuttaminen olisi mahdollista, mutta hankinta-asioiden
luonteen vuoksi tuomioistuinten olisi syytd noudattaa pidéttyvaisyytta tassa
suhteessa ja vain kumota virheelliseksi katsomansa hankintapéétos, kuten
padsdantoisesti menetellddn kunnallisvalituksella vireille saatetussa asiassa.

Kunnallisvalituksessa valittaja ei voi esittdd uusia valitusperusteita
valitusajan pddttymisen jélkeen. Hallintovalituksessa uusien valituspe-
rusteiden esittdmistd ei ole vastaavalla tavalla kdytdnnossé rajoitettu.
EU-oikeuden nédkokulmasta uusien valitusperusteiden esittdmiskielto
saattaa olla tehokkuusperiaatteen vastainen esimerkiksi tilanteissa, joissa
viranomaisen menettelyn vuoksi asianosainen ei ole voinut méériajassa
vedota valitusperusteeseen. Voidaan my0s kysyé, onko ylipdédtdan perus-
teltavissa, ettd asianosaisen oikeussuojan taso on riippuvainen kaytetté-
vissd olevasta oikeussuojatiestd ja siitd, minkd viranomaisen padtoksesti
valitetaan. Tuomioistuimella tulisikin olla oikeus asianosaisen tekemédi
kunnallisvalitusta késitellessddn ottaa huomioon asian ratkaisemisessa
merkitykselliset, perustellut ja yksiloidyt perusteet.

Kun vallitseva kanta on, ettei hallintovalitus tarkoituksenmukaisuusperus-
teella ole endd mahdollinen, kysymys toimeenpanovallan ja tuomiovallan vé-
lisestd toimivallanjaosta on kaantynyt kysymykseksi viranomaiselle jadvésta
harkintavallasta ja sitd koskevasta tuomioistuinkontrollista. Viranomaisen
harkintaa sisdltdvien ratkaisujen tuomioistuinkontrolliin on otettu kantaa
myo0s EIT:n ja EUT:n oikeuskdytanndissd. Harkintavallan méérittely viran-
omaisen nakokulmasta tarkoittaa muun muassa erityyppisté harkintavaltaa
sisdltdvien tilanteiden erottelua, kun taas tuomioistuimen nidkokulmasta
kyse on ennen kaikkea harkintavaltaa koskevan tuomioistuinvalvonnan
laajuudesta. Viranomaiselle harkintavaltaa jéttdvissd asiassa tuomiois-
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tuimen on kontrolloitava menettelysdédnndsten ja perusteluvelvollisuuden
seka hallinnon oikeusperiaatteiden noudattamista. Myds perusoikeuksien
ja ihmisoikeuksien asettamien vaatimusten tdyttyminen on varmistettava.
Tuomioistuimen tehtdvini on myos tutkia padtdoksen perusteena olevien
seikkojen paikkansa pitdvyys ja niistd tehtyjen paédtelmien virheettomyys.

Hankintalakien ulkopuolelle jéddvissd hankinnassa viranomaisella on
harkintavaltaa hankintamenettelyn eri vaiheissa, mutta harkintavalta ei ole
rajoittamatonta, vaan sitd kontrolloidaan hallinnon oikeusperiaatteiden ja eri-
tyisesti yhdenvertaisuusperiaatteen nojalla. Kun hankintalakien ulkopuolella
hankintamenettelyd muutoinkin arvioidaan hallinnon oikeusperiaatteiden
pohjalta, kontrollin tiiviys ei kdytdnndssd muodostu erilaiseksi eri asioissa.
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ISSUES OF JURISDICTION IN PUBLIC PROCUREMENT
BEYOND THE SCOPE OF PROCUREMENT
LEGISLATION

The judicial remedies available in public procurement cases that fall be-
yond the scope of application of Finnish procurement legislation, that is,
administrative appeal and municipal appeal, entail differences as regards
the scope of jurisdiction of the court. In brief, these differences mean that,
where administrative appeal is at issue, the jurisdiction of the court is if
anything too broad from the viewpoint of appropriate judicial review; in
contrast, where municipal appeal is at issue, the jurisdiction of the court
may well be at least partially inadequate.

Already for some time, it has been held that an administrative appeal can-
not be lodged on grounds of expediency. As it happens, appeal on the basis
of expediency would be ill suited for procurement cases. Moreover, if this
were allowed, procurement decisions beyond the scope of the procurement
legislation would in fact be subject to broader appeal than those within the
scope of the legislation. As is the case with regular administrative appeal,
the courts would be competent to amend the procurement decision, but
owing to the nature of procurement, it would be advisable for the courts to
exercise restraint and simply to overturn a flawed procurement decision, as
is the general rule in all cases that have been lodged as municipal appeals.

In a municipal appeal, the appellant cannot supply new grounds for the
appeal once the time limit for appeal has expired. In an administrative
appeal, no such restriction is in operation. As regards EU law, the ban on
new grounds for appeal may run afoul of the principle of effectiveness
e.g. in a situation where the actions of the authority in question has de-
prived the appellant of the opportunity to present a timely claim based on
a given circumstance. In more general terms, it may be asked whether it
is justified in the first place that the remedies available to a party depend
on the avenue of appeal and on the authority that happened to make the
decision now subject to appeal. Indeed, also when seised of a municipal
appeal, the court should be allowed to consider all relevant, justified and
specified grounds for appeal presented by the party.

As the established position is that administrative appeal on grounds of
expediency is no longer possible, the issue of separation of powers be-
tween the executive and the judiciary has morphed into an issue of scope
of discretion of an authority and the judicial review of the same. Also the
European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European
Union have discussed in their rulings the judicial review of official deci-
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sions involving the exercise of discretion. For the authority, the definition
of discretion involves the differentiation of various situations involving
discretion, while for the court, the matter is of the extent of the judicial
review of the exercise of that discretion. In a case where the authority does
have a margin of discretion, it is for the court to control its compliance
with procedural rules, the duty to supply reasons and the observance of
general principles of good government. Naturally, also the requirements of
basic rights and human rights must be fulfilled. In addition, the court must
ensure that the factual circumstances referred to as grounds for the decision
in fact exist and that the conclusions drawn from them are not erroneous.

In procurement beyond the scope of procurement legislation, the au-
thorities have a margin of discretion at various stages of the procurement
process, but they do not have an unfettered margin of discretion; instead, it
is subject to controls relating to the general principles of good government,
and especially the principle of equal treatment. As procurement beyond
the scope of procurement legislation is also otherwise subject to review
on the basis of the general principles, the strictness of the control does not
in practice vary between the different types of situation.
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Internet-operaattori ja perusoikeudet

1 JOHDANTO

Tarkastelen artikkelissani! Internet-operaattoreihin liittyvid perusoikeuksia.
Tutkimuskysymykseni on: Mikd on Internet-operaattoreiden rooli perus-
oikeuksien toteutumisessa ja miten Internet-operaattoreiden perusoikeudet
huomioidaan? Kysymyksen ensimmiinen osa viittaa Internet-operaatto-
reihin perusoikeuksien objektina ja jalkimmainen Internet-operaattoreihin
perusoikeuksien subjektina.

Objektitarkastelussa kyse on muiden tahojen perusoikeuksien toteutta-
misesta operaattoria “vélineend” kdyttden ja siitd esimerkkejd ovat muun
muassa Internet-yhteys subjektiivisena oikeutena, henkil6iden profilointi ja
yksityistietojen selvittiminen seki erilaiset kansalaisten yhteiskunnallista
aktivoitumista tavoittelevat menettelyt. Subjektitarkastelussa keskitytién
operaattoriin itseensd perusoikeuksien haltijana, josta esimerkkejd ovat
muun muassa tietoliikenneinfrastruktuurin vuokrausvelvollisuus, erilaiset
estomédrdykset ja toimintavapautta rajoittavat tai sdantelevit madraykset.
Nikokulmat ovat paidllekkiisid eivitkd toisiaan poissulkevia, ja tarkas-
teltavat aiheet on jaoteltu siten, ettd ne korostavat kussakin tapauksessa
mielenkiintoisempaa tai ongelmallisempaa nikdkulmaa. Esitédn ndkdkulmia
yksinkertaistaen ja esimerkinomaisesti kuviossa 1.

' Kirjoitus pohjautuu pro gradu -tutkielmaani (Savola 2013b). Kiitdn Tapani Lohea ja

arvioijia saamastani arvokkaasta palautteesta.

2 Tietoyhteiskuntapalvelujen tarjoamista koskevia sdddoksid ollaan kokoamassa yhteen
lakiin (Tietoyhteiskuntakaari-hanke). Laaja lausuntokierros hallituksen esityksen luonnok-
sesta padttyi 13.5.2013, ja alustavasti lain on kaavailtu tulemaan voimaan vuoden 2015
alusta lukien. Tamaén artikkelin kannalta suuria sisdllollisid muutoksia ei ole ndilld ndkymin
odotettavissa. Luonnosvaiheesta johtuen en késittele hanketta kuin hyvin valikoidusti.

131



Pekka Savola

Subjekti Objekti

Julkinen valta Julkinen valta

$ / Operaattori B

<> Asiakas

Kolmas Henkild & >| Henkilo

Kuvio 1. Internet-operaattori perusoikeuksien subjektina ja objektina.

Téssd luvussa késittelen lyhyesti artikkelin painopisteitd, rajauksia, meto-
deja ja aineistoa. Luvussa 2 esittelen artikkelin kannalta keskeisté perusoi-
keusproblematiikkaa: perus- ja ihmisoikeuksia ja niiden kytkentoj4, rajoja,
rajoittamista ja tulkitsemista, suhdetta demokratiaan, yksityisten vilistid
horisontaalivaikutusta sekd oikeushenkilon subjektiasemaa. Luvussa 3
siirryn késittelemddn perusoikeuksia objektindkdkulmasta, luvussa 4
tarkastelen Internet-operaattorin subjektiasemaa ja luvussa 5 esitdn yh-
teenvedon ja johtopaatoksia.

1.1 Painopisteet ja rajaukset

Artikkelini painopisteend ovat Suomen perustuslain mukaiset perusoikeudet.
Oikeusjarjestyksen on turvattava myos ihmisoikeuksien ja EU-oikeuden
soveltamisalalla EU-perusoikeuksien toteutuminen. Kisittelen ihmisoi-
keuksia ja EU-perusoikeuksia epéitsendisesti, kansallisille perusoikeuksille
sisdltod ja minimivaatimuksia perustavasta ndkokulmasta késin. Vaikka
sinénsé kyse onkin suurelta osin myos ihmisoikeuksista, kdytén kansallisen
perspektiivin vuoksi ja terminologian yksinkertaistamiseksi ndistd yhdessa
ainoastaan késitettd perusoikeudet. Ihmisoikeuksien osalta késittely rajautuu
kaytdnndssd vain Euroopan ihmisoikeussopimukseen.

Pyrin artikkelissani kohtalaisen kattavaan péapiirteittdiseen esitykseen,
ja tarkastelen tarkemmin vain erditd osa-alueita. Keskityn erityisesti Inter-
net-operaattorin omiin perusoikeuskytkoksiin. Késittelen kuitenkin myds
operaattorin objektindkdkulmaa varsin laajasti, koska kyseisilla oikeuksilla
on suuri yleisempi merkitys perusoikeusjérjestelmalle.

Rajaan subjektindkokulman tarkemman tarkastelun Internet-yhteyspal-
veluun (ns. tekninen vilittiminen), enka kasittele esimerkiksi tallennus-
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palveluja tai sdahkopostipalveluja. Internet-yhteyspalvelun viestien vilit-
tdmispalvelun alapuolinen osuus (fyysinen yhteys, esim. tilaajayhteyksien
vuokraaminen toisille operaattoreille) ja yldpuolinen osuus (sovellustason
palvelut, esim. sosiaalisen median palvelut) jatetddn niin ikd&n maininnan
tasolle.

1.2 Metodi ja aineisto

Oikeustieteessa vallitsee metodinen pluralismi.> Menetelménéni on lainoppi,
eli oikeussdintdjen systematisointi, tulkinta ja punninta voimassa olevan
oikeuden mukaan. Myds voimassa olevan oikeuden kisitteen tulkinnallisesta
merkityksesté vallitsee erddnlainen pluralismi. Siltala muun muassa luette-
lee noin kymmenkunta erilaista koulukuntaa ja tulkintamatriisia.* Kunkin
edustaja voisi esittdd erilaisia tulkintoja voimassa olevasta oikeudesta eri
lahtokohdista kisin, ja ne kaikki voisivat sinidnsé olla perusteltuja.’ Aar-
niolais-peczenikildisen staattisen oikeusldhdeopin murruttua 1990-luvulla
mitddn yksiselitteistd oikeuslahdeoppia ei ole tullut sen tilalle, ja tltdkin
osin tilanne on jossain madrin tismentyméton.® Kun tulkittavat periaatteet
ovat yleisluontoisia, on mahdollisia oikeita vastauksia yhtd monta kuin
keskusteluun osallistujiakin ja keskeiseksi nousevat vakuuttavat perustelut.’

Lainopillinen ldhestymistapani on yhdistelméa analyyttis-deskriptiivistad
selvitystd ja perusoikeuskeskeistd laintulkintaoppia. Ensiksi mainitulla
tarkoitetaan pyrkimysta tarkastella kysymyksid objektiivisesti omista ldh-
tokohdista irrottautuen ja kuvata oikeutta yhteiskunnallisena tosiasiana.®
Perusoikeuskeskeiselld laintulkintaopilla tarkoitetaan punnintaa perustuslain
hyviksymaéa tai ainakin hiljaisesti edellyttiméa perusoikeusjirjestelméaa
kiintopisteend kayttden.’ Keskustelua herittadkseni pyrin myds perusoi-
keuksien hengessd laajaan normatiivis-kriittiseen problematisointiin.'
Pyrin kritiikkid ja deskriptiota yhdistdmalld arvioimaan kriittisesti myds
perustuslakivaliokunnan ratkaisuja, mutta toisaalta pitiméaén ylla kytkosta

3 Siltala 2003 s. 464-468, 504-505, 859-862.

4 Siltala 2004 s. 541-606; Siltala 2003 s. 582—-589, 922-926.

3 Siltala 2003 s. 859-862.

¢ Vaikeimpia ongelmia aiheuttavat erityisesti kansallisten ja ylikansallisten normistojen
verkostoituminen. Valtiosdéntdoikeuden ja oikeusldhdeopin suhteesta ks. erityisesti Hei-
nonen 2012a. Aiemmin puheenvuoroja oikeusldhdeopista ovat kiyttineet mm. Aarnio,
Jaaskinen, Siltala, Syrjédnen ja Tolonen. Nékokulmia havainnollistaa siviilioikeudellisen
ja perusoikeuskeskeisen argumentaation eroavaisuuksien esittely (Helin 2011 s. 19-22,
25-27, vrt. Lavapuro 2012 s. 143—146, erit. alaviite 13).

7 Erilaisista auditoriokisitteistd ks. Siltala 2004 s. 93—118; Aarnio 1989 s. 278-287.

8 Siltala 2003 s. 141-145, 891, 920-921.

° Siltala 2003 s. 571-577, 583.

10 Siltala 2004 s. 610-612; Siltala 2003 s. 141-145, 920-921.
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todellisuuteen ja vélttdmaan liian pitkdlle menevit ideologiset perusoikeus-
manifestoinnit. Lihestymistavassani on myds eréité ns. ongelmakeskeisen
lainopin piirteitd, silld pyrin artikkelissani laajaan koko teeman kattavaan,
oikeudenalat ylittavédan tarkasteluun.'!

Tarkastelu painottuu kotimaiseen aineistoon, mutta ulkomaisia rat-
kaisuja ja kirjallisuutta esitetddn nikokulmia laajentavalla, vertailevalla
tai vahvistavalla tavalla. Ylikansallisia tuomioistuinratkaisuja késittelen
soveltuvin osin.

2 LAHTOKOHTIA

Kasittelen aluksi perus- ja ihmisoikeuksia, niiden rajoja, tulkintaa ja so-
veltamista yleisesti. Tarkastelen my6s perusoikeuksien ja demokraattisen
prosessin suhdetta, perusoikeuksien horisontaalivaikutusta ja oikeushenkilon
perusoikeusasemaa. Luvun tarkoituksena on pohjustaa jaljempdd syvempai
ja soveltavaa tarkastelua, ja vastausta haetaan ensinndkin sithen, mitka
perusoikeudet ovat tissd yhteydesséd olennaisia, miten perusoikeuksia on
tulkittava ja mika on niiden velvoittavuus. Toiseksi on selvitettdva, mitka
ovat perusoikeuksien rajat, miten niitd voidaan rajoittaa ja miten lainséa-
tdjdn harkintamarginaali vaikuttaa arviointiin. Kolmanneksi tarkastellaan
nikemyksii oikeushenkildiden perusoikeussuojasta ja yksityisten vélisten
horisontaalisten vaikutusten vahvuudesta.

2.1 Perus- ja ihmisoikeudet

2.1.1 Kdsitteet

Perusoikeuksilla tarkoitetaan useimmiten perustuslain 2 luvussa taattuja
oikeuksia (PL 6-21 §)."? Hallberg ym. ovat ksitelleet myds perusoikeuksia
koskevia ”horisontaalisia” sdannoksid (PL 22-23 §) yksittdisten perusoi-
keuksien yhteydessi, kun taas Saraviita on hahmottanut ne osaksi erillisid
perusoikeusjérjestelméé tukevia sadnnostoja."”® Laajassa merkityksessa
perusoikeuksiin saatetaan siséllyttdd my0s perustuslain 1 luvussa ja eri-
tyisesti 1 §:ssd sdddettyjd arvoperiaatteita.'*

" Kangas 1997 s. 92-94.

12 Esim. Saraviita 2005 s. 321 ss; Viljanen 2001 s. 22.

3 Tuori 2011; Tuori — Lavapuro 2011vrt. Saraviita 2005 s. 132.

4 Ojanen — Scheinin 2011b s. 217-226 vrt. Saraviita 2005 s. 108—133. Hahmotustavalla
on merkitystd lahinnd esitystavan ja systematiikan kannalta.
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Ihmisoikeuksilla tarkoitetaan kansainvélisisséd, valtioita keskendin
sitovissa ihmisoikeusasiakirjoissa turvattuja perustavanlaatuisia oikeuk-
sia.’® Kolmas késitteellinen suojajirjestelmé perustuu EU-oikeuteen ja
erityisesti EU:n perusoikeuskirjaan.'® Késittelen nditd EU-perusoikeuksia
erityistyyppisind perusoikeuksina.

2.1.2 Keskeiset oikeudet

A. Internet-operaattori perusoikeuksien subjektina. Subjektindkokulmasta
keskeisimmat perusoikeudet ovat omaisuudensuoja ja varsinkin sen yleis-
lauseke (PL 15 §: ”Jokaisen omaisuus on turvattu. Omaisuuden pakkolu-
nastuksesta yleiseen tarpeeseen tiyttd korvausta vastaan sdédetdén lailla”)
seka elinkeinovapauden mukainen oikeus hankkia toimeentulo (PL 18.1 §:n
ensimmadinen virke: ”Jokaisella on oikeus lain mukaan hankkia toimeen-
tulonsa valitsemallaan ty6lld, ammatilla tai elinkeinolla™). Muita erdissa
tapauksissa merkityksellisid perusoikeuksia ovat kaupalliseen viestintdan
liittyen sananvapaus (PL 12.1 §) ja oikeusturva (PL 21 §).
Omaisuudensuojasta on padosin PL 15 §:44 vastaava sddnnds EIS:n 1
lisdpoytikirjan 1 artiklassa sekd EU:n perusoikeuskirjan 17 artiklassa.
Ihmisoikeuksien yleismaailmallisen julistuksen 17 artiklan mukaan omai-
suudensuoja kuuluu kaikille, mutta KP-sopimuksessa ei ole sddnndsti
omaisuudensuojasta.!” Elinkeinovapaus tunnustetaan EU:n perusoikeus-
kirjan 16 artiklassa "unionin oikeuden seké kansallisten lainsdddantojen ja
kaytantojen mukaisesti”. EIS:ssa asiaa ei ole kisitelty.'® Elinkeinovapauden
merkitys ihmisoikeusndkokulmasta on kuitenkin perusoikeuskirjaa lukuun
ottamatta vihdinen. Oikeusturvasdannds liittyy muun muassa EIS 6 artik-
laan, KP-sopimuksen 14 artiklaan ja EU-perusoikeuskirjan 47 artiklaan."

B. Internet-operaattori perusoikeuksien objektina. Internet-operaattoreiden
kéyttdjien ndkokulmasta on 10ydettidvissd melkein kaikkia perusoikeuksia
koskevia nikdkohtia. Keskeisimpid ovat yksityiseldmén suoja (PL 10 §)

15 Ojanen — Scheinin 2011a s. 172; Saraviita 2005 s. 27. Suomen keskeisimmistd ihmis-
oikeussopimuksista ks. Ojanen — Scheinin 2011as. 175-179.

1 Ojanen — Scheinin 2011a s. 171; Ojanen — Scheinin 2011b s. 200-210; Ojanen 2010 s.
118-119.

7 Lédnsineva 2011a s. 553-555.

18 TSS-sopimuksessa, ihmisoikeuksien julistuksessa ja erdissd yleissopimuksissa on lahinnd
vain luonnollisten henkildiden tydoikeuksia koskevia sdédnnoksid. Euroopan sosiaalisessa
peruskirjassa on vastaavia madrdyksi.

19 Perusoikeuskirjaa sovelletaan yhd enemmaén ja sen merkitys on kasvamassa. Ks. esim.
KOM(2012) 169 lopullinen. Luvussa 4.4.2 tarkemmin késiteltédva ratkaisu EUT 24.11.2011,
Scarlet v SABAM (C-70/10) oli ensimméinen EU-perusoikeuskirjan elinkeinovapautta
koskeva tapaus.

135



Pekka Savola

ja sananvapaus (PL 12 §). My0s edelld mainitulla oikeusturvalla (PL 21
§) on merkitysta.

Erdit perusoikeudet, kuten vaali- ja erityisesti osallistumisoikeudet (PL
14.4 §), konkretisoivat ihmisten yhteiskunnallista osallistamistavoitetta.
TSS-oikeuksista sivistyksellisiin oikeuksiin kuuluu oikeus itsensi kehitté-
miseen seki tieteen, taiteen ja ylimmén opetuksen vapaus (PL 16.2-3 §) ja
sosiaalisiin oikeuksiin toimeentulon turva, johon siséltyvéit mm. erindiset
informaatiomenot (PL 19.1 §). Internet on my6s omiaan edistiméin tosi-
asiallista yhdenvertaisuutta (PL 6 §).

Yksityiseldmén suojasddnnoksen ldheisind esikuvina ovat toimineet
pédosin vastaava EIS:n 8 artikla ja KP-sopimuksen 17 artikla. EU:n
perusoikeuskirjan 7 artiklassa on sdddetty yksityis- ja perhe-eldmén kun-
nioittamisesta ja 8 artiklassa osin PL 10 §:44 laajemmin henkil6tietojen
suojasta. Sananvapauden suojasta on sdddetty muun muassa perusoikeus-
kirjan 11 artiklassa, EIS:n 10 artiklassa ja KP-sopimuksen 19 artiklassa.
TSS-oikeuksista ja syrjintékielloista on laajasti médrdyksid kansainvalisissa
sopimuksissa.?’

2.1.3 Tulkinta ja turvaaminen

Perinteisesti Suomessa on tukeuduttu varsin vahvasti sanamuodonmukaiseen
tulkintaan ja esitdistd hahmotettavan lainsdétédjan tahdon selvittdmiseen.?!
Sittemmin Suomi on liittynyt EU:hun, ja julkiselle vallalle on sdddetty
velvollisuus turvata perus- ja ihmisoikeuksien toteutuminen (PL 22 §)
sekd noudattaa tietyissd rajoissa ylemmaénasteisten sddnnosten etusijaa
(PL 106-107 §). PL 22 §:n mukaisen ihmisoikeusmyonteisen tulkinnan
nojalla erilaisista perusteltavissa olevista vaihtoehdoista olisi pyrittdva
omaksumaan sellainen, joka edistdd ihmisoikeusméaraysten toteutumista.?
Vastaavasti perusoikeusmyonteisessd tulkinnassa perusteltavissa olevista
tulkintavaihtoehdoista on valittava se, joka parhaiten edistad perusoikeuksien
tarkoituksen toteutumista ja joka ehkéisee ristiriidan perustuslain kanssa.?
Tulkintatapa koskee myds yksityisten vélisid horisontaalisuhteita, mutta

20 PL 14 §:44 vastaavista oikeuksista osallistua yhteisten asioiden hoitoon on sdidnnds
KP-sopimuksen 25 artiklassa ja vaalien jarjestdmisestd EIS:n 1 lisdpoytékirjan 3 artiklassa.
Sivistyksellisistd oikeuksista on runsaasti sddnndksié erilaisissa kansainvalisissd sopimuk-
sissa: oikeudesta kulttuuriin on sddnnds TSS-sopimuksen 15 artiklassa, ja sosiaaliturvaan
liittyvid sddnndksid on muun muassa TSS-sopimuksen 9 artiklassa, Euroopan sosiaalisen
peruskirjan 12 artiklassa ja EU-perusoikeuskirjan 34 artiklassa. Syrjintdkiellosta on niin
ikdédn laajasti sddnnoksid kansainvélisissd sopimuksissa ja EU-oikeudessa.

21 Aarnio 1989 s. 211 ss.

22 PeVL 2/1990 vp s. 3; Ojanen — Scheinin 2011a s. 189-191.

3 PeVM 25/1994 vp s. 4; Tuori — Lavapuro 2011 s. 812-813.
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punnintatilanteesta johtuen sen vaikutus on rajoitetumpi kuin vertikaali-
suhteessa.”*

Ihmisoikeussopimukset ja niiden oikeuskdytintd maééarittelevat mini-
mitason, jota kansallisesti ja EU-normeissa on vihintdén noudatettava.
EU-perusoikeuksia on sovellettava kansallisesti EU-oikeuden soveltami-
salalla. Kansallisilla ja EU-perusoikeuksilla voidaan ja tulee tarjota myos
ihmisoikeuksia laajempaa suojaa, mutta tdmé kansallinen tulkintapoten-
tiaali on kuitenkin vield laajemmin hyodyntdmattd.>> EU-perusoikeudet
luovatkin vuorovaikutusta ja painetta kansalliseen perusoikeusajatteluun
myos formaalin soveltamisalan ulkopuolella.?® Perusoikeuskirjan oikeuk-
sille on 52.3 artiklan mukaan annettava sama merkitys ja ulottuvuus kuin
Euroopan ihmisoikeussopimukselle siltd osin kuin oikeudet ovat yhtenevéi-
set.?’ EU-oikeudella sen etusijasta huolimatta ei voi heikentdé kansallista
perusoikeussuojan tasoa.?® EU-perusoikeuksien arviointi lainsdddanndssa,
lainkdyt6ssi ja laillisuusvalvonnassa onkin lisdantyméassd.?

EU-perusoikeuksien ja EIS:n tulkintaperiaatteissa on hiukan erilaisia
painotuksia verrattuna kansalliseen oikeuteen. EU-oikeutta tulkittaessa
vahvimpia tulkintaperiaatteita ovat teleologinen, systemaattinen, dynaa-
mis-evolutiivinen ja perus- ja ihmisoikeusmyonteinen tulkinta.’® EIS:n
tulkinnassa voidaan tunnistaa muun muassa tarkoituksen ja padmaarin
mukainen tulkinta, tehokkuusperiaate, autonominen tulkinta ja niin ikdén
dynaamisuus ja evolutiivisuus.®' Jasenvaltioille on sallittu tietty harkin-
tamarginaali rajoitusten hyviksyttivyyttd madrittdvian yhteiskunnallisen
tarpeen arvioimisessa, mutta titd rajoittaa kdytantdjen vakiintuminen eu-
rooppalaisittain eli ”eurooppalainen kontrolli”, jota on enenevissd méérin
mitattu oikeusvertailulla.*?

2 HE 309/1993 vp s. 75; Tuori — Lavapuro 2011 s. 814-815; Viljanen 2011b s. 134-136.
% Rosas 2011 s. 208-210; Lénsineva 2011b s. 351-353; Ojanen, DL 2011 s. 446-448,;
Lavapuro 2010 s. 156-157, 171-172. Vrt. Helin 2012 s. 22.

% Ojanen 2012 s. 242-246.

27 Rosas 2011 s. 200-202, 207. Laajennuksista ks. EU:n perusoikeuskirjan selitykset, s.
33-34.

2 PeVL 25/2005 vp s. 2; PeVL 25/2001 vp s. 4; Heinonen 2012b s. 219-220, 227-239;
Ojanen 2010 s. 122—123; Ojanen 2009 s. 144—155. Vrt. toisin mm. Jddskinen, Jyrénki ja
Husa (Heinonen 2012b s. 202-209).

2 QOjanen 2012 s. 247-262.

30 Ojanen 2010 s. 48-52. Sen sijaan muun muassa monikielisyydestd johtuen sanamuodon
mukainen tai historiallinen (valmisteluasiakirjoihin perustuva) tulkinta ei saa kovin keskeista
asemaa.

31 Pellonpdd ym. 2012 s. 284-298. Valmisteluasiakirjoilla ei ole sopimuksen ién johdosta
juuri merkitysta.

32 Pellonpdd ym. 2012 s. 291-294, 299-310; Viljanen 2001 s. 195-197. Laajemmin ks.
Rautiainen, LM 2011 s. 1153-1160, 1168—1171.
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2.2 Perusoikeuksien rajat ja rajoittaminen

2.2.1 Punninta, ehdottomuus ja soveltamisala

Perusoikeuskonflikteja voi syntyd saman henkilon eri perusoikeuksien
vililld, eri henkildiden saman perusoikeuden vélilla ja eri henkildiden eri
perusoikeuksien vililld. Vain viimeksi mainittu on ndistd yleensa erityisen
kiinnostava ja keskityn nédihin kollisioihin.** Kollisiotilanteissa tulee pyrkia
ratkaisuun, joka mahdollisimman hyvin turvaisi kaikkien kilpailevien perus-
oikeuksien samanaikaisen toteutumisen. Perusoikeuksien hyvéksyttivyys
toistensa rajoitusperusteina voidaan perustella samantasoisella hierarkialla,
perusoikeusjérjestelmén yhtendisyydelld, painavalla yhteiskunnallisella
tarpeella tai perusoikeuksien turvaamisvelvollisuudella.** Perusoikeus-
sadnndkset on kirjoitettu eri tavoin, ja niistd voidaan hahmottaa sdintoja,
periaatteita ja tavoitteita. Kustakin oikeudesta useimmiten 16ytyy useampi
ulottuvuus.®® Téssd artikkelissa keskeisimpid ovat periaatteet ja niiden
punninta toisiaan vastaan. Periaatteille ei voida esittdd objektiivista etusija-
jarjestystd, vaan ratkaisu on tehtava kunkin tapauksen piirteiden mukaan.*

Osa perusoikeussdédnnoksistd on kirjoitettu ehdottomiksi, eikd niiden
rajoittaminen tavallisella lailla ole lainkaan mahdollista. Poikkeusolojen
varalta on mahdollista sdétda tilapdisistd poikkeuksista perusoikeuksiin (PL
23 §), mutta poikkeukset eivit kuitenkaan saa rikkoa ihmisoikeusvelvoit-
teita, ja erddt oikeudet ovat poikkeusoloissakin ehdottomia.’” Perustuslain
sddtamisjarjestyksessd on my0s mahdollista tehdé rajattuja poikkeuksia
perustuslakiin (PL 73 §), mutta tima kaytantd on vihentynyt huomattavasti
ns. poikkeuslain vélttimisen periaatteen johdosta.*

Perusoikeuden rajoittaminen on syyté erottaa sen soveltamisalaa koske-
vasta kysymyksestd, mutta epéselvissa tilanteessa soveltamisalaa on syyta
tulkita laajentavasti.* Soveltamisalaa on rajattu esimerkiksi siten, ettd
kiinteiston omistajan velvollisuus olla pilaamatta ymparistod ei ole (enii)
omistusoikeuden rajoitus, vaan siitd on tullut omistusoikeuden raja. Niin
ikddn kulttuuriaineistojen tallentamisvelvollisuus voidaan hahmottaa siten,
3 Scheinin 2012 s. 127-132.

3% Viljanen 2011b s. 139-140; Viljanen 2001 s. 136—-149.

3 Lénsineva 2002 s. 92-94. Hiukan tarkemmin ks. Tuori, LM 2003 s. 931.

3 Scheinin 2012 s. 133-137; Lavapuro 2010 s. 94-103, 112-119; Léinsineva 2002 s. 95-99;
Aarnio 1989 s. 78-83. Alexyn punnintamallia on kritisoitu sitd, ettd siind kaikki periaatteet,
esimerkiksi perusoikeussukupolvet, asetetaan 1dhtokohtaisesti samalle viivalle, ja Lavapuro
pitddkin Dworkinin mallia téltd osin parempana (Lavapuro 2010 s. 250-252).

3 Tuori2011as. 827-829. Poikkeusolosddnnokselld on vaikutusta sithen, millaisia varautu-
misvelvollisuuksia operaattorilta voidaan edellyttdd tavallisessa lainsddtdmisjarjestyksessd
sdddetyssd laissa.

3% Viljanen 2011bs. 139-143; Saraviita 2005 s. 186—192, 216-225; Viljanen 2001 s. 63—64.
3 Viljanen 2011b s. 141-142; Viljanen 2001 s. 56-61.
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ettei se puutu aineistojen tekijanoikeuden haltijoiden omaisuudensuojaan.*
Suomessa on kdytdssd mannermainen, ns. ulkoisten rajojen teoria, jonka
mukaan sddnndksen soveltamisala on laaja ja vaikuttaa argumentaatiotaakan
suuntaa osoittavana lahtokohtana.*!

Myos erddt ihmisoikeudet ovat ehdottomia.*> Punninnan soveltamista
ehdottomiin oikeuksiin on kritisoitu sekd ihmisoikeuksien ettd perustusla-
kivaliokunnan kontekstissa.** EU-perusoikeuksia sovelletaan vain EU-oi-
keuden soveltamisalalla, ja toisin kuin Suomen perusoikeusjirjestelméassa,
soveltamisalaa maédriteltdessd ei vield sovelleta perusoikeusmyonteista
tulkintaa.*

2.2.2 Perusoikeuksien rajoitusedellytykset

Perusoikeuksien rajoittamista ja tasapainottamista arvioitaessa keskei-
simmaéssé roolissa ovat perusoikeuksien yleiset rajoitusedellytykset. Ra-
joitusedellytyksid hahmoteltiin ja niistd ehdotettiin sdédettiaviksi laissa,
mutta lopulta ne ilmaisiin vain perustuslakivaliokunnan mietinndssa.
Vaatimukset ovat 1) lailla sddtdminen, 2) tdsméillisyys- ja tarkkarajaisuus,
3) rajoitusperusteen hyvaksyttivyys, 4) ydinalueen koskemattomuus, 5)
suhteellisuus, 6) oikeusturva ja 7) ihmisoikeusvelvoitteiden noudattaminen.*
Perusoikeuden rajoituksen tulee tayttda kaikki edelld mainitut edellytykset.
Luettelo ei ole tyhjentdvi, ja myds muita tdydentdvid seikkoja voidaan
huomioida.* Aiemmin vuonna 1946 Kaira muotoili omaisuudensuojaa
késittelevén testin siten, ettd rajoitus ei saanut loukata omistajan oikeutta
omaisuutensa normaaliin, kohtuulliseen ja jiarkevéddn kayttimiseen.*’

40 Karhu 2008 s. 457-460.

4 Lavapuro 2012 s. 149-152; Hoikka 2009 s. 62. Sen sijaan esimerkiksi yhdysvaltalaisessa
jaranskalaisessa “’sisdisten rajojen teoriassa” soveltamisala on ldhtokohtaisesti rajattu. Eri
tuomioistuinten tulkintojen ldhtokohtien erilaisuutta selittdd osin se, ettd perinteisesti EIT
on seurannut ulkoisten rajojen teoriaa ja EUT sisdisten rajojen teoriaa (Hoikka 2009 s.
61-63).

42 Pellonpdd ym. 2012 s. 314-315.

$ Lavapuro 2012 s. 152; Lavapuro 2010 s. 254-267; Scheinin 2008 s. 204-206.

* QOjanen, DL 2011 s. 850-852; Ojanen, LM 2009 s. 1111-1112. EIT:n ja kansallisen
oikeuskdytannon ratkaisut luovat kuitenkin ns. vuorovaikutuksellista painetta my6s EU-oi-
keuden soveltamisalan tulkintaan.

4 PeVM 25/1994 vp s. 4-5; Viljanen 2011b s. 144—147; Saraviita 2005 s. 210-215; Viljanen
2001.

4 PeVM 25/1994 vp s. 5; Viljanen 2011b s. 146; Viljanen 2001 s. 38.

47 Viljanen 2011b s. 147; Viljanen 2001 s. 39-41. Vastaavasti Merikoski muotoili vuonna
1969 suhteellisuusvaatimusta edeltdneen testin, jonka mukaan mitd voimakkaampi ja pa-
kottavampi yleinen etu oli kyseess4, sitd pidemmaélle menevid kajoamisia perusoikeuksiin
voitiin tehdd. Hidén esitti 10-kohtaisen kuvauksen seikoista, joilla saattoi olla vaikutusta
sddtdmisjirjestyksen valintaan. Hidén on katsonut luettelon olevan suurelta osin edelleen
kayttokelpoinen.
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1990-Iuvun loppupuolella se integroitui osaksi yleistd rajoitustestid ja on
sittemmin 2000-luvulla havinnyt perustuslakivaliokunnan kannanotoista.*®

Useat perusoikeussddanndkset (esimerkiksi PL 10, 12 ja 15 §) siséltavét
ns. lakivarauksen, jolla edellytetdén rajoituksilta laintasoisuutta. Lakiva-
raus voi sisdltdd myds valtuutuksen, toimivallan rajoituksen tai toimeksi-
annon.* Nykyisin kdytossd olevia keskeisimpié lakivaraustyyppejd ovat
kvalifioidut eli yksiloidyt lakivaraukset ja sdéntelyvaraukset (esim. ... sen
mukaan kuin lailla (tarkemmin) sdddetdén”). Kvalifioidut lakivaraukset
antavat valtuuden perusoikeuden rajoittamiseen, mutta toisaalta esittévat
tyhjentévisti kéytettidvissd olevat rajoitusperusteet. Sdantelyvarauksella
valtuutetaan perusoikeuden kayttod koskevan tarkemman lain sddtdmiseen.
Molemmissa tapauksissa perusoikeutta rajoittavan sddnnoksen on myds
taytettdva yleisten rajoitusedellytysten vaatimukset.>

Ihmisoikeussopimuksiin liittyvit rajoituslausekkeet vastaavat raken-
teeltaan kvalifioituja lakivarauksia.’! Rajoituslauseke tulee perustuslain
nikokulmasta hahmottaa valttimattomaksi, muttei riittdviksi ehdoksi
rajoitusperusteen hyviaksyttavyydelle.’? Usein kysymys redusoituu siihen,
ovatko rajoitukset vélttiméattomid demokraattisessa yhteiskunnassa eli
perustuuko rajoitus pakottavaan yhteiskunnalliseen tarpeeseen.™

EU-oikeudessa huomioidaan my6s EU:n yleiset oikeusperiaatteet,
yhteiset valtiosddntoperinteet ja kansainvéliset ihmisoikeussopimukset
(SEU 6.3 artikla). Rajoitusedellytykset on lueteltu perusoikeuskirjan
52.1 artiklassa, ja niistd voidaan johtaa perusoikeuksia vastaavat rajoi-
tusedellytykset: lakivaatimus, tdsmaéllisyys- ja tarkkarajaisuusvaatimus,
ydinsisdllon koskemattomuusvaatimus, hyviksyttivyyden vaatimus ja
suhteellisuuden vaatimus.>* Jarjestelmien rajoitusperusteissa onkin tiettya
yhteneviisyytta.

* Ldinsineva 2011 s. 550-551; Viljanen 2001 s. 48-53. Fraasia tosin kédytetddn, pddosin
aiempia perustuslakivaliokunnan lausuntoja lainaten, uusissakin hallituksen esityksissa.
4 PeVM 10/1998 vp s. 10-12; Viljanen 2011b s. 164—166.

30 Saraviidan mukaan kvalifioinnin suunnassa likkkumavara on suurempi. Itse kyseenalaistan
tdmén kategorisen muotoilun. Ks. PeVM 25/1994 vp s. 4-6; Viljanen 2011b s. 166-170;
Viljanen 2001 s. 30-36, 53-56. Vrt. Saraviita 2005 s. 196207, erit. s. 198.

St PeVM 25/1994 vp s. 4-6; Viljanen 2011b s. 167.

52 Viljanen 2001 s. 192—193.

53 Téhén liittyvadn “eurooppalaiseen mittapuuhun” viitattiin edelld.

Ojanen 2010 s. 137-138. Vastaavasti perustamissopimusten oikeuksien osalta rajoituk-
sissa sovelletaan 52.2 artiklan mukaan kyseisten sopimusten erityisid rajoitusedellytyksia,
joista keskeisimmat ovat hyvéksyttiavyys, vilttimittomyys ja oikeasuhtaisuus.
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2.2.3 Perusoikeudet, de minimis ja demokratia

Helin toteaa provosoivasti: ”Aina kun perusoikeusposition haeskelu tuot-
taa tulokseksi, ettd jotakin perusoikeutta on rajoitettu, tulee arvioitavaksi,
ovatko perusoikeuksien yleiset rajoitusedellytykset tdayttyneet”.>> Onkin
vaikea keksid sellaista sddnndstd, mistd ei olisi 10ydettdvissd perusoi-
keuspositioita. Tastd herdd kysymys, sisaltyyko perusoikeusarviointiin jokin
lausumaton, vahéiset argumentit helpommin ohittava de minimis -sdanto?
Toisin sanoen, mika on lainsditdjan kompetenssi tai ”harkintamarginaali”
sddataa perusoikeuksien ydinalueen ulkopuolelle vaikuttavia lakeja perus-
oikeusvaikutuksia sen kummemmin analysoimatta?

Kyse on seka lainsdddantdvallan ja perusoikeuksien suhteesta ettd me-
nettelyllisistd seikoista. Naitd kysymyksié ei ole syvéllisemmin selvitetty,
vaikka perusoikeuksien ja demokratian suhdetta yleisemmin on késitelty
laajasti. Jos valtiosdédnnon ytimeksi hahmottaa Husan tavoin vallanjako-
periaatteen, kérjistetysti perusoikeudet ovat uhka demokratialle. Jd4skinen
pyrkii toteuttamaan sekd perusoikeudet ettd demokratian. Jyrinki toteaa
demokratian olevan viime kédessd ensisijainen perusoikeuksiin ndhden.
Tuorin mukaan periaatenormienkin tuki on osoitettava ensi sijassa lain-
sdadannostd. Kaikki edelld mainitut kannanotot enemman tai vihemmaén
alistavat perustuslain sisdllon lainsdétdjin jo tekemille arvovalinnoille.’
Oikeuspositivismia enemmaén voitaisiin painottaa Dworkinin muotoilua:
oikeuksille tulee antaa etusija suhteessa kollektiivisiin politiikkanormei-
hin, koska vain [oikeudet] voivat toimia kriittisend mittapuuna sellaisille
kollektiivisille tavoitteille, jotka normaalisti yksindén tuottavat riittdvén
oikeutuksen oikeudelliselle sddntelylle”. Etusijateesi perustuu nédin ollen
myos liberalistisen poliittisen teorian késityksille.’® Perusoikeuksien pe-
rustana voidaan ndhdd my6s demokraattinen konstitutionaalinen valinta,
eli kansansuvereniteetin alistaminen tietyille perusoikeuksille.” Yhteen-
sovittamisessa voidaan yrittdd hyodyntdd demokraattisen oikeusvaltion
mallia, jossa perusoikeudet ja demokratia edellyttavét toisiaan eivétkd
ole toisilleen vastakkaisia.®® Liian pitkélle menevé tuomarivaltio voidaan
kuitenkin nidhda uhkana, ja Tuori ja Viljanen pitdvit perusteltuna vélttaa
liiallista lainsddtdjén vallan rajoittamista.®’ Viljasen suhtautuminen vai-
kuttaa kuitenkin hiukan kaksijakoiselta, silla hdanen mukaansa ensinnékin
S Helin 2012 s. 26.
¢ Ks. esim. Lavapuro 2010 s. 89-97, 247-267; Husa 2004 s. 115-158; Jddskinen 2004;
Ldnsineva, LM 2004; Tuori, LM 2003.

7 Yhteenvetona ks. Lavapuro 2010 s. 94-97.
8 Lavapuro 2010 s. 101-103.
9 Jddskinen 2004 s. 108—-118.

0 Tuori 2011c s. 535-536; Viljanen 2001 s. 357-358.
1 Viljanen, LM 2005 s. 1062; Tuori, LM 2003.
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perusoikeuksien tehtdvini on toimia oikeudellisina rajoitteina lainsaété-
jélle, mutta toisaalta hdn on muotoillut rajoitusteesin seuraavasti: ”Kyse
on ainoastaan siitd, ettd legitiimid lainsddddnndéllistd tavoitetta ei ole
onnistuttu lakiehdotuksessa muotoilemaan perusoikeuksien asettamien
vaatimusten mukaisesti riittdvdn tdasmdllisesti.” ¢

My0s perustuslakivaliokunnan joustavuutta voidaan kritisoida, silld
valtiosddnnon oikeudellinen rooli ilmenee julkisen vallankdyton hy-
vaksyttavyyttd koskevina rajoina erityisesti kiperissd tapauksissa, kun
argumenttina on esimerkiksi turvallisuus, erittdin painava tarve tai muu
olosuhteiden pakko. Lavapuro luettelee kymmenkunta liian joustavaa”
perustuslakivaliokunnan lausuntoa, ja niin ikddn myds tapauksia, joissa
on oltu ehké tarpeettomankin ehdottomia.®® Poikkeuslakien kdyton voi-
daankin todeta korvautuneen tulkintateitse tapahtuvalla joustamisella.®
Ehdoton poikkeuslakien vilttdimisen periaate voidaan kyseenalaistaa, jos
se tosiasiassa johtaa vadrinlaiseen joustamiseen. Perustuslakivaliokunnan
toiminnassa painottuvat laintasoisuuden, tismaillisyyden ja oikeusturvan
vaatimukset, mutta muut seikat, kuten hyvaksyttidvyys, suhteellisuus ja
ydinalueen koskemattomuus ovat olleet vahdisemmassé roolissa. Enem-
mistohallituksen esityksille ndhdddn useimmiten painava yhteiskunnal-
linen tarve, ja pidemman pédéille tuomioistuinten rooli perusoikeuksien
soveltajana tulleekin kasvamaan.® Perusoikeudet eivdt ole juurikaan
esténeet lakien ldpiviemistd, vaan kysymys on ollut ennen muuta niiden
hienosdddostd. Viljanen ei ilmeisesti kuitenkaan née tétd ongelmana vaan
katsoo, ettei konfliktia demokratiaperiaatteen ja perusoikeuksien valilld
ole.% Perustuslakivaliokunnan toimintaa voisikin kérjistetysti luonnehtia
valtiosdantotekniseksi tarkastustoiminnaksi, ei lain pddmaéérien ja keinojen
hyvaksyttavyyden tai oikeasuhtaisuuden arvioimiseksi.®’

Ainakin omaisuudensuojan saralla perustuslakivaliokunnan kaytian-
nossd on vakiintuneesti erotettu kdyton rajoittaminen ja tavanomainen
kayttosddntely, joka kuuluu lainsdétdjan tavalliseen kompetenssiin.
Yksinkertaisissa omaisuuden kdyton sddntelytilanteissa rajoitustestin
soveltaminen ei ole ilmeisesti tarpeen, mutta jos on epdselvéi, onko kyse

2 Viljanen 2011a s. 833-834 vrt. Viljanen 2001 s. 357-358.

9 Sen sijaan esimerkiksi Saksan valtiosddntétuomioistuin poliittisesta prosessista erillisend
elimend on pystynyt paremmin pitdiméan kiinni ehdottomista sddnndistd. Ks. Lavapuro
2010 s. 254-266 ja mainittu PeVL kéytinto. Vastaavasti ks. Ldnsineva 2011b s. 345-346.
4 Jyrdnki — Husa 2012 s. 70-71.

% Hidén, LM 2002 s. 1183-1184. Hidénin kymmenen vuotta sitten esittdmé ennustus
tuomioistuinten roolin kasvamisesta onkin osoittautunut oikeaksi ainakin ylimpien tuo-
mioistuinten osalta. Kasvun taittumisesta ei ole myoskéadn nakyvissd merkkeja.

% Viljanen, LM 2005 s. 1062; Viljanen 2001 s. 356-357. Vrt. edellisen kappaleen lopun
sitaatti.

7 Lavapuro 2010 s. 248-249.
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asianmukaisesta kdyttosdantelystd, rajoitustestid olisi hyva varmuuden
vuoksi soveltaa.®® De minimis -argumentaatiotavasta on siis konkreettisia
viitteitd. Siind on kuitenkin myo0s havaittavissa samankaltaisuutta aiemman
Kairan “normaali, kohtuullinen, jirkevd” -testin kanssa, jota nyttemmin
pidetddn liian suppeana, ja ndin ollen siihen lienee syytd suhtautua va-
hintéén pienin varauksin.

Edelld kuvattuja demokratian ja valtiosddnnon hahmotustapoja voidaan
peilata demokratiakasityksiin, joita ovat Habermasin mukaan republika-
nistinen, liberaali ja deliberatiivinen demokratia. Republikanistisessa ké-
sityksessd oikeudet ovat hallitsevassa asemassa olevien tahojen poliittisen
tahdon tuotetta, ja ne voidaan myds poliittisessa prosessissa syrjayttia,
jos esimerkiksi vallassa olevat tahot vaihtuvat. Liberaalissa késityksessa
yksilot kilpailevat poliittisesta pédtoksentekovallasta (strateginen int-
ressikilpailu), mutta erddt menettelylliset oikeudet edeltdvét politiikkaa.
Deliberatiivisessa késityksessd pyritédén sellaisiin kollektiivisiin valintoi-
hin, jotka ovat kaikkien hyviksyttivissd. Keskiossd ovat muun muassa
péddtosten perusteet ja yhteisymmarrys perusteiden patevyydestd. Oikeus
voidaan ymmartdd sekd poliittisen vallankdyton vélineeksi ettd rajaksi
vallankéyttod vastaan.®

Valtiosddnnon perusteet ja demokratia on mahdollista hahmottaa 1dh-
tokohdiltaan eri tavoin. Vaikka teoriassa perusoikeudet ovat vahvoja,
tosiasiassa merkittdvimpia rajoituskriteereitd ei juuri edes arvioida, ja
perustuslakivaliokunnan kdytdnnostd on havaittavissa joustamista sel-
laisissakin kysymyksissé, joissa jouston ei olisi pitdnyt olla mahdollista.
Tamai asettaakin arvioijan hankalaan vilikdteen, jossa kysymys palautuu
oikeastaan késitykseen siitd, mitd voimassa oleva oikeus on. Onko se
perusoikeusuudistuksessa esitetyn juhlapuheen ja perusoikeusteorian
mukainen — vai tulisiko se mallintaa kuuliaisesti perustuslakivaliokunnan
ratkaisukdytdnnon mukaisesti? Eli tulisiko sen kiinnittyd “ideaaliin” eli
asiaperusteluihin ja toteuttamaan yhteiskuntatieteiden kriittista tehtavaa vai
pyrkid mahdollisimman tarkasti ennustamaan sité, millaisiin ratkaisuihin
esimerkiksi perustuslakivaliokunta paatyisi?”

Lavapuron perustuslain kontrolliteoriaa mukaillen pidan viimeksi mai-
nittua ldhestymistapaa ongelmallisena. Sitd voisi kuvata oikeusrealismiksi
eli Sein/Sollen -dikotomiassa olemisen maailmaan pidittdytymiseksi.
Tamén mallin mukaisesti voitaisiin vidittad, ettd perusoikeudet eivét aseta,

% Linsineva 2011a s. 588-589; Ldinsineva 2002 s. 243-246 ja viitattu PeVL:n kdytinto.
Esimerkiksi kaavoituksesta tavanomaisena kdyton sdintelynd ks. PeVL 33/2008 vp s. 2-3;
Paasto 2004 s. 135-139.

% Lavapuro 2010 s. 130-136, 145; Habermas 1996.

" Lainopin ideaalisen ja lainsoveltamisen realistisen oikeusldhdeopin eroista ks. esim.
Timonen, LM 1989 s. 685-688.
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eikd niiden tulisikaan asettaa, kuin korkeintaan hienosdatavid pidakkeita
lainsdddantovallalle. Nédin voidaan lukea myos edelld mainittua Viljasen
sitaattia: lainsdatdjan tahdon taustalta hahmotettava tavoite on aina legitiimi.
Toisaalta perusoikeudet voidaan ndhdé myds yhteiskunnallisen toiminnan
mittapuuna, ensisijaisina oikeudellisina sddntdina ja pidakkeind enemmiston
vallankdytt6a vastaan. Tama, mielesténi perustellumpi ndkemys supistaa
lainsdétdjén harkintamarginaalia ja madaltaa kynnysti perusoikeuskysy-
mysten esille nostamiseen verrattuna lainsdtdjafatalismiin”.

2.3 Oikeushenkilon perusoikeudet ja horisontaalinen vaikutus

2.3.1 Oikeushenkilon perusoikeudet

Ennen perusoikeusuudistusta perusoikeuksien katsottiin kuuluvan 1dhinna
luonnollisille henkildille, mutta suoja ulottui vélillisesti erityisesti omai-
suudensuojan osalta myds yksityisoikeudellisiin oikeushenkil6ihin, jos se
johti luonnollisen henkilon oikeuksiin kajoamiseen.”’ Oikeuskirjallisuudessa
asiasta esitettiin eri kantoja, eikd perustuslakivaliokunnan kdytantokdan
ollut tdysin vakiintunut.” Yksimielisyys vallitsi kuitenkin siité, ettd jul-
kisoikeudelliset oikeushenkildt eivit, erdin poikkeuksin ja rajoituksin,
nauti perusoikeussuojaa.” Tidssd esityksessd tarkoitan oikeushenkildlla
yksityisoikeudellista oikeushenkil4.

Perusoikeusuudistuksen esitdissé todettiin, ettd ’jokaisella” tarkoitettiin
luonnollista henkil6d, mutta erdét perusoikeudet, kuten oikeusturva (PL
21 §) ja yhdistymisvapaus (PL 13 §), koskisivat myos oikeushenkil6ita.”
Saraviita luettelee ndiden lisdksi PL 8, 12, 11, 12.2 ja 16.3 §:n.”” Ny-
kyisin voidaan pitdéd ldhtokohtana, ettd oikeushenkil6t nauttivat ainakin
jonkinasteista perusoikeussuojaa.’ Pian perusoikeusuudistuksen jalkeen
perustuslakivaliokunta totesi vélillisestd suojasta ja sen suhteellisuudesta
seuraavaa: "Mitd etddmpénd oikeushenkild on yksildistd ja vastaavasti
mitd vihdisempid ja vilillisempid ovat toimenpiteiden vaikutukset yk-
siloiden taloudellisiin konkreettisiin etuihin, sitd epdtodennikdisemmin

" Vilianen 2011c s. 96; Salmela 2009 s. 34-35; Saraviita 2005 s. 168—169; Ldinsineva
2002 s. 106.

2 Salmela 2009 s. 34-35, erit. alaviite 113 vrt. esim. "varsin vakiintunut” (Ldnsineva 2002
. 107) tai ”vakiintunut” (HE 309/1993 vp s. 23).

 Viljanen 2011c¢ s. 99-100; Saraviita 2005 s. 173; Léinsineva 2002 s. 106.

™ HE 309/1993 vp s. 23, 60; Viljanen 2011c s. 96-97.

S Saraviita 2005 s. 172—173.

" Viljanen 2011c s. 97-98; Léansineva 2002 s. 105-116. Vrt. Hidén pitdé oikeushenkilon
omaisuuteen puuttumista kiellettynd jos ja vain jos siitd aiheutuu yksityishenkilon talou-
dellisen edun konkreettista ja riittdvén merkittavad kaventumista (Hidén 1996 s. 760-761).
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voivat oikeushenkil66n kohdistuvat toimenpiteet olla ristiriidassa [PL 15
§:ssd] turvatun yksildiden omaisuudensuojan kanssa.””” Perusoikeuksien
vaikutusta tarkastellessa tuleekin arvioida oikeushenkilon rakennetta ja
omistuspohjaa. Esimerkiksi porssiyhtididen ja suuren varallisuusmassan
omaavien oikeushenkildiden suhteen lainsdétéjén liikkkumavara on suurempi
kuin esimerkiksi pienyrityksissd, joissa vaikutukset luonnollisille henkilGille
olisivat vélittomampid.” Oikeuskirjallisuudessakin on esiintynyt erilaisia
painotuksia: Hidén on vahvimmin vilillisen suojan opin kannalla, Saravii-
ta rajaa sen soveltamisalaa, kun taas Lénsinevan mukaan oikeushenkil6t
saavat vahintdan heikompaa puolivilitontd suojaa.”

Vaikka vilillisen suojan oppi onkin omaksuttu yleiselld tasolla, sithen
viitataan kaytdnnon soveltamistilanteissa harvoin lukuun ottamatta viestinta-
ym. erityismarkkinoita koskevaa, lausunnosta toiseen sellaisenaan toistuvaa
litaniaa, jota on kéytetty ldhinnd tehokkaiden markkinoiden turvaamisen
yhteydessd.®” Oikeasuhtaisuutta on saatettu kvalifioida lisdhuomioin,
esimerkiksi valmiuslain yhteydesséd toteamalla, ettd oikeasuhtaisuuden
ndkokulmasta on huomionarvoista myds péadsidintdinen oikeus tdyteen
korvaukseen.’! Vilillisen suojan oppia onkin kiytetty justifioimaan lahinna
erditd erityisluonteisia ja merkittévid rajoituksia. Vastaavaan lopputulokseen
paéstdisiin asianmukaisella rajoitusedellytysten punninnalla.®?

Yksi tulkintaeroihin vaikuttava seikka voi olla se, ettd EIS:n turvaama
omaisuudensuoja suojaa nimenomaisesti myds oikeushenkil6itd ilman
vilillisyyskonstruktiota, vaikka suoja on mielletty muita oikeuksia hei-
kommaksi ja jasenvaltioiden harkintavalta laajemmaksi.** Oikeushenkild
voi ”jéarjestond” olla loukkauksen uhri (victim) ja tehdd yksilovalituksen
EIT:een. Oikeushenkil6t ovatkin menestyksekkéésti valittaneet mm. omai-
suudensuojaan, oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin, sananvapauteen ja

7 PeVL 45/1996 vp s. 2; Viljanen 2011c s. 98.

8 Ks. esim. PeVL 6/2009 vp s. 10; PeVL 9/2008 vp s. 4; PeVL 10/2007 vp s. 2; PeVL
34/2000 vp s. 2; Linsineva 2011a s. 565-566; Salmela 2009 s. 35-36; Saraviita 2005 s.
170. Saraviita esittdd argumentiksi my6s porssiyhtididen omistamiseen liittyvéan sijoitus-
intressin.

" Pihlajarinne 2012b s. 44-45; Viljanen 2011c s. 97-98; Saraviita 2005 s. 169—-174.

8 Lausunnoista ks. edellisessd kappaleessa mainittu PeVL:n kdytidnto. Esimerkkind vé-
lillisen suojan opista lipsumisesta tai luopumisesta voidaan mainita lentoliikenteen pdis-
tokauppa, jonka yhteydessd késiteltiin suppeasti muita rajoitusedellytyksid, muttei tuotu
esille vélillisen suojan oppia (PeVL 36/2009 vp s. 2). Myds ns. Lex Nokia -tapauksessa
suuryrityksen viitetyn perusoikeussuojan perustetta ei késitelty lainkaan (PeVL 29/2008
vp; Salmela 2009 s. 36-37). Vrt. PeVL 21/2010 vp s. 2-3, jossa periaatteeseen on viitattu
myos tupakkatuotteiden esilldpitokieltoa arvioitaessa.

81 Kuten jdljempénd luvussa 4.2 tulee ilmi, varautumisesta aiheutuvista kustannuksista ei
valttdimattd saa korvausta.

82 Ldénsineva 2002 s. 113-116.

8 Pellonpdd ym. 2012 s. 16; Léinsineva 2002 s. 172—174.

145



Pekka Savola

yksityisyyden suojaan (liiketilat) koskevissa kysymyksissd.** EU:n perus-
oikeuskirjassa kdytetddn niin ikddn yleisesti termid “jokainen”, ja koska
perusoikeuskirjan on tarkoitettu vastaavan suojaltaan vihintdan Euroopan
ihmisoikeussopimusta, soveltuu edelld mainittu my0s perusoikeuskirjan
tulkintaan.

2.3.2 Horisontaalivaikutus

Perusoikeudet vaikuttavat vahvimmin julkisen vallan ja yksilon vélisessd
vertikaalisuhteessa, mutta téssd yhteydessé on kuitenkin syytd tarkastella
myos yksildiden vilistd horisontaalivaikutusta. Vililliselld horisontaalivai-
kutuksella tarkoitetaan perustuslain vaikutusta alemmanasteisiin normeihin,
jolloin lainsédédédnndn ja lainkdyton tehtéva on huolehtia perusoikeuksien
riittdvasta toteutumisesta myos yksityisten vélilla. Vilittomalla horisontaali-
vaikutuksella tarkoitetaan sité, ettd yksityinen voi tuomioistuimessa vedota
suoraan perustuslaissa turvattuun oikeuteen toista yksityisti vastaan ilman
”valittdvad” muuta lakia. Kun molemmat yksityiset ovat perusoikeuksien
subjekteja, horisontaalikysymys ratkeaa kdytdnnossé niin lainkéytdssé kuin
lakeja sdddettdessdkin punninnalla.’® Arviointi konkretisoituu varsinkin
epdtasapainoisissa horisontaalisuhteissa, mutta myds aiemmin tasapainoisen
aseman jarkkyessd tai muuten tirkedssé asiassa.

Normaalitapauksissa yksityisten vilinen horisontaalivaikutus on vilil-
listd. Perusoikeusuudistuksen esitdissa katsottiin, ettd perusoikeusvaiku-
tusten tulee séteilld koko yhteiskuntaan. Niin ikddn PL 22 §:n mukainen
turvaamisvelvollisuus koskee myos oikeuksien toteutumista yksityisten
valilld, ja velvollisuus kohdistuu ensisijaisesti lainsddtdjdian, mutta myos
tuomioistuimiin.?” Viliton horisontaalivaikutus on ilmeisesti ainakin perus-
teettomalla tydstd erottamisen kiellolla (PL 18.3 §) ja erdissa tapauksissa
osin myos yhdenvertaisuussdannoksilla (PL 6.2 §).% Julkiseen valtaan
nimenomaisesti kohdistetuilla sddnnoksillé ja yleisemmin TSS-oikeuksilla
ei luonnollisesti yleensd ole horisontaalivaikutusta.®

8 Pellonpdd ym. 2012 s. 170; Salmela 2009 s. 29-32 viitteineen; Ldnsineva 2002 s.
258-260.

8 Vilianen 2011b s. 134-136; Salmela 2009 s. 23-25; Léinsineva, LM 2006; Saraviita 2005
s. 174-182; Ldnsineva 2002 s. 103—105.

8¢ Lénsineva, DL 2011 s. 460.

8 HE 309/1993 vps. 29, 75; Viljanen 2011b s. 135; Lénsineva, DL 2011 s. 456—458; Tuori,
LM 2003 s. 929, 942.

8 HE 309/1993 vp s. 69; Karapuu — Lavapuro 2011 s. 705; Ojanen — Scheinin 2011c s.
274-275. Joka tapauksessa julkiselle vallalle syntyy toimintavelvollisuus yksityisten véalisen
syrjinnédn estdmiseksi.

8 Viljanen 2011b s. 136. Vrt. varauksin tdménkin mahdollisuudesta ks. Ldnsineva, LM
2006 s. 1185-1186.
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Kéaytdnnon ndkokulmasta on varottava ylikorostamasta vélittoméan ja
vilillisen horisontaalivaikutuksen eroja. Lopputuloksen kannalta on sinédn-
sd yhdentekevii, katsotaanko perusoikeusvelvoitteen kohdistuvan asiaa
ratkaisevan tuomioistuimen turvaamisvelvollisuuteen (harkintarajoitus)
vai suoraan asianosaisiin. Useimmiten kyse ei ole mydskddn perustusoi-
keussddnndksen suorasta soveltamisesta vaan alemmanasteisen normin
tulkinnasta. Ainakin indispositiivisissa asioissa suora velvoittavuus voisi
olla mahdollinen, kun taas dispositiivisissa asioissa velvoittavuus perustuisi
osapuolten suojantarpeeseen (oikeussuhteen tasapainoon).”® Kysymysta on
kasitelty laajahkosti niin kansainvélisesti kuin kansallisesti.! Trendi on, ettd
horisontaalinen vaikutus lisdédntyy, ja siviilioikeudelliset opit vahvistuvat
ja saavat perusoikeuskytkenndistd hyviksyvyyttd ja perusteltavuutta.®?

Yhtd kaikki horisontaalisen oikeusvaikutuksen konkretisoimisen sa-
ralla on vield runsaasti erilaisia haasteita. Eniten kokemusta on kertynyt
lainsdddéntotoiminnasta. Lénsineva kyseenalaistaa suuntauksen, jossa
horisontaalisuhteille olisi annettava vain vertikaalisuhdetta heikompaa
suojaa. Kategorisuuden asemesta tulisikin tarkastella analyyttisesti
sadntelyasetelmia, osapuolia ja perusoikeussuojan tarvetta.” Myo6skéddn
perusoikeuksien kontrollijérjestelma ei ole pystynyt tunnistamaan ja puut-
tumaan horisontaalisiin suhteisiin vaikuttavaan alisdantelyyn (turvaamisen
laiminlyontiin).”

Tulkintatilanteissa voidaan usein hahmottaa seké horisontaalinen ettd
vertikaalinen ulottuvuus. Esimerkkinéd voidaan tarkastella yksityisyyden
suojaa. Julkisella vallalla on itsellddn intressi valvoa henkil6itd: vertikaa-
lisesta ja osin vilillisid horisontaalisia vaikutuksia saavasta ndkdkulmasta
keskeisin intressi lienee rikollisuuden torjunta laajasti ymmaérrettyna. Hori-
sontaalisesti kysymys on yksityisten vilisestd intressistd, joka useimmiten
pelkistyy ainakin toisen osapuolen taloudelliseen etuun, mutta talloinkin
julkinen valta on ldsnd taustalla riittdvén turvaamistason tarkkailijana.”
Pelkistetysti kysymys on siitd, missd méérin vertikaalista rajoitusta voidaan
tai tulee perustella horisontaalisilla suhteilla ja miten pddosin horisontaa-
linen asetelma voi saada tukea esimerkiksi kriminalisoinnista.”® Perusoi-

% Lénsineva 2002 s. 103—105.

ol Kansainvilisistd nakokulmista ks. Léinsineva, LM 2006 s. 11811182 viitteineen. Kan-
sallisesti kysymysti ovat ldhestyneet 1dhinna siviilioikeuden suunnasta mm. Wilhelmsson,
Karhu (ent. P6yhoénen), Vihervuori, Mylly ja Rosendahl. Ks. kokoavasti Léinsineva, LM
2006s. 1181, 1184—1185.

92 Rosendahl 2005 s. 7-19, 25; Tuori, LM 2003 s. 940.

9 Léinsineva, LM 2006 s. 1188—1190.

% Lénsineva 2011b s. 346.

% Samansuuntaisesti ks. Lansineva 2002 s. 133—135, 140.

% Perusoikeuksista voidaan johtaa velvoite sdétéa kriminalisointeja, jotka ovat valttimattomia
perusoikeuden turvaamiseksi ulkopuolisilta loukkauksilta, ks. PeVL 23/1997 vp s. 2-3.
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keudet ensisijaisesti rajoittavat rikosoikeudellisten keinojen kdyttod, ja
ne voivat vain toissijaisesti perustella kriminalisointeja, jos muut keinot
eivit ole osoittautuneet riittdviksi turvaamaan perusoikeuksia.”” Aiemmin
kriminalisointi nihtiin ennen muuta perusoikeuksia toteuttavaksi kuin
niitd rajoittavaksi toimeksi, mutta lahtokohta on sittemmin muuttunut.”
Tarkastelen vertikaaliseen asetelmaan liittyvdd argumentaatiota Iihemmin
luvussa 3.3.3.

3 INTERNET-OPERAATTORI PERUSOIKEUKSIEN
OBJEKTINA

Objektindkokulmassa huomio kiinnittyy yksityisten tai yksityisen ja julkisen
vallan vilisiin perusoikeussuhteisiin silloin, kun perusoikeuksia pyritdén
toteuttamaan Internet-operaattoria tai yleisemmin Internetid (vilineend)
kayttden. Internet-operaattorin kannalta kiinnostavampia ja ongelmalli-
sempia kysymyksid késittelen subjektindkdkulman avulla.

Ensiksi luon perustaa aineelliselle késittelylle tarkastelemalla viestinté-
oikeuksia yleisesti kdyttdjandkokulmasta. Lahden liikkeelle tietoyhteiskun-
nan keskeisimpien perusoikeuksien ja periaatteiden systematisoinneista,
tematisoin lyhyesti eri perusoikeuksia keskittyen niiden edistdmiseen ja
tarkastelen myos Internet-yhteyden tarvetta ja sen saatavuuden edisté-
mistd. Toiseksi selvitdn Internetin merkitysta poliittiselle keskustelulle ja
demokratian edistdmiselle. Lopuksi tarkastelen kdyttdjien perusoikeuksien
rajoittamista yksityisten vélisessé suhteessa ja yleisen edun ndkokulmasta
keskittyen erityisesti yksityiselimén suojaan, tunnistamistietojen keraa-
miseen ja luovuttamiseen sekd yleiseen jérjestykseen ja turvallisuuteen
liittyviin kysymyksiin.

3.1 Yleisesti viestintdoikeuksista kayttijandkokulmasta
3.1.1 Perusoikeuksien ja periaatteiden jatkokehittelyd

Poysti hahmotteli vuonna 1999 viitoskirjassaan verkkoyhteiskunnan ja
perusoikeuksien taustalle periaatteita eli hdnen kutsumiaan metaoikeuksia.

7 Viljanen 2001 s. 340-345. Esimerkiksi erityislaatuisessa raiskaustapauksissa EIT katsoi,
ettd kehitysvammaisen ja alaikdisen hyvéksikdyton tutkinta ei voinut jaddéd asianomista-
jarikoksena selvittdmattd, kun kyseinen henkild ei itse kyennyt ryhtyméan toimenpiteisiin
(EIT 26.3.1985, X ja Y v Alankomaat (8978/80)).

% Melander 2008 s. 158—159. Laajemmin kriminalisoinnista, viimesijaisuudesta ja perus-
oikeuksista ks. Melander 2008 erit. s. 94-97, 157-160, 344-346, 395-402.
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Niité olivat oikeudet viestintddn, tehokkaisiin markkinoihin ja taloudel-
liseen tehokkuuteen, yleispalveluun, tietoturvallisuuteen ja laatuun ja
hyvéén hallintoon.”” Nyt tarkasteltavassa ndkokulmassa keskeisimpid ovat
yleispalveluvelvoite ja kéyttdjien oikeudet. Vastaavasti myds “arkipdivan
perusoikeudet”, erityisesti yksityisyys, ovat olleet useasti esilld.!” Vouti-
lainen on edelld mainittuihin systematisointeihin viitaten luonut puu- ja
verkostomaisen jidsennyskaavion informaatio-oikeudellisista aspekteista
(kuvio 2). Objektindkdkulmassa keskeisimpid ovat tiedollinen itsemaaraa-
misoikeus ja informaatiovapaus eli erityisesti yksilon oikeus saada tietoa
ymparoivastd yhteiskunnasta. Néditd tukevat muun muassa sananvapaus,
ennakkosensuurin kielto, oikeus viestintdan ja luottamuksellisen viestinnin
suoja.'"!

Metaperiaatetaso Qikeus tietoon
Yhteiskunta Yksilo
Informaatiovapaus Oikeus omiin tietoihin
%eeper_ﬂrat_ewfé...\\_. ______ _..__A____\______
Tiedon Tiedollinen
Oikeus viestintdan Julkisuusperiaate omistusoikeus itsemadradmisoikeus
Perusoikeustasoj o —_—— R — — _.__.+_...__
Sananvapaus \ Avoimuus  Asiakirjajulkisuus ja - ) .
salassapito Tietosuoja

Omaisuuden suoja

Tieteellisen
tutkimuksen vapaus

Luottamuksellisen
viestinndn suoja

Oikeus tietoturvaan

Sddnndstaso

Julkisuus- ja Tietosuojalainsiadanté Tekijanoikeuslainsaadantd

Vistintalainataimng salassapitolainsaddantd

Kuvio 2. Informaatio-oikeuden systematisointia (Voutilainen 2012).

% Poysti 2002 s. 41-76. Viestintimarkkinoiden perusoikeuksiksi voidaan edelld kuvatusti
hahmottaa sananvapaus, omaisuudensuoja, elinkeinovapaus, yksityisyyden suoja ja yhden-
vertaisuus (O//ila 2003 s. 3-8, 14-15).

10 Karhula 2008 s. 141-161; Saarenpdd 2008 s. 143—145.

0 Voutilainen 2012 s. 33-39 (Kuva: Voutilainen 2012 s. 35).
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Tarkastelen seuraavaksi lyhyesti kansainvilisid ndkokulmia Internet-pe-
rusoikeuksiin. Internet on yleisesti ymmaérretty avoimuutta, sananvapautta
ja kansalaisoikeuksia edistdviksi mediaksi.'”? Avoin verkosto on vuodesta
2005 alkaen tyostanyt Internet-oikeuksien peruskirjaa (Charter of Human
Rights and Principles on Internet). Tiivistetyssd kymmenen kohdan ohjel-
massa oikeuksina ja periaatteina ilmaistaan universaalisuus ja tasa-arvo,
sosiaalinen oikeudenmukaisuus, [Internet-yhteyden] saatavuus, sanan- ja
kokoontumisvapaus, yksityisyys ja tietosuoja, eldmi, vapaus ja turvalli-
suus, moninaisuus (diversity), tasa-arvo verkossa, [avoimet] standardit ja
sddtely ja avoin hallinta (governance).!”® Luonnoksesta ilmenee useita jo
alemmin useimmissa lansimaissa itsestdénselvyytend pidettyja periaatteita.
Euroopan neuvoston ministerikomitea onkin antanut jisenmaille useita
suosituksia, joissa suositetaan muun muassa edistimddn Internetin ylei-
syyttd ja avoimuutta sekd sananvapauden toteutumista myos silloin, kun
Internet-liikennettd jostakin perustellusta syysti katsotaan tarpeelliseksi
rajoittaa (esim. koulut). Lisdksi suodattamista pyritddn rajoittamaan ja
sdéntelemadn ja Internetin yleistd hyodyllisyyttd korostetaan.'™ Vastaa-
vasti YK:n ihmisoikeusneuvoston erityisraportoija korosti vuonna 2011
sananvapauden toteutumista ja suurta pidattdytyvyyttd ennen kuin sisil-
t6jd voidaan alkaa suodattamaan, katsoen muun muassa tekijanoikeutta
loukkaavan kéyttdjan Internet-yhteyden katkaisemisen KP-sopimuksen
vastaiseksi.'” Euroopan parlamentti on niin ikd4n suosittanut neuvostolle
perusoikeuksien tehokasta huomioimista verkkoymparistdssd ja on muun
muassa asettanut tavoitteen maailmanlaajuisten tietosuoja-, turvallisuus- ja
sananvapaussddntdjen laatimiseksi.'%

3.1.2 Objektindkokulman perusoikeuksien tematisointia

Péaidsy Internetiin saa merkitystd perusoikeuksien toteuttamisessa, eikd
Internetin merkitys pelkisty minkéén yksittdisen perusoikeuden alle,
vaikka sananvapaus onkin keskeisessd asemassa osana Internetiin pddsyn
perusoikeusluonnetta.'’” Innanen ja Saarimiki ovat kiteyttdneet hyvin
Internetin roolin erityisesti suhteessa sivistyksellisiin ja poliittisiin pe-
rusoikeuksiin:

12Ks. esim. La Rue 2011 s. 67, KOM(2011) 222 lopullinen, s. 3.

183 JRP 2012. Kyse on aiemmasta “Internet Bill of Rights” -hankkeesta.

%4 Euroopan neuvoston ministerikomitea Rec(2011)8, Rec(2008)6, Rec(2007)16 ja
Rec(2001)8.

195 La Rue 2011 erit. s. 20-21.

196 Innanen — Saarimdki 2012 s. 7; Strowel 2010 s. 155-156.

07 Koulu, LM 2012 s. 286-287, 291-292. Ks. myds Hopkins 2011 s. 573-578.
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“Internet on keskeinen viline perusoikeuksien toteuttajana. Se mahdol-
listaa laajamittaisen yhteiskunnallisen osallistumisen: mielipiteenvaihto,
poliittinen vaikuttaminen ja julkaisutoiminta edesauttavat sananvapauden
ja demokratian toteutumista. Internetin mahdollistama rajat ylittdva
osallistuminen yleisesti edesauttaa kulttuurien valistd vuorovaikutusta
ja kommunikointia. Yksityiset tiedonléhteet ja viranomaistoiminnan
lisddntynyt avoimuus lisddvéat kansalaisten mahdollisuuksia saada tietoa
ja osallistua hallinnollisiin prosesseihin. Tété kehitystd voidaan yleisesti
kutsua internetin demokratiavaikutukseksi. Se on myd6s luonut uuden-
laisia demokraattisen osallistumisen kanavia.”!"

Sananvapauden (PL 12 §) ydinté on poliittinen viestintd ja demokraattisen
paitoksentekoprosessin turvaaminen, jolla on kytkentd myds poliittisiin
osallistumisoikeuksiin (PL 14 §). Periaatteellisen tarkeyden ja oikeuttamis-
perustan vuoksi késittelen titd varsin laajasti luvussa 3.2. Sananvapautta
kdyttdmalla niin ik&&n kiinnitytddn muihin ihmisiin ja yhteiskuntaan,
mutta en késittele sananvapautta erikseen ja yleisesti, vaan pelkdstdan
silloin, kun se luontevasti kytkeytyy esimerkiksi yksityiseldmén suojaan
tai sananvapauden rajoituksiin.'"”

Yksityiseldmén suoja ja viestinndn luottamuksellisuus (PL 10 §) ovat
Internet-kontekstissa erittdin keskeisessi asemassa sekd horisontaalisessa
ettd vertikaalisessa suhteessa. Tietoja halutaan hy6dyntdd muun muassa
yksityisten kaupallisissa tarkoituksissa ja julkisen vallan toimesta yleisen
edun nimissd muun muassa rikosten selvittimisessé tai ehkdisemisessa.
Ongelmia aiheuttavat mm. kasvava tiedonkeruu, tietojen kaytto, profilointi
jatietojen luovuttaminen. Tét4 intressien ristipainetta, tunnistamistietojen
kasittelyd ja yleiseen etuun liittyvaéd argumentaatiota késittelen luvussa 3.3.

Sosiaaliset (PL 19 §), sivistykselliset (PL 16 §) ja yhdenvertaisuutta
edistiavét (PL 6 §) oikeudet ovat pddasiassa vertikaalisia. Kyse ei olekaan
niiden rajoituksista vaan siitd, missd médrin julkinen valta edistdd niiden
toteutumista. Sivistyksellisten oikeuksien toteuttaminen edellyttdd sananva-
pautta erityisesti kun on kyse tiedon vastaanottamisesta ja osallistumisesta.
Verkossa on nykydén yhd enenevisséd méérin tietoa ja sivistystéd lisddvaa
aineistoa, jota ei ollut aiemmin vastaavalla tavoin saatavilla. Internet my6s
helpottaa asuinpaikasta ja olosuhteista riippumatonta TSS-oikeuksien
toteutumista edistden ndin my0s tosiasiallista yhdenvertaisuutta.''® En
kisittele edelld mainittuja perusoikeuksia enemmalti muuten kuin yleisesti
Internetiin pddsyn yhteydessa.

198 Innanen — Saarimdki 2012 s. 9-10.
19 Sananvapauden ulottuvuuksista ks. esim. Huovinen, LM 2010 s. 143—145.
10 Innanen — Saarimdki 2012 s. 21-22; Koulu, LM 2012 s. 291-292; Hopkins 2011 s. 577.
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Perusoikeuksien jénnitteitd tarkasteltaessa on kiinnitettivd huomiota
myos vastaintressiin. Sananvapautta ja viestinnén luottamuksellisuutta jou-
dutaan usein punnitsemaan esimerkiksi suhteessa tekijanoikeuden haltijan
omaisuudensuojaan tai toisen yksityisyyseldman suojaan. Vertikaalisuhteen
vaikutusta ja sen kdyttdmistd vastaintressind, jolloin epéillyn ndkokulmas-
ta korostuu myds oikeusturva, kritisoin 1&hemmin luvussa 3.3.3. Téssd
esityksessd huomio kiinnittyy useissa kohdin erityisesti tekijanoikeuteen.
Tekijéanoikeus, kuten omaisuudensuoja yleensikéén, ei ole absoluuttinen,
vaan ldhtokohtana tulee olla eri henkil6tahojen ja julkisten etujen véilinen
tasapaino, joka tulee huomioida myos tekijanoikeuslainsédadéantoa tulkittaessa
ja sovellettaessa.!"! Eri ndkemyksié tekijdnoikeudesta voidaan luokitella
positiivisiksi, neutraaleiksi ja kriittisiksi, joista oma ldhtokohtani on [&hinni
viimeksi mainittua.!’? Legitimaation vahvistamiseksi tekijanoikeuden ja
sen tulkinnan ldhtokohtien uusi tarkastelu ja perusoikeuksiin pohjautuva
uusi tasapainotus olisikin tarpeen.!'

Pédsy Internetiin voidaan tietyin rajoituksin nykyisellddn hahmottaa
oikeudeksi sindnsd, ja se nivoo yhteen edelld mainitut perusoikeudet.
Internet luo edellytyksid oikeuksien kdyttdmiseen ja edistdi tosiasiallista
yhdenvertaisuutta seké sivistyksellisid oikeuksia. Mukauttaisin edelld
mainittua Innasen ja Saariméden kiteytyksen perspektiivié siten, ettd Inter-
net-operaattorit ovat Internetin kdytdnnon toteuttajina hyvin keskeisessa
asemassa. Ne toteuttavat osaltaan julkisen vallan perusoikeuksien edistamis-
ja turvaamistehtdvad padosin korvauksetta ja velvoitteetta. Ne ovat myos
valtion vallan kohde ja tydkalu tavoitteiden aktiivisessa toteuttamisessa.''*

3.1.3 Oikeus Internet-yhteyteen

A. Internet-yhteyden merkitys ja yleispalveluvelvoite. Sekd kansallisesti ettd
kansainvilisesti Internet-yhteys on katsottu keskeiseksi perusoikeuksien
toteuttamiselle.'” Yleispalveluvelvoite voidaan edelld kuvatusti hahmot-
taa yhdeksi verkkoyhteiskunnan metaperiaatteista, ja tietyin edellytyksin
subjektiivisena oikeutena se ilmentdé Internetin tarkeyttd.''®

M PeVL 15/2006 vp s. 2; HE 28/2004 vp s. 141-142; Léinsineva 2011as. 573; Mylly 2009
s. 208-212; Geiger 2008; Karhu 2008 s. 445-448; Mylly 2005 s. 195-216. Ks. myos Pih-
lajarinne 2012b s. 31-46; Bonadio 2011; Hoikka 2009 s. 224-235, 284; Mylly, LM 2004
s. 232-233, 244-251.

12 Kemppinen 2011 erit. s. 54-62.

113 Geiger 2009 erit. s. 2742, 48; Geiger 2008 erit. s. 122—131.

114 Internet-operaattorille sdlytettavistd tehtévistd ks. OECD 2011 s. 5-23.

15 Koulu, LM 2012 s. 286-292; Huovinen, LM 2010 s. 144. Kansainvalisesti ks. esim. La
Rue 2011 s. 6-7.

116 Poysti 2002 s. 51-54.
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Teleyrityksille voidaan asettaa VML 59 §:n mukainen yleispalveluvel-
voite. Sddnnokset perustuvat tdysharmonisoivaan yleispalveludirektiiviin
(2002/22/EY).""7 Kéayttijilla on tilldin oikeus saada vakituisiin asuinpaik-
koihin puhelinliittymé ja LVM:n asetuksella mairétty, vahintdidn 1 Mbit/s
downstream-nopeuden omaava Internet-yhteys (VML 60 c §, InternetNopA
1.1 §), mutta myds 0,5 Mbit/s katsotaan riittdviksi, mikéli kyseinen no-
peus on aina kéytettavissa (InternetNopA 1.2 §). Velvoite voidaan toteuttaa
myds langattomilla tekniikoilla, ja yhteyden tulee myds tayttdd vammais-
ten erityistarpeet. Velvoite onkin néhty tarkeédksi instrumentiksi kyseisten
erityistarpeiden huomioimisessa.''®

Yleispalveluvelvoitteita on asetettu 26 teleyritykselle. Néistd ehka laa-
jimpana esimerkkind voidaan mainita lihes 200 kunnan aluetta kattava
TeliaSonera Finland Oyj:lle 23.12.2009 asetettu velvoite.'" Velvoitteen
tarkoituksena on ilmeisten tavoitteiden lisdksi PL 6 §:n mukaisen tosi-
asiallisen yhdenvertaisuuden turvaaminen ja edistiminen maantieteelliset ja
erityisryhmét huomioiden. Téllaista suuntausta on ilmentényt my0s aiemmin
ratkaisu KHO 2006:18, jossa katsottiin, ettd kunnan tulee uusia néko- ja
kuulovammaisen tietokoneohjelmistoja. Perusteluiden mukaan julkisten ja
yksityisten palveluiden siirtyminen yhé enenevéssd méérin verkon kautta
kaytettavéksi tarkoitti henkilon sosiaalisen toimintakyvyn tukemista ja
itsendisen eldméntilanteen hallinnan edistdmistd eikd harrastustoimintaa.
Saarenpdd on korostanut tapauksen merkitystd pitden verkkoymparistod
myds perusoikeusymparistond. Hén niakee verkkoyhteiskunnan erdinlai-
sena oikeuden valtatiend ja arkipdivin perusoikeuksien ilmentdjana, joka
toisaalta edistdd ja toisaalta edellyttdd ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien
toteuttamista.!?’

B. Laajennukset ja muut tukitoimet. Valtioneuvoston 3.5.2012 periaa-
tepadatoksen mukaisesti on selvitetty yleispalveluvelvoitteen laajentamis-
ta vapaa-ajan asuntoihin, kansalaisten perustasoisen Internet-yhteyden
saatavuutta ja yleispalvelunopeuden nostoa 10 megabittiin sekunnissa.!?!
Vapaa-ajan asuntojen siséllyttdminen yleispalveluvelvoitteeseen edellyttéisi
VML 60c.1 §:n muuttamista sekd huomattavia investointeja teleyrityksilta.
Ongelman ratkaisemiseksi onkin hahmotettu muita, esimerkiksi uusia ra-

"HE 238/2010 vp s. 40-45; Ollila 2003 s. 14-15.

8 HE 238/2010 vp s. 99-100; LiVM 21/2010 vp s. 4-5.

TVM 2013b s. 8. Ko. velvoitteeseen kohdistunut valitus hyléttiin, ks. KHO 4.7.2012 T
1874 (Dnro 340/2/10).

120 Koulu, LM 2012 s. 291; Saarenpdd 2008 s. 136—137, 143—145. Teknisen pddsyn ohella
on korostettu myds tosiasiallista mahdollisuutta hyddyntédé tekniikkaa eli kdyttopaatteita
ja kayttotaitoa (Koulu, LM 2012 s. 298-300).

2ILVM 2012; LVM 2013a; LVM 2013b; LVM 2013c. Yleispalvelunopeuden nostamiseen
liittyviét toimenpiteet olivat vield kesdkuussa 2013 auki (LVM 2013a).
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diotaajuuksia hyodyntavia toimenpiteitd.!?? Yleisistd nopeiden yhteyksien
edistdmistoimenpiteistd voidaan mainita Laajakaista 2015 (Laajakaista kai-
kille) -hanke, jonka tarkoituksena on saada 100 megabitin laajakaistayhteys
enintddn 2 kilometrin etdisyydelle yli 99 %:ssa vakituisista asunnoista ja
toimipaikoista vuoden 2015 loppuun mennessi. Huippunopea laajakaista
-toimenpideohjelmassa tdhédn pyritddn muun muassa valokuituinfrastruk-
tuurin rakentamista helpottamalla. Laajakaistayhteyksien rakentamiseen
haja-asutusalueille on my®ds tarjolla tukea (LaajakRakL).!?

C. Yhteyden katkaisemisen perusoikeusongelmat kéyttdjdn kannalta. On-
gelmallisen vastinparin subjektiiviseen oikeuteen saada Internet-yhteys
muodostavat sdédnndkset, joiden mukaan Internet-yhteys voidaan katkaista
hairiokayttdytymisen johdosta (esim. tietoliikenteen héirintd, tekijénoi-
keuden loukkaus tai vihapuhe).'** Esimerkiksi tekijdnoikeusloukkausten
kontekstissa on joissakin maissa ollut kdytossd ns. kovenevia keinoja, joita
kayttamalld viime kddessa aineistoja jakavien kéyttdjien Internet-yhteys
voidaan katkaista. Malli on torjuttu tiettdvasti ainakin Saksassa ja Euroopan
parlamentissa.'” Yhteyden katkaisemista on kritisoitu laajasti perusoikeus-
nékokulmasta, varsinkin kun muitakin keinoja on kiytettidvissd.'”® YK:n
ithmisoikeusneuvoston erityisraportoija on katsonut, ettd Internet-yhtey-
den katkaiseminen tekijanoikeusloukkausten johdosta olisi epasuhteessa
tekoon ja siten KP-sopimuksen 19.3 artiklan vastaista.'>” Komissio ei ole
toistaiseksi puuttunut menettelyihin, vaikka onkin korostanut muun muassa
asiaan liittyvid kdyttdjien laajakaistaintressejd ja perusoikeuksia.!?® Toisaalta
operaattoria ei voida maariti olemaan jatkossa tarjoamatta tekijanoikeutta
loukanneelle Internet-yhteytti, silld timai rajoittaisi kohtuuttomasti henkilén
mahdollisuuksia kdyttdd verkkoyhteyksid lailliseen toimintaan.'® Teleyritys
saa kuitenkin kieltdytyé erdin rajoituksin yhteyssopimuksen solmimisesta,
jos henkild on muun ohella vastikddn syyllistynyt tietoliikenteen hiirintdan
(VML 60c.5 §).

Suomessa laittomasti tekijinoikeuden suojaamaa aineistoa jakavien
kayttdjien Internet-yhteyksid on katkaistu ainakin vuosina 2008 ja 2011

21.VM 2013b s. 13.

22TVM 2013b s. 11-12; LVM 2013c¢ s. 19-20, 28-29; Viestintdvirasto 2013b.

124 En kasittele katkaisemista vdhdisempid rajoittamistoimenpiteita.

125 Pivérinne 2011 s. 60-61; Swartout 2011 s. 520-534; Benabou 2010 s. 170—182; Strowel
2010 s. 147-162.

126 Ks. esim. Edwards 2011 s. 26-49, 71-72; Hopkins 2011 erit. s. 587-594.

127 La Rue 2011 s. 21. Vrt. Riikka Koulu hahmottaa timén ldhinnd reaaliseksi argumentiksi
(Koulu, LM 2012 s. 281 alaviite 4).

128 KOM(2011) 287 lopullinen, s. 19.

12°HE 26/2006 vp s. 13. Tama todettiin enforcement-direktiivin (2004/48/EY) implemen-
toinnin yhteydessa.
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tekijanoikeudellisilla keskeyttimismédrdyksilld. Vuonna 2008 kérdjaoikeus
katsoi, ettei yhteyden katkaiseminen vaarantaisi kolmannen viestintdimah-
dollisuuksia TekL 60c.4 §:ssa tarkoitetulla tavalla.'*® Vuonna 2011 yhta
aikaa annetuissa kolmessa ratkaisussa yhteyden katkaisemista perusteltiin
jaettujen aineistojen (20 000—-50 000 musiikkikappaletta) poikkeukselli-
sen suurella maarélla, josta aiheutuisi hakijoille huomattavia taloudellisia
menetyksid, seki sillé, ettd kiyttdjd oli kdyttoehtojen mukaan sitoutunut
olemaan loukkaamatta tekijanoikeuksia. Néin ollen katkaisemista ei katsottu
kohtuuttomaksi eikéd suhteellisuusperiaatteen vastaiseksi. Loukkaajaa ei
kuultu, ja kérédjéoikeus katsoi loukkaajan oikeusturvan toteutuvan ulosot-
tomiehelle talletettavan hakijavakuuden avulla.!?!

Edelld mainittujen ratkaisujen perustelut, kohtuullisuus ja oikeusturvan ar-
viointi ovat kyseenalaistettavissa. Hakemukset pantiin vireille 15-16.3.2011,
katkaisupddtokset annettiin 9.5.2011 ja yhteydet katkaistiin 18-20.5.2011.
21.6.2011 kaikki hakemukset peruutettiin ja asiat jdivat sillensé, koska asia
oli sovittu vastaajien kanssa. Myds aiempi vuoden 2008 tapaus sovittiin
nopeasti. Kun tarkastellaan kahden kuukauden vireillioloaikaa ja louk-
kauksen taustakontekstia, on ilmeisté, ettd vaatimukset loukkaajia vastaan
menestyisivit sovintoteitse tai riita- tai rikosasioina myds ilman yhteyden
katkaisemista. Itse asiassa loukkaus olisi liittymén haltijan yhteystietojen
saamisen jilkeen (31.3.2011) todennékdisesti loppunut valittdmaésti eli siis
aiemmin kuin keskeyttimisméadrdystd toimeenpantaessa, mikéli hakijat
olisivat kirjelmoineet liittymaén haltijalle.!*

Kymmenien tuhansien teosten jakaminen on sinénsi loukkauksena
kohtalaisen vakava, mikd puoltaisi sitd, ettd oikeudenhaltijan on voitava
puuttua tilanteeseen. Arvioinnissa on kuitenkin kiinnitettdvd huomiota
myods vaihtoehtoisiin keinoihin. Edelld kuvatusti on ilmeistd, ettd louk-
kaus olisi loppunut loukkaajalle kirjelmdimaéllé, ja ndin ollen ennen kat-
kaisemispaitoksen antamista. Katkaisemispddtos olisikin ollut tarpeen
oikeuksien suojaamiseksi vain siind tapauksessa, ettd loukkaaja ei olisi
lopettanut loukkausta yhteydenotosta huolimatta. Yhteyden katkaisemi-
sen voisikin hahmottaa sindnsé tarpeettomaksi oikeuslaitosta ja operaat-
toreita kuormittavaksi loukkaajaan kohdistuvaksi painostuskeinoksi tai
karjistetysti oikeuspoliittiseksi kokeiluksi. Piddn kayttdjdén kohdistuvaa

130 HelKO 23.6.2008 (H 08/3008), s. 3—4, 9—10. Ks. laajemmin Savola 2013a s. 157-158,
177; Siiki, DL 2009 s. 180-182. Vrt. Harenko ym. 2006 s. 551.

B HelKO 9.5.2011 (H 11/11018); HelKO 9.5.2011 (H 11/11063); HelKO 9.5.2011 (H
11/11065).

132 My6hemmaéssi lainsddddnnon nykytilaa selostavassa esityksessd todetaankin (HE
235/2010 vp s. 6), ettd madrayksen antaminen edellyttdd, ettd aineisto on edelleen saatavilla
eikd loukkaamista ole vapaaehtoisin toimin lopetettu (korostus lisdtty). Ennen maérayksen
antamista vapaachtoisia toimia tulisikin kokeilla.
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keskeyttimismadraysta yleisesti ottaen hyvin kyseenalaisena ja erityisesti
sen ongelmat korostuvat nyt késitellyisséd tapauksissa. En pidé sitd koh-
tuullisena tai suhteellisuusperiaatteen mukaisena, eikd sen antamiselle ole
perusoikeusjirjestelmén kannalta perusteita ainakaan ennen kuin muita,
lievempid keinoja on kokeiltu. Erityisldhettilds La Ruen kannanoton
mukaisesti tdllainen keskeyttdmisméaardys voisi olla nykyisellidn myds
ihmisoikeusnékokulmasta ongelmallinen.

D. Internet-yhteys vilttamdttomyytend toimeentulolle? ToimeentulotukilL
7 a §:n mukaiseen toimeentulotuen perusosaan siséltyviat muun ohessa sa-
nomalehden tilauksesta, televisioluvasta ja puhelimen kéytosta aiheutuvat
jokapdivédiseen toimeentuloon kuuluvat menot. Ndma ns. informaatiomenot
muodostavat laskennallisesti 20 % perusosan suuruudesta.'3* Kuntien ohjeis-
tuksessa tdmé on laajennettu tarkoittamaan myds Internet-kiyttomaksuja,
mutta asiaa ei ole késitelty lainsdddannon esitdissd eikd STM:n ohjeissa.
Tata voitaisiin tulkita niin, ettd Internetin kayttd katsotaan jokaiselle tarpeel-
liseksi ja siihen liittyvét kulut valttdmattomiksi kuluiksi. Toisaalta voidaan
my0s esittdd havainto, ettd tdlld tavoin kunnat eivit joudu harkitsemaan
Internet-kéyttomaksuja muina peruskuluina (7 b §) tai tdydentévina toi-
meentulotukena (7 ¢ §) ja menot itse asiassa vahentdvat muuhun kayttoon
jédvaa rahamédrdistd perusosaa.'>*

Toimeentulolaki toteuttaa jokaisen subjektiivista oikeutta vélttdmat-
toméian toimeentuloon (PL 19.1 §). Perustuslakivaliokunnan mukaan
toimeentulotukilailla turvataan sosiaalisesti hyviksyttidvaa elintasoa, mika
on enemman kuin PL 19.1 §:ssa edellytetty vélttimaton toimeentulo.'*
Talta osin jédkin epéselviksi, luetaanko informaatiomenoihin kuuluvat
Internet-yhteysmenot osaksi valttimatonti toimeentuloa vai sosiaalisesti
hyviksyttavéi elintasoa. Joka tapauksessa kyse on ihmisten perustavan-
laatuisesta tarpeesta.

133 STM 2007:11 s. 60. Uudessa oppaassa (4.3.2013) téllaista laskennallista erottelua ei
endd ole.

134 Ndin on ilmeisesti ajatellut myds Huovinen katsoessaan, ettei tietokonetta tai laaja-
kaistayhteyksid pidetd toimeentulon kannalta vélttamattomyyksind. Tamé johtaa kdyhien
sananvapauden kdyton hankaloitumiseen. Ks. laajemmin Huovinen, LM 2010 s. 144,
148-150.

135 PeVL 31/1997 vp s. 3; Tuori 2011b s. 727, 729-730.
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3.2 Poliittisen keskustelun ja demokratian edistiminen

3.2.1 Verkkodemokratiaa edistdvistd virallishankkeista

Poliittista verkko-osallistumista on silloisena teledemokratiana selvitetty
jo 1990-luvulla.’*® Verkkodemokratiasta voidaan osallistamisen tasoina
hahmottaa kuuleminen (consultation), osallistuminen (participation) ja
vaikuttaminen (empowerment).'*” Toiminta perustuu osaltaan demokratiapo-
lititkan suuntaviivat -selvitykseen ja sitd vastaavaan periaatepaatokseen.'
Suomalaisten yhteiskunnallista osallistumista Internetissé tarkasteltaessa
verkko-osallistumisen kehityksen keskeisid haasteita tunnistettiin yhdek-
sdn: yhteiskunnan pirstaloituminen ja polarisoituminen, osallistumisen
kanavointi osaksi arjen osallistumista, verkon luonne, motivaation lasku,
politiikan rakenne, viestintdteknologia, skeptiset asenteet ja taloudelliset
verkkopalvelujen kehitysresurssit.'*

3.2.2 Poliittisen keskustelun reunaehtoja ja haasteita

Perustuslakivaliokunta on pitdnyt sananvapautta ydinajatukseltaan ennen
muuta poliittisena perusoikeutena. Taltd osin EIT:n kdytdnnon valossa
valtioiden harkintamarginaali on supistunut varsin pieneksi.'*® Vahvan
aseman saaneiksi sananvapauden oikeutusperiaatteiksi on hahmotettu
totuuden etsiminen, itsensi toteuttaminen, demokraattinen osallistumis-
oikeus ja viranomaisten valvonta.'*! Néistd poliittisia tarkoitusperid on
etenkin kahdella viimeiselld. Toinen samansuuntainen poliittisen sanan-
vapauden aseman ja padmairien hahmotustapa erittelee yhteiskunnallisen
osallistumisen, poliittisen totuuden saavuttamisen, enemmistdperiaatteen
mukaisen paatoksenteon tukemisen, mielivallan ja korruption rajoittamisen
ja yhteiskunnallisen vakauden sdilyttimisen.'** Néiden toteuttamisessa
viestinndn moniarvoisuuden (pluralismin) eri aspekteilla ja kytkoksilla
materiaaliseen sananvapauteen eli tosiasialliseen mahdollisuuteen tulla
kuulluksi on niin ikdan merkitysté.'

136 Keskinen 1995.

137 Oikeusministerion muistioita ja lausuntoja 14/2010 s. 116.

138 Oikeusministerion muistioita ja lausuntoja 14/2010. Verkkodemokratiasta ks. erit. s.
109-125.

13 Oikeusministerion julkaisuja 2009:5 s. 170-207, erit. s. 201.

140PeVL 3/2010 vp s. 2; PeVL 19/1998 vp s. 5; HE 309/1993 vp s. 58; Pellonpdid ym. 2012
s. 721-726; Manninen 2011 s. 460-461, 463; Viljanen 2002 s. 89-92, 96.

141 Neuvonen 2012 s. 37-41.

192 Kortteinen 1996 s. 32-33.

' Hoikka 2009 s. 45-55, 259-261.
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Internetissd on mahdollista kiertdd autoritddrinen kontrolli ja tayttd4 uusi
julkisuustila erityisesti esimerkiksi ”julkisena vahtikoirana” toimimalla.
Internet tarjoaa my0s mahdollisuuksia tiedon tuottamisen, jakamisen ja
nédiden positiivisten inhimillisten vaikutusten saralla.'** EIT on sananva-
pautta koskevassa ratkaisukdytinnossddn myds toistuvasti korostanut
julkisen vahtikoiran tehtdvaa.'* Hindmanin mukaan kdytanto ei tue edelld
mainittua ndkemysté tiedon levidmisestd. Internet ei tarjoa kiytdnnossa
massamediaa laajempaa julkaisualustaa eikd takaa kuulluksi tulemista,
vaikkakin vahtikoira-funktion osalta merkitys voi lisddntya.'*® Poliittiset
sivustot edustavat yhtd promillea Internetin liikenteesti, ja tdhédn verrat-
tuna hakusivustojen ja uutis- ja mediasivustojen yhteenlaskettu maara
oli satakertainen, noin 10 %.'¥" Internet-politiikkaa rajoittavat vdhdinen
poliittisen viestinndn méaara, linkkirakenne ja sivustojen ndkyvyys, haku-
koneiden rajoitukset poliittisen aineiston 1ytdmisessd, tiedon tuottamisen
kustannukset ja verkkomaailman sosiaaliset eliitit."*® Internetissd onkin
helppo kirjoittaa, mutta vaikea tulla kuulluksi.'*

Sananvapauden kahden perusfunktion, demokraattisen paitdksentekopro-
sessin turvaamisen ja yksildiden vapaan itseilmaisun, toteutumista Internetissa
on niin ikdén selvitetty.'** Internetin teknologiset mahdollisuudet ovat herét-
tdneet ensimmaisessd perusfunktiossa toiveita demokratian elpymisesti ja
kansalaisten yhteiskunnallisesta voimaantumisesta”: Internet tarjoaa kaikille
avoimen ilmaisukanavan, ja siind korostuvat liberalismin perusajatukset muun
muassa yksilokeskeisyydestd, valtion kontrollin minimoinnista ja uskosta
edistykseen ja rationalismiin. Internetiin liittyvét demokratisoivat oletukset
ja toiveet on perustettu osaksi teknologisten ominaisuuksien avoimeen ja
mahdollistavaan luonteeseen.'”! Ideaali “ajatusten markkinapaikasta” ei
kuitenkaan toteudu, koska dénensé saa kuuluviin yhteiskunnallinen eliitti ja
taloudellisiin panostuksiin kykenevét.'>? Néin ollen Internet ensimmaéisessa
perusfunktiossaan supistuisi keinoksi suojella yksilollistd autonomiaa, ja
keskeisempaén rooliin nousisi oman mielipiteen ilmaisun vapaus.'* Internetin
liberaalista luonteesta ja anonymiteetisté johtuen “haittapuheesta” on tullut
julkisempaa ja se joutuu vastakkain sensuurin ja yksilonvapauksien kanssa.!'>*

144 Benkler 2006 s. 212-272, 472-473.

95 Pellonpdd ym. 2012 s. 730-732; Viljanen 2002 s. 87-89.
146 Hindman 2009 s. 11-12.

%7 Hindman 2009 s. 60-61.

8 Hindman 2009 s. 131-133.

199 Hindman 2009 s. 18, 142.

150 Numminen 2011; Kortteinen 1996 s. 32.
S Numminen 2011 s. 40-42, 74.

152 Numminen 2011 s. 76.

153 Numminen 2011 s. 77.

154 Numminen 2011 s. 78.
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Millaista poliittisen keskustelun sitten pitéisi olla ja miten valta jakaantuu?
Internetin pirstaloitumista samaa mieltd olevien omiksi soluiksi voidaan
pitdd ongelmallisena, ja vahvempi sekoittuminen, ryhmien viliset drsykkeet
ja vuoropuhelu olisi toivottavaa.'** Deliberatiivisen demokratian teorioissa
on kyse keskustelusta ja sen reunaehdoista, ja niiden pyrkimyksend on
”pelastaa yhteiskunnallinen keskustelu prosesseilla, joita lansimaiset ih-
misoikeudet tukevat”. Sen sijaan esimerkiksi radikaalit teoreetikot nidkevit
konsensuksen pahana asiana, koska se tuhoaa demokratian ja sen on voitu
néhdi johtavan jopa epddemokraattisten dériliikkeiden voimistumiseen. '

Olisi tarkoituksenmukaista, ettd demokraattinen viestintdvalta jakaantuisi
ja mediakeskittymaét estettdisiin, mutta Internet tai markkinatalous ei sel-
laisenaan ratkaise ongelmaa.'’” Internetin ndenndisestd moniarvoisuudesta
voidaankin esittad kriittisid huomioita. Kun Internet on pirstaloitunut, ihmiset
voivat eldd omissa maailmoissaan kohtaamatta vastakkaisia mielipiteita tai
konflikteja, ja todellisuudessa yleison huomio kiinnittyy valtavirran uutis-
lahteisiin.'*® Internet poliittisen viestinnén areenana on lahinn vahvistanut
vanhojen ja osin uusien eliittien asemaa, koska erilaisten hakukoneiden,
portaalien ym. johdosta huomio keskittyy yhda enemmaén harvoille suosituil-
le sivustoille.'”” Sosiaalinen tiedontuotanto ja yhteiskunnan yhteisdllinen
tieto on tirkedd, mutta kaupalliset yhtiot pyrkivit muokkaamaan kuluttajia
esi-internetaikaisiksi passiivisiksi massamediasiséltdjen vastaanottajiksi.'®

3.2.3 Sirpaloituneesta keskustelusta pddtoksentekoon?

Useimmat verkkodemokratiahankkeet ovat pelkistyneet ldhinna kansalaisia
osallistaviksi kuulemismenettelyiksi, joissa esitettyjd mielipiteitd ei ole
tarvinnut huomioida. Motivaatio osallistumiseen on ollut vahaisti, koska
ne eivit ole muun muassa tarjonneet foorumia omalle politikoinnille.'!
Edelld mainituissa virallisselvityksissd havaittiin vastaavia ongelmia.
Pelkéstddn menettelyllinen demokratia ilman henkildiden osallistumista

135 Sunstein 2009 s. 46-56, 190-194, 212-223.

156 Kootusti ks. Neuvonen 2012 s. 43-49. Radikaaleista teorioista (esim. Mouffe) ks. Héayhtio
2010 s. 88-90.

157 Baker 2007 s. 6-37, 88—123. Yleisesti ks. myds van Dijk 2012 s. 104—115.

138 Karppinen 2010 s. 140—-142. Nakemyksissd on samankaltaisuutta em. Mouffen ja Suns-
teinin kanssa.

159 Karppinen 2010 s. 137-139; Hindman 2009 s. 18.

10 Huovinen, LM 2010 s. 155-158. My0s edelld Benkler piti sosiaalista tiedontuotantoa
keskeiseni. Riikka Koulu esittelee kokoavasti ndkdkulmia Internetin véitettyyn erityislaa-
tuisuuteen suhteessa vanhoihin medioihin, ja siithen, miten Internet tulisi oikeudellisesti
hahmottaa (Koulu, LM 2012 s. 282-285).

151 Héiyhtio 2010 s. 87. Téstd lienee esimerkkind my6s eduskunnan enemmiston hiukan
vastahakoinen ja varauksellinen suhtautuminen kansalaisaloitteiden késittelyyn.
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ei useinkaan sitouta ihmisié, koska sosiologisesta nakdkulmasta sitoutu-
minen saavutetaan luomalla osallistujien vilille solidaarisuutta. Pelkédstién
keskusteleva ”heikko julkisuus™ eroaa “vahvasta julkisuudesta” siini, ettad
jalkimmaisessé tehdddn osallistujia sitovia paatoksid. Internet-aikakaudella
padtosvaltaiset julkisuudet olisivat paikallisissa hankkeissa saatujen posi-
tiivisten kokemusten valossa siirrettdvissa globaalille tasolle.!®

Edelld kuvatusti ndkemykset Internetistd ja sen potentiaalista demo-
kratialle vaihtelevat suuresti. Yhteenvetona voidaan todeta, ettd Internet
ei ole jarjestaytynyt siten, ettd se optimaalisella tavalla saattaisi poliittiset
mielipiteet kuuluville, edistéisi demokraattista keskustelua tai sitouttaisi
kansalaisia. Internet saattaa jopa ponkittdd valtarakenteita ja luoda uusia,
mutta sen voi kuitenkin ndhda luovan osin toteutuneitakin mahdollisuuk-
sia itseilmaisuun, keskusteluun ja osallistumiseen. Erilaisilla kriittisilla
puheenvuoroilla ja leaks”-sivustoilla on myos osaltaan toteutettu julkisen
vahtikoiran tehtidvdd. Vaikka matka aitoon osallistumiseen ja sihkodiseen
demokratiaan on vasta alussa, Internetilla ja Internet-operaattoreilla voidaan
ndhda olevan merkittdvé rooli poliittisten perusoikeuksien kayttimisedel-
lytysten luomiselle. Kysymys onkin pitkélti siitd, haluaako julkinen valta
tai nykyiset keskustelua dominoivat valtarakenteiden haltijat ja sosiaaliset
eliitit muutosta asiantilaan tai muodostuuko ulkoinen paine sen verran
suureksi, ettd muutos tapahtuu heistd huolimatta.

3.3 Kiyttajit perusoikeuksien rajoittamisen kohteena

3.3.1 Yksityiseldmdn suoja loukkauspaineiden ristitulessa

Kaisittelen aluksi yleisesti erilaisia kdyttdtapoja ja intressejd, joilla yksi-
tyiseldmén suojaa tietoverkossa pyritddn kovertamaan, ja esitin seikkoja,
joiden johdosta tunnistamistietojen sensitiivisyys on korostunut, niiden
hyodyntdmisintressin merkitys kasvanut ja késittely helpottunut. Inter-
net-kontekstissa tunnistamistiedoilla on huomattavasti suurempi merkitys
kuin kasin syotetyilld henkil6tiedoilla, koska ne luovat kytkdksen tietoverkon
tapahtumien ja ihmisten vélille.'® Niista syistd luvussa 3.3.2 tarkastelen
yksityiskohtaisesti tunnistamistietojen kerdamisté, tallentamista ja luovutta-
mista. Luvussa 3.3.3 késittelen yleisemmalla tasolla perusoikeusrajoituksia
vertikaalisessa suhteessa ja tdhén liittyvdd argumentaatiota.

192 Yld-Anttila 2009 s. 107, 110-113.

163 Tietoyhteiskuntakaaressa “tunnistamistieto” ehdotetaan korvattavaksi samansisaltoiselld
“vilitystiedon” késitteelld. Talld pyritddn vélttdmédn sekaannus erilaisiin tunnistautumis-
palveluihin ja korostamaan, ettd kyse on viestinnin vélittdmisen yhteydessd kerétystd
tiedosta, eikd esimerkiksi viestinnén osapuolten kerddmaésté tiedosta (Tietoyhteiskuntakaari,
lausuntoluonnos 4.4.2013 s. 86). Pitdydyn tdssi kuitenkin voimassa olevan lain késitteessa.
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Verkottuvassa ns. ubiikkiyhteiskunnassa uhkina ovat muun muassa
kasvava valvonta, kapeneva yksityisyys, katoava tietosuoja, tiedon véé-
rinkaytto, demokratiavaje ja demokratian ongelmat seké vallan kitkeyty-
minen.!'* Myos perusoikeuksien ja turvallisuuden tasapaino on jarkkynyt
yksityisyyden ja tietosuojan alalla, kun tietojen vaihtoa, seurantaa ja
viranomaisten toimivaltuuksia on lisdtty, mutta perusoikeuksia suojaavat
sadnnokset ovat jadneet hajanaisiksi.'®> Operaattorilla voi olla myds oma
taloudellinen intressi kdyttdjien yksityisyyden loukkauksiin.!®® Euroopan
tasolla toimenpiteind asian parantamiseksi voidaan ndhdd muun muassa
komission esitys uudeksi yleiseksi tietosuoja-asetukseksi ja Eurooppa
2020 -strategian lippulaivahanke, Euroopan digitaalistrategia, jotka sisél-
tidvit useita toimenpiteitd tai tavoitteita tietoverkkojen yksityisyyden ja
henkilGtietojen suojan tehostamiseksi.'®” Yksityiseldmain ja luottamuksel-
lisen viestinnén suoja on niin ikdén luonut julkiselle vallalle positiivisen
toimintavelvoitteen yksityisten suojaamiseksi horisontaalisuhteessa, mita
on osaltaan toteutettu kriminalisoinneilla ja muulla lainsdadannolla.'s8

Tunnistamistietojen merkitys viestin sisdllon selville saamiseksi oli
aiemmin “puhelinaikaan” vdhéinen, eikd perustuslakivaliokunta 1990-lu-
vun loppupuolella katsonut tunnistamistietojen paljastumisen loukkaavan
viestinnén luottamuksellisuuden suojaa.'® Aiemmin ydinalueen koskematto-
muutta kdytettiin ldhinnd kéédnteisesti, legitimaatioperusteena reuna-alueen
suuremmalle liikkumavaralle. Positiivisena kehityksené on syytd mainita
lausunnot, joiden mukaan my0s tunnistamistietojen salaisuuden suojaan
puuttuvan sddntelyn on tiytettdva perusoikeuksien rajoittamisen yleiset
edellytykset.'”” Verkkoaikakaudella esimerkiksi kdytetyt palvelut ja vierail-
lut sivustot paljastavat enemmén kuin tieto puhelun osapuolista, ja my0s
tietojen tallentaminen, korrelointi, yhdistely ja kasittelyn helppous nostaa
hy6dyntdmismahdollisuudet uudelle tasolle. Tietoja yhdistelemélld saadaan

164 Karhula 2008 s. 48-61, 162—190. Kansainvilisesti ks. esim. Richards 2013; Froomkin
2000. Saarenpdéd on kuvannut asiaa siten, ettd oikeusvaltioajattelun vastaisesti ihmisten
vapauksia rajoitetaan mahdollista myShempad kéyttoa varten (Saarenpdid 2002 s. 119-120).
Ollila on kisitellyt yksityisyyden muotoja ja yhteensovittamista sananvapauden kanssa
erityisesti tietoverkoissa, ks. Ollila, LM 2002 s. 432—-434. Laajemmin ks. Ollila 2001 s.
145-163, 179-198, 245-253.

195 Ojanen, LM 2007 s. 1072-1073; Ollila, LM 2005 s. 783, erit. alaviite 10.

1% Ohm 2009 erit. s. 1422-1437.

17 KOM(2012) 11 lopullinen, s. 9-10; KOM(2010) 245 lopullinen/2, passim.

18 PeVL 9/2004 s. 2; HE 309/1993 vp s. 53; Innanen — Saarimdki 2012 s. 13-18; Ollila
2001 s. 156-158. My®ds jéljempdnd luvussa 3.3.3 kuvattu viranomaisten poliisi- ym. tie-
dustelukdyton sddntelyn voidaan ndhdé vastaavan vertikaalisuhteen tasapainovajeeseen.
19 PeVL 7/1997 vp s. 1-2; Innanen — Saarimdiki 2012 s. 27-28.

170 PeVL 29/2008 vp s. 2; PeVL 23/2006 vp s. 3. Toisaalta ei ole selvéd, kuinka hyvin timé
tosiasiassa huomioidaan perusoikeusarvioinneissa, esimerkkind uusien telepakkokeinojen
sadntely, ks. PeVL 66/2010 vp s. 7; Savola, LM 2013.
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kattava kuva henkilon viestinndstd, ja vierailluista sivustoista voi saada
selville tietoja muun muassa henkilon mielenkiinnon kohteista, suhteista tai
suunnitelmista. Néité profilointitietoja voidaan kayttaa hyvéksi kaupallisesti
tai lainvalvontatarkoituksiin. Tunnistamistietojen hyddyntdminen onkin
hyvin laajaa, ja tietoja kdytetdin muun muassa rikosten ennaltaehkéisyyn
ja selvittdimiseen, mainonnan kohdistamiseen, verkkojen ja palveluiden
tekniseen kehittdmiseen ja yrityssalaisuuksien luvattoman paljastamisen
selvittdmiseen. Pédtelaitteiden ja sdhkdisten palveluiden lisdéntyminen
synnyttdd yhd enemmain tunnistamistietoja myds jokapéiviisestd elamasta,
ja kun tietojen hyddyntdmismahdollisuudet ovat kasvaneet, niitd myds
kerétddn ja késitelldén entistd enemmaén. Tunnistamistietojen kisittely on
laajaa ja kattavaa ja tietojen sdilyttdmiseen liittyy luottamuksellisuuden
kannalta niiden sdilytysajan pituuden kasvaessa kasvavia riskejd. Ndin ollen
tunnistamistiedot turvaavat viestinnén salaisuutta ja ne myo0s itsendisesti
luottamuksellisena viestintdnd edellyttivét salassapitoa.'”" Olisikin toivot-
tavaa, ettd viestin ja tunnistamistiedon mustavalkoisesta rajanvedosta siir-
ryttéisiin vield vahvemmin kohti analyyttistd ja tilannekohtaista tarkastelua.

Horisontaalisesta mutta my0s vertikaalisen elementin sisdltdvistd pe-
rusoikeuksien vastakkainasettelusta voidaan mainita EU-tuomioistuimen
ratkaisut, joiden mukaan jésenvaltioilla ei ole velvollisuutta séédtida yksi-
tyisten oikeudesta saada tunnistamistietoja siviiliprosessissa. Jos tdstid on
kuitenkin sédéddetty, se on toteutettava niin, ettd perusoikeuksien valilld
vallitsee asianmukainen tasapaino.'”” Esimerkkini tietoturvallisuudesta
perusoikeuskontekstissa voidaan esittdd EIT:n tapaus I vastaan Suomi, jossa
julkisen vallan katsottiin laiminlydneen positiivisen toimintavelvollisuuden
yksityiseldmin suojan turvaamiseksi, kun henkilorekisterit olivat esteetti
koko terveydenhuoltohenkilokunnan luettavissa, eiké tietoja rekistereitd
kasitelleistd kdytdnndssd ollut.'” Toisena esimerkkind yksityiselamén
suojan turvaamisvelvollisuuden laiminlydnnistd voidaan mainita EIT:n
tapaus K.U. vastaan Suomi, jossa kolmas oli lisdnnyt toisen nimissé tun-
nistettavan seuranhakuilmoituksen palstalle, eiké silloisen lainsdddédnnon
nojalla poliisi tai tuomioistuin voinut saada lisdjin tunnistamistietoja.'’

! Innanen — Saarimdki 2012 s. 28-29, 32. Vastaavasti ks. van Dijk 2012 s. 120-127.

1”2 Ks. esim. EUT 19.4.2012, Bonnier Audio (C-461/10), 52—60 kohta; EYT 19.2.2009, LSG
v Tele2 (C-557/07), 28-29 kohta; EYT 29.1.2008, Promusicae v Telefonica Espana (C-
275/06), 62—70 kohta; Frabboni 2010 s. 132—133, erit. alaviite 52. Useimmissa EU-maissa
on sddannoksid yksityisten vilisestd luovutusvelvollisuudesta (Stamatoudi 2010 s. 223-230).
" EIT 17.7.2008, I v Suomi (20511/03), 33-38, 44, 48—49 kohta.

74 EIT 2.12.2002, K.U. v Suomi (2872/02), 46-50 kohta; Innanen — Saarimdki 2012 s. 333;
Koulu, LM 2012 s. 289.
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3.3.2 Tunnistamistietojen kerddminen ja luovuttaminen

A. Tunnistamistiedot. Tunnistamistiedolla tarkoitetaan tietoverkosta pe-
rdisin olevaa, viestinndn vélittimisesséd kéytettyd kayttdjddn tai tilaajaan
yhdistettdvissd olevaa tietoa. Viestintdd vilitettdessd kdytdnnossd ldhes
aina muun muassa [P-osoitteet ovat tunnistamistietoja.'”> Tunnistamis-
tiedot ovat luottamuksellisia, eikd niitd saa késitelld ilman lain sd4nnosta
ja silloinkin vain valttimattomassa laajuudessa (SVTsL 4-5 §), eikd
myoskidn Internet-operaattori saa keréta tai luovuttaa tietoja muuten kuin
laissa sdddetyin perustein. Tunnistamistiedot nauttivat luottamuksellisen
viestinnédn perusoikeussuojaa, vaikka suojan on katsottu jadvén ydinalueen
ulkopuolelle.!”® Oikeusturvakysymykseksi voi muodostua seka IP-osoitetta
vastaavan liittymain haltijan ettd liittymé&a tosiasiassa kdyttdneen henkilon
selvittiminen.'”’

B. Kerddminen ja sdilytys. Internet-operaattorilla ei ole velvollisuutta kerété
tunnistamistietoja, mutta operaattorin omaan tarkoitukseen kerittyja tiettyja
tietoja on sdilytettdva 12 kuukautta viranomaisten mahdollista tulevaa eri-
tyistd kdyttod varten (STVsL 14 a §).'” Tyypillisesti Internet-operaattorin
on kerdttidva tietoja omaan kayttoon esimerkiksi palvelun toteuttamista,
laskutusta tai teknisten vikojen selvittimistd varten. Sdilytysvelvollisuuden
alaisia tietoja voidaan kiyttdd vain televalvontaan oikeuttavien rikosten
selvittamisessé.'”

C. Kdsittelytietojen tallennus. SVTsL 15 §:ssd velvoitetaan tallentamaan
tiedot tunnistamistietojen kisittelystd. Sddnndksen tarkoituksena on henki-
16iden oikeusturvan toteuttaminen ja operaattorin palveluksessa toimivien
henkil6iden tunnistamistietoihin liittyvien védrinkdytosten ehkédiseminen. '3

17 HE 125/2003 vp s. 46; Tietosuojaryhman lausunto 4/2007 (WP 136) s. 16—-17; Pdivdrinne,
DL 2013 s. 197-202; Innanen — Saarimdki 2012 s. 76—79, 92-94; Kulk — Borgesius 2012
s. 794-795. Sen sijaan viestinndn osapuolten tietojen késittely ei liity viestinnén vélittimi-
seen, joten télloin on usein kyse henkil6tiedosta (Tietoyhteiskuntakaari, lausuntoluonnos
4.4.2013 s. 86).

176 PeVL 9/2004 vp s. 4; Innanen — Saarimdki 2012 s. 26-29.

177 Liittymaén haltijalla ei ole legaalista vastuuta liittymén kédytosté tai erityistd huolenpitovel-
vollisuutta liittyméstd; liittymésopimusten ehtoja en késittele tissi tarkemmin. Laajemmin
IP-osoitetta tosiasiallisesti kdyttdneen henkilon tunnistamisesta ks. Itd-Suomen hovioikeus
4.10.2012 (S 12/3006); Ylivieska-Raahen kérdjdoikeus 14.5.2012 (L 11/3769); Savola 2013a
s. 49, 177-178; Clayton 2012 s. 16-17, 26-35.

'8 Innanen — Saarimdiki 2012 s. 28-29. Laajemmin ks. Viestintdviraston médrdys 53A/2011M,
erit. 1 §ja43§.

179 Myoskaén yksityisoikeudellinen hakemusasia, kuten TekL 60 a §:n mukainen luovuttami-
nen, ei ole peruste tietojen saantiin, sillé tietoja voidaan data retention -direktiivin (2006/24/
EY) 4 artiklan mukaan luovuttaa yksinomaan lain mukaan toimivaltaisille viranomaisille.
Ks. myos HE 235/2010 vp s. 13; HE 158/2007 vp s. 17.

180 Laajemmin ks. HE 125/2003 vp s. 63—-64; Helopuro ym. 2009 s. 144—-147.
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Vaikka sddnn0s asettaakin operaattorille toimintavelvoitteen, se on verrannol-
linen julkishallintoon liittyviin vastaaviin velvoitteisiin.'®! Sd&nndsta voikin
pitaa valttamattomana yksityiseldmén suojan turvaamiseen suhteutettuna.

D. Luovuttaminen yksityisille. SananvapL 17 §:n mukaan tuomioistuin
voi madrata lahettimen, palvelimen tai muun sellaisen laitteen ylldpitdjan
luovuttamaan verkkoviestin ldhettimisessd tarpeelliset tunnistamistiedot
vaatimuksen esittdjdlle, jos on todennékdisié syité epdilld viestin olevan
sisdlloltdédn sellainen, ettd sen toimittaminen yleison saataville on sdddetty
rangaistavaksi. Soveltamiskriteerit on mééritetty varsin tarkkarajaisesti.
Vaatija vastaa ylldpitédjélle luovuttamisesta aiheutuneista kohtuullisista
vilittomistd kustannuksista.'®?

TekL 60 a §:n mukaisesti tekijdlld tai hdnen edustajallaan on oikeus
tuomioistuimen madraykselld salassapitosddnnosten estamattd yksittdista-
pauksessa saada ldhettimen, palvelimen tai muun sellaisen laitteen yllépi-
tajalta taikka muulta valittdjana toimivalta palvelun tarjoajalta yhteystiedot
sellaisesta teleliittymasti, josta tekijan oikeuksien suojan kannalta mer-
kittdvéssd médrin saatetaan yleison saataviin tekijanoikeudella suojattua
aineistoa ilman tekijén suostumusta. Lakivaliokunnan mukaan tuomiois-
tuimen tehtévina on valvoa, ettd merkittavyyskynnys ylittyy. Useimmiten
kyse on ollut yli tuhannen musiikkikappaleen jakamisesta, mutta yleisesti
kaytdssd olevan vertaisverkkotekniikan muututtua myds yksittdisten albu-
mien jakamista on jouduttu arvioimaan.'®* Kontrollimekanismin toimivuus
voidaan kyseenalaistaa, silla tiettdvésti yhtd viimeaikaista ratkaisua lukuun
ottamatta kaikki hakemukset on hyvéksytty.'* Tekijén tai hdnen edusta-
jansa on korvattava luovuttamisméérayksen taytdntoonpanosta aiheutuneet
kulut sekd mahdollinen vahinko. My0s Internet-operaattorin mahdolliset
oikeudenkayntikulut kuulunevat tiytintoonpanokuluina korvattaviksi.'s3
Korvausvelvollisuudella on haluttu ohjata oikeudenloukkausten selvit-
tdmistd tekijdnoikeuden suojan toteuttamisen kannalta merkityksellisiin
tapauksiin. '8¢

181 Ks. edelld kuvattu tapaus EIT 17.7.2008, 7 v Suomi (20511/03).

182 Laajemmin ks. HE 54/2002 vp s. 75-78; Innanen — Saarimdki 2012 s. 331-334.

183 LaVL 5/2005 vp s. 8-9; Pdivdrinne, DL 2013 s. 208-210. Laajemmin ks. Pdivdrinne,
DL 2013 s. 204-214; Siiki, DL 2009 s. 177-178; Harenko ym. 2006 s. 539-545.

184 Péivirinne, DL 2013 s. 204-205. Kielteinen péditds annettiin vastikddn, ks. HelKO
28.11.2012 (H 12/57279). Téti edeltdvistd 1dhteistd niin ikdén ilmenee, ettd kaikki hake-
mukset oli hyviksytty, ks. HE 235/2010 vp s. 14; HelKO 11.6.2012 (H 11/51554), s. 14;
Jérvinen 2009; Siiki, DL 2009 s. 177 alaviite 51. Telepakkokeinoasioissa vuosittain noin
3500 lupahakemuksesta hyldtdan vain noin 10, ks. Niemi — de Godzinsky, LM 2009 s.
567-570.

185 Harenko ym. 2006 s. 544-545.

186 LaVL 5/2005 vp s. 9.
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TekL 60 a § jétti kokonaan keskeisimmén arviointikriteerin, merkitta-
vyyskynnyksen, tuomioistuinten arvioitavaksi. Ongelma korostuu, koska
kyse on hakemusasiasta, jossa on vain yksi asianosainen — hakija oikeu-
denhaltijan edustajana. Internet-operaattori on asiaan osallinen (kuulta-
va), eikd hakijalla ole vastapuolta, jolla olisi intressid riitauttaa hakijan
vaatimuksia, eikd kenelldkddn ole my0Oskddn intressid hakea muutosta
kyseenalaisiin pdétoksiin. Korkeimman oikeuden mukaan tuomioistuimen
tehtdvéna on valvoa epdillyn ja sivullisten etuja silloin, kun ne eivit itse
sitd voi tehd4.'®” Laillisuusvalvojien suorittama “’valvonnan valvonta” on
tahdn ndhden pakostakin yleisluontoista.'®® Yksipuolinen prosessi, jossa
ratkaisut eivit pdddy ylempien oikeusasteiden arvioitavaksi eiké oikeus-
kaytanto joudu kriittisen arvioinnin kohteeksi, vaikuttaa vahintdénkin
kyseenalaiselta véitetyn loukkaajan oikeusturvan ja oikeuskédytdnnon
kehittymisen nakokulmasta.'™

Ajankohtaisen ja eri osapuolten ndkokulman tunnistamistietojen luovut-
tamiseen tarjoaa ns. ”Chisugate”-tapaus.'”® Tapauksessa vasta ilmestynyttd
musiikkialbumia jaettiin vertaisverkossa, ja oikeudenhaltijoiden edustaja
piti kirjaa jakajista 13—14.10.2011 saaden selville 67 jakajan IP-osoitteet.'!
18.11.2011 vireille pannun hakemuksen johdosta kéréjaoikeus katsoi 5.1.2012
antamassaan paitoksesséd yksittdisenkin uutuusédénitteen jakamisen olleen
toimintaa, jossa jokaisesta yksittiisestd teleliittyméstd saatettiin yleison
saataviin tekijdn oikeuksien suojan kannalta merkittdvassd maérin suojattua
aineistoa, ja méérdsi luovuttamaan IP-osoitetta vastaavien teleliittymien
haltijoiden tiedot. Oikeudenhaltijoiden valvontajérjesto kirjelmdi liittymén
haltijoille, kehottaen oikeudellisten toimenpiteiden uhalla sopimaan hyvi-
tyksestd ja kulujen korvaamisesta. Kun erés liittymén haltija ei suostunut
vaatimukseen, asiasta tehtiin rikosilmoitus, ja myohemmin poliisi suoritti
kotietsinnén ja takavarikoi liittymén haltijan 10-vuotiaan lapsen kadytossi
olleen tietokoneen. Sittemmin asia sovittiin ja esitutkinta lopetettiin.'*?

Tarkastelen tdssd vain merkittdvyyskynnystd. TekL 60 a §:n mukaiset
hakemukset ovat perinteisesti kohdistuneet yli tuhannen teoskappaleen
jakamiseen, mutta tuoreemmissa ratkaisuissa, kun kiytdssad on ollut toi-

17 KKO 2009:54, 9 kohta.

188 Lindstedt, LM 2007 s. 1029-1031.

189 Vrt. telepakkokeinoja koskevat asiat on késiteltdva istunnossa, jotta tuomarilla olisi edel-
lytykset selvittdd pakkokeinon lainmukaisia edellytyksid (Helminen ym. 2012 s. 718-719,
1076—-1077). Vastaavaa edellytystd tunnistamistietojen luovuttamisessa ei ole. Laajemmin
ks. Savola, LM 2013.

19 Laajemmin ja my0s poliisin toimintaa ja uutta pakkokeinolakia tarkastellen ks. Savola,
LM 2013.

I Tavallisesti jokainen lataaja on my®os vihintdén latauksen ajan aineiston jakaja.

192 Eoam 10.12.2012 (Dnro 4565/4/12), s. 1-4; HelKO 5.1.2012 (11/47251), s. 3-5; EFFI
2012.
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nen vertaisverkkotekniikka, kysymystd on jouduttu arvioimaan uusista
lahtokohdista.!”* Hakemuksessa vedottiin levyjulkaisun merkittdvyyteen,
ensimmadisen kuukauden aikaisten tulojen osuuteen kokonaismyyntitulosta
jajulkaisuun suositussa The Pirate Bay-palvelussa.'” Taydennyslausumassa
todettiin, ettd merkittdvissd méérin -kriteeri tdyttyisi jo silld perusteella,
miki taloudellinen merkitys hakemuksessa yksiloidylld albumilla oli
hakijoille ja ettd aineiston kappaleméérd yksinddn ei olisi edellytyksend
kriteerin tdyttymiselle.'”> Jos tarkasteltaisiin 67 jakajan yhteisvaikutusta,
kokonaisuutena kriteeri saattaisi mahdollisesti tayttyd.'*® Kuitenkin kyse
on perusoikeusarvioinnista, jossa vastakkain on kukin yksittdinen jakaja
ja oikeudenhaltija, ja lisdksi TekL 60 a §:n esitdiden ja miltei vastaavasti
sdannoksen sanamuodon mukaan merkittavyyttd tulee arvioida liittymé-
kohtaisesti (korostus lisétty):

”Sen mukaan tietoja voitaisiin luovuttaa vain sellaisen liittymdn osalta,
Jjosta tekijan oikeuksien suojan kannalta merkittdvassd maarin saatetaan
yleisén saataviin tekijanoikeutta loukkaavaa aineistoa.”!"’

Tassa tapauksessa kérdjdoikeus tiydennyspyyntdd muotoillessaan ilmeisesti
tunnisti ko. ”yksiloidysta teleliittymésta” -kriteerin, vaikka lopulta hyvak-
syikin vaatimuksen.'”® Merkittavyytti tekijdn oikeuksien suojan kannalta
argumentoitiin edelld kuvatulla tavalla, mutta toisessa vaakakupissa olisi
syytd pitdd myos muun muassa kunkin yksittdisen jakajan merkitys teki-
jén oikeuksien suojan kannalta, tekijdn taloudellinen asema ja julkaisun
kaupallisen menekin viheneminen tai perusteltu arvio siitd.'”’

19 Aiemmin laajemmassa kiytossd olleessa DirectConnect-tekniikassa oikeudenhaltijan on
ollut mahdollista helposti selvittid jonkun kayttdjén jaossa olevien tiedostojen mééra (Pdivd-
rinne, DL 2013 s. 210; Siiki, DL 2009 s. 177). Nykyisin yleisemmaéssd BitTorrent-tekniikassa
oikeudenhaltijan on hankalaa selvittdd kaikkia kdyttdjén jakamia teoksia, ja tdstd johtuen
valvonta onkin kohdistunut yksittdisiin uutuuslevyihin. BitTorrent-tekniikkaa koskevissa
luovuttamismédrdyksissd on ollut kyse ainoastaan yhden musiikkialbumin jakamisesta.
(Pdivdrinne, DL 2013 s. 210-211.)

% HelKO 5.1.2012 (11/47251), hakemus 18.11.2011 s. 7-8.

195 HelKO 5.1.2012 (11/47251), tdydennyslausuma 8.12.2011 s. 3—4.

19 Toisaalta ainoassa hylkddvissd paatoksessé katsottiin, ettei 86 jakajaa edes uutuuslevyn
julkaisemisen yhteydessé voinut tiyttdd ko. kriteerid, ks. HelKO 28.11.2012 (H 12/57279)
s. 7-8; Pdivdrinne, DL 2013 s. 213.

TLaVL 5/2005 vp s. 9.

%8 HelKO 5.1.2012 (11/47251), tdydennyslausuma 8.12.2011 s. 3.

19 Menestyneelle ja kymmenia tai satoja tuhansia teoksia myyneelle tekijdlle merkittivyys-
kynnys lienee syyté pitdd korkeammalla kuin silloin, jos kyse on pienemmasté julkaisusta,
jolloin suhteessa vdhdisempikin jakaminen voi vaikuttaa erityisen haitallisesti. Lisdksi
koska on mahdotonta tietdd, kuinka paljon teoksia myytdisiin ilman laitonta jakamista,
tdmédn vaikutusta on tyydyttdvd arvioimaan (vastaavasti Pdivdrinne, DL 2013 s. 212,
erit. alaviite 108). Ainoassa hyldtyssd hakemuksessa kérdjdoikeus katsoi, etteivit hakijat
olleet esittdneet selvitystd jakamisen vaikutuksesta levyn myynnille, vaikka sitd olisi ollut
esitettdvissd (HelKO 28.11.2012 (H 12/57279) s. 7).
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Teoksen lyhytaikainen jakaminen ei ole, varsinkaan nimenomaan yksit-
tdisen jakajan ja oikeudenhaltijan vélisessd relaatiossa, kovin merkittdvaa
tekijan oikeuksien suojan kannalta, mutta hyvin pitkdaikainen jakaminen
voi sitd olla.?” Yksilotarkastelussa ei ole mydskaan merkitysta silld, kuinka
paljon kayttédjid kyseisti aineistoa jakavassa ryhméssa on. Taloudellisista
nidkokohdista huomionarvoista on se, kuinka suuri prosentuaalinen tai ab-
soluuttinen tappio laittomasta jakamisesta voisi arvion mukaan aiheutua.
”Chisugate”-tapauksessa muutama péaiva hakemuksen vireille panemisen
jélkeen albumi oli reilun kuukauden kuluessa ilmestymisesté ”myynyt tup-
laplatinaa” (40 000 kpl).?°! Kun otetaan huomioon artistin aiempi menestys
ja ennityksellinen myynti jo hakemusta vireille pantaessa, ensimmaéisen
vuorokauden aikana 67:44 jakajaa voidaan pitdd maériltdan varsin vahdisend,
silld jos jokainen lataaja toimii useimmiten my0s jakajana, lataajiakaan ei
ilmeisesti ollut kovin paljon enemman. Niin ikdén kunkin yksittdisen jakajan
ja oikeudenhaltijan vilisessd perusoikeusarvioinnissa kunkin jakajan jaka-
misen ajallista kestoa tai muuta merkittavyytti ei eritelty ja sen merkitys
olisi joka tapauksessa ilmeisesti ollut vdhdinen. Niin ollen toiminnalla
tuskin oli kovin merkittavéa vaikutusta lopputulokseen.?”? Tapauksessa ei
ollut viitteitd eri intressejd punnitsevasta kokonaisarvioinnista.’”> Myos
perusoikeusnidkdkulmasta punninta omaisuudensuojan, yksityiselaman
suojan ja sananvapauden vélilla olisi johtanut toiseen lopputulokseen.

E. Luovuttaminen viranomaisille. Pidittamiseen oikeutettu virkamies tai
syyttdja voi vaatia tuomioistuimelta SananvapL 17 §:n mukaista tiedon
luovuttamista. Sddnndstd on sovellettava silloin, kun tiedetddn viesti,
muttei sen ldhettdjda tai tunnistamistietoja. Toiseksi poliisi voi saada In-
ternet-palveluntarjoajilta tunnistamistietoja liittymaéstd tai laitteesta, jos

200 Tapauksessa ei tarkasteltu jakamisen ajallista kestoa, ja ndin ollen on mahdotonta
myoskadn eritelld, kenen jakajien toimet olivat merkittdvimpié tekijan oikeuksien suojan
kannalta. Yleisesti ottaen on ilmeistd, ettd jakaminen muutamien kymmenien minuuttien
tai tuntien ajan (esimerkiksi silloin, kun kayttdja itsekin lataa teosta) on merkitykseltddn
mitdtontd verrattuna siihen, etti teos on aktiivisessa jaossa esimerkiksi kuukauden ajan.
Toisaalta yksittdisen albumin pitkékestoinen jakaminen on niin ikdan laajemmassa tarkaste-
lussa vahdmerkityksellistd huomattavia teosmaérid késittdvadn laajamittaiseen jakamiseen
verrattuna, vaikkakin yksittdisen jakajan ja oikeudenhaltijan vilisessé relaatiossa muiden
oikeudenhaltijoiden teoksiin kohdistuneella jakamisella ei liene merkitysta.

201 Kyse oli toiseksi eniten myydystd kotimaisesta albumista vuonna 2011 (63 429 kappa-
letta), ks. IFPI 2011. Artistin edellinen albumi oli myynyt samana vuonna tuplaplatinaa
kokonaismyynnin ollessa vuoden 2011 loppuun mennessé reilut 50 000 kpl.

202 Vaikutus on saattanut olla jopa positiivinen, koska erdiden osin kiisteltyjenkin tutkimusten
mukaan jakaminen lisdd levymyyntid, ja vertaisverkkoa kayttavét joka tapauksessa kuluttavat
musiikin ostamiseen keskimiérdistd enemmaén varoja, ks. esim. Aguiar — Martens 2013;
Hammond 2013; Karaganis — Renkema 2013.

203 Vain yhdessé tapauksessa on pyritty vakavasti otettavaan kokonaisarviointiin seké
epdillylle ja operaattorille aiheutuvien haittojen huomiointiin, ks. HelKO 28.11.2012 (H
12/57279) s. 7; Pdivérinne, DL 2013 s. 212-213.
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tietoja yksittdistapauksessa tarvitaan poliisille kuuluvan tehtévin suorit-
tamiseksi (PolL 36.2 §). Kyse on tiedossa olevan IP-osoitteen liittymén
haltijan selvittimisestd, ja sidnndstd voidaan soveltaa minké tahansa po-
liisille kuuluvan tehtdvén suorittamiseen, eikéd tuomioistuimen maéraysta
tai merkittavyyskynnyksen ylittymistéd edellytetd.?*

Toisentyyppisistd luovutuksista voidaan mainita Viestintdviraston ja
tietosuojavaltuutetun tunnistamistietoihin ja viesteihin kohdistuva kohta-
laisen tarkasti rajattu tiedonsaantioikeus erindisiin tietojarjestelméarikoksiin
liittyvissd valvonta- ja selvitystehtdvissd (SVTsL 33.3 §). Menettely ei
sisdlld minkéénlaisia oikeusturvakeinoja, ja perustuslakivaliokunta vain
totesi, ettei asia ole PL 10 §:n nékdkulmasta ongelmallinen ilmeisesti rin-
nastaen sddannoksen hétdilmoituksiin liittyviin hyvéaksyttiviin luovutuksiin
(SVTsL 35.1 §).2% Nakokulma selittynee silld, ettd valvontaviranomaisten
tehtdvinai ei ole selvittda rikollisia, vaan varmistaa infrastruktuurin toimi-
vuus; saadut tiedot ovat salassa pidettdvid, eikd niitd saa luovuttaa kuin
rajoitetuin edellytyksin (SVTsL 34.1 §).2% Kolmas erityissddnnds on asiano-
mistajan suostumuksella tapahtuva tietojen luovuttaminen poliisille mm.
erdisiin hairintdrikoksiin liittyen (SVTsL 36.3 §), jonka korvaa UusiPKL
10:7:n suostumusperusteinen televalvonta.?”” Muista keinoista mainitta-
koon, ettd TodTurvL 2 §:n mukainen todisteiden turvaaminen teollis- ja
tekijanoikeudellisessa riita-asiassa ei sovellu verkkoyhteyden tarjoajiin
ja ettd pakkokeinolain mukainen vilittidjan luona tehtéva takavarikko on
madritelmallisesti telekuuntelua.*®

Perusoikeusnidkokulmasta voidaan kritisoida poliisilain tiedonsaantioi-
keutta (PolL 36.2 §), koska tosiasiallisesti se useimmiten johtaa samaan
lopputulokseen kuin SananvapL 17 §:n mukainen tiedon luovuttaminen
tai televalvonta. Poliisilakia sdddettdessa silloinen sdédnnos (35.2 §) koski
vain teletoimintalain salassapidon piiriin kuulumattomia tietoja, ja rationa
oli ilmeisesti ldhinnd asianomistajien, omaisten ym. tavoittaminen, koska

204 HE 266/2004 vp s. 34-35; Pdgivdrinne 2011 s. 49-50; Helopuro ym. 2009 s. 290-294;
Harenko ym. 2006 s. 542; Viestintavirasto 2006; Vrt. Aarnio 2010 — tietosuojavaltuutettu
on edellyttdnyt tuomioistuimen maérdysté viitaten PolL 31 ¢ § ja 32 b—c §:d4n.

205PeVL 9/2004 vp s. 6-7. Laajemmin ks. HE 125/2003 vp s. 85-88; Ollila, LM 2005 s.
784-786.

2% Tunnistamistietoja, muttei viestejd, saa luovuttaa mm. ulkomaisille tietoturvaloukkauksia
selvittdville tahoille seka teleyrityksille ja yhteisotilaajille, joita on kéytetty hyviksi tie-
toturvaloukkauksessa tai joihin voi todennékaisesti kohdistua tietoturvaloukkaus (SVTsL
34a.2-3 §). Osa luovutetuista tiedoista voisi siten paétyad esitutkintaan. Viestintdviraston
kaytantond on ollut, ettei tietoja luovuteta poliisille (Ollila, LM 2005 s. 786 erit. alaviite
16). Laajemmin ks. Helopuro ym. 2009 s. 275-279.

27HE 222/2010 vp s. 124-125, 137,321-322; HE 158/2007 vp s. 28; Helminen ym. 2012
s. 1052-1053. UusiPKL 10:7:n 4 kohdan mukaisesti rikoksen tyyppi- ja torkeysedellytykset
téltd osin poistuvat.

28 Siiki, DL 2009 s. 182-183.
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saatujen tietojen todettiin olevan verrattavissa julkisiin osoite- ja henkil6-
tietoihin.?”’ Erindisten vaiheiden jédlkeen myohemmissékaén PolL 36.2 §:n
muutoksissa perustuslakivaliokunta ei kiinnittdnyt asiaan juuri huomiota,
ilmeisesti assosioiden tapauksen ldhinni salaisten osoite- tai puhelintieto-
jen saantiin.?'° Perustuslakivaliokunta ei késitellyt asiaa myoskdén uuden
poliisilain (UusiPolL 4:3.2) vastaavan sddnndoksen sddtdmisen yhteydessa.
Televalvontaan verrannollista lopputulosta ei ole ilmeisesti yleisemmin
tiedostettu. Sdédnnosté voisikin olla syyté tarkastella uudessa valossa.?!!

F. Luovuttaminen kansainvilisesti. Seka yksityisilla ettd viranomaisilla voi
olla intressi luovuttaa tietoja kansainvélisesti, mutta en voi késitelld aihetta
kuin muutamin viittauksin. Yksityisten luovutuksiin sovelletaan SVTsL:ia
tdydentavid HetiL:n sddnnoksid (SVTsL 3.4 §). Erityisesti luovutusten on
oltava yleisten edellytysten mukaista (HetiL 8.2 §) ja lisédksi Euroopan ul-
kopuolelle siirrettdessa edellytetddn riittdvaa tietosuojan tasoa (Hetil. 22-23
§).2'? Viranomaiset voivat luovuttaa tictoja kansainvalisesti varsin vapaasti ja
tietojenvaihtoa onkin tiivistetty. Esimerkkeind voidaan mainita periaatteelli-
sesti tarked vield osin implementoimaton poliisi- ja oikeudellista yhteistyta
koskeva tietosuojapuitepéétds (2008/977/YOS), joka tosin sisdltdd vain
véhén absoluuttisia piddkkeitd.?'* Niin ikdén PolHetiL:n 6 luvussa sdddetdin
kansainvéliseen poliisiyhteistyohon liittyvastd henkilotietojen késittelysta,
mutta kynnys luovutuksiin on kuitenkin varsin matala, silld esimerkiksi
EU-alueella luovuttamisedellytykset jopa yksiloimattomaén tarkoitukseen
tayttyvat, jos rikoksesta saattaa seurata vankeutta (PolHetiL 37 §).

3.3.3 Turvallisuus, yleinen etu ja jérjestys

A. Lihtékohdat. Perusoikeuksia rajoittavista yhteiskunnallisista intresseisti
tirkein lienee rikollisuuden torjunta laajasti ymmarrettynd, ja useimmat
horisontaaliset perusoikeusloukkaukset ovat tavalla tai toisella krimina-
lisoituja. 2000-luvun alussa huomio keskittyi erityisesti varsin vakaviin
ja erityisluonteisiin rikoksiin kuten terrorismiin, mutta myo6s esimerkiksi
huumausainerikosten tai jarjestdytyneen rikollisuuden torjunnan on toisinaan
katsottu vaativan jareitd keinoja.?'* Yksilon tai yhteiskunnan turvallisuutta

29HE 57/1994 vp s. 71.

20 PeVL 11/2005 vp s. 9. Téhén viittaa my0s toimenpiteen hahmottaminen tavanomaisek-
si poliisitoiminnaksi, joka ei edellytd paéllystoon kuuluvan poliisimiehen pyyntdd (HE
224/2010 vp s. 88).

211 Laajemmin ks. Savola, LM 2013.

212 Innanen — Saarimdki 2012 s. 79, 91.

213 Ojanen, LM 2007 s. 1072-1073.

214 Laajemmin kontrollin kasvusta ks. Lindstedt, LM 2007 s. 1008—1018. Vrt. Lappi-Seppdld,
LM 1998 s. 1303-1306.
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vaarantaviksi katsotaankin mm. torkedt vikivalta- ja valtiopetosrikokset
sekd jopa perusmuotoiset huumausainerikokset.?!* Internet-operaattorin
rooli konkretisoituu kdyttdjien tunnistamistietoja keréttdessé, niitd luovu-
tettaessa ja erilaisia telepakkokeinoja kéytettiessa.

B. Terrorismi ja vakavat rikokset. Nakemykset terrorismin vastatoimien
hyviéksyttavyydestd vaihtelevat mielipidemittauksissa suuresti.?'® Yhdys-
valloissa on vallalla EU:ta ja YK:ta laajempi tarkoitus pyhittia keinot”
-ajattelu, ja nikemykset poikkeavat myds siind, kuinka jaredt vastatoimet
ovat mahdollisia.?!” Vastatoimien on ndhty myos vaarantavan TSS-oikeuk-
sia, mikd on omiaan luomaan terrorismille hedelmaillistd kasvualustaa.?'®
Usein erilaisten uhkien jdlkeen esitetdén uusia tiedonhankinta-, sdilytys-
tai luovutuskeinoja, ja kontrollipolitiikka on tiukentunut muun muassa
terrorismin johdosta ja pakkokeino- ja poliisilakien muutoksissa: pak-
kokeinojen médrd on kasvanut, soveltamisala on laajentunut ja teknisen
kehityksen myd6ta ne ovat myos saaneet uuden sisédllon.?!” Rikostieduste-
lun jdnnite vastaa osin terrorismin torjuntaintressejd, joissa arvioitavina
ovat ainakin epdillyn yksityiseldmén suoja, sivullisten henkil6kohtainen
koskemattomuus ja kansallinen turvallisuus, joista ensimmadinen asettuu
vastinintressiksi kahta jalkimmaistd vastaan.”?’ Yksityiseldmén suojaint-
ressisséd voidaan punnita yksityisyyden odotusta, tiedonhankinnan voima-
perdisyyttd ja tiedonhankinnan sivullishaittoja, ja vastaavasti terrorismin
torjuntaintressin painavuudessa voidaan arvioida vahingon ja vaaran laatua
ja laajuutta, teon motiiveja ja tekijoiden syyllisyyttd sekd vahinko- ja
vaaratodennédkoisyyttd.?!

C. Yleinen turvallisuus rajoitusargumenttina. 2000-luvun alussa kaytiin
vilkasta keskustelua henkilokohtaisen turvallisuuden ja muiden perusoi-
keuksien rajoittamisesta arvioitaessa asiaa rajoitusperusteen hyvéksytté-
vyyden nakokulmasta.??? Perustuslakivaliokunta korosti, ettd yhteiskun-
nallinen intressi soveltuu rajoitusperusteeksi vain déritapauksessa ja ettd

25PeVL 67/2010 vp s. 4; HE 309/1993 vp s. 54. Perustuslakivaliokunta edellytti televal-
vonnan perusteelta tdmén kriteerin tdyttymistd, mutta omaksuttu ratkaisu johti laajempaan
soveltamisalaan, ks. Savola, LM 2013.

216 OQjanen, LM 2007 s. 1054—1055.

27 Lindstedt, LM 2007 s. 1008—1010; Ojanen, LM 2007 s. 1056, erit. alaviite 10.

218 Scheinin 2009 erit. s. 519-523; Ojanen, LM 2007 s. 1055.

29 Lindstedt, LM 2007 s. 1018-1027; Ojanen, LM 2007; Ollila, LM 2005 s. 786787,
790-791.

220 Lohse, DL 2005 s. 1191-1192. Kahden ensimmdisen vilisessi asetelmassa oikeutus
yksityiseldmaan puuttumiseen on mahdollista normaalioloissa, kun kansallinen turvallisuus
vastinintressiné edellyttdd poikkeusoloja.

2! Lohse, DL 2005 s. 1194-1199.

22 Viljanen 2001 s. 159-184. Tastd tiivistetysti ks. Lansineva 2002 s. 137-140.
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muidenkin yleisten rajoitusedellytysten tulee samalla tayttyd.?*® Vaikka
intressi katsottaisiinkin joissain rajoissa hyvéksyttiviksi, sen téytyisi
ldpdistd myds muut osatestit ja erityisesti suhteellisuustesti. Perusoi-
keuksien turvaamisvelvoite ei voi mydskéén toimia rajoitusten yleisend
legitimaatioperusteena eiké jonkin perusoikeuden, kuten henkil6kohtaisen
turvallisuuden, paitehtdvana voi olla muiden perusoikeuksien rajoitusten
legitimoiminen. Oikeus henkilokohtaiseen turvallisuuteen (yksilollisené
oikeutena) tulisikin pitdd mahdollisimman pitkélle erillddn yleisen jarjes-
tyksen ja turvallisuuden (kollektiivinen hyva) késitteistd.?** Turvallisuutta
edistdvid toimenpiteitd voidaan oikeuttaa ainakin ehdottomien perusoi-
keuksien turvaamisella, mutta oletettujen ja etdisten uhkakuvien mukaan
toimiminen on torjuttava, silld talloin tarkkailusta voi aiheutua laajempia
ongelmia kuin uhkakuvista.??

Toisaalta positivistisesta ndkokulmasta eduskuntalailla tapahtuva kont-
rollipolitiikan lisddminen turvallisuuden nimissi voidaan néhdi sindnsa
legitiimind.?** Myohemmin uutta pakkokeinolakia ja poliisilakia sdddet-
téessd perustuslakivaliokunta ei hyvéksynyt televalvonnan laajentamista
kaikkiin teleosoitteita tai paatelaitteita kayttden tehtdviin rikoksiin, koska
kaikilta osin kyse ei endé ollut yksilon ja yhteiskunnan turvallisuutta
vaarantavista, aiempaa torkeysastetta vastaavista rikoksista. Kannanottoa
voidaan tosin pitdd siind mielessd ponnettomana, ettd sen yleisluontoisuus
johti siihen, ettd tdltd osin edellytetty rangaistusmaksimi aleni véhintdan
kahdeksi vuodeksi vankeutta. TAma tosiasiassa toi valvonnan piiriin huo-
mattavan mééran sellaisiakin rikoksia, jotka eivét kriteereiltdén vastanneet
aiemman pakkokeinolain sééntelyé tai perustuslakivaliokunnan esittimaa
torkeysedellytystd.?*’

22 PeVL 5/1999 vp s. 2; Viljanen 2001 s. 175-178.

24 Viljanen 2001 s. 178-181, 184.

235 Ollila, LM 2005 s. 788-791.

26 Lindstedt, LM 2007 s. 1031-1035.

27PeVL 67/2010 vp s. 3-5; PeVL 66/2010 vp s. 6. Niin ikddn vastaavissa olosuhteissa
suostumusperusteisen televalvonnan edellytykset poistuivat kokonaan, eikd perustusla-
kivaliokunta késitellyt tdtd kysymystd. Perustuslakivaliokunta toisaalta myds totesi, ettd
erityistd valvovaa asiantuntijoista koostuvaa toimielintd tulisi harkita, ja pdatintdvaltaa
on siirretty ja olisi aiheellista siirtdd enemmankin muulle kuin esitutkintaviranomaiselle.
Eduskunta hyvéksyi asiasta lausumat, ja hallituksen selvitysty6 on alkamassa.
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4 INTERNET-OPERAATTORI PERUSOIKEUKSIEN
SUBJEKTINA

Subjektindkokulmassa tarkastelen niitd Internet-operaattorin perusoikeus-
suhteita, joissa operaattorin perusoikeudet ovat kiinnostavia tai ongelmal-
lisia. Tarkastelen ja tarkennan aluksi perusoikeuksien yleisid kysymyksié
nimenomaan operaattorin kannalta keskittyen omaisuudensuojaan ja
elinkeinovapauteen. Sen jélkeen siirryn tarkastelemaan yleispiirteisesti
viestintimarkkinalain ja sdhkodisen viestinndn tietosuojalain sddntelya.
Taman jalkeen késittelen operaattorin oikeutta ja velvollisuutta viestinnidn
sisdllon rajoittamiseen ja estdmiseen, joista ensiksi selvitin omaehtoisia
sisdllollisid rajoituksia ja lopuksi estomddrdysmenettelyita.

4.1 Operaattorin perusoikeuspositiosta

Tarkastelin edelld luvussa 2.1.2 keskeisid oikeuksia subjektindkdkulmas-
ta ja luvussa 2.3 oikeushenkil6ihin liittyvdd vilillisen suojan oppia ja
horisontaalivaikutusta. Oikeusturva (PL 21 §) kuuluu vélittéméasti myds
operaattoreille. Kokoavasti omaisuudensuoja ei typisty pelkkéddn valil-
liseen suojaan, ja suojaa voidaan kutsua vdhintdan puolivélittomaéksi.??
Vilillisen suojan oppia on sovellettu 1&hinnd tehokkaiden markkinoiden
turvaamiseksi erityistapauksissa, ja vaikka omaisuuden kaytt6d onkin ra-
joitettu, operaattori on jdljempana esitetysti padsaantdisesti ollut oikeutettu
vahintdédn kohtuulliseen korvaukseen.

Omaisuudensuojasta voidaan esittdd vield erditd yleisid huomioita.
Omaisuudensuojan rajoittamisella tarkoitetaan tilannetta, jossa sub-
jektin oikeuksia tai vapauksia kavennetaan tai velvollisuuksia lisdtdan
aikaisempaan nédhden olennaisella tavalla, ja ndin ymmaérrettyné varalli-
suussuhteiden tavanomainen siantely ei olisi perustuslain mukaan ongel-
mallista.??® Tulkinnassa tilannesidonnaisuus on kuitenkin keskeistéd, ja on
syytd huomioida esimerkiksi millaisesta omaisuudesta on kyse, millainen
toimintaympéristd on kyseessé ja mitkd ovat puuttumisen tarkoitusperit.
Yleisina periaatteina voidaan hahmottaa muun muassa perusteltujen odo-
tusten suoja, kohtuullisuus, oikeudenmukainen tasapaino ja ennakoitavuus.
Suojan tehokkuuteen vaikuttavia tilannekohtaisia ndkokohtia ovat ainakin
suhde soveltamisalaan ja muihin perusoikeuksiin, yksiloliitynnan vahvuus,
subjektin rooli ja oma toiminta, toiminnan ulkoisten vaikutusten laajuus,
asema markkinoilla, omaisuuden ja toimintaympariston erityisluonne seké

28 Linsineva 2002 s. 108.
29Ks. edelld luku 2.2.3 ja erityisesti alaviite 68.
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osapuolten erivertaisuus.?

Eri tilanteissa ndkokohtien saama sisélto vaihtelee, ja arvioin ko. kriteereja
téssd kontekstissa pelkistéen ja esimerkinomaisesti. Soveltamisalaltaan kyse
on usein joko hyvin konkreettisista varallisuusvaikutuksista (esim. siételyn
vaatimat investoinnit) tai marginaalisemmasta ja vélillisemmaésta kiayton
sddntelystd. Omaisuudensuojaa tukee useimmiten operaattorin elinkeino-
vapaus, mutta toisaalta erityisesti kéyttdjien perusoikeuksia pyritédén usein
edistimain, mika voi johtaa operaattorin ndkokulmasta sen oman position
vahvistumiseen tai heikentymiseen. Yksiloliityntd varallisuusmassaltaan
useimmiten suurehkoon operaattoriin on heikko, ja kun operaattori har-
joittaa taloudellista toimintaa, siltd voidaan edellyttéa tiettyd varautumista
toimintaympériston muutoksiin. Operaattorin toimintaan ei juuri liity
ulkoisia vaikutuksia, ellei esimerkiksi kéyttdjien oikeuksien edistdmista
tai viestinndn suodattamiseen liittyvad ns. kaltevaa pintaa lueta téllaiseksi.
Niin ikdéan luonnollisessa monopoliasemassa oleville voidaan helpommin
asettaa tdtd asemaa estdvid tai purkavia velvoitteita verrattuna aloihin,
joille uusien toimijoiden pddseminen on helppoa. Vuokrausvelvoitteen
hyviksyttivyyttd on lisdnnyt se, ettd tiedonsiirtoverkot on yleensi arvioitu
omaisuutena erityisluonteisiksi, pelkéstian kyseisté kayttdtarkoitusta pal-
veleviksi. Lopuksi osapuolten erivertaisuus ilmenee esimerkiksi kuluttajiin
nihden pakottavissa sdédnnoksissd, kuluttajien oikeuksien edistdmisend tai
punnittaessa kayttdjan oikeuksia jonkin kolmannen, esimerkiksi yrityksen,
oikeuksia vasten.

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd tulkintakéytidnto on kehittynyt tehok-
kaiden markkinoiden toteutumista tukevaan suuntaan. Velvoitteet on katsottu
sallituiksi, mutta télldinkin niithin padsaantdisesti liittyy asianmukainen
korvaus. Niin ollen kyse on pddosin rajoittamisesta ja sdéntelysté. Tulkin-
takdytdntdd muunlaisesta toiminnan sddntelystd on véhin, ja arviointia on
syytd kohdistaa sdéntelyn vélttdmattomyyteen ja kohtuullisuuteen.

Elinkeinovapautta on perinteisesti arvioitu ldhinna luvanvaraisuuden né-
kokulmasta, jolloin ndkdkulmina ovat painottuneet toiminnan aloittaminen
ja lopettaminen.?®! Epéselvéksi on jddnyt, missd méadrin elinkeinovapaus
rajoittaa lainsdétdjan mahdollisuuksia sddnnelld harjoittamisen yksityiskoh-
dista aloittamisen ja lopettamisen valilld.?*? Joissakin lausunnoissa toiminnan
aikaisia velvoitteita on arvioitu myds elinkeinovapauden nakokulmasta,
mutta vaikutus on toistaiseksi jadnyt tarkemmin tdismentymatta.>

230 Linsineva 2011a s. 588-598; Linsineva 2002 s. 234-243.

BIKs. esim. KHO 2012:87.

22 Saraviita 2005 s. 451-452; Saraviita 2001 s. 24-26. Ks. my6s Karapuu — Lavapuro
2011 s. 676678, 687-690.

233 PeVL 60/2001 vp s. 2. Ks. myds PeVL 29/2008 vp s. 3, jossa mainittiin arviointi “elin-
keinotoiminnan kdynnistdmisen tai sen harjoittamisen kannalta” (korostus lisdtty).
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Toisaalta elinkeinotoiminnan siéntely kytkeytyy vahvasti omaisuudensuo-
jan rajoituksiin, erityisesti kun turvataan tehokkaita markkinoita.”* Esitissi
ja varsinkin sddtdmisjarjestysperusteluissa mainitaan silloin talloin samassa
yhteydessé elinkeinovapaus ja omaisuudensuoja niitd tarkemmin erittele-
mattd.”® Yleisesti ottaen korvauksettomia palveluja tarkoittavia merkittavia
velvoitteita voidaan sdétda vain rajoitetusti.”*® Elinkeinovapauden ei ole
kuitenkaan katsottu estévén yksityishenkildiden merkittavien perusoikeus-
intressien turvaamista ammattimaisen liiketoiminnan asianmukaisella, tasa-
painoisella ja perustellulla sddntelylld.>*” Téssd yhteydessé elinkeinovapaus
liittyy myds oikeuteen osallistua viestintimarkkinoille, jolloin sdantelyltd
edellytetddn objektiivisuutta, syrjimdttomyyttd, avoimuutta ja suhteelli-
suutta.”® Huomionarvoista on, ettd EU-tuomioistuin katsoi operaattorille
asetetut velvoitteet nimenomaan elinkeinovapauden vastaisiksi, eikd ope-
raattorin omaisuudensuojaa késitelty.”* Myos Pihlajarinne késittelee, tosin
perustelematta, vastaavia kysymyksii elinkeinovapauden niakékulmasta.?*

Suomessa toimintaan liittyvien rajoitusten arviointi on perinteisesti
johdettu omaisuudensuojasta. Etenkin EU-perusoikeudet luovat painetta
arvioida elinkeinovapauden siséltdd laajemmin ja itsendisesti, ja sen olisi
hyvéd saada itsendistd merkitystd myds vertikaalisina negatiivisina vel-
voitteina: julkisen vallan tulisi pidittdytyd muusta kuin valttiméttomésta
toimintavapauden rajoittamisesta ja toiminnan sééntelysta.

4.2 Viestintimarkkinalain ja
sihkoisen viestinniin tietosuojalain siaiintely

4.2.1 Yleiskuva velvoitteista

Viestintdmarkkinalaki ja sdhkoisen viestinnin tietosuojalaki muodostavat
kiintedn kokonaisuuden, ja niiden nojalla teleyrityksiin kohdistuu hyvin
moninaisia velvoitteita ja sadntelyd.*! Hahmottelen Internet-yhteyden-

234 Saraviita 2005 s. 457-458; Saraviita 2001 s. 24-26.

25 Ks. esim. PeVL 27/2010 vp s. 2-3; HE 13/2010 vp s. 17; HE 48/2008 vp s. 36.

26 PeVL 28/2000 vp s. 2-3; Saraviita 2001 s. 25. Esimerkiksi postipalveluiden yleispal-
veluvelvoitetta on arvioitu elinkeinovapauden ndkdkulmasta siten, ettd velvoite ei saa
muodostua kohtuuttoman raskaaksi vaan sen tulee olla oikeassa suhteessa toiminnan laatuun
ja laajuuteen ndhden.

27 Léinsineva, LM 2010 s. 1059.

28 Poysti 2002 s. 46-47. Tama perustuu osaltaan jdljempénd selostetussa tdysharmonisoi-
vassa valtuutusdirektiivissd (2002/20/EY) velvoitteille sédddettyihin rajoituksiin.

B9EUT 24.11.2011, Scarlet v SABAM (C-70/10), 4649, 53 kohta.

240 Pihlajarinne 2012b s. 42-43, 5864, 146-1438.

24Kun tietoyhteiskuntakaari toteutuu, jasennys tulee muuttumaan. Sisdllollisesti perusteet
sdilyvit pddosin samoina. Hankkeen valmisteluvaiheen vuoksi en viittaa sithen erditi
vertailevia ndkokohtia lukuun ottamatta enemmalti.
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tarjoajia koskevia velvoitteita seuraaviin ryhmiin:?*?

1.

Teletoimintailmoituksen tekemisvelvollisuus, ellei toiminta ole vahaista
(VML 13-15§).

Vuotuisten veronluonteisten viestintimarkkina- ja tietoturvamaksujen
suorittaminen (VML 15 a—d §, SVTsL 38—40 a §).

Muulle kuin huomattavan markkinavoiman (HMV) yritykselle harkin-
nanvaraisesti asetettava velvoite (VML 19 §) muun muassa tilaajayh-
teyksien ja laitetilan (VML 24 §) seké kaapelikanavan vuokraukseen
(VML 26 §), toimitusehtojen julkaisuun (VML 33 §), hinnoitteluun
(VML 37 §) ja viestintdverkkojen yhteenliittimiseen (VML 39 §).
HMV-yritykselle asetettavat kilpailun esteitd poistavat tai kilpailua
edistiavit 20-kohtaisen listan mukaiset velvoitteet (VML 18 §), joita
edelld mainittujen lisdksi ovat muun muassa kiinteén yhteyden vuok-
raus (VML 25 §), muun kohtuulliseksi katsottavan kiayttdoikeuden
luovutus ja néihin liittyvat tekniset velvoitteet (VML 36 a, 37 a §) sekd
ehdollisesti kustannuslaskenta ja toimintojen eriyttiminen (VML 87,
89-89 a §). Néiden lisdksi vahittdismarkkinoita voivat koskea erityiset
hinnoittelua, markkinoille pddsyn estdmistd, suosimista tai sitomista
koskevat lisarajoitteet (VML 20 §).

Yleispalveluvelvoite yhdelle tai useammalle toimijalle alueellisten
palvelujen saatavuuden varmistamiseksi (VML 59-60 e §).

Lahinnd sopimusoikeudellisia rajoituksia ja kédyttijén oikeuksia (VML
58 a-83 a §), joista ei saa poiketa kiyttdjan vahingoksi. Erityisesti voi-
daan mainita my6hemmin késiteltava sisiltopalvelun rajoittamiskieltoa
koskeva sddnnos (VML 68 §), velvollisuus ilmoittaa hairidistd (VML
72 a, 128 a §) ja julkaista vertailukelpoisia tietoja palvelun laadusta
(VML 82 §).

Viranomaisten avustamiseksi on muun muassa varauduttava poikkeuso-
loihin (VML 90-94 §), mahdollistettava telekuuntelu ja -valvonta (VML
95-96 §), sdilytettidvd tunnistamistietoja erityisid viranomaistarpeita
varten (SVTsL 14 a-b §) ja luovutettava tietoja viranomaisille ja muille
tahoille (VML 112-115 §, SVTsL 33-37 §).

Viestintéverkot on suunniteltava, rakennettava ja ylldpidettévé niin, ettéd
ne tayttavat madritellyt 12-kohtaisen luettelon laatuvaatimukset (VML
128 §). Operaattorin on myds késiteltiavé tietoja luottamuksellisesti
(SVTsL 5 §) ja muutenkin asianmukaisesti, tallennettava tunnistamis-
tietojen kasittelytiedot (SVTsL 15 §), huolehdittava tietoturvasta ja
ilmoitettava tietoturvaloukkauksista (SVTsL 19-21 b §) seki korjat-

22 Laajemmin ks. Innanen — Saarimdki 2012 s. 179-238; Vilkkonen — Piekkala 2004 s.
51-161.
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tava muihin kohdistuvat héiridt tai vaara ja viime kiddessé irrotettava
héiritseva verkko tai laite viestintdverkosta (VML 131 §).

9. Viestintdviraston antamien, laatua ja yhteensopivuutta koskevien
21-kohtaisen luettelon mukaisten méirdysten noudattaminen (VML
129 §). Tamin lisdksi tarkempia madrdyksid voidaan antaa mm.
yleispalveluvelvoitteesta vammaisten kayton toteuttamiseksi (VML
60c.4 §), vika- ja héiridtiedotuksista kayttédjille (VML 72a.2 §), tun-
nistamistietojen kasittelystd (SVTsL 13.2, 15.2 §), palvelun tai tietojen
sdilyttdmisen tietoturvasta (SVTsL 19.4 §), tietoturvatoimenpiteiden
teknisestd toteuttamisesta (SVTsL 20.5 §) ja tietoturvailmoituksista
(SVTsL 21.3, 21a.4 §). LVM:n asetuksella sdddetddn yleispalvelu-
velvoitteen alaisen yhteyden vihimmaisnopeudesta ja erityisryhmien
tarpeista (VML 60c.3 §).

10. Verkkopalvelua kaapelitelevisioverkossa harjoittavan on viélitettdva
korvauksetta tarkemmin sdddellyt ilmaiset televisiokanavat (VML
134 §, ns. ”must carry”).

Kasittelen aluksi tdimén artikkelin kannalta keskeistd operaattoritoiminnan
yksityiskohtaista sédéntelyd varsinkin méaérdystenantovallan nékokulmasta.
Sen jilkeen esitdn lyhyitd huomioita ja arvioita muista luettelon kohdista.
Lopuksi yhteenvetona jaottelen kustannusten korvausperiaatteita.

4.2.2 Operaattoritoiminnan yksityiskohtainen sddntely

A. Yleistd toiminnan sddntelystd. VML:ssa ja SVTsL:ssa on runsaasti vies-
tintdverkkojen, palveluiden ja tietoturvan toteuttamiseen liittyvid 1dhinna
periaateluontoisia sdédnnoksid. Tatd on perusteltu siten, ettd verkot muodos-
tavat toimintakokonaisuuden, jossa paikallinen hiirio voi vaikuttaa verkon
toimintaan laajemminkin, ja yhteentoimivuuden varmistamiseksi tarvitaan
standardointia ja sddntelyd, jota ei voi jittdd yksinomaan operaattorin oman
harkinnan varaan. Sdintelytarve on asian tekninen luonne huomioiden
varsin yksityiskohtaista ja erityistd asiantuntemusta edellyttivéd, jolloin
sdannokset muodostavat puitteet, joihin perustuen Viestintdvirasto antaa
tarkempia maérdyksid.>** Monia madrayksid voitaisiin kuitenkin luonnehtia
valttamattomyyden osalta kyseenalaiseksi politiasdéntelyksi, etenkin kun
tarkoituksena on pddosin laadun eikd yhteentoimivuuden varmistaminen.?*
Séantely aiheuttaa osapuolille myos hallinnollista taakkaa.?*

23 HE 112/2002 vp s. 204; Vilkkonen — Piekkala 2004 s. 53-56.
24 Vastaavista standardointityypeistd kokoavasti ks. Mylly 2009 s. 559-560.
245 Laajemmin ks. Mdditti 2011 s. 55-82.

176



INTERNET-OPERAATTORI JA PERUSOIKEUDET

B. Norminantovaltuudet ja niiden problematisointi. Viestintdviraston
norminantovaltuuksia voidaan arvioida PL 80.2 §:n ndkokulmasta. Val-
tuutukselta edellytetddn sdintelyn kohteeseen liittyvid erityisid syitéd eli
sitd, ettd asiallinen merkitys ei vaadi lain tai asetuksen kayttamista ja ettd
valtuutuksen soveltamisala on tdsmallisesti rajattu. Perustuslakivaliokunta on
aiempaan kaytantoonsa viitaten katsonut, ettd valtuutuksen uskominen alan
valvonnasta vastaavalle asiantuntijaviranomaiselle etenkin valvontatehtédvid
varten on soveliasta sdéntelyyn liittyvien ammatillisten erityispiirteiden
vuoksi.?** Norminantovaltuudet koskevat melko teknisid asioita ja ovat
siten sopusoinnussa PL 80 §:n kanssa.?*’ Toisaalta alun perin PL 80 §:n
esitdissd lahdettiin siitd, ettd pelkka tekninen luonne ei riittdisi, vaan kyse
tulisi olla vain véhéisistd yksityiskohdista, eikd toimintaan saisi liittyd mer-
kittdvaad harkintavallan kayttod. Onkin esitetty, ettd midrdyksenantovalta
voisi sisdltdé paljon vihemmaén itsendistd harkintavallan kéyttod verrattuna
sindnsé rajattuun asetuksenantovaltuuteen.?*

Maidrdysten on tiytettdva asetuksille asetetut vaatimukset, mutta maa-
rdyksid ei arvioida tai kontrolloida kuin rajoitetusti jalkikéteen sovelta-
mistilanteessa muun muassa PL 107 §:n avulla.?* Norminantovaltuuden
tosiasiallinen rajattomuus voitaisiinkin kyseenalaistaa PL 80.2 §:n ja
operaattorin omaisuudensuojan, elinkeinovapauden ja oikeusturvan ni-
kokulmasta. Edellyttden, ettd médrdykset vain jollakin tavalla liittyvit
esimerkiksi tekniikkaan tai tietoturvaan, niilld voitaisiin velvoittaa ope-
raattorit toimenpiteisiin, jotka olisivat kohtuuttomia. Méarayksiin, toisin
kuin péatoksiin, ei voi hakea muutosta, eivétka tehokkaan oikeusturvan
takeet toteudu silld, ettd operaattorilla on mahdollisuus kannella niistad
ylimmille laillisuusvalvojille. Ainoa tapa saattaa asia tuomioistuimen
ratkaistavaksi on olla noudattamatta maardystd, odottaa mahdollisia
pakkotoimia ja niihin liittyvdd muutoksenhakua (VML 121 §, SVTsL
41 §, UhkaSL 24 §). Uhkasakkolain mukaisessa muutoksenhaussa me-
nestymismahdollisuudet véitteelle norminantovallan epdasianmukaisesta
kiyttdmisestd tai harkintavallan ylittdmisestd lienevét heikohkot. Tosi-
asiallisesti norminantovaltuuden kayttoon liittyvat oikeusturvan takeet
jaavitkin kyseenalaisiksi.

246 PeVL 61/2002 vp s. 8; PeVL 52/2001 vp s. 4; Viljanen 2004 s. 513-522, erit. s. 514.
#7PeVL 61/2002 vp s. 8; HE 1/1998 vp s. 133. Perustuslakivaliokunta kuitenkin hienosdati
héiriotilanteista tiedottamista koskevaa valtuutusta edellyttden sen lakitasoisuutta (PeVL
61/2002 vp s. 8).

M8 HE 1/1998 vp s. 133; Jyrdnki — Husa 2012 s. 250-251. Esteestd yleisluontoiselle maa-
rdystenantovallalle ks. PeVL 12/1996 vp.

2% Hautamdki, LM 2010 erit. s. 218-220; Hautamdiki, LM 2007.
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C. Normien arviointia. VML 128.1 §:n 12-kohtaisessa luettelossa sdddetidan
viestintédverkkojen ja -palveluiden suunnittelun, rakentamisen ja ylldpidon
periaatteellisista laatuvaatimuksista. Luettelo sisdltid muun muassa vaati-
mukset hyviastd laadusta (1-k), jatkuvuudesta hiiriétilanteissa (3-k), tieto-
suojasta ja tietoturvallisuudesta (4-k) ja yhteentoimivuudesta (7-k). VML
129 §:n mukaisesti Viestintdvirasto voi antaa 21-kohtaisen ei-tyhjentévan
luettelon mukaisia méaérdyksid edelld mainituista seikoista. Tosiasiallisesti
luettelo kattaa ldhes kaiken, kuten esimerkiksi viestintdverkon rakenteen
ja suorituskyvyn (2- ja 3-k), menettelyn vika- ja hdiridtilanteissa (13-k),
kayttdjalle tarjottavat palvelut (15-k), standardeja (20-k) ja muita ndihin
verrattavia teknisid vaatimuksia (21-k).>*° Operaattorilla on my0s erityinen
velvollisuus viestintédverkossa tai laitteessa ilmenevén héirion korjaamiseen
jatarvittaessa viestintdverkosta irrottamiseen, ja Viestintdvirasto voi maérata
korjaustoimenpiteistd sekd laitteen tai verkon irrottamisesta (VML 131 §).%!
Operaattorin on myds huolehdittava yleisesti palvelujensa tietoturvasta, ja
Viestintévirasto voi antaa tastd médrdyksid (SVTsL 19 §). Operaattorilla on
my0s oikeus, muttei nimenomaista velvollisuutta, ryhtyd valttimattomiin
toimenpiteisiin tietoturvasta huolehtimiseksi erdissé erityisissé tilanteissa
(SVTsL 20 §). Sddnnosta tarkennettiin huomattavasti perustuslakivaliokunnan
lausunnon johdosta ja se kattaa nyttemmin tietyin edellytyksin myos viestien
automaattisen siséltdanalyysin. Viestintdvirasto voi niin ikéén antaa teknisia
madrayksid toimenpiteiden teknisestd toteuttamisesta. Lisdksi Viestintivirasto
voi antaa maarayksid tunnistamistietojen kasittelyn tapahtumatietojen tallen-
tamisen teknisesté toteuttamisesta (SVTsL 15.2 §).> My®ds jéljempéna kési-
teltdviin hiirio- ja tietoturvatilanteista tiedottamiseen liittyy norminantovalta.

Viestintdvirasto on antanut 43 voimassa olevaa miiraysti, joista 20 on
luokiteltu “Internet”-asiasanalla.?*® Paasdantoisesti madrdaykset koskevat
my0s vihdistd toimintaa eli pienid tai aloittavia operaattoreita, jolloin
madrdysten kohtuullisuus voi olla erityisesti koetuksella. Késittelen esi-
merkinomaisesti madrdyksissd esiintyvid velvoitteita Internet-yhteyspal-
veluiden ndkokulmasta.?*

Z0HE 112/2002 vp s. 204-209; Innanen — Saarimdki 2012 s. 236-238; Vilkkonen — Piekkala
2004 s. 53-56.

BUHE 112/2002 vp s. 209; Innanen — Saarimdki 2012 s. 120-121; Helopuro ym. 2009 s. 94.
Koska irrottamismaérdys voi kohdistua myds yksittdiseen tapaukseen, sité tulisi ndhdakseni
késitelld valitusosoituksin annettavana padtoksena eikd valituskelvottomana méardayksena.
”Maédrdys” olisikin jatkossa valituskelpoinen (Tietoyhteiskuntakaari, lausuntoluonnos
4.4.2013s. 175).

32PeVL 9/2004 vp s. 4-5; HE 48/2008 vp s. 29-31; HE 125/2003 vp s. 63—64, 69-73;
Innanen — Saarimdiki 2012 s. 111-120, 200-207; Helopuro ym. 2009 s. 297-299.

233 Viestintdvirasto 2013c. Muutamasta aihepiirid késittelevista madrdyksestd merkinté puuttuu.
23 Vastaavasti yleisemmin ks. HE 112/2002 vp s. 206-209; Innanen — Saarimdki 2012 s.
236-238.
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Maiirdyksessd 9D/2009M tietoturvaloukkausten ilmoitusvelvollisuu-
desta yleisessd teletoiminnassa méarataan tilaajille ja Viestintdvirastolle
annettavista tietoturvailmoituksista.

Maidrdyksessd 13B/2011M Internet-yhteyspalvelujen tietoturvasta
velvoitetaan tiedottamaan asiakasta tietoturvasta ja toimenpiteista tie-
toturvasta huolehtimiseksi (4.1 §) ja tietoturvatapaukset on késiteltavé,
luokiteltava ja tilastoitava méaaratylla tavalla (9 §).

Maérayksessd 28H/2010M viestintdverkkojen ja -palvelujen yhteen-
toimivuudesta velvoitetaan muun muassa hylkdaméaan yhteenliittdmis-
rajapinnassa ns. reitittdmittomid osoitteita tai reittimainostuksia sekd
dokumentoimaan IP-osoitteet julkiseen rekisteriin (4 §).

Maidrdyksessd 41D/2009M viestintdverkkojen ja -palveluiden tekni-
sestd dokumentoinnista médaratiadn, ettd dokumentointi on muun ohella
tehtdva silld tarkkuudella, ettd sen perusteella voidaan todeta, ovatko
viestintdverkot ja -palvelut sidnndsten ja madrdysten mukaisia ja miten
poikkeusoloista, hdiridtilanteista ja yhteentoimivuudesta varmistutaan
(2 §). Dokumentoinnin on myds muiden méardysten ohella katettava
13-kohtaisen luettelon mukaiset asiat (3 §).

Maérdyksessd 47C/2009M teleyritysten tietoturvan hallinnasta on
lukuisia méérdyksiéd siitd, milld tavoin tietoturva on organisoitava ja
mitd sen tulee vihintddn kasittaa.

Mairayksessd 5S3A/2011M tunnistamistietojen tallennusvelvollisuu-
desta madratddn niistd tiedoista, jotka sdilytysvelvollisuuden nojalla
tulee sdilyttéda.

Madrdyksessd 54A/2012M viestintdverkkojen ja -palvelujen varmista-
misesta méédratadn jarjestelmien tarkeysluokittelusta ja eri tirkeystasojen
arviointikriteereistd (1 §). Ndiden perusteella vaaditaan suojaamaan
laitteistot, kaapelireitit, jadhdytys, tehonsyotto (varateholdhde ja/tai va-
ravoimalaitos), laitetilat (kulunvalvonta, rakenne ja olosuhdehélytykset)
sekad siirtotiet maaratylla tavalla. Huomattavan taloudellisen merkityksen
vuoksi osaan méardyksista siséltyy pitkdhko siirtymaaika.

Mairays 57A/2012M viestintdverkkojen ja -palvelujen ylldpidosta
sekd menettelystd ja tiedottamisesta vika- ja hiiriotilanteissa sisiltaa
erindisid madrayksid vikojen ja héiridtilanteiden késittelystd.?

Madrayksessd 58A/2012M viestintdverkkojen ja -palveluiden laadusta
jayleispalvelusta maéritiadn velvollisuudesta mitata viestintdverkon suori-
tuskyky4, laatua, palveluvarmuutta ja kapasiteetin kdyttoastetta ja mittaukset
on tehtdvi verkon muuta kdyttod hairitseméattomélla tavalla (3 §).25¢

25 Tiedottamiskynnys on madritelty niin, ettd kiyttdjille on tiedotettava véhintdédn yhden
tunnin kestivistd, vahintddn 250 kayttdjadn vaikuttavista hdirioistd (15 §). Hairidtiedotteiden
on sisdllettava tietyt tiedot (18 §), ja vdhiisetkin, vdhintddn 30 minuuttia kesténeet viat on
tilastoitava maaratylla tavalla (19 §).

236 My6s Internet-yhteyspalvelun mittaamiseen on oltava valmius ja erdiden keskeisten
palvelinten suorituskykyé on mitattava jatkuvasti (5 §). Yleispalveluvelvoitteen mukaisesta
nopeuden mittaamisesta ja vammaispalveluista on niin ikddn médrayksia (8-9 §).
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Mairdysten liséksi Viestintdvirasto tai sen CERT-FI-yksikko on antanut
useita kymmenié osin verkossa julkaisemattomia ohjeita tai kannanottoja.
Niiden luonne on operaattorin kannalta 1ahinnd mahdollistava.?’

Mairdyksenantovaltuuksien aineelliset rajat ovat niin laajat, ettd niiden
puitteissa voitaisiin antaa millaisia méérdyksia tahansa. Tima on jo sindnsi
epétoivottavaa, koska menettelyihin ei sisdlly ulkopuolista arviointia tai
oikeusturvatakeita. Toisaalta optimistisemman kuvan saamme tarkastele-
malla ”worst case” -skenaarion asemesta sitd, miten madrayksenantoval-
tuutta on tosiasiallisesti kéytetty. Konkreettisena esimerkkind varmista-
misesta annettu méadrdys 54A/2012M vaikuttaa operaattorin toimintaan ja
omaisuudensuojaan hyvin ratkaisevalla tavalla. Médardyksessd maéritellyt
varmistamistasot ja niiden vaatimukset vaikuttavat suoraan siihen, millai-
sia hyvin huomattaviakin investointeja operaattorin on hiiridtilanteihin
varautumiseksi toteutettava.

Tarkastelu voidaan kohdistaa myds elinkeinovapauteen sekd sadntelyn
valttdimattdmyyteen ja tarkkarajaisuuteen. Huomionarvoinen on dokumen-
tointia koskeva miidrdys 41D/2009M, joka edellyttdd dokumentaatiolta
huomattavaa laajuutta ja tarkkuutta siten, ettd sen perusteella itsendisesti
olisi todettavissa kaikkien sdénndsten ja madrdysten noudattaminen. Niin
ikddn maardys 47C/2009M tietoturvan organisoinnista sisdltdd merkittavia
siséllollisid vaatimuksia. Médrdyksessd 57A/2012M vikatilanteista tiedot-
tamisesta asetetaan varsin alhainen kynnys tiedottamiselle ja velvoitetaan
hyvin kattavaan héiridtilanteiden tilastointiin. Nditd voidaan arvioida
myds valtuutusdirektiivin (2002/20/EY) 28 perustelukappaletta, 11.1
artiklaa ja direktiivin liitettd vasten, joiden mukaan raportointi- ja tiedo-
nantovelvollisuuksien asettaminen ei saa aiheuttaa kohtuuttomasti tyota
javelvollisuuksien on oltava oikeasuhtaisia, objektiivisesti perusteltavissa
ja rajoittua ehdottoman valttimattomaan.

Edelld kuvattuja méaréyksid on pyritty siséllollisesti legitimoimaan siten,
ettd hallituksen esityksessd on VML 129 §:n yhteydessd melkein jokaisen
kohdan osalta viitattu joihinkin voimassa olleisiin méarayksiin ja todettu,
ettd “ehdotetun valtuuden nojalla Viestintdvirasto voi antaa esimerkiksi
[asiaa koskeva miirdys] nykyisin olevaa sdédntelyd vastaavan madrayk-
sen”.”® On hiukan epdselvdd, mikd merkitys lausumalle pitdisi antaa PL
80.2 §:n kontekstissa ja miten madrdykset ovat sittemmin kehittyneet.>>

B7Ks. esimerkkejéd Innanen — Saarimdki 2012 s. 204-207. Ne voivat kuitenkin saada myds
oikeudellista merkitystd esimerkiksi silloin, jos tulkinnan lainmukaisuus myéhemmin
kéyttdjan toimesta kyseenalaistetaan.

B8 HE 112/2002 vp s. 206-209. Vrt. asetusluonnos on usein liitetty lakiehdotuksen liitteeksi
(Hautamdiki, LM 2010 s. 218-219).

2 Vihintéankin velvollisuuksien huomattava laajentaminen edeltévéén tilanteeseen lienee
kyseenalaista.
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D. Sddntelymalleista. Teletoimintamddrayksilla pyritddn varmistamaan
verkkojen ja palveluiden yhteentoimivuus ja kehittimain niiden laa-
dullisia ominaisuuksia.’®® Yhteenliittdmisen ja yhteentoimivuuden tarve
ja standardointi yhtend keinona ndiden toteuttamiseksi on tunnustettu,
ja standardointi esimerkiksi pditelaiteen tai yhteyden vaihdettavuutena
osaltaan turvaa tehokkaita markkinoita vihentdmaélld tosiasiallista sito-
mista.”' On kuitenkin syytd pohtia, milld tavoin néihin tavoitteisiin pads-
tdan, silld sddntelyn uudenlaisia muotoja ovat muun muassa itsesddntely,
yhteissédéntely, standardointi ja avoin koordinointi.?? Uusilla malleilla
pyritddn purkamaan julkisen vallan ja yksityisten vélistd yksisuuntaista
top—down-suhdetta, ja mallien etuina ndhddin asiantuntemus, sitoutumi-
nen, joustavuus ja tasavertaisuuden edistdiminen, kun taas haittoina mm.
kattavuuden puute, intressiryhmien ylikorostuminen ja laadintamenettelyn
ongelmat. Keskeisintd ei ole sdédnndsten pakottavuus vaan positiivinen
vaikutus toimintaympéristoon.?s

Internet-kontekstissa Marsden on jaotellut sddntelymalleja 12-portaiselle
asteikolle ja ennustaa yhteissddntelyn lisdéntyvin, mika toisaalta lisdd myos
kustannuksia ja markkinoille pddsyn esteitd eli hallinnollista taakkaa.***
Vahva ja tuettu itsesddntely sekd kehittynyt yhteissddntely tdydentévit
toisiaan, ja tehokkaiden, edustavien ja oikeasuuntaisten itsesdéntelytahojen
kanssa tulisi tehdé yhteistyota eri tasoilla. Toisaalta lainsdddantdon tarvi-
taan joustoa ja itsesdédntelytahojen tunnustamista ja rajojen asettamista.’®

Viestintdviraston méérdystenanto on esimerkki erddnlaisesta yhteis-
sddntelystd, koska méidrdyksid pdivitettdessd perustetaan useimmiten
operaattoreista koostuva tyoryhma, mutta tima ei poista ongelmia ryhmén
liikkkumavarassa, edustavuuden puutteessa ja legitimiteettivajeessa. Ylei-
semmin ja valtuutusdirektiivin periaatteisiin nojautuen olisi myds syyta
vakavasti harkita, missd méérin madrayksid on ylipdatdnsa tarvetta antaa.
Tavoitteet saataisiin todennékoisesti toteutettua myos kasvattamalla ohjei-
den ja suositusten osuutta, ja toisaalta nostamalla kaikkein keskeisimpié
velvollisuuksia lain tasolle.?®

20HE 112/2002 vp s. 204.

21 Mylly 2009 s. 66, 575-578; Pdysti 2002 s. 48-49, 58.

202 Tala 2006 s. 186—196. Laajemmin itse- ja yhteissddntelystéd ks. Huovinen, LM 2006.
29 Huovinen, LM 2006 s. 1216—1223; Tala 2006 s. 198-202. Vrt. kokoavasti myos yhteis-
ja itsesddntelyn tietyistd huonoista puolista, ks. Pakarinen 2012 s. 4648, 76-81.

204 Marsden 2011 s. 4670, 225-231, 241. Hallinnollisesta taakasta ks. myds alaviite 245.
205 Marsden 2011 s. 228-231. Esimerkkeind edustavista itsesddntelytahoista mainitaan In-
ternet-teknologioita kehittavat World Wide Web Consortium (W3C) ja Internet Engineering
Task Force (IETF).

266 Yleisesti sadntelyvaihtoehdoista ks. Mddtti 2011 s. 28-54.
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4.2.3 Huomioita erdistd muista velvoitteista

A. Televisio-ohjelmistojen must carry -velvoite. Must carry -velvoitetta
on arvioitu perustuslakivaliokunnassa useaan otteeseen sananvapauden,
omaisuudensuojan ja osin yhdenvertaisuudenkin nékokulmasta. Omai-
suuden kayttosddntelyd pidettiin suhteellisuusvaatimuksen mukaisena,
mutta perustuslakivaliokunta piti ensimmaisessd kannanotossaan asian-
tuntijalausuntojen jakautuessa valttiméattomana, ettd niin Yleisradion kuin
kaupallisten televisiokanavien vélittdminen on yhdenvertaisuuden vuoksi
korvauksetonta.?®” Sittemmin rikkomusmenettelyssd Euroopan komissio
katsoi, ettei sdénnos liian laajana vastannut yleispalveludirektiivin (2002/22/
EY) 31 artiklaa, eikd yleinen etu vaatinut kaupallisten kanavien korvauk-
setonta vilittdmistd. Témén jdlkeen maksuttoman jakelun kaventamista
ei pidetty omaisuudensuojan kannalta ongelmallisena, sananvapauden ei
katsottu vaarantuvan, eikd yhdenvertaisuusargumenttiin enié palattu.*®
Operaattorin kannalta ongelmattomuutta omaisuudensuojan kannalta liséé
se, ettd jos tarvittava vélityskapasiteetti on kidytdssd tai tarpeen kohtuul-
lista tulevaa kéyttod varten, vélitysvelvollisuutta ei ole (VML 134.3 §).%¢°
Laki saattaisi soveltua tiukoin edellytyksin teknologianeutraalisti my0s
Internet-yhteyden tarjoajaan ja sen ns. IPTV-palveluun (VML 134.2 §),
vaikka sité ei sovelleta ldhetyksiin avoimen Internetin yli. Maaritelmalli-
sesti joukkoviestintdverkon kiyttdminen nimittéin edellyttda, ettd verkkoa
padasiassa kéytettdisiin mm. televisio-ohjelmistojen ldhettimiseen, ja on
hiukan epéselvdd, miten titd olisi syytd tdssd yhteydessé tulkita.?”

B. HMV-velvoitteet erityisesti vihittdismarkkinoilla. Tehokkaiden mark-
kinoiden edistimiseksi huomattavan markkinavoiman omaaville yrityk-
sille voidaan asettaa runsaasti erilaisia velvoitteita.?’! Velvoitteita tulee
asettaa, jos ne ovat tarpeen kilpailun esteiden poistamiseksi tai kilpailun
edistamiseksi, ja niiden on oltava oikeassa suhteessa tavoiteltuun péa-
madrddn (VML 18.1 §). Velvollisuutta kdyttdoikeuden luovutukseen tai
vuokraukseen ei ole, jos resurssi on operaattorin omassa kéytdssa tai se
on tarpeen omaa kohtuullista tulevaa kaytt6d varten (VML 38 §).2”2 Tdlld
tavoin ehdollisena perustuslakivaliokunta ei ole pitdnyt velvollisuutta
operaattorin omaisuudensuojan kannalta kohtuuttomana, varsinkin kun

27 PeVL 61/2002 vp s. 4-5; Ollila 2003 s. 15-17.

28 PeVL 27/2010 vp s. 2; PeVL 19/2007 s. 2-3; PeVL 7/2005 vp s. 6.

29HE 13/2010 vp s. 13.

Y0HE 13/2010 vp s. 12; LiVM 8/2010 vp s. 5-6.

21 Sddnnokset perustuvat tdysharmonisoivaan kéyttdoikeusdirektiiviin (2002/19/EY).
Tehokkaista markkinoista ks. Poysti 2002 s. 54-59. Historiasta ks. Vilkkonen — Piekkala
2004 s. 13-50.

22 Ks. laajemmin Vilkkonen — Piekkala 2004 s. 15-50, 108—114.
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kyse on huomattavan varallisuusmassan omaavista oikeushenkildista,
jolloin lainsdétdjan liikkumavara on suurempi. Perustuslakivaliokunta
on kuitenkin korostanut omaisuuden erityisluonnetta, kohtuullisuutta
omistajan kannalta ja erityisesti omistajan oman tarpeen ensisijaisuut-
ta.?’® Operaattoreiden vélisessd toiminnassa vahittdismarkkinoiden ohella
keskeisid ovat kiinteiden yhteyksien paikallisosien tukkumarkkinat, silld
ne mahdollistavat mm. valokuituverkkojen héntdosuuksien vuokraamisen
oman verkon laajentamiseksi.?™* Viestintdvirasto onkin markkinoiden tehos-
tamiseksi ottamassa komission vaatimuksesta kdyttoon poikkeuksellisen
enimmadishintasdantelyn (VML 37.3 §).27

Tilaajayhteyteen liittyvid vuokrausvelvoitteita, hinnoitteluun ja toimi-
tusehtoihin kohdistuvaa sddntelyé ja ndiden perusoikeusproblematiikkaa
on selvitetty jo aiemmin, ja esitdn tdssd yhteydessd vain erditd kokoavia
huomioita.”’® Séédntelyn vilttaimattomyyttd voidaan pyrkid perustelemaan
silld, ettd toimivien markkinoiden saavuttamiseksi muita keinoja ei ole
kiaytettavissd, yksiloiden perusoikeuksien turvaamiseksi tarvitaan kohtuu-
hintaisia valttimattomyyspalveluihin lukeutuvia tietoliikennepalveluja ja
erittdin vahvassa markkina-asemassa oleviin yrityksiin voidaan kohdistaa
merkittévidkin velvoitteita. Kysymys on my0s sananvapauden ja titi kautta
tietoyhteiskuntakehityksen ja viestinnan mahdollisuuksien edistamisestd.?”’
Operaattorin oikeusturvaa on myds parannettu, silld yhd useampaan paétok-
seen voi hakea muutosta, paatoksistd voi prosessin jouduttamiseksi valittaa
suoraan KHO:een ja komissiota on kuultava HMV-péitosehdotuksista.?’
Toisaalta padtoksid on pédsddntoisesti noudatettava muutoksenhausta
huolimatta (VML 127.3 §), ja operaattori joutuu useimmiten vastaamaan
itse oikeudenkdyntikuluista, vaikka valitus menestyisikin (HLL 74 §),
ellei kyse ole poikkeuksellisesta viranomaisen virheestd.?’” Vuokrahintaa
médritettdessd sitoutuneelle pddomalle sallitaan kohtuullinen tuotto riip-
pumatta sen kirjanpitoarvosta.?

Periaatteellinen ongelma on, ettei vuokrasuhde ole vuokranantajan irti-
sanottavissa. Tamé voi edellyttdd vuokranantajalta muuten tarpeettomia,
merkittdvidkin investointeja sellaisen oman tarpeen toteuttamiseksi, jota
ei voitu médriystd annettaessa tai sen perusteella vuokrasuhteen alkaessa

23 PeVL 61/2002 vp s. 3—4; PeVL 8/2002 vp s. 3—4; PeVL 34/2000 vp s. 2.

27 Ks. Viestintdvirasto 2013a.

5 Viestintdvirasto 2012.

216 Laitinen 2007 erit. s. 89—102. Hintakaton kdyttdmisen perusoikeusongelmista ks. PeVL
32/2004 vp s. 2; Ollila 2004 erit. s. 11-14.

277 Laitinen 2007 s. 91-94; Linsineva 2002 s. 240-242; Poysti 2002 s. 43-44.

218 Laitinen 2007 s. 95-99.

2 KHO 2011:40.

20 KHO 2012:58 (Adn. 3-2); HE 112/2002 vp s. 43, 129.
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vield huomioida. Vakiintunut kohtuullisuuden arviointitapa on kyseenalai-
nen erityisesti silloin, jos tarvittavat lisdinvestoinnit olisivat huomattavia
ja vdhdinen kapasiteetin lisiys ei ole mahdollista eika kayttoon ole odotet-
tavissa kasvua siten, ettd investoinnista yliméariiseksi jddvié kapasiteettia
voitaisiin hyodyntéa.

C. Yleispalveluvelvoite.®' Velvoitteen ulottaminen vapaa-ajan asuntoihin
on sininsi yleispalveludirektiivin puitteissa mahdollista lakimuutoksella,
ja vihimmaisnopeuden nostaminen olisi periaatteessa mahdollista LVM:n
asetusta muuttamalla. Asetuksenantovaltuuden sisdltdvéd lainmuutosta ei
kuitenkaan késitelty perustuslakivaliokunnassa ja hallituksen esityksen
sadatamisjarjestysperustelutkin olivat timén osalta yleisluontoiset.?®? Val-
tion on VML 60 b §:n ja vastaavasti yleispalveludirektiivin (2002/22/EY)
12-13 artiklan mukaan korvattava yleispalveluvelvoitteesta aiheutuneita
kustannuksia, jos ne muodostavat yritykselle kohtuuttoman taloudellisen
rasitteen. Mikali asetusmuutoksella olisi merkittdvia taloudellisia vaikutuksia
operaattoriin, PL 80 § edellyttda, ettd velvollisuudesta sdddetddn lailla.?®

Yleispalveluvelvoitteen laajentaminen vapaa-ajan asuntoihin edellyt-
tdisi tarkkaa harkintaa, koska vapaa-ajan asuntoja on huomattavan paljon
sellaisilla alueilla, joilla viestintdinfrastruktuuri on puutteellinen ja missi
sen kehittimiselle ei ole liiketoiminnallista perustetta. Laajentamisen
kokonaiskustannukset olisivat eri 1dhtooletuksilla saattaneet nousta jopa
400 miljoonaan euroon.”* Omaisuudensuoja olisi esteend merkittéville
velvoitteille, etenkin kun kustannuksia korvattaisiin esitdiden mukaan
vain “erityistapauksissa”.?® Kun Internet-yhteysnopeudesta sdéddettiin
asetuksenantovaltuudella, 1 Mbit/s nopeuden katsottiin olevan sellainen,
ettei se aiheuttaisi valtiolle korvausvelvollisuutta.?*¢ Valiokunta piti hyvana,
mutta myds asianmukaisena ja riittdvind, ettd mahdollisia kohtuuttomia
kustannuksia voitaisiin korvata tulevaisuudessa.?’

21 Luvussa 3.1.3 kdsittelin yleispalveluvelvoitetta objektindkokulmasta, ja tarkastelen tassa
operaattorindkokulmaa.

282 Asetusten perustuslainmukaisuuden tarkastamisesta ks. Hautamdki, LM 2007 ja muut-
tamisesta ks. Hautamdki, LM 2010 erit. s. 219.

23 Laajemmin ks. Viljanen 2004.

B4LVM 2013as. 16-17.

285 Myohemmassa hallituksen esityksessd todettiin, ettd operaattori saattaisi joutua tarjoamaan
palvelua my®s tappiolla, ellei sitd katsottaisi kohtuuttomaksi. Sithen mennessa korvauksia
ei ollut maksettu kertaakaan. Tama tausta on ymmarrettdvd, koska Internet-yhteydelté ei
edellytetty kuin tyydyttivéd tasoa ja vaatimusten katsottiin silld hetkelld tayttyvan GSM-tek-
niikalla (0,03-0,05 Mbit/s). (HE 223/2008 vp s. 68, 21-23, 27-28; HE 150/2006 vp s. 14,
24.)

2 HE 223/2008 vp s. 14-15.

#TLiVM 3/2009 vp s. 2.
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Vaikka laissa edellytetddn muun ohella tilaajien enemmiston kaytossa
olevan yhteysnopeuden huomiointia, ei nopeus voi olla samanlainen koko
maassa, ja keskiarvonopeuden projisoiminen koko maan kattavaksi edel-
lytykseksi aiheuttaisi huomattavia kustannuksia.®® Julkisella vallalla ei
liene jatkossakaan intressié rahoittaa yleispalvelutoimintaa merkittdvissa
madrin, eikd yleispalveluvelvoitetta ole toistaiseksi paddytty laajentamaan
vapaa-ajan asuntoihin.”® My®&s nopeuden nosto jéédnee tilld erdd sillensa,
ellei alueellisen tasa-arvon kehityssuunnasta tingitd asettamalla erilaisia
kriteerejd eri alueille tai eri tarkoituksiin.

D. Viranomaisyhteistyo: ilmoitus, maksut ja varautuminen. Vahaista mer-
kittdvimmastd toiminnasta on tehtdva teletoimintailmoitus (VML 13-15
§). llmoituksella ei ole itsendisid oikeudellisia vaikutuksia, ja ilmoitus
toimii 1dhinnd apuvélineend markkinoilla olevien operaattoreiden tunnis-
tamisessa ja valvonnassa.”® Kyse ei ole luvanvaraisesta toiminnasta, ja
vahaisyyskynnys huomioiden sddnnosta ei ole syyti pitdd elinkeinovapautta
rajoittavana.”! Ilmoitusvelvolliset operaattorit ovat velvollisia suorittamaan
Viestintévirastolle valvontatoimintaan liittyvén, litkevaihdon suuruuteen
perustuvan veronluonteisen viestintdmarkkina- ja tietoturvamaksun. Poik-
keusolojen varalta on VML 90-94 §:ssé sdddetty erdistd velvoitteista ja
ndistd aiheutuvien huomattavien eli tavanomaisesta selvésti poikkeavien
jaolennaisia lisdkustannusten aiheuttavien toimenpiteiden korvaamisesta,
mutta varautumisen kustannuksia ei késitelty perustuslakivaliokunnassa.*?
Varautumisesta aiheutuneet ja korvauskelvottomat kustannukset voisivat
olla ongelmallisia omaisuudensuojan kannalta, mutta kun erityiset varau-
tumistoimet ovat perustuneet neuvotteluihin, kdytdinndssa ongelma ei ole
ilmeisesti konkretisoitunut.?*

E. Viranomaisyhteistyé: tietojen kdsittely. VML 95-96 §:n mukaisesti
verkossa on mahdollistettava telekuuntelu ja -valvonta. Aloitteen laitteiden
hankkimiseksi tekee viranomaisen ja kustannukset korvataan.* Mikaili

288 Asia oli kesikuussa 2013 vield kesken, ks. LVM 2013a.

B9TVM 2013b s. 12-14.

20HE 125/2003 vp s. 116-117; Innanen — Saarimdki 2012 s. 189-192.

P1PeVL 30/1997 vp s. 1; Saraviita 2005 s. 456-458. Vrt. erdissi tapauksissa rekisterdity-
misvelvollisuutta on pidetty luvanvaraisuuteen rinnastuvana séantelynd, ks. PeVL 56/2002
vp s. 2. Ilmoitusvelvollisuuksien lisddminen esimerkiksi valvontatehtdvien helpottamiseksi
voisikin olla kyseenalaista.

22PeVL 61/2002 vps. 7; HE 112/2002 vp s. 178—182; Vilkkonen — Piekkala 2004 s. 65-67.
293 Kustannusten korvaamispédtoksestd voi liséksi valittaa.

24 HE 112/2002 vp s. 182-184; Vilkkonen — Piekkala 2004 s. 85-88. Jatkossa kiyton tyo-
voimakustannuksista ei saane korvausta, milld olisi tarkoitus sédstéd poliisin méardrahoja
(Tietoyhteiskuntakaari, lausuntoluonnos 4.4.2013 s. 69, 190). Tama ei rohkaisisi automa-
tisointiin, vaan manuaalisten jérjestelmien hankkimiseen.
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telepakkokeinojen toteuttaminen Internet-verkossa voidaan toteuttaa
viestintdinfrastruktuurin toimintavarmuutta vaarantamatta, kustannusten
korvaaminen huomioiden sdidnnds ei ole operaattorin perusoikeuksien
kannalta ongelmallinen. Toiseksi operaattori on velvollinen kerddmaién
ja luovuttamaan ohjauksen ja valvonnan kannalta tarpeellisia tietoja vi-
ranomaisille, ja viranomaiset voivat tietyin edellytyksin luovuttaa tietoja
eteenpéin, mutta toista teleyritystd koskevien tietojen hyodyntamisti rajoittaa
kéayttotarkoitussidonnaisuus (VML 112-116 §).%* Tietojen kerddmisesta
aiheutuvat henkilotyokustannukset jddvit operaattorin vastuulle, mutta
mikali ndihin liittyvd tyoméadra ei ole kohtuuton, tima ei muodostane
ongelmaa operaattorin perusoikeuksille. Viestintdvirastolle on niin ikd4n
ilmoitettava hairio- ja vikatilanteista seka tietoturvaloukkauksista ja -uhista
(VML 128 a §, SVTsL 21 §), mistd on annettu myos madrdayksid.>®

Teleyritys on myds velvollinen vélittdméaén kohdennetun viranomais-
tiedotteen (SVTsL 35 a §), mutta kyseinen sddnnos ei toistaiseksi sovellu
Internet-verkkoihin. Edelld kuvatusti viranomaisilla on my0s oikeus saada
viestejd, tunnistamis- ja paikkatietoja rajatuin edellytyksin valvontatehta-
viensé suorittamista varten, mikd voi aiheuttaa kédyttdjien yksityiseldmin
suojaan ja oikeusturvaan liittyvid perusoikeusongelmia. Luovutuksia ei
tiettdvasti tapahdu niin paljon, eika niistd aiheudu sellaisia kustannuksia, etta
operaattorin omaisuudensuoja tai elinkeinovapaus vaarantuisi. Tietopyynnét
eivit ole valituskelpoisia, mutta viime kédessd viranomaisen asettamasta
pakkokeinouhasta on muutoksenhakuoikeus (SVTsL 41 §, UhkaSL 24 §).

Operaattori on tietyin rajauksin velvollinen sdilyttiméén tunnistamis-
tietoja erityisiin viranomaistarkoituksiin (SVTsL 14 a-b §, ks. luku 3.3.2).
Tunnistamistietojen erottelu tavanomaisiin ja erityissdilytettyihin voi
aiheuttaa episelvyyksid, mutta ei operaattorin kannalta varsinaisia perus-
oikeusongelmia.?’ Viranomainen vastaa jirjestelmén kustannuksista, ja
neuvottelujen kariutuessa operaattorin kanta on ensisijainen, ja asetuksella
jamadraykselld voidaan mééritd 1dhinna toimenpiteistd, joiden kustannukset
joka tapauksessa korvataan. Liséksi kun operaattorin tulee séilyttdd vain
sellaisia erikseen madriteltyja tietoja, joita silld jo muutenkin on, sdannds
ei ole operaattorin kannalta ongelmallinen.

F llmoitusvelvollisuudet. Viestintévirasto voi velvoittaa operaattorin julkai-
semaan palvelun laadusta vertailukelpoisia ja ajantasaisia tietoja (VML 82
§). Edistddkseen viestintdverkkojen yhteenliittdmistéd ja kayttdoikeuksien

S HE 112/2002 vp s. 191-193; Vilkkonen — Piekkala 2004 s. 61-63.

26 Innanen — Saarimdki 2012 s. 222-227; Helopuro ym. 2009 s. 212-213.

27 Perustuslakivaliokunta esitti huomautuksia muun muassa tallennusvelvoitteesta sopi-
misesta ja asetuksenantovaltuuksista, ja ndiden huomautusten johdosta lakia tarkennettiin
(PeVL 3/2008 vp s. 2-3; LiVM 6/2008 vp s. 3-5).
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vuokrausta Viestintdvirasto voi antaa vastaavan velvoitteen myds tukku-
markkinoilla sovellettavia sopimusehtoja, hinnastoja ym. koskien (VML
33 §). Kayttijille on my0s ilmoitettava merkittiavistd vika- ja hdiridtilanteista
(VML 72 a §).%8 Kéyttdjille on niin ikd4n ilmoitettava operaattorin palveluun
liittyvasta erityisestd tietoturvauhasta (SVTsL 21 a §).

Alkuperidinen direktiivi, kommentaarit, esity0t ja madrdykset ovat osin
epaselvid, ja niistd voi saada késityksen, ettd operaattorin olisi tiedotettava
kayttdjille myos uusista yleisistd, operaattorin kontrollipiirin ulkopuolisista
Internetin tietoturvauhkista, esimerkiksi haittaohjelmista tai palvelunesto-
hyokkéyksistd. Sahkoisen viestinnén tietosuojadirektiivin (2002/58/EY) 4.2
artiklan mukaan operaattorin on valistettava kayttdjaa Internetin yleisesta
tietoturvattomuudesta, ja timi voi tapahtua esimerkiksi liittymésopimusta
solmittaessa.?”” Sen sijaan sdhkoisen viestinnén tietosuojadirektiivin 4.3 ja
4.4 artiklan mukaan operaattorin on tiedotettava vain sen kontrollipiiriin
kuuluvista henkilStietojen suojaan kohdistuvista loukkauksista (tietosuoja-
loukkauksista), ei yleisista tietoturvaloukkauksista tai uhkista, mika ilmenee
epasuorasti myoOs Euroopan tietosuojavaltuutetun direktiivimuutoksesta
antamassa lausunnossa.**

4.2.4 Velvoitteista aiheutuvien kustannusten korvaaminen

Operaattori on padsaantoisesti oikeutettu korvaukseen sille asetetuista jul-
kista valtaa ja muita operaattoreita palvelevista velvoitteista, mutta toisaalta
kayttdjid yleisluonteisesti palvelevat useat velvoitteet ovat korvauksettomia.
Tédma véhentdd omaisuudensuojaan liittyvid ongelmia, vaikkakin erdissd
tapauksissa korvaus suoritetaan vain osaksi. Velvoitteet voidaan néin ollen
hahmotella karkeasti kolmeen eri kategoriaan:

1. Korvauksettomat. Paésdinto on, ettd kyse on operaattorin normaaliin
liikketoimintaan kuuluvasta toiminnasta, josta viranomaiskdyton osuus
on niin pieni, ettei sithen liity merkittavéa rasitusta. Esimerkkind tista
ovat poliisi- ym. viranomaistoimintaan liittyvét luovutukset (VML 97
§). "Must carry” -televisiokanavien vilityksestd (VML 134 §) ei niin
ikddn aiheudu merkittdvid lisdkustannuksia. Kéyttdjien oikeuksien
sopimusoikeudellinen turvaaminen voidaan mainita erityislaatuisena
sddntelynd. Poikkeuksellinen korvaukseton toimi on esimerkiksi eril-
lisen viranomaisverkon liittdminen (VML 99.3 §).

P8HE 112/2002 vp s. 141-142, 174; Vilkkonen — Piekkala 2004 s. 63—64. Yhteenliittimi-
sestd ja tehokkuudesta ks. myds Paysti 2002 s. 48—49, 58.

29 HE 238/2010 vp s. 124-125; Innanen — Saarimdki 2012 s. 220-222; Helopuro ym. 2009
s. 211-212.

S0 HE 238/2010 vp s. 45-46; Euroopan tietosuojavaltuutetun lausunto 18.7.2008, erit.
27-33 kohta.
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2. Osaksi korvattavat. Pdasaantd on, ettd yhteiskunnallisesti tdrkeista
hankkeista korvataan vain kohtuuttomat lisdikustannukset. Ndin on
erityisesti silloin, jos operaattori saa ainakin osaksi liiketaloudellista
hyotya hankkeesta. Esimerkkeja tdstd ovat yleispalveluvelvoitteesta
johtuva, toiminnan laajuus huomioiden kohtuuttomia taloudellisia ra-
sitteita muodostava osuus (VML 60 b §) ja varautumisesta aiheutuvat
huomattavat yleiset kustannukset (VML 94 §).

3. Kokonaan korvattavat. Tété on pidettdva ldhtokohtana, mutta yleensa
vain vilittomid kustannuksia korvataan, ja korvauksen mééréan perus-
teista tai laskutavasta voi olla sdédnndksid. Operaattoreiden vilinen
toiminta kuuluu my0s tdhdn kategoriaan (esim. yhteenliittiminen ja
vuokrausvelvollisuus). Viranomaistarpeiden osalta padsaanto on, ettéd
yksinomaan viranomaisia palvelevista jirjestelmistd, ylldpidosta ja
madrdyksistd aiheutuneet vélittomaét kustannukset korvataan kokonaan
(VML 98.2 §). Taté periaatetta sovelletaan muun muassa tunnistamistie-
tojen sdilytysvelvollisuuteen (SVTsL 14 b §), hitd- ja pelastustoimeen
(SVTsL 35.5 §), kohdennettuun viranomaistiedotteiden vilittimiseen
(SVTsL 35a.4 §) ja poliisi- ym. viranomaisten tiedonsaantiin (SVTsL
36.4 §). Varsinainen tietoluovutus voi olla ensimmaiisen kohdan mukaan
korvauksetonta.

Yleisené trendind voidaan todeta, ettd varsinkin kayttédjiin nihden operaat-
toreille on sdlytetty ja ollaan sélyttdmassd yha enenevissd méérin erilaisia
informointi- ja valistusvelvoitteita esimerkiksi Internetin tietoturvaan
liittyen. Voitaisiin kysyd, eikd tdmén pitdisi olla ennemminkin julkisen
vallan tai erikseen rahoitetun tahon (vrt. Liikenneturva) kuin kaupallisten
toimijoiden tehtdvi. Toinen trendi on korvattavien tai osaksi korvattavien
tehtdvien supistuminen ja korvauksettomien tehtdvien laajentuminen.’!
Myos viestintdverkkojen laatua tavoittelevat sddnnokset ja madrdykset
lisddvit operaattorin korvauksettomia toimintavelvollisuuksia ja sitovat
entistd enemmain resursseja.

4.3 Oikeus omaehtoiseen estimiseen

4.3.1 Elinkeinovapaus sisdlléllisissd rajoituksissa

Sananvapauslain sddtdmisen yhteydessé perustuslakivaliokunta poistatti
ehdotetun keskeyttimisoikeutta koskevan sdannoksen, koska sdannos olisi
rajoittanut keskeyttimisoikeuden vain rasistiseen ja sukupuolisiveellisyyt-

301 Operaattoreille silytettavistd tehtédvistd laajemmin ks. OECD 2011 s. 5-23.
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td loukkaavaan aineistoon. Perustuslakivaliokunta katsoi, ettd yhteyden
tarjoaminen perustuu yleensd sopimukseen, ja ainakin sopimusehtojen
puitteissa laitteen ylldpitdjilla voi ja tulee olla oikeus keskeyttdd muiden-
kin kuin edelld mainitut tunnusmerkit tiyttdvien, selvésti lainvastaisten
viestien pitdminen yleison saatavilla.’”> Téhédn viitaten LapsipornoL:a
sdddettdessd esitOissd todettiin, ettd Internet-yhteydentarjoajat voivat
elinkeinovapauden nojalla tarjota palveluja myds sisilloltédén rajoitettuina
ja etté operaattorin ei tarvitse edesauttaa laittoman materiaalin levittimis-
td omien jdrjestelmiensd kautta.’® Kansainvilisten suositusten mukaan
sisdllon automaattisen ja pakollisen suodattamisen asemesta suositellaan
aineistojen merkitsemisté (labeling) siten, ettd kéyttdjat voivat itse paattaa
siitd, mité eivit halua nihdi.>*

Omachtoisista estoista on sittemmin esitetty myds toisenlainen nike-
mys: tekijdnoikeudellisen estomiérdyksen tarpeellisuutta on perusteltu
viittaamalla VML 68 §:44n todeten tdmén olevan esteend palveluntar-
joajan omachtoisille estoille.’”® VML 68 §:n mukaan puhelinverkon
liittymasopimuksen sopimusehdoissa ei voida rajoittaa kdyttdjan oikeutta
valita sisdltopalvelujen tarjoajaa. Vanhahtavasta sanamuodosta huolimatta
sadnndksen tarkoituksena on muun ohella estéda sellaisen Internet-palvelun
tarjoaminen, jossa kayttdjilla olisi oikeus pééstd ainoastaan méarattyihin
Internet-portaaleihin tai maardtyille Internet-sivuille.?*

VML 68 §:n taustalla on ilmeisesti ndhty Internetin universaalisuudesta
saatava hyoty ja silld on haluttu valttda toisistaan erillisten, esimerkiksi
operaattori-kohtaisten saarekkeiden muodostuminen. Asialla on kytkos
my0s ns. verkkoneutraliteettiperiaatteeseen, eli muun muassa siihen, etté
operaattorin ei tulisi estdd tai haitata kilpailevien sovellusten kayttoa.*"’
Ongelma korostuisi niilld kayttdjilld, joilla ei ole vaihtoehtoa palvelun-
tarjoajan valinnassa. Sananvapl:n esitdissd sopimusehtoihin perustuvaa
keskeyttdmisoikeutta tarkasteltiin vain selvésti rikollisten viestien kon-
tekstissa ja fokuksena oli tallennuspalvelu, ja LapsipornoL:n esitdissd
periaatetta sovellettiin sittemmin myos Internet-yhteyspalveluun. Esitoité
olisi mahdollista lukea myos niin, etti elinkeinovapaus soveltuisi myds
vililliseen aineistoon padsyn rajoittamiseen ja mahdollisesti muuhunkin
kuin lainvastaiseen aineistoon. Perustuslakivaliokunta ei ottanut mydskain

302 PeVM 14/2002 vp s. 7; HE 99/2006 vp s. 12; Innanen — Saarimdki 2012 s. 337.

303 HE 99/2006 vp s. 12.

304 Euroopan neuvoston ministerikomitea Rec(2001)8 ja Rec(2008)6.

305 OKM 2012as. 60.

36 HE 112/2002 vp s. 157; Vilkkonen — Piekkala 2004 s. 60—61.

307 Tasté ks. esim. KOM(2011) 222 lopullinen, erit. s. 3. VML 68 §:44 vastaavaa sdannosté
on ehdotettu modernisoitavaksi ja laajennettavaksi (Tietoyhteiskuntakaari, lausuntoluonnos
442013, 110 §).
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kantaa tilanteeseen, jossa sopimusehtoa ei ole.>*® Edelld kuvatusti sopimus-
ehdon mukaisesti ja mahdollisesti muutenkin paisy selkeésti lainvastaiseen
aineistoon olisi estettdvissd Internet-operaattorin niin halutessa, mutta
erillisten saarekkeiden muodostaminen ei olisi sallittua.

Operaattorin palveluntarjoamisvapauden ja timén kategorisen rajoit-
tamisen viliin jd4 vyohyke, jota voidaan pohtia esimerkein. Kun otetaan
huomioon sananvapaus poliittisena oikeutena ja VML:n sopimista koskevat
rajoitteet, esimerkiksi padsya rekisterdityjen puolueiden sivustoille ei olisi
ilmeisesti mahdollistaa estdd sopimusperusteisestikaan. Sopimusehdoissa
saatetaan my0s varata oikeus rajoittaa palvelun sisdltod esimerkiksi “mikali
poliisi tai muu toimivaltainen viranomainen titd vaatii”.’® Tama lienee
niin ikdén hyviksyttavad, vaikka kyseinen estovaatimus ei kohdistuisi-
kaan selvésti lainvastaiseen aineistoon. Hiukan kyseenalaista sen sijaan
olisi, voisiko operaattori pidittda itselldén oikeuden rajoituksiin silloin,
kun kyse on vain mahdollisesti rikollisesta aineistosta. Vertailevasti VML
73.3 §:n 3 kohdan mukaan tietoliikenteen hiiritseminen liittymén legaa-
lisena sulkemis- tai rajoitusperusteena edellyttdd vdhintddn syytteeseen
asettamista, ja sananvapaus- ja oikeusturva-argumentein olisi mahdollista
puoltaa kantaa, ettei operaattorin oman epéilyn perusteella tulisi rajoittaa
kayttod vaan asiassa tulisi edetd viranomaistietd. Toisaalta operaattorin
kannalta olisi ehkd kohtuutonta, ellei se voisi ilmiselvid tapauksia lukuun
ottamatta sopimusrikkomuksen uhalla toimia itsendisesti ja valittomasti.
Esitdn pohdittavaksi vield yhden kirjistetyn esimerkin. Olisiko mahdol-
lista tarjota Internet-palvelua, josta ei pddsisi pornografiaa siséltiville
sivustoille tai péddsy lastensuojelullisilla tai muilla perusteilla vaatisi
erityisid toimenpiteitd? Elinkeinovapauden, sananvapauden ja sopimusva-
pauden punnintatilanteessa tétd voitaisiin ehké viela pitda sallittuna niilta
osin kuin kyseiselld operaattorilla ei olisi huomattavaa markkinavoimaa
alueella. Toisaalta titd olisi my0s mahdollista pitdd kiellettynd tukeutuen
edelld mainittujen argumenttien lisdksi ministerikomitean merkitsemista
painottavaan suositukseen.

4.3.2 Lapsipornon suodattaminen
poliisin ylldpitimdd listaa kdyttien

Edelld kuvatun elinkeinovapauden lisdksi erityislaissa on todettu, ettd
Internet-yhteydentarjoajilla on oikeus estdd pédsy lapsipornosivustoille

3% Sopimusoikeudelliset periaatteet voivat auttaa tulkintatilanteessa, enkd voi paneutua
kysymykseen téssa.

39 Ndin ks. Elisa 2011, Elisan yleiset sopimusehdot kuluttajille 25.5.2011 s. 9. Yleiset
sopimusehdot perustuvat Ficom ry:n telealaa koskeviin yleisiin sopimusehtoihin.
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(LapsipornoL 3 §).2'° Poliisi yllapitaé salassa pidettdvaa listaa sivustoista
sekd tuottaa ilmoituksen, joka eston aktivoituessa nédytetédén (LapsipornoL
4-6 §). Listalle on tarkoitus lisdtd vain ulkomaisia sivustoja (LapsipornoL
1 §).31

Esitdissa todettiin, ettd mikali toivottuja tuloksia ei saada aikaan, minis-
terid olisi edelleen valmis harkitsemaan velvoittavien lainsdddantotoimien
valmistelemista, ja voidaankin kysyé, kuinka vapaaehtoisesta estdmisesta
on lopulta kyse. 2 Lakia voidaan myos kritisoida muun muassa siité, ettei
poliisin ylldpitdméin listan pdivityksistd nimenomaisesti tehdé valituskel-
poista paétdstd eikd toimenpiteisiin ndin ollen voi hakea muutosta. Listalle
lisdttiin kotimainen asiaa koskeva keskustelu- ja linkkisivusto, vaikka
esitdiden mukaan laki oli tarkoitettu ulkomaisten sivustojen estdmiseen.’!?
Lakiehdotusta ei kisitelty perustuslakivaliokunnassa eikd saatdmisjérjes-
tysperusteluissa késitelty muun muassa oikeusturvaa millddn tavalla.’'
Listalle joutuneen sivuston ylldpitdjan vaatimuksesta KHO katsoi muun
muassa oikeusturvan ja sananvapauden edellyttivin, ettd asiasta sai valittaa
ja palautti asian hallinto-oikeuteen, ja hallinto-oikeus maérési sivuston
poistettavaksi estolistalta.>!> Vertailevassa tutkimuksessa estot on niin ikdan
todettu hyodyttomiksi, ja muun muassa Alankomaissa suodattamisesta
on luovuttu sen tehottomuuden vuoksi.’'® Niin ollen kun suodatuksella
ei voida saavuttaa toivottua seurausta, se ei tdytd soveltuvuusvaatimusta,
joka on osa perusoikeuksien yleisten rajoitusedellytysten suhteellisuusvaa-
timusta.’!” Lakia laadittaessa perusoikeusnidkokohtia tarkasteltiin ilmeisen
suurpiirteisesti, ja Neuvosen tavoin katson, ettei laki taytd perusoikeuksien
asettamia edellytyksid.>'® Operaattorin nak6kulmasta ”puolivékisin” toteu-
tettu korvaukseton, tehoton ja teknisté toimintaa héiritseva jérjestelmé on
my0s kyseenalainen.3!’

310 Sadntelystd laajemmin ks. Innanen — Saarimdki 2012 s. 227-231; Neuvonen 2012 s.
296-300.

SITHE 99/2006 vp s. 1.

32HE 99/2006 vp s. 1.

313 HE 99/2006 vp s. 13; KHO 2010:53.

314 HE 99/2006 vp s. 14-16.

35S KHO 2010:53; Helsingin hallinto-oikeus 2.5.2011 (Dnro 06424/10/7506).

316 Anjali — Mattamana 2010; Ofcom 2010 s. 38.

317 Osatesteistd ks. Viljanen 2011b s. 157; Viljanen 2001 s. 210-214. Vrt. perustuslakiva-
liokunta ei ndytd soveltavan kolmiportaista suhteellisuustestid (Lavapuro 2010 s. 250).
318 Neuvonen 2012 s. 300.

319 Teknisistd haittavaikutuksista ks. Savola 2013a s. 78, 87-88.
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4.4 Estomairiaykset

4.4.1 Vastuuvapaus ja perusoikeusarvioinnin ldhtokohdat

Tarkastelen aluksi yleisesti estomddrdysten perusoikeusarviointia ja -nako-
kohtia. Lahtokohta on, etté Internet-yhteydentarjoajalla on vastuuvapaus, eika
sithen voi kohdistaa vahingonkorvaus- tms. vaatimuksia vélitetyn aineiston
johdosta. Sadénnos ei kuitenkaan esté kielto- tai estomédrdysten antamista
(SahkoKL 13, 19 §), ja artikkelissa arvioidaankin antamisedellytysten pe-
rusoikeuskysymyksid operaattorin niakokulmasta. Tarkastelun ulkopuolelle
rajatussa tallennuspalvelun tarjoamisessa on tisté poikkeavia erityispiirteitd,
joihin viittaan tdssé vain lyhyesti. Ensinndkin vastuun mahdollisuus on laa-
jempi ja kysymys monimuotoisempi.*?° Niin ikdén niithin voidaan kohdistaa
muitakin keinoja kuten korvausuhkaisia alasottovaatimuksia (S&hkoKL
20-25 §) ja tuomioistuimen antamia estomdarayksid (SahkoKL 16 §).%!

TekL 60 c §:n mukaisesti vilittdjd voidaan méératd estdimiin padsy
tekijdnoikeutta loukkaavalle sivustolle. Alkuperdinen pykadld liséttiin
vasta perustuslakivaliokunnan lausunnon jélkeen lakivaliokunnassa, eika
perustuslakivaliokunta sddnnostd my6hemmin laajennettaessa kisitellyt
lainkaan valittdjanakokulmaa.’?* Myos SananvapL 18 §:44, jonka mukaan
loukkaavan verkkoviestin jakelu voidaan méaarata keskeytettavéksi, arvioitiin
perustuslakivaliokunnassa hyvin suppeasti.’?* Sen sijaan SGhk6KL 16 §:n
mukaista tallennuspalvelun tarjoajaan kohdistuvaa tiedon saannin estamisté
koskevaa sddnndstéd arvioitiin yleisten rajoitusedellytysten nakdkulmasta
poikkeuksellisen laajasti, mutta operaattorin kannalta huomionarvoisia
ndkokohtia oli niukalti.*** Niin ollen edelld mainituista kannanotoista ei
ole juuri apua perusoikeusarvioinneissa.

Sadnnokset poikkeavat luvussa 4.2.4 kisitellyistd VML:n ja SVTsL:n
mukaisista kustannusten korvausperiaatteista ja luvussa 3.3.2 kasitellyis-
td tunnistamistietojen luovuttamisesta siten, ettei hakija ole velvollinen
korvaamaan vélittdjdn oikeudenkéynti- tai tdytdntéonpanokuluja kuin
poikkeuksellisesti. Varsinkin silloin, kun tiytintdonpano edistdd toisen
yksityisen liiketoiminnallista intressié, piddn sdédntelyé epétasapainoisena
ja operaattorin omaisuudensuojan kannalta kyseenalaisena. Rajoitusten

320 Ks. esim. KKO 2010:47, 29-32 kohta; HE 194/2001 vp s. 40-41; Savola 2013a s.
57-58; Savola 2013c s. 61-65; Innanen — Saarimdki 2012 s. 259-262. Laajemmin ks.
Pihlajarinne 2012a; Pihlajarinne 2012b s. 67-100; Edwards 2011 s. 55-61; Van Eecke
2011 s. 1465-1487.

321 Ks. esim. PeVL 60/2001 vp s. 2-3; HE 194/2001 vp s. 41-42; Savola 2013a s. 59-60.
32PeVL 15/2006 vp s. 2; LaVL 5/2005 vp s. 7-8.

33 PeVM 14/2002 vp s. 7.

324 PeVL 60/2001 vp s. 2-3.
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haittavaikutukset ja kustannukset voidaan hahmottaa myds operaattorin
elinkeinovapauteen puuttumisena, ja Euroopan unionin tuomioistuin onkin
arvioinut yleisluonteisia estojarjestelmid nimenomaan tdstd nakokulmas-
ta.’>> My0s operaattorin oikeusturva on keskeinen ja konkretisoituu muun
muassa siind, voidaanko maardyksid antaa operaattoria kuulematta ja
miten tarkasti maddrdys on muotoiltava. Téstd ndkokulmasta operaattorin
oikeusturvan kannalta on positiivista, ettd vaikka TekL 60 c §:n esitdiden
mukaan véliaikaiseen keskeyttdmismadrdykseen ei saisi hakea muutosta
(OK 25:1.3), oikeuskdytdnndssa on katsottu access to justice -periaatteen
edellyttdavén valituskelpoisuutta.’?

4.4.2 Tekijdanoikeudellinen keskeyttimismdidirdys

A. Yleiskuvaus. TekL 60 ¢ §:n mukaan tuomioistuin voi méaratd muun
ohella vilittdjana toimivan palveluntarjoajan sakon uhalla keskeyttdmaén
tekijanoikeutta loukkaavaksi viitetyn aineiston saattamisen yleison saa-
taviin. Madrdyksen kohdetta ja ylldpitdjdd on padsaantdisesti kuultava.
Hakijan on nostettava loukkaajaa vastaan TekL 60 b §:n mukainen kiel-
tokanne. Méaardys voidaan antaa kieltokanteen késittelyn yhteydessa tai
sitd voidaan hakea etukédteen, jolloin kieltokanne on raukeamisen uhalla
nostettava kuukauden kuluessa midrdyksen antamisesta. Vilittdja voi
vaatia loukkaajaa korvaamaan kulujaan péddasian yhteydesséd, mutta vaa-
timus voidaan kohdistaa myds hakijaan, mikéli kanne ei menesty tai sen
nostaminen laiminly6déén.

Keskeyttamisméadridykset voivat kohdistua myos Internet-yhteydentar-
joajiin. Suomessa eniten julkisuutta ovat saaneet kolmeen suurimpaan
operaattoriin kohdistuneet The Pirate Bay -verkkoestot. Maaraystd voidaan
tarkastella erityisesti 1) mdarayksen perusteen eli loukkauksen, 2) kolman-
nen viestintimahdollisuuksien vaarantamisen kiellon, 3) eri osapuolille
kohtuullisuuden ja 4) prosessuaalisten edellytysten nikdkulmasta. Kes-
kityn tdssd kahteen keskimmaiseen, jotka ovat perusoikeusndkokulmasta
keskeisimpid.’?’

B. Kolmannen viestintdmahdollisuuksien vaarantaminen. Keskeyttimis-
miérdys ei saa vaarantaa kolmannen oikeutta l&hettdd ja vastaanottaa

3B EUT 24.11.2011, Scarlet v SABAM (C-70/10), 46-49, 53 kohta. Ks. myds alaviite 338.
326 HE 26/2006 s. 22; HelHO 15.6.2012 (S 11/3097), s. 10; HelKO 28.6.2012 (H 11/51554),
s. 10; HelKO 28.6.2012 (H 11/48307), s. 10.

327 Laajemmin ks. esim. Savola 2013a s. 145-200; Norrgdrd 2012a; Pihlajarinne 2012b s.
125-129; Pihlajarinne 2011; Frabboni 2010 s. 141-144. Kasittelin kéyttdjin Internet-yh-
teyden katkaisemiseen johtavia keskeyttimismaarayksid luvussa 3.1.3, ja tarkastelen tdssd
vain operaattoriin yleisesti kohdistettua maaraysta.
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viestejd (TekL 60c.4 §). Lakivaliokunta piti erittdin tdrkednd, ettd teki-
jénoikeutta koskevan riidan ulkopuoliset tahot eivit joudu milldén tavoin
karsiméén kyseisen riidan vireilldolosta. Kielto viestintimahdollisuuksien
vaarantamisesta on ehdoton ja koskee kaikkia 60 c¢ §:n nojalla annettuja
keskeyttamismadrdayksid.**® Mistd tdssd periaatteellisesti tarkedssd sddn-
noksessd on kyse?

”Kolmannesta” ja sen viestintdoikeudesta voidaan esittdé useita tulkintoja.
Ensinndkin sddnndksen voisi katsoa ulottuvan niihin kayttéjiin, jotka eivit
kiaytd lainkaan sitd kohdetta, joka oli tarkoitus estdd. Tama viittaa estoista
aiheutuviin yleisiin haittoihin, esimerkiksi suorituskyvyn huomattavaan
heikkenemiseen, tai erityisiin haittoihin, kuten jonkin muun sivuston es-
tymiseen vahingossa tai tarkoitetun sivuston estdmisen valttimattoméana
seurauksena. Toiseksi sddnnds voisi tarkoittaa toimintaa, joka on sinénsi
tdysin lainmukaista, esimerkkini tekninen tai viranomaisliikenne, mutta
se joko tarkoituksella tai sattumalta kohdistuu estettdvain sivustoon. Tadma
perustuu ajatukseen, ettd estomédrdyksen tarkoitus on estdd lainvastainen
toiminta, esimerkiksi vertaisverkkolataaminen tai -jakaminen, muttei
haitata lainmukaista toimintaa. Kolmanneksi sédédnnds voisi tarkoittaa
Suomen oikeudenkéyttopiirin ulkopuolisia tai tdhdn ndhden kyseenalaisia
tapauksia, joissa Suomessa toimiva operaattori madratddn toteuttamaan
toimenpiteitd, joilla on Suomen ulkopuolisia vaikutuksia, kuten sivuston
estyminen kolmansien valtioiden vélisessé litkenteessé.*”

Oikeuskidytdnndssa ldhestymistapa on padosin tarkemmin perustelematta
ollut edelld hahmoteltuja vaihtoehtoja suoraviivaisempi. Kohteessa mah-
dollisesti oleva laillinen aineisto ei ole estinyt keskeyttimisméérayksen
antamista, varsinkin jos laillinen aineisto on ollut saatavissa muuten ja
sivuston luonteen on oletettu olevan kéyttajille ilmeistd.’3° Teknistd tai
viranomaiskayttod ei sallittu, vaikka méidrdyksen perimmaéisend tarkoi-
tuksena on ilmeisesti latauksen ja jakamisen vihentdminen, eika kohteel-
la ei ole itsendistd merkitystd. Niin ikddn madrdyksid on annettu myos
niin, ettd sanamuodon mukaan operaattorin olisi estettdvd myds Suomen
oikeudenkayttopiirin kautta kulkematon liikenne. Niissa tulkinnoissa so-
vellettiin sanamuodon mukaista syllogismia hiukan kyseenalaisesti: kun
kirdjdoikeuden mukaan kenelldkddn ei ollut lain mukaan oikeutta padsti
estettdville sivustolle, paédsyé ei voitu sallia erityisryhmille. Oikeutus olisi
kuitenkin ollut mahdollista johtaa kolmannen viestintimahdollisuuksista,

328 LaVL 5/2005 vp s. 10.

32 Laajemmin ks. Savola 2013a s. 176-181.

30 HelHO 15.6.2012 (S 11/3097), s. 17; Savola 2013a s. 179-180. Sadnndst ei ole tulkittu
ehdottomasti eikd kdyttdjan Internet-yhteytta katkaistaessa suojaa ole annettu myoskéén
kayttdjan talouteen kuuluville.
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sadnnoksen tarkoituksesta ja kansainvilisistd toimivaltandkokohdista.?*!
Kolmannen viestintimahdollisuuden vaarantamisen kielto onkin ilmeisesti
typistynyt lahinna siihen, ettei esto saa vaikuttaa muihin kuin estettavéin
kohteeseen, eiké sitd voisi soveltaa esimerkiksi koko yrityksen yhteyden
katkaisemiseen. Vaikka toistaiseksi kiperid tilanteita, joissa estdminen
johtaisi myds kolmannen sivuston estymiseen, ei ole esiintynyt, kritisoisin
yleisesti ottaen turhan suoraviivaista ajattelua ja varsinkin kansainvéliset
vaikutukset huomiotta jattavaa tulkintaa.

C. Kohtuullisuuden osatekijéitd. Tuomioistuin voi antaa keskeyttdmismaa-
rayksen, jollei sitd voida pitdd kohtuuttomana ottaen huomioon aineistoa
yleison saataviin saattavan henkildn, vélittdjan ja tekijdn oikeudet (TekL
60c.1 §). Kohtuullisuudesta voidaan tunnistaa erilaisia aspekteja sekd
argumentteja yhteenpunovaa kokonaisarviointia. Tarkasteltaviksi osate-
kijoiksi voidaan hahmottaa ainakin méaérayksen tarkkuus ja muuttaminen,
tehokkuus sekd kohdistaminen.

Ensinnékin esitdiden epéselvistd sanamuodosta huolimatta oikeuskay-
tdnnossd on omaksuttu késitys, ettd estoméérdysten tekninenkin tarkista-
minen on tehtdva tuomioistuimessa. Operaattorin oikeusturvan voidaan
katsoa edellyttdvén tétd, silld olisi kohtuutonta, jos operaattorin riskiksi
jdisi epamadrdisesti muotoillun tai hyvin yleisluontoisen estoméérayksen
tulkitseminen.** Vireilld olevassa UPC Telekabel Wien -ennakkoratkaisu-
pyynnon kolmannessa kysymyksessd on kyse estomddrayksen yleisluon-
toisen muotoilun perusoikeusarvioinnista.***

Toiseksi eston tehokkuusedellytystd tulee arvioida médrdyksen koh-
tuullisuuden ndkokulmasta. Oikeuskaytanndssa estojen tehokkuudesta tai
tehottomuudesta on esitetty erilaisia viitteitd, joita en kisittele tissi yhtey-
dessd laajemmin. Totean kuitenkin, ettd vaikuttaa ilmeiseltd, ettd estot ovat
varsin tehottomia, koska muun ohella hakukonepalveluissa sivuston nimea
hakemalla ensimmaisind osumina ilmaantuu estdméttomii vilityspalveluja,
ja keskivertokéyttijit todenndkoisesti kdyttédvit sivustoa kirjoittamalla sen
nimen hakukoneeseen. Niin ikddn muun muassa Amsterdamin yliopiston
tutkimuksessa teleoperaattorin kdyttdjien osuus vertaisverkossa ei laske-
nut estdmisen jilkeen, ja kyselytutkimuksessa The Pirate Bay -kéyttéjista
61 % ilmoitti kdyttdvansd muita sivustoja ja 30 % vélityspalveluita tai

31 HelKO 28.6.2012 (H 11/48307), s. 5, 8; HelKO 28.6.2012 (H 11/51554), s. 5, 7-8;
Savola 2013as. 179-183.

332 HelKO 11.6.2012 (H 11/48307), s. 60—61; HelKO 11.6.2012 (H 11/51554), s. 84-85;
HelHO 15.6.2012 (S 11/3097), s. 14-15, 20-21. Laajemmin ks. Savola 2013a's. 183—187.
Epétarkan madrayksen ongelmista vastaavasti ks. Pihlajarinne 2012b s. 129.

333 OGH 11.5.2012 (4 Ob 6/12d); EUT, UPC Telekabel Wien (C-314/12); Savola 2012a s.
147; Vousden 2012.
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kiertoreittejd.*** Tehottomuuden vaikutusta tullaan tarkastelemaan myos

UPC Telekabel Wien -ennakkoratkaisupyynndn neljannessa kysymyksessa.
Toisaalta Elisa Oyj:n tapauksessa muun ohella hovioikeudessa esitetyn
ndyton perusteella hovioikeus katsoi, ettei keskeyttimisméérdys ollut
suhteellisuusperiaatteen vastainen.*** Helsingin kédrdjdoikeus DNA Oy:té
ja TeliaSonera Finland Oyj:td koskevissa ratkaisuissaan totesi muun ohella,
ettei kumpaakaan estojen toteuttamistavoista voida lahtokohtaisesti pitdd
vaikutuksiltaan niin tehottomana, etta sité olisi pidettdva esteend keskeyt-
tamismadrayksen antamiselle.’*® Tdma herattdd kysymyksen siitéd, kuinka
tehoton menetelmén oikeastaan pitéisi olla, ettd se johtaisi kohtuuttomuu-
teen valittdjan kannalta. Tétd voidaan verrata Scarlet-tapauksen taustalla
olleeseen belgialaisen alioikeuden paittelyyn, jonka mukaan ilmeisesti
ainoastaan tdydellinen mahdottomuus olisi estdnyt mééarayksen antamisen:
”Nimetty asiantuntija pddtteli lausunnossaan, ettd lukuisista teknisistd
esteistd huolimatta sdhkdisten tiedostojen suodatus ja niiden laittoman
vaihdon estdminen ei ollut tdysin mahdotonta toteuttaa.”*’ Téllainen mus-
tavalkoinen tarkastelutapa on hylattdavi, ja EU-tuomioistuin totesikin, etti
vilittdjiin kohdistuvien toimenpiteiden on oltava enforcement-direktiivin
mukaisesti oikeudenmukaisia, oikeasuhtaisia eikd liian kalliita.?*®
Lopuksi estoméaridyksen kohdistamisesta voidaan todeta, ettd estojen
tehokkuuden maksimoimiseksi ongelmiin tulisi ensisijaisesti reagoida
niiden léhteelld. Tdm4& olisi sekd tarkoituksenmukaista ettd komission
IPR-strategian mukaista.*** Vaatimuksia on kohdistettu ja hyviksytty
kayttdjapadn vilittdjiin kohdistuen.**® UPC Telekabel Wien -ennakkorat-
kaisupyynnon ensimmaéinen kysymys koskee mahdollisuutta kohdistaa
estoja nimenomaan kéyttdjapaan vilittdjiin. Huomionarvoista myds on,
ettd tietoyhteiskuntadirektiivin (2001/29/EY) 8.2 artikla ei edellytd oikeus-
suojakeinojen tarjoamista muiden jdsenvaltioiden alueella suoritettujen
loukkaavien toimien kotimaassa tapahtuvien seurausten torjumiseksi. Joka
tapauksessa estomidrdystd arvioitaessa punninta-asetelmassa huomiota
kannattaisi kiinnittda ainakin vélittdjien toimintamahdollisuuksiin, 1&hteelld

34 IViR 2012; TorrentFreak 2012. Laajemmin ks. Savola 2013a s. 106—114, 187192, erit.
s. 106, 113.

335 HelHO 15.6.2012 (S 11/3097), s. 14-15, 20-21.

36 HelKO 11.6.2012 (H 11/48307), s. 59-60; HelKO 11.6.2012 (H 11/51554), s. 84.
STEUT 24.11.2011, Scarlet v SABAM (C-70/10), 22 kohta.

S8 EUT 24.11.2011, Scarlet v SABAM (C-70/10), 17-23, 36 kohta; Kulk — Borgesius 2012.
39 KOM(2011) 287 lopullinen.

340 Vilittdjiin kohdistamisesta yleisemmin ks. EYT 19.2.2009, LSG v Tele2 (C-557/07), 30,
4246 kohta. Kohdistettavuus myds kayttdjapadhin vastaa komission kantaa, ks. KOM(2010)
779 lopullinen, s. 6. Syynd nimenomaan kayttéjépaén vélittdjiin kohdistamiseen on voinut
olla se, ettd loukkauksen ldahdettd ei ole vélittomasti saatu sammutettua tai kansalliset
oikeudenhaltijajirjestdt ovat halunneet kayttdd kansallisia oikeusturvakeinoja.
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ratkaisemisen ensisijaisuuteen ja valittdjan etdisyyteen loukkaajasta.’*!

D. Kohtuullisuuden kokonaisarviointi. Keskeyttimisméériys voidaan
antaa ainoastaan, jollei sitd voida pitdd kohtuuttomana eri osapuolille.
Perustuslakivaliokunta totesi madrdyksen edellyttidvin, ettd se on valtio-
sadntooikeudellisen oikeasuhtaisuusvaatimuksen mukainen.** Tietoyhteis-
kuntadirektiivin 59 perustelukappaleen mukaisesti vélittdjiin kohdistuvien
médrdysten edellytykset ja yksityiskohtaiset sdédnnot jaavat kunkin jasenval-
tion péétettaviksi. Oikeussuojakeinojen olisi tictoyhteiskuntadirektiivin 8.1
artiklan mukaisesti oltava tehokkaita, oikeasuhtaisia ja vakuuttavia, mutta
direktiivisté ei ole luettavissa, milld tavoin kohtuullisuuskynnys tulisi asettaa.
Norrgérd on hahmottanut kansalliselle tuomioistuimille kaksi vastakkaista
ideologiaa, jotka ovat molemmat sinénsé perusteltavissa: vahvan ja heikon
suojauksen. Kumpikin ddripéa johtaa kuitenkin ongelmallisiin seurauksiin,
ja tuomioistuimen tulisi tasapainotellen luovia molempien karikoiden lapi.
Hén esittda tasapainomallin, jossa hyddynnetdén enforcement-direktiivin
3 artiklan periaatteita, perusoikeuksia, kontekstikohtaista harkintaa ja
oikeusvertailua.*** Enforcement-direktiivin soveltamiskontekstista on
erityisesti huomattava, ettd direktiivi on kohdistettu hyvin erityyppisiin
loukkaustapauksiin, ja esimerkiksi kilpailevien yritysten véliset ja kaupal-
liset tuotevadrennykset voivat edellyttda erilaista tulkintaa.’*

Konkretisoisin vilittdjien ja kéyttdjien ndkdkulmasta kohtuuttomuudes-
sa huomioitavia seikkoja Pihlajarinteen jaottelua mukaillen ja laajentaen
seuraavasti:**

. estdmisen tarkoitus ja kohdistaminen oikeaan loukkaajaan,

. tehokkuus eli eston soveltuvuus kéyttotarkoitukseen,

. estojen vaikutus kéyttdjiin ja kolmannen viestintimahdollisuuksiin,

. toissijaisuusperiaate eli vaihtoehtoiset toimenpiteet ja

. toteuttamiskustannukset ja muut keskeyttdmismaariayksestd aiheutuvat
haitat.

DN A W=

Ensimmaéisessd on kyse keskeyttdmismaérdyksen perusteesta eli siitd, kuka
saattaa aineistoa yleison saataville ja mika on keskeyttimismairayksen tosi-
asiallinen tarkoitus: sivuston vai latauksen tai jakamisen estiminen. Toisessa
on kysymys harkinnassa olevien keinojen tehokkuudesta ja kierrettivyydesta

3 Savola 2013a s. 147-148, 192-198; Pihlajarinne 2012b s. 58-61, 146-148.

3#2PeVL 15/2006 vp s. 2.

3 Sittemmin EU-tuomioistuin késitteli kolmea ensimmadistd periaatetta todeten, ettd valit-
tdjiin kohdistuvien toimenpiteiden on oltava enforcement-direktiivin 3 artiklan mukaisesti
oikeudenmukaisia ja oikeasuhtaisia, eivitkd ne saa olla liian kalliita (EUT 24.11.2011,
Scarlet v SABAM (C-70/10), 36 kohta).

34 Norrgdrd 2012b; Norrgdrd 2005 s. 511-514.

3% Pihlajarinne 2012b s. 5861, 146-148.
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jaennen kaikkea siitd, saavutetaanko estoilla kdytdnndssa tavoiteltua lopputu-
losta.*** Kolmannessa keskeyttimismaarayksen kohtuullisuutta ja vaikutusta
viestintimahdollisuuksiin tulee punnita kiyttdjien ndkokulmasta ja arvioida
kolmannen viestintimahdollisuuksien vaarantamista. Neljés viittaa vaihtoeh-
toisiin lainsdddannollisiin tai lainkaytollisiin toimenpiteisiin kotimaassa tai
ulkomailla, jolla on painoarvoa erityisesti silloin, kun lahdepaéssa voitaisiin
toteuttaa tehokkaita estoja. Viidenneksi kokonaiskustannuksilla on merkittéva
vaikutus sithen, missd méérin valittdjan voidaan edellyttdd edistdvan oikeu-
denhaltijoiden intresseji. Muilla haitoilla tarkoitetaan esimerkiksi teknisen
verkkoinfrastruktuurin kdytettivyyden heikkenemistd tai vika-alttiuden
kasvua, kéyttdjien tyytymattomyytti tai kilpailuasetelman heikkenemista,
mikali keskeyttamisméérayksié ei ole annettu kilpailijayrityksille.

Pohdittaessa onko keskeyttimismadrdys loukkaajan kannalta kohtuul-
linen, tulee esille samoja ndkokohtia kuin arvioitaessa asiaa vilittdjin
nidkokulmasta. Erityisesti kuulemisvelvollisuuden mahdollisimman laaja
kaytto, tuomioistuimen tutkimisvelvollisuus loukkauksen objektiivisten
edellytysten tdyttymisesti ja estojen laajuuden oikeasuhtaisuus ovat néista
keskeisimpid. Liséksi kun loukkaajiksi voidaan hahmottaa tosiasiassa useita
tahoja (esimerkiksi lataaja, jakaja, linkin asettaja tai yllépitdjd), vditetyn
loukkaajan ndkokulmasta olisi kohtuullista, ettd toimenpiteet kohdistuisi-
vat keskeisimpiin loukkaajiin. Varsinkin silloin, kun viitetyn loukkaajan
asema loukkauskokonaisuudessa on vihdinen, voisi olla kohtuutonta joutua
”silmétikuksi”, vaikka siviili- tai rikosoikeudellinen vastuu oikeudenlouk-
kauksesta periaatteessa olisikin mahdollinen.

Oikeudenhaltijoiden ndkokulmasta kohtuuttomuuskysymys niyttaytyy
luonnollisesti toisessa valossa. Tekijanoikeuden ansaitsemasta painoarvosta
perusoikeuspunninnassa on esitetty erilaisia nakemyksia, joihin en voi tissi
ottaa kantaa muuten kuin toteamalla, ettei tekijanoikeus ole absoluuttinen ja
sitd on punnittava suhteessa muihin oikeuksiin.**’ Kohtuuttomuuden voisi
pelkistdd oikeudenhaltijalle aiheutuvien taloudellisten tappioiden médraén.
Télla argumentilla on kuitenkin painoarvoa vain, jos keskeyttdmismaarayk-
sen antaminen poistaisi tai merkittdvasti vahentiisi tappioita. Néin ollen
tastdkin ndkokulmasta paddytddn siihen, ettd keskeyttdimisméérdayksen
tulisi olla ainakin jossain madrin tehokas, koska muussa tapauksessa se
redusoituisi sindnsé tarpeettomaksi jo asiasta tietoisten kayttdjien valista-
misyritykseksi**® tai oikeuspoliittisen valtapelin vilineeksi.**

346 Suhteellisuustestin soveltuvuusvaatimuksesta ks. alaviite 317. Oma nakemykseni muun
muassa hakukoneista ja vilityspalvelimista johtuen on, ettd nykyisellddn kdyttdjapadn
valittdjiin kohdistuvat estot ovat tehottomia ja ndin ollen hyddyttomié.

M7Ks. alaviite 111.

38 Pihlajarinne 2012b s. 135-136.

3% Laajemmin ks. Savola 2013a s. 206-209; Savola 2013c erit. s. 51, 62—-63.
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E. Kokoavia perusoikeushuomioita. Vilittdjin kannalta perusoikeusar-
vioinnissa keskeisimmaksi seikaksi muodostuu arvio estojen tehokkuudesta
ja sen painoarvon punninnasta. Hahmottelisin estoméérdyksen kohtuutto-
muuskynnysté seuraavasti. Jos estot olisivat hyvin tehokkaita ja oikeuden-
haltijoiden tappiot estojen johdosta vihenisivét olennaisesti, tulisi vélittdjélle
aitheutuvan toimintavapauden rajoituksen, kustannuksen tai haitan olla yhta
lailla merkittdvé, jotta esto olisi vilittdjdlle kohtuuton. Jos estot olisivat
tehottomia tai niiden tehokkuudesta ei olisi selvyyttd, muodostuisivat ne
kustannuksia aiheuttavina ja toimintavapautta rajoittavina helpommin
kohtuuttomiksi vélittdjan kannalta, etenkin mikéli vaihtoehtoisia keinoja
reagoimiseen on olemassa. Ongelma korostuu, koska oikeudenhaltija ei
joudu korvaamaan estomédrdyksen tdytantdonpanosta tai oikeudenkdyn-
nistd johtuvia kustannuksia vilittdjdlle kuin poikkeuksellisesti. Tdméa on
poikkeus velvoitteita asetettaessa ilmenneesté yleisestd padsaannosti, jonka
mukaan véahintddnkin valittomat kustannukset on korvattava, eikd kyse ole
ongelmattomasti myoskéén toiminnan asianmukaisesta ja valttimattomasta
sadntelystd. Tama malli siirtdé oikeudenhaltijan liiketoimintariskid vélittdjan
vastattavaksi, mika aiheuttaa epitervettd keinottelua ja on haitaksi vélittdjan
elinkeinovapaudelle ja omaisuudensuojalle. Korvauksettomana ja yksityisten
vilisend intressikonfliktina enforcement-direktiivin 3 artiklaa tulisi tulkita
niin, ettd estomaérdykseltd edellytettdisiin valittdjélle aiheutuneiden kus-
tannusten ja haittojen tasapainottamiseksi estoméirdyksen tehokkuutta ja
huomattavaa oikeudenhaltijoiden tappioita viahentdvdd vaikutusta. Edelld
todetusti piddn suomalaisia estoméérdyksid varsin tehottomina ja ndin ollen
valittdjén kannalta kohtuuttomina.

F. Ehdotus kieltomddrdyksen laajentamiseksi. Tekijdnoikeustoimikunta on
ehdottanut TekL 56 g §:n soveltamisalaa laajennettavaksi siten, ettd sen
perusteella vélittdjiinkin olisi mahdollista kohdistaa lopullisia kieltomaa-
rayksid.**° Ehdotuksen keskeisimpid vaikutuksia olisivat padasiakannekyt-
koksen poistuminen, vilittdjdn ehdoton vastuu kaikista omista kuluista ja
kolmannen viestintimahdollisuuksien vaarantaminen -Kriteerin poistuminen.
Sadnnosehdotuksesta tehtiin yleisluontoinen, tosin ns. perusteluilla sddtiden
kysymyksia késiteltiin kohtalaisen kattavasti. Lausunnoissa asian jatkoval-
misteluun nostettiin lukuisia kysymyksid muun muassa perusoikeuksista,
teknisestd toimivuudesta, prosessuaalisista sddnnoksistd, prosessista ja
eston tiytdntddnpanosta aiheutuvista kuluista ja niiden jakautumisesta.
Useissa lausunnoissa etenkin katsottiin, ettd hakijan tulee olla vahintéén
yhteisvastuullinen tdytdntoonpano- ja oikeudenkédyntikuluista.?>!

30 OKM 2012a s. 53-69, vrt. eridvd mielipide s. 119-127. Ks. kommentaari Pihlajarinne
2012b s. 130-148.
3TOKM 2012b s. 1, 5-15. Ehdotus oli kesdkuussa 2013 tiettdvasti jdissa.
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4.4.3 Verkkoviestin jakelun keskeyttdmismdidrdys

SananvapL 18 §:n mukaan tuomioistuin voi mééritd lahettimen, palve-
limen tai muun sellaisen laitteen yllépitdjan keskeyttiméédn julkaistun
verkkoviestin jakelun, jos viestin sisdllon perusteella on ilmeisti, ettd sen
pitdminen yleison saatavilla on sééddetty rangaistavaksi. Soveltamisalaa
rajaa muun muassa se, miké katsotaan verkkoviestiksi ja se, mikd on "pal-
velin tai muu sellainen laite”. Hallituksen esityksen mukaan verkkoviesti
on ymmarrettivd suppeimmassa mahdollisessa merkityksessé ja se olisi
rajoitettava koskemaan vain verkkoviestin sitd osaa, johon miirdys on sen
tavoitteiden saavuttamiseksi teknisesti valttdméatontd kohdistaa.*>? Toisaalta
perustuslakivaliokunta katsoi soveltamisalan olevan ldhtokohtaisesti laaja
siten, ettd selvisti rikolliset verkkoviestit voidaan méérétd poistettavaksi
korostaen kuitenkin tuomioistuimen suhteellisuusharkintaa.’>* Joka tapauk-
sessa keskeyttdmismaardyksen antamiskynnys on asetettu varsin korkeaksi.
Laitteella tarkoitettaneen lahinni sitd palvelinta, jolle viesti on tallennettu
ja josta se saatetaan yleison saataville.>>*

Fin-tv.com-tapauksessa kardjidoikeus hylkdsi Internet-operaattoreihin
kohdistuneen vaatimuksen ulkomailla sijaitsevan palvelun estamiseksi.*
Internet-sivustolla véitettiin jaettavan mm. suomalaisia elokuvia ilman te-
kijanoikeuksien haltijoiden lupaa. Kérdjdoikeus katsoi muun ohella, etti 1)
teknisilla vélittdjilla ei ole vaikutusmahdollisuuksia kyseiseen ulkomailla
sijaitsevaan palveluun, 2) ne eivit ole ”ldhettimen, palvelimen tai muun
sellaisen laitteen ylldpitdjid”, 3) teknisiin vélittdjiin kohdistuu vastuuva-
paus, 4) teknisten viélittdjien kdytettédvissd olevat menetelmit ulkomaisen
sivuston estdmiseksi ovat kiytdnnossd tehottomia ja 5) vaatimuksessa ei
ollut riittdvasti yksiloity, minkd verkkoviestien jakelua pyydettiin kes-
keytettaviksi.**® Tiiviit perustelut olivat muuten asianmukaisia, mutta
kolmas osaperustelu on hylattiva, koska keskeyttimismaardykset ovat
nimenomaisesti mahdollisia (S4hk6KL 19 §).37

Esitoissé on asetettu korkeahko puuttumiskynnys ja rajattu madrdyksen
kohde mahdollisimman suppeaksi. Tdmé onkin perusteltua, kun huomioi-
daan sananvapauden ldhtokohta ja teknisesti laajasta estosta kolmansille
aiheutuvat ongelmat. Sdannos soveltuu vain ongelman léhteelld, eiké se
kuormita Internet-yhteystarjoajia, ja tastd syysta silld ei kdytdnndssa voi
saada suojaa ulkomailla tapahtuvan loukkauksen Suomessa koettuihin

32 HE 54/2002 vp s. 78-79.

353 PeVM 14/2002 vp s. 7.

3% Innanen — Saarimdiki 2012 s. 334-337, 339-340; Pihlajarinne 2012b s. 127-128.
335 HelKO 29.4.2011 (R 11/3075); Pihlajarinne 2012b s. 127-128.

3% HelKO 29.4.2011 (R 11/3075), s. 2, 4.

357 Vastaavasti Pihlajarinne 2012b s. 127-129.
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seurauksiin. En kuitenkaan pida titd ongelmallisena, silld sddnndksessa
on l0ydetty kohtuullinen tasapaino eri perusoikeuksien vililld, vaikka
esimerkiksi tdytdntdonpanokulujen korvaamisesta olisikin voinut sdatda
nimenomaisesti.

5 LOPUKSI

Tutkimuskysymykseksi asetin: Mikd on Internet-operaattoreiden rooli
perusoikeuksien toteutumisessa ja miten Internet-operaattoreiden perus-
oikeudet huomioidaan? Kysymyksen ensimmaéisti osaa selvitin luvussa 3.
Operaattorin rooli on erittdin keskeinen osallistumista mahdollistavassa
ja perusoikeuksia rajoittavassa mielessd. Ensimmaéisesséd merkityksessi
operaattori toimii monilta osin julkisen vallan tyovélineend, edistden muun
muassa sananvapauden, poliittisen osallistamisen, tosiasiallisen tasa-arvon,
sivistyksellisten ja sosiaalisten oikeuksien toteutumista. Jalkimmaiisessa
merkityksessd operaattoria pyritddn hyodyntaméin etenkin tunnistamistie-
tojen tallennuksen ja luovuttamisen avulla yksityisten vélisissd konflikteissa
sekd jossain méarin kyseenalaisesti turvallisuuden ja yleisen edun nimissa.
Téstd ndkokulmasta on myos havaittavissa liian vihéiselle perusoikeus-
arvioinnille jddneitd ongelmallisia sdédnndksid (erityisesti PolL 36.2 §)
sekd kayttdjan oikeusturvan kannalta ongelmallisia prosessiasetelmia ja
kyseenalaisia soveltamiskdytintdja (TekL 60 a §).

Kysymyksen toista osaa selvitin luvussa 4. Operaattorin perusoikeuk-
sia on arvioitu varsin suppeasti muuten kuin VML:n mukaisten, 1&hinni
omaisuudensuojaa koskevien velvoitteiden osalta. Nahddkseni lainsda-
didnndssa olisikin aihetta tarkastella erityisesti muiden lakien yhteydessa
velvoitteiden asettamista laajemmin, eikd vain objektindkokulmaan ver-
rannollisella tavalla. VML:n ja SVTsL:n osalta huomiota tulisi kiinnittda
elinkeinovapauden nidkdkulmasta erityisesti toiminnan asialliseen sééntelyyn
ja sen vilttamattomyyteen, maardystenantovaltuuksiin ja yleisemminkin
sadntelymalliin. Esitoisséd késittelemattd jddneet perusoikeuskysymykset
ovat osin konkretisoituneet soveltamistilanteissa, ja esimerkiksi tekijanoi-
keudellisten keskeyttamismédardysten antamisen yhteydessa oikeuskysymys
palautui viime kédessé valtiosdéntdiseen oikeasuhtaisuusperiaatteeseen ja
kohtuullisuuteen operaattorin nikékulmasta. Harmillista mielestdni kui-
tenkin on, ettd tdimé aspekti ei ole lainkéyttotilanteessa saanut osakseen
sen ansaitsemaa riittdvén syvéllistd ja analyyttistd kasittelya.

Yleisesti ottaen VML:n ja SVTsL:n sééntely huomioi operaattorin
omaisuudensuojan kohtalaisen hyvin, mutta sddntelytarkkuus heréttda

201



Pekka Savola

elinkeinovapauteen ja osin oikeusturvaan ja PL 80 §:dan liittyvid kysy-
myksid. Muiden lakien sédénnoksissd on enemmaénkin toivomisen varaa,
ja esimerkiksi tunnistamistietojen luovuttamisesta yksityiselle operaattori
saa korvauksen, mutta viranomaisluovutuksista ei. Suurempi ongelma
kuitenkin on, ettd kayttdjallad ei ole kidytdnndssd lainkaan oikeusturva-
keinoja ja luovutukset voivat tapahtua hyvin matalin kriteerein, mikd on
selked epdkohta verrattuna telepakkokeinosdéntelyyn. Estomenettelyissa
operaattori joutuu usein kdytdnnossd vastaamaan itse kustannuksista, mita
voidaan pitdd epdsuhtaisena, sillé eston toteuttaminen useimmiten edistda
sitd vaatineen yksityisid intresseji. Estomdardyksen kohdetta ei myoskéén
valttdmattd kuulla prosessissa lainkaan.

Olen artikkelini kaikissa vaiheissa pyrkinyt tarkastelemaan kriittisesti
lainopin ldhtokohtia ja perusoikeusteoriaa sekd problematisoimaan havait-
semiani perusoikeusherkkii asetelmia. Toivon mukaan jotkin niisté antavat
aihetta ldhemmille tutkimuksille tai kdytdntojen kriittiselle arvioinnille.
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HE 309/1993 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle perustuslakien perusoikeussdaanndsten
muuttamisesta.

HE 57/1994 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle poliisilaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

HE 1/1998 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle uudeksi Suomen Hallitusmuodoksi.

HE 194/2001 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi tietoyhteiskunnan palvelujen
tarjoamisesta ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

HE 54/2002 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi sananvapauden kéyttdmisesté jouk-
koviestinniissd ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

HE 112/2002 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle viestintdmarkkinoita koskevan lainséa-
dédnnén muuttamisesta.

HE 125/2003 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle sdhkoisen viestinnin tietosuojalaiksi ja
erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

338 Kaikissa verkkolédhteissd kiayty 31.5.2013.
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HE 28/2004 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi tekijanoikeuslain ja rikoslain 49
luvun muuttamisesta.

HE 266/2004 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi poliisilain muuttamisesta ja erédiksi
siihen liittyviksi laeiksi.

HE 26/2006 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi teollis- ja tekijanoikeuksia koskevan
lainsdddannén muuttamisesta.

HE 99/2006 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi lapsipornografian levittimisen
estotoimista.

HE 150/2006 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi viestintdmarkkinalain muuttamisesta.

HE 158/2007 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi sahkdisen viestinnén tietosuojalain
muuttamisesta.

HE 48/2008 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle séhkoisen viestinndn tietosuojalain ja
erdiden siihen liittyvien lakien muuttamisesta.

HE 223/2008 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi viestintdimarkkinalain seké ra-
diotaajuuksista ja telelaitteista annetun lain muuttamisesta.

HE 13/2010 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi viestintdmarkkinalain 134 §:n muut-
tamisesta annetun lain voimaantulosddnnoksen muuttamisesta, viestintimarkkinalain
134 §:n ja televisio- ja radiotoiminnasta annetun lain muuttamiseksi.

HE 222/2010 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle esitutkinta- ja pakkokeinolainsdddédnnon
uudistamiseksi.

HE 224/2010 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle poliisilaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi
laeiksi.

HE 235/2010 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi tekijanoikeuslain 60 a §:n ja
sdhkoisen viestinnén tietosuojalain muuttamisesta (rauennut).

HE 238/2010 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi viestintimarkkinalain, radiotaa-
juuksista ja telelaitteista annetun lain, sdhkdisen viestinndn tietosuojalain ja erdiden
markkinaoikeudellisten asioiden kisittelystd annetun lain muuttamisesta.

LaVL 5/2005 vp. Hallituksen esitys laeiksi tekijanoikeuslain ja rikoslain 49 luvun muut-
tamisesta (HE 28/2004 vp).

LiVM 6/2008 vp. Hallituksen esitys laiksi sdhkdisen viestinnén tietosuojalain muuttami-
sesta (HE 158/2007 vp).

LiVM 3/2009 vp. Hallituksen esitys laeiksi viestintdmarkkinalain seké radiotaajuuksista
ja telelaitteista annetun lain muuttamisesta (HE 223/2008 vp).

LiVM 21/2010 vp. Hallituksen esitys laeiksi viestintimarkkinalain, radiotaajuuksista ja
telelaitteista annetun lain, sdhkoisen viestinnén tietosuojalain ja erdiden markkinaoi-
keudellisten asioiden késittelystd annetun lain muuttamisesta (HE 238/2010 vp).

PeVL 2/1990 vp. Hallituksen esitys ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi
tehdyn yleissopimuksen ja siihen liittyvien lisdpdytikirjojen erdiden méérdysten hy-
viksymisestd (HE 22/1990 vp).

PeVM 25/1994 vp. Hallituksen esitys perustuslakien perusoikeussddnndsten muuttamisesta
(HE 309/1993 vp).

PeVL 12/1996 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi sijoituspalveluyrityksistd ja sithen
liittyvéksi lainsddadéannoksi (HE 7/1996 vp).

PeVL 45/1996 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle eldkelaitosten vakavaraisuussdanndsten
uudistamisesta (HE 241/1996 vp).

211



Pekka Savola

PeVL 7/1997 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi pakkokeinolain 5 a ja 6 luvun
muuttamisesta (HE 20/1997 vp).

PeVL 23/1997 vp. Hallituksen esitys oikeudenkdyttd, viranomaisia ja yleistd jérjestystd
vastaan kohdistuvia rikoksia seké seksuaalirikoksia koskevien sddnndsten uudistami-
seksi (HE 6/1997 vp).

PeVL 30/1997 vp. Hallituksen esitys rahanpesun estdmistd ja selvittdmistd koskevaksi
lainsdddannoksi (HE 158/1997 vp).

PeVL 31/1997 vp. Hallituksen esitys laiksi toimeentulotuesta sek laiksi sosiaalihuoltolain
ja -asetuksen erdiden sddanndsten kumoamisesta (HE 217/1997 vp).

PeVM 10/1998 vp. Hallituksen esitys uudeksi Suomen Hallitusmuodoksi (HE 1/1998 vp).

PeVL 19/1998 vp. Hallituksen esitys televisio- ja radiotoimintaa koskevaksi lainsdadan-
noksi (HE 34/1998 vp).

PeVL 5/1999 vp. Hallituksen esitys laiksi poliisilain muuttamisesta (HE 34/1999 vp).

PeVL 28/2000 vp. Hallituksen esitys postipalvelulaiksi (HE 74/2000 vp).

PeVL 34/2000 vp. Hallituksen esitys laiksi telemarkkinalain muuttamisesta (HE 73/2000 vp).

PeVL 25/2001 vp. Valtioneuvoston selvitys Euroopan unionin tulevaisuudesta (E 27/2001 vp).

PeVL 52/2001 vp. Hallituksen esitys laiksi rahoitus- ja vakuutusryhmittymien valvonnasta
sekd laeiksi erdiden siihen liittyvien lakien muuttamisesta (HE 165/2001 vp).

PeVL 60/2001 vp. Hallituksen esitys laiksi tietoyhteiskunnan palvelujen tarjoamisesta ja
erdiksi siihen liittyviksi laeiksi (HE 194/2001 vp).

PeVL 8/2002 vp. Hallituksen esitys viestintimarkkinoita koskevan lainsdddannén muut-
tamisesta (HE 241/2001 vp).

PeVM 14/2002 vp. Hallituksen esitys laiksi sananvapauden kayttdmisestd joukkoviestin-
néssd ja erdiksi sithen liittyviksi laeiksi (HE 54/2002 vp).

PeVL 56/2002 vp. Hallituksen esitys laiksi kasvinterveyden suojelemisesta (HE 99/2002 vp).

PeVL 61/2002 vp. Hallituksen esitys viestintimarkkinoita koskevan lainsddddnnén muut-
tamisesta (HE 112/2002 vp).

PeVL 9/2004 vp. Hallituksen esitys sdhkdisen viestinnén tietosuojalaiksi ja erdiksi sithen
liittyviksi laeiksi (HE 125/2003 vp).

PeVL 32/2004 vp. Hallituksen esitys laiksi viestintdmarkkinalain muuttamisesta (HE
74/2004 vp).

PeVL 7/2005 vp. Hallituksen esitys laeiksi tekijdnoikeuslain ja rikoslain 49 luvun muut-
tamisesta (HE 28/2004 vp).

PeVL 11/2005 vp. Hallituksen esitys laiksi poliisilain muuttamisesta ja erdiksi siithen
liittyviksi laeiksi (HE 266/2004 vp).

PeVL 25/2005 vp. Hallituksen esitys laiksi tilatukijarjestelmédn tdytdntdonpanosta (HE
17/2005 vp).

PeVL 15/2006 vp. Hallituksen esitys laeiksi teollis- ja tekijanoikeuksia koskevan lainséa-
dédnnén muuttamisesta (HE 26/2006 vp).

PeVL 23/2006 vp. Hallituksen esitys laeiksi ulkomaalaislain ja ulkomaalaisrekisteristd
annetun lain 8 §:n muuttamisesta (HE 31/2006 vp).

PeVL 10/2007 vp. Hallituksen esitys laeiksi viestintimarkkinalain ja sdhkoisen viestinnidn
tietosuojalain 2 ja 5 §:n muuttamisesta (HE 48/2007 vp).

PeVL 19/2007 vp. Hallituksen esitys laiksi viestintdimarkkinalain muuttamisesta (HE
100/2007 vp).
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PeVL 3/2008 vp. Hallituksen esitys laiksi sdhkoisen viestinnén tietosuojalain muuttamisesta
(HE 158/2007 vp).

PeVL 9/2008 vp. Valtioneuvoston kirjelméd ehdotuksesta Euroopan parlamentin ja neu-
voston direktiiviksi (sdhkon sisdmarkkinadirektiivin muutos) ym. (U 47/2007 vp,
U 48/2007 vp).

PeVL 29/2008 vp. Hallituksen esitys sdhkdisen viestinnin tietosuojalain ja erdiden siihen
liittyvien lakien muuttamisesta (HE 48/2008 vp).

PeVL 33/2008 vp. Hallituksen esitys laiksi maankiytto- ja rakennuslain muuttamisesta
(HE 102/2008 vp).

PeVL 6/2009 vp. Hallituksen esitys valmiuslaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi (HE
3/2008 vp).

PeVL 36/2009 vp. Hallituksen esitys laiksi lentoliikenteen paastokaupasta (HE 209/2009 vp).

PeVL 3/2010 vp. Hallituksen esitys laeiksi televisio- ja radiotoiminnasta annetun lain
muuttamisesta ja viliaikaisesta muuttamisesta seki tekijanoikeuslain 25 b ja 48 §:n
muuttamisesta (HE 87/2009 vp).

PeVL 21/2010 vp. Hallituksen esitys laeiksi toimenpiteistd tupakoinnin véhentdmiseksi
annetun lain ja lddkelain 54 a ja 54 e §:n muuttamisesta (HE 180/2009 vp).

PeVL 27/2010 vp. Hallituksen esitys laeiksi viestintdimarkkinalain 134 §:n muuttamisesta
annetun lain voimaantulosddnnéksen muuttamisesta, viestintdmarkkinalain 134 §:n ja
televisio- ja radiotoiminnasta annetun lain muuttamiseksi (HE 13/2010 vp).

PeVL 66/2010 vp. Hallituksen esitys esitutkinta- ja pakkokeinolainsdddédnnon uudistami-
seksi (HE 222/2010 vp).

PeVL 67/2010 vp. Hallituksen esitys poliisilaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi (HE
224/2010 vp).

Euroopan unionin virallisaineisto

Valtiopdivéasiakirjat

Euroopan unionin virallisaineisto

Ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston asetukseksi yksildiden suojelusta henkilGtietojen
kasittelyssd sekd ndiden tietojen vapaasta liikkuvuudesta (yleinen tietosuoja-asetus),
25.1.2012. KOM(2012) 11 lopullinen.

Euroopan komission kertomus tekijénoikeuksien noudattamisen varmistamisesta 29 paivana
huhtikuuta 2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/48/EY
soveltamisesta. KOM(2010) 779 lopullinen.

Euroopan komission tiedonanto. Avoin internet ja verkon neutraliteetti Euroopassa.
KOM(2011) 222 lopullinen. EUVL C 24, 28.1.2012, s. 139-145.

Euroopan komission tiedonanto. Teollis- ja tekijanoikeuksien sisdmarkkinat ("IPR-strate-
gia”). KOM(2011) 287 lopullinen. EUVL C 68, 6.3.2012, s. 28-34.

Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2001/29/EY, annettu 22 paivini toukokuuta
2001, tekijanoikeuden ja ldhioikeuksien tiettyjen piirteiden yhdenmukaistamisesta
tietoyhteiskunnassa (tietoyhteiskuntadirektiivi”). EYVL L 167, 22.6.2001, s. 10-19.

Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2002/19/EY, annettu 7 pdivdni maaliskuuta
2002, sdhkdisten viestintdverkkojen ja niiden liitdnndistoimintojen kdyttdoikeuksista
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ja yhteenliittdmisestd (“kayttooikeusdirektiivi”). EYVL L 108, 24.4.2002, s. 7-20.
Konsolidoitu toisinto 19.12.2009.

Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2002/20/EY, annettu 7 pdivana maaliskuuta
2002, sdhkoisid viestintdverkkoja ja -palveluja koskevista valtuutuksista (“valtuu-
tusdirektiivi”). EYVL L 108, 24.4.2002, s. 21-32. Konsolidoitu toisinto 19.12.2009.

Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2002/22/EY, annettu 7 pdivind maaliskuuta
2002, yleispalvelusta ja kéyttédjien oikeuksista sdhkdisten viestintdverkkojen ja -palve-
lujen alalla ("yleispalveludirektiivi”’). EYVL L 108, 24.4.2002, s. 51-77. Konsolidoitu
toisinto 19.12.2009.

Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2002/58/EY, annettu 12 péivéna heindkuuta
2002, henkil6tietojen késittelystd ja yksityisyyden suojasta sihkdisen viestinnén alalla
(’sdhkoisen viestinnén tietosuojadirektiivi”). EYVL L 201, 31.7.2002, s. 37-47. Kon-
solidoitu toisinto 19.12.2009.

Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/48/EY, annettu 29 pdivind huhtikuuta
2004, teollis- ja tekijanoikeuksien noudattamisen varmistamisesta (“enforcement-di-
rektiivi”). EYVL L 195, 2.6.2004, s. 16-25.

Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2006/24/EY, annettu 15 pédivind maalis-
kuuta 2006, yleisesti saatavilla olevien sdhkdoisten viestintdpalvelujen tai yleisten
viestintdverkkojen yhteydessd tuotettavien tai késiteltdvien tietojen sdilyttimisestd
ja direktiivin 2002/58/EY muuttamisesta (“data retention -direktiivi”’). EUVL L 105,
13.4.20006, s. 54-63.

Euroopan tietosuojavaltuutetun lausunto ehdotuksesta Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiiviksi, jolla muutetaan muun muassa henkil6tietojen késittelysté ja yksityisyy-
den suojasta sdhkdisen viestinnén alalla annettua Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivid 2002/58/EY (sdhkoisen viestinnédn tietosuojadirektiivi). EUVL C 181,
18.7.2008, s. 1-13.

Euroopan unionin perusoikeuskirja. EUVL C 83, 30.3.2010, s. 389—403.

Euroopan unionin perusoikeuskirjan selitykset. EUVL C 303, 14.12.2007, s. 17-35.

Euroopan unionista tehdyn sopimuksen (SEU) konsolidoitu toisinto. EUVL C §3,30.3.2010,
s. 13-45.

Komission kertomus Euroopan parlamentille, neuvostolle, Euroopan talous- ja sosiaaliko-
mitealle ja alueiden komitealle. EU:n perusoikeuskirjan soveltamista koskeva kertomus
vuodelta 2011, 16.4.2012. KOM(2012) 169 lopullinen.

Komission tiedonanto Euroopan parlamentille, neuvostolle, Euroopan talous- ja sosiaalikomi-
tealle ja alueiden komitealle. Euroopan digitaalistrategia. KOM(2010) 245 lopullinen/2.

Neuvoston puitepditds 2008/977/YOS, tehty 27 pdivand marraskuuta 2008, rikosasioissa
tehtévassa poliisi- ja oikeudellisessa yhteistydssd késiteltdvien henkil6tietojen suojaa-
misesta (“tietosuojapuitepditds”). EUVL L 350, 30.12.2008, s. 60-71.

Tietosuojatyoryhmén lausunto 4/2007 henkildtietojen kasitteestd. Annettu 20. kesdkuuta
2007. WP 136. 01248/07/F1.
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Euroopan neuvoston virallisaineisto

Recommendation Rec(2001)8 of the Committee of Ministers to member states on self-re-
gulation concerning cyber content (self-regulation and user protection against illegal
or harmful content on new communications and information services).

Recommendation CM/Rec(2007)16 of the Committee of Ministers to member states on
measures to promote the public service value of the Internet.

Recommendation CM/Rec(2008)6 of the Committee of Ministers to member states on
measures to promote the respect for freedom of expression and information with regard
to Internet filters.

Recommendation CM/Rec(2011)8 of the Committee of Ministers to member states on the
protection and promotion of the universality, integrity and openness of the Internet.

Mietintdji ja muuta viranomaisaineistoa

Liikenne- ja viestintdministerio: Periaatepddtds: Sadan megan tavoite sdilyy (3.5.2012).

Liikenne- ja viestintdministerid: LVM:n laajakaistayhteyksien kehittdmishankkeet. Pauli
Pullinen, PowerPoint-esitys. (20.3.2013), 2013a.

Liikenne- ja viestintdministerio: Vapaa-ajan asuntojen laajakaistayhteyksien kehittdminen.
LVM:n julkaisuja 9/2013, 2013b.

Liikenne- ja viestintdministerio: Huippunopea laajakaista. Toimenpideohjelma. LVM:n
julkaisuja 13/2013, 2013c.

Oikeusministerio: Suomalaiset osallistujina. Katsaus suomalaisen kansalaisvaikuttamisen
tilaan ja tulevaisuuteen. Oikeusministerién julkaisuja (OMJU) 2009:5.

Oikeusministerio: Demokratiapolitiikan suuntaviivat. Mietintdja ja lausuntoja (OMML)
14/2010.

Opetus- ja kulttuuriministerio: Tekijdnoikeustoimikunnan®® mietint6. Vastauksia digiajan
haasteisiin. Opetus- ja kulttuuriministerion tyéryhmémuistioita ja selvityksid 2012:2
(20.12.2011), 201 2a.

Opetus- ja kulttuuriministerio: Lausuntotiivistelmé — ratkaisuja digiajan haasteisiin 2012:2
(22.5.2012), 2012b.

Sosiaali- ja terveysministerio: Toimeentulotuki. Opas toimeentulotukilain soveltajille. 6.
korj. p. STM:n julkaisuja 2007:11.

Tietoyhteiskuntakaari, lausuntoluonnos 4.4.2013. Hallituksen esitys eduskunnalle tieto-
yhteiskuntakaareksi.

Viestintdvirasto: Viestintdviraston kannanotto tekijdnoikeuslain 60 a §:n mukaiseen tietojen
saantioikeuteen (29.11.2006). 1623/04/2006.

Viestintévirasto: Viestintdvirasto muuttaa laajakaistatukkumarkkinan siéntelyehdotuksia
komission vaatimuksesta (2.11.2012).

Viestintdvirasto: HMV-paitokset (10.2.2013), 201 3a.

Viestintdvirasto: Laajakaista 2015 -hanke (4.4.2013), 2013b.

Viestintdvirasto: Viestintdviraston maéraykset, 2013c.

3% Tekijénoikeustoimikunta 2010-2011. Hankenumero OPM012:00/2010.
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SAADOKSET

Saadoskokoelmassa julkaistut

EIS

ESP

HetiL
HLL
InternetNopA

KP-sopimus

LaajakRakL
LapsipornoL
OK

PKL

PL
PolHetiL
PolL

RL
SananvapL
SVTsL
SahkoKL
TekL
TodTurvL

Toimeentulotukil

TSS-sopimus

UhkaSL
UusiPKL
UusiPolL
VML

laki ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi tehdyn yleis-
sopimuksen ja sithen liittyvien lisdpoytikirjojen erdiden médrdysten
hyviksymisestd (SopS 18-19/1990)

laki uudistetun Euroopan sosiaalisen peruskirjan lainsddddnnon alaan
kuuluvien méaérdysten voimaansaattamisesta ym. (SopS 78-80/2002)
henkil6tietolaki (523/1999)

hallintolainkdyttolaki (586/1996)

litkkenne- ja viestintiministerion asetus tarkoituksenmukaisen inter-
net-yhteyden vdhimmaisnopeudesta yleispalvelussa (732/2009)
laki kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan kansainvéli-
sen yleissopimuksen erdiden maédrdysten hyviksymisestd ym. (SopS
7-8/1976)

laki laajakaistarakentamisen tuesta haja-asutusalueilla (1186/2009)
laki lapsipornografian levittdmisen estotoimista (1068/2006)
oikeudenkdymiskaari (4/1734)

pakkokeinolaki (450/1987)

Suomen perustuslaki (731/1999)

laki henkil6tietojen késittelysté poliisitoimessa (763/2003)
poliisilaki (493/1995)

rikoslaki (39/1889)

laki sananvapauden kdyttdmisestd joukkoviestinnéssé (460/2003)
sdhkdisen viestinnén tietosuojalaki (516/2004)

laki tietoyhteiskunnan palvelujen tarjoamisesta (458/2002)
tekijanoikeuslaki (404/1961)

laki todistelun turvaamisesta teollis- ja tekijdnoikeuksia koskevissa
riita-asioissa (344/2000)

laki toimeentulotuesta (1412/1997)

asetus taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia koskevan
kansainvilisen yleissopimuksen voimaansaattamisesta (SopS 6/1976)
uhkasakkolaki (1113/1990)

pakkokeinolaki (806/2011)

poliisilaki (872/2011)

viestintdmarkkinalaki (393/2003)

Viestintdviraston mairiayksia

Madrdys 9D/2009M Tietoturvaloukkausten ilmoitusvelvollisuudesta yleisessé teletoimin-

nassa.

Maéirdys 13B/2011M Internet-yhteyspalvelujen tietoturvasta.

Maéirdys 28H/2010M Viestintéverkkojen ja -palveluiden yhteentoimivuudesta.
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Madrdys 41D/2009M Viestintiaverkkojen ja -palvelujen teknisestd dokumentoinnista.

Madrdys 47C/2009M Teleyritysten tietoturvallisuuden hallinnasta.

Madrdys 53A/2011M Tunnistamistietojen tallentamisvelvollisuudesta.

Midrdys 54A/2012M Viestintdverkkojen ja -palvelujen varmistamisesta.

Midrdys 57A/2012M Viestintdverkkojen ja -palvelujen ylldpidosta sekd menettelystd ja
tiedottamisesta vika- ja héiridtilanteissa.

Maidrdys 58 A/2012M Viestintdverkkojen ja -palvelujen laadusta ja yleispalvelusta.

LYHENTEET

Dnro diaarinumero

ECR European Court Reports

EIT Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
Eoam eduskunnan oikeusasiamies

EU Euroopan unioni

EUT Euroopan unionin tuomioistuin
EUVL Euroopan unionin virallinen lehti
EY Euroopan yhteisot

EYT Euroopan yhteiséjen tuomioistuin (nyk. EUT)
EYVL Euroopan yhteiséjen virallinen lehti
HE hallituksen esitys

HelHO Helsingin hovioikeus
HelKO Helsingin kérédjdoikeus

HMV huomattava markkinavoima

IPR intellectual property rights

KHO korkein hallinto-oikeus

KKO korkein oikeus

LaVL lakivaliokunnan lausunto

LiVM litkenne- ja viestintdvaliokunnan mietintd
LVM litkenne- ja viestintdministerio

OKM opetus- ja kulttuuriministerio

PeVL perustuslakivaliokunnan lausunto

PeVM perustuslakivaliokunnan mietintd

SEU Sopimus Euroopan unionista

SopS sopimussarja

STM sosiaali- ja terveysministerio

TSS taloudelliset, sivistykselliset ja sosiaaliset [oikeudet]
vp valtiopdivit

YK Yhdistyneet kansakunnat
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OIKEUSTAPAUKSET

Kansallinen oikeuskiytinto

Korkein oikeus
KKO 2009:54
KKO 2010:47

Alemmat yleiset tuomioistuimet

Helsingin hovioikeus 15.6.2012 (S 11/3097), KKO 29.10.2012: ei valituslupaa
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INTERNET CONNECTIVITY PROVIDER AND
FUNDAMENTAL RIGHTS

This paper examines fundamental rights issues related to Internet connec-
tivity providers from two perspectives. The “object” perspective looks at
issues when the provider is used as a means to either restrict or protect
fundamental rights in the relations between individuals or an individual
and public authority. The “subject” perspective deals with issues where
the provider is itself protected by fundamental rights.

The object perspective focuses on Internet connection as a fundamental
right and how that right could be restricted, the relation of Internet to the
political aspect of freedom of expression, and the right to privacy and
the pressure to limit it. In the first category, disconnecting a user due to
copyright infringement is seen as a non-proportionate response, especial-
ly when less drastic measures such as contacting the user have not even
been attempted yet. In the second category, Internet is deemed essential
for enabling political participation, even though there remain a number
of challenges for realizing its potential. In the last category, there are nu-
merous ways in which the privacy of users is in jeopardy, especially with
regard to collecting, storing and disclosing “identification data” such as IP
addresses. Disclosing identification data to private bodies is in principle
restricted and requires that certain conditions are met. However, we can
see that in cases of copyright infringement, the conditions have become
increasingly fluid, which may be in part due to a special ex-parte process,
where nobody except the judge is representing the interests of the claimed
infringing user. Also, disclosing identification data to the authorities (e.g.
the police) can be done rather easily. The focus in legislation has been on
official enforcement measures such as telecommunications surveillance,
but we see that there are alternative and problematic means resulting in the
same outcome, which the authorities can use to obtain identification data
with few restrictions or due process. The public interest as a justification
for restricting fundamental rights is also examined and criticized.

The subject perspective examines in particular the protection of property
and freedom of commercial activity. Legal persons such as providers also
enjoy the protection of property at least in a “‘semi-direct” fashion. However,
an open question is to what extent the law may issue new obligations and
rules on how private property may be governed. Similarly, principles on
how the freedom of commercial activity should be evaluated in this context
are not yet clear. It is argued that the public authorities should refrain from
unnecessary regulation of commercial activity, and the recent European
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Court of Justice ruling Scarlet Extended shows how the freedom to conduct
a business also applies to providers. The legislation of communication
markets and data protection is examined, and the necessity of practically
limitless power to issue binding regulations conferred to Finnish Regulatory
Authority is questioned. The obligations imposed by the communication
markets legislation are divided into fully compensated, partially compen-
sated, and non-compensated activities. Most of the obligations requiring
significant financial investment are fully compensated, which lessens the
problems of protection of property. The paper also shows that the provider
may voluntarily block certain sites or content in Internet under certain cir-
cumstances. Finally, court orders to block access to sites are examined, the
main focus being on copyright injunctions. From the fundamental rights
perspective, the injunction must not prejudice the rights of a third party
to receive or send messages, but in case law, this has not been interpreted
very strictly. Also, the order must be reasonable, and the reasonableness
must balance the rights of all parties involved. In particular, it seems that
the effectiveness of site blocking is poor and to little avail. Therefore, it is
difficult to justify injunctions that the provider needs to implement at its
own expense that are actually in the financial interest of copyright holders.
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Tuomarin eettiset periaatteet

1 JOHDANTO!

1.1 Kysymyksenasettelu

Miten hyvé tuomari menettelee tehtdvéssidédn? Tadméankaltainen kysymys
on askarruttanut ihmiskuntaa niin kauan kuin yksildiden vilisia tai yksilon
ja yhteison vélisid ristiriitoja on ratkaissut jokin sitd varten nimetty taho.
Hyvén lainkédyttotoiminnan tunnusmerkkejd on l16ydettavissé kirjallisista
lahteistd pitkalta ajalta.

Kristinuskon perusteoksessa Raamatussa on kiteytetty erditd tuomarilta
edellytettyji menettelytapoja: ”Alkéa vidristiko oikeutta dlkiika olko puo-
lueellisia. Alk#4 ottako lahjuksia, silld lahjus sokaisee viisaankin ja vAiristii
niiden asian, jotka ovat oikeassa” (5. Moos. 16:19).2 Omassa asiassa tuoma-
rina toimiminen on huomioitu roomalaisen oikeuden sddnndskokoelmassa,
silld Digestan 50. kirjan 13. luvussa menettely on kielletty seuraamuksen
uhalla, vaikka sitd ei ole katsottu rikokseksi. Ndiden esimerkkien lisdksi
voidaan mainita my0s pohjoismaisen oikeuskulttuurin klassikko eli Olaus
Petrin tuomarinohjeet, jotka on laadittu 1540-luvulla. My6s Olaus Petrin
tuomarinohjeet rakentuvat vanhemmalle oikeusperinteelle® ja muodostavat
ensimmadisen pohjoismaisen periaatekokoelman aiheesta. Olaus Petrin
tuomarinohjeiden merkittavyyttd kuvaa omalta osaltaan niiden painaminen
lakikirjojen kanteen vield 2000-luvun Suomessa.

Hyvin tuomarin ominaisuuksien méérittely ei ole kdynyt aikojen saatossa
tarpeettomaksi, vaikka edelld viitatuissa ja monissa muissa ldhteissa niitd
on vuosisatojen aikana sivuttu. Vaikka nykyiselldén kirjoitettu lainsia-
dénto sisdltdd mittavasti tuomarin asemaa, tehtévii ja virkavelvollisuutta

! Kiitdn artikkelin lukemisesta ja parannuksiin johtaneista korjausehdotuksista oikeus-
neuvos Pertti Vélimdked ja hovioikeudenlaamanni Tapani Vasamaa. Vastuu esitetyistd
kannanotoista sdilyy silti kirjoittajalla.

2 Ks. myds Toinen aikakirja 19:7.

3 Ks. Blomstedt 2001, s. 17-19.
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kasittelevid sadnnoksid, ei periaateluonteisen ammattieettisen ohjeistuksen
tarve ole poistunut. Pdinvastoin, viime vuosikymmenind kansainvilisten
jarjestojen toimesta on laadittu tuomarin eettisii periaatteita ja kannustettu
jdsenvaltioita laatimaan omia ohjeistuksiaan.* Kansainvilisen kehityksen
ohella monissa maissa on laadittu eettisid periaatteita. Tassd suhteessa
Suomi on seurannut yleisté linjaa hieman viivytellen, silld Suomen Tuo-
mariliitto — Finlands Domareforbund ry:n (jiljempénéd Tuomariliitto)
laatimat tuomarin eettiset periaatteet on vahvistettu vasta 4.5.2012 ja
julkistettu 12.10.2012.°

Artikkelin ensisijaisena tarkoituksena on esitelld hiljakkoin julkaistut
tuomarin eettiset periaatteet ja asettaa ne yhteyteensa kdytdnnon tuomarin
tyossd. Kuten jdljempéna tullaan huomaamaan, periaatteet ovat yleisluon-
toisia hyvén lainkdyttdtoiminnan luonnehdintoja, jotka tarjoavat niiden
kéyttdjille ja tulkitsijalle suuntaviivoja eettisiin valintatilanteisiin. Periaatteet
jattavat tilaa tulkinnoille ja jatkopohdinnoille siitd, miten valintatilanteissa
tulisi menetelld, ja mitd valintojen reunachtoja huomioida. Koska tuomarin
eettisissd periaatteissa kasitellddn laajasti kysymyksid tuomarin asemasta
ja tehtdvistd, joudutaan artikkelissa rajoittumaan vain joihinkin aihepii-
reihin. Késitellyt teemat on pyritty valitsemaan niin, ettd ne edustaisivat
kaytdnndssd merkittdvid ja tuomarin ty0ssé eteen tulevia tilanteita. Aiheiden
valinnassa on kiinnitetty huomiota my®ds siihen, minkélaiset kysymykset
herittivit tuomarikunnassa keskustelua periaatteita laadittaessa.

Toiseksi periaatteita tarkastellaan osana kansainvilistd kehitysté, jolloin
pohdittavaksi tulee, misséd madrin Tuomariliiton periaatteet edustavat kan-
sainvilisten suositusten linjaa, ja miltd osin periaatteissa on kotimaisia,
suomalaisesta oikeusperinteestd kumpuavia juonteita. Kansainvélisten
suositusten ohella merkitystd on myo0s vertailukelpoisissa maissa vah-
vistetuilla tuomareiden eettisilld periaatteilla. Artikkelissa tarkastellaan
vertailevasta ndkokulmasta erityisesti Ruotsin ja Norjan eettisid ohjeita
sekd menettelytapoja niiden valmistelemisessa.® Vihdisemmassd méarin
esitellddn muiden maiden, kuten Itdvallan, Englannin ja Walesin, Skot-
lannin sekd Kanadan eettisid ohjeita. Vertailumaiden eettisid ohjeita ei ole
tarkoitus esitelld kattavasti, vaan lahinna laajemman kuvan saamiseksi siita,
minkélaisista ndkokulmista eettisid ohjeita voidaan laatia ja minkélaisia
keskeisid kysymyksid eettisissé ohjeissa yleisesti tarkastellaan.

4 Esimerkkeind voidaan mainita YK:n puitteissa tehty Bangaloren julistus tuomarin
eettisistd periaatteista vuodelta 2002 ja Euroopan neuvoston tuomarikomitean ns. Magna
Charta 2010. Kansainvilisiin tuomareita koskeviin periaateasiakirjoihin palataan lahemmin
jdljempédnd artikkelissa.

5 Tuomarin eettiset periaatteet, ks. liite 1.

¢ Pohjoismaista Islannissa ei ole laadittu tuomareille eettisié periaatteita (ks. Einarsdottir
2011, s. 59) ja Tanskassa niitéd ollaan vasta laatimassa (Sandgren 2010, s. 755).
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Kolmanneksi artikkeliin siséltyy lyhyt johdatus yleisiin ammattieetti-
siin periaatteisiin liittyviin ndkokohtiin, jotka mahdollistavat arvion siité,
miten tuomarin eettiset periaatteet nayttaytyvat ammattieettisind ohjeina.
Voidaanko niitd luonnehtia ammattieettisiksi periaatteiksi silld tavoin kuin
ammattieettiset periaatteet yleisesti ymmarretddn? Voidaanko tuomarin
eettisid periaatteita rinnastaa asianajajien, syyttdjien ja muiden lakimies-
ryhmien julkilausuttuihin arvoihin tai periaatteisiin? Néihin kysymyksiin
vastaamiseksi artikkelissa tarkastellaan lyhyesti Asianajajaliiton hyvaa
asianajotapaa koskevia ohjeita (15.1.2009), syyttdjilaitoksen julkaisua
”Arvot ja periaatteet” (2005) sekd Suomen Lakimiesliiton valtuuskunnan
15.5.1995 hyviksymia lakimiehen eettisid ohjeita. Asianajajan ja syyttdjan
tehtéviin liittyvad eettistd ohjeistusta tarkastellaan vertailukohtana myds
siitd syystd, ettd kyseisid ammatteja voidaan pitdd tuomarin tehtivien tavoin
perinteisind ja vahvan ammattikuvan tarjoavina tydtehtidvind. Tuomarin
konkreettiset tyotehtdvit liittyvat asianajajan tai syyttdjan tyohon, koska
tuomarit ovat yksi kolmesta oikeudenkiynneissé esiintyvistd ammattiryh-
maistd. Lakimiehen eettiset ohjeet on otettu tarkastelun kohteeksi, silld ne
on tarkoitettu koko lakimieskunnan noudatettaviksi.

Tuomarin eettisid periaatteita ei artikkelissa tarkastella normatiivi-
sena ilmiona. Siten artikkelia ei voida pitdad varsinaisesti lainopillisena
esityksend, vaan pikemminkin soveltavan etiikan lajiin kuuluvana. Artik-
kelissa tarkastellaan eettisid periaatteita tuomarin nikdkulmasta, jolloin
taustalla on vahva oikeudellinen kytkentd. Tuomarin eettisid periaatteita
selvitetddn kirjallisista ldhteistd, joista painottuvat eri tahojen laatimat
eettiset periaatejulistukset seki eettisistd periaatteista laaditut julkaisut.
Oikeudellisesta 1dhdeaineistosta hyodynnetddn ennen kaikkea oikeus-
kirjallisuutta, jonka kannanotoista tehddin pédédtelmid tuomarin asemaan
ja tehtdviin liittyvistd nékokohdista. Sen sijaan positiivisen oikeuden
normeille tai lainvalmisteluasiakirjoille ei anneta merkitystd, joka niilld
yleisesti oikeusdogmaattisessa tutkimuksessa on. Oikeuskdytdntoon ja
laillisuusvalvontaviranomaisten ratkaisuihin on viitattu joissakin kohdin
esimerkinomaisesti. Lisdksi artikkelissa on kdytetty eettisten periaatteiden
valmistelussa kertynyttd aineistoa, kuten valmistelutydryhmén muistioita
ja periaatteiden luonnoksista annettuja lausuntoja.” Niistd voidaan tehda
paatelmia siitd, mitka kysymykset ovat heréttineet tuomarikunnassa kes-
kustelua, ja minkilaisen valmisteluprosessin tuloksena tuomarin eettiset
periaatteet on laadittu.

7 Artikkelin kirjoittaja on toiminut Tuomariliiton asettaman eettisten periaatteiden val-
mistelutyéryhmén sihteerini, joten kirjoituksessa hyddynnetiddn myos muistinvaraista ja
taltioimatonta tietdmysta periaatteiden valmistelutydsté.
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1.2 Tuomari modernissa yhteiskunnassa

1.2.1 Tuomarin mddritelmd

Tuomarin eettisié periaatteita tarkasteltaessa on syyta lyhyesti todeta, mité
tuomarilla tarkoitetaan. Tuomariliiton eettiset periaatteet eivét suoraan ota
kantaa tuomarin kisitteeseen, silld periaatteisiin ei sisdlly mééritelmaa
niiden kohderyhmasti. Eettiset periaatteet on tarkoitettu lainkayttdtoimin-
taan, jolloin vastaus tulee hakea siitd, mité lainkdyttotoiminnalla ja sithen
osallistuvilla yleisesti tarkoitetaan.

Perustuslain 98 §:ssd on médritelty lainkéyttovaltaa kayttdvat tuomio-
istuimet. Tuomioistuimet eroavat muista viranomaisista ainakin sikali,
ettd niiden asema on erikseen perustuslaissa méaéritelty ja niiden tehtidva
liittyy oikeussuojan antamiseen yksildiden tai yksilon ja julkisen vallan
vilisissd oikeudellisissa riitaisuuksissa. Perustuslain 98 §:n mukaan yleisia
tuomioistuimia ovat kiréja- ja hovioikeudet seki korkein oikeus. Hallin-
tuomioistuimia puolestaan ovat alueelliset hallinto-oikeudet sekd korkein
hallinto-oikeus. Liséksi voidaan lailla perustaa erityistuomioistuimia, joita
ovat tilld hetkelld markkinaoikeus, ty6tuomioistuin ja vakuutusoikeus.

Tuomioistuimissa tydskentelee useampia henkilostoryhmii, joista
tuomarilla yleisesti tarkoitetaan ainoastaan tuomioistuimen lainoppineita
jasenid. Taméin lisdksi tuomioistuimissa on kansliahenkilokuntaa, jolla
ei ole oikeustieteellistd koulutusta. Muutoksenhakutuomioistuimissa eli
hovi- ja hallinto-oikeuksissa, vakuutusoikeudessa sekd korkeimmissa
oikeuksissa on tuomareiden ohella sivutoimisia jasenid seké esittelijoita.
Kérajaoikeuksissa on vield lautamiehid, jotka ovat sivutoimisia ja useim-
miten vailla oikeustieteellistd koulutusta.®

Tuomioistuimien henkildokunta voidaan jaotella lainoppineisiin tuoma-
reihin, asiantuntijajéseniin, lautamiehiin, intressijdseniin seké esittelijoihin.
Asiantuntijajdsen tarkoittaa tuomioistuimeen nimitettyé jasenti, jolla on
koulutuksen tai ammatin tuomaa erityistietimysta jollakin tuomioistuimen
tarvitsemalla alalla.” Lautamiehelld viitataan henkiloon, joka on valittu
madrdajaksi toimimaan kardjdoikeuden maallikkojidsenend. Intressijasenet
puolestaan edustavat tiettyd eturyhmaéa, jonka intresseihin liittyvid asioita
tuomioistuin kasittelee.'”

8 Ks. tuomarin kisitteestd ja jaotteluista myds Tapanila 2007, s. 5-7.

° Esimerkkeind voidaan mainita ladkérijédsenet hallinto-oikeuksissa ja vakuutusoikeudessa
sekd tekniikan ja luonnontieteen alaa edustavat asiantuntijajédsenet hallinto-oikeuksissa ja
korkeimmassa hallinto-oikeudessa.

10" Tdmankaltaisia intressijdsenid on vakuutusoikeudessa ja ty6tuomioistuimessa. My0s
sotilasrikosasioita kirdjd- ja hovioikeuksissa kisittelevit sivutoimiset jdsenet voidaan
ndhda intressijdsenina.
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Eettisten periaatteiden kannalta huomionarvoinen jakolinja kulkee
lainoppineiden tuomioistuimen jdsenten ja esittelijdiden sekd muiden
tuomioistuimen jasenten vililld. Lainoppineet tuomioistuimen jdsenet ja
esittelijit voivat kuulua jdsenend Tuomariliittoon, joka on eettiset periaat-
teet vahvistanut. Nédin ollen vain lainoppineet tuomioistuimien jésenet ja
esittelijdt ovat voineet suoraan vaikuttaa eettisten periaatteiden sisaltoon.
Téstd ndkokohdasta huolimatta eettiset periaatteet on tarkoitettu silld
tavoin yleispéteviksi, ettd lainkdyttotoimintaa harjoittava voi noudattaa
kyseisid periaatteita tehtdvéssién virkanimikkeesta riippumatta. Olisi ylei-
seltd kannaltakin ongelmallista, jos tuomioistuimissa lainkéyttotehtévissa
tyOskentelevit ymmartdisivat ammattietiikan vaatimukset toisistaan kovin
poikkeavasti. Tuomariliiton eettiset periaatteet ja tuomarin tehtévéan liittyvét
ammattieettiset pohdinnat on siten ndhtidva kaikkien lainkdyttotehtavissa
toimivien ohjenuorana.

1.2.2 Tuomarin tehtdvdan muuttuminen

Tuomarin yhteiskunnallinen tehtidva voidaan nidhda erddnlaisena taustana
eettisille periaatteille sekd muille tuomarin asemaa koskeville jérjestelyille.
Tuomarin tehtidva on perinteinen, ja voidaan olettaa, etté kaikissa jérjestdy-
tyneisséd yhteiskunnissa on ollut jonkinlainen ristiriitojen ratkaisemiseen
erikoistunut instituutio. Tuomarin yhteiskunnallinen merkitys on kuitenkin
vaihdellut, ja tistd syystd on aihetta arvioida muutamalla karkealla luon-
nehdinnalla, minkélaiseen toimintaympdristoon eettiset periaatteet ja ylei-
semmin tuomarin tehtévéa koskevat ammattieettiset pohdinnat kytkeytyvit.

Tuomarin eettisissd periaatteissa on otettu lyhyesti kantaa siihen, milld
tavoin tuomarin yhteiskunnallinen tehtdvd on periaatteita laadittaessa
hahmotettu. Tdssd yhteydessd on paikallaan siteerata kyseistd lausumaa
sellaisenaan.

”Tuomari ei sovella lakia pelkéstdéin yksittdistapauksessa, vaan lainkdy-
tossd myds luodaan oikeutta. Perusoikeudet, kansainviliset ihmisoikeus-
ja muut sopimusvelvoitteet, oikeustapausten asema oikeusldhteené sekd
lainsdddantoon kirjatut tulkinnanvaraiset ja avointa harkintaa edellyttavit
oikeusohjeet ovat muuttaneet tuomarin roolia aikaisemmasta. Tuomiois-
tuinten lisdéntynyt yhteiskunnallinen merkitys edellyttéé keinoja, jotka
auttavat lainkdyton asianmukaisuuden arvioinnissa.”

Ajateltaessa suomalaista tuomaria 2000-luvulla voidaan ainakin kansain-

vilisid sopimusvelvoitteita pitdd piirteend, joka on merkittavilla tavalla
muuttanut tuomarin roolia aikaisemmasta. Téllaisista sopimusvelvoitteista
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on syytd mainita Suomen jasenyys Euroopan neuvoston ihmisoikeusyleis-
sopimuksessa (jdljempénd EIS) vuodesta 1990 seki jésenyys Euroopan
yhteisoissé (nykyédén Euroopan unioni, EU) vuodesta 1995. Jasenyys seka
ElS:ssa ettd EU:ssa on johtanut siihen, ettd kansallinen tuomari joutuu
paittelemidn oikeusohjeita kahden yleiseurooppalaisen tuomioistuimen
ratkaisuista. Molemmat tuomioistuimet ovat sitoutuneet dynaamiseen ja
evolutiiviseen tulkintatapaan, joka voi tuottaa kansallisen oikeusjérjestyksen
ytimeen ulottuvia muutospaineita lainsddadannélle ja oikeuskdytdnnolle.!!

Jo ennen edellé kuvattuja kansainvilisid sitoumuksia Suomen kansalli-
sessa lainsdddidnndssé ja tuomioistuimien tehtdvien jérjestelyissd on tehty
ratkaisuja, joilla tuomioistuimien tehtdvid on muutettu aiempaa enemman
harkintavaltaa siséltaviksi. Lainsdddanto on jo pitkddn yhteiskunnan raken-
teiden monimutkaistuessa ja teknisen kehityksen sddntelytarvetta lisdtessa
tuottanut niin sanottuja joustavia oikeusnormeja, jotka antavat tuomiois-
tuimelle valtuutuksen ratkaista késiteltdvana olevia tulkintakysymyksid
kokonaisharkinnalla. Télld tarkoitetaan sitd, ettd laissa maéritellddn vain
harkinnassa huomioon otettavat seikat, joita arvioimalla tuomioistuimen
tulee asia ratkaista. Harkinnanvaraisiin normeihin liittyvét kysymykset
tuomarin vallankéyton nédkokulmasta eivét ole varsinaisesti uusia, silld
jo vuonna 1938 oikeustieteellisen vaitdskirjan laatinut Otto Brusiin on
hahmotellut tuomarin roolia avointa harkintaa edellyttdvid oikeusnormeja
tulkittaessa.'?

Myos korkeimman oikeuden asema ennakkopaitdstuomioistuimena, jota
tarkoittava lain muutos tuli voimaan 197913, sekd perustuslain uudistami-
nen vuonna 2000 ovat muuttaneet osaltaan tuomioistuimien ja yksittdisen
tuomarin tehtdvikuvaa aikaisemmasta. Muutoksenhakuoikeus korkeimpaan
oikeuteen rajoitettiin asioihin, joilla on ennakkopéétdsarvoa mydhempid

" Aarnio pitdd ihmis- ja perusoikeusajattelun esiinmarssia kenties merkittdvimpéna
1900-luvun loppupuolen oikeusvaltiokésitykseen tuomista lisistd (ks. Aarnio 2006, s.
112—113). Téhén havaintoon voidaan perustellusti yhtya, silld etenkin Euroopan ihmisoi-
keussopimus on kdynnistinyt Suomen oikeusjarjestysté perusteitaan mydten muokkaavan
muutosprosessin, jolle ei vieldkddn ndy loppua. Esimerkiksi vuoden 2012 aikana KKO on
antanut ennakkopaétoksid itsekriminointisuojasta ja ne bis in idem -periaatteesta, joiden
nykytulkinnat on omaksuttu EIT:1ta. Ne bis in idem on aiheuttanut myds tarpeen arvioida
veronkorotusmenettelyn ja rikosprosessin pdillekkdisyyden osittaista purkamista lainséa-
dénnon keinoin.

12 Otto Brusiin ”Tuomarin harkinta normin puuttuessa” (1938). Brusiinin viitoskirja edus-
taa monin tavoin tulevaisuuteen suuntautunutta ja syvéllistd ajattelua tuomarin tehtivasta,
jossa on otettu huomioon monia tuomarin tehtavéin liittyvid, ammattieettiseltdkin kannalta
keskeisid kysymyksid (ks. s. 101-104, jossa pohditaan hyvén tuomarin ominaisuuksia).
Brusiinin ajatuksilla on siten edelleen merkittidvéaa arvoa pohdittaessa tuomarin ammatti-
etiikan ajattomia teemoja.

13 Laki 2.2.1979/104, jolla muutettiin oikeudenkdymiskaaren 30 luvun sddnnoksid muu-
toksenhakuoikeudesta korkeimpaan oikeuteen.
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oikeudenkéynteji ajatellen, ja korkeimman oikeuden ratkaisuille mééritel-
tiin lainsdétdjén taholta muista tuomioistuinratkaisuista poikkeava status
oikeudenhoitoa ajatellen. Perustuslain uudistaminen puolestaan johti siihen,
ettd tuomioistuimille sdddettiin oikeus ja velvollisuus jattdd eduskuntalain
sddannods soveltamatta, mikili soveltaminen johtaisi ilmeiseen ristiriitaan
perustuslain kanssa kyseisessd yksittdistapauksessa (PeL 106 §).

Edelld on lyhyesti lueteltu oikeusjérjestyksesté johtuvat tekijét, jotka
ovat vaikuttaneet siihen, ettd tuomarin rooli on viime vuosikymmenind
muuttunut aiempaa monimuotoisemmaksi. Sovellettavien oikeusldhteiden
lisddntyminen, kansainvilistyminen ja aiempaa nopeampi sddnnosten
muutostahti asettavat yhd enemmén vaatimuksia tuomarin tiedollisille ja
taidollisille valmiuksille. Lainsdétéjé ei vélttdmattd reagoi kansainvalisis-
td velvoitteista johtuviin lainsdddéintdtarpeisiin riittdvén ripedsti, jolloin
tuomari joutuu etsiméédn ratkaisua oikeudelliseen ongelmaan suoraan
kansainvilisistd oikeusldhteistd. Tuomarilla on kisittelemissddn asioissa
ratkaisupakko, vaikka lainsdétédjd ei tarjoaisikaan ajantasaisia tyokaluja
ratkaisun tekemiselle. Oikeusldhteiden lisddntyminen ja niiden sisélti-
min tulkinnanvaran laajeneminen paitsi lisddvét tuomarille asetettavia
vaatimuksia my0s korostavat hinen yhteiskunnallista merkitystdén ja yh-
teiskuntaan vaikuttavaa vallankédyttédan. Tuomarin aiempaa keskeisempi
asema yhteiskunnallisena toimijana johtaa véistimédttd myds siihen, ettd
hianeen kohdistuu aiempaa tehostuneempaa kontrollia seké lakisééteisten
valvontamekanismien ettéd julkisuuden kautta.

1.3 Periaatteiden laatiminen Suomessa

1.3.1 Tyéryhmd periaatteita valmistelemaan

Suomessa eettisten periaatteiden laatimiseen johtanut keskustelu kiaynnistyi
tuomarikunnan piirissa sikali, ettd ensimmaisté kertaa ajatus esitettiin hovi-
oikeuksien presidenttien taholta, jotka 15.10.2009 esittivdt Tuomariliitolle
eettisten ohjeiden laatimista. Aloite johti kdytdnnon toimenpiteisiin varsin
pian, silld Tuomariliiton ja Korkeimpien oikeuksien tuomarien yhdistys ry:n
hallitukset asettivat 3.5.2010 tyoryhmén valmistelemaan tuomarin eettisia
periaatteita. Hankkeen kdynnistamista esiteltiin lyhyesti myos toukokuussa
2010 pidetyssd Tuomariliiton vuosikokoustilaisuudessa Maarianhaminassa.
Tyoryhmén puheenjohtajaksi valittiin entinen Tuomariliiton puheenjohtaja,
hovioikeudenlaamanni Tapani Vasama ja jdseniksi oikeusneuvos Pertti
Viliméki, hallintoneuvos Anne E. Niemi, esittelijineuvos Marja-Liisa
Judstrom, kérdjatuomari Kimmo Vanne ja kérdjédtuomari Paula Virrankoski.
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Ty6ryhmén sihteerind toimi vakuutusoikeussihteeri Antti Tapanila.'*

Tyo6ryhmén kokoonpanoa tarkasteltaessa voidaan todeta, ettd Suomessa
eettisid periaatteita valmisteltiin yksinomaan tuomarikunnasta koostuvassa
tyoryhmaéssi. Tyoryhmin asettajana ja hankkeen alullepanijana seki lop-
putuloksen hyviksyjéna oli Tuomariliitto, eli hankkeeseen ei osallistunut
valtiovaltaa tai sidosryhmié edustaneita tahoja lukuun ottamatta tydryhmén
toteuttamia kuulemisia. Hanke oli siten kansainvilisten suositusten linjoilla,
silld valmisteluty® tapahtui tdysin tuomarikunnan toimin. Toisaalta valittu
ratkaisu tyoryhmén kokoonpanosta edellytti sidosryhmien, lainkdyton
osallisten ja asiantuntijakannanottojen hankkimista muilla tavoilla, koska
ulkopuolisia jésenid ei tyoryhmaéssi ollut.

1.3.2 Valmistelutyon vaiheista

Periaatteiden valmisteluprosessin mééritteleminen ja kdytdnnon valmis-
telutoimenpiteiden hoitaminen oli pitkélti tyoryhmén tehtdvani. Ensi
vaiheessa vuoden 2010 loppuun mennesséd tydryhmaé laati ensimmaéisen
luonnoksen periaatteista, joka rakenteeltaan erosi olennaisesti lopullisesta
ja sisélsi tuomarin ammattihyveiden méérittelyt. Periaatteiden luettelo oli
tuossa vaiheessa laajempi ja luonnos muistutti jaljempénd (luku 3.1.2)
esiteltdvistd esikuvista ENCJ:n raporttia, jossa niin ikddn on tarkasteltu
hyvén tuomarin ominaisuuksia.”” Vuonna 2010 laadittu luonnos periaat-
teista toimitettiin Tuomariliitolle ja Korkeimpien oikeuksien tuomareiden
yhdistys ry:lle arvioitavaksi 23.12.2010, jolloin periaatteiden laatimisesta
esitettiin yhdistyksille my0s taustoittava muistio. Muistiossa arvioitiin
valmistelun jatkamista ja esitettiin kolme vaihtoehtoa, joista perusteelli-
sin malli lopulta tuli valituksi. Nopein vaihtoehto olisi ollut periaatteiden
hyviaksyminen Tuomariliiton vuosikokouksessa toukokuussa 2011, mutta
talldin laajamittainen periaatteiden keskusteluttaminen tuomioistuimissa
ei olisi ollut mahdollista. Tyoryhmaé piti muistiossaan tirkeédna, ettd peri-
aatteista kdydddn laajaa keskustelua, koska se mahdollistaa tuomarikunnan
sitoutumisen periaatteisiin.'

Olennainen vaihe periaatteiden valmistelutyOssé oli sidosryhmien ja lain-
kéyton osallisten kuuleminen tammikuun lopulla 2011. Kuulemistilaisuuteen
oli kutsuttu edustajia Asianajajaliitosta, Eduskunnan oikeusasiamiehen
kansliasta, oikeustieteellisistd tiedekunnista, filosofisesta tiedekunnasta,
Lakimiesliitosta, Oikeuskanslerinvirastosta, oikeusministeriosté, Oikeuspo-
liittisesta tutkimuslaitoksesta, oikeustoimittajista ja Valtakunnansyyttdjan-

14 Tyoryhméd tdydennettiin tyon viimeistelyvaiheessa Tuomariliiton paétoksestd kahdella
jasenelld, jotka olivat oikeussihteeri Kaarlo Hakamies ja kirdjatuomari Pekka Louhelainen.
15 Luonnos periaatteista 2010.

16 Muistio tuomarietiikasta 2010.
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virastosta.!” Kaikki kutsutut tahot eivét lahettdneet edustajiaan tilaisuuteen,
mutta eri tuomarijérjestoistd paikalle saapui verraten runsas osanotto ja
periaatteista kdytiin monipuolista keskustelua. Lisdksi yhden oikeustie-
teellisen tiedekunnan edustaja toimitti kommentteja periaateluonnoksesta
sdahkoOpostitse myos muiden tilaisuuden osallistujien luettavaksi. Kdydyssa
keskustelussa lainkdyton osallisia edustaneet suhtautuivat kannustavasti
hankkeeseen ja pitivit luonnosta hyviné perustana tyolle, mutta suositte-
livat periaateluettelon kiteyttdmistd ja jantevoittamistd. Oikeustieteellisen
tiedekunnan edustaja piti hyve-eettistd nidkokulmaa mielenkiintoisella
tavalla klassiseen filosofiaan kytkeytyvéna.

Kuulemistilaisuuden osanottajat pitivit luonnoksessa esitettyé rajoitetta
tuomarin keskusteluun osallistumisesta liian kategorisena ja suosittivat
ennemminkin sen reunaehtojen tarkastelua. Osallistujat pitivdt ongelmal-
lisena sité, ettd tuomarin osallistumista yhteiskunnalliseen keskusteluun
voimaperédisesti rajoitetaan, koska se estdd tuomaria kéyttdmastd sananva-
pauttaan ja saattaa ehkéistd yhteiskunnallisesti merkityksellistd toimintaa.
Lisdksi tuotiin esille, ettd tuomareiden julkinen esiintyminen on Suomessa
ollut perinteisesti vahiistd. '8 Tdma pohdinta johtui siité, ettd luonnoksessa
oli todettu seuraavaa.

”Tuomari ei osallistu julkiseen tai tieteelliseen keskusteluun, jota kdydadan
hénen virassaan késittelemistddn asioista. Tuomarin tirkein puheenvuoro
asiasta ilmenee tuomioistuimen antaman ratkaisun perusteluista.”

Tyoryhma laati kevadlld 2011 toisen luonnoksensa periaatteista, joka toi-
mitettiin Tuomariliiton jasenyhdistyksille. Luonnos eroaa esitystavaltaan ja
rakenteeltaan olennaisesti ensimmaisesté versiosta, silld periaatteet ryhmi-
teltiin neljaén otsikoituun osioon, jotka ovat riippumattomuus ja puolueet-
tomuus, avoimuus, oikeamielisyys ja ammattitaito. Tdllaisena ryhmittely
sdilyi vahvistettuihin periaatteisiin, joskin sisdllollisid muutoksia tehtiin
vield runsaasti. Lisdksi tyoryhma esitti maaliskuussa 2011 pitiméssdan
kokouksessa jatkokasittelyd niin, ettd periaatteet vahvistetaan Tuomari-
liiton vuosikokouksessa toukokuussa 2012 ja julkistetaan tuomaripéivilla
lokakuussa 2012." My®és tiltd osin tyéryhmén esitys aikanaan toteutui.

Periaatteita késiteltiin seuraavan kerran laajemmalla kokoonpanolla Tuo-
mariliiton vuosikokouksessa 2011 Himeenlinnassa. Koolla olleet tuomarit
osallistuivat keskusteluun aktiivisesti ja erityisen vilkasta ajatustenvaihtoa
kaytiin lakisidonnaisuudesta. Osallistujille jaetussa periaateluonnoksessa
asia oli muotoiltu seuraavasti.

17 Muistio tuomarietiikasta 2010.
18 Kuulemistilaisuus 2011.
19 Poytékirja 2.3.2011.
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”Tuomari on sitoutunut oikeusvaltioperiaatteeseen. Tama edellyttaa, ettei
tuomari ylitd laillisuuden tai harkintavaltansa rajoja. Tuomari saa luopua
lakisidonnaisuudesta vain, jos demokratia tai ihmis- ja perusoikeudet
olisivat muuten ilmeisessé vaarassa.”

Tuomarikunnassa pidettiin ongelmallisena sitd, ettd periaateluonnoksessa
tuomarille tarjottiin mahdollisuus sivuuttaa virkatoimissaan lainsdiddan-
to, vaikka tdmd mahdollisuus luonnoksessa liittyi yhteiskuntajérjestysti
uhkaavaan kriisitilanteeseen. Tdhdn kysymykseen palataan jéljempéna
luvussa 4.1, joten tdssd vaiheessa riittdé toteamus, ettd vuosikokouksessa
kayty keskustelu yhdessé toisen kuulemisen tuottaman palautteen kanssa
johti sittemmin siihen, ettd kyseistd kohtaa periaatteissa muutettiin varsin
olennaisesti.?

Syksyllda 2011 tydryhmén ryhtyessd viimeisen luonnoksen hiomiseen
kokoonpanoa vahvistettiin erityisesti siitd syystd, ettd kardjatuomareiden
yhdistys oli esittdnyt painokasta kritiikkid periaateluonnoksesta. Téssd
vaiheessa periaatteisiin ei endé tehty radikaaleja sisdltoon kohdistuneita
muutoksia, vaan pyrittiin vain hiomaan esitystapaa ja sanamuotoja. Vii-
meistelty luonnos léhetettiin kuulemiskierrokselle loppuvuodesta 2011,
jolloin kuuleminen toteutettiin kirjallisesti. Kuuleminen kohdistettiin kaik-
kiin tuomioistuimiin seké lainkdytdn osallisiin. Kuuleminen tuotti etenkin
tuomioistuimista runsasta palautetta, joka koottiin palauteyhteenvedoksi,
ja ndiden pohjalta laadittiin lopullinen Tuomariliiton vuosikokoukselle
2012 tehty esitys. Tyoryhma kévi systemaattisesti lépi saadun palautteen
ja arvioi, minkélaisiin tarkistuksiin se antoi aihetta. TySryhmé toimitti
palautteen antaneille tahoille korjatun versionsa, jossa se my0s perusteli,
miksi joiltakin osin ei ollut tehty esitettyja korjauksia.!

Téssd yhteydessé palautetta ei ole aiheellista kdydé laajemmin lépi, vaan
sitd on esitelty jdljempéna asiayhteyksissddn samoin kuin tydryhmén néke-
myksid siitd, miksi joihinkin esitettyihin korjauksiin ei ryhdytty. Tyryhma
luovutti esityksensd Tuomariliitolle, joka vuosikokouksessaan toukokuussa
2012 Lappeenrannassa hyviksyi esityksen. Vastaavasti myds Korkeimpien
oikeuksien tuomarien yhdistys ry hyvéksyi periaatteet vuosikokouksessaan.
Varsinainen periaatteiden julkistaminen tapahtui Tuomaripéivillda Helsingissa
lokakuussa 2012, jonne saatiin jaettaviksi Tuomariliiton oikeusministe-
rion taloudellisen tuen varassa painattamat Tuomarin eettiset periaatteet.?

20 »Tuomari sitoutuu oikeusvaltioperiaatteeseen sekéd ihmis- ja perusoikeuksien kunnioit-
tamiseen. Tuomari ei ylité laillisuuden tai harkintavaltansa rajoja.”

2 Ks. tydryhmén vastaus 2012.

22 Tuomarin eettisten periaatteiden julkaiseminen on noteerattu myos Euroopan neuvos-
ton korruption vastaisen toimielimen (Greco) Suomea koskeneessa raportissa 27.3.2013
(ks. Greco 2013, s. 31). Greco on jatkotoimenpiteind suosittanut, ettd tuomarin eettiset
periaatteet toimitetaan myds tuomioistuimien maallikko- ja asiantuntijajdsenten kayttoon
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Painetussa vihkosessa periaatteet on kddannetty myos ruotsiksi, englanniksi
ja ranskaksi.”

2 ETIIKKA JA AMMATTIEETTISET PERIAATTEET
2.1 Lyhyesti etiikasta

Etiikka on tutkimusala, joka tutkii moraalia ja siihen liittyvia kysymyksid,
kuten eettisen toiminnan periaatteita, oikeaa ja vaaraa, hyvaa elamaa seki
arvojen ja eettisten véittdimien luonnetta.’* Etiikan tehtdvéikenttdd voidaan
médritelld myos kuvaamalla kysymyksid, joihin etiikka hakee vastauksia.
Etiikka pyrkii vastaamaan esimerkiksi siithen, mitd yksilon pitéisi tehda
tehdédkseen oikein. Vaihteleeko moraali eli eettisesti oikea toimintamalli
ajasta ja paikasta riippuen? Mistd moraalin velvoittavuus johtuu? Miki on
moraalin alkuperd? Mikéd on moraaliarvostuksen objekti? Moraalilla tar-
koitetaan tdssd yhteydessé eron tekemistd hyvén ja pahan vililld. Moraali
on siis etiikan tutkimuskohde, mutta ei ainut sellainen.?

Filosofian tieteenalaan kuuluvan etiikan keskeiset osa-alueet ovat eettisten
kisitteiden ja moraalisen kielen luonnetta ja perustaa tutkiva metaetiikka,
eettisid normeja maarittiva normatiivinen etiikka seka erilaisten eettisten
arvojen soveltamista koskeva soveltava etiikka.*® Tédssd yhteydessd ei
ole syytd perehtyd tarkemmin metaetiikan kysymyksenasetteluihin, silld
ammattieettisten periaatteiden kannalta olennaisempaa on hahmottaa
periaatteita, joilla eettisid normeja tulee arvioida. Normatiivisen etiikan
alaan kuuluvien jaotteluiden selvittiminen on perusteltua, silld ne autta-
vat hahmottamaan, minkaélaisilla eri perusteilla eettisiin kysymyksiin on
mahdollista hakea vastauksia.

Normatiivinen etiikka pyrkii vastaamaan kysymykseen siitd, mikd on
hyvéé ja milléd perusteella. Taméankaltainen kysymys on askarruttanut ajat-
telijoita jo Aristoteleesta ja Platonista alkaen, ja erds normatiivisen etiikan
teorioista eli hyve-etiikka on saanut alkunsa Aristoteleen kehitteleméana.
Hyve-etiikassa huomio ei ole niinkdén henkilon yksittdisissd teoissa vaan

sekd huolehditaan siité, ettd eettiset periaatteet otetaan osaksi tuomareiden koulutusta ja
pyritddn muutenkin varmistamaan niiden toteutuminen lainkaytossa.

% Vihkosen ulkoasun suunnittelusta ja taittamisesta on huolehtinut graafinen suunnittelija
Jussi Kaakinen.

24 Airaksinen 1993, s. 9-16; Rentto 1999, s. 481 ja http://fi.wikipedia.org/wiki/Etiikka,
21.12.2012.

2> Harva 1958, s. 20-23.

% Http://fi.wikipedia.org/wiki/Etiikka, 21.12.2012.
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henkilon hyviné pidettavissé luonteenpiirteissé ja niiden tietoisessa kehitté-
misessi. Aristoteles pyrkii teoksessaan Nikomakhoksen etiikka eritteleméén
hyvid ominaisuuksia ja luonteenpiirteitd sekd pitda keskeisend kokemukseen
perustuvaa hyveiden kehittdmisté. Aristoteleella hyve on usein tietynlaisen
“kultaisen keskitien” noudattamista, jolloin yksilon ominaisuuksien tulee
olla tasapainossa.?’ Aristoteles esittdd myos mielenkiintoisen ajatuksen
siitd, ettd tietty hyva teko ei ole sité aina ja kaikissa tilanteissa, vaan teon
hyvyys tulee arvioitavaksi lopputuloksen mukaan. Aristoteleen etiikkaa
voidaan siten luonnehtia teleologiseksi.

My®ds toinen klassinen filosofi, Platon, kuuluu hyve-etiikan edustajiin,
vaikka Platonin filosofia poikkeaa perusteiltaan olennaisesti Aristoteleesta.
Platonin eettisiin ndkemyksiin liittyy késitys siitd, ettd vddridn toiminnan
taustalla on tietdméattomyys siitd, mikd on oikein ja hyvaa. Tietoisuus
hyvistd estdd siten védrit teot eli olennaista on pyrkimys kehittdd hyvee-
seen liittyvaa tietoisuutta.?® Yhteistd Aristoteleelle ja Platonille on se, ettéd
heidén eettisten kisitystensd kulmakivi on yksilon hyveen kehittdminen,
jolloin hén tulee kykeneviéksi toimimaan eettisesti oikealla tavalla. Mitdan
ulkopuolista mittapuuta yksilon hyveiden méérittelemiselle ei aseteta.

Toisessa normatiivisen etiikan lajissa eli velvollisuusetiikassa huomio
kiinnitetddn yksilon hyvien ominaisuuksien sijasta siithen, minkélaisten
yleisluontoisten normilauseiden perusteella tekojen hyvyyttd arvioidaan.
Velvollisuusetiikka rakentuu ajatukselle siité, ettd oikeasta ja véérdstd on
olemassa jokin ajasta ja paikasta riippumaton ydinsisilto, joka on jokaisen
yksilon paiteltivissad. Velvollisuusetiikan kehittdjané tunnetaan Immanuel
Kant, jonka mukaan on olemassa yksildistd riippumaton moraalilaki eli
kategorinen imperatiivi, joka on hyvéin toiminnan perusta. Kant katsoi,
ettd ainoastaan tuon moraalilain mukainen tietoinen teko on hyva. Kantin
mukaan jokainen yksild on tietoinen a priori kyseisestd moraalilaista ja
kykenee sen siséllon selvittdmaan.” Kant on formuloinut kategoriseksi
imperatiiviksi seuraavanlaisen normilauseen: “Toimi aina siten, ettid
toimintatavastasi voitaisiin tehdé yleinen moraalilaki.” Voidaan havaita,
ettd Kantin muotoiluun verrattava yleinen moraalilain mééritelma siséltyy
Matteuksen evankeliumiin: ”Kaikki, minka tahdotte ihmisten tekevén teille,
tehkaa te heille” (Mat. 7:12).

Edelld olevia Kantin ja Matteuksen evankeliumin normilauseita verrat-
taessa voidaan havaita, ettd niissd pyritddn muotoilemaan ajasta ja paikasta

27 Aristoteles [1981], s. 48—60. Aristoteles tiivistda ajatteluaan mm. seuraavasti: "Hyve on
siis ylipdénsa erddnlainen keskivili, silld kaikki hyveen mukainen tahtdé keskivéliin.” ”’On
siis kolmenlaisia kéyttdytymistapoja. Kaksi on huonoa, nimittédin liiallisuuksiin menevét
ja puutteelliset, ja yksi on hyve ja se edustaa keskivélid.”

28 Pietarinen 2001, s. 51-57.

% Harva 1958, s. 55-57 ja Airaksinen 1993, s. 166-177.
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riippumaton yleinen moraalin mittapuu, jonka mukaan yksilon tekoja on
arvostettava. Vaikka muotoilut eroavat sisélloltdén, osoittaa tima yhtéldisyys
sitd, ettd molemmissa kysymys on velvollisuusetiikasta. Yksilon tekojen
mittapuu on jokin annettu ajasta ja paikasta riippumaton mééritelma,
jonka perusteella yksilon toiminnan hyvyyttd arvioidaan. Velvollisuuse-
titkan kirjo laajenee siten Kantin ja kristinuskon edustamasta uudempiin
kehitelmiin, joista voidaan mainita libertaristinen etiikka. Libertaristisen
etiikan esille nostaminen tissd yhteydessa on aiheellista siksi, ettd se erdin
tavoin pohjautuu modernille taloustieteelliselle késitykselle ja ideaalille
mahdollisimman laajasta yksilonvapaudesta.’® Velvollisuusetiikan osalta
voidaan todeta vield se, ettd my0s kansainviliset ihmisoikeussopimukset
ilmentévit vastaavin tavoin ajatusta universaalista ja kaikkia yksiloita vel-
voittavasta normistosta, joka kuvaa annettuja ja kaikkien noudatettavaksi
tarkoitettuja oikeudellisia periaatteita.

Kolmantena etiikan oppisuuntana on utilitaristinen etiikka, jossa yksilon
ominaisuuksien tai ajasta ja paikasta riippumattoman moraalilain sijasta kiin-
nitetddn huomio yksilon tekojen hyddyllisyyteen. Utilitarismissa keskeisté on,
tuottaako teko hyotya. Hyoty puolestaan on oppisuunnan piirissd mééaritelty
vaihtelevin tavoin. Hy6ty on perinteisesti néhty esimerkiksi nautintona, eli
yksilon teko on hyvé, jos se lisdé yksilon omaa nautintoa. Altruistisessa mal-
lissa hyotyna pidetdén toisen yksilon nautinnon lisddmisté.’! Utilitarismissa
kiinnostavaa on se, ettd mitdan yksittdistd tekoa ei voida sindlldén arvioida
hyvén tai pahan asteikolla, vaan olennaista on teon tuottama hyoty.

Utilitarismissa jossakin méérin harhaanjohtava ja oppisuuntaa mahdol-
lisesti tarpeettomasti leimaava yksityiskohta on yksilon henkilokohtaisen
nautinnon lisddmisen asettaminen hyvén mittapuuksi. Lénsimaisen kristillis-
perusteisen arvokasityksen ndkokulmasta itsekkdédn hedonismin asettaminen
ylimmaksi hyvén méaéritelméaksi vaikuttaa himmentéviltd, joskaan ajatus
sindllddn ei ole nykytodellisuudesta paiteltaville arvokasityksille vieras.
Utilitarismia ei kuitenkaan tarvitse pitdd ainoastaan hedonismin varaan ra-
kentuvana eettisend oppisuuntana, silld esimerkiksi utilitarismin tétd puolta
kriittisesti arvioinut G. E. Moore on osoittanut heikkouksia utilitarismin
pyrkimyksessé asettaa nautinto moraalin mittapuuksi. Moore on erotellut
hyvén vilineend ja hyvén paddmiirind itsessddn. Mooren mukaan oikea
teko on sellainen, joka tuottaa kokonaisuudelle mahdollisimman paljon

3% Nozick 1974, s. 4-12 jaRentto 1999, s. 495. Libertaristisen etiikan nikokulmasta yksilon
vapaus on hyvin ainut mittapuu ja sithen puuttuminen voi olla oikeutettua vain silloin,
jos vapauden kdyttiminen johtaisi toisen henkilon vapauteen puuttumiseen. Esimerkiksi
Nozick ei perustele juuri lainkaan sitd, miksi yksilonvapaus on kaiken perustana oleva luo-
vuttamaton arvo, vaan hahmottelee sitd, minkdlainen yhteiskunta toteuttaa yksilonvapautta
mahdollisimman suuressa méérin.

31 Harva 1958, s. 42-43 ja Airaksinen 1993, s. 136-146.
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hyvad. Mikd on hyvéi, on puolestaan tiedon asia, joka on paiteltdvissi
arvoista. Mooren ja erdiden muiden saman oppisuunnan edustajien edus-
tama ns. arvoetiikka ldhenee sikéli velvollisuusetiikkaa, ettd moraalia ei
tarkastella yksilon ndkokulmasta vaan hyvén mittapuuna pidetéédn yksilon
ulkopuolisia tekijoitd. Arvoetiikassa yleinen moraalilaki on korvattu yksilon
paiteltavissi olevilla arvondkokohdilla.® Tdméd on ymmarrettivissa niin,
ettd arvot eivit koostu yksittéisestd moraalilaista, vaan ne ovat argument-
teja valittaessa vaihtoehtoa, joka mahdollistaa mahdollisimman suuren
kokonaishyddyn toteutumisen.

2.2 Etiikan oppisuunnat ja tuomarin etiikka

Edelld on lyhyesti esitelty vuosisatojen aikana kehiteltyjd oppisuuntia,
joilla on pyritty ratkaisemaan kysymysta siitd, milld perustein tietty teko tai
valinta on osoitettavissa hyviksi. Kaikki oppisuunnat ja niiden piirissé syn-
tyneet ratkaisuyritykset sisaltavat heikkoja kohtia sikili, ettd ne eivét tarjoa
tyhjentdvad vastausta moraalisen arvioimisen ongelmaan. Hyve-etiikkaa
voidaan perustellusti arvostella siitd kaytdnnon ndkdkulmasta, ettd ajatus
yksilon pyrkimyksestd kehittdd hyveitddn perustuu oletukselle yksilon
hyvéaén suuntautuneesta tavoitteesta. Arkieldmé kuitenkin osoittaa, ettd
ithmiset toimivat monin eri tavoin eikd oletukselle universaalista yksiloi-
den pyrkimyksestd hyveiden kehittdmiseen ole katetta. Kysymys hyvistd
ominaisuuksista on niin ikddn arvostuksenvarainen asia, joka vaihtelee
yksilokohtaisesti, eikd ole kovin helppoa osoittaa tiettyja yleisesti hyvini
pidettyja ominaisuuksia, ei edes tietyn rajatun joukon, kuten vaikkapa
ammattikunnan edustajien, keskuudessa.

Velvollisuusetiikka ja arvoetiikka puolestaan edellyttavét yksildiden ul-
kopuolista, ajasta ja paikasta riippumatonta moraalilakia tai mahdollisuutta
padtelld ulkopuolelta hyvén” arvioimisen perusteet. Arvorelativismina
tunnettu késitys kuitenkin torjuu tdllaisen ulkopuolisen ja yksiloista riip-
pumattoman jarjestelmin olemassaolon ja pitdd hyvad aikaan ja paikkaan
sidottuna ilmién4.** Adrimmilleen vietyni arvorelativismi tarkoittaa siti,
ettd 1930-luvulta alkaneet juutalaisvainot Saksassa eivit olleet moraali-
sesti paha teko, koska yhteisossé vallinneiden moraalikésitysten mukaan
juutalaisten vainoaminen ei ollut vdirin vaan sille oli esitettdvissa kyseisen
yhteison oikeutettuna pitdmat perustelut.

32 Harva 1958, s. 95-108 ja Airaksinen 1993, s. 28-35.

33 Arvorelativismi tarkoittaa sitd, ettd arvoja pidetdén subjektiivisena asiana eikd yhden
arvokasityksid voida milldén mittapuulla arvioida toista paremmiksi. Ks. Aarnio 2006, s.
214-216, jossa arvorelativismia on arvioitu oikeudellisen ratkaisutoiminnan ndkékulmasta.
Ks. arvorelativismista myos Niiniluoto 2003, s. 253-258.
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Utilitarismissa puolestaan heikkoutena on, ettd yksilon, yhteison tai toisen
yksilon (altruismi) hyddyn mééritteleminen on arvostuksenvarainen asia,
kuten hyve-etiikan perustana olevien yksilon hyveiden. Pitkélle vietyna
utilitarismi on omiaan ehkiisemién yhteisollisen elamédnmuodon, jos hyvin
ainut mittapuu on yksilén oman nautinnon maksimoiminen. Jokainen voi
helposti kuvitella yhteiskunnan, jossa timénkaltainen normi on moraalin
mittatikkuna. Jokaisen yksilon nautinnon maksimoiminen tarkoittaisi kay-
tdnnossa erityisen vaikeita rajanvetoja siitd, mihin saakka kullekin voidaan
sallia ”hyvén” tavoittelu ilman, ettd se vaarantaa muiden yksildiden oikeutta
vastaavaan. Eiko esimerkiksi enemmén omaisuutta omistavan velvoittaminen
luopumaan osittain omastaan merkitse sité, ettd hdnen hyvéénsa kajotaan,
vaikka sen perusteena olisi kOyhemmaén hyvén lisdéminen?

Ammattietiikan kannalta kysymys moraalin mittapuusta ei ole ylipdise-
maitdn ongelma, silld ammattieettisilld periaatteilla pyritdén tarkastelemaan
hyvén ja pahan erottelua tietyssd suljetussa systeemissd, kuten vaikkapa
lainkdyttdtoiminnassa, jossa arvioiminen voi perustua systeemille ulko-
puolelta asetettuun tavoitteeseen. Otettaessa esimerkiksi vaikkapa tuomari
voidaan ajatella, ettd yhteiskunta on asettanut tuomarin ratkaisemaan
yksiloiden tai yksilon ja julkisen vallan vilisid ristiriitoja, jolloin hyvén
tuomarin toiminnan tulee olla sellaista, ettd se mahdollisimman suuressa
médrin edesauttaa tdiméin tavoitteen toteutumista. Voidaan havaita, ettd
moraalille on ndin asetettu jonkinlainen yleispatevd mittapuu, olkoonkin,
ettd se siséltdd arvostuksenvaraisia tekijoitd alettaessa pohtia tarkemmin,
mitkéd toimintatavat kuuluvat vélttiméattomind lainkdyton tavoitteen to-
teuttamiseen.

Mitd sitten on ammattietiikka? Oikeastaan edelld moraalin perustan
arvostuksenvaraisuudesta lausuttu perustelee tarpeen ammattietiikalle.
Ammattietiikalla tarkoitetaan sovellettua etiikkaa, joka kisittelee amma-
tillisten tekojen eettisyyttd.** Ammattietiikan hahmottaminen tietyn am-
mattikunnan siséisesti ja julkilausutuin kannanotoin on omiaan luomaan
arvostuksenvaraiselle asialle merkityssisdltod, josta ammattikunnan jasenet
jaulkopuoliset voivat paitelld, minkélaisia arvoja ammattikunta katsoo tar-
peelliseksi noudattaa. Ammattietiikan periaatteet on aiheellista lausua julki,
koska yleisluontoinen vaatimus hyvistd ammattitoiminnasta vaatii tuekseen
konkreettisempia méadrittelyitd, jotta se olisi sisdistettdvissd ja ymmarretta-
vissd.*> My6s mahdollisuus sitoutua ammatin edustajana tiettyihin hyvan
toiminnan perusedellytyksiin edellyttd4 julkilausuttuja ammatillisia arvoja.>®

3 Pursiainen 2001, s. 32-43, Airaksinen 1992, s. 19 ja http:/fi.wikipedia.org/wiki/Am-
mattietiikka, 21.12.2012.

3 Aarnio 2010, s. 542.

3¢ Pursiainen 2001, s. 38.
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Ammattietiikka julkilausuttuine arvoineen heijastelee tietylld tavalla
velvollisuusetiikan mukaista késitystd etiikasta. Yksilon ulkopuolinen
toimija, useimmiten ammattikunta kollektiivina, on esittdnyt jonkinlaisen
yhteisen ndkemyksen niistd perusteista, joilla hyvdd ammattitoimintaa
voidaan arvioida. Vertaamalla ammattikunnan edustajan toimia néihin
periaatteisiin ulkopuolinen arvioija kykenee pédtteleméaén, tayttaako toi-
minta hyvéin ammattitoiminnan tunnusmerkit. Vaikka tallainen vertaaminen
rinnastuu oikeudelliseen ratkaisutoimintaan, lain noudattamisen jélkikéa-
teiseen kontrolloimiseen, ammattieettisten periaatteiden ydinajatus ei ole
tuottaa normistoa hyvian ammattitoiminnan arvioimiseen. Pikemminkin
ammattieettisten ohjeiden tarkoitus on kuvata tavoitteita, joihin hyvissa
ammattitoiminnassa pyritaan.

Tuomarin eettisisséd periaatteissa on kysymys suuntaviivojen anta-
misesta matkalle kohti hyvdd ammatillista toimintaa, eiké tarkoitus ole
antaa yksityiskohtaisia toimintaohjeita ammatissa vastaantuleviin kiperiin
tilanteisiin. T4lld tavoin ajateltuna ammattietiikkaan kuuluvat periaatelau-
sumat voidaan nihdd myos hyve-etiikan nikdkulmasta luonnehdintoina
siitd, minkédlaisia médreitd hyvaian ammatin edustajaan voidaan liittd4.%’
Ammattieettiset periaatteet liittyvét myos utilitaristisen etiikan lahtokohtiin
sikéli, ettd periaatteissa voidaan asettaa tavoitetiloja, joihin padsemiselle
ei ole edellytetty ennalta méairiteltyd keinoa. Tuomarin eettisistd periaat-
teista voidaan ottaa tdstd esimerkiksi kohdassa 12 edellytetty tyokyvyn
ylldpitdmisestd huolehtiminen. Milld tavalla timé tapahtuu, j44 eettisissd
periaatteissa avoimeksi. Tuomarin tulee siis pyrkid yllépitdméén tyokykyain
itse valitsemillaan keinoilla, jolloin keinojen ’hyvyyttd” voidaan arvioida
ainoastaan sité kautta, onko tavoite eli tyokyvyn sdilyminen saavutettu.

Tuomarin eettiset periaatteet sisdltdvit johdanto-osassa kannanoton
siitd, miten niitd laadittaessa on ymmarretty ammattieettisten periaatteiden
merkitys:

”Tuomarin eettiset periaatteet ovat tuomarille tirked itsearvioinnin véline.
Eettisten periaatteiden tarkoituksena ei ole kuvata hyvilti tuomarilta vaa-
dittavia ominaisuuksia, vaan eettisesti oikeaa toimintaa, johon tuomarin
tulee tyOssddn pyrkid. Periaatteet ovat luonteeltaan eettisid tavoitteita,
jotka toimivat apuvélineind eettisesti perusteltujen valintojen tekemiseen.
Periaatteet eivit kuvaa eettiselle toiminnalle asetettavia vihimmaisvaa-
timuksia, vaan tavoitetasoa, johon lainkdyttétoiminnassa tulee pyrkid.”

Edella siteeratusta eettisten periaatteiden kohdasta ilmenee, ettd periaat-
teita laadittaessa on haluttu rajata hyve-etiikkaan liittyvdd hyvén tuomarin

37 Ks. Airaksinen 1992, s. 46.
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ominaisuuksien tarkastelu periaatteiden ulkopuolelle. Sen sijaan maininnat
itsearvioinnin vélineestd ja pyrkimisen kohteeksi asetetusta tavoitetasosta
viittaavat sithen, ettd periaatteilla on velvollisuusetiikkaa ja utilitarismia
sivuavia ulottuvuuksia. Vaikka hyveiden maédrittelyyn ei ole tietoisesti
haluttu ldhted, on vaikea kuvitella, etteikd julkilausutuilla eettisilla peri-
aatteilla olisi merkitystd myds hyvan tuomarin méédrittelemisessd. Hyvien
ominaisuuksien korostaminen on kuitenkin omiaan hdmartdméaén sitd
lahtokohtaa, etté eettisesti korkeatasoiseen ammattitoimintaan on kaikkien
mahdollista pyrkia.

3 TUOMARIN EETTISET PERIAATTEET
AMMATTIETIIKAN KENTASSA

3.1 Kansainviliset suositukset periaatteiden mallina

3.1.1 Bangalore Principles of Judges

Kansainvéliselld tasolla tuomarin eettisid periaatteita on kisitelty YK:n
korruption vastaisen tyon puitteissa kdynnistetyssd tyoryhméssd, johon
on kuulunut jasenini paillikkotuomareita eri maista. Pontimena tyoryh-
min tyOskentelylle oli tarve lisdtd luottamusta tuomioistuimien riippu-
mattomuuteen ja oikeusjérjestykseen yleisesti. Tyoryhmé laati tuomarin
eettisistd periaatteista asiakirjan The Bangalore Principles of Judicial
Conduct vuonna 2002, jossa on ilmaistu tuomarin eettisten periaatteiden
standardit. Asiakirjassa eettiset periaatteet on jaoteltu keskeisiin arvoihin,
joita ovat riippumattomuus, puolueettomuus, koskemattomuus, asiallisuus,
tasapuolisuus sekd ammattitaito ja tunnollisuus.*®

Verrattaessa Suomessa vahvistettuja tuomarin eettisid periaatteita Banga-
lore Principles of Judicial Conduct 2002 -asiakirjaan voidaan todeta, etté
asiakirjoilla on huomattavaa yhtéldisyyttd paitsi arvojen jaottelun mutta
myds niiden tarkemman muotoilun osalta. Silti asiakirjoissa on myds mer-
kittdvii eroja, ja hieman yllattien Bangaloren periaatteet ovat joiltakin osin
yksityiskohtaisempia. Bangaloren periaatteet esimerkiksi ottavat huomioon
tuomarin viran tuoman maineen kéyttdmisen taloudellisen hyddyn tavoit-
telemiseen sekéd kieltavit lahjuksen vastaanottamisen.*” Lisdksi voidaan

¥ Independence, impartiality, integrity, propriety, equality and competence & diligence.
39 A judge shall not use or lend the prestige of the judicial office to advance the private
interests of the judge, a member of the judge’s family or of anyone else, nor shall a judge
convey or permit others to convey the impression that anyone is in a special position
improperly to influence the judge in the performance of judicial duties.” Kohta 4.9

”A judge and members of the judge’s family, shall neither ask for, nor accept, any gift,
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mainita Bangaloren periaatteiden huomiota herdttivén yksityiskohtainen
erittely siitd, minkélaisia sivutoimia tuomari voi harjoittaa (kohta 4.11).

Arvioitaessa syitd edelld mainituille eroavaisuuksille voidaan varovaisena
padtelménd todeta, ettd Suomessa virkatuomarit ovat yhteiskunnallisesti
verraten ndkyméton ammattiryhmad, joilla ei ole ollut pyrkimysté julkisuuteen
eikd tuomarin viralla valttdmaéttd ole vastaavaa statusta luovaa arvoa kuin
maissa, joissa tuomioistuimilla on yhteiskunnallisesti ndkyvémpi rooli.
Suomalaisissa tuomarin eettisissd periaatteissa kohdissa 3 ja 5 esitetddn
nikokohtia sille, missd méirin ja mitkd reunachdot huomioon ottaen tuomari
voi osallistua yhteiskunnallisesti ja kdyttda sanan- ja yhdistymisvapauttaan.

Lahjonnan osalta eettiset periaatteet eivit nimenomaisesti mainitse talou-
dellisten etujen vastaanottamista, mutta kohdassa 4 tuomarilta edellytetéén,
ettd tuomarin toiminta ja kdyttdytyminen vahvistavat luottamusta hénen
ammattitoimintansa perustumisesta lakiin ja oikeudenmukaisuuteen. On
vaikea kuvitella lahjusten ottamista vakavampaa loukkausta néita periaatteita
kohtaan, vaikka titi ei ole expressis verbis otettukaan periaatteisiin. Myds
rikoslain lahjusrikoskriminalisoinnit ja toimiva rikosoikeudellinen jarjestelmé
estavit lahjuksiin liittyviltd vadrinkaytoksiltd. Suomessa virkatuomareihin
kohdistuvat lahjusjutut ovat &drimmaéisen harvinaisia®’, mutta kokemus on
toisaalta osoittanut, ettd puhdas menneisyys ei ole tae siité, etteiko ongelmia
voisi tulla ilmi tulevaisuudessa. Voidaan myos arvioida, etté véestSpohjaltaan
pienen maan kohdalla suoranaiset rahalliset vastikkeet eivit ole valttamétta
ainut tai keskeisin korruption ilmenemismuoto, vaan korruptio voi nayttaytya
erilaisten tuttavuusverkostojen ja vastavuoroisten palvelusten muodossa,
joiden tunnistaminen on rahallista lahjontaa vaikeampaa.

3.1.2 Eurooppalaiset suositukset

Euroopan tasolla tuomarin eettisid periaatteita on késitelty Euroopan
neuvostossa sekd Euroopan unionin puitteissa toimivassa kansallisten
tuomioistuinvirastojen verkostossa (ENCJ). Jilkimméainen on perustettu
vuonna 2002 Euroopan maiden riippumattomien oikeuslaitosten muo-
dostamaksi yhteistyoelimeksi, jonka tarkoituksena on lisdtd keskindistd
vuorovaikutusta, tiedonvaihtoa ja yhteistyotd. ENCJ on statukseltaan
kansainvilinen jirjesto, joka saa rahoitusta Euroopan komissiolta ja jonka
pysyvé toimisto on sijoitettuna Brysseliin.*! Suomi on verkostossa mukana

bequest, loan or favour in relation to anything done or to be done or omitted to be done by
the judge in connection with the performance of judicial duties.” Kohta 4.14

40 Tasséd yhteydessd on syytd mainita Pohjois-Suomen vesioikeuden lupa-asiassa hakija-
na olleelta yhtiolta saatu kestitys, jota oikeusasiamies on tarkastellut ratkaisussaan EOA
1390/4/96.

4 Http://www.encj.eu/, 27.12.2012.
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tarkkailijana, koska Suomessa oikeuslaitosta edustaa toimeenpanovaltaa
kayttavé oikeusministerio eikd riippumaton tuomioistuinvirasto. ENCJ on
julkaissut tuomarin etiikkaa koskevan raporttinsa 2010, jossa se on ottanut
kantaa tuomarin tehtdvissa edellytettdviin eettisiin periaatteisiin. Raportin
johdannossa ENCJ on esittinyt syité sithen, miksi eettisten periaatteiden
arvioiminen on erityisen ajankohtaista.

”Nevertheless, in our European societies, the judge’s role has evolved: it
is no longer confined to being ’the mouthpiece of the law’; the judge is
also, to a certain extent, a creator of law, which requires responsibilities
and ethical rules consistent with this evolution.”*

Verrattaessa edelld lainattua ENCJ:n raportin kohtaa tuomarin eettisten
periaatteiden johdantoon voidaan havaita, ettd molemmissa on tehty sa-
mansuuntainen havainto keskeisesti oikeusjarjestyksesti johtuvasta muu-
toksesta tuomarin toimintaymparistossd. Tuomarin eettisten periaatteiden
johdannossa on nimittdin todettu seuraavasti.

”Tuomari ei pelkéstién sovella lakia yksittdistapauksessa, vaan lainkdy-
tossd myOs luodaan oikeutta.”

Verrattaessa tuomarin eettisid periaatteita ENCJ:n raporttiin voidaan jo
lahtokohdissa osoittaa ilmeistd yhtildisyyttd, miké selittyy luontevim-
min silld, ettd kansainvéliset esikuvat ovat olleet mallina ja pontimena
suomalaisille tuomarin eettisille periaatteille. ENCJ:n raportin péaésisilto
on kannanotto varsinaisten eettisten periaatteiden siséllostéd, joka eroaa
varsin kiinnostavalla tavalla Bangalore Principles of Judicial Conduct
-asiakirjasta. ENCJ nimittdin méadrittelee tuomarin tehtiavissa edellytettavia
arvoja edelld mainittujen Bangaloren periaatteiden tavoin, mutta lisdksi
luonnehtii tuomarilta edellytettdvid ominaisuuksia, joita ovat viisaus, lo-
jaliteetti, humaanisuus, rohkeus, harkintakyky, tyokyky ja kuuntelemisen
taito.** ENCJ on perustellut tuomarin ominaisuuksia koskevaa kannanottoa
silld, ettd tuomarin tehtdvan vaativuus edellyttia tekijaltdan maaréttyjen
ominaisuuksien yhdistelméa oikeudenhoidon mahdollistamiseksi.
Tuomarilta edellytettivit ominaisuudet on sinilldén suljettu tuomarin
eettisten periaatteiden tarkastelun ulkopuolelle. Asiakirjan johdannossa
on todettu, ettd “eettisten periaatteiden tarkoituksena ei ole kuvata hyvélta
tuomarilta vaadittavia ominaisuuksia, vaan eettisesti oikeaa toimintaa, jo-
hon tuomarin tulee tydssdan pyrkia”. Perehtyminen eettisten periaatteiden

4 Judicial Ethics Report 2009-2010 s. 2.
B Wisdom, loyalty, humanity, courage, seriousness & prudence, work and listening &
communication. Ks. Judicial Ethics Report 2009-2010, s. 11-14.
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valmisteluaineistoon osoittaa tisté julkilausutusta tarkoituksesta huolimatta,
ettd valmistelussa on tunnettu ENCJ:n méérittelyt hyvan tuomarin ominai-
suuksista ja jopa luonnosteltu tuomarin eettisid periaatteita niiden avulla.
Syksylld 2010 laadittu luonnos, joka sittemmin esiteltiin tammikuussa
2011 lainkdyton osallisille ja tuomarijérjestdjen edustajille pidetyssa kes-
kustelutilaisuudessa,* siséltdd nimittdin myds tuomarin ominaisuuksien
luonnehdintoja. Luonnoksessa on jaoteltu eettiset periaatteet arvoihin ja
ammattihyveisiin, jolloin viimeksi mainittujen ryhmittely vastaa ENCJ:n
raporttia.*> Luonnoksessa on muun muassa viisaudesta ja rohkeudesta
todettu seuraavaa:

”Tuomarin viisaus ilmenee hdnen suhteellisuuden tajussaan, oikeutta
koskevissa tiedoissaan ja ymmarryksessddn sekd hinen jarkevéssa,
reilussa ja harkitsevaisessa kdytoksessddn ja padatoksenteossa.”

”Tuomarin tulee suorittaa virkatehtdvénsa vailla pelkoa ulkopuolisista
reaktioista ja sdilyttden riippumattomuutensa ulkopuolisiin tahoihin ja
vaikuttamiseen.”

Vaikka tuomarin eettisten periaatteiden lopullisessa muodossa ammattihy-
veet on jatetty kokonaisuudessaan pois eiké niitd ndy otsikoinnin tasolla,
voidaan periaateasiakirjasta jéljittdd kohtia, joissa ENCJ:n mééarittdmat
ammattihyveet ovat vaikuttaneet periaatteiden lopulliseen sanamuotoon.
Eettisten periaatteiden esittiminen ammattihyveind ilmentaa kiinnostavalla
tavalla edelld luvussa 2.1 tarkasteltua hyve-etiikkaa, jossa keskeistd on
hyvien ominaisuuksien maéérittely ja pyrkimys toteuttaa niitd mahdol-
lisimman suuressa maarin. Esimerkkeind ammattihyveiden méérittelyn
vaikutuksesta tuomarin eettisiin periaatteisiin voidaan mainita kohdat 3
ja 10, joiden mukaan

”Tuomari suorittaa virkatehtavansa pelkdaméttd muiden reaktioita, ilman
ennakkoasenteita ja sdilyttden puolueettomuutensa.”

”Tuomarin ammattitaito ilmenee hianen oikeutta koskevissa tiedoissaan
ja ymmaérryksessdan.”

ENCIJ:n raportin ohella myds Euroopan neuvoston neuvoa-antavan tuo-
marikomitean laatimat eettiset suositukset ovat vaikuttaneet merkittdvin
tavoin suomalaisten periaatteiden siséltoon. Tuomarikomitean virallinen
nimi on Consultative Council of European Judges (CCJE) ja se toimii

# Ks. tuomarin eettisten periaatteiden valmistelusta luvussa 1.3 esitettya.
4 Ks. 23.12.2010 pdivitty luonnos tuomarin eettisiksi periaatteiksi.
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Euroopan neuvoston yhteydessd. Vuonna 2000 perustetun komitean jéase-
nind toimivat jasenvaltioiden ylimpien tuomioistuimien jésenet.*® Komitea
toimii Euroopan neuvoston neuvoa-antavana elimeni ja sen tehtdvi on
jossakin méérin rinnasteinen edellé esitellylle ENCJ:lle, joka tosin eroaa
CCIJE:sti siind olennaisessa suhteessa, ettd CCJE edustaa tuomarikuntaa
eikd jasenvaltioiden tuomioistuinvirastoja. CCJE on laatinut tuomarin ja
syyttdjan asemasta useita merkittavid asiakirjoja, joista voidaan mainita
muun ohella Opinion nro 12 vuodelta 2010, jossa on arvioitu tuomarin
ja syyttdjan asemaa demokraattisessa yhteiskunnassa. Tuomarin eettisiin
periaatteisiin CCJE on ottanut kantaa vuonna 2003 (Opinion 3, artikla
50), jolloin se on suositellut Euroopan neuvoston jésenvaltioille tiettyjen
tuomaria koskevien periaatteiden omaksumista.*’ Tdssd yhteydessd CCJE
on painottanut kahden nikékohdan huomioon ottamista eettisten periaat-
teiden laadinnassa.

Ensinnékin eettisten periaatteiden tulee olla yleisluontoisia tuomarin
toimintaa koskevia maédrittelyjd, joita ei tule sekoittaa kurinpidollisten
seuraamusten asettamisessa kaytettdviin normeihin. Toisin sanoen peri-
aatteen noudattamatta jattimisen ei itsessdén pidé johtaa kurinpidollisen
seuraamuksen asettamiseen. Toiseksi tuomarin eettiset periaatteet tulee
laatia tuomarikunnan itsensé toimesta, joskin asianmukaista kuulemisme-
nettelyd noudattaen.*® Suomalaiset tuomarin eettiset periaatteet on ainakin
siind suhteessa laadittu CCJE:n suosittamalla tavalla, ettd ne on valmisteltu
ja vahvistettu tuomareiden ammatillisessa yhdistyksessa. Lisdksi kaikille
tuomioistuimille ja niissad toimiville yksittéisille tuomareille on annettu
tilaisuus ottaa kantaa ehdotukseen eettisistd periaatteista ennen niiden
vahvistamista. Periaatteiden johdanto-osassa on todettu, ettd ne on tar-
koitettu tuomarin itsearvioinnin vélineeksi. Tuomarin eettisia periaatteita
valmisteltaessa on kiyty keskustelua my®0s siitd, voidaanko niitd soveltaa
arvioitaessa tuomarin toimintaa kurinpidollisesta ndkokulmasta.*’ Lopul-
lisesta asiakirjasta titd koskevat maininnat on kuitenkin jatetty pois, mutta
kaytto kurinpitoon liittyvéni normikokoelmana sulkeutuu pois jo sikili, ettd
periaatteet eivit ole muotoiluiltaan normeiksi luonnehdittavia eikd niista
paittanyt Tuomariliitto ole asettanut niiden noudattamiselle sanktio- eikd
valvontamekanismia.

4 Http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/ccje/presentation/ccje_en.asp, 27.12.2012.

47 CCIJE Opinion 3, 50 artikla sisdltdd liséksi listauksen tuomarin eettisissd periaatteissa
huomioon otettavista aihealueista, jotka pddosin noudattelevat Bangaloren periaatteiden
jaottelua.

4 CCIJE Opinion 3, art. 49.

4 Ks. 23.12.2010 paivatty luonnos tuomarin eettisisté periaatteista, jonka johdannossa on
seuraava kannanotto: Kirjattuja periaatteita ei pidd kayttdd tuomarinimitysten harkinnassa
eikd tuomareiden toiminnan lainmukaisuuden arvioinnissa. Niitd koskevissa menettelyissi
on sovellettava, mitd niistd on erikseen sdddetty tai annettu ohjeena.”
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Vuonna 2010 CCJE julkaisi tuomarin eettisiin periaatteisiin liittyvén
asiakirjan Magna Charta of Judges, jossa CCJE esitti yhteenvedonomai-
sesti luettelon toimenpiteistd, joihin Euroopan neuvoston jdsenvaltioiden
tulee ryhtyd tuomarin asemaan ja tehtiviin liittyen. Asiakirja sisdltdd 23
kohdan luettelon, jossa muun muassa otetaan kantaa tuomarin riippumatto-
muutta, tuomioistuinten hallinnollista itsendisyyttd, oikeuden saatavuutta,
avoimuutta sekd ammatillista etiikkaa koskeviin kysymyksiin. Viimeksi
mainitun osalta huomionarvoinen on kohta 18, jonka mukaan ammattieet-
tisten periaatteiden (deontological principles) tulee ohjata tuomareiden
ammattitoimintaa. Ammattieettiset periaatteet tulee erottaa normatiivisista
ja ne pitdd tuomarikunnan itsensd laatia. Ammattieettisiin periaatteisiin
perehdyttiminen on sisillytettdvd tuomareiden kouluttamiseen.™

3.2 Eettiset periaatteet vertailevasta nakokulmasta
3.2.1 Eettisten periaatteiden esiinmarssi

Tuomarin eettisid periaatteita on ryhdytty laajemmassa mitassa laatimaan
vasta 2000-luvulla. CCJE:n lausunnossa vuodelta 2002 on listattu maat,
joissa sithen mennessi on vahvistettu tuomareille eettiset periaatteet. Tuos-
sa vaiheessa TSekin tasavallassa, Virossa, Italiassa, Liettuassa, Maltalla,
Moldovassa, Sloveniassa ja Ukrainassa oli vahvistettu eettiset periaatteet
niin, ettd tuomarikunta on ollut tydsséd keskeisessé roolissa. Valtaosassa
ndistdkin maista eettiset periaatteet on laadittu vasta 2000-luvulla ja tdssa
suhteessa edelldkdvijoiden asemassa ovat Italia ja Viro, joissa eettiset
periaatteet on vahvistettu jo vuonna 1994.°! Nyttemmin tuomarin eettiset
ohjeet on laadittu valtaosassa Euroopan maista.

Mielenkiintoinen, joskin vaikeasti vastattavissa oleva kysymys on, mista
syystd eettisten periaatteiden laatimiseen on ryhdytty vasta 2000-luvulla.
Kuten edellé on tullut todetuksi, tuomarin ammatillista toimintaa on py-
ritty kuvaamaan jo historian alkuhdmaérissi. Pohjoismaissa 1540-luvulla
kirjoitetut Olaus Petrin tuomarinohjeet ovat olleet aktiivisessa kéytossa
vield 1900-luvullakin ja niihin on oikeuskirjallisuudessa viitattu useas-
ti.>2 Eettisten periaatteiden esiinmarssin syitd voidaan hahmotella ainakin
kolmesta eri ndkokulmasta. Ensinnékin periaatteiden laatimisen tarve voi
pohjautua toimintaympariston muutokseen, jolloin tuomarin tehtdvékentta
ja yhteiskunnallinen rooli on muuttunut tavalla, joka edellyttdd tarkempaa

50 Ks. CCJE 2010/3.
I CCIJE Opinion 3 (2002).
52 Ks. esimerkiksi Brusiin 1938, s. 101-102 ja Aarnio 2006 s. 332.
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ammattietiikan erittelyd. Toiseksi tuomariin kohdistuvat oikeusyhteison
odotukset ovat saattaneet muuttua silld tavoin, ettd tuomarilta odotetaan
aikaisempaa korkeatasoisempaa ammatillista osaamista ja halutaan luoda
tietty julkilausuttu mittapuu néille odotuksille. Kolmanneksi voidaan aja-
tella kulttuurin muuttuneen sellaiseksi, ettd ammatillista toimintaa pyritdén
kuvaamaan kollektiivisesti vahvistetuilla eettisilld ohjeilla eikéd eettisid
kysymyksid jatetd yksinomaan ammatinharjoittajan itsensé pohdittaviksi.

Vastaus eettisten periaatteiden tarpeelle saattaa 16ytya kaikkien edelld
kuvattujen kolmen taustatekijan yhteisvaikutuksesta. Euroopan integraatio-
kehitys sekd EN:n ettd EU:n puitteissa on painottanut tuomioistuinlaitok-
sen yhteiskunnallista valtaa suhteessa lainsdddantovaltaan. Aikaisemmin
kansallisella lainsdéddédnnolld ratkaistuja yhteiskunnallisia kysymyksid saa-
tetaan nykyisin ratkoa EIT:n oikeuskéytdnnossé tai EU:n lainsdddannolla,
jota jdsenvaltioiden odotetaan noudattavan ja jonka noudattamista viime
kadessd valvotaan kansallisten tuomioistuimien ratkaisuiden perusteella.
My0s yleison suhtautuminen tuomioistuinlaitokseen on muuttunut ja odo-
tukset oikeuden toteutumisesta ovat lisdéntyneet.” Poliittisen jarjestelméan
aiemmin késittelemit asiakokonaisuudet ovat siirtyneet tuomioistuimen
ratkaistaviksi, jos lainsdddantoprosessi ei ole kyennyt ratkaisuja tuottamaan.

Yhteiskunnallisilla instituutioilla ei ole enééd asemaan perustuvaa auk-
toriteettia vaan yleison luottamus ansaitaan vain tekojen ja toimijoiden
ylldpitimén korkean moraalisen tason avulla. Yha laajentunut ja lisdédn-
tynyt tiedonvilitys sekd vaikutus kansalaismielipiteen muodostumiseen
on johtanut myds siihen, ettd julkilausutuille arvoille ja periaatteille on
tilausta erddnlaisena moraalin peitetarinana. Tarkeintd voi olla toiminnan
ndyttdminen eettisesti korkeatasoiselta, vaikka todellisuus olisikin jotakin
aivan muuta. Vaikka tuomarin eettisid periaatteita ei néhtéisi niin raadol-
lisessa valossa, ne noudattavat sikdli yhteiskunnallista trendid, ettd my0s
moni muu ammattikunta on vahvistanut omia eettisié periaatteitaan, kuten
jiljempénd voidaan lakimieskunnan osalta havaita.>*

3.2.2 Eettiset periaatteet Pohjoismaissa

Pohjoismaissa tuomarin ammattieettisia periaatteita on laadittu Norjassa,
Ruotsissa ja Suomessa. Tanskassa ammattieettisten periaatteiden valmistelu
aloitettiin jo 1994, jolloin lakimichid ja ekonomeja edustava ammattijérjestd
laati mietinndn rikosasioiden késittelyyn liittyvistd eettisistd ongelmis-

3 Ks. Ollila 2002, s. 136-146.

% Muiden ammattiryhmien eettisisté periaatteista voidaan esittad esimerkkeind Valtakunnan
terveydenhuollon eettisen neuvottelukunnan julkaisemat periaatteet vuodelta 2001 sekd
Journalistin ohjeet, jotka on viimeksi péivitetty vuonna 2011.
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ta.>> Varsinaisten ammattieettisten periaatteiden valmistelu Tanskassa on
kesken. Islannissa puolestaan tuomareille ei ole laadittu ammattieettistd
ohjeistusta.’’

Pohjoismaissa edellékévijédné on toiminut Ruotsi, jossa my0s pohjoismai-
nen ammattieettisten periaatteiden klassikko Olaus Petrin tuomarinohjeet
on saanut alkunsa. Ruotsin tuomariliitossa (Sveriges Domareforbund)
on valmisteltu ammattieettisid periaatteita jo vuonna 1995 ldhettdmalla
tuomarikunnalle ja muille kuultaville tahoille tiedustelu tietyistd rajatuista
ammattietiikkaan liittyvisti teemoista. Kuulemisen tuloksista ei kuitenkaan
tehty kokoavia paédtelmid eika tulosten pohjalta valmisteltu ammattieettisié
periaatteita koskevaa asiakirjaa.’® Uudelleen ammattieettisten periaatteiden
valmistelu aloitettiin vuonna 2009, jolloin Domareférbund kokosi tyoryh-
méin emeritus hovioikeuden presidentti Johan Hirschfeldtin luotsaamana
laatimaan ammattieettisid periaatteita.”® Ruotsissa tydryhmé on paédtynyt
yleisesti kiytetystd menetelmaista silld tavoin poikkeukselliseen ratkaisuun,
ettd se on jirjestdimiensd seminaarien ja kuulemistilaisuuksien pohjalta
valmistellut asiakirjan, joka on ldhetetty tuomareille jatkokeskustelua
varten. Lisdksi on laadittu mittava mietint6 tuomarin etiikan kysymyksista
keskustelun pohjaksi.®

Ruotsissa tuomarin ammattieettisten periaatteiden valmistelussa kes-
keiselld sijalla on ollut tuomarikunnan laajapohjainen keskusteluttaminen
valmiiksi laadittujen, kysymysten esittimiseen perustuvien muistioiden
avulla. Taustana ty6lle on kéytetty kansainvilisid suosituksia ja erityisesti
Bangaloren periaatteita (ks. luku 3.1.1). Sitéd vastoin menetelmai periaatteiden
muotoutumisesta keskustelemalla on saatu toisaalta, nimittdin saksalaisesta
Schleswig-Holsteinin osavaltiosta. Kyseisessa osavaltiossa on vuonna 2007
tehty lyhyt kysymyslista tuomarin etiikkaan liittyvista kdytannollisista ja
periaatteellisista ongelmista. Perusteluna tdménkaltaiselle kysymysten
kayttdmiselle on esitetty, ettd siten herdtetddn tuomarikunnassa keskustelua
seka itsetutkistelun ettd kollegiaalisen pohdinnan muodossa. Ruotsin peri-
aatetyOssé on paételty, ettd valmiiksi laaditut julistuksenomaiset periaatteet
jaavat helposti hyllyntaytteeksi, kun taas tuomarikunnan aktivoiminen
eettisiin pohdintoihin kantaa pidemmaille.®

w

° Etiske regler for dommere 2007, s. 11.

¢ Sandgren 2009, s. 755.

7 Einarsdottir 2011, s. 59.

58 Etiske regler for dommere 2007, s. 11.

59 Tybryhméan kuului eri tuomioistuimien tuomareiden ohella kaksi yliopistoja edustavaa
jasentd (ks. Hirschfeldt 2011, s. 517).

0 Hirschfeldt 2011, s. 517-518.

o1 Hirschfeldt 2011, s. 521.
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Norjassakaan tuomarin eettisten periaatteiden valmistelu ei ole sujunut
ilman takaiskuja. Aloite eettisten periaatteiden laatimisesta tuli alun perin
tuomareiden kurinpitoasioita késittelevan Utvalgin taholta johtuen kurinpi-
toasioiden késittelyssé havaituista tarpeista. Vuonna 2004 tuomioistuinvi-
rasto (Domstoladministrasjonen) nimitti tydryhmén hovioikeudentuomari
Gunnar Aaslandin johdolla valmistelemaan eettisié periaatteita. Tyoryhmaén
kuului my6s muita kuin tuomaritaustaisia jasenid, kuten valtionsyyttdja
(statsadvokat) ja asianajaja. Tyoryhma antoi sittemmin kesdkuussa 2007
mietintdnsa (Etiske regler for dommere), joka on painettu ja julkaistu
myds internetissa.

Mietinndssa otettiin tuomarin etiikkaa sivuaviin kysymyksiin yksityis-
kohtaisia, jopa lain normeihin rinnastettavia kannanottoja.®> Esimerkkina
tdstd voidaan esittdd mietinnon 21 §:n yksityiskohtainen méadrdys siiti,
milld tavoin tuomarin tulee menetelld edistdessiin riita-asian sovinnollista
ratkaisua asianosaisten valilld. Tassd tarkoituksessa on kiellettyd muun
muassa kiydd neuvotteluja sovinnosta ilman molempien asianosaisten
lasndoloa.®® Toisena esimerkkind voidaan todeta 15 §, jossa tuomarin
edellytetddn perustavan ratkaisunsa asiallisille ndkokohdille jakaessaan
toimitusmiehen tehtdvamadriayksid. Kyseisessd kohdassa on siten otettu
suoranaisesti kantaa tuomarin tehtidvéssi sovellettavan lainsddnnoksen
tulkintaan. Mietinnén muotoiluista prosessilainsdddantoon kohdistuvine
viittauksineen muodostuu vahvasti sellainen vaikutelma, ettd tarkoituksena
on ollut laatia lainsédddéntdé tdydentdvéd tuomarin menettelytapoja sdin-
televd normisto eikd yleisluontoista periaatekokoelmaa. Mietinto sisaltaa
pykédldn muotoon laadittujen sddnndsten lisdksi laajan kommentaarin, ja
koko asiakirjan laajuus on periti 122 sivua.

Aaslandin tydéryhmén mietintd kohtasi voimakasta vastustusta kuule-
miskierroksella, jolla 1dhestymistapaa kritisoitiin muun muassa siité, ettd
valittu 1ahestymistapa oli normatiivinen ja tarpeettoman yksityiskohtainen,
eikd kysymys ollut tuomarikunnan laatimasta eettisestd ohjeistuksesta.
Aaslandin tyoryhmén mietintod ei koskaan hyvéksytty, ja tyo aloitettiin
uudelleen tarkoituksena laatia nimenomaan ammattieettiset periaatteet.*
Uuden valmistelun pohjalta laadittiin yleisluontoiset periaatteet, jotka
hyviaksyttiin lokakuussa 2010 Norjan tuomariyhdistyksen (Den Norske
Dommerforening) kokouksessa. Periaatteet koostuvat 15 kohdan luettelosta,
joissa on otettu kantaa muun muassa tuomarin lakisidonnaisuuteen, riip-
pumattomuuteen ja puolueettomuuteen, integriteettiin, tasavertaisuuteen,
korrektiin kéytokseen, oikeudellisten paatdsten muotoiluun, harkintavallan

¢ Utgard 2010, s. 2-3.
% Ks. Etiske regler for dommere 2007, s. 71.
% Ks. Utgard 2010, s. 3-4.
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kayttoon, kyvykkyyteen, tehokkuuteen, mediasuhteisiin seké toimintaan
viran ulkopuolella.®> Voidaan havaita, ettd Norjan eettiset periaatteet vas-
taavat varsin pitkélle kansainvilisia esikuvia (Bangalore Principles) seka
Suomessa laadittuja periaatteita.

3.2.3 Eettiset periaatteet erdissd Euroopan maissa ja muualla

Mielenkiintoinen vertailukohta Pohjoismaiselle lahestymistavalle tarjoutuu
hieman ylléattaviasti Itdvallasta, jossa tuomariyhdistys kdynnisti vuonna
2003 eettisen julistuksen valmistelun. Keskustelun pohjalta hyviksyttiin
periaatejulistus marraskuussa 2007, joka on ristitty sen kaupungin (Wels)
mukaan, jossa valmistelutyd aikanaan aloitettiin. Itdvallan periaatteet
koostuvat 10 kohdan luettelosta, jossa tuomarikunta on julistautunut nou-
dattamaan tiettyjd periaatteita. Tdssd suhteessa ne ovat ldhtokohdiltaan
verraten samankaltaiset verrattuna Norjaan ja Suomeen. Sen sijaan tietty
julistuksenomaisuus ja kannanottojen painotukset erottavat ne pohjois-
maisista vertailukohteistaan.

Itévallan eettisten periaatteiden alussa todetaan, ettd tuomarit noudattavat
tyOssdin asiakirjassa kuvattuja eettisia periaatteita ja yksittdisissi kohdissa
kiytetddn toistuvasti me-muotoa. Sekd Norjan ettd Suomen periaatteissa
kaytetddn yksittdisen tuomarin nidkokulmaa. Molemmille 1&hestymista-
voille voidaan esittdd perusteluita, mutta yksittdisen tuomarin ndkékulma
on omiaan korostamaan periaatteiden luonnetta tuomarin toiminnan oh-
jenuorana ja itsearvioinnin tydkaluna. Itdvallassa lahestymistapa on myds
muutoin yleisempi ja tietylld tapaa ylevdmpi. Itdvallassa on esimerkiksi
lakisidonnaisuuden korostamisen sijasta painotettu periaatteiden 1. koh-
dassa sitoutumista ihmis- ja perusoikeuksiin. Tuomarit jopa ilmaisevat
sitoutuvansa vastustamaan yrityksid kyseenalaistaa valtion demokraattista
perustuslaillista jarjestelmad. Norjassa ja Suomessa sen sijaan painotetaan
tuomarin toiminnan lakisidonnaisuutta, joskin ndissd maissa muotoilut
eroavat olennaisesti toisistaan, silli Norjassa ei ole mainittu ihmis- ja
perusoikeuksien kunnioittamisesta mitdan.*

Manner-Euroopan ulkopuolelta voidaan ottaa esimerkkind Skotlannin
eettiset periaatteet tuomareille, jotka on julkistettu vuonna 2010. Skotlannin
periaateasiakirja rakentuu Bangaloren periaatteiden jaottelulle, joskin kuutta

% Etiske prinsipper for dommeratferd 2010.

% Etiske prinsipper for dommeratferd 2010, kohta 1; ”En dommer skal opptre i samsvar
med loven, rettsordene og god dommerskikk, og slik at han eller hun gjennom sin atferd
fremmer den alminnelige tillit til domstolene.” Vrt. Suomessa kohta 1: "Tuomari on uskol-
linen antamalleen tuomarinvalalle tai -vakuutukselle. Tuomari sitoutuu oikeusvaltioperi-
aatteeseen sekd ihmis- ja perusoikeuksien kunnioittamiseen. Tuomari ei ylitd laillisuuden
tai harkintavaltansa rajoja.”
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periaatetta on avattu laajemman selitysosan avulla.®” Periaatteet eroavat
tietyin osin varsin merkittdvasti suomalaisista, misté voidaan esimerkkind
esittdd muun muassa suhtautuminen tuomarin poliittiseen osallistumiseen.
Suomalaisissa periaatteissa ei lausuta mitddn kategorista poliittisesta
osallistumisesta, vaan todetaan tuomarilla olevan ldhtokohtaisesti sama
yhdistymis- ja kokoontumisvapaus kuin muilla yhteiskunnan jisenilld
(kohta 5). Naiden vapauksien kédyttamisessd tuomarin tulee kuitenkin ottaa
huomioon virkansa vastuullisuus, riippumattomuus ja puolueettomuus
seki tasapuolisuus. Periaate ei siis estd osallistumasta poliittiseen yhdis-
tystoimintaan, mutta sellaisesta ei saa olla haitallisia vaikutuksia tuomarin
tehtdvien hoitamiselle. Sen sijaan Skotlannissa poliittisesta osallistumisesta
on lausuttu seuraavasti:

”It is a cardinal feature of judicial independence that a judge should
have no party political involvement of any kind, other than the exer-
cise of his or her right to vote. If, at the time of appointment, a judge
is a member of any political party or organisation, such a tie should
then be severed. An appearance of continuing ties, such as might arise
from attendance at political gatherings, political fundraising events, or
the making of a pecuniary contribution to a political party, should be
avoided. Furthermore, a judge should do nothing which could give rise
to any suggestion of political partisanship, such as involvement in party
political controversy.”®®

Euroopan maissa vallitsevien kdsitysten eroavaisuus tulee osaltaan esiin
esimerkiksi siind, ettd Suomessa ei ole takavuosina ndhty minkdanlaista
eettisté tai oikeudellista ongelmaa tuomarin virassa olevan henkilon asettu-
misessa ehdokkaaksi eduskuntavaaleissa. Sen sijaan Skotlannissa pidetddn
tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta perusedellytyksend, ettd
tuomari ei osallistu polititkkaan muutoin kuin kayttamalld 4dnioikeuttaan.
Tuomarin pitééd virkaan nimitettiessé luopua puolueen jasenyydestd, mi-
kéli hdnella sellainen on. Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettd Suomessa
tuomarin ei edellytetd virkaan nimitettdessd luopuvan mistdan yksittdisesta
sidonnaisuudesta. Sidonnaisuudet vain tulee ilmoittaa oikeusministerion
rekisteriin, eikd titdkdadn systemaattisesti kontrolloida.®

7 Ks. Statements of Principles of Judicial Ethics for the Scottish Judiciary 2010, s. 5 ja
12.

% Tbid. s. 16-17.

% Ks. rekisteristd ldhemmin Tapanila 2007, s. 372-376. Rekisteritiedot kuitenkin osoitta-
vat, ettd suomalaisilla tuomareilla on etenkin kunnallisia luottamustehtévii, joihin valinta
tapahtuu poliittisin perustein. Talld tavoin poliittisesti aktiivisten tuomareiden méaré ei ole
kuitenkaan prosentuaalisesti erityisen korkea eikd eronne olennaisesti viestosta keskimaarin.
Ks. Tapanila 2007, s. 377-379.
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Englantia ja Walesia koskevat ammattieettiset periaatteet on vahvistettu
jo vuonna 2004, joskin periaatteita on tdydennetty sittemmin kahteen ottee-
seen. Periaatteet on laadittu tuomarineuvostossa (Judge’s Council), jonka
puheenjohtajana toimii Lord Chief Justice ja jasenind korkeimman oikeuden
jasenet eli neuvosto edustaa riippumatonta tuomarikuntaa. Englannissa ja
Walesissa on nimitetty pysyvd tuomarikomitea seuraamaan ja tarvittacssa
paivittdmaén eettisid periaatteita, ja pysyville tuomarikomitealle voi tehda
aloitteita tuomaria koskevien eettisten kysymysten késittelemiseksi.”

Englannin ja Walesin periaatteet ovat rakenteeltaan ja esitystavaltaan
samankaltaiset kuin Skotlannissa. Periaatteiden jaottelu vastaa Bangalore
Principles of Judges -asiakirjaa, joskin Englannin ja Walesin periaatteet
sisdltdvit laajahkon selitysosan Skotlannin periaatteiden tapaan. Englannissa
ja Walesissa selitysosaan on otettu mukaan myds yksityiskohtaisempaa ja
luonteeltaan normatiivisempaa aineistoa, josta voidaan esittdd esimerkkind
esteellisyysperusteet.”! Suomessa ne on sddnnelty laissa (oikeudenkay-
miskaari 13 luku) jo vuodesta 1734, miké on kirjoitettuun lainsdddantoon
perustuvalle oikeusjérjestykselle luonteenomainen ratkaisu.

Englannissa ja Walesissa kirjoitetulla lainsdddédnndllé ei ole vastaavaa
asemaa, jolloin puolueettomuuteen liittyvien esteellisyysperusteiden
kirjaaminen tuomarikunnan sisdiseen eettiseen periaateasiakirjaan on ym-
marrettdva ratkaisu. Esimerkkeiné yksityiskohtiin menevisté pohdinnoista
voidaan todeta vield kédyntikortteja, palkkiota ja toimintaa sosiaalisessa
mediassa koskevat kohdat. Periaatteissa on suhtauduttu kielteisesti tuo-
marin viran julkituomiseen kéyntikorteissa tai vastaavissa asiakirjoissa
sekd rajoitetaan pddtoimisten tuomareiden tulojen hankkimista muutoin
kuin tekijén- tai toimittajanpalkkioiden muodossa.’”” Sosiaaliseen mediaan
liittyvdt ndkokohdat sen sijaan osoittavat, ettd Englannissa ja Walesissa
on otettu huomioon myds vaatimuksia, joita nykyajan ilmidista aiheutuu
tuomarille.

Edustavan esimerkin Euroopan ulkopuolella vahvistetuista tuomarin
eettisistd periaatteista tarjoaa Kanada, jossa on julkaistu laaja 60-sivuinen
asiakirja Ethical Principles for Judges jo vuonna 1998. Asiakirja on laadittu
vuonna 1994 asetetussa tuomareista koostuneessa tyoryhmaissé, joka on
valmistelun aikana kuullut eri asiantuntijoita. Kanadan periaatteissa on
huomionarvoista asiakirjan rakenne, silla periaatteet esitellédédn jasenneltyni
siten, ettd tietyn iskevddn muotoon kiteytetyn kannanoton jalkeen esitetdan

0 Guide of Judicial Conduct 2011, s. 2-4.

I Tbid. 19-20.

2 Tbid s. 24: ”In addition to a judicial salary, a full-time judge should not receive any
remuneration except for fees and royalties earned as an author or editor. A judge may of
course receive money from investments or property.”
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periaatepohdintaa seki vield laajempi kommentaari. Lyhyeen muotoon ki-
teytettyjen mééritelmien jalkeen samaa aihepiirid on tarkasteltu laajemmin
kommentaariosassa, joka sisdltdd pohdintaa kyseisesti periaatteesta seka
jopa kirjallisuusviittauksia.

Kanadan periaateasiakirja eroaa siten jo lihtokohdaltaan Suomessa,
Norjassa ja Itdvallassa laadituista eettisistd periaatteista, joissa on pitdydytty
lyhyeen muotoon laadituissa julkilausumissa ja jatetty niiden kommentoi-
minen seki jatkokehittely tulevan oikeuskirjallisuuden varaan. Suomessa
valinta oli tietoinen, sillé periaatteita valmistellut tydryhma esitti jo varhai-
sessa vaiheessa Tuomariliitolle, ettd periaatteet julkaistaisiin ilman laajaa
tausta-asiakirjaa. Erityisend perusteluna tille esitettiin Norjassa saadut
huonot kokemukset laajan ja yksityiskohtaisen asiakirjan laatimisesta,
joka saattoi osaltaan vaikuttaa ensimmaéisen hankkeen kariutumiseen.”
Tausta-asiakirjan laatiminen julkaisukelpoiseksi olisi myds edellyttanyt
toisenlaista henkilopanosta, silld Suomessa eettiset periaatteet valmisteltiin
sivutoimisesti palkatta ja ilman mainittavaa taloudellista tukea julkaisija-
taholta tai muualtakaan.

3.3 Lakimiesammattien eettisid periaatteita

Lakimieskunnasta pitkdikdisimmaét eettisiin periaatteisiin rinnastuvat
tapaohjeet on asianajajilla, jotka on Suomessa laadittu jo vuonna 1972.
Asianajajien tapaohjeet nojautuvat kansainvalisiin suosituksiin, jotka tosin
ovat huomattavasti vanhempaa perua kuin tuomaria koskevat eettiset suo-
situkset. Kansainvilinen asianajajajirjestd International Bar Association
hyviksyi hyvéd asianajotapaa koskevat ohjeet jo vuonna 1956 ja sittem-
min niitd on pdivitetty useita kertoja.” Nykyiset asianajajien tapaohjeet
Suomessa on vahvistettu vuonna 2009. Ne sisdltavét verraten yksityiskoh-
taisia asianajotoimintaa koskevia méarayksii, joten niiden fokuksena ei
ole yksinomaan ammattieettisten periaatteiden muotoileminen vaan myos
asianajotoiminnan normiluontoinen séédntely. Norminluontoisuus ilmenee
muun ohella siitd, ettd tapaohjeiden kohdassa 1.1 on méérittely siitd, mista
lahteistd hyvié asianajotapaa koskevat sdédnnot on selvitettidvissi, ja téssa
yhteydessé tapaohjeet on mainittu yhtend lahteend muiden ollessa muun
muassa valvonta-asioissa annetut ratkaisut, laki ja Asianajajaliiton saannot.

Esimerkkind yleisemmaén tason eettisesté periaatteesta voidaan esittdd
tapaohjeiden kohta 2.2, jossa edellytetddn asianajajilta riippumattomuutta
julkisesta vallasta (vrt. tuomaria koskevien periaatteiden 2. kohta). Ta-

73 23.12.2010 paivatty muistio tuomarietiikasta Tuomariliiton ja Korkeimpien oikeuksien
tuomarien yhdistys ry:n hallituksille.
74 Laitinen — Launis 1996, s. 60-61.
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paohjeissa on my0s maédritelty asianajajan arvoja, joita ovat lojaalisuus,
riippumattomuus, esteettomyys, luottamuksellisuus ja kunniallisuus. Talta
osin tapaohjeet rinnastuvat mielenkiintoisella tavalla ENCJ:n raporttiin seka
tuomarin eettisten periaatteiden ensimmaéiseen luonnokseen, joka sisilsi
vastaavia hyve-eettisid tuomarin ominaisuuksien méérittelyji. Esimerkiksi
kunniallisuuden osalta asianajajalta edellytetddn, ettd timén on tdytettava
tehtidvénsa rehellisesti ja esiinnyttévi asiallisesti ja moitteettomasti.

Tapaohjeissa on paitsi madritelty hyvin asianajajan ominaisuuksia
myds méérdtty asianajajan velvollisuuksista. Esimerkiksi kohdassa 4.2
on maédritty, ettd asianajaja on velvollinen ylldpitdméén ja kehittdméén
ammattitaitoaan sekd osallistumaan sddnnollisesti tiydennyskoulutukseen.
Verrattaessa tatd tuomaria koskevien eettisten periaatteiden kohtaan 10,
jossa todetaan, ettd tuomari pitdd ylla ja tdydentdd ammattitietojaan ja
-taitojaan jatkuvasti, voidaan todeta, ettd asianajajien tapaohjeet ovat yk-
sityiskohtaisemmat ja sdvyltddn velvoittavat. Asianajajien tulee osallistua
tdydennyskoulutukseen sdénnollisesti, kun taas tuomareiden pitia tdydentda
ammattitietoja ja -taitoja jatkuvasti. Kysymys on péépiirteissddn samasta
asiasta, vaikka onkin huomattava, ettd tiydennyskoulutusta on mahdollista
hankkia myds omatoimisesti osallistumatta jérjestettyyn koulutukseen.
Tuomareiden kohdalla maarittely on yleisempi ja ilmaisee tavoitetason,
mutta asianajajilla tapaohjeet sisdltdvit velvoituksen siitd, milld tavoin
kouluttautumistavoitteeseen tulee pyrkié. Juuri timé nikdkulma on omi-
nainen normille, silld periaatekannanotto jéttdd usein avoimeksi, milla
keinoin tiettyyn tavoitteeseen pitdd pyrkia.

Tapaohjeiden ja tuomarin eettisten periaatteiden keskeinen ero on siina,
ettd tapaohjeiden noudattamista valvoo Asianajajaliiton kurinpitolautakunta
ja tapaohjeet toimivat siten kurinpidon mittatikkuna.” Tuomareilla valvonta
tapahtuu eettisista periaatteista erillddn laillisuusvalvontaviranomaisten tai
ylempien tuomioistuimien taholla taikka rikosvastuun osalta rikosoikeu-
dellisessa menettelyssa. Yleisesti ottaen titd eroavuutta voidaan perustella
silld, ettd tuomari on virkavastuussa toimistaan ja tuomarin kurinpito to-
teutuu tarvittaessa rikosoikeudellisessa jarjestyksessd. Tuomarin asemaa
ja tehtdvid sddnnelldén kattavasti my0s prosessilainsdddédnndssé, toisin
kuin asianajajan, silld asianajajia koskevaa lainsdddantoa on niukemmin.
Lisdksi asianajajien julkisesta vallasta riippumaton asema edellyttda kéy-
tdnnossd, ettd kurinpitojérjestelmé toteutetaan ammattikunnan siséisesti.
Asianajajien tapaohjeilla on siten tuomareiden eettisistd periaatteista
ratkaisevasti eroava funktio, eikd niiden yksinomainen tarkoitus ole olla
eettisesti korkeatasoisen asianajotoiminnan luonnehdinta.

S Laki asianajajista 5 §.
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Rikosoikeudenkédynnin kolmas osapuoli eli virallinen syyttdji on puoles-
taan sidottu syyttéjén arvoihin, jotka on koostettu Valtakunnansyyttijénvi-
raston johdolla 2000-luvun alkupuolella. Valtakunnansyyttiji asetti vuonna
2004 tyoryhmén pohtimaan syyttdjilaitoksen arvoja ja kdynnistdmién
arvoihin liittyvad prosessia. Tydryhmaéssé olivat edustettuina kaikki syyt-
tdjélaitoksen henkilostoryhmat, ilmeisesti siis myds kansliahenkilokuntaan
kuuluvat. Arvoty6 kdynnistettiin jarjestaméllé alueellisia keskustelutilai-
suuksia, joiden jdlkeen henkildstda pyydettiin ehdottamaan syyttijilaitosta
yhdistivid arvoja. Julkilausutuiksi arvoiksi valittiin sittemmin henkildston
eniten esille nostamat oikeudenmukaisuus, ammattitaito ja tydhyvinvointi.
Tyoryhma jatkoi tyotdédn vield arvojen vahvistamisen jélkeenkin ja esitti
muun muassa eettisen toimikunnan perustamista syyttédjélaitokseen.”
Sittemmin tdma4 esitys lienee hautautunut, mutta syyttdjélaitoksen arvoja
pyritdédn pitdiméin esilld koulutustoiminnassa, joka syyttédjélaitoksessa on
erityisen aktiivista.

Verrattaessa syyttdjan arvojen laatimista ja lopputulosta tuomarin
eettisiin periaatteisiin voidaan havaita, ettd syyttdjdlaitos on omaksunut
ammattietitkkaan hyvin institutionaalisen ldhestymistavan. Kysymys on
syyttdjalaitoksen edustamista arvoista, ei yksittdisen syyttdjin eettisesti
merkityksellisistd valinnoista. Laitoskeskeistd ldhestymistapaa kuvaa se,
ettd arvojen laatimiseen ovat osallistuneet syyttdjien ohella muut henkilds-
toryhmat, vaikka heidédn roolinsa ja tehtdvinkuvansa on erilainen syyttdjiin
verrattuna. Arvojen laatiminen on tapahtunut syyttdjilaitoksen siséisesti
eikd arvojen valmisteluun ndytd osallistuneen laajemmin ulkopuolisia
tahoja tai sidosryhmia.

Keskeisend erona tuomareihin voidaan todeta vield se, ettid arvoja ei
ole laadittu syyttdjien ammattiyhdistyksen aloitteesta tai johdolla, vaan
keskeinen toimija on ollut koko syyttijdlaitosta johtava keskusvirasto,
jonka péillikkond toimiva valtakunnansyyttdjd on lopulta vahvistanut
arvot. Tati ratkaisua voidaan toki perustella silld, ettd syyttédjélaitos on
valtakunnansyyttdjan johtama pédllikkovirasto, kun taas tuomioistuimet
ovat itsendisid ja riippumattomia toimijoita eikéd edes yksittdiselld viras-
tolla ole merkittédvad ohjausvaltaa yksittdiseen tuomariin. Tuomarikunnan
osalta ei ole edes ollut kéytettédvissi sellaista vaihtoehtoa, jossa jokin tuo-
marikunnan yldpuolella oleva taho olisi vahvistanut eettiset periaatteet,
silld tuomioistuimilla ei ole syyttdjélaitoksen tavoin keskushallintoa eikd
tuomarikuntaa johda yksittdinen virkamies. Edelld lausutusta huolimatta
syyttdjien sitoutuminen julkilausuttuihin arvoihin voi olla kdytinndssé
korkealla tasolla, koska syyttdjilaitoksen henkilokunta on osallistunut
julkilausuttujen arvojen tyostdmiseen ja arvoja pidetddn esilld koulutus-

76 Kuusiméki — Toiviainen 2007, s. 9-14.
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toiminnassa, jossa niiden konkretisoiminen on mahdollista kdytdnnon
tyotehtdavien kannalta mielekkaillé tavalla.”

Koko lakimieskuntaa edustava Suomen Lakimiesliitto ry on laatinut
lakimiehen eettiset ohjeet jo vuonna 1995. Eettiset periaatteet valmistel-
tiin Lakimiesliiton yksityissektorin valiokunnan aloitteesta perustetussa
tyoryhmaéssé, joka pyysi valmisteluvaiheessa luonnoksesta lausunnot La-
kimiesliiton jasenyhdistyksiltéd. Eettiset ohjeet vahvistettiin Lakimiesliiton
valtuuskunnassa 15.5.1995. Lakimiesliiton eettiset ohjeet sisdltdvat 12
kohtaa, joissa on ammattieettisille ohjeille tunnusomaisesti annettu yleis-
luontoisia mééritelmié hyvélle lakimiehen ammattitoiminnalle. Lakimiehen
eettiset ohjeet on tarkoitettu koskemaan kaikkia oikeustieteellisista tiede-
kunnista valmistuneita lakimiehid, joten ohjeet tulevat sovellettaviksi varsin
monenlaisten ammattien ja tydtehtdvien hoitamisessa. Lakimieskunnan
jésenend myo0s tuomari kuuluu ohjeiden kohderyhméén, mutta ohjeita ei
ole tuomarin eettisten periaatteiden tavoin laadittu nimenomaan tuomarin
tehtévid ajatellen. Lakimiehen eettisistéd ohjeista 16ytyy kuitenkin tuomarin
tehtidvain soveltuvia kohtia, joista esimerkkind esitetddn seuraava (kohta 6):

”Lakimiehen on tydssddn kdyttaydyttava asiallisesti ja toimittava tasa-
puolisesti. Kollegiaalisuus ei saa vaikuttaa asiaan.”

Tuomarin eettisissd ohjeissa samaa asiaa on tarkasteltu kohdissa 3 ja 7,
joissa todetaan seuraavasti.

”Tuomari ei suosi tai syrji ketddn virkatehtdvidan hoitaessaan.”

”Tuomari suhtautuu oikeudenkiyton osallisiin, oikeudenkdyntien ylei-
s00n, ammattikollegoihin ja tyoyhteison jdseniin arvostavasti ja kohte-
liaasti tavalla, joka ei vahingoita tuomioistuimen arvoa.”

Verrattaessa lakimiehen eettisid ohjeita ja tuomarin eettisid periaatteita
kiinnittyy huomio siihen, etté ohjeissa puututaan myos kollegiaalisuuteen
eli ammattikollegojen suosimiseen, mitd tuomarin eettisissé periaatteissa
ei erikseen mainita. Sindnsd my0s tuomarin on tirkedd muistaa, ettd hinen
on tehtdvissdédn toimittava puolueettomasti ja tasapuolisesti asianosaisia
avustavia lakimiehid kohtaan eiké hin voi suosia tai syrjid heitd. Eri asia

7 Syyttdjan tehtdvin eettisid ndkokohtia on pidetty esilld muutenkin, silld esimerkiksi Pir-
kanmaan syyttéjénvirastossa on vahvistettu syyttdjille 10 kédskyd, jotka ovat objektiivisuus,
ennakoitavuus, kohtuullisuus, ihmisarvon kunnioitus, yhdenvertaisuus, oikeudenmukaisuus,
totuus, uskaltaminen, joutuisuus ja yleinen eliménkokemus. Totuutta lukuun ottamatta dsken
mainitut arvot vertautuvat tuomarin eettisiin periaatteisiin. Totuus syyttdjan arvona on sikéli
paikallaan, etté syyttédjan tehtdvand on tavoitella totuudenmukaisia ratkaisuja rikosasioissa.
Tuomarin tehtdvissi totuuden etsiminen ei ole vastaavalla tavalla ensisijaista, vaan tuomarin
tulee keskittyd enemmaén oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudesta huolehtimiseen.
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on, jos jonkun avustajan tai asiamiehen toiminta itsessdin antaa aihetta
puuttumiselle kdytoksen, palkkiolaskutuksen tai muuhun vastaavan syyn
vuoksi. Puuttumisessa tulee kuitenkin soveltaa yhtéldisid perusteita avus-
tajan tai asiamiehen henkilOsté riippumatta.

Lakimiehen eettisten ohjeiden valmisteluprosessi eroaa olennaisesti tuo-
marin eettisten periaatteiden valmistelusta. Ohjeet on laadittu jarjestotasolla,
eikd niissé mainita sitd, ettd sidosryhmié tai eri ammateissa tyoskentelevid
kaytdnnon lakimiehid olisi kuultu valmistelutyon yhteydessa. Lakimiesten
yhdistyksid kuulemalla valmistelutyéryhméa on saanut arvokasta tietoa
eri ammattiryhmien kannalta eettisesti olennaisista kysymyksistd, mutta
vuorovaikutus muun lakimieskunnan kanssa on jédnyt vdhdisemmaéksi.
Talla ndkokohdalla on erityistd merkitysté arvioitaessa sitd, missd madrin
eettiset ohjeet ovat tulleet tunnetuksi lakimieskunnassa ja miten lakimiehet
niihin tukeutuvat tyohonsé liittyvissé valintatilanteissa.

Verrattaessa tuomarin eettisid periaatteita lakimieskunnan yhteisiin
eettisiin ohjeisiin ja asianajajien tai syyttdjien julkilausuttuihin arvoihin
tai tapaohjeisiin voidaan yhteenvetona todeta, ettd tuomareiden eettisten
ohjeiden valmistelussa keskeiselld sijalla ovat olleet hanketta pitkdjin-
teisesti ja médrdtietoisesti edistdnyt tuomarikunnan edustajista koostunut
tyoryhma, laajamittaisesti toteutetut kuulemiset ja eettisten periaatteiden
keskusteluttaminen ammattikunnan keskuudessa. Valmisteluprosessi
antaa siten osaltaan edellytykset sille, ettd eettiset periaatteet ovat tulleet
tuomarikunnassa tunnetuiksi. Pysyvén eettisten periaatteiden toteutumista,
pdivitystarpeita tai ammattikunnan kdymaa eettistd keskustelua yllépitdvan
toimikunnan tai forumin puuttuminen sen sijaan voi pitkalla tdhtdykselld
néivettdd periaatteiden julkaisemisesta alkaneen kehityksen ja keskustelun
eettisten periaatteiden ympaérilld. Sama pulma tosin nédyttéa liittyvén asi-
anajajia lukuun ottamatta myds muihin lakimieskunnan eettisiin ohjeisiin
tai arvokeskusteluun.

4 RIIPPUMATTOMUUS JA PUOLUEETTOMUUS

Riippumattomuus ja puolueettomuus on mahdollisesti keskeisin tuomarille
asetettava vaatimus, joka on sdilyttinyt asemansa niin kauan kuin tuomit-
semistoimintaa on harjoitettu. Jos ajatellaan tuomarin roolia yksityisten
asianosaisten tai heidén ja yhteiskunnan vilisid oikeudellisia konflikteja
ratkaisevana tahona, voidaan pitdé jo tistd asetelmasta johtuvana perus-
edellytyksena, etté ratkaisun tekija ei ole sidoksissa kumpaankaan oikeu-
denkdynnin osapuolista. Tuomareiden tosiasiallinen riippumattomuus ja
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puolueettomuus on saattanut etenkin totalitaarisissa yhteiskuntajérjestel-
missé olla laadultaan illusorista, mutta missdén tuskin on periaatetasolla
irtisanouduttu kyseisisti oikeudenhoidon ideaaleista, koska samalla koko
tuomitsemistoiminnan mielekkyys olisi tullut kyseenalaistetuksi.

Riippumattomuutta ja puolueettomuutta voidaan tarkastella yhtend
yksittidisend periaatteena tai sitten jaottelemalla se esimerkiksi siten, ettd
riippumattomuudella tarkoitetaan tuomioistuimen ja yksittdisen tuomarin
vapautta rakenteellisista sidoksista muihin yhteiskunnallisen vallan kaytté-
jiin tai toimijoihin, jotka vaikuttavat oikeudenhoitoon. Puolueettomuudella
voidaan tarkoittaa vapautta sellaisista sidoksista ja ennakkoasenteista, jotka
voivat vaikuttaa haitallisesti yksittdisen oikeusjutun késittelemisessa. Riippu-
mattomuus liittyy tuomarin asemaan ja virkaan ilman kytkosti yksittdiseen
oikeudenkdyntiin, kun taas puolueettomuus liittyy aina oikeudenkdyntiin
ja sen asianosaisiin tai muihin osallisiin, kuten esimerkiksi todistajiin tai
asiantuntijoihin, jotka esiintyvit oikeudenkdynnissé.’

Silméys tuomarin eettisten periaatteiden kohtiin 1-5 osoittaa, ettd pe-
riaatteissa riippumattomuudella on tarkoitettu rakenteellisia tekijoitd ja
tarkastelukulma on valtiosddntdoikeudellinen (kohta 2). Sen sijaan puo-
lueettomuudella viitataan yksittdisen tuomarin virkatehtévien hoitamiseen
(kohta 3). Riippumattomuutta ja puolueettomuutta késittelevaan viisikoh-
taiseen osa-alueeseen on koottu tuomarille asetettavia edellytyksia alkaen
lakisidonnaisuudesta ja perus- sekd ihmisoikeuksien kunnioittamisesta
aina tuomarin kayttdytymiseen seké yhdistymis- ja kokoontumisvapauden
kayttimiseen.

4.1 Lakisidonnaisuus

”Tuomari on uskollinen antamalleen tuomarinvalalle tai -vakuutukselle.
Tuomari sitoutuu oikeusvaltioperiaatteeseen sekd ihmis- ja perusoikeuk-
sien kunnioittamiseen. Tuomari ei ylité laillisuuden tai harkintavaltansa
rajoja.”

Tuomarin eettiset periaatteet alkavat viittauksella pohjoismaiseen oikeus-
perinteeseen, silld tuomarilta edellytetdan uskollisuutta annetulle tuoma-
rinvalalle tai -vakuutukselle, jotka ovat perdisin vuoden 1734 oikeuden-
kédymiskaaren 1 luvun 7 §:std.” Tuomarinvala vannotaan ennen tuomiois-
tuinharjoittelun aloittamista ja joka tapauksessa ennen kuin asianomainen
henkild ryhtyy hoitamaan tuomarin tehtivid, mikéli hén ei ole suorittanut
78 Ks. Tapanila 2007, s. 60-63 ja Virolainen 1995, s. 338-339.

7 Tuomarin vakuutus on my6hempéa perua ja pohjautuu sanamuodoltaan tuomarin valaan
ilman uskonnollisia viittauksia.
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tuomioistuinharjoittelua. Uskollisuus valaa kohtaan on siten perusteltu
lahtokohta tuomarin eettisille periaatteille Suomessa, jossa tuomarinvala
on osa oikeudellista perintédmme Ruotsin vallan ajalta. Vala sindnsé ottaa
kantaa olennaisiin kysymyksiin kehottaen tuomariksi ryhtyvai tuomitse-
maan Jumalan ja Ruotsin lain ja laillisten sédént6jen mukaan. Moniarvoi-
sessa yhteiskunnassa viittaus Jumalaan voidaan ymmartda yleisemmaksi
kehotukseksi noudattaa l&nsimaisen yhteiskunnan arvopohjaa ja eettisid
kasityksid. Sen sijaan viittaus lakiin ja laillisiin sddnt6ihin on edelleen
syytd ymmartdd kirjaimellisemmin. Tuomarin tehtdvéssa ei nimittdin voi
soveltaa omia henkildkohtaisia kdsityksiddn oikeudesta, vaan tuomari on
sidottu lainsdddantoon.

Suomalainen oikeuskésitys on ollut pitkddn oikeuspositivistinen silld
tavoin, ettd tuomarin sidonnaisuutta kirjoitettuun lakiin on korostettu ja
siitd irrottautumiseen on suhtauduttu torjuvasti, koska joustavan ja tilan-
neherkén lainsoveltamisen on arvioitu johtavan mielivaltaan.*® Suomalai-
nen perinne on ollut legalistinen, mutta luvussa 1.2.2 kuvatut muutokset
tuomarin normatiivisessa toimintaymparistossd ovat vaikuttaneet viime
vuosikymmenind voimakkaasti suuntaan, jossa tiukka sitoutuminen lakiin
voi johtaa tuomarin umpikujaan hdnen hakiessaan ratkaisua oikeusjut-
tuunsa. Pyrkiessddn “’lainmukaiseen” ratkaisuun tuomari joutuu entista
useammin ratkomaan normien hierarkiaan ja ristiriitaisuuksiin oikeuspe-
riaatteiden tasolla liittyvid pulmia, joihin kirjoitettu lainsdddintd ei anna
suoria vastauksia. Formaalisen oikeuden tilalle tai ainakin rinnalle on
tullut vaatimus oikeuden sisallon kohtuullisuudesta, joka saattaa aiheuttaa
ongelmia oikeusvarmuuden kannalta, kun selvéd ratkaisulinjaa ei enéda
ole, ja oikeutta luodaan yksittdistapauksittain tiettyjen periaatteellisten
ndkokohtien perusteella.®!

Tuomarin eettisten periaatteiden valmistelun yhteydessé lakisidonnai-
suus nousi esille tavalla, joka on ymmarrettiva suomalaista legalistista
taustaa vasten. Periaatteiden toisesta luonnoksesta Tuomariliiton vuo-
sikokouksessa toukokuussa 2011 kdydysséd keskustelussa vastustettiin
sitd, ettd tuomari voisi tietyissd poikkeustilanteissa luopua tehtdvéssidin
lakisidonnaisuudesta. Kuulemismenettelyssd vuonna 2012 joidenkin tuo-
mioistuinten lausunnoissa kiinnitettiin huomiota johdannon mainintaan
siitd, ettd lainkdyt6ssd my0Os luodaan oikeutta.®> Tuossa vaiheessa peri-
aatteiden 1. kohdan maininta oli jo muutettu sellaiseen muotoon, jossa
vahvistetaan tuomarin olevan tehtévisséén sidottu lakiin. Kuuleminen ei
siten selvittdnyt tuomarikunnan kisityksid siitd, voiko tuomari jossakin

80 Ks. Aarnio 2006, s. 107 ss.
81 Aarnio 2006, s. 113-117.
82 Ks. tyéryhmén vastaus 2012.
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tilanteessa poiketa lakisidonnaisuudesta. Tuomarikunnan kannanotot joka
tapauksessa viittaavat sithen suuntaan, ettd tuomarikunnassa pidetidén
kiinni tuomioistuimen valtiosddntoisestd tehtdvistd, joka liittyy ennen
muuta lain soveltamiseen yksittdisiin oikeusjuttuihin ja joka edellyttda
lakisidonnaisuutta tuomarin tehtdviassa.

Kansainvilisiin malleihin sekd erdiden maiden kuten Itdvallan (ks. luku
3.2.3) eettisiin periaatteisiin on kirjattu mahdollisuus luopua lakisidon-
naisuudesta, mikali ihmis- ja perusoikeudet olisivat muutoin vaarassa.®
Téllainen poikkeamismahdollisuus on ymmarrettdvd Euroopan historiaa
tarkastelemalla. Poikkeusolosuhteilla voidaan tarkoittaa esimerkiksi ke-
hitystd 1930-luvun Saksassa, jossa kansallissosialistinen puolue keskitti
vallan itselleen demokraattista ulkoisesti muistuttavassa menettelyssa ja
tdman jéalkeen asetti kansalaisia etnisen alkuperdn perusteella syrjivin
lainséédénnon, joka lopulta johti toisen maailmansodan aikana juutalaisten
joukkomurhaan. Tdménkaltainen asetelma aiheuttaa tuomarinviran kan-
nalta kysymyksen siitd, toimiiko tuomari eettisesti véérin soveltaessaan
toimivaltaisen lainsddtdjan laatimia lakeja, jotka kuitenkin ovat ilmeisessé
ristiriidassa ldnsimaissa tuhansia vuosia voimassa olleisiin ihmiseldméaa
kunnioittaviin perusperiaatteisiin.®

Tiukka sitoutuminen vallanjaon periaatteeseen, jonka mukaan tuomarin
tulee vain ja ainoastaan soveltaa lainsdétéjén asettamia normeja yksittdis-
tapaukseen, ei tarjoa vastausta edelld esitettyyn kysymykseen.®® Nykyi-
sellddn timinkaltaista moraaliarvojen ja lainsdddédnnon konfliktitilannetta
ei ole odotettavissa, silld Suomen kansainviliset sopimussidonnaisuudet
ovat kytkeneet Suomen osaksi kansainvilistd arvoyhteiséd, jonka arvot
ovat julkilausuttuina muun muassa Euroopan ihmisoikeussopimuksessa.
Poikkeustilanteissa nekédédn eivét kuitenkaan valttdméttd riitd estdméédn
yhteiskuntamoraalin perikatoa, jolloin jd& viime kéddessd tuomarin itsensa
arvioitavaksi, voiko hén toimia virassaan siitdkin huolimatta, ettd ei kykene
henkildkohtaisesti omista arvoistaan ldhtien allekirjoittamaan lainsdddan-
nodn vaatimuksia.

8 Mielenkiintoista sindnsé, Norjan eettisissd periaatteissa ei ole mainittu perus- ja ihmis-
oikeuksia tai muutakaan valtiojérjestykseen vaikuttavaa periaatetta erikseen toisin kuin
Suomessa.

8 Tyoryhmé on vastauksessaan periaatteiden kohdan 1 osalta viitannut historialliseen
taustaan: “Kansainvilisessd keskustelussa on edellytetty kohdassa esitettyjd asioita. Tama
on johtunut muun muassa siitd, ettd monissa maissa on historian vuoksi néhty aiheelliseksi
arvioida tuomarin tehtdvda myds muutoin kuin lakisidonnaisuuden kautta. Kohta on pyritty
muotoilemaan suomalaiseen perinteeseen sopivaksi ja tdstd johtuu mm. oikeusvaltioperi-
aatteen kdyttdminen.”

8 Vrt. Aarnio 2006, s. 38-39, jossa Aarnio kritisoi oikeuspositivismiin kohdistunutta ar-
vostelua siité, ettd se olisi edesauttanut 1930-luvun Saksassa rotulainsdddéannon lapilyontia
myds tuomarikunnassa.
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Tuomarin eettiset periaatteet edustavat lakisidonnaisuutta sovitettuna
suomalaiseen oikeusperinteeseen. Periaatteiden 1. kohdassa on ennen
lakisidonnaisuutta mainittu sitoutuminen ihmis- ja perusoikeuksien kun-
nioittamiseen. Periaatteiden muotoilu antaa ymmartaa, ettd tuomarin tulee
paitelld ihmisarvoa ja oikeudenmukaisuutta koskevat perustavimmat ar-
vonsa ihmis- ja perusoikeuksien pohjalta, vaikka sovellettava lainsdddantd
muuttuisi joltakin osin sen kanssa ristiriitaiseksi. Sindnsd Suomessakin
olisi perusteetonta véittdd, etteikd historiasta ole osoitettavissa sellaisia
aikoja, jolloin tuomari on joutunut timénkaltaisten valintatilanteiden eteen.
Vuoden 1918 oikeudelliset jalkiselvittelyt ja 1920-30-lukujen poliittiset
oikeudenkiynnit vasemmistoa edustaneita henkilditd vastaan osoittavat,
ettd myOs Suomessa oikeuslaitos on syrjinyt kansalaisia poliittisen va-
kaumuksen perusteella.®® Tuomarikunnan sitoutuminen tiettyjen arvojen
kunnioittamiseen ei ole siten Suomenkaan historian valossa mitenkdan
vahdpatdinen tai puhtaan teoreettinen kysymys.

Ihmis- ja perusoikeuksien ohella tuomari on periaatteiden 1. kohdan
mukaan sitoutunut oikeusvaltioperiaatteeseen. Tdméa herattdd herkésti
kysyméén, mitd oikeusvaltioperiaatteella viime kéddessd tarkoitetaan.
Oikeusvaltiolla viitataan usein sellaisiin yhteiskuntajarjestelmén perus-
pilareihin, joiden perusteella yhteiskuntaa voidaan pitdd oikeusvaltiona.
Oikeusvaltiossa yhteiskunnallisen vallan kdyttdminen on médritelty lailla
jalainsdadéanto-, tuomio- sekd toimeenpanovaltaa kayttavét erilliset ja toi-
sistaan riippumattomat valtioelimet. Oikeusvaltio voidaan tunnistaa toimi-
vasta oikeusjérjestyksesti, jossa jokaisella sitd tahtovalla on mahdollisuus
saada oikeussuojaa viime kddessd tuomioistuimessa. Oikeusjérjestyksen
tulee koostua ennalta maidritellyistd oikeusnormeista, joita sovelletaan
yhtildisin perustein kaikkiin kansalaisiin.®” Tuomarin sitoutuminen oi-
keusvaltioperiaatteeseen merkitsee tuomarikunnan antamaa taetta sille,

8 Lars Bjorne on viitoskirjassaan *’... syihin ja lakiin eikd mielivaltaan...” — Tutkimus
Turun hovioikeuden poliittisista oikeudenkdynneistd vuosina 1918—-1939” vuodelta 1977 tar-
kastellut poliittisia oikeudenkdyntejd. Valtiopetosjuttuja késitellyt hovioikeus on suhtautunut
oikeistotaustaisiin ns. Méntséldn kapinasta syytettyihin sekd lukuisiin kommunistipuolueen
toimintaan osallistumisesta syytettyihin varsin eri tavoin, ja oikeudenkdynneissa on ndhtavissa
selked eroavaisuus niin menettelyssd kuin langetettujen rangaistusten ankaruudessa (mts.
143-162). Jukka Kekkonen on kirjassaan ”Laillisuuden haaksirikko” vuodelta 1991 selvit-
tényt vuoden 1918 sisdllissodan voittaneen valkoisen puolen oikeudellisia rankaisutoimia
sodan hidvinneen punaisen osapuolen edustajia vastaan. Kekkosen tutkimus osoittaa, ettd
kyseiseen tarkoitukseen perustettujen valtiorikosoikeuksien toiminta ei tiyttanyt tuolloin
voimassa olleita lainmukaisen menettelyn tunnusmerkkejd. Menneisyyden tapahtumiin
tulee toki suhtautua ymmaértaen kyseisen ajan poliittiset ja olosuhteista johtuvat realiteetit,
mutta edelld lyhyesti todetut esimerkit kertovat ainakin siitd, ettd oikeuslaitoskaan ei ole
immuuni ympérdivan yhteiskunnan virtauksille.

87 Ks. Aarnio 2006, s. 111-112. Oikeusvaltioon voidaan katsoa siséltyvan myds perustuslaki
siind ilmaistuine perusoikeuksineen, ks. Jyranki 2003, s. 249-250.
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ettd tuomari on lojaali sellaiselle yhteiskuntajirjestykselle, jossa edelld
luonnehditut edellytykset toteutuvat. Lojaalisuutta ei voida sen sijaan
edellyttdd sellaisessa tilanteessa, jossa yhteiskunta luopuu yllapitdmasta
oikeusvaltion tunnusmerkkeja.

4.2 Riippumattomuus

“Tuomari on lainkdyttotehtdvissddn riippumaton lakiasditdvasta ja
toimeenpanevasta valtiovallasta. Tuomarin riippumattomuus edellyttaa
lisdksi vapautta sidoksista muihin yhteiskunnallisiin vallankayttdjiin,
kuten politiikan, talouseldmén ja tiedotusvélineiden edustajiin. Tuo-
marin riippumattomuus on tarkoitettu oikeudenkdynnin asianosaisten
turvaksi ja suojaamaan kansalaisia epdasianmukaiselta vallankaytolta.
Riippumattomuutta ei ole tarkoitettu suojaamaan tuomarin omia etuja.”

Oikeuslaitoksen riippumattomuus on tirkeimpia sille yleisesti asetettuja
edellytyksid, joiden tarkoituksena on turvata kansalaisten yhdenvertainen
kohtelu lain edessid. Riippumattomuus liittyy tuomioistuimen organisaa-
tioon ja asemaan yhteiskunnassa ja edellyttid sitd, ettd tuomioistuin ei ole
sidoksissa lainsditdjadn, toimeenpanovaltaan tai muihin yhteiskunnallisen
vallan kéyttdjiin.* Tuomioistuin on liséksi riippumaton suhteessa ylempiin
tuomioistuimiin, joilla ei ole yksittdisia oikeudenkdyntejd koskevaa maa-
rdysvaltaa alempiin tuomioistuimiin. Samoin on laita yksittdisen tuomarin
suhteessa tuomioistuimeen, silld paéllikkdtuomarilla tai tuomarikollegiolla
ei ole yksittéistd oikeudenkéyntid koskevaa madrdysvaltaa tuomioistuimen
jéseneen.

Tuomarin eettiset periaatteet madrittelevét riippumattomuuden perintei-
selld tavalla, silld periaatteiden kohdassa 2 viitataan tuomarin suhteeseen
muihin yhteiskunnallisiin vallankayttéjiin. Valtiovaltaa edustavien tahojen
eli lainsédétdjan ja toimeenpanovaltaa edustavan valtionhallinnon ohella
periaatteissa mainitaan erikseen vield politiikan, talouseldmén ja tiedo-
tusvélineiden edustajat. Tama lisdys laajentaa piirid, jonka vaikutuksista
tuomarin tulee olla vapaa. Esimerkkeind riippumattomuuden kannalta
merkityksellisisté tilanteista voidaan ottaa esille vaikkapa tuomarin poliit-
tinen toiminta tai sellaiset sivutoimet, joissa tuomari hoitaa talouselamai
edustavien tahojen toimeksiantoja (ks. luku 4.3).

Tuomarin poliittiseen aktiivisuuteen suhtaudutaan joissakin Euroopan
maissa huomattavan pidéttyvisti, kuten voidaan havaita muun muassa
Skotlannin ja Englannin eettisisté periaatteista (ks. luku 3.2.3). Molemmissa

8 Virolainen 1995, s. 339 ja Hirschfeldt 2011, s. 522. Ks. myds Statement of Principles
of Judicial Ethics for the Scottish Judiciary 2010, s. 14.
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on varsin kategorisesti katsottu, ettd tuomarin tulee virkaan nimittimisen
yhteydessé luopua poliittisesta toiminnasta.® Skotlannin eettisissd peri-
aatteissa on jopa lausuttu, ettd tuomarin poliittisen osallistumisen tulee
rajoittua ddnioikeuden kéyttdmiseen. Suomessa sen sijaan poliittiseen
toimintaan on suhtauduttu sallivammin. Tuomareita on toiminut poliitti-
sissa luottamustehtdvissd, kuten kunnanvaltuustoissa tai muissa kunnal-
lisissa luottamuselimissé sekd valtakunnan tasolla. Tuomareita on valittu
takavuosina my0s kansanedustajiksi. Poliittisen toiminnan kategorinen
kieltdminen voi tuntua tarpeettomalta sikali, ettd merkittdvimmat poliittiset
luottamustehtévit ainakin valtakunnan tasolla edellyttédvit kaytdnndssa sité,
ettd tuomari ei hoida samanaikaisesti tuomarinvirkaansa.”

Sen sijaan sivutoimiset poliittiset luottamustehtivét saattavat aiheuttaa
esteellisyyteen liittyvid ongelmia yksittdisissd oikeudenkdynneissd, mikali
niihin liittyy poliittisia intressejd. On myds mahdollista, ettd kunnanval-
tuutettuna toimiva tuomari joutuu viistymadn oikeudenkédynnisté, jossa
kyseinen kunta on asianosaisena. Poliittisesti vérittyneet oikeudenkéynnit
ovat Suomessa harvinaisia, mutta sellaisestakin voidaan esittdd esimerkki.”!

Vuonna 2008 késiteltiin Helsingin kérdjaoikeudessa silloisen padmi-
nisteri Matti Vanhasen rikosasiaa, jossa kysymys oli yksityiselamaa
loukkaavan tiedon levittdimisestd hdnen entisen naisystavénsa kirjoitettua
kirjan ”Pddministerin morsian”. Kdrdjdoikeudessa syytteet ddnestyksen
jélkeen hylattiin kahden lautamiehen ollessa enemmistdssa ja puheenjoh-
tajana toimineen kérdjatuomarin jaitya kolmannen lautamiehen kanssa
viahemmistoon. Sittemmin kirjan kirjoittaja ja kustantaja tuomittiin
hovioikeudessa ja korkeimmassa oikeudessa yksityiseldaméa loukkaavan
tiedon levittimisestd. Kérdjdoikeuden ratkaisu kirvoitti keskustelua
lautamiesten puoluejasenyyden merkityksesta.

Lautamiesten kohdalla puoluejdsenyys merkitsee sikéli ongelmallista
sidosta, ettd heiddn valintatapansa kytkeytyy kunnallisiin poliittisiin voi-
masuhteisiin eikd lautamieheksi kdytdnnossé padse ilman jonkin puolueen
jasenyyttd.”” Kysymys lautamiesten valintatavasta jaa artikkelin teeman
ulkopuolelle, mutta lautamiesten poliittisista kytkoksistd johtuvat ongelmat
kiyvét esimerkistd, minkélaisia ongelmia tuomarin puolueettomuudelle

8 Statement of Principles of Judicial Ethics for the Scottish Judiciary 2010, s. 16—17 ja
Guide to Judicial Conduct 2011, s. 10.

%0 EIT:n ratkaisussa Pabla Ky vs. Suomi (22.6.2004) on tarkasteltu tuomarin puolueetto-
muutta kansanedustajana toimineen tuomarin ollessa asunto-oikeuden jidsenend. EIT ei
katsonut tuomioistuimen puolueettomuuden vaarantuneen, koska késitellylld jutulla tai sen
asianosaisilla ei ollut liityntdd tuomarin puoluetaustaan eikd hén ollut kansanedustajana
osallistunut kyseisté alaa koskevan lainsddddannon laatimiseen.

o1 Ks. tapauksesta lathemmin KKO 2010:39.

9 Virolainen 1995, s. 414-415.
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ja riippumattomuudelle voi aiheutua poliittisesta aktiivisuudesta. Vaikka
Suomessa ei ole ndhty aiheelliseksi kategorisesti kieltdd poliittista osallistu-
mista, ei poliittisten luottamustehtdvien laajamittaista hoitamista voida pitda
suositeltavana myoskdan virkatuomarin kohdalla. Mité vaikutusvaltaisem-
masta poliittisesta luottamustehtévistd on kysymys, sitd herkemmin herda
aiheellinen kysymys siitd, missd madrin tuomari on tehtdvain paistikseen
tai siind menestyksellisesti toimiakseen sitoutunut edustamansa poliittisen
puolueen etuun niin, ettd sitoutumisella on vaikutus myos tuomarin viran
hoitamiseen.

Eettisissd periaatteissa on tarkasteltu riippumattomuutta yksinomaan
suhteessa tuomioistuimen ulkopuolisiin, yhteiskunnallista valtaa kadyttaviin
tahoihin. Riippumattomuudesta voi olla kysymys myds arvioitaessa tuomarin
suhdetta tuomioistuinta johtavaan pééllikkétuomariin. Riippumattomuuden
vaikutus viraston johtamiseen on sikéli ajankohtainen teema, etti tuomiois-
tuimissa on viime vuosina pyritty lisidméén paallikkotuomarin valtaa ja
vastuuta toiminnan tuloksellisuudesta.”® Péillikktuomareiden asemaa on
muutettu muun muassa lisidmalld nimitysvaltaa, silld korkeimpia oikeuksia
lukuun ottamatta médrdaikaisen tuomarin nimittéé enintddn vuoden ajaksi
tuomioistuimen paillikkdtuomari. Vastaavasti hovi- ja hallinto-oikeuksien
esittelijat nimittdd kyseisen tuomioistuimen paallikkotuomari.

Koska tuomioistuimen paillikkdtuomarilla ei ole suoranaista madraysval-
taa yksittdiseen tuomariin timan hoitamassa oikeudenkdynnissi, merkitsee
nimitysvallan kdyttdminen kenties olennaisinta vaikutusmahdollisuutta
tuomioistuimen toiminnan tuloksellisuuteen. Tuomioistuimien yhteis-
kunnallisen merkityksen kasvaessa on perusteltua pyrkid varmistamaan
tuomioistuimien lainkdyttGtoiminnan asianmukaisuus ja tehokkuus, jolla
viittaan téssd yhteydessd erityisesti asioiden késittelyn joutuisuuteen.
Paillikkotuomarin suora direktio-oikeus alaisinaan oleviin tuomareihin
on poissuljettu vaihtoehto tuomarin riippumattomuuden kannalta.”* Sen
sijaan nimitysvaltaa kdyttamélld paillikktuomari pystyy vélillisesti oh-
jaamaan tuomioistuimen toimintaa. Nimittdmé&lld médrdaikaiset tuomarit
ja ylioikeuksissa esittelijat paillikkotuomari vaikuttaa suuresti siihen,
minkélaisia lakimiehid tuomarinuralle valikoituu. On my6s huomattava,
ettd paéllikkotuomari kayttédéd vastaavanlaista nimitysvaltaa madratessaan
tuomareita toimimaan médrdajan ylemmaén palkkaluokan tuomarin tehté-
vissd. Taménkaltainen vallankaytto edellyttda korostunutta vastuullisuutta,
jotta nimittdmisessd ei ryhdytd suosimaan tai syrjimiddn viranhakijoita
epéasiallisilla perusteilla.

% Ks. tuomioistuimien johtamiseen liittyvistd nidkokohdista laajemmin KM 2003:3, s.
422-426.
% Ks. KM 2003:3, s. 427-428.
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Paallikk6tuomarin muodolliseen valtaan kuuluu myds maéarata tuomiois-
tuimen juttujen jakoperusteista, jolloin paillikkdtuomari voi poikkeukselli-
sesti siirtdd asian tietyn tuomarin késiteltdvaksi.*> Vastaavasti ylioikeuksissa
padllikkdtuomari voi méérata asian késiteltdvaksi vahvennetussa kokoon-
panossa tai tdysistunnossa. Nimitysvallan ja juttujen jakamiseen liittyvan
muodollisen vallan ohella paillikk6tuomarilla on kéytettdvissién erilaisia
epamuodollisia keinoja tuomioistuimen lainkdyttdtoiminnan ohjaamiseksi
yleiselld tasolla. Paéllikkdtuomarin tulee seurata aktiivisesti tuomioistui-
men toimintaa ja puuttua tarvittaessa henkilokunnan esimiehen roolissa
esimerkiksi silloin, jos tuomari ei kykene hoitamaan virkatehtavidén. Viime
kadessd paillikkotuomarin kaytettavissa oleva puuttumiskeino on juttujen
siirtdminen toisen tuomarin késiteltdvéksi ja dédrimmaisessa tilanteessa
erilaiset tyokyvyn selvittdimiseen liittyvat virkamiesoikeudelliset toimet.

Vaikka tuomari on riippumaton myds suhteessa pééllikktuomariin, voi-
daan edelli esitetyn perusteella todeta, ettd padllikkdtuomarilla on varsin
laajalti my6s muodolliseen valtaan perustuvia mahdollisuuksia puuttua
tuomioistuimen lainkdyttotoimintaan. Etenkdin méérdaikaisina tuoma-
reina toimivia ei sen vuoksi voida pitdd tdysimadraisesti riippumattomina
suhteessa pééllikkotuomariin, vaikka tdlld ei olekaan oikeutta puuttua
heidén tyonsa sisdltoon. Asema nimitysvallan kdyttdjand kuitenkin takaa
sen, ettd paillikkotuomarilla on mahdollisuus vaikuttaa médrdaikaisen
tuomarin uralla etenemiseen. Tdménkaltaisista syistéd tulisi kdytdnnossa
pyrkié siihen, ettd tuomarin tehtévid ei hoidettaisi médrdaikaisesti vaan
virassa, jolloin tuomari my0s tosiasiallisesti toimii lain edellyttdmalla
tavoin riippumattomassa asemassa.

Tuomari on riippumaton myos saman tuomioistuimen muista jasenista.
Riippumattomuus suhteessa tuomarikollegoihin on merkittava ndkokohta
etenkin niissd muutoksenhakutuomioistuimissa, joissa ratkaisukokoonpanoi-
hin kuuluu sédnnénmukaisesti useampia jasenid. Kérdjédoikeuksissa tuomarit
useimmiten kisittelevét jutut yhden tuomarin tai lautamieskokoonpanossa,
jolloin kollegoilla ei ole suoraa vaikutusta tyotehtdvien hoitamiseen. Toki
kardjaoikeudessakin tuomarit voivat pyytia kollegoiltaan neuvoja juttujen
hoitamisessa, mutta vastuu kisittelyn asianmukaisuudesta séilyy silti juttua
késittelevélld tuomarilla.*

% Yleisesti ottaen tuomioistuimen juttujen jaon tulisi tapahtua sattumanvaraisesti eikd
niin, ettéd juttujen jaossa harkitaan juttukohtaisesti, kenelle tuomarille juttu tulisi jakaa (ks.
Virolainen — P6lonen 2004, s. 469). Paallikkotuomari voi kuitenkin tdstd ndkokohdasta
huolimatta puuttua jo jaettujen juttujen késittelemiseen, mikdli muutoin on vaarana, ettd
juttujen kisittely viivéstyy tuntuvasti tuomarista johtuvista syista.

% Ks. myds Statements of Principles of Judicial Ethics for the Scottish Judiciary 2010, s.
15.
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Ylemmissd tuomioistuimissa lainkdyttdasiat ratkaistaan kollegiossa,
jossa jokainen tuomioistuimen jasen kuitenkin toimii itsendisesti. Tuomarin
tulee kollegion jadsenend ymmartad, ettd hdnen edellytetiin muodostavan
kantansa késiteltdvddn asiaan riippumattomana oikeuden jdsenend eikd
hin saa olla muiden kokoonpanon jdsenten ohjailtavissa. Tuomarin tulee
paitdsneuvotteluissa kuunnella kokoonpanon muiden jasenten perustellut
nidkemykset ja punnita esitetyt argumentit, mutta hénen ei pidd omaksua
niitd kyseenalaistamatta eikd myo6téilla muita oikeuden jasenid mahdollisten
henkildsuhteisiin liittyvien haitallisten seurausten pelossa. Tuomarin tulee
myds suhtautua kunnioittavasti kollegaansa, joka hoitaa tehtdvéddnsa vas-
tuullisesti ja on tarvittaessa asiaratkaisusta eri mielti. Tuomarilla pitié olla
tosiasiallinen mahdollisuus hoitaa tehtdvéédnsa riippumattomana oikeuden
jasenend myos suhteessa kollegoihin ilman pelkoa siitd, ettd hin joutuu
kannanottojensa vuoksi kohdelluksi epidasiallisesti.

Eettisten periaatteiden kohdan 2 viimeinen virke sisdltdd tarkedn ra-
jauksen siitd, mika on riippumattomuuden funktio. Tdménkaltainen rajaus
on yleisesti kdytdssd myds muiden maiden eettisissé periaatteissa samoin
kuin kansainvalisissd malleissa.”” Tuomarin riippumattomuutta voi olla
houkutus kayttdd verukkeena sille, ettd tuomarin menettelytapoihin ei
puututa ulkopuolelta millddn tavoin, olivat menettelytavat sitten laadultaan
minkélaisia hyvénsd. Tuomarin riippumattomuus ei kuitenkaan oikeuta
pidattdytymain tuomarin oman ammatillisen toiminnan kehittdmisesta tai
yhteisesti sovittujen menettelytapojen noudattamisesta.

Riippumattomuutta voidaan myds kiyttdd argumenttina puolustettaessa
tuomioistuinlaitoksen resursseja erilaisilta sddstopaineilta tai uudistuksil-
ta, jotka vaikuttavat tyomadrad lisddvésti. Tuomioistuimien resursseihin
puuttuminen voi toki merkité riskid siitd, ettd tuomioistuin ei endd kykene
hoitamaan sille uskottuja tehtévié eli antamaan oikeudenmukaisia ratkaisuja
kohtuullisessa ajassa. Téstd huolimatta riippumattomuuden intressantteja
ovat oikeudenkdyntien asianosaiset ja yhteiskunta laajemmin eivitka tuo-
marin tehtévid hoitavat henkildt. Tdmai lahtokohta on syyté pitdd mielessd
tarkasteltaessa tilanteita, joissa tuomarin riippumattomuus tosiasiallisesti
on huomioon otettavana intressind.”®

7 Statement of Principles of Judicial Ethics for the Scottish Judiciary 2010, s. 14, WELS
Declaration of Ethics 2007, kohta II ja Guide to Judicial Conduct 2011, s. 9. Samoin ENCJ
2010 (12), kohta 11.

% Myos Olaus Petrin tuomarinohjeissa on korostettu tuomarinviran funktiota: “Tuomarin
on my0s muistettava, ettd tuomarin virka on asetettu yleiseksi hyodyksi eikd hinta varten.
Niinpé virkaa on hoidettava yleiseksi hyodyksi eikd omaksi eduksi, joskin se on hénen
omakin etunsa, ettd virka oikein hoidetaan. Kumminkin hinen on pyrittivd edistiméin
yleistd hyotyé, eikd omaansa, silld tuomari on yleison palvelija, eiké yleisé tuomarin.”
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4.3 Puolueettomuus

”Tuomari on puolueeton. Tuomari suorittaa virkatehtavéansé pelkadmatta
muiden reaktioita, ilman ennakkoasenteita ja sdilyttien puolueetto-
muutensa. Yksittdisessd oikeudenkédynnissd tuomari ei ole julkisen
keskustelun tai painostusryhmien ohjailtavissa. Tuomari ei suosi tai
syrji ketddn virkatehtdvidan hoitaessaan. Tuomarin tai hinen lahipiirinsa
henkilokohtainen etu tai vahinko ei saa vaikuttaa hinen tyohonsa.”

Puolueettomuudella ymmarretdén tuomarin vapautta sellaisista sidon-
naisuuksista tai ennakkoasenteista, joilla voisi olla haitallinen vaikutus
yksittdisen oikeudenkdynnin hoitamisessa. Puolueettomuus on varsin
kattavan normatiivisen sééntelyn kohteena, silld oikeudenkéymiskaaressa
on ollut sddnnokset tuomarin esteellisyydestd jo vuodesta 1734 ja asiasta
on runsaasti niin kotimaista kuin kansainvilistd oikeuskdyténtod.” Perin-
teisesti puolueettomuuden on ajateltu vaarantuvan silloin, jos tuomarilla
tai hdnen ldheisellddn on intressi késiteltdvddn asiaan. Olaus Petrin tuo-
marinohjeiden kohdassa 16 on todettu perusajatus, jolle puolueettomuus
kaikkine ilmentymineen rakentuu: “Kukaan ei voi toimia tuomarina
omassa asiassaan.”'®

Tassd yhteydessi ei ole tarpeen eritelld laajemmin niité tilanteita, joissa
tuomarin puolueettomuus voi vaarantua ja tuomari joutuu harkitsemaan
vetdytymistd asian késittelemisestd esteellisyyden perusteella. Tétd kos-
kevat lainsddnnokset ovat kattavat ja yksityiskohtaiset ja tuomarilla on
virkavelvollisuus harkita oma-aloitteisesti mahdollinen esteellisyytensa.
Sen sijaan eettisten periaatteiden kannalta hedelmaéllinen pohdinnan aihe
on, missd médrin tuomarin tulee ottaa toiminnassaan etukéteisesti huo-
mioon puolueettomuuden yllépitdminen. Voidaanko puolueettomuuden
katsoa rajoittavan tuomarin viranhoidon ulkopuolista toimintaa jollakin
tavoin, jotta tuomari ei tule omilla valinnoillaan aiheuttaneeksi viran hoi-
tamisen kannalta ongelmallisia esteellisyystilanteita tai toimii tavalla, joka
aiheuttaa yksittdistd oikeudenkdyntid laajemman ristiriidan vaatimukselle
puolueettomuudesta.

9 Ks. ldhemmin Tapanila 2007, s. 86-92 ja Pellonpdd ym. 2012, s. 490-511 ja 555-565.
10 Kielto toimia tuomarina omassa asiassaan liittyy my06s uskonpuhdistaja Martti Lut-
herin ajatteluun (ks. Rentto 2012, s. 680-688, jossa on tarkasteltu 1dhemmin Lutherin
oikeusajattelua). Luther liittyy my0ds pohjoismaisten tuomarinohjeiden laatijaan Olaus
Petriin sikéli, ettd Olaus Petri opiskeli Wittenbergissd, jossa Luther samaan aikaan vaikutti
(Blomstedt 2001, s. 9). Olaus Petri oli ajan tavan mukaisesti kirkonmies, jolla kuitenkin
oli tehtdvid oikeuslaitoksen palveluksessa. Olaus Petrin tuomarinohjeissa voidaan ndhda
heijastumia Lutherin ajatuksista valtiollisen ja kirkollisen vallan erillisyydestd, joskin
tuomarinohjeet ankkuroituvat vahvasti antiikin ajattelijoiden esityksiin (Blomstedt 2001,
s. 17-19).
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Tuomarin kohdalla sivutoimien hoitamista on rajoitettu lainsdddéannolla,
joka edellyttid sivutoimiluvan hakemista tuomioistuimelta. Sivutoimi ei
saa aiheuttaa tuomarille esteellisyyttd eikd se saa vaarantaa luottamusta
tasapuolisuuteen viran hoidossa tai muutenkaan haitata viran asianmu-
kaista hoitamista taikka kilpailevana toimintana ilmeisesti vahingoittaa
tyOnantajaa. Kdytdnndssd tuomioistuimet ovat mydntidneet sivutoimilu-
pia, vaikka se aiheuttaisi esteellisyyden yksittiisessd oikeudenkdynnissa.
Néin on asianlaita esimerkiksi vélimiestehtidvien hoitamisessa, johon on
myonnetty sivutoimilupia eri tuomioistuimissa.'”! Vélimichen tehtdvan
hoitaminen nimittéin aiheuttaa esteellisyyden ainakin silloin, jos tuomari
joutuu virassaan késittelemédn samaa asiaa.'’?

Tuomareiden hoitamien sivutoimien kirjo on laaja ja késittad erilaisia
luottamustehtdvid, toimeksiantoja seké asiantuntija- ja koulutustehtavia.
Tuomarin viranhoidon kannalta olennaiset sivutoimet liittyvat useimmiten
ammattiin, joskin my6s ammattiin liittymétdn merkittdva luottamustehtava
voi johtaa tuomarinviran kannalta merkityksellisen sidonnaisuuden synty-
miseen. Tuomarin yhteiskunnalliseen aktiivisuuteen ei ole syytd suhtautua
torjuvasti ainakaan sellaisissa yhteyksissd, joissa tuomarin toiminta on
yleishyo6dyllistd ja yhteiskuntaa pyyteettomasti hyodyttdvad. Tuomarin teh-
tdvan hoitamisen kannalta on monesti eduksi, jos tuomari on ympardivasta
maailmasta kiinnostunut ja siihen osallistuva eika pyri eristdytymaén. Téta
nikokohtaa voidaan kuitenkin kéyttdd my0s puolustettacssa sivutoimia,
joiden tarkoituksena on pédasiassa tai yksinomaan edistdd tuomarin omia
sosiaalisia tai taloudellisia intresseja.

Yhteiskunnalliselta kannalta tuomarin osallistuminen tieteelliseen tai
yleiseen yhteiskunnalliseen keskusteluun vaikkapa tutkijan roolissa voidaan
ndhdé yleisesti ottaen hyddyllisend toimintana. Tuomari saattaa toimia do-
senttina yliopistolla, osallistua aktiivisesti koulutustehtdvien hoitamiseen
tai julkaista oikeustieteellistd kirjallisuutta. Téllaiseen osallistumiseen

01 Tdssd yhteydessd on syytd todeta, ettd korkein oikeus on tdysistunnossa 20.12.2012
vahvistanut ohjeet vilimiestehtévid koskeville sivutoimiluville. Korkein oikeus on ohjeilla
rajoittanut sivutoimiluvan myontamistd muun muassa niin, ettd sivutoimilupa on haettava
ennakkoon ja korkeimman oikeuden presidentille on ilmoitettava vilimiesmenettelyn
asianosaisten ja heiddn asiamiestensd nimet. Sivutoimilupa voidaan myontdd pelkéstéddn
ainoana vélimiehend tai vdlimiesoikeuden puheenjohtajana toimimiseen eikéd sivutoimilupaa
myonnetd, jos hakijan hoidettavana oleva vilimiesmenettely ei ole paittynyt. Taménkal-
tainen tuomioistuimen sisdinen hallinnollinen ohjeistus on sinénsa perusteltu, koska siten
voidaan etukéteen ohjata sivutoimilupien myontdmiskdytdntd ja vdhentdd sivutoimista
aitheutuvia ongelmia. Télloin sivutoimien hoitamisen asianmukaisuuden arvioiminen ei
myoskadn jad yksinomaan tuomioistuimen jasenten oman harkinnan varaan.

102 Tapanila 2007, s. 170-173, jossa esteellisyyden kannalta merkityksellisend tilanteena
pidetddn myds sitd, ettd tuomari hoitaa oikeudenkaynnin aikana sellaista védlimichen tehtévaa,
jossa oikeudenkiynnin asianosainen on osapuolena. Esteellisyys voi tulla harkittavaksi myos
silloin, jos tuomari on toiminut aikaisemmin vélimiesoikeudenkédynneissd useasti saman
asianosaisen nimedménd vilimichend ja kyseinen asianosainen on osallisena tuomarin
virassaan kisitteleméssé asiassa.
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tuomarin tehtdva antaa hyvit edellytykset, ja on my0s oikeuspoliittisesti
arvokasta, ettd tuomari pyrkii jakamaan ammattitietojaan ja -taitojaan
muiden hyodynnettidviksi. Taménkaltaisista tehtdvistd aiheutuu harvem-
min olennaisia taloudellisia tai henkisia sidoksia, silld saadut taloudelliset
korvaukset jadvéat vaatimattomiksi eikd tuomari tule sitoutuneeksi merkit-
tdvassd madrin tietyn intressitahon etuihin.

Toisessa ddripddssd voidaan ndhda sivutoimet, jotka liittyvét yksittdisen
yhteiskunnan toimijan, litke-eldman tahon tai yksityisen henkilon etuihin.
Tuomari saattaa sivutoimenaan hoitaa asianajotoimintaa, jota on kuitenkin
rajoitettu sillé tavoin, ettd tuomari ei voi hoitaa oikeudenkdyntiavustajan tai
-asiamiehen tehtdvid.'” Sen sijaan lainsdddannostd johtuvaa estetté ei ole
sille, ettd tuomari tarjoaa oikeudellista konsultaatiota muissa kuin oikeu-
denkdynteihin liittyvissa asioissa. Pitkddn jatkuneen keskustelun kohteena
ovat olleet vilimiehen tehtivét, joihin tuomioistuimet ovat myontineet
jasenilleen sivutoimilupia. Vélimiestoimeksiantoja on viimeksi arvioitu
oikeuskanslerin kanteluun antamassa ratkaisussa OKV 683/1/2012, jossa on
referoitu ylimpien tuomioistuimien paallikkotuomareilta asiasta pyydettyja
lausuntoja. Merkille pantavaa lausunnoissa on, ettd véalimiestehtédvia ei paal-
likkétuomareiden taholta pidetd ongelmallisina, vaan joissakin lausunnoissa
on katsottu valimiestehtdvét hyodyllisiksi tuomarin viranhoitoa ajatellen.

Vilimiestehtdvidn vastaanottamista harkitsevan tuomarin tulee ottaa
huomioon ainakin kolme nékokohtaa, jotka ovat olennaisia tuomarin
puolueettomuuden kannalta. Ensinndkin valimiehen tehtivissé toimitaan
julkisuudelta piilossa sikéli, ettd vdlimiesmenettely ei ole julkista eiké
tieto tuomarin hoitaman vélimiestehtdvén asianosaisista tule julkiseksi.
Toiseksi védlimiestehtidvastd aiheutuu siitd maksettujen vélimiehen palk-
kioiden muodossa taloudellinen sidonnaisuus. Kolmanneksi vélimies-
tehtdvien hoitamista voidaan tarkastella siitd ndkdkulmasta, onko niilld
jokin tuomarin ammattitaidon ylldpitdmistd ja kartuttamista palveleva
merkitys. Vilimiesmenettelystd voidaan yleisesti ottaen todeta, ettd se on
lakisddteinen riidanratkaisumenettely, joka on suunnattu elinkeinoeldméan
riitaisuuksien ratkaisemiseksi asianosaisten sopimusvapauden puitteissa.
Vilimiesmenettely on vaihtoehtoinen riidanratkaisukeino valtiolliselle
lainkdytolle, silld vdlimiesmenettelysséd késiteltyd asiaa ei voida ottaa
tuomioistuimessa tutkittavaksi.'*

103 The Bangalore Principles of Judicial Conduct 2002 kieltda kategorisesti tuomarin sivu-

toimisen asianajotoiminnan (kohta 4.12): ”A judge shall not practice law whilst the holder of
judicial office.” Kielto nédyttad késittdvian oikeudenkdyntiavustajan ja -asiamiehen tehtédvien
lisdksi myds lainopillisen konsultoinnin, mikéli sitd harjoitetaan elinkeinotoimintana.

194 Vilitystuomio voidaan kumota kanneteitse (laki vdlimiesmenettelystd 41 §), mutta ku-
moamismahdollisuus on rajattu vain laissa erikseen sddnneltyihin tilanteisiin, jotka liittyvat
vakaviin puutteisiin vdlimiesoikeuden késittelyssa.
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Myontiessdén sivutoimiluvan vilimiehen tehtiviin tuomioistuimet eivit
ole edellyttineet, ettd tuomari ilmoittaisi védlimiesmenettelyn asianosaiset
eikd tieto heistd siten ole julkinen.'® Tuomioistuimesta on selvitettavissa
ainoastaan se, etti tietty tuomari on hoitanut sivutoimenaan vélimiestehta-
vid, mutta kyseisen vilimiesmenettelyn asianosaisia ei ole ulkopuolisella
mahdollisuutta selvittdd. Ndin ollen myoskain oikeudenkdynnin asianosai-
sena tuomioistuimessa esiintyvé ei voi mitenkdén varmistua siitd, onko
tuomari mahdollisesti hoitanut vidlimiehen tehtdvii, jossa vastapuoli on
ollut osallisena. On tietysti mahdollista katsoa, etté tdstd ei aiheudu va-
hinkoa tuomarin puolueettomuudelle, koska yksittdisen vdlimiestehtidvin
hoitamisesta ei sindllddn aiheudu valttamatta esteellisyyttd edes sellaiseen
oikeudenkéyntiin, jossa vdlimiesmenettelyn osapuoli on asianosaisena.

Vilimiehen tehtdvan hoitamisen johdosta tuomarille muodostuu ta-
loudellinen sidos, silld hdn on oikeutettu tehtévéstd palkkioon, jonka
padsdintoisesti suorittaa vilimiesoikeudenkdynnin hdvinnyt osapuoli.
Taloudellinen korvaus on useimmiten huomattava ja sidnnonmukaisesti
vilimiesoikeudenkdyntejd hoitava tuomari saattaa saada sivutoimestaan
tulot, jotka vastaavat virasta saatua palkkaa tai jopa ylittdvét sen. Talou-
dellinen sidos ei muodostu suoraan tiettyyn vilimiesoikeudenkéynnin
asianosaistahoon, mutta toisaalta voidaan perustellusti ajatella, etti vi-
rasta saadun palkan suuruinen sivutulo elinkeinoeldmén riitaisuuksien
ratkaisemisesta merkitsee erittdin olennaista taloudellista sidonnaisuutta
kyseiseen sivutoimeen. Tuomari tulee helposti sitoutuneeksi siihen, ettd
hén pyrkii toimimaan seké virassaan ettd sen ulkopuolella niin, ettd hé-
nen sivutoimesta saamansa tulot pysyvit ennallaan. Talld pyrkimykselld
voidaan ajatella olevan vaikutusta siithen, milld tavoin tuomari virassaan
suhtautuu niiden tahojen intresseihin, jotka vélimiesoikeudenkéynneissa
esiintyvét. Olennainen sidonnaisuus tuomarin virkaa ajatellen voi aiheutua
my0s suhteessa asianajajiin, jotka esiintyvét oikeudenkéyntiasiamiehind
valimiesoikeudenkdynneissa sekd tuomioistuimissa.

Tarkasteltavaksi jdé vield, onko tuomarin virassa tarvittavien tietojen ja
taitojen kartuttamiseksi valttimétonta tai korvaamatonta hoitaa vdlimiehen
tehtdvid tuomarinviran ohella. Vélimiehen tehtévi rinnastuu osaltaan tuo-
marin tehtdvadn, silld myds vélimieheltd edellytetddn puolueettomuutta.
Vilimiesmenettelyssd ratkaistaan pddasiassa liike-eldmén riitaisuuksia,
joita harvoin tulee tuomioistuimen kasiteltdavéksi. Valimichen tehtdva voi
sindllddn lisiti tuomarin ammattitietoja jollakin siviilioikeuden erityisalalla,
joskaan ei ole kovin tavanomaista, ettd tuomari joutuu virassaan késitte-
lemiidn vastaavanlaisia asioita. Tuomarit eivdt missdén tuomioistuimessa

15 Mainittu korkeimman oikeuden ohje edellyttdd ilmoitusta asianosaisista ainoastaan
korkeimman oikeuden presidentille, mutta tietoja ei muuten rekisterdida.
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erikoistu tiettyjen asioiden hoitamiseen, jolloin on sattumanvaraista, saako
tuomari hoidettavakseen samankaltaista asiaa virassaan. Vilimiestehta-
va ei myOskddn voi korvata tuomarin ammatillista kouluttautumista tai
osaamisen ylldpitdmista, silld tuntuisi varsin ristiriitaiselta ajatella, ettd
elinkeinoeldmén tulisi huolehtia toimeksiantoja tarjoamalla valtiollisen
tuomioistuimen jasenten ammattitaidon ylldpitamisesta.

Vilimiehen tehtévié voidaan yhteenvedonomaisesti luonnehtia niin, etti
sen ensisijainen tarkoitus on tarjota vaihtoehto elinkeinoeldmaén riitaisuuk-
sien ratkaisemiselle niin, ettd asia voidaan kisitelld salassa julkisuudelta
sellaisten henkildiden toimesta, joiden tehtdvddn valitsemiseen asianosai-
set voivat vaikuttaa. Mikdin painava yhteiskunnalliseen etuun liittyva
peruste ei edellytd sitd, ettd virkatuomarit osallistuisivat missdén roolissa
valimiesoikeudenkiyntien hoitamiseen. Niihin liittyvit salassapitotarpeet
ovat perusteltavissa ainoastaan vilimiesoikeudenkdynnin asianosaisten
nakokulmasta eikd virkatuomarin kohdalla padosin salassapidettivén si-
vutoimen hoitaminen ole ongelmatonta, vaikka suoranaista esteellisyyteen
liittyvédd ongelmaa ei olisikaan. Vélimiestehtdvid hoitaessaan tuomari saattaa
tulla hankkineeksi itselleen niin merkittdvén taloudellisen sidoksen, ettd
se aiheuttaa perustellun epéilyn siitd, kykeneeko hdn hoitamaan virkaansa
yleiseksi hyodyksi ja kohdellen tuomioistuimessa esiintyvid asianosaisia
yhdenvertaisesti riippumatta heiddn yhteiskunnallisesta asemastaan tai
litketaloudellisten etujensa painoarvosta.'*

Pohdittaessa tuomarille sopivia sivutoimia yleisemmin voidaan asiaa
hahmotella siltd kannalta, ettd mitd merkittivimmaén taloudellisen edun
hankkimisesta tuomarille itselleen on kysymys, sitd painavammin argu-
mentein sivutoimeen pyrkivan tuomarin tulisi pystyé perustelemaan hyoty,
joka tuomarille itselleen ammatillisesti, hdnen edustamalleen tuomiois-
tuimelle tai yhteiskunnalle yleisesti olisi sivutoimen harjoittamisesta.
Mittava taloudellinen etu antaa perustellun aiheen miettid sivutoimen
yhteensovitettavuutta tuomarinviran kanssa sekéd tuomarin motiivia teh-
tdvin hoitamiseen. Tuomarinvirkaan valitulta voidaan joka tapauksessa
edellyttii sita, ettd hanen pddasiallinen ammatillinen panoksensa kohdistuu

106 Mainittakoon vield, ettd Euroopan neuvoston korruption vastainen toimielin Greco
on julkaissut 27.3.2013 raportin Suomea koskeneesta arvioinnista, joka on kohdistunut
kansanedustajiin, tuomareihin ja syyttdjiin. Raportissa on otettu kantaa myds tuomareiden
vélimiestehtdviin ja todettu, ettd Suomessa tulisi kehittdd edelleen sivutoimiin liittyvad
sddntelyd lapindkyvyyden ja sdéntelyn yhdenmukaisuuden takaamiseksi. Lisdksi tulisi
asettaa asianmukaiset kriteerit ja rajoitukset sallituille sivutoimille (ks. Greco 2013, s. 32).
Arviossaan Greco kiinnitti huomiota siihen, ettd tuomioistuimien kdytidnt sivutoimien mydn-
tdmisesséd on epdyhtendinen ja vdlimiestehtavisté saatavat tulot saattavat olla huomattavia.
Grecon tarkastuksen jilkeen KKO on laatinut kirjallisen ohjeistuksen vélimiestehtdvien
hoitamisesta (ks. av. 101), minkd my6s Greco on noteerannut raportissaan.
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viran hoitamiseen.'”” Tuomarin virka ei saa myoskéén olla keino hankkia
mittavia sivutuloja tehtévistd, jotka eivit ole yhteiskunnallisesti erityisen
hyodyllisid tai valttimattomia.

4.4 Tuomarin kayttiytyminen

”Tuomarin toiminta ja kdyttdytyminen vahvistaa luottamusta siihen, ettd
hdnen ammattitoimintansa perustuu lakiin ja oikeudenmukaisuuteen.
Tuomari huolehtii siitd, ettd hdnen kédyttdytymisensd mydskadn yksi-
tyiseldméssi ei vaaranna hidnen puolueettomuuttaan eiki luottamusta
tuomarin viran hoitoon.”

Vaikka eettisissd periaatteissa kayttdytymiseltd myds vapaa-ajalla edellyte-
tdédn jonkinlaista tuomarinviran velvoitteiden huomioon ottamista, voidaan
perustellusti pitdd olennaisesti tirkedmpand sitd, milld tavoin tuomari
kayttaytyy virkatehtdvid hoitaessaan. Kayttdytymiselld tdssd yhteydessa
tarkoitetaan tuomarin suhtautumista oikeudenkdynnin osallisiin ja laki-
mieskollegoihin yleisemmin, johon kuuluu niin sanallinen kuin sanatonkin
viestintd, yleisesti noudatettuja kohteliaita kdytdstapoja unohtamatta. Eri-
tyisesti prosessinjohtoa koskevat periaatteiden kohdat 8 ja 9, joten kohta
4 liittyy enemmaén kéyttdytymiseen tiettyjen prosessinjohtoon liittyvien
ratkaisujen ulkopuolella. Kayttdytyminen ja sithen kuuluva kanssaihmisiin
suhtautuminen on aihepiirind laaja eiké sen yksityiskohtainen késitteleminen
tédsséd yhteydessa ole mahdollista. Muutama kokoava havainto esimerkkien
pohjalta on kuitenkin aiheellista tehda.

Tuomarin kdyttdytymisen tarkasteleminen vie huomion herkésti siihen,
kayttaytyyko tuomari tydssddn tai yksityiseldméssd tietylld tarkastelijan
mielestd hyvaksyttavélld tavalla. Tarkoitus ei kuitenkaan ole, ettd tuoma-
rin tulisi kdyttdytyd tietyn ennakko-oletuksen mukaisesti tai ettd hinen
yleisesti pitdisi olla eliméintavoiltaan jonkinlainen mallikansalainen.
Moniarvoisessa yhteiskunnassa on muutoinkin vaikea maéritelld sellaista
ideaalia, joka vastaisi yhteiskunnan jdsenten tai edes enemmiston kasi-
tystd hyvistd kdyttdytymismallista. Sen mééritteleminen ei ole tuomarin
kohdalla tarpeen eikd tuomarilta voida edellyttdd jonkin ulkoa annetun
kaavan mukaista toimintaa. Tdma nikokohta ei luonnollisesti poissulje
sitd, etteikd tuomarin tavalla suhtautua kanssaihmisiinsa olisi olennaista
merkitystd tuomarinviran hoitamista ajatellen.

Lahtokohdaksi voidaan ottaa, ettd hyvin tuomarin kayttdytymiseen ei
voida antaa tyhjentdvdd mallia, mutta voidaan osoittaa joitakin suuntavii-
voja niistd ndkokohdista, joita tuomarin tulee ottaa huomioon. Ensinndkin

7K. Statement of Principles of Judicial Ethics for the Scottish Judiciary 2010, s. 21.
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asianosaiset muodostavat herkésti kdsityksensé oikeuslaitoksen toiminnasta
jaoikeuden toteutumisesta omassa asiassaan sen mukaan, milld tavoin heiti
on kohdeltu oikeuslaitoksen edustajien taholta. Turhaan ei Olaus Petrin
tuomarinohjeissa kehoteta kohtelemaan asianosaisia sidvyisisti ja pidtty-
maéan suuttumasta ndihin.'® Kérsivéllinen suhtautuminen asianosaisiin voi
olla joskus vaativaa eiké tuomari voi toisaalta unohtaa myoskéin sitd, ettd
hénen tulee yllépitdd jarjestystd istunnossa ja estéd asiaan kuulumattomat
ja muita asiaan osallisia halventavat esitykset. Tuomarin tulee joka tapauk-
sessa tiedostaa, ettd kdyttdytyminen istunnossa asianosaisten ldsnédollessa
ja julki lausutut kannanotot ovat erityisen olennaisia sen kannalta, miten
hinen ammatillista toimintaansa asianosaisten taholta arvioidaan.
Tuomarin tehtdvéssé vaaditaan yhtaaltd kérsivallisyytté ja pitkdmielisyyttd
asianosaisten kuuntelemisessa, mutta toisaalta kykya ojentaa asiaan osallisia
silloin, kun siithen ilmenee perusteltu syy. Kéyttdytymisen merkitykselli-
syys ja kommunikaation tirkeys korostuvat etenkin niiden tuomareiden
kohdalla, jotka tydssdén usein hoitavat suullisia padkésittelyitd. Muutoksen-
hakutuomioistuimissa etenkin hallintotuomioistuimissa paakasittelyt ovat
harvinaisempia ja ratkaisukokoonpanoon kuuluu useampia jasenié, jolloin
yksittidisen tuomarin kiytds ei painotu vastaavin tavoin. Voidaan arvioida,
ettd etenkin tuomarin tehtdvan hoitaminen kérdjédoikeudessa vaatii tuoma-
rilta hyvid kommunikointitaitoja, joita on toki myds mahdollista kehittéa.
Asianmukaista kédyttdytymistapaa tuomarin tehtdvid hoidettaessa on
verraten yksinkertaista kuvata, mutta viran asettamat vaatimukset yk-
sityiselamaélle ovat alue, jossa pitidvien luonnehdintojen esittiminen on
vaikeaa. Lahtokohdaksi voidaan todeta, ettd tuomarinvirka ei sindlldan
edellytd haltijaltaan tietynlaisia elaméntapoja tai henkildkohtaisia valin-
toja. Yksityiselamaé voi vaikuttaa haitallisesti tuomarin viran hoitamiseen
lahinna silloin, jos tuomarin toimet antavat aiheen perustellusti kyseen-
alaistaa hdnen kykynsa hoitaa rehellisyyttd ja oikeudentuntoa edellyttavaa
tehtdvadnsi. Taménkaltainen epéily syntyy ainakin siind tapauksessa, ettd
tuomari on syyllistynyt tahalliseen rikokseen. Mitd vakavammasta teosta
on kysymys, sitd piddttyvimmin tulee suhtautua ajatukseen, ettd tuomari
on kykenevi teostaan huolimatta jatkamaan virassa.'” Rikokseen syyl-

108 Olaus Petrin tuomarinohjeet kohta 22: "Tuomarin tulee kauniisti keskustella tuomiois-
tuimessa asioivien kanssa, silld muutoin epéillddn, ettei hén tuomitse oikein. Sellainen
epdilys herdd pahoin puhutellussa; silld tuomioistuimeen ei tulla toruttavaksi tai pahoin
puhuteltavaksi, vaan jotta saataisiin oikeusturvaa. Jos asianosaista on ojennettava, se on
tehtdva vasta sitten kun asia on tutkittu ja tuomio julistettu, ei ennen sitd.”

109 Ratkaisu KKO 2009:62 koski kédrdjdtuomarin virkarikossyytettd hénen tehtydin paik-
kaansa pitdmattomid merkint6jé kérdjdoikeuden asianhallintajérjestelmddn. Kardjatuomari
tuomittiin tuottamuksellisesta virkavelvollisuuden rikkomisesta sakkorangaistukseen, mutta
hénti ei madritty viraltapantavaksi. Ratkaisu on kritiikille altis muun muassa siitd syystd,
ettd syyksiluettu rikos oli tehty virkaa hoidettaessa.
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listymisen merkittdvyyttd voidaan hahmottaa siti kautta, ettd rikosoikeus
ilmentééd yhteiskunnan moraalisia késityksid siitd, mitkd teot kuuluvat
rangaistaviksi. Rikoksen tekemdilld tuomari ilmentidd haluttomuutta tai
kyvyttomyyttd sopeutua ndihin yhteiskunnan perimmaisiin moraalisdén-
toihin eikd siten voi endd uskottavasti esiintyéd yhteiskunnan asettamana
sddntdjen noudattamisen vartijana.

Toisena yksityiseldméén liittyvénd ongelmakohtana voidaan ottaa esille
se, ettd tuomari kéyttdd virka-asemaansa jollakin tavoin epéasiallisesti
vapaa-ajallaan.''? Voidaan ajatella, ettd tuomari pyrkii hydtyméén tuoma-
rinviran tuomasta asiantuntemuksesta tai arvonannosta jollakin tavoin. Talta
kannalta arvioituna voidaan suhtautua torjuvasti sithen, mikali vaikkapa
poliittisesti aktiivinen tuomari kayttdd tuomarin virkaansa nakyvané mai-
nosargumenttina itsestdén tai tuomari hoitaa sivutoimista liiketoimintaa
ja markkinoi sitd tuomarin asemallaan. Tuomarin virkaa ei ole tarkoitettu
tuottamaan tuomarille itselleen aineetonta tai aineellista etua viranhoidon
ulkopuolella ja siten timédnkaltaiseen virka-aseman hyddyntdmiseen tulee
suhtautua pidittyvésti. Tdma ei kuitenkaan estd tuomaria ilmoittamasta
ammattiaan tavanomaisessa kanssakdymisessd tai vaikkapa kirjallisen
julkaisunsa yhteydessa.'"

Lopuksi on syyté todeta, ettd vaikka toiminta yksityiselamdssd on vain
poikkeuksellisesti merkityksellistd tuomarin viran kannalta, ei tuomari
voi tdysin sivuuttaa sitd ndkokohtaa, ettd hdnen toimillaan on vélillistd
merkitysté sithen, minkilainen kasitys oikeuslaitoksesta vilittyy ulospain.
Tamén ndkokohdan merkitysti ei tule liioitella, mutta tuomari ei voi tdysin
myoskddn irrottautua ammatistaan, jossa hidn toimii yhteiskunnallisesti
merkittdvissi tehtdvéssd. Tuomarin ei tarvitse olla moraaliselta kannalta
yli-ihminen, mutta oikeuslaitoksen edustajana hdnen on hyvé ottaa huo-
mioon, ettd asiallinen suhtautuminen kanssaihmisiin on omiaan lisidméaén
oikeuslaitoksen nauttimaa arvostusta ja siithen kohdistuvaa luottamusta.

119 Statement of Principles of Judicial Ethics for the Scottish Judiciary 2010 s. 30; A judge
should not use or lend the prestige of the judicial office which he or she holds to advance
his or her own private interests, the interests of a member of the judge’s family, or anyone
else.”

T Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettd asianajotoiminnan markkinointi on sallittua tietyin
rajoituksin (kohta 10.2), mikd on ymmarrettiva sitd taustaa vasten, ettd asianajotoiminta on
pohjimmiltaan yksityisté liiketoimintaa. Tuomarin kohdalla ei ole kuitenkaan téstd johtuvaa
syytd kdyttdd tuomarin asemaa hyviksi julkisesti silloin, jos julkisuuteen hakeutuminen
perustuu virkaan kuulumattomien etujen tavoittelemiseen.
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4.5 Yhdistymis- ja kokoontumisvapaus

”Tuomarilla on sama yhdistymis- ja kokoontumisvapaus kuten muilla-
kin yhteiskunnan jasenilld. N4itd vapauksia kéyttdessddn tuomari ottaa
huomioon virkansa vastuullisuuden seké tuomioistuimen riippumatto-
muuden, puolueettomuuden ja tasapuolisuuden.”

Eréistd muista Euroopan maista poiketen Suomessa on suhtauduttu verraten
sallivasti sithen, ettd tuomari kuuluu jdseneni erilaisiin yhdistyksiin tai
hoitaa kolmannen sektorin tai liikeyritysten luottamustehtdvid.''? Sindnsa
yhdistystoimintaan voidaan ldhtokohtaisesti suhtautua jossakin méaarin
sallivammin ainakin sikili, ettd siind harvemmin muodostuu olennaisia
taloudellisia sidonnaisuuksia, toisin kuin sivutoimien kohdalla saattaa
olla asianlaita. Virkaan nimittiminen ei myoskéén saisi johtaa siihen, etté
tuomarille yhteiskunnan jésenend kuuluvaa perusoikeutta eli yhdistymis-
ja kokoontumisvapautta rajoitettaisiin olennaisesti, ellei tille rajoitukselle
ole painavia tuomarin viran hoitamiseen liittyvid syitd. Tavanomaisten
aatteellisten yhdistysten kohdalla viranhoitoon liittyvit syyt eivét yleisesti
ottaen voine edellyttad pidattymistd niiden toimintaan osallistumisesta tai
luottamustehtdvien hoitamisesta.

Toisinaan pohdittu aihe on tuomarin kuuluminen jarjestoon, joka jasen-
ten keskindisen lojaliteetin vuoksi voi aiheuttaa ongelmia tuomarin viran
edellyttamin puolueettomuuden ja tasapuolisuuden kannalta. Esimerkkind
tdméankaltaisesta sidoksesta voidaan esittdd jisenyys vapaamuurarijirjes-
tossd. Vapaamuurarijdsenyys on erdissd Euroopan maissa nihty niin olen-
naisessa madrin ristiriitaisena tuomarin viran velvoitteille, ettd tuomareiden
jasenyys jérjestossd on kielletty.!"* Tuomarin aseman kannalta vapaamuu-
rarijasenyydessd olennaista on ensinnékin, ettd jasenyyden selvittiminen
ulkopuolisen taholta on vaikeaa, ellei mahdotonta.'* Toiseksi vapaamuurari
sitoutuu jarjestoon liityttyddn toimimaan veljellisesti suhteessa toisiin
vapaamuurareihin ja tukemaan nditd ahdingossa.''’

Tuomarilta edellytetdén vapautta sellaisista sidonnaisuuksista, jotka
voivat vaarantaa tuomioistuimen riippumattomuuden, puolueettomuuden ja
tasapuolisuuden. Jisenyys vapaamuurarijérjestossi vaikuttaa ongelmalliselta
tésséd suhteessa etenkin siitd syysti, ettd jisenyys ei ole julkista ja jarjeston

12 vrt. Skotlanti, Englanti ja Wales; Statement of Principles of Judicial Ethics for the
Scottish Judiciary 2010, s. 15-17 ja Guide to Judicial Conduct 2011 s. 10-12.

113 Ndin ainakin Italiassa (ks. ratkaisu Maestri v. Italia 2004).

14 Ks. my6s Eduskunnan oikeusasiamichen kertomus vuodelta 1996, jossa on arvioitu
vapaamuurarijdsenyyttd tuomarin tehtdvien kannalta. Tuomarin esteellisyyden kannalta
vapaamuurarijdsenyydestd ks. Tapanila 2007, s. 188—192.

115 Ndin vakuutusta on kuvattu jérjeston omalla kotisivulla osoitteessa http://www.vapaa-
muurari.fi, 29.1.2013.
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jasenend tuomari sitoutuu lojaliteettiin suhteessa toisiin vapaamuurareihin.
Vaikka jdrjestod sinéllddn pidettdisiin arvoiltaan ja tavoitteeltaan kuinka
harmittomana hyvénsé, voidaan perustellusti pohtia, onko tuomarilta
harkittua ja perusteltua osallistua jarjestotoimintaan, jolla hian aiheuttaa
herkésti epdilyja siité, ettd hdnen jasenvelvoitteensa ovat ristiriidassa vir-
kavelvollisuuden kanssa yksittiisen asian kisittelyssid. Ongelman ytimeksi
muodostuu se, etti tuomarin sidoksesta ei valttimaéttd ole oikeudenkdynnin
osallisilla tietoa eikd mahdollisuutta selvittda tdti sidosta. Tuomarin puo-
lueettomuuden vaarantuminen on estettivissa silld, ettd tuomari ei osallistu
jarjestoveljensd asian kisittelyyn. Téstd huolimatta voidaan arvioida, ettéd
yhdistymis- ja kokoontumisvapautta puoltavat argumentit ndyttavét hei-
kommilta verrattuna niihin puolueettomuudelle ja riippumattomuudelle
aiheutuviin haittoihin, joita jisenyys vapaamuurarijirjestossé voi aiheuttaa
yksittéisissd oikeudenkdynneissa.

5 OIKEAMIELISYYS
5.1 Miti oikeamielisyydelli tarkoitetaan?

”Tuomari toteuttaa oikeamielisyyttd padtoksenteossaan ja kdytoksessain.
Tuomari perustaa antamansa ratkaisut huolelliseen ja tasapuoliseen
harkintaan.”

Oikeamielisyys on méire, joka tuomarille usein annetaan. Eettisten periaat-
teiden ohella tuomareiden nimittdmisen yleisend kelpoisuusvaatimuksena
on oikeamielisyys.!'® Oikeamielisyyden edellyttiminen tuomarilta on
sindlldédn ymmaérrettdvdd, mutta johtaa siihen, ettd on ensin selvitettiva,
mitd oikeamielisyys on. Oikeamielinen on henkild, joka pyrkii toteutta-
maan oikeudenmukaisuutta eli tavoittelemaan yleisen oikeuskésityksen
mukaisia ratkaisuja.!'” Oikeamielisyys ndyttdd siis palautuvan yleiseen
oikeuskdsitykseen, joka ei ole kuitenkaan sama asia kuin yleiskielessd
tarkoitettu ’kansan oikeustaju”.

Yleiselld oikeuskésitykselld voidaan tarkoittaa oikeusjarjestystd kokonai-
suudessaan eli niitd yhteiskunnan laillisessa menettelyssé asettamia normeja,
joita tulee soveltaa kulloinkin késiteltdvénid olevaan asiaan. Oikeamielisyys
vaatii tuomaria olemaan uskollinen oikeusjérjestykselle ja ratkaisemaan
kisitteleménsé asiat soveltamalla voimassa olevaa oikeutta sitoutumalla

116 Laki tuomareiden nimittdmisestd 11 § 1 mom.
7 Http://fi.wikipedia.org/wiki/oikeudenmukaisuus, 29.1.2013.
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yleisesti hyvéksyttyihin oikeusldhteiden kédyttoon ja tulkintaan liittyviin
menettelytapoihin. Tuomari on virassaan toteuttamassa yhteiskunnan oi-
keutta eikd omaa sovellutustaan siitd.

Menemattd syvemmalle oikeamielisyyden miarittelyn nyansseihin voi-
daan kuitenkin tehdi joitakin yhteenvedonomaisia paitelmia siitd, milld
tavoin tuomari kehittdd oikeamielisyyttddn. Eettisessd katsannossa oikea-
mielisyys ei ole sisdsyntyinen ominaisuus, vaan tietoisen harjaantumisen ja
valmentautumisen tulosta. Téssd voidaan havaita yhtymékohta Aristoteleen
hyve-etitkkaan (luku 2.1). Tuomarin uskollisuutta oikeusjérjestykselle
vahvistaa se, ettd tuomari on etevé laintuntija. Tuomarilla tulee olla laajat
ja syvilliset tiedot oikeusjarjestyksen kokonaisuudesta, jotta hdn kykenee
hahmottamaan ratkaistavana olevan oikeudellisen ongelman ymmértiden
sen vaikutukset myos laajemmassa yhteiskunnallisessa kontekstissa. Oi-
keamielinen tuomari ymmartéé ratkaisun seuraukset ja ottaa ratkaisunsa
seurannaisvaikutukset huomioon, vaikka ei pyrikdén toteuttamaan tiettya
yhteiskunnallista agendaa, kuten esimerkiksi edistiméan elinkeinoeldmén
etuja.'®

Téassd yhteydessd on myds huomattava, ettd tuomioiden yhteiskunnal-
listen vaikutusten huomioiminen ei ole sama asia kuin julkisen intressin
edistdminen tuomarin virassa. Jilkimmainen ei kuulu tuomarin rooliin, ellei
sithen ole oikeusjdrjestyksestd johtuvaa perustetta késiteltdvini olevassa
asiassa. Tdma nékokohta on huomioitu jo Olaus Petrin tuomarinohjeissa,
joiden 19. kohdan mukaan "’laki on sdddetty jotta oikeus toteutuisi, ei valtion
rikastuttamiseksi”. Tuomarin eettisten periaatteiden lausuntokierroksella
kiinnitettiin huomiota vastaavaan nidkdkohtaan, silld yhdessd esitetyssa
kommentissa esitettiin periaatteisiin kirjausta siitd, ettd tuomioistuimen
tehtdva ei ole julkisen edun valvominen. Kommentissa tillaista kirjausta
pidettiin tarpeellisena erityisesti hallintotuomioistuimia ajatellen, koska
niissd yksityisen asianosaisen oikeus saada vaikkapa lainmukainen so-
siaalietuus voidaan néhda vastakkaisena julkisen tahon taloudelliselle
intressille. Taménkaltaisessa tilanteessa tuomarin tehtévéna ei ole ryhtya
huolehtimaan julkisen talouden tilasta, vaan harkita ratkaistavanaan olevaa
kysymysté yksinomaan siltd kannalta, onko valittaja lain mukaan oikeutettu
vaatimaansa etuuteen.

Téastd huolimatta tuomari voi joutua punnitsemaan julkista intressid
silloin, kun laki hénet sithen velvoittaa. Esimerkiksi arvioitaessa oikeus-
apulain nojalla kohtuullisten oikeudenkédyntikulujen maarda tuomari to-
siasiassa joutuu tietynlaiseen valtion kirstunvartijan rooliin, koska hinen
pitdd harkita asianosaisten kohtuullisten oikeudenkdyntikulujen maara.'"

118 Ks. myds Brusiin 1938, s. 109-111.
19 Ks. Frinde ym. 2012, s. 828.
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Tuomarille timénkaltainen valtion fiskaalisen intressin valvominen ei kovin
luontevasti sovellu, mutta lain tdllaista toimenpidettd edellyttiesséd tuomari
ei voi tdysin sivuuttaa kyseistd ndkokohtaa. Tuomarin puolueetonta asemaa
ajatellen olisi huomattavasti perustellumpi ratkaisu, jos oikeudenkadynnissa
julkista valtaa edustava syyttdjd tai hallintoviranomainen valvoisi oikeu-
denkéyntikulujen kohtuullisuutta julkisen edun kannalta.

Jotta tuomari kykenisi menestyksellisesti ratkaisemaan virassaan oikeu-
dellisia ongelmia, tulee hanellé olla kykyai ja edellytykset harkita huolelli-
sesti tekemidén ratkaisuja ennen niiden antamista. Jdljempéni arvioidaan
lahemmin tuomarin tydajan kayttod ja vaatimusta joutuisasta késittelysta,
mutta jo tdssd yhteydessd on huomattava, ettd huolellinen harkinta edellyttaa
paitsi tietynlaista kiireettomyyttd virkatehtdvien hoitamisessa, myds ja ennen
kaikkea sitd, ettd tuomari pystyy erottamaan olennaisen epdolennaisesta
ja keskittymaéén harkintaa edellyttédviin kysymyksiin. Lainkdyttotehtdvissa
etenkin alemmissa tuomioistuimissa tuomarin tyéhon kuuluu runsaasti
myds rutiininomaisten asioiden kisittelyé, jolloin tuomarin tulee suunnata
tyOon painopiste niihin asioihin, jotka edellyttivét hidnen tyopanostaan.
Toisaalta jo aitojen oikeudellisten ongelmien havaitseminen edellyttdd
valpasta mieltd ja sité, ettd tuomari ei tydkuormansa vuoksi ole menettényt
kykyddn kayttad viran edellyttimai harkintakykyé.

5.2 Arvostava suhtautuminen

”Tuomari kunnioittaa kaikkien inhimillistd arvokkuutta. Tuomari suh-
tautuu oikeudenkéyton osallisiin, oikeudenkdyntien yleis6on, ammat-
tikollegoihin ja tyOyhteison jaseniin arvostavasti ja kohteliaasti tavalla,
joka ei vahingoita tuomioistuimen arvoa.”

Edelld oleva eettisten periaatteiden kohta 7 on jossakin méérin tdydentava
kohdalle 4 (luku 4.4), jossa tarkastellaan tuomarin kéyttdytymistd. Koh-
dassa 7 on maddritelty kuitenkin kayttdytymistd huomattavasti yksityis-
kohtaisemmin virkatehtdvid hoidettaessa, kun kdyttdytymisen kohteina
ovat oikeudenkdyntien osalliset eli asianosaiset, yleisd ja ammattinsa
puolesta oikeudenkédynneissi esiintyvét asianajajat ja syyttdjat. Vertailun
vuoksi todettakoon, ettéd asianajajien tapaohjeissa edellytetién asianajajan
osoittavan tuomioistuimelle tuomiovallan kiyttdjani kuuluvaa arvonantoa
(kohta 8.1). Voidaan ajatella, ettd tuomarin tulee vastaavin tavoin osoittaa
kaytoksellddn arvostusta oikeudenkdynnin muita osallisia kohtaan, mukaan
lukien my0s asianajajat.

Kéayttaytymistavasta vapaa-ajalla poiketen tuomarilta edellytetdén ni-
menomaisesti arvostavaa ja kohteliasta kdytdstd suhteessa oikeudenkdynnin
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osallisiin. Kohteliaisuudella ei tdssd yhteydessé tarkoiteta ndyristelya tai
perusteetonta my6téilemisté, vaan tavanomaisten kohteliaiden kéytdstapojen
noudattamista. Tuomarin on syytd muistaa, ettd tuomioistuimen arvovalta
ja luottamus oikeudenhoidon asianmukaisuuteen ei ole itsestdénselvyys,
vaan ne ansaitaan toimimalla arvostuksen ja luottamuksen arvoisella tavalla.
Jokainen voi kuvitella omalle kohdalleen ylimielisen ja tdykeédn tuomarin,
jolle késiteltdvad asiaa tai siind saavutettavaa oikeudenmukaista ratkaisua
tirkedmpéd vaikuttaa olevan asian saaminen pikaiseen paétokseen tai
tuomarin oman intuition taikka mieltymyksen mukaisen ratkaisun saavut-
taminen siitd riippumatta, mitd asianosaiset késittelyssa esittiavit. Vaikka
kisittelyn lopputulemana olisi kuinka laajasti ja vakuuttavasti perusteltu
ratkaisu, ei kdytokselld aiheutettua epiilyéd oikeudenhoidon asianmukai-
suudesta voida poistaa.

5.3 Prosessuaalinen tasavertaisuus

”Tuomari kohtelee kaikkia asianosaisia tasapuolisesti ja yhdenvertaisesti
kuitenkin ottaen huomioon heidén erilaisuutensa. Tuomari ei suhtaudu
kehenkédn oikeutta hakevaan vaheksyvésti tai ylimielisesti. Tuomari ottaa
huomioon kaikkien asiaan osallisten sanottavan, mutta on velvollinen
tarvittaessa rajoittamaan oikeudenkéyntiin osallistuvien esiintymistd.”

Eettisten periaatteiden kohdan 8 ilmentima ajatus asianosaisten tasa-ar-
voisuudesta on keskeinen ja ihmis- ja perusoikeusajattelun sdvyttimalle
ajalle tyypillinen.'?° Perustuslain 6 §:ssd sama asia on ilmaistu vield yti-
mekkéddmmin: “ihmiset ovat yhdenvertaisia lain edessa”. Tuomarinvalan
kaavassa tuomari sitoutuu tekeméén oikeutta niin kdyhélle kuin rikkaalle.
Yhdenvertaisuus on sindnsd asianmukainen l&htokohta oikeudelliselle
ratkaisutoiminnalle, silld se lisdd koettua oikeudenmukaisuutta seké rat-
kaisutoiminnan ennakoitavuutta ja oikeusvarmuutta. Kun samankaltaiset
asiat ratkaistaan samanlaisin kriteerein, asianosaiset ja yhteiskunnan jasenet
voivat kohtuudella ennakoida, miten heididn asiansa tullaan ratkaisemaan.

Tasavertaisuus on selked kriteeri silloin, kun kysymys on tosiasiallisesti
vertailukelpoisista asioista tai asianosaisista. Kahden torkeén rattijuopu-
mustapauksen, joissa kuljettaja on ajanut ajoneuvoa yleisilld teilld 1,5
promillea alkoholia veressdédn, rinnastaminen toisiinsa ja samanlaisen
rangaistusseuraamuksen madrddminen on yksinkertaista, koska aiheutetun
abstraktin vaarantamisen asteessa ei ole olennaista eroa ja rangaistuskay-
tdntd on vakiintunutta. Huomattavasti hankalampiin tilanteisiin tasaver-
taisuuden ndkdkulmasta joudutaan arvioitaessa vaikkapa kahden eri jutun

120Ks. Hirschfeldt 2011, s. 522-523.
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asianosaisen oikeutta tiettyyn sosiaalietuuteen heiddan henkilokohtaisten
olosuhteidensa erotessa huomattavasti toisistaan. Vastaavasti niin sanotun
normaalirangaistusajattelun'?! ottaminen rangaistuksen mittaamisen perus-
teeksi arvioitaessa jotakin harvinaisempaa rikosta voi olla ongelmallista.
Jos kisiteltdvand olevaan tekoon liittyy poikkeuksellisia teon moitittavuutta
lisddvid tekijoitd, voidaan padtya siihen, ettd rikosta ei arvioida itsendisend
ilmionéd vaan normaalirangaistusta tullaan kéyttdneeksi sellaisessa yhtey-
dessé, jossa se ei johda rikoksen moitittavuuden edellyttdmén rangaistuksen
madrddmiseen. Jalkimmaiisessd tilanteessa tullaan helposti kdyttaneeksi
asteikkoa sellaiseen tekoon, jota ei asteikolta 16ydy.

Kuten edell4 esitetysti voi paatelld, tuottaa tasavertaisuuden kaavamainen
toteuttaminen epétasa-arvoa silloin, kun kysymyksessé eivét ole aidosti
vertailukelpoiset asiat tai asianosaiset. Tuomarin eettisissd periaatteissa
tdma nidkokohta on otettu sikédli huomioon, ettd periaatteissa edellytetidén
tuomarin huomioivan myos asianosaisten erilaisuuden.'?> Tdma on tirked
nidkokohta, koska se velvoittaa yksipuolisen tasa-arvoisuuden valvomisen
ohella tuomaria arvioimaan, milloin todella on kysymys vertailukelpoisista
asioista tai asianosaisista. Oikeudenkayntimenettelyd ajatellen erilaisuu-
den tunnustaminen auttaa tuomaria havaitsemaan, ettd oikeudenkdynnin
osapuolet eivit ole keskenédén vertailukelpoisia.

Oikeuden kdymisen mahdollisuudet ovat tdysin toiset esimerkiksi
silloin, kun keskituloinen henkild joutuu nostamaan kanteen omalla oi-
keudenkdyntikuluriskillddn liike-eldmén toimijaa vastaan, jolla taas on
kiytossddn ldhes rajattomat resurssit oikeudenkdyntid varten. Vastaavia
esimerkkejd voidaan esittdd myos hallintotuomioistuimista, jossa vaikkapa
pientéd kuntaa vastassa voi julkista hankintaa koskevassa asiassa olla iso
porssiyhtid. Hallinto-oikeudessa késiteltdvassd pakkohoitoa koskevassa
asiassa puolestaan psyykkiseltd terveydentilaltaan heikkokuntoisen potilaan
vastapuolena on héntd hoitava psykiatrinen sairaala. Vaikka télla julkista
etua valvovalla viranomaisella ei ole omaa intressid asiaan, kayttdd se
oikeudenkédynnin ulkopuolella varsin kattavaa hoitamiseen perustuvaa
madrdysvaltaa potilaaseen.!'?® Tuomioistuin voi omalla toiminnallaan

12 Normaalirangaistuksella tarkoitetaan sitd, ettd rangaistuslajin valinta ja rangaistuksen
mittaaminen perustetaan arviolle oikeudenkdynneissid keskiméddrin vastaavasta teosta
madrdttyyn seuraamukseen (ks. Lappi-Seppdld 2000 s. 318).

12Ks. Ollila 2002, s. 169—-171, jossa tarkastellaan tasa-arvon vaatimusta oikeutta ylei-
semmalld tasolla. Tasa-arvo voidaan néhdd yhteisollisend arvona, kun taas erilaisuuden
huomioon ottaminen on askel yksilon ja yhteison etujen yhteensovittamiseksi.

123 Pakkohoitopédtosten kisittelemiseen liittyvistd prosessuaalisista ndkokohdista voidaan
esittdd esimerkkind Kuopion hallinto-oikeuden tdysistuntoratkaisu 13/0017/7, joka on annettu
18.1.2013. Ratkaisussa on tarkasteltu varsin perusteellisesti Suomen oikeusjérjestyksen
ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen edellytyksid menettelylle hallinto-oikeudessa sen
kasitellessd pakkohoitopaétoksestd tehtya valitusta.
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vaikkapa aktiivisen prosessinjohdon keinoin merkittdvésti tasapainottaa
epétasapainoista asetelmaa, joka voi aiheutua oikeudenkéynnille siité, ettd
osapuolten edellytykset oikeudenkdynnin asianmukaiseen hoitamiseen
ovat olennaisesti erilaiset.

Tuomarin prosessinjohtoon liittyy erityisesti eettisten periaatteiden 8.
kohdan viimeinen virke, jossa tuomaria yhtdaltd kehotetaan kuulemaan
asiaan osallisia, mutta toisaalta todetaan, ettd tuomarin tulee tarvittaessa
my0s rajoittaa oikeudenkdynnissd esiintymisti. Asianosaisten kuuleminen
ennen ratkaisun tekemisté on keskeinen oikeudenmukaisen oikeudenkéyn-
nin osatekija. Kuulemisen tarkoituksena on aikaansaada mahdollisimman
aito keskustelutilanne yhtdiltd asianosaisten ja toisaalta asianosaisten ja
tuomioistuimen vilille. Kuuleminen luo edellytykset asian monipuoli-
seen ja perusteelliseen selvittamiseen.'?* Kuulluksi tuleminen myos lisda
asianosaisen kokemusta siitd, ettd hidnet on tuomioistuimessa otettu va-
kavasti ja hénelle on tarjottu asianmukainen tilaisuus asiansa ajamiseen.
Kuulemisperiaatteen asianmukainen toteuttaminen ei kuitenkaan tarkoita
sitd, ettd tuomarin tulisi seurata oikeudenkdyntid passiivisena antaen
asianosaisten kdyda tarpeelliseksi katsomaansa keskustelua tuomioistuimen
sithen mitenkd4n puuttumatta.

Viime kédesséd tuomioistuimen ja puheenjohtajana toimivan tuomarin
vastuulla on, ettd asianosaiset pysyvét kisiteltdvénd olevassa asiassa ja
asia saadaan késiteltyé sille varatussa kohtuullisessa ajassa. Mahdollisuus
rajoituksettomaan esiintymiseen voi johtaa siihen, ettd oikeudenkaynti ron-
syilee niin laajaksi ja vaikeaselkoiseksi, ettd ratkaisun tekeminen esitetyn
aineiston perusteella kiy mahdottomaksi. Asianosaiset voivat myos omalla
esiintymiselldén estdd tai rajoittaa vastapuolella olevien asianosaisten
vastaavaa oikeutta. Tdssd yhteydessi ei sovi unohtaa mydskddn tuomio-
istuimelle kuuluvan kurinpitovallan kdyttdd, mikili asian kisittelyyn
osallinen kdyttdytyy sopimattomasti. Lainsdddént6 antaa tuomioistuimelle
kurinpitomahdollisuuksia, joita tuomarin tulee kéyttda unohtamatta kuiten-
kaan asemaansa puolueettomana ratkaisuntekijéna silloinkaan, kun joutuu
puuttumaan asianosaisen toimiin.

Tuomarin aktiivinen prosessinjohto on pédpiirteissdéin myonteinen asia.
Koska tuomari joutuu jutun viime kddessa ratkaisemaan, olisi nurinkurista
ajatella, ettd tuomarilla ei ole oikeutta asian selvittdmiseen puolueettomuuden
siitd vaarantumatta. Niin pitkille tdssd selvittimistehtdvassdan tuomari ei
kuitenkaan saa mennd, ettd hin korvaisi toimillaan asianosaisen avustajan.
Riita-asiassa selvépiirteisend rajana tuomarin toimille on ainakin se, ettd
hinen taytyy pysyéd oikeudenkdynnissi esitetyssi aineistossa ja asianosaisten
vaatimuksissa seké véitteissd. Tuomari voi prosessinjohtotoimin selvittda

124 Frande ym. 2012, s. 127.
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vaatimuksia ja viitteitd, mutta hin ei niitd voi esittié eikd mydskédan hankkia
omasta aloitteestaan todisteita muuta kuin asianosaisten suostumuksella.'?

Rikosasiassa tuomarin tulee valttdd sellaisen vaikutelman syntymista, ettd
hin suosisi prosessinjohdossa syyttdjad, jonka yksinomaisena tehtavani on
rikosvastuun toteuttaminen.'?® Prosessinjohdossa voidaan selvittdd epésel-
vyyksid ja tuomari voi osallistua aktiivisesti todistajien kuulustelemiseen,
mutta prosessinjohdon tulee olla luonteeltaan tdydentiviaa ja epéselvyyk-
sid poistavaa ja todistajien kuulusteluun osallistuessaan tuomarin tulee
huolehtia siité, ettd todistajat nimenneille asianosaisille tarjoutuu ensin
tilaisuus kuulustella todistajat tarkoituksenmukaiseksi katsomallaan tavalla.
Hallintotuomioistuimissa tuomarin rooli eroaa yleisistd tuomioistuimista
jo sikélikin, ettd hallintotuomioistuimissa noudatettava virallisperiaate
mahdollistaa tuomioistuimen oma-aloitteisen selvityksen hankkimisen ja
muutoinkin tuomioistuimen toimivalta asian selvittdmiseksi on lainsia-
dénndssé asetettu laajemmaksi.'?’

Tuomarin prosessinjohdossa oman erityistilanteensa muodostaa sovinnon
edistdminen riita-asian valmistelussa. Tuomarille on prosessilainsddadan-
nossd asetettu velvollisuus sovinnon mahdollisuuksien kartoittamiseen,
silld oikeudenkdymiskaaren 5 luvun 26 §:n mukaan tuomioistuimen on
pyrittdivd saamaan asianosaiset sopimaan asian.!'?® Sovinnon edistdmiselle
on ndhtévissd oikeuspoliittisia perusteluita, silld sovinto voi olla varteen-
otettava vaihtoehto riita-asiassa annettavalle tuomiolle ainakin silloin, jos
riidan taloudellinen intressi on pieni, asianosaisten vililld ei ole olennaista
eroa oikeudenkdymiseen liittyvissd resursseissa ja valmiuksissa eikd ky-
symys ole vaikeasta oikeudellisesta ongelmatilanteesta vaan pikemminkin
siitd, ettd asianosaisten vélinen taloudellinen intressi on sovittavissa ilman

125 Ks. lahemmin Frinde 2012, s. 206.

126 Olaus Petrin tuomarinohjeiden kohdassa 40 on todettu seuraavaa: “Jollei asiasta saada
selvyyttd, pitdd olla taipuvaisempi auttamaan syytettyd kuin sitéd joka syyttda.”

127Ks. Méenpad 2005, s. 85-87.

128 Lainkohta on tullut voimaan riita-asian oikeudenkdyntimenettelyn kokonaisuudistuk-
sen yhteydessd vuonna 1993. Sittemmin on sovittelumenettelystd annettu oma lakinsa
(394 /2011). Sovittelussa riita-asiaa, jossa sovinto on sallittua, kdsitelldén tuomioistuimessa,
mutta menettelyssd, jonka yksinomaisena tarkoituksena on saada asianosaiset sopimaan
asia parhaaksi katsomallaan tavalla. Voidaan sanoa, ettd sovittelumenettely on osittain
paillekkdinen riita-asian valmistelussa tapahtuvan sovinnon edistimisen kanssa, silld
sovittelun epdonnistuttua asia on mahdollista saattaa tuomioistuimeen kanteella. Koska
sovittelu on menettelyna tarkoitettu nimenomaisesti sovinnon aikaansaamiseksi ja sovitteluun
oletettavasti valikoituvat jutut, joissa sovinto on todennikdinen lopputulema asianosaisten
viliselle riitaisuudelle, voidaan perustellusti kysyé, onko oikeudenkdymiskaaren 5 luvun
26 §:n ilmentdma sovinnon edistdminen riita-asian oikeudenkdynnissd endd tarpeellinen
lain sddnnds. Vertailun vuoksi voidaan liséksi todeta, ettd sovittelijana toiminut tuomari
tulee suoraan lain nojalla esteelliseksi hoitamaan samaa riitaisuutta kanneasiana, mutta
sovintoa aktiivisesti valmistelussa edistdneen tuomarin esteellisyys on harkinnanvaraista.
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merkittavaid oikeudenmenetystd kummallakaan puolella.'?

Sovinnon edistdmisen varjopuolena on kuitenkin se, ettd sovinnon
edistimisen tavat on jitetty lainsdddédnndssa avoimiksi, ja asiaa kasitteleva
tuomari viime kaddessé ratkaisee, kuinka ponnekkaasti han ryhtyy sovintoa
edistimdin ja minkélaiset menettelyt hin tdssd tarkoituksessa omaksuu.
Pelkkéd sovinnon mahdollisuuden keskusteltavaksi ottaminen on tdssé suh-
teessa verraten ongelmatonta. Sen sijaan tuomarin ryhtyessi voimaperéisesti
sovintoa ajamaan ja kiyttdessd tésséd tarkoituksessa asianosaisten vélisid
erillisneuvotteluita'*’ sek esittdmalld yksityiskohtaisen sovintoehdotuksen
tuomari voi tulla omaksuneeksi lahestymistavan, joka aiheuttaa perusteltuja
epdilyjd hdanen puolueettomuudestaan sekd motiiveistaan. Niin tapahtuu
ainakin silloin, jos tuomarin toiminnasta jaa vaikutelma, ettd innokkuus
sovinnon aikaansaamiseen ei kumpua késiteltdvéstd asiasta vaan halusta
vaikuttaa omaan tyomaéradn sitd keventivésti. Sovinnon vahvistaminen
padkasittelyd toimittamatta nimittdin merkitsee huomattavasti helpompaa
ratkaisua tuomarin tyomaérin kannalta verrattuna siihen, ettd asiassa toi-
mitetaan tdysimittainen péékasittely, jonka jdlkeen tuomari joutuu vield
laatimaan asiasta tuomion.

Tuomarin puolueettomuuden ja asianosaisten yhdenvertaisen kohtelun
ndkokulmasta tuomarin sovintoon tdhtdéva toiminta muuttuu ongelmal-
liseksi ainakin silloin, jos tuomari pyrkii kannanotoillaan muuttamaan
asianosaisen oikeudellisen tilannearvion asiasta. Sovinnon aikaansaamisessa
kaytetyt menettelytavat tulee sopia etukdteen asianosaisten kanssa. Mikaéli
sovintoa ei tuomarin pyrkimyksisti huolimatta saada aikaiseksi, tuomarin
on huolellisesti harkittava, kykeneekd hén jatkamaan asiassa sovinnon
kariutumisesta huolimatta. Tdssd harkinnassa tuomarin on otettava huo-
mioon, ettd asianosaiset saattavat peldtd suoranaisen esteellisyysviitteen
tekemistd. Siten he saattavat sovinnon edistimisen tapoihin suostuessaan
ottaa huomioon sen mahdollisuuden, ettd sama tuomari jatkaa asian ké-
sittelyd tuomion antamiseen saakka, jolloin asianosaisen osoittamalla
vastahakoisuudella voidaan peldtd olevan asian ratkaisuun vaikuttavia
seurauksia. Yhteenvedonomaisesti voidaan todeta, ettd tuomioistuinsovit-
telun kéyttoonoton jélkeen riita-asian oikeudenkiyntiin liittyvéan sovinnon
edistimiseen tulee suhtautua aikaisempaa varauksellisemmin, koska sovin-

129 Frande ym. 2012, s. 998, jossa perustellusti todetaan siviiliprosessilla olevan muitakin
tavoitteita kuin asianosaisten oikeusriidan ratkaiseminen. Riitaprosessin kayttdytymistd
ohjaava funktio jdi ainakin tavoittamatta, mikédli valtaosa tuomioistuimien riita-asioista
paityy sovintoon.

130 Erillisneuvotteluilla tarkoitetaan sitd, ettd tuomari keskustelee kunkin asianosaisen
kanssa sovinnon mahdollisuudesta ilman toisen osapuolen ldsnéoloa. Ks. ldhemmin eril-
lisneuvotteluista sovinnon edistdmisen ja tuomarin puolueettomuuden kannalta Tapanila
2007, s. 251-252.
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nolle otollisten riita-asioiden voidaan olettaa suuntautuvan yhd enemmén
tuomioistuinsovitteluun varsinaisen riita-asian oikeudenkdynnin sijasta.

Tuomarin eettisten periaatteiden kannalta sovintomenettely on olennainen
asiakokonaisuus, josta on kuitenkin verraten vaikeaa antaa yksiselitteisid
ja tyhjentdvia ohjeita. Suomessa laadituissa eettisissé periaatteissa ei suo-
raan oteta kantaa, miten tuomarin tulisi menetelld sovintoa edistdessaén.
Norjassa tété yritettiin, silld vuonna 2007 annettu tyoryhmémietinto sisdlsi
varsin yksityiskohtaisia maardyksia siitd, mitd sovinnon edistdmisessa ei
saa tehdd. Mietinnon kohdassa 21 kiellettiin tuomarin kdymadt erillisneu-
vottelut asianosaisten kanssa sekd sovintoesityksen antaminen.'*! Norjassa
norminkaltaisten eettisten periaatteiden valmistelusta sittemmin luovuttiin
(ks. Iuku 3.2.2), mutta sinélladn mietinnossé esitetyt rajaukset tuomarin
sovinnon edistdmiselle kuvaavat niitd vaikeuksia, joihin puolueettomuuden
jatasavertaisuuden kannalta voidaan joutua tuomarin edistéessa aktiivisin
toimin sovintoa asianosaisten valilla.

5.4 Kisittelyn laatuun sopivan ilmapiirin luominen

”Tuomari pyrkii luomaan oikeudenkéyntiin asiallisen, avoimen ja asian
laatuun sopivan ilmapiirin.”

Eettisten periaatteiden kohta 9 on valmisteluvaiheessa kaytyjen keskuste-
lujen tulosta. Tuomariliiton vuosikokouksessa 2011 kayty keskustelu tuotti
aloitteen siité, ettd periaatteissa pitdisi ottaa kantaa tuomarin velvollisuuteen
huolehtia hyvin ilmapiirin luomisesta oikeussaliin. [lmapiirin luomisen
merkitys korostuu etenkin yleisissd tuomioistuimissa, joissa suullisten
késittelyiden toimittaminen on sddnndnmukaista. Voi olettaa, ettd niissd
juttuja hoitavat asianajajat ja syyttdjdt pitdvit tirkednd myo0s sitd, milld
tavoin puheenjohtajana toimiva tuomari suhtautuu istunnossa esiintyviin
asianosaisiin ja oikeudenhoidon ammattilaisiin. Periaatteiden 9. kohta
osoittaa konkreettisesti, ettd tuomarin eettisid periaatteita ei ole laadittu
ainoastaan kansainvilisid malleja suomeksi kééntden tai noudatellen ver-
tailukelpoisten maiden esimerkkié, vaan ne on valmisteltu tuomarikunnan
keskindisessd vuorovaikutuksessa ja sovittaen eettiset periaatteet suoma-
laisiin olosuhteisiin.

131 Etiske regler for dommere 2007 s. 71: "Dommeren skal pé ethvert trinn av saken vurdere
muligheten for & fa rettstvisten helt eller delvis lost i minnelighet gjennom mekling eller
rettsmekling, om ikke sakens karakter eller forholdene for evrig taler mot en slik lesning,
jf. tvisteloven § 8-1. Utenfor rettsmekling skal dommeren ikke holde meter med hver part
for seg eller motta opplysninger som ikke kan gjores kjent for begge parter. Dommeren
kan ikke sette frem forslag til lesning, gi rad eller gi uttrykk for synspunkter som er egnet
til & svekke tilliten til rettens upartiskhet, jf. tvisteloven § 8-2. Partene skal ikke utsettes
for press til & innga forlik.”
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Tarve hyvén ilmapiirin luomisesta voi tuntua turhanaikaiselta tai mui-
den asian késittelyyn osallistuvien vastuulla olevalta asialta. On kuitenkin
muistettava, ettd tuomioistuimen puheenjohtajana toimiva oikeuden jasen
johtaa prosessia ja tassd roolissa hidnen vaikutuksensa késittelyn etenemiseen
ja tunnelmaan on keskeinen. Ei ole yhdentekevéé, millé tavoin késittelyn
kuluessa asiaan osallisiin suhtaudutaan. Oikeudenkdynnin ilmapiirilld on
erityistd merkitystd asianosaisille, joille osallistuminen oikeudenkdyntiin voi
olla ainutkertainen ja késiteltdvan asian puolesta jopa ahdistava kokemus.
Etenkin rikosoikeudenkdynnissd asianomistaja saattaa joutua oikeuteen
selvittimiin itselleen traumaattista kokemusta, jolloin muiden oikeuden-
kdyntien osallisten osoittamalla arvonannolla ja hienotunteisuudella on
erityistd merkitystd hdnen kannaltaan.

Pohdittaessa asian laatuun sopivaa ilmapiirid on my0s muistettava, ettd
oikeudenkdynnit eroavat jo ldhtokohdiltaan olennaisesti toisistaan eikéd
siten yhteen juttuun sopiva ldhestymistapa vélttimaéttd sovellu toiseen.
Esimerkkeiné voidaan esittdd vaikkapa henkirikosasia, jossa asianomista-
jina ovat raa’alla tavalla surmatun henkilon ldheiset taikka taparikollisten
juttuvyyhti, jossa kukaan syytetyistd ei ole ensimmadistd eikd viimeisté
kertaa oikeudessa eivitkd tekojen asianomistajat ole edes saapuvilla is-
tunnossa. Tietysti rikosasiat kokonaisuudessaan edellyttivét toisenlaista
lahestymistapaa kuin riita-asiat ainakin siltd osin kuin niissé on kysymys
rahassa mitattavien vaatimusten késittelemisestd. Rikosasioissa tuomarin
on syytd muistaa, ettd etenkin asianomistaja on taho, joka on useimmiten
oikeudessa vastoin tahtoaan ja siitd syystd, ettd hintd on syytteenalaisella
teolla tavalla tai toisella loukattu.

Tassd yhteydessé on syytd vield lyhyesti tarkastella yhtend oikeudenkayn-
nin ilmapiiriin liittyvénd kysymyksena nuoren rikoksentekijén puhuttelua.'*
Toisinaan rikosasian kisittelyn péatyttyd istunnon puheenjohtaja lausuu
tietylld tavalla poytékirjan ulkopuolelta jotakin syytettyd vastaisuudessa
ojentavaa tai kasvattavaa, josta voidaan kayttdd termid puhuttelu. Tdmén-
kaltainen puhuttelu on perusteltu silloin, jos syytettynd on nuori henkilo,
joka on mahdollisesti ensimmaistd kertaa oikeudessa, jolloin tuomarin
pOydan takaa lausuttujen eldmanohjeiden voidaan olettaa vield johtavan
omien valintojen pohdintaan. Sen sijaan mittavan rikosrekisterin omaavan
taparikollisen kohdalla vastaavanlaisen puhuttelun toimittaminen voi tuntua
naiivilta ja tarkoituksettomalta seki saattaa johtaa vaikutelmaan siitd, ettd
puhutteluun ryhtyvélld tuomarilla ei ole tehtdvén edellyttdmaa tilannetajua
eikd ymmaérrystd asianosaisten eldmén realiteeteista.

132 Mainittakoon, ettd lokakuussa 2012 pidetyilld tuomaripdivilld oikeusministeri Anna-Maja
Henriksson otti esille nuorten puhuttelemisen tuomarin taholta. My6hemmin valtakunnan-
syyttdjd kannusti sanomalehtihaastattelussa tuomareita omaksumaan kasvattavia sivyji
tuomion julistamiseen.
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Puhuttelun voi olettaa jollakin tavoin tehoavan syytettyyn silloin, jos
teko itsesséédn johtuu enemmén ajattelemattomuudesta ja siitd, ettd syytetty
ei ole mieltdnyt teon mahdollisten vahinkoseurausten vakavuutta. Tuomari
voi silloin puhuttelullaan herittdd syytetyn siithen ajatukseen, ettd teolla
olisi voinut olla kohtalokkaita seurauksia. Joskus my0s kannustavassa
hengessa suoritettu ddneen pohdiskelu valintojen merkityksesta voi tuottaa
myoOnteisid tuloksia. Tuomarin on kuitenkin oltava varovainen puhutteluun
ryhtyesséén ja pidattya siitd, ellei ole varma sen sopivuudesta késiteltdvéin
asian tai asianosaisen kohdalla. Puhuttelu ei my6skéan saisi merkitd mitdén
ylimaéraisti rangaistusta, joksi puhuttelu voi muuttua tuomarin puheillaan
osoittaessa henkildkohtaista paheksuntaansa syytettyd kohtaan. Tall6in on
hyvéa muistaa, ettd tuomarin ei pidé ryhtya julkituomaan omia asenteitaan
asianosaisia kohtaan, vaan pitdytya tekojen ja tosiseikkojen arvioinnissa
sekd niistd tehtdvissd pddtelmissa.

6 AMMATTITAITO

6.1 Oikeudelliset tiedot ja ymmirrys

”Tuomarin ammattitaito ilmenee hianen oikeutta koskevissa tiedoissaan
ja ymmaérryksessddn. Tuomari pitdd yllé ja tdydentdd ammattitietojaan
ja -taitojaan jatkuvasti.”

Tuomarin tehtdvi on vaativa asiantuntija-ammatti, jolle on luonteenomaista
normatiivisen toimintaympériston jatkuva muuttuminen ja oikeudellisten
kysymysten monimutkaistuminen. Pystydkseen hoitamaan lainkéyttotehta-
védnsi sen edellyttimélld ammattitaidolla tuomarin tulee tavalla tai toisella
hankkia ja paivittia tietopuolista osaamistaan jatkuvasti. Tuomarin tehté-
vissd on osa-alueita, joihin harjaantuminen ei ole mahdollista yksinomaan
kouluttautumalla, mutta silti ainakin lainsdddédnndn jatkuva muuttuminen
edellyttdd ammattitietojen pitdmistd ajan tasalla. Tuomarin tehtdvéssa on
siten suhtauduttava myonteisesti ammatilliseen tdydennyskouluttautumi-
seen ja uusien tietojen seké taitojen omaksumiseen.'** Kouluttautuminen
toki edellyttdd myds sité, ettd siihen tarjotaan tyOnantajan taholta sopivia
tilaisuuksia ja huomioidaan kouluttautumisen edellyttimé ajankéytto yh-
tend viranhoidon osa-alueena, jolloin sille tulee varata myos ajankayttoon
liittyvat edellytykset muiden virkatehtdavien hoitamiselta.

13 Ks. Statement of Principles of Judicial Ethics for the Scottish Judiciary 2010, s. 33.
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Yhtend ajankohtaisena kysymyksend tuomareiden ammatillisesta koulut-
tautumisesta voidaan esittdd keskustelu siité, pitdisikd tuomarin erikoistua
johonkin tiettyyn lainkéyton osa-alueeseen vai onko tuomarin roolin kannalta
eduksi, jos hidn on erddnlainen yleisosaaja, jolla on mahdollisimman laajat
tiedot erilaista tuomioistuinasioista, mutta ei pitkélle vietyi erikoistumista.
Yleisosaamisen ja erikoistumisen vélinen punninta on seké asianajaja- etté
syyttijilaitoksessa johtanut siihen, ettd tyotehtdvissd erikoistutaan lain-
kayton eri sektoreille. Esimerkiksi syyttdjalaitoksessa tiettyjd vaativampia
rikosoikeuden osa-alueita, kuten talous- ja huumausainerikoksia, hoitavat
erikoissyyttajat.'*

Tuomioistuimissa erikoistuminen ilmenee siten, ettd yleiset tuomiois-
tuimet, hallinto- ja erityistuomioistuimet hoitavat erilaisia jutturyhmié.
Toisaalta yleisissd tuomioistuimissa késitellddn riita-, rikos- ja hakemus-
asioita, jotka eroavat toisistaan olennaisesti sisélloltdén ja noudatetun
menettelyn osalta. My0s ndiden kolmen prosessilajin sisélld on olennaisia
eroavuuksia, joista esimerkiksi edelld mainittu syyttéjien erikoistuminen
johtuu. Erdissd kérdjdoikeuksissa on siirrytty juttujaossa menettelyyn, jossa
riita- ja rikosasioita kisittelevét eri tuomarit, mutta osassa kirdjaoikeuksia
sekd ylemmissi oikeusasteissa paédperiaatteena on, ettd tuomarit késittelevit
kaikkia asiaryhmié. Voidaan siten sanoa, ettd etenkddn yleisissa tuomiois-
tuimissa ei ole systemaattisesti toteutettu erikoistumista.'*

Tuomareiden kohdalla pitkille viety erikoistuminen ei ole kuitenkaan
ongelmatonta eikd tuomaria voida kaikilta osin rinnastaa tdssé suhteessa
asianajajiin tai syyttdjiin. Tuomarin rooli eroaa niistd, ja kuten edelld
luvussa 5.1 on todettu, tuomarin tehtdavissa on eduksi tietynlainen koko-
naisndkemys oikeusjérjestyksestd. Téltd kannalta on hyvé, jos tuomarin
tehtdviin valikoituu laaja-alaista kokemusta hankkineita henkildit4, joille
téllaista kokonaisndkemysta on karttunut jo aikaisemmissa tyotehtavissa.
Tuomarin urallakin on perusteltua pyrkid turvaamaan tuomarikunnalle
tietty yleisosaaminen. Sen sijaan télld nikokohdalla ei voida vakuuttavasti
perustella sitd, ettd tuomarin tulisi hoitaa jatkuvasti kaikkia mahdollisia
tuomioistuinasioita, vaan tydekonomiset ja osaamista yllapitdvit syyt
puoltavat sitd, ettd tuomari keskittyy tietyksi méérdajaksi johonkin lain-
kdyton osa-alueeseen. Erityisen tirkedéd on huolehtia siitd, ettd tuomarille

134 Syyttéjilaitoksen arvoja koskevassa VKSV:n julkaisussa on erikseen lausuttu, ettd kou-
lutus on ehka keskeisin lainkéyttdorganisaation johtamisen viline (Kuusimiki — Toiviainen
2007, s. 13).

135 Tatd on arvosteltu muun muassa asianajajien taholta, ks. Asianajajatutkimus 2012, s.
55-56, jossa ldhes kaikki vastanneista asianajajista pitivdt tuomareiden erikoistumista
tarkednd tai erittdin tdrkednd. My0Os saaduissa avoimissa vastauksissa pidettiin tuoma-
reiden erikoistumisen ja ammattitaidon lisddmistd keskeisend. Tutkimustulosta voi pitdd
merkittdvand, koska se edustaa oikeudenkdynneissd esiintyvien asianajajien ndkemysti
tuomarikunnasta.
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tarjotaan mahdollisuus hankkia késittelemiensé jutturyhmien tietopuolista
osaamista ja tuomaria kannustetaan ylldpitdiméaan virkatehtdvien vaatimia
tiedollisia valmiuksia.

6.2 Noudatetut tyoskentelytavat

”Tuomari hoitaa virkatehtévénsi ahkerasti ja tunnollisesti tiedostaen, etti
asiaan osalliselle on tirkedd saada perusteellisesti harkittu ja punnittu
ratkaisu kohtuullisessa ajassa.”

Tuomarin tehtévd edellyttdd valmiuksia erottaa olennainen epiolennai-
sesta sekd kykyéd harkita periaatteellisia kysymyksid, joskin myos pik-
kutarkkuudesta on etua tietyissd tyohon liittyvissd velvoitteissa, joista
voidaan esimerkkeind mainita vapaudenmenetysaikojen laskemiseen ja
syyteoikeuden vanhentumisen tarkistamiseen liittyvét tydvaiheet. Tuskin
kukaan on luonteenpiirteidenséd puolesta tdydellisen soveltuva hyvin eri-
laisia valmiuksia edellyttdvéan tyotehtdvaan, mutta eettisesti vastuullinen
tuomari tunnistaa tilanteet, joissa edellytetdén tunnollista perehtymisté
ja tarkkuutta. Yksityiskohtien selvittdminen ei kuitenkaan saa tapahtua
laajempien kokonaisuuksien kustannuksella, koska tuomarin tehtdvin
padpaino on oikeudenmukaisen lopputuloksen tavoittelussa.

Tuomarin tehtdvissd korostetaan usein huolellisuutta ja tarkkuutta
sekd ndihdddn ndiden toteuttamisen olevan ristiriidassa asioiden joutuisan
kéasittelyn vaatimuksen kanssa. On esitetty sellaisiakin kisityksid, ettd
lainkdytdssé laadun ylldpitdminen ei mahdollista joutuisaa kisittelytapaa,
vaan pitkét késittelyajat ovat ilmid, joka johtuu pyrkimyksestd turvata
lainkdyton laatu. Taménkaltaisessa paattelyssa syy pitkiin késittelyaikoihin
on tuomioistuimen ulkopuolella, pédasiassa siind tahossa, joka pdattda
tuomioistuinlaitoksen resursseista. Sindnsa resurssien ja lainkdyton laadun
vililld on yhteys, jolla on olennainen vaikutus myds késittelyaikoihin. Kun
tuomari kuitenkin toimii tehtévassdin riippumattomasti eikd tuomioistuimen
ulkopuolelta voida tulla sanelemaan ohjeita noudatetuista tydtavoista, on
osavastuu késittelyn joutuisuuden varmistamisesta my0s tuomioistuimella
ja sen yksittdiselld jasenella.

Lainké&yton laatu ja késittelyn joutuisuus eivit ole saman kolikon ka&nto-
puolia, vaan joutuisuus on asianosaisen ndkokulmasta erityisen keskeinen
osa asianmukaista lainkéyttod.*¢ Joutuisuus on vieldpd mitattavissa oleva
osatekijd niin sanotusta laadusta, kun taas muilta osin lainkdyton laadusta
puhuminen on vaikeata ennen kuin on yleistettavalld tavalla maaritelty,

13 Virolainen 1995, s. 108-112.
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mitd lainkdyton laadulla tarkoitetaan. Joutuisuutta puolestaan voidaan
pitdd niin keskeisend osatekijédnd lainkdyton asianmukaisuutta ajatellen,
ettd kovin laadukkaasta lainkdytdstd ei voi olla kysymys, jos asianosaiset
joutuvat odottamaan lainvoimaista tuomioistuimen ratkaisua vuosikausia.

Tuomioistuinlaitoksen resursointiin yksittdinen tuomari ei voi vaikuttaa,
eikd hin tee tyotddn tyhjiossd, vaan resursseja koskevilla ratkaisuilla on
suora vaikutus hinen ty6honséd. Tuomari on kuitenkin riippumattomassa
asemassaan vastuussa niistd tyotavoista, joita hdn soveltaa virkatehta-
viensd hoitamisessa. Tuomari ei voi my0skdin omavaltaisesti irtisanoutua
joutuisuuden tavoitteesta vetoamalla tarpeeseen ylldpitad jotakin sellaista
laatutasoa, jonka hén viime kadessa itse maarittelee. Eettisesti vastuullinen
tuomari pyrkii turvaamaan késittelyn joutuisuutta siltd osin kuin se on hénen
vallassaan unohtamatta kuitenkaan niitd vaatimuksia, joita oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuus asettaa asian késittelylle."*” Tuomarin itsensé vastuulla
on myos kehittidd ja yllapitda kdsittelyn joutuisuutta turvaavia tyotapoja
sekd tuoda julki ne epdkohdat tuomioistuimen toimintaedellytyksissé, jotka
hin virkaansa hoitaessaan havaitsee. Tuomarin tulee myds sitoutua uusien
tyomenetelmien kadyttoonottoon ja kouluttautumalla tai muuten perehtyid
tyohon kohdistuviin lainuudistuksiin.

6.3 Tyokyvyn ylldpitiminen

”Tuomarin tydn vaativuuden takia on tirkedd, ettd tuomari huolehtii
tyOokykynsa ylldpitdmisestd. Tuomari kantaa osaltaan vastuunsa tydyh-
teisonséd hyvinvoinnista.”

Tuomarin tyokykyyn liittyva eettisten periaatteiden kohta 12 on luon-
teenomainen modernille yhteiskunnalle. Menneiné aikoina tdtd nako-
kohtaa tuskin pidettiin niin merkityksellisend, ettd se olisi edellyttinyt
periaatteellista pohdintaa. Tyokyvylld on kuitenkin olennainen vaikutus
sithen, pystyyko tuomari suorittamaan virkaansa liittyvét tehtdavit niiden
edellyttamalld tasokkuudella. Tyokykyyn vaikuttaa luonnollisesti tyon
kuormittavuus, ja tdssd suhteessa tuomarin tyotd voidaan pitdd ainakin
henkisesti vaativana, silld tehtdvd on luonteeltaan viredd ajatustoimintaa
ja kykyd uuden oppimiseen edellyttivd. My0os tydon méaéréd on pikemminkin
lisdantynyt kuin vihentynyt ja tyon laatuun kohdistuvat vaatimukset ovat
korostuneet; prosessinjohtoon ja perusteluvelvollisuuden toteuttamiseen
kohdistuvat hyvin toisenlaiset odotukset kuin aikaisemmin.

37 Ks. Hirschfeldt 2011, s. 523-524.
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Tuomarin tyokykyyn vaikuttavat tydnantajan ratkaisut seké tyopaikan
yleinen ilmapiiri ja viihtyvyys. Viime kddessd kukaan ulkopuolinen ei
kuitenkaan voi huolehtia tyontekijan tyokyvystd eikéd voi olla siihen liit-
tyvistd tekijoitd kattavasti perilld. Voidaan sanoa, ettd ensisijainen vastuu
tyokyvystd on jokaisella tyontekijalla itselldén. Tama edellyttdd tydtapojen
ja -menetelmien sovittamista sellaisiksi, ettd fyysinen ja psyykkinen kun-
to pysyvit tehtdvien vaatimalla tasolla. Paljon on kiinni my0s siitd, ettd
tyOntekija muistaa vapaa-ajalla huolehtia riittdvisti levosta ja fyysisen
kunnon ylldpitdmisestd. Téssé tarkoituksessa tyonantaja voi luonnollisesti
toimia tyontekijdd kannustavasti vaikkapa tarjoamalla mahdollisuuksia
litkuntaharrastuksiin. Tyokyky on riippuvainen myds tyontekijan elé-
méntilanteesta, silld vaikeudet yksityiseldméssi heijastuvat helposti myds
ty0hon ja kykyyn selviytya siihen liittyvistd tehtévistd. Poikkeuksellisissa
eldmaéntilanteissa tydnantajan on syytd huolehtia siité, ettd tyd ei muodostu
tyontekijan kannalta ylen mairin kuormittavaksi.

Tyokyvyn ylldpitimisen mainitseminen tuomarin eettisissa periaatteissa
osoittaa aihepiirin tirkeyttd kdytdnnon tuomarin tehtdvien kannalta. Pe-
riaatteiden kohdassa 12 on my0s olennainen maininta siitd, ettd tuomarin
tulee omalta osaltaan huolehtia, ettd tydyhteiso voi hyvin. Taltd kannalta
ajateltuna jokaisen on hyvd muistaa, ettd tyotovereiden ystavélliselld ja
kannustavalla suhtautumisella on suuri merkitys ty0ssé jaksamisen kannalta,
ja viihtyiséssa sekd ilmapiiriltddn positiivisessa tyoyhteisossé tyoskentely
auttaa vihentdmain tydstd muutoin aiheutuvaa kuormitusta. Jokainen voi
pohtia asian merkitysté siltdkin kannalta, ettd minké&laisessa yhteisossé
itse haluaa tydskennelld, ja mitd voi omalla kdytokselldédn ja valinnoillaan
tehda tdllaisen tilanteen saavuttamiseksi.

6.4 Ennakkoluulottomuus ja viestinnélliset taidot

”Tuomari tekee tyotddn avoimin mielin ja ennakkoluulottomasti. Tuomari
kiinnittdd huomiota selkeddn suulliseen ja kirjalliseen ilmaisuun seka
kuuntelemisen taitoon.”

Eettisten periaatteiden kohta 13 on muihin kohtiin verrattuna sikali eri-
tyislaatuinen, ettd siind tullaan ldhimméksi tuomarin ominaisuuksien maié-
rittelyd. Eettisten periaatteiden laatimisessa on ollut tarkoituksena vélttaa
luonteenpiirteiden kuvaamista, koska viime kiddessa eettisiin valintoihin
on jokaisella mahdollisuus, eikd eettisyyttd voida pitdd sisdsyntyisend
kenenkdin kohdalla. Tuomarin tehtidvéa vaatii avointa mielté ja ennakkoluu-
lottomuutta, silld tuomari tormééa tydssédén hyvin monenlaisiin inhimillisen
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eldmén ilmidihin, joita hinen tulee tarkastella pintaa syvemmaéltd. Tuomari
ei tdhin tehtdvddn kykene, jos hén tarkastelee asioita pitdytyen omissa
ennakkokésityksissddn kykenemdttd irrottautumaan niistd kisiteltivin
asian edellyttdmailla tavalla. Hyvédéd tuomaria voidaan luonnehtia vaikka
niin, ettd mikdan inhimillinen ei ole hénelle vierasta. Tdma ei kuitenkaan
tarkoita sité, ettd hinen pitdisi jollakin ylimaallisen humaanilla tavalla hy-
viksyé vahingollisetkin inhimillisen toiminnan muodot, jotka tulevat hénen
arvioitavakseen. Tuomarin tulee siten tarkoin erottaa toisistaan ihmisten
toiminnan ymmartdminen ja toisaalta sen hyviksyminen.

Etenkin rikosasioita kidsitellessdin tuomari joutuu toimimaan yhteiskun-
nallisen moraalin tulkitsijana, jolloin hdnen on hyvé pyrkid ymmartdmaan
asiaan osallisten vaikuttimia seké tekojen syitd ja seurauksia. Syyksilu-
kemiseen liittyvid nédyttokysymyksid harkitsevalta tuomarilta odotetaan
kykyé hahmottaa inhimillisen toiminnan moninaisuutta. Syyksilukemisen
edellyttimét pohdinnat tulee kuitenkin erottaa niistd, joita tuomarilta
edellytetddn hénen harkitessaan seuraamusta syyksiluetusta teosta. Seu-
raamusta midritessddn tuomari ei saa painottaa omia henkil6kohtaisia
mieltymyksidén eikd toteuttaa omaa kriminaalipoliittista agendaansa, vaan
hénen tehtdvénsa lainsddtijin tarkoittamien seuraamusten madradmisessa
muotoutuu sen mukaan mité syyksiluetut teot moitittavuudeltaan edellyt-
tavét. Seuraamuskysymyksid késiteltdessa kiyttokelpoinen mittapuu ei ole
rikollisen teon yleinen ymmarrettivyys tai syytetyn herdttdima myotéitunto,
vaan asiaa tulee ldhestyd pohtimalla teon laatua ja vahingollisuutta sekd
sen ilmentdmaé tekijin syyllisyytta.

Tavoiteltavina tuomarin ominaisuuksina voidaan pitdd ennakkoluulotto-
muuden ohella tietynlaista rohkeutta, silld tuomarin tulee suorittaa harkin-
taansa itsendisesti ja vapaana ulkopuolisesta vaikuttamisesta.'*® Tuomari ei
saa ratkaisua harkitessaan ryhtyd myotdileméén yleisté kansalaismielipidetta,
ammattikollegojen késityksid tai peldtd tuomion asianosaisissa heréttdmia
reaktioita. Tuomarin tulee olla siten kaikenlaisen uhkaamisen ja painostuksen
ulottumattomissa. Yhtena tuomarin tehtdvien hoitamiseen vaikuttavana te-
kijand voidaan nihda odotus siité, ettd asianosaiset saattavat asian ylemmaén
tuomioistuimen kisiteltdvéksi. Tuomari saattaa kokea velvollisuudekseen
pyrkid vihentiméaan muutoksenhaun tarvetta omilla valinnoillaan tai toi-
saalta pohtia, milld tavoin ylempi tuomioistuin tulee hinen ratkaisuunsa
suhtautumaan. Pyrkimys vaikuttaa muutoksenhakualttiuteen on sindnsi
asianmukaista, jos se heijastuu vaikkapa tavoitteena antaa hyvin perusteltu
ratkaisu tai hoitaa oikeudenkdynti menettelyllisesti oikeudenmukaisesti,
jolloin niisté syistd johtuva tarve muutoksenhaulle poistuu.

138 Brusiin 1938, s. 101-102.
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Tuomari ei kuitenkaan tee tydtadn muutoksenhakutuomioistuinta varten,
vaan asianosaisille ja yhteiskunnalle. Tuomari hoitaa tehtdvaansa itsenéisesti
jariippumattomasti, eikd hin ole sidottu ylempéén tuomioistuimeen tehta-
vinsid hoitamisessa. Ndin ollen hinen ei tule virkatehtividén hoitaessaan
pohtia sitd, miten asiaa mahdollisesti muutoksenhakuvaiheessa késitelldén.
Riittdvaa on, ettd tuomari tekee tyonsa hyvin ja perusteellisesti, jolloin ei
ole merkityksellinen ndkdkohta, ettd muutoksenhakutuomioistuin mah-
dollisesti padtyy arvioissaan toisenlaiseen lopputulokseen. Tuomarin pitéa
muistaa my0s se, ettd muutoksenhaku ei ole hinen ty6honsa kohdistuvaa
arvostelua, vaan muutoksenhaulle voidaan ndhdi asianosaisten nakokul-
masta moninaisia vaikuttimia ja muutoksenhakuoikeus on kansalaisen
perusoikeus. Tédsséd yhteydessd voidaan toistaa se, ettd mikéli tuomari on
parhaan kykynsd mukaan ja asiaa perusteellisesti harkittuaan péatynyt
antamaan madratynsiséltoisen ratkaisun, ei hinelld ole aihetta pohtia
muutosta hakevien asianosaisten vaikuttimia tai peldtd, mihin ratkaisuun
ylempi tuomioistuin aikanaan paétyy.'*” Tuomarin on hyvi muistaa, ettd
hin ei ratkaisuntekijan roolissaan tule osalliseksi asiaan, vaan kysymys
on aina asianosaisten eikd hdnen omasta asiastaan.

Tuomarille on suureksi eduksi myds kyky selkedédn suulliseen ja kir-
jalliseen ilmaisutaitoon. Etenkin alemmissa oikeusasteissa tuomarin tyo
painottuu suullisten istuntojen hoitamiseen, jolloin myds ratkaisut julistetaan
usein suullisesti. Kuitenkin my0s ndissé tuomioistuimissa ja ylemmissa
tuomioistuimissa ratkaisut laaditaan padsadntoisesti kirjalliseen muotoon,
jolloin kirjallinen ilmaisutaito korostuu. Eettisten periaatteiden kohdassa
13 on otettu esille my6s kyky kuuntelemiseen. Jo oikeudenkdynnin kont-
radiktorinen periaate edellyttda asianosaisten kuulemista. Normatiivisesti
kuulemisella yleensé tarkoitetaan ainoastaan tilaisuutta esittdd asiansa ja
saada tieto vastapuolen vaatimuksista sekd todisteista, mutta pohjimmiltaan
kontradiktorisuus edellyttdd my0s sitd, ettd ratkaisun tekija paitsi kuulee,
myds kuuntelee asianosaisia. Asian ajaminen ja todisteiden esittiminen
menettdvat tdysin merkityksensa, jos tuomari ei herkilld korvalla kuuntele
asiaan osallisten sanottavaa.

Suomalaisissa tuomarin eettisissd periaatteissa on merkille pantavaa,
ettd erddnlaiset humaanit arvot ovat saaneet sellaisia ilmauksia, joita ei
vastaavassa madrin 10ydy kansainvélisistd malleista tai vertailukelpoisten
maiden eettisisté periaatteista. Tuomarilta odotetaan kykya luoda oikeussa-
liin asiallinen ja avoin ilmapiiri, kuuntelemisen taitoa seké vastuullisuutta

139 Tassd yhteydessd on paikallaan siteerata jdlleen Olaus Petrid, jonka ohjeiden kohta 39
kuvaa asiaa osuvasti: "Monet tuomarit pitavét kunniaansa loukkaavana kun heidén tuo-
mioistaan valitetaan. Monet sanovat tahtovansa puolustaa kunniaansa, kun he puolustavat
antamaansa tuomiota. Tama johtuu ajattelemattomuudesta. Kun tuomari tuomitsee parhaan
ymmarryksensa ja hinelle esitettyjen perusteiden mukaan, hintd ei voi moittia.”
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tyoyhteison hyvinvoinnista.!'*® Tdménkaltaisia muotoiluita voidaan pitda

jélkind hyve-eettisestd ldhestymistavasta, joka oli vield korostuneemmin
esilld periaatteiden ensimmaéisessd luonnoksessa.!*! Ammattietiikkaan
tdmaénkaltaiset muotoilut sopivat hyvin, silld ne ilmentivit tiettyji tavoi-
tetiloja, joihin ammatin edustajien tulee pyrkii. Kuuntelemisen taitoa tai
kykyd luoda asiallista tai avointa ilmapiirid oikeussaliin ei voida pitdd
luontaisina ominaisuuksina, vaan jokainen voi pyrkiéd kehittimiin omaa
toimintaansa eettisissd periaatteissa esitettyyn suuntaan.

7 AVOIMUUS

7.1 Tiedonviilitys ja tuomioistuimet

Tuomarin eettisten periaatteiden neljis osa-alue liittyy oikeudenkdynnin
julkisuuteen, tuomioistuimen ratkaisun laatimiseen sekd tuomarin osallis-
tumiseen julkiseen keskusteluun. Teemat liittyvat toisiinsa ainakin sikéli,
ettd ne ovat olennaisia etenkin tiedonvilityksen ja tiedon vilittdjien nako-
kulmasta. Julkisuuden asettamat vaatimukset ovat yksi olennaisimmista
tuomioistuimien toimintaymparistoon liittyvistd muutoksista.'*? Takavuosina
tuomioistuimien toiminnan julkisuus, oikeudenkdyntien késitteleminen
mediassa tai tuomareiden julkinen esiintyminen olivat vain marginaalista
huomiota edellyttidvid kysymyksid. Toisin on nyky&én, silld kattavaan ja
nopeaan tiedonvélitykseen sekd monimuotoiseen tiedonvilityksen toimijoi-
den joukkoon liittyy paljon myds tuomioistuimien tyoté sivuavia juonteita.
Yhteiskunnallista valtaa ei ole mahdollista kdyttda julkisuudelta piilossa
ja mitd olennaisemmasta yhteiskunnan vallankéytostd on kysymys, sité
titviimpad on median suorittama seuranta.

Tiedon vilittéjét eli kaupalliset tiedotusvilineet sekd median edustajat
laajemmin ymmarrettynd edustavat itsessddn yhteiskunnallista valtaa
kayttdvad tahoa. Vaikka median tehtéviksi on perinteisesti ymmaérretty
vallan vahtina oleminen, joka voi puuttua epiasialliseen vallankdyttoon
julkisuuden vilitykselld, voidaan mediaa pitdd nykyddn myos aktiivisena
toimijana, joka muokkaa kansalaismielipidetta yhteiskunnallisista asioista ja
paéttéjistd.'* Esimerkiksi kansalaisten kasitykset tuomioistuimien toimin-
nasta ovat usein tiedotusvilineistd omaksuttuja eli kuva tuomioistuimista

140 Kuuntelemisen taito on otettu esille myos ENCJ:n taholla (ks. Judicial Ethics Report
2009-2010, s. 7).

141 Ks. luonnos periaatteista 2010.

142 Hirschfeldt 2011, s. 519.

143 Ks. Ollila 2002, s. 207-214.
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muodostuu oikeudenkéyntejd koskevien uutisten vilitykselld.!

Intensiivinen tiedonvilitys aiheuttaa tuomioistuimille kahdensuuntaista
painetta. Ensinnékin uutisoiminen tuomioistuimien tekemisistd on katta-
vampaa ja nopeatahtisempaa kuin aikaisemmin. Mediassa ei mydskdan
tarkoituksellisesti selitetd tuomioistuimien toimintaa parhain pdin, vaan
media voi kohdistaa tuomioistuimien ratkaisuihin ankaraakin kritiikkid,
joskus aiheesta ja toisinaan taas aiheettomasti. Toiseksi media muokkaa
kansalaismielipidettd tuomioistuimista, milld puolestaan on tuomioistui-
mien legitimiteetin kannalta keskeinen merkitys. Voidaan siten sanoa,
ettd tuomioistuimen ratkaisuiden ohjausvaikutus suhteessa ympardivain
yhteiskuntaan ja toisaalta ratkaisuiden oikeellisuuden arviointi tapahtuvat
tiedotusvilineiden vilitykselld.'** Jotta tuomioistuimet voisivat toteuttaa
omaa ydintehtdvéédnsa eli lainkdyttod legitiimilla tavalla vailla vaarin-
ymmaérryksiin perustuvaa lainkdyttotoiminnan ulkoista arviointia, tulee
tuomioistuimien tyossé ottaa huomioon tiedotusvilineiden vélittdva rooli
suhteessa tuomioistuimeen ja yleisoon. 46

Vaikka tiedonvilityksen ja tiedon vilittdjien merkitys ja rooli ovat
korostuneet, ei tuomioistuin voi luopua omasta ydintehtdvistdéan eli oi-
keudenmukaisten ratkaisuiden antamisesta eikd sivuuttaa asianosaisten
yhdenvertaisen kohtelun vaatimusta. Tuomioistuimien taholta tapahtuvassa
tiedottamisessa pitdé ottaa huomioon, ettd yksittiisistd oikeudenkdynneista
tiedotettaessa tuomioistuimen tehtéviané on tarjota oikeaa tietoa ymmar-
rettdviassd muodossa sité tarvitseville ja pyrkié tietoja antamalla estimadn
vadrinymmarryksid. Sen sijaan tuomioistuimen perustehtivé rajoittaa sité,
ettd tuomioistuin aktiivisesti tiedottaisi tai pyrkisi saamaan tiedotusvilineissi
esille yksittéisid oikeudenkdyntejd koskevia asioita. Median merkityksen
korostuminen ei siten sinéllddn muuta tai ole muuttanut tuomioistuimen
roolia tiedon tuottajana.

7.2 Tuomari julkisuuden toteuttajana

”Tuomari toimii niin, ettd asiaan osalliset ja yleiso saavat oikeudenkdyn-
nin julkisuusperiaatteen edellyttdmat tiedot oikeudenkdynnista. Tuomari
pyrkii laatimaan ratkaisunsa niin, ettd se on selked, seikkaperdinen ja
ymmarrettava.”

Tuomarin eettisten periaatteiden kohdassa 14 viitataan oikeudenkdynnin
julkisuusperiaatteeseen. Perustuslain 21 §:n 2 momentti edellyttdd oikeu-

14 Tapanila 2009, s. 17-22.
145 Ibid. s. 29-32.
146 K. Judicial Ethics Report 20092010, s. 9.
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denkdynniltd julkisuutta, joka on méiritelty tarkemmin lainsédddéannolla.
Liséksi Euroopan ihmisoikeussopimus edellyttdd etenkin rikosasioilta
julkista késittelyd ja ratkaisun julkisuutta.'*” Oikeudenkdynnin julkisuus
ei ole kuitenkaan poikkeuksetonta, koska vaatimus julkisuudesta saattaa
toisinaan olla ristiriidassa jonkin muun perus- tai ihmisoikeuden kanssa,
joista voidaan mainita esimerkkeiné yksityisyys tai elinkeinovapaus, joka
edellyttdd tietyissi tilanteissa liiketaloudellisiin etuihin liittyvien tietojen
salaamista oikeudenkéynnissé. Yksityisyys puolestaan voi edellyttda vaik-
kapa terveydentilaan liittyvien tietojen salaamista. Yleisissa tuomioistui-
missa kdytannon kannalta erittdin merkityksellinen salaamisintressi liittyy
seksuaalirikostapausten asianomistajien henkilollisyyden salassapitoon,
jota on perusteltu tarpeella suojata erityisen arkaluontoisia yksityiselamain
liittyvid tietoja.'*® Hallintotuomioistuimissa salassapito on yleisid tuo-
mioistuimia yleisempédd, johtuen muun muassa siitd, ettd niissa késitellaén
sosiaalietuuksiin, henkilon taloudelliseen asemaan, mielenterveyteen seka
huostaanottoon liittyvid asiaryhmié.

Tuomarin tehtdvind on osaltaan huolehtia siitd, ettd oikeudenkéynnin
julkisuus toteutuu lain vaatimassa laajuudessa. Yksittdisessd oikeuden-
kdynnissé saattaa olla asianosaisten yhteisend intressind saada késittely
salattua, jolloin viime kédessa tuomarin tehtdvaksi jaa huolehtia siité, ettd
kisittelyn julkisuutta puoltava yleinen etu tulee otetuksi huomioon, kun
oikeudenkédynnin julkisuudesta paitetdan. Tuomari joutuu julkisuuskysy-
myksié ratkaistessaan toisinaan ottamaan huomioon keskenéén ristiriidassa
olevia periaatteita, sillé salassapito saattaa kidytdnnossa edellyttdd varsin
laajaa julkisuuden rajoittamista. Laissa maéritelty salassapidon syy voi
kuitenkin yksittéisessd oikeudenkdynnissd olla painoarvoltaan sellainen,
ettd julkisuuden rajoittaminen on ymmarrettavad yleiseltdkin kannalta.
Voidaan ajatella, ettd vaikkapa seksuaalirikosasioissa asianomistajan hen-
kilollisyyden julkituleminen oikeudenkéynnissa voisi vaikuttaa siten, etti
asianomistajat eivit haluaisi saattaa tekoja lainkaan viranomaisten tietoon
leimautumista pelétessaén.

Erityistd merkitystd tuomarin toimilla julkisuuden toteutumiseksi on
silloin, kun oikeudenkéynnin julkisuutta joudutaan joiltakin osin rajoitta-
maan. Késiteltdessd asiaa suljetuin ovin jaa ainoaksi julkisuuden toteutu-
mistavaksi tuomioistuimen ratkaisu, joka saatetaan joutua salaamaan joko
kokonaan tai osittain tuomiolauselmaa lukuun ottamatta. Télloin tuomarille
asetetaan erityisid odotuksia ndin syntyvén julkisuusvajeen paikkaamiseksi.
Tuomari joutuu esimerkiksi harkitsemaan julkisen selosteen laatimista

147 Pellonpéd — Gullans — Polonen — Tapanila 2012, s. 523-526 ja Tapanila 2009, s. 33-35
ja46-47.
8 Tbid. s. 61.
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muutoin salassa pidettdvasti ratkaisusta.'* Selosteen laatiminen toki lisda
tuomarin tyOté ja voi itsessddn olla vaativaa, silld hanen pitdd varmistaa,
ettd selosteen sisdlto ei paljasta salassapidettdvid tietoja. Selosteen laa-
timalla tuomari voi kuitenkin osaltaan turvata julkisuuden toteutumista.
Mikili ndin ei menetelld, saattaa kokonaisia tuomioistuimissa kasiteltdvia
asiaryhmié jadda julkisuuden ulkopuolelle, mikd aiheuttaa julkisuuden
funktioihin liittyvid ongelmia. Niistd voidaan mainita vaikkapa se, ettd
salassapidettivisséd asiaryhmissé lainkéytoltd odotettu ohjausvaikutus jéa
toteutumatta eikd kyseisestd lainkdyton osa-alueesta pystytd kdymééin
asiapohjaista yhteiskunnallista keskustelua.

Tuomarin eettisten periaatteiden kohta 14 kehottaa tuomaria myos
laatimaan antamansa ratkaisut selkeiksi, seikkaperdisiksi ja ymmarretta-
viksi. Tuomarin térkein tehtdva oikeudenkdynnissd on késiteltdvin asian
ratkaiseminen, ja tuomioistuimen ratkaisu on viline tdmén tehtidvan hoi-
tamiseen. Tuomioistuimien ratkaisuja on aikojen kuluessa laadittu hyvin
monenlaisilla periaatteilla ja ratkaisuiden ilmaisu- seké perustelemistapa
ovat olleet aikakauteen sidonnaisia kysymyksid.'*® Tuomion avoin ja seikka-
perdinen perustelemistapa on kuitenkin omaksuttu Suomessa siind méérin,
ettd tuomarilta edellytetéién sitoutumista néité laatuvaatimuksia edistdviin
tyotapoihin. Tdssd yhteydessé ei ole mahdollista syventya perustelemiseen
liittyviin kysymyksiin laajemmin, vaan on tyydyttiva viittaamaan aihepiirid
késittelevdan oikeuskirjallisuuteen.'!

Perusteleminen voidaan ndhdi jatkona kontradiktorisen periaatteen
savyttimaélle oikeudenkdynnille, jossa tuomari huolehtii siitd, ettd kaikki
asianosaiset voivat tasavertaisesta asetelmasta esittdd asiansa tuomioistui-
messa. Tarkkakorvaisesti asianosaisia kuultuaan ja huolellisesti kaikkia
esille tulleita seikkoja harkittuaan tuomarin tulee tehda ratkaisunsa, jonka
asianmukaisuutta arvioidaan esitettyjen perusteluiden valossa. Peruste-

149 Julkisella selosteella tarkoitetaan kokonaan tai osittain salassapidettdvistd ratkaisusta
tehtdvad tiedotetta, joka sisdltdd padpiirteittdisen selostuksen asiasta ja ratkaisun peruste-
luista. Selosteeseen voidaan ottaa julkiseen tuomiolauselmaan siséltyvét seikat ja ratkaisuun
liittyvid seikkoja siind médrin kuin se on mahdollista paljastamatta salassapidettdvid tietoja
tai vaikkapa salassapidettdvid asianomistajan henkildllisyytta. Ks. lahemmin Tapanila 2009,
s. 229-234.

150 Tuomion perustelemista kisittelevddn Jyrki Virolaisen ja Petri Martikaisen teokseen
”Pro & Contra — tuomion perustelemisen keskeisid kysymyksid” vuodelta 2003 sisdltyy
kattava katsaus tuomion perustelemisen historiaan (s. 178-205). Vaatimus perustelemisesta
nédyttdd liittyneen demokraattiseen valtiojirjestykseen ja kansalaisten oikeudenhoidolle
asettamien vaatimusten lisddntymiseen, jolloin tuomioistuimilta odotetaan korkeatasoista
ratkaisutoimintaa eikd tuomion asianmukaisuutta endd arvioida tuomioistuimen aukto-
riteettiaseman perusteella. Oikeudenkdynnin painottuminen kirjalliseen prosessiin sekd
muutoksenhakuoikeuden toteutuminen lisddvit niin ikdén perusteluihin kohdistuvia vaati-
muksia. Perustelutapa vaihtelee myds maittain, silld esimerkiksi Ranskassa tuomioistuimien
perustelutapa on suppeampi verrattuna vaikkapa Saksaan tai Englantiin.

151 Ks. Virolainen — Martikainen 2003 seké Virolainen — Martikainen 2010, passim.
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lemisen intressitahoina voidaan asianosaisten lisédksi nihdd mahdollinen
ylempi tuomioistuin, jonka késiteltdviksi asia voi padtyd muutoksenhaun
seurauksena. Perustelut ovat myos yleisolle ja tiedotusvilineiden edusta-
jille tarkein keino selvittdd, mihin tuomioistuimen ratkaisu on perustunut.

Perustelemisen avoimuus, seikkaperdisyys ja selkeys ovat laatuvaati-
muksia, joista on vaikea olla eri mieltd. Kaytdnnossi perustelemistapaan
vaikuttaa kuitenkin moni muukin asia, joista voidaan téssd yhteydessd ottaa
esille esimerkiksi joutuisan késittelyn vaatimus seki se, kenelle perustelut
ensisijaisesti laaditaan. Joutuisuus asettaa omat reunachtonsa perustelemisel-
le, silld loppuun asti hiottujen perusteluiden laatiminen etenkin kirjalliseen
muotoon on aikaa vievdd. Oikeudenkdynnin joutuisuus sindnsd puoltaisi
tuomion suullista julistamista istunnon péétteeksi, mika on alioikeuksissa
padsddntdinen menettelytapa. Laajoissa ja vaikeissa asioissa, joissa on
runsaasti kannanottoa edellyttivid oikeus- ja tosiseikkakysymyksié, joudu-
taan tuomio kuitenkin usein laatimaan kansliassa kirjalliseen muotoon. !>

Yhteenvedonomaisesti voidaan todeta, ettd lainsdddannossd asete-
tut aikarajat tuomion antamiselle yleensd mahdollistavat riittdvdn ajan
tuomion laatimiselle, eivdtkd aikarajat yleensd voine muodostaa estettd
asianmukaisen tuomion laatimiselle. Tuomari voi myos kohdentaa perus-
telemisen vaatimaa tyOpanosta niin, ettd hin keskittyy yksittdisen jutun
perustelemisessa niihin kysymyksiin, joita asianosaiset ovat ottaneet esille.
My0s oikeudenkiyntien vililld on eroa sen suhteen, missé laajuudessa
ratkaisu edellyttdd perustelemista. Tuomiossa ei ole vélttdmétti aihetta
toistaa itsestddnselvyyksia tai ottaa kantaa sellaisiin seikkoihin, joihin ei
ole késittelyn kuluessa vedottu. Etenkin rikosasioissa on runsaasti sellaisia
oikeus- ja tosiseikkakysymyksiltddn yksinkertaisia asioita, joiden laajaan
perustelemiseen ei ole oikeusturvandkokohdista johtuvaa pakottavaa tarvetta.

Lopuksi on syyté ottaa esille kysymys siité, kenelle ja mihin tarkoituk-
seen tuomari perustelunsa laatii. Perustelut ovat tuomarin vastaus siihen,
mitd asianosaiset ovat oikeudenkédynnin kuluessa vaatineet ja viittdneet.
Asiassa esitettyd ndyttdd on liséksi selostettava siind laajuudessa kuin se
on tarpeen asian hahmottamiseksi. Ndyton selostamista olennaisempaa
on ilmaista, millé perusteella tuomioistuin on katsonut tietyn tosiseikan
ndytetyksi, ja milld perusteella padtynyt tiettyyn kéisitykseen jutun tosisei-
kastosta.'>* Perusteluiden ensisijainen kohderyhmé ovat jutun asianosai-
set, joille oikeudenkdyntiaineisto on tuttu. Siten heidén intressissdédn ei
ole saada tuomioistuimelta kirjalliseen muotoon puettua esitysti asiassa

152 Ks. tuomion julkistamisen tavoista 1dhemmin Virolainen — Martikainen 2010, s. 129-140.
153 Ks. nédyttoratkaisun perustelemisesta Virolainen — Martikainen 2010, s. 253-353. Nayt-
toratkaisun perustelemisesta on laadittu myos vaitoskirjatutkimus, jossa asiaa on tarkasteltu
alioikeuksien nikokulmasta (Huovila, Mika: ”Periaatteet ja perustelut. Tutkimus kérédjéoi-
keuden tuomion faktaperusteluista prosessuaalisten periaatteiden valossa arvioituna”, 2003).
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esitetystd naytostd, vaan punnittu kannanotto olennaisista kysymyksista.
Perusteleminen asianosaisia varten edellyttdd kuitenkin harkintaan vaikut-
taneiden seikkojen avointa esittimistd sekd sitéd, ettd perustelut esitetddn
ymmarrettavalla tavalla. Perusteluilla on merkitystd myos yleisolle, muu-
toksenhakutuomioistuimelle ja esimerkiksi oikeustieteen tutkijoille, mutta
heidén tiedonintressinsé on toissijaista verrattuna asianosaisiin.

7.3 Tuomari keskusteluun osallistujana

”Tuomarin tidrkein puheenvuoro virassa késitellystd asiasta ilmenee
tuomioistuimen ratkaisusta. Yhteiskunnalliseen tai tieteelliseen kes-
kusteluun osallistuessaan tuomari muistaa virastaan johtuvat velvoitteet
kuten paitdsneuvottelun salassapidon.”

Tuomarin osallistuminen yhteiskunnalliseen keskusteluun on ollut Suo-
messa harvinaista, ja perinteisesti tuomarit ovat pidéttaytyneet julkisista
kannanotoista oikeuspoliittisiin kysymyksiin. Rivituomareita herkemmin
julkisuudessa ovat esiintyneet paéllikkotuomarit, mikili heidin johtamansa
tuomioistuimen antama yksittdinen ratkaisu on joutunut poikkeuksellisen
laajan julkisen keskustelun kohteeksi. Ylimpien tuomioistuimien pééllik-
kotuomarit ovat lisdksi aika ajoin osallistuneet oikeuspoliittiseen keskus-
teluun tuoden siihen yleisempéé oikeuslaitoksen ndkékulmaa. Muutoin
oikeudenkéyntejd hoitavat syyttéjét ja asianajajat ovat olleet aktiivisempia
keskusteluun osallistujia. Tuomareiden nadkymattomyys korostuu etenkin
silloin, kun tiedotusvélineet uutisoivat jostakin oikeudenkéynnistd, jolloin
tuomioistuimen antamaa ratkaisua saattavat kommentoida juttua hoitaneet
syyttdjd ja asianajaja. Sen sijaan tuomarit ovat pidattyneet timénkaltaiseen
keskusteluun osallistumisesta.'>*

Tuomarin eettisten periaatteiden valmistelun yhteydessd toteutetussa
oikeudenkdynnin osallisten kuulemistilaisuudessa (ks. luku 1.3.2) kiinni-
tettiin huomiota siihen, etti eettisissd periaatteissa ei tulisi omaksua liian
kategorista linjaa tuomarin yhteiskunnalliseen tai tieteelliseen keskusteluun
osallistumiseen. Sittemmin muotoilua lievennettiin ja eettisissé periaatteissa
pyritddn ennemminkin ilmaisemaan reunaehtoja téllaiselle osallistumiselle
kuin rajoittamaan sitd kokonaan. Eettisisséd periaatteissa mainitaan erik-

154 Tuomarikunnan pidéttyva suhtautuminen oikeuskaytdnnostd keskustelemiseen heijastui
myos palautteeseen, jota tuomarit antoivat kevaalla 2012 esiteltyyn periaateluonnokseen.
Palautteissa toisaalta ymmarrettiin, ettd keskustelulla voidaan tarkoittaa hyvin monenlaisia
aihepiireji eikd tuomareita voida rajoittaa esimerkiksi harjoittamasta tieteellisté tutkimusta.
Tyoryhmén vastauksessa tuotiin esille, etti eettisilld periaatteilla ei ole tarkoitus ottaa kantaa
sithen, pitddko tuomarin olla aktiivinen tieteellisesti tai yhteiskunnallisesti. Ks. tydryhmén
vastaus 2012.
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seen paatdsneuvotteluiden salassapito. Muita huomioon otettavia seikkoja
ovat vaatimus tuomarin riippumattomuudesta ja puolueettomuudesta sekd
edellytys vaitiolosta virassa saaduista salassapidettdvistd tiedoista, joihin
padtosneuvotteluiden siséltd toki kuuluu.

Tuomarin tulee yleisesti ottaen suhtautua pidéttyvasti siithen, ettd hin
ryhtyisi omasta aloitteestaan kdymain keskustelua sellaisesta asiasta, jonka
ratkaisemiseen hin on osallistunut. Tuomarin tulee laatia antamansa rat-
kaisut niin, ettd niihin tutustumalla asianosaiset tai yleisd voivat péétella,
mihin ratkaisu perustuu. Véaérinkéasityksiltd ei voi kuitenkaan aina valttyéa,
silld kysymyksessé voi olla oikeudellisesti monimutkainen asia, josta ai-
nakaan maallikoilla ei valttimattd ole edellytyksii ottaa selkoa. On myds
mahdollista, ettd ratkaisua kommentoiva tai uutisoiva taho tarkoituksella
pyrkii luomaan virheellisen kuvan ratkaisusta. Talld tavoin voidaan ajautua
tilanteeseen, jossa tuomioistuimen taholta olisi sindnsé perusteltua oikaista
selvésti virheelliset késitykset, mutta toisaalta ratkaisun perusteet parhaiten
tuntevalla henkildlla eli ratkaisun antaneella tuomarilla on vain rajalliset
mahdollisuudet osallistua keskusteluun.

Tuomarin keskusteluun osallistumista rajoittaa edellytys salassapi-
dettdvien tietojen suojaamisesta. Keskustelussa ei tule ainakaan ilmaista
tuomioistuimen pédtosneuvottelujen sisiltod eikd salassapidettidvistd
oikeudenkiyntiaineistosta ilmenevié tietoja. Ratkaisusta kdytdvadn kes-
kusteluun osallistumista rajoittaa myds se, ettd tuomari ei saa leimautua
keskusteluun osallistumisessa silld tavoin, ettd hén ei endd kykene uskot-
tavasti puolueettomana ratkaisuntekijané kasittelemédn vastaavankaltaisia
asioita tulevaisuudessa. Téllainen tilanne voi syntyé esimerkiksi niin, jos
tuomari ryhtyy ottamaan kantaa siithen, miten samankaltaisia asioita pi-
tdisi yleisesti ottaen arvioida. Oikeudenkdynnin aikaista kommentointia
luonnollisesti rajoittaa se, ettd tuomari ei saa osoittaa ennakkoasennetta
asianosaista kohtaan eikd ilmaista etukédteen sitd, miten hidn tulee asian
ratkaisemaan.'> Sindlldé4n ratkaisun tekemisen jalkeen vaatimus puolueet-
tomuudesta ei ole yhté korostunut, koska tuomari on jo ratkaisullaan tullut
ilmaisseeksi oman kantansa asiaan.

Tuomarin osallistumista hinen tekeméstiin ratkaisusta kdytavéian kes-
kusteluun on pidetty torjuttavana. On kuitenkin mahdollista, etté kattavalle
tiedonvilitykselle ja mielikuvien luomiselle perustuvassa maailmassa tuo-
mioistuimien pysytteleminen keskustelun ulkopuolella ei ole endd toimiva
vaihtoehto. Tuomioistuimien legitimiteetin kannalta merkityksellistd on
myds se, milld tavoin niithin kansalaismielipiteessd suhtaudutaan, eli nautti-
vatko tuomioistuimet kansalaisten enemmiston luottamusta. Luottamuksen
kannalta ei ole yhdentekevéd, milld tavoin tuomioistuimien toimintaa ja

155 Tapanila 2007, s. 322-324.
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yksittdisid ratkaisuja julkisuudessa késitellddan. Tuomioistuimien toiminnan
legitimiteetin kannalta olisi eduksi, jos tuomioistuimilla olisi kdytettévis-
sadn keinot oikaista selvisti virheelliset tai tarkoitushakuiset kannanotot
yksittdisistd ratkaisuista. Tdhdn voidaan pyrkid ratkaisujen perusteluita
kehittdmalld, mutta timéin keinon heikkoutena on, ettd monimutkaisia oi-
keudellisia kysymyksii ei ole aina mahdollista laatia niin yksinkertaiseen
muotoon ja kaikki taustatiedot tyhjentdvésti ja ymmaérrettdvasti esittden,
ettd kuka tahansa kansalainen ne ymmartaisi.

Ratkaisun tehnyt tuomari on varsin sidottu keskusteluun osallistumisessa,
joten perustellumpaa olisi jattdd yksittdisié ratkaisuja koskevaan keskus-
teluun osallistuminen tuomioistuimen tiedottajalle tai jollekin nimetylle
tuomarille, joka voi tarvittaessa taustoittaa annettuja ratkaisuja. Téllaisen
jarjestelyn hyviné puolena on, etté ratkaisun tekemiseen osallistumattoman
on helpompi pysytelld keskustelussa yleiselld tasolla menematta salassapi-
dettéviin tietoihin. Ratkaisua tehtéessd on mahdollista vaikuttaa julkisuuteen
myos silld tavoin, etté ratkaisun tehnyt tuomari laatii antamastaan ratkaisusta
tiedotteen, jossa ilmaistaan helppotajuisessa muodossa, misti asiassa on
ollut kysymys. Mikli ratkaisun tehnyt tuomari osallistuu keskusteluun
ratkaisun antamisen jélkeen, tulee osallistumisen tapahtua suunnitellusti
ja tuomioistuimen edustajan roolissa eikd esimerkiksi osallistumalla oma-
toimisesti kirjoitteluun yleisdnosastolla tai internetin keskustelupalstalla.

Tuomarinvirka tai osallistuminen yksittiisten ratkaisujen tekemiseen ei
ole esteend sille, etteikd tuomari voisi osallistua yleiseen oikeuspoliittiseen,
tieteelliseen tai yhteiskunnalliseen keskusteluun. Silloin kun keskustelu ei
sivua virassa kdsiteltyd asiaa, tuomari on vapaa edelld mainituista salassa-
pidettéviin tietoihin liittyvisti rajoitteista. Hénen tulee kuitenkin muistaa,
ettd kdrjekds mielipiteiden esittiminen voi olla haitallista tuomarinviran
edellyttimén riippumattomuuden tai puolueettomuuden kannalta.'>® Tuo-
marin tulisi pysytelld keskustelussa yleiselld tasolla ja suhtautua varoen
kommentointiin, joka liittyy johonkin toisen tuomarin tai tuomioistuimen
kisitteleméén asiaan taikka tuomarin kéasittelemén asian asianosaisiin.

Sen sijaan mentiessd tuomioistuimiin liittyvin oikeuspoliittisen keskus-
telun ulkopuolelle esimerkiksi yleiseen yhteiskunnalliseen keskusteluun
tai tieteelliseen julkaisutoimintaan, tuomarin osallistumista voidaan pitida
verraten ongelmattomana. On my0s muistettava, ettd tuomarille on ldh-
tokohtaisesti taattu sananvapaus kuten muillekin yhteiskunnan jésenille.
Talta kannalta olisi ongelmallista, jos tuomarinviran katsottaisiin olevan
esteend tavanomaiselle keskusteluun osallistumiselle ja mielipiteiden
ilmaisemiselle. On vaikea perustella ainakaan tuomarin virkaan liittyvil-
18 syilld sananvapauden rajoittamista silloin, jos se ei ole vélttimatonta
156 Ks. Tapanila 2007, s. 312-314.
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puolueettomuuden tai riippumattomuuden kannalta tai salassapidettdvien
tietojen turvaamiseksi.

8 LOPPUPAATELMIA

Suomalaiset tuomarin eettiset periaatteet on laadittu osana laajempaa kan-
sainvilisti ja eurooppalaista kehityskulkua, jossa tuomareille monen muun
ammattikunnan tavoin on vahvistettu eettinen ohjeistus. Vaikka tuomarin
ammattitoiminta on varsin kattavan normatiivisen sdintelyn kohteena, eet-
tisten ohjeiden lahtokohta ja tarkoitus poikkeavat lainsddtdjan asettamasta
normistosta. Eettiset ohjeet laaditaan ammattikunnan toimesta ja ne ovat
siten yhteinen ilmaus siitd, minkélaisiin arvoihin ja eettisiin toimintata-
poihin ammatin edustajat haluavat sitoutua. Tarkasteltaessa Suomessa
vahvistettuja tuomarin eettisid periaatteita yleisesti etitkan kannalta voidaan
periaatteissa ndhda heijastumia etenkin hyve-etiikasta ja velvollisuusetii-
kasta. Hyve-etiikkaan liittyvét hyvin tuomarin ominaisuuksia koskevat
kohdat, vaikka periaatteissa onkin ollut ldhtokohtana, ettid jokaisella on
mahdollisuus pyrkid eettisesti korkeatasoiseen toimintaan. Hyve-etiikka
sindllddn sisdltdd vastaavan ajatuksen, jossa hyvid ominaisuuksia ei pideta
mydtdsyntyisind vaan tietoisen kilvoittelun kohteena.

Tuomarin eettisille periaatteille voidaan antaa myos velvollisuusetiikkaan
liittyvéd luonnehdinta, silld kysymys on ammattikunnan méérittelemista
eettisen toiminnan suuntaviivoista, jolloin eettiseltd kannalta hyvélle ammat-
titoiminnalle on annettu toimijasta eli yksittdisesti tuomarista riippumaton
merkityssisdltd. Hyvédn tuomarin toimintatapa on siten ammattikunnan
itsensd yleiselld tasolla viitoittama eiké arvorelativismille ominaiseen ta-
paan jokaisen itsensd paiteltdvissa ja paitettavissd. Kolmas etiikan laji eli
utilitaristinen etiikka sulkeutuu pitkélti tarkastelun ulkopuolelle sikéli, ettd
tuomarin tehtdavén funktio tulee hahmottaa yhteiskunnan ja yhteison edun
kautta eiki olennaista ole tuomarin itsensé tehtiviasti saama hyoty. Voidaan
pikemminkin sanoa, ettd utilitaristisella punninnalla saavutettaisiin varsin
toiseen suuntaan kiyvid periaatelausumia jopa niin, ettd utilitaristisella
argumentoinnilla paadyttédisiin tuomarin yhteiskunnallisen tehtdvén kan-
nalta ristiriitaiseen tilanteeseen. Hyvén tuomarin toiminta néhtéisiin télloin
tuomarin etujen kannalta, vaikka periaatteissa nimenomaisesti poissuljetaan
tuomarinviran kiyttdminen tuomarin omien etujen tavoittelemiseksi.

Kansainvilisessé katsannossa tuomarin eettiset periaatteet noudattelevat
padosin kansainvalisii esikuvia, joskin niissi on selvid suomalaisesta oikeus-
perinteestd johtuvia painotuksia sekd periaatteiden valmisteluvaiheessa
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kaytyjen keskustelujen tuloksena syntyneitd oivalluksia. Vertailukelpoi-
sissa maissa vahvistetut tuomarin eettiset periaatteet edustavat erilaisia
lahestymistapoja, joskin valtaosassa tarkastelluista maista periaatteet on
Suomen tavoin laadittu luetteloksi noudatettavista periaatteista, joita on
lyhyesti sanallisesti kuvattu. Tdssd suhteessa Ruotsi ja Schleswig-Holstein
ovat poikkeuksia, silld niissd periaatteilla on ymmarretty keskustelevaa
prosessia, jossa etukéteen annettua ovat vain keskustelun kysymyksenaset-
telut. Suomessa periaatteiden valmistelun alkuvaiheessa on tehty tietoinen
valinta ldhestymistavasta ja toteutunutta periaatteiden valmisteluprosessia
on leimannut tuomarikunnan edustajista koostuneen valmisteluryhmén
aktiivinen rooli, tuomarikunnalle ja sidosryhmille suunnatut kuulemiset
seka eettisen ndkokulman painottaminen normatiivisen ldhestymisen sijaan.

Tarkasteltaessa periaatteita yksitellen ja haettaessa esimerkkeja kay-
tdnnon tuomarin tyokentiltd voidaan havaita, ettd ei ole lopulta kovin
vaikea l0ytéd sellaisia tilanteita, joissa tuomari joutuu eettisten pohdintojen
ddrelle. Tuomari tyoskentelee inhimillisten peruskysymysten dérelld ja
joutuu tyossddn jatkuvasti valintatilanteiden eteen. Eettisten suuntaviivojen
asettaminen ei lopulta ole erityisen vaativaa, ja monessa tilanteessa vai-
kuttaa verraten selkeédsti hahmottuvalta, mika vaihtoehdoista on eettisesti
painavimmin perusteltavissa. Todellinen haaste tulee kuitenkin siiti, ettd
eettisesti perustelluin vaihtoehto ei useinkaan ole helpoimmin toteutettavis-
sa. Eettisestd ndkokulmasta kiinni pitdva tuomari saattaa joutua toimimaan
vastoin omaa etuaan tai aiheuttaa riskin siitd, ettd hdn joutuu valintojensa
seurauksena huonoon valoon asianosaisten, ammattikollegojen tai yleisén
silmissé. Eettisesti korkeatasoiset valinnat eivit ole valttdmatta niité, joista
tuomaria kiitetdén tai ansiomerkein muistetaan. Inhimillinen heikkous voi
estdd tuomaria toimimasta oikein, vaikka hédn tykondédn hyvin tietdisikin,
miten hénen pitéisi toimia.

Tuomarin eettiset periaatteet luovat sikdli hyvén pohjan tuomareiden
eettisille pohdinnoille ja tuomarin etiikasta kdytaville keskustelulle, ettd
ne edustavat tuomarikunnan yksimielisesti julkilausumaa késitysté eetti-
sestd toiminnasta. Koska periaatteet laatinut ja vahvistanut Tuomariliitto
ei ole asettanut mitéédn toimielintd seuraamaan tuomarikunnan toiminnan
eettisyyttd tai yleistd ammattietiikkaan liittyvaa kehitystd, on vaarana, etté
vahvistetut eettiset periaatteet unohdetaan eikd niistd tule sellaista 1dhdetta,
josta tuomarit hakevat tukea ammattinsa valintatilanteissa. Téltd kannalta
ajateltuna eettisten periaatteiden esilld pitdminen niin lakimieheksi koulut-
tautuvien kuin tdydennyskoulutusta hankkivien tuomareiden joukossa on
keskeinen keino ylldpitdd keskustelua eettisistd kysymyksistd. Eettisistd
periaatteista keskusteleminen ei saa paittya periaatteiden julkaisemiseen,
vaan sen tulisi vasta alkaa siitd, kun keskustelun pohjaksi on saatu ajanta-
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sainen ja kdytdnnonldheinen julkaisu eettisistd periaatteista. Lopultahan
eettisesti oikeat valinnat tehdéén kunkin tuomarin oman harkinnan pohjalta,
joihin eettiset julkilausumat voivat vaikuttaa tai olla vaikuttamatta. Timén
on oivallisesti kiteyttdnyt eettisten periaatteiden valmistelutydryhméa luot-
sannut Tapani Vasama, jonka mukaan eettisesti korkeatasoisen toiminnan
perusta on tuomari, joka tunnistaa eettiset nakokohdat, tuntee toimintaansa
ohjaavat periaatteet ja sitoutuu niitd noudattamaan.
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LIITE: PERIAATTEET

Riippumattomuus ja puolueettomuus

1. Tuomari on uskollinen antamalleen tuomarinvalalle tai -vakuutukselle.
Tuomari sitoutuu oikeusvaltioperiaatteeseen seké ihmis- ja perusoikeuksien
kunnioittamiseen. Tuomari ei yliti laillisuuden tai harkintavaltansa rajoja.

2. Tuomari on lainkdyttotehtdvissddn riippumaton lakiasdétavasti ja
toimeenpanevasta valtiovallasta. Tuomarin riippumattomuus edellyttda
lisdksi vapautta sidoksista muihin yhteiskunnallisiin vallankdyttéjiin,
kuten politiikan, talouseldmén ja tiedotusvélineiden edustajiin. Tuomarin
riippumattomuus on tarkoitettu oikeudenkdynnin asianosaisten turvaksi ja
suojaamaan kansalaisia epdasianmukaiselta vallankéytoltd. Riippumatto-
muutta ei ole tarkoitettu suojaamaan tuomarin omia etuja.

3. Tuomari on puolueeton. Tuomari suorittaa virkatehtdvinsa pelkddmatta
muiden reaktioita, ilman ennakkoasenteita ja séilyttden puolueettomuuten-
sa. Yksittdisessd oikeudenkdynnissd tuomari ei ole julkisen keskustelun ja
painostusryhmien ohjailtavissa. Tuomari ei suosi eiki syrji ketdédn virka-
tehtdvidin hoitaessaan. Tuomarin tai hanen lahipiirinsd henkilokohtainen
etu tai vahinko ei saa vaikuttaa hinen tyohonsa.

4. Tuomarin toiminta ja kdyttdytyminen vahvistaa luottamusta siihen,
ettd hdnen ammattitoimintansa perustuu lakiin ja oikeudenmukaisuuteen.
Tuomari huolehtii siitd, ettd hdnen kdyttdytymisensd my0dskéédn yksityis-
eldméssa ei vaaranna hinen puolueettomuuttaan eiki luottamusta tuomarin
viran hoitoon.

5. Tuomarilla on sanan- ja yhdistymisvapaus kuten muillakin yhteiskunnan
jasenilld. Naitd vapauksia kdyttdessddn tuomari ottaa huomioon virkansa
vastuullisuuden seké tuomioistuimen riippumattomuuden, puolueettomuu-
den ja tasapuolisuuden.

Oikeamielisyys

6. Tuomari toteuttaa oikeamielisyyttd paatdksenteossaan ja kdytokses-
sddn. Tuomari perustaa antamansa ratkaisut huolelliseen ja tasapuoliseen
harkintaan.

7. Tuomari kunnioittaa kaikkien inhimillistd arvokkuutta. Tuomari suhtautuu
oikeudenkédyton osallisiin, oikeudenkdyntien yleis6on, ammattikollegoihin
jatyOyhteison jdseniin arvostavasti ja kohteliaasti tavalla, joka ei vahingoita
tuomioistuimen arvoa.
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8. Tuomari kohtelee kaikkia asianosaisia tasapuolisesti ja yhdenvertaisesti
kuitenkin ottaen huomioon heidin erilaisuutensa. Tuomari ei suhtaudu
kehenkéén oikeutta hakevaan viheksyvisti tai ylimielisesti. Tuomari ot-
taa huomioon kaikkien asiaan osallisten sanottavan, mutta on velvollinen
tarvittaessa rajoittamaan oikeudenkdyntiin osallistuvien esiintymista.

9. Tuomari pyrkii luomaan oikeudenkéyntiin asiallisen, avoimen ja asian
laatuun sopivan ilmapiirin.

Ammattitaito

10. Tuomarin ammattitaito ilmenee hinen oikeutta koskevissa tiedoissaan
ja ymmarryksessdin. Tuomari pitdé ylla ja tdydentdd ammattitictojaan ja
-taitojaan jatkuvasti.

11. Tuomari hoitaa virkatehtdvansa ahkerasti ja tunnollisesti tiedostaen,
ettd asiaan osalliselle on tirkedd saada perusteellisesti harkittu ja punnittu
ratkaisu kohtuullisessa ajassa.

12. Tuomarin tydn vaativuuden takia on tirkedd, ettd tuomari huolehtii
tyokykynsa ylldpitdmisestd. Tuomari kantaa osaltaan vastuunsa tydyhtei-
sonsa hyvinvoinnista.

13. Tuomari tekee ty6tddn avoimin mielin ja ennakkoluulottomasti. Tuo-
mari kiinnittdd huomiota selkeéén suulliseen ja kirjalliseen ilmaisuun seké
kuuntelemisen taitoon.

Avoimuus

14. Tuomari toimii niin, ettd asiaan osalliset ja yleiso saavat oikeudenkdynnin

julkisuusperiaatteen edellyttdmit tiedot oikeudenkdynnistd. Tuomari pyrkii
laatimaan tuomioistuimen ratkaisun niin, ettd se on selked, seikkaperdinen
ja ymmarrettava.

15. Tuomarin térkein puheenvuoro virassa késitellystd asiasta ilmenee
tuomioistuimen ratkaisusta. Yhteiskunnalliseen tai tieteelliseen keskuste-
luun osallistuessaan tuomari muistaa virastaan johtuvat velvoitteet kuten
paitosneuvottelun salassapidon.
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ETHICAL PRINCIPLES FOR JUDGES

In Finland, the Association of Judges adopted the ethical principles for
judges in May 2012. Principles were drafted by a working group consisting
of lawyers and judges working in different courts. Principles were formally
released on 12 October 2012 at the Judge’s Day event.

This article concerning ethical principles for judges has three main objec-
tives. The first and foremost is to evaluate how the ethical principles will
affect practical working assignments of a judge. Ethical rules for judges
has a long history since already ancient written sources, for example legal
scriptures of the Romans and the Bible contains statements for a judge’s
professional conduct.

Ethical principles have also a strong connection to professional ethics
in different fields of legal activities. Therefore it is necessary to compare
judges’ ethical principles to professional ethics for advocates and prosecu-
tors. Common aspects of professional ethics are also taken into account, as
well as judges’ ethical rules in different countries especially in Scandinavia
and Northern Europe.

Ethical principles are understood as ethical guidelines, not as a purely
legal phenomenon. Finnish ethical principles for judges are formulated in
a rather abstract manner. The idea behind principles is to provide judges
with an utility for the identification and interpretation of ethical questions.

Ethical principles concern topics such as judges’ impartiality and inde-
pendence, righteousness, professional skills and openness. Independence
is understood as a structural phenomenon and impartiality as a requirement
which has to be fulfilled in each trial. Questions of legality and respect of
human and fundamental rights are examined as basic elements of judicial
independence. Since Finland has a long-standing tradition of strict obedi-
ence for legislation in judicial interpretation, it may cause strains when a
judge must found his decisions ultimately on human or fundamental rights.

Judges’ impartiality requires that a judge shall not, for example, have
such secondary occupation which could cause interference with his posi-
tion in office. In Finland judges may act as arbitrators, which can be seen
incompatible with their official duties, since arbitration duties may establish
ties to the interests of business. Also certain memberships of associations,
freemasonry as a case in point, could be considered problematic when
impartiality is required.

Righteousness is understood as a profound understanding of society and
its legal framework. Compared to other legal professions, a judge has to
have an extensive and thorough knowledge of jurisdiction in order to be
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able to solve conflicts between individuals or between an individual and
the state. A judge is also bound to legislation and his decisions have to be
based on law instead of his personal opinions or affections.

Since society and legislation are objects of constant change, a judge is
required to have the ability to learn new knowledge and skills. In Finland,
advocates and prosecutors have an obligation to participate in professional
training, but for judges it has been voluntary and specialization of judges
for certain fields of law may be rather casual depending on the court a
judge is working for.

The last topic considered is openness, which has a strong connection
to the interests of publicity and media, which can be seen as a principal
source of information on court activities among citizens. A judge must be
prepared to take into account publicity, which can be promoted in various
ways even in cases where publicity must be restricted in order to protect
right to privacy, as for example in criminal cases concerning sexual offences.

The ethical principles for judges in Finland can be seen as part of an
international process. Ethical principles have their models in recommen-
dations of European institutions, which have drafted ethical principles
for judges among other legal professions. Finnish ethical principles have
features similar to ethical principles in Norway and Austria, but also purely
national features can be found. Newly adopted ethical principles form a
practical utility for ethically justified choices and also give a foundation
for continuous discussion on ethical topics relevant in judges’ professional
conduct. In the end it has to be underlined that ethically sound judiciary
is built on judges who are aware of ethical considerations and committed
to observing ethical principles.
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