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Urheiluoikeuden kantavat periaatteet

1 YLEISTA

Urheiluoikeus on mielenkiintoisessa kehitysvaiheessa. Urheiluoikeudel-
linen tutkimus on voimistunut sekd kansallisesti ettd kansainvéilisesti.
Tutkimusteemat ovat koskeneet varsin laajaa joukkoa erilaisia urheiluun
ja sen oikeudelliseen sdéntelyyn liittyvid kysymyksid.' Tutkimusteemojen
moninaisuus on johtanut jopa vaikutelmaan urheiluoikeudellisen keskustelun
osittaisesta hajaantumisesta: temaattisia kokonaisuuksia on muodostunut
rajallisesti, ja tutkimus on kohdistunut yksittdisten, sindllaan merkityksel-
listen aiheiden késittelyyn.

Asetelma on luonteva seuraus urheiluoikeuden kehitysvaiheesta. Kyse
on varsin uudesta tutkimusalueesta, jolloin tarve monien yksittdisten
tutkimuskysymysten tarkasteluun on ilmeinen. Tutkimuksessa on edetty
ongelmakeskeisesti ja usein kdytdnndllisid tiedonintressejd tyydyttiden.
Valinta on ollut vallinneessa tilanteessa perusteltu, mutta jatkossa nousevat
aiempaa voimakkaammin esille mahdollisuudet ja edellytykset jasentdd
urheiluoikeuden yleistd rakennetta. Tutkimusintressi kohdistuu tadlldin
erityisesti urheiluoikeuden yleisiin oppeihin.

Keskustelu yleisistd opeista ei ole toissijaista urheiluoikeuden kehi-
tyksen kannalta. Useissa yhteyksisséd on luonnehdittu, ettd yleiset opit
muodostavat perustan itsenéiselle oikeudenalalle.? Yleiset opit ankkuroivat
erddlld tavalla oikeudenalan perusrakenteen ja tekevit sen vertailukel-
poiseksi muiden oikeudenalojen kanssa. Vasta yleisten oppien kautta
syntyvit puitteet, jotka oikeuttavat pitiméddn méérdttyd eldminaluetta
koskevaa oikeudellista sddntelyd itsendisend oikeudenalana. Tilanne
voidaan ndhda erddnlaisena uusien kehittyvien oikeudellisten sdédntely-

! Ks. esim. Rauste, jossa kisitelladn kattavasti urheiluoikeuden kenttdén liittyvia kysy-
myksid. Rausteen tarkastelussa on kuitenkin havaittavissa selvésti urheilun taloudellista
ulottuvuutta painottava ote. Ks. tuoreesta urheiluoikeudellisesta tutkimuksesta esim. Norros
2011.

2 Ks. tarkemmin esim. Tuori 2004, s. 1201.
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ja tutkimusalueiden vélisend kamppailuna: vain vahvimmat sdéntely- ja
tutkimusalueet kykenevét vakiinnuttamaan asemansa seka kehittyméén
itsendisiksi oikeudenaloiksi, mikéd vaikuttaa niiden institutionaaliseen
asemaan yksittdisilla sektoreilla, kuten esimerkiksi yliopistolaitoksessa,
ja yleisesti yhteiskunnassa. Tatd taustaa vasten on jossain méérin yllét-
tiavaa, ettd urheiluoikeuden yleisistd opeista on kdyty kansallisesti vain
véhin keskustelua.’ Toisaalta on muistettava, ettd yleisid oppeja ei ole
mahdollista kehittdd ilman kantavaa oikeudellista perustaa. Tarvitaan
eri teemoja koskevaa urheiluoikeudellista tutkimusta, johon yleisten
oppien muodostaminen on mahdollista kiinnittdd. Vaikuttaa siltd, ettd
edellytykset urheiluoikeuden yleisten oppien jdsentyneelle tarkastelulle
ovat kypsyméssd my0s kansallisesti.*

Urheiluoikeuden yleisid oppeja voidaan ldhestya eri tavoin. Joissakin
yhteyksissd on korostettu, ettd urheiluoikeudellista teorianmuodostusta
vaikeuttaa urheilua sdéntelevan normiston niukkuus.’ Urheiluoikeuden
itsendinen oikeudellinen perusta ndhdéén ohuena, vaikka urheiluoikeu-
delliseen teorianmuodostukseen voidaan saada tukea myds erilaisista
oikeudellisista ratkaisukdytdnnoistd. Urheiluoikeus ei ndin arvioituna
tayttéisi itsendiselle oikeudenalalle asetettuja vaatimuksia. Se olisi pi-
kemminkin méériteltdva yksittiistd elaménaluetta eli urheilua koskevaksi
normien kokoelmaksi. Urheiluoikeudellisen tutkimuksen tulisi palvella
urheilueldméssa ilmenevad kaytannollistd tiedontarvetta, mutta alalla ei
olisi muodostettavissa yleistd metodia tai teoriaa oikeudellisen taustan
hajaantumisen vuoksi.® Tutkimusongelmat ratkaistaisiin kulloinkin so-
veltuvan perinteisen oikeudenalan keinoin, ja urheilu néyttaytyisi vain
ndiden sddnndsten soveltamisen erityisend toimintaympéristoné. Urhei-
luoikeudelliselle tutkimukselle olisi tyypillistd ongelmakeskeisyys, joka
ilmenisi erityisesti pyrkimyksend muodostaa erilaisia kdyténnon ongelmia
koskevia tulkintasuosituksia.

Urheiluoikeuden rakennetta koskevaan keskusteluun voidaan liittda
yhtend juonteena arviointi urheilun ja oikeusjérjestyksen keskindisisti
suhteista. Yleiset opit madrittdvat yhdeltd osin urheilun ja oikeuden vélista
suhdetta. On mahdollista ajatella, ettd urheilussa on ydinalue, jossa ratkai-
sut tehddén urheilun sisdisin perustein.” Oikeudellinen puuttuminen télle

3 Ks. tistd keskustelusta esim. Halila 2006, s. 3—4.

* Ks. aiemmasta keskustelusta kuitenkin Timonen 2004, s. 294-295.

5 Ks. Halila 2006, s. 2. Toisaalta joissakin yhteyksissd on esitetty ndkemyksié, joiden
mukaan erityisesti EU-tasolla tulisi omaksua nimenomaista urheiluoikeudellista sdéntely&
esim. direktiivien muodossa. Ks. tarkemmin Arnaut 2006, s. 102.

¢ Ks. urheiluoikeuden taustan pirstaloitumisesta esim. Kinnunen 2004, s. 56-58, ja Timonen
2004, s. 281.

" Ks. Halila 2006, s. 8.
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alueelle voidaan ndhdé ongelmalliseksi viime kiddessé urheilun autonomian
kannalta. Mikéli oikeusjérjestystd sovelletaan kokonaisuutenaan urheiluun,
voidaan katsoa erdilld tavalla putoavan pohja pois urheiluoikeudelta.
Urheiluoikeuden rajat on maériteltdva siten, ettd urheilun erityispiirteet
voidaan ottaa arvioinnissa asianmukaisesti huomioon. Osin rinnakkaisen
katsantotavan mukaan urheilu ja oikeus kietoutuvat toisiinsa: urheilu toi-
mii oikeudellisesti médrittyneissé puitteissa. Nakokulma on voimistunut
erityisesti urheilun markkinaistumis- ja oikeudellistumiskehityksen myd-
td. Oikeudellisista puitteista ei kuitenkaan seuraa sitd, ettd oikeudellinen
sddntely rajaisi tarpeettomasti mahdollisuuksia urheilun toteuttamiseen sen
eri muodoissa. Pdinvastoin oikeudellinen sdintely voidaan ndhdd myds
urheilun autonomian turvaajana.

Urheiluoikeuden kehityksen kannalta yleisilld opeilla on keskeinen
merkitys. Perustava ndkokulmaero liittyy siihen, jisennetdanko urheiluoi-
keus vain yksittiisten ongelmatilanteiden ratkaisukehikoksi vai voidaanko
urheiluoikeudella katsoa olevan itsendistd, kokonaisvaltaista kantavuutta.
Yleisten oppien avulla voidaan muodostaa perusta, johon yksittdisten
ongelmatilanteiden systemaattinen arvioiminen on mahdollista kiinnitt&a.
Yleisten oppien kehittdiminen on vaativa tehtiva, koska urheiluoikeuden
yleisid oppeja koskevat keskustelunavaukset ovat olleet kansallisesti ra-
jattuja. Toisaalta kehitys on ndhtdva prosessina, joka rakentuu vaiheittain
ja jota yksittéiset puheenvuorot vievit osaltaan eteenpéin.

Yleisid oppeja koskevan tutkimuksen tehtdvien voidaan katsoa jakaantu-
van kahtaalle. Yleiset opit luovat perustan urheiluoikeuden sisédisen syste-
matiikan kehittdimiselle. Samalla voidaan jésentdd urheiluoikeuden asemaa
oikeusjarjestyksessd. Yleisten oppien avulla voidaan luoda edellytyksia
urheiluoikeuden ja muiden oikeudenalojen vélisten yhteensovittamis-
kysymysten ratkaisemiselle. Kyse on keskeisiltd osin oikeusjarjestyksen
systemaattisuuden edistdmisesta.

Yleisten oppien kentti on laaja. Seuraavassa luvussa on hahmotettava
yleisten oppien ominaispiirteet, minké jélkeen voidaan arvioida tapaa,
jolla urheiluoikeuden yleisid oppeja on syyté ldhted kehittdmiin. Kehit-
tdminen etenee usein asteittain. On médriteltdva, millainen ldhestymistapa
urheiluoikeuden yleisten oppien kehittdmiseen on vallitsevassa tilanteessa
perustelluin.
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2 YLEISET OPIT
2.1 Rakenne

Oikeusjidrjestyksen ja samalla yksittdisten oikeudenalojen yleisistéd opeista
voidaan esittdd erilaisia ndkemyksid.® Yleisten oppien keskeisiksi osiksi
on vakiintuneesti luettu kuuluvan oikeuskésitteet, oikeusperiaatteet ja
niitd koskevat oikeudelliset teoriat.” On mahdollista puhua yleisten oppien
ydinalueesta, joka luo puitteet oikeusjirjestyksen systemaattiselle jdsen-
tamiselle ja arvioimiselle.

Oikeuskésitteet maarittavat yhteyden oikeusjirjestyksen ja yhteiskun-
nallisten tosiasioiden vilille. Oikeuskaisitteet auttavat ndin hahmottamaan
oikeudellisia ongelmia. Niiden voidaan katsoa muodostavan erddnlaisen
linssin, jonka ldvitse oikeuden sddntelykohdetta arvioidaan. Kysymys on
keskeisesti siitd, mitéd seikkoja pidetddn kulloinkin oikeudellisesti merkityk-
sellisind. Olennaiset seikat erotetaan epdolennaisista seikoista. Késitteilld
on siten oikeudellisia ongelmia paikantava ja madrittdva tehtava.

Oikeuskdésitteitd voidaan arvioida eri tavoin suhteessa oikeuden ja moraa-
lin véliseen jaotteluun. Oikeuskésitteet voivat osaltaan auttaa hahmottamaan
oikeusjérjestysti loogisena kokonaisuutena. Oikeustieteellisen tutkimuk-
sen tehtdvana on luoda késitteiden avulla muodollista johdonmukaisuutta
oikeusjérjestykseen. Oikeuskaisitteet ndyttaytyvit normatiivisesti neutraa-
leina oikeustosiseikkojen ja oikeusvaikutusten valittdjina.'* Nakokulma on
jalostunut oikeustieteellisen keskustelun seurauksena: oikeuskésitteilld on
nykyéén katsottu olevan ilmeinen normatiivinen ulottuvuutensa. Oikeu-
delliset kédsitteet eivit voi leijua ilmassa vailla yhteyttd oikeusjérjestyksen
taustalla oleviin arvoihin ja tavoitteisiin.

Oikeuskaisitteiden normatiivisuuden tunnistaminen merkitsee sité, etti
oikeudellisiin ongelmiin annettavien ratkaisujen kentéin rajaaminen on
riippuvainen oikeudesta ja sen sdintelykohteesta omaksutuista yhteiskun-
nallisista kdsityksistd. Kyse ei ole arvo- ja tavoiteneutraalista, loogisesta
paittelyoperaatiosta, vaan késitteiden maarittaimisella ja niiden soveltami-
sella on normatiivisia vaikutuksia. Asetelmasta seuraa vaatimuksia myos
oikeuskésitteiden muodostamiseen. Oikeuskésitteiden on lépdistéva nor-
matiivien seula: niiden on oltava yhdenmubkaisia oikeusjirjestyksen arvo-
ja tavoiteperustan kanssa. Oikeuskésitteille voidaan tdlloin asettaa myos
systematisointitehtdva.!' Oikeuskésitteet muodostavat osaltaan yhteyksia

8 Tolonen 1988,s.177.

® Ks. esim. Tolonen 1988, s. 177-178. Ks. myos Tuori 2000, s. 192.
10 Ks. esim. Tuori 2000, s. 195.

W Ks. Tuori 2002b, s. 1314.
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oikeusjérjestyksen seké sen taustalla olevien arvojen ja tavoiteiden vilille.

Urheiluoikeudessa on tarkasteltu tdhdn mennessd vain rajallisesti
mahdollisuutta omien urheiluoikeudellisten kisitteiden maérittimiseen.
Keskustelutraditio on ainakin kansallisessa viitekehyksessd lyhyt. Halila
on pitdnyt urheiluoikeudellisten kisitteiden muodostamista haasteellisena
tehtdvéand.'? Han on maininnut mahdollisina urheiluoikeudellisina késittei-
nd pelaajaoikeuden, siirtokorvauksen ja toimintakiellon. Niilla kasitteilla
voitaisiin katsoa olevan silld tavoin luontainen yhteys urheiluoikeuden
ytimeen ja muiden oikeudenalojen késitteistd poikkeava sisdlto, ettd itse-
ndisen urheiluoikeudellisen késitteen muodostamiskynnys ylittyisi.

Urheiluoikeudellisessa keskustelussa omaksuttu kanta heijastuu osaltaan
tapaan, jolla urheiluoikeutta hahmotetaan. Urheiluoikeus on mielletty tut-
kimusalueeksi, jossa yhdistyvit monet perinteiset oikeudenalat. Urheiluun
liittyvien kysymysten kaytdnnon arvioinnissa padstéédn eteenpéin perinteisilla
oikeudenaloilla muodostettuja késitteitd soveltamalla. Urheiluoikeuden
tutkimuksen ensisijainen tiedonintressi ei siten suuntaudu itsendisten késittei-
den maérittdmiseen. Omaksuttu 1&hestymistapa on sindlld&in ymmarrettiva,
kun otetaan huomioon urheiluoikeuden materiaalisen perustan osittainen
kapeus. Tutkimuksellinen valinta vaikuttaa vadjadmatta mahdollisuuksiin
kehittdd urheiluoikeutta itsenédisend oikeudenalana.

Oikeusperiaatteet muodostavat yleisten oppien toisen keskeisen osa-
alueen. Oikeusperiaatteita on késitelty suomalaisessa oikeustieteessi
viimeisten vuosikymmenten aikana laajasti.'* Arviointi on jatkunut edel-
leen tiiviind.'* Oikeusperiaatteita voidaan tarkastella eri tavoin. Perustava
kysymys koskee oikeusnormien pitevyyttd. On tutkittava, milld tavoin
patevit oikeusperiaatteet ovat tunnistettavissa. Oikeusperiaatteiden pa-
tevyyden tarkastelussa on vakiintuneesti hyodynnetty jaottelua yhtialta
oikeusperiaatteisiin ja toisaalta oikeussddntdihin. Oikeussddntdjen pa-
tevyyden tunnistaminen perustuu muodollisiin seikkoihin. Ratkaisevaa
ei ole oikeussddannon sisdltd, vaan huomio kiinnittyy oikeussddnnon
asettamiseen, sen alkuperddn liittyvddn muodolliseen korrektiuteen.!®
Oikeusperiaatteiden pétevyyden tunnistaminen edellyttdd sitd vastoin
arviota niiden siséllGstd, arvosta tai merkityksestd.!® Oikeusperiaatteiden

12 Halila 2006, s. 11.

13 Ks. tarkemmin esim. Tolonen 1989, s. 337-365, Poyhonen 1988, s. 1379, ja Tuori 2000,
s. 196-202. Keskustelun perusta on voimakkaasti kansainvilinen. Ks. esim. Dworkin 1997,
s. 22-28. On mahdollista arvioida, ettd kansainvalistd keskustelua on jalostettu kansallisiin
puitteisiin soveltuvaksi. Erot liittyvdit mm. oikeusjérjestyksen taustoihin (mannermainen
oikeusjérjestys / common law).

14 Ks. téltd osin esim. Mielityinen 2006, s. 61-175.

15 Ks. my6s Tolonen 1996, s. 347-348.

16 Ks. tarkemmin esimerkiksi Tolonen 1988, s. 187—188.
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patevyys kytkeytyy siten niiden hyviksyttavyyteen.

Oikeusperiaatteet luovat edellytyksid oikeusjirjestyksen sisillolliseen
perustelemiseen. Ne muodostavat yhteyden oikeusjirjestyksen sekd sen
taustalla olevien yhteiskunnallisten arvojen ja tavoitteiden vélille. Oikeuspe-
riaatteet tuovat niiden taustalla olevat arvot ja tavoitteet oikeusjérjestyksen
osaksi ja siten oikeudellisesti merkityksellisiksi. Ne edellyttiavat tausta-
arvonsa tai -tavoitteensa mahdollisimman laajaa soveltamista (maksiimi)."”
Oikeusperiaatteiden soveltaminen vaatii kannanottoa niiden perustana
oleviin arvoihin ja tavoitteisiin. Oikeudellinen harkinta on valttdméatta
yhteiskunnallisesti vérittynyttd: oikeutta ei ole mahdollista soveltaa vain
loogisena toimituksena. Oikeusjérjestyksen materiaalinen siséltod ei kui-
tenkaan sulje pois mahdollisuutta oikeusjarjestyksen johdonmukaisuuteen.
Oikeusperiaatteet mahdollistavat oikeusjarjestyksen ndkemisen sisallllisesti
johdonmukaisena kokonaisuutena ja luovat puitteet oikeusjérjestyksen
siséllolliselle johdonmukaisuudelle. '

Oikeusperiaatteita koskevassa keskustelussa on esitetty erilaisia né-
kemyksié siitd, millaisiin seikkoihin periaatteiden siséllollinen merkitys
voidaan kiinnittdd. On mahdollista ldhted siité, ettd periaatteet samastuvat
yksil6llisiin oikeuksiin.!” Oikeusperiaatteiden hyvaksyttdvyyden perustana
nihdiin olevan yksinomaan yhteiskunnalliset arvot, jotka luovat yksildille
oikeuksia. Télloin perustava jaottelu tehdddn arvojen ja tavoitteiden vilille.

Ajattelutavassa on oma viehéttdvyytensd. Sen perusta on sindllddn
johdonmukainen: yksilon oikeuksilla on etusija suhteessa kollektiivisiin
yhteiskunnallisiin pd&dmaéériin. Omaksuttua l&hestymistapaa on kuitenkin
mahdollista arvioida myds kriittisesti. Hannu Tolonen on tuotannossaan
vakuuttavasti osoittanut, etti tavoitteiden ja periaatteiden vilista erottelua
ei ole perusteltua tehdé individualististen oikeuksien teesin mukaisesti.?
Periaatteiden ja tavoitteiden eroa pidetddn merkittdvdnd mutta samalla
relatiivisena. Periaatteiden olemassaolo riippuu institutionaalisista puit-
teista, eivatkad periaatteet ole ennalta annettuja. Kyse on institutionaalisista
arvoratkaisuista, joiden tekemiseen osallistuvat lainsddtdjd, lainsoveltaja
ja oikeustiede.

17 Ks. myos Tolonen 1988, s. 188.

18 Asetelmaa voidaan ldhestyd oikeuden tasotteluidean avulla. Oikeuskulttuurin tasolle
sijoittuvat oikeusperiaatteet luovat mahdollisuuden pintatason oikeusnormien siséllolliselle
patevyydelle. Ks. tarkemmin Tuori 2000, s. 263.

1 Dworkin kéyttdd periaatteita laajassa ja suppeassa merkityksessd. Dworkin tarkoittaa pe-
riaatteilla laajassa merkityksessé kaikkia toimintaohjeita, jotka eivit ole sdéintdja. Periaatteet
ja tavoitteet muodostavat tdssd merkityksesséd yhteisen luokan. Suppeassa merkityksesséa
periaatteet kytkeytyvéit Dworkinin teoriassa oikeudenmukaisuuteen ja muuhun sosiaaliseen
moraaliin. Yhteiskunnalliset tavoitteet ja periaatteet jasennetddn omiksi erillisiksi ryhmik-
seen. Ks. tarkemmin Tolonen 1989, s. 340-345.

20 Ks. tarkemmin Tolonen 1989, s. 362-365.
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Merkityksellisen aseman periaatteiden pétevyyden arvioinnissa saa
vieistettdavyysvaatimus. Y hteiskunnallista tavoitteistakin voidaan muodos-
taa periaatteita, mikili ne ovat yleispdtevisti voimassa ja sovellettavissa
omalla alueellaan. Kyse ei ole vain sattumanvaraisesta pddméérastd vaan
vakiintuneesta toimintalinjasta. Tavoitteiden ja tarkemmin ottaen niistd
muodostettavien periaatteiden osalta voidaan télloin puhua loogisesta
ristiriidattomuudesta ja siséllollisestd johdonmukaisuudesta.

Oikeusperiaatteiden patevyydelle on hyvaksyttdvyyden lisdksi vakiin-
tuneesti asetettu myds toinen vaatimus, joka koskee institutionaalista
tukea. Oikeusperiaatteet on kyettdva yhdistdiméén oikeusjirjestykseen.?!
Oikeusperiaatteeseen liittyva sisdllollinen kriteeri ei voi olla pelkké esit-
tdjansd subjektiivinen mielipide, vaan sen tulee olla institutionalisoitunut.
Institutionaalisen tuen vaatimus erottaa moraaliperiaatteet oikeusjirjestyksen
osana olevista periaatteista.”? Oikeusperiaate voi saada institutionaalista
tukea lainsdddannossé, sen esitdissé, oikeuskdytdnndssa tai vakiintuneissa
sosiaalisissa kdytdnnoissa.

Vaatimus institutionaalisesta tuesta on perusteltu. Oikeusperiaatteiden
pelkkd yhdistiminen esimerkiksi yhteiskunnallisia arvoja ja tavoitteita
koskeviin késityksiin ei ole yksin riittdvaa kisitysten mahdollisesta sisallol-
lisestd hyviksyttivyydesté riippumatta, vaan oikeusperiaatteilla on oltava
yhteys oikeusjérjestykseen ja siihen liittyviin oikeudellisiin kdyténtoihin.
Institutionaalisen tuen osalta olennaista on sen selvittiminen, mité silla
kiytannossa tarkoitetaan erityisesti oikeustieteellisen tutkimuksen kannalta.
On selvéd, ettd vaatimus institutionaalisesta tuesta rajoittaa liikkumavaraa
yleisten oppien muodostamisessa.?* Oikeustieteilijan on otettava huomioon
institutionaalinen tausta oikeusperiaatteita ja muita yleisten oppien osia
muotoillessaan. Toisaalta on muistettava, ettd oikeustieteelliseen tutkimuk-
seen sisiltyy kriittinen ulottuvuus. Oikeustieteellisen tutkimuksen ei tule
yksinomaan pyrkiéd justifioimaan vallitsevia kdyténtdjd, vaan vaatimus nor-
matiivisuudesta edellyttia, ettd oikeustieteellisessd tutkimuksessa osoitetaan
tavoiteltavina pidettdvid kehityskulkuja ja asiantiloja. Tima voi edellyttaa
vallitsevan oikeustilan kriittistd arviointia. Vaatimus institutionaalisesta
tuesta ei saa poistaa oikeustieteen kriittistd potentiaalia.

Urheiluoikeuden yleisten oppien varhainen kehitysvaihe on heijastunut
myos urheiluoikeuden periaatteista kdytyyn keskusteluun. Urheiluoikeu-
dellisina periaatteina on mainittu urheilun ja urheilijan etu.** Urheilun

2! Institutionaalinen tuki ei yksin ratkaise periaatteen kuulumista oikeusjarjestykseen. Ks.
tarkemmin Tolonen 1996, s. 3.

2 Ks. tarkemmin Tuori 2000, s. 293.

23 Ks. Tuori 2000, s. 311.

2 Halila 2006, s. 15.
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edulla on viitattu tdssd yhteydessa erityisesti urheilun autonomiaan ja siithen
liittyviin mahdollisuuksiin jérjestdd urheilun oikeudelliset kysymykset
lajiliiton tai muun vastaavan toimijan harkinnan mukaan. Urheilijan etu
puolestaan liittyy urheilijan oikeudellisesti suojattuun asemaan. Urheilijan
on voitava toteuttaa oikeusjérjestyksessd suojattuja toimintavapauksiaan
myos urheilun alueella. Urheiluoikeudellisten periaatteiden tarkastelu on
ainakin kansallisesti ollut rajallista siten, ettd arvioinnin laajentaminen
ja edelleen syventdminen on tutkimuksellisesti mahdollista. Kaytetyt
puheenvuorot voidaan néhdé erdédnlaisina keskustelunavauksina, joilla
on sindllddn oma térked merkityksensd, mutta ne eivit rajaa pelikenttda
tulevilta pohdinnoilta.

Yleisten oppien kolmannen osan muodostavat oikeudelliset teoriat.
Niiden asemaa voidaan tarkastella yhteydessd oikeuskésitteisiin ja oi-
keusperiaatteisiin. Oikeudelliset teoriat nivoutuvat tilta osin keskusteluun
oikeussdédntojen ja oikeusperiaatteiden keskindisten ristiriitojen ratkaise-
misesta. Oikeussddntdjen ja oikeusperiaatteiden vélinen suhde jasennetdin
tasoittain rakentuvaksi kokonaisuudeksi, kun painotetaan oikeuden sisél-
161listd luonnetta.® Tama tarkoittaa sitd, ettd kullakin tasolla ilmenevit
ristiriidat ratkaistaan aina seuraavalla, ylemmalla tasolla. Ensimmaéisen tason
muodostavat oikeussddnnot. Rakenteen idean mukaisesti sddntdjen valiset
ristiriidat ratkaistaan seuraavalle tasolle sijoittuvien oikeusperiaatteiden
avulla.” Oikeussdanndistd on hypattidva oikeusperiaatteisiin, jotta oikeus-
jarjestyksen koherenssi voidaan taata. Ratkaisu edellyttdd oikeusnormien
viélisen rajan ylittdmistd. T4lloin vertailtavina ovat oikeussddnnon taustalla
olevia arvoja tai tavoitteita edustavat ja niiden toteuttamista edellyttavat
oikeusperiaatteet.”” Ristiriita ratkeaa oikeusperiaatteiden vilisid painoar-
voja punnitsemalla.

Oikeusperiaatteiden viliset ristiriidat ratkaistaan vastaavasti mallinnuk-
sen seuraavalla tasolla, joka muodostuu oikeudellisista teorioista. Teoriat
muodostavat perustan periaatteiden vélisten kollisioiden ratkaisemiselle.
Kyse ei ole kiinteisté ratkaisulinjoista vaan prima facie -ratkaisumalleista,
jotka konstruoivat kokonaisndkemyksen oikeusperiaatteiden keskinéisis-
td suhteista. Prima facie -mallit ovat suuntaviivaluonteisia. Ne ohjaavat
lahtokohtaisesti ratkaisuharkintaa, mutta ne eivit poista tarvetta maarittaa
oikeusperiaatteiden painoarvot tapauskohtaisesti.?®

» Ks. esim. Tolonen 1988, s. 191.
2 Ks. my6s Tuori 2000, s. 338, ja Poyhonen 1988, s. 51-52.
27 Ks. my6s Poyhonen 1988, s. 52-53.

2 Esimerkkind voidaan mainita Karhun viitoskirjassaan muotoilemat sopimusmallit. Ks.
tarkemmin Pdyhonen 1988, s. 79-80, 91-94 ja 101-103.

12



URHEILUOIKEUDEN KANTAVAT PERIAATTEET

Urheiluoikeudellisessa tutkimuksessa ei ole késitelty nimenomaisesti
oikeudellisia teorioita edelld tarkoitetussa muodossa. Tdma on sindlldédn
ymmarrettdvai, koska teorioiden muodostaminen edellyttda vakiintunutta
kasitystd urheiluoikeuden kantavista periaatteista. Teorianmuodostuksen
erityiskysymyksiin palataan jéljempéné, kun arvioidaan mahdollisuutta
sovittaa yhteen urheiluoikeuden ja muiden oikeudenalojen materiaalisia
ldhtokohtia.*

2.2 Urheiluoikeuden yleisten oppien kehittiminen

Urheiluoikeuden yleisten oppien kehittimisessd voidaan omaksua vaihto-
ehtoisia reittejd. Yleisid oppeja voidaan ldhted kehittdméén kokonaisuudes-
saan tai painottamalla niiden yksittéistd osa-aluetta. Jaottelu ei tiltd osin
ole kategorinen: yleisten oppien kehittiminen voidaan néhd4 prosessina,
jossa on eri osa-alueista rakentuvia vaiheita. Harkinnassa on otettava
huomioon se tutkimuksellinen tausta, johon yleisten oppien arvioiminen
sijoittuu. Téltd osin kansallinen pelikenttd on varsin avoin. Aiempi tutkimus
el juuri rajoita urheiluoikeuden yleisten oppien tarkastelua, mika voi olla
sindllddn hyvai asia. Toisaalta taustan avoimuudesta voi seurata haasteita
urheiluoikeuden yleisten oppien kehittamiselle. Oikeustieteelliselle tutki-
mukselle on tyypillisté traditiosidonnaisuus: tutkimus rakentuu aiempien
kerrostensa péille. Jostain on kuitenkin l&hdettdva liikkeelle ja luotava
pohjaa urheiluoikeudellisen keskustelun tuleville vaiheille.

Urheiluoikeuden yleisten oppien muodostamiseen vaikuttaa olennaisesti,
miten oikeustiede ja oikeusjdrjestys jdsennetddn. Oikeustieteen keskeinen
mahdollisuus tutkimusongelmien ratkaisemisessa liittyy oikeudellisen
aineiston jisentdmiseen. Oikeustiede kykenee parhaimmillaan muodos-
tamaan systemaattisen kokonaiskuvan siité taustasta, johon oikeudelliset
ongelmat sijoittuvat. Systematisointi on yksi oikeustieteen perustehtavistd.*
Systematisointi kytkeytyy tiiviisti my0s oikeustieteen ratkaisu- ja tulkin-
tatehtdviin: systematisointi seka ratkaisu- ja tulkintatehtdva ovat vuoro-
vaikutussuhteessa keskenddn. Systemaattinen kehys muodostaa olennaisen
edellytyksen ratkaisu- ja tulkintatehtédvén onnistumiselle. Systematisoinnin
merkitys korostuu erityisesti silloin, kun ratkaistavat ongelmat ovat moni-
ulotteisia. Vastaavasti ratkaisu- ja tulkintatoiminnassa syntyy impulsseja,
joita voidaan hyddyntdd systematisoinnissa.

Systematisointi luo edellytykset oikeusjérjestyksen johdonmukaisuuden
toteuttamiselle. Johdonmukaisuutta voidaan tarkastella ainakin kahdessa

2 Ks. luku 4.
30 Ks. oikeustieteen tehtédvistd esim. Tuori 2000, s. 303 ja 309-310.
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eri merkityksessd. On mahdollista puhua oikeusjérjestyksen konsistenssista
jakoherenssista.’! Konsistenssilla tarkoitetaan oikeusjarjestyksen loogista
ristiriidattomuutta, kun koherenssilla puolestaan viitataan oikeusjérjestyksen
sisélldlliseen johdonmukaisuuteen.

Konsistenssilla ymmarretdédn oikeusnormien keskindistd muodollista
ristiriidattomuutta. Oikeusjérjestystd ja oikeusnormien suhteita tarkas-
tellaan ldhtokohtaisesti formaalissa viitekehyksessd, jossa ei erikseen
oteta kantaa oikeuden seki sen taustalla olevien arvojen ja tavoitteiden
vilisiin yhteyksiin. Konsistenssi on kytkettdvissé ajatukseen, jonka
mukaan oikeusjérjestyksen nihddin koostuvan soveltamisalueeltaan ja
sisdlloltadn tarkkarajaisesti madriteltavissé olevista oikeussddanndistd.>
Oikeusnormien keskindiset ristiriitatilanteet ratkaistaan soveltamalla
erilaisia standardeja (kuten lex superior, lex posterior, lex specialis),
jotka ylldpitavat oikeusjérjestyksen loogista johdonmukaisuutta.*

Koherenssiin sisdltyy konsistenssista poikkeava nikemys oikeusjérjes-
tyksen rakenteesta: oikeus ndhdéén sisillollisend jarjestelmand.* Pelkka
muodollinen ristiriidattomuus ei ole riittdvad, vaan oikeusjérjestyksen
johdonmukaisuus edellyttdd oikeusnormien sekd niiden taustalla olevien
arvojen ja tavoitteiden vélisten suhteiden jasentdmistéd. Oikeusjéarjestys
on hahmotettava siséllollisesti mielekkdénd kokonaisuutena.* Oikeus-
jérjestyksen ristiriidattomuus ilmenee oikeusnormien arvo- ja tavoite-
siséllon johdonmukaisuutena. Oikeusnormien keskindisten suhteiden
jdsentdminen vaatii, ettd kunkin oikeusnormin sisélldllinen merkitys
konkretisoidaan yksittiistapauksessa ja nditd merkityssiséltojé (painoar-
voja) verrataan keskendén. Johdonmukaisuutta ylldpidetadn jasentdmalla
oikeusjérjestyksen ja sen osa-alueiden yhteisté arvo- ja tavoiteperustaa
sekd jarjestdmalléd oikeusjdrjestyksen kantavia rakenteita materiaalisesta
nikokulmasta.

31 Tamén laajasti omaksutun késiteparin oikeusperiaatteita koskevaan keskusteluun on
tuonut Neil MacCormick. Ks. tarkemmin MacCormick 1978, s. 107-108 ja 152—154, ja
MacCormick 1982, s. 137-138.

32 Ks. sddnto- ja periaatediskurssista yleisesti Tolonen 1996, s. 2-3.

3 Téssd yhteydessd on syytd huomata, ettd standardien keskindisen etusijajérjestyksen
madrittdmisen voidaan perustellusti katsoa edellyttdvan sisdllollisid perusteluita. Ks. tar-
kemmin Tuori 2000, s. 293.

3 Sisillollisyyden taustalta voidaan 10ytad ajatus siitd, ettd oikeuden normativiteetti edellyttaa
sisdllollisid perusteita. Ndkokulma poikkeaa joltain osin puhtaaksi viljellystd oikeusposi-
tivistisesta kannasta. Esimerkiksi Hans Kelsen perusti oikeuden normatiivisuuden viime
kidesséd puhtaan muodolliseen perusnormin olemassaoloon. Toisaalta ndkdkulma eriytyy
myos Hartin esittdmistd patevien oikeusnormien tunnistamista koskevista ajatuksista. Hart
kytkee oikeuden normativiteetin oikeudellisiin kéyténtdihin, joista voidaan paikantaa erityi-
sen tunnistamissddnnon avulla patevit oikeusnormit ja todeta oikeusnormien legitimiteetti.
Ks. téstd keskustelusta esim. Tuori 2001, s. 316-318.

3 Ks. tiltd osin esim. Tolonen 1988, s. 190-192.
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Oikeustieteellisesséd tutkimuksessa on pyrittdva edistimdin oikeusjirjes-
tyksen systemaattisuutta. Oikeustieteellisen tutkimuksen kannalta sekd
muodollisen ettd materiaalisen johdonmukaisuuden edistiminen ovat
tarkeitd tavoitteita. Viimeaikaisessa oikeustieteellisessd tutkimuksessa on
korostunut voimakkaasti materiaalisen johdonmukaisuuden asema. Ase-
telma liittyy kiinteésti oikeusjérjestyksen hahmottamisen tapaan. Oikeus
jasennetddn kokonaisuutena, jossa sisdllollisilla seikoilla on keskeinen
merkitys.*® Oikeustiede voi omien keinojensa avulla tuoda esille ja jdsentda
oikeudellisen sddntelyn sekid sen taustalla olevien arvojen ja tavoitteiden
vilisid yhteyksid. Ndmé yhteydet muodostavat perustan oikeudellisen
sdaantelyn normatiivisuudelle. Oikeustiede luo edellytyksid oikeudellisen
sddntelyn hyvaksyttivyyden ylldpitdmiselle. Samalla se parantaa oikeudel-
lisen sddntelyn ongelmanratkaisuvoimaa.’” Oikeudellisen sdédntelyn kyky
ratkaista yksittdisid ongelmia on keskeisesti riippuvainen johdonmukaisesta
yhteydesté sadntelyn taustalla oleviin arvoihin ja tavoitteisiin.*

Oikeusjarjestyksen systematisoinnin merkitystd voidaan arvioida eri
tavoin. Oikeusjdrjestyksen systemaattisuus edistéé sekd muodollisten ettd
materiaalisten nidkokohtien toteutumista oikeudellisen sdéntelyn asetta-
mis- ja soveltamistoiminnassa.’’ Systematisointi on ensinnékin edellytys
oikeusvarmuuden ja oikeusjarjestyksen ennustettavuuden toteutumiselle.*’
Se luo puitteet, joissa oikeudellisia ongelmia voidaan vakiintuneella tavalla
késitelld ja ratkaista. Systematisoinnilla on kiinted yhteys yhdenvertaisuuden
toteutumiseen: systematisointi varmistaa osaltaan sen, ettd samanlaisia ta-
pauksia késitellddan yhdenmukaisesti. Kyse on ennen kaikkea oikeudellisten
ongelmien hahmottamistavasta seké oikeusjérjestyksen arvo- ja tavoitepe-
rustan asianmukaisesta huomioon ottamisesta. Systematisointi vaikuttaa
koko oikeusjérjestyksen toiminnan lisdksi myos yksildiden oikeusasemiin.
Oikeusjarjestyksen ennakoitavuus on merkityksellistd yksil6ille, jotta he
voivat suunnitella oman toimintansa tulevaa jirjestdmista.

3 Ks. oikeudesta siséllollisend systeemind tarkemmin Tolonen 1988, s. 190.

37 Ks. tarkemmin Poyhdnen 2000, s. 68—69.

3 Nikemyksen taustalla on ajatus, jonka mukaan oikeudellista ratkaisua edellyttévét rii-
takysymykset perustuvat olennaisesti osapuolten erisuuntaisiin intresseihin. Oikeudellinen
ratkaisu on aina osaltaan osapuolten intressien arvottamista suhteessa joihinkin arvoihin
ja tavoitteisiin — oikeudellisen ratkaisun osalta institutionaalista tukea saaviin arvoihin ja
tavoitteisiin.

3 Ks. muodollisesta ja materiaalisesta oikeusturvasta yleisesti tarkemmin esim. Poyhdonen
1988, s. 281.

4 Systematisoinnilla voidaan katsoa olevan oikeudellisen aineiston késittelya ja jdsen-
tamistd helpottavia vaikutuksia. Systematisoinnin vaikutukset liittyvét niin harkintaan,
argumentointiin ja ratkaisun tekemiseen kuin oikeusnormien luomiseen. Ks. tiltd osin
Taxell 1997, s. 102-103. Ks. my0s Tuori 2004, s. 1203.
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Systematisoinnin vaikutukset eivét tyhjene yksin muodollisiin seikkoihin.
Oikeusjarjestyksen systematisointi antaa mahdollisuuksia materiaalisen
oikeussuojan toteutumiselle. Koherenssin saavuttaminen edellyttia oikeu-
dellisen sddntelyn sekd sen arvo- ja tavoiteperustan vélisten yhteyksien
luomista ja ylldpitdmistd. Materiaaliset ndkokohdat tulevat tilld tavoin
yhdistetyiksi oikeudellisen sdédntelyn asettamis- ja soveltamistoimintaan.*!
Néin varmistetaan osaltaan siséllollisesti oikeiden ratkaisujen toteutuminen.
Viime kédessé kyse on oikeusjarjestyksen normatiivisuuden luomisesta ja
yllapitdmisesta.

Mahdollisuuksia oikeusjérjestyksen systematisointiin on arvioitu kriit-
tisesti monilla perusteilla. Keskeinen havainto koskee yhteiskunnallisen
arvopohjan fragmentoitumista. Asetelmasta on kiyty keskustelua eri
yhteyksissd.* Kotimaisessa tutkimuksessa Thomas Wilhelmsson on mie-
lenkiintoisella tavalla késitellyt jdlkiteollisen yhteiskunnan muutosta ja sen
heijastuksia oikeudellisiin toimintamekanismeihin. Wilhelmssonin mukaan
postmodernille yhteiskunnalle on tyypillistd perustavia arvoja koskevien
késitysten eriytyminen ja niiden nopea muutostahti. Yhteiskunnan eettinen
perusta hajaantuu, jolloin yhteisymmarrystd yhteiskunnan kehittdmisen
hyvéksyttavistd suunnista on aikaisempaa vaikeampi saavuttaa.** Voidaan
jopa puhua ideologioiden kaaoksesta. Oikeudelle yhteiskunnan ohjaami-
sen keinona arvopohjan fragmentoituminen merkitsee siirtymista suurista
suunnitelmista pieniin hyviin kertomuksiin. Laajojen systematisointien
sijaan tarvitaan kdytdnnonldheistd moraalista kommunikointia.**

Keskustelu yhteiskunnallisen arvopohjan hajautumisesta on merkityksel-
linen myos urheiluoikeuden kannalta. Urheilun sateenvarjon alle sijoittuu
hyvin monenlaisia toimintoja omachtoisesta liikuntaharrastamisesta ja

4 Oikeuden asettamistoiminnassa materiaaliset nikokohdat vaikuttavat lainsddddnnon
synnyssé ja auttavat siksi ymmaértdmadn sddntelyyn sisdltyvid arvoja ja tavoitteita seka
antamaan niin siédntelystd siséllollisemmaén kuvan kuin pelkkd muodollinen (kielellinen)
lukeminen. Téllaista taustaymmaérrystd tarvitaan erityisesti silloin, kun oikeuskaytinto
ikddn kuin jatkaa lainsdétdjan tyota.

42 Kansainvilisesti erityisesti CLS-tutkimussuuntauksessa on painotettu yhteiskunnallisen
arvopohjan peruuttamatonta hajautumista ja tarvetta yhteiskunnan arvopohjan kriittiseen
arviointiin. Oikeus hahmotetaan tillin perustaltaan ristiriitaiseksi kokonaisuudeksi. Ks.
tarkemmin Unger 1983, passim.

4 On huomattava, ettd Wilhelmssonin kéyttdma terminologia poikkeaa etiikan ja moraalin
osalta Tuorin terminologiasta. Tuori viittaa moraalilla yhteiskunnassa yleisesti hyviksyttyihin
(jaettuihin) hyvia elamda koskeviin ratkaisuihin, kun etiikka puolestaan liittyy yksildiden
omiin késityksiin hyvistd eldmastd. Ks. tarkemmin Tuori 2002a, s. 909. Wilhelmsson
puolestaan puhuu moraalista ilman etiikkaa. Wilhelmsson ndkee mahdollisuuden moraa-
lin toteuttamiseen yksittdistapauksissa, vaikka yhteiskunnan yleinen eettinen perusta on
hajautunut. Ks. tarkemmin Wilhelmsson 2001, s. 103—104.

# Tama merkitsee jokaisen yksilon omien valintojen merkityksen korostumista. Yksiloiden
on otettava omilla ratkaisuillaan vastuu eldmaéstdén, kun mahdollisuus tukeutua laajoihin
moraalildhteisiin vahenee. Ks. Wilhelmsson 2001, s. 108.
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vapaasta kansalaistoiminnasta aina ammattilaisurheiluun saakka. On mah-
dollista kysyd, voidaanko néin laajaa kenttdé arvioida johdonmukaisena
kokonaisuutena.* Tehtdvd on epdileméittd haastava. Sen toteuttamisen
kannalta merkityksellisid seikkoja liittyy niin systemaattisen arviointipe-
rustan laajuuteen kuin systematisoinnin tarkkuuteen.

Sisdllollisen systematisoinnin edellyttdmdn arvo- ja tavoiteperustan
yhtendisyyden laajuus riippuu kulloisenkin systematisoinnin alasta. Sys-
tematisointien laajuus voi téltd osin vaihdella tapauksittain suuresti. Talld
seikalla on vddjaamaton vaikutuksensa systematisoinnin vaatiman arvo- ja
tavoitepohjan kattavuuteen. Tuori on kéyttinyt termié lokaalinen koherenssi
viittamaan oikeusjirjestyksen osia kdsittavadn systematisointiin.*® Talloin
koko oikeusjirjestyksen nikeminen materiaalisesti johdonmukaisena ko-
konaisuutena ei ole vilttdmitontd ennakoitavuuden ja oikeusvarmuuden
kannalta, vaan systematisoinnin keinoin voidaan luoda paikallista koherens-
sia esimerkiksi oikeudenaloittain.*’ Paikallisen koherenssin edellytyksena
olevan arvo- ja tavoiteperustan laajuudelle asetettavat vaatimukset ovat
pienemmat verrattuna ratkaisumalliin, jossa koko oikeusjérjestys pyritdén
hahmottamaan yhtenédisend kokonaisuutena.

Systematisoinnin taso ja samalla sen tarkkuus voivat vaihdella. On
mahdollista puhua esimerkiksi kokonais- ja osittaissysteemeistd.*® Syste-
matisoinnin laajuuden voidaan ndhdi vaikuttavan sen tarkkuuteen: miti
laajemman alueen systematisointi kattaa, sitd yleisempi systematisoinnin
sisdlto 1dhtokohtaisesti on. Vastaavasti systematisoinnin sektorin pienen-
tdmiselld on annettavien suuntaviivojen siséltod tdsmentédva vaikutus.
Taméa nidkokulma on syytd ottaa huomioon systematisoinnin edellytyksia
ja vaikutuksia pohdittaessa. Systematisoinnin tuloksena syntyvien suun-
taviivojen sisdltoon vaikuttaa seké oikeudellisen arvo- ja tavoiteperustan
yhtendisyyden aste ettd sddntelykohteen jasentdmisen yksityiskohtaisuus.

Systematisoinnin toteuttamismahdollisuuksia ohjaa olennaisesti sen
luonne. Oikeusjirjestys ja samalla sen systematisointi on alati muuttuvien
impulssien alainen. Nimé impulssit kumpuavat oikeusjirjestyksen yh-
teiskunnallisesta taustasta ja sddntelykohteesta. Tarve oikeusjirjestyksen

4 Ks. Hagman 2004, s. 5-6, jossa arvioidaan kriittisesti urheiluoikeudellisen tutkimuksen
keskittymistd huippu-urheiluun. Ks. myds Timonen 2004, s. 283.

4 TLokaalisen koherenssin vastinparina voidaan pitéé totaalista koherenssia, jossa kaikilla
normeilla on késitepuussa oma paikkansa ja jossa osien vililld vallitsevat deduktiiviset
suhteet. Ks. tarkemmin Tuori 2004, s. 1213—-1214 ja 1220.

47 Nakokulma poikkeaa jossain méérin perusoikeuskeskustelussa esiintyneistd ajatuksista
perusoikeusjarjestelmasté oikeusjérjestyksen yhteisend perustana: perusoikeusjarjestelmén
katsotaan voivan muodostaa yhteisen arvo- ja tavoiteperustan oikeusjérjestyksen hahmot-
tamiselle sekd systematisoinnille. Eron merkitystd ei kuitenkaan tule ylikorostaa. Kysymys
on aste-erosta, jonka taustalta 16ytyy varsin pitkélle yhteinen perusndkemys.

4 Ks. tarkemmin Taxell 1997, s. 103.
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systematisointiin on jatkuva, joten systematisointi on perusteltua nahda
prosessina eikd pistemédisend toimenpiteend.* Avoimuus ja joustavuus ovat
systematisoinnille ominaisia piirteiti, eikd systematisointia voida pitéa itse-
tarkoituksena. Dynaamisuuden vaatimus kuuluu systematisoinnin ytimeen.
Oikeustieteen keinot oikeusjdrjestyksen systematisointiin perustuvat
olennaisilta osin yleisiin oppeihin.>® Yleiset opit edustavat oikeustieteen
muuttumattominta osaa. Ne voidaan ndhdé selkdrankana, johon oikeus-
jarjestyksen jasentaminen on kiinnitettdvissd.”! Yleisilld opeilla voidaan
katsoa olevan useita tehtdvid, joista oikeusjérjestyksen systematisointi on
keskeinen.’? Systematisoinnin siséltd ja samalla sen mahdollisuudet voi-
daan ymmartia eri tavoin: ddritilanteissa systematisoinnilla voidaan joko
pyrkié oikeusjérjestyksen siséllollisen johdonmukaisuuden ylldpitdmiseen
tai ainoastaan hahmottamaan oikeusjdrjestyksen siséltod (pedagoginen
tehtavid). Nakemyserot liittyvat télta osin kiintedsti toisistaan poikkeaviin
késityksiin oikeusjdrjestyksen arvo- ja tavoitepohjan yhtendisyydestd.>
Kasitys oikeusjérjestyksen arvo- ja tavoiteperustan hajaantumisesta typistaa
yleisten oppien tehtdvin esitystekniseksi, jolloin oikeuden normativiteetin
edistiminen jdd muiden keinojen varaan.>* Nikemys oikeusjirjestyksen
arvo- ja tavoiteperustan (riittavastd) yhtendisyydestd avaa yleisille opeille
mahdollisuuden koherenssin luomiseen ja yllépitdmiseen.
Oikeusperiaatteilla on johtava asema, kun pyritdédn toteuttamaan ja edis-
taméadn oikeusjarjestyksen koherenssia.’> Tama on sinéllddn luontevaa, kun
muistetaan oikeusperiaatteiden kiinted yhteys oikeusjérjestyksen arvo- ja
tavoitetaustaan. On mahdollista luonnehtia, ettd oikeusperiaatteet muodos-
tavat avaimen oikeusjarjestyksen koherenssiin.* Yhteiskunnallisten arvojen
ja tavoitteiden keskindinen punninta kdy mahdolliseksi, kun kdytetddn
oikeusperiaatteita arvioinnin vélineinid. Oikeusperiaatteiden kautta l0ytyy
tdlld tavoin linkki oikeudelliseen ratkaisutoimintaan: oikeusperiaatteet

# Ks. oikeuden systematisointitarpeen jatkuvuudesta Tuori 2000, s. 337.

30 Ks. esim. Tuori 2000, s. 187-188.

51 Tuori on puhunut tiltd osin yleisistd opeista esiymmarryksend, jonka avulla lakimiehet
paikantavat oikeudellisia ongelmia. Ks. téltd osin Tuori 2004, s. 1219-1220.

52 Liséksi yleisilld opeilla on katsottu voivan olevan konstitutiivis-epistemologisia, heuris-
tisia sekd argumentatiivis-normatiivisia tehtiavid. Ks. tarkemmin Tuori 2002a, s. 906.

3 Ks. tarkemmin Tuori 2002a, s. 904. Ks. myos Tuori 2004, s. 1216.

3% Wilhelmsson on suhtautunut epdillen mahdollisuuteen yleisten oppien avulla pitdd ylla
jaedistdd oikeusjérjestyksen systemaattisuutta. Wilhelmssonin mielenkiinto on kiinnittynyt
pieniin hyviin kertomuksiin oikeusjérjestyksen normatiivisuuden airueina. Ks. tarkemmin
Tuori 2002a, s. 904.

3 Ks. esim. Tuori 2002b, s. 1313. Ks. my6s Tolonen 1988, s. 192.

¢ Kasitteiden ja periaatteiden suhteet tulee ndhdd dynaamisina. Keskeiset periaatteet
heijastuvat peruskasitteisiin siten, ettd ndmé periaatteet tukevat omalta osaltaan oikeus-
jérjestyksen koherenssin muodostumista.
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muodostavat kestdavén perustan oikeudellisten ongelmien jasentdmiselle ja
ratkaisemiselle. Oikeusperiaatteiden yhteydet yhtadlta oikeusjarjestyksen
arvo- ja tavoiteperustaan seki toisaalta oikeudelliseen ratkaisutoimintaan
selittdvdt osaltaan sen, miksi urheiluoikeuden yleisten oppien jdsentd-
misessd oikeusperiaatteille on annettu keskeinen sija. Seuraavaksi on
perusteltua siirtyéd arvioimaan oikeusperiaatteisiin liittyvid nikokohtia ja
niitd seikkoja, jotka on otettava huomioon kéytettéessd oikeusperiaatteita
urheiluoikeudellisessa tutkimuksessa.

3 KANTAVAT PERIAATTEET
3.1 Yleista

Urheiluoikeuden kantavien periaatteiden mééarittdminen edellyttdd yleisten
oikeusperiaatteita koskevien kriteerien arvioimista. Oikeusperiaatteiden
patevyyden perustana on niiden siséllollinen hyvaksyttivyys. Oikeuspe-
riaatteiden pétevyys riippuu niiden taustalla olevasta yhteiskunnallisesta
arvosta tai tavoitteesta. Tdmén liséksi oikeusperiaatteilla tulee olla yh-
teys oikeusjarjestykseen. Institutionaalisen tuen vaatimus on olennainen
oikeusperiaatteiden muodostamisen kannalta. Oikeusperiaate ei voi olla
vain esittdjinsd mielipide, vaan oikeusperiaatteen taustalla olevan arvon
tai tavoitteen tulee ilmeti jollain tavoin oikeusjarjestyksessa.

Kantavien periaatteiden muodostamiseksi on olennaista 10ytdé urhei-
luoikeudesta sellaisia sisdllollisid 1ahtdkohtia, jotka antavat materiaalisen
perusteen urheiluoikeudelliselle sééntelylle. On mahdollista puhua urheilu-
oikeuden syvéjustifikaatiosta.’” Syvéjustifikaatio luo viimekatisen perustan
urheilun oikeudelliselle sdéntelylle. Vaihtoehtona on urheiluoikeuden
aseman jasentdminen perustavasti toisenlaisella tavalla. Urheilu muodostaa
ainoastaan yhden toimintaympariston, jossa sovelletaan oikeusjérjestyksen
muita vakiintuneita osia. Talloin edellytykset urheiluoikeuden muodostu-
miselle itsendiseksi oikeudenalaksi ovat rajalliset.

Urheiluoikeuden sisélldllisid kiinnekohtia voidaan etsid sekd oikeus-
jarjestyksestd ettd oikeudellisen ajattelun perustana olevista teorioista.
Siséllolliset kiinnekohdat voivat ilmeta osin toisistaan poikkeavin tavoin.
Olennaista on kuitenkin se, ettd institutionaalisen tuen vaatimus tiyttyy.
Oikeusjérjestys on ndhtdvé kokonaisuutena. Kantavien periaatteiden osalta
urheiluoikeudella voi olla leikkauspisteitd muiden oikeudenalojen kanssa.

7 Ks. syvéjustifikaatiosta tarkemmin Poyhdonen 1988, s. 94—101.
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Kyse on erédénlaisista oikeusjérjestyksen lapi kulkevista yleisistd siddnte-
lyideoista, jotka ovat tyypillisid ldnsimaisille oikeuskulttuureille. Yhteiset
sddntelyideat edistdvit osaltaan oikeusjarjestyksen kokonaisvaltaista sys-
temaattisuutta. Lisdksi sddntelyideoita voi siirtyd oikeudenalalta toiselle.
Oikeudellisten sdantelyideoiden yhteisen taustan ja niiden siirtymismah-
dollisuuden tunnistaminen ei tarkoita kuitenkaan sita, ettd oikeudenalojen
perustavat ldhtokohdat olisivat identtisid. Pdinvastoin kunkin oikeudenalan
erityispiirteet ohjaavat kantavien periaatteiden muodostamista. Mahdol-
lisia samansuuntaisia sddntelyideoita on arvioitava kunkin oikeudenalan
ominaispiirteiden mukaisesti.

Urheiluoikeuden kantavat periaatteet maarittavét, millaiset seikat ovat
urheiluoikeudellisessa arvioinnissa keskeisid. Kantavien periaatteiden kautta
vilittyy oikeudelliseen harkintaan kuva urheilutoiminnan yhteiskunnalli-
sesti hyvaksyttaviksi katsottavasta sisdllostd. Lisdksi kantavat periaatteet
asettavat ndkokulman, josta urheilua arvioidaan oikeudellisesti. Kyse on
taltd osin urheilun perustavasta hahmottamistavasta.

Urheiluoikeuden arvo- ja tavoiteperustan on hahmotettu rakentuvan
kolmen kantavan periaatteen varaan. Vapausperiaatteen mukaisessa tar-
kastelussa korostuu yksilon toimintavapauden perustava merkitys urheilun
kannalta. Yksilo voi kdyttdd vapauttaan osallistumalla erilaisiin kilpailuihin
tai harrastamalla urheilua vapaamuotoisesti eri yhteyksissa. Lisdksi yksilot
voivat jarjestdytyé ja perustaa erilaisia yhteenliittymid urheilutoiminnan jér-
jestdmiseksi. Urheiluseurat ovat keskeisid toimijoita urheilun organisoijina
ja puitteiden jérjestdjind. Urheiluoikeuden tehtdvé on osaltaan varmistaa,
ettd yksilot voivat kayttdé heille oikeusjarjestyksessd annettuja vapauksia
urheilemiseen mielekkddlla tavalla. Liséksi urheiluoikeuden kannalta on
merkityksellistd, ettd yksiloiden perustamat yhteenliittymait kykeneviét toi-
mimaan itsendisesti ja niille asetettujen perustavien padmaérien mukaisesti.

Urheiluun liittyy erilaisia perustavia arvoja. Reilu peli on urheilun ar-
voista keskeisin. Urheilussa on annettava jokaiselle 1dhtokohtaisesti reilut
mahdollisuudet osallistumiseen. Omaa kilpailuasemaa ei saa pyrkid keino-
tekoisesti parantamaan. Reilun pelin periaate kuuluu urheilun ja samalla
urheiluoikeuden ytimeen. Reilun pelin periaatteen syvéjustifikaationa
on mahdollista pitdd oikeudenmukaisuutta yhteiskunnallisena arvona.
Oikeudenmukaisuus on moniulotteinen késite. Reilun pelin periaatteen
osalta on méariteltiva, mitd oikeudenmukaisuudella urheiluoikeudellisessa
kontekstissa tarkoitetaan.

Urheilulla on monia ilmenemismuotoja. Kilpaurheilu muodostaa ehka
nidkyvimman urheilun osa-alueen. Urheilukilpailujen jérjestdmiseen liit-
tyvit erityiset ndkokohdat on siséllytettdvd oikeudelliseen harkintaan.
Néama nidkokohdat voivat liittyd esimerkiksi kilpailujen lopputulosten
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ennakoimattomuuden varmistamiseen tai sarjatoimintaan osallistuvien
joukkueiden keskindisten riippuvuussuhteiden tunnistamiseen. Urheilu-
kilpailujen sujuvuus voidaan méaérittdd kantavaksi urheiluoikeudelliseksi
periaatteeksi. Talld periaatteella on ilmeinen taloudellinen perustelunsa,
joka liittyy urheilumarkkinoiden toimintaan ja edelleen siitd seuraaviin
hyvinvointivaikutuksiin. Toisaalta urheilukilpailujen toimivuus on kes-
keinen edellytys sille, ettd yksilot voivat kéyttiéd oikeuksiaan mielekkaalla
tavalla urheilukilpailuissa ja reilu peli voi toteutua niissd kilpailuissa.
Urheilukilpailujen toimivuudella on oikeusperiaatteena siten yhteys va-
pausperiaatteeseen ja reilun pelin periaatteeseen.

Urheiluoikeuden kantavat periaatteet avaavat moniulotteisen nikymén
urheiluun ja sen oikeudelliseen arviointiin. Asetelmaa voidaan tismentéa
osaltaan oikeusperiaatteille yleisesti asetettujen tehtdvien avulla. Oikeus-
periaatteille tunnusomaisena piirteend voidaan pitdé niiden yhteyttd oikeus-
jérjestyksen arvo- ja tavoiteperustaan. Urheiluoikeuden kantavat periaatteet
luovat edellytyksid oikeusjarjestyksen materiaalisuudelle ja materiaaliselle
johdonmukaisuudelle. Toisaalta on muistettava, ettd urheiluoikeuden kanta-
villa periaatteilla on oma sijansa oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa. Tata
taustaa vasten on mahdollista luonnehtia, ettd oikeusperiaatteet tai niiden
tehtidvit ndyttaytyvit toisistaan poikkeavin tavoin eri soveltamistilanteissa.
Oikeusperiaatteista keskusteltaessa on tdsmennettdvé, missid merkityksessi
periaatteista kulloinkin puhutaan.

Kantavat periaatteet ilmentdvét urheiluoikeuden ja viime kaddessé
myds koko oikeusjérjestyksen arvo- ja tavoiteperustaa. Voidaan néhda,
ettd urheiluoikeus on juuri oikeusperiaatteiden kautta yhteydessi arvo- ja
tavoiteperustaansa. Tdssd mielessd oikeusperiaatteet luovat edellytyksid
yksittdisten oikeusnormien justifikaatiolle ja niiden normativiteetille.
Kaarlo Tuorin terminologiaa kdyttden oikeuskulttuurin tasolla olevat oi-
keusperiaatteet perustelevat pintatason oikeudellisen aineksen.>® Voidaan
puhua oikeusperiaatteiden kautta vilittyvésti oikeuden syvéjustifikaatiosta.
Samalla oikeusperiaatteet rajoittavat konkreettisempien oikeusnormien
sisdltod. Oikeusperiaatteista kumpuaa siemen normatiiviselle kritiikille.
Oikeusperiaatteilla on talloin oikeuslihdetehtdvd.*® Urheiluoikeuden kan-
tavat periaatteet vilittavit urheiluoikeuden keskeisid ideoita toimiessaan
oikeusldahdetehtidvéssd. Ndmé ideat voivat olla sisdlloltddn osin hyvin

¥ Ks. tarkemmin Tuori 2000, s. 263.

% On myos mahdollista puhua oikeuden itserajoitusfunktion toteutumisesta. Ks. tarkemmin
Tuori 2000, s. 250.

€ Tuori ei alun perin tunnustanut periaatteille oikeusldhdetehtdvaa. Ks. tarkemmin Tuori
2000, s. 198. Tuori on sittemmin muuttanut kantaansa. Ks. Tuori 2001, s. 322. Ks. myds
Tuori 2007, s. 150. Ks. asiaa koskevasta keskustelusta esim. Tolonen 2000, s. 523.
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yleisid ja saattavat siten vaatia konkretisointia soveltamistoiminnassa.
Oikeusperiaatteet tuovat esille sen, mitd urheiluoikeuden kohdalla on
pidettivd normatiivisesti olennaisena.

Oikeusjirjestyksen systematisoinnissa on viime vuosina korostunut
materiaalisen johdonmukaisuuden merkitys. Oikeusperiaatteilla on kohe-
renssin toteuttamisessa merkittdva sijansa. Kun oikeusperiaatteet luovat
yhteyksié oikeusjérjestyksen arvo- ja tavoiteperustaan, mahdollistavat ne
samalla oikeusjirjestyksen siséllollisen johdonmukaisuuden luomisen ja
yllapitamisen. Systematisointitehtivd kytkeytyy tiiviisti oikeusperiaatteiden
oikeusldhdetehtavaan.®!

Oikeusperiaatteita tarvitaan oikeudellisessa soveltamis- ja ratkaisutoi-
minnassa. Oikeusperiaatteilla on siten ratkaisu- ja tulkintatehtdvd.®* Oi-
keusperiaatteet voivat toimia oikeusnormeina, joita sovelletaan itsendisesti
oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa. Niitd voidaan my0s hyddyntdd muiden
oikeusnormien tulkinnassa. Oikeusperiaatteet muodostavat oikeuslédhtei-
den tulkinnassa huomioon otettavan argumentin. Periaatteet voivat talldin
ohjata esimerkiksi yksittdisen sddnnon soveltamista. Vaikutus voi ulottua
yksittiisen oikeudenalan ulkopuolelle. Urheiluoikeuden kantavilla periaat-
teilla voi olla vaikutuksia esimerkiksi sovellettaessa kilpailuoikeudellista
normistoa urheilun alueella.

Ratkaisu- ja tulkintatehtdvat poikkeavat joiltakin osin oikeusperi-
aatteiden oikeuslidhde- ja systematisointitehtévistd. [lmeinen ero liittyy
konkreettisuuden asteeseen. On selvii, etté ratkaisu- ja tulkintaperiaatteet
ovat ldhtokohtaisesti sisdlloltdén konkreettisempia kuin oikeusldhde- ja
systematisointiperiaatteet. Oikeudellinen ratkaisutoiminta edellyttda
sovellettavilta oikeusnormeilta kéytettavyyttd. Toiseksi voidaan ajatella,
ettd oikeusldhde- ja systematisointiperiaatteiden ala on ldhtokohtaisesti
ratkaisu- ja tulkintaperiaatteita laajempi. Kyse ei tdlldin ole yksittdiseen
tilanteeseen sovellettavasta oikeusnormista, vaan koko oikeusjarjestyksen
tai yksittdisen oikeudenalan normatiivista siséltod kuvaavasta periaatteesta.

Oikeusperiaatteiden eri funktioiden ja tehtdvien erilaisuutta ei tule
ylikorostaa. Pédinvastoin oikeusldhde- ja systematisointitehtédvilla sekd
ratkaisu- ja tulkintatehtdvilld on keskenéén kiinted yhteys. Se muodostuu
yhteisesté arvo- ja tavoiteperustasta: sisdllolliset seikat luovat kantavan
pohjan kullekin tehtdville ja oikeusperiaatteiden ilmenemismuodolle.
Oikeusperiaatteiden tehtdvien viliset yhteydet voivat jasentyé eri tavoin.
Periaatetyyppien vililld voi muodostua erilaisia konstellaatioita. Joissakin
yhteyksissd yksittdisen oikeusldhdeperiaatteen alle voi sijoittua spektri
erilaisia ratkaisu- ja tulkintaperiaatteita. Toisissa tilanteissa yksittdinen

o1 Ks. Tuori 2007, s. 150.
2 Ks. Tuori 2007, s. 151-152.
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oikeusldhdeperiaate tdsmentyy erikseen rajatuksi ratkaisuperiaatteeksi.
Erilaiset kombinaatiot ovat mahdollisia. Oikeusperiaatteiden konstellaa-
tiot vaikuttavat oikeusperiaatteiden jadsentdmiseen: oikeusperiaatteiden
systematisointi ei saa olla kaavamaista, vaan siind on otettava huomioon
oikeusperiaatteiden erityispiirteet.

3.2 Vapausperiaate
3.2.1 Toimintavapauden oikeudellinen suoja

Urheilulla on monet kasvot. Urheilun eri ulottuvuuksia voidaan kuvata
tarkastelemalla yksiloiden motiiveja urheilla ja osallistua urheilutoimin-
taan. Perinteisesti urheilu on mielletty fyysiseksi kamppailuksi, jossa
yksilot kilvoittelevat keskendén ja pyrkivét voittamaan paitsi itsensd myos
vastustajansa.®® Nakokulma korostaa urheilun kilpailullista luonnetta. On
mahdollista luonnehtia, ettd urheilun kilpailullinen ulottuvuus sijoittuu
vakiintuneesti urheiluoikeuden ytimeen.

Urheilukilpailujen ja -aktiviteettien jarjestdminen edellyttdd usein
toiminnan organisoitumista. Yksilot liittyvit yhteen ja perustavat seuran,
jossa urheileminen on mahdollista. Seura on samalla harjoittelupaikka ja
kilpailutoiminnan perusyksikkd. Lajien organisaatiot rakentuvat perustal-
taan seurojen yhteistoiminnan varaan. Lajiliitot organisoivat kansallisen
kilpailutoiminnan ja pééttavét siihen liittyvien kdytdnnon kysymysten
ratkaisemisesta. Kansallisten lajiliittojen yhteistoiminta muodostaa perus-
tan lajien kansainviliselle jarjestdytymiselle. Urheilun organisoituminen
muistuttaa erdénlaista pyramidia, jonka perustassa ovat yksittiiset urheilijat
sekd niiden yhteenliittymind seurat ja joka kohoaa kansallisten lajiliittojen
kautta kohti kunkin lajin kansainvélisti liittoa.®

Yksilon urheilemisen motiivina ei tarvitse olla kilpaileminen. Urheilun
harrastaminen voi perustua esimerkiksi pyrkimykseen kohottaa omaa
kuntoa ja toteuttaa terveitd elaméntapoja taikka saavuttaa urheilun avulla
erilaisia elamyksid.® Urheileminen on télloin yksil6ldhtoistd eikd se edellytd
valttdmattd tuekseen jérjestdorganisaatiota. Urheilun terveysvaikutukset
ovat merkityksellisid myds yhteiskunnan tasolla kokonaisuudessaan. Jul-
kisen vallan intressissé on osaltaan edistééd liikuntamahdollisuuksia niiden
kansanterveydellisten vaikutusten vuoksi.® Kilpaurheilu néyttiytyy téssa

0 Ks. esim. Steenbergen — Tamboer 1998, s. 36.

¢ Ks. tarkemmin esim. Commission Staff Working Document, The EU and Sport: Back-
ground and Context, s. 40.

9 Ks. esim. Steenbergen — Tamboer 1998, s. 47.

% Ks. esim. Urheilun valkoinen kirja (KOM (2007) 391 lopullinen), s. 3-5.
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asetelmassa ainoastaan erddnlaisena mahdollisia esikuvia luovana taustaele-
menttind, jonka toimintaedellytysten parantaminen ei ole yhteiskunnallisen
paatoksenteon kannalta ensisijaista.

Yksilon motiivi urheilla voi olla vilineellinen eli urheilu nayttaytyy
yksiloille ensisijaisesti keinona saavuttaa urheiluun nihden ulkopuolisia
padmaaria.®” Urheilun kaupallistuminen on hyva merkki tastd kehityksesta.
Urheilu muodostaa joillekin yksiloille elinkeinon, jota kuitenkin harjoitetaan
monesta muusta taloudellisen toiminnan muodosta poikkeavissa olosuh-
teissa. Urheilemisen motiivit ovat tidlléin muuttuneet kilpailemisesta ja
itsensd kehittdmisestd kohti ammatin ja toimeentulon hankkimista. Urheilun
kehitykselle leimallisena piirteend voidaan viimeisten vuosikymmenten
aikana pitdd juuri kaupallisten ndkdkohtien voimistumista sekd yksiloi-
den ettéd oikeushenkildiden osalta. Kyse ei ole yksinomaan kilpaurheilun
ammattimaistumisesta, vaan merkityksellisid ovat olleet erilaiset urheilun
harrastamiseen liittyvét palvelut, joita tuotetaan enenevassid maérin kau-
pallisin perustein.

Urheilun kattaman alueen moninaisuus merkitsee haastetta urheiluoi-
keudelliselle tutkimukselle. Perustavana havaintona voidaan pitia siti, ettd
yksil6lld ja hdnen toimintamahdollisuuksillaan on keskeinen sija urheilussa.
Urheilu voidaan mieltdd niin yksildiden kilvoitteluksi, harrastamiseksi,
keskindiseksi yhteenliittymiseksi kuin elinkeinonharjoittamiseksi. Urhei-
lun perustana olevaa yksilon toimintavapautta voidaan jasentéé eri tavoin.
Oikeudellisessa viitekehyksessa on syyté arvioida, millaista suojaa yksilon
urheilun eri sektoreilla ilmenevé toimintavapaus saa oikeusjarjestyksessa.

Oikeusjarjestyksen perusteisiin kuuluu ajatus yksilon ihmisarvosta sekd
hénen vapauksistaan ja oikeuksistaan. Ajatus on saanut institutionaalisen
ilmauksensa perustuslain 1.2 §:ssd. Yksilon mahdollisuus urheilla ja
siten toteuttaa itseddn voidaan oikeudellisessa taustassa palauttaa viime
kédessé néihin keskeisiin oikeusjérjestyksemme taustaideoihin. Yksilon
toimintavapauden suojaa on mahdollista tarkastella edelld mainittua taustaa
konkreettisemmin yksittdisten perusoikeuksien kannalta. Perusoikeudet
muodostavat kokonaisuuden, jonka osien merkitykset voivat vaihdella
arviointitilanteittain.

Urheilun ja yksilon toimintamahdollisuuksia turvaavien perusoikeuksien
rajapinnassa voidaan tehdd perustava jaottelu ei-taloudellisten ja talou-
dellisten vapauksien vilille. Urheiluun liittyvdat muut kuin taloudelliset
itsemadrdamisoikeudet peilautuvat ensisijaisesti perustuslain 7 §:n henkilo-
kohtaista vapautta ja 10 §:n yksityiseldmaa yleisesti turvaavan sddnnoksen
kautta. Sddnnokset muodostavat keskeisen oikeudellisen taustan yksilon

7 Ks. esim. Steenbergen — Tamboer 1998, s. 44.
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mahdollisuuksille pdattdd oman eldménsd suuntaamisesta ja siten my0s
erilaiseen harrastustoimintaan ryhtymisesté. Joissakin yhteyksissd voi myos
olla perusteltua viitata nimenomaisesti perustuslain 16 §:ssé turvattuihin
sivistyksellisiin oikeuksiin. Kyse on tyypillisesti yksilon mahdollisuudesta
kouluttautua urheilun saralla ja titen kehittdd samalla itsedén.

Perusoikeusjarjestelmasté seuraa julkiselle vallalle erilaisia velvollisuuk-
sia. Erdédnlaisena taustajaotteluna voidaan pitéa julkiselle vallalle asetettuja
perusoikeuksien kunnioittamis-, suojaamis- ja toteuttamisvelvollisuuksia.®®
Julkisen vallan on pidéttaydyttdva sellaisista perusoikeusrajoituksista,
joille ei ole hyvéksyttdvad perustetta ja jotka eivét ole oikeassa suhteessa
tavoiteltavaan paamadraan ndhden. Perusoikeuksien toteutumisen kannalta
ei ole kuitenkaan riittdvaa, ettd julkinen valta kunnioittaa yksildiden perus-
oikeussuojan piiriin kuuluvia oikeuksia. Julkisen vallan on omilla toimillaan
pyrittdva edistimién perusoikeuksien toteutumista. Suojaamisvelvollisuus
koskee julkiselle vallalle annettua tehtdvéa estdéd yksildiden toiminnasta
seuraavat perusoikeusrajoitukset. Tdma voi tarkoittaa puuttumista sellaisiin
yksildiden menettelyihin, jotka estéivit perusteettomasti toisia yksilditd
toimimasta urheilussa. Lisdksi julkisella vallalla on velvollisuus omilla
toimillaan edistié perusoikeuksien toteutumista. Urheilun osalta tdllainen
velvollisuus voidaan kiinnittdd esimerkiksi perustuslain 19 §:4én, jossa
julkiselle vallalle asetetaan nimenomainen velvollisuus edistdd vdeston
terveyttd. Tdméd voi tapahtua esimerkiksi kuntoliikunnan edellytyksid
turvaamalla.®

Oikeusjdrjestyksessé on turvattu tirkeélla tavalla yksildiden mahdollisuus
liittyd yhteen ja perustaa yhdistyksid. Yhdistymisen vapaudella on olennai-
nen asema urheilussa.”® Kysymys on ensisijaisesti yksiléiden vapaudesta
perustaa yhdistys ja kuulua sen jdsenistoon (positiivinen yhdistymisvapaus).
Toisaalta perustuslaissa turvataan myds yksildiden oikeus olla kuulumatta
yhdistykseen ja tarvittaessa erota siitd (negatiivinen yhdistymisvapaus).”!
Yksilotason lisdksi yhdistymisvapauden vaikutukset ulottuvat jarjestelma-
tasolle. Yhdistyksille on vakiintuneesti tunnustettu oikeusjarjestyksessa
autonomia oman toimintansa jarjestimiseen.’”” Yhdistysautonomia suojaa

% Ks. esim. Karapuu 1999, s. 8283, ja Jyrdnki 2000, s. 286-288.

® Julkisen vallan toiminnan kansallisen oikeudellisen perustan muodostaa liikuntalaki,
jonka 1 §:ssé todetaan, ettd lain tarkoituksena on edisti litkuntaa, kilpa- ja huippu-urheilua
sekd niihin liittyvad kansalaistoimintaa, edistdd vdeston hyvinvointia ja terveyttd seki tukea
lasten ja nuorten kasvua ja kehitystd liikkunnan avulla. Ks. EU-tasoisista pddmaaristd taltd
osin Urheilun valkoinen kirja (KOM (2007) 391 lopullinen), s. 3—4.

70 Ks. urheilun merkityksestd vapaachtoistoiminnan ja aktiivisen kansalaisuuden kannalta
Urheilun valkoinen kirja (KOM (2007) 391 lopullinen), s. 6-7.

"I Ks. negatiivisen ja positiivisen yhdistymisvapauden suhteesta Muukkonen — Sajama
2009, s. 54-55. Ks. my06s Halila — Tarasti 2011, s. 42—46.

7 Ks. esim. Halila 1993, s. 245-252.
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yhdistyksen taustalla olevia yksiloitd, mutta silld on samalla yksittdisistd
jasenistd riippumaton ulottuvuutensa.” Yhdistysautonomia suojaa yhdistyk-
sen toimintapiirid sellaisenaan muun muassa suhteessa julkiseen sdintelyyn.

Urheiluun liittyvien taloudellisten toimintojen suoja voidaan luonte-
vasti palauttaa perustuslain elinkeinovapautta ja omaisuutta suojaaviin
saannoksiin.”* Yksilé voi vedota niihin oman toimintansa suojaksi niin
suhteessa julkiseen valtaan kuin toisiin yksildihin. Perusoikeussuojalla
on siten vertikaalinen ja horisontaalinen ulottuvuutensa. Suojan toteutta-
misessa on otettava huomioon kunkin toimintaympériston erityispiirteet.
Modernissa perusoikeusajattelussa ei tehdé kategorista jaottelua yksildiden
ja oikeushenkildiden nauttiman perusoikeussuojan vélille. Taten urheilu-
jérjestdjen tai muiden urheiluun liittyvien oikeushenkildiden harjoittama
elinkeinotoiminta kuuluu suoraan perusoikeussuojan piiriin eikd perus-
oikeussuojaa tarvitse perustella toiminnan yksilévaikutuksien kautta.”
Yksilon urheilussa harjoittama elinkeinotoiminta sijoittuu useimmiten
lahelle suojan ydinaluetta.” Tilanne on monesti toinen oikeushenkiliden
harjoittaman elinkeinotoiminnan osalta.

Urheiluoikeuden vapausperiaatteen tarkastelussa ei voida pysdhtya
yksinomaan jésentiméén periaatteen oikeudellisia puitteita. On kyettidva
siirtymaén yksilon toimintavapauden suojan materiaalisiin perusteluihin.
Vain ndin voidaan ymmartaa kokonaisvaltaisesti yksilon toimintavapauden
suojaamisen merkitys urheiluoikeudessa.

3.2.2 Yksilon toimintavapauden suojaamisen perustelu

Yksilon toimintavapaudella on keskeinen asema urheiluoikeudessa. Yksilon
toimintavapaus on monessakin suhteessa se voima, johon urheilu eri muo-
doissaan perustuu. Yksilon toimintavapauden merkityksen oikeudellinen
arviointi rakentuu perustavalla tavalla yksilon asemaa ja toimintaedel-
lytyksid koskevista késityksistd. Ne asettavat keskeiset puitteet yksilon
ja yhteiskunnan vélisen suhteen tarkastelulle. Arvioinnissa voivat osin
kerrostua rinnakkaiset teoreettiset ldhestymistavat.

Urheiluoikeuden vapausperiaatteeseen siséltyy keskeinen ndkemys yksi-
16n perustavasta asemasta ja yksildiden keskindisestd yhdenvertaisuudesta
yhteiskunnassa. Yksilo ei ole vain keino joidenkin tavoitteiden, kuten
yhteiskunnallisen hyvinvoinnin lisddmisen, toteuttamiseksi. Ajattelussa

3 Ks. my6s Halila 1993, s. 244 av. 12.
7* Ks. kansainvilisestd keskustelusta tilta osin Krogmann 1998, s. 33-38.
S Ks. esim. Ldnsineva 2002, s. 108—111.

76 Ks. perusoikeussuojan tasoon vaikuttavista seikoista tdltd osin Ldnsineva 2002, s.
196-197.
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korostuu yksilon itseisarvoinen asema. Ajattelun juuret voidaan palauttaa
taltd osin aina Immanuel Kantiin saakka.”” Yksilo on arvokas itsessddn
eikd vain hyvinvoinnin lisddmiseen tdhtddvan prosessin osatekijand.’
Niékokulma on rinnakkainen utilitarististen teorioiden kanssa.

Tarkastelussa korostuu yhteiskunnallisten arvojen merkitys. Yhteiskun-
nassa on olemassa arvoja, jotka ovat sellaisenaan merkityksellisid riippu-
matta siitd, millaisia hyvinvointivaikutuksia arvojen noudattamisella on.
Yksilon toimintavapaus nédhddén merkitykselliseksi yhteiskunnalliseksi
arvoksi, jonka toteutumista tulee oikeudellisin keinoin suojata. Yksilon
mahdollisuutta toteuttaa itsedén urheilussa ja samalla kehittda taitojaan
pidetdén yhteiskunnallisesti merkityksellisend asiana. Yksilon toimintava-
pauden suojaaminen ei tarvitse tuekseen mitadn taloudellista perustetta, vaan
nidkemys muodostuu yksilon perustavan yhteiskunnallisen aseman varaan.

Yksilon toimintavapauden suoja kiinnittyy liberalistisen yhteiskuntandke-
myksen ytimeen.” Nékemykseen voidaan liittd4 joitakin perustavia yksilon
toimintavapautta koskevia olettamia. Yksilo muodostaa ne padmaérit, joiden
toteuttamiseksi hin osallistuu urheilutoimintaan. Perusteet padatoksenteolle
rakentuvat yksildsta itsestddn kdsin. Kyse voi olla esimerkiksi valinnasta
kilpa- ja harrasteurheilun vélilla. Yksilon valinnat perustuvat hinen oman
etunsa edistdimiseen. Yksilon toimintavapauden suojaamiseen nivoutuu
ajatus siitd, ettd yksilo tietdd parhaiten, mikd on hinelle hyviksi. Kyse on
erdénlaisesta arvosubjektivismista.

Yksilon toimintavapauden ideaan voidaan liittda ajatus, ettd yksiloilld on
mahdollisuudet kayttdd tahdonvapautta omaksi edukseen. Oletetaan, ettd
yksiloilld on edellytykset kayttda toimintavapauttaan mielekkaalld tavalla.
Rationaalisen harkinnan edellytykset asettavat vaatimuksia sekd yksilon
ominaisuuksille ettd niille olosuhteille, joissa yksilo kayttdd oikeuksiaan.
Edellytysten tdyttyminen luo perusteen vastuun syntymiselle. Yksilon
toimintavapauden kédntdpuolena on siihen liittyvé vastuu. Yksilo vastaa
tekemistddn valinnoista: yksilon on kannettava valintojensa seuraukset.

Vapausperiaatteen ytimestd voidaan johtaa julkiselle vallalle velvol-
lisuus kunnioittaa yksilon toimintavapautta. Julkisen vallan keinoin ei
saada tarpeettomasti puuttua yksilon mahdollisuuksiin urheilla ja jarjestaa
keskindiset suhteensa urheilussa. Toisaalta julkisella vallalla on velvolli-
suus suojata perusoikeuksia ja luoda edellytyksid niiden toteutumiselle.
Perusoikeuksien suojaamisvelvollisuudella on erityinen asema silloin,
kun vapausperiaatteeseen liittyvit olettamat eivét toteudu tdysimaéraisesti

7 Ks. my0s Tuxill — Wigmore 1998, s. 104-105.
8 Ks. myds McNamee 1998, s. 152—153.

7 Ks. taltd osin liberalistisen ajattelun lahtokohdista taloudellisessa kontekstissa esim.
Atiyah 1979, s. 324-325.
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tai yksilon toimintavapauden kiyttdmiselld on vahingollisia vaikutuksia
toisten yksildiden perusoikeusasemiin. Yksilon toimintavapauden ja sen
sdantelyn vilille voidaan katsoa muodostuvan ainakin potentiaalinen jén-
nite urheiluoikeudessa. Seuraavassa asetelmaa arvioidaan erdén tyypillisen
soveltamistilanteen, urheilujérjestdjen yhdistysautonomian, kannalta.

3.2.3 Yhdistysautonomia urheilussa

Yhdistymisvapaus kuuluu oikeusjarjestyksen perusteisiin. Yhdistymisva-
paudella on erilaisia funktioita yhteiskunnassamme. Y hdistymisvapauden
voidaan katsoa muodostavan keskeisen taustaelementin poliittiselle jir-
jestelméllemme ja yleisemmin yhteiskunnallisiin asioihin vaikuttamiselle.
Urheilussa yhdistymisvapaus konkretisoituu erityisesti sen positiivisessa
merkityksessi. Yksil6illd on oikeudellisesti suojattu mahdollisuus perustaa
urheiluseuroja ja muita yhdistyksid urheilutoiminnan harjoittamiseksi seké
liittyd niiden jéseniksi ja toimia niissd. Vastaavasti yksildille on turvattu
ainakin 1dhtokohtaisesti negatiivinen yhdistymisvapaus eli yksil6illa ei ole
velvollisuutta kuulua urheiluseuraan tai muuhun yhdistykseen urheilutoi-
minnan harjoittamiseksi.*

Yhdistysautonomia on oikeudellisesti monitahoinen kisite. Sen avulla
voidaan katsoa suojattavan yksildiden toimintamahdollisuuksia ja itsemaé-
radmisoikeutta keskindisten yhteenliittymiensa osalta. Yhdistysautonomian
juuret johtavat siten yksildiden oikeusasemiin. Toisaalta sitd ei voida jasentda
yksinomaan yksiloiden oikeusasemien kautta. Yhdistysautonomialla on
yksilotason ylittdva perustansa. Sillé ei suojata vain yhdistyksen taustalla
olevia yksilGitd, vaan suoja kohdistuu my6s yhdistykseen itseensd.®! La-
hestymistapa on modernin perusoikeusnakemyksen mukainen.®

Yhdistysautonomiaa on tarkasteltu perinteisesti yhdistyksen ja julkisen
vallan vélisessi suhteessa.®? Yhdistysautonomian on katsottava takaavan
yhdistykselle vapauspiirin, johon julkinen valta ei voi ilman erityistd

% T&dméi oikeus voi olla tosiasiassa rajoitettu, koska urheilun harrastaminen ainakin
kilpailumielesséd edellyttdd monesti urheiluseuran jasenyyttd ja sitd kautta yhteyttd lajin
katto-organisaatioon. Ks. tdltd osin esim. Urheilun oikeusturvalautakunnan paétos 3/2009,
jossa kisiteltiin veteraaniurheilijan mahdollisuutta osallistua tenniksen sarjamuotoiseen
joukkuekilpailutoimintaan ilman jasenyyttéd sarjan organisoineessa Suomen Senioritennis
ry:ssd. Urheilun oikeusturvalautakunta pédtyi ratkaisuissaan siihen, ettd pelkkd Suomen
Tennisliitto ry:n kilpajdsenyys ei oikeuttanut osallistumaan senioreiden sarjatennikseen,
koska sarjan jdrjestdjd oli Suomen Tennisliitto ry:stéd erillinen taho. Kyse oli Suomen
Senioritennis ry:n jésenille tarkoitetusta toiminnasta, johon osallistumisen edellytykseksi
voitiin asettaa edelld mainitun yhdistyksen jdsenyys.

81 Ks. my6s Halila 1993, s. 244 av. 12.

82 Ks. esim. Ldnsineva 2002, s. 196-197.

8 Ks. esim. Halila 1993, s. 239-241.
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perustetta puuttua. Joissakin yhteyksissd on tehty jaottelu oikeudellisen
harkinnan ja tarkoituksenmukaisuusharkinnan vilille.* Yhdistyksen pda-
tokseen voidaan puuttua tuomioistuinteitse lahtdkohtaisesti vain nimen-
omaan lainsdddédnndssd mainitulla perusteella. Perusoikeuskeskustelun
avautuminen johtaa pohtimaan, tulisiko yhdistysautonomian oikeudellista
asemaa tarkastella aiempaa voimallisemmin myds sen horisontaalivaiku-
tusten kannalta.® Yhdistysautonomian kdyttdmiselld voi olla vaikutuksia
yksiloiden oikeusasemiin ja erilaisiin kollektiivisiin hyviin.®¢ Samalla on
arvioitava yhdistysautonomian laajuutta.’” On selvitettdvé, millaiset teki-
jét vaikuttavat tyypillisesti yhdistysautonomian muodostumisen tasoon
yksittdistapauksissa.

Oikeudellisessa viitekehyksessé on perusteltua ldhted siitd, ettd toimin-
nan sisdlto ja sen vaikutukset heijastuvat yhdistysautonomian laajuuteen.
Perusoikeuskeskustelusta on mahdollista saada téltd osin impulsseja tar-
kasteluun. Urheilujdrjestdilld ja muille urheiluun sijoittuneilla yhdistyksilla
on usein mahdollisuus sddnnelld kollektiivisesti jisentensd oikeusasemia.
Kyse on tyypillisesti lajiliiton hyviksymistd kilpailusddnnoisté, jotka
ohjaavat kilpailujen toteuttamista esimerkiksi pelaajasiirtojen osalta.
Lajiliittojen sddnndt vaikuttavat vilittomaésti yksildiden oikeusasemiin.
Perusoikeusvaikutusten toteutumista korostaa urheilun hierarkkinen jéar-
jestdytymistapa: yksittdiselld urheilijalla ei ole kdytdnndssa muita vaihto-
ehtoja kuin toimia lajiliiton asettamien puitteiden mukaisesti, mikéli hdn
haluaa kilpailla. Mitd voimakkaammin urheilujérjeston tekemat paatokset
kohdistuvat yksildiden oikeusasemiin, sitd tarkemmin on tarkasteltava
yhdistysautonomian rajoja.

Arviointiasetelma avautuu tyypillisesti punnintana, jossa yhdistymis-
vapauden osana turvattua yksityisautonomiaa verrataan yksilon oikeus-
asemaan. Olennaista on padstd harkinnan sisélldllisten perusteiden léh-
teille. Tukea harkintaan voidaan tiltd osin saada vapausperiaatteen ohella
urheiluoikeuden muista kantavista periaatteista. Lisdksi on huomattava,
ettd oikeusjérjestys muodostaa kokonaisuuden. Urheiluoikeuden vapaus-
periaatetta on tarvittaessa arvioitava yhteydessd muiden oikeudenalojen

8 Ks. Halila — Tarasti 2011, s. 47. Ks. my6s Halila 2006, s. 73.

8 Ks. my6s Muukkonen 2010, s. 409.

8 Ks. myos KKO 1998:122, jossa yhdistysautonomiaan kuuluvaa yhdistyksen paatoksen
kanneperusteiden tarkkarajaista médrittelyd laajennettiin yksilon keskeisen oikeussuojan
tarpeen toteuttamiseksi. Arviointi kiinnitettiin taltd osin yhdistyksen paétoksen vaikutuksiin
urheilijan perusoikeussuojan kannalta.

87 Tarkastelu voidaan palauttaa yhdeltd osin keskusteluun siité, millainen asema urheilussa
tehtdville arvovalinnoille annetaan suhteessa ympérdivdn yhteiskunnan arvoperustaan.
Ks. tdltd osin esim. Steenbergen — Tamboer 1998, s. 38. Urheilujérjestdjen paatdsten oi-
keudellinen arvioiminen voidaan ndhda télloin yhteiskunnan ja urheilun arvojen vilisend
ristiriitana. Ks. urheilun omalakisuudesta my6s Tuxill — Wigmore 1998, s. 113.
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kantaviin periaatteisiin. Téalloin urheiluun liittyvdn toimintavapauden
merkitys on suhteutettava muihin oikeusjarjestyksessd tunnustettuihin
arvoihin ja tavoitteisiin. Periaatteiden vélinen punninta jai yksittdistapa-
uksessa suoritettavaksi. Oikeustieteen keinoin ei ole mahdollista asettaa
harkinnalle yksiselitteisen rajaavia puitteita, vaan kysymys on erddnlaisesta
suuntaviivojen madrittimisesta.

Oikeustieteessd voidaan kuitenkin jésentdd asetelmaa kuvaavaa har-
kintarakennetta. Keskeisen vaihtoehdon urheilijan ja urheilujirjeston
vilisen oikeudellisen relaation arvioinnille tarjoavat perusoikeuksien
yleisistd rajoitusedellytyksistd kumpuavat arviointiperusteet.®® Kyse ei
ole perusoikeuksien yleisten rajoitusedellytysten suorasta soveltamisesta,
vaikka urheilujdrjestoilld usein oleva mahdollisuus tosiasiassa sddnnelld
paatoksillaan kollektiivisesti urheilijoiden perusoikeusasemia voisi sinél-
1a4n puoltaa edellytysdoktriinin perinteisen soveltamisalan laajentamista.®
Keskeisid ovat sitd vastoin yleisista rajoitusedellytyksistd valittyvit ideat
harkinnan toteuttamiseen.

Urheiluoikeuden vapausperiaatteen kannalta merkityksellisid ndkokohtia
liittyy niin yksilon toimintavapauden rajoittamisen perusteisiin, suhteelli-
suusperiaatteeseen kuin yksilon oikeusturvan toteuttamiseen. Y hdistysauto-
nomian piirissé tehdylle padtokselle on kyettdvé esittdmiin hyvaksyttavét
perusteet. Pdédtdksen perusteet voidaan kiinnittdd yhdistysautonomian
liséiksi urheiluoikeuden muihin kantaviin periaatteisiin ja oikeusjirjestyk-
sen sisdllollisid 1ahtokohtia ilmentaviin muiden oikeudenalojen keskeisiin
periaatteisiin. Velvollisuus perusteiden esittimiseen on nimenomaisesti
paatoksentekijdlla. Toiseksi pddtoksen oikeudellisessa arvioinnissa on
kiinnitettdvd huomiota kéytettyjen keinojen oikeasuhtaisuuteen. Yksilon
toimintavapauden rajoittamisessa ei saada mennd pidemmalle kuin on
tarpeen hyviaksyttdvdn padmadridn saavuttamiseksi. Valittujen keinojen
tulee myds olla vélttdmattomid hyvéksyttdvin paddmaéran toteuttamiseksi.
Kolmanneksi paatoksen kohteella tulee olla tosiasiassa mahdollisuudet saada
asiassa oikeussuojaa. Vaatimus ei ldhtokohtaisesti tdyty urheilujirjeston
sisdisin muutoksenhakukeinoin, vaan asia on voitava vieda riippumattoman
lainkdyttdelimen tai vastaavan orgaanin ratkaistavaksi.”

8 Ks. my6s Muukkonen 2010, s. 410.
8 Ks. urheilun eurooppalaisesta organisointitavasta seuraavasta monopolisoitumiskehi-
tyksestd Parrish — Miettinen 2008, s. 17-19.

% Tama voi merkitd tosiasiassa haasteita nykyisille urheiluorganisaatioille. Ks. tarkemmin
esim. Arnaut 2006, s. 68.
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3.3 Reilun pelin periaate
3.3.1 Yleistd

Reilulla pelilld on urheilussa keskeinen asema. On jopa luonnehdittu,
ettd reilu peli muodostaa urheilun ylimmén eettisen periaatteen.”’ Reilun
pelin periaatteessa yhdistyy urheiluoikeudessa tdrkeélld tavalla eettis-
moraalinen ja oikeudellinen arviointi.”> Reilulla pelilld on ilmeinen eet-
tinen ja moraalinen perustansa, mutta reilua pelid voidaan arvioida myds
urheiluoikeuden kantavana periaatteena. Tarkastelu edellyttdd yhteyden
luomista yhteiskunnan perustavien arvojen ja oikeuden vilille. Arviointi
palautuu yhteiskunnan perusrakenteiden tasolle: moraalin ja oikeuden
voidaan katsoa muodostavan yhteiskunnan perusrakenteen yhdessa ta-
louden ja politiikan kanssa.”® Perusrakenteen osat voivat olla keskendin
vuorovaikutussuhteessa. Moraalista voi vilittyd impulsseja oikeuden
suuntaan. Vilittdjind moraalin ja oikeuden vililld toimivat tyypillisesti
oikeusperiaatteet. Reilun pelin periaatteella on osaltaan tillainen tehtavé
urheiluoikeudessa.

Reilulle pelille voidaan antaa erilaisia merkityssisélt6ja.** Tama kiy
kuvaavasti ilmi sekd kansallisesti ettd kansainvélisesti niistd yhteyksista,
joissa on viitattu reilun pelin toteuttamiseen urheilussa.® Kansallisena esi-
merkkiné voidaan ottaa esille Suomen Liikunta ja Urheilu (SLU) -yhteisén
reilun pelin ihanteet ja tavoitteet, jotka SLU:n syyskokous on hyvédksynyt
vuonna 2010.” Ne kuvastavat keskeiselld tavalla suomalaisessa urheilussa
omaksuttua kasitystd reilun pelin ldhtokohdista. [hanteiden perustaksi on
otettu kisitys jokaisen yhtdldisestd ihmisarvosta. Ajattelutapa voidaan
yhdistdd niin sanottuun kultaiseen sdéntdon, jonka mukaan toisia on
kohdeltava siten, kuin haluamme toisten kohtelevan meitd. Tdmaén lisdksi
SLU:n reilun pelin ihanteet ja tavoitteet sisdltdvit laajan joukon urheilun
arvoperustaa kuvaavia seikkoja:

o' Halila 2006, s. 48 ja 399.

2 Ks. etiikan ja moraalin vilisestd jaottelusta Tuori 2007, s. 130, jossa etiikalla viitataan
hyvié eldamaé koskeviin yksildllisiin ja ryhmédkohtaisiin méérittelyihin sekd moraalilla
kaikkien tosiasiallisten tai potentiaalisten asianosaisten ndkdkannat yhdistdviin yhteiskun-
nallisiin arvopohdintoihin. Kisitteilld on keskindisid leikkauspisteitd. Oikeustieteellisessd
tutkimuksessa ei voida pyséhtyd yksinomaan terminologisiin tarkasteluihin, vaan on pyrit-
tdva tunnistamaan oikeusjdrjestyksen taustalla olevien perustavien arvokisitysten keskeisia
sisdltdjd ja niiden vilisid rajapintoja.

% Ks. tarkemmin Aine 2011, s. 41-44.

% Ks. esim. Taxell 1979, s. 487, jossa tarkastellaan sopimussuhteiden moraalista ulottu-
vuutta reilun pelin késitteen avulla.

% Ks. reilua pelid koskevasta kansainvilisestd keskustelusta esim. Tuxill — Wigmore 1998,
passim.

% Tietoisemmin, vastuullisemmin, kestdvimmin, SLU-yhteison reilun pelin ihanteet ja
tavoitteet, SLU-julkaisusarja 5/2010.
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— jokaisen tasavertainen mahdollisuus liikuntaan ja urheiluun
vastuu kasvatuksesta

terveyden, turvallisuuden ja hyvinvoinnin edistiminen

— luonnon kunnioittaminen ja kestdvdin kehitykseen pyrkiminen
avoimuus, demokraattisuus ja oikeudenmukaisuus.

Vastaavia periaatteita on mairitetty urheilun eri sektoreilla. Esimerkkind
ndistd alakohtaisista periaatteista voidaan mainita erotuomarin eettiset
periaatteet, joiden valmistelussa on hyodynnetty SLU:n eettistd valmis-
teluty6td.”” Erotuomaritoiminnan eettiseen perustaan kuuluvat oikeuden-
mukaisuus, rehellisyys, puolueettomuus, riippumattomuus, vastuullisuus,
avoimuus, suvaitsevaisuus sekid kasvun tukeminen.

Urheilussa omaksuttujen eettisten periaatteiden kenttdd leimaa jon-
kinasteinen hajautuneisuus. Eettisiin periaatteisiin on siséllytetty hyvin
monenlaisia sindlldén tdrkeitd asioita ja ndkokohtia. Kokonaisuudesta
16ytyy yhteisia tekijoitd, mutta kisitykset urheilun eettisestd perustasta
hajautuvat monelta osin. Tdmé asettaa haasteita reilun pelin sisdllolli-
selle maarittamiselle. Urheiluoikeudellisessa tutkimuksessa on pyrittava
16ytdmaan yhteinen sisdllollinen perusta reilun pelin periaatteelle. Kyse
on reilun pelin periaatteen syvéjustifikaatiosta. Tdmaén lisdksi on kyettdava
arvioimaan reilun pelin periaatteen soveltamiseen liittyvid kysymyksia.

3.3.2 Sisdllollinen perustelu

Reilun pelin periaatteen materiaalisen siséllon arvioinnissa on jasennetta-
vid, millaiseen yhteiskunnalliseen taustaan reilun pelin periaate kiinnittyy.
Reilun pelin periaatteen justifikaationa voidaan pitdé oikeudenmukaisuutta
yhteiskunnallisena arvona. Télld tarkoitetaan sité, ettd reilun pelin peri-
aatteen avulla pyritddn 16ytdmaén ratkaisuja, jotka ovat yhdenmukaisia
yhteiskunnallisten oikeudenmukaisuuskasitysten kanssa.

Oikeudenmukaisuuden késite on varsin laaja ja sitd voidaan ldhestyd
useista eri suunnista. Reilun pelin periaatteen merkitykseen urheiluoi-
keudellisessa arvioinnissa vaikuttaa keskeisesti se, millainen sisiltd oi-
keudenmukaisuudelle annetaan. Oikeudenmukaisuuskésitteen perustavia
ulottuvuuksia voidaan késitelld sekd oikeudelliselta ettd oikeudenmukai-
suusteorioiden kannalta. Tarkastelu ei ole tdltd osin tyhjentdvé, vaan se
muodostaa erdénlaisen taustakehikon reilun pelin periaatteen urheiluoi-
keudelliselle arvioinnille.

Oikeudenmukaisuuteen on viitattu valtiojdrjestyksemme perusteita kos-
kevassa perustuslain ensimmaisessé luvussa. Perustuslain 1.2 §:n mukaan

7 Erotuomarin eettiset periaatteet, Suomen Erotuomarien Liitto ry, Helsinki 2005.
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valtiosdanto turvaa ihmisarvon loukkaamattomuuden ja yksilon vapaudet
ja oikeudet sekéd edistdd oikeudenmukaisuutta yhteiskunnassa. Nakokul-
ma on ollut aiemmin esille myds urheiluoikeudellisen vapausperiaatteen
osalta. Perustuslain 1.2 §:n viittaus oikeudenmukaisuuteen on yhdistetty
erityisesti perustuslain 6 §:n yhdenvertaisuussdédnnokseen seka taloudellisia,
sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia koskeviin sddnnoksiin.”®

Perustuslain 1.2 § antaa erdinlaisen taustan oikeudenmukaisuuden
merkitykselle oikeusjérjestyksessaimme. Sddnndksesti ei kuitenkaan ole
saatavissa kovinkaan paljon tukea oikeudenmukaisuuden tarkemman
sisdllon méaarittimiseen. Oikeudenmukaisuuden arviointikriteereina
perustuslain 1.2 §:ssd ovat tasa-arvon sekd taloudellisten, sosiaalisten ja
sivistyksellisten oikeuksien toteutuminen. Muilta osin oikeudenmukai-
suuskisityksen sisdlto jdd yleiseksi. Tami on sindllddn ymmaérrettidvaa,
kun otetaan huomioon perustuslain asema oikeusjirjestyksemme yleisend
taustana. Reilun pelin periaatteen yhteiskunnallisen taustan maaritta-
miseksi on kuitenkin voitava tarkastella oikeudenmukaisuuskésitettd
edelld mainittua yksityiskohtaisemmin. Mahdollisuuden téhén tarjoavat
oikeudenmukaisuuskisitteen perusjaottelut ja oikeudenmukaisuusteoriat.

Oikeudenmukaisuuskésite voidaan jakaa muodolliseen ja materiaaliseen
osaan. Muodollisella oikeudenmukaisuudella viitataan ennen kaikkea
yksiloiden viliseen yhdenvertaisuuteen.” Samanlaisia tapauksia on koh-
deltava samalla tavoin ja erilaisia tapauksia eri tavoin. Hyddyt ja haitat
tulee jakaa yksiloiden kesken tasan, ellei hyviksyttivid, esimerkiksi yk-
sittdistapauksellisiin olosuhteisiin liittyvié perusteita padtyé toisenlaiseen
lopputulokseen ole olemassa. Muodollisen oikeudenmukaisuuskésityksen
taustalta voidaan 16ytdd ajatus yksiloiden itseisarvosta ja ennen kaikkea yk-
siloiden yhtélaisestd itseisarvosta. Muodollinen oikeudenmukaisuustulkinta
voidaan kiinnittdd oikeusjirjestyksessimme viime kddessd perustuslain
6 §:n yhdenvertaisuussédénnokseen.

Muodolliseen oikeudenmukaisuuteen voidaan liittdéd ajatus yksiléiden
toimintamahdollisuuksien yhtéldisyydestd.'” Oikeusjarjestyksen keinoin
pyritdan takaamaan yksildille yhdenvertaiset toimintaedellytykset. Tél-
laisessa tilanteessa on jokaisen yksilon asiana paittad itsendisesti, miten
hén toimintamahdollisuuksiaan kéyttdd. Oikeudellisen sdéntelyn keinoin
el puututa toimintamahdollisuuksien kdyttdmisen lopputulokseen, vaan
pyritdén ainoastaan mahdollistamaan toimintaympériston reiluus.'® Kun
menettelylliset edellytykset ovat kunnossa, saavutetaan hyviksyttivia

% Ks. tarkemmin HE 309/1993 vp, s. 42.

9 Ks. esim. Taxell 1976, s. 45.

100 Ks. urheilun osalta my6s Kinnunen 2004, s. 63—64.
I Ks. tarkemmin esim. Rawls 1988, s. 60.
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lopputuloksia. Muodollisella ja menettelylliselld oikeudenmukaisuudella
on siten selkeitd keskindisid leikkauspisteita.

Materiaaliseen oikeudenmukaisuuteen sisiltyy sisillollinen kannanotto
sithen, millaista ratkaisua voidaan pitdd oikeana. Kyse on ratkaisun sisil-
161lisestd hyvéksyttavyydestd. Kéytannossa sisdllollistd hyvaksyttavyytta
koskevat ndkokannat voivat poiketa toisistaan hyvinkin paljon. Erilaisten
oikeudenmukaisuuskésitysten avulla joudutaan ottamaan kantaa yksilon
vapauksien ja oikeuksien suojaan. Oikeudellisesta nikokulmasta katsoen
kyse on yksildiden perusteltujen oikeusasemien suojasta. Perustava jaottelu
voidaan tehda tilta osin utilitarististen ja arvoperustaisten arviointitapojen
valilld. Reilun pelin periaatteen kannalta perustelluin ldhestymistapa liittyy
oikeudenmukaisuuden arvoperustaiseen arviointiin, josta esille otetaan
John Rawlsin késitys oikeudenmukaisuudesta reiluna pelind.'” Teoriaa
on hyddynnetty my0s urheilua koskevassa keskustelussa. '

Reiluksi peliksi ymmaérretty oikeudenmukaisuuskésitys muodostaa
utilitarismiin verrattuna selvisti rinnakkaisen tavan kasitelld perustavia
yhteiskunnallisia arvokysymyksié. Utilitarismin peruspostulaatin mukaan
arvokysymykset tulee ratkaista siten, ettd yhteiskunnan hyvinvoinnin
kokonaismidrd on mahdollisimman suuri. Reiluksi peliksi mielletty
oikeudenmukaisuuskésitys sijoittuu osaksi teorioita, joiden taustalla on
kisitys oikeasta. Oikealle asetettavia kriteereitd voidaan etsid esimer-
kiksi erilaisista eettisistd teorioista tai yhteiskuntasopimusta koskevista
konstruktioista. Néissd teorioissa saa yksilolld itselldén oleva arvo
tyypillisesti olennaisen aseman. Keskeistd on joka tapauksessa oikean
erottaminen hyvésta.

John Rawlsin oikeudenmukaisuusteorialla on ollut merkittéivé vaikutus
oikeudenmukaisuuskésitteen sisédllostd kaytyyn keskusteluun. Rawls
rakentaa teoriansa olettamaan alkutilasta, jossa olevien ihmisten tulisi
sopia yhteiskunnan instituutioita koskevista oikeudenmukaisuuskritee-
reistd. Rawlsin teoria on siten yhteydessa erilaisiin yhteiskuntasopimus-
teorioihin. Rawls méérittdd oikeudenmukaisuuden kriteerit alkutilassa
tehtdvien rationaalisten valintojen kautta.

Rawlsin teorian selkednd lahtokohtana on se, ettd yksil6llé ja samal-
la hidnen oikeuksillaan on keskeinen asema yhteiskunnassa. Yksilon
oikeuksia ei saa uhrata hyvinvoinnin kokonaismédrian kasvattamiseksi.
Yksilon oikeuksien rajoittaminen on kuitenkin mahdollista toisten yk-
sildiden oikeuksien suojaamiseksi. Toiseksi Rawls ottaa kantaa hyvin-
voinnin yhteiskunnalliseen jakautumiseen. Perusajatuksena on télloin,
ettd hyvinvointierojen kasvaminen on hyvaksyttavad, mikali kaikki

102 K. arvioinnin lihtokohdista Rawls 1988, s. 15-22.
103 Ks. tarkemmin esim. Loland 2000, s. 158—159. Ks. Rawlsin teorian Kriittisestd arvioinnista
Eassom 1998, s. 6667 ja 74.
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yhteiskuntaluokat hyotyvét erojen lisdéntymisestd. Hyvinvointierojen
lisdys ei saa koitua vain kaikkein hyvéosaisimpien yhteiskuntaluokkien
hyviksi, koska heiddn asemansa saattaa useinkin perustua sattumanva-

Rawlsin tarkastelussa yhdistyy monia perustavia yhteiskunnallisia nako-
kulmia. Yksilot ndhdddn vapaina ja yksilollisind toimijoina, jotka hyotyvét
keskindisestd yhteistoiminnastaan. Yhteistoiminta edellyttda yksiloiltd
vastavuoroisuutta: omien oikeuksien toteuttamiseen liittyy velvollisuus
tunnustaa vastavuoroisesti toisten yksildiden vastaavat oikeudet. Yhteis-
toiminnan taustalta vélittyy olettama yksiloiden vélisestd implisiittisestd
sopimusjérjestelysta.!%

Urheilun ytimeen voidaan yhdistdi ainakin kilpaurheilun osalta ajatus
otteluvoittoihin pyrkimisestd. Kyse on velvollisuudesta parhaansa yrittami-
seen. Télld on oma merkityksensd urheilukilpailujen kannalta kokonaisuu-
dessaan. Voittamista ei kuitenkaan voida tavoitella keinolla mill4 hyvénsa.
Reilun pelin periaatteeseen nivoutuu velvollisuus kéyttdéd kilpailuissa
rehellisid keinoja. Niin toteutuu osaltaan vaatimus olosuhteiden ja mahdol-
lisuuksien yhdenmukaisuudesta, mikd kuvastaa vastavuoroisuuden ideaa.

Urheilun kannalta ajatus vastavuoroisuudesta on térked. Nékokulma
korostuu erityisesti yksilon toimintamahdollisuuksien yhtéldisyyden osalta.
Reilun pelin periaatteen mukaisena ajatuksena on taata kaikille yksiloille
lahtokohtaisesti yhtildiset mahdollisuudet kilpailla ja osallistua urhei-
lutoimintaan yhdenmukaisista asemista. Samalla yksilot voivat kayttaa
heille oikeusjarjestyksessd turvattuja oikeuksia mielekkédissé olosuhteissa.
Idea toimintamahdollisuuksien yhtéldisyydestd kantaa urheilussa pitkélle.
Ideaa on kuitenkin vield tarkasteltava hienosyisemmin, jotta reilun pelin
periaatteen merkitys voidaan hahmottaa asianmukaisesti.

3.3.3 Soveltaminen

Reilun pelin toteutumista on mahdollista arvioida eri tavoin. Keskeinen
jaottelu voidaan tehdd muodollisen ja epdmuodollisen reilun pelin vilille.
Muodollisella reilulla pelilld tarkoitetaan toimimista kunkin lajin virallisesti
asetettujen peli- ja muiden sddntéjen mukaisesti.'® Muodolliset sdannot
voidaan néhda téltd osin konstitutiivisina normeina, jotka asettavat yleiset
puitteet pelin pelaamiselle ja urheilemiselle. Reilun pelin toteutumisen
arviointikriteereitd ei haeta ndiden sdént6jen ulkopuolelta, vaan hyvék-
syttavyyden perusteet ovat sdéntojirjestelmin sisdisia.

104 Ks. esim. Eassom 1998, s. 58.
105 Ks. esim. Steenbergen — Tamboer 1998, s. 39, ja Loland 1998, s. 83.
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Reilun pelin muodollisen arviointitavan ongelmaksi saattaa muodostua
se, ettd urheilun sdédnnot eivit aina anna vastauksia urheilussa ilmeneviin
reilun pelin kannalta merkityksellisiin tilanteisiin.'® Sdédnnét voivat olla
aukollisia; niissé ei esimerkiksi ole otettu lainkaan huomioon yksittéista
soveltamistilannetta. Sddntdjen siséltd voi my0s olla tulkinnanvarainen,
jolloin ne eivit kykene madrittamain yksiselitteistd vastausta syntyneeseen
kysymykseen. Sddntdja voi olla siten tarvetta tulkita tai tismentéa. Talloin
on kéytettidva pelisddntdjen ulkopuolisia materiaalisia arviointitapoja.

Konstitutiivisten sddntdjen lisdksi urheiluun voi siséltyé erilaisia regu-
latiivisia normeja, jotka ohjaavat yksiloiden toimintaa ja pelin etenemisté
pelin kirjoitettujen, muodollisten sdéntdjen asettamassa taustassa.'’” Re-
gulatiiviset normit perustuvat urheilussa muodostuneisiin kéaytdntoihin
ja tapoihin. Ne syntyvit ja kehittyvit usein yhteisollisten kdytintdjen
seurauksena. Urheilun sisdllollinen ulottuvuus liittyy juuri regulatiivisten
normien noudattamiseen. On mahdollista puhua erddnlaisesta epdmuodol-
lisesta reilusta pelistd, jota arvioidaan toiminnan siséllon kautta.

Urheiluun osallistuminen edellyttdd sitoutumista sekd muodollisiin
pelisdantoihin ettd muodostuneisiin yhteisollisiin kdytédntoihin.!® Reilu
peli voidaan néhda tatd taustaa vasten erddnlaisena muodollisten sdénto-
jen ja epdmuodollisten kdytdantdjen yhdistelmané. Reilun pelin siséltod ei
voida siten lukea yksinomaan muodollisista sddnndistéd, vaan sen sisaltoon
vaikuttavat osaltaan myds urheilun sisédiset kdytdnnot. Késite pelin henki
kuvaa hyvin ndin ymmarretty4 reilua pelid.'®

Pelin henki muodostuu ja hioutuu yksildiden vilisissd vakiintuneissa
kdytannoissd. Niitd voidaan kutsua myos erilaisiksi lajikulttuureiksi.'®
Kaytiantdjen sisdllot voivat vaihdella lajista riippuen. Pelin henki muo-
dostaa puitteet sille, millaista pelaamista ja urheilemista voidaan pitdd
kulloinkin hyvéksyttdviané. Sen vastaista voi olla menettely, joka sindllddn
tayttdd sddntdjen kirjaimen vaatimukset. Pelaajien kesken muodostuneiden
kaytantdjen kannalta hylattavaa voi olla esimerkiksi pelaaminen sdént6jen
aukkotilanteessa tavalla, joka vie vastustajalta reilun mahdollisuuden me-
nestyé pelissd.'"! Pelin hengen taustalla on hiljainen, jaettu késitys tdllaisen
pelitavan hylattavyydestd. Nakemys voi vaihdella ajan kulussa. Pelin henki
tulee siten hahmottaa dynaamisena késitteena.

106 K. Loland 2000, s. 161.

07 Ks. Steenbergen — Tamboer 1998, s. 39.

18 Ks. myos Steenbergen — Tamboer 1998, s. 40.

19 Ks. McFee 2000, s. 172. Ks. myds Loland 1998, s. 87.
HN0Ks. myos Loland 1998, s. 91.

I Joissakin yhteyksissd on téltd osin kdytetty termid pelin pilaaminen. Ks. tarkemmin
McFee 2000, s. 174. Ks. my0s Eassom 1998, s. 63.
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Pelin hengen sisdltoon vaikuttavat kunkin lajin ominaispiirteet. Tadma
heijastuu osaltaan pelin hengen soveltamiseen oikeudellisessa harkinnassa.
Sen taustalta voidaan kuitenkin 16ytdd yleisid siséllollisid, ihmisten vélistd
yhteistoimintaa kuvaavia perustavia ideoita. Pelin henkeen voidaan liittdd
pyrkimys varmistaa kaikille osapuolille yhdenmukaiset edellytykset osal-
listua peliin tai urheilukilpailuun. Kaikilla tulee olla reilut edellytykset
menestyd urheilussa.!'? Yksil6 ei saa omilla toimillaan vaarantaa toisten
reiluja kilpailuedellytyksid. Lahestymistapaan voidaan liittdd ajatus
vastustajan kunnioittamisesta yksilona.!'*> Kunnioittamalla vastustajan
kilpailuedellytyksid yksilo varmistaa osaltaan itselleen vastaavat toi-
mintaedellytykset urheilussa. Kyse on vastavuoroisuuden toteutumisesta
urheilussa.''* Vastustajan kunnioittamisen liséksi pelin henkeen voidaan
liittdd myos muita urheilemiseen liittyvid vaatimuksia. Téllainen vaatimus
voi koskea esimerkiksi velvollisuutta yrittdd parhaansa urheilukilpailussa.

Reilun pelin periaatteen sisdllollisen arvioinnin osalta nousee esille
tarked kysymys urheilun arvopohjan yhtendisyydestd.!'> On pohdittava,
voidaanko reilun pelin periaatetta ja siihen liittyvéa pelin hengen noudat-
tamisen vaatimusta tarkastella yleisesti vai onko syyté siirtyd asetelman
toimintaymparistosidonnaiseen arviointiin. Vaikuttaa silti, ettd reilun pelin
yleisistd 1dhtokohdista on mahdollista muodostaa yhtendinen késitys. Tdméan
jalkeen yksityiskohtaiset ndkemykset reilun pelin sisdllostd vaihtelevat.
Jakolinjat voivat kulkea eri lajikulttuurien mukaisesti, mutta yhtd lailla
merkityksellistd voi olla toiminnan arvopohjaa koskevien kisitysten eriyty-
minen lajien sisdisesti esimerkiksi ammattilais-, nuoriso- ja harrasteurheilun
vililla."'® Toimintaympéristojen eriytymiskehityksen tunnistaminen ei ole
sindllddn ongelmallista, koska se johtaa tarkastelemaan yksityiskohtaisesti
eri sektoreilla muotoutuneita kdytint6ja, mikd on omiaan parantamaan
oikeudellisen arvioinnin tarkkuutta. Haasteeksi voidaan kuitenkin ndhda
urheilun yhteiskunnallinen sirpaloituminen: urheilun eri sektorit ja nithin
sisdltyvit maailmankuvat etddntyvit toisistaan, jolloin vaarana on urheilun
fragmentoituminen.

Reilun pelin periaatteen soveltaminen néyttiytyy erddnlaisena tasa-
painoiluna toimintaymparistosidonnaisuuden ja oikeusjérjestyksen muo-
dostaman kokonaisuuden vililld. Reilun pelin periaatteen soveltamisessa

12 Arviointiin voidaan liittdd kysymys sattuman ja hyvan onnen kaltaisten tekijéiden mer-
kityksestd menestymisen kannalta. Ks. tarkemmin Breivik 2000, s. 143—144.

13 Ks. esim. Eassom 1998, s. 73. Ks. my6s McFee 2000, s. 172—173.

14 Ks. myos Loland 2000, s. 158.

15 Ks. myos Loland 1998, s. 79-81.

116 Ks. ammattilaisurheilua koskevien sisdisten koodistojen syntymisestd McNamee 1998,
s. 148-150.
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on otettava huomioon kunkin toimintaympériston erityispiirteet.''” Mer-
kityksellisid seikkoja ovat téltd osin urheilussa muodostuneet kaytdnnot
ja niihin sisdltyneet ndkemykset toiminnan hyvaksyttavasta sisallostd. !
Télla tavoin varmistetaan, ettd oikeudellinen séédntely ei etdénny liiaksi
kohteestaan ja muodostu utopiaksi. Toisaalta on huomattava, ettd urheilun
ja ympardivan yhteiskunnan arvot saattavat joutua keskindiseen jannit-
teeseen.!”” Oikeudellisella sddntelylld on normatiivinen tehtdvansi eli sen
avulla pyritddn ohjaamaan urheilua yhteiskunnallisesti hyvaksyttdvaksi
katsottavaan suuntaan. Oikeudellinen sddntely ei saa jadda vain urheilussa
vallitsevien kdytdntdjen kuvaajaksi, vaan urheiluoikeuden on sdilytettidvi
normatiivinen tehtdvansa.

Asetelmaa voidaan kuvata erdédnlaisena dialogina, jossa urheilussa
muodostuneet moraalikésitykset ja yhteiskunnan perustana olevat yleiset
moraalinormit kohtaavat. Dialogi voidaan ndhda urheilun erddnlaisen kak-
soiskansalaisuuden ilmentymana: urheilussa vaikuttavat sekd sen sisilla
muodostuneet moraalikdsitykset ettd ympéaroivasta yhteiskunnasta kumpua-
vat moraali-impulssit.'?” Kyse on vuorovaikutussuhteesta. Impulssit voivat
kulkea molempiin suuntiin. Reilun pelin sisdllon mééarittiminen edellyttaa
tapauskohtaista harkintaa. Oikeustieteellisen tutkimuksen tehtdvdnid on
asettaa harkinnalle suuntaviivoja, jotka luovat osaltaan edellytyksia har-
kinnan systemaattiselle toteuttamiselle.

Reilun pelin periaate nédyttaytyy oikeudellisessa harkinnassa instru-
menttina, jonka avulla muodostuu yhteys urheiluoikeuden ja urheilun
arvoperustan vélille. Reilun pelin periaate mahdollistaa osaltaan oikeus-
jarjestyksen ndkemisen systemaattisena kokonaisuutena. Reilun pelin
periaatteella on siten oikeusldhde- ja systematisointitehtdvit. Reilun
pelin periaate voi konkretisoitua oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa.'?!
Se voi ohjata olemassa olevien sdédnnosten soveltamista. Talloin reilun
pelin periaate ndyttdytyy tulkintatehtévdssa. Reilun pelin periaatteeseen
voidaan myo0s vedota itsendisend oikeusperiaatteena. Reilun pelin peri-
aatteen soveltaminen ratkaisuperiaatteena on toteutunut jossain mairin
oikeuskédytdnnossd. Urheiluoikeuden yleisten oppien systemaattisen
tarkastelun eteneminen vahvistanee osaltaan reilun pelin periaatteen
ratkaisutehtdvai jatkossa.'??

7 Ks. myos McFee 2000, s. 174.

18 Ks. myos Eassom 1998, s. 66. Ks. myos Loland 2000, s. 160-161.

19 Steenbergen — Tamboer 1998, s. 42-43. Ks. myos Tuxill — Wigmore 1998, s. 113.
120Ks. myos Steenbergen — Tamboer 1998, s. 38 ja 43.

121 Ks. esim. Urheilun oikeusturvalautakunnan pdétos 16/2011, jossa arvioitiin urheilujér-
jestdjen edun vahingoittamiseen osaltaan perustuneen kurinpitopdatdksen asianmukaisuutta
reilun pelin periaatteen kannalta. Ks. myds Halila 2006, s. 137.

12 Ks. myos Halila 2006, s. 76.
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3.4 Urheilukilpailujen sujuvuusperiaate

3.4.1 Yleistd

Urheilu on laaja yhteiskunnallinen ilmid, jota voidaan ldhestyd useasta
suunnasta. Aiemmin téssi esityksessd on maéritetty urheiluoikeuden kan-
taviksi periaatteiksi vapausperiaate ja reilun pelin periaate. Ne kuvaavat
urheiluoikeuden materiaalista perustaa. Vapausperiaatteen mukainen
tarkastelu lahtee liikkeelle yksilon toimintamahdollisuuksista ja -vapau-
desta urheilussa. Yksild on arvioinnin keskidssd. Reilun pelin periaate
ohjaa puolestaan kiinnittimdan huomiota urheilun moraalis-eettiseen
sisdltoon. Urheilua tarkastellaan yhteiskunnan arvojen suunnasta. Va-
pausperiaate ja reilun pelin periaate muodostavat kestdvin sisélldllisen
perustan urheiluoikeudelle. Vaikuttaa kuitenkin siltéd, ettd tatd perustaa on
vield tdydennettdva urheilun jirjestelmétasoista ulottuvuutta kuvaavalla
periaatteella.

Urheilua voidaan harjoittaa eri tavoin ja erilaisissa toimintaymparistdissé.
Yksilot voivat urheilla omaehtoisesti ja korkeintaan erilaisia urheilupal-
veluita markkinoilta hankkien. T&ll6in urheilemisen vaatimukset organi-
satoriselle taustalleen ovat rajalliset. Monesti urheiluun kuitenkin liittyy
kilpailullinen elementti eri muodoissaan. Kilpaileminen ei ole mahdollista
ilman yhteytta toisiin urheilijoihin ja joukkueisiin. Yhteys voi muodostua
suoraan yksildiden vélille, mutta useimmiten taustalla on lajiliiton orga-
nisaatio, joka asettaa puitteet toiminnalle.

Kilpailemista voidaan pitdé urheilun keskeisena piirteend. Kilpailemisen
asema on urheilussa niin olennainen, ettd on mahdollista argumentoida
kilpailutoiminnan jérjestdmiseen liittyvien seikkojen muodostavan osan
urheiluoikeuden arvo- ja tavoiteperustaa. Kyse on urheilukilpailujen
sujuvuuteen liittyvéstd ulottuvuudesta, joka luo materiaalisen perusteen
urheiluoikeudellisen sdédntelyn olemassaololle. Ulottuvuus on ensisijai-
sesti urheilua jérjestelmétasolla kuvaava ominaispiirre. Jarjestelmatason
lahtokohta ei poista mahdollisuutta, ettd urheilukilpailujen sujuvuudella
voi olla vaikutuksia vapausperiaatteen ja reilun pelin periaatteen toteu-
tumiseen.

Urheilukilpailujen sujuvuuteen liittyvat sddntelyideat voivat saada eri-
laisia ilmenemismuotoja oikeusjérjestyksessd. Lihestymistavalla voidaan
nihdé olevan yleisid yhtymikohtia esimerkiksi markkinoiden toimivuutta
koskevien sopimusoikeudellisten ja kilpailuoikeudellisten nidkdkohtien
kanssa. Urheilukilpailujen sujuvuuteen liittyvid kysymyksid on tarkastel-
tu nimenomaisesti sisimarkkinaoikeudessa ja kilpailuoikeudessa, minka
vuoksi on luontevaa hakea impulsseja urheiluoikeuden kehittdmiseen
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juuri néiltd oikeudellisilta sdéntelylohkoilta. Arviointi kohdistuu vapaan
litkkkuvuuden sddnndsten ja EU:n kilpailuoikeuden kieltojen soveltamiseen
urheilun saralla. Oikeuskiytinndstd voidaan 16ytdd materiaalisia kiinne-
kohtia urheilukilpailujen sujuvuusperiaatteen muodostamiseen. Perustavat
lahestymistavat voivat poiketa jossain méérin toisistaan: vapaan liikkkuvuu-
den sddnnosten ja kilpailuoikeuden kannalta urheilukilpailujen toimivuus
ndhdédén soveltamisympdriston erityispiirteisiin kuuluvana seikkana, kun
taas urheiluoikeudessa urheilukilpailujen toimivuuteen kytkeytyvét seikat
muodostavat itsendisen perusteen oikeudelliselle sédédntelylle. Nakokulmaero
liittyy osaltaan urheilun erilaiseen asemaan yhtééltd sisdémarkkinaoikeu-
dessa ja kilpailuoikeudessa seké toisaalta urheiluoikeudessa. Olennaista
on kuitenkin ndkokulmaerosta huolimatta urheilukilpailujen sujuvuudelle
annetun sisdllollisen merkityksen tunnistaminen.
Sisamarkkinaoikeudellisen ja kilpailuoikeudellisen oikeuskéytdnnon
tarkastelun jidlkeen on syytd pysdhtyé ja arvioida, voidaanko siitd 16ytda
sellaisia materiaalisia ndkokohtia, jotka voivat luoda itsendisen perustelun
urheiluoikeudelle. On pyrittdva maérittdmadn urheilukilpailujen sujuvuus-
periaatteen syvéjustifikaatio. Liséksi on arvioitava urheilukilpailujen suju-
vuusperiaatteen suhdetta urheiluoikeuden muihin kantaviin periaatteisiin.

3.4.2 Urheilun erityispiirteet EU-oikeudessa

Vapaan liikkuvuuden sédénnoksilld ja kilpailuoikeudella on perinteisesti
ollut keskeinen asema EU-oikeudessa.'* Sisamarkkinat ovat muodostaneet
Euroopan integraatioprosessin ytimen, vaikka integraation kattama ala on
jatkuvasti laajentunut ja sisimarkkinoiden lisdksi myds moni muu sektori
on tullut integraation piiriin. Sisdmarkkinoiden historiallisesti katsottuna
vahvasta taustasta on seurannut, ettd vapaan liikkkuvuuden sdénndksii ja
kilpailuoikeutta koskeva oikeuskaytdnto on varsin laaja. Siind on késitelty
kummankin oikeudellisen sddntelykokonaisuuden osalta urheilun ja EU-
oikeuden vilistd suhdetta. Oikeuskaytinnosti voidaan [0ytda joitakin sellai-
sia piirteitd, joilla on yleistd kantavuutta urheilun ja oikeuden rajapinnassa.
Samalla voidaan maérittdd materiaalisia kiinnekohtia urheilukilpailujen
sujuvuusperiaatteen jisentdmiseen.

EU-oikeudessa on vakiintuneesti tarkasteltu urheilun asemaa taloudellisen
toiminnan kisitteen avulla. Késite liittyi aiemmin EY:n perustamissopimuk-
sen 2 artiklaan, joka on sittemmin korvattu EUT-sopimuksen 3—6 artiklalla.
Lahtokohdaksi on omaksuttu, ettd urheilu kuuluu EU-oikeuden piiriin,

123 Seuraavan tarkastelun kannalta merkityksellisid ovat erityisesti tyovoiman ja palvelui-
den vapaata liikkuvuutta sekd vapaata sijoittautumisoikeutta koskevat Euroopan unionin
toiminnasta annetun sopimuksen (EUT-sopimus) sddnnokset.
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mikali se tayttdd taloudellisen toiminnan kriteerit.'** Rajanveto taloudel-
lisen ja ei-taloudellisen urheilutoiminnan seké puhtaasti urheilullisten ja
taloudellisten kysymysten vilill4 ei valttamattd ole helposti suoritettavissa.
Ajatuksena on, ettd EU-oikeutta ei sovelleta silloin, kun jirjestelyiden
perusteet ovat muita kuin taloudellisia ja liittyvét urheilutapahtumien eri-
tyisiin puitteisiin. EU-oikeuden soveltamisalaa ei kuitenkaan tule rajata
enempdd kuin soveltamisalan rajoituksen varsinainen tavoite edellyttéa.

Urheilun taloudellisen ja ei-taloudellisen osan vélinen rajanveto on
tullut esille useissa vapaan liikkuvuuden sddnnoksia koskevissa tapauk-
sissa. Asiassa Walrave v. Koch tarkasteltiin mahdollisuutta soveltaa EUT-
sopimuksen 18 artiklan syrjintékieltoa sekd tydvoiman vapaata liitkkuvuutta
koskevaa EUT-sopimuksen 45 artiklaa ja palveluiden vapaata liikkuvuutta
koskevaa 56 artiklaa kansainvéliseen yksityisoikeudelliseen urheilujérjes-
t6on.'? Tapaus on oikeuskehityksen kannalta merkityksellinen siltd osin,
ettd vapaan liikkuvuuden sdidnnoksiéd katsottiin voitavan soveltaa mihin
tahansa sdantoihin niiden alkuperésta riippumatta, mikali ndilld sdannoilla
voidaan sdénnelld kollektiivisesti palkkatyotd ja palveluiden tarjontaa.
Kansallisuuteen perustuvan syrjinnin kiellon soveltamiseen ei vaikuta se,
millaisessa oikeudellisessa suhteessa toimintaa harjoitetaan. Kansallisuuteen
perustuva syrjintékielto ei kuitenkaan sovellu urheilujoukkueiden, erityi-
sesti maajoukkueiden, kokoonpanon muodostamiseen, koska kysymys on
puhtaasti urheilullisista seikoista eiké taloudellisesta toiminnasta. Téllaiset
kysymykset jadvit sellaisenaan EU-oikeuden soveltamisalan ulkopuolelle.

Asetelma on mydhemmin ollut esilld oikeuskéytdnndsséd. Dond-tapauk-
sessa arvioitiin ammattilais- ja puoliammattilaisjalkapalloilun l[uonnetta ta-
loudellisena toimintana.'* Tapauksessa katsottiin aiemman oikeuskaytannon
mukaisesti, ettd kansallisuuteen perustuvaa syrjintdi koskevia sdédnnoksid
voidaan soveltaa julkisen vallan ohella urheilujirjest6jen sdéntdihin, mikéli
néilld sdanndilld voidaan kollektiivisesti sddnnelld palkkatydté ja palveluiden
tarjontaa. EU:n tuomioistuin totesi, ettd vapaan liikkuvuuden sdannokset
eivit estd ulkomaisten pelaajien sulkemista kansallisen lajiliiton paétoksella
madréttyjen otteluiden ulkopuolelle. Perusteiden tulee olla ei-taloudellisia
janiiden tulee liittyd urheilutoiminnan luonteeseen sellaisenaan. Kyse on
tyypillisesti osallistumisoikeudesta maaotteluihin.

Kolmantena merkittdvéna oikeustapauksena voidaan ottaa esille EU:n
tuomioistuimen pédtds laajaa yhteiskunnallista huomiota saaneessa Bos-

124 Asia 36/74 Walrave and Koch v. Association Union cycliste internationale, (1974) ECR
1405.

125 Asia 36/74 Walrave and Koch v. Association Union cycliste internationale, (1974) ECR
1405.

126 Asia 13/76 Gaetano Dond v. Mario Mantero, (1976) ECR 1333.
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man-asiassa.'”” Tapauksessa kisiteltiin eurooppalaisten jalkapalloliittojen
silloisia siirtokorvausjérjestelmii ja niistd seuranneita rajoituksia tydvoiman
vapaaseen liikkkuvuuteen sekd ulkomaisten pelaajien lukumééria koskeneita
rajoituksia. Mainitun EU-oikeudellisen sdannoksen katsottiin ulottuvan va-
paan liitkkuvuuden esteené oleviin erotuksetta soveltuviin sdénnoksiin eika
ainoastaan sddnnoksiin, jotka syrjivét kansallisuuden perusteella. Liséksi
katsottiin kielletyksi voimassa ollut siirtokorvausjarjestelma, vaikka se ei
syrjinyt pelaajia kansallisuuden perusteella. Siirtokorvausjérjestelmallad
todettiin olevan epdsuotuisa vaikutus tyontekijoiden siirtymiseen jasen-
valtiosta toiseen.

Tapauksessa tarkasteltiin yhtend kysymyksend EUT-sopimuksen 45 ar-
tiklan soveltumista yksityisoikeudellisen jérjestdjen sdéntdihin. Aiemman
oikeuskdytdnnon mukaisesti soveltamista pidettiin mahdollisena. Tadma
avasi puolestaan yksittiisille toimijoille mahdollisuuden vedota 45 artiklaa
koskeviin oikeuttamisperusteisiin. Ne liittyvét ldhinnd yleistd jarjestysta,
yleistd turvallisuutta ja kansanterveyttd koskeviin syihin. Urheilujérjeston
itsesdéntely yleisté etua edustavien pddméadrien suojaamiseksi todettiin salli-
tuksi. Relevantteja padméaérid voivat taltd osin olla esimerkiksi taloudellisen
jaurheilullisen tasapainon séilyttiminen seurojen vililld, ammattilaissarjan
elinkelpoisuuden ylldpitdminen, amatdoriurheilun intressit sekd nuorten pe-
laajien koulutuksen ja rekrytoinnin edistdminen. Yleiseen etuun perustuvat
vapaan liikkkuvuuden rajoitukset eivit kuitenkaan saa olla liiallisia. Kaytettyjen
keinojen tulee toisin sanoen olla oikeassa suhteessa tavoiteltavaan paddmaa-
rdén ndhden. Lisdksi rajoitusten on oltava vélttdméattomid hyvéksyttavin
padmairan toteuttamiseksi. Hyvéksyttivén rajoitusperusteen soveltamisessa
on siten otettava huomioon suhteellisuusperiaatteen vaatimukset.

Bosman-tapauksella on ollut moninaisia vaikutuksia urheilun oikeu-
delliseen ja yhteiskunnalliseen asemaan. On mahdollista luonnehtia, ettid
jalkapalloilijat asetettiin tapauksessa samaan asemaan muiden alojen tyon-
tekijoiden kanssa. Urheilulla ei ole muista taloudellisen toiminnan sekto-
reista poikkeavaa asemaa. Urheilun erityispiirteet voidaan ottaa huomioon
vapaan liikkuvuuden sdénnosten soveltamisessa. Tdma ei kuitenkaan oikeuta
poikkeamaan vapaan liikkkuvuuden sédénnoksisti ehdottomasti ja yleisesti.

Deliége-tapauksessa kasiteltiin osallistujien valintaa Atlantan olym-
pialaisten judokilpailuihin.!?® Osallistujaméardé oli rajoitettu siten, ettd
osallistuminen edellytti kansallisen lajiliiton lupaa tai valintapddtosta.
Urheilija katsoi tapauksessa, ettid osallistujaméérdn rajaus rajoitti hanen

127 Asia C-415/93 ASBL v. Bosman, Royal club de liégeois SA v. Bosman and others, UEFA
v. Bosman, (1995) ECR 1 4921.

128 Yhdistetyt asiat C-51/96 ja C-191/97 Deliége v. Ligue francophone de judo et disciplines
associées, Ligue belge de judo, Union européenne de judo, (2000) ECR I 2549.
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mahdollisuuksiaan taloudellisen toiminnan harjoittamiseen. Asetelmaa
arvioitiin EUT-sopimuksen 56 artiklassa tarkoitetun palveluiden tarjoa-
misen vapauden kannalta. Keskeiseen asemaan nousivat taloudellisen ja
ei-taloudellisen toiminnan arviointikriteerit, joita tulkittiin ratkaisussa
laajasti. Urheilutoiminta ja erityisesti huippu-urheilijan osallistuminen
kansainviliseen kilpailuun siséltavdat EUT-sopimuksen 56 artiklassa tar-
koitettuja palveluita, vaikka palveluiden vastaanottajat eivét vélttimatta
maksa niistd palveluista. Toiminnan taloudellinen ulottuvuus ei ole niin
vihdistd, ettd sitd voitaisiin pitdd toiminnan kannalta toisarvoisena tai
epéoleellisena. Taloudellinen ulottuvuus voi liittyé esimerkiksi urheilijan
mahdollisuuksiin hankkia yhteistyokumppaneita.

Tapauksessa tunnistettiin mahdollisuus ottaa huomioon kilpailujen
toimivuuteen liittyvid ndkokohtia, kun paitetdan osallistujien valinnasta.
Kansainvélisen urheiluturnauksen valintajérjestelma perustuu urheilulajin
luonteeseen, organisointiin ja rahoittamistapaan eika se kiinnity suoraan
yksittéisten urheilijoiden tilanteeseen. Ndiden urheiluun liittyvien syiden
vuoksi voidaan yksilon toimintamahdollisuuksia rajoittaa. Rajoitusten tulee
kuitenkin olla valttdméattomia hyvaksyttdvan padmairan saavuttamiseksi.

Tapauksessa paddyttiin sithen, ettd turnaukseen osallistuvien henkiloiden
lukuméérén rajoittaminen liittyy erottamattomasti huipputason kansain-
vilisen kilpailun kulkuun, joka edellyttdd méérdttyja valintasddntoja tai
-madrdyksid. Yksilon toimintavapauden rajoittamiselle on siten olemassa
hyviaksyttava peruste. Téllainen valintajirjestelma ei sellaisenaan rajoita
palveluiden tarjoamisen vapautta. Kilpailujen toimivuuden vaatiman va-
lintajdrjestelmin toteuttaminen voidaan antaa kansallisten lajiliittojen teh-
tavéksi, koska niilld on riittavét tiedolliset ja taidolliset resurssit valintojen
suorittamiseksi. Lisdksi valintajirjestelmin kuvatunlainen toteuttaminen
vastaa useimpien urheilulajien yleistd organisointitapaa.

Lehtonen-tapauksessa kisiteltiin koripalloilijan siirtymistd pelaamaan
toiseen jasenvaltioon Kansainvélisen koripalloliiton asettaman aikarajan
jalkeen.'? Tilannetta arvioitiin EUT-sopimuksen 18 artiklan kansallisuuteen
perustuvan syrjintdkiellon ja 45 artiklan tyontekijoiden vapaata liikkuvuut-
ta koskevan sdédnndksen kannalta. Ammattilaiskoripalloilijan katsottiin
voivan tayttdd 45 artiklassa tarkoitetut tyontekijén kriteerit ja toiminnan
olevan luonteeltaan taloudellista. Pelaajasiirtojen suorittamiselle asetettuja
maédrdaikoja voidaan tété taustaa vasten tarkastella tyontekijoiden vapaan
liikkkuvuuden rajoituksena.

Pelaajasiirroille médritettyja aikarajoja voidaan perustella urheiluun liit-
tyvilld syilld. Maardaikojen jélkeen tehdyt siirrot saattaisivat merkittavésti

129 Asia C-176/96 Lehtonen and Castors v. FRBSB, (2000) ECR 1 2681.
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muuttaa joukkueiden urheilullisia painoarvoja sarjakauden aikana, jolloin
eri joukkueiden sarjakauden aikana pelaamien otteluiden vertailukelpoisuus
jasarjakauden normaali eteneminen vaarantuisivat kokonaisuutenaan. Kyse
voi olla joukkueiden keinotekoisesta vahvistamisesta pudotuspeliotteluihin.
Tyontekijoiden vapaan liikkkuvuuden rajoittamiselle on siten asetettavissa
urheiluun liittyvé hyvéksyttavé syy. Rajoitukset eivit kuitenkaan saa olla
laajempia kuin tavoitteiden saavuttaminen edellyttdd. Liséksi siirtoaikojen
erilaisuudelle yhtdéltd Euroopasta ja toisaalta sen ulkopuolelta tuleville
pelaajille on oltava objektiivinen urheilutoiminnan luonteeseen liittyvé
peruste.

Vapaan liikkuvuuden sddnndsten alueella on muodostunut vakiintunut
lahestymistapa urheilun erityispiirteiden oikeudelliseen jdsentdmiseen.
Arvioinnin perustana on pidetty jaottelua taloudellisen ja ei-taloudellisen
toiminnan vélilld. Puhtaat urheiluun liittyvét sddnnot ja jarjestelyt jaavat
vapaan liikkuvuuden sddnndsten soveltamisalan ulkopuolelle. Talloin néilld
sddnnoilld ei saa olla ldhtdkohtaisesti tekemistd taloudellisen toiminnan
kanssa. Tulkinta on vakiintunut suppeaksi. Poikkeuksen piiriin ovat kuulu-
neet lahinnd maajoukkueiden kokoamista méaarittavat sidnnot. Lisdksi on
muistettava, ettd puhtaita urheiluun liittyvid tavoitteita saadaan toteuttaa
vain oikeasuhtaisilla keinoilla.

Omaksuttua tiukkaa ldhestymistapaa voidaan pitdd perusteltuna, koska
siind rajataan asetetut kriteerit tdyttdva toiminta kokonaisuudessaan EU-
oikeuden soveltamisalan ulkopuolelle. Timi on térked ero pakottavia
vaatimuksia koskevaan oikeuskdytintoon ndhden. Kyse ei ole tapauskoh-
taisesta poikkeamisesta, vaan mairéttyjen toimien rajaamisesta kokonai-
suudessaan EU-oikeuden soveltamisalan ulkopuolelle.!*® On 1dhdettdva
siitd, ettd oikeuskdytdnndsséd ilmenevéa rinnakkaista yksittiistapauksellisiin
oikeuttamisperusteisiin liittyvdd harkintamallia tulisi vahvistaa jatkossa
entisestddn. Néin voitaisiin lisdtd mahdollisuuksia arvioida riittdvén tar-
kasti urheiluun liittyvien yleistd etua toteuttavien seikkojen merkitysta
yksittéistapauksissa ja suhteuttaa ndiden nidkokohtien merkitys yksiloille
turvattuihin vapauksiin.

Oikeuskdytdnndssd on késitelty omana kysymyksenddn urheilun ja
EU:n kilpailuoikeuden suhdetta. On ilmeistd, ettd vapaan litkkuvuuden
saannoksid koskevalla oikeuskdytdnnoilld on ollut merkitystd myds kil-
pailuoikeuden soveltamiseen. Keskeisend oikeustapauksena voidaan pitéé
asiaa Meca-Medina ja Majcen v. komissio, jossa oli kysymys yksittdisten
urheilijoiden tekemin valituksen perusteella siitd, oliko kansainvilinen
antidopingsddnnostd yhdenmukainen EU:n kilpailuoikeuden kanssa.'?!

B30Ks. my6s Parrish — Miettinen 2008, s. 233-235.
131 Asia C-519/04 P Meca-Medina ja Majcen v. komissio, (2006) ECR T 699.
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Sadnndston mahdolliset kilpailua rajoittavat vaikutukset liittyivét erityisesti
urheilijoille dopingrikkomuksen seurauksena perusteettomasti maarattyi-
hin toimintakieltoihin. Késilld olevassa tapauksessa urheilijat katsoivat
antidopingsdannoston olevan kilpailuoikeuden vastainen erityisesti siksi,
ettd joillekin dopingrikkomuksille saattoi olla olemassa muukin selittdva
tekija kuin kielletyn aineen nauttiminen suorituskyvyn parantamiseksi.

EU:n yleinen tuomioistuin totesi, ettd perustamissopimuksen kilpailu-
sdanndkset eivit soveltuneet asiassa, koska antidopingsddannosto liittyy
puhtaasti urheiluun eika sillé ole tekemisté taloudellisen toiminnan kanssa.!3?
Arviointi perustui siten toiminnan luonnetta koskevaan jaotteluun. EU:n
tuomioistuin sitd vastoin katsoi, ettd perustamissopimuksen kilpailuoikeu-
dellisia sdé@nnoksid voidaan soveltaa antidopingsddnnostoon, vaikka tdméa
sdanndstd sindllddn liittyy urheilutapahtumien erityiseen luonteeseen tai
sen erityisiin puitteisiin. EU:n tuomioistuin perusteli kantaansa silld, etté
saanndsto tosiasiassa vaikuttaa tai ohjaa taloudellisen toiminnan jarjesta-
mistd.”®* EU:n tuomioistuin avasi kilpailuoikeuden soveltamisharkinnan
maédrittelemailld antidiopingsdénnodston tavoitteet (dopingin kéyton torjunta
kilpailun toteuttamiseksi, yhdenmukaisten kilpailuedellytysten takaaminen,
urheilijoiden terveyden suojaaminen ja urheilun eettisten arvojen toteut-
taminen), joita on pidettdva yleisesti hyviksyttidvina.

Hyviksyttavien tavoitteiden toteuttamiseksi kdytettdvien keinojen tulee
olla oikeasuhtaisia. Sddnndkset on rajattava sithen, miké on vélttdmatonta
urheilukilpailujen asianmukaisen toteuttamisen varmistamiseksi. Oikea-
suhtaisuutta voidaan arvioida sekd dopingrikkomuksen méaritelméan etté
sen sanktioiden osalta. Téssd yhteydessd harkinta rajoittui ainoastaan
dopingrikkomuksen maiéritelmadn, koska kantajina toimineet urheilijat
eivit olleet esittdneet muita vaitteitd.'** Dopingrikkomuksen mééritelméan
osalta ei asiassa ollut esitetty riittdvasti ndyttdd sovellettujen raja-arvojen
epasuhtaisuudesta. EU:n tuomioistuin totesi, ettd kansainvélistd antidoping-
sddnnostod ei voida pitdd EUT-sopimuksen 101(1) artiklassa tarkoitettuna
kiellettyni kilpailunrajoituksena.

Meca-Medina-tapaus on monella tavalla mielenkiintoinen. Ratkaisussa
pyykitetddn uudella tavalla kilpailuoikeuden ja urheilun vilistd rajapintaa.
Arviointi muodostuu aiempaa hienojakoisemmaksi, kun kilpailuoikeuden ja
urheilun vélisen rajapinnan maérittiminen ei perustu yksinomaan toiminnan
luonnetta koskeviin arvioihin (taloudellinen / ei-taloudellinen toiminta).'*

132 Ks. tarkemmin asia 313/02 David Meca-Medina ja Igor Majcen v. komissio, (2004) ECR
113291, k. 37-48.

133 Asia C-519/04 P Meca-Medina ja Majcen v. komissio, (2006) ECR 1 699, k 22-27.

134 Ks. tuomion kohta 50-54.

B35 Ks. esim. Aine 2007, s. 82-83.
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Ratkaisu nosti Wouters-tapauksen jélkeen esille keskustelun julkisoikeudel-
lisesta rule of reason -harkinnasta.'*® Ratkaisu vahvistaa osaltaan Wouters-
tapauksessa omaksuttua mahdollisuutta punnita erilaisia jarjestelmétasoisiin
seikkoihin liittyvid perusteita suhteessa EUT-sopimuksen 101(1) artiklan
kannalta merkityksellisiin kilpailua rajoittaviin vaikutuksiin. Ratkaisut
ovat niiden osittain erilaisesta taloudellisesta taustasta huolimatta vahvassa
yhteydessé keskenéén.

Meca-Medina-tapaus osoittaa, ettd urheilun ja EU-oikeuden suhde on
dynaaminen. Kilpailuoikeudessa ei vain seurata vapaan liikkuvuuden
sdannosten osalta omaksuttuja ratkaisulinjoja. Oikeuskdytdnnon kehitys
tuskin pysdhtyy Meca-Medina-tapaukseen. On mielenkiintoista seurata,
milld tavoin Meca-Medina-tapauksessa omaksuttua arviointitapaa sovel-
letaan tulevissa tapauksissa.

3.4.3 Sisdllollinen perustelu

Vapaan liikkuvuuden sddnndsten ja kilpailuoikeuden soveltamiskdytin-
noistd vilittyy vahvasti kuva, ettd urheilukilpailujen sujuvuuteen liitty-
vien ndkokohtien tai seikkojen merkitys on tunnustettu EU-oikeudessa.
Néamaé ndkokohdat ohjaavat omalta osaltaan EU-oikeuden soveltamista.
Urheilutoiminnan erityispiirteiden arviointi voi perustua taloudellisen ja
ei-taloudellisen toiminnan véliseen jaotteluun. Erityisesti kilpailuoikeu-
dessa on kuitenkin pyritty viemadn urheilutoiminnan erityispiirteet osaksi
sddnndsten normaalia soveltamisharkintaa. Merkityksellisid ovat tdlldin
urheilusta seuraavat yhtdiltd markkinoiden toimintaa edistivit ja toisaalta
niiden toimintaa rajoittavat vaikutukset. Kysymys on tissd viitekehyksessi
erilaisten hyotyjen ja haittojen vélisestd punninnasta.

Oikeuskéytannon perusteella voidaan tiivistdd joitakin merkityksellisia
urheilukilpailujen ominaispiirteitd."”” Ensimmadisen ryhméan muodostavat
urheilukilpailujen asianmukaiseen toimivuuteen liittyvat nikokohdat. Niilld
on olennainen merkitys urheilun sujuvuuden kannalta. Niiden toteutuminen
luo kaikille toimijoille 1&htokohtaisesti yhtildiset mahdollisuudet osallistua
kilpailuihin. Nakokohdat kuuluvat urheilun organisoinnin ytimeen. Oikeus-
kaytdnnon perusteella tdllaisina seikkoina on pidetty erityisesti maajouk-
kueiden koostumusta médrittelevid sdéntdjd.'*® Samaan luokkaan voidaan
katsoa kuuluvan erilaiset peli- ja kilpailusddnnot, jotka asettavat puitteet

136 Asia C-309/99 J. C. J. Wouters v. Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advo-
caten, (2002) ECR I 1577.

B7Ks. myos Arnaut 2006, s. 31-32.

38 Ks. myos T. M. C. Asser Institut, Study on the Equal Treatment of Non-Nationals in
Individual Sports Competitions, s. 7.
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kilpailutoiminnan jarjestdmiselle. Urheilun kilpailutoiminnan sujuvuuden
kannalta olennaisia ovat my0s antidopingsdanndkset. Urheilun eurooppa-
lainen organisointitapa liittyy osaltaan urheilukilpailujen toimivuuteen:
urheilu on organisoitunut pyramidimaisesti, jolloin jasenvaltioiden alueella
toimii ldhtokohtaisesti vain yksi katto-organisaatio ja kansalliset lajiliitot
muodostavat yhdessd kansainvilisen lajiorganisaation. Téssd yhteydessa
on huomattava, ettei pyramidimainen organisaatiorakenne voi oikeuttaa
lajiliittoja toimimaan kaiken alaisensa toiminnan sdintelijind. On usein
perusteltua esimerkiksi vaatia, ettd lajiliiton sddntelytehtdvit ja kaupalliset
toiminnot eriytetdan.'*

Toisena urheilukilpailujen ominaispiirteend voidaan pitdd pyrkimysta
urheilun integriteetin turvaamiseen. Kyse on yhdeltd osin urheilun itse-
ndisyydestd ja riippumattomuudesta suhteessa ulkopuolisiin voimiin. T4t
tavoitetta voidaan toteuttaa esimerkiksi rajoittamalla joukkueiden ristikk&isia
omistussuhteita. Asetelmaan liittyy my0s toinen ulottuvuus. Urheilutoiminta
on jarjestettava taloudellisesti kestdvalla tavalla. Taloudellisten panostusten
tulee olla jarkevéssd suhteessa saavutettavissa olevaan hyotyyn néhden,
jotta urheilutoiminnan itseohjautuvuus ja itsendisyys voidaan taata lyhyttad
pidemmalld aikajdnteelld. Tata tavoitetta on pyritty turvamaan erilaisilla
lisenssijdrjestelyilld, joilla asetetaan rajoja esimerkiksi joukkueiden vel-
kamadrille ja vaatimuksia seurojen taloudelliselle toimintakyvylle.

Kolmanneksi urheilukilpailujen sujuvuuteen voidaan liittda ajatus
kilpailullisesta tasapainosta. Pdaméaridn taustalla on osaltaan pyrkimys
lopputulosten ennakoimattomuuteen. Urheilulle on tyypillistd, ettd toimijat
ovat keskenddn riippuvuussuhteessa. Mielekésti kilpailua ei synny ilman
uskottavia vastustajia. Toimijoiden keskindinen riippuvuus on otettava
huomioon urheilua koskevan oikeudellisen sdintelyn soveltamisessa.
Osallistujien keskindinen riippuvuus on urheilukilpailuille ominainen piirre.
Kilpailullista tasapainoa voidaan pyrkid edistiméan esimerkiksi tuottojen
jakamista koskevilla sddnngilld. Tdma voi tapahtua kdytannossd myymalla
mediaoikeuksia keskitetysti ja kohdentamalla tuotot kaikille osallistujille
riippumatta niiden markkinoinnillisesta potentiaalista. Samaan padmé&érain
voidaan pyrkid my0s jakamalla uusien pelaajien varausoikeuksia kddnne-
tyn sarjasijoituksen mukaisesti. Jarjestelmissd on kysymys erdédnlaisesta
toimijoiden vélisestd solidaarisuudesta, jolla on ilmeinen taloudellinen
perustelunsa.

13 Komission ratkaisukdytinndstd voidaan mainita esim. Kansainvilisen autoliiton (FTA)
asemaa F1-kilpailuiden osalta koskenut tapaus, jossa FIA:n asemaa kilpailujen organisoijana
jakilpailujen kaupallisten oikeuksien hallinnoijana pidettiin ongelmallisena. Ks. komission
lehdistdtiedote 30.10.2001 IP/01/1523, jossa komissio ilmoitti paéttdneensd asian késittelyn
sen jalkeen, kun FIA oli ilmoittanut luopuvansa kaksoisroolistaan.
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Urheilukilpailujen sujuvuudelle voidaan méérittdd mielekds, vaikka
osin erilaisiin seikkoihin perustuva siséltd. Urheilukilpailujen sujuvuus
muodostaa keskeisen pddmédran urheiluoikeudessa. Urheilukilpailujen
sujuvuusperiaatteen materiaalisen perustelun voidaan katsoa rakentuvan
osin rinnakkaisista ulottuvuuksista. Itsendisena justifikaatioperustana on
pidettava urheilukilpailujen sujuvuuden taloudellisia vaikutuksia. Urhei-
lumarkkinoiden toimivuus edellyttdd, ettd urheilukilpailujen perusta on
kestdvi, urheilun integriteetistd pidetdan huolta ja kilpailullinen tasapaino
sdilyy toimijoiden kesken. Namé seikat muodostavat keskeiset reunaehdot
urheilumarkkinoiden toiminnalle. Urheilumarkkinoiden toiminnan taustalta
voidaan 16ytdd hyvinvointiin liittyvié tavoitteita. Markkinoiden toimivuus
varmistaa osaltaan, ettd hyvinvoinnin mééra lisdéntyy yhteiskunnassa ja
hyvinvointi jakaantuu markkinamekanismin mukaisesti. Nimaé tavoitteet
asettavat osaltaan itsendisen sisdllllisen perustelun urheilukilpailujen
sujuvuusperiaatteelle.

Urheilukilpailujen sujuvuusperiaatetta ei tule lukea yksinomaan talou-
dellisessa kontekstissa. Urheilukilpailujen sujuvuus vaikuttaa osaltaan
vapausperiaatteen ja reilun pelin periaatteen edustamien arvondkokohtien
toteutumiseen. Yksilon kannalta on olennaista, ettd urheilun kilpailujérjes-
telma toimii. Yksilo ei kdyté oikeuksiaan tyhjidssd vaan yhteydessd muihin
yksildihin ja toimijoihin. Kyse on yksilon toimintavapauksien kdyttdmisen
mielekkéistd olosuhteista. Reilun pelin kantavana ideana voidaan puolestaan
pitad kilpailullisten toimintamahdollisuuksien yhtildisyyttd. Kaikilla toimi-
joilla tulee lahtokohtaisesti olla yhdenmukaiset mahdollisuudet menestyé
urheilukilpailuissa. Tdmédn padamiirin toteutumisessa urheilukilpailujen
sujuvuudella on keskeinen asema. Reilun pelin periaate ja urheilukilpailujen
sujuvuusperiaate leikkaavat tarkeélld tavalla toisiaan.

Urheilukilpailujen sujuvuusperiaate nayttaytyy oikeudellisesti useassa
tehtavissa. Periaate luo yhteyden urheiluoikeuden ja sen tavoitetaustan
vilille. Tall4 tavoin periaate auttaa yhdeltd osin méaérittimain sitd, mita
voidaan pitdd urheiluoikeuden kannalta olennaisena. Periaatteen avulla
voidaan osaltaan edistdd johdonmukaisuutta urheiluoikeudessa ja koko
oikeusjérjestyksessd. Periaatetta voidaan myds hyodyntdd oikeudellisessa
ratkaisutoiminnassa. Se avaa yhden térkeén ndkokulman urheilua sdénte-
levien oikeusnormien tulkintaan. Ndkokulma voi olla merkityksellinen
esimerkiksi pohdittaessa urheiluseurojen vélisen yhteistoiminnan kilpailu-
oikeudellisia rajoja. Periaatteella voi olla itsendistd merkitysta harkittaessa
tarpeita ja mahdollisuuksia asettaa erityistd urheilua koskevaa oikeudellista
sddntelyd. Tallainen tarve voi aktualisoitua esimerkiksi tarkasteltaessa
joukkueiden ristikkaistd omistusta koskevan sdéntelyn merkitysti urheilun
integriteetin kannalta.
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4 KANTAVIEN PERIAATTEIDEN SOVELTAMINEN
4.1 Yleista

Urheiluoikeuden kantavat periaatteet auttavat jisentdiméén urheilua kos-
kevia harkintatilanteita systemaattisesti. Kantavien periaatteiden avaama
systemaattinen arviointimahdollisuus koskee sekd urheiluoikeuden si-
sdisid ettd sen rajat ylittdvid harkintatilanteita. Kummassakin tilanteessa
on olennaista muodostaa mielekds kokonaiskuva, jonka avulla voidaan
paikallistaa oikeudellisia ongelmia ja tunnistaa harkintaan vaikuttavia
materiaalisia ldhtokohtia.

Oikeusperiaatteiden vahvuus oikeudellisten ongelmien arvioinnissa
liittyy erityisesti koherenssin toteuttamisen mahdollisuuteen. Ratkaistava
oikeudellinen ongelma voidaan ndhda yhteydessd materiaaliseen taustaansa.
Viime kédessd kysymys on rinnakkaisten sddntelyideoiden vertaamisesta
ja sovittamisesta yhteen. Oikeusperiaatteilla on erityinen merkitys oikeu-
dellisen harkinnan lopputulosten hyviksyttavyyden kannalta. Kyse ei ole
vain pistemadisistd ratkaisuista vaan sisdllollisesti kestdvdlla perustalla
olevista padtelmista.

4.2 Sisainen ulottuvuus

Kantavat periaatteet tuovat kokonaisvaltaisesti esille urheiluoikeuden
keskeisid sdédntelyideoita. Urheiluoikeuden ei voida katsoa rakentuvan
vain yhden ainoan sééntelyidean varaan. Urheiluoikeudessa on olemassa
rinnakkain erilaisia arvoja ja tavoitteita, jotka luovat perustan kantaville
periaatteille. Ne tuovat taustallaan olevat arvot ja tavoitteet oikeusjérjes-
tyksen osaksi ja oikeudellisesti merkityksellisiksi. Kantavat periaatteet
edellyttavit tausta-arvonsa tai -tavoitteensa mahdollisimman laajaa so-
veltamista.

Urheiluoikeuden keskeisten arvo- ja tavoiteldhtokohtien vélille voi
muodostua jannitteitd, jotka ilmenevat urheilua koskevissa konkreetti-
sissa soveltamistilanteissa. Talldin on otettava kantaa sééntelyideoiden
keskindiseen suhteeseen. Oikeusperiaatteet tarjoavat mahdollisuuden
jésentdd ja arvioida oikeudenalan taustalla olevia perustavia sééntelyi-
deoita keskendén. Asetelma néyttiytyy kantavien periaatteiden vilisend
punnintana. Néin voidaan muodostaa kestdvd perusta oikeudelliselle
harkinnalle.

Oikeusperiaatteiden keskindisten suhteiden jdsentiminen ei ole yksin
oikeusjérjestyksen sisdinen asia. Oikeustieteellisessé tutkimuksessa ei tule
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sivuuttaa oikeuden ja sen sddntelykohteen vilisid yhteyksid.'* Saédntely-
kohteen erityispiirteet on otettava huomioon oikeusperiaatteiden tarkaste-
lussa. Erityispiirteet voivat vaikuttaa periaatteiden keskindisten suhteiden
jarjestymiseen. Urheiluoikeuden kantavia periaatteita on arvioitava siten
suhteessa urheilutoiminnan erityispiirteisiin.

Yksilon toimintavapaudella voidaan katsoa olevan perustava merkitys
kaikessa urheilutoiminnassa. Urheilu rakentuu keskeisin osin yksildiden
toimintavapauksien varaan. Toiminnan sisiltd voi tosin vaikuttaa vapaus-
periaatteen soveltamiseen. Keskeinen jaottelu voidaan tehdd puhtaan
harrastustoiminnan ja urheilun taloudellisen ulottuvuuden vililld. Puhdas
harrastustoiminta liittyy yksilon henkilokohtaisen vapauden kéyttamiseen,
kun urheilun taloudellinen ulottuvuus kiinnittyy léheisesti elinkeinonhar-
joittamiseen ja pyrkimykseen taloudellisen voiton saavuttamisesta.

Virikkeitd arvioinnin suuntaamiseen voidaan saada esimerkiksi perusoi-
keuskeskustelusta. Yksilot on vakiintuneesti sijoitettu perusoikeussuojan
ytimeen ja vastaavasti oikeushenkildiden saaman perusoikeussuojan on
katsottu olevan ldahtokohtaisesti jossain médrin rajallisempaa.'*' Néin
arvioituna yksilon henkil6kohtainen vapauspiiri urheilussa kuuluisi
perusoikeussuojan keskioon ja oikeushenkilomuodossa harjoitettavan
elinkeinotoiminnan suoja olisi edelld mainittua vélillisempaé. Vapauspe-
riaatteen soveltamisessa ei kuitenkaan saada jaada 1dhtokohtaisten oletta-
mien kahlitsemiksi. Olennaista on se, miten vapausperiaatteen ytimessa
oleva ajatus yksilon toimintavapaudesta kulloinkin toteutuu urheilussa.
Yksiloiden todellisia toimintaedellytyksid on voitava arvioida urheilun
kaikissa toimintaympéristoissa.

Reilun pelin periaatteella on koko urheilun ldpéiseva vaikutus. Reilulle
pelille voidaan mairittdd yhteinen arvoperusta urheilussa. Tdma arvope-
rusta ohjaa reilun pelin periaatteen soveltamista. Toisaalta on kuitenkin
huomattava, ettd reilun pelin periaatteen sisdltoon vaikuttaa kulloinenkin
toimintaympéristd. Kyse on urheilussa muodostuneista kdytadnnoista,
jotka heijastavat toimintaymparistosidonnaisesti urheiluun osallistuvien
kisityksid toiminnan hyvéksyttavastd luonteesta. Naitd késityksid ei tule
sivuuttaa reilun pelin periaatteen soveltamisessa.

Urheilun kurinpidossa on keskeisesti kysymys yksilon toimintavapauden
jareilun pelin vélisestd suhteesta.!*? Yksilon toimintavapaudelle asetetaan
rajoja, jotta reilun pelin toteutuminen on mahdollista. Urheiluoikeuden
kantavat periaatteet auttavat jisentimadn tita harkintaa. Soveltamistilan-
teissa on méadriteltdva konkreettiset painoarvot yhtaalta vapausperiaatteelle

M0 K. télta osin Poyhonen 2000, s. 198-201, ja Taxell 1997, s. 115-117.
4 Linsineva 2002, s. 197.
142 Ks. myos Halila 2006, s. 71.
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ja toisaalta reilun pelin periaatteelle. Periaatteiden jasentiminen ja kes-
kindinen arvioiminen auttaa osaltaan hahmottamaan harkinnan kannalta
keskeisié tekijoita.

Urheileminen on perustaltaan yhteisollistd toimintaa. Yksilot ovat urhei-
lussa keskendédn vuorovaikutussuhteessa. Tima vuorovaikutussuhde néyt-
taytyy tyypillisesti yksildiden vilisend kilpailemisena. Urheilukilpailujen
sujuvuusperiaatteen omin soveltamisalue sijoittuu juuri tdhén perinteiseen
urheilun osa-alueeseen. Urheilukilpailujen sujuvuusperiaatteella on vankka
taloudellinen perustelunsa. Periaatteella on siten ilmeinen yhteys urheilun
taloudelliseen ulottuvuuteen. On kuitenkin muistettava, ettd kilpaileminen
voi liittyd myds harrastuspohjaiseen urheiluun. Urheilukilpailujen suju-
vuusperiaatteella on siten oma asemansa harrasteurheilun oikeudellisessa
arvioinnissa.

Urheilukilpailujen sujuvuuden varmistaminen voi merkitd puuttumista
yksilon mahdollisuuksiin osallistua kilpailuihin ja kéyttdd omaa toimin-
tavapauttaan urheilussa. Urheilukilpailuja ei voida jirjestié vain yksildi-
den ehdoilla, vaan kilpailujen jérjestelmitasoinen ulottuvuus on otettava
huomioon harkinnassa. Vapausperiaatteen ja urheilukilpailujen sujuvuus-
periaatteen yhteensovittamisessa on maéériteltivd kumpaakin periaatetta
ilmentévien ristikkéisten arvo- ja tavoitendkokohtien voimakkuus. Yksilon
toimintavapauden suojan asemaan voi vaikuttaa esimerkiksi kilpailemisen
yhteys elinkeinotoimintaan seké rajoituksen syvéllekdyvyys. Vastaavasti
on tarkasteltava, kuinka olennainen rajoitus on kilpailun jarjestdmisen
turvaamisen kannalta ja onko vaihtoehtoisia, yksilon toimintavapautta
vihemmaén rajoittavia tapoja kilpailun jarjestdmiseksi olemassa.

Oikeustieteen mahdollisuudet ottaa ennalta kantaa yksityiskohtaisesti
oikeusperiaatteiden keskindiseen soveltamiseen ovat rajalliset, koska
soveltaminen edellyttdd niiden painoarvojen maérittdmistd kussakin
yksittdisessa tilanteessa. Oikeustieteen tehtdvani on kuitenkin méadrittaa
oikeusperiaatteiden suhteita koskevia suuntaviivoja. Suuntaviivojen osalta
palataan kysymykseen oikeudellisten teorioiden hahmottamisesta. Oikeu-
dellisia teorioita voidaan muodostaa eri tavoin. Erdén vaihtoehdon tarjoavat
mallit, jotka rakentuvat yhden johtavan oikeusperiaatteen varaan. Téllaisen
ratkaisun on valinnut Juha Karhu omassa viitoskirjatutkimuksessaan.!'*
Hén on peilannut sopimusoikeudellisia tutkimusongelmia ldhtokohtai-
sesti yhden johtavan periaatteen suunnasta. Téssd esityksessd omaksuttu

143 Ks. tarkemmin Poyhdnen 1988, s. 79-80, 91-94 ja 101-103. Sopimusmallit tarjoavat
siséllollisen perustelun sopimusten sitovuudelle. Sopimusten sitovuutta ei oteta tdlloin
vain pacta sunt servanda -maksiimiin kytkeytyvéina lahtokohtana, vaan sopimusmallien
avulla selvitetdén, miksi sopimuksen sitovuutta on pidettéva ylla. Karhun muodostamissa
sopimusmalleissa tehdddn valinta eri sopimusoikeudellisten periaatteiden vélilla.
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lahestymistapa poikkeaa keskitetyistd malleista. Urheiluoikeuden kantavia
periaatteita punnitaan rinnakkain ilman, ettd mééaritetdan ennakolta tarkkoja
periaatteiden vélisid etusijajarjestyksid.'** Esityksessd on avattu suunta
mallin muodostamiseen. Mallin yksityiskohtien kehittdminen jaa tulevien
urheiluoikeudellisten tutkimusten varaan.

4.3 Ulkoinen ulottuvuus

Urheiluoikeudellisessa keskustelussa on perinteisesti omaksuttu ndkdkul-
ma, jonka mukaan urheiluun liittyvét seikat ndyttaytyvit oikeudellisessa
harkinnassa 1&hinné toimintaympériston ominaispiirteind. Harkinta sijoittuu
edelleen perinteisten oikeudenalojen mukaiseen kehikkoon. Omaksuttu
lahestymistapa on omiaan typistiméén urheiluoikeuden itsendistd merki-
tystd. Urheiluoikeus hahmottuu pikantiksi osaksi perinteisten oikeuden-
alojen kehitystd. Urheiluoikeuden kantavat periaatteet luovat edellytyksia
arviointikulman laajentamiseen.

Kantavat periaatteet kuvaavat urheiluoikeuden arvo- ja tavoiteperustaa.
Niiden tehtdvit vastaavat muiden oikeudenalojen kantavia periaatteita.
Avain oikeusjérjestyksen koherenssiin 16ytyy kantavien periaatteiden pun-
ninnan kautta. Harkintatilanteessa on miériteltdva kulloinkin soveltuville
periaatteille painoarvot, jotta harkinnassa pdéistddn kestdvédan oikeudelli-
seen ratkaisuun.

Oikeudenalojen kantaville periaatteille ei voida ennalta maérittaa
keskindisid etusijajarjestyksid.!* Harkinta-asetelma on téltd osin avoin.
Tdma merkitsee kadytdnnossé sitéd, ettd esimerkiksi kilpailuoikeudellisia
nikokohtia ei voida asettaa harkinnassa prima facie -asemaan suhteessa
urheiluoikeuden kantavien periaatteiden edustamiin seikkoihin. Punnin-
ta periaatteiden vélilld on mahdollista vasta sitten, kun periaatteille on
madritelty tapauskohtaiset painoarvot. Harkinta ei kuitenkaan ole tiysin
vapaata. Oikeusperiaatteen merkitykseen harkinnassa vaikuttaa osaltaan
sen oikeusjérjestyksessd saama institutionaalinen tuki. Talloin voi oikeus-
jarjestyksessa tehdyilld ratkaisuilla olla oma merkityksenséd harkinnassa.

Tarve kantavien periaatteiden vélisen punnintaan voi aktualisoitua
erilaisissa yhteyksissd. Esimerkkiné voidaan ottaa esille tidssé esityksessd
aiemmin kisitelty antidoping-sdédnndston mahdollisia kilpailua rajoittavia
vaikutuksia koskeva tarkastelu.'*® Meca-Medina-tapauksen kannalta kes-
keinen kysymys nidyttiytyy kantavien periaatteiden suunnasta arvioiden

14 Ks. yleisesti dine 2011, s. 445-447.
145 Ks. myos yleisesti Adine 2011, s. 446.
146 Asia C-519/04 P Meca-Medina ja Majcen v. komissio, (2006) ECR T 699.
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niiden vélisend punnintana eikd yksinomaan EUT-sopimuksen 101 artiklan
soveltamisena. Oikeusperiaatteiden kautta voidaan muodostaa kestiava
perusta kilpailuoikeuden sédédnndsten soveltamiselle. Télloin periaatteiden
avulla hahmotetaan asian ratkaisemisen kannalta keskeiset arvot ja tavoit-
teet, miké on edellytys niiden keskindiselle yhteensovittamiselle.

Oikeusperiaatteet auttavat osaltaan sijoittamaan harkittavat kysymykset
oikeudelliseen ja yhteiskunnalliseen taustaansa. Kyse ei siten ole 14hto-
kohtaisesti yksinomaan kilpailuoikeudellisista soveltamisongelmista, vaan
harkinnassa on otettava asianmukaisella tavalla huomioon antidoping-
toiminnan keskeiset ominaispiirteet urheilussa. Harkinta voi saada eri-
laisia oikeudellisia ilmenemismuotoja. Viimeaikaisen oikeuskdytdnnon
perusteella olennaista ei ole urheilun ja kilpailuoikeuden soveltamisalan
rajapinnan yleinen médrittiminen, vaan pyrkimyksena on ollut asetelman
sisdlléllinen arvioiminen osana kilpailuoikeuden kieltoja. Urheiluoikeu-
den kantavat periaatteet tuovat tdhian harkintaan keskeisen materiaalisen
ulottuvuuden.

5 YHTEENVETO

Urheiluoikeuteen kohdistuu seké sisdisesti ettd oikeusjdrjestyksen muodos-
tamasta taustasta erilaisia jannitteitd. Nima jannitteet liittyvéat urheiluoi-
keuden asemaan voimistuvana oikeudenalana. Sisdiset jannitteet koskevat
erityisesti urheiluoikeuden kykya hahmottaa urheiluun liittyvid ongelmia
jamuodostaa perusteltuja tulkintakannanottoja. Jannitteet nivoutuvat siten
urheiluoikeuden ongelmanratkaisukykyyn. Oikeusjarjestyksen muodosta-
masta kokonaisuudesta voi puolestaan kummuta erilaisia jannitteita, jotka
koskevat urheiluoikeuden ja muiden oikeudenalojen keskindisié suhteita.
Urheiluoikeuden ja rinnakkaisten oikeudenalojen vilisid jannitteitd on
pystyttdva arvioimaan kokonaisvaltaisesti, mutta samalla on annettava
perusteltuja vastauksia konkreettisiin yhteensovittamisongelmiin.
Urheiluoikeuden tulevan kehityksen kannalta on keskeisté, miten edelld
mainitut sisdiset ja ulkoiset jannitteet voidaan purkaa seké kaéntié urheilu-
oikeudellisen teorianmuodostuksen voimavaraksi. Vaihtoehtona on kaksi
osin rinnakkaista strategiaa. Urheiluoikeudellinen tutkimus voi suuntautua
pédosin konkreettisen ongelmatilanteiden ratkaisemiseen, jolloin voidaan
tyydyttdd kdytdnnon urheilueliméssid syntynyt tiedonintressi. Vilineité
tdhdn tyohon voidaan hakea ensisijaisesti vakiintuneiden oikeudenalojen
késitteistd ja periaatteista. Talldin urheilu muodostaa erityisen ympériston,
jossa vakiintuneiden oikeudenalojen yleisid oppeja sovelletaan. Urheiluoi-

53



Antti Aine

keuden tehtdvénd on kuvata urheilun ominaispiirteité ja pyrkid vélittimaan
tatd kuvaa oikeudelliseen harkintaan.

Strategisesti rinnakkainen vaihtoehto liittyy urheiluoikeuden yleis-
ten oppien jdsentimiseen ja systemaattiseen hahmottamiseen. Yleisestd
ponnistetaan erityisen suuntaan. Tamaé ei tarkoita sité, ettd konkreettiset
soveltamistilanteet unohdettaisiin urheiluoikeudellisessa tutkimuksessa.
Lahtokohtana on kuitenkin ajatus siité, ettd soveltamistilanteiden syste-
maattinen tarkastelu edellyttidé kestdvén yleisen perustan muodostamista
urheiluoikeudelle.

Rinnakkaisten strategisten kehittémislinjojen eroja ei pidé ylikorostaa.
Lahestymistavoilla on keskindisid leikkauspisteitd ja ne voivat tukea toisiaan.
Urheiluoikeuden kohtaamien jénnitteiden kannalta on kuitenkin olennais-
ta, ettd urheiluoikeutta voidaan tarkastella sekd sisdisesti ettd suhteessa
oikeusjarjestyksen muihin osiin systemaattisesti. Yhden mahdollisuuden
systemaattiseen tarkasteluun tarjoavat oikeusperiaatteet.

Oikeusperiaatteilla on keskeinen asema oikeusjérjestyksen systemaat-
tisuuden luomisessa ja ylldpitdmisessd. Yksittdiset oikeudenalat ja mah-
dollisesti tdtd laajemmat oikeusjérjestyksen osat pyritddn hahmottamaan
sisdllollisesti johdonmukaisina kokonaisuuksina. Tehtdvéd on vaativa,
mutta toisaalta sen avaamat mahdollisuudet ovat laajoja. Urheiluoikeuden
osalta ensimmaiisend askeleena on sen arvo- ja tavoitepohjan perusteiden
hahmottaminen. Tdmén jélkeen voidaan siirtyd tarkastelemaan tarkem-
min ndiden arvo- ja tavoiteldhtokohtien keskindisid suhteita. Tatd taustaa
vasten voidaan arvioida systemaattisesti myds urheiluoikeuden ja sille
rinnakkaisten oikeudenalojen vilisid suhteita.

Urheiluoikeuden kehitys voidaan nidhda erdénlaisena prosessina, jossa
on useita vaiheita. Kantavia periaatteita koskeva keskustelu liittyy ur-
heiluoikeuden perustan muodostamiseen. Keskustelun etenemiseksi on
valttimatonta, ettd siind kdytetddn erilaisia puheenvuoroja. Urheiluoikeu-
den yleisten oppien rakentuminen nayttaytyy siten tyypillisend oikeustie-
teellisend ilmiona: kaytettdvét puheenvuorot ldhtevit aina jossain maarin
liikkeelle aiemmista puheenvuoroista, vaikka kaytettdvien puheenvuorojen
sisélto ei ole suoraan sidottu aiempaan keskusteluun.!'*’ Vain télld tavoin
urheiluoikeus voi kehittyd oikeudenalana.

47 Tuori 2000, s. 321.
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THE GENERAL PRINCIPLES OF SPORTS LAW

The present study examines the general principles of sports law. These prin-
ciples define the fundamental values and aims of sports law, and therefore,
form a solid normative basis for sports law. On the other hand, these general
principles provide a perspective for an evaluation of concrete legal issues
dealing with sports law. They can be used when applying legal norms and
solving legal problems in the field of sports law. Here the question is one
of the interplay of different legal norms.

Sports law has three general principles. The first is the freedom principle
which is based on the idea of an individual’s central role in sports law.
Individuals can use their freedom by participating in different competitions
and sporting activities. Furthermore, individuals can organize and form
different organizations in order to support sporting activities. Sports clubs
and federations have an essential role when organizing sporting activities.
A central task for sports law is to ensure that individuals can use freedoms
guaranteed under the legal order in an appropriate way in sport. It is also
important from a legal perspective that sports clubs and federations can
actually function independently and according to their internal goals.

The second principle is the one of fair play. Sport and sports law are
based on certain core values. Fair play is the most important value in sport.
Everybody should have an equal opportunity to participate in sporting
activities. Gaining an advantage in sporting competition by using artificial
or unethical methods is forbidden. The fair play principle belongs to the
core area of sport and sports law. The material justification of the fair play
principle is based on fairness as a fundamental value in a democratic society.
Since fairness is a multi-dimensional concept, the relevant content of the
fair play principle in the current context has to be defined. This principle
can be divided into two aspects. First, formal fair play can be defined as a
necessary condition for actions in accordance with formal rules. However,
these rules have to be interpreted for games to be realized in practice. Sec-
ond, informal fair play deals with the fact that sport is embedded within
in a wider network of more general values and norms. This is a question
of the spirit in which the game is played.

The third principle involves the functioning of sports competitions. There
are many forms of sporting activities. Competition and leagues form the
most visible part of sport. The specific features concerning competitions
and their organization have to be taken into legal consideration. These
features deal with, for example, the uncertainty of results, the integrity of
sport and the competitive balance between different clubs. The functioning
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of sports competitions can be defined as one of the general principles of
sports law. This principle has an economic basis which is related to sports
markets and efficiency factors. On the other hand, the proper functioning of
sports competitions is a precondition for individual freedom and fair play
in sports. Therefore, there is an interface between the functioning of sports
competitions principle, the freedom principle and the fair play principle.

The general principles of sports law open up a broad perspective for
sports and sports law. These principles form a starting point for evaluat-
ing the relationship between sports law and other branches of law. These
relationships should be evaluated in a systematic way, and this is a question
of consistency and coherency. The evaluation may be based on balancing
different legal principles.
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Oikeussosiologia ja oikeuspoliittinen
tutkimus osana oikeustiedetta

1 JOHDANTO

Vuonna 2010 julkaistussa kirjoituksessaan juuri eldkkeelle jdédnyt oikeusso-
siologian professori Jergen Dalberg-Larsen Arhusin yliopistosta arvioi, etti
oikeussosiologia voi tilld hetkelld Pohjoismaissa hyvin, ja hdn suhtautuu
optimistisesti oikeussosiologian tulevaisuuteen. Ongelmana hén tosin pitda
virkojen vihdisyytti alalla.'

Dalberg-Larsen pohtii myds, millaisia tulevaisuuden haasteita oikeusso-
siologisella tutkimuksella on edessdin. Hénen mukaansa tutkimuksen tulee
olla teoreettisesti ja metodisesti korkeatasoista. Hin korostaa kuitenkin
sitd, ettd tutkimuksen pitéisi olla myds yhteiskunnallisesti relevanttia. Ei
ole hyvi, jos keskitytddn vain rakentamaan suuria tidydellisesti muotoil-
tuja teoreettisia rakennelmia, joilla ei ole mitddn yhteyttd todellisuuteen.
Samalla hén tunnustaa kannattavansa pragmaattista nikokulmaa oikeu-
teen, oikeustieteeseen ja oikeussosiologiaan. Dalberg-Larsen mainitsee
erityisesti seuraavia alueita, joilla tarvittaisiin lisdd oikeussosiologista
tutkimusta: globalisaatio, hyvinvointivaltion oikeus, individualisoitu-
miskehitys, sovittelu vaihtoehtoisena konfliktinratkaisutapana, oikeudel-
liset instituutiot, kuten tuomioistuimet, seké juridinen professio. Hédnen
mukaansa oikeussosiologian pitda olla pluralistista niin kohteiltaan kuin
teorioiltaankin.

Suomessa Turun yliopiston kriminologian ja oikeussosiologian professori
Ahti Laitinen on niin ikdén jaényt juuri elikkeelle ja pohtii Turun yliopiston
oikeustieteellisen tiedekunnan juhlakirjassa oppiainetta ja sen tulevaisuutta.>
Laitisen ndkemys oikeussosiologiasta on varovaisen optimistinen. Hankin
pitdd kuitenkin ongelmallisena virkatilannetta. Laitisen mukaan oikeusso-
siologista tutkimusta tarvitaan etenkin yhteiskuntapoliittisen paatoksenteon
tueksi. Hinen mukaansa tutkimusta tarvitaan erityisesti lainvalmistelusta,

! Dalberg-Larsen 2010.
2 Laitinen 2011.
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lakien vaikutuksista, hallintokoneiston toiminnasta lakien toimeenpanija-
na, oikeuksien toetutumisesta, rikollisuuden tasosta, rikoksentekijoista,
uhreista ja rikosten ehkaisysta.

Sekd Dalberg-Larsenin ettd Laitisen ndkemyksiin on helppo yhtya.
Yleensd tutkimusongelman valinnassa keskeisimpind kriteereind pidetdén
tutkimuksen teoreettista ja yhteiskunnallista merkitystd. Professorien esiin
tuomat tutkimusalueet ovat my0s tarkeiti ja ajankohtaisia.

Oikeussosiologinen tutkimusperinne on ollut suomalaisissa yliopistoissa
pitkéddn heikko ja systemaattinen tutkimus on puuttunut. Kuitenkin monilla
eri alojen tutkimuksilla on yhteyksid oikeussosiologiaan niin yhteiskunta-
tieteiden kuin oikeustieteenkin puolella. Oikeustieteen puolella esimerkiksi
vaihtoehtoisen konfliktinratkaisun, naisoikeuden, ympéristdoikeuden,
rikosoikeuden ja kuluttajaoikeuden tutkimuksissa empiiristd tutkimusta
on tehty aiempaa enemmaén ja samalla on ldhestytty oikeussosiologista
tutkimusperinnetta.

Viime vuosina keskustelu oikeussosiologian ja empiirisen oikeustutki-
muksen tarpeesta on myds alkanut voimistua. Samalla [t4-Suomen yliopis-
toon on perustettu uusi empiirisen oikeustieteen tutkimus- ja kehittdmis-
yksikko. Voikin sanoa, ettd oikeussosiologinen ja empiirinen tutkimus ja
nikokulma ovat vahvistumassa suomalaisessa oikeustutkimuksessa. Maétté
kuvaa esimerkiksi kehitystd ympéristooikeudessa seuraavasti:

”My0s ympéristooikeus voidaan nykyisin lukea empiriamydnteisten
oikeudenalojen joukkoon: alan tutkimuksessa empiiristen aineistojen
kéayttoon suhtaudutaan mydnteisesti ja alalla tehdéén runsaasti empiiristad
tutkimusta. Erilaisten empiiristen aineistojen monipuolinen kdyttdminen
on ympaéristdoikeudessa nykyisin tavanomaista varsinkin silloin, kun
tutkimus on orientaatioltaan monitieteinen.”?

Tassé artikkelissa tarkastellaan oikeussosiologista ja oikeuspoliittista tut-
kimusta. Aihetta tarkastellaan etenkin oikeustieteen ja juristikoulutuksen
nikokulmasta. Oikeustieteen tutkijoiden suhtautuminen oikeussosiolo-
giaan ja muihin “oikeuden yleistieteisiin” on vaihdellut eri aikoina. Usein
oikeustieteen valtavirtatutkijat ovat kuitenkin katsoneet, ettd oikeuden
yhteiskunnalliset tarkastelutavat voivat sinénsé olla hyddyllisid, mutta ne
eivit kuulu varsinaisesti oikeustieteeseen tai ainakaan sen ytimeen. Tésséd
artikkelissa pyritdén problematisoimaan tatd késitystd ja analysoimaan,
mikd merkitys oikeussosiologialla voisi olla oikeustieteessd ja juristi-
koulutuksessa. Viime vuosina onkin ollut ndhtévissé eri tutkimusalojen
lahentymisté ja raja-aitojen liudentumista.

3 Maittd 2010, s. 189.
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Tassé kirjoituksessa oikeussosiologia-termii ei ole kdytetty kovin ah-
taassa merkityksessd. Monelta osin artikkelissa késitellddn yleisemminkin
oikeuden yhteiskuntatieteellisid ldhestymistapoja. Artikkelissa on korostettu
etenkin empiiristd ndkdkulmaa oikeuteen. Empiirinen oikeustutkimus on
paljon muutakin kuin oikeussosiologiaa.* Téssé on kuitenkin pikemminkin
korostettu oikeussosiologian yhteyttd muihin monitieteisiin tutkimusaloihin
kuin pyritty hakemaan eroja.

2 OIKEUSSOSIOLOGIA
2.1 Oikeussosiologia tutkimusalana ja oppiaineena

Suomessa on esiintynyt erilaisia nikemyksia siitd, mitd oikeussosiologia
on tai mitd sen pitdisi tieteenalana ja yliopistollisena oppiaineena olla.
Jotkut ovat ndhneet oikeussosiologian osana yleistd sosiologiaa, kun taas
toiset ovat painottaneet oikeussosiologiaa osana oikeustieteitten kokonai-
suutta. Tatd keskustelua kédytiin jo 1970-luvun puolivélissi, kun Helsinkiin
perustettiin oikeussosiologian professuuri, ja se on jatkunut edelleen.
Toinen keskustelunaihe on ollut se, mikd suhde oikeussosiologialla ja
kriminologialla on toisiinsa ja miten ne pitdisi organisoida yliopistollisina
oppiaineina. Kolmanneksi on kdyty keskustelua yliopistotutkimuksen ja
sektoritutkimuksen merkityksestd ja suhteesta toisiinsa. Neljdnneksi on
keskusteltu siitd, mikd merkitys oikeussosiologialla tai muilla oikeuden
yleistieteilld pitdisi olla oikeustieteessd.

Keskustelu on voimistunut usein silloin, kun yliopistoissa on ollut jokin
virka midriteltdvéna tai tdytettavina. Kiista oikeussosiologian siséllosté ja
asemasta voidaan néhda yhtééltd intellektuaalisena ja toisaalta tiedepoliitti-
sena kamppailuna sekd kamppailuna eri professioiden vélilld. Tama kiistely
ei kuitenkaan ole vain suomalainen ilmid, vaan sitd esiintyy laajemminkin
lansimaisessa tiedemaailmassa.

Oikeussosiologiasta on esitetty eri aikoina monenlaisia luonnehdintoja
ja méadritelmid. Ne ovat vaihdelleet kulloisenkin yleisen tiedekésityksen
mukaan sekd sen mukaan, mistéd tieteenalasta ja teoriaperinteestd késin
madrittely on tehty. Oikeuden yhteiskunnallista tutkimusta on kansain-
vélisesti kuvattu my6s useilla eri termeilld kuten Sociology of Law, Law
and Society Studies, Sociolegal Studies ja Empirical Studies of Law.’

4 Laitinen 2010, s. 1.

5 Ks. niiden keskindisestd suhteesta Campbell — Wiles 1976, s. 549-555, Cotterrell 1994,
s. xi—xiii, Galanter — Edwards 1997, s. 375-376, Mather 2003, s. 276, Brockman 2003, s.
286-287.
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Suomessa ne kaikki on yleensd vakiintuneesti mahdutettu késitteeseen oi-
keussosiologia.® Suomessa on kuitenkin my0s kdytetty termid empiirinen
oikeustutkimus kuvamaan oikeustieteen piirissd tehtdvad empiirispainotteista
oikeussosiologista tutkimusta. Liséksi termilld oikeustilastotiede on kuvattu
empiiristé oikeustutkimusta, joka kayttié tilastollisia apuvélineité analyysis-
saan.” Toisaalta varsinaisesta oikeussosiologiasta on toisinaan pyritty teoreet-
tisesti erottamaan mm. sosiologinen oikeustiede ja sosiologinen oikeusteoria.®

Oikeussosiologiaa voidaan tarkastella institutionalisoituneena yliopis-
tollisena oppiaineena. Monissa ldnsimaisissa yliopistoissa on oikeussosio-
logian virkoja ja oikeussosiologia kuuluu vakiintuneisiin yliopistollisiin
opetusaloihin. Eri maissa oikeussosiologian tutkimus ja opetus on organi-
soitu eri tavoin. Joissakin maissa oikeussosiologia on organisoitu osaksi
yhteiskuntatieteellistd tutkimusta ja opetusta ja toisissa maissa taas osaksi
oikeustieteellistd tutkimusta ja opetusta. Usein kuitenkin on esitetty, ettd
oikeussosiologia on marginaalissa molemmilla tieteenaloilla.” Oikeussosio-
logian professorien taustakoulutus myds vaihtelee eri maissa. Esimerkiksi
pohjoismaissa oikeussosiologian professoreina on ollut seké juristi- ettd
sosiologitaustaisia tutkijoita. Toisinaan oikeussosiologia on yhdistetty
organisatorisesti kriminologiaan ja toisinaan se esiintyy taas omana oppi-
aineenaan. Néin ollen oikeussosiologian tutkimuksella ja opetuksella ei
ole mitddn yksiselitteistd ”luonnollista” paikkaa tiedeyhteis6ssé, vaan sen
organisointi voidaan jérjestdd monin tavoin.

Yleensi oikeussosiologiaa tarkastellaan tieteellisend tutkimussuuntauk-
sena. Oikeussosiologia on monitieteinen tutkimussuuntaus, joka sijoittuu
oikeustieteen ja yleisen yhteiskuntatieteen, sosiologian vilimaastoon. Eri-
laisiin késityksiin oikeussosiologiasta tieteellisend tutkimussuuntauksena
ja oikeussosiologian tehtivistd vaikuttavat mm. se, tarkastellaanko sitd
sosiologiasta vai oikeustieteestd késin, minkélaisesta (yhteiskuntatieteen)
teoriaperinteestd sitd lahestytdén ja minkédlainen késitys tarkastelijalla on
todellisuuden ja tiedon luonteesta.!® Ndkemykset siitd, kuinka oikeustiede
ja yhteiskuntatieteet ylipddnsa suhtautuvat toisiinsa, riippuvat keskeisesti
kolmesta ldhtokohdasta eli kuinka jdsennetéén 1) oikeus ja yhteiskunta,
2) oikeustiede ja yhteiskuntatieteet ja 3) kuinka jdsennetddn oikeuden ja
yhteiskunnan vilinen suhde.

Yhteiskuntatieteilijat ovat usein ndhneet oikeussosiologian yhtené so-
siologian erityisalueena kuten perhesosiologian, organisaatiososiologian,

¢ Vrt. Kyntédja 2000, s. 14-15.

7 Keindnen 2005.

§ Lahti 1970, s. 61-62, Backman 1992, s. 12, Frerichs 2010, s. 16-18.

° Luhman 1985, s. 1-2, Tomasic 1985, s. 126, Friedman 1986, s. 773-780.

10" Aubert 1968, s. 2022, Backman 1992, s. 11-12. Ks. myos Kangas 1998, s. 193.
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terveyssosiologian tai uskontososiologian.'" Télloin oikeussosiologia,
sen tehtdvit ja metodit on hahmotettu samalla tavoin kuin sosiologia
yleensdkin. Téstd nikokulmasta on korostettu oikeus- ja yhteiskuntatie-
teiden eroavuutta toisistaan. Samalla oikeussosiologia on haluttu pitda
“puhtaana” oikeustieteellisistd vaikutuksista ja tutkijoiden taustassa on
painotettu yhteiskuntatieteellistd koulutusta. Usein tdstd nakokulmasta on
myds painotettu, ettd oikeussosiologia pitdisi organisoida valtiotieteitten
yhteyteen.

Voimakkaimmin oikeussosiologian puhtautta sosiologiasta kdsin on
vaalinut Black.'? Hanen mielestddn normatiiviset véitteet tai sadnnot, joita
lakimiehet kasittelevit sitovina madrdyksind, eivdt ole faktoja, joita oi-
keussosiologiassa voitaisiin tutkia. Hin on my0s korostanut, ettei ’puhdas”
sosiologia voi tutkia esimerkiksi oikeussddnndsten vaikuttavuutta, koska
silloin se sotkeutuu “epétieteelliseen” arviointiin. Black hylkia teleologian
sosiologiassa, koska hin pitdd sitd "huonona tieteend”. Tiivistetysti hdn
toteaa: "Minun sosiologiassani sosiaalisella eldmilld ei ole tavoitteita,
tarkoituksia, arvoja, tarpeita, funktioita, kiinnostuksia, aikomuksia tai
mitddn, mika ei ole suoraan havaittavissa.” Blackin teoreettisia ldhtokohtia
on kritisoitu hyvin paljon.'?

Toiset ovat olleet sitd mieltd, ettd tarvitaan myds sellaista oikeusso-
siologista tutkimusta, jossa ymmarretddn oikeuden sisdistd maailmaa ja
jolla on oikeudellista ja oikeuspoliittista relevanssia Tasta ndkokulmasta
oikeussosiologiaa ei voi hahmottaa vain sosiologian teoriaperinteesté kisin,
vaan tarvitaan myos oikeudellista oppineisuutta. Esimerkiksi Eckhoffin
mukaan juristien pitdisi ottaa empiiriset tutkimukset “omiin kasiinsd”.
Heidin ei pitdisi luottaa siithen, ettd yhteiskuntatieteilijat tekevit sellaista
empiiristd tutkimusta, jolla on myds oikeudellista ja oikeuspoliittista
merkitystd.' Oikeussosiologia voidaan siis ndhda yhteni oikeustieteen
osa-alueena. Tésti nadkokulmasta on my0s usein painotettu, etté oikeustie-
teellisissd tiedekunnissa tulisi olla oikeussosiologian virkoja ja opetusta.
Tassé kirjoituksessa oikeussosiologiaa ja oikeuspoliittista tutkimusta on
tarkasteltu nimenomaisesti osana oikeustiedetti. Sosiologian nikokulmasta
tutkimusalaa voisi jdsentdd myds toisin.

Oikeustieteellisestd nakokulmasta oikeussosiologista tutkimusta on pe-
rusteltu etenkin sill4, ettd juristeilta puuttuu vélineit késitelld todellisuutta
koskevaa tietoa. Usein todellisuus ja sen kuvaaminen ndhdéén juristien

' Mathiesen 1980, s. 9, Dalberg-Larsen 1990, s. 18—19, Uusitalo 1999, s. 818, Kyntéji
2000, s. 16, Laitinen 2002, s. 7-8.

12 Black 1995, s. 862-864.

13 Ks. esim. Nonet 1976, s. 525-534.

14 Eckhoff 1985, s. 32-36.
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piirissd ongelmattomana.'’ Toisaalta juristeja on myos syytetty siitd, ettd he
nikevit usein sosiaaliset faktat manipuloitavina kohteina ja keinoina ajaa
tiettyd toimintapolitiikkaa, eiké niink&én aineistona, joka voisi antaa heille
syytd muuttaa omaa ndkokulmaansa.'® Perinteiset oikeustieteen edustajat ja
oikeusteoreetikot ovat usein kiistdneet késityksen, jonka mukaan juristeille
olisi hyotyé todellisuutta koskevasta tiedosta.!”

Oikeustieteilijoiden ja juristien piirissd tormaa usein todellisuutta koske-
viin vditteisiin, jotka helposti muodostuvat yleisiksi késityksiksi, vaikka
niiden todellisuuspohja olisi melko kyseenalainen. Yksi téllainen késitys
on esimerkiksi viite, ettd Suomessa on paljon hovioikeusjuttuja ja ettd
suomalaiset ovat erityisen riitelevdd kansaa. Samanlainen viite on usein
esitetty myos muissa ldnsimaissa. Vertailtaessa eri maiden siviiliasioiden
madrid nayttdisi siltd, ettei riitaisia asioita ole alioikeuksissa tai hovioi-
keuksissa ollut erityisen paljon muihin Euroopan maihin verrattuna. '’

Dalberg-Larsen on erotellut nelja eri kédsitystd oikeussosiologiasta.'
Etenkin oikeustieteilijdt ovat luonnehtineet oikeussosiologiaa katsomalla,
ettd siind kéytetddn tietynlaisia metodeja, joiden avulla voidaan selvit-
tdd oikeudellisia kysymyksenasetteluita. Oikeussosiologiassa kdytetddn
yhteiskuntatieteiden yleisid menetelmid. Yhteiskuntatieteissé tutkimus-
metodit jaetaan tavallisesti laadullisiin eli kvalitatiivisiin ja mddrdllisiin
eli kvantitatiivisiin. Méiréllisissd tutkimuksissa késitellddn tyypillisesti
suuria tilastollisia aineistoja, josta saatavat tulokset on yleistettdvissa.
Tavanomainen menetelmé kvantitatiivisissa tutkimuksissa on kysely.
Laadullisissa tutkimuksissa taas kisitellddn suppeampia aineistoja, jotka
edustavat tutkimuskohteen olennaisia piirteitd. Tyypillisid tutkimustapoja
laadullisessa tutkimuksessa ovat esimerkiksi haastattelu, havainnointi ja
erilaisten kirjallisten aineistojen analyysit. Tutkimuksissa on varsin yleista
kuitenkin triangulaatio, jolla tarkoitetaan kvalitatiivisen ja kvantitatiivisen
lahestymistavan yhdistdmistd samassa tutkimuksessa.?

Toiseksi oikeussosiologiaa on luonnehdittu siten, ettd siind tutkitaan
oikeudellisia ilmioitd sosiologisesta ndkokulmasta. Silla on tarkoitettu
sekd sosiologisten metodien ettd sosiologisten teorioiden hyviksikayttoa.
Tunnettuja ja usein viitattuja sosiologisia teoreetikkoja ovat esimerkiksi
Marx, Weber, Durkheim, Parsons, Habermass ja Bourdieu. On huomattava,

15 Tolonen, J. 1997, s. 300-308. Ks. myos Alvesalo 2010, s. 177.
16 Munger 1998, s. 26-27.

7 Aarnio 1996, s. 223-226, Tuori 2000, s. 6.

18 Ks. Ervasti 1999, s. 646-648.

° Dalberg-Larsen 1990, s. 41-43.

20 Ks. esim. Uusitalo 1991, Hirsjarvi — Hurme 2001, s. 26-33.
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ettd myos oikeusteoreetikot ovat kdyttianeet sosiologian klassikoita varsin
paljon hyvikseen tutkimuksissaan. Sosiologialle tyypillisid teemoja ja
nidkokulmia ovat esimerkiksi vallankdyttd, kontrolli, sosiaaliset suhteet,
roolit, normit, arvot ja instituutiot.?!

Kolmanneksi oikeussosiologia on ndhty rajatummassa merkityksessa,
jonka mukaan siind tulisi keskittyd keskeisten oikeudellisten instituu-
tioiden tai orgaanien kuten tuomioistuinten, lainsdddénnon ja hallinnon
tutkimukseen. Oikeutta madrittdvat monenlaiset instituutiot ja toimijat
yhteiskunnassa.?> Télloin oikeussosiologia on médritelty kohteidensa
kautta. Oikeussosiologisessa tutkimuksessa oikeudellisia instituutioita on
tarkasteltu esimerkiksi vallankdyton, kontrollin ja oikeudensaantimahdol-
lisuuksien ndkokulmasta.

Neljanneksi etenkin USA:ssa on pitkd perinne oikeussddntojen tosi-
asiallisen yhteiskunnallisen merkityksen tutkimisessa. Téstd ndkokulmasta
on kritisoitu muodollisiin sdéntoihin keskittyvaa oikeustiedettd ja korostettu
eroa formaalin oikeuden (Law in Books) ja tosiasiallisten oikeudellisten
kéytantjen (Law in Action) vélilld.?* Etenkin Law and Society -tutkimuksen
piirissd on tutkittu muun muassa tuomioistuimia, vaihtoehtoista konflik-
tinratkaisua, prosessikynnystd, luottamusta oikeuslaitokseen, oikeuden
mobilisaatiota ja juristiprofessiota.

Eri ndkdkulmien vélilla on ollut kiistaa. Oikeustieteilijdt ovat katsoneet,
etteivét sosiologit ymmarré tai kunnioita oikeuden siséltod. Heidén mukaansa
sosiologit horjuttavat oikeutta professionaalisena toimintana. Nahdéén, etta
yhteiskuntatieteilijit ovat keskittyneet epaviralliseen sosiaaliseen kontrol-
liin ohittaen virallisen kontrollin ja oikeusjirjestyksen yhteiskunnallisen
kastelut ”oikeudesta kontekstissa” tai Law and Society -liikkeen innoitta-
mat tutkimukset eivét ole kyllin sosiologisia. Monissa maissa sosiologien
perustutkintoon ei kuulu oikeuteen liittyvid opintoja muutoin kuin ehkéa
osana joitain kriminologian kursseja. Toisaalta sosiologiaa — siind mielessi
kuin sosiologit sen ymmairtivit — ei yleenséd opeteta oikeustieteellisissd
tiedekunnissa.?* Sittemmin on tehty erotteluja "Law and”-, ”Law in”- ja
Law as” -ldhestymistapojen vilillé riippuen siitd, millaisena oikeuden ja
yhteiskunnan vélinen suhde ndhdédan.>

Oikeuden ja yhteiskunnan vélisiin suhteisiin keskittyneen Law and Society
-litkkeen synty ajoitetaan yleensd 1960-luvun puoliviliin. Suuntauksen

2

Ks. Laitinen 2002 ja Kyntdjd 2000 eri kohdin.
22 Ks. Alvesalo 2010, s. 178—180.

2 Ks. Pound 1910.

24 Banakar — Travers 2002, s. 1.

25 Ks. Frerichs 2010, s. 14-16.
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synty oli yhteydessi yleiseen yhteiskunnan muutokseen Yhdysvalloissa
seka kritiikkiin vallitsevia yhteiskunnallisia kdytint6jd vastaan. Oikeus
ndhtiin tdrkednd yhteiskunnan muutoksen apuvélineeni ja taustalla oli
ajatus hyddyntdd yhteiskuntatieteiden tarjoamaa tietoa todellisuudesta
toimintapolitiikassa. Law and Society -suuntaus institutionalisointiin
vuonna 1964 perustetun yhdistyksen, Law and Society Associationin ja
vuodesta 1966 lihtien ilmestyneen lehden Law and Society Review’n
mydtd. Liikkeesséd kiinnitettiin huomiota erilaisiin yhteiskunnallisiin
ongelmiin sekd pyrittiin parantamaan eri vdestoryhmien asemaa seké
edistdiméén tasa-arvoa.’

Law and Society -liike kritisoi perinteistd muodollisiin sdintdihin
keskittyvéa oikeustiedettd ja korosti eroa formaalin oikeuden (Law in
Books) ja tosiasiallisten oikeudellisten kdytiantdjen (Law in Action) va-
lilld. Yhteni keskeisené tavoitteena olikin valaista prosessia, jossa Law
in Books muuttui Law in Action’iksi.?” Vaadittiin empiiristd tutkimusta
oikeuden vaikutuksista yhteiskunnassa seké analyyseji oikeuden roolista
sosiaalisen kontrollin ja ohjauksen vélineind. Teoreettisesti Law and
Society -liikkeen juuret olivat 1900-luvun alkupuolen amerikkalaisessa
oikeudellisessa realismissa.

Kuitenkaan USA:ssa enempéd kuin muuallakaan oikeussosiologinen
tutkimus ei ole saavuttanut jarin vahvaa tai vakiintunutta asemaa suh-
teessa perinteiseen lainoppiin.?® On myds vditetty, ettd Law and Society
-suuntaus on ajautunut viimeisten vuosikymmenien aikana kriiseihin ja
ettd uudet suuntaukset — muun muassa oikeustaloustiede, Critical Legal
Studies ja feministinen ajattelu — olisivat syrjdyttineet Law and Society
-suuntauksen oikeuden ja yhteiskunnan vélisid suhteita kisittelevdani
edelldkavijaliikkeend.” Galanter ja Edwards puolestaan ovat katsoneet,
ettd Law and Society -suuntaus on kylld vaikuttanut oikeustieteen val-
tavirtaan, joka on aikaisempaa vastaanottavaisempi kontekstuaalisille
argumenteille ja empiiriselle aineistolle Heiddn mukaansa suuntauksen
vahdinen nikyvyys —esim. verrattuna Law and Economics -tutkimukseen
— ei heijasta vain suuntauksen tappiota, vaan myos sen hyvéiksymisté
valtavirran piirissd.*

Tamanahan mukaan vain harvat oikeutta tutkivat yhteiskuntatieteilijit ovat
opiskelleet oikeustiedetti. Toisaalta taas harvoilla oikeustieteen tutkijoilla
on laajaa yhteiskuntatieteellistd oppineisuutta. Hinen mukaansa molempien
suuntausten edustajat ovat osittain sokeita toistensa nikemyksille, kuuroja
toistensa keskustelutavoille ja tietdiméattomia toistensa intresseisté ja mie-

26

27

28

29
30

Ewick — Kagan — Sarat 1999 s. 5-6, Cotterrell 1994 s. xii, Houtsonen 2001.
White 1986 s. 819-843.

Friedman 1986, s. 773—779, Hydén 1997, s. 109.

Trubek — Esser 1989, s. 106-108. Ks. my0s Frerichs 2010, s. 38—40.
Galanter — Edwards 1997, s. 380-381.
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lenkiinnon kohteista. Tilanne on johtanut myos siihen, ettd oikeussosio-
loginen tutkimus on toisinaan saanut toisen luokan statuksen molemmilla
tieteenaloilla. Yhteiskuntatieteellisissd tiedekunnissa véitetdédn, ettd oi-
keussosiologeilta puuttuu tieteellinen kehittyneisyys, ja oikeustieteellisissa
irrelevanttia oikeudellisten kysymysten kannalta.?!

Monet ovat kuitenkin olleet sitd mieltd, ettd oikeussosiologian pitéisi
olla avoin niin erilaisille yhteiskuntatieteille kuin oikeustieteellekin.*?
Samalla on tuotu esiin, ettei oikeussosiologiaa tarvitse valttdmattd nahda
vain osana akateemista sosiologiaa. Sen sijaan oikeussosiologia olisi
syytd ndhdé aidosti monitieteisend tutkimusalana. On myds huomattava,
ettd oikeussosiologia-nimikkeen alla tehdéén nykyisin tutkimusta hyvin
monenlaisista nikokulmista.*® Pohjoismaissa oikeussosiologialla on ollut
voimakas yhteys oikeusteoriaan ja -filosofiaan ja monilla oikeussosiologeilla
on juristin koulutus. Oikeussosiologisia tutkimuksia ovat tehneet myos
muun muassa antropologit ja politiikan tutkijat.>* Suomessa melko suuri osa
oikeussosiologiseksi luokiteltavista julkaisuista on oikeusteoreetikkojen ja
oikeusfilosofien julkaisuja. Empiiristen tdiden osuus oikeussosiologiassa
onkin melko pieni.** Esimerkiksi oikeustieteilijoiden antologia Y hteiskun-
tateorioiden oikeus” edustaa teoreettisesti painottunutta oikeussosiologiaa.
Kirjassa on keskitytty tunnettujen yhteiskuntateoreetikkojen ajatteluun ja
suhdetta oikeuteen.*

Vakiintunut tieteenalajaottelu seka yliopistojen oppiainejaot ovat nahta-
vissé sosiaalisina konstruktioina, jotka perustuvat pikemminkin tiedepo-
litiikkkaan ja tieteen sisdiseen tyonjakoon kuin puhtaasti intellektuaalisiin
syihin. Cotterrellin mukaan niin oikeustiede kuin sosiologiakin oppisuuntina
pitdisi ymmartad pikemminkin sosiaalisena kuin intellektuaalisena ilmiona.
Té&ll6in ne ovat ymmaérrettdvissé vain historiallisessa kontekstissaan. Niiden
olemassaoloa ei siis madritd puhdas” intellektuaalinen valttiméattomyys
vaan tietyt sosiaaliset, poliittiset ja taloudelliset olosuhteet.’” Kiinnostavaa ei
yleensé olekaan se, mihin tieteenalaan tai oppiaineeseen yksittdinen tutkimus
kuuluu, vaan tutkimusaiheen mielekkyys ja sen yhteiskunnallinen relevanssi.

Oikeussosiologisina voidaan hyvin pitdd moniakin eri alojen tutkimuksia.
Esimerkiksi Anssi Keindsen (YTM, KTT, HTT) lukuisia "oikeustilastotie-

Tamanaha 1997, s. 12—14. Ks. my6s Alvesalo 2010, s. 176-177.

32 Esim. Dalberg-Larsen 2000, s. 36-38, Cotterrell 1998, Raiser 1999, s. 30-31.

3 Cotterrell 1984, s. 6-7.

3 Ks. Laitinen 1996, s. 50-519, Mathiesen 1998, s. 72, Dalberg-Larsen 2000, s. 26-28.
35 Laitinen 2010, s. 11.

3 Yhteiskuntateorioiden oikeus 2010.

37 Cotterrell 1986, s. 10. Ks. my6s Rubin 1997, s. 543-544.
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teellisid” tutkimuksia yksin ja yhdessd muiden kanssa®®, Vaula Haaviston
(KT) kasvatustieteellistd viitoskirjaa tuomioistuintydn muutoksesta®,
Antu Soraisen (FT) antropologista viitoskirjaa naisten keskindisestd
haureudesta®, Vesa Muttilaisen (YTT) yhteiskuntatieteellisté vditoskirjaa
velkaongelmien ja niiden hallinnan kehityksestd*', Marjukka Litmalan
(MMT) kuluttajackonomista viitoskirjaa avioehtosopimuksista* sekd
Jyrki Talan (OTT) lainsdddéantoteoreettista véitdskirjaa lakien vaikutuk-
sista* voidaan aivan hyvin pitdd myds oikeussosiologisina tutkimuksina.

Kokonaisuudessaan nédyttda siltd, ettd ainakin oikeudellisesta ndakdkul-
masta relevantti empiirinen oikeussosiologinen tutkimus on Suomessa
jaényt tietynlaiseen professioiden viliseen kuiluun. Oikeustieteilijdt ovat
katsoneet, ettd yhteiskuntatieteellinen ldhestymistapa oikeuteen kuuluu
yhteiskuntatieteilijoille. Samalla on katsottu, ettd juristien pitdd keskittya
sithen, minké parhaiten osaavat eli sddntojen tulkintaan ja systematisointiin.
Yhteiskuntatieteilijdt taas ovat vieroksuneet oikeudellisia ajattelutapoja ja
oikeudelliseen maailmaan kuuluvia aineistoja.** He ovat katsoneet, ettd
lait, lainvalmistelumateriaali ja viranomaisten tuottamat asiakirjat kuuluvat
Usein yhteiskuntatieteilijiat ovatkin keskittyneet epéviralliseen sosiaali-
seen kontrolliin ja unohtaneet virallisen kontrollin ja oikeusjérjestyksen
yhteiskunnallisen merkityksen.

Viimeksi kuluneen vuosikymmenen aikana téssd vastakkainasettelussa
on kuitenkin tapahtunut muutosta. Voikin sanoa, ettd oikeuden yhteiskunta-
tieteelliset lahestymistavat ovat saaneet uutta nostetta. Esimerkiksi oikeus-
tieteelliseen tutkijakoulutukseen on jo vuosia kuulunut yhtend osana myos
luennot empiirisestd oikeustutkimuksesta. [td-Suomen yliopistoon on myos
perustettu uusi empiirisen oikeustieteen tutkimus- ja kehittdmisyksikko.*
den ja sosiologien vililld on lisddntynyt 2000-luvulla kansainvélisestikin.*®

Oikeussosiologian merkitys on korostunut my0s syysti, jota ei aivan
ensimmaiseksi yhdistdisi empiiriseen oikeussosiologiseen tutkimukseen.
Viimeisen vuosikymmenen aikana perusoikeudet ovat saaneet yhé suurem-

3% Esim. Keindnen 2008, Keindnen — Pakarinen 2009, Lundstrom — Miettinen — Keinidnen
— Airaksinen — Korhonen 2008.

3 Haavisto 2002.

40 Sorainen 2005.

41 Muttilainen 2002.

4 Litmala 1998.

4 Tala 2001.

4 Ks. Alvesalo 2010, s. 176-177.

4 Ks. Keinidnen 2010.

# Vago 2003, s. 28-29.
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paa merkitysté oikeudessa. Samalla tarve empiiriseen tietoon jarjestelméan
toiminnasta on kasvanut. Oikeudensaantimahdollisuudet ja oikeudenmu-
kainen oikeudenkéynti ovat perusoikeuksia, jotka on turvattu Euroopan
ihmisoikeussopimuksessa ja Suomen perustuslaissa.’’ My6s ihmisoikeuksien
kansainvélisen julistuksen mukaan kaikilla tdytyy olla tehokkaat oikeussuo-
jakeinot perusoikeuksiensa suojaksi. On korostettu, ettd perusoikeuksien
ja oikeudensaantimahdollisuuksien tulee toteutua todellisuudessa ja siitd
puolestaan tarvitaan empiiristé tietoa ja tutkimusta. Euroopan perusoikeus-
virasto (FRA) on esimerkiksi pyrkinyt empiirisesti selvittdméén oikeu-
densaantimahdollisuuksia EU-maissa. Perusoikeusvirastossa ollaan my0s
kehittimassa indikaattoreita oikeudensaantimahdollisuuksien seuraamiseksi
eri maissa.”® Mahdollisia indikaattoreita ovat esimerkiksi prosessin kesto,
oikeudenkayntikulujen mairé, koettu menettelyllinen oikeudenmukaisuus,
oikeudelliset tarpeet tai oikeudelliset ongelmat, oikeusapu ja vaihtoehtoisen
konfliktinratkaisun kayttokelpoisuus ja toimivuus. Myds muita perusoi-
keusindikaattoreita pyritddn kehittdmaan.

2.2 Oikeussosiologian tehtivit

Yleisesti oikeussosiologia voidaan maéritelld tutkimussuuntaukseksi, jossa
tutkitaan oikeudellisten kdytdintojen, instituutioiden, oikeudellisen doktriinin
Jja niihin liittyvin yhteiskunnallisen kontekstin viilisid suhteita.® Oikeutta
tutkitaan siis yhteiskuntatieteellisestd ndkdkulmasta. Aikaisemmin oli ta-
pana katsoa, ettd oikeussosiologia tutkii oikeuden ja yhteiskunnan valisté
vuorovaikutusta.’® Nykyisin on kuitenkin suhteellisen laajasti hyviksytty
kritiikki kisitystd kohtaan, jonka mukaan oikeus ja yhteiskunta olisivat
toisistaan erillddn olevia ilmiditd, joiden vilistd vuorovaikutusta voitaisiin
tutkia. Sen sijaan usein katsotaan, etté oikeussosiologiassa tutkitaan oikeutta
vhteiskunnassa tai yhteiskunnallisessa kontekstissa. Taman nikemyksen
mukaan siis oikeus ja yhteiskunta ovat kietoutuneet monella tasolla toi-
siinsa, eikd niitd voida aina selkedsti erottaa toisistaan.

Oikeuden ja yhteiskunnan véliset suhteet voidaan jasentdd kolmella
eri tavalla. Oikeus voidaan ensiksikin kasittdd autonomiseksi jarjestel-
miksi, jolloin oikeutta tulisi ymmartda sen omilla termeilla riippumatta

47 Smith 1997 s. 4-5, Access to Justice in Europe, s. 14—15. Ks. myos Letto-Vanamo 2005.
4 Ks. Access to Justice in Europe. Euroopan perusoikeusvirasto piti kevdélld 2011 sympo-
siumin indikaattorien kéytdstd perusoikeuksien toteutumisen mittaamisessa. Yksi tyoryhma
késitteli Access to Justice -indikaattoreita.

4 Cotterrell 1994, s. xi—xiii.

0 Esim. Ross 1953, s. 30, Kyntéja — Laitinen 1983, s. 9.
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sosiaalisesta kontekstista. Toiseksi oikeuden ja yhteiskunnan vilinen
suhde voidaan ymmartdd interaktiiviseksi. Taimén kasityksen mukaan
oikeus ja yhteiskunta ovat erillisid ilmi6itd, mutta ne ovat monella ta-
solla vuorovaikutuksessa keskendan. Kolmanneksi oikeus ja yhteiskunta
voidaan ndhdé homologisina, jolloin niiden rakenne ja synty ovat niin
kietoutuneet toisiinsa, ettei niitd voi erottaa toisistaan.”!

Oikeussosiologian tehtdvéksi on ndhty kehittdd yleisid teorioita, jotka
selittavit oikeuteen liittyvid sosiaalisia prosesseja. Toiseksi tehtdviksi
on néhty oikeudellisten ja yhteiskunnallisten sosiaalisten tekijoiden sekéd
muuttujien keskindisten suhteiden empiirinen tutkimus ja analyysi.>* Oi-
keussosiologiassa on kehitetty teorioita esimerkiksi rikollisuudesta, oikeuden
mobilisaatiosta ja konfliktinratkaisusta, kontrollista sekéd luottamuksesta
instituutioihin. Kaikkia néitd teemoja on myds tutkittu empiirisesti.

Oikeussosiologia voi ottaa tutkimuskohteekseen kéytdnndt, joissa oi-
keutta tuotetaan ja uusinnetaan. Talloin oikeussosiologisen tutkimuksen
tiedonintressi ei varsinaisesti kohdistu oikeuden ja yhteiskunnan viliseen
vuorovaikutukseen, vaan siihen, miten ja millaiseksi oikeus oikeudellisissa
kéytdnnoissi rakentuu. Oikeusdogmatiikka taas on osa oikeutta sosiaalisena
kaytantond. Oikeussosiologisessa tutkimuksessa onkin tunnettava mene-
telmat, joilla oikeutta tuotetaan ja perustellaan.> On esimerkiksi tutkittu
oikeudellisia tekstejd diskursseina.>

Trubek on tarkastellut "empirismié” ja siitd kiytya keskustelua ”Critical
Legal Studies” -liikkeessd ja havainnut, ettd empirismid on kaytetty
useassa eri merkityksessi. Jotkut samaistavat empirismin suoraan
positivismiin ja determinismiin. Toiset taas samaistavat empirismin ja
ei-dogmaattisen oikeustieteen. Arkisessa kielenkdytossd empirismilld
taas viitataan usein tietynlaisiin tutkimustekniikoihin kuten haastattelu-
tutkimuksiin tai monimuuttuja-analyyseihin. Pragmaattisesti suhtautuvat
tutkijat taas ovat korostaneet, ettd heiddn mielenkiintonsa “faktojen”
tutkimiseen johtuu pikemminkin kdytdnnollisestd mielenkiinnosta
kuin epistemologisesta sitoutumisesta positivismiin tai uskosta deter-
minismiin.>> Suomessa muun muassa Tolonen on korostanut termin
“empiirinen” ongelmallisuutta.>®

5

Friedrichs 2001, s. 5-6.

32 Friedrichs 2001, s. 118.

3 Ks. my6s Ylhdinen 2004, s. 43.

3 Niemi-Kiesildinen — Honkatukia — Karma — Ruuskanen 2006, Niemi 2010, Pakarinen
2011c.

3 Trubek 1984, s. 575-622, Ks. myos Alvesalo 1997, s. 50.

% Tolonen 1988, s. 175.
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Oikeussosiologiassa keskeiselld sijalla on ilmididen syiden ja seurausten
selittdminen seki oikeudellisten ilmididen ja vuorovaikutussuhteiden ym-
mdrtdminen. Oikeusdogmatiikka taas ei ole kiinnostunut syisté ja seurauk-
sista, vaan ottaa voimassa olevan oikeuden ikddn kuin annettuna ilmiona.
Onkin sanottu, ettd oikeusdogmatiikka on késitteellinen ja ohjaileva, ja
oikeussosiologia kuvaileva ja selittava tutkimusala.>” Oikeusdogmatiikan
niakokulma rakentuu paittelylle periaatteista ja sddnndistd toimenpiteisiin
tai kdyttdytymiseen. Oikeussosiologiassa taas kiinnitetdin huomiota yh-
taaltd yhteiskunnallisiin syihin ja seurauksiin seka toisaalta oikeudellisiin
ilmi6ihin.*®

Oikeussosiologia tutkii oikeudellisia ilmidita kayttden hyvaksi yhteis-
kuntatieteiden metodeja ja teorioita. Y hteiskuntatieteellisten menetelmien
kaytto sisaltad kaksi keskeistd elementtid: 1) sen tunnistamisen, ettd kaikki
ndkokulmat ja havainnot ovat vdistdmattd jossain médrin yksipuolisia
ja epitidydellisid, koska havainnot eivit koskaan ole riippumattomia
havainnoitsijasta, mutta my0s 2) vakavan yrityksen ylittdd vajavaisen
ndkokulman rajoitukset kdyttdmalla empiiristen aineistojen systemaattista
kerdamistd, analysointia ja tulkintaa.>® Toisin sanoen yhteiskuntatieteelli-
sessd tutkimuksessa ei voida koskaan padstd mihinkddn absoluuttiseen tai
yksiselitteiseen ’totuuteen”, vaan joudutaan tyytyméén mahdollisimman
“totuudenkaltaiseen” kuvaan maailmasta, mihin voi pyrkid systemaattisilla
aineistonkeruu- ja analyysimenetelmilla.®

Edella esitetty kisitys edustaa maltillista realismia. Realismi edustaa
késitystd, ettd maailmassa on olemassa todellisia kausaalisuhteita ymmér-
ryksestimme, kielestimme ja teoreettisista kdsityksistimme riippumatta,
vaikka niiden tunnistaminen onkin riippuvainen yhteiskunnallisesta
kontekstista.5! Adrimmilleen viedyn positivismin tai empirismin mukaan
kaikki tieteellinen tieto pohjautuu mitattavissa oleviin havaintoihin ja
kaikki havaintoihin perustumattomat viitteet ovat spekulaatiota.
Sosiaalisessa konstruktionismissa lahdetddn siitd, ettd tieto on so-
siaalisesti kielen avulla rakentunutta.’> Adrimmilleen viedyissi konst-
ruktionistisissa suuntauksissa on kiistetty todellisuuden olemassaolo tai
mahdollisuus, ettd todellisuudesta voisi saada tietoa. Tdmaén ajattelutavan
mukaan ei ole olemassa kielen ulkopuolisia kriteereitd, joiden avulla

57 Sutton 2001, s. 14.

% Hydén 1997, s. 112115, Dalberg-Larsen 1990, s. 44-48.

% Cotterrell 1984, s. 4-5.

¢ Ks. Niiniluoto 2003, s. 7-11. Jo C. Wright Mills on esimerkiksi kritisoinut yhtd hyvin
yleiselle teorialle ominaista “késitefetisismid” kuin “abstraktille empirismille” tyypillistd
metodologista estyneisyyttd. Mills 1982, s. 28-74.

1 Ks. Kumpula — Méittd 2002, s. 216-217.

2 Berger — Luckmann 1994.
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jotain diskurssia voisi pitdd toista “péatevimpand” tai “todellisempana”
tai “objektiivisempana”.®®* Télloin on nihty, ettd kielenkdyttd ja muu
todellisuus ovat erottamattomasti kietoutuneet yhteen eiké niitd voi
erottaa toisistaan.®

Etenkin jotkut sosiaalisten ongelmien tutkijat ovat nidhneet ongel-
malliseksi késityksen, ettei kielen takaa ole 16ydettidvissd minkdanlaista
todellisuutta.®> On lisdksi “totuuksia”, jotka ovat niin laajalti hyvak-
syttyjd ja riidattomia, ettd vain harvat ihmiset kyseenalaistavat ne —
kuten luonnontieteelliset kausaliteetit. Hillyard mainitsee esimerkkind
kuoleman. Hénen mukaansa useimmat eivét kyseenalaista nikemysta,
jonka mukaan rikkaat eldvit selvisti pitempéan kuin koyhét.®® Best on
taas ottanut esimerkiksi AIDSin. Hanen mukaansa ”jyrkka” konstruk-
tionalisti el voi omista teoreettisista ldahtokohdistaan kdsin olettaa, ettd
AIDS todellisuudessa on olemassa, vaikka jotkut tutkijat ja lehdisto ovat
huolestuneita taudin levidmisesta.®’

Tavallisimmin yhteiskuntatieteellisissd tutkimuksissa on kuitenkin
hyviaksytty ajatus, ettd todellisuudesta voidaan saada jonkinlaista tietoa,
vaikka tiedon tuottamiseen, késittelyyn ja tulkitsemiseen onkin néhty
sisdltyvdn monia ongelmia. Esimerkiksi Cotterrellin mukaan oikeus-
sosiologisessa tutkimuksessa tdytyy projektien luonteen vuoksi ottaa
lahtokohdaksi, ettd tieto on mahdollista, ettd se on kommunikoitavissa
ja ettd sen perusteella on mahdollista tehdd luotettavia arvioita.®®

Oikeussosiologia ja muut oikeuden yhteiskunnalliset l&hestymistavat
eivit yleensd hyviksy ajatusta oikeudesta autonomisena jarjestelména.
Esimerkiksi Hydénin mukaan kdytdnnon juristitkaan eivét vain tulkitse
lakia, vaan kéyttdvéat laajasti hyvikseen nimenomaan oikeussosiologista
(horisontaalista) nikdkulmaa. Kuitenkin se jda vain vahédiselle huomiolle
juridisessa koulutuksessa ja tutkimuksessa. Hin perustelee kantaansa
viittaamalla muun muassa sopimuksiin, jotka ovat tavallisin oikeudellinen
instrumentti. Sopimuksia laadittaessa kaytannon juristin on tarkasteltava
sekd valittavien ratkaisujen syitd ettd niiden seurauksia.®
Oikeussosiologia tdydentdd oikeusdogmatiikkaa oikeustieteen siséalla
asettamalla toisenlaisia kysymyksid oikeusjarjestykselle. Toisaalta oikeus-
sosiologia myos kilpailee oikeusdogmatiikan kanssa oikeuden tulkinnassa.
Lainopin 1dhtokohtana on se, ettd oikeus madrad soveltamisen. Oikeussosio-

¢ Burr 1995, s. 160-164, Heiskala 2000, s. 197-206.

% Jokinen — Juhila — Suoninen 1993, s. 9, 21.

% Miller — Holstein 1993, s. 2-8, Best 1993, s. 137.

¢ Hillyard 2002, s. 655. Ks. myos Niiniluoto 2003, s. 31-38.
7 Best 1993, s. 137.

% Cotterrell 1994, s. xxi.

% Hydén 1997, s. 112-115.
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logia haastaa lainopin véittdmalla, ettd voi olla my6s oikeuden ulkopuolisia
tekijoitd, jotka madrdavit soveltamisen yksittdisessi tapauksessa.” Néin
ollen oikeussosiologia hylkda ajatuksen oikeudesta autonomisena jirjes-
telménd, jota voitaisiin tulkita vain sen omilla sisdisilld sdannoillddn.”
Oikeudellinen systematisointi ja tulkinnat muuttuvat koko ajan ja ovat
yhteiskunnallisessa kontekstissa.

Jos ajatellaan yhteiskunnallisesti merkittdvid oikeudellisia paatoksia —
Suomessa esimerkiksi oikeudenkayntié, joka koski SYP:n ja KOP:n fuusiota
Meritaksi tai tupakkaoikeudenkdyntid — oikeussosiologisesta nakokulmasta
herda epdilys, voiko néissd tapauksissa kyse olla sellaisesta autonomisesta
oikeuden soveltamisesta, joka olisi riippumaton yhteiskunnallisesta kon-
tekstista. Esimerkiksi molemmissa edelld mainituissa tapauksissa olisi
suorastaan erikoista, jos tuomari ei lainkaan pohtisi padtosten yhteiskun-
nallisia vaikutuksia ja jos tdma harkinta ei vaikuttaisi padtokseen.

Oikeussosiologisessa tutkimuksessa oikeutta ei yleensd ole rajoitettu
voimassa olevaan viralliseen oikeuteen, vaan se on ulotettu myos erilaisiin
epévirallisiin menettelyihin ja kdytintoihin viralliskoneiston ulkopuolella.
Etenkin alkuperiiskansojen oikeuteen keskittyvén oikeusantropologian on
ollut vaikea hyvéksyé positivistista oikeusteoriaa ja ldinsimaisen oikeuden
kasitteistod. Talloin on kritisoitu sitd, ettd oikeus méaritellaan keskusvallan,
tuomioistuinten, poliisin tai suvereenin lainsddtijan positiivisesti antaman
oikeuden avulla.”” Suomessa esimerkiksi Gronfors on tutkinut romanien
epavirallista normijérjestelmda osallistuvalla havainnoinnilla.”

My0s teollistuneiden maiden tuomioistuimissa ja muissa oikeudellisissa
instituutioissa konkreettiset toimintatavat kuten sopiminen, kompromissit,
painostus ja poliittisen tuen hyviksikdyttdminen eroavat niin vahan epavi-
rallisesta sosiaalisesta jérjestyksestd, ettd nditi jarjestelmié on vaikea erottaa
toisistaan. Oikeuden yhteiskunnallinen tutkimus onkin osittain hdivyttinyt
eroa oikeudellisen ja ei-oikeudellisen sosiaalisen jarjestyksen valill4.”

Oikeussosiologialle ominaista on myds se, ettei siind sitouduta oi-
keudellisiin kdsitteisiin tai oikeudelliseen tapaan hahmottaa maailmaa.”
Oikeussosiologian tiedonintressi ja kdytetyt kisitteet eivét siis rajoitu vain
oikeudellisesti kiinnostaviin tai relevantteihin kysymyksenasetteluihin.
Oikeussosiologiassa kéytetddn usein esimerkiksi késitettd konflikti, joka

" Hydén 1997, s. 112-115.

"' Ks. Galanter — Edwards 1997, s. 375-376, Munger 1998, s. 53—54, Laitinen 2002, s. 13,
Milovanovic 2003, s. 5.

72 Nousiainen 1985, s. 2.

3 Gronfors 1981.

74 Kidder 1997, s. 198.

7> Rottleuthner 1987, s. 4-5.
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on laajempi kuin juridiikan riita-kédsite. Vastaavasti kdytetddan usein termid
poikkeava kiyttdytyminen legaalisesti mééaritellyn rikos-késitteen sijaan.
Tosin on pyritty rakentamaan my0s sosiologista rikos-késitettd.”

Kokonaisuudessaan oikeussosiologiasta ja sen asemasta oikeustieteessa
on esitetty erilaisia ndkemyksid. On esitetty my0s erilaisia kédsityksié siité,
mink&laisiin aiheisiin ja teemoihin oikeussosiologisen tutkimuksen tulisi
keskittyd. Erilaisissa oikeussosiologian oppikirjoissa kisitellddn usein
mm. seuraavanlaisia teemoja: 1) oikeussosiologian teoreettiset 1&htokoh-
dat, 2) oikeuden funktiot, 3) lainsdddanto ja sen vaikutukset, 4) konfliktit
ja konfliktinratkaisu, 5) sosiaalinen kontrolli, 6) oikeudelliset instituutiot
(tuomioistuimet, lainsdétéjd, hallinto), 7) oikeus ja yhteiskunnan muutos,
8) juridinen professio, ja 9) oikeuskulttuuri.”” Painotukset oppikirjoissa
vaihtelevat, mutta luettelo antaa kuvaa siitd, millaisia teemoja oikeusso-
siologiassa on pidetty keskeisina.

Tiivistetysti oikeussosiologia on vaativa monitieteinen tutkimusala,
joka edellyttaa yhtdalta yhteiskuntatieteellisten metodien hallintaa, mutta
toisaalta my0s ymmarrystd oikeudellisesta ajattelusta ja tavasta, jolla
juridisessa maailmassa oikeuden sisdltd méadritellddn ja paédtokset perus-
tellaan. Oikeussosiologia voi auttaa ymmartdmaan oikeudellisia ilmiditd
tavalla, jota perinteinen oikeustiede ei tee. Samalla se voi myds tarjota
yhteiskuntatieteelle uusia nikokulmia.

Oikeussosiologia pitdisi my0s hyviksyad aidosti tutkimusalaksi, jonka
sisdlld on monia erilaisia alasuuntauksia ja monenlaisia toimijoita. Ei ole
siis mielekédstd ryhtyd rajaamaan tai maérittelemddn oikeussosiologiaa
ahtaasti jostain tieteenalaperinteestd tai professiosta kdsin. Pikemminkin
pitdisi hyviksya teoreettinen pluralismi ja ndhda oikeussosiologia kenttina,
jossa eri perinteistd tulevat tutkijat voivat kdyda keskendin keskustelua.

2.3 Oikeussosiologian asema oikeustieteessa

Oikeustieteellisessé tutkimuksessa on perinteisesti korostettu oikeusdog-
matiikkaa eli lainoppia oikeustieteen ydinalueena, johon oikeustieteen
tulee keskittya tieteenalojen vélisessa tehtdvéinjaossa. Lainopin keskeisiksi
tehtéviksi taas on katsottu oikeussddnnosten tulkinta ja systematisointi.
Oikeustieteilijan tyo on rinnastettu tuomarin ty6hon ja on korostettu oikeus-
lahdeoppia keskeisena ldhtdkohtana. Samalla on painotettu oikeustieteilijille

76 Laitinen — Aromaa 2005, s. 12—17.
77 Ks. esim. Aubert 1976, Tomasic 1985, Rottleuthner 1987, R6hl 1987, Dalberg-Larsen
1989, Raiser 1999, Friedrichs 2001, Anleu 2003, Vago 2003, Alvesalo — Ervasti 2006.
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ominaista oikeuden “sisdistd” ndkokulmaa suhteessa muiden tieteenalojen
edustajien “ulkoiseen” nikdkulmaan. On katsottu, ettd oikeustiede tutkii
sdaantoja ja yhteiskuntatiede sddnndnmukaisuuksia. Esimerkiksi Aarnio on
pitkdédn yliopistojen tutkintovaatimuksissa olleessa ja myds keskeisessd
yleisen oikeustieteen oppikirjassaan “Laintulkinnan teoria” korostanut
néité eroja.’®

Oikeusdogmatiikka on vieroksunut oikeussosiologian empiiristd l1dhesty-
mistapaa oikeuteen. Keskeiseksi ndkokohdaksi on tilldin nostettu olemisen
ja pitdmisen vilinen raja. Tdima ndkemys tulee hyvin esille Aarnion ja
Riepulan vastaviittéjien lausunnossa Kultalahden véitoskirjasta. Siind he
pohtivat, miksi oikeustiede vierastaa empiirisid ldhestymistapoja:

”Analyyttisen oikeustieteen osalta vastaus on yksiselitteinen. Se seu-
raa sanotun suuntauksen perusasettamuksista. Koska Sein ja Sollen
on leikattava toisistaan eroon Humen giljotiinin vaatimalla tavalla, ei
Sollenin maailmaa voida tutkia Seinin maailman metodein eiké pdin-
vastoin. Oikeusdogmatiikka on vdistimdttd analyyttista luonteeltaan.
Kirkkaimmillaan tdmé perusteesi on luonnollisesti Hans Kelsenin
"Puhtaassa oikeusopissa’, mutta se liittyy tavalla taikka toisella myos
kaikkiin muihin ’lakipositivistisiin’ 1ahestymistapoihin.””

Suomessa on esitetty etenkin 1960-luvun lopusta lahtien kritiikkid laino-
pillisen tutkimuksen metodeja, 1dhtokohtia ja teoreettisia taustaoletuksia
vastaan empiirisen ldhestymistavan ndkokulmasta — vaikka vastaavanlaista
kritiikkid esitti jo Otto Brusiin 1930- ja 1940-luvuilla.® Kritiikki liittyi
1960- ja 1970-luvuilla pitkdlti yhteiskunnalliseen radikalisoitumiseen,
jossa vasemmistolaisista lahtokohdista kritisoitiin konservatiiviseksi
nihtyd oikeustiedettd. Kivivuori esimerkiksi oli sitd mieltd vuonna 1969
julkaistussa véitdskirjassaan, ettei hdn pysty antamaan ”Suomen oikeus-
tieteen perinteelliselle ydinkysymykselle — mikd on Suomen voimassa-
olevan oikeuden kanta tietyssd kysymyksessd? — mielekkddn tieteellisen
tehtdvinasettelun arvoa”. Hanen mukaansa oikeustieteessi voidaan tutkia
lainsddtdjén tai tuomioistuimen kayttaytymistd tai lakien ja tuomioiden
vaikutuksia kansalaisiin, mutta oikeustieteen tehtévina ei ole julistaa "yli
tutkimustulostensa menevid kayttdytymisneuvoja”.®!

Riepula taas toi vuonna 1973 julkaistussa vaitdskirjassaan esiin, ettei
oikeustieteen ja oikeussosiologian vélistd rajanvetoa voida pitdd pelkkéna
konventionaalisena méiritelmiakysymyksend niiden yhteiskunnallisten

78 Aarnio 1989, s. 46-61.

7 Aarnio — Riepula 1991, s. 448.

80 Ks. keskustelusta myds Kultalahti 2010, Niemi 2010.
81 Kivivuori 19609, s. 26.
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seurausten vuoksi, joita méadrittelystd aiheutuu. Hinen mukaansa ei ole
toisaalta mitdén teoreettista tai kdytdnnon vaatimaa syytd rajanvetoon
oikeussosiologian ja oikeustieteen vililla. Riepula toteaakin: ”’Jos oikeus-
tieteen tehtdvind pidetddn — — kaikkien sellaisten yhteiskunnallisten il-
mididen vilisten vuorovaikutussuhteiden tutkimista, joilla on tavalla tai
toisella oikeudellista relevanssia, jokainen timén kaltainen oikeudellinen
tutkimus on samalla ’sosiologinen’.”® Esimerkiksi Dalberg-Larsen on
puolestaan esittinyt, ettd oikeustieteessd pitdisi olla yhden paradigman
sijasta kaksi paradigmaa: oikeusdogmaattinen ja yhteiskuntatieteellisesti
suuntautunut.®

Tamaén jdlkeen on esitetty useita erilaisia ndkemyksié siitd, milld tavoin
empiiristd tutkimusta voi tai pitdd harjoittaa oikeustieteessd. Osa néke-
myksisti lahtee siité, ettd oikeustiede on “yhteiskuntatieteellistettava” ja
osa siitd, ettd lainopin metodeja tulee kayttdd yhdessd yhteiskuntatieteissa
kehitettyjen empiiristen metodien kanssa. Jotkut taas ovat korostaneet
lukuisten erilaisten metodien ja ldhestymistapojen mahdollisuutta aset-
tamatta mitddn niistd ensisijaiseen asemaan. Siltala on eritellyt néitd
lahestymistapoja. Hinen mukaansa lainopin ja “yhteiskuntatieteiden”
metodit tulee pitdd tiukasti erillddn, mutta korostaa, ettd eri metodeilla
saatuja tuloksia voidaan kdyttdd hyvidksi yli tieteiden vilisten raja-
aitojen.® Husa taas on jakanut oikeusdogmatiikkaa kohtaan esitetyn
kritiikin neljédén padryhmééin:

1) Oikeustieteen metodit ovat riittdmattomat selvittimain yhteiskunnal-
lisesti merkittdvid ongelmia.

2) Oikeustiede painottaa liiaksi sisdistd ndkokulmaa oikeuteen.

3) Oikeustieteen tutkimuskohteena pitiisi olla kaikki oikeudelliset ilmict
eivitkd vain oikeusnormit ja oikeudelliset padtokset.

4) Oikeustieteestd on tehtdvid todellinen fiede ja sitd on ldhennettiva
muihin yhteiskuntatieteisiin.®

Nykyéin keskeisimmét erimielisyydet eivit liity siihen, etteikd oikeudellista
maailmaa olisi tarpeen tai ainakin mahdollista tutkia myds yhteiskuntatieteen

82 Riepula 1973, s. 59.

8 Dalberg-Larsen 1977, s. 540.

8 Siltala 1997, s. 279-290. Hén on jakanut erilaiset lainopin ja “yhteiskuntatieteiden”
suhdetta jasentdvat mallit neljdén eri ryhméén: 1) metodinen reduktiomalli, 2) metodinen
yhdistelmédmalli, 3) metodinen synkretismi, 4) metodinen paralleelimalli. Rubin on ko-
rostanut erilaisten ”law and” -tutkimusten tarpeellisuutta ja tuonut esiin, ettd perinteisen
oikeustieteen tulisi kdéntyd yhteiskuntatieteiden suuntaan. Hinen mukaansa “yhteiskun-
tatieteiden” metodit eivit kuitenkaan voi korvata oikeusdogmatiikan metodeita, koska
disipliinien asettamat kysymykset ovat erilaisia. Rubin 1997, s. 553-555, 565.

8 Husa 1995, s. 141-142.
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menetelmin. Sen sijaan keskeiseksi on muodostunut kysymys siitd, mihin
tieteenalaan tillainen tutkimus pitéisi lukea, mikd on sen painoarvo oikeus-
tieteen sisdlld ja mikd sen suhde lainoppiin pitdisi olla. Lainopin piirissé
on vanhastaan ollut pyrkimyksend luokitella metodeiltaan perinteisesté
lainopista poikkeava tutkimus ns. oikeuden yleistieteiden piiriin, esimerkiksi
oikeussosiologiaksi, oikeuspoliittiseksi tutkimukseksi, oikeushistoriaksi,
vertailevaksi oikeustieteeksi tai oikeustaloustieteeksi.

Aarnio on muun muassa korostanut kirjoituksissaan lainopin asemaa
oikeustieteessd ja pitdnyt oikeuden yleistieteitd “aputieteind” suhteessa
sithen.®® Jyrdnki on ollut sitd mieltd, ettd erillisind oppiaineina oikeuden
yleistieteet puoltavat paikkaansa vain “metodiaineina”, mutta sindnsé niité
ei tarvitse pitdd itsendisinéd oikeudenlohkoina tai jonkinlaisina aputieteina.
Hénen mukaansa voidaan puhua esimerkiksi valtiosdédntooikeudellisesta
tutkimuksesta, joka kdyttdd historiallista tai vertailevaa niakokulmaa.’’
Myds Backman on huomauttanut, ettei tutkimuksen kannalta ole mielekésti
paloitella yhteiskunnallista tietoa moniin erilaisiin lohkoihin ja korostaa
nédiden lohkojen vilisid eroja.*® Nousiaisen mukaan on epétyydyttavaa tul-
kita oikeuden yleistieteet lainopin aputieteiksi ja kdsittd4 lainoppi oikeuden
tutkimiseksi aksiologisesta sisdisestd nakdkulmasta”, jossa korostuu tuo-
marin ndkdkulma. Hanen mukaansa télldin teoreettisesti kiinnostavimmat
sekd poliittisesti ja moraalisesti painavimmat oikeutta koskevat kysymykset
jaavit oikeustieteen ulkopuolelle.®

Oikeustieteen eri oppialojen suhtautuminen “’reaalimaailmaa” koskeviin
tietoihin poikkeaa toisistaan. Rikosoikeudessa esimerkiksi hyvéksytédén
empiirisen tiedon tarve ja kdyttokelpoisuus — kriminologian muodossa —
huomattavasti laajemmin kuin monilla muilla oikeuden aloilla.”® Vaikka
oikeusteoreettisissa kannanotoissa on esitetty lukuisia erilaisia ldhestymis-
tapoja oikeuteen, valtavirtana olevassa oikeusdogmatiikassa suhtaudutaan
usein vieroksuvasti “reaalimaailmaa” koskevan tiedon systemaattiseen
hyvéksikdyttimiseen ja empiiriseen ldhestymistapaan.

8 Aarnio 1993, s. 698 ja 709.

87 Jyrdnki 1996, s. 41-49.

88 Backman 1977, s. 220.

% Nousiainen 1997, s. 220-221. My6s muilla tieteenaloilla kuten mm. sosiologiassa on
viime aikoina kyseenalaistettu perinteiset oppiainerajat. Heiskala on esim. katsonut, ettd
ihmistieteiden perinteisen tieteenalajaon tekee ongelmalliseksi mm. seuraavat seikat:
1) Uusien ongelmakeskeisten tutkimusalojen jatkuva kehittyminen, jotka eivdt mahdu
perinteisiin tieteenalajakoihin ja vaativat monitieteisti otetta. 2) Miltei kaikkien ihmis- ja
yhteiskuntatieteiden alalla harjoitetaan nykyisin ldhes kaikkia ihmis- ja yhteiskuntatieteita.
3) Erityisesti sosiologiassa monet viime aikoina laajaa kiinnostusta herittineet ldhesty-
mistavat eivit perinteisessd mielessd kuulu sosiologian alaan lainkaan. Heiskala 1994, s.
34-35.

% Ks. esim. Lappi-Seppéld 1997.
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Kuuluisan norjalaisen oikeussosiologian Wilhelm Aubertin mukaan
voidaan puhua kahdenlaisesta oikeussosiologiasta eli ”juristien oikeusso-
siologiasta” ja “’sosiologien oikeussosiologiasta”. Hinen mukaansa siind
missd juristien oikeussosiologia haluaa kdyttda sosiologiaa oikeustieteen
aputieteend, haluaa sosiologien oikeussosiologia kdyttdd oikeustiedettd
sosiologian aputieteend.”’ Suomessa Backman on erottanut toisistaan
oikeussosiologian “’sosiologisessa” mielessd sekd oikeussosiologian ”ju-
ristisessa” mielessd seké sosiologisen oikeusteorian ja oikeustieteen.’?

Monet kirjoittajat ovat ndhneet, ettd oikeussosiologialla on annettavaa
sekd kdytdnnon juristeille ettd oikeustieteen tutkimukselle.” Itse nden, ettd
reaalimaailmaa koskeva tieto on aina mukana myo6s oikeusdogmaattisessa
tutkimuksessa niin teorianmuodostuksessa, systematiikan rakentamises-
sa kuin tulkinnassakin. Kaikessa oikeutta koskevassa tutkimuksessa on
viistdméattd mukana niin normatiivisia kuin faktuaalisiakin ja arvoihin
liittyvid elementtejd.”* Usein todellisuutta koskeva tieto ei kuitenkaan ole
systemaattista ja tunnistettua.

Maitin mukaan oikeustieteen pitéisi uudistua ja eri oikeudenalojen tulisi
siirtyd enemmaén monitieteiseen ja yhteyshakuiseen suuntaan. Y htena téllai-
sena suuntana on nimenomaan (oikeussosiologinen) empiirinen tutkimus.
Hén on perustellut titd seuraavilla seikoilla: 1) Saéntelyteoreettisen tiedon
kysyntd on kasvanut. 2) On yha vaikeampi havaita milloin politiikka lak-
kaa ja oikeus alkaa. Tétd kuvastaa mm. ns. pehmeén sddntelyn (soft law)
kasvu. 3) Oikeustieteen tiedonintressid on lavennettava oikeuden sovel-
tamista koskevista kysymyksistd oikeuden syntyyn liittyviin seikkoihin.
4) Oikeudellisen sddntelyn ldhtokohtana olevien tavoitteiden kannalta
normatiivinen “pitdimisen” maailmaan pitdytyvit tarkastelu ei ole riittavaa,
vaan tarvitaan myds empiiristd tietoa. 5) Normien tehokkuusarviointiin
liittyy oikeudellisesta ndkokulmasta erityisid ongelmia talouden, moraalin
ja oikeuden lomittumisen vuoksi.”

Maéétin kadsityksiin on helppo yhtya. Oikeustiedettd tehddidn nykyisin
hyvin monista erilaisista teoreettisista ja ideologisista 1ahtokohdista ja
sen on menettanyt yhtendisen luonteensa. Erityisesti 1990-luvun taitteesta
lahtien keskustelua oikeudesta on kédyty monilla tasoilla. Viitoskirjoja on
esimerkiksi tehty tai niitd on tekeilld oikeustaloustieteellisesti, oikeuseko-
logisesta, empiirisestd, dekonstruktiivisesta, feministisestd, lainsdddanto-

ol Aubert 1968, s. 20-22.
2 Backman 1992, s. 12.

% Esim. Hellner 1969, s. 209-210, Eckhoff 1985, s. 32-36, Ervasti 2004, s. 12-20, Kei-
nidnen 2010.

% Ks. Tolonen, H. 1997, s. 280-287.
% Maittd 2000, s. 337-340.
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teoreettisesta, diskurssieettisestd ja kriittistd oikeusteoriaa korostavista
lahtokohdista. Samalla on kehitetty jatkuvasti uusia oikeudenaloja kuten
ladkintdoikeus, informaatio-oikeus, EU-oikeus ja urheiluoikeus.”® Oikeus
ja oikeustiede ovatkin muuttuneet aikaisempaa pluralistisemmiksi.

Dalberg-Larsen on esittdnyt viisi argumenttia, joiden perusteella oikeutta
voidaan pitéé pluralistisena. Ensiksikin oikeusjdrjestelmén historia tekee
siitd pluralistisen. Toiseksi oikeutta muotoillaan useassa eri paikassa
yhteiskunnassa eika keskitetysti. Kolmanneksi oikeus on ilmaus useista
erilaisista arvoista. Neljanneksi oikeudellista pluralismia kuvastavat
erilaiset rationaliteettimuodot, jotka liittyvit oikeusjirjestelmén tapaan
ratkoa konflikteja. Viidenneksi oikeusjérjestelmd koostuu useista eri
osajdrjestelmistd, jotka eroavat toisistaan ajattelutavaltaan, systema-
tiikaltaan ja tulkintametodeiltaan.”” Maittd on korostanut myds, ettid
esimerkiksi ymparistdoikeustutkimusta leimaa metodinen pluralismi.”®

Tutkimus on my0s aiempaa monitieteisempdd. Sdantelyn laajetessa ja
tihentyessd my0s oikeustiede on jatkuvasti joutunut levittdytymaan uu-
sille lohkoille. Oikeustieteellisen tutkimuksen méérd on my0s lisddantynyt
runsaasti. Samalla oikeustiede on kansainvélistynyt ja ldhestynyt yhteis-
kuntatieteitd.” Tdssa tilanteessa oikeussosiologialle on ollut aikaisempaa
enemmén tilausta ja sithen on alettu suhtautua aiempaa yhteyshakuisemmin
positiivisoikeudellisten oppiaineiden piirissd. Vaihtoehtoinen konfliktin-
ratkaisu on esimerkiksi tyypillisesti alue, jossa prosessioikeuden tutkijat
ja oikeussosiologit ovat tehneet yhteistyotd. Myds lainsdadéntotutkimus
yhdistda yhteiskuntatieteellistd 1dhestymistapaa perinteiseen oikeustietee-
seen. Voikin sanoa, ettd 2000-luvulla perinteinen oikeustiede on saanut
aiempaa enemmaén vaikutteita yhteiskuntatieteista.

3 OIKEUSPOLIITTINEN TUTKIMUS
3.1 Lahtokohtia
Oikeuden yhteiskunnallisessa ldhestymistavassa on monia eri suuntauksia,

joiden véliset rajat eivét aina ole yksiselitteisid. Omiksi tutkimusaloikseen
ovat vakiintuneet oikeussosiologian lisdksi mm. oikeusantropologia, oikeus-

% Ks. Kangas 1998.

7 Dalberg-Larsen 1994. Ks. my6s Hydén 2010.

% Maattd 2010, s. 192-195.

% Pihlajaméki — Lindblom-Ylénne 2001, Ervo 2011, s. 33.
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historia, oikeuspsykiatria ja oikeustaloustiede. Tyypillistd néille kaikille
tutkimusaloille on monitieteinen tutkimusote. Monissa tapauksissa eri
suuntaukset myos lomittuvat toisiinsa. Erityisen ldhell oikeussosiologista
tutkimusta ovat oikeuspoliittinen, kriminologinen ja kriminaalipoliittinen
tutkimus.

Kriminologian tutkimuskohteena on rikollisuus yhteiskunnallisena
ilmiond. Kriminologiassa on pyritty selittimddn etenkin rikollisuuden
syitd seké tarkastelemaan kontrollijarjestelmén toimintaa.'® Kriminolo-
giassa rikoksia voidaan ldhestyd monen eri tieteenperinteen nakokulmasta,
kuten psykologisesta, biologisesta, antropologisesta tai psykiatrisesta.
Sosiologista osaa kriminologiasta on toisinaan kutsuttu kriminaalisosiolo-
giaksi.'”! Kriminologialla ja oikeussosiologialla on paljon yhtymikohtia.
Kéytdnndssa suurin osa kriminologisesta tutkimuksesta voidaan lukea
my0s oikeussosiologiaan.!”? Kriminaalipoliittisella tutkimuksella taas on
tarkoitettu tutkimusta, jolla on ”pyrkimys tai kyky osallistua ja vaikuttaa
rikollisuutta ja sen kontrollointia koskevaan yhteiskunnalliseen padtoksen-
tekoon, suunnitteluun, linjausten muotoiluihin tai kdytantdihin”. %

Oikeuspolitiikka on samanlainen vastinepari oikeussosiologialle kuin
kriminaalipolitiikka kriminologialle. Oikeuspoliittinen tutkimus voidaan
madritelld tutkimukseksi, jolla on pyrkimys tai kyky vaikuttaa oikeus-
poliittiseen péaidtoksentekoon, lainvalmisteluun, suunnitteluun, linjausten
muotoiluihin tai kdytantoihin.'* Oikeuspoliittinen tutkimus ei kuitenkaan
eroa selkedsti oikeussosiologisesta tutkimuksesta. Monissa tapauksissa
oikeuspoliittinen tutkimus onkin soveltavaa oikeussosiologista tutkimusta.
Sille on ominaista nimenomaan tutkimuksen yhteiskunnallisen relevanssin
korostaminen. On kuitenkin huomattava, ettd soveltava tutkimus tarvitsee
taustalleen aina myds vankkaa perustutkimusta.

Oikeuspoliittisen tutkimuksen tarvetta voidaan perustella monin eri
tavoin. On esimerkiksi viitattu oikeuden ja oikeusjirjestyksen tiiviiseen
suhteeseen julkiseen valtaan ja poliittiseen pdatoksentekoon, oikeuden
mahdollisuuteen puuttua ihmisten perusoikeuksiin, oikeuden erilaisiin
teoreettisiin ulottuvuuksiin sekd oikeuden viimekatiseen kdytannolliseen
tehtdvddn yhteiskuntarauhan ylldpitdjéna ja yhteiskunnallisten suhteiden
jérjestdjand. Oikeustiede ei voi typistdd tehtdvédnsd vain normien syste-

10 Lappi-Seppdld 1997, s. 190-194. Kivivuori on korostanut, ettid kriminologiaa méérit-
telee tutkimuskohde, eiké tieteenalajaottelu, koska kyse on monitieteisesté tutkimuksesta.
Kivivuori 2008, s. 15-19.

101 Christie 1965, s. 15.

12 Anttila — Térnudd 1983, s. 20, Laitinen — Aromaa 2005, s. 20-21.

163 Lappi-Seppéld 1997, s. 194. Ks. my6s Lahti 1995, s. 193—194, Tolvanen 2010.

104 Ks. my6s Anttila — Térnudd 1973, Tornudd 1992 ja Arviointitydryhmén raportti oikeus-
poliittisesta tutkimuslaitoksesta 1997, s. 4, Laitinen 1999, s. 796-797.
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matisointiin ja tulkintaan, koska oikeuden avulla ihmisiin kohdistetaan
yhteiskunnallista valtaa ja oikeudellisilla ratkaisuilla puututaan ihmisten
eldmdén ja perusoikeuksiin. Oikeuspoliittinen paédtoksenteko tarvitseekin
tuekseen niin teoreettista kuin empiiristdkin tictoa voidakseen oikeuttaa
toimintansa.'® Toisaalta kriittistd oikeuspoliittista tutkimusta tarvitaan myos
tdmén oikeuspoliittisen padtoksenteon ja vallankdyton kontrolloimiseen.
Talloin korostuvat perusoikeusnékokulma ja oikeuksien toetutuminen
todellisuudessa.

Oikeuspoliittisen tutkimuksen kohteet voivat vaihdella hyvin paljon.
Jos katsoo esimerkiksi Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen julkaisuja,
saa hyvén kuvan oikeuspoliittisen tutkimuksen luonteesta. Tutkimuksissa
on arvioitu muun muassa lakiuudistusten vaikutuksia (esim. valvottu
koevapaus, perheen sisdinen ldhestymiskielto, velkajérjestely, nuoriso-
rangaistus), oikeudellisten instituutioiden toimintaa (kérdjaoikeuksien
riitaprosessi, rikosprosessi, hallinto-oikeusprosessi) seké lainvalmistelun
laatua. Oikeustieteellistd de lege ferenda -tutkimusta eli sdddettdvaan
lakiin kohdistuvaa tutkimusta voidaan pitdd yhtend oikeuspoliittisen
tutkimuksen alalajina.!'%

Aarnion mukaan oikeuspoliittinen tutkimus voidaan mééritelld kolmella
eri tavalla. Ensiksikin on mahdollista méaritelld oikeuspoliittinen tutkimus
tehtdviensd tai tarkoituksensa avulla. Télloin tutkimus on oikeuspoliittista
vain, jos sen tarkoituksena on tuottaa suunnittelussa tarvittavaa tietoa.
Toiseksi oikeuspoliittinen tutkimus voidaan mééritelld tutkimustulosten
tosiasiallisen kéyton avulla. Tutkimus on oikeuspoliittista, jos sité tosi-
asiassa kdytetddn oikeuspoliittisessa suunnittelussa ja pddtoksenteossa.
Kolmanneksi tutkimus voidaan mééritelld oikeuspoliittiseksi, jos sitd on
mahdollista kiyttdd yhteiskunnallisessa suunnittelutydssa.'?’

Oikeussosiologista tutkimusta 1dhelld ovat my0s muun muassa sellaiset
tutkimusalat kuin lainsdddéntotutkimus ja hallintotiede.!”® Laitinen on
myos kisitellyt oikeussosiologiaa ldhelld olevina ajattelutapoina oikeu-
den autopoesis-teoriaa, Critical Legal Studies -liikettd sekd feminististad
oikeusteoriaa.'” Monissa tapauksissa yksittdinen tutkimus voikin edustaa
yhtd aikaa useita tutkimusperinteité.

Oikeussosiologia on hyvin ldhelld monia muita monitieteisi tutkimus-
aloja, eiké ole syytd ldhted tarkkaan erottamaan oikeussosiologiaa muista

15Ks. Lappi-Seppald 1997, s. 189-190.

196 Linna 1987, s. 5-9, Timonen 1996, s. 134-135. Ks. myos Siltala 2003, s. 131-132.
107 Aarnio 1983, s. 233-236.

108 Rottleuthner 1987, s. 4-5, Tala 2004.

199 Laitinen 1996, s. 171-180.
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tutkimusperinteisti. Ei ole esimerkiksi mieltd tehda tiukkaa eroa oikeus-
sosiologian ja kriminologian vélilla tai toisaalta tehda rajauksia esim. oi-
keuspoliittiseen tutkimukseen tai muihin oikeuden ja yhteiskuntatieteiden
valisiin tutkimusperinteisiin. Yleensa tillaisessa rajaamisessa onkin kyse
pikemminkin oppiaineiden organisointiin liittyvistd ja tiedepoliittisista
motiiveista tai eri professioiden vilisestd kamppailusta kuin intellektuaa-
lisista kysymyksisté.

3.2 Arviointitutkimus ja tutkimuksen suhde piatoksentekoon

Viimeisen kahdenkymmenen vuoden aikana hallinnossa ja tutkimuksessa
on ryhdytty laajamittaisesti puhumaan vaikuttavuudesta, arvioinnista,
tuottavuudesta, taloudellisuudesta, suorituskyvysti, kustannustehokkuu-
desta, tietoon tai ndyttoon perustuvasta toimintapolitiikasta. On arvioitu,
ettd lainsdddannossikin on yli kahdeksankymmenta erilaista vaikuttavuu-
den arviointiin liittyvaé sdéddostd. On jopa ryhdytty kuvaamaan kehitysti
puhumalla vaikuttavuusyhteiskunnasta.''° Oikeudelliset instrumentit ovat
keskeisid yhteiskunnan ohjausvélineitd ja vaikuttavuutta arvioitaessa ar-
vioidaan usein my0s oikeudellisten toimien vaikuttavuutta.

Vaikuttavuudesta on tullut merkittidva diskursiivinen ja retorinen hal-
linnan véline. Vaikuttavuuden kisite ja kdytdnnot levisivét hyvin nopeasti
hyvinvointivaltion hallinnointiin 1990-luvulla. Késitteitd ei kuitenkaan ole
kéytetty yhtendisesti, vaan vaikuttavuuden rinnalla on puhuttu vaikutuksis-
ta, muutoksista, seurauksista, merkityksistd, hyodyistd ja onnistumisista.
Vaikuttavuudella on kuitenkin teleologinen vivahde eli se on pyrittdvain
pddmadrddn viittaava kisite.!!!

Lainsdddianndsséd ja normeissa siis ministeridiltd ja valtion virastoilta
edellytetdén varsin laajasti toimintansa vaikutusten ja vaikuttavuuden
seuraamista. Siitd miten, kuinka laajasti, syvillisesti, monipuolisesti ja
eritellysti vaikuttavuuden arviointia edellytetddn, ei kuitenkaan ole erityisia
madrdyksid tai standardeja. Eri yhteyksisséd vaikutuksia ja vaikuttavuutta
arvioidaankin monilla eri tavoilla ja monenkirjavasti. Kéytetdan valistu-
neita virkamiesarvioita, tyoryhmié, konsultointia, tutkimuksia, selvityksia,
paneeleita seké erilaisia asiantuntija-arvioita.

Vaikuttavuuden korostumisen my6té hallinto on yhé enenevéssd maéirin
ryhtynyt kdyttdimédn lansimaissa tutkimustietoa suunnittelunsa ja paatok-
sentekonsa tueksi. Tietoon tai ndyttéon perustuvasta toimintapolitiikasta
(evidence based policy) on tullut suunnittelun ja paatoksenteon keskeinen

10 Rajavaara 2007, 11-14. Ks. myos Keindnen 2010 ja Ahonen — Tala — Himéldinen 2009.
1 Rajavaara 2007, s. 15-17.
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lahtokohta. Sen mukaan toiminnan tulisi késitelld todellisia ongelmia, olla
eteenpdin katsovaa ja perustua tiedolle, eikd vain vastata lyhyen aikavilin
paineisiin. Keskeisind keinoina tillaisessa toimintapolitiikassa ovat ole-
massa olevan tutkimuksen hyvéksikdyttd, uusien tutkimusten teettiminen
seké asiantuntijoiden hyddyntdminen péadtoksenteossa. Tdémé on johtanut
arviointi- eli evaluaatiotutkimuksen voimakkaaseen lisdédntymiseen. Tietoon
perustuvan toimintapolitiikan taustalla on rationaalisen paatdksenteon malli,
jossa tutkimukseen ja arviointiin suhtaudutaan instrumentalistisesti. Tat4 ajat-
telumallia on kritisoitu mm. sosiaalisen konstruktionismin ndkdkulmasta.''?

Vaikuttavuustutkimus on arviointitutkimuksen osa-alue.'® Arviointia ja
arviointitutkimusta on kasitelty tutkimuskirjallisuudessa monesta eri na-
kokulmasta. Tavallisesti arvioinnilla ja arviointitutkimuksella tarkoitetaan
toimenpideohjelmien tai toimintapoliitikoiden arvon maérittamista julkilau-
suttujen kriteerien mukaan.!' Rossi ja Freeman ovat esimerkiksi mééritelleet
arviointitutkimuksen seuraavasti: ” Arviointitutkimus on yhteiskuntatutkimuk-
sen menetelmien systemaattista soveltamista arvioitaessa yhteiskunnallisten
ohjelmien kasitteellistimisti, suunnittelua, toimeenpanoa ja hyodyllisyyttd.”!

Usein on katsottu, ettd arvottaminen erottaa arvioinnin ja arviointi-
tutkimuksen muusta yhteiskuntatieteellisestd tutkimuksesta. Oma ar-
viointitutkimuksen alalajinsa on myds lainsddadédnnon arviointitutkimus. '
Tutkimuksen piirissd on myds korostettu, ettd arvioinnin kentélld on syyti
erottaa toisistaan tutkimus, hallinnollinen seuranta sekd muut tutkimuksel-
liset arvioinnin tarkoitusperit."” Arviointitutkimusta voidaan tehdd meto-
disesti monin tavoin, ja kirjallisuudessa on eroteltu toisistaan esimerkiksi
prosessiarviointi ja vaikuttavuusarviointi.''®

Premfors on katsonut, ettd uudistusten jalkikdteisarvioinnit koostuvat
kahdesta osasta, yhtdltd kaikkien olennaisten vaikutusten kuvaamisesta —
sekd ennakoitujen ettid ennakoimattomien — ja toisaalta ndiden vaikutusten
arvioinnista suhteessa asetettuihin kriteereihin. Julkisten toimenpiteiden
epaonnistumista hian on kuvannut teoriaepdonnistumisen ja toimeenpano-
epdonnistumisen kasitteilla. Edellisestd on kyse silloin, kun uudistus perus-
tuu vadrille kasityksille syisti ja vaikutuksista. Jalkimmaisissa tapauksissa
lahtokohdat ovat oikeat, mutta toimeenpano epdonnistuu.'’® Vedung on

12 Sanderson 2002, 1-22. Ks. my6s Vedung 1991.

13 Ks. Kivivuori 2010, s. 51.

14 Rajavaara 1999, s. 31-53, Rajavaara 2006, s. 16-21.
15 Rossi — Freeman 1993, s. 5.

116 Tala 2001.

17 Rantala — Sulkunen 2006, s. 63.

8 Kivivuori 2010, s. 51.

19 Premfors 1989, s. 132-134.
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jaotellut selitysmalleja, joilla voidaan selittdd yhdenmukaisuutta tai eroja
virallisten tavoitteiden ja todellisen lopputuloksen vélillé erilaisissa jul-
kisen hallinnon uudistuksissa: 1) uudistuksen tai ohjelman historiallinen
tausta, 2) ohjelma tai uudistus itsessddn, 3) uudistuksen toimeenpano,
4) kohteet ja heiddn suhtautumisensa, 5) muut ohjelmat ja uudistukset tai
muut viranomaiset, 6) toimintaymparisto ja sen muutokset.'*

Arviointitutkimus on siis lisddntynyt viime vuosikymmenind. Ensimmai-
sessd aallossa 1960- ja 1970-luvuilla evaluointeja alettiin kayttdd Yhdys-
valloissa, Kanadassa ja [sossa-Britanniassa. Toisessa aallossa 1990-luvulla
arviointitutkimus yleistyi nopeasti mm. Hollannissa ja Pohjoismaissa.
Talla hetkelld on meneillddn kolmas vaihe, jossa arviointitutkimus etenee
Eteld-Euroopassa sekd lansimaiden ulkopuolella. Yksi varhaisimmista
arviointikohteista tissd kehityksessd on ollut oikeus ja rikollisuus sekd
niihin liittyvét toimenpiteet.'!

Arviointitutkimuksen suosiolle on esitetty neljd keskeistd syytd: 1)
uudessa tulosohjausjérjestelméssd arviointitiedon merkitys on kasvanut,
2) hallinto on kansainvélistynyt ja sitd kautta on syntynyt kansainvélisiad
sidoksia, joiden kautta Suomi on velvoittautunut aiempaa laajempaan ar-
viointitutkimuksen hyviksikéayttoon, 3) padtoksentekijat ovat aikaisempaa
kiinnostuneempia arviointitiedon hyvéksikaytdstd politiikan ja hallinnon
avoimuuden lisdéntyessd ja median merkityksen kasvaessa, 4) yhteiskun-
tatieteet ovat professionalisoituneet, hallinto ja politiikka tieteellistyneet
sekd asiantuntijavalta kasvanut.'”> My0s yhteisten resurssien kasvun py-
sdhtymisen, markkinaehtoiseen toimintaan siirtymisen julkisella sektorilla
sekd vaikuttavuustutkimuksen metodologista kehityksen on katsottu olevan
kehityksen taustalla.'® On ryhdytty puhumaan projektiyhteiskunnasta,
jossa uudenlaisena hallintasuhteen muotona kéytetddn sopimusta. Sen
valvomiseksi taas tarvitaan toista hallintamuotoa, arviointia.'?*

Suomalaisessa hallinnossa vaaditaankin yhd enemmaén tietoja toimin-
nan tuloksellisuudesta ja vaikuttavuudesta. Talld hetkelld esimerkiksi
tuottavuusohjelma ja tulosohjaus edellyttdvit runsaasti arviointitietoa
toiminnasta. Tulosohjaus on kaytossa laajasti julkisessa hallinnossa, ja siiné
lahtokohtina ovat kaksi peruskésitettd eli yhteiskunnallinen vaikuttavuus
ja toiminnallinen tehokkuus.'*

120 Vedung 1991, s. 90-105.

12 Leeuw 2005, s. 233-258.

122 Uusikyld 1999, s. 18-19.

123 Keindnen 2010, s. 4.

124 Sulkunen 2006, s. 17.

125 VM, julkaisuja 2/2005, s. 10.
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Rantalan ja Sulkusen mukaan kaytinnossi vaikuttavuudella on tarkoitettu
usein neljdd erityyppistd asiaa. Ensiksikin silld on viitattu tilivelvolli-
suuteen. Talloin ajatuksena on se, ettd hallinnon voimavarat kiytetdén
sithen tarkoitukseen, johon ne poliittisessa padtoksenteossa on suunnattu.
Toiseksi vaikuttavuuteen on suhtauduttu pragmaattisesti. Talloin tarkka
tavoitteiden saavuttaminen ei ole niinkdén tidrkeda, vaan padasiana on
se, ettd lisdpanostuksella saavutetaan edes joitain hyétyjd. Kolmannek-
si vaikuttavuudella on viitattu vaikutusten tutkimiseen. Télloin ollaan
kiinnostuneita siitd, tehoaako jokin menetelmaé tai toimintatapa vai ei.
Neljanneksi vaikuttavuudella on viitattu siihen, foteutuvatko asetetut
tavoitteet '

Tutkimustoiminnan ja toimintapoliittisen suunnittelun ja paatdksenteon
suhde on monin tavoin ongelmallinen. Joskus niitd on kutsuttu tutkimuk-
sessa “rinnakkaismaailmoiksi”, joiden kohtaamisessa on vaikeuksia.'?’
Vaikka (post)moderni hallinto vaatii runsaasti arviointeja tutkimuksia paa-
toksentekonsa ja suunnittelunsa tueksi, monissa arvioissa onkin paadytty
tulokseen, jonka mukaan tieteellisilld tutkimustuloksilla saattaa tosiasiassa
olla vain suhteellisen vdhdn vaikutusta hallinnon toimintapolitiikkaan.'?
Esimerkiksi Osmo Soininvaara on kertonut himmaéstyneensd ministerind,
kuinka syrjdssd sosiaalitieteet ovat padtoksenteosta. Hinen mukaansa
“padtoksenteosta syrjddan joutuneet sosiaalitieteilijét ovat eristaytyneet kir-
joittamaan tutkimuksia toisilleen aiheista, joilla on kovin vihén tekemista
paatoksenteon tarpeiden kanssa”.'?

Young ym. ovat erotelleet viisi eri mallia toimintapolitiikan suhteesta
tietoon: 1) tieto-ohjausmalli, 2) ongelmanratkaisumalli, 3) vuorovai-
kutusmalli, 4) poliittis-taktinen malli ja 5) ymmarrysté lisddva malli.'>

Samaan aikaan tieteen piirisséd on kéyty keskustelua haitoista, joita hal-
linnon lisddntynyt kiinnostus tutkimusta kohtaan mahdollisesti aiheuttaa.
Kun péaitoksenteko on alkanut kéyttdd tutkimusta yhd enemmén hyvak-
seen, on véitetty tieteen altistuvan voimille, jotka pyrkivit politisoimaan
tai vaientamaan tieteellistd tutkimusta. Tutkimusta saatetaan painostaa
oikeuttamaan poliittisia tavoitteita. Tieto saatetaan myds alistaa aseeksi
intressikamppailuihin, jolloin tieteelliset epdvarmuudet sivuutetaan ja

126 Rantala — Sulkunen 2006, s. 52-54.

127 Brownson — Royer — Ewing — McBride 2006. Ks. myds VM, julkaisuja 29/2008, s.
171-175, Ervasti 2009a.

128 Black 2001, s. 275-279. Ks. myds Sanderson 2002, s. 6-—7.

129 Soininvaara 2007, s. 62—63.

130 Young ym. 2002, s. 215-224.
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tutkimuksista tehddédn johtopadtoksii, jotka eivit ole kestdvid."! On esi-
merkiksi kritisoitu sitd, ettd erilaisten kehittimisprojektien toiminta-ajatus
heikentédé kokeellisen vaikutusarvioinnin mahdollisuuksia. Vaikuttavuuden
arviointia on tarkasteltu myos hallinnan vilineend. Téll6in vaikuttavuuden
arvioinnin on kritisoitu vahvistavan yhteiskunnallista vallankdytto4 jéttden
vihdosaisten dédnet sivuun.'*

Kéaytinnossa suuri osa oikeuspoliittisesta tutkimuksesta voidaan mieltdd
oikeussosiologiseksi arviointitutkimukseksi. Talloin arvioinnin kohteena
ovat erilaiset lainsdddantouudistukset tai muut oikeudelliset uudistukset,
ohjelmat tai kokeilut. Hyvéan lainvalmistelun periaatteisiin kuuluu myds
se, ettd uudistusten vaikutuksia arvioidaan sekd etukdteen ettd jalkikéteen.
Lakien vaikutus- tai evaluaatiotutkimukset ovat yksi tapa arvioida uudis-
tusten onnistumista.

Perushavaintona lainsddddnnon vaikutustutkimuksissa on ollut se, etta
laeilla saavutetaan yleensd vain puutteellisesti niille asetetut tavoitteet.
Liséksi laeilla on usein odottamattomia sivu- ja haittavaikutuksia. Puut-
teelliseen tavoitteiden saavuttamiseen ja sivuvaikutuksiin voidaan hakea
monenlaisia syité riippuen siitd, painotetaanko esimerkiksi sddntelijin tai
sadntelyn kohdetahojen ndkokulmaa.'* Esimerkiksi alioikeusuudistuksessa
(1993) nédiden vaikutusongelmien syini olivat muun muassa lainvalmiste-
lun ohuus, valmistelun pitké aikajénne, toimeenpanoon liittyvit ongelmat,
toimintaympériston muutos, uudistuksen tekninen toteutus ja uudistuksen
suuruus.'*

Suomessa lainsddddntotutkimus on vahvistunut 2000-luvulla. Alan
tutkimusta on tehty jo pitkddn Oikeuspoliittisessa tutkimuslaitoksessa,
jossa se on edelleen voimistunut. Turun yliopistossa oli 2000-luvun
alkupuolella méérdaikainen lainsédédéntotutkimuksen professuuri. Talla
hetkelld puolestaan Itd-Suomen yliopistossa on lainsdddantotutkimuksen
professuuri. Lainsdddédnnon vaikutusten tutkimisen ohella etenkin lain-
valmistelun laatua koskevaa tutkimusta on tehty aiempaa enemmaén. '*°

Lainsdddannon vaikutustutkimuksissa yksi keskeinen ongelma on se, misté
saadaan kriteerit, joiden perusteella vaikutuksia arvioidaan. Usein mitta-
puuna on kaytetty lakiuudistuksille esitettyjé tavoitteita, jotka ilmeneviét

131 Rosenstock — Lee 2002, s. 14-18.
132 Warpenius 2006, s. 143-160.

133 Ks. Tala 2001.

134 Ervasti 2002.

135 Ks. Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen osalta esim. Ervasti — Tala 1996, Ervasti — Tala
— Castrén 2000, Tala 2007, Hyvérinen 2009, Pakarinen — Tala — Himynen 2010, Sdénte-
lytarkkuuden ongelmia 2010, Himynen 2011, Pakarinen 2011a, Rantala 2011.
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lainvalmistelumateriaalista tai muista suunnitteluasiakirjoista. Tosiasiassa
lainsddaddnnon tavoitteet médrdytyvét usein eri tahoilla ja eriaikaisesti,
ja télloin tavoitteet voivat olla ristiriitaisia ja erisuuntaisia.'*® Tavoitteet
ndyttdytyvét usein myos hyvin abstrakteina lainvalmisteluasiakirjoissa ja
niiden suhde keinoihin ja vaikutuksiin on monesti epéselvisti kerrottu.
Talloin tavoitteenasettelu voi olla ongelmallinen ldhtokohta pyrittdessa
jalkikdteen arvioimaan, vastaavatko vaikutukset tai tulokset asetettuja
tavoitteita.'’” Esimerkiksi Rottleuthner on korostanut, ettd sddntelyn te-
hokkuutta selvitettdessd ongelmana on se, ettei lainsddtdja ole muotoillut
tasmallisesti tavoitteita tai edellytyksid, joiden tdyttyessd toimenpiteen on
katsottava epdonnistuneen. Laeilla voi myo0s olla piilofunktioita, joita ei
ole kirjattu virallisiin dokumentteihin.'**

Lainsdddédnndn arviointitutkimuksia on myos kritisoitu muun muassa
siitd, ettd niissd keskitytddn usein tapauksiin, joissa lainsdddantd ei toimi,
eikd tapauksiin, joissa lait ovat vaikuttavia. Suuntauksen on katsottu sen
vuoksi antavan harhaanjohtavan kuvan oikeudellisen jérjestelmén so-
siaalisesta merkittdvyydesti.'*® Toisaalta suuntausta on kritisoitu siitd, ettd
tutkimuksissa ehdotetaan usein uutta ja parempaa sddntelya, vaikka niiden
perushavaintona on ollut lakien toimimattomuus.'*

Suomessa lakien ja lainvalmistelun laatua sekd vaikutusten arviointia
on pyritty kehittdmddn useiden vuosikymmenien aikana. Kehittimis-
ty0 alkoi 1970-luvulla ja jatkuu edelleen valtioneuvostossa. Myos titd
kehittimistyotd on kritisoitu samojen asioiden toistamisesta seka liial-
lisesta hierarkkisuudesta, konsensushakuisuudesta ja luovien ajatusten
suitsimisesta. '*!

Télla hetkelld lainsddddnnon arviointitutkimusta tehdéén suhteellisen véhén
oikeustieteen piirissd. Sitd tarvittaisiinkin runsaasti lisdd. Lainsddadanto
on keskeinen yhteiskunnallinen ohjauskeino, jolla vaikutetaan monilla
tavoin ihmisten elimddn. On tdrkeéd tietdd, kuinka oikeus toteutuu yh-
teiskunnassa.'*

136 Uusikyld 1999, s. 24-29.

137 Vedung 1991, s. 21, Sinkkonen — Kinnunen 1994, s. 27 ja 83—85, Ervasti —Tala 1996,
s. 199-200, Tala 2001, s. 87-104.

138 Rottleuthner1987, s. 74-75.

139 Trubek — Esser 1989, s. 119-121. Ks. my6s Alvesalo 1997, s. 47-51.
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141 Pakarinen 2011b.
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4 OIKEUSSOSIOLOGINEN JA OIKEUSPOLITTINEN
TUTKIMUS YLIOPISTOISSA JA
SEKTORITUTKIMUKSESSA

Suomessa oikeussosiologinen tutkimusperinne on ollut suhteellisen heikko
ja hajanainen. Helsingin yliopiston ja Turun yliopiston oikeustieteellisissé
tiedekunnissa on oikeussosiologian professuurit, joissa toisena alana talla
hetkelld on my0s kriminologia. Viime vuosina Itd-Suomen yliopistossa on
voimistettu empiiristd oikeustutkimusta. Toisen maailmansodan jidlkeen
empiirinen oikeussosiologinen ja kriminologinen tutkimus on kuitenkin
keskittynyt vahvasti sektoritutkimuslaitoksiin kuten Oikeuspoliittiseen
tutkimuslaitokseen ja lisdksi osin myds Poliisiammattikorkeakouluun.'#
My®és esimerkiksi Terveyden ja hyvinvoinnin laitoksella on tehty sellaista
perheisiin, sosiaalisiin ongelmiin, péihteisiin ja sovitteluun liittyvaa tutki-
musta, jota voidaan luonnehtia oikeussosiologiseksi.

Esimerkiksi vuonna 1992 valmistuneessa arviointiraportissa oikeus-
tieteellisestd tutkimuksesta Suomessa todetaan, ettd “oikeussosiologian
henkiloresurssit oikeustieteellisissd tiedekunnissa ovat kuitenkin olleet
niin rajoitetut, ettei edellytyksid systemaattiseen ja kattavaan tutkimus-
toimintaan ole niissé oikeastaan ollut olemassa”. Raportin mukaan myos
oikeustieteen ja muiden tieteiden vilinen vuorovaikutus on ollut vahéista.
Oikeustieteessé on keskitytty lahinné oikeusdogmaattiseen tutkimukseen.
Tutkimuksen méérd ja suuntautuminen onkin ollut kiinni [ahinn4 yksittdisten
ihmisten henkilokohtaisesta suuntautumisesta. Laitisen mukaan suoma-
laisesta juridisesta kirjallisuudesta noin yksi prosentti voidaan luokitella
oikeussosiologiseksi. Niistdkin vain pieni osa on empiiristd tutkimusta.'#*

Helsingin yliopiston tutkimustoiminnan arvioinnissa vuonna 2005 ar-
vioitsijat katsoivat, ettd niin oikeussosiologialla kuin oikeustaloustieteelldkin
tutkimusaloina on merkittavid heikkouksia. Sama nékyy myos vertailtaessa
opinndytetoitd. Esimerkiksi vuonna 2004 suoritettiin Helsingin yliopistos-
sa 242 oikeustieteen kandidaatin tutkintoa, 19 oikeustieteen lisensiaatin
tutkintoa ja 17 oikeustieteen tohtorin tutkintoa. Opinndytetodissé oli vain
kaksi oikeussosiologian oppiaineeseen tehtyd kandidaattitutkielmaa.

Oikeustieteen teoreettisesta ja metodologisesta perustasta ja oikeustie-
teen tehtdvéstd on kéyty aika-ajoin keskustelua, kiivaimmin 1960-ja
1970-luvun taitteessa.'*® Talloin esitettiin, ettd oikeustiede tarvitsee

143 Laitinen 1996, s. 49-51, Ervasti 1998, s. 371, Kangas 1998, s. 194-200, Haavisto 2002,
s. 6.

144 Laitinen 2010, s. 11.
145 Ks. esim. Kultalahti 2010.
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myds yhteiskuntatieteen metodeja. Vaikka keskustelua on kayty pitkdéin,
oikeussosiologialla on edelleen heikko asema oikeustieteellisissa tie-
dekunnissa. Tdimé on ndhtivissi alan oppituolien vihdisessd maarassa
ja tarjolla olevien kurssien vihdisyydessd. Suomessa kaikki oikeusso-
siologian ja kriminologian virat yliopistoissa ovat oikeustieteellisissd
tiedekunnissa. Yhteiskuntatieteellisissé tiedekunnissa niitd ei ole lain-
kaan. Helsingin ja Turun oikeustieteellisten tiedekuntien virat ovat siis
ainoat niihin aloihin keskittyneet professuurit Suomessa. Helsingin
virka on ollut useita vuosia tayttiméttd. Turun yliopiston virkaa taas
rahoittaa sisdasiainministerio.'*® Turussa oli 2000-luvun alkupuolella
myo0s lainsdddantotutkimuksen méaardaikainen professuuri. Aiemmin
Kuopion yliopistossa oli sosiologian professuuri, jossa painopistealueena
oli poikkeava kéyttdytyminen, mutta viran ala on muutettu sittemmin.
Néin ollen myo6s yhteiskuntatieteellisissé tiedekunnissa kriminologinen
ja oikeussosiologinen traditio on hyvin heikko.

Yliopistojen eri tutkimusyksikdissa on siis tehty lahinna yksittdisid oikeus-
sosiologian tai kriminologian alaan liittyvid tutkimuksia, mutta varsinaista
tutkimusperinnettd niissa ei ole syntynyt. Myds tohtoriksi véitteleminen
oikeussosiologian oppiaineesta on ollut hyvin harvinaista. Ero on huomatta-
va, kun vertaa tilannetta esimerkiksi toiseen monitieteiseen tutkimusalaan,
oikeushistoriaan, josta on véitellyt huomattava méara tutkijoita viimeisen
kahdenkymmenen vuoden aikana. Tilanne onkin johtanut siihen, ettd oikeus-
sosiologinen perustutkimus on jéényt suhteellisen vahéiseksi verrattuna
soveltavaan tutkimukseen.'*’

Yhtend indikaattorina tutkimuksen laajuudesta voidaan kayttéé oikeus-
sosiologisten kirjoitusten madrad keskeisissé tieteellisissa lehdissd. ' Tassa
tarkasteltavaksi on valittu Defensor Legis (DL), Lakimies (LM), Tidskrift
utgiven av Juridiska Foreningen i Finland (JFT), Oikeus seké Sosiologia.
JFT:ssé julkaistiin vuonna 2005 kaikkiaan 27 artikkelia. Niistd yhdessé-
kéén ei ollut empiiristé oikeussosiologista tai kriminologista ndkdkulmaa.
DL:ssé julkaistiin vuonna 2005 yhteensd 50 artikkelia, joista yhdessé oli
selked empiirinen oikeussosiologinen ldhestymistapa. Kirjoitus oli tuomarin
kirjoittama. Lakimiehessd puolestaan julkaistiin vuonna 2005 kaikkiaan
33 artikkelia, joista kolmessa oli oikeussosiologinen ndkdkulma. Kaksi
kirjoitusta oli Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen tutkijoiden kirjoittamia
ja yksi Turun yliopiston tutkijan, joka hédnkin oli entinen OPTL:n tutkija.
Oikeus-lehdessd julkaistiin vuonna 2005 kaikkiaan 14 artikkelia, joista
viittd voi luonnehtia selkedsti oikeussosiologiseksi ldhestymistavaltaan.

146 Ks. Turun viran kehityksestd Laitinen 2011.
147 Ks. Oikeustieteellinen tutkimus Suomessa, s. 64—65.
148 Ks. Ervasti 2007.
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Kolme artikkeleista oli Joensuun yliopiston tutkijoiden kirjoituksia, yksi
Helsingin yliopiston tutkijan ja yksi OPTL:n tutkijan kirjoittama. Kaikkiaan
siis oikeussosiologisiksi ldhestymistavaltaan tai metodeiltaan oli kahdeksan
kirjoitusta 124 kirjoituksesta. Sosiologia-lehdessé julkaistiin vuonna 2005
yhteenséd 14 artikkelia ja vuonna 2004 yhteenséd 17 artikkelia. Yhtdkéan
niistd ei voi luonnehtia oikeussosiologiseksi.

Jos tarkastellaan samoista juridisista lehdisté artikkeleiden jakautumista
eri oikeudenlaoille, havaitaan, ettd eniten esiintyi prosessioikeudellisia
artikkeleita (21 %). Tdmé johtuu siitd, ettd Suomen Asianajajaliiton
lehdessd, DL:ssé, niitd esiintyy hyvin paljon ja mukana oli my6s mm.
teemanumero konkurssioikeudesta. Seuraavaksi eniten kirjoituksia oli
velvoiteoikeudesta (13 %), kauppaoikeudesta (10 %), rikosoikeudesta (9
%), eurooppaoikeudesta (8 %), valtiosdantooikeudesta (6 %) ja oikeushis-
toriasta (6 %). Osan artikkeleista olisi voinut luokitella monillakin tavoin.

Kattavia selvityksid oikeussosiologisen tai kriminologisen tutkimuksen
mééristi ei ole tehty Suomessa. Vuonna 2005 arvioitiin kuitenkin rikosseu-
raamusalan tutkimusta Suomessa.'*’ Selvityksen mukaan rikosseuraamuksiin
kohdistuvaa tutkimusta on Suomessa tehty niukasti. Tutkimustoiminta on
padosin opinndytteiden varassa, kun taas laajempien pitkdjanteisten tutki-
mushankkeiden mairé on vihiinen. Eniten tutkimusta on tehty yliopistojen
yhteiskuntatieteiden oppiaineissa ja ammattikorkeakoulujen sosiaalialan
koulutusohjelmissa. Suuri osa tutkimuksista on myds keskittynyt laitosran-
gaistustutkimuksiin. Tiivistetysti rikosseuraamusten tutkimustoiminnalle
on ominaista:

1) Opinnéytteiden suuri osuus kokonaistutkimuksesta.

2) llman erillistd rahoitusta muun tyon ohessa tehtidvien tutkimusten
runsaus.

3) Tutkimusta toteuttavien tehojen institutionaalinen moninaisuus.

4) Samojen aihepiirien tutkimuksen jakautuminen useille tieteen- ja
tutkimusaloille.

5) Laajojen tutkimushankkeiden vihdisyys.

6) Monitieteisten tutkimushankkeiden vihéisyys.

7) Pitkdjénteisen tiedonkeruun ja pitkittdistutkimusten véahéisyys.

8) Tiettyihin teemoihin ja ryhmiin kohdistuvan tutkimuksen puute.

9) Rahoituskanavien puute.

Vaikka selvityksen kohteena oli vain rikosseuraamuksia koskeva tutkimus,
samantyyppiset piirteet leimaavat suurelta osin laajemminkin kriminolo-

149 Smolej 2005.
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gista ja oikeussosiologista seké oikeuspoliittista tutkimusta. Pitkdjinteista
systemaattista tutkimusta tehddan vain parissa tutkimusyksikdssid. Muutoin
tutkimus on lahinna satunnaisten opinnaytetdiden ja yksittdisten tutkijoiden
henkildkohtaisen mielenkiinnon varassa.

Usein yliopistojen ajatellaan keskittyvin padosin perustutkimukseen ja
sektoritutkimuslaitosten soveltavaan tutkimukseen, vaikka kiytidnnossi
tallainen raja ei ole selvd.'>® Nykyisin tdllaiseen jaotteluun on ryhdytty
suhtautumaan yha kriittisemmin ja on alettu puhumaan esimerkiksi ”stra-
tegisesta perustutkimuksesta”. Télld hetkelld alan sektoritutkimuslaitokset
joutuvat myds tosiasiassa tuottamaan melko paljon myds perustutkimusta
aloilla, joissa yliopistotutkimus on hyvin véhdistd. Lisdksi sektoritut-
kimuslaitokset tekevét paljon yhteistyotd yliopistojen kanssa. Toisaalta
yliopistoissa on ryhdytty tekemédén myos enenevissd mairin soveltavaa
tutkimusta ulkopuolisella rahoituksella.

Suomalaisessa tutkimusjirjestelmassé tutkimusta tehdién yliopistoissa,
sektoritutkimuslaitoksissa sekd ammattikorkeakouluissa. Sektoritutki-
muslaitokset ovat ministerididen alaisuudessa toimivia tutkimuslaitoksia.
Osalla niistd on tutkimuksen ohella erilaisia viranomais- ja tilastointi- ja
valvontatehtdvié. Kaikkiaan sektoritutkimuslaitoksia on kaksikymmenta.
Suurimmat niistd ovat Metsantutkimuslaitos (METLA), Maa- ja elintar-
viketalouden tutkimuskeskus (MTT), Terveyden ja hyvinvoinnin laitos
(THL), seké Riista- ja kalatalouden tutkimuslaitos (RKTL). Oikeuspo-
liittinen tutkimuslaitos (OPTULA) on pienin sektoritutkimuslaitos. Sen
budjettirahoitus on noin 1,5 miljoonaa ja henkil6tyovuosia laitoksella on
25. On arvioitu, ettd sektoritutkimusvaroista (noin 300 miljoonaa) 5—10
prosenttia kdytetddn yhteiskuntatieteelliseen tutkimukseen mukaan lukien
oikeus- ja taloustieteet. Valtaosaltaan resurssit kdytetddn maatalous- ja
ympdristotieteelliseen seké tekniseen tutkimukseen.

Monissa ldnsimaissa empiirinen oikeussosiologinen tutkimus laajeni
voimakkaasti 1960- ja 1970-luvulla. Tutkimus oli hyvin kriittista vallit-
sevaa jarjestelmdd kohtaan ja se liittyi yleiseen radikaaliin litkehdintdén.
Empiiristd tutkimusta kdytettiinkin usein erilaisten reformivaatimusten
tukena. Tutkimuksissa tuotiin esimerkiksi esille, ettd kdyhien ihmisten on
todellisuudessa vaikea pédstéd oikeuksiinsa ja vaadittiin sen pohjalta muu-
tosta oikeusjdrjestykseen. Voi kysyé, miksi vastaavaa tutkimusperinnetti ei
syntynyt suomalaisissa yliopistoissa. Yksi syy tutkimuksen vihdisyyteen
lienee Suomen pienuus. Toisaalta vaikuttaa siltd, ettd intellektuaalinen
liikkehdintd kanavoitui enemmaén teoreettiseen suuntaan kuin empiirisiin
tutkimuksiin. Dalberg-Larsen nikemyksen mukaan pohjoismainen oikeus-

150Ks. esim. Lappi-Seppild 1987, s. 211-213.
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sosiologia kdéntyi ylipddnsid enemmaén marxilaisen teorian kuin empiirisen
tutkimuksen suuntaan tuohon aikaan.'’! Suomessa empiirinen tutkimus
ei saanut oikeustieteen piirissd juuri minkaénlaista jalansijaa. Sen sijaan
oikeusteoria sai poikkeuksellisen vahvan aseman. Muissa pohjoismaissa
suomalainen oikeusteoria onkin saanut paljon suosiota.

Vuonna 1974 Kriminologinen tutkimuslaitos laajennettiin Oikeuspo-
liittiseksi tutkimuslaitokseksi. Taustalla oli ajatus, ettd tarvittiin sellaista
oikeuspoliittista tutkimusta, joka voisi hyddyntédd lainvalmistelua ja paa-
toksentekoa.'” Laitos aloitti melko pienilld resursseilla ja se on tdlldkin
hetkelld valtion pienin sektoritutkimuslaitos. Alkuvaiheessa suuri osa tut-
kimuksista oli lahinni selvityksenomaisia. Etenkin 1990- ja 2000-luvulla
laitoksella on ollut varsin voimakkaat yhteydet akateemiseen tutkimukseen
jasuurin osa laitoksen nykyisista tutkijoista on véitelleitd. Vakinaisia tutki-
musvirkoja johtajien (johtaja ja kaksi tutkimusjohtajaa) liséksi laitoksella
on yhdeksén, joista viisi sijoittuu kriminologiseen tutkimusyksikkoon
ja neljd yleiseen tutkimusyksikkdon. Laitoksen tutkijat edustavat myos
hyvin monia tieteenaloja. Tutkijoilla on esimerkiksi ollut seuraavanlaisia
loppututkintoja: VIT, Ph.D, KT, MMT, YTT, OTT, HTM.

YK:n alainen Euroopan kriminaalipoliittinen instituutti (HEUNI) toimii
Helsingissé. Instituutin tehtdvé on edistié kansainvilistd tietojenvaihtoa
rikoksista ja niiden kontrollista Euroopan maiden vililld. Sen pééteh-
tdvid ovat kokousten jérjestiminen, tutkimusten johtaminen ja avun
tarjoaminen hallituksille mm. raportoimalla rikollisuuskehityksesté ja
rikosoikeusjirjestelman muutoksista ja rajat ylittdvéasta rikollisuudesta.
HEUNI:ssa tyoskentelee 69 henked. Se ei ole tutkimuslaitos, mutta se
valittdd runsaasti tutkimustietoa ja on osallisena myds joissain tutki-
mushankkeissa.

Kriminologian ja oikeussosiologian alalla Oikeuspoliittinen tutkimuslaitos
on Suomen oloissa varsin suuri tiedon tuottaja. Pienen kokonsa vuoksi se
joutuu kuitenkin keskittyméén suhteellisen harvoihin painopistealueisiin.
2000-luvun puolen vélin jilkeen laitoksen tutkijat ovat julkaisseet noin
15-20 tutkimusta vuosittain ja noin 100 artikkelia. Noin kaksi kolmasosaa
laitoksen tutkimuksista on kriminologisia ja noin yksi kolmasosa muita
oikeussosiologisia tai oikeuspoliittisia tutkimuksia. Laitoksen kriminolo-
gisessa yksikdssé tutkimuksen painopistealueina ovat viime vuosina olleet
mm. yleinen rikollisuuskehitys ja sen mittarit, uhritutkimukset, vikivalta- ja
henkirikokset, huumausainerikokset, nuoret rikoksen tekijoina ja kohteina

151 Dalberg-Larsen 2000, s. 28.
12 Ks. Tornudd 1992.
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sekd rikoksen uhrit. Laitoksen yleisesséd tutkimusyksikdssd painopiste-
alueina taas ovat olleet velkaongelmat ja niiden hallinta, riitaprosessi ja
alioikeusuudistus, lainvalmistelun laatu, oikeusapu seka perheoikeudellinen
kehitys ja sdéntely.

Poliisiammattikorkeakoulun tutkimustoiminta alkoi 1990-luvulla. Eril-
linen tutkimusyksikkd sinne perustettiin vuonna 1998. Poliisiammattikor-
keakoulun tutkijoilla on tutkimuksen lisdksi myos asiantuntija-, kehitys- ja
opetustehtdvid. Myos poliisiammattikorkeakoulun tutkijoilla on hyvin
monipuolinen tausta. Tutkijoilla on esim. seuraavanlaisia loppututkintoja:
VTT, PsT, OTT, Ph.D, YTL, KL, KTM. Laitoksella on viisi tutkimuksel-
lista painopistealuetta: poliisitoiminta, poliisihallinto, talousrikollisuus,
huumausainerikollisuus ja kokonaisrikollisuus.

Kokonaisuudessaan oikeussosiologista tai kriminologista tutkimusta
tehdddn Suomessa suhteellisen vdhédn verrattuna muihin Euroopan maihin
ja tutkimus on vahvasti keskittynyt sektoritutkimuslaitoksiin. Esimerkik-
si kriminologisen tutkimuksen osalta tehtiin 2000-luvun alussa vertailu
tutkimusyksikoistd eri maissa.'>® Sen mukaan Saksassa on kaikkiaan 29
kriminologista tutkimusyksikkod, Isossa-Britanniassa 23, Ranskassa ja
Espanjassa 13 sekd Hollannissa 11. Suomessa laskutavasta riippuen téllaisia
tutkimusyksikdité olisi 2—3 ja nekin suhteellisen pienia.

5 OIKEUSSOSIOLOGIA JA JURISTIKOULUTUS
5.1 Juristikoulutuksen taustaa

Moderni yhteiskunta rakentuu keskeisesti modernille oikeudelle. Sille on
ominaista my0s koulutettu lakimieskunta, juridinen professio, joka on
erikoistunut oikeudellisten kysymysten kasittelyyn. Professiolla viitataan
yleensa sosiologiassa erityiseen ammattiryhmddn, joilla on pitka korkean
asteen koulutus, monopoliasema tiettyjen ammattitehtdvien hoitamiseen seké
sisdinen ammatillisten normien noudattamisen kontrolli. Liséksi profession
tunnusmerkkeihin voidaan lukea erikoistuneet ammatilliset toimintatavat
sekd yhteison tunnustama asema erityisend ammattiryhména.'s*
Perinteisind “arkkityyppisind” professioina on pidetty etenkin lakimiehia
jaladkareitd.'>> Professioita ylipdédnsa ja lakimiesprofessiota on jasennetty

153 Baars-Schuyt 2001 ja http://www.wodc.nl/eng/informatiedesk/Other_sites/index.asp.
Ks. my6s Ervasti 2007.

154 Dalberg-Larsen 1990, s. 92-93.

155 Vago 2003, s. 341.
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erilaisista teoreettisista ja késitteellisistd ldhtokohdista.!*® Ammatillinen
professio perustuu ammatillisen patevyysperiaatteen varaan. Sille on omi-
naista pyrkimys markkinoitavissa olevan erityisosaamisen — kuten oikeu-
dellisen asiantuntemuksen — luomiseen. Professio voi vaatia etuoikeuksia
vetoamalla muilta puuttuvaan erityisharjaannukseen. Tdlloin etuoikeudet
pyritdan rajoittamaan vain niille, joilla on tdimaé erityisosaaminen.'’

Yhdysvalloissa professioiden kehittymiselle on ollut ominaista mark-
kinakeskeisyys, kun taas Euroopassa on korostunut niiden yhteys by-
rokratiaan. Common law -maissa tyypillinen lakimiesten edustaja on
kdytdnnon tuomioistuinjuristi, kun taas Manner-Euroopan maissa se
on hallinnon palveluksessa oleva lakimies.'”® Erikoistuneella juristien
ammattikunnalla on ollut keskeinen asema koko lansimaisen oikeuden
modernisoitumisessa.'*’

Lakimieskoulutuksen voi ndhda sosiaalistumisprosessina, jota koulutuk-
sen yhtendisyys korostaa. Juristiopinnot koostuvat padosin voimassa olevan
oikeuden opiskelusta. Télloin juristit oppivat “oikeudellisen ajattelutavan”.
Télla tarkoitetaan suurin piirtein sitd, ettd oppii erottamaan “olennaisen”
“epdolennaisesta” oikeudellisia tekstejd tulkittaessa ja systematisoitaes-
sa. Opiskelu koostuu paljolti auktoriteettien ajatusten sisdistdmisestd ja
seuraamisesta. Opiskelu suuntautuu hermeneuttiseen tekstitulkintaan ja
yhteiskuntatodellisuus jdi ajattelussa taka-alalle. Kriitikoiden mukaan
oikeudellinen ajattelutapa sisdltdd piilofunktiona ajatuksen siitd, ettd
sdddokset ovat padosin hyvid, ettd todellisuus on oikeudellisesti ohjailtua
ja ettd juridiset auktoriteetit tulee hyvéksyé. Oikeudellista ajattelua myos
usein pidetty luonteeltaan konservatiivisena.'®’

Oikeustiede ja oikeudellinen koulutus ovat voimakkaassa sidoksissa
traditioon ja yhteisollisyyteen. Oikeusoppineen tehtéviksi ndhdédén oman
alan tradition sdilyttiminen ja kehittdminen. Tdmén on todennut osuvasti
Helin: ”Suuri osa lainopillisten esitysten siséllostd onkin sen toistamista,
mitd muut ovat aiemmin sanoneet ja niin taytyy ollakin.”!¢!

Oikeustiede tieteenalana on ollut myds hyvin tarkka rajoistaan. Télloin
on pyritty tekeméén selked ero oikeustieteen ja yhteiskuntatieteiden vilille.
On siis pyritty erottamaan muut kuin tekstihermeneuttiset ldhestymistavat
oikeustieteen ydinalueeksi katsotusta oikeusdogmatiikasta. Cotterrell on

156 Ks. Cotterrell 1984, s. 191-194, Konttinen 1991, s. 11-28, Blomquist 2000, s. 36-38,
Sutton 2001, s. 224-230.

157 Konttinen 1991, s. 22-25, 226-227.

138 Konttinen 1991, s. 11-70, Blomquist 2000, s. 54-56.
199 Nousiainen 1993, s. 408.

190 Dalberg-Larsen 1990, s. 105-109.

161 Helin 1998, s. 1035.
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pohtinut sitd, miksi oikeustiede pyrkii eristdytymaén paljon voimakkaammin
kuin muut tieteenalat omalle alueelleen. Hinen mukaansa vastaus saattaisi
16ytya oikeudellisen tietimyksen ja vallan vilisesta kiintedstd, suorasta ja
fundamentaalisesta suhteesta, miké johtaa pyrkimyksiin taata oikeudellisen
disipliinin autonomia.'®> Yleenséd professioille on ominaista juuri oman
erityisasiantuntemuksensa markkinoiden kontrollointi.'®

Vield ennen vuotta 1894 kirjoittautuminen oikeustieteen opiskelijak-
si edellytti filosofisen oppiarvon suorittamista ensin. Muutos heijasteli
oikeustieteen itsendistymistd omaksi tieteenalakseen Suomessa. Opetus
tarkoitti massaluentoja seké lainsd@dnnon ja auktoriteettien kirjoitusten ulkoa
opettelua. Vallitsevana oikeustieteen suuntauksena oli ns. kisitelainoppi.
Pihlajaméki onkin todennut 1900-luvun taitteen oikeustieteen opetuksesta
seuraavasti: “Késitelainoppineen oikeuspositivistin — yhté lailla kuin ai-
koinaan keskiaikaisen skolastikon — korvissa mikéén ei olisi kuulostanut
oudommalta kuin korostaa omaehtoisen, kriittisen ajattelun herdttimisen
tarkeyttd opiskelussa.”!** Oltiin myos sitd mielt4, ettd juristeilla oli heikko
yleissivistys sekéd huono suullinen ja kirjallinen esitystaito.

Hyvinvointivaltiollisen murroksen myota alettiin oikeustieteen opetusta
kritisoida niin siséllollisesti kuin opetustavoiltaankin. Hyvinvointivaltio-
kehityksen mydté tuli instrumentalistinen ajattelutapa. Talloin korostet-
tiin ongelmakohtaista oppimista yhteiskunnallisten ilmididen pohjalta.
Korostettiin my0s sité, ettd juristien tulisi ymmartié yhteiskuntatieteitd ja
niiden menetelmid. Luento-opetuksen ja tentteihin lukemisen lisdksi alettiin
vaatia seminaari- ja pienryhmaétydskentelyd. Vuonna 1973 oikeustieteel-
linen koulutus uudistettiinkin ja samalla opinnot jaettiin yleisopintoihin,
aineopintoihin ja syventiviin opintoihin. Osin muutosten taustalla oli se,
ettd virkamieskunta kasvoi ja juristit sijoittuivat yha harvemmin perinteisiin
juristiammatteihin eli tuomariksi tai asianajajaksi.'®®

Opetusta on yritetty kehittédéd etenkin 1990-luvulta ldhtien monipuoli-
sempaan suuntaan. Nykyisin pyritddn antamaan neuvottelu- ja vuorovai-
kutuskoulutusta, lisddméaén vuorovaikutteista ja ongelmaldhtoistd opetusta
ja kéyttoon on otettu mm. oppimispdivikirjat. My0s rooliharjoituksia ja
oikeudenkéyntisimulaatioita on ryhdytty kdyttdmaan. Esimerkiksi Yhdys-
valloissa ne ovat olleet jo pitkdén yleinen opetusmuoto.

Oikeustieteellistd koulutusta, joka johdattaa “oikeudelliseen ajatteluun”,
on syytetty siitd, ettd samalla se tukahduttaa idealismin, tiedostavuuden ja

162 Cotterrell 1986, s. 16-17.
163 Ks. Vago 2003, s. 341-343.
164 Pihlajamaki 2002, s. 173.
165 L etto-Vanamo 2001.
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luovuuden.'® Oikeutta myds opetetaan usein koherenttina ja yhtendisend
jarjestelménd. Jos sdddoksid ylipddnsd kritisoidaan, se tehdddn yleensd
epépoliittisin ilmaisuin viittaamalla esimerkiksi perustuslakiin.'¢’ Toisaalta
on syytetty, ettd oikeustieteen opiskelu kdantia opiskelijoiden orientaation
konservatiiviseen suuntaan.'*® Critical Legal Studies -liike on esimerkiksi
kritisoinut yhdysvaltalaista oikeustieteen opetusta siitd, ettd opiskelijat
koulutetaan sisdistimédn tietyt hierarkkiset jarjestelmit. Tadma tapahtuu
siten, ettd painotetaan — joko nimenomaisesti tai rivien vélissd — tietynlaisia
ajattelutapoja esimerkiksi yhteiskunnasta ja taloudesta.!'®’

Kokonaisuudessaan voi sanoa, ettd juristit ovat hyvin perinteinen pro-
fessio, joka sosiaalistaa jasenensd “juridiseen ajatteluun”. Samalla tehddan
erottelu “ei-juridiseen ajatteluun”. Oikeustieteessd ja sen opetuksessa ha-
lutaan ndhda selvi ero “oikeuden” ja “ei-oikeuden” seki oikeustieteen ja
yhteiskuntatieteiden vélilld.!” Kyse on tyypillisesta tavasta, jolla professio
pyrkii erottumaan muista toimijoista yhteiskunnassa.

5.2 Suomalaisen juristikoulutuksen peruspiirteiti

Vaikka juristikoulutusta on pyritty viime vuosikymmenind kehittdmaén,
koulutuksen peruspiirteet ovat kuitenkin joiltain osin pysyneet néihin
pdiviin asti melko muuttumattomina. Tdssé on pyritty analysoimaan néitad
koulutuksen peruspiirteitd, koska ne ovat myds olennaisia pohdittaessa,
mitd annettavaa oikeussosiologialla voisi olla juristeille.

Lakimiehid koulutetaan kolmessa oikeustieteellisesséd tiedekunnassa
Suomessa. Koulutusjérjestelma on suhteellisen yhtenéinen ja kaikki juristit
opiskelevat pddosin samoja oppiaineita, kuten rikosoikeutta, prosessioi-
keutta, esine- ja velvoiteoikeutta, varallisuusoikeutta, ympéristdoikeutta,
tyooikeutta, hallinto-oikeutta, vero-oikeutta ja valtiosédéntdoikeutta.
Valinnanmahdollisuudet opinnoissa ovat suhteellisen rajalliset, vaikka
valinnaisuutta onkin viime vuosina lisitty. Kéytdssd ei ole esimerkiksi
péa- ja sivuainejdrjestelmaa.

Myds joissain muissa koulutusohjelmissa kuten Itd-Suomen yliopiston
hallintotieteen koulutuksessa on melko vahva juridinen painotus. Ita-
Suomen yliopistoon on yritetty saada neljittd oikeustieteellista tiede-

166 Friedrichs 2001, s. 187—188.

167 Abel 1989, s. 212-214.

198 Vago 2003, s. 383-385.

169 Ks. Alvesalo — Ervasti 2006, s. 177-180.
170 Ks. Houtsonen 2002.
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kuntaa, mutta hanke ei ole onnistunut. Tyypillisesti juuri hallintotieteen
koulutusohjelmissa seka joissain kaupallisissa koulutuskokonaisuuksissa
annetaan myos oikeudellista koulutusta.

Suomalaisen juristikoulutuksen taustalla eldd vahvasti ajatus yleisjuristis-
ta, jolla on vahva yleisjuridinen koulutus ja eri oikeudenalojen tuntemus.
Juristikoulutus antaa kompetenssin tuomarin tehtéviin ja monilta osin
koulusta leimaakin tuomarin rooli ja ajatus, ettd tutkinnon tdytyy antaa
yleinen juridinen pétevyys. Valtaosa opinnoista on opiskelijoille yhteisid
ja erikoistumiseen on suhtauduttu vieroksuvasti.'”!

Oikeustieteen tutkinto onkin hyvin ammattitutkintomainen.'” Oikeus-
tieteen opetuksessa yleiset tieteeseen liittyvat kysymykset kuten tieteen ja
tutkimustoiminnan lahtokohdat, tutkimusetiikka, tutkimusmetodit ja tutki-
muksen raportointiin liittyvit kysymykset jaévét hyvin véhéaiselle huomiolle.
Oikeustieteellisessé opetuksessa korostuukin enemmaén asiantuntijuus ja
kouluttaminen asiantuntijaprofessioon kuin tieteellisyys ja kouluttaminen
tutkimusyhteison jaseneksi. Myos monilla oikeustieteen professoreilla on
pikemminkin asiantuntijaidentiteetti kuin tutkijan identiteetti.'”

Téssé tilanteessa oikeustieteen opiskelijoilla on melko heikko tieteellinen
yleissivistys ja huonot valmiudet kédsitelld todellisuutta koskevaa tietoa.
Opiskelijoilla ei ole siis kdsitysté tieteen yleisistd metodeista eikd empiiri-
sen tiedon hankintamenetelmisté ja aineistoista seké niiden rajoitteista. On
myds puhuttu uudesta opiskelijatyypisté, jonka suhde yliopistoon on hyvin
viélineellinen seké suoritus- ja ammattisuuntautunut. Télldin sitoutumisaste
yliopistoon on my0s aiempaa alhaisempi.'”

Kéaytédntoon suuntautuvilla oppialoilla kuten hallintotieteessa, tietojen-
kisittelytieteessd sekd kirjasto- ja informaatiotieteessd akateemisella
yhteisolld ei ole yhtd merkittdvéd osaa opiskelijoiden identiteetin ra-
kentumisessa kuin akateemisemmin suuntautuneilla oppialoilla kuten
sosiologiassa ja sosiaalipsykologiassa.'” Sama koskee mit4 ilmeisimmin
my0s oikeustiedettd, joka on hyvin kidytdntdon suuntautunut.

Opetus painottuu myos pitkélti eri oikeudenalojen sisdltokysymyksiin oi-
keusdogmaattisesta nikékulmasta. Juristikoulutus keskittyy nimenomaan
oikeussddntojen tulkintaan ja systematisointiin. Sen sijaan lainvalmistelu ja
oikeusjérjestelmén oikeuspoliittinen tarkastelu jaévét suhteellisen véhaiselle

171 Ks. Niemi-Kiesildinen — Lindblom-Yldnne 2003.

172 Ks. Nieminen 2006.

173 Latto-Vanamo 2002, s. 1085. Ks. asiantuntijuudesta Kinnunen — Kumpula 2011.
174 Korpiola 2010, s. 356.

175 Ylijoki 2000, s. 339-36.
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huomiolle, miké on ongelmallista monien juristiammattien kannalta. Suuri
osa juristeista joutuu kdytdnnon tyOssi suoraan tai vélillisesti tekemisiin
lainvalmistelun kanssa. Siihen ei kuitenkaan juurikaan ole tarjolla koulutusta.

Oikeustieteen opetusta leimaa hyvin paljon opettajakeskeisyys ja sisdlto-
keskeisyys. Padasialliset oppimisen muodot ovat kirjojen opiskelu tentteihin
sekd massaluennot luentokuulusteluineen. Vaihtoehtoisia, oppilas- ja oppi-
miskeskeisid opetusmuotoja kéytetién vain suhteellisen harvoin. Oikeus-
tieteen opetus on edelleen monilta osin my0s hyvin auktoriteettipainoista
ja opettajalihtoistd. Talloin lahtokohtana on se, ettd professori tai muu
luennoitsija tietdd asiat ja vélittdd oikean tiedon opiskelijoille. Opiskelijoi-
ta ei siis kannusteta kriittiseen itsendiseen ajatteluun. Opinndytetdissa ei
myOskédn valttdméttd kannusteta aitoon uuteen tutkimukselliseen ty6hon,
vaan pikemminkin sen osoittamiseen, ettd opiskelija osaa kayttéa korrektisti
oikeusléhteitd ja hallitsee oikeusdogmaattisen tavan hahmottaa ja tulkita
oikeusongelmia.!’®

Oikeustieteen opetuksesta on kdyty runsaasti keskustelua Suomessa
2000-luvulla. On tarkasteltu oikeustieteen opetuksen kehittymisti
suhteessa yhteiskunnan ja oikeustieteen kehitykseen.!”” Lisdksi on
pohdittu oikeustieteen opetusta ongelmaldhtoisen oppimisen'’, eri-
laisten opetusmenetelmien!” ja vuorovaikutustaitojen'® nakokulmista
sekd muista ndkokulmista'®'. Erikseen on tarkasteltu myds kokemuksia
massaluennoista'®? ja oppimispéivakirjoista'®® sekéd oikeustieteellisestd
tdydennyskoulutuksesta. '8

Vuonna 2009 toteutetussa Helsingin yliopiston opiskelijoiden hy-
vinvointitutkimuksessa kévi ilmi, ettd oikeustieteellisen tiedekunnan
opiskelijat ovat selvésti tyytymattoméampid saamaansa opetukseen
kuin muiden tiedekuntien opiskelijat. Oikeustieteen opiskelijoista vain
31 prosenttia oli sitd mieltd, ettd opetus edisti heiddn oppimistaan, kun
muissa tiedekunnissa 55-76 prosenttia opiskelijoista oli tdtd mielta.
Puolet oikeustieteen opiskelijoista katsoi, ettd opetus ei edistd heiddn
oppimistaan. Oikeustieteellisen tiedekunnan opiskelijat katsoivat myds
saavansa véhiten ohjausta ja tukea opintoihinsa kaikkien tiedekuntien

176 Ervasti — Ervasti — Manninen 2010.

177 Letto-Vanamo 2001, Pihlajamiki — Lindblom-Ylédnne 2001.

178 Korpiola — Kotkas 2001, Nystén-Haarala — Zykina 2001.

179 Niemi-Kiesildinen 2001.

180 T indblom-Yldnne 2001.

181 Boucht 2001, Hakalehto-Wainio 2009, Lindblom-Yldnne 2001, Myrsky 2001, Niemi
2001, Pylkkénen 2003, Turunen 2004, Nieminen 2006, Matikkala 2009, Maéttd — Lukka-
rinen — Malin — Uski 2009, Haarala-Muhonen 2011, Ervo 2011.

182 Hakalehto-Wainio 2008.

183 Maatta 2001.

184 Malin 2010.
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opiskelijoista.'® Empiirisid tutkimuksia erityisesti oikeustieteen opetuk-
sesta ja sen vaikuttavuudesta Suomessa ei kuitenkaan ole paljon tehty.'®
Vuonna 2010 tehtiin kuitenkin tutkimus oikeussosiologian opetuksen
vaikutuksista oikeustieteen opiskelijoiden késityksiin. Tutkimuksen
mukaan my6s massaluennot voivat olla tehokas keino oppimisessa.
Olennaista oli etenkin se, ettd teoreettinen tieto kytkettiin kaytantoon. '’

Eri yhteyksissd on tuotu esiin, ettei nykyinen juristikoulutus anna riit-
taviasti valmiuksia nykyaikaisen juristin tehtdviin. Pihlajaméen ja Lind-
blom-Ylénteen mukaan oikeustiede on kansainvilistynyt ja yhd useampi
oikeustieteilijd katsoo tekevansa kriittistd yhteiskuntatutkimusta. Télloin
“perinteinen, tiukkoihin oppiainerajoihin sidottu opetus on alkanut vas-
tata sekd opiskelijoiden ettd opettajien odotuksia yhd huonommin”.'®8
Ervo taas on tuonut esiin, ettd nykyajan monikulttuurisessa ymparistossa
”opettaja ei voi paeta monotonisen monologinsa taakse miettien samalla,
miten jatkaisi kesken jadnyttd tutkimustaan, kunhan opetusvelvollisuus on
taltakin paivéltd onnellisesti ohi”.'® Maittd on korostanut, ettd juridiikan
opetusmuotoja tulisi kehittdd, koska nykyiset opetusmuodot eivét anna
riittdvésti valmiuksia kirjalliseen ja suulliseen esiintymiseen, mitkd ovat
juristin perustaitoja.'”® Opiskelijat ovat myos eri yhteyksissd toivoneet
kdytannonldheisempad koulutusta. !

5.3 Oikeussosiologian anti juristeille

Vield 1960- ja 1970-luvuilla suomalaista oikeustieteellistd koulutusta
koskevassa keskustelussa korostettiin hyvin paljon sitd, ettd juristit
tarvitsevat my0s ei-juridista yhteiskuntatieteellistd ja metodologista
koulutusta. Nykyisin téllaisia painotuksia ei esiinny endd samassa miérin
juristien koulutuspoliittisissa tavoitteissa.'”? Kuitenkin oikeussosiolo-
gisella koulutuksella voi ndhdd olevan nykyaikanakin monia hyotyja
juristikoulutuksessa.

185 Lavikainen — Nokso-Koivisto 2009, s. 50-53.
18 On kuitenkin tutkittu oikeustieteen opettajien késitysta omista kyvyistéan (self-efficacy)
opetuksessa. Verrattuna muihin aloihin késitykset kyvyistd ovat keskimééraistd alhaisemmat.

Luonnontieteilijoilld kasitykset ovat korkeimmat. Lindblom-Yldnne — Trigwell — Nevgi —
Ashwin 2006.

187 Ervasti — Ervasti — Manninen 2010.

188 Pihlajaméki — Lindblom-Ylénne 2001, s. 170.

%9 Ervo 2001, s. 31-33.

190 Maattd 2001, s. 219.

91 Nieminen 2006, Ervasti — Ervasti — Manninen 2010.

192 Letto-Vanamo 2001, Kinnunen — Kumpula 2011, s. 44-47.
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Ensiksikin oikeussosiologiassa kasitelldin yhteiskuntatieteiden yleisid
teorioita ja metodeja. Néin oikeussosiologia lisdd juristien tieteellistd
vleissivistystd. Vaikka juristin tutkinto on hyvin ammattitutkintomainen,
sitd opetetaan yliopistossa tieteellisend tutkintona eikd ammattikorkeakou-
lussa ammattitutkintona. Kaikkien yliopistotutkinnon suorittaneiden voi
edellyttdd tuntevan tieteen yleiset teoreettiset ja metodiset lahtokohdat.
Oikeusdogmatiikan tekstihermeneuttinen ldhestymistapa poikkeaa mo-
nin tavoin muista ihmistieteissé kaytetyista ldhestymistavoista, ja juristit
tarvitsevatkin erikseen yleistd yhteiskuntatieteisiin liittyvad koulutusta.

Toiseksi oikeussosiologia antaa valmiuksia opinndytteiden tekoon.
Tuomalla esiin tieteellisen tutkimuksen peruspiirteitd, tutkimuksen raken-
tumista, erilaisia tieteellisid ldhestymistapoja seké tutkimusten tuloksia
oikeussosiologia on omiaan antamaan valmiuksia opinnéytteiden kirjoit-
tamiseen. Myds opiskelijat ovat kokeneet saaneensa tillaisia valmiuksia
oikeussosiologian opetusta koskeneessa tutkimuksessa.!**

Kolmanneksi oikeussosiologia voi kasvattaa opiskelijoille kriittistd
asennetta. Oikeustieteen opiskelu on hyvin auktoriteettipainotteista ja
perinteitd korostavaa. Oikeussosiologiselle tutkimukselle on puolestaan
ominaista oikeudellisten ilmididen, kdytdnteiden ja instituutioiden kriitti-
nen tarkastelu. Hyvén juristin tulee kyeti tarkastelemaan, vertaamaan ja
analysoimaan asioita kriittisesti ja monipuolisesti.

Neljénneksi oikeussosiologia antaa opiskelijoille kuvan oikeudellisten
ilmioiden ja instituutioiden toiminnasta yhteiskunnassa. Pelkka oikeusdog-
matiikan antama kuva oikeudesta ei anna riittdvid valmiuksia kdytdnnon
toimintaan. Empiirisessd oikeussosiologiassa on tehty tutkimuksia monista
keskeisistd oikeudellisista ilmidistd ja instituutioista kuten tuomioistuinten
toiminnasta, kontrollikoneistosta, lakien valmistelusta ja lainsdddannon
laadusta, oikeudellisesta avusta ja vaihtoehtoisesta konfliktinratkaisusta.
Juristin on hyddyllistd saada tdllaista ’todellisuutta” koskevaa tietoa.
Etenkin perusoikeuksien korostumisen myo6ta tarvitaan tietoa siitd, kuinka
nima oikeudet toteutuvat kaytdnndssa.

Viidenneksi oikeussosiologia antaa juristeille kdytdnnon valmiuksia
tyontekoon. Kuten aiemmin on kdynyt ilmi, nykyaikaisessa “’vaikuttavuus-
yhteiskunnassa” kaikilla yhteiskunnan sektoreilla joudutaan arvioimaan
toiminnan vaikutuksia. Juristeilla on kuitenkin huonot valmiudet koulu-
tuksensa perusteella késitelld empiiristd arviointitietoa. Juristit sijoittuvat
merkittidviin asemiin yhteiskunnassa ja heidén tulisi myos osata késitella,
hankkia ja tulkita empiiristd tietoa. Ruotsalaisen tutkimuksen mukaan
jopa asianajajien ja muiden perinteisten juristien tyostd vain alle viidennes

193 Ervasti — Ervasti — Manninen 2010.
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on varsinaista juridista tyotd.!”* Lisdksi on huomattava, ettd tyoeldméssa
tehdddn yhd enemmén moniammatillista tiimityotd. Télloin juristien tulee
kyetd toimimaan muiden alojen edustajien kanssa ja ymmartimain myos
muiden akateemisen koulutuksen saaneiden ldhtdkohtia ja ajattelutapoja.

Kuudenneksi erityisesti oikeussosiologia antaa valmiuksia lainvalmis-
teluun ja oikeusjdrjestyksen oikeuspoliittiseen tarkasteluun. Lainvalmis-
telussa on keskeistd selvittdd yhteiskunnan olemassa olevaa tilaa, pohtia
korjauskeinoja ongelmiin, kehittia erilaisia vaihtoehtoisia ratkaisutapoja,
arvioida muutosten seurauksia seka laatia tarpeellisia sdddoksid. Monissa
muissakin juristiammateissa kuin varsinaisissa lainvalmistelutehtdvissa
joutuu tekemisiin lainvalmistelun kanssa esimerkiksi valmisteluelimen
jdsenend, asiantuntijana, intressiryhmén edustajana tai lausunnon antaja-
na. On oikeastaan hammaéstyttavéa, kuinka pieni rooli lainvalmistelulla ja
lakien syntyprosessilla on juridisessa koulutuksessa.

Seitseminneksi oikeussosiologiasta on hyotya itse oikeustieteelle. Perin-
teinen oikeustiedekin tarvitsee impulsseja yhteiskuntateoriasta, empiirisista
tutkimuksista ja kriittisistd tarkasteluista. Perinteisessé oikeustieteessé pyr-
kimyksend on koherentti ja ennustettava oikeusjérjestelma. Todellisuudessa
lakeja kuitenkin sovelletaan hyvin heterogeenisesti niin tuomioistuimissa
kuin hallinnossakin. Empiirinen tutkimus auttaa havaitsemaan lainsovel-
tamiseen liittyvid ongelmia ja epdkoherenssia oikeusjarjestelméssa. Néin
saadaan pohjaa oikeusjérjestelmén kehittdmiselle.

Nykyisin tieteessd ja tieteen rahoituksessa korostetaan yhd enemmaén
monitieteisyyttd. Metodisesti ja sisdllollisesti ahtaasti médriteltyd puhtaan
kansallista tutkimusta ei pidetd kovin suuressa arvossa. Oikeustieteen
pitdisi pikemminkin avautua aikaisempaa enemmaén muiden tieteenalojen
suuntaan kuin sulkea niitd ulkopuolelle. Oikeussosiologia on yksi keskei-
nen alue, jossa oikeustiede voi harjoittaa monitieteisyyttd. Oikeustieteessi
kannustetaan nykyisin kyll4 monitieteiseen toimintaan, mutta kriitikoiden
mukaan se jdd usein vain retoriikan tasolle. Kun ryhdytdédn puhumaan
konkreettisista tutkimuksista, monitieteiset 1ahestymistavat saavat usein
osakseen kritiikkia.'*

194 Sandgren 1999-2000.
195 Alvesalo 2010, s. 176.
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6 OIKEUSSOSIOLOGIA OSANA OIKEUSTIEDETTA
— ESIMERKKINA VAIHTOEHTOINEN
KONFLIKTINRATKAISU

6.1 Vaihtoehtoinen konfliktinratkaisun ja sovittelu

Kuten aiemmin on kdynyt ilmi, ndyttia siltd, ettd perinteinen oikeustiede ja
oikeussosiologia ovat monin tavoin ldhestymassa toisiaan seka yhteiskun-
nan ettd oikeustieteen muutoksen myota. Yksi alue, jossa tdllainen kehitys
on kdynnissd, on vaihtoehtoista konfliktinratkaisua koskeva tutkimus ja
keskustelu.

Suomessa samoin kuin muissa ldnsimaissa erilaiset vaihtoehtoiset kon-
Miktinratkaisutavat ja -instituutiot ovat lisddntyneet runsaasti viimeisten
vuosikymmenien aikana.'”® Arkkityppisin vaihtoehtoisen konfliktinrat-
kaisun muoto on sovittelu. Suomessa erilaiset sovittelujérjestelmét kuten
rikossovittelu, koulusovittelu, tydyhteisdsovittelu, asianajajasovittelu,
perhesovittelu ja ymparistosovittelu ovat levinneet ja saaneet uusia muotoja
viimeisen kahdenkymmenen vuoden aikana.

Suuressa osassa lansimaita on luotu myos erilaisia tuomioistuinliitin-
ndisid sovittelujdrjestelmid. Suomessa, Norjassa ja Tanskassakin on otettu
kayttoon tuomioistuinsovittelu yleisissd tuomioistuimissa.'”’ Suomessa
tuomioistuinten ty06- ja toimintatavat samoin kuin koko tuomioistuinkult-
tuuri ovat muuttuneet viimeisen kahdenkymmenen vuoden aikana. Vuonna
1993 kayttoon otettu tuomioistuinten sovintomenettely sekd vuonna 2005
kayttoon otettu tuomioistuinsovittelu ovat keskeisia tuomioistuinkulttuurin
muutostekijoitd. Endd ei voi ajatella, ettd tuomioistuinten tehtdvana on vain
kéyttdytymisen ohjaaminen tai oikeussuojan antaminen. Konfliktinratkaisu
on noussut yha keskeisempéén asemaan tuomioistuintoiminnassa niiden
perinteisten tehtdvien rinnalle. Tuomioistuimet eivét ainoastaan ratko oikeu-
dellisia riitoja, vaan pyrkivét yhi laajemmassa méérin my0s sovinnollisiin
lopputuloksiin, joilla osapuolten konflikti saadaan kokonaisvaltaisesti ja
lopullisesti ratkaistua.'?

Kehitystd on kuvattu puhumalla oikeuden privatisoitumisesta. Oikeu-
den privatisoituminen siséltdd kaksi elementtid: julkisten tehtévien siirron
yksityisille tahoille ja yksityisten tehtdvien tai niiden késittelytapojen
vaikutuksen julkiseen sektoriin. Konfliktien ratkaisemisen osalta tdma
merkitsee sitd, ettd asioita siirretddn tuomioistuimesta muille foorumeille
seka sitd, ettd tuomioistuimen konfliktinratkaisu saa vaikutteita yksityiseltd

196 K. esim. Ervasti 2004, Ervasti 2005b, Ervasti 2009b, Koulu 2005a, 2005b, Koulu 2007.
Y7 Ks. esim. Bernt 2010, Mykland 2011, Knuts 2006, Ervasti 2005a, Ervasti 2011.
198 Ks. Haavisto 2002.
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sektorilta.'”” Esimerkiksi Landen mukaan samalla kun sovittelusta on tullut
rutiiniaskelma karéjoinnisséd (USA:ssa), oikeudenkéynnin dynamiikka on
alkanut vaikuttaa sovitteluun ja vastaavasti sovittelun dynamiikka oikeu-
denkaynteihin.?*

Lakimieskoulutus ja perinteinen tuomarin tyd ovat perustuneet aivan
toisenlaiselle ajattelutavalle ja logiikalle, mitd sovittelu vaatii. Perintei-
nen oikeudenkiyttd on perustunut menettelyllisten muotojen tuottamaan
oikeudenmukaisuuteen. Sovittelussa taas korostuu omaan kokemukseen
ja osallistumiseen perustuva oikeudenmukaisuus. Perinteisessa oikeu-
denkéytossd keskiossd on “ylhééltd” annettu autoritaarinen ratkaisu, joka
pannaan tdytintdon tarpeen vaatiessa pakolla. Sovittelussa taas tavoittee-
na on osapuolten oma ratkaisu, jota he sitoutuvat my0s noudattamaan.
Sovittelussa katse kddnnetddn oikeuksista ja velvollisuuksista ihmisten
tarpeisiin ja intresseihin. Keskeistd ei ole se, kuka on oikeassa ja kuka
vadrassd, vaan se miten saadaan aikaan ratkaisu, johon kaikki osapuolet
voivat tyytyd. Tuomioistuinten tdytyykin nykyaikana ottaa yhd enemmén
huomioon osapuolten néikemykset toiminnan laadusta ja prosessin rei-
luudesta etenkin uusissa menettelymuodoissa, mutta my0s perinteisessi
toiminnassaan.”!

Voi sanoa, ettd suomalainen oikeudenkdyttd on siirtyméssd materiaalisen
oikeuden ja sisillollisesti oikean ratkaisun ideasta kohti ideaa neuvotellusta
oikeudesta ja pragmaattisesta kompromissista.?> Talloin riittdvaé ei ole
se, ettd menettely tayttdd muodollisen oikeudenmukaisuuden vaatimukset,
vaan menettelyn on tdytettivd my0ds koetun menettelyllisen oikeuden-
mukaisuuden vaatimukset. Samalla tuomareiden rooli on muuttumassa
merkittdviasti aikaisempaan nidhden.

Wilhelmsson on monissa eri yhteyksissa kirjoittanut oikeuden fragmen-
toitumisesta sekd oikeudenkdynneistd mikropolitiikkana ja arvokeskus-
teluna jalkimodernissa yhteiskunnassa. On alettu puhua “postmodernista
juristiroolista™, jossa juristin on tultava ulos piilopaikastaan oikeudel-
lisen systeemin takaa eli tuomari ei voi vaikeissa tapauksissa piiloutua
abstraktin oikeudellisen jirjestelmin taakse, vaan hianen on kohdattava
moraaliset ongelmat avoimesti ja otettava moraalinen vastuu ratkaisuis-
taan. Téllaisessa jérjestelmésséd tuomarin henkilokohtainen persoona ja
vastuu korostuvat.?*

199Ks. Vindelov 1995, s. 28-33.

200 Lande 1997, s. 879.

201 Ks. Ervasti 2009b.

202 Haavisto 2002, s. 131-133. Ks. myds Ervo 20035, s. 450-452.
203 Ks. Wilhelmsson 2001.
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Dalberg-Larsen on erottanut kolme eri juristiroolia. Klassista juristin
mallia edustaa oikeusvaltion juristirooli, jossa lakimies toimii perinteisissa
juristin tehtdvissd kuten tuomioistuimessa. Toinen rooli on Ayvinvoin-
tivaltion juristirooli, jossa juristi ndhddén sosiaalisena insingorind”.
Yhteys klassisiin valtiosdéntdoikeudellisiin arvoihin ja késitteisiin ei tdssd
roolissa ole yhtd ilmeistd kuin oikeusvaltion juristiroolissa. Kolmas rooli
on postmoderni juristirooli, jossa kompleksisuus sekid yhteiskunnallisten
ja oikeudellisten arvojen pluralismi on madrddvaa. Hénen roolissaan
eivat vélttamattd korostu yksiselitteisesti vain valtion tai tradition arvot,
vaan sen sijaan aikaisempaa enemmaén hénen itse valitsemansa arvot ja
roolit. Kun oikeudesta on tullut joustavaa ja kontekstuaalista, lakien so-
veltaminen on muuttunut myos luovemmaksi ja konstruktiivisemmaksi.
Téssé tilanteessa juristi ei voi odottaa valtiolta yksiselitteistd ohjausta
toiminnalleen yksityiskohtaisten sdéntojen avulla.?**

Kaikilta osin tuomareilla ei ole riittdvésti vilineitd ja taitoja — kuten viestin-
td- ja kommunikaatiotaitoja — uudessa tilanteessa. Haaviston mukaan onkin
kehitettidva vilineitd asiakkaiden mobilisoimiseksi mukaan ammattilaisten
keskusteluun, vélineitd tarttua asiakkaan tarjoamiin tapoihin hahmottaa
konflikti sekd vélineitd hallita puheliaita asiakkaita riidan késittelyd ja
oikeudenmukaisuuden kokemuksen syntymistd edistivin keinoin. Téalldin
erilaiset vilineet ja mallit uudenlaisen kommunikaatio- ja neuvottelusuhteen
synnyttdmiseksi ja jutun késittelyn hallitsemiseksi ndyttévétkin nousevan
keskeisiksi alioikeuksien riidanratkaisua kehitettdessa”.? Olisikin syyta
lisdta juristien peruskoulutukseen sovittelu- ja neuvottelutaitojen opetusta
jakoulutusta seké kdytdnnon harjoituksia. Sovittelukoulutus vaatii opetus-
kokonaisuuden, joka sisdltdd teoriaa, kirjallisuuden lukemista, kdytdnnon
harjoittelua, roolipelejd sekd perehtymistd sovittelun standardeihin ja
etiikkaan.

Vaihtoehtoinen konfliktinratkaisu ja erilaiset sovintomenettelyt ovat
siis nousseet yha keskeisempddn asemaan viimeisten vuosikymmenien
aikana kaikissa ldnsimaissa. Suomessa tdma kehitys on voimistunut vasta
2000-luvulle tultaessa. On puhuttu jopa ’sovintomenettelyn renessanssista,
joka tuottaa menetelmén sovelluksia aina vain uusille sosiaalisen ongel-
man alueille”.? Kehitys heijastaa osaltaan muutosta koko lansimaisessa
kulttuurissa ja sen oikeudessa.

Vaihtoehtoisen konfliktinratkaisun yleistyminen on monissa puheen-
vuoroissa liitetty oikeuden yksityistymiseen, oikeudelliseen pluralismiin,
polysentriaan, valtioiden rajat ylittdvien oikeussuhteiden lisddntymiseen ja

204 Dalberg-Larsen 1999, s. 108—113.
205 Haavisto 2000, s. 1150-1153.
206 Tivari 2004, s. 177.
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yhteiskunnan murrokseen ja postmoderniin oikeuteen. Ilmio liittyy myos
keskusteluun oikeudellistumisesta ja prosessitulvasta, kaupankadynnista
oikeuden varjossa”, oikeuden saantimahdollisuuksista ja refleksiivisestd
oikeudesta.?’” Usein on katsottu, ettd ldnsimainen oikeudenkayttd on krii-
sissd. Tapausméérit ovat lisddntyneet tuomioistuimissa, mutta samalla
oikeudenkéyntien kesto ja kalleus ovat estdneet ihmisid saamasta oikeutta
tuomioistuinten kautta. Téllin katseet on kdénnetty tuomioistuinmenettelyn
vaihtoehtojen suuntaan. On esitetty, ettd postmodernissa yhteiskunnassa
oikeudesta on tullut joustavaa, monifunktioista ja kontekstuaalista, jolloin
se on menettanyt yhdenmukaisen luonteensa.?*®

Kun uusissa vaihtoehtoisissa menettelytavoissa on pyritty késitteleméén
ja ratkaisemaan aiempaa enemmain konflikteja, jotka on perinteisesti ké-
sitelty tuomioistuinmenettelyssd, keskustelua on kdyty etenkin erilaisten
konfliktin késittely- ja ratkaisumenetelmien keskindisestd suhteesta ja niiden
eduista ja haitoista. Télldin on nostettu esiin kysymyksid muun muas-
sa ratkaisujen oikeudenmukaisuudesta ja tasapuolisuudesta, menettelyn
reiluudesta, ratkaisijan neutraalisuudesta, asianosaisten osallistumis- ja
vaikutusmahdollisuuksista sekd menettelyiden kestosta ja kustannuksista.

Empiirisissd tutkimuksissa, joissa on verrattu perinteistd oikeudenkéyn-
tid ja vaihtoehtoisia menettelyitd, tulokset ovat vaihdelleet. Monien
tutkimusten mukaan ihmiset kokevat sovintoratkaisun oikeudenmukai-
sempana ja tyydyttdvidmpéni kuin tuomion sekd myds noudattavat niité
paremmin.?” Joidenkin tutkimusten mukaan osapuolet ovat kuitenkin
tyytyvéisempid tuomioistuinmenettelyyn kuin sovitteluun tai vélimies-
menettelyyn. Joissain tutkimuksissa taas ei ole havaittu mitédén eroa
tyytyvéisyydessa eri menettelyissd.?!”

Tama johtuu siitd ettd vaihtoehtoisten menettelyiden lisdksi my0s
“perinteinen” oikeudenkéynti vaihtelee hyvin paljon niin tuomioistui-
mien sisdlld kuin niiden vililldkin. Ndin ollen “kontrolliryhmék&an”
vaihtoehtoisille menettelyille ei ole kiinted. Vertailun tekee vaikeaksi
my0s se, ettei ole yksimielisyyttd vaihtoehtoisen konfliktinratkaisun
tavoitteista eli muuttujista, joita olisi syyté vertailla. Nelja asiaryhmaa
tutkimuksissa néyttdd kuitenkin nousseen erityisesti esiin: prosessin
kustannukset, osapuolten véliset suhteet, lopputuloksen laatu sekd
yhteis6llisyys. Niiden avulla on pyritty tekeméén vertailua eri menet-
telyiden vélilla.?!"!

207 Ks. Nuotio 1999.

28 Dalberg-Larsen 1999, s. 111.

29 Tyler 1997, s. 877-881, McEwen — Maiman 1981, s. 255-257, Pearson — Thoennes
1989, s. 26-29, Roehl — Cook 1989, s. 33-34.

20Vidmar 1997, s. 122.

21 Tyler 1989, s. 422.
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Amerikkalainen tutkija Menkel-Meadow on esittinyt teesin, ettei lansimai-
nen riiteleva tuomioistuinjirjestelmi ole endéd nykyajan jalkimodernissa,
monikulttuurisessa maailmassa paras menetelma riitaisuuksien ratkaisemi-
seksi. Hinen mukaansa 1900-luvun lopun oppi on tehnyt meille selviksi,
ettd totuus on illusorinen, vaillinainen, tulkinnanvarainen, riippuvainen
tietdjéstd ja tiedosta ja ettd totuus on ennen kaikkea monimutkainen.?'?

Niin modernien oikeudenkéyntien kuin ylipdénsd modernin eldaménkin
monimutkaistuminen ovat johtaneet siihen, ettd konflikteissa on usein
enemmén kuin kaksi osapuolta. Asioiden yhtyminen ja kumuloituminen
sekd ryhmékanne tekevit mahdolliseksi sallia enemmén kuin vain yhden
kantajan ja vastaajan d4nen esiin tuomisen. Moniosapuolinen ja monin-
kertainen oikeudenkéynti tai konflikti védristyy, jos vain kaksi osapuolta
ovat mahdollisia. Tuomioistuimet kasittelevét esimerkiksi ympériston
saastumiseen liittyvid kysymyksid, tydmarkkinaosapuolten riitoja, kulut-
tajakysymyksid, massarikkomuksia ja julkisten palveluiden rahoitukseen
liittyvid kysymyksié.

Menkel-Meadow pitéé riitelevdd jérjestelmid riittdméttoménd ja jopa
vaarallisena pyrittdessd saavuttamaan oikeudellisen jirjestelmén tai kon-
fliktinratkaisujérjestelmén tavoitteita. Hinen mukaansa binaariset vastak-
kaiset esitykset tosiasioista konfliktissa eivit ole paras tapa saada totuutta
selville. Sen sijaan polarisoitu keskustelu vaaristda todellisuuden, jattaa
pois tirkedd informaatiota, yksinkertaistaa asioiden monimutkaisuutta ja
pikemminkin monimutkaistaa kuin selventda asioita. Hin on myds tuonut
esiin sen, ettd monimutkaisessa monikulttuurisessa maailmassa thmiset
tulkitsevat todellisuutta” eri tavoin. Tutkijat ovatkin kyseenalaistaneet
riitelevédn jérjestelmién sisdltyvit oletukset objektiivisuudesta, neutraa-
liudesta seké reiluudesta.

Kokonaisuudessaan konfliktinratkaisujarjestelmésséd on kdynnissa seu-
raavat muutokset: 1) tuomioistuinten ulkopuolisten konfliktinratkaisume-
netelmien merkitys tulee lisddntyméaén, 2) vaihtoehtoisten toimintatapojen
— kuten sovittelun — merkitys korostuu jatkossa tuomioistuintoiminnassa,
3) tuomarien henkilokohtainen persoona ja ammattiosaaminen seké heidén
henkilokohtainen vastuunottonsa tekemistiédn ratkaisuista korostuu, ja 4)
koettu proseduraalinen oikeudenmukaisuus nousee keskioon aikaisempaa
enemmaén. Kaikki ndmi muutokset heijastavat osaltaan tuomioistuimen
ja siviiliprosessin tehtdvin muuttumista. Jilkimodernissa maailmassa
konfliktinratkaisu nousee yha tirkedmmaéksi siviiliprosessin tehtiviksi.

212 Menkel-Meadow 1996, s. 5-9.
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6.2 Tutkimus ja opetus

Konflikteja ja riitoja on ldhestytty hyvin monista eri tieteenaloista ja teoria-
perinteistd késin. Erilaisiin tutkimuksellisiin ldhestymistapoihin on liittynyt
erilaisia ideologisia, teoreettisia ja késitteellisid l1&htokohtia. Konflikteja ja
riitoja on lahestytty mm. legalistisesta (oikeustieteellisestd) ndikokulmasta
sekd oikeussosiologisesta, oikeusantropologisesta, oikeushistoriallisesta,
oikeustaloustieteellisestd, oikeuspoliittisesta ja vertailevasta nakokulmasta.

Matemaatikot ja taloustieteilijat ovat tarkastelleet konflikteja ja riitoja
peliteorian ja hyotyteorian avulla. Politiikan tutkijat ovat puolestaan kiin-
nittdneet huomiota valtaan, sosiologit ryhmien ja organisaatioiden rakentee-
seen. Psykologit taas ovat kiyttineet paatoksentekoteoriaa. Kansainvélisten
suhteiden tutkijat ovat ldhteneet analyysissaan valtion késitteestd. Esitet-
tyjen teorioiden yleisyysaste ja abstraktiotaso on vaihdellut hyvin paljon.
Konflikteja on saatettu 1dhestyd makrotason teorioiden avulla — esimerkiksi
Weberin tai Marxin yhteiskuntateorioista kdsin — tai konkreettisimmilla
mikrotason teorioilla. Sovitteluteorioita on osin rakennettu hyvin paljon
taloustieteellisen neuvotteluteorian ja erityisesti peliteorian pohjalta.

Konfliktinratkaisututkimuksessa kyse onkin monitieteisestd alasta, jossa
eri alojen asiantuntijat kiyvit keskustelua keskenddn. Juristit ovat nimen-
omaisesti konfliktinratkaisuun keskittynyt professio, eikd ammattikunta voi
jattaytya konfliktinratkaisua koskevan kehityksen ja keskustelun ulkopuo-
lelle. Kaytanndn juristit joutuvat yhd enemmén toimimaan vaihtoehtoisen
konfliktinratkaisun parissa. Erityisesti neuvottelutaidot ovat korostuneet
viime vuosikymmenena juristien tyossa. Neuvottelu onkin sovittelun ohella
keskeisimpié konfliktinratkaisun vaihtoehtoja.

Konfliktinratkaisua koskevalle tutkimukselle on niin teoreettista kuin
kaytannon tarvettakin. Oikeustieteellinen tutkimus ja koulutus on kuitenkin
toistaiseksi vasta herdnnyt huomaamaan tilanteen. Esimerkiksi sovittelu- ja
neuvotteluteorioista ei juristeille anneta systemaattista koulutusta.

Suomalaisissa oikeustieteellisissa tiedekunnissa koulutusta sovittelusta ja
konfliktinratkaisusta on vain pisteméisesti. Helsingin yliopiston oikeus-
tieteellisessd tiedekunnassa lukuvuonna 2010-2011 uusille opiskelijoille
jarjestetty ”Oikeudellisen ajattelun perusteet” -opintokokonaisuus sisélsi
myds moduulin ”Juristi kokonaisvaltaisena konfliktinratkaisijana”, jossa
oli luennot oikeudenkdynnisté, oikeudenkaynnistd kdytdnnon toimijan
ndkokulmasta, konfliktinratkaisun teoriasta ja sovittelusta. Lisdksi
Helsingin yliopistossa jérjestettiin prosessioikeuden vaihtoehtoinen
opintokokonaisuus (6 op) konfliktinratkaisusta ja sovittelusta.?!* Oikeus-

23 Ks. Ervasti 2010.
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tieteellisissd tiedekunnissa on myds ollut opetusta rikossovittelusta
ja valimiesmenettelystd. Liséksi syventdvien opintojen projekteja on
jérjestetty vaihtoehtoisesta konfliktinratkaisusta.

Koéopenhaminan yliopiston oikeustieteellisessa tiedekunnassa on erityi-
nen konfliktinratkaisun professuuri, jonka haltija Vibeke Vindelov johtaa
erityistd konfliktinratkaisun maisteriohjelmaa. Se on jatkokoulutusohjel-
ma ja suunnattu henkil6ille, joilla on jo yliopistotutkinto. Koulutus kestéa
nelja lukukautta ja koulutus sisdltdd viisi eri kokonaisuutta: konfliktien
sovittelu (konfliktmeagling), konfliktien ymmartdminen (konfliktfersael-
se), neuvotteleminen (forhandling), tieteenteoria ja yhteiskuntateoria
(videnskaps- og samfundsteori) seké lopputyé (masterathandling).?'*

Keskustelu ja tutkimus vaihtoehtoisesta konfliktinratkaisusta ja sovittelusta
on vilkasta Pohjoismaissa. Suomessa, Norjassa ja Tanskassa on julkaistu
lukuisia tutkimuksia ja kirjoituksia ndisté aiheista. Jos otetaan esimerkik-
si pelkdstddn tuomioistuinsovittelu, Norjassa on tehty kaksi vditoskirjaa
aiheesta®" ja kdyty runsaasti keskustelua.?!'®* My06s Tanskassa aiheesta on
julkaistu runsaasti kirjoituksia®'’, ja vireilld on yksi véitoskirja, joka val-
mistuu elokuussa 2011.%'® Ruotsissa keskustelua on kdyty vihemman.?"”
Suomessa tuomioistuinliitdnndisestd sovittelusta on julkaistu yksi véi-
toskirja??® samoin kuin sovinnon edistdmisestd.?! Lisdksi tuomioistuinso-
vittelusta on kirjoitettu kommentaari.?* Aiheesta on myds muita julkaisuja
ja siitd on kdyty runsaasti keskustelua.?”* Tuomioistuinsovittelua on selvi-
tetty empiirisesti Suomessa®*, Norjassa®*® ja Tanskassa??°. Hyvin suuri osa
keskustelijoista on nimenomaan oikeustieteilijoitd tai kdytdnnon juristeja.
Pohjoismaiset tutkijat ja kdytdnnon toimijat ovat perustaneet myds erityisen
Pohjoismaisen tuomioistuinsovitteluverkoston ja pohjoismainen yhteistyo

214 Ks. http://jura.ku.dk/uddannelser/efterogvidereuddannelse/master.
215 Bernt 2010, Mykland 2011.

216 Esim. Austbg — Engebretsen 2003, Guttorm 2006, Kjellan-Merdre ym. 2008, Nylund
2010a.

27Ks. esim. Vindelgv 2007, Vindelav 2008. Ks. myos Vindelgv 1997, Boserup — Humle
2001, Boserup 2007, Dalberg-Larsen 2009.

218 Lin Adrian, K66penhaminan yliopisto.

29 Ks. Lindell 2006, Ficks 2007. Ks. my6s Norman 1999.

220 Knuts 2006.

21 Ervasti 2004.

222 Ervasti 2005.

223 Esim. Liukkonen 2002, Knuts 2003, Ervasti 2005, Haapasalo 2007, Heikinheimo 2007,
Hirvonen 2007, Tuominen 2008, Ervasti 2009b, Nylund 2010b, Aaltonen — Auvinen 2010.
Ks. my&s Haavisto 2002, Koulu 2003, Ervasti 2004, Koulu 2005a.

224 Ervasti 2011.

225 Knoff 2001, Mykland 2011.

226 Roepstorff — Kyvsgaard 2005.
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vaihtoehtoisen konfliktinratkaisun alueella on muutoinkin vilkasta. Verkos-
tossa on muun muassa tuomareita, asianajajia ja oikeustieteen tutkijoita.

Jos katsotaan suomalaista empiiristd tutkimusta vaihtoehtoisesta konflik-
tinratkaisusta, eniten empiirisid on tehty rikossovittelusta. Tutkimuksissa
on pyritty valottamaan muun muassa rikossovittelun yleisyyttd, keskeisia
piirteitd, vaikutuksia, hyotyja ja haittoja, tavoitteiden toteutumista seka
vuorovaikutusta prosessissa.’?’ Yksittdisid tutkimuksia ja selvityksid on
tehty muun muassa kuluttajaneuvonnasta®?®, kuluttajavalituslautakunnas-

ta??’, oikeusasiamiesinstituution vaikuttavuudesta®’, perhesovittelusta®!,

laheisneuvonpidosta?? lddkemarkkinoiden valvontalautakunnasta®*?
sekd tdytdntoonpanosovittelusta®®*. Myos maankdyton konflikteista ja
niiden (vaihtoehtoisista) ratkaisumahdollisuuksista on tehty empiirinen
tutkimus.?*

Vaikka Suomessakin on kdyty keskustelua vaihtoehtoisesta konfliktinrat-
kaisusta, oikeustieteen valtavirtaan se on vaikuttanut toistaiseksi melko
rajallisesti. Oikeustiede ja erityisesti prosessioikeus ovat tuomioistuimia
koskevissa tarkasteluissaan keskittyneet perinteisesti oikeudenkdyn-
timenettelyn muodollisjuridiseen tarkasteluun. Kun yhi suurempi osa
konflikteista ratkaistaan tuomioistuinten ulkopuolella, oikeustieteen tulee
laajentaa myds tutkimuskohteitaan sekd kehittdd ldhestymistapojaan.®*® On
selvid, ettei pelkélld sddnnosten tulkintaan ja systematisointiin liittyvélld
lahestymistavalla saada otetta nykyisestd konfliktinratkaisua koskevasta
kehityksestd. Sen sijaan tarvitaan monitieteistd tutkimusta, jossa myds
oikeussosiologisella tutkimuksella on paljon annettavaa.
Tuomioistuinten toimintaakin on oikeustieteessa tarkasteltu pddasiassa
oikeusdogmaattisesta nakokulmasta keskittyen oikeudenkéyntiprosessiin,
joka alkaa haasteesta ja paédtyy tuomioon. Téllaiset tarkastelut tavoittavat
kuitenkin vain vajavaisesti tuomioistuinten muuttuvan toimintakentin,
jossa kidytetddn nykyisin monia erilaisia menettelyvaihtoehtoja ja toimin-
tatapoja konfliktien ratkaisussa. Perinteiselld prosessioikeudellisella 1dhes-

27Ks. Tivari 1991, Jérvinen 1993, Takala 1998, Mielityinen 1999, Flinck — Iivari 2004,
Elonheimo 2004, Korkala 2004, Salonen 2004, Eskelinen 2005.

228 Teittinen 1999.

229 Hakalehto 1992, Viitanen 2003.

20 Keindnen — Maittd 2007.

21 Valkama 1991.

22 Reinikainen 2007.

233 Kyttd — Tala 2008.

24 Jaakkola 2002.

23 Peltonen — Hirvonen — Manninen — Linjama — Savikko 2006.
6 Ks. myos Koulu 2005a.

115



Kaijus Ervasti

tymistavalla ei nykymuodossaan ole vilineitd tarkastella tuomioistuinten
konfliktinratkaisujérjestelmin kehittymistd tai vaikuttaa sen kehitykseen,
ellei prosessioikeudellista teoriaa, metodiikkaa ja orientaatiota kehitetd
uuteen suuntaan.

Tarvitaan siis aikaisempaa enemmén monitieteistd tutkimusta tuomio-
istuinten ja muiden konfliktinratkaisuinstituutioiden eri toimintatavoista.
Lisdksi tarvitaan tutkimusta erilaisista konfliktinratkaisumenetelmistd
kyseisisséd instituutioissa. Ndiden instituutioiden, toimintavaihtoehtojen
ja menetelmien tarkastelu edellyttdd uudenlaista konfliktiteoreettista seka
empiiristd tutkimusta. Tuomioistuintoiminnan tarkastelu pelkéstdin muo-
dollisjuridisena sdantdjarjestelmand ei ole riittdva ldhestymistapa, vaan
tarvitaan myo0s tutkimusta, jossa konfliktit ja niiden ratkaiseminen ndhdéén
selkedmmin osana inhimillistd vuorovaikutusta.
intressejdén ja tutkimuskohteitaan. Jos oikeustiede jittda vaihtoehtoisen
konfliktinratkaisun kehityksen ja tutkimisen muille tieteenaloille ja pro-
fessioille, vaarana on, ettd oikeudellisesti ja oikeuspoliittisesti relevantti
tutkimus jaa tekemdttd. Tassé tydssd my0Os oikeussosiologian ja perinteisen
oikeustieteen yhteistyd voi olla hedelmaillistd. Monitieteistd vuoropuhelua
onkin kéyty esimerkiksi Helsingin yliopistossa toimivan Conflict Mana-
gement Instituten (COMI) ja Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen vélilla.
Monitieteisesséd ympéristossé pelkéstidén yhteisen termiston ja kielen 10y-
tdminen vie paljon aikaa. Yhteistyotd tarvitaankin edelleen aikaisempaa
enemmén ja laajemmin esimerkiksi monitieteisten tutkimushankkeiden
kautta.

7 JOHTOPAATOKSIA JA KESKUSTELUA

Oikeussosiologiaa voidaan tarkastella monesta eri nikokulmasta. Tédssa
artikkelissa oikeussosiologiaa ja oikeuspoliittista tutkimusta on tarkasteltu
osana oikeustiedettd. Vield 1960- ja 1970-luvuilla oikeuden yhteiskun-
nallisia ldhestymistapoja korostettiin voimakkaasti oikeustieteellisessa
keskustelussa. Sittemmin téllaiset painotukset ovat vihentyneet. Kuitenkin
2000-luvulla tilanne néyttéisi olevan jilleen muuttumassa.

Suomessa on pitkédédn ollut suhteellisen heikko oikeussosiologisen tut-
kimuksen perinne ja tutkimus on painottunut sektoritutkimuksen puolelle.
Oikeustieteen piirissd oikeussosiologiaan ja empiiriseen tutkimukseen on
my0s pitkddn suhtauduttu melko vieroksuvasti. Yhteiskunnan ja tutkimu-
sympériston muutosten myOtd monitieteisyyden merkitys on kuitenkin
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kasvanut viime vuosikymmenen aikana. Oikeustieteellinen tutkimus ei
voi olla endd metodisesti ja sisdllollisesti ahtaasti madriteltyd kansallista
tutkimusta. Tutkimus on muuttunut teoreettisesti, sisdlldllisesti ja me-
todisesti aikaisempaa pluralistisemmaksi. Samalla oikeussosiologialle
ja muille oikeuden yhteiskuntatieteellisille 1dhestymistavoille on tullut
aiempaa enemmaén tarvetta.

Oikeustieteen onkin avauduttava aikaisempaa enemmén muiden tieteen-
alojen suuntaan sdilyttddkseen relevanssin muuttuvassa jalkimodernissa
yhteiskunnassa. Téllaista muutosta onkin havaittavissa mm. rikosoikeudessa,
ympéristdoikeudessa, naisoikeudessa ja vaihtoehtoisen konfliktinratkaisun
tutkimuksessa. Oikeussosiologialle tyypillisid kysymyksenasetteluita ei endd
ole pidetty oikeustieteessd yhtd vieraina kuin aiemmin. Moni oikeustie-
teen tutkija katsookin nykyisin tekevinsa kriittistd yhteiskuntatutkimusta.
Etenkin perusoikeuksien korostumisen myoté tarvitaan empiiristd tietoa
siitd, kuinka perusoikeudet toteutuvat todellisuudessa.

Ylipddnsa nayttaa siltd, etteivit oikeustieteelliset oppiaineet voi nykyi-
sin rajautua ahtaasti sisdllollisesti ja metodologisesti omille autonomisille
alueilleen. Tarvitaan sen sijaan aikaisempaa enemmain oppiainerajat ja
tieteiden viéliset rajat ylittdvad tutkimusta, joka on seké teoreettisesti ettd
yhteiskunnallisesti relevanttia. Samalla oikeustieteellistd opetusta on
kehitettdvd vastaamaan muuttuneita yhteiskunnallisia tarpeita. Tentteihin
lukeminen ja massaluennot opiskelumuotoina antavat vain véhén val-
miuksia juristin ammattiin, jossa suullinen ja kirjallinen esiintymistaito
korostuvat. Tarvitaan lisdd vuorovaikutteista ja oppilaskeskeistd opetusta,
joka kannustaa opiskelijoita itsendiseen kriittiseen ajatteluun.

Oikeustieteellisen tutkimuksen ja opetuksen konkreettisessa kehittd-
misessd pitéisi pohtia, kuinka kriminologinen ja oikeussosiologinen tut-
kimus samoin kuin lainsdddéantotutkimus saataisiin paremmin integroitua
oikeustieteellisiin opintoihin. Epéileméttd oikeuden yhteiskunnallisiin
tarkastelutapoihin tarvitaan omia oppituoleja, mutta yhteiskuntatieteellinen
tutkimustieto pitdisi sitoa késiteltdviin teemoihin my0s positiivisoikeudel-
listen oppiaineiden sisédlld. Monitieteisid tutkimusryhmid tarvitaan myos
aiempaa enemman. Joka tapauksessa juristien tidytyy myos itse huolehtia
oikeuspoliittisesti ja oikeudellisesti relevantin yhteiskunnallisen tiedon
tuottamisesta, eikéd luottaa siihen, ettd yhteiskuntatieteilijit tekevét sen.
Téama edellytti sitd, ettd oikeussosiologinen ja oikeuspoliittinen tutkimus
ndhdédéan keskeisend osana oikeustiedetta.

On tarvetta pohtia myds oikeustieteellisiin tutkintoihin siséllytettdvien
pakollisten oppiainekokonaisuuksien sisdltojd. Olisi syytd harkita esi-
merkiksi tieteellisen ajattelun ja tieteen etiikan, kriminologian, lainsda-
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dantotutkimuksen, konfliktinratkaisun, neuvottelun ja sovittelun seké
johtamisen siséllyttdmistd aikaisempaa laajemmin osaksi oikeustieteen
pakollisia opintoja.

Kokonaisuudessaan uskon siis vahvasti siihen, ettd oikeussosiologialla
voi olla paljon annettavaa oikeustieteellisen tutkimuksen kentdlld. Oi-
keustieteellinen tutkimus kaipaa ylipdénsd monenlaisia eri perinteistd
kumpuavia kriittisid ndkemyksié ja pluralismia pysyékseen dynaamisena
ja kehittyvina tieteenalana.
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SOCIOLOGY OF LAW AS A PART OF JURISPRUDENCE

Sociology of law has during different periods of time been given a variety
of characterisations and definitions. They have varied according to any
dominant perception of science, and also according to the discipline and
theoretical tradition, within which the definition has been formulated. A
societal perspective on law has also at an international level been depicted
through a variety of terms, such as, Sociology of Law, Law and Society
Studies, Socio-Legal Studies and Empirical Studies of Law. In Finland all
these depictions have generally been covered by the concept sociology of law.
As a research tradition, sociology of law has been fairly weak and
scattered in Finland. There are, though, chairs in sociology of law in the
law faculties at the University of Helsinki and the University of Turku.
However, after World War II, empirical research in the sociology of law
has been firmly concentrated to sectoral research institutions, the National
Research Institute of Legal Policy and the Police College of Finland.
The sociology of law should also be recognised as a genuine field of
research that encompasses many different sub-orientations and a variety of
actors. It is thus not meaningful to narrowly delimit or define the sociology
of law out of the tradition of a specific research discipline or profession.
One should instead rather accept theoretical pluralism and see the sociology
of law as a field where researchers from different traditions can discuss
together. In a small country it also requires networking and cooperation
among different research entities. It appears that in the sociology of law
cooperation has during past years increased among different universities and
sectoral research institutions. There also appears to be increasing coopera-
tion among different research orientations such as criminology, sociology
of law, legal policy research, legislative research and evaluative research.
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Maksukyvyttomyydesta ja hyotymis-
tarkoituksesta rikosoikeudellisena
ongelmana

1 JOHDANTO'!

1.1 Kysymyksenasettelu ja rakenne

Yrityksen maksukyvyttémyys on usein seurausta pidemmaén ajan prosessista,
jossa yrityksen kannattavuus ja rahoitusasema on heikentynyt mahdollisesti
myds sellaisten ulkoisten seikkojen vuoksi, joihin yrityksen toimiva johto
ei ole voinut vaikuttaa.? Toisaalta yrityksen toimintaympériston nopeat
muutokset saattavat aiheuttaa maksukyvyttomyyden yll4ttdvan nopeastikin,
mikéli yrityksen rahoituksen hankkimiseen kdytettévisséd olevat resurssit
eivat ole riittdvan vahvat. Yrityksen maksukyvyttomyyden kehittymista
voidaan kuvata esimerkiksi seuraavalla kuvalla:

v
A\/\\/\
t

|
Kykenemattémyys || _ﬂ””i_
maksaa laskut

niiden eraantyessa

Konkurssi |~

Kuvio 1. Maksukyvyttomyyden kehittyminen.

' Artikkelin laatimista ovat tukeneet Helsingin yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta seké
Aalto-yliopiston kauppakorkeakoulun ja Vaasan yliopiston TEKES-rahoitteinen projekti
”Yrityksen maksukyky ja strateginen johtaminen”, misti esitén ndille parhaat kiitokseni.
2 Maksukyvyttomyysprosessista ks. mm. Laakso et al. 2010 s. 49-61 ja Blumm¢ et al.
2010 s. 45-47.
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Esimerkkiyrityksen rahoitustilanne heikkenee vihitellen ja liiketoimintaan
kuuluvien, yritystoiminnan luonteesta riippuen hyvinkin vaihtelevien
pituisten syklien vuoksi yritys ei vélttimaéttd kykene tiettyind aikoina
suoriutumaan tdysimaéréisesti velvoitteistaan niiden erddntyessa. Lopulta
rahoitustilanne heikkenee niin paljon, ettd yritys asetetaan konkurssiin.
Rikosoikeudellisen vastuun kannalta on usein merkitysta silld, oliko mak-
sukyvyttomyys yritysjohdon ennakoitavissa silloin, kun yritysjohto tekee
mm. velkojien asemaan vaikuttavia ratkaisuja.

Yrityksen maksukyvyttomyystilan johdosta eri rikosoikeudelliset
sdannokset asettavat rajoja yrityksen toimivan johdon toimintamahdol-
lisuuksille. Likviditeetin heikentyessa ja rahoitustilanteen kiristyessd
yritystoimintaa pyritddn yllapitdmadn lykkdamalld niiden maksujen suo-
rittamista, joiden laiminlyonti ei johda vilittomasti tulovirran heikenty-
miseen. Téllaisia maksuja ovat tyypillisesti mm. verot, vakuutusmaksut
seka erilaiset vuokrat.

Tassd artikkelissa pyrin hahmottamaan yrityksen maksukyvytto-
myyteen keskeisesti liittyvien rikosoikeudellisten normien keskindista
suhdetta kahden yksittdistd velkojaa suojaavan tunnusmerkiston (vero-
rikkomus ja tyoeldkevakuutusmaksupetos) sekd kahden velkojakollek-
tiivia suojaavan normin (velallisen epérehellisyys ja osakeyhtiorikos)
analysoinnin avulla. Niistd normeista muiden kuin velallisen epire-
hellisyyden soveltamisalat ovat lainsdddéantd- ja osin oikeuskdytdnnon
muutosten vuoksi olleet muutostilassa. Verorikkomusta ja velallisen
eparehellisyyttd koskevaa soveltamiskdytdntod on laajasti, kun taas
tyoeldkevakuutusmaksupetoksen ja uuden OYL:n osakeyhtiorikoksen
osalta ratkaisukédytdnt6a ei juuri ole.

1.2 Metodit ja aikaisempi tutkimus

Artikkelin tutkimusote on oikeusdogmaattinen. Artikkelissa pyritdén
tulkitsemaan ja systematisoimaan maksukyvyttomyyteen liittyvien ran-
gaistussddnnosten keskindistd suhdetta ja soveltamisalaa. Tutkimuksen
taustalla on ndkemys, ettd mikéli yksittdisen sddnnoksen tulkinnassa syn-
tyy ongelmia, on sdidnnds aina ndhtiava oikeussddnnoksien muodostamaa
systeemid vasten. Jokainen yksittdinen oikeussddnnos on tietyssa suhteessa
muihin séédnnoksiin. Taméa suhde voi olla 16yhempi tai kiintedmpi, mutta
sddnnosta ei voi koskaan kokonaan irrottaa ymparistdstdan. Tdmén vuoksi
lain tulkinnassa on otettava huomioon sédénnosten systeemiyhteys. Kui-
tenkin jotta systeemilla olisi jotain todellista arvoa tulkintaperusteena, on
tulkinnan tekijdn tiedettdvd, millainen systeemin sisdltd on. Systeemid
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el myoOskédédn pidd ndhdéd yhdelld kertaa valmiiksi annettuna, vaan se on
dynaaminen kokonaisuus, joka vaikuttaa tulkintoihin ja johon vastavuo-
roisesti tulkinnat vaikuttavat.

Kokonaisuuden dynaamisuuden vuoksi artikkelissa huomattava merkitys
on KKO:n ratkaisujen analysoinnilla ja koherentin systeemikokonaisuuden
rakentamisella niiden avulla®. Artikkelissa pyritiddn siten analysoimaan,
millainen systeemi erdisté yrityksen velkojia suojaavista normeista olisi
rakennettavissa KKO:n ratkaisujen ndkdkulmasta. Analyysissa erityisté
merkitystd annetaan sille, miten ratkaisuja tulisi arvioida, jotta niiden
taustalle voitaisiin rekonstruoida mahdollisimman yhtenéinen ja ehed
kokonaisjarjestelma. Yksittdisen prejudikaatin painoarvoa ja merkitysti
arvioidaan siltd kannalta, miten se soveltuu muuhun toteutuneeseen pre-
judikaattioikeuden kokonaisuuteen.> Artikkelissa pyritdénkin rekonstru-
oimaan oikeudellisesti ehed systeemi yrityksen maksukyvyttomyyteen
liittyvien rikosoikeudellisten normien kannalta. KKO:n verorikkomusta
ja velallisen epdrehellisyyttd koskevaa ratkaisukédytantdd analysoidaankin
siind tarkoituksessa, mité tulkintavaihtoehtoja osakeyhtiorikoksen ja tyo-
elakevakuutusmaksupetoksen soveltamisessa voitaisiin pitdd perusteltuina.

Talousrikosoikeutta koskevia akateemisia opinndytetditd on julkaistu
viime vuosina varsin paljon®. Lisdksi myds muuta talousrikollisuutta
koskevaa oikeustieteellistd kirjallisuutta on julkaistu varsin aktiivisesti’.
Kirjallisuudessa on kuitenkin keskitytty pitkalti rikosoikeuden yleisiin
oppeihin talousrikosten kannalta tai yksittdisten rikostunnusmerkistojen
analysointiin. Sitd vastoin talousrikosten muodostaman systeemitason
analysointi on jdanyt viime vuosina vihemmalle huomiolle®. Systeemitason
analyysille voidaan katsoa olevan edelleen tarve. Tallaisen analyysin puutteet

3 Aarnio 1989 s. 223-224.

4 KKO:n tapausten analysoinnissa kdytetyn ldhdeaineiston osalta todettakoon, ettd analy-
sointi perustuu julkiseen oikeudenkdyntimateriaaliin. Ratkaisussa KKO 2005:68 kirjallisena
todisteena ollut ekonomirikostarkastajan tarkastusmuistio on merkitty salassa pidettévéksi,
joten kyseisestd muistiosta Péijat-Hdmeen poliisilaitos luovutti kirjoittajalle version, josta
salassa pidettavét tiedot oli poistettu.

5 Siltala 2003 s. 348-351.

¢ Mainittakoon esimerkiksi useat talousrikoksia koskevat véitdskirjat, kuten Alvesalo
2003, Kurenmaa 2003, Koponen 2004, Tapani 2004a, Hayrynen 2006, Sahavirta 2008 ja
Knuts 2010.

7 Téarkeimpand muun talousrikoskirjallisuuden edustajana mainittakoon Lahden ja Koposen
toimittama Talousrikokset (2007), jossa on laajasti késitelty keskeisten talousrikostunnus-
merkistdjen tulkintaongelmia.

8 T&td systeemitason analysointia edustavat ldhinnd Markku Salmisen lisensiaattityo
”Velallisen rikos” (1998), Kari Tolosen lisensiaattityd “Talousrikossdédnnosten tulkinta
— erityisesti velallisen rikoksissa” (2000), Jussi Tapanin artikkeli "Miti rikoslaki kieltda
maksukyvyttdmyyden uhatessa?” (2000) sekd myds Kaisa Mékelédn kriisitilayhtidissa tehtyja
rikoksia kriminaalipoliittiselta lahestymiskannalta koskeva lisensiaattityd ”Talouseldmin
rikokset, rikosoikeus ja kriminaalipolitiikka” (2001).
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nikyvit ndhddkseni mm. tyoeldkevakuutusmaksupetosta ja osakeyhtidlain
maksukyvyttdmyyttd koskevassa lainsdddédnnossé ja oikeustieteellisessd
keskustelussa. Télla artikkelilla pyritdan paikkaamaan tétd puutetta.

2 MAKSUKYVYTTOMYYDESTA
JAHYOTYMISTARKOITUKSESTA
VERORIKKOMUKSESSA

Erdiden oma-aloitteisesti maksettavien verojen sekd tyOnantajan sosiaa-
liturvamaksun oikea-aikaista maksamista turvataan rikoslain (RL) 29:4:n
verorikkomusta koskevalla sddnndkselld, jonka mukaan rangaistavaa on
muun muassa ennakonpidétyksen, tydnantajan sosiaaliturvamaksun ja ar-
vonlisdveron hydtymistarkoituksessa tapahtunut suorittamatta jattdminen
madrdajassa muun syyn kuin maksukyvyttdmyyden vuoksi. Hyotymis-
tarkoituksen puuttuminen ja maksukyvyttomyystila toimivat siis rangais-
tavuutta rajaavina elementteind. Korkein oikeus on ratkaisuissaan KKO
2007:29 ja 2008:11-13 merkittdvalla tavalla tarkentanut ja tosiasiassa
myd&s muuttanut aikaisempaa verorikkomuksen maksukyvyttomyyden ja
hyotymistarkoituksen tayttymistd koskevaa linjaansa. Téstd syystd analy-
soin nditd tapauksia ja teen johtopadtoksid sallitun ja kielletyn toiminnan
rajankdynnistd, kun elinkeinotoiminnassa ei syysta tai toisesta makseta
kaikkia vero- tai muitakaan velvoitteita.

2.1 Verorikkomuksen taustaa

Verorikkomus sédéddettiin rangaistavaksi rikoslain kokonaisuudistuksen
I-vaiheen yhteydessd’. HE 66/1988:n mukaan sddnnokselld oli tarkoitus
koota yhteen hajanaisesti eri laeissa olleita kriminalisointeja. Sidnnoksen
tarvetta perusteltiin silld, ettd veronsaajalla ei olisi oma-aloitteisesti mak-
settavien verojen kohdalla samanlaisia mahdollisuuksia valvoa etujaan
kuin muilla liikkekumppaneilla, koska veron mééréd tulee veronsaajan
tietoon vain verovelvollisen omilla toimenpiteilld eikd verottajalla ole
mahdollisuuksia painostaa maksuun myoskaén esimerkiksi keskeyttamalla
omat vastasuorituksensa velalliselle. My0dskéén hallinnollisten korko- ja

°  Verorikkomus-kriminalisointi nousi eduskuntakdsittelyssd niin merkittavéaksi poliitti-
seksi kysymykseksi, ettd sddnnoksen vuoksi koko rikoslain kokonaisuudistuksen I-vaihe
oli vaarassa kaatua; asia edellytti pad- ja oikeusministerin keskindisié neuvotteluja kesken
lakivaliokunnan késittelyn. Lakivaliokunnan kokousptk. N:0 35/1990 vp. 25.5.1990. EA. —
Verorikkomuksen séédtdmisvaiheessa kidydysti keskustelusta ja lakivaliokunnan toiminnasta
laajemmin ks. Hakamies 2005 s. 167-170 alaviitteineen.
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veronkorotusseuraamusten ei katsottu olevan riittdvid. Rikosvastuu johtaa
my0s tekijan henkilokohtaiseen vahingonkorvausvelvollisuuteen.! HE
66/1988:ssa ldhdettiin siitd, ettd maksukyvyttomyys olisi ollut rangaistus-
vastuuta rajaava elementti muiden verojen ja maksujen paitsi tyOnantajan
tekemien ennakonpidétysten kohdalla. Ennakonpidétysten katsottiin olevan
luonteeltaan ldpikulkuerid, joiden maksamiseen tyonantajan on varauduttava
samalla kun hén maksaa palkkaa tyontekijdilleen, joten niiden laiminlydnnin
kannalta maksukyvyttomyydella ei katsottu olevan merkitystd. Maksuky-
vyttdmyyttd verorikkomuksessa ei maaritelty HE 66/1988:ssa, vaan tiltd
osin viitattiin aikaisempaan tyonantajan sosiaaliturvamaksun laiminlyontia
koskevaan rangaistussdadnnokseen ja sitd koskevaan oikeuskdytant6on.!!

Lakivaliokunta katsoi, ettd hallituksen esittdmé verorikkomussdannos
olisi johtanut kriminalisoinnin alan huomattavaan laajenemiseen ja ettd
sdannoksen todellisena tarkoituksena oli laajentaa rikosperusteella va-
hingonkorvausvastuuta veroista niihin henkil6ihin, joihin itse verotus
ei ollut kohdistunut. Lakivaliokunta punnitsi vastakkain veronsaajan
asemaa ja yksilon oikeusturvaa, ja pddtyi lopulta siihen, ettd yksilon
oikeusturvan parantamiseksi rangaistavuuden alaa rajattiin hytymistar-
koitus- ja maksukyvyttomyystunnusmerkkien avulla riippumatta siita,
miké sddnnoksessd tarkoitettu vero tai maksu oli kyseessa.'> Mietinngssaén
lakivaliokunta pyrki myds tismentiméaan maksukyvyttomyyden sisaltoa:
Maksukyvyttomyydelléd ei verorikkomuksessa tarkoiteta pelkéstiédn sitd
tilannetta, jossa velallinen on tdysin varaton. Valiokunnan kuulemien
asiantuntijoiden mukaan oikeuskdytdnndssd maksukyvyttomyyden oli
katsottu usein ulottuvan 3—6 kuukauden ajanjaksoon ennen konkurssia.
Valiokunta totesi, ettei konkurssi ole maksukyvyttémyyden arvioinnin
edellytys, vaan myds esimerkiksi ulosmittauksen yhteydessd on voitu
todeta velallisen maksukyvyttomyys.'?

Hyviksyesséén rikoslain kokonaisuudistuksen I-vaiheeseen sisdltyvét
lait eduskunnan téysistunto hyvéaksyi myos harvinaisen ponsilauselman,
jossa verorikkomuksen maksukyvyttomyyttd médriteltiin vield uudelleen:
maksukyvyttomyytend on pidettdvéd esimerkiksi tilannetta, jossa verovel-
vollinen olisi tilapdisen likviditeettikriisin vuoksi pakotettu myyméén
yritystoiminnan jatkuvuuden kannalta vélttimétontd omaisuuttaan tai
laiminlydméén palkkojen maksun kyetidkseen suoriutumaan veron mak-
susta. Edelleen hallituksen tuli seurata RL 29:4:n soveltamiskéytdntoa ja
ryhtyd tarvittaviin toimenpiteisiin, jos soveltamisessa tapahtuisi ilmeisid

1" HE 66/1988 s. 54-57.
" HE 66/1988 s. 65.

12 LaVM 6/1990 s. 9-10.
3 LaVM 6/1990 s. 10.
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kohtuuttomuuksia.'

Verorikkomuksen ongelmallisuuteen on kiinnittdnyt oikeuskirjalli-
suudessa huomiota Lahti, joka on todennut kriminaalipoliittisesti olevan
hyvin ongelmallista, jos jokin rikossdédnnds — kuten verorikkomus — on
korostuneesti tehostekriminalisointi joidenkin yhteiskuntapoliittisten tai
hallinnollisten tarkoitusperien saavuttamiseksi ja jos sddnnosti sovellettaessa
rangaistus koetaan muuta saman teon johdosta tuomittavaa seuraamusta
selvésti lievemmaéksi."

Verorikkomuksessa tarkoitettua maksukyvyttomyyttd on mééritellyt
oikeuskirjallisuudessa Lehtonen, joka on katsonut sddnnoksesséd olevan
kyse 1dhinnd maksuvalmiuden arviointiin liittyvistd seikoista. Lehtonen
on médritellyt verorikkomuksen maksukyvyttomyyden siten, ettd verovel-
vollinen ei pysty suoriutumaan veloistaan, erityisesti veroveloistaan niiden
erddntyessd, mutta hinen ei tarvitse kuitenkaan realisoida elinkeinotoimin-
nassa tarvittavaa kdyttbomaisuutta. Maksukyvyttomyystila voi muodos-
tua myds niin, ettd kédytettdvissd olevat likvidit varat hupenevat verojen
kanssa samanaikaisesti erdéintyvien palkkojen maksuun. Verorikkomuksen
maksukyvyttomyydessd voi olla kyse tilapéisestd tai pidempiaikaisesta
maksukyvyttomyydestd. '

Verorikkomuksen maksukyvyttomyyttd on analysoinut myds Niemi, joka
on katsonut eduskunnan vastauksen merkitsevén sitd, ettd verovelvollinen
voi suunnata varoja palkkojen maksuun, muttei enééd veroihin. Télloin
tyOnantaja voisi esim. maksaa palkat kuukauden viimeisend paivind mutta
jéttdd seuraavan kuun 10. pdivd verot maksamatta, mikali tuolloin ei ole
endd varoja palkkojen maksamisesta johtuen. Vastaavasti verot voi jittda
maksamatta myds kuukauden 10. pdivé, jos palkat erdéntyvit maksettavaksi
esim. 15. péiva eivitka rahat riitd seké palkkojen ettd verojen maksuun.
Sitd vastoin verot on maksettava ennen tavarantoimittajien laskuja tai
vuokria. Jos maksukyvyttomyys aiheutui vuokrien tms. maksamisesta,
maksukyvyttomyys on itse aiheutettua, miké ei poistaisi rangaistavuutta.'’

Lainsdddantdprosessissa syntyneet lausumat maksukyvyttomyydesti
olivat keskenddn osin ristiriitaisia. Eduskuntakésittelyssa tehdyilla maksu-
kyvyttomyyden mééritelmill ei pystytty mydskddn ratkaisemaan ongelma-
kenttdd, vaan se olisi ndhddkseni edellyttényt huomattavasti syvéllisempéd
tarkastelua. Oikeuskirjallisuudessa ndisté lainsdddantoprosessin lausumista
oli tehty johtopéétoksid, joiden mukaan verorikkomuksen maksukyvytto-

14 Eduskunnan vastaus 12.6.1990 vp hallituksen esitykseen 66/1988.

15 Lahti 1991 s. 268. — Lahti tosin toteaa, ettd eduskuntakésittelyssd verorikkomuksen
tehostekriminalisoinnin piirteet heikkenivit.

16 Lehtonen 1991 s. 944.

7 Niemi 1994 s. 102—104.
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myys olisi hyvin tiukasti sidoksissa verojen maksupéivien likviditeetin
arviointiin, mikd mahdollistaisi myds monenlaiset vadrinkédytokset. Néh-
dékseni téstd syysté oli erityinen tarve ohjata soveltamiskdytintod KKO:n
prejudikatuurilla, joka sittemmin muodostuikin hyvin laajaksi.

2.2 Verorikkomusta koskeva aikaisempi oikeuskiytinto

Korkein oikeus on antanut RL 29:4:n verorikkomusta koskien vuosina
1993-2010 kaikkiaan 12 julkaistua prejudikaattia'® ja viisi julkaisematonta'
ratkaisua. Verorikkomuksessa tarkoitetun maksukyvyttomyyden ja hyoty-
mistarkoituksen tulkintakdytdntd perustui pitkddn erityisesti ratkaisuissa
KKO 1994:67, KKO 1995:137 ja KKO 1996:35 omaksutulle linjalle.*
Naéisséd kolmessa tapauksessa KKO totesi, ettd RL 29:4:ssi tarkoitettujen
verojen ja maksujen laiminlyonti oli tapahtunut hydtymistarkoituksessa,
kun yhtion litketoimintaa oli jatkettu samanaikaisista laiminlyonneistd huo-
limatta. Ensimmaisessa tapauksessa KKO 1994:67 hyotymistarkoituksen
olemassaolon arvioinnissa otettiin huomioon paitsi liiketoiminnan jatka-
minen, myds palkkojen maksu yhtion johdolle seki varallisuuden siirtoon
laheisyhtiolle viittaavat toimet?'. Sen sijaan ratkaisuissa KKO 1995:137 ja
KKO 1996:35 hyotymistarkoituksen arviointi perustuu puhtaammin sille
ajatukselle, etté liiketoimintaa ylipddnsé harjoitetaan taloudellisen hyddyn
hankkimistarkoituksessa ja mikéli liiketoimintaa onnistutaan jatkamaan
kanavoimalla verojen maksuun kdytettévét varat muihin menoihin, toiminta
tayttdd verorikkomuksessa tarkoitetun hyotymistarkoituksen kriteerit®.
Maksukyvyttomyyden arviointi tapahtui ratkaisuissa velallisen taloudel-
lisesta tilanteesta tehtdvin kokonaisarvioinnin perusteella, joskin erityista
merkitystd on ollut silld, onko — ainakin kirjanpidon mukaan — verovel-
vollisella ollut likvidejé varoja seké tulovirtaa, jota on sitten kohdennettu
muihin kuluihin kuin veroihin.?

Jutussa KKO 1996:35 oli kysymys tapauksesta, jossa RL 29:4:ss4 tarkoi-
tettujen verojen ja maksujen suorittamisessa oli ollut ongelmia lahes vuoden

18 Ratkaisut KKO 1993:93, KKO 1994:67, KKO 1995:137, KKO 1996:35, KKO 2001:87,
KKO 2002:117, KKO 2004:46, KKO 2005:111, KKO 2007:29 ja KKO 2008:11-13.
19 Ratkaisut 648/2003, 1074/2005, 1749/2008, 2862/2008 ja 1033/2009 (taltionumerot).

20 Tapauksen KKO 1996:35 merkitysté korostaa, ettd se oli kisitelty vahvennetussa jaostossa
ratkaisusta dénestettiin (8-3). Vihemmistoon jddneet jasenet olivat eri mieltd ainoastaan
maksukyvyttdmyyden arvioinnista; sen sijaan hydtymistarkoituksen osalta ei esitetty
poikkeavia perusteluja. Tapaukset KKO 1994:67 ja KKO 1995:137 ratkaistiin normaalissa

2 Ks. KKO 1994:67 kpl 3.
22 Ks. KKO 1995:137 kpl 7. Ks. KKO 1996:35 kpl 16.
3 Ks. KKO 1994:67 kpl 2-3, KKO 1995:137 kpl 4-6.
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pituisena ajanjaksona, mutta lopullisesti verot ja maksut olivat jadneet
suorittamatta viiden kuukauden ajalta ennen konkurssia. Yhtion johtaja
A:n mukaan yhtid oli taloudellisissa vaikeuksissa, mutta sen toimintaa oli
pyritty tervehdyttiméin ja sen myynti oli kdynnissd, kun pankki yllattden
jatti konkurssihakemuksen joulukuussa 1990. LaiminlyStyjen verojen ja
maksujen maara oli n. 460.000 mk. Viimeisen tilikauden aikana yhti6 oli
verottajan mukaan kuitenkin mm. luotottanut intressiyhtidtdan n. 500.000
mk:lla. Yhtion viimeisen tilikauden liikevaihto ja taseen loppusumma olivat
huomattavan korkeat verrattuna laiminly6tyjen verojen méardén. Yhtion
kirjanpidossa olevat varsin likvideiksi katsottavat omaisuuserit ylittivit
myd&s moninkertaisesti laiminly6tyjen verojen maarin. Toisaalta yhtidlla oli
velkaa muille velkojille huomattavasti verottajaa enemmén, miké ilmenee
vihemmiston perusteluista (mm. ostovelkoja n. 4 mmk).

KKO:n enemmistd katsoi, ettei verovelvollisen voida yleensd katsoa
olevan maksukyvyton verorikkomuksessa edellytetyin tavoin, mikali
tama jattaa pitkdn aikaa maksamatta RL 29:4:ssé tarkoitetut verot ja mak-
sut jatkaen samanaikaisesti toimintaansa ja maksaen muiden velkojien
saamisia. KKO antoi my0s merkitysta sille, ettd RL 29:4.ssa tarkoitetut
verot ja maksut ovat luonteeltaan lapikulkuerid eivétka sellaisinaan yhtion
vapaasti kéytettdvissd olevaa varallisuutta. Kokonaisharkinnan perusteella
tapauksessa ei ollut kyse maksukyvyttomyydesta eikd my0Oskdén tilapai-
sestd maksuvalmiuden hdiristd.* Yksi vihemmistoon jadnyt jasen katsoi,
ettei yhtio kyennyt maksamaan kaikkia erdéntyneitd velkojaan syytteessa
tarkoitetulta ajalta ja ettei yhti6 ollut velvollinen maksamaan ensisijaisesti
valtion saatavia katsoen siten syytteen tulevan hylatyksi®*. Kaksi muuta
vahemmistdon jadnyttd jasentd olisivat hyldnneet syytteen silld perusteella,
ettei asiassa ollut ndyttod, ettd yhtiolla olisi ollut varoja maksaa syytteessi
kuvattuna aikana erddntyneet verot ja maksut?.

Ratkaisussa KKO 1996:35 korostui nimenomaan se seikka, ettei ve-
rojen ja maksujen suorittamisen laiminlydminen ole huonossakaan talou-
dellisessa tilanteessa sallittua, jos varoja samanaikaisesti kohdennetaan
muihin maksuihin. KKO:n 1990-luvulla verorikkomuksista antamat
edelld mainitut ratkaisut ja niistd erityisesti KKO 1996:35, jossa painoa
annettiin RL 29:4:n kriminalisoinnin tarkoitukselle veronsaajan aseman
vahvistamiseksi?’, edustivat varsin tiukkaa linjaa. RL 29:4:ss4 tarkoitettuja
veroja ja maksuja ei tuomioiden mukaan saanut jattda suorittamatta, jos
liikketoimintaa jatkettiin muita velvoitteita (ladhinna ostovelkoja) maksaen,

2 KKO 1996:35 kpl 10-14.

2 Ks. KKO 1996:35 eri mieltd ollut jisenen dénestyslausuma.

Ks. KKO 1996:35 eri mielté olleiden kahden jdsenen yhteinen dénestyslausuma.
27 KKO 1996:35 kpl 8.
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vaikka verovelvollinen ei kyennytkdin suorittamaan kaikkia velkojaan.
Verottajan saamiset asetettiin kdytdnnossd rikosoikeudellisen sanktion
uhalla muita velkojia parempaan asemaan.

Oma merkityksensd tdmén tulkintatavan hyvéksyttdvyydelle on saattanut
olla silld, ettd kaikissa edelld mainituissa kolmessa ratkaisussa tekoajat
ajoittuivat vuosille 1989-1991, jolloin tuolloin voimassa olleen etuoikeus-
asetuksen 4a §:n mukaan mm. verot ja eldkevakuutusmaksut maksettiin
konkurssissa ennen tavallisia velkoja. Verottajan saamiset asetettiin insol-
venssimenettelyssd muiden vakuudettomien velkojien kanssa tasaveroiseen
asemaan 1.1.1993 voimaan tulleella velkojen maksunsaantijérjestyksesti
annetulla lailla?®. Ratkaisujen perusteluissa ei kuitenkaan viitata tekoai-
kana vallinneeseen verottajan parempaan maksunsaantioikeuteen, vaan
tapauksen KKO 1996:35 enemmistén perusteluissa kysymystid on pe-
rusteltu silld, ettei verottajaa saanut asettaa muita velkojia huonompaan
asemaan®: mikéli verovelvollisen sallittaisiin maksaa muita velkoja ennen
RL 29:4:ssd tarkoitettuja veroja ja maksuja, mahdollistaisi tdllainen tulkin-
tatapa monenlaisia julkisen talouden kannalta haitallisia jarjestelyja, joissa
yritystoiminnan loppuvaiheessa toiminnan jatkumista uuden veroveloista
vapaan yrityksen nimissd pyritdin turvaamaan suorittamalla tulevaisuuden
kannalta tirkeiden liikekumppaneiden saamiset ennen verottajaa. Viitteité
tillaisesta pyrkimyksestd liiketoiminnan jatkamiseen uuden yrityksen
nimissé on esimerkiksi ratkaisussa KKO 1994:67%.

KKO:n tiukan verorikkomuslinjan muodostumiseen 1990-luvun puolivé-
lissé on saattanut olla syynd myos se, ettd verorikkomusjuttuina késiteltiin
tuolloin terveen taloudellisen toiminnan kannalta hyvinkin vahingollisia
tapauksia, joissa ei piitattu mistddn yhteiskunnallisista vero- tai vakuu-
tusmaksuvelvoitteista. Veropetoksen tarjoama rikosoikeudellinen suoja
verottajalle oli 1990-luvun puolivilissd tosiasiassa olennaisesti nykyista
heikompi, kun RL 29:1.2:ssa sdédetyn passiivisen veropetoksen rangaista-
vuuden edellytyksené oli veroviranomaisen kehotus ilmoitusvelvollisuuden
tayttamiseksi’'. Harmaan talouden torjunnan tehostamiseksi lakia kuitenkin
muutettiin, ja 1.2.1998 voimaan tulleen nykyisen RL 29:1:n (1228/1997)
passiivisen veropetoksen tekotapa ei endé edellytd viranomaisen kehotusta®,

2 Velkojien maksunsaantijérjestyksestd annettu laki (1578/1992) saddettiin samanaikaisesti
yrityssaneeraus- ja velkajarjestelylakien kanssa.

2 KKO 1996:35 kpl 10.

30 KKO 1994:67 kpl 3.

31 RL 29:1.2 (769/1990): Veropetoksesta tuomitaan myos se, joka veroa vilttddkseen vi-
ranomaisen kehotuksesta huolimatta jattdd antamatta veroilmoituksen tai muun verotusta
varten sdddetyn tai vaaditun ilmoituksen ja siten aiheuttaa veron madrdamittd jéttamisen
tai sen madradmisen liian alhaiseksi.

32 RL29:1:n uudistustarpeesta ks. tarkemmin HE 16/1997 s. 1. — Kdytidnndssé passiivisesta
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Kokonaan viranomaisvalvonnan ulkopuolella tapahtuneeseen toimintaan
voitiin kuitenkin soveltaa joissakin tapauksissa verorikkomusta koskevia
sdannoksid: kun mitdén valvontailmoituksia ei annettu, laiminly6tiin luon-
nollisesti my0s RL 29:4:ssd tarkoitettujen arvonlisdverojen, ennakonpidé-
tysten ja sosiaaliturvamaksujen suorittaminen verottajalle. Ndiden suoraan
ao. lainsdddédntdon perustuvien verojen ja maksujen maksuvelvollisuus
verovelvollisella on ilmoitusvelvollisuuden laiminlyonnistd huolimatta.
RL 29:4:44 sovellettaessa tunnusmerkistotasolla teon moitittavuudessa ei
ole kuitenkaan eroa, jatetdankd verot ja maksut suorittamatta verottajalle
tdysin avoimesti (=ilmoitusvelvollisuus sindnsé asianmukaisesti tayttden)
vai tapahtuuko koko litketoiminta verottajalta salassa. Téstd syysti vero-
rikkomusjuttuina saatettiin 1990-luvun puolivélissa késitelld hyvinkin tor-
keitd harmaan talouden tapauksia. Toisaalta verorikkomuksesta rangaistiin
my0s yritystoiminnassa epdonnistuneita, litketoimintaa lahtdkohtaisesti
muutoin asianmukaisesti harjoittaneita henkil6itd, jotka olivat jéttédneet
verot maksamatta riittdvan pitkaltd ajanjaksolta.

KKO:n 1990-luvun verorikkomusta koskevan maksukyvyttomyytta
koskevan tulkintalinjan muotoutumiseen on mahdollisesti voinut ainakin
jossain méadrin vaikuttaa myds se, ettei omaksuttu tulkintalinja ollut tuossa
vaiheessa ristiriidassa velallisen epérehellisyyden maksukyvyttomyyttd
koskevan KKO:n julkaistun tulkintakdytdnnon kanssa. Ensimméinen
1.1.1991 voimaan tullutta RL 39:1:n velallisen epirehellisyyden tunnus-
merkiston tdyttymistd koskeva KKO:n prejudikaatti annettiin nimittdin
v. 1998%.

Myos sellaisista takaisinsaantilain mukaisista tilanteista, joissa takai-
sinsaannin perusteena oli perdytettdvian oikeustoimen kytkeytyminen
velallisen maksukyvyttomyyteen, oli annettu 1990-luvun puolivélissé vain
niukalti KKO:n julkaistuja ratkaisuja.’* Lisdksi perdytettdvan oikeustoi-
men ja konkurssin vilinen ajallinen yhteys saattoi olla hyvinkin lyhyt®.
Ennakonpidéatysten, tydnantajan sosiaaliturvamaksun ja liikevaihtoveron
eli RL 29:4:ssi tarkoitettujen verojen ja maksujen suhde takaisinsaanti-
lain sddannoksiin oli kuitenkin jo tuolloin noussut esiin tapauksessa KKO

veropetoksesta on v:n 1998 uudistuksen jilkeen tullut merkittdvin veropetoksen tekotapa.
(Sahavirta 2007 s. 210.)

3 Ratkaisu KKO 1998:10, joka koski ky:n vastuunalaisen yhtiomiehen yksityiskayttoonsa
tekemiensd rahanostojen hyviksyttavyyttd ky:n velkojien kannalta. — Jo aikaisemmin oli
annettu ratkaisu KKO 1997:171, jossa oikeuskysymykseni oli konkurssipesén puhevallan
kaytto velallisen rikoksissa (RL 39:9:n soveltaminen).

3 Takaisinsaantilain soveltamiskdytdnt6d ohjattiin laajasti KKO:n ratkaisukédytannolld v.
1997-1998, jolloin annettiin yhteensa peréti 21 takaisinsaantia koskevaa ratkaisua.

3 Esimerkiksi TakSL 5 §:n mukaisen takaisinsaantiperusteen soveltamisesta mainittakoon
ratkaisu KKO 1995:87, jossa yhti6 oli KKO:n mukaan sopimattomasti suosinut yhté vel-
kojaansa maksamalla erdéntyneen velan pdivda ennen konkurssiin asettamista.
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1995:106, jossa kolme kuukautta ennen konkurssia verottajalle suoritetut
maksut maérattiin palautettavaksi konkurssipesién. Verojen maksun perdy-
tyminen ei kuitenkaan perustunut suoranaisesti maksukyvyttomyystilasta
tehtyyn arvioon vaan siihen, ettd suoritetut maksut olivat pesdn varoihin
nidhden TakSL 10 §:ssé tarkoitetulla tavalla huomattavia ja ne sisélsivit
osin vanhoja erdéntyneitd veroja, joista oli tehty maksusuunnitelma. Mak-
susuunnitelman johdosta verojen ja maksujen suorittamista ei voitu pitdd
myoskddn tavanomaisena.®

Ratkaisuja KKO 1994:67, KKO 1995:137, KKO 1996:35 ja toisaalta
ratkaisua KKO 1995:106 voidaankin lukea kokonaisuutena niin, ettd vero-
velvollisen on 1dhtokohtaisesti aina suoritettava madrdaikana RL 29:4:ssd
tarkoitetut verot ja maksut, mutta muiden velkojien oikeudet turvataan
silld, ettd verottaja voidaan velvoittaa palauttamaan konkurssitilanteessa
mahdolliset muiden velkojien kannalta liialliset suoritukset takaisin-
saantilain nojalla konkurssipesddn. Tallaista tulkintatapaa voidaan pitda
lahtokohtaisesti hyviksyttivéina: valtion kannalta verovelvollisen hallussa
olevat "ldpikulkuerdt” pyritdéin saamaan mahdollisimman nopeasti valtion
kassaan, jolloin mahdollisten vaarinkdytosten riski (esim. tosiasiallinen
pidoman siirto tappiollisesta yrityksesti jatkajayrityksen hyvéksi) pienenee
ja toisaalta mikali muiden velkojien oikeuksia loukataan, voidaan nididen
intressit turvata tasapuolisesti ja ulkopuolisen henkilon (esim. pesdnhoi-
taja) valvomana takaisinsaantimenettelyn avulla. Téllaisen tulkintatavan
kannalta ongelmallista on kuitenkin se, ettd RL 39:6:n velkojansuosintaa
koskeva sédénnds ei — ainakaan tunnusmerkistotasolla — tee eroa verotta-
jan ja muiden velkojien vililld, vaan my0s pesin varoihin nihden suuren
verovelan maksaminen juuri ennen konkurssia saattaisi tulla arvioitavaksi
velkojansuosintana®’.

Maksukyvyttomyys verorikkomuksen tunnusmerkistossd nousi seuraa-
van kerran esille prejudikaatissa KKO 2004:46%, jossa otettiin selkeésti
kantaa siihen, etti verorikkomuksessa maksukyvyttomyytti on arvioitava
eri tavalla kuin esimerkiksi velallisen eparehellisyydessa.*® Ratkaisun KKO
2004:46 perusteluissa kasitellddn — jopa poikkeuksellisen — laajasti vero-

3¢ KKO 1995:106 kpl 4-5.

37 Vrt. kuitenkin KKO 2009:70, jonka mukaan erddntyneen velan maksaminen rahalla ei
ollut kyseisessd tapauksessa rangaistavaa.

38 KKO 2004:46:n otsikkotekstin mukaan asiassa oli kysymys siitd, mitd maksukyvyttomyys
merkitsee rikoslain 29 luvun 4 §:n tunnusmerkistdssd. — Myos KKO:n julkaisemattomassa
ratkaisussa 648/2003 oli késilld tilanne, jossa henkilon katsottiin syyllistyneen velallisen
eparehellisyyteen tehdessddn vararikkoteon yrityksen ollessa maksukyvyton, mutta sa-
manaikaisesti my0s verorikkomukseen tdmédn laiminlyodessd RL 29:4:ssé tarkoitettujen
verojen ja maksujen suorittamisen.

3 Olen kasitellyt ratkaisua KKO 2004:46 yksityiskohtaisesti artikkelissani "Maksukyvyton
vai ei? Legaliteettiperiaate ja KKO 2004:46” (Hakamies 2005).
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rikkomuksen suhdetta osana velkojia suojaavaa normistoa*’. Myos esityot
ja aikaisempi oikeuskdytdntd kdydadn ratkaisussa analyyttisesti 1api*'.
Perusteluissa tuodaan myos avoimesti esiin ongelmat, jotka aiheutuvat
saman késitteen tulkitsemisesta eri tavoin rikoslain sisdlld. Ratkaisussa
kuitenkin katsottiin erilaisen tulkinnan olevan mahdollista ilman, ettd se
rikkoo laillisuusperiaatteen vaatimuksia.*> KKO:n enemmisto katsoi siten,
ettd vaikka tapauksen faktojen perusteella verovelvollista olisi pidettdva
maksukyvyttoména, mikali tapausta arvioitaisiin velallisen epérehellisyy-
den tunnusmerkistén valossa®, ei verorikkomuksen maksukyvyttomyytta
kuitenkaan voida arvioida samalla tavoin, vaan tdll6in tulkinnassa on
painotettava enemmain kriminalisoinnin tarkoitusta veronsaajan aseman
turvaajana. Eri mieltd ollut jdsen kiinnitti huomiota siihen, oliko maksu-
kyvyttomyys ollut tapauksessa motiivina verojen maksun laiminlydnnille.
Hénen johtopditoksensa oli kuitenkin, ettei maksukyvyttomyydellad ollut
tapauksessa rangaistusvastuuta poistavaa vaikutusta, kun samanaikaisesti
verojen maksuun kéytettdvissd olleita varoja ohjattiin sellaisten velkojen
maksuun, jotka olivat valttdméattomia toisessa yhtidssé tapahtuneen liike-
toiminnan jatkamisen kannalta*.

KKO:n tulkintatavan kannalta erityisen ongelmallista on nédhdidkseni
kuitenkin se, ettd tapauksessa verovelvollisen taloudellista asemaa kuvaavat
faktat osoittivat, ettei verovelvollinen olisi milld4n tavoin endi tapauksen
vanhentumisen kannalta kriittisend aikana kyennyt suoriutumaan vero-
veloistaan.® Toisaalta useat verorikkomussddnndksen esitdistd ilmenevit
argumentit, joilla KKO perusteli verorikkomuksen maksukyvyttomyyden
velallisen epdrehellisyydestd poikkeavaa tulkintatapaa, olivat mielesténi
teknisen kehityksen ja lainsddddnndn muutosten myStd menetténeet mer-
kitystadn*®. Ratkaisun KKO 2004:46 myo6td maksukyvyttomyys — vastoin

40 KKO 2004:46 erityisesti kohdat 7 sekd 10-14.

4 KKO 2004:46 erityisesti kohdat 6 ja 8.

# KKO 2004:46 kohta 9.

4 KKO 2004:46 kohta 7. — Kohdassa kéytetdén ilmaisua ”yhtié olisi — — haasteiden
tiedoksiantohetkelld maksukyvyton”. Ilmaisulla tarkoitettaneen sitd, ettd yhtio olisi ollut
rikosoikeudellisen vanhentumisen kannalta kriittisend rikoksen tekoaikana eli kaksi vuotta
ennen haasteiden tiedoksiantohetked maksukyvyton.

# KKO 2004:46 eri mieltd olleen jdsenen lausunto. Myds eri mieltd ollut jasen olisi
tuominnut vastaajat rangaistukseen verorikkomuksesta, erimielisyys koski 1dhinnd mak-
sukyvyttomyyden ja hydtymistarkoituksen arviointia.

4 Ks. Hakamies 2005 s. 225-226. Tapauksessa erdéntyneiden verovelkojen méérd suh-
teessa liitkevaihtoon ja yhtion varallisuuteen oli niin suuri, ettei verovelkoja olisi pystytty
suorittamaan ilman erittdin suurta ulkopuolista lisdrahoitusta.

4 Ks. Hakamies 2005 s. 228-237. Esitoissd kiinnitettiin huomiota siihen, ettd veronsaajan
mahdollisuudet valvoa saataviaan olivat heikot. Verottajan tietojarjestelmét olivat kuitenkin
kehittyneet 1980-luvun lopusta. Verottajan saamisten etuoikeusaseman muutoksen vuoksi
ei verottajan aseman vahventaminen muihin velkojiin ndhden ollut puolestaan samalla
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lainsdatdjéan tarkoitusta*’ — ndhdékseni tosiasiassa menetti mahdollisuutensa
toimia rangaistusvastuuta rajaavana tekijané verorikkomuksessa.
Oikeuskirjallisuudessa myos Tapani kehitti KKO:n verorikkomusratkai-
sujen myoté kriteereitd sille, millaisissa olosuhteissa maksukyvyttomyys
ja hyotymistarkoitus voisivat toimia rangaistusvastuuta rajaavina tekijoind
verorikkomuksessa. Tapani arvioi maksukyvyttdémyyden ja hyotymistarkoi-
tuksen kriteereitd seuraavilla seikoilla: a) laiminlyontien ajallinen kesto*,
b) rahankédytté laiminlyontien aikana®, c) liiketoiminnan avoimuus™,
d) aktiivinen yhteydenpito eri sidosryhmiin® ja e) maksusuunnitelman
laatiminen ja maksuohjelman toteuttaminen’?. Liséksi kriteerind voisi
olla myos se, ettd yhtio on varautunut kriisitilanteeseen mm. miettiméalla
erilaisia toimintavaihtoehtoja, kuten yrityssaneerausta. Tapani katsoi, ettid
mikdli verovelvollinen toimii ndiden arviointikriteerien mukaisesti lojaalilla
tavalla verottajaa kohtaan, syntyy presumptio siité, ettd yritykselld on ollut
vakaa aikomus selvitd taloudellisesta kriisitilanteesta. Télldin verojen ja
maksujen suorittamisen laiminlyonti olisi 1dhtokohtaisesti tapahtunut mak-
sukyvyttomyydestd johtuen eikd hyotymistarkoituksessa. Syyttdjén olisi
talloin esitettdva painavaa lisindyttod, joka kumoaa téllaisen presumption.
Aikaisemmasta KKO:n verorikkomuksia koskevasta ratkaisukdytdnnosta
ei ilmennyt, ettd Tapanin esittdmille kriteereille olisi annettu merkitysta.>*

tavoin perusteltua kuin HE 66/1988:n laatimisen aikaan.

47 Ks.LaVM 6/1990 s. 9-10, Eduskunnan vastaus 12.6.1990 hallituksen esitykseen 66/1988.
# Tapani médrittelee "hyviksyttaviksi” laiminlyontien ajalliseksi kestoksi kaksi—kolme
kuukautta.

# Onko maksettu todellisia velvoitteita vai onko kyse perusteettomista varallisuuden
siirroista pois verovelvollisen varallisuuspiirista.

% Onko yritys pyrkinyt hoitamaan velvoitteensa tasapuolisesti eli onko laiminlydntien
aikana maksettu kuitenkin my®os veroja.

51 Oma-aloitteinen yhteydenpito verojen laiminlyonneistd ja yrityksen taloudellisesta
tilanteesta esimerkiksi verottajaan, tavarantoimittajiin ja rahoittajiin.

2 Yritys tekee verottajan kanssa realistisen maksuaikataulun verovelkojen hoitamisesta
ja my0s noudattaa tétd sopimusta eikd keinotekoisesti "osta” lisdaikaa.

33 Tapani 2004b s. 934-938, vrt. jossain méérin toisin Tapani 2010a s. 424-428.

3 Esimerkiksi ratkaisu KKO 2005:111, jossa oli kysymys yksityisen elinkeinonharjoittajan
saneerausohjelmaan sisiltyneen arvonlisdverovelan jérjestelyn vaikutuksesta veroviraston
vaatiessa samojen verojen suorittamatta jattimiseen perustuvassa verorikkomusasiassa
vahingonkorvausta viittasi pikemminkin pdinvastaiseen tilanteeseen; yrityssaneerauksella
ei ollut merkitystd rikosprosessin kannalta. Tapauksessa yksityisend elinkeinonharjoittajana
toimineen henkilon kohdalla oli aloitettu yrityssaneeraus, jolloin saneerausohjelmaan oli
siséllytetty mm. verovelkoja. Rikosprosessissa verottaja vaati elinkeinonharjoittajan velvoit-
tamista korvaamaan verorikkomuksen aiheuttamana vahinkona ennen saneerausmenettelyn
alkamista laiminlyddyt verot tdysiméaardisesti siitd huolimatta, ettd saneerausmenettelyssi
velkojen maksuvelvollisuutta oli alennettu. KKO katsoi, ettei yrityssaneerauksella ollut
merkitysté siltd kannalta, millaisena vahingonkorvausvelvollisuus rikosasian yhteydessé
oli madrattava (kohta 8). Siten elinkeinonharjoittaja velvoitettiin korvaamaan verovelat
tdysimédriisesti verottajalle. KKO:n ratkaisussa jétettiin tosin avoimeksi, olisivatko ri-
kosperusteiset vahingonkorvausvelat olleet otettavissa mukaan saneerausohjelmaan, kun
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KKO:n verorikkomusta koskeva julkaistu oikeuskéytdantd 1990-luvulta
vuoteen 2005 saakka oli siten varsin tiukka: maksukyvyttomyyden kriteerit
eivit tdyttyneet, mikéli verovelvollinen teki verovelkojen kokonaisméaraén
verrattuna varsin pienid suorituksia muille velkojille. Teko tapahtui myos
hyotymistarkoituksessa, mikali liiketoimintaa oli jatkettu ja samanaikaisesti
oli maksettu muiden velkojien saamisia sen sijaan, ettd varat olisi kéytetty
verojen maksamiseen. Mydskddn silld seikalla, ettd liiketoiminnassa oli
lahtokohtaisesti kyse yhteiskunnallisesti hyviksyttivéstd toiminnasta,
jonka tervehdyttdminen yrityssaneerauksen avulla oli yhteiskunnan koko-
naisedun mukaista, ei ollut rangaistusta estévié vaikutusta. Verorikkomuk-
sena rangaistiin siten tekoja, joiden taustalla oli toisaalta normaali, joskin
epdonnistunut yritystoiminta, ja toisaalta tekoja, joiden taustalla saattoi
tosiasiallisesti olla laajamittaista talousrikollisuutta. Voidaankin todeta,
ettei verorikkomusnormin soveltamiskdytdnnossd kyetty onnistuneesti
erottamaan epdonnistunutta litketoimintaa epdrehellisestd litketoiminnasta.

2.3 Ratkaisut KKO 2007:29 ja KKO 2008:11-13
linjan lieventijina

KKO:n verorikkomusratkaisuissa tapahtui muutos lievempdin suuntaan
vuosina 2007-2008, jolloin otettiin etdisyyttd aikaisempaan KKO:n kay-
tantoon>. Ratkaisujen KKO 2007:29 ja KKO 2008:11-13 my6t erityisesti
hyotymistarkoitukselle annettiin todellista merkitysté rangaistusvastuuta
rajaavana tunnusmerkistotekijana.

Ensimmaéisessa ratkaisussa KKO 2007:29 oli kyse yrityksestd, joka oli
laiminlyOnyt suorittaa osittain veroja ja maksuja yhteensé neljan kuukauden
aikana noin 1,4 mmk>¢. Yhti6lld oli samana aikana vapaasti kdytettavissa
olleita varoja noin 1 mmk, mutta toisaalta erddntyneité ostovelkoja oli 8
mmk>’, joten yhti6 ei voinut mitenkddn suoriutua kaikista velvoitteistaan
niiden erdéntyessi. Lisdksi yhtio oli myos tehnyt huomattavia suorituksia
verottajalle (noin 2,4 mmk) rikoksen tekoaikana, kun taas muille velkojille

oikeusperusta oli tiedossa jo saneerausohjelmaa vahvistettaessa (kohdat 10—11).

3 Alempien oikeuksien ratkaisukdytianto oli KKO:n verorikkomusta koskeneista prejudi-
kaateista huolimatta epdyhtendistd ja jossain médrin myos KKO:ta sallivampaa. Ks. esim.
KKO 2007:29, KKO 2008:12 (kardjdoikeus tuomitsi rangaistukseen) ja KKO 2008:13,
joissa hovioikeudet olivat hylédnneet syytteet. Ratkaisussa KKO 2008:11 kérdjdoikeus oli
hylénnyt, mutta hovioikeus hyvéksynyt syytteen.

% Laiminlyonnin kohteena oli arvonliséveroja marras—joulukuulta 2000 ja touko—kesidkuulta
2001 seki ennakonpidityksid ja tyonantajan sotu-maksuja kesdkuulta 2001 yhteensé n. 1,4
mmk. KKO 2007:29 kohta 1.

57 KKO 2007:29 kohta 8. Kaikkiaan ostovelkoja oli n. 10 mmk.
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oli maksettu vain noin 600 tmk. Edelleen yhtio oli tehnyt maksusuunni-
telman verottajan kanssa noin kolmen kuukauden kuluttua ensimmaéisesti
syytteessé tarkoitetusta maksulaiminlydnnisté ja noin kahden kuukauden
kuluessa ensimméiisen maksusuunnitelman jéilkeen kaksi muuta mak-
susuunnitelmaa, kun aikaisempia suunnitelmia ei kyetty noudattamaan.
Lisdksi yhtid oli onnistunut hankkimaan ulkopuolista rahoitusta ennen
yrityssaneeraukseen hakeutumista.®

Kyseisessd ratkaisussa maksukyvyttomyyden ja hydtymistarkoituksen
arviointikriteereja ei erotettu toisistaan: kun verojen ja maksujen suoritta-
misen laiminly6nnit olivat johtuneet RL 29:4:ssd tarkoitetusta maksuky-
vyttdmyydestd, ne eivit olleet tapahtuneet hyddyn hankkimiseksi. KKO:n
arvioinnissa keskeisté oli yhtion taloudellisten vaikeuksien syyt, verottajalle
kertyneiden suoritusten suhde muiden velkojien saamiin suorituksiin,
veroja koskevien laiminlydntien lyhytaikaisuus, yhtion aloitteellisuus ja
yhteistoiminta verottajan kanssa seki ilmeinen tarkoitus selviytya kaikista
velvoitteistaan®.

Myo6hemmaéssd KKO:n ”verorikkomustrilogiassa” maksukyvyttoémyyden
ja hyotymistarkoituksen kriteerit on erotettu selvemmin toisistaan. Ratkai-
suissa kuitenkin edelleen vahvistetaan aikaisempaa linjaa, ettd verorikko-
muksessa maksukyvyttomyyttd arvioidaan velallisen eparehellisyydesté
poikkeavalla tavalla, jolloin maksukyvyttomyyden rangaistusvastuuta
rajaava merkitys on hyvin rajallinen®'. Sitd vastoin hy6tymistarkoituksen
puuttuminen voi johtaa rangaistus- ja korvausvastuusta vapautumiseen,
vaikkei yritys olisikaan verorikkomuksessa tarkoitetulla tavalla maksuky-
vyton, kuten ratkaisuista KKO 2008:11 ja KKO 2008:13 ilmenee.

Tapauksessa KKO 2008:11 yhtid oli ennen yrityssaneerauksen alka-
mista osittain laiminlydnyt suorittaa RL 29:4:ssé tarkoitettuja veroja ja
maksuja viideltd kuukaudelta n. 5 mmk; tuona aikana yhtio oli kuitenkin
maksanut mm. aikaisemmin maksettavaksi erdéintyneitd veroja ja maksuja
yli 3 mmk. Verovelat olivat kuitenkin tekoaikana kasvaneet pdinvastoin
kuin yhtion osto- ja muut velat, mika viittasi hydtymistarkoituksen ole-

% KKO 2007:29 kohta 10.

% KKO 2007:29 kohta 11.

€0 KKO 2007:29 kohta 12. Ks. myds Virtanen 2007 s. 197, joka katsoi verorikkomuksessa
maksukyvyttomyyden olevan kiintedssé yhteydessad hyotymistarkoitukseen ja rangaistavuu-
den kannalta olevan vilttiméatontd tehdd kokonaisarviointi. — Ratkaisut KKO 2008:11-13
nidhdikseni osoittavat, ettei maksukyvyttomyyden ja hydtymistarkoituksen vililld ole
kiintedd yhteyttd. Rangaistavuus on riippuvainen maksukyvyttdémyyden ja hyotymistarkoi-
tuksen kokonaisvaltaisesta arvioinnista, jossa maksukyvyttomyyttd ja hydtymistarkoitusta
tarkastellaan kuitenkin toisistaan erillisind; molempien osatekijoiden tulee tdyttyd toisistaan
riippumatta.

¢ Ks. KKO 2008:11 kohdat 4-8, KKO 2008:12 kohdat 5-7 ja KKO 2008:13 kohdat 5-9.
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massaoloon.®? Toisaalta KKO katsoi yhtion taloudellisten vaikeuksien
johtuneen kertaluontoisesta, 1dhinné yritysjohdon arviointivirheeksi
luonnehdittavasta seikasta eli yrityskaupasta ja siihen liittyneestd tyol-
listdimisehdosta. Yhtion toiminnan perusedellytykset (tilauskanta) olivat
kuitenkin kunnossa.®® Yhtio oli myds ollut aktiivisesti yhteydessd ra-
hoittajiin ja verottajaan, jonka kanssa se oli tehnyt maksusuunnitelman
noudattaen tehtyd maksusuunnitelmaa siind méérin, ettd tyontekijéiden
palkanmaksua oli laiminly6ty. Téman jdlkeen yhti6 hakeutui yrityssanee-
raukseen.® KKO katsoi, ettd huolimatta siitd, ettd verottaja oli asetettu
jossain médrin muita velkojia huonompaan asemaan, verorikkomuksen
hyotymistarkoitusta ei ollut®. Tdssd punninnassa ndyttda olleen keskeistd
se, ettd taloudellisten vaikeuksien takana ei ollut epirehellinen toiminta ja
verovelvollinen toimi avoimesti verottajan suuntaan pyrkien tayttimaén
maksusuunnitelman velvoitteet. Liséksi maksulaiminlydntien ajallinen
kesto oli kuitenkin varsin lyhyt ottaen huomioon erityisesti rahoitusneu-
votteluihin ja yrityssaneerauksen valmisteluun tarvittu aika. Kokonais-
harkinnan perusteella syyte hylattiin hyotymistarkoituksen puuttumisen
vuoksi. Yhtio ei tullut missddn vaiheessa syytteessd kuvattuna aikana
verorikkomuksessa tarkoitetulla tavalla maksukyvyttomiksi, vaikka se
hakeutuikin yrityssaneeraukseen®.

Kannattamattoman liiketoiminnan lopettamiseen liittyneessd tapa-
uksessa KKO 2008:13 syyte ja vahingonkorvausvaatimukset hyldttiin
hyotymistarkoituksen puuttumisen ja osin myds maksukyvyttomyyden
vuoksi. Tapauksessa yhtio oli jittdnyt maksamatta yhtdjaksoisesti neljan
kuukauden ajalta RL 29:4:ssd tarkoitettuja veroja ja maksuja, sen jilkeen
maksanut ko. maksut kahdelta kuukaudelta ja jdlleen laiminlyonyt kolmen
kuukauden (huhti—kesdkuu 2003) suoritukset®’. Kédytdnndssd kesdkuulta

62 KKO 2008:11 kohta 13 ja 15. — Ratkaisussa kdytetty ilmaisu “maksamatta jaanyt maara
eli 5.027.293 markkaa (845 530 euroa) on noin puolta suurempi kuin vastaavana aikana
maksettu madra” lienee tulkittava niin, ettid verovelkoja maksettiin ko. aikana yli 3 mmk.
6 KKO 2008:11 kohta 14.

6 KKO 2008:11 kohta 15. — Vertaa kuitenkin Eduskunnan vastaus 12.6.1990 hallituksen
esitykseen 66/1988, jossa on katsottu, ettd maksukyvyttomyytend pidetddn esimerkiksi
sellaista tilapdistd maksuvalmiuden héiriotd, jonka valitessa verovelvollinen ei mm. lai-
minlyométtd palkanmaksuvelvoitettaan voi suoriutua veron maksusta. KKO ei siis antanut
maksukyvyttdmyyden arvioinnissa merkitystd palkanmaksulaiminlydnneille.

0 KKO 2008:11 kohta 16.

% KKO 2008:11 kohta 8.

¢ KKO 2008:13 kohta 14. — KKO:n tuomiossa todetaan, ettd huhti- ja toukokuussa yhtié
oli maksanut oma-aloitteisesti suoritettavat verot ja maksut. Arvonlisdveron ja tydnan-
tajamaksujen tilitysaikataulut menevit niin, ettd huhti—toukokuussa suoritetaan maalis-
huhtikuun ty6nantajamaksut ja helmi-maaliskuun arvonlisédverot. Ndin ollen huolimatta
huhti—toukokuun suorituksista tilitettdvid arvonlisdveroja ja tyonantajamaksuja oli kertynyt
mm. huhti—kesédkuulta 2003 siten, ettd keséd—elokuussa 2003 yhtion piti vield suorittaa RL
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2003 kertynyt arvonlisdvero piti maksaa 15.8.2003, mistd syysté syytteen
tekoaika ulottui kyseiseen paivadn saakka. Yhtio oli lopettanut toimintansa
4.6.2003, jonka jilkeen se oli maksanut tilille tulleilla suorituksilla velko-
jaan sekd yhtion johtajien médriltdan kohtuullisia erdantyneitd palkkoja®s.
Konkurssiin yhtio asetettiin 8.10.2003%. Yhtion taloudelliset vaikeudet
olivat alkaneet jo aikaisemmin joulukuussa 2002 johtuen mm. siité, etté
yhtion kannalta merkittdva asiakas oli lopettanut asiakassuhteensa. Asia-
kassuhteen paittymisen jalkeen kuljetusalalla toiminut yhti6 oli maksanut
mm. polttoaine- sekd yhtion ainoan kuorma-auton korjaus- ja muutostdihin
liittyneitd laskuja.” Tamén jalkeen my0s edellisen asiakkaan tilalle tullut
toinen yhtion asiakas oli irtisanonut kuljetussopimuksen, jonka jidlkeen
litketoiminta sitten lopetettiin’'.

Maksukyvyttomyyden osalta KKO totesi, ettei yhtio ollut verorikko-
muksessa tarkoitetulla tavalla maksukyvyton joulukuun 2002 ja 4.6.2003
vilisend aikana taloudellisista vaikeuksista huolimatta, silld yhtio oli
maksanut polttoainetoimittajan ja kuorma-auton korjauslaskuja rahoit-
taen ndmd maksut merkittdvaltd osin RL 29:4:ssd tarkoitettuja veroja
ja maksuja laiminlyomalla’. Tama arviointi on yhdenmukainen aikai-
sempien KKO:n verorikkomusratkaisujen kanssa. Sité vastoin 4.6.2003
jélkeen tapahtuneet maksulaiminlydnnit johtuivat KKO:n mukaan RL
29:4:ssd tarkoitetusta maksukyvyttomyydestd, vaikka yhtion tilille oli
tullut 4.6.2003 jilkeenkin liiketoiminnan lopettamisesta huolimatta
suorituksia vield n. 19.000 euroa”. KKO antoi tissd maksukyvyttomyys-
arvioinnissa painoarvoa sille, ettd syytteessd tarkoitettujen verojen ja
maksujen erdpéiviné 4.6.2003 jalkeen yhtion tililld ei ollut rahaa niiden
suorittamiseksi, kun tuon ajankohdan jélkeen tulleet suoritukset oli kéy-
tetty yhtion velkojen ja mm. palkkojen maksuun. KKO totesi kuitenkin,
ettei asiassa edes véitetty varojen tililtd puuttumisen johtuneen velkojien
yhdenvertaisuutta loukkaavista jérjestelyistd’™. Taltd osin tapahtumien ero
verrattuna ratkaisuun KKO 2004:46 selvidd paremmin jutun kirjallisista
todisteista: yhtiollad oli luotollinen shekkitili, joka oli ldhes koko ajan
negatiivinen ollen ainoastaan muutamina péivind positiivinen muutamien
satojen eurojen verran. Sitd mukaa kun yhti6lle tuli varoja, ne kéytettiin
erddntyneiden velvoitteiden hoitamiseen. Luottolimiitti ei olisi kattanut

29:4:ssd tarkoitettuja maksuja kesdkuun alussa tapahtuneesta liikketoiminnan padttymisesti
huolimatta.

6 KKO 2008:13 kohta 8.

¢ KKO 2008:13 kohta 1.

70 KKO 2008:13 kohta 7; ks. my0s seloste alempien oikeuksien ratkaisusta.
KKO 2008:13 kohta 8; ks. my0s seloste alempien oikeuksien ratkaisusta.
2 KKO 2008:13 kohta 7.

7 KKO 2008:13 kohta 8.

™ KKO 2008:13 kohdat 8-9.

71

153



Kaarlo Hakamies

kuin pienen osan veroveloista, vaikka sen mééra olisi tdysimaardisesti
kdytetty verottajan hyvéksi.”> Niissd olosuhteissa yhtion katsomista
verorikkomuksessa tarkoitetulla tavalla maksukyvyttomaiksi 4.6.2003
jilkeen voidaan pitdd perusteltuna: tiliotteiden perusteella ei synny
vaikutelmaa, ettd luotollista shekkitilid olisi kéytetty keinotekoisesti
hyviksi ohjaamalla maksuja muille velkojille kuin verottajalle.

KKO arvioi erikseen vahingonkorvauskysymyksen kannalta hyoty-
mistarkoituksen tiyttymisti ennen liiketoiminnan paéttymisté 4.6.2003,
vaikka teko olikin jo maksukyvyttdémyyden vuoksi rikosoikeudellisesti
vanhentunut. KKO kiinnitti huomiota siihen, ettd joulukuun 2002 ja
maaliskuun 2003 vélisend aikana erddntyneet neljan kuukauden verot
ja maksut olivat yhteensd n. 10.000 euroa. Toisaalta timén jélkeen kah-
delta kuukaudelta oli maksettu verot oikea-aikaisesti tdysimaardising,
minkd lisdksi yhtid oli maksanut myds vanhoja verovelkojaan siten,
ettd kaikkiaan verottajalle oli suoritettu joulukuun 2002 ja kesédkuun
2003 vilisend aikana yli 16.000 euroa.”® KKO:n mukaan oli mahdol-
lista, ettd yhti6 maksoi RL 29:4:sséd tarkoitettuja veroja ja maksuja
kyseisend aikana jopa enemmén kuin mitd vastaavana aikana kertyi
maksettavaksi”’. Kun oli mahdollista, ettd verottajan saamiset olisivat
tulleet maksetuiksi tdysimaéréisesti 10.12.2002—4.6.2003 vilisenéd ai-
kana, mikali ne olisi kohdennettu vanhojen verovelkojen sijasta tuona
aikana normaalisti erdéntyviin veroihin ja tydnantajamaksuihin, asiassa
ei kokonaisharkinnankaan perusteella ollut hydtymistarkoitusta. Tuossa
kokonaisharkinnassa otettiin huomioon taloudellisten vaikeuksien syyt,
yhteistoiminta verottajan kanssa, veroihin kéytettyjen maksujen maara
suhteessa muiden velkojien saamiin maksuihin ja my6s yhtion ilmei-
nen tarkoitus suoriutua kaikista velvoitteistaan’. KKO:n ratkaisusta ei
suoraan ilmene, mihin tdlld ”ilmeiselld tarkoituksella suoriutua kaikista
velvoitteista” viitataan, kun yhtio ei esimerkiksi ollut hakeutunut yri-
tyssaneeraukseen vaan paitynyt lopettamaan liiketoiminnan 4.6.2003.
Alempien oikeuksien ratkaisuselosteesta on kuitenkin paateltavissa,
ettd sen jalkeen kun yhtion merkittdavé asiakas oli irtisanonut kuljetus-
sopimuksen ja taloudelliset vaikeudet olivat alkaneet joulukuussa 2002,
yhtid oli kevéttalvella 2003 solminut uuden kuljetussopimuksen, minka
turvin se oli pystynyt maksamaan veroja sekd lyhentdmdidn vanhoja
verovelkoja verottajan eduksi voimakkaasti etupainotteisen 9.4.2003

5 X Oy:n tiliotteet 31.5.2003-29.8.2003 (etptk. 6200/R/3311/03, liite 4 s. 85-92; KKOA..)
76 KKO 2008:13 kohta 14.

77 KKO 2008:13 kohta 15. — Verovelvollisen maksaessa vanhoja verovelkojaan maksut
saattavat koskea paitsi RL 29:4:ssd tarkoitettuja veroja ja tyonantajasuorituksia, myds muita
veroja (kuten esimerkiksi tulovero), jotka eivit kuulu RL 29:4:n soveltamisalan piiriin.
Maksujen kohdentumista ndihin muihin veroihin ei valttaimatta tuoda verorikkomusproses-
seissa esiin, vaan argumentointi keskittyy maksamatta jadneisiin RL 29:4:ssd mainittujen
verojen ja maksujen laiminly6nteihin.

8 KKO 2008:13 kohta 15.
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laaditun maksusuunnitelman perusteella. Liiketoiminta oli lopetettu
vasta sitten, kun uusikin asiakas irtisanoi liitkesuhteen.

Ratkaisu KKO 2008:13 tuo esiin verorikkomuksen ’kohdentamisongel-
man”, joka helposti ohjaa rikosoikeudellisesti merkityksellisten faktojen
tarkastelua vddrdan ajanjaksoon. Voidaan varsin perustellusti todeta, ettei
tapauksessa ajalla 10.12.2002—4.6.2003 verottajaa kohdeltu epéasiallises-
ti, mikéli tuona aikana verottajalle maksettiin jopa enemmaéan kuin mika
lainmukainen “normaali” tilitysvelvollisuus olisi ollut ja jos verottajan
saama suhteellinen osuus kaikista maksuista ei poikennut merkittavasti
muiden velkojien saamista maksuista. Maksut vain kohdennettiin tuona
aikana etupadssd vanhoihin verovelkoihin, mistd syystd laiminly6dyiksi
kirjattiin kyseisen ajan verot ja maksut. Tdémé avaa kysymyksen siité,
onko verovelvollinen sitten syyllistynyt verorikkomukseen mahdollisesti
joskus aikaisemmin, kun verovelat ovat syntyneet. Ndin voi hyvinkin olla
esimerkiksi tilanteessa, jossa verovelvollinen velkaantuu vain verottajalle
mutta huolehtii muista velvoitteistaan ajallaan. Toisaalta verovelvollinen
voi velkaantua paitsi verottajan suuntaan myds yhté lailla tasapuolisesti
muiden velkojien suuntaan, jolloin velkojen syntyhetkelld verorikkomuksen
tunnusmerkistd ei valttimatta tiyty. Oma kysymyksensé on se, voidaanko
tekoa arvioida verorikkomuksena, jos tilld tavoin “tasapuolisesti velkaan-
tunut” verovelvollinen maksaa uudet erdédntyvét verot ja muiden velkojien
saamiset pois saatuaan rahoituksensa uudelleen kuntoon, mutta laiminlyo
vanhojen verovelkojen suorittamisen rikkoen téssd suhteessa velkojien
yhdenvertaisuuden periaatetta. Asianosaisten vaatimukset ja todistelu
kohdistuvat luonnollisesti vain syytteessd kuvattuun ajanjaksoon, joten
mikali hy6tymistarkoitus jaa tiltd ajalta ndyttdmatta, tuomioistuimella ei
ole mahdollisuutta ottaa kantaa esim. vahingonkorvausperusteen olemas-
saoloon muun ajanjakson perusteella.

Verorikkomuksessa esiintyy varsin usein myds toisenlainen “kohdentu-
misongelma” johtuen siiti, ettd erityisesti arvonlisdverojen maksuvelvolli-
suus on padsdantdisesti vasta n. 1,5 kuukauden péasti verovelvollisuuden
perustana olevasta kohdekuukaudesta”. Esimerkiksi arvonlisdverojen
laiminlyOntitilanteessa syytteessa tekoajaksi on saatettu merkita 15.8.2000—
15.2.2001, jotka ovat olleet kesé—joulukuulta 2000 suoritettavien arvon-
lisdverojen maksupdivit. Voi esiintyé tilanteita, joissa verovelvollinen
on esimerkiksi 30.6.2000 ja 31.7.2000 maksanut huomattavan méérin
esimerkiksi vanhoja verovelkojaan kesd—heindkuun myynneistd kassaan
tulleilla varoillaan; nimé samat myynnit toimivat kuitenkin perustana elo—

7 Kysymys on nidhdikseni siis suorite- ja maksuperusteisen ajattelutavan yhteensovitta-
misongelmasta.

155



Kaarlo Hakamies

syyskuussa suoritettavan arvonlisdveron mééraé laskettaessa. Voidaan kysyaé,
mikd merkitys rikosoikeudellisessa arvioinnissa niilld rikoksen tekoajan
ulkopuolisilla maksuilla on silloin, jos maksut verottajalle on kuitenkin
tosiasiallisesti tehty niilld samoilla ”ldpikulkuvaroilla”, joiden tilitysvel-
vollisuuden laiminlyomisestd (=verorikkomuksesta) sddannonmukaisen
verojen maksun yhteydessa verovelvollista syytetdan. Ndhddkseni ei voida
pitdd perusteltuna, ettd rikosoikeudellisessa arvioinnissa, jossa tyypillisesti
arvioidaan tilanteita kokonaisuutena, jatettdisiin tallaiset maksut huomiotta
vastaajan vahingoksi. Toisaalta tdllainen laaja tarkastelutapa ei valttamatta
ole aina vastaajalle edullista.*® Samanlainen vastaajalle vahingollisempi
seikka ”kohdentumisongelman” arvioinnissa voi olla esimerkiksi se, ettid
ylld kuvatussa esimerkissé otettaisiin huomioon myds vastaajan kannalta
negatiiviset faktaseikat kuten esimerkiksi vastaajan 25.6. ja 12.7.2000
tekemit verovelkoihin ndhden huomattavat ennenaikaiset velkojen maksut
lahipiiriyhtiolle. Tilanteen kokonaisarvioinnissa téllaisiakaan vastaajalle
vahingollisia maksuja ei voitane jattdd huomiotta, jos syytteessa kuvattujen
maksupéivien sijasta asiaa tarkastellaan laajemmin suoriteperusteisten
ajankohtien mukaisesti.

Ratkaisun KKO 2008:13 perusteluista ndhdédkseni heijastuu se, etti
tapauksessa on ollut kyse tyypillisestd epdonnistuneen pienyrityksen
lopettamistilanteesta, jonka taustalla ei ole ollut sindnsé epérehellisti toi-
mintaa, vaan taloudelliset vaikeudet ovat johtuneet ulkopuolisista syista eli
pédasiakkaan menettdmisestd. Liiketoimintaa on yritetty sopeuttaa uuteen
tilanteeseen ja samalla yhtié on laiminlydnyt RL 29:4:ssé tarkoitettujen
verojen ja maksujen suorittamisen. Kun uusi pidasiakas sitten irtisanoi
sopimussuhteen, yritys ajettiin alas, jolloin varat eivit riittdneet kaikkiin
veroihin ja maksuihin. Tapauksessa syytteen hylkddvéa ratkaisua voidaan
mielestini pitdd tapauksen olosuhteet kokonaisuutena huomioon ottaen
oikeudenmukaisena — téllaisen lopputuloksen perusteleminen ei ole kui-

8 Esimerkiksi tapauksessa KKO 2008:13 verrattiin verottajalle suoritettuja maksuja
teonkuvausta suppeammin ajalla 10.12.2002—4.6.2003, joiden yhteismééri oli n. 16.000
euroa samana aikana laiminly6tyjen maksujen (yhteensé n. 10.000 euroa) médrédn, jolloin
todettiin, ettd maksettujen verojen méaérd oli jopa suurempi kuin laiminlydtyjen verojen
maérd (kohdat 14-15). Mikadli suoritettujen maksujen ja laiminlyontien tarkastelujaksoksi
olisi otettu koko syytteessé mainittu aika 10.12.2002-15.8.2003, maksettujen verojen maéra
n. 16.000 euroa olisi ollut pienempi kuin samana aikana laiminlyStyjen verojen maérd n.
19.000 euroa. Tédssd jalkimmaisessa vertailutilanteessa hyotymistarkoituksen puuttumisen
perusteleminen olisi ehké nédyttdytynyt vaikeampana. Nyt hyotymistarkoituksen arvioinnin
osalta tdima 4.6.2003 jilkeinen ajanjakso voitiin KKO:n ratkaisussa sivuuttaa, kun yhtion
todettiin olleen silloin jo maksukyvyton. Ratkaisusta voitaneenkin péitelld, ettd maksu-
kyvyttomyyden arviointi on hyo6tymistarkoitukseen néhden ensisijaista. Tétd jarjestystd
voidaan pitdd siind mielesséd perusteltuna, ettd maksukyvyttomyys on (verorikkomuksen
erityisluonnekin huomioiden) kuitenkin objektiivisiin faktaseikkoihin perustuva tunnusmer-
kistotekija kun taas hy6tymistarkoitus kuvaa ennemmin tekijénsa subjektiivista syyllisyytta.
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tenkaan aikaisempi ratkaisukdytdnt6®! huomioiden yksinkertaista.

”Verorikkomustrilogian” ratkaisussa KKO 2008:12 on tuotu esiin niiti
kriteerejd, joilla syyksilukevan ratkaisun edellytykset ovat tdyttyneet KKO:n
linjan lievenemisestd huolimatta. Tapauksessa RL 29:4:ssd tarkoitettujen
verojen ja maksujen laiminlydnnit olivat kestédneet kokonaisuudessaan n.
1,5 vuotta®?. KKO katsoi maksulaiminly6ntien ajallisen pituuden osoittavan,
etteivét laiminlyonnit johtuneet maksukyvyttomyydestd, kun samanaikai-
sesti oli maksettu muita velkoja®.

Ratkaisussa todettiin hy6tymistarkoituksen osalta, ettd ldhtokohtaisesti
hyotymistarkoitus on tdyttynyt, kun yhtio on kayttanyt RL 29:4:ssé tarkoitet-
tujen verojen ja maksujen suorittamiseen tarvittavia varoja litketoimintansa
jatkamiseen®. KKO arvioi kuitenkin hydtymistarkoitusta kuitenkin myds
siltd kannalta, ettei verottajaa kohdeltu tasapuolisesti suhteessa muihin vel-
kojiin. KKO totesi, ettd kun aikavélilld 31.3.2001-30.10.2002 RL 29:4:ssd
tarkoitettujen verovelkojen maard oli noussut n. 50.000 eurosta n. 90.000
euroon (eli kasvanut ldhes kaksinkertaiseksi) ja samanaikaisesti ostovelat
olivat pienentyneet n. 170.000 eurosta n. 130.000 euroon (laskeneet n. nel-
janneksen) ja rahoituslaitosvelat n. 18.000 eurosta n. 4.500 euroon (laskeneet
n. kolme neljénnesti), osoittavat ndmaé seikat liiketoiminnan jatkumista hyo-
tymistarkoituksessa veronsaajan kustannuksella®. Toisaalta asiassa ilmeni,
ettd yhtio oli tehnyt maaliskuussa 2002 verottajan kanssa maksusopimuksen
veroveloista; téité ei kuitenkaan pystytty noudattamaan ja se oli irtisanottu
heindkuussa 20028, Elokuussa 2002 yhtio haki yrityssaneerausta ja loka-
kuun lopussa 2002 yhti¢ asetettiin omasta hakemuksestaan konkurssiin®’.

81 Vrt. erityisesti tapaus KKO 1996:35, jossa ainakaan julkaistusta ratkaisusta ei ilmene,
ettd liiketoiminnan taustalla olisi ollut epdiltdvissd muuta epirehellistd toimintaa. Rat-
kaisussa KKO 1996:35 RL 29:4:ssé tarkoitettujen verojen ja maksujen suorittamisessa
oli kuitenkin ollut ongelmia ldhes vuoden ajan, mikd on merkittavisti pidempi aika kuin
tapauksessa KKO 2008:13. Kuitenkin myds ratkaisussa KKO 1996:35 syyte koski lopulta
viideltd kuukaudelta maksamatta jadneitd veroja ja maksuja. Ottaen huomioon myds se
seikka, ettei tapauksessa KKO 1996:35 rikoksen tekoaikana yrityssaneerausmenettely ollut
mahdollista, jolloin mahdollinen yritystoiminnan tervehdyttiminen on jouduttu tekeméin
normaalin liiketoiminnan yhteydessd ilman mahdollisuutta saada yrityksen toiminnalle
“rauhoitusaikaa” kaikilta velkojilta, tuossa tapauksessa valittu tulkintalinja on ollut niin
tiukka, ettd ndhddkseni titd linjaa seuraten myds jutussa KKO 2008:13 olisi ollut edelly-
tyksié syyksilukevaan ratkaisuun.

82 Tarkalleen ottaen maksulaiminlyonnit ajoittuivat 1 v 9 kk:n pituiselle ajanjaksolle siten,
ettd ennakonpidétykset laiminlydtiin 17 kk:n ajalta, sosiaaliturvamaksut 10 kk:n ajalta ja
ALV:t 11 kk:n ajalta. Esimerkiksi ALV:n ja sosiaaliturvamaksujen maksamisessa oli vélilld 5
kk:n rikkeetdn” ajanjakso, mutta ko. aikana jdtettiin ennakonpidétyksié osin suorittamatta.
83 KKO 2008:12 kohta 7.

8 KKO 2008:12 kohta 10.

85 KKO 2008:12 kohta 11.

86 KKO 2008:12 kohta 12, ks. myos ratkaisuselosteen HO:ta koskeva osuus.

87 KKO 2008:12 kohta 1.
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KKO katsoi, ettd vaikka verovelvollisella oli ilmeinen pyrkimys selviytya
kaikista yhtion velvoitteista ja verottajan kanssa oli tehty maksusopimus,
laiminlydntien pitkd kesto seki tdnd aikana tapahtunut verottajan aseman
suhteellinen heikkeneminen huomioon ottaen RL 29:4:ssd tarkoitettujen
verojen ja maksujen laiminlyonti oli tapahtunut hydtymistarkoituksessa®®.
Huomionarvoista on kuitenkin my®ds, ettd HO:n ratkaisuselostuksen mukaan
maksujen laiminlydntiaikana huomattava osa verottajan saamisista oli suo-
ritettu, vastaaja A:n saamat taloudelliset etuudet yhtiosti olivat vahdisié ja
yhtidn toiminnassa ei ollut ilmennyt véarink&dytoksid esimerkiksi epdasiallisen
varojen siirtelyn tai liikekumppanin suosimisen merkityksessa®’.

Jutussa on ollut KKO:n ndkemyksen mukaan eri nékokohtia puoltavia
seikkoja, joten hydtymistarkoituksen arviointi on tdssé tapauksessa ollut
kokonaisharkintaa. Kun laiminly6nnit olivat kestdneet huomattavan pitkdan
ja verottajaa oli kohdeltu huonommin kuin muita velkojia, rangaistavuuden
edellytykset tiyttyivét, vaikka tissékin tapauksessa néyttdisi tuomioiden
perusteella olevan pikemminkin kyse epdonnistuneesta yritystoiminnasta
kuin suoranaisesta suunnitelmallisesta talousrikollisuudesta. Taémé nakyi
my0s rangaistuksen maardssa®.

Tapauksesta KKO 2008:12 ilmenee hyotymistarkoitusta koskevan néy-
ton arviointiin liittyva tyypillinen ongelma: Verovelvollisen taloudellista
tilannetta kuvaava informaatio ei useinkaan ajoitu samalle ajanjaksolle
kuin syytteessd kuvattu tekoaika. Tapauksessa verrattiin verovelkojen ke-
hitystd suhteessa muihin velkoihin ajalla 31.3.2001-30.10.2002, kun taas
syytteesséd kuvattu tekoaika oli 15.1.2001-15.8.2002. Tidssé tapauksessa
syyte koski verojen ja maksujen laiminlyomistd n. 70.000 euron maaras-
td, kun konkurssiin asettamishetkelld RL 29:4:ssé tarkoitettujen verojen
ja maksujen médrd oli KKO:n mukaan ainakin n. 90.000 euroa®. RL
29:4:ssé tarkoitettujen verojen ja maksujen ero syytteessd sekd konkurssiin
asettamishetkelld saattaisi johtua esimerkiksi siité, ettd osa konkurssin
asettamishetken veroista ja maksuista olisi arvioveroja®>. Kun RL 29:4:ssd
tarkoitettujen verojen maird oli jo 31.3.2002 n. 70.000 euroa® vastaten
suunnilleen syytteessd kuvattua maaria, saattaa olla mahdollista, ettei re-

8 KKO 2008:12 kohdat 15-16.

8 KKO 2008:12 HO:n tuomion ratkaisuselostus.
% KKO 2008:12 kohta 18.

°1 KKO 2008:12 kohta 1 ja 11.

%2 Tatd seikkaa vastaan puhuu tosin se, ettd HO:n tuomiosta ilmenee viliaikaisen pesdnhoita-
jan muistioon kirjattu verovelkojen maéra 120.000 euroa. Viliaikaisen pesdnhoitajan muistio
siséltdd tyypillisesti myds muita kuin RL 29:4:ssé tarkoitettuja veroja (kuten tuloveroja)
ja toisaalta esim. arvioituja arvonliséveroja ja tyonantajamaksuja, joilla ei kuitenkaan ole
lopullista ratkaisua tehtéessé relevanssia.

% KKO 2008:12 kohta 11.
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levanttien verojen mééréd olisi tuon ajanjakson jilkeen juurikaan kasvanut,
vaan vanhoja verovelkoja on maksettu 31.3.2002 jédlkeen yhtd paljon pois
kuin uusia verovelkoja on kertynyt™. Tiettyd ndytollistd epavarmuutta voi
aiheutua myos siité, ettei KKO:n ratkaisusta ilmene, miten verovelkojen
maérad on kehittynyt suhteessa muihin velkoihin ajalla 15.1.-31.3.2001.
Kun syytteessd mainittujen laiminlyotyjen verojen kokonaismééra n. 70.000
euroa on kuitenkin rahamaéréisesti suunnilleen samaa suuruusluokkaa
kuin osto- ja rahalaitosvelkojen viheneminen (yhteenséd n. 57.000 euroa)
ajanjaksolla, joka hyvin ldheisesti vastaa rikoksen tekoaikaa, on tietysta
ndytollisestd epdvarmuudesta huolimatta ndhdédkseni selvdi, ettd KKO:n
toteamalla tavalla verottaja on asetettu muita velkojia huonompaan ase-
maan: rahat on allokoitu muiden velkojen maksuun samalla, kun verottajan
saamisia on laiminlydty.

2.4 Ratkaisujen KKO 2007:29 seki KKO 2008:11-13
merkitys verorikkomuksen rangaistavuuden arvioinnissa

2.4.1 Maksukyvyttomyyden ja hyotymistarkoituksen sisdlto
verorikkomuksessa

Maksukyvyttomyyttd arvioidaan ratkaisujen KKO 2007:29 ja KKO
2008:11-13 jélkeenkin verorikkomuksessa eri tavalla kuin esimerkiksi
velallisen epérehellisyydessd. Néissa ratkaisuissa tdma poikkeava tulkin-
takdytdntd nimenomaisesti vahvistettiin®. Erityisesti ratkaisussa KKO
2008:13 kuitenkin tuotiin esiin se, ettei maksukyvyttomyys verorikko-
muksessa tarkoita tdydellistd likvidien varojen puutetta, mika johtopaitos
voitaisiin esimerkiksi ratkaisun KKO 2004:46 perusteella tehda®®. KKO:n
ratkaisukéytdnnon perusteella voitaneenkin todeta, ettd maksukyvyttomyys
ei ole verorikkomuksessa esimerkiksi pelkéstaan laskentatoimen metodein
analysoitavissa oleva taloudellinen tilanne. Liséksi on kiinnitettdva huomiota
taloudellisen informaation ohella tekijan motiiveihin: tapauksessa KKO
2008:13 yhtio sai verovelkojen méédrdan nahden huomattavia suorituksia
my0s 4.6.2003 jalkeen, mutta yhtion katsottiin silti olevan maksukyvyton
tuon ajankohdan jilkeen, kun véhdisten likvidien varojen kdyttimiselld
ei ollut asetettu verottajaa keinotekoisesti muita velkojia huonompaan

° Mikali verovelkojen médérd on pysynyt samana, mutta varoja on kohdennettu muiden
velkojen maksuun, verorikkomuksena néyttéisi tulevan rangaistavaksi myos “’velkojansuo-
sinnan peilikuva”; ts. menettely, jossa yksi velkoja (verottaja) asetetaan muita huonompaan
asemaan, vaikkei verovelkojen miéra sinénsd kasvaisikaan.

% Ks. KKO 2007:29 kohta 6, KKO 2008:11 kohta 5, KKO 2008:12 kohta 6 ja KKO 2008:13
kohta 6.

% Ks. Hakamies 2005 s. 252.

159



Kaarlo Hakamies

asemaan. Toisaalta ratkaisussa KKO 2004:46 mm. tosiasiassa fiktiivisen
kassan saldon nollaamiseen tdhdidnneet toimenpiteet otettiin huomioon
yhtend osoituksena maksukyvystéd, vaikka verovelvollinen ei missdan
tapauksessa ollut kyennyt pitkdén aikaan suoriutumaan veroveloistaan®’.
Tapauksen KKO 2004:46 olosuhteista on kuitenkin paiteltivissa, ettd ta-
pauksessa saattoi olla kyse laajemmasta epérehellisestd liiketoiminnasta®®,
kun taas téllaiseen viittaavia seikkoja ei jutussa KKO 2008:13 ilmennyt®.

Maksukyvyttomyyttd onkin verorikkomuksessa ndhdikseni KKO:n
ratkaisukédytdnnon perusteella arvioitava laajasti — harkinnassa on otettava
huomioon kaikki yrityksen maksuvalmiuskykyyn vaikuttavat seikat. Jos
toiminnassa ilmenee epérehelliseen liiketoimintaan viittaavia seikkoja,
kuten ylisuuria varallisuuden siirtoja ldhipiiriin tai litketoiminnan harjoit-
tamista padasiallisesti verottajan ja mahdollisesti myds vakuutusyhtididen
kustannuksella siten, ettd velkojen kasvaessa ylisuureksi yhtié ajetaan
konkurssiin ja samaa toimintaa jatketaan uudessa yrityksessd “puhtaalta
poydaltd”, ei maksukyvyttomyys vapauta rangaistusvastuusta'®. Téllaisesta
keinotekoisesta jarjestelystd, joka voidaan ottaa maksukyvyttdmyysarvioin-
nissa huomioon, voi olla kyse myds silloin, kun verovelvollinen jirjestaa
pankkitilinsi tyhjaksi RL 29:4:ssé tarkoitettujen verojen ja maksujen erdpdi-
vind esim. maksamalla muita velkojaan ennen téta pois'®'. Sitd vastoin jos
kyse on siitd, ettd liilketoiminnan loppuvaiheessa varat eivét riitd kaikkien
velkojen maksuun, voi verorikkomuksessa tarkoitettu maksukyvyttomyys
tayttyd. Tdman ajanjakson taytynee olla kuitenkin varsin lyhyt'®? — vaikka
verovelvollisen toiminnassa ei olisikaan viitteitd muusta edelld mainitusta
epérehellisestd liiketoiminnasta, useiden kuukausien laiminly6nnit voine-
vat vain hyvin poikkeuksellisissa tapauksissa johtua verorikkomuksessa
tarkoitetusta maksukyvyttomyydesta'®. Tastd syystd maksukyvyttomyys-

97 Ks. KKO 2004:46 kohta 16 ja Hakamies 2005 s. 216-227.

% Hakamies 2005 s. 216-223.

% KKO 2008:13 kohta 9.

100 Usein téllaiseen toimintaan voi liittyd myods muuta, ankarammin rangaistavaa rikollista
toimintaa.

101 Ks. KKO 2008:13 kohta 9, jossa todetaan, ettei tapauksessa ilmennyt varojen puuttumisen
erdpdivind johtuneen velkojien yhdenvertaisuutta loukkaavista jérjestelyista.

12 Ks. KKO 2008:11 kohta 9, jossa yhtion ei katsottu olleen verorikkomuksessa tarkoite-
tulla tavalla maksukyvyton marraskuussa 2000, vaikka yhtion yrityssaneerausmenettely
aloitettiin tammikuussa 2001. Toisaalta tapauksessa KKO 2007:29 kohta 12, jossa yhtio
katsottiin verot laiminlyddessddn maksukyvyttomaiksi, vaikka laiminlyonnit olivat kesténeet
kahdeksan kuukautta ennen yrityssaneerauksen aloittamista.

103 T4té lyhyttd aikaa voidaan pitdd sikédli ongelmallisena, etté verottaja varsin usein suostuu
vapaaehtoisiin maksujérjestelyihin, jolloin tilanne helposti pitkittyy. Ndistd maksujérjestelyis-
td el vélttdmattd aina laadita kovin tarkkaa kirjallista dokumentaatiota, joten my6hemméssa
rikosoikeudenkéynnissé voi olla hankala vedota tillaisiin maksujarjestelyihin. Yrittéjd, joka
sinnittelee pitkddn uskoen liiketoimintansa tervehtymiseen voikin varsin helposti jadadda RL
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kriteerilld ei ndhdédkseni voida edelleen juurikaan erottaa katteettomaan
optimismiin perustunutta epdonnistunutta yritystoimintaa yhteiskunnan
kannalta moitittavasta eparehellisesti liiketoiminnasta.

Voidaan kuitenkin kysyé, onko maksukyvyttomyyden muusta lainsdddan-
nosti erilaiselle maérittelylle verorikkomuksessa mitéén tarvetta: maksuky-
vyttdmyys voitaisiin ndhda ratkaisun KKO 2004:46 vihemmistén kannan
mukaisesti rangaistusvastuuta rajaavana vain silloin, kun maksukyvyttomyys
on ollut motiivina verojen laiminlyonnille. Tét4 motiiviperustaa voidaan
sitten arvioida ratkaisuissa KKO 2007:29 ja erityisesti KKO 2008:11-13
esitetyilld kriteereilld. Ndissé ratkaisuissa nostettiin hyotymistarkoituksen
arviointi keskeiseksi kriteeriksi verorikkomuksen rangaistusvastuun taytty-
misen kannalta. Tyypillisesti talousrikoksissa ja myds verorikkomuksessa
hyotymistarkoitusta voidaan pitdd vaatimuksena korotetusta tahallisuudes-
ta!™, joskin tunnusmerkistéon kirjatulla hyotymistarkoitusedellytykselld
ei useinkaan ole rangaistavuuden alaa tosiasiallisesti rajoittavaa merkitys-
td!%, Tdmad voi johtua siitd, ettd liiketoiminnassa on ”’sisddnrakennettuna”
hyo6tymistarkoitus. Rangaistavalle menettelylle on usein vaikea hahmottaa
jotain tyypillisestd taloudellisesta toiminnasta erillistd hyotymistarkoitusta,
kun taloudellista toimintaa ryhdytdén harjoittamaan tavalla, joka tayttda
tietyn rikoksen tunnusmerkiston'®. Myos verorikkomuksesta 1990-luvulla
annetuissa ratkaisuissa'®’ lahdettiin siitd, ettd RL 29:4:ssi tarkoitettujen
verojen ja maksujen laiminlyonti samalla kuin liiketoimintaa jatketaan
tayttad hyotymistarkoituksen kriteerit. KK O:n ratkaisuissa KKO 2008:11-13
tatd pidetddn edelleen ldhtokohtana'®. Verorikkomuksen hyotymistarkoi-
tuksessa on kuitenkin ndiden ratkaisujen myotd elementti, joka korostaa
“hyStymisti erityisesti verottajan kustannuksella”. Hyotymistarkoituksen
arvioinnin kannalta on siten merkityksellistd myds se, mitkéd ovat velallisen
taloudellisten vaikeuksien syyt, millaisessa yhteistoiminnassa verovelvol-

29:4:n maksukyvyttomyys-kriteerin soveltamisalan ulkopuolelle, jolloin jéljelle jad pelkka
hyo6tymistarkoituksen arviointi.

104 Koponen 2004 s. 232-238, Sahavirta 2007 s. 224. Vaikka hyotymistarkoituksen onkin
katsottu merkitsevén korotettua tahallisuusvaatimusta, sen ei kuitenkaan ole katsottu valt-
tadméttd merkitsevén suoraa tarkoitustahallisuutta (Koponen 2004 s. 233, Tapani 2010a s.
427).

105 Tapani 2009 s. 179, Tapani 2010b s. 144—145.

196 Esimerkiksi petoksessa tunnusmerkiston kannalta riittdvda on liiketoimen toisen osa-
puolen erehdyttiminen ja siitd seuraava taloudellinen vahinko. Liiketoimeen ryhdytddn
normaalistikin siind tarkoituksessa, ettd se tuottaa itselle hyotyéd. Mikéli erehdyttdminen ja
taloudellinen vahinko toiselle tdyttyvét, ei endd tarvita muun erillisen hyddyn tayttymisté
rikosvastuun edellytykseksi. Ks. hyotymistarkoituksesta petoksessa Tapani 2004a s. 225,
jonka mukaan kdytdnndssd hyotymistarkoituksella ei ole juurikaan rangaistusvastuuta
rajoittavaa merkityst.

17Ks. KKO 1994:67, KKO 1995:137 ja KKO 1996:35.

18 Ks. KKO 2008:11 kohta 10, KKO 2008:12 kohta 8 ja KKO 2008:13 kohta 12.
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linen on ollut verottajan kanssa seka osoittaako verovelvollisen menettely
ilmeistd tarkoitusta suoriutua kaikista velvoitteistaan. Ndhdékseni ndiden
edelld mainittujen kolmen kriteerin tdyttymisen arvioinnissa on aiheellista
olla kriittinen: ei ole mitenkéén epatavallista, ettd velallinen ryhtyy omaa
tai ldhipiiridén parantaviin jérjestelyihin sen jélkeen kun litketoiminnan
menestymisen mahdollisuudet nayttavit heikentyvan ulkoisten syiden,
kuten tilauskannan heikkenemisen, vuoksi. Verovelvollinen voi olla hyvin-
kin aktiivisesti yhteydessé verottajaan ja tehdd uusia maksusuunnitelmia,
mutta tosiasiassa kyse voi olla lisdajan ostamisesta. Se, millaisella naytol1a
verovelvollisen ”ilmeinen tarkoitus suoriutua kaikista velvoitteistaan”
osoitetaan, voi olla hyvin problemaattista: ainakin silloin, jos liiketoi-
mintaa ollaan siirtdméssé toiselle jatkajayhtidlle, téllaista tarkoitusta ei
lahtokohtaisesti ole olemassa. Sitd vastoin hyvaksyttévit liiketoiminnan
tervehdyttimistoimet osoittavat tillaista tarkoitusta. Yrityssaneerauskaan
ei valttdmaittd aina osoita pyrkimystd suoriutua kaikista velvoitteista, jos
verovelvollinen on ennen yrityssaneerausmenettelyd ryhtynyt toimiin,
joilla tiettyjen velkojien (esim. ldhipiiri tai keskeiset rahoittajat ja tava-
rantoimittajat) asemaa parannetaan verottajaan ndhden.

Ratkaisuissa KKO 2007:29 ja KKO 2008:11-13 keskeisin'® hyotymistar-
koituksen olemassaoloa kuvaava yksittidinen seikka on verottajan ja muiden
velkojien saamien maksujen keskindinen suhde syytteessé kuvattuna aikana eli
velkojien yhdenvertaisuuden periaatteen noudattaminen. Y hdenvertaisuuden
periaatteen noudattamisen arviointi perustuu velallisen taloudellisesta tilasta
saatavilla olevaan informaatioon. Aikaisemmin olen jo kiinnittényt huomiota
sithen ongelmaan, ettei taloudellista tilannetta ole aina selvitetty syytteen
kannalta relevantilta ajanjaksolta. Toisaalta ongelmallista voi olla myos
se, miten valitaan ne relevantit taloudellista asemaa kuvaavat luvut, joiden
valossa yhdenvertaisuuden periaatetta arvioidaan. Esimerkiksi ratkaisuissa
KKO 2008:11 ja 2008:12 verrattiin verovelkoja osto- ja muihin velkoihin,
kun taas KKO 2008:13 vertailukohtana oli yleisesti “muut velat”!!°. Mikali
verovelat kasvavat ja kaikki muut velat eri tavoin ryhmiteltyni viahenevit,
on selvédd, ettd verottajaa on kohdeltu muita velkojia huonommin''!. Yh-
denvertaisuuden arviointi voi muodostua ongelmallisemmaksi silloin, jos
esimerkiksi vero-, vakuutusmaksu- ja ostovelat kasvavat samassa suhteessa,
mutta toisaalta esimerkiksi velat rahoituslaitoksille pienenevit'?. Toisaalta

19 Ks. KKO 2007:29 kohta 12 ja erityisesti KKO 2008:11 kohta 12, KKO 2008:12 kohta
9, KKO 2008:13 kohta 13.

"0Tamé ilmaisu “muut velat” yhtion toiminnan laajuus huomioon ottaen tarkoittanee
kaytanndssi ostovelkojen tyyppisid erid.
" Téllainen tilanne oli tapauksessa KKO 2008:12.

12 Kysymys on tilloin siitd, onko verottaja asetettu muita velkojia heikompaan asemaan,
jolloin sovellettaisiin verorikkomusta, vai onko yksi velkoja asetettu muita velkojia parem-
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tietyt kirjanpidossa olevat erét, kuten ostovelat, voivat sisdltdd useita vel-
kojia, jolloin vélttdmatta pelkké kirjanpidollisen saldon tarkastelu ei anna
oikeaa kuvaa: ostovelkojen kokonaismédrd voi kasvaa samassa suhteessa
verovelkojen kanssa, mutta tosiasiassa verovelvollinen on esim. maksanut
tavarantoimittajana olleen l&hipiiriyhtionsé saamisia pois samalla kuin se on
velkaantunut vield lisdd muille tavarantoimittajille. Lahtokohtaisesti mikéli
verovelvollisen toiminnassa on havaittavissa keinotekoisia jérjestelyja, joi-
den varjolla verottajan saamisia on laiminly6ty, ei hyotymistarkoituksen ja
maksukyvyn puuttumiseen voine tehokkaasti vedota.

Maksukyvyttomyyttd ja hyotymistarkoitusta voidaan pitdd verorikko-
muksessa rangaistavuuden alaa rajaavina ’varoventtiileind”. Niill& voidaan
ehkiistd yksittdistapauksissa kohtuuttomat lopputulokset, kuten yrittdjan
henkil6kohtainen vahingonkorvausvastuu veroveloista tapauksissa, joissa
normaali yritystoiminta epdonnistuu ulkoisista syisté ja kyse ei ole pidempi-
aikaisesta verojen maksun laiminlydnnistd. KKO:n ”verorikkomustrilogia”
on luonut hydtymistarkoituksen arvioinnille faktaseikkoihin kiinnittyvié
kriteerejd — tdssd mielessd kysymys on tietylld tapaa tahallisuusarvioinnin
objektivisoitumisesta myos verorikkomuksessa''®. Se, ettd hy6tymistarkoi-
tuksen arvioinnissa keskeiseksi nousi nimenomaan velkojien yhdenver-
taisuuden periaate, saattoi olla ennakoitavuuden kannalta ongelmallista:
voitaisiin toki ajatella, ettd hyotymistarkoituksen kannalta systemaattisia
nakokohtia!™* merkityksellisempéé saattaisi olla esim. yrityksen omistajan
saaman palkan tai muun suoranaisen taloudellisen edun mééra verovelkojen
maksamisen laiminlyonnin aikana. Télle seikalle ei kuitenkaan ratkaisussa
KKO 2008:12 annettu merkitysta'">. Velkojien yhdenvertaisuusperiaatteen
korostaminen seka toisaalta maksulaiminlydntien kestoa koskevat nakokoh-
dat merkinnevit kdytinnossa sitd, ettd yrityksen on haettava riittdvin ajoissa
yrityssaneerausta. Ratkaisut KKO 2008:11-13 merkinnevit kidytdnnossa
my0s esitutkinnan ja syyteharkinnan vaikeutumista verorikkomusjutuis-
sa: niissd on hankittava yksityiskohtainen selvitys verottajalle ja muille
velkojille suoritetuista maksuista suhteessa velkoihin.

paan asemaan, jolloin velkojansuosinnan tunnusmerkisto saattaisi tulla sovellettavaksi.
113 Tahallisuuden objektiivisesta ja subjektiivisesta arvioinnista talousrikoksissa ks. Koponen
2004 s. 278-281.

114 KK O on ratkaisuissaan KKO 2008:11-13 nimenomaisesti todennut, ettd verorikkomus-
sdaannostd tulkittaessa on otettava huomioon velkojien maksunsaantijarjestysté, konkurs-
sia, takaisinsaantia ja velallisen rikoksia koskevasta lainsdddanndstd ilmenevé velkojien
yhdenvertaisuuden periaate.

15 KKO ei lausu ratkaisussaan 2008:12 mitdan A:n saamien palkkojen médrdstd maksu-
laiminlyontien aikana. Ratkaisuselosteen mukaan HO katsoi, ettd A:n yhtidltd saamien
véhiisten etuuksien johdosta hénen ei voitu katsoa tavoitelleen hyotya erityisesti itselleen”.
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2.4.2 Verotilijdrjestelmd: verorikkomuksen dekriminalisointi?

Padsadntoisesti''® RL 29:4:ssé tarkoitettujen verojen ja maksujen ilmoi-
tus- ja maksuvelvollisuus verottajalle on hoidettu 1.1.2010 alkaen veroti-
lijarjestelméssd. Verotilijarjestelméssd verovelvollinen ilmoittaa yhdelld
kausiveroilmoituksella kaikki verotilijarjestelmén piiriin kuuluvat verot ja
maksut, minkd perusteella Verohallinto kirjaa maksuvelvoitteen maaran
verolajeittain verotilille. Verotilijarjestelméssd verovelvollinen maksaa
yhden summan padsaantoisesti''” kuukauden 12. pdivd Verohallinnon
pankkitilille, minké jélkeen verottaja kohdentaa maksut eri veroihin sekd
esimerkiksi viivistyskorkoihin. Merkittdva muutos on se, ettd verovelvolli-
sella ei ole verotilijarjestelmassd mahdollisuutta kohdentaa itse tekemainséa
maksua haluamiinsa verolajeihin tai kohdekuukausiin. Perintdtoimenpiteet
tapahtuvat kuitenkin verotililain 21 §:n'"® johdosta verotilijarjestelméan
ulkopuolella, jolloin verovelvollisella sdilyy mahdollisuus rajoitetusti
kohdentaa maksunsa ensisijaisesti esimerkiksi RL 29:4:ssé tarkoitettujen
verojen maksuun. '

Verotilijérjestelmén ensimmaéisen vaiheen tultua voimaan 1.1.2010 vero-
velvollisella on periaatteellinen mahdollisuus vilttaa rangaistusvastuu koh-
dentamalla maksut etupddssd RL 29:4:ssd tarkoitettujen verojen padomiin'?.

116 RL 29:4:ssd tarkoitetuista veroista varainsiirtovero on toistaiseksi jatetty verotilijarjes-
telmédn ulkopuolelle. Myds tuloverotukseen liittyvit ennakkoverot ovat tidssd vaiheessa
jéarjestelmin ulkopuolella. Verotilijérjestelmié on kuitenkin tarkoitus myohemmin laajentaa
my0s ndihin veroihin. HE 221/2008 s. 13—14. — Toisaalta verotilijarjestelmaén kuuluu myos
arpajaisverolaki (VerotiliL 1 §), joka ei ole mainittu RL 29:4:ss4.

17 Verotilijérjestelméssd pienyrityksilla on mahdollisuus hakeutua ns. pidennettyyn ilmoitus-
ja maksujaksoon, mikaili aikaisempia laiminlydntejd ei ole ollut. Sellaisen pienyrityksen,
jonka liikevaihto on kalenterivuoden aikana enintédn 25.000 euroa, on annettava ilmoitus
ja maksettava oma-aloitteiset verot kerran kalenterivuodessa. Sellaisen pienyrityksen,
jonka liikevaihto on kalenterivuoden aikana enintédén 50.000 euroa, on tdytettdvé ilmoi-
tus- ja maksuvelvollisuutensa neljannesvuosittain. Pienyritystd koskevasta poikkeavasta
ilmoitusvelvollisuudesta on sidddetty kunkin verolajin omassa lainsdédéanndsséd, esimerkiksi
arvonlisdveron osalta ALVL 162a:ssa.

118 Verotililaki 21 §:n mukaan Verohallinto merkitsee suorittamatta jadneet velvoitteet ja
niistd vastuussa olevat verovelvollisen verotiliotteeseen tai verovelvolliselle toimitettavaan
muuhun ilmoitukseen. Tiliotteeseen tai muuhun verovelvolliselle toimitettuun ilmoitukseen
merkityt suorittamatta jaéneet velvoitteet seki niille lasketut veronlisdykset, viivastysko-
rot ja veronkorotukset poistetaan verotililtd perintdtoimia varten. Alle 10 euron suuruista
velvoitetta ei poisteta verotililtd.

9 VerotiliL 7 §, 12 §, 20 §, 21 §. HE 221/2008 s. 13-19.

120 Verorikkomusjutuissa vaaditaan vahingonkorvauksena vain RL 29:4:ssé tarkoitettujen
verojen ja maksujen padomia, muttei niihin liittyvid veronkorotuksia tai muita hallinnollisia
maksuseuraamuksia.

- Verotilijdrjestelmin ensimmdiisessd vaiheessa rajoitetun kohdentamismahdollisuuden
merkitys rangaistusvastuuta poistavana tekijdnd on kdytdnnossd véhdinen, kun veroti-
lijarjestelmdn soveltamisalan piiriin kuuluu 1dhinnd RL 29:4:ssd tarkoitettuja veroja ja
maksuja. Verotilijarjestelméddn kuuluvien mutta RL 29:4:n soveltamisalan ulkopuolella
olevien verojen ja maksujen osuus verojddmistd on n. yksi prosentti. HE 221/2008 s. 19.
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Perintitoimien jddminen toistaiseksi verotilijarjestelman ulkopuolelle sekd
siihen liittyvé rajoitettu kohdentamismahdollisuus korostunevat erityisesti
verotilijarjestelmin suunnitellussa toisessa vaiheessa, jossa verotilijérjes-
telmén piiriin on tarkoitus sisdllyttdd laajemmassa mitassa myds muita
kuin RL 29:4:ssd tarkoitettuja veroja ja maksuja'?'. Verorikkomussdin-
noksen uudelleenarvioinnin ennakoidaan olevan kuitenkin ajankohtainen
siind vaiheessa, kun verotilijarjestelmin kédyttoonotto on laajentunut eiké
kohdentamismahdollisuus ole enda kaytettdvissd. Vaihtoehtoina on ollut
esimerkiksi rikosoikeudellistenkin seuraamusten laajentaminen kaikkiin
verolajeihin kuitenkin siten, ettd seuraamukset koskisivat vain yrityksié,
joilta voidaan edellyttdd korkeampaa tietotasoa ja velvoitteiden huolellista
tayttdmisté. Toisena vaihtoehtona on esillé ollut mm. perintétoimenpiteiden
tehostaminen verorikkomussddnndksen korvaavana keinona.'?
Ruotsissa ennakonpidédtyksen maksulaiminlyonti dekriminalisoitiin
verotilijarjestelmdédn siirtymisen yhteydessd 1.11.1997'%. Verorikoksia
koskevat kriminalisoinnit oli uudistettu kattavasti jo 1.7.1996 voimaan tul-
leella Skattebrottslagenin muutoksella'* ja jo tuon uudistuksen yhteydessé
keskusteltiin maksulaiminlyontien dekriminalisoinnista. Rangaistavuuden
poistamista puoltavina seikkoina tuotiin esiin mm. se, ettd kriminalisointi
muistuttaa voimakkaasti tavallisen velan maksulaiminlyonnin krimi-
nalisointia, jonka katsottiin olevan ruotsalaiselle oikeudelle vierasta jo
1800-luvulla. Kriminalisoinnin yleisestidvan vaikutuksen katsottiin myos
olevan varsin vihdinen. Yleisprevention katsottiin toteutuvan pikemminkin
verovelvollisen edustajalle hallinnollisesti maérattévalla henkilokohtaisella
velvollisuudella'® korvata maksamatta jadneet ennakonpidétykset. Toisaalta
erityisesti verohallinnon puolelta esitettiin epiilyjd pelkédn hallinnollisen
maksuseuraamuksen yleispreventiivistd vaikutusta vastaan varsinkin
torkeimmissé tapauksissa. Kriminalisointia puoltavana seikkana néhtiin
kuitenkin se, ettd ennakonpidéityksen maksamisen laiminlydnti on tietylld

12l HE 221/2008:ssa on ennakoitu verotilijirjestelmén toisen vaiheen olevan kidytossd ai-
kaisintaan v. 2012 ja kolmannen vaiheen muutaman vuoden paéstéd edellisestd vaiheesta;
kolmannessa vaiheessa myds perintéjérjestelmé ollaan uudistamassa. HE 221/2008 s. 13,
19.

2 HE 221/2008 s. 18-19.

123 Ks. Dahlqvist 2003 s. 32.

124 SFS 1996:658.

125Ks. Uppbordslag (SFS 1953:272) 77 §: ”En arbetsgivare som har gjort skatteavdrag
men inte betalat in det innehéllna beloppet i den tid och ordning, som foreskrivs i 52 och
53 §§, dr ansvarig for beloppet. Sedan beslut om beloppets storlek har fattats far beloppet
drivas in hos arbetsgivaren i den ordning som géller for indrivning av skatt.” — Vastaavaa
hallinnollista maksuvelvollisuutta ei ole voimassa Suomessa. Arvonlisdveron osalta ALVL
188 §:ssa on méadrdyksid yhteisvastuullisesta maksuvelvollisuudesta (mm. yhtyméén ja
arvonlisdveroryhmédn kuuluvat elinkeinonharjoittajat sekd avoimen yhtion osakas ja
kommandiittiyhtién vastuunalainen yhtidmies).
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tapaa rinnastettavissa kavallukseen: tydnantaja on pidittinyt tyontekijén
palkasta tyontekijdlle kuuluvaa omaisuutta ja hén on valtiolle tilitysvel-
vollinen tistd omaisuudesta. Luonnollisesti myds koko ennakonpidatysjar-
jestelmén toimivuuden kannalta on tiarkedd, ettd pidatetty vero suoritetaan
valtiolle sdddetylld tavalla. Erityisesti verohallinnon vastustuksen vuoksi
hallitus péatti olla esittimittd ennakonpididtyksen maksulaiminlydnnin
dekriminalisointia verorikosten kokonaisuudistuksen yhteydesséd, vaan
mahdollinen dekriminalisointi jitettiin odottamaan suunnitteilla olevaa
verotilijarjestelmad.'26

Ennakonpidétyksen maksulaiminlyonnin rangaistavuus pdétettiin osin
kdytdnnon syistd poistaa siirryttdessa verotilijarjestelméin, jossa tietyn
maksun kohdentaminen tiettyyn verolajiin ja -erdén ei ollut endd mahdol-
lista. Tuossa vaiheessa katsottiin myos, ettd hallinnollisesti méérattdva
henkilokohtainen maksuvelvollisuus on preventiiviseltd kannalta riittava.
Liséksi kiinnitettiin huomiota siihen, ettd usein niissd tapauksissa, joissa
ennakonpiditykset jddvit suorittamatta, laiminlyddaian myos ilmoitusvel-
vollisuus tai annetaan viérid tietoja ennakonpidétysten maérdstd, mitka
menettelyt ovat jo muutoinkin rangaistavia. Myo0s syyttdjdviranomaiset
halusivat kohdentaa resurssejaan vakavampiin rikoksiin.'?’

Suomalaisessakaan verotilijarjestelmassa “kavallustyyppiset” eli lapi-
kulkuluonteisten verojen ja muiden maksujen tilittdmatta jattdmiset eivat
liene tulevaisuudessa erotettavissa muun tyyppisten verojen maksulaimin-
lyonneistd. Verottajan aseman korostaminen laajentamalla maksulaimin-
lyontien kriminalisointi koskemaan myds muun tyyppisié veroja saattanee
olla vaikeasti perusteltavissa, kun KKO:n ratkaisuissa 2008:11-13 on
varsin selkedsti korostettu verottajan saamisten yhdenvertaista asemaa
muihin velkojiin ndhden. My0s tydeldkevakuutusmaksupetoksessa va-
kuutusmaksujen suorittamisen laiminlyonti on tarkoitettu soveltumaan
ainoastaan “kavallustyyppisiin” maksulaiminlyonteihin eiké kategorisesti
kaikkiin ty6eldkevakuutusmaksuihin'?®. Verojérjestelmén toimivuuden
turvaamiseksi lienee syytd harkita perintitoimenpiteiden tehostamisen
ohella verovelvollisen edustajan henkilokohtaisen maksuvelvollisuuden
jéarjestamistd hallinnollista tietd. Torkeissd tapauksissa velallisen epére-

126 Prop. 1995/96:170 s. 125-130.

127 Prop. 1996/97: 100 s. 461-462. — Todettakoon, ettd Norjassa Ruotsia vastaavaan dekri-
minalisointiin ei ole ryhdytty. Ennakonpidétyksen toimittamisen laiminlydnti on edelleen
rangaistavaa 1.1.2008 voimaan tulleen Skattebetalingslovenin 18 kap. 1 §:n nojalla (Lov av
17. juni 2005 nr 67 om betaling og innkreving av skatte- og avgiftskrav). Erillinen arvon-
liséveron suorittamisen laiminlyonti kuitenkin dekriminalisoitiin Norjassakin jo v. 1983.
Verojen maksun laiminly6ntiin voidaan Norjassa soveltaa tietyissd tilanteissa kavallusta
koskevia normeja. Niemi 1994 s. 28.

18 Ks. RL 29:4a.1:n 3-kohta.
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hellisyyden velvoitteiden perusteeton lisdidminen” -tekotapaa (RL 39:1:n
4-kohta) voitaneen soveltaa nykyistd useammin, jolloin verottajan ohella
myds muut velkojat péésisivit rikosoikeudellisen suojan piiriin.

3 TYOELAKEVAKUUTUSMAKSUJEN TILITTAMATTA
JATTAMINEN —- VERORIKKOMUKSEN
”SISARKRIMINALISOINTI?

3.1 Tyoelikevakuutusmaksupetos osana
velkojia suojaavaa normistoa

Yrityksen jatettyd maksukyvyttémyyden tai muun syyn vuoksi suorittamatta
tyontekijoidensa tydeldkevakuutusmaksut saattaa menettely tulla arvioita-
vaksi ty6eldkevakuutusmaksupetoksena. RL 29:4a.1:n'?° 3-kohdan mukaan
tyoeldkevakuutusmaksupetoksena rangaistaan menettely, jossa tyonantaja
jattaa tilittamatta elakevakuutuslaitokselle tyontekijalta pidattiménsa osuuden
tyontekijan eldkevakuutusmaksusta'*®. Tdméan menettelyn tulee kuitenkin
johtaa siihen, ettd silld aiheutetaan tydeldkevakuutusmaksun maaradmatta
jattdminen tai sen mairddminen liian alhaisena. Kuten veropetoksessa,
my0s tdssd yritys rinnastetaan tdytettyyn tekoon. Rikoslain sddnnokset
tyoeldkevakuutusmaksupetoksista sdddettiin 1.1.2007 voimaan tulleen
tyoeldkelain uudistuksen yhteydessa, jossa yksityisten alojen palkansaajien
tyoelékkeitd koskevat sdddokset yhdistettiin yhdeksi laiksi. Aikaisemmin

12 RL 29:4a: Tyoeldkevakuutusmaksupetos: Tyonantaja tai timéan edustaja, joka

1) laiminlyomaélla tyontekijan eldkelain (395/2006) mukaisen vakuuttamisvelvollisuuden
tai muun tyontekijén eldkelaissa tarkoitetun ilmoitusvelvollisuuden,

2) antamalla tyontekijén elédkelain mukaista tehtdvad hoitavalle tyontekijan eldkelain
mukaan tarvittavan, vakuutusmaksuun tai eldkkeistd aiheutuvien kulujen jakamiseen vai-
kuttavan tiedon virheellisend tai kieltdytymalld antamasta tdssd kohdassa mainittuja tietoja
tai

3) jattdmalla tyontekijdltd periménsd tyontekijian tydeldkevakuutusmaksun tilittamatta
tyontekijan eldkelain mukaiselle eldkevakuutusta hoitavalle elidkelaitokselle

aiheuttaa tai yrittdd aiheuttaa tydeldkevakuutusmaksun madradmattd jattamisen, sen
madrdadmisen liian alhaisena tai sen aiheettoman palauttamisen, on tuomittava tyéeldke-
vakuutusmaksupetoksesta sakkoon tai vankeuteen enintddn kahdeksi vuodeksi.

Kun 1 momentissa tarkoitettu teko on kokonaisuutena arvostellen vahdinen, siitd voidaan

jattaa ilmoitus tekeméttd, syyte ajamatta tai rangaistus tuomitsematta, jos vakuutusmaksun
korotus harkitaan riittdviksi seuraamukseksi.
130 Ty6elakevakuutusmaksu koostuu tyénantajan ja tyontekijan maksusta. Tyonantaja myos
tilittdd palkansaajalta timén puolesta palkanmaksun yhteydesséd perityt tyoeldkemaksut
elakevakuutuslaitokselle; tilitettdvd méard on riippuvainen maksettujen palkkojen raha-
madrasta.
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voimassa olleen tyontekijdin eldkelain 17k §:ssd (646/2002)'! tahallinen
vakuuttamisvelvollisuuden laiminlydnti, virheellisten tietojen antaminen,
tietojen antamisen laiminlyonti, tietojen antamisesta kieltdytyminen tai
vakuutusmaksun virheellinen pidéttdminen oli méérétty sakolla rangais-
tavaksi, joten pelkkdéin tyontekijiltd pidétettyjen eldkevakuutusmaksujen
suorittamiseen kohdistuva laiminlyonti oli kokonaan uusi kriminalisointi.
Rikoksesta on sdddetty my0s torked tekomuoto!2,

Hallituksen esityksessd (HE 45/2005) rikoslain tydeldkevakuutusmak-
supetosta on perusteltu varsin ylimalkaisesti toteamalla tydeldketurvan
jérjestdmisen olevan tyonantajan lakisdéteinen velvollisuus, jolla varmiste-
taan tyontekijén toimeentulo mm. vanhuuden ja tyokyvyttomyyden aikana
—tédhédn ndhden pelkka sakkorangaistus katsottiin liian lievéksi sanktioksi'*>.
Liséksi hallituksen esityksessé todettiin tydeldkevakuutuksia koskevien
vadrinkaytdsten liittyvdn mahdollisesti jarjestdytyneeseen talousrikolli-
suuteen sekd ankarien rangaistusten yleispreventiiviseen vaikutukseen',
Muu normin yhteiskunnallisen merkityksen arviointi ja suhde muuhun
rikoslainsdddantoon jéi hallituksen esityksestd kdytdnndssd puuttumaan'.
Hallituksen esityksessd ei myoskain késitelty tunnusmerkistoon liittyvid
tulkintakysymyksid. Lakivaliokunta kritisoikin voimakkaasti hallituksen
esityksen puutteellisuutta, muttei kuitenkaan vastustanut uuden rikostun-
nusmerkiston sddtdmistd'*®. Lakivaliokunnan vihemmisto oli vieldkin
kriittisempi kiinnittden kriminalisoinnin yleisid edellytyksid koskevien
puutteellisuuksien lisdaksi huomiota siihen, ettei hallituksen esityksessa ollut
kiinnitetty huomiota ensisijaiseen mahdollisuuteen soveltaa jo olemassa
olevia rikostunnusmerkistdja'?’. Lakivaliokunnan vihemmisto olisikin
hylédnnyt uuden kriminalisoinnin.

131 Lain 646/2002 esitoissd (HE 8/2002 s. 38) todettiin rangaistussdédnndsten olevan perus-
teltua tydeldkejdrjestelmén tdytdntdonpanon kannalta. Rangaistussddanndsté ei tuossakaan
yhteydessd perusteltu laajalti. TEL 17k:ssa kriminalisoidusta tydntekijdin elikelain
mukaisen tyonantajavelvollisuuden rikkomisesta oli seurauksena sakkorangaistus.
132 RL 29:4b; sitd vastoin muista petoskriminalisoinneista poiketen tyoeldkevakuutusmak-
supetoksessa ei ole lievdd tekomuotoa.

133 HE 45/2005 s. 15.

134 HE 45/2005 s. 109.

135 HE:n perusteluja kriminalisoinnin tarpeesta on oikeuskirjallisuudessa hyvin kriittisesti
kommentoinut Tapani 2006 erit. s. 208-213. Ks. my6s Tapani 2007 s. 403—406. Myds
professori Raimo Lahti esitti lakivaliokunnalle antamassaan lausunnossa kritiikkia siité, ettei
HE 45/2005:ssd ole perusteltu kriminalisoinnin ja uuden sddntelyn tarvetta riittdvisti ottaen
huomioon mm. uuden sééntelyn ankara rangaistustaso, suhde muuhun rikoslainsdéddantoon
sekd se seikka, ettd RL 29:4a:ssa tydeldkevakuutusmaksuja suojataan lahtokohtaisesti jopa
ankarammin kuin veroja. (Prof. Raimo Lahden asiantuntijalausunto Eduskunnan lakiva-
liokunnalle 15.9.2005.)

136 LaVL 19/2005 s. 2.

7LaVL 19/2005 s. 4-5 (eridvé mielipide).
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Tyoeldkevakuutusmaksupetos suojaa yksityiselld sektorilla toimivan
tyontekijan eldketurvaa. Téllaisen tyontekijan eldkevakuuttaminen tapahtuu
kaytdnndssd useimmiten siten, ettd tydnantaja hoitaa tyontekijén elidkeva-
kuuttamisen tekeméilld sopimuksen eldkelaitoksen eli elikevakuutusyhtion
kanssa. Elékelaitos valvoo, ettd sen asiakkaana oleva tyOnantaja téyttdd
lain mukaiset ilmoittamis- ja vakuuttamisvelvoitteensa'*®. Tyonantajan
ilmoitusvelvollisuus koskee tydnantajan tunnistetietoja, tydsuhteessa
tyoskentelevien tyontekijoidensd nimid, henkildtunnuksia ja palkkatieto-
ja'¥, jotka tyOnantaja voi ldhtokohtaisesti toimittaa eldkelaitokselle joko
vuosittain vai kuukausittain'*. Vuosi-ilmoitusmenettelya kayttava tyon-
antaja maksaa vakuutuskauden alussa elikevakuutuslaitokselle ilmoitetun
arvioidun palkkasumman perusteella ennakkomaksuja. Vuosi-ilmoituksen
perusteella maksut sitten tisméytetidén vastaamaan toteutunutta palkanmak-
sua.'*! Kuukausi-ilmoitusmenettelyssd maksut ovat koko ajan riippuvaisia
todellisuudessa maksettujen palkkojen maarésta.

Kéaytdnndssd RL 29:4a.1:n 3 kohdassa tarkoitettu tilitysvelvollisuuden
laiminlydnti ei voine tulla rangaistavaksi itsendisend tekotapana ilman,
ettd tyonantaja laiminly0 vuosittaisen tai kuukausittaisen ilmoitusvelvol-
lisuutensa joko antamalla véaria tietoja tai jattdmalla tiedot kokonaan an-
tamatta. RL 29:4a edellyttdé nimittdin seuraustunnusmerkiston tdyttymistd
eli eldkevakuutusmaksun madradmatta jattamista tai sen madradamista liian
alhaisena'*’. Sindnsé tyoeldkevakuutusmaksuja ei normaalitapauksissa

133 TyEL 187 §.

9 TyEL 144 §.

140 A tyontekijdin eldkelain tdytdntoonpanosta 3 §.

141 Jos vuosilaskelmassa hyvitettdvit ennakkomaksut ovat suuremmat kuin lopullinen
maksu, pienennetiédn seuraavia ennakkomaksuerid.

— Mikdli vuosi-ilmoitusmenettelyd kdyttdva tyonantaja on laiminlydnyt velvoitteitaan,
tydeldakevakuutusyhtid voi velvoittaa vakuutussopimuksen tehneen tydnantajan antamaan
TyEL 144 §:n mukaiset tiedot ja maksamaan ilmoitettuihin tietoihin perustuvan tydelike-
vakuutusmaksun kuukausittain (TyEL 146 §).

— Tilapédisen tydnantajan ei tarvitse tehda erillistd vakuutussopimusta tydeldkevakuu-
tuslaitoksen kanssa, vaan hdn maksaa vakuutusmaksut kuukausittain valitsemalleen eld-
kevakuutusyhti6lle palkanmaksua seuraavan kuukauden 20. pdivdan mennessd; tilloinkin
tyOnantajan on ilmoitettava tunnistetietonsa, tyontekijansd nimi, henkilétunnus ja palkkatiedot
valitsemaansa tydeldkevakuutusyhtioon ja maksettava ilmoitettuun palkkaan perustuva
tydeldkevakuutusmaksu palkanmaksukuukautta seuraavan kuukauden 20. paivddn men-
nessd. Tilapdisend tyonantajana pidetdén sellaista tyonantajaa, jolla ei ole palveluksessaan
vakituista henkilokuntaa ja jonka maksamat palkat puolen vuoden ajalta jadvat alle 6 000
euron (TyEL 147 §).

— Kaytinnossd tyonantaja maksaa tydeldkevakuutusmaksujen suorittamisen yhteydessa
sekd tyOnantajan osuuden ettd tilittdd tyontekijdn osuuden tydeldkevakuutusmaksuista.
Talloin maksua ei valttdmattd ensisijaisesti kohdenneta RL 29:4a:ssa tarkoitettuihin tyon-
tekijoiltd piddtettyihin tyoelakevakuutusmaksuihin, vaan maksu saattaa kohdentua yleisesti
sekd tydnantajan ettd tyontekijan eldkevakuutusmaksuosuuteen.

142 Ks. my6s Tapani 2007 s. 407-408.
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madriti eldkelaitoksen toimesta erityisesti maksettaviksi, vaan tyonantaja
maksaa eldkevakuutusmaksut joko oma-aloitteisesti tai eldkevakuutusyhtion
lahettdman laskun perusteella'*. Eldkevakuutusmaksujen oma-aloitteinen
laskeminen ja suorittaminen on verrattavissa arvonlisdverotusmenettelyyn.
Siiné tapauksessa, ettd eldkevakuutusmaksut jaévit suorittamatta, eldke-
laitos ryhtyy itse eldkevakuutusmaksun maksuunpano- ja perintitoimen-
piteisiin'#. Eldkelaitoksen méadrddma tyoeldkevakuutusmaksu on suoraan
ulosottokelpoinen ilman tuomiota'*.

Maksuunpano- ja perintitoimenpiteiden kannalta on olennaista elidke-
laitoksen tyonantajalta saama informaatio tyontekijoistd ja tydsuhteista
sekd maksetuista palkoista. Tyontekijan elikevakuutusmaksun tilittdmiseen
eli konkreettiseen maksamistoimenpiteeseen ei ndhdékseni liity mitdéan
sellaista informaation vilittdmisté eldkelaitokselle, joka voisi johtaa eld-
kevakuutusmaksun madradmatta jattimiseen tai sen madrddmiseen liian
alhaisena'#, Kéytdnngssa tilanne on pikemminkin pdinvastoin: maksun
madrddmis- ja muihin perintdtoimenpiteisiin ryhdytddn vasta sen jalkeen,
kun suoritusvelvollisuus on jadnyt tdyttdméttd. Kun yksin maksun suorit-
tamatta jattiminen itsessdédn ei ole merkityksellinen maksun mééardédmis-
toimenpiteen kannalta, ei tilitysvelvollisuuden laiminlyontid voitane pitda
edes rangaistavana yritysasteen tekona, jos ilmoitusvelvollisuus on sinélladn
asianmukaisesti hoidettu. Seuraustunnusmerkiston tdyttymisen kannalta
on huomattava, ettd menettelyn rangaistavuus on sidoksissa yksinomaan
TyEL:ssd méadrattyihin menettelytapoihin. Mikdli nima menettelytavat
muuttuvat, voi teon tosiasiallinen rangaistavuuskin muuttua'*’.

Lainsoveltajan kannalta ongelmallisia saattavat olla erityisesti ne tilan-
teet, joissa tyoeldkelain mukainen vakuuttamis- ja ilmoitusvelvollisuus
on laiminly0ty osittain tai tyOnantaja on antanut vain joltakin osin vaarid

43 TyEL 158 §, ks. myos Tyonantaja ja TyEL-vakuutus 2010., www.ilmarinen.fi

144 vrt. HE 45/2005 s. 45.

145 TyEL 159 §.

146 Ndin myos Eldketurvakeskuksen ylldpitimdssd TyoOeldkelakipalvelussa julkaistussa
soveltamisohjeessa “Eldketurvan jarjestaimisvelvollisuuden kiertdminen ja véarinkaytto”,
voimassa toistaiseksi 1.1.2007 alkaen (www.tyoelakelakipalvelu.fi).

— Esimerkiksi tyoeldkevakuutusyhtié Ilmarisen verkkopalvelussa tyonantaja ilmoittaa
erikseen eldkevakuutukseen liittyvit tiedot vakuutusyhtidlle, jolloin verkkopalvelussa
lasketaan eldkevakuutusmaksujen médra, jonka jalkeen tyonantaja voi halutessaan siirtya
sitten kdyttdménsa pankin verkkopalveluun suorittamaan konkreettisen maksutoimenpiteen.
(Yrittdjan verkkopalvelut, http://www.ilmarinen.fiwww.ilmarinen.fi.)

— Myo0s tilapdiselld tyonantajalla on erillinen ilmoitusvelvollisuus (TyEL 147 §) tydsuh-
teen tiedoista, joten pelkkdin maksun suorittamisen laiminlydntiin ei my9skéén tillaisissa
tilanteissa liittyne sellaista informaation antamista, joka johtaisi eldkevakuutusmaksun
madradmattd jattimiseen.

17 Ei voitane sulkea pois sitd mahdollisuutta, ettd elikevakuutusmaksujen maardytymis-
perusteet ja ilmoitusmenettelyt muuttuisivat tulevaisuudessa niin, ettd pelkdllda maksun
suorittamisella elakevakuutuslaitos saa elakevakuuttamisen kannalta tarpeelliset tiedot.

170



MAKSUKYVYTTOMYYDESTA JA HYOTYMISTARKOITUKSESTA RIKOSOIKEUDELLISENA ONGELMANA

tietoja. Tdlloin esimerkiksi osa tyontekijoistd on saattanut jaadd kokonaan
elakevakuutusjirjestelmén ulkopuolelle tai maksetut palkat on ilmoitettu
eldkelaitokselle liian alhaisina, mutta toisaalta tyontekijan palkkatodistuk-
seen (jos sellaista on ylipdétinsd annettu) on saatettu merkitd pidétetyn
eldkevakuutusmaksun osuus asianmukaisesti. Tyonantaja on liséksi saat-
tanut maksaa eldkevakuutusmaksuja niin vahén, etteivit ne riitd kattamaan
edes eldkelaitokselle ilmoitettujen tyontekijoiden palkkojen perusteella
madrdytyvid eldkevakuutusmaksuja. Téllaisissa tilanteissa voi nousta
esiin kysymys, miltd osin tyOnantaja tai tdimén edustaja on syyllistynyt
rangaistavaan menettelyyn ja toisaalta my0s miltd osin hénelle voidaan
madratd rikosperusteinen vahingonkorvausvelvollisuus.

Siltd osin kuin ilmoitusvelvollisuus on laiminly&ty tai on annettu vaaria
tietoja (ns. ’pimedt tyontekijit ja palkat”), tyoeldkevakuutusmaksupetoksen
tunnusmerkisto tdyttynee RL 29:4a.1:n 1- ja 2-kohdan nojalla. Sill4 seikalla
ei liene tunnusmerkiston tdyttymisen kannalta merkityst, ettd tyontekijille
on annettu virheellinen palkkatodistus eldkevakuutusmaksun pidattdmisesté,
kun rikos- ja vahingonkorvausvastuu voidaan perustaa vakuutusyhtiotd
kohtaan olevan ilmoitusvelvollisuuden rikkomiseen. Téltd osin ei liene
oikeudellista tarvetta arvioida tekoa itsendisesti RL 29:4a.1:n 3-kohdan
eli tyontekijan eldkevakuutusmaksun tilitysvelvollisuuden rikkomisena.

Siltd osin kuin tydnantaja on ilmoittanut eldkelaitokselle maksaneensa
tietyille tyontekijoille tietyn méarén palkkoja, mutta jéttédnyt suorittamatta
téltd osin vakuutusmaksut tdysiméaardisesti, ei RL 29:4a.1:n 1- tai 2-kohta
voine tulla sovellettaviksi. Vaikka néille henkildille olisikin tosiasiassa
maksettu elikelaitokselle ilmoitettua suurempaa palkkaa, rangaistus- ja
vahingonkorvausvastuu virheellisisté tiedoista tullee sovellettavaksi vain
”pimeén palkan” osalta. Muilta osin kyse lienee ainoastaan RL 29:4a.1:n
3-kohdan mukaisesta tyontekijén eldkevakuutusmaksun tilittaimatta jattami-
sestd, jonka osalta seuraustunnusmerkiston tdyttymistd koskeviin ongelmiin
kiinnitettiin huomiota jo edelld. Mikéli edelld ylld kuvatussa tilanteessa
seuraustunnusmerkiston katsottaisiin tdyttyneen myos tilitysvelvollisuuden
laiminlyonnin osalta, liittyy tekotapaan ndhdédkseni kuitenkin my6s muita
rikosoikeudellisia ongelmia: ensimmaéisend ongelmana voidaan nostaa
esiin samankaltainen kohdentamisongelma, johon on kiinnitetty huomiota
verotililain esitdisséd verorikkomuksen osalta. Toisena ongelmana voidaan
mainita potentiaalisen maksukyvyttdomyyden merkitys sekd mahdollisesti
tahdn liittyvéd kysymys siitd, voisiko rangaistussddnnoksen soveltaminen
tietyisséd olosuhteissa johtaa EIS:n neljdnnessd lisdpoytékirjassa ja KP-
sopimuksen 11 artiklassa tarkoitettuun velkavankeuteen.'*

148 Velkavankeutta koskevat EIT:n ratkaisut ovat harvinaisia, ks. 1dhinna tullille olevaa mak-
suvelvollisuutta koskevat Jamil vs. Ranska 8.6.1995 sekid Goktan vs. Ranska 2.7.2002, jotka
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Kohdentamisongelmaa'*’ voidaan havainnollistaa esimerkilld: Tyonantaja
X Oy on velvollinen maksamaan 20 tydntekijansa eldkevakuutusmaksuja
yhteensd 10.000 eur/kk, josta RL 29:4a:ssa tarkoitettu tyontekijoiden
puolesta tilitettdva osuus on 2.500 eur/kk'*. X Oy maksaa eldkelaitokselle
1.1.-30.6.2009 vilisend aikana tammikuussa erdpiivin jélkeen 5.000 euroa
ja kesdkuussa normaalina maksupiivand 10.000 euroa, mutta laiminly6
helmi-toukokuun suoritusvelvollisuutensa kokonaan. X Oy:n edustajan
rikosvastuuta voitaisiin ldhestya ainakin'®' neljaltd kannalta: 1) Tammikuun
5.000 euroa kohdennetaan tyontekijan tydeldkemaksuosuuteen (2.500 eur)
jayli meneva osuus 2.500 euroa tydonantajan maksuosuuden osasuorituk-
seksi sekd kesdkuun maksu kesédkuun tydnantajan ja tyontekijan tyoelike-
maksuun, jolloin tilitysvelvollisuus olisi laiminlyty helmi-toukokuussa
neljéltd kuukaudelta ja vahingonkorvausvelvollisuus olisi 10.000 euroa. 2)
Kaikki maksut tammi-kesékuussa kohdennetaan vain tyontekijan osuuteen,
jolloin tybnantaja on tiyttinyt tilitysvelvollisuutensa kokonaan (tyonteki-
joiden osuus kuudelta kuukaudelta yhteensa 15.000 euroa) eikd asiassa olisi
menetelty rikollisesti. 3) Tammikuun maksu 5.000 euroa kohdennetaan
tyonantajan osuuteen tydeldkemaksusta ja kesdkuun maksu tyonantajan
sekd tyontekijan osuuteen, télldin tilitysvelvollisuus olisi laiminlydty
viideltd kuukaudelta ja vahingonkorvausvelvollisuus olisi siten 12.500
euroa. 4) Tammikuun maksu 5.000 euroa kohdennetaan vain tyonantajan
osuuteen ja samoin kesdkuussa maksettu 10.000 euroa tammi—kesdkuun
tyonantajan maksuosuuksien lyhennykseksi, jolloin tilitysvelvollisuus
olisi laiminly6ty kuudelta kuukaudelta ja vahingonkorvausvelvollisuus
olisi 15.000 euroa. — TyOnantaja ei kiytdnnossa voi erityisesti kohdentaa
maksujaan erityisesti tyontekijan puolesta tilitettdviin osuuksiin, joten

koskivat rangaistuksenluonteisen tullimaksun maksamatta jattdmistd. Goktan-tapauksessa
EIT totesi velkavankeuden olevan luonteeltaan arkaainen” ja olevan kiytettdvissd vain
valtion hyviksi (ks. kohta 51: ”The Court has to express reservations about the imprisonment
in default system as such: it constitutes an archaic custodial measure available only to the
Treasury”). — EIT:ssd ei tiettdviasti ole késitelty velkavankeuden kieltoa koskevia tapauk-
sia yksityisen velan osalta (kysymys on noussut esiin tapauksen Gea Catalan vs. Espanja
10.2.1995 yhteydessa, jossa ihmisoikeuskomissio torjui valituksen selvésti perusteettomana;
tapauksessa oli kyse pankin tyontekijén tekemésté kavalluksesta). — Ks. myds HE 66/1988
s. 57, jossa verorikkomuksen yhteydessd on todettu, ettei oikeusjérjestelmdssdmme yleensd
pelkéstddn velan maksamatta jéttdmisestd voi seurata rangaistusta.

1% Kohdentamisongelma saattaa siis ndhdékseni tulla ajankohtaiseksi vain silloin, kun
vakuuttamis- tai ilmoittamisvelvollisuuden asianmukaista tdyttdmistd on laiminlydty RL
29:4a.1:n 1- tai 2-kohdassa tarkoitetulla tavalla.

150 Luvut ovat suuntaa-antavia esimerkkeja. Keskiméardinen TyEL:n mukainen tydeldkeva-
kuutusmaksu oli v. 2009 22,0 % palkasta. Tyontekijaltd pidatettdva osuus oli4,3 %/ 5,4 %
riippuen siitd, oliko tyontekijd alle 53-vuotias. Tyonantajan maksettavaksi osuudeksi jéi
(erilaiset vahennykset huomioiden) keskimédérin n. 16,8 %. (Tyontekijin eldke 2009. Tietoa
yksityisalojen tydeldketurvasta., www.etk.fi)

151 Mikéli mukaan otettaisiin vakuutusmaksujen kohdentaminen tyontekijékohtaisiin eldke-
vakuutusmaksuihin, vaihtoehtojen méara kasvaisi huomattavasti. Tdllainen tyontekijékoh-
tainen tarkastelutapa saattaisi tulla kyseeseen esim. silloin, kun vain osa 20 tyontekijéstd
on vakuutettu asianmukaisesti muiden ollessa ’pimeitd tyontekijoita”.
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tdma puoltanee vaihtoehdon 2 mukaista tulkintatapaa, jossa tammikuussa
tehty maksu kohdistuu myds myohemman tilitysvelvollisuuden hyvéksi.
Taman vaihtoehdon kannalta ongelmallisena voidaan kuitenkin pitda sita,
miké on tarkastelun kohteeksi otettava relevantti aikavili, jos suoritusvel-
vollisuus on laiminlydty muutamalta kuukaudelta ja maksuvelvollisuus
on suoritettu muutoin pitkdn aikaa normaalisti. Voidaan kysyé, kohdenne-
taanko mahdollisesti aikaisemmat maksut kuitenkin rikosoikeudellisessa
arvioinnissa jilkikédteen tyontekijdn maksuosuuksiin? Tallaisella tulkin-
tatavalla rikossddannokselle on vaikea ndhdd soveltamisalaa. Relevantin
aikavilin valintakriteereitd on vaikea asettaa; verorikkomuksia koskevassa
kiytannossd tarkastelu on tavallisesti kohdistunut vain laiminlydntiai-
kaan, joskin tarkastelun kohteena on vain RL 29:4:ssi tarkoitetut verot
ja maksut. Tydeldkevakuutusmaksupetoksessa kriminalisointiuhkaista
suoritusvelvollisuutta ei voitane erottaa kriminalisoinnin ulkopuolelle
jadneestd maksuvelvollisuudesta, kun eldkelaitokselle on konkreettisesti
maksettava vain yksi summa. Kun ty6eldkevakuutusmaksupetoksia
koskevissa jutuissa tydnantaja lienee useimmiten asetettu konkurssiin,
ei voitane sulkea pois sitd vaihtoehtoa, ettéd eldkelaitos pyrkisi periméén
mahdollisimman paljon saataviaan rikosperusteisen vahingonkorvauksen
kautta. Téll6in vahingonkorvausvaatimus saattaa olla laskettu vaihtoehdon
4) mukaisella tavalla.

Maksukyvyttomyysongelma'>? voi konkretisoitua esimerkiksi tilanteessa,
jossa yrityksen sisdén tuleva kassavirta ei riitd kaikkien verojen ja muiden
maksujen suorittamiseen niiden erdéntyessd, jolloin kéytettdvissi olevat
kateisvarat kohdennetaan esimerkiksi tyontekijoiden nettopalkkoihin sekd
toiminnan jatkamisen kannalta valttiméattomien tavarantoimittajien lasku-
jen maksuun. Ratkaisujen KKO 2007:29 ja KKO 2008:11-13 jdlkeenkaéin
kassavirran valikoidusta kohdentamisesta aiheutuneen verojen maksun
laiminly6nnin ei ole katsottu aiheutuneen RL 29:4:ssi tarkoitetusta maksu-
kyvyttomyydesti, jos menettely on jatkunut pitk&én. Tunnusmerkistotasolla
RL 29:4a:ssa ei ole verorikkomuksesta poiketen milldén tavoin huomioitu
maksukyvyttomyyttd tai hydtymistarkoitusta. Toisaalta tydeldkevakuutus-
maksupetos on rangaistava ainoastaan tahallisena. Talloin voidaan kysy4,
onko maksukyvyttdmyydelld kuitenkin merkitysti joko tahallisuuden
tai toisintoimimismahdollisuuden'>* arvioinnin kannalta ja jos on, miten

152 My6s maksukyvyttomyysongelma voi ndhddkseni aktualisoitua vain silloin, kun vakuut-
tamis- tai ilmoittamisvelvollisuuden asianmukaista tdyttdmistd on laiminlyoty RL 29:4a.1:n
1- tai 2-kohdassa tarkoitetulla tavalla.

153 Maksukyvyttomyyden voidaan ajatella olevan myos tunnusmerkistotasolla todettu sel-
ventéva ilmaus toisintoimimismahdollisuuden puuttumisesta. Toisintoimimismahdollisuuden
puuttuminen on vakiintuneesti kytketty rikosoikeudessa syyllisyyden osakysymykseksi.
Toisintoimimismahdollisuudesta syyllisyyden arvioinnin osatekijand ks. Nuutila 1996 s.
528-532. Maksukyvyn puuttumisen voidaan katsoa merkitsevén sitd, ettd TyEL-maksun
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maksukyvyttomyyttd tyoelikevakuutusmaksupetoksessa tulisi arvioida.
Tydeldkevakuutusmaksupetoksen tekotavalla tyontekijan eldkevakuu-
tusmaksun tilitysvelvollisuuden laiminlyonnistd on yhtymédkohtia RL
28:4.3:ssa'>* sdddetyn kavalluksena rangaistavan tilitysvelvollisuuden
laiminly6nnin kanssa. Vakuuttamisvelvollisen tydnantajan kannalta eldke-
vakuutusmaksut ovat vain yksi meno muiden kustannusten joukossa eikd
TyEL:ssé ole méardystd, jonka mukaan tydnantajan tulisi pitdd tyonteki-
jéltd pidattdmansa varat erillddn muista varoistaan maksuvelvollisuutensa
tayttamiseksi'*®. Talld perusteella tilitysvelvollisuuden laiminlyonnin rin-
nastaminen kavallusrikokseen ei vilttaméttd tunnu luontevalta.'*® Toisaalta
myo6skidn kavalluksena rangaistava tilitysvelvollisuuden laiminlyonti ei
edellyti sitd, ettd tilitysvelvollisella olisi erityinen velvollisuus pitdd toi-
selta haltuunsa saamia varoja erillddn omasta varallisuudestaan'’. Oma
kysymyksensa toki on, voidaanko tyonantajalle katsoa syntyneen erityinen
velvoite varautua suorittamaan tyontekijin eldkevakuutusmaksuosuus
TyEL 152 §:n ja RL 29:4a.1:n 3 kohdan nojalla. Velvoitteen syntymista
vastaan viittaavana argumenttina voidaan pitdd sitd, ettd palkanmaksun
yhteydessa tyontekijdlle ei synny siviilioikeudellisesti patevdd omis-
tusoikeutta tyontekijan osuutena eldkevakuutusmaksusta pidétettyihin
tyonantajan hallussa oleviin rahavaroihin'*®. Vakuuttamisvelvollisuuden

tilittiminen on ollut mahdotonta tehdd. — Oma kysymyksensa on se, missd méérin henkilon
tulee varautua ennalta maksukyvyttémyyden mahdollisuuteen ja tehda eri vaihtoehtojen
vililld jo ennalta sellainen valinta, ettei yritystoiminta padddy maksukyvyttomyystilaan.
Tatd kysymysté késittelen tarkemmin osakeyhtiorikoksen yhteydessa.

1S4RL 28:4.3: ”Kavalluksesta tuomitaan niin ikdén se, joka saatuaan toimeksiannon pe-
rusteella tai muulla sellaisella tavalla haltuunsa varoja, joiden arvo hinen on tilitettdva
toiselle, oikeudettomasti kdyttdmalld sanottuja tai niiden tilalle tulleita varoja taikka muulla
sellaisella tavalla aiheuttaa tilitysvelvollisuuden tiyttamattd jidimisen joko sovittuna tai
muuten edellytettynd aikana.” — Maksukyvyttomyyden merkityksestd RL 28:4:n tilitys-
velvollisuuden laiminlydnnissé ks. Frande — Wahlberg 2010 s. 376-379.

155 TyEL 152 §:n mukaan tydnantaja pidattad tyontekijélta tyontekijan tyeldkevakuutusmak-
sun maksamastaan palkasta sen maksamisen yhteydessd ja maksaa tyoeldkevakuutusmaksun
kokonaisuudessaan sille eldkelaitokselle, jossa tyOnantaja on jarjestényt tyontekijansa timén
lain mukaisen eldketurvan. TyOnantaja vastaa eldkelaitokselle myds tyontekijén tydeldke-
vakuutusmaksun osuudesta. — Verotuksessa asiallisesti vastaavanlaisesta menettelysté on
sdddetty ennakonpidétyksen osalta ennakkoperintdlain 11-12 §:ssé.

156 Vrt. HE 66/1988 s. 56, jossa vastaava todettu verorikkomuksen osalta.

STHE 66/1988 s. 41.

158 T4ltd osin tilanne poikkeaa siviilioikeudelliselta perustaltaan ratkaisusta KKO 2005:10,
jossa yhti6 oli jattanyt tilittdmattd palkan maksukiellon perusteella tyontekijaltdan pidatta-
minsd palkanosat ulosottomiehelle. Korkeimman oikeuden ratkaisusta ilmenevilld perusteilla
yhtion hallituksen jasenen katsottiin syyllistyneen kavallukseen. Kyseessé oli vahvennetun
jaoston ddnestysratkaisu 6-5. Ratkaisua KKO 2005:10 ovat analysoineet laajasti Kaisto ja
Juho. Kaisto on pohtinut, milloin velkasuhde voi muuttua ulosmittauksen ja maksukiellon
johdosta ankaroitetuksi maksuvelvollisuudeksi niin, ettéd tilittdmattd jattdmiselld syyllis-
tytddn kavallukseen. Kaisto toteaa, ettd ratkaisevaa néyttiisi olevan velvoiteoikeudellisen
tilitysvelvollisuuden olemassaolo, mutta aineellisoikeudellisesta lainsdédnnosté ei véltta-
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laiminly6nnistd huolimatta tydntekijélle ei mydskddn synny tyontekijan
eldkevakuutusmaksujen osalta tdytdntdonpanokelpoista saamisoikeutta
tyOnantajaansa kohtaan, vaan tydnantaja voidaan tarvittaessa pakottaa
vakuuttamaan tyontekijansd ja suorittamaan vakuutusmaksut maaratylle
eldkelaitokselle!*. Pakollisessa TyEL-vakuutuksessa on pikemminkin kyse
tyosopimuksen lisdksi tyOnantajalle tyosuhteen perusteella aiheutuvasta
lakisddteisestd velvollisuudesta eiké tydosopimuksen osasta, jollainen saat-
taisi olla esimerkiksi vapaaehtoinen lisdeldkevakuutus.

Ei myoskdin voitane ajatella, ettd eldkelaitokselle olisi syntynyt siviilioi-
keudellisesti patevéd omistusoikeus tyontekijélta laskennallisesti piddtettyihin
eldkevakuutusmaksuihin. Varallisuus (=pidétetyt eldkevakuutusmaksut)
ei ole missdén vaiheessa siirtynyt elédkelaitokselle eikd varoja valttamétté
edes tosiasiallisesti misséédn vaiheessa ollut olemassa tappiollista toimintaa
harjoittaneella tydnantajalla, jonka kassa on tyhja ja joka on maksanut vain
nettopalkat. Mydskéén insolvenssimenettelyssd milldén eldkevakuutusmak-
suilla ei ole muita velkojia parempaa etusijaa'®’, mika viittaa siihen, ettei
elakevakuutusmaksuista tyontekijéltd pidétettyd osuutta olisi pidettidva
muusta tyonantajan varallisuudesta erilldéan olevana osana. Mikali erityisti
velvoitetta varautua tyontekijin eldkevakuutusmaksun suorittamiseen ennen
muita velkojia (eli tosiasiallista varojen erilldanpitovelvoitetta'®') ei katsota
olevan, maksukyvyttomyyden merkitys tahallisuuden ja toisintoimimis-
mahdollisuuden arviointikriteerind ndhdakseni korostuu ',

mittd kdy selvisti ilmi se, milloin henkil61ld on tdllainen tilitysvelvollisuus, johon liittyy
rangaistusuhka. Kaisto pitdéd kuitenkin RL 29:4:44 selkeéni, rangaistusuhkan perustavana
saannoksend. Kaisto 2005 s. 450—453. Juho on puolestaan analysoinut tilitysvelvollisuu-
den laiminly6nnin rangaistavuutta tapauksessa erityisesti legaliteettiperiaatteen kannalta.
(Juho 2007 s. 141-161.)

199 Ks. TyEL 186 §:n madrdykset pakkovakuuttamisesta.

100 K. Laki velkojien maksunsaantijérjestyksestd 2 §.

161 Riittdvad erilladnpitoa siis olisi, ettd ainakin “ajatuksellisesti” varataan tietty rahamaara
esim. yhtion pankkitililld olevista varoista vakuutusmaksun maksamiseen; esim. erillistd
pankkitilid ei vakuutusmaksuosuuksille tarvitsisi varata.

162 Frinde ja Wahlberg ovat toisaalta myds kavalluksen (tilitysvelvollisuuden laiminlyonti)
tahallisuutta arvioidessaan kiinnittdneet huomiota maksukyvyttomyyden merkitykseen
tilanteissa, joissa tilitysvelvollisella on ldhtokohtaisesti varojen erillddnpitovelvoite:
Tilitysvelvollinen voi katsoa itsensd maksukykyiseksi ja jattdd tdiméan vuoksi erottamatta
tilityksen oikea-aikaisen toteuttamistarkoituksen takaavat varat. Frinden ja Wahlbergin
mukaan tilitysvelvollisen on tdlloin arvioitava maksukykynséd ja tehtdvd myds ennuste,
millainen se on tulevana tilitysajankohtana. Tahallisuus olisi Frinden ja Wahlbergin mukaan
késilld, kun tilitysvelvollinen pitdd varsin todennékdisend, ettei hdn kykene tilitykseen
madrdpdivéand, jos hin ei erota toimeksiantajan varoja toisistaan. (Frande — Wahlberg 2010
s. 377.) — Ruotsissa on ennakonpidédtyksen maksulaiminlydnnin suhdetta kavallukseen
arvioitu SOU 1995:10:ss4, jossa on katsottu, ettei verojen maksun laiminlyénnilld voi
syyllistyd kavallukseen, koska tilitysvelvollisuutta ei ole syntynyt siind vaiheessa, kun
maksuvelvollinen sai varat haltuunsa. (SOU 1995:10 s. 253.)
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Mikali tyontekijéltd pidatettyjen eldkevakuutusmaksujen tosiasiallista
erilllddnpitovelvoitetta ei katsota tyonantajalla olevan RL 29:4a.1:n 3
kohdan tai muun lain sddnndksen nojalla, ei niitd eldkevakuutusmaksuja
ole asetettu lainsdddédnndssdmme muita velkojia parempaan asemaan.
Tyonantajan on velkoja suorittaessaan otettava siten huomioon mm. RL
39:6:n velkojansuosintaa koskevat sddnnokset. Télloin tilitysvelvollisuuden
laiminly6nnin ei voitane toisintoimimismahdollisuuden puuttumisen'®?
vuoksi katsoa olevan rangaistavaa, mikéli tyonantaja ei kykene suoriu-
tumaan kaikista velvoitteistaan niiden erddntyessi eikd eldkelaitosta ole
asetettu muita velkojia huonompaan asemaan'®*. Téll6in maksukyvytto-
myytté tulkittaisiin samalla tavoin kuin vakiintuneesti esim. RL 39:1:n ja
insolvenssilainsdédddnnon osalta on sovellettu.

Siind tapauksessa, ettd tyonantajalla katsottaisiin olevan velvollisuus
pitdd tyontekijalta pidétetyt eldkevakuutusmaksut tosiasiallisesti muista
varoista erilldin, sille seikalle, ettei tima kykene maksamaan muita velko-
jaan miérdajassa, voitaneen antaa vain hyvin rajallinen merkitys. Mikali
tyOnantaja on kéyttényt tyontekijoiltd pidétetyt eldkevakuutusmaksut mm.
tavarantoimittajien laskujen maksamiseen rahoittaen siten liiketoimintaansa
tietoisena siitd, ettd vakuutusmaksuja ei tulla tilittdmaan erdpaivana, voi-
taneen tyOnantajan katsoa laiminlyoneen tilitysvelvollisuutensa tahallaan.
Talloin mydskddn maksukyvyttomyydelld ei liene toisintoimimismah-
dollisuuden puuttumisen kannalta merkitystd. TyOnantaja olisi voinut
pitdd tyontekijéltd pidattimansd varat erillddn muusta liiketoiminnasta.
Maksukyvyttdomyyden tulkinta olisi télldin hyvin samankaltainen kuin
verorikkomuksessa on vakiintunut. Toisintoimimismahdollisuuden puut-
tuminen voinee ndissid tapauksissa tulla kyseeseen ldhinnd silloin, kun
tyOonantajan eldkevakuutusmaksuihin varaamat rahat on esim. ulosmitattu
tavarantoimittajan laskuun perustuvasta velasta.

Voidaan kuitenkin kyseenalaistaa, voidaanko tydeldkevakuutusmak-
supetoksesta tuomita rangaistukseen tilitysvelvollisuuden laiminlyonnin
perusteella, mikili varojen tosiasiallista erillddnpitovelvoitetta ei katsota
olevan ja mikéli tyOnantaja tayttdd RL 39:1:ssd ja insolvenssilainsdddén-
nossd maaritellyt maksukyvyttomyyden edellytykset. EIS:n neljannen

163 Kysymys on ndhdékseni nimenomaan toisintoimimismahdollisuuden puuttumisesta
eikd tahallisuusarvioinnista. Tahallisuudella operointi on ndhddkseni hiukan keinotekoista,
silld tyonantaja voi olla hyvinkin tietoinen heikosta taloudellisesta tilanteestaan sekd siité,
ettd tyontekijan eldkevakuutusmaksut jadvat tilittdmattd. Maksukyvyn puuttumisen vuoksi
tyOnantajaa ei ndhdékseni kuitenkaan voitaisi rangaista. Mikali tahallisuudelle asetettaisiin
arvioinnissa saattaisi olla merkitysta niilld kriteereilld, joita ratkaisuissa KKO 2008:11-13
on hyétymistarkoituksen osalta esitetty.

164 T4ltd osin arvioinnissa voidaan nahdakseni kiyttad samanlaisia kriteerejd mité verottajan
osalta on verorikkomustapauksissa KKO 2008:11-13 esitetty.
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lisdpoytékirjan 1 artiklassa'®® ja KP-sopimuksen 11 artiklassa'®® on asetettu
sopimukseen perustuvan maksuvelvoitteen laiminlydnnistd seuraavan
velkavankeuden kielto. Tyoelakevakuutusmaksupetoksessa tilitysvelvol-
lisuuden laiminlyonnissd on kyse sopimukseen perustuvan velvoitteen
tayttimatta jattdmisestd, olkoonkin, ettd tdmén sopimuksen solmimiseen
on tyOnantajalla TyEL:n nojalla lakisdéteinen velvollisuus. Tydeldke-
vakuutusmaksupetoksessa tyOnantaja ei tee jotakin tiettyd tyollistavad
liikketoimintaa eldkelaitoksen kanssa tekemédnsi toimeksiantosopimuksen
perusteella, vaan toimintaa harjoitetaan eldkevakuutussopimussuhteesta
riippumatta. Liiketoiminnasta kertyvélld kassavirralla sitten maksetaan
kaikki litketoimintaan liittyvéit maksut, jotka voivat perustua suoraan lain
sddnnokseen (esim. verot), pakottavan lainsddnnoksen vuoksi tehtyyn
yksityisoikeudelliseen sopimukseen (esim. TyEL-vakuutussopimus) tai
pelkkddn sopimukseen (esim. toimitilavuokra). Tydeldkevakuutusmak-
supetosta ja kavallusta verrattaessa on huomioitava, ettd kavalluksessa
tyypillisesti on kyse velvollisuudesta tilittdd padmichen kanssa tehdyn
tietyn toimeksiantosopimussuhteen perusteella haltuun saadut varat péaa-
miehelle (tai pikemminkin timén velvoitteen laiminlyonnistd), vaikkakaan
toimeksiannon saaneella ei ole velvollisuutta pitdd padmiehensi varoja
erillddn omista varoistaan'®’. Kun TyEL-maksuina suoritettavien varojen
kertyminen on riippuvainen liiketoiminnan yleisestd onnistumisesta eli
siitd, kertyyko liiketoiminnan tuotoista riittdvéa kassavirtaa kaikkien me-
nojen maksamiseksi, tydeldkevakuutusmaksupetoksen tilitysvelvollisuuden
laiminlyonti saattaa olla velkavankeuden kiellon kannalta kavalluksen
tilitysvelvollisuuden laiminlyontid ongelmallisempi.
Tyoeldkevakuutusmaksupetosta koskevan kriminalisoinnin sisdisen risti-
riitaisuuden ja tulkinnanvaraisuuden vuoksi on vaikea arvioida, merkitseekd
kriminalisointi eldkelaitosten asettamista muita velkojia parempaan asemaan.
Tunnusmerkiston kirjoitustapa ndyttéisi ensi katsomalta viittaavan tdhén
suuntaan. Toisaalta tunnusmerkiston sisdinen ristiriitaisuus ja toisaalta viime
kédesséd ihmisoikeussopimuksista aiheutuvat velvoitteet saattavat merkita
sitd, ettei tydeldkevakuutuslaitoksen saataville ole jérjestetty rikosoikeuden
keinoin muihin yksityisoikeudellisiin velkojiin ndhden parempaa suojaa.

16SEIS 4. lisapoytékirja 1 art: "Keneltdkaédn ei saa riistdd hdnen vapauttaan vain silld pe-
rusteella, ettd hén ei kykene tdyttimadn sopimukseen perustuvaa velvoitetta.”

166 KP-sopimus 11 art: “Ketéén ei saa vangita ainoastaan silld perusteella, ettd hén ei kykene
tdyttdmain sopimusvelvoitusta.”

167 Tyypillisesti tilitysvelvollisuuden laiminlyonti tulee kysymykseen tapauksissa, joissa
padmies antaa valtuutetulle toimeksiannon esimerkiksi myyda jonkin konkreettisen esineen.
Kaisto on todennut, ettd ndissd tapauksissa voitaisiin tyypillisesti tyytyd soveltamaan RL
28:4.1:n esinekavallusta koskevaa sdannosté eikd erityistd tilitysvelvollisuuden laiminlyontia
koskevaa sddntelyd todellisuudessa tarvita. (Kaisto 2005 s. 434.)
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4 MAKSUKYVYTTOMYYDESTA JA TAPPIOLLISEN
LIIKETOIMINNAN JATKAMISESTA VELALLISEN
EPAREHELLISYYDESSA

4.1 Tarkastelun taustaa

Velallisen epérehellisyydessd (RL 39:1)!%® rangaistavuuden edellytyksend
on maksukyvyttomyyden tahallinen aiheuttaminen tai sen olennainen
pahentaminen mm. omaisuutta havittimalla tai luovuttamalla sitd ilman
hyvéksyttdvaa syytd, siirtdimilld omaisuutta ulkomaille velkojien ulottu-
mattomiin tai lisidmallad perusteettomasti velvoitteitaan. Myds velkojain-
suosinnan (RL 39:6) tunnusmerkistotekijand on tosiasiallisesti maksuky-
vyttomyys, silld velkojainsuosintaan voi syyllistyé siind tapauksessa, ettd
velallinen, joka tietdd itsensd “kyvyttoméksi tdyttdmadn” velvoitteensa,
suosii velkojaa muiden velkojien kustannuksella esimerkiksi maksamalla
epdtavanomaisissa olosuhteissa velan ennenaikaisesti, antamalla velkojalle
jélkikdteen vakuuden tai kdyttamalla velvoitteen tayttdmiseen epatavallista
maksuvélinettd.

Velallisen eparehellisyydessd tarkoitettua maksukyvyttomyyttd ei
ole rikoslaissa madritelty erikseen. HE 66/1988:ssa tosin todetaan, ettd
maksukyvyttdmyydelld tarkoitetaan tilannetta, jossa velallinen ei pysty

198 Nykyisin voimassa oleva velallisen epérehellisyyttd koskeva sddnnds astui voimaan
1.4.2003. Aikaisemman, 1.1.1991 voimaan tulleen RL 39:1:n (769/1990) alkuosa poik-
kesi nykyisin voimassaolevasta laista (aikaisempi RL 39:1: “Velallinen, joka tietden jo
olemassaolevien tai odotettavien taloudellisten vaikeuksiensa perusteella tekonsa voivan
vahingoittaa velkojiensa taloudellisia etuja...”). — Aikaisempi velallisen epérehellisyytté
koskeva sddnnds ohjasi tarkastelukulmaa selvemmin velallisen tietoisuuteen taloudellisesta
kriisitilanteesta teon tekohetkelld, kun taas uuden RL 39:1:n ainakin sanamuotonsa mukaan
tulisi kiinnittdd huomiota siihen, mitké seuraukset teolla oli. Aikaisempi velallisen epére-
hellisyyttd koskeva tunnusmerkistd oli Tapanin mukaan vaarantamis- ja seurausrikoksen
yhdistelma (Tapani 2000 s. 693—694). Nykyisin voimassa olevan velallisen epérehellisyyden
tunnusmerkisto on kirjoitettu puolestaan pelkdn seurausrikoksen muotoon. Nykyisen RL
39:1:n esitdissd (HE 53/2002) perusteltiin “tietden jo olemassa olevien tai odotettavissa
olevien taloudellisten vaikeuksiensa perusteella tekonsa voivan vahingoittaa velkojiensa
taloudellisia etuja” -osan poistamista silld, ettd tavallaan kyseessd oli kaksoisedellytys;
tahallisuuden tulee joka tapauksessa ulottua seurauksen tdyttymiseen, joten erilliselld
kriisitilatunnusmerkistotekijdlld ei olisi rangaistavuuden alaan joka tapauksessa vaikutusta.
Lainmuutoksella pyrittiin siihen, ettd ns. ’kertarysédystapaukset”, joissa sindnsé kannattavaa
litkketoimintaa harjoittaneen yrityksen tyhjentdminen varoista velkojia vahingoittavasti
tulisi selkedsti rangaistavuuden piiriin, minké katsottiin toki olevan jo aikaisemmankin
lain soveltamiskdytdnnon perusteella mahdollinen. Lainmuutoksella ei haluttu muuttaa
asiallisesti tunnusmerkiston soveltamiskaytantdd. (HE 53/2002 s. 9, 40). Voidaan kuitenkin
kysyé, onko lainmuutoksen jélkeen tapauksessa KKO 1998:56 kuvatun kaltainen teko, jossa
varoja sindnsé nostetaan OYL:n vastaisesti taloudellisessa kriisitilanteessa, mutta varoja
my0s palautetaan ennen konkurssia, endd velallisen eparehellisyytend rangaistava teko vai
jéisiko teko arvioitavaksi esimerkiksi pelkkdni osakeyhtiorikoksena.

178



MAKSUKYVYTTOMYYDESTA JA HYOTYMISTARKOITUKSESTA RIKOSOIKEUDELLISENA ONGELMANA

tayttamddn erddntyneitd velvoitteitaan kohtuullisessa ajassa'®’, miké vastaa
mm. insolvenssilainsddddnndssd omaksuttua terminologiaa.

Maksukyvyttomyyden arvioinnin kannalta velallisen rikoksissa mielen-
kiintoisia ovat ne KKO:n tapaukset, joissa maksukyvyttomyyden ajallinen
ulottuvuus on huomattavan pitkd. Tilloin ongelmallinen on erityisesti
kysymys siitéd, voidaanko velallisen katsoa toimineen tahallisesti suhteessa
seuraukseen eli maksukyvyttdmyyden aiheuttamiseen tai olennaiseen pa-
hentamiseen, jos konkurssi- tai muu maksukyvyttomyytti osoittava insol-
venssimenettely alkaa vasta huomattavan pitkdn ajan paastd ensimmaisesti
tunnusmerkiston tayttavéstd vararikkoteosta. Seuraustahallisuuden arviointi
velallisen epédrehellisyydessd merkitsee kiytdnnossa sitéd, ettd velallisen
edustajan otaksutaan — ainakin hypoteettisella tasolla — laatineen ennusteen
siitd, mitkd vaikutukset teolla on velkojien kannalta. On selvéd, ettd mitd
pidemmaistd aikavélistd on kyse, sitd vaikeampaa ennusteen laatiminen on.

Maksukyvyttdmyyden kannalta mielenkiintoisia ovat myds ne KKO:n
tapaukset, joissa on jouduttu arviomaan tunnusmerkiston tayttivan vara-
rikkoteon médrillistd suhdetta maksukyvyttomyyden aiheuttamiseen tai
olennaiseen pahentamiseen. Hallituksen esityksessd 66/1988 on todettu,
ettd velkojien kannalta vdhiiset teot on tarkoitettu jattda rangaistavuuden
ulkopuolelle!”. Tatd ndkokantaa voidaan pitdd hyvin tarkoituksenmu-
kaisena!”!. Kysymys onkin siitd, milld kriteereilld méadritellddn téllainen
velkojia vahingoittava toimi méédrillisesti: onko kyseessé absoluuttinen
rahamaéra, joka merkitsee velallisen edustajan tai muun henkilén saaman
hy6dyn korostamista rikosvastuun arvioinnissa, vai suhteellinen mééra'”?,
jossa korostuu yksittéiselle velkojalle menettelystd aiheutuneen vahingon
MAAra.

1 HE 66/1988:ssa todetaan edelleen, ettd yksi maksukyvyttomyystilanteen tavallisim-
mista ulkoisista merkeistd on maksujen keskeyttiminen, mutta sen ei kuitenkaan tarvitse
vélttamattd ilmetd tdllaisena maksujen keskeytymisend. Ennen 1.4.2003 voimaan tullutta
lainmuutosta RL 39:1:n tunnusmerkistoon kuului lisdksi muodollisesti erillisend taloudel-
lisen kriisitilan vaatimus, minkd osoituksena katsottiin usein osakeyhtidissd olevan oman
ja vieraan pddoman suhde, ylivelkaisuus sekd oman pddoman ja osakepdédoman suhde (HE
66/1988 s. 162).

"""HE 66/1988 s. 163.

"' Ei ole perusteltua, ettd rikosprosessissa ryhdyttdisiin esimerkiksi sddnnonmukaisesti
arvioimaan “millimetrimitalla” konkurssiin menneen yrityksen toimitusjohtajan tekemén
tyon ja siitd saadun palkan keskindistd suhdetta, vaan oikeudenhoidon resursseja voidaan
kohdentaa vakavampiin tapauksiin, kuten esimerkiksi niihin, joissa tehdyn tyon ja nostetun
palkan epédsuhta on niin ilmeinen, ettd kyseessd on tosiasiallisesti yhtion tyhjentdminen
velkojia vahingoittavasti ennen konkurssia.

172 Esimerkiksi vararikkoteolla aiheutetun vahingon maéra suhteessa konkurssipesin varoihin
tai vaihtoehtoisesti velkoihin. Koska konkurssiyrityksissé ei ole mitenkdén epédtavallista,
ettd varojen ja velkojen erotus on huomattavan suuri, myos silld seikalla on merkitysta,
arvioidaanko vararikkoteon méaaréd joko suhteessa varoihin tai velkoihin.
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4.2 Maksukyvyttomyyden ajallinen ulottuvuus
velallisen epirehellisyydessi

Velallisen epérehellisyysrikoksia koskevassa oikeuskdytdnndssd maksu-
kyvyttomyystilan on katsottu voineen kestié hyvinkin pitkén aikaa ennen
kuin velallinen on asetettu konkurssiin, jolloin rangaistavaksi on katsottu
menettely, joka on alkanut jopa useita vuosia ennen insolvenssimenettelyd.!”
Ratkaisussa KKO 2005:68 oli kyse OYL:n vastaisista osakaslainoista,
joiden nostaminen noin kuuden vuoden ajan ennen konkurssia oli olennai-
sesti pahentanut yhtion maksukyvyttomyyttd. Kun ratkaisussa RL 39:1:n
maksukyvyttomyyden on katsottu kestdneen huomattavan pitkin aikaa,
on perusteltua tarkastella ratkaisun taustalla olleita faktoja tarkemmin.

Tapauksessa KKO 2005:68 oli kyse v. 1994 kaupparekisteriin merkitysti
padosin yhden miehen elintarvikealan myynti- ja konsultointiyhtiosta,
joka asetettiin konkurssiin 19.12.2000 veroviraston hakemuksesta'’.
Yhtion liikevaihto oli jo ensimmadisend tilikautena n. 370.000 mk ja
se vaihteli my6hempind vuosina n. 260.000 mk:n ja n. 480.000 mk:n
valilla'”. Kirjanpidon mukaan yhtidn toiminta oli kdytdnnossd koko
ajan voitollista; ensimmadisend tilikautena tulos oli n. 116.000 mk ja
myShempini tilikausina se vaihteli n. 70.000 mk:n ja n. 264.000 mk:n
valilla'”®. Vapaan oman pddoman maérd kasvoikin varsin tasaisesti
kéytdannossd koko toiminnan ajan'”’.

173 Esimerkiksi tapauksessa KKO 2001:25 maksukyvyttomyys oli aiheutettu tai sitd oli
olennaisesti pahennettu nostamalla OYL:n vastaisesti osakaslainoja noin 1,5 vuoden ajan
ennen konkurssia. Ratkaisu KKO 2005:119 koski tapausta, jossa A oli nostanut osakas-
lainoja sekd kirjanpidollisesti yhtion kassavaroiksi merkittyjd varoja omaan kayttoonsa
vajaan kahden vuoden ajan ennen konkurssia; KKO katsoi yhtion olleen kyseisen vajaan
kahden vuoden ajan maksukyvyton. Oikeuskdytinndssa on varsin tavallista, ettd velallisen
eparehellisyystekoihin on syyllistytty useiden vuosien ajan ennen konkursseja. Esimerkiksi
Vilkko on luetteloinut 14 tapausta, joissa velallisen epdrehellisyysteot on tehty useiden
vuosien aikana, pisimmilldédn tekoaika on ollut n. 8,5 vuotta (tapaukset on késitelty Turun
hovioikeudessa seké Tampereen kérdjdoikeudessa ja Vilkko on toiminut niissd syyttéjana,
joten Vilkon otanta oikeuskdytdnnosta on ollut valikoitunut). (Vilkko 2007 s. 301, 317-322.)
— Vrt. Sjogren 2010 s. 989, joka on katsonut seuraavanlaisesti: "Mikali yritystoiminta on
epdonnistunut ja yhtion varat eivét vastaa yhtion sitoumuksia, yhtion liiketoiminta tuskin
on mahdollista kovinkaan pitkddn.” — RL 39:1:n soveltamisesta tehdyt havainnot eivit siten
tue Sjogrenin olettamaa.

174 Ekonomirikostarkastajan tarkastusmuistio 18.11.2002 s. 3—4 (etptk. 6400/R/2130/01).
—Yhti6ll4 oli ainakin vuosina 1998-2000 my6s muutama, ilmeisesti satunnaisessa tydsuh-
teessa ollut tyontekija, joille maksettiin vahdisid palkkoja.

175 Viimeiselld konkurssiin pédttyneelld tilikaudella yhtion liikevaihto oli vain n. 9.000
mk. Viimeisen tilikauden pituus oli vain 19 pdividi, koska yhtion tilikausi oli 1.12.-30.11.
vilinen jakso.

176 Viimeiselld tilikaudella yhtion toiminta oli tosin tappiollista n. 40.000 mk.

177 Vapaa oma padoma oli v. 1995 n. 116.000 mk, v. 1996 n. 185.000 mk, v. 1997 n. 303.000
mk, v. 1998 n. 441.000 mk, v. 1999 n. 700.000 mk, 30.11.2000 n. 917.000 mk ja 19.12.2000
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Yhtion kirjanpidollinen tulos ei kuitenkaan osoittanut sen tosiasi-
allista taloudellista tilaa. Yhtion ainoa omistaja ei nostanut juurikaan
palkkaa'”®. Yhtion varoja kaytettiin pitkalti kuitenkin ainoan osakkaan
henkil6kohtaisten menojen maksamiseen, mitkd kirjattiin saatavik-
si osakkaalta. Namé osakaslainat ylittivét joka vuosi yhtidon vapaan
oman padoman madran'”, minka lisdksi saamiseksi oli kirjattu saatava
yhtion ldhipiiriin kuuluvalta toiminimeltd'®’. Sen lisdksi osakaslainat
olivat vakuudettomia eiké tilinpdétoksiéd ollut vahvistettu, joten lainat
olivat OYL:n vastaisia. Ekonomirikostarkastajan késityksen mukaan
osakaslainat olisi tullut kirjata osakkeenomistajan taloudellinenkin tila
huomioiden varovaisuusperiaatteen mukaisesti vuosittain luottotap-
pioksi. Yhtion arvonlisdverot jétettiin sddnnonmukaisesti tilittdmatta
marraskuusta 1994 eli toiminnan aloittamisesta alkaen yhtd kuukautta
lukuun ottamatta. Arvonliséverovelka kasvoikin tasaisesti koko toiminnan
ajan'®!, Ulosottoperintitoimien kohteena yhtio oli vuodesta 1996 alkaen,
jolloin yhtion edustajaa ei tavoitettu. Maksuhdiriomerkint6ja yhtiolla
oli vuodesta 1998 ldhtien. Ndma aiheutuivat ldhinné veroveloista, silld
pédosin yhti6 hoiti kaikki muut velvoitteensa.'®?

Yhtiolle oli kertynyt verovelkoja siten jo 30.11.1995 péittyneelld ensim-
maiselld tilikaudella. Kun osakaslainat olivat tosiasiassa arvottomia, ei
yhtio olisi kyennyt maksamaan verovelkojaan jo tuon tilikauden lopulla.
Yhtion toimintaa voitaneenkin kuvata toteamuksella, ettd verovelvoitteiden
kohdalla néyttdisi aluksi olleen kyse maksuhaluttomuudesta ja varojen ka-
navoinnista verojen sijasta omistajalle'®. Kun verovelkojen méaéré kasvoi
yhtion toimintaan ndhden liian suureksi, yhtid muuttui maksukyvyttoméaksi
jo ensimmadisen tilikauden aikana. Tapaus osoittaa myds sen, ettd maksu-
kyvyttdmyysarviointi on tehtdvé oikaistujen tilinpddtosten perusteella.
Kirjanpidon mukaan yhtiolld oli koko ajan saamisia omistajalta huomat-

n. 877.000 mk. — Taloudellista asemaa kuvaavat tiedot: ks. Ekonomirikostarkastajan tar-
kastusmuistio 18.11.2002 s. 5-12 (etptk. 6400/R/2130/01).

78 Yhtion omistaja nosti tekemdstddn tyostd palkkaa 30.11.2000 péittyneelld tilikaudella
55.000 mk ja 19.12.2000 paittyneelld tilikaudella 10.000 mk.

179 Osakaslainat olivat v. 1995 n. 136.000 mk, v. 1996 n. 300.000 mk, v. 1997 n. 496.000 mk,
v. 1998 n. 723.000 mk, v. 1999 n. 1.073.000 mk, 30.11.2000 n. 1.402.000 mk ja 19.12.2000
n. 1.379.000 mk.

130 Saatavaksi toiminimeltd kirjattu laina oli suuruusluokaltaan n. 90.000 mk.

181 ALV-velka oli tilinpddtoksissd v. 1995 n. 56.000 mk, 1996 n. 94.000 mk, v. 1997 n.
172.000 mk, v. 1998 n. 214.000 mk, v. 1999 298.000 mk, 30.11.2000 n. 388.000 mk ja
19.12.2000 n. 390.000 mk.

182 Ekonomirikostarkastajan tarkastusmuistio 18.11.2002 s. 1214 (etptk. 6400/R/2130/01).
183 Veroviranomaiset tekivétkin yhtion toiminnasta rikosilmoituksen, jossa rikosnimikkeené
oli verorikkomus eika velallisen epérehellisyys; syyttdjan rikosilmoituksen perusteella poliisi
tutki kuitenkin kirjanpitorikoksen ja velallisen epéarehellisyyden (etptk. 6400/R/2130/01,
s. 2—4 seka liite 6, KKO:n arkisto).
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tavasti enemmaén kuin mitd esimerkiksi verovelkojen mééra oli, jolloin
yhtiotd voisi pelkéstddn sen kirjanpidon mukaisten lukujen perusteella
pitdd maksukykyisend'®. Se, ettd yhtio pystyi jatkamaan toimintaansa
huomattavan pitkan aikaa tosiasiallisesti maksukyvyttoména, johtui l&hinna
veroviranomaisten perintétoimien “hienovaraisuudesta”. Verovelkoja yri-
tettiin perid tuloksetta ulosottotoimin, mutta tdstd huolimatta konkurssiin
yhtioti ei kuitenkaan haettu ennen kuin v:n 2000 lopulla.

Tapaus osoittaa my0s sen, ettd yhtid voi toimia hyvinkin pitkdan tosi-
asiallisesti maksukyvyttdméni, kun se velkaantuu taholle, joka ei ryhdy
kovinkaan voimakkaisiin perintitoimiin. Vilttaméttd velkojat eivit ole
edes tietoisia saatavastaan eivitkd téstd syystd katkaise tosiasiallisesti
maksukyvyttomdn yhtion toimintaa perintdtoimien avulla'®. Tdllainen
tilanne voi aiheutua esimerkiksi siitd syysté, ettd yhtiostd nostetaan varoja
tekaistujen laskujen avulla omistajan omaan kayttdon tai pimeiden palkkojen
maksuun, jolloin yhtidn tulo- ja arvonlisdverotus sekd tyonantajamaksut
maaraytyvat virheellisesti. Yhtioon kertyy talloin piilevéa vero- ja eldkeva-
kuutusmaksuvelkaa, joka ei ndy kirjanpidon mukaan laadituissa tilinpaatok-
sissd, mutta joka on otettava huomioon oikaistaessa tilinpaédtoksen lukuja
tosiasiallista tilannetta vastaavaksi.!®¢ Tasmallisten yleisten aikarajojen'®’
asettaminen maksukyvyttdmyysarvioinnille ei olekaan perusteltua, vaan
kyse on tapauskohtaisesta arvioinnista. Yhtion edustajien kannalta téllainen
tapauskohtainen maksukyvyttomyyden huomattavan pitké ajallinen kesto
ei kuitenkaan ole vélttdmattd tahallisuuden kannalta ongelmallista, silla

184 Esimerkiksi Tuokko Tilintarkastus Oy:n maksukykytestilld (versio 2.0) yhtién ensimmai-
sen tilikauden tilinpaétoksen perusteella yhtio olisi luokiteltavissa keskimmaéiseen luokkaan
”B”, jonka mukaan kyseessd on ei-kriittinen tai kriittinen varojenjakotilanne (vastausten
perusteella havaittavissa mahdollisesti maksukykyé vaarantavia seikkoja). Tulokseen
vaikutti erityisesti maksukéyttdytyminen ja se, ettei riskiarviota ldhitulevaisuuden uhista
ja vastuista ollut tehty (jalkimmadinen vaikuttava seikka oli artikkelin kirjoittajan oletus
yrittdjan teon hetkisestd tilanteesta) eli siis yhtion toiminnalliset olosuhteet, ei niinkddn
tilinpaétoksen luvut. — Testin taustatietojen mukaan merkittéva osa yrityksisté tulee luo-
kiteltua ko. luokkaan, jotta mahdolliset ongelma-alueet tulisivat riittdvén perusteellisesti
arvioiduiksi. Mikali tilinpdétostd oikaistiin ekonomirikostarkastajan toteamalla tavalla
kirjaamalla saatavat omistajalta ja timéin toiminimeltd alas, yhtid luokiteltiin selvdsti
riskiluokkaan ”C” kuuluvaksi, mikd merkitsi, ettd vastausten perusteella on havaittavissa
useita maksukykyd vaarantavia seikkoja. — Laitinen — Laitisen (2004 s. 301) Z-lukua
kéytettdessd oikaisemattomilla tilinpdétostiedoilla laskettaessa Z-luvun arvoksi tuli 0,357
eli luku sai positiivisen arvon, mikd merkitsisi sitd, ettei yhtiolld ole maksuhairioriskia.
Sen sijaan ekonomirikostarkastajan toteamalla oikaisutarpeella laskettuna yhtién Z-luvun
arvoksi tuli —1,091 eli kyseessa oli selvésti maksuhdirioriskin siséltdva yritys.

185 Tapauksessa KKO 2005:68 arvonlisdverovelka oli veroviranomaisten tiedossa.

136 Tapauksessa KKO 2005:68 ekonomirikostarkastajan tarkastusmuistiossa todetaankin,
ettd mikdli yhtio olisi maksanut omistajalleen osakaslainojen sijasta palkkaa esim. n. 15.000
mk/kk (brutto), yhtion toiminta olisi tyonantajan sivukulujen vuoksi ollut tappiollista.
Ekonomirikostarkastajan tarkastusmuistio 18.11.2002 s. 13 (etptk. 6400/R/2130/01).

187 Esimerkiksi “maksukyvyttomyys voi ulottua aikaan vuosi ennen konkurssia”.
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heilld on tiedossaan kaikki maksukyvyttdmyyden arvioinnissa huomioon
otettavat relevantit seikat, kuten tekaistujen laskujen aiheuttama piileva
vero- ja mahdollinen eldkevakuutusmaksuvelka tai tapauksessa KKO
2005:68 yhtiolld sen omistaja-johtajalta olevan saatavan arvottomuus
saatavan suuren méérdn ja omistaja-johtajan oman henkildkohtaisen ta-
loudellisen tilanteen vuoksi. Yhtion edustajat ovat siten em. tapauksissa
tietoisia siitd, ettd yhtion kirjanpidollinen tuloslaskelma ja tase eivit vastaa
sen tosiasiallista taloudellista asemaa.'®®

4.3 Maksukyvyttomyyden mairillinen ulottuvuus
velallisen epérehellisyydessi

Velallisen epérehellisyyttd koskevassa HE 66/1988:ssa katsottiin, ettid
velkojien kannalta vahiiset teot eivit olisi taloudellisessa kriisitilanteessa-
kaan tehtyind velallisen eparehellisyytend rangaistavia tekoja, vaan teolta
edellytetddn aina tiettyd olennaisuutta'®. Oikeuskirjallisuudessa Vento
on katsonut, etti teko ei voi tulla rangaistavuuden piiriin, jos velallinen
pystyy tdyttiméin olennaisen osan erddntyneistd velvoitteistaan. Tama
olennaisuusvaatimus merkitsisi Vennon mukaan sitd, ettd velallinen ei
ole maksukyvyton, jos hdn kykenee tayttdimaén yli 75 % kokonaisvelka-
madrdstadn tietylld aikavililld, esimerkiksi 3—6 kuukauden ajanjaksolla.'
Myo6s Koponen on katsonut, ettd velallisen eparehellisyydessd maksamatta
jadneilta erddntyneiltd veloilta vaaditaan tiettyd olennaisuutta'®.

Voidaan kuitenkin kysy4, tarvitaanko RL 39:1:n maksukyvyttomyyttd
arvioitaessa jotakin erityistd olennaisuuskriteerid, vai voiko maksukyvyt-
tomyyden kannalta olla riittdvaa, ettd velallinen ei kykene suoriutumaan
pienestékdin, esim. 5 %:n osuudesta kaikista erddntyvistd velvoitteistaan,
jos se kuitenkin johtaa esimerkiksi velallisen asettamiseen konkurssiin.
Liséksi voidaan kysyéd, merkitseeko olennaisuus jo olemassa olevan maksu-
kyvyttomyyden pahentamisessa samaa asiaa kuin "tietty olennaisuus” itse
maksukyvyttomyydessé; toisin sanoen edellyttddko teon rangaistavuus jo

188 Samansuuntaisesti maksukyvyttomyyttd koskevasta tahallisuudesta Vilkko 2007 s.
322-324.

%'HE 66/1988 s. 163.

190 Vento 1994 s. 189-192. Kéantéen asia voidaan ilmaista niin, ettd yhtio olisi maksukyvy-
ton, jos se ei kykenisi suoriutumaan 25 %:sta erddntyvistd velvoitteistaan tiettynd aikana.
1 Koponen 2007 s. 125. Koponen viittaa tdssa ratkaisuun KKO 2004:46, jossa ratkaisus-
sa kuitenkin todetaan velallisen epérehellisyyden maksukyvyttomyyttd tulkitun samalla
tavoin kuin insolvenssioikeudessa ja viitataan téiltd osin ratkaisuun KKO 1998:110. Sen
jélkeen ratkaisussa KKO 2004:46 todetaan seuraavaa: ”Velallisen epérehellisyysrikoksen
tunnusmerkistdssa tarkoitettuna maksukyvyttomyytend voidaan siten pitdd myds sellaista
velallisen taloudellista tilaa, jossa olennainen osa erddntyneistd maksuista jdd suorittamatta.”
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maksukyvyttomassa yrityksessa sitd, ettd vararikkoteon vuoksi esimerkiksi
25 %:n osuus kaikista erddntyvistd velvoitteista jéisi ilman suoritusta'®2,

Velallisen epérehellisyyttd koskevaa maksukyvyttomyyden laskenta-
mallia on kehittinyt erityisesti Kdhkonen, jonka mallissa tillaista Vennon
ja Koposen esittdmié olennaisuuselementtid ei suoranaisesti ole mukana.
Kéhkonen nimittdin méérittelee maksukyvyttomyyden erotuksena, joka
muodostuu kohdistettaessa velallisen maksuun kéytettdvissd olevat varat
ja kassatulot tiettynéd ajanjaksona samana ajanjaksona erddntyviin mak-
suvelvoitteisiin, joita ovat tarkasteluajanjakson kassamenot ja kyseisend
tarkasteluaikana erdantyvit velat ja vastuut.'”® Kédhkosen mukaan maksu-
kyvyttomyyden nollakohta on tilanne, kun ndmé varat ja kassatulot sekd
maksuvelvoitteet ovat yhtd suuret. Sen jéilkeen, kun maksuvelvoitteet
ovat suuremmat kuin varat ja kassatulot, kysymys on maksukyvyttoméasta
velallisesta.!** Maksukyvyttomyyden olennaista pahentamista Kdhkonen
arvioi suhteena, joka muodostuu verrattaessa maksukykyd ennen tekoa
ja teon jélkeen. Talloin olisi mahdollista ajatella, ettd vaikka olennainen
pahentaminen olisikin suhteellista, sillé kuitenkin on olemassa aina jokin
minimiraja eli absoluuttinen rahamiéré, joka ei velkojien kannalta ole
olennainen, ja toisaalta maksimimééré, joka on aina velkojien kannalta
olennainen, jolloin suhteellinen mééra jaa tarkasteltavaksi ndiden minimin
ja maksimin viliin.'?

Tapauksessa KKO 1998:110 on maksukyvyttdémyyden olennaista pa-
hentamista arvioitaessa paddytty ratkaisuun, joka on samansuuntainen
Kéahkosen esittdmén ndkemyksen kanssa.

Jutussa oli kyse vastaajien syyllistymisesti velallisen epérehellisyyteen
kahdessa maksukyvyttomédssd osakeyhtidssd, joissa niiden vaihto- ja
kayttdomaisuus luovutettiin alihintaisilla kaupoilla alle kahden kuu-
kauden kuluessa ennen konkurssia. Ensimmaisessd yhtiossd X Oy:ssd
yhtion 90.000 mk:n arvoinen vaihto- ja kdyttdomaisuus luovutettiin
60.000 mk:lla eli 30.000 mk alihintaan. Yhtion varat konkurssiinasetta-
mishetkelld olivat n. 39.000 mk ja velat n. 2.478.000 mk eli velat olivat

192 Asiaa voidaan valaista seuraavalla esimerkilld: Yhtion erddntyvit velat ovat tietylld
aikavililld 100 rahayksikkod. Koska 25 rahayksikkod ko. aikana erdédntyvistd veloista jad
maksamatta, yhtié on jo Vennonkin mukaan maksukyvyton. Edellyttddko rangaistavuus
sitd, ettd vararikkoteon suuruuden on oltava vihintdén toiset 25 rahayksikkod, jotta tekoa
voitaisiin pitdd maksukyvyttémyyden olennaisena pahentamisena?

193 Kédhkonen 1998 s. 105.

194 Kéhkonen 1998 s. 108.

195 Kahkonen 1998 s. 109. — Vilkko on analysoimiinsa oikeustapauksiin perustuen toden-
nut, ettei oikeuskdytdnndsséd ole edellytetty prosentuaalisia maksuviivédstyksid eikéd ole
myOskéddn edellytetty, ettd veloista tiytyisi olla tietty prosentuaalinen osa maksamatta jo
maksukyvyttomyyshetkelld. (Vilkko 2007 s. 311).
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n. 2.439.000 mk varoja suuremmat. Toisessa yhtiossd Z Oy:ssd yhtion
100.000 mk:n arvoinen kayttd- ja vaihto-omaisuus luovutettiin 50.000
mk:lla eli puoleen hintaan sen kdyvistd arvosta. Yhtion varat olivat
peséluettelossa n. 3.480.000 mk, mutta ndistd varoista n. 3.358.000 mk
muodostui pantatusta talletuksesta, joten vapaasti jaettavissa olevia varoja
oli n. 122.000 mk. Yhtion velat olivat n. 5.930.000 mk eli n. 2.449.000
mk kaikkia varoja suuremmat.

Kérdjaoikeus katsoi menettelyn oleellisesti pahentavan yhtion
maksukyvyttomyytti tai johtavan konkurssitilaan ja tuomitsi vastaajat
velallisen epérehellisyyksistd. Sitd vastoin hovioikeus hylkési syytteet,
silld kauppojen alihintaisuus ei ollut olennaisesti pahentanut yhtididen
maksukyvyttomyyttd ottaen huomioon yhtididen velkojen maira. Korkein
oikeus katsoi, ettd olennaisuusarvioinnissa keskeistd on se, missd maarin
omaisuuden luovutus vastikkeettomuutensa tai muun vahingollisuutensa
vuoksi heikentéd velallisen kykyé maksaa velkojaan. Ratkaisun tekeminen
padasiallisesti vastikkeettomuuden ja ylivelkaisuuden méédrien vertailun
perusteella merkitsisi sitd, ettd huomattavatkin lahjanluontoiset luovu-
tukset voisivat jddda sddnndksen sovellutusalan ulkopuolelle velallisen
ollessa varoihinsa ndhden runsaasti velkaantunut. KKO katsoi, ettei
téllainen tulkinta ole hyvéksyttava oleellisuusvaatimuksen tarkoituksen
valossa eikd muutoinkaan. Siten yhtididen omaisuuden alihintaiset luo-
vutukset “etenkin ottaen huomioon yhtiéiden velan maksuun vapaasti
kaytettdvissd olevat varat” tiyttivat RL 39:1:n tunnusmerkiston.

Ratkaisussa KKO 1998:110 Korkein oikeus torjui sen hovioikeuden so-
veltaman tulkintavaihtoehdon, jonka mukaan olennaisuutta arvioitaisiin
siltd kannalta, mikd merkitys vararikkoteolla oli velkojien jako-osuuksien
médrdytymiseen. Menettelyn rangaistavuutta arvioidaan pikemminkin siltd
kannalta, kuinka moitittavaan menettelyyn velallisella ylipddnsa tuossa
tilanteessa on mahdollisuus, ts. mikd hdnen mahdollisuutensa on kéyttda
madrdysvaltaa omaisuuteensa ja miten hén tuota madrdysvaltaa kayttaa.
Nidin ollen vaikka velallisyhtio olisi huomattavan ylivelkainen, merkittdvin
jéljelld olevan omaisuuden luovuttaminen alihintaan on velkojia vahin-
goittava, rangaistava teko. Ratkaisun perusteluissa kiytetty ilmaisu, ettd
toisenlainen tulkintatapa sddnndksen tarkoituksen lisdksi ”ei muutoinkaan”
ole hyviksyttidva, voi viitata kriminaalipoliittisiin seikkoihin. Ei voitane
pitdd hyviksyttdvana, ettd maksukyvyttomén yhtion edustaja hankkii juuri
ennen konkurssia itselleen keskituloisen yksityishenkilon varallisuusase-
maan ndhden huomattavan suurta, perusteetonta taloudellista etua, vaikka
yhtion velkojien jako-osuuksiin ei tlld vararikkoteolla olisikaan kaytdnnossa
mitddn merkitystd. Téllainen tilanne voi aiheutua joko sen vuoksi, ettd vel-
koja on huomattavan suuri maara tai siitd syystd, ettd kyseessd on jo niin
suuri yritys, ettd silld on myds varallisuutta huomattava miird suhteessa
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vararikkoteon arvoon. Ratkaisun KKO 1998:110 perusteella voidaankin
kysyé, tulisiko olennaisuusvaatimus nihdé ennemmin tahallisuuskysymyk-
sen arvioinnin vilineend kuin itse maksukyvyttomyyteen kytkeytyvéna
objektiivisena tunnusmerkistotekijana. Téalloin kysytddn, oliko yksittdisessa
tapauksessa vallitsevissa taloudellisissa olosuhteissa selvdd, ettd kyseisel-
14 teolla hankitaan velkojien kustannuksella epdoikeutettua taloudellista
etua. Jos kysymykseen vastataan mydnteisesti esimerkiksi omaisuuden
luovutuksen selkeén alihintaisuuden vuoksi, olennaisuusvaatimus tayttyisi.

Néhdakseni Kdhkosen maksukyvyttomyyden laskentamalli tdyttdd ne
tarpeet, joita velallisen epérehellisyyden tunnusmerkiston tdyttymisen
arviointi edellyttid, silld siind yhdistetddn staattinen varantosuure ja
dynaaminen rahavirtasuure yhdeksi kokonaisuudeksi. Laskentamalli on
myds siind mielessd selked, ettd se erottaa objektiiviset faktat velallisen
edustajan subjektiivisista seikoista!®®. On huomioitava, ettd mallin tarkka
kayttiminen edellyttdd riittdvan luotettavaa kirjanpitomateriaalia, jotta
tarvittavat perustiedot sekd mahdolliset oikaisut saadaan tehtyd. Kdhko-
sen maksukyvyn laskentamallin kannalta ongelmallisena voidaan pitda
kysymysta siitd, miten valitaan se relevantti ajanjakso, miltd maksukykya
arvioidaan'”’. Lahtokohtaisesti velallisen epérehellisyydessa aikavéli
voitaneen useimmiten madritelld siten, ettd tarkastelun kohteeksi otetaan
ensimmadisen viitetyn rikollisen vararikkoteon ja konkurssiin asettamisen
vélinen ajanjakso.

4.4 Maksukyvyttomin yrityksen liiketoiminnan jatkaminen:
rikollista toimintaa vai sallittua riskinottoa?

Velallisen epdrehellisyytend on rangaistavaa mm. tahallinen velvoitteiden
perusteeton lisddminen, jos silld aiheutetaan maksukyvyttomyys tai sitd
pahennetaan olennaisesti'”®. HE 66/1988:ssa on tuotu esiin tekotavan
perusongelma: tietyissd tilanteissa voi olla yhteiskunnan ja velkojien

19 Laskentamalli ei esimerkiksi huomioi itse milldén tavoin RL 39:1:een liittyvédd “olen-
naisuutta”, vaan olennaisuuden arvioinnissa voidaan ottaa matemaattisten seikkojen lisaksi
huomioon myds muita olosuhteita. Myds syy-yhteyttéd arvioitaessa (aiheutuiko maksuky-
vyttdmyys vararikkoteosta) Kdhkosen malli ei ota huomioon subjektiivisia elementteji,
vaan ndma seikat voidaan ottaa huomioon tahallisuuden arvioinnissa (esim. aiheutuiko
maksukyvyttomyys pikemminkin yrityksen ulkoisista seikoista, joista velallisen edustaja
ei ollut teon hetkelld tietoinen?). Laskentamalli toki siséltdd subjektiivisia elementtejd siind
mielessd, ettd esimerkiksi omaisuuserien arvostamisessa joudutaan pohtimaan, huomioi-
daanko omaisuuserét ”going concern” -arvojen vai likvidaatioarvojen perusteella, kun em.
arvot saattavat poiketa merkittdvéastikin toisistaan.

¥7Ks. Kahkonen 1998 s. 109-110.

1 RL 39:1 4-kohta.
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kokonaisedun kannalta tirkedmpadd, ettd taloudellisessa kriisitilanteessa
olevan yrityksen toimintaa pyritddn jatkamaan ja tervehdyttiméén. Toi-
saalta velkojien suojeluintressi korostuu tilanteissa, joissa kriisitilanteessa
oleva velallinen toimii velkojiensa eduista piittaamattomasti esimerkiksi
kayttamélld varoja selvisti tappiolliseen litketoimintaan. Télloin kyseessa
voi olla rangaistava velvoitteiden perusteeton lisdidminen.'*
Oikeuskirjallisuudessa rangaistavaa menettelyd on pyritty tdsmenta-
main. Vento, Salminen ja Tapani ovat todenneet, ettd tekotapa voi tiyttya
esimerkiksi silloin, kun otetaan lisdvelkaa kannattamattomaan tuotantoon.
Kriisitilaisessa yrityksesséd jatkuva tappio pahentaa erityisesti etuoikeu-
dettoman velkojan riskid. Taloudellisten vaikeuksien lisddntyessd yritys
siirtyy yhé kalliimpiin lainamuotoihin ja samalla yrityksen rahoitusrakenne
heikkenee entisestddn.?® Nuutila on puolestaan katsonut, ettd tekotapa voi
tayttya silloin, kun velallinen viivyttdd konkurssia tekemalld taloudellinen
tilanne huomioon ottaen perusteettomia lisdsitoumuksia, jotka huonontavat
likviditeettid. Perusteettomuuden arviointi on sitoumusten kokonaisvaltaista
tarkastelua siltd kannalta, mita vaikutuksia sitoumuksilla oli kriisitilantee-
seen.?”! Tapani toteaa lisdksi, ettd mikéli yhtion toiminta on alusta alkaen
ollut tappiollista ja verojen ja maksujen suorittaminen laiminlyddédan
systemaattisesti, on velvoitteita lisdtty perusteettomasti jo alusta lahtien®®,
Ruotsissa velvoitteiden perusteeton lisddminen maksukyvyttomyystilassa
on rangaistavaa erillisend BrB 11:3:n?* "’vardsloshet mot borgenérer” -rikok-
sena. Tunnusmerkisto tdyttyy mm. niissd tapauksissa, joissa litketoimintaa
jatketaan maksukyvyttomyystilassa kdyttden huomattavia varoja litkketoimin-
taan, misté ei saada kuitenkaan vastaavaa hyotyd. Vastaajan tahallisuuden
tulee koskea tietoisuutta teon varallisuusasemaa huonontavasta luonteesta,
mutta seuraustunnusmerkiston (taloudellisen tilan huononeminen) osalta
riittdvad on torked huolimattomuus. Itse taloudellisen kriisitilan®** osalta

' HE 66/1988 s. 162. HE 66/1988:ssa tuodaan esiin muina tekotavan muotoina mm. va-
rojen kiyttaminen liikkeen toiminnan kannalta hyddyttomiin hankintoihin tai ryhtyminen
epéedullisiin liiketoiminnan kannalta perusteettomiin vastuusitoumuksiin.

200 Vento 1992 s. 53, Salminen 1998 s. 271, Tapani 2010a s. 549-550.

201 Nuutila 2002 s. 1240—1241.

202 Tapani 2010a s. 702.

23 BrB 11:3: ”Den som, ndr han dr pa obestand eller nér pataglig fara foreligger for att
han skall komma pé obestand, fortsitter rorelse under forbrukande av avsevidrda medel
utan motsvarande nytta for rorelsen eller lever slosaktigt eller inlater sig pa dventyrligt
foretag eller lattsinnig ansvarsforbindelse eller vidtar annan sadan atgérd och dirigenom
uppsatligen eller av grov oaktsamhet forsamrar sin formogenhetsstillning i avsevérd man,
doms for vardsloshet mot borgendrer till fangelse i hdgst tva ar. Vad som nu sagts skall
gilla dven om girningsmannen inte insdg men hade skélig anledning anta att han var pa
obestand eller att pataglig fara forelag for att han skulle komma pa obestand.”

204 Tunnusmerkiston kannalta oli riittdvad, ettd velallinen oli maksukyvyton tai maksuky-
vyttdomyyden vaara oli selvd (”pa obestand eller pataglig fara for obestand”).
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riittdvad on, ettd velalliselta voidaan kohtuudella edellyttda timén ymmar-
tavén kriisitilan olemassaolo.?

Ruotsissa Dahlqvist ja Holmqvist ovat katsoneet, etti tilanteissa, joissa
velallinen sddnnénmukaisesti myy luotolla ostamiaan tavaroita alle osto-
hinnan, tulisi ensisijaisesti soveltaa velallisen epérehellisyyttid koskevaa
sdannostd. ”Vardsloshet mot borgendrer” saattaa olla konkurrenssissa myos
tavarantoimittajiin kohdistuvan petosrikoksen kanssa. Edelleen Dahlqvist
ja Holmgqvist ovat katsoneet, ettd kun BrB 11:8:n mukaan syytteen nosta-
minen “vardsloshet mot borgendrer” -rikoksesta edellyttda erityisid yleisiad
syitd, voivat rikoksentekijén henkilokohtaiset olosuhteet johtaa siihen, ettei
syytettéd ole perusteltua nostaa. Henkilokohtaiset konkurssista aiheutuneet
vaikeudet, henkilokohtainen korvausvelvollisuus tai se, etté liikketoimintaa
on jatkettu tyopaikkojen ylldpitdmiseksi voivat puhua syytteen nostamista
vastaan. Sitd vastoin suuret yksityisotot tai aikaisempi velkojia vahingoit-
tava toiminta voivat olla perusteita syytteen nostamiselle.?*

Suomalaisessa oikeuskédytinndssd tekotapaa koskevat ratkaisut ovat
olleet varsin harvalukuisia, mitd voidaan pitéé jossain méérin yllattdvana
ottaen huomioon esitdissd ja oikeuskirjallisuudessa esitetyt esimerkit,
jotka ehké antaisivat mahdollisuuden soveltaa tekotapaa varsin tavan-
omaisiinkin konkurssitapauksiin. Tekotapaa koskevia KKO:n julkaistuja
ennakkopédtoksid on ainoastaan yksi (KKO 2002:46)%%7, joka sekin koski
yksityishenkilon taloudellisessa kriisitilanteessa tekemédéd elatusapusopi-
musta, jossa maarityt elatusmaksut ylittivét selvisti tavanomaisen maarén.
Velvoitteiden perusteeton lisddminen on ollut yksi tekotapa myos KKO:n
julkaisemattomassa ratkaisussa 2157/15.10.2007%%, jossa kuljetusliike-
toimintaa harjoittanut osakeyhtié X** Oy myi maksukyvyttomyystilassa
yhtion omistamat kolme autoa yhtion osakekannan omistaneelle A:lle. Han
vuokrasi autot takaisin yhtidlle, jolla oli kuitenkin velvollisuus vastata
kaikista autoihin liittyvistd kuluista. Puoli vuotta myynnin ja vuokraso-
pimuksen solmimisen jélkeen A korotti X Oy:n maksettavaa vuokraa. X

205 Prop. 2004/05:69 s. 44.

206 Dahlqvist-Holmqvist 2010 s. 118. — Ks. my®6s velallisen eparehellisyyttd koskeva ratkai-
su NJA 2008 s. 848 (NJA 2008:70), jossa purkuasiassa oli kyse siité, voiko riskipitoinen
likketoimi olla velallisen epérehellisyydessé tarkoitettua omaisuuden hévittdmist.
27KKO 2002:46: Taloudellisissa vaikeuksissa ollut A oli avopuolisonsa B:n kanteesta
myontdmisensé perusteella velvoitettu suorittamaan heidén alaikdisille lapsilleen elatusapua
madrdn, joka selvisti ylitti sen, mitd lasten tarpeet ja A:n maksukyky huomioon ottaen
voitiin pitdd riittdvénd elatuksena. A:n menettelyn vuoksi muut velkojat jaivét A:n palkkaan
kohdistuneessa ulosmittauksessa ilman suoritusta. A:n katsottiin rikoslain 39 luvun 1 §:ssé
tarkoitetulla tavalla lisdnneen perusteettomasti velvoitteittaan ja oleellisesti pahentaneen
maksukyvyttomyyttdan velkojien vahingoksi.

298 Dnro R2006/730.

20 Nimien muutokset X Oy:ksi ja A:ksi kirjoittajan.
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Oy:n maksamilla vuokrilla kuitattiin A:n velkoja X Oy:lle. KKO tarkasteli
myyntid, takaisinvuokrausta ja muita toimenpiteeseen liittyneitd seikkoja
kokonaisuutena. KKO katsoi, ettei jirjestelylld sen tekohetkelld voitu
arvioida olevan litketoiminnan kannattavuutta tai yhtion maksukyvytto-
myyttd parantavaa vaikutusta. ”Yhtion liiketoiminnan kannalta jérjestely
on merkinnyt, yhden velkaerdn maksamista lukuunottamatta, ainoastaan
kustannusten lisddntymistéd. — — Jérjestelyihin ei ole ollut yhtion toimintaan
liittyvaa todellista ja oikeudellisesti perusteltua syytd.” Jarjestelyn tarkoitus
oli KKO:n mukaan vapauttaa A yhti6lle olevista veloistaan.?'° Ratkaisussa
KKO 2157/15.10.2007 tuodaan pelkén kannattamattoman litketoiminnan
jatkamisen lisdksi esiin epdasiallinen hyotymistarkoitus. Omistaja vapautui
veloistaan kriisitilayhtille epdtavanomaisin jérjestelyin, jotka eivit pitkalla
tahtdimelld olleet yhtion edun mukaisia. Néissé olosuhteissa ratkaisussa
el annettu merkitysta sille, ettd autojen vuokraaminen ulkopuolisilta olisi
tullut mahdollisesti maksamaan enemméin. Teon motivaatiotausta huo-
mioon ottaen rangaistusvastuuta tahallisesta velvoitteiden perusteettomasta

210 Ratkaisu on myos velallisen eparehellisyyttd koskevan “varallisuusaseman todellinen
heikentdminen” -opin (ks. Heinonen 1966 s. 33-38, 295-296, KKO 2000:74, HE 53/2002
s. 9, Koponen 2004 s. 102—-105 ja 187-188, Koponen 2007 s. 109-119, Kukkonen 2010
erit. s. 12-33) kannalta mielenkiintoinen ratkaisu. KKO katsoi, ettd myds autojen myynti
oli velallisen epérehellisyydessa tarkoitettu ilman hyvéksyttédvéa syyté tapahtunut luovutus,
vaikka asiassa ei ilmennytkddn autojen myyntihinnan olleen kdypéé arvoa alhaisempi ja
vaikka kauppahinta maksettiin 1&hes kokonaisuudessaan rahana, joka kiytettiin yhtion
verovelkojen maksuun. Ratkaisun perusteella maksukykyé arvioitaisiin Kdhkdsen lasken-
tamallin mukaisesti eikd kaavamaisesti siltd kannalta, mikd vaikutus teolla on pelkkédn
taseasemaan. KKO:n perusteluista: 7. Kysymyksessd olevaa 30.7.2000 tapahtunutta
autojen myyntid ja takaisinvuokrausta on arvioitava yhtené kokonaisuutena. Arvioitaessa,
onko menettely pahentanut yhtion maksukyvyttomyytté, ei merkitysti ole pelkastién silla,
onko autoista maksettu kauppahinta sindnsi ollut kdypaa hintaa vastaava tai onko sovittu
vuokra ollut autojen vuokraustoimintaa harjoittavien liikkkeiden perimid vuokria alhaisempi.
Maksukyvyttdomyyden pahenemisen arvioinnissa keskeistd on tarkastella teon vaikutusta
velallisen kykyyn maksaa erddntyneitd velvoitteitaan kohtuullisessa ajassa. Ratkaisevaa ei
tillaisessa tilanteessa ole velallisen kokonaisvarallisuuden suhde velkoihin, vaan ennen
kaikkea maksuihin kdytettivissd olevien varojen ja tulojen suhde samana ajanjaksona
erddntyviin velvoitteisiin (kursivointi kirjoittajan). Kuljetustoiminnassaan tarvitsemansa
autot luovuttaessaan ja ne takaisin vuokratessaan maksukyvyton yhtio on sitoutunut uusiin
kuukausittaisiin 7 500 markan vuokrakuluihin seki lisdksi maksamaan autojen kaytostd
aiheutuvat muut kulut. Jo mainittu sidnnéllinen kuukausittainen kustannuslisé on heikentényt
yhtion velanmaksukykyé eikd heikentyminen ole ollut pitk&én maksukyvyttoména olleessa
yhtiossid velkojien kannalta merkitykseton. Yhtion autoista saamalla 90 000 markalla on A:n
mukaan maksettu yhtion verovelkaeri eikéd kauppahinnalla ole ollut maksukyvyttomyytté
korjaavaa vaikutusta. Tammikuun 3 pdivand 2001 tehdylld sopimuksella vuokramenot ovat
moninkertaistuneet, mikd on edelleen pahentanut yhtion maksukyvyttémyyttd. Autojen
myyntid ja takaisinvuokrausta koskevat jérjestelyt ovat siten olennaisesti pahentaneet yh-
tion maksukyvyttomyyttd.” — Téltd osin kyseessd oli ddnestysratkaisu 4—1, vihemmistoon
jaanyt jasen katsoi, ettei autojen myynti ja takaisinvuokraus sellaisenaan ole pahentaneet
yhtion maksukyvyttomyyttd, kun kauppahinnan ja vuokran ei niytetty poikenneen kédyvistd
arvoista. Vihemmiston jddneen jdsenen ndkemyksen voidaan katsoa edustavan ratkaisussa
KKO 2000:74 omaksuttua kantaa.
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lisddmisestd voidaan pitda varsin perusteltuna.

Hovioikeustasolla tekotapaa koskevia julkaisemattomia ratkaisuja on
olemassa laajemminkin tapauksista, joissa kyseessé on ollut nimenomaan
tappiollisen yrityksen toiminnan pitkittaminen?'".

Tekotapaa koskevien oikeustapausten harvinaisuus voi johtua siité, etti
velvoitteiden lisidmisen perusteettomuuden arviointia voidaan pitéé varsin
vaikeana tehtdvana. Tétd vaikeutta on ehka lisannyt yhteiskunnan asenneil-
mastossa tapahtunut tietty muutos: epdonnistumista yritystoiminnassa ei
endd pidetd yhtd hépeillisend kuin ennen, vaan riskinottoon suhtaudutaan
kannustavammin. Tdtd asenneilmaston muuttumista kuvaa ehké sekin,
ettd ennen 1.1.1991 voimaan tullutta RL 39:1:4 konkurssin pitkittdminen
oli sellaisenaan rangaistavaa?'?. Sen jdlkeen voimaan tulleen RL 39:1:n
sdanndstd voidaan pitdd tatd lievempand. Myohemmin on vield sdddetty
kokonaan uusi yrityssaneeraus- ja velkajérjestelylainsdadantd, joiden
avulla pyritddn saamaan maksukyvyttomistd taloudellisista toimijoista
kansantalouden kannalta tuottavia yksikoité siitd huolimatta, ettd velkojille
aiheutuisi téstd jonkin verran tappioita?'?. Tekotavan harvinaisuus voi johtua
myos siitd, ettd joissakin tapauksissa luoton ottaminen tavarantoimittajilta
maksukyvyttomyystilassa on voitu késitelld myds RL 36:1:n petoksena?'“.

Tekotavan soveltamisen kannalta keskeinen kysymys on, milloin yli-
tetddn se “kriittinen piste”, jolloin tappiollista liiketoimintaa harjoittavan
velallisen toiminta loukkaa niin selvisti velkojakollektiivia, ettd liiketoi-
minta on lopetettava tai lisdvelkaantumisesta seuraa rikosvastuu RL 39:1:n
nojalla. Kyse ei endd ole rikosoikeudellisesti sallitusta riskinotosta, vaan
tahallisesta velkojien vahingoittamisesta.

Kielletyn ja sallitun riskin rajanvetoa on rikosoikeudessa kuvattu teon
huolimattomuus -opin avulla.?’® Teon huolimattomuuden vaatimus voidaan
pelkistdd seuraavasti: Rikosoikeudellisen vastuun edellytyksend on, ettd

2111) Helsingin HO 26.9.2008/2660. 2) VaaHO 17.6.2005/921. 3) Kouvolan HO
3.1.2003/1358. 4) Itd-Suomen HO 19.11.1998/1371. 5) THO 6.3.1998/607.

22Ennen 1.1.1991 voimassa olleen RL 39:3:n mukaan mikéli konkurssitilaan joutuneen
velallisen havaittiin konkurssia viivyttadkseen jatkaneen kauppaansa tai elinkeinoansa ja
silld aikaa ottaneensa lainaksi rahaa tai tavaraa, rangaistiin tdtd huolimattomana tai kevyt-
mielisend velallisena enintddn yhden vuoden vankeudella.

213 Huplin kisityksen mukaan saneerauslainsdddintd toteuttaa samanaikaisesti sekd vel-
kojien tiytdntdonpanointressid ettd saneerausintressié, jolla tarkoitetaan velallisyrityksen
ja sitd ympérdivan laajemman yhteison tarvetta ja oikeutta rajoittaa velkojan oikeuksien
toteuttamista, jotta velallisen ongelmia voitaisiin korjata pidemman aikavélin suunnittelulla.
(Hupli 2004 s. 2-4.)

214 Ks. esim. VaaHO 17.6.2005/921 (Dnro R03/1135), jossa tosin tuomittiin molemmista
rikoksista samanaikaisesti.

215 Teon huolimattomuus -termin on lanseerannut Jareborg. Teon huolimattomuus -opin
perusteista ks. Jareborg 1979 s. 193—-194. Ks. my06s Asp — Ulvdng — Jareborg 2010 s.
146-197.
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tekijd on aiheuttanut oikeudellisesti relevantin vaaran (ottanut kielletyn
riskin) ja tdméd vaara on realisoitunut tunnusmerkiston mukaisessa seu-
rauksessa (riskinoton oltava relevanttia tunnusmerkiston kannalta). Lisdksi
tunnusmerkiston on ulotuttava konkreettiseen vahinkoseuraukseen.?'
Tyypillisesti teon huolimattomuus -oppi tulee sovellettavaksi tuottamuk-
sellisissa rikoksissa, mutta oppi koskee my6s tahallisia rikoksia?!”.
Friande on kiteyttdnyt teon huolimattomuus -opin tausta-ajatuksen
siten, ettd opin avulla voidaan sulkea rangaistavuuden ulkopuolelle ne
teot, jotka kylldkin ovat kausaalisesti aiheuttaneet tietyn rikosoikeudel-
lisesti relevantin seurauksen, mutta joita voidaan pitdd téstd huolimatta
tekojen luonteen ja ominaisuuksien johdosta oikeusjdrjestyksen kannalta
hyvéksyttavind — tekijd on ottanut sallitun riskin?'®. Frande on katsonut,
ettd selvésti kielletysté riskinotosta on kyse silloin, kun menettely on ollut
vastoin rikosoikeudellisesti sanktioituja turvallisuusmaériyksié, vaikka
seuraus olisikin tekijén kontrollimahdollisuuksien ulkopuolella®”. Epéselvia
tilanteita ovat puolestaan ne tapaukset, joissa menettely on ollut sellaisten
normien vastainen, joiden rikkomista ei ole sanktioitu rikosoikeudellisin
seuraamuksin. Frinden mukaan kuitenkin useimmissa tapauksissa sellais-
ten normien rikkominen, joiden tarkoituksena on vahinkojen estdminen,
tayttaa kielletyn riskinoton kriteerit??°. Silloin kun vahingon aiheuttanut
teko ei ole oikeudellisesti velvoittavan tai epévirallisen normin vastainen,
on riskinoton sallittavuutta arvioitaessa verrattava teon hyotyé ja vahingon
todennékdisyytta toisiinsa®!. Selvisti sallitusta riskinotosta on kysymys
silloin, kun vahingon aiheuttanut teko viahentéd jo olemassa olevaa riskid*?.
Tahallisten talousrikosten osalta Tapani on katsonut teon huolimatto-
muus -opin voivan tarjota normatiivisia tulkintastandardeja, joita voidaan

218 HE 44/2002 s. 89-90, 95-97, Jareborg 1979 s. 193—194, Nuutila 1996 s. 275, Frinde
2004 s. 98-99.

217 RL 3:7:ssa on sdéddetty tuottamuksen edellytyksend mm. se, etté tekijd on rikkonut olo-
suhteiden edellyttdmédi huolellisuusvelvollisuutta. Tdlld on HE 44/2002 (s. 95) tarkoitettu
viitata nimenomaan objektiiviseen teon huolimattomuus -oppiin. Frinde on katsonut, etté
RL 3:7.1:n mééritelma on riittdméton ja valittu systemaattinen ratkaisu saétdd teon huolimat-
tomuudesta tuottamuksen maéritelmén yhteydessid on myds fragmentaarinen. Frande 2004
s. 99. Ks. my6s Jareborg 1979 s. 193, Nuutila 1996 s. 273, Friande 2004 s. 99. Nuutila on
kasitellyt teon huolimattomuus -oppia seka kielletyn ja sallitun riskin rajanvedosta erityisesti
tuottamuksellisissa rikoksissa laajasti viitdskirjassaan (ks. Nuutila 1996 s. 272-398).

218 Friande 2004 s. 99—100.

219 Frande 2004 s. 102. — On huomattava, ettei kiellettya tai sallittua riskinottoa ole mie-
lekéstéd arvioida tapauksissa, joissa seuraus on koko ajan tekijan kontrolloitavissa. (Asp
— Ulvéng — Jareborg 2010 s. 152-162, Friande 2004 s. 101.)

220 Frande 2004 s. 104.

21 Frande 2004 s. 106. Ks. vastaavasti Asp — Ulvdng — Jareborg 2010 s. 193.

22 Frinde 2004 s. 107. Esimerkkind téllaisesta tilanteesta Frinde mainitsee 1ddkérin, jonka
hoitotoimenpiteet lykkaévit uhkaavaa kuolemaa, mutta toisaalta muodostavat mydhemmin
uuden osasyyn potilaan kuolemalle.
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hyddyntdd mm. tahallisena rangaistavan petoksen tulkinnassa ja syste-
matisoinnissa??’. Koponen on katsonut, ettd tahallisissa talousrikoksissa
kielletyn riskin teemaa voidaan soveltaa mm. velallisen epdrehellisyyden
seuraustunnusmerkkiin eli maksukyvyttomyyteen, mutta myds tunnusmer-
kiston konkreettista vaaraa koskevat tunnusmerkistoosat sopivat kielletyn
riskin késitteen alaisuuteen?*. Sallitun riskin késitteen nojalla voidaan ran-
gaistavuuden ulkopuolelle sulkea ne tilanteet, joissa syy-yhteys ja ennalta-
arvattavuus toteutuvat, mutta teon sosiaalisen hyviksyttdvyyden vuoksi
kriminaalipoliittisia perusteita rankaisemiseen ei ole.??> Vento on pyrkinyt
kuvaamaan kielletyn ja sallitun riskinoton eroa velallisen rikoksissa huo-
lellisen yrittdjan mittapuulla”: riskipitoinen, mutta taloudellisesti jarkeva
ja velkojien ja myds yleisen edun mukainen toiminta ei tidytd velallisen
rikoksen tunnusmerkistdjé, vaan téllainen toiminta voi kuulua normaaliin
yrityseldmédan. Sitd vastoin tilanne voi olla pdinvastainen, mikali yrityksen
saneerauksesta saatava hydty jad pienemmaéksi kuin velkojien hy6ty nope-
ammassa likvidaatiomenettelysséd. Kyseessd onkin intressivertailu toimintaan
liittyvien vaarojen ja tavoiteltavan hyddyn vililld. Tdssd intressivertailussa
otetaan huomioon kuitenkin velkojien intressien ohella huomioon myds
yleiset yhteiskunnalliset eli yli-individuaaliset intressit. Vennon ndkemys
voitaneenkin tiivistdd siten, ettd mitd enemmin velkojien intressit ovat
vaarantuneena, sitd huolellisemmin yritysjohtajan on meneteltdva seka
punnittava toimintansa perusteita ja vaikutuksia.?*

Teon huolimattomuus -oppi liitetddn tavallisesti tunnusmerkistonmu-
kaisuuteen®?’. Nyt késiteltdvd tunnusmerkisté (RL 39:1 4 kohta) tulee
sovellettavaksi tilanteessa, jossa kuitenkin tyypillisesti yhteiskunnan
kannalta hyviksyttdvdd on myds velkojien kannalta riskialtis toiminta.
Tunnusmerkiston mukaan teko on kuitenkin rangaistava vain tahallisena.
Kun riskialttiin toiminnan rikosoikeudellista sallittavuutta on hyvin vaikea
erottaa avoimen tunnusmerkistotekijan tulkinnan avulla, kysymyksen kiel-
letyn ja sallitun riskinoton rajoista voidaan ndhdikseni katsoa nédyttaytyvan
viime kéddessi erityisesti tahallisuuskysymyksena. Teon huolimattomuus
-opin yhteydessa esitetyt kriteerit kielletyn ja sallitun riskinoton rajoista

223 Tapani 2004a erityisesti s. 10—11, 109117, 229-230.

224 K oponen tarkoittaa konkreettisella vaarantamisosalla vanhan RL 39:1:n "tietéen. .. voivan
vahingoittaa velkojiensa taloudellisia etuja” -tunnusmerkistdosaa. Nahddkseni myds RL
39:1:n 4 kohdassa perusteettomuus -kriteeri viittaa nimenomaan velkojille aiheutettuun
konkreettiseen vaaraan.

225 Koponen 2004 s. 267-269.

226 Vento 1994 s. 236-244. Huolellisesta henkildstd mittapuuna ks. myos Nuutila 1996 s.
334-336.

27 Friande 2004 s. 98-99, Nuutila 1996 s. 525-526, Asp — Ulving — Jareborg 2010 s. 35-38,
vrt. Jareborg 1979 s. 193.
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ja niiden maédrittimisestd voivat kuitenkin toimia apuna subjektiivista
tahallisuutta arvioitaessa; ts. milloin toiminta poikkeaa normatiivisista
kriteereistd niin paljon, ettd toiminta tayttdd tahallisen rikoksen kriteerit
eikd asiassa ole endd mielekastd puhua pelkédsti tekijan tuottamuksellisesta
normien rikkomisesta. Nédhdédkseni teon huolimattomuus -oppi ei ole nyt
kasiteltavassakddn tunnusmerkistdssa valttdiméton kielletyn ja sallitun ris-
kinoton punninnan apuviline, vaan vastaavankaltaista arviointia voidaan
tehdd my0s esimerkiksi sosiaaliadekvaattisuuden kautta. Sosiaaliadek-
vaattisuudella tarkoitetaan tilannetta, jossa lahtokohtaisesti kriminalisoitua
menettelyd pidetddn kuitenkin sallittuna siihen liittyvien yhteiskunnallisten
ja sosiaalisten ulottuvuuksien vuoksi. Télldin voidaan punnita toiminnan
yhteiskunnallisia hydtyjd ja haittoja mm. toiminnan sosiaalisen merkityksen,
uhattujen oikeushyvien painoarvon, vahinkoseurauksen todennékoisyyden
sekd tekijan varotoimenpidemahdollisuuksien arvioinnin avulla.??.
Teoriassa voitaneen ajatella, ettd edelld mainittu “kriittinen piste” kielletyn
ja sallitun riskinoton vélilld RL 39:1:n soveltamistilanteissa olisi maéritelté-
vissé esimerkiksi litketaloustieteen metodein, kuten esimerkiksi osakeyhtion
oman pddoman maéran avulla (objektiivinen kriteeri)??°. Toisaalta se voi-
daan hahmottaa tekijén tietoisuuden, toiminnan ja tahdon suuntautumisen
kautta eli pikemminkin juridisena tahallisuuskysymyksend. Kysymys on
my0s siitd, missd vaiheessa velalliselle tulee sopijakumppaneitaan kohtaan
aktiivinen tiedonantovelvollisuus omasta taloudellisesta tilanteestaan**.
Voidaan katsoa, ettd yritystoiminnan laatuun ndhden rahamaéraltdén suurissa
velaksi tapahtuvissa hankinnoissa velallisen on informoitava taloudellisista
seikoistaan vastapuolta aikaissmmin kuin tavanomaisissa ostoveloissa, joi-
den yksittdiset madrat ovat pienid. Ongelmallisena voidaan pitda sitd, missa
vaiheessa maksukyvyttomyyden salaamisella loukataan itse asiassa kaikkia
konkurssimenettelyssé osallisena olevia velkojia eiké vain tiettyja yksittaisia
velkojia, joiden asema perustuu erehdyttdmiseen sopimusta tehtéessa”!.

28 Vrt. Nuutila 1996, joka liittdd normatiivisten kriteereiden vastaisen toiminnan objektii-
viseen tunnusmerkistonmukaisuuteen eikd subjektiivisiin syyllisyyskysymyksiin. (Esim.
Nuutila 1996 s. 180-181 ja 525-528.) Ks. sosiaaliadekvaattisuudesta lainsoveltamistoi-
minnassa esim. Melander 2008 s. 498-501.

22 Vrt. esim. Ruotsi, jossa ABL 25:18:n (SFS 2005:551) mukaan osakeyhtion hallitus voi
tulla vastuulliseksi osakeyhtion velvoitteista, mikdli oma pddoma alittaa puolet osakepda-
omasta eikd hdn ryhdy toimenpiteisiin yhtién asettamiseksi selvitystilaan. ABL 25:19:n
mukaan myo6s pddtokseen osaa ottanut osakkeenomistaja voi joutua korvausvelvolliseksi.
20 Maksukyvyttomyyden salaaminen eli tiedonantovelvollisuuden laiminlyéminen on
tavallinen petosrikoksen muoto. Ks. esim. Tapani 2000 s. 705.

21 Kysymys on siis rajanvedosta petoksen (RL 36:1) ja velallisen epérehellisyyden (RL
39:1) valilla. Rajanveto on sikidlikin merkittiva, ettd petoksessa asianomistajana on yksit-
tdinen velkoja, kun taas velallisen epérehellisyydessd konkurssipesd edustaa koko velko-
jakollektiivia. Mikali tekoja tarkasteltaisiin pelkkiné petoksina, yksittdisessé tapauksessa
asianomistajien lukuméérd saattaisi nousta huomattavan korkeaksi.
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Liiketoiminnan jatkuvuutta ylldpitdimédan pyrkivéltd yritysjohdolta
voidaan edellyttdd toiminnan tervehdyttimistoimenpiteisiin ryhtymisti
siind vaiheessa, kun liiketoiminta kééntyy tappiolliseksi ja kun timén tap-
piollisuuden ei ennakoida olevan niin lyhytaikaista, ettd se voidaan kattaa
yrityksen olemassa olevaa varallisuutta hyviksi kéyttden. Tuossa vaiheessa
osakeyhtiomuotoisen yrityksen on myos pidattaydyttava jo vastikkeettomas-
ta varojenjaosta omistajille**2. Mikéli tappiollisuuden ennakoidaan jatkuvan
pitemmain aikaa, tervehdyttdmistoimet voivat edellyttdd yrityssaneeraukseen
hakeutumista esimerkiksi siind tapauksessa, etti tervehdyttdmistoimet on
tehtdva vastoin velkojien tahtoa**. Yritysjohdolla ei padsdantoisesti voida
katsoa olevan rikosoikeudellisesti sanktioitua velvollisuutta informoida
tavanomaisia pienvelkojia taloudellisesta tilanteestaan, vaikka yritysjohto
olisikin jo aloittanut valmistelut yrityssaneeraukseen hakeutumisesta*,
Mikali yritysjohto tiedottaisi aktiivisesti tavarantoimittajiaan mahdollisesta
maksukyvyttomyydestd, voisi timé toimi itsessddn johtaa liiketoiminnan
paattymiseen, mikéli tavarantoimittajat ja mahdollisesti my0s asiakkaat
lopettaisivat varotoimena liikesuhteet yrityksen kanssa**. Sen sijaan ak-

22 OYL:n varojenjakoedellytyksistd tarkemmin seuraavassa luvussa.

23 Kysymys on télloin tyypillisesti yrityssaneerauslain 3 §:ssi tarkoitetusta uhkaavan mak-
sukyvyn tilanteesta. — Yrityssaneerausmenettelyn kustannukset (selvittdjan palkkio ym.)
voivat helposti nousta niin korkeiksi, ettei lakisddteinen saneerausmenettely ole tosiasialli-
sesti kdytettavissa kaikkein pienimmillé yrityksilld. Nidin ollen velvoitteiden perusteetonta
lisddmista tarkasteltaessa ei arviota voitane perustaa pelkéstddn sithen seikkaan, onko yritys
hakenut yrityssaneerausta, vaan huomioon on otettava myds muut, vapaamuotoisemmat
toiminnan tervehdyttdmistoimenpiteet.

24 Vrt. Tapani, jonka mukaan petoksen tunnusmerkistd voi tdyttyé jo siind vaiheessa, kun
A uskoo, ettd on selvésti epdtodennakdisempédd, ettei hin voi tayttdd maksuvelvollisuuttaan
kuin se, ettd hén voi tdyttdd maksuvelvoitteensa. A voi télloin tarkoittaa yrittda tayttdvansa
maksuvelvollisuutensa, mutta tuskin tarkoittaa tayttiviansd maksuvelvoitteensa. (Tapani
2010a s. 501.) — Yrityssaneerauksessa tyypillisesti velkojien saamia osuuksia leikataan,
jolloin yrityssaneerausta valmisteltaessa yritysjohto voi ldhted siitd, ettei maksuvelvolli-
suutta tulla ainakaan tdysimddrdisesti tdyttamadn. Téstd huolimatta liiketoiminnan normaali
jatkaminen ei kdytdnnossa tule petosrikoksena arvioitavaksi, mikali yritys on hakeutunut
yrityssaneeraukseen.

23 Tiukasti ajatellen téllaisessa tilanteessa yritysjohto on korottanut tavarantoimittajan
luottoriskid, minkd vélttaimiseen yritysjohdolla olisi ollut mahdollisuus. Rangaistusvastuun
rakentaminen riskinkorotusteorian varaan ei ole kuitenkaan kuvatussa tilanteessa nahdakseni
perusteltua, vaan teko jéa rangaistavuuden ulkopuolelle sen sosiaalisen hyvéksyttdvyyden
vuoksi. Liiketoiminnan pelastamispyrkimysta pidetdédn tuossa tilanteessa hyvaksyttavana
perusteena, minka vuoksi kyseessé ei ole oikeudettoman” taloudellisen hyddyn hankkimi-
nen. Riskinkorotusteoriasta petoksessa ks. Tapani 2004a s. 170—175, joka on kiinnittédnyt
huomiota uhrin “omaan myétivaikutukseen”, ts. velvollisuuteen toimia omalta kannaltaan
huolellisesti (s. 175). Kuvatussa esimerkissé tyypillinen tavarantoimittaja ei kuitenkaan
omalla huolellisellakaan toiminnalla voi valttdd luottoriskid informaatioepdsymmetrian
vuoksi. Vastuuarvioinnissa onkin nidhdékseni mentdvé yleisemmén tason kysymykseen
siitd, millaista rikosoikeudellista suojaa liike-eldmén toimijoille on tarkoitus antaa ja mil-
laisena rikosoikeuden asema ndhdédén yhtend osana velkojia suojaavaa normijérjestelmaa
(vrt. Tapani 2004a s. 175).
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tiivisen informointivelvollisuuden laiminlyonti suurempia velkojia (esim.
merkittdvan investoinnin rahoittajia ja muita sopimuskumppaneita) kohtaan
voi johtaa jo tuossa tilanteessa kysymykseen RL 36:1:n tdyttymisesta.
Mikali investoinnilla on ollut kuitenkin selvisti tarkoitus tervehdyttda
litketoimintaa, puuttunee petokselta oikeudettoman hyddyn hankkimis-
tarkoitus eiké teko siten ole rangaistava.

Siind tapauksessa, ettéd yritysjohto ei ryhdy tappiollisen liiketoiminnan
tervehdyttdmistoimiin, vaan jatkaa liiketoimintaa entiseen tapaan velkaan-
tuen jatkuvasti lisdd, voi olla perusteltua arvioida myos rikosoikeudellisten
normien soveltumista. Ongelmallista tissd voi olla erityisesti tahallisuuden
arviointi: miten RL 39:1:4 (tai RL 36:1:4) sovellettaessa erotetaan osaa-
mattomuudesta ja ylioptimistisesta tulevaisuudenuskosta johtuen velkojille
aiheutuneet tappiot sellaisesta toiminnasta, jossa kyse on tietoisesta velkojia
vahingoittavasta toiminnasta??*® Tappiollisen liiketoiminnan jatkamisen
rangaistavuutta arvioitaessa voitaneen kiinnittdd huomiota osakeyhtio-
muotoisessa yrityksessd mm. siihen, onko yritys tehnyt OYL 23:21:ssa
tarkoitetun rekisteri-ilmoituksen osakepddoman menettdmisestd. OYL
23:21:n voitaneen katsoa olevan luonteeltaan sdidnnods, jossa lainsdatdja
on asettanut rajan, milloin informaatiovelvollisuus velkojataholle yhtion
taloudellisesta tilanteesta on joka tapauksessa viimeistddn taytettdva®’.
Mikali tdmén ilmoituksen antaminen laiminlyddddn ja kannattamatonta
liiketoimintaa jatketaan ilman tervehdyttdmistoimia, voidaan kysyé,
tayttddko menettely RL 39:1:n velvoitteiden perusteettoman lisddmisen
kriteerin. My0s verorikkomuksen hydtymistarkoitusta koskeneissa ratkai-
suissa KKO 2008:11-13 esitetyt kriteerit**® voivat olla avuksi tappiollisen

26 Sama problematiikka on ollut esilld myds Ruotsissa (ks. SOU 1996:30 s. 88-89),
jossa tahallisuuden ei tarvitse kuitenkaan kattaa kaikkia tunnusmerkiston osatekijoita.
Voidaan toki katsoa, ettei tunnusmerkiston soveltamisalan rajoja arvioitaessa tekijan tah-
don suuntautumiselle anneta merkitystd, vaan tarkastelu tehtéisiin puhtaasti objektiivisen
todenndkoisyystahallisuuden arvioinnin perusteella ja mahdollinen tahdon suuntautumi-
nen huomioitaisiin rangaistuksen mittaamisessa. Mikdli tekijan tahdon suuntautumiselle
ei tosiasiassa annettaisi merkitystd jo tunnusmerkiston tdyttymistd arvioitaessa, olisi RL
39:1:n 4 kohta ndhddkseni huomattavasti yleisemmin sovellettava tekotapa ottaen huomioon
mm. varattomien konkurssipesien mddréd: v. 2008 tuomioistuimissa ratkaistuista 2.738
paittyneestd konkurssiasiasta varattomuuden vuoksi padttyi 872 asiaa. (Tilastokeskuksen
konkurssitilastot, www.stat.fi.)

7Vrt. vanhan OYL:n aikana annetut ratkaisut KKO 2000:106 ja KKO 1991:55, joissa
selvitystilan hakemisen laiminlyonnistd on seurannut johdon vahingonkorvausvastuu yhtion
velkojille. Vrt. myds Ruotsin ABL 25:18 johdon henkil6kohtaisesta korvausvastuusta ja
ABL 25:19 osakkeenomistajan korvausvastuusta.

238 Ratkaisuissa KKO 2008:11-13 esitetyt hyotymistarkoitusta koskevat kriteerit voisivat
ndhdidkseni siis toimia muidenkin tunnusmerkistdjen yhteydessé erottamassa litketoimin-
taan véistdmattd kuuluvaa, sallittua hyotymistarkoitusta (=voitontavoittelua) rikollisesta
hy6tymistarkoituksesta. Ks. myds RL 39:1:n 4 kohtaa koskeva julkaisematon ratkaisu
KKO 2157/15.10.2007 (Dnro R2006/730), jossa omistajan epédasiallinen hydtymistarkoitus
oli perusteena rikosvastuulle. — Toisaalta hydtymistarkoitusta osoittaville seikoille ei ole
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litketoiminnan jatkamisen perusteettomuutta arvioitaessa: mikéli velallinen
ryhtyy epéasiallisiin joidenkin velkojien asemaa parantaviin toimiin, voi
velallinen olla rikosvastuussa velkojakollektiivilleen ndiden toimien jdlkeen
tapahtuneesta lisdvelkaantumisesta. Talloin tunnusmerkistdn soveltamis-
alan piiriin voidaan katsoa kuuluvan myds menettely, jossa liiketoiminta
“viritetddn” toimimaan siten, ettd litketoiminnan harjoittaminen tapahtuu
esimerkiksi verottajan ja vakuutusyhtiéiden kustannuksella®®®. Sitd vastoin
sellaisia maksukykyad kuvaavia yksiselitteisid taloudellisia tunnuslukuja,
joiden nojalla velallisella katsottaisiin olevan aktiivinen informointivelvol-
lisuus joko yksittéiselle sopijakumppanilleen tai kaikille velkojilleen, voi
olla mahdotonta maéaritelld**. Siten velvoitteiden perusteetonta lisdamista
arvioitaessa voidaan kiinnittdd yleiselléd tasolla huomiota velallisen mak-
sukykyyn samalla tavoin kuin velallisen epérehellisyydessd muutoinkin
tehdién. Liiketoiminnan jatkamisen perusteltavuuden arvioinnissa voidaan
ottaa sitten huomioon velallisen muut, joko litketoiminnan tervehdytta-
mistéd tai mahdollista epdasiallista hyotymistarkoitusta osoittavat toimet.
Téllaista mallia sovellettaessa paéddyttiin julkaisemattomassa ratkaisussa
KKO 2157/15.10.2007 lukemaan syyksi yhtion omistajalleen tekemét
vuokranmaksut, jotka sindnsd saattoivat ollakin tdysin ulkopuolisten
vuokranantajien perimid vuokria alhaisemmat, kun tapauksessa muutoin
oli selvaai, ettd jarjestelylld pyrittiin kanavoimaan epdasiallisesti hyotya
yrityksen omistajalle**!.

annettu merkitysti velkojansuosintaa koskevassa ratkaisussa KKO 2009:70 (Ain. 3-2).
29 Tidllaisesta tapauksesta voitaneen katsoa olleen kyse Kouvolan HO:n tuomiossa
3.12.2003/1358 (Dnro R02/1318). — Liiketoiminnan tillaisen “virittdimisen” motiivina voi
olla se, ettéd yhtio haluaa saada kilpailuetua halvemmalla hinnoittelulla ja samalla yrityksen
johto nostaa itselleen sindnsé tydpanostaan vastaavaa kayvéa palkkaa.

240Ks. kuitenkin Laakso et al. 2010 s. 66, jossa on asetettu karkeita keskiméiriisia rajoja
taloudellisten tunnuslukujen avulla uhkaavalle maksukyvyttomyydelle, todennékdiselle
maksukyvyttomyydelle ja ilmeiselle maksukyvyttomyydelle. Eri tunnusluvuilla pyritdan
laskemaan yrityksen rahoituksellista "pelivaraa”; mitd niukempi “pelivara” on, sitd toden-
nikodisemmin yritys seuraa tyypillistd maksukyvyttdmyysprosessia ja ajautuu konkurssiin.
(Laakso et al. 2010 s. 65-66.)

241 Ratkaisun KKO 2157/15.10.2007 (Dnro R2006/730) tuomion kohdassa 3 mainittu yksi
syytteen kiistoperuste oli se, ettd autojen vuokraaminen ulkopuolisilta vuokrausyhtidilta
olisi tullut maksamaan huomattavasti enemmaén. KKO kuitenkin katsoi (tuomion kohta 7,
lainattu edelld), ettei tdlld seikalla yksinddn ole merkitysta.

196



MAKSUKYVYTTOMYYDESTA JA HYOTYMISTARKOITUKSESTA RIKOSOIKEUDELLISENA ONGELMANA

5 MAKSUKYVYTTOMYYDESTA
OSAKEYHTIOLAISSA

5.1 Maksukyvyttomyys osakeyhtion varojenjakoa
rajaavana elementtini

5.1.1 Maksukyvyn sdilyminen varojenjaon edellytykseksi

Osakeyhtidlain varojenjakosadnnoksid uudistettiin 1.9.2006 voimaan tul-
leella uudella osakeyhtidlailla (624/2006). OYL 13:5:n mukaan yhtio saa
lahtokohtaisesti edelleen jakaa varoja vapaan oman pddoman puitteissa.
Tétd padsadntod rajoittaa kuitenkin vaatimus yhtion maksukyvyn yllépi-
tdmisestd. OYL 13:2:n mukaan varoja ei saa jakaa, jos jaosta pédtettidessd
tiedetddn tai pitdisi tietdd yhtion olevan maksukyvyton tai jaon aiheuttavan
maksukyvyttomyyden®#. Osakeyhtiérikoksena (OYL 25:1) rangaistaan
mm. menettelysti, jossa osakkeenomistajien tai velkojien suojaa loukaten
jaetaan yhtion varoja vastoin OYL:n sddnnoksié.

Osakeyhtidlain esitdisséd on oikeuskirjallisuuteen ja oikeuskaytdntoon
perustuen todettu, ettd jo entuudestaan yhtion johdon huolellisuusvelvoit-
teeseen kuului varmistua siité, ettd yhtio sdilyy maksukykyisend varojen-
jaon jdlkeenkin??. Lainsddddannon rakentumisen puhtaaseen taseasemaan
perustuvaan varojenjakosééntelyyn ei kuitenkaan katsottu olleen enéd
riittdvaa kirjanpidon perustuessa yhi laajemmin kansainvélisiin tilinpda-
tosstandardeihin (IFRS), joissa ei ole paétavoitteena yhtion jakokelpoisten
voittovarojen madrittiminen, vaan laajemman kuvan antaminen sidosryh-
mille yhtion taloudellisesta asemasta. Kansainvélisten tilinpdatdsstandardien
kayttdonoton mydtd yhtididen taseissa on nékyvissd mm. realisoitumat-
tomia arvonkorotuksia**, ja taseen omaisuuserien arvon méaarittimisessa
on muutoinkin merkitystd aikaisempaa enemmén omaisuuserdn arvolla
nimenomaan yhtidlle itselleen tuloa tulevaisuudessa tuottavan liiketoimin-
takokonaisuuden osana.*® Pelkén taseaseman tarkastelun katsottiin olevan
riittimaton myos siind mielessd, ettd kirjanpidon arvoihin sisdltyy tiettyja
manipulaatiomahdollisuuksia*®. Oman pddoman jakaminen voi ylittda
yhtion maksukyvyn my0s esimerkiksi silloin, kun oman padoman mééra
perustuu tulevaisuuden tuotto-odotuksien perusteella tehtyihin arvioihin

242 Liséksi OYL:n 13:3:n mukaan varojenjaon on perustuttava vahvistettuun tilinpaatokseen.
23 HE 109/2005 s. 24; OYL-tydoryhmémietinto s. 61.

244 Realisoitumattomat arvonkorotukset eivit ole jakokelpoista vapaata pddomaa. Ks. KPL
5:17 jaOYL 8:1.

25 HE 109/2005 s. 24-25, 125-126.

24 OYL-ty6ryhmémietintd s. 180.
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tai kun yhtion omaisuus on vaikeasti realisoitavaa®’. Ndissd oloissa vel-
kojien suojaa turvataan paremmin yhtion toimintaedellytysten jatkuvuutta
painottavalla, maksukykyisyyden arviointiin perustuvalla jarjestelmalla
kaavamaisen osakepddoman “’puskurivaikutuksen” sijaan®*®,
Osakeyhtidlakityoryhmaé laati esityksensd muotoon, jossa varojen jaon
estdisi “uhkaava maksukyvyttomyys”. Varoja ei saisi jakaa, jos jakamisen
seurauksena yhtiotd uhkaisi maksukyvyttomyys eikd myoskian silloin, jos
yhtid on emoyhtid ja jos jakamisen seurauksena konsernia uhkaisi maksu-
kyvyttomyys.?* Tyoryhmén mietinndssa ei tarkemmin maéritelty uhkaavan
maksukyvyttomyyden késitettd, koska yhtiot ja varojenjakotilanteet ovat niin
erilaisia, vaan kédsitteen madrdaytyminen jétettiin oikeuskdytdnnon varaan®?.
Tyoryhma kuitenkin tarkasteli mietinndssédn lyhyesti osakeyhtidlain
sadantelyn suhdetta muuhun normistoon. Ensinnédkin mietinnossa kiinnitettiin
huomiota siihen, ettd uhkaavaa maksukyvyttomyyttd kéytettiin yrityssa-
neerauslaissa. Vaikka yrityssaneerauksen ja osakeyhtidlain ndkokulmat
ovat erilaisia, katsottiin yrityssaneerauslain esitdihin voitavan kiinnittda
huomiota myds osakeyhtidlain maksukyvyttomyytta arvioitaessa.”' Yri-
tyssaneerauslakia koskevassa hallituksen esityksessd®*?, johon tyéryhma
viittasi, todetaan seuraavaa: "Maksukyvyttomyyden vaara olisi késilld, jos
voidaan ennakoida, ettd velalliseen jollakin nékopiirissd olevalla aikaviélilla
kohdistuu konkreettinen maksukyvyttomyyden riski. Arvioinnissa olisi
otettava huomioon velallisen vallitseva taloudellinen tilanne seki siithen
vaikuttavat seikat ja niiden odotettavissa oleva kehitys. Sité aikavélii, jota
maksukyvyttomyysriskin ennuste voi koskea ja jonka kuluessa maksukyvyt-
tomyyden siis voidaan ennakoida olevan odotettavissa, ei lakiehdotuksessa
ole erikseen médritelty. Ratkaisevaa on se, ettd maksukyvyttomyyden vaaran
tulee olla todennédkoinen, kun otetaan huomioon vallitsevat olosuhteet ja
niiden todenndkdinen kehitys. Aikaperspektiivi voi vaihdella riippuen siit4,
minkélaisella todennédkdisyydelld asiaan vaikuttavia seikkoja kulloinkin
on mahdollista ennakoida. Maksukyvyttomyyden vaaran ei siten tarvitse
olla akuutti. Toisaalta pelkkd abstrakti maksukyvyttomyyden vaara ei
myoskadn riitd.”** Toiseksi tyoryhma arvioi varsin varovasti, ettei ehdo-
tetun osakeyhtilain mukainen varojenjako tulle perdytettavéksi TakSL:n
mukaan kuin poikkeuksellisesti**. Mietinndssa ei siis kuitenkaan suljettu
2THE 109/2005 s. 125.
28 HE 109/2005 s. 25, OYL-tyéryhmémietinto s. 61-62.
2 OYL-ty6ryhmémietintd s. 317.
0 OYL-ty6ryhmémietintd s. 180.
31 OYL-tyéryhmémietintd s. 181.
32HE 182/1992 s. 21.

23 HE 182/1992 s. 21, OYL-tyéryhmémietinto s. 181.
% OYL-ty6ryhmémietintd s. 62, 181.
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pois TakSL:n soveltumista myds sellaisiin varojenjakotilanteisiin, jotka
oli toteutettu ehdotetun sddnndksen mukaisesti.
Osakeyhtiolakityoryhmén mietinndssa kiinnittdd huomiota se, etti siind
osakeyhtidlain varojenjakosédéntelya yritettiin kytked muuhun samaa ky-
symystd koskevaan normistoon (yrityssaneerauslaki) ja varoja jaettaessa
todettiin olevan tarvetta laatia ennuste, jolle on kiytdnnossd mahdotonta
madritelld yleisid, kiinteitd aikarajoja. Lain myohemmaésséd valmisteluvai-
heessa kuitenkin OYL:n ja muiden normien vélisen yhteyden tarkastelu
jéi pois, mikd saattaa nostaa esiin kysymyksen siitd, onko lainsditijan
tarkoituksena ollut luoda tietoisesti oma maksukykykaésite ja samalla myos
OYL:sta muusta velkojia suojaavasta normistosta irrallinen kokonaisuus.
Tyoryhméidmietinndsséd kéytetystd uhkaavan maksukyvyttomyyden
kisitteestd varojenjakoa rajaavana elementtind luovuttiin lain mydhem-
missé valmisteluvaiheessa. HE 109/2005:ss4 tilalle otettiin pelkka ilmaisu
”maksukyvyttomyys”: varoja ei saa jakaa, jos jako aiheuttaa maksukyvytto-
myyden tai yhtid on jo maksukyvyton. Hallituksen esityksessd uhkaavasta
maksukyvyttomyydestd luopumista perusteltiin sillé, ettd varojenjaon edel-
lytyksid haluttiin tdsmentdd”. Myos konsernin maksukyvyn arvioinnista
varojenjaon edellytyksend luovuttiin konsernin maksukyvyn maarittelyn
epaselvyyden vuoksi.?>> Huolimatta normin tdsmennystarkoituksesta hal-
lituksen esityksessd ei otettu kantaa siithen, mitd maksukyvyttomyydella
varojenjaon esteend tarkoitetaan. HE 109/2005:ssé tyydytdén toteamaan, ettd
maksukykyisyyden ylldpitdminen kuului aikaisemminkin yhtién johdon huo-
lellisuusvelvollisuuden piiriin, mutta maksukykyisyyden arviointia ei olisi
aikaisemmin "tiettdvésti” oikeuskirjallisuudessa tarkemmin késitelty?¢. HE
109/2005:ss4 ei mydskain kiinnitetd huomiota mm. insolvenssilainsdadan-
nossé kaytettyihin maksukyvyttomyysméaritelmiin®’ ja niiden mahdolliseen
merkitykseen arvioitaessa varojenjakokieltoa. Toisaalta HE 109/2005:ssd
todetaan, ettd maksukykyé arvioitaessa on otettava huomioon myds yhtion
tiedossa olevat tulevaisuuteen kohdistuvat seikat, kuten erddntyvit velat ja
muut suoritukset ja niiden suhde yhtion rahoitusmahdollisuuksiin®®, HE
109/2005:ss4 on otettu kantaa myds maksukyvyttomyyden merkitykseen
velkojien ja osakkeenomistajien keskindisen maksunsaantijirjestyksen
kannalta: ei voida pitdé hyvéksyttivana, ettd varojen jakaminen esimerkiksi
pelkén taseen perusteella voisi johtaa yhtion vélittomaidn maksukyvytto-

23 HE 109/2005 s. 25.

¢ HE 109/2005 s. 125.

27Ks. TakSL 4 §, YSL 3 § ja KL 2:1, joissa on yhdenmukaisesti todettu maksukyvytto-
myydelld tarkoitettavan sitd, ettd velallinen on muutoin kuin tilapdisesti kykeneméton
maksamaan velkojaan niiden erdédntyessa.

8 HE 109/2005 s. 125.
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myyteen, koska osakkeenomistajat on asetettu tdlloin velkojien edelle®”.
Toisaalta kuitenkin samassa yhteydessé todetaan, ettei tarkoituksena ole
asettaa korostettua oman pddoman ja vakavaraisuuden vaatimusta. Myoskéan
pienissd yhtidissd, joissa maksukyky on koko ajan suhteellisen heikko, ei
olisi estettd jakaa varoja ainakin jossain méadrin.”®® Eduskuntakasittelyn
aikana maksukyvyttomyyteen varojenjakoa sddtelevind elementtind ei
puututtu®®!,

Hallituksen esityksen kannanotoissa on ongelmallista maksukykymaarit-
telyn sekd OYL:n ja muiden lakien systemaattisen yhteyden analysoinnin
puuttuminen. Ainakin jossain méérin ongelmallisena voidaan pitdd my0s
sitd, ettd varojenjakopddtostd ja maksukykyarviota tehtdessd on otettava
huomioon “tiedossa*®* olevat tulevaisuuteen kohdistuvat seikat”. Yritys-
toimintaan kuuluu vdistdmatta tietty tiysin yritysjohdon vaikutusmahdolli-
suuksien ulkopuolisista seikoista aiheutuva epdvarmuus, miké on yksi syy
sithen, ettd rajoitetulla vastuulla toimivissa yhtidissd voidaan edellyttdd
tiettyd peruspddomaa. Voidaan kysyé, eikd yritystoiminnan jatkuvuuden
turvaaminen johda siihen, ettd varojenjaosta piétettidessd yhtion johdon
tulisi varautua paitsi tiedossaan oleviin seikkoihin, myds siihen, ettd
yhtio sdilyy maksukykyisend my0s tavanomaisten liiketoimintaan haital-
lisesti vaikuttavien héirididen, kuten esimerkiksi lakkojen tai yksittdisen
asiakkaan maksuhdirion jilkeenkin. On selvia, ettei yritysjohdolta voida
edellyttdd varautumista tiysin ennakoimattomiin seikkoihin, mutta tietty
yrityksen toimialasta ja litketoiminnan luonteesta riippuva epidvarmuus
tulisi varojenjakopditosta tehtidessd ottaa huomioon®®’. Epdvarmoissa

29 HE 109/2005 s. 125.

20 HE 109/2005 s. 126. Myos osakeyhtidlakityoryhmé halusi sallia varojenjaon pienille
yhtidille, joiden maksukyky on koko ajan suhteellisen heikko. Ks. OYL-ty6ryhmémietintd
s. 180-181.

261 Ks. TaVM 7/2006.

202 Rursivointi artikkelin kirjoittajan.

263 Yleisid mittapuita, minkd tyyppiseen epdvarmuuteen yritysjohdon tulisi varautua, on
mahdotonta antaa, vaan se riippuu mm. yrityksen toimialasta ja koosta. Pienessd osake-
yhtiossd avainhenkilon pitkd sairasloma tai yhden padasiakkaan konkurssi saattavat vieda
yrityksen kassakriisiin. Keskisuureltakaan yritykseltd ei voitane edellytta sitd, ettd johdon
olisi tullut varautua v:n 2008 finanssikriisiin ja siitd johtuneeseen kysynnén &killiseen ro-
mahtamiseen. Toisaalta yleisolté talletuksia vastaanottaneelta pankilta voidaan edellyttid,
ettd sen tulee sdilyttdd maksukykynsd myos vakavien padomamarkkinoilla tapahtuneiden
hairididenkin aikana. — Kysymys siitd, missd méérin tietyn toiminnan harjoittajan tiytyy toi-
minnassaan varautua ja ottaa huomioon toiminnastaan ainakin jossakin méaérin mahdollisesti
aiheutuvat negatiiviset seikat, esiintyy tyypillisesti ympéristdoikeudessa, jossa joudutaan
punnitsemaan toiminnasta aiheutuvia hyotyjé seka riskejd ja niiden torjuntakustannuksia.
Varautumisperiaatetta voidaan pitdd ympéristdoikeuden erdéné keskeisend periaatteena:
toiminnan ympéristovaikutukset on arvioitava etukéteen riittivien tieteellisten selvitysten
avulla. (Ks. Ranta 2001 s. 1-4, 159-177, 211-216.) Vastaavasti voidaan kysy4d, millaiseen
taloudelliseen epavarmuuteen OYL:n maksukykytestilld tulee varautua ja millaiset laatu-
kriteerit maksukykytestille voidaan asettaa.
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oloissa huolellisen toimijan voitaneen edellyttdé pyrkivan kontrolloimaan
epavarmuutta pitdmalla tiettyd rahoituksellista “kassapuskuria” yllattavien
kassamenojen varalle?*.

5.1.2 OYL:n maksukyvyttémyyden arviointia oikeuskirjallisuudessa

Oikeuskirjallisuudessa OYL:n maksukyvyttomyyden méaarittelemisesta
ja sen suhteesta muuhun lainsdddédntoon on esitetty useita toisistaan poik-
keavia ndkemyksia.?®®

Airaksinen, Pulkkinen ja Rasinaho ovat katsoneet, ettd OYL:n maksu-
kyvyttomyyskisitteen tulkinnassa on saatavissa johtoa TakSL:sta, jossa
maksukyvyttdmyys ja ylivelkaisuus erotetaan toisistaan. Kirjoittajien
mukaan TakSL:n ja OYL:n késitteet eivét valttdmattad kuitenkaan téysin

264 Laakson tutkimuksen mukaan yrityssaneerausmenettelyssa olevilla yrityksilld sellainen
saneerausohjelma, jossa “kassapuskurin” tavoitteeksi on asetettu 3 % liikevaihdosta, sanee-
rausmenettely epdonnistui (=kdytdnndssa ajautui konkurssiin) huomattavasti harvemmin
kuin tapauksissa, joissa saneerausohjelma vahvistettiin siten, ettd “kassapuskurin” maara
oli 0-3 % liikevaihdosta. (Laakso et al. 2010 s. 272-274.)

265 Todettakoon, ettd Kyldkallio, Iirola ja Kyldkallio eivét edes yritd maéritelld OYL:n
maksukyvyttomyyttd, vaan HE:n siteeraamisen pédtteeksi tyytyvit toteamaan: ~’Vasta tuleva
oikeuskdytintd osoittaa, mitd maksukyvyttomyydelld kussakin tapauksessa tarkoitetaan.”
Kylékallio — lirola — Kyldkallio 2008 s. 1110. My®&skdan Immonen ja Nuolimaa eivét ole
ottaneet kantaa OYL:n maksukyvyttdmyyteen ja sen suhteeseen muuhun lainsdddantoon,
vaan toteavat ldhinnd HE 109/2005:n tavoin, ettd maksukykya tulee arvioida tulevaisuuden
nikokulmasta ja siind on keskeistd se, mité yhtion veloista ja vastuista tiedetddn jakopda-
tosté tehtdessd. Tdysin yllattdvid tai epdtavallisia vastuutilanteita ei tarvitse arvailla, mutta
huomioon tulee ottaa ndkopiirissd olevassa tulevaisuudessa erdéntyvét velat ja muut suori-
tukset sekd ndiden suhde yhtion rahoitusmahdollisuuksiin. Erilaisten budjettiennusteiden
ja kassavirtaa koskevien laskelmien merkitys korostuu. Immonen — Nuolimaa 2007 s.
182-183. — Liiketalouden edustajista Erkki K. Laine on todennut, ettd maksukyvyttomyyden
maédrittely on erittdin laaja ja ongelmallinen asiakenttd, mutta joissakin tilanteissa se on
kuitenkin tosiasia. Taloustieteellisesti se voidaan kuitenkin maééritelld siten, ettd maksu-
kyvyttomyystilanne vallitsee silloin, kun yritys ei pysty kéytettivisséd olevilla varoillaan
suoriutumaan erddntyvistd maksuvelvoitteistaan. Sen paikallistaminen tdsmaéllisesti ajan
suhteen (milloin maksukyvytén?) on kuitenkin hyvin vaikeata, ellei mahdotonta. (Laine
2006 s. 10.) — Laineen mukaan OY L:n maksukyvyttomyyden tarkastuksessa tilintarkastajan
on otettava huomioon paitsi tilikauden, myds sen jalkeiset tapahtumat seké l&hitulevaisuu-
dessa tiedossa olevat kassastamaksut ja -tulot sekd tiedot tulevasta kehityksestd, kuten esim.
budjetti 1&hiajalta. Erityisesti huomiota tulisi kiinnittdd kdyvin arvoin tapahtuviin varojen
ja velkojen méiriin, erdéntyneisiin lainoihin sekd mm. maksamattomiin veroihin, lahiajan
ennusteisiin ja ns. poikkeuksellisiin litketoimiin (Laine 2006 s. 17). — Laine on toivonut,
ettd OYL:n maksukyvyttomyyttd arvioitaessa ei ajauduta "niin kaukaa haettuihin maksuky-
vyttomyysperusteisiin” kuin takaisinsaantilain soveltamiskdytdnndssé on tapahtunut, koska
silld voisi olla haittaa koko yritystoiminnan kannalta (Laine 2006 s. 16). Laine ei kuitenkaan
tdsmennd, mitd hin niilld “kaukaa haetuilla maksukyvyttdmyysperusteilla” tarkoittaa. Laine
vertaa lisdksi OYL:n maksukyvyttdmyyttd myés mm. RL 39:1:n tunnusmerkistdon, jolta
osin hén toteaa, ettd RL 39:1:n tunnusmerkisto siséltdd paitsi maksukyvyttomyyden, myds
uhkaavan maksukyvyttdémyyden kisitteen eli taloudellisen kriisitilan (Laine 2006 s. 11).
Laineen huomio RL 39:1:sté on sikéli kyseenalainen, ettd tunnusmerkistdd lainatessaan
hén kéyttda jo 1.4.2003 kumottua vanhaa tunnusmerkistoa.
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vastaisi toisiaan, silld OYL:n perusteella ei ilmeisesti olisi perusteltua katsoa
maksukyvyttoméksi yhtioté, jolla ei ole ongelmia rahoituksen, kuten lisdve-
lan, saamisessa®. Edelleen kirjoittajien mukaan OYL:n varojenjakokielto
koskee vain tilanteita, joissa yhtio on jo maksukyvyton tai jako “aiheuttaa”
maksukyvyttomyyden, kun taas TakSL:n soveltamisen kannalta on riittdvaa,
ettd oikeustoimi “osaltaan johti” maksukyvyttomyyteen. OYL:n maksuky-
vyttomyyskriteeri muodostuisi siten kirjoittajien mukaan suppeammaksi
kuin TakSL:n. Edelleen kirjoittajat katsovat, ettd maksukyvyttdmyyden
aiheuttamisvaatimus olisi samankaltainen RL 39:1:n kanssa.?*’

Savela puolestaan on katsonut, ettei johtoa siihen, milloin yhtié on
OYL:n edellyttdmélli tavalla maksukyvyton, voida juurikaan hakea
TakSL:a koskevasta oikeuskédytdnndstd, mutta sen sijaan ’jossain méérin”
RL 39:1:n soveltamiskdytinnostd. Savelan mukaan ”OYL:n tavoitteet ovat
kuitenkin siind méérin erilaiset, ettd mitenkdin suoraan johtoa velallisen
epérehellisyydestikédin ei voi hakea.” Savelan mukaan TakSL:n maksuky-
vyttomyyden médrittelyssa tarkastellaan sitd, kykeneekd yhtié maksamaan
velkansa niiden erdédntyessé joko kassavirralla tai uusilla luotoilla, jolloin
tehdddn arvio velkojen erddntymisajoista ja tulevista velvoitteista seka
ennen kaikkea yhtion tuotto-odotuksista. RL 39:1:n osalta Savela katsoo,
ettd maksukyvyttomyyden on yleensi katsottu olevan késilld silloin, kun
yhti6é on muutoin kuin tilapéisesti kykenemitdn suorittamaan erddntyneitd
velvoitteitaan kohtuullisessa ajassa; maksamatta jadneiltd veloilta on télloin
edellytetty tiettyd olennaisuutta.?®®

Savelan mukaan pelkka tilinpdatdsinformaatio ei voi olla riittdvaa OYL:n
maksukyvyn arvioinnissa, koska arviointi on tehtdva sen tiedon valossa, joka
varojen jaosta pédtettidessd on késilld. Arvioinnissa on myds ennustettava
tulevaa kehitystd, mutta tulkinnanvaraista on, kuinka pitkélle ennusteen
taytyy ulottua. Savela katsoo, etté riittdva ennustejakso olisi pikemminkin
kuukausia kuin vuosia. Mitdén tiettyd laskelmaa tai metodia, jolla OYL:n
maksukykyé voitaisiin kaavamaisesti arvioida, ei Savelan mukaan ole
olemassa. Kdytdnndssa tilanteesta on vain tehtdva kokonaisarvio. Paras
madrittelymetodi lienee Savelan mukaan jonkintasoinen kassavirtaennuste
tulevasta kehityksesté, jolloin varaudutaan myds jossain méirin odotettavissa
oleviin riskeihin. Kuitenkaan ilman erityisté perustetta (=kannattavuus tai
vakavaraisuus heikkoja, ennakoitavissa ongelmia maksujen suorittamisessa
niiden erdédntyessd) ei ole velvollisuutta laatia tulevia kassavirtoja koskevaa
rahoitusennustetta.’®® Savela toteaa edelleen, ettd huomattava osa yhtiéiden

266 Ajraksinen et al. 2010 41.
267 Airaksinen et al. 2010 s. 41.
268 Savela 2009 s. 12—13.

269 Savela 2009 s. 14.
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tuloista ja veloista on riippuvaisia enemmén tai vihemmaén todennikoisista
sattumista. Téllaisia riskitekijoitd ei voida kokonaan sivuuttaa, mutta niita
el tarvitse ottaa huomioon mydskddn maksimaalisen negatiivisen arvion
mukaan, vaan maksukyky on arvioitava todennikdisen tapahtumainkulun
mukaan varautuen toiminnan kannalta olennaisimpiin riskeihin.?”
Sjogrenin, Syrjan ja Villan ndkemyksen mukaan maksukyvyttomyytta
voidaan tulkita eri tavoin sovellettavasta normista ja oikeudenalasta riip-
puen.?’! OYL:n maksukyvyttomyys varojen jaon esteend olisi laajemmalle
ulottuva kuin mitéd esimerkiksi TakSL:ssa tarkoitettu maksukyvyttomyys on.
Heidén mukaansa arvioitaessa OYL:n maksukyvyttomyyden tdyttymistd
riittdvad on, ettd varojen jaon seurauksena aiheutuu ldhitulevaisuudessa
tilapdinenkin maksukyvyttomyys?’. Villa on lisdksi katsonut, ettei OYL:n
maksukyvyttomyydelld tarkoiteta sellaista maksukyvyttomyyttd, johon
TakSL:n tulkintakdytinnossd on paadytty, silld OYL 13:2:n kohdalla ei ole
kyse pelkdstaan maksukyvyttomyyden, vaan myds tulevaisuuden maksuky-
vyn arvioinnista®”®. Villan mukaan my6s TakSL:n yleislain systemaattinen
suhde OYL 13:2:n erityissddnndkseen johtaa siihen, ettei yhtidoikeudel-
lisessa varojenjakotilanteessa TakSL:n maksukyvyttomyyskéasitettd voida
soveltaa ainakaan sellaisenaan?’*. Villan mukaan tyhjentdvaa vastausta

270 Savela 2009 s. 15-16.

271 Sjogren et al. 2008 s. 449-450. — Kirjoittajat toteavat myds, ettd valttaméattd maksukyvyt-
tomyytté ei arvioida samalla tavoin myoskéén liiketaloustieteessd kuin oikeustieteellisissd
yhteyksissa (s. 451).

22 Sjogren et al. 208 s. 450. — Toisaalta Sjogren et al. artikkelista jad mielestdni epaselviksi,
mité kirjoittajat loppujen lopuksi katsovat OYL 13:2:n maksukyvylld tarkoitettavan. Artik-
kelissa nimittdin méadritellddn maksukyky Kédhkosen tapaan erotuksena, joka muodostuu
kohdistettaessa velallisen maksuun kdytettdvissd olevat varat ja kassatulot tiettynd ajanjak-
sona samana ajanjaksona erddntyviin maksuvelvoitteisiin, joita ovat tarkasteluajanjakson
kassamenot ja kyseisend tarkasteluaikana erdéntyvit velat ja vastuut. Toisaalta artikkelin
tutkimuskysymyksend on, poikkeaako osakeyhti6laissa tarkoitettu maksukykyisyyden
kasite liiketaloudellisesti ymmarretystd maksukykyisyyden késitteestd ja osakeyhtidlain
tarkoittamaa kaésitettd ilmoitetaan lahestyttédvén artikkelissa perinteisin liiketaloustieteellisin
tutkimusmenetelmin analysoimalla empiiristd aineistoa tilastollisesti (s. 447). Artikkelin
empiirisessd osassa tilastollisin menetelmin pyrittiin selvittimaén sitd, miten hyvin tietyt
kannattavuutta, maksuvalmiutta ja vakavaraisuutta kuvaavat tunnusluvut ennustavat sité
tilannetta, ettd yhtion oma padoma on alle puolet osakepidéiomasta (=selitettdvd muuttuja
on oman padoman ja osakepddoman suhde, s. 452). Sitd vastoin tutkimuksessa ei selvitetty
sitd, miten hyvin em. tunnusluvut ennustavat, kykeneeko yritys maksamaan velkansa niiden
erddntyessd. Artikkelin johtopdétdsosiossa kuitenkin todetaan seuraavaa: “Tutkimuksen
tarkoituksena oli selvittdd onko osakeyhtién oman pddoman ja osakepddoman suhteella
tilastollisesti havaittavaa yhteyttd yrityksen kannattavuutta, maksuvalmiutta ja vakavarai-
suutta kuvaaviin tunnuslukuihin. Toisin sanoen tutkimuksessa tarkasteltiin osakeyhtidlain
tarkoittamaa yrityksen maksukykyisyyden késitettd tilastollisin menetelmin tilinpaétosin-
formaation ndkokulmasta (s. 457).” Tamén perusteella ndyttdisi siis, ettd artikkelissa
OYL 13:2:n maksukyvyttomyydella tarkoitettaisiin sité, ettd oma pddoma on alle puolet
osakepddomasta.

23 Villa 2007 s. 156.

24 Villa 2007 s. 156-157.
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OYL:ssi tarkoitettuun maksukyvyttdomyyden kisitteeseen on mahdotonta
antaa, vaan maksukyvyn késitteen epamaérdisyys ja varojenjakopaatosta
tehtdessd laadittavan maksukykyisyystestin avoimuus ovat hyvin alttiita
kritiikille. Maksukyvyttdmyyden arviointia tulisikin aina tarkastella tilanne-
jatoimijakohtaisesti. OY L:ssa tarkoitettu maksukyvyttdmyys tdsmentynee
siten vasta myohemmaéssa oikeuskdytinnossa.?’

Villan mukaan yhtion johdon huolellisuusvelvoitteesta johtuu, ettd varo-
jenjakopaatostd tehtdessd sen on tarkasteltava ensiksi OYL 13:5:n nojalla
taseen perusteella laskettavien jakokelpoisten varojen maaraa (tasetesti)
sekd sen jdlkeen OYL 13:2:n nojalla analysoitava, aiheuttaisiko varojen
jakaminen kuitenkin maksukyvyttomyyden (maksukykytesti). Villa toteaa,
ettd maksukykytestin avulla pyritdin nimenomaan estdméén se, ettei varojen
jakaminen loukkaa yhtioon eri muodossa ja tavalla pddomaa sijoittaneiden
(=velkojat vs. osakkaat) vilistd maksunsaantijarjestystd?’®. Normi suojaa
velkojia ndiden kustannuksella rajoitetun vastuun suojissa tapahtuvalta
osakkeenomistajien opportunistiselta kayttaytymiseltd. Velkojien intressina
puolestaan on se, ettd yhtid kykenee suoriutumaan sopimuksen mukaisesti
erddntyvistd velvoitteistaan oikea-aikaisesti ja oikeamé&aréisesti ja etteivét
varojen siirrot yhtiostd osakkeenomistajille vaaranna yhtion toiminnan
jatkumista®”’.

Villan mukaan maksukykyarviointia tehtdessd ei ole riittdvad yhtion
staattisen, taseasemaan perustuvan maksuvalmiuden?”® arviointi, koska se
rajoittuu ajallisesti varsin lyhytaikaiseen tarkasteluhetkeen. Arvioinnissa
on timin staattisen elementin lisdksi huomioitava myds dynaaminen
maksuvalmius, jossa kiinnitetiin huomiota yrityksen tulorahoituksen
riittdvyyteen suhteessa juokseviin menoihin. Maksuvalmiuden tulisi olla
sellaisella tasolla, ettd yritys kykenee selviytymddn maksuvelvoitteistaan
niin lyhyelld kuin pitkélldkin aikavililld. Keskeisend arviointikriteerinid
onkin kassavirtaennuste, jossa otetaan huomioon tulevaisuudessa tapahtuvat
kassaan ja kassasta maksut, mitkd perustuvat niin tulo- kuin pdédomara-
hoitukseen. Ongelmallista on, missd méérin ja milld tavalla yhtion johdon
tulee kyetd arvioimaan yhtion tulevaisuuteen liittyvaa maksukykyé. 27

25 Villa 2007 s. 155.

276 Villa 2007 s. 145. — Méhonen ja Villa ovat todenneet, ettd OYL:n maksukyvyttomyys-
sddntelyn tarkoituksena on estdd varojenjako ja pddoman palauttaminen niin, ettd maksettu
padoma vihenisi ja yhtion maksukyky vaarantuisi. Tarkoituksena on ehkdistd konkurssi
suojaamalla yhtion maksukykya eli estdé se tilanne, ettei velallinen kykene maksamaan
velkojaan niiden erdéntyessd. (Mdhonen — Villa 2006 s. 284.)

217 Villa 2007 s. 144.

278 Tarkastelun kohteena on télloin yhtion lyhytaikaisen vieraan pddoman ja rahoitusomai-
suuden suhde.

2 Villa 2007 s. 159-161.
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OYL:n varojenjakosdénndksid uudistettaessa maksukykyvaatimuksen
todettiin olevan useissa maissa varojenjaon edellytys?*’. Villa ja Mdhonen
toteavat, ettd OYL 13:2:n maksukykyisyystestid voidaan tulkita samantyyp-
pisesti kuin Ruotsin osakeyhtidlain varovaisuussaantoa?®! ja Yhdysvaltain
malliyhti6lain®*? maksukykyisyystesteja**>. Yhdysvaltain malliyhtidlaissa
on kaksiosainen maksukykyisyystesti: “Perustestissd” on kyse siitd, ettid
varojenjako on kielletty, mikéli varojenjaon jélkeen yhti6 ei kykene mak-
samaan velkojaan niiden erdéntyessd tavanomaisesti. Lahtokohtaisesti
testi on tdytetty silloin, kun taseen osoittama oma pddoma on normaali
eikd tilintarkastajilla ole ollut huomauttamista toiminnan jatkuvuudesta.
Testi ei kuitenkaan perustu suoraan tuloslaskelma- ja taseinformaatioon.
”Perustestid” tdydentévissd ylivelkaisuustestissd on kyse siitd, ettd varo-
jenjako on kielletty, mikéli sen seurauksena yhtion kokonaisvarat eivét riitd
kattamaan kokonaisvelkojen ja sellaisten etuoikeutettujen osakkeiden, joilla
on varojenjakoon oikeuttaviin osakkeisiin nihden etuoikeus jako-osuuteen
yhti6td purettaessa, summaa.?*

Villa on lisdksi verrannut my0s suomalaista sdéntelyd Uuteen-Seelantiin,
jonka yhti6laissa?®’ varojenjaon edellytyksend on myos maksukykyisyys-
vaatimus. Villan mukaan Suomen OYL:n mukainen maksukykyisyystesti
sekd Uuden-Seelannin yhtidlain mukainen solvenssitesti ovat perusteiltaan
hyvin samansiséltoisid huolimatta vahdisistd aineellisista eroista?*®. Myos
Uuden-Seelannin solvenssitestin ldpdiseminen edellyttéa, ettd yhtio pystyy
varojen jaosta huolimatta selviytymiin erdéntyvisti velvoitteistaan oikea-
aikaisesti ja -médrdisesti*’. Keskeisin ero Suomen ja Uuden-Seelannin
vililla on Villan mukaan se, ettd Uudessa-Seelannissa varojenjakamisen
yhteydessé yhtion johdon on annettava solvenssitestin ldpdisemisesti eri-
tyinen todistus, jossa yhtion johto vakuuttaa yhtion olevan maksukykyinen,
sailyvan maksukykyisend varojen jaosta huolimatta ja josta myos ilmenevit
johdon perustelut ndkemykselleen®®. Myos Uudessa-Seelannissa keskitytdén

280 OYL-tyoryhmémietint s. 59-61; HE 109/2005 s. 25. Tyoryhmad tarkasteli mietinndssdan
mm. Ruotsin, Norjan, Tanskan, Saksan, Ranskan ja Yhdysvaltojen sééntelya.

81 OYL-tyoryhmémietintd s. 59-61; HE 109/2005 s. 25. Tydryhmad tarkasteli mietinndssdan
mm. Ruotsin, Norjan, Tanskan, Saksan, Ranskan ja Yhdysvaltojen sdédntelya.

282 Model Business Corporation Act.
283 Midhonen — Villa 2006 s. 319.

28 M&honen — Villa 2006 s. 318.

285 Companies Act 1993 No 105.

28 Villa 2007 s. 166.

#7Villa 2007 s. 155, 168.

28 Villa 2007 s. 168. — Villan mukaan (Villa 2007 s. 166). Uuden Seelannin oikeuskirjal-
lisuudessa Haynes on katsonut, ettd solvenssitestin ldpdisemistd koskevasta todistuksesta
tulee ilmeté ainakin johdon:

1) késitys madrdsta, jolla yhtion varat ylittavit velat,
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tulevaisuuden kassavirtojen arviointiin. Kuitenkaan ei ole olemassa mitdan
yksiselitteistd kriteerid sille, miten pitkélle johdon tulisi ennusteensa laatia,
vaan tistd padattiminen liittyy johdon kykyyn arvioida yhtion litketoiminnan
sisdltod ja maksukykyd ammattimaisesti. Arvioinnissa on otettava huomi-
oon paitsi maksuhetki eli vastuiden oikeudellinen erddntymishetki, myos
lahimenneisyys ja tulevaisuus, velkojen kokonaisméaard sekd omaisuuden
likvidisyys. Solvenssitesti on suoritettava objektiivisesti.?

Jokisen mukaan OYL:n maksukyvyttdmyyden arvioinnissa ei voida
suoraan soveltaa muiden lakien®® maksukyvyttomyyttd koskevia késit-
teitd, koska lakien tarkoitus on erilainen ja tdmé tarkoitus on otettava
tulkinnassa huomioon. Jokinen katsoo, ettd néistd sddnnoksistd voidaan
saada tulkinta-apua yhtidoikeuteen vain silloin, kun niiden maksukyvyn
arviointindkdkulma on samanlainen kuin yhti6oikeudessa eli ennakollinen
ja johdon paitoksentekohetkeen kiinnittyva. Ndin ollen OYL:n tulkinnan
taustaksi voidaan nostaa vain rikos- ja konkurssilait. Konkurssilakia so-
vellettaessa maksukyvyttomyyden arviointi on ennuste, kun taas Jokisen
mukaan TakSL:n soveltamistilanteissa kyseessé on historiallisen asiaintilan
arviointi. Jokisen mukaan konkurssitilanteissa nousee esiin keskeiseksi
kysymykseksi se, saako velallinen luottoa tai muuta rahoitusta toimintansa
jatkamiseksi. Jokinen katsoo, ettd maksukykyisyyden viimekatiseksi ar-
viointikriteeriksi nousevatkin nimenomaan vieraan padoman rahoituksen
saamisen edellytykset, mutta maksukykyisyys ei voi kuitenkaan perustua
jatkuvaan velkaantumiseen tai mahdolliseen konsernirahoitukseen.?’!

Jokinen arvioi myos kahta liiketaloustieteessé kehitettyé laskentamallia
OYL:n soveltamisen kannalta. Taloudellisten tunnuslukujen varaan raken-

2) ilmoitus, ettei viimeisen tilinpdatoksen jélkeen ole tapahtunut mitdén sellaista, joka
velvoittaisi muuttamaan tilinpaatoksestd ilmenevid yhtion taloudellista asemaa,

3) selvitys, ettd tilinpaétosta on analysoitu huolellisesti ottamalla huomioon kaikki taseen
osoittamiin varoihin ja velkoihin liittyvat tiedossa olevat arvostuskysymykset,

4) selvitys epdselvistd arvostuskysymyksistd saaduista asiantuntijoiden selvityksistd,

5) selvitys yhtion toimintaan ja taloudelliseen asemaan liittyvistd olennaisista riskeistd,

6) selvitys niistd seikoista, joihin johto on arvioinnissaan (“’reasonable grounds”) tukeu-
tunut,

7) selvitys siiti, ettd yhtio kykenee suoriutumaan velvoitteistaan niiden erdéntyessd osana
yhtion tavanomaista liiketoimintaa (”as they fall due in the normal course of business”)
seké

8) selvitys yhtion taseen ulkopuolisista vastuista ja niiden arvioimistavoista.

2 Villa 2007 s. 155-156.

20 Jokinen tarkoittaa muilla laeilla konkurssilakia, takaisinsaantilakia, rikoslakia, yritys-
saneerauslakia, ulosottolakia, palkkaturvalakia ja rahoitustarkastuksesta annettua lakia
(587/1993).

21 Jokinen 2008 s. 244-245. — Jokinen toteaa ulkopuolisen rahoituksen edellytyksend olevan
usein velallisen tulevaisuudenndkymat, pankkiasioiden hyva hoitaminen, luottokelpoisuus,
takaisinmaksukyky ja vakuudet (s. 245). — Néisté kriteereistd voidaan todeta, ettd luotto-
kelpoisuus perustuu suurelta osin sithen samaan seikkaan — (takaisin)maksukykyyn — jota
yritetddn arvioida kayttamalla kriteerind sité, oliko yhtio luottokelpoinen.
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tuva Tuokko Tilintarkastus Oy:n*? kehittimd OYL:n maksukykyisyystesti,
joka koostuu yhtion nykyisti taloudellista tilaa arvioivasta osiosta, tulevai-
suudenndkymisti seka riskeistd, on Jokisen mukaan sikédli puutteellinen,
ettei se esimerkiksi huomioi dynaamista maksuvalmiutta. Sitd vastoin
Jokinen katsoo, ettd Kdhkosen RL 39:1:n soveltamista varten kehittima
maksukyvyn laskentamalli, jossa yhdistetddn staattinen ja dynaaminen
maksukyky, olisi mukautettuna paras laskentamalli my6s OYL:n maksu-
kykyisyyden arviointiin.?

Tilintarkastusndkokulmasta OYL:n maksukyvyttomyyttd analysoineet
Kaarenoja ja Suontausta ovat katsoneet, ettd OYL:n maksukyvyttomyy-
den sisdllon maédrittelyssd insolvenssioikeuden ja rikosoikeuden perus-
teella on oletettavasti syytd noudattaa varovaisuutta, silld maksukykya
arvioidaan varojenjakotilanteessa jossakin miérin eri ndkokulmasta kuin
maksukyvyttomyystilanteissa ja HE 109/2005:ss4 ei edes viitata tdltd osin
insolvenssioikeuteen. Tdma ei kuitenkaan oletettavasti estd kayttiméasta
takaisinsaantilakia ja siihen liittyvdd oikeuskdytdntdd hyvidksi OYL:n
maksukykykasitteen tulkinnassa.?**

Kaarenoja ja Suontausta toteavat, ettd liiketaloudellisena kéasitteend
maksukyvyttdomyys on maksuvalmiuden vastakohta. Maksuvalmiudessa
eli likviditeetisséd on kyse siitéd, ettd yritys kykenee maksamaan maksun-
sa jokapdiviisessd toiminnassa ajallaan ja edullisimmalla mahdollisella
maksutavalla, miké edellyttdd yrityksen saavan kassaansa rahaa tuloina tai
pddomana niin paljon, ettd se pystyy suoriutumaan jokapéivéisisti velvoit-
teistaan. Maksuvalmius voidaan jakaa dynaamiseen osaan, jossa tarkaste-
lun kohteena on tulorahoituksen riittdvyys suhteessa maksuvelvoitteisiin

22 Jokinen kayttdd ilmaisu "Blummén, Kaarenojan ja Suontaustan kehittdma”. Vrt. kuitenkin
Blummé et al. 2010 s. 126, jossa todettu testin kehittdjaksi Tuokko Tilintarkastus Oy.

23 Jokinen 2008 s. 248-249. — Jokinen kuitenkin toteaa, etté erilaisia perusteltuja kasityk-
sid maksukykyisyystestin sisédllosta ja toteuttamistavasta voidaan esittdd. Jokisen mukaan
”lahimpéna totuutta” lienee Villa, jonka mukaan yhtion johto paéttéa kuitenkin itse, miten
se maksukykyéén arvioi, kunhan se tietdd arviointivelvollisuudesta ja vahingonkorvausris-
kistd sekd toimii tuottamusolettaman ja liiketoimintapdatdsperiaatteen sallimissa rajoissa.
(Jokinen 249, ks. myo6s Villa 2007 s. 162.)

— Todettakoon, ettd Jan Wallin ja Henrik Hoglund testasivat Tuokko Tilintarkastus Oy:n
maksukykytestid (Maksukykytesti 1.0), jossa aineistona kéytettiin 95 yritysté, jotka asetettiin
Suomessa konkurssiin 1.2.2002-30.8.2004. Vertailuaineistona kaytettiin 839 yrityst, jotka
eivit menneet konkurssiin. Maksukykytestin ennustamistarkkuus oli 8385 %:n tasolla, jota
tutkimuksen tekijdt pitivét hyvéna. (Wallin— Hoglund 2009 s. 54-57.) Wallinin ja Héglundin
tutkimus huomioiden maksukykytesti ndyttdd kuitenkin tosiasiallisesti huomioivan myds
dynaamisen maksuvalmiuden. Tuokko Tilintarkastus Oy:n maksukykytestié on Jokisen ja
Wallin — Hoglundin artikkelien julkaisemisen jdlkeen kehitetty edelleen. — Tilintarkastus-
alalla kéytetddn going concern -arvioinnin apuna erilaisia konkurssin ennustamismalleja
mm. apuna tarkastustoimenpiteiden kohdentamisessa oikeille riskialueille. Ks. Oikia 2008
s. 52-55.

24 Kaarenoja — Suontausta 2007 s. 246-247.
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going concern -ndkokulmasta, kun taas staattisessa maksuvalmiudessa
on kyseessd lyhytaikaisen vieraan pddoman suhde rahoitusomaisuuteen.
Staattisessa maksuvalmiudessa ndkdkulma on pikemminkin likvidaa-
tiondkokulma.?® Pysyvissid maksukyvyttomyystilassa yritys on menetti-
nyt staattisen ja dynaamisen maksukykynsd**. Maksukyvyttomyydessa
ei ole niinkédén kyse tietyn ajankohdan taloudellisesta tilanteesta, vaan
maksukyvyttomyyttd tulee tarkastella pidemmalld aikavélilld yrityksen
kaytettavissd olevien kassaanmaksujen ja kassastamaksuvelvoitteiden
erotuksena. Maksukyvyttomyyskésitteelle on kuitenkin vaikea antaa
tarkkaa, konkreettista ja yksiselitteisesti mitattavaa merkityssisaltod.”’
Liiketaloudessa maksukykyd mitataan ja arvioidaan tavallisesti erilaisten
taloudellisten (kannattavuutta, vakavaraisuutta ja maksuvalmiutta kuvaa-
vien) tunnuslukujen sekd rahoituslaskelmien avulla. Maksuvalmiuden
tunnuslukujen osalta Kaarenoja ja Suontausta huomauttavat, ettd lukuun
ottamatta selvésti maksukykyisié ja selvdsti maksukyvyttomia yrityksid
niiden perusteella ei voida yksioikoisesti paatelld, onko yritys maksu-
kyvyton tai tulossa maksukyvyttoméaksi — ne ovat indikaattoreita, joiden
kaytto edellyttdd tulkintaa ja usein myos lisdselvitystd syistd, jotka ovat
johtaneet tiettyyn tunnusluvun arvoon. Johtopaitosten tulisikin perustua
useamman vuoden ja useamman tunnusluvun arvoihin.*?

Kaarenoja ja Suontausta katsovat, ettd liiketaloudellisen ja juridisen
maksukyvyttdmyyden erot eivét perimmiltidén ehké ole kovinkaan suu-
ria, vaikka arviointitilanteet ja ndkdkulmat niissd usein poikkeavatkin
toisistaan ja siten vaikuttavat maksukyvyttdmyyden méaérittymiseen. Seka
juridisen ettd liiketaloudellisen maksukyvyttomyyden arviointi perustuu
kokonaisarvioon, jossa ei kiinnitetd huomiota pelkéstédén yhteen tai kah-

2% Kaarenoja — Suontausta 2007 s. 2438.

2% Kaarenoja — Suontausta 2007 s. 249. Kaarenoja ja Suontausta toteavat, ettd pysyvan mak-
sukyvyttdmyyden syynd on usein pohjimmiltaan kannattamaton yritystoiminta, mutta myds
akilliset ulkoisten olosuhteiden muutokset voivat aiheuttaa pysyvén maksukyvyttdmyyden
(s. 249). — Tilapédisessd maksukyvyttdmyydesséd on kyse muutamien péivien, viikkojen tai
jopa pidempiaikaisesta maksukyvyttomyydestd, mutta siind on kyse perusteiltaan kannatta-
vasta liiketoiminnasta, jossa poikkeukselliset seikat kuten asiakkaiden maksuhairiot voivat
aiheuttaa tilapdistd maksukyvyttomyytté (s. 250).

27 Kaarenoja — Suontausta 2007 s. 249.

28 Kaarenoja — Suontausta 2007 s. 250-251. Kaarenoja ja Suontausta toteavat edelleen, ettd
myos litketaloudessa maksukyvyn arvioinnin ndakékulmat voivat vaihdella tilannekohtai-
sesti: Tilintarkastajalla on velvollisuus arvioida, soveltuuko toiminnan jatkumista koskeva
olettamus tilinpaatdksen laatimisen perustaksi; tdlldin arvioinnin kohteena on mm. yrityk-
sen maksukyky. Toisaalta luotonantajilla on tapana tehdd omia menneisyyteen perustuvia
tilinpaétosanalyysejdén ja tulevaisuuteen suuntautuvia kassavirtaennusteita sekd arvioida
my0s yritysjohdon kompetenssia ennen luottopdétdksen tekemistd. Vaikka nékokulmat
ovat erilaisia, ajattelutavat ovat perusteiltaan samanlaiset: molemmissa tehddin arviointi
yritystalouden tunnuslukujen ja muiden tekijoiden pohjalta muodostettavaan kokonaisar-
vioon yrityksen taloudellisesta tilanteesta. (Kaarenoja — Suontausta 2007 s. 252-253.)
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teen tunnuslukuun, vaan siind otetaan huomioon useampia tekijoitd.>”
Kaarenoja ja Suontausta ennakoivatkin, ettd OYL:n maksukyvyttdmyyden
siséltd muotoutunee samankaltaiseksi kuin maksukyvyttomyyden sisélté on
muotoutunut TakSL:ssa ja RL 39:1:ssd. Paatoksentekotilanteesta johtuen
korostuneemmassa asemassa ovat kuitenkin tulevaisuutta koskevat kassa-
virtaennusteet. Ennusteita laadittaessa ongelmallisia ovat tulevien riskien
jaepavarmojen, kuten oikeudenkéynnistd aiheutuvien, vastuiden huomioon
ottaminen. Néissd tilanteissa johdon huolellisuusvelvollisuuteen kuuluu
tietty varovaisuus, jolloin johdon on aiheellista arvioida ja dokumentoida
péaatoksensd perusteet huolellisesti.’®

5.1.3 Maksukykysdcdntelyn ongelmat:
tarve selkeyttid osakeyhtiolakia

Osakeyhtiolain maksukykysddntelyn erilaiset tulkinnat oikeuskirjallisuu-
dessa sekd muut maksukykyarvioinnin sééntelyyn liittyvit ongelmat ovat
johtaneet siihen, ettd OYL:n varojenjakoa koskevat sddnnokset on otettu
oikeusministeriossa uudelleenarvioinnin kohteeksi.*”! Kuitenkin itse mak-
sukyvyttomyyden tarkempaa méaarittelyd ei OM:n laatimassa selvityksessa
ole esitetty, silld yhtididen taloudelliset toimintatavat ja -ymparistot eroavat
merkittévésti toisistaan. Riittdvan tdsméllistd méaéritelmaa, joka ottaisi huo-
mioon kaikkien yhtididen taloudenpitoon kuuluvat olennaiset piirteet, on
katsottu vaikeaksi ottaa lakitekstiin. Maksukyvyn arviointitavan ehdotetaan
sdilyvin siten avoimena ja yhtion hallituksen harkinnassa. Selvityksessd
on todettu liséksi, ettei sitd laadittaessa ole ollut kéytettdvissa riittdvia
selvityksid yhtiokdytannostd, minkd vuoksi varsinaiseen maksukykytestin
siséltoon kohdistuvaan sddntelyyn ei ehdotettu muutoksia.’?* Sitd vastoin
selvityksesséd on esitetty mm. maksukykyarvioinnin dokumentointiin ja
vastuun kohdentamiseen liittyvia lainsdadantomuutoksia’® seka kiinnitetty

2% Kaarenoja — Suontausta 2007 s. 254.

300 K aarenoja — Suontausta 2007 s. 256. — Nils Blummé, Ahti Kaarenoja ja Seppo Suontausta
ovat edelleen katsoneet, ettd OY L:n varojenjakopéatdstilanteessa on tehtévé kokonaisvaltai-
nen arvio, jossa joudutaan kéyttiméaan laajalti eri ldhteistd saatavaa tietoa ja jossa on syyté
kiinnittdd erityistd huomiota tulevaisuuden mahdollisimman luotettavaan ennustamiseen.
Talloin voidaan kayttdd hyviksi mm. tulos-, tase- ja kassavirtaennusteita, rahoitusbudjet-
teja sekd muita toiminta- ja taloussuunnitelmia; liséiksi on tarkoituksenmukaista selvittda
yhtion taloudellisen tilanteen useamman tilikauden kehityslinjat. Pienid yhti6itd lukuun
ottamatta niillé tulisikin olla kéytettédvissé asialliset talouden ja toiminnan suunnittelu- ja
seurantajérjestelméat. (Blummé et al. 2010 s. 120.)

3T OM 2009:13 s. 59-64. Konsernitilinpdatoksen laatimisvelvollisuus sekd maksukyky- ja
tasetesti osakeyhtion varojenjaossa. OM:n lausuntoja ja selvityksid 2009:13.)

3020M 2009:13 s. 62.

33 0M 2009:13 s. 71-73, 75-76.
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huomiota my®s tilintarkastajan roolin merkitykseen, kun johdon varojen-
jaon perusteeksi laatima maksukykyarvio tarkastetaan normaalin hallinnon
tarkastuksen yhteydessa’®.

Selvityksessd on tuotu kuitenkin hyvien kiytintdjen edistimiseksi
esimerkinomaisesti esiin niité keskeisié seikkoja, joita maksukykyarvioin-
nissa kirjallisuuden mukaan on otettava huomioon3?. Tallaisia seikkoja,
joita arvioidaan sekd ennen ettd jilkeen varojen jaon, voivat rahoitus- ja
rahavirtalaskelmien sekd tavanomaisten tilinpaétdstietojen lisdksi olla mm.
oman vapaan pddoman méaérd, kannattavuus, omavaraisuus, maksuvalmius,
kasvunopeus sekéd yhtion ja osakkeenomistajan verotukseen liittyvit seikat.
Naiden tekijoiden osalta voidaan ennustaa tulevaa kehitysté sekéd arvioida
oman tai vieraan padoman ehtoisen rahoituksen saamisen mahdollisuuksia.
Konserneissa voidaan kiinnittdd huomiota myos konsernirahoituksen riitté-
vyyteen. Verotuksen merkitys néyttdisi selvityksen mukaan olleen pienissi
yhtidissd liiankin korostuneessa asemassa, silld varoja on saatettu jakaa
verolainsddaddannon sallimat enimmaismadarit, vaikkei timé ole valttamatta
ollut yhtidoikeudellisesti perusteltua.’*® Selvityksestd saadussa lausunto-
palautteessa maksukyvyttomyyden méaéarittelyyn OYL:sséd on suhtauduttu
ristiriitaisesti’?’.

5.1.4 OYL:n maksukyvyttomyys —
koherenssia korostava ndkokulma

Osakeyhtidlaissa tarkoitetun maksukyvyttdmyyden maéérittelyn tiydel-
linen puuttuminen lain ohella myoés HE 109/2005:st4, ja HE 109/2005:n
poikkeaminen tydryhméamietinndssé esitetystd uhkaavasta maksukyvyt-
tomyydestd on johtanut epatietoisuuteen késitteen sisdllostd, mikd nékyy
oikeuskirjallisuudessa esitetyisté kannanotoista. Tdssd tilanteessa puutteena

34 0OM 2009:13 s. 71-73, 75-76.

3050M 2009:13 s. 73.

3% OM 2009:13 s. 86.

3070M 2009:25 s. 54-59. Maksukykymaéritelméan kirjaamisen vastustajat katsoivat laki-
tasoisen méadritelméan mm. jadvén helposti liian ylimalkaiseksi tai sitten sen muodostuvan
kiytannossd joustamattomaksi. Toisaalta kannattajatkaan eivét juurikaan ottaneet kantaa
sithen, millainen mééritelméan tulisi olla. Erddssad kommentissa kuitenkin esitettiin, ettd
osakeyhtidlaissa tulisi selkedsti ilmaista, miten maksukykyarvio laaditaan. Arviointiin tulisi
sisdltyd kassasuunnitelma vahintddn vuodeksi eteenpdin varojenjakopaétoksestd lukien.
Kassasuunnitelma rakentuisi samoin kuin kirjanpitolain ja IFRS-standardien rahoituslas-
kelma kolmesta kassavirrasta: juokseva kassavirta, investointien kassavirta ja rahoituksen
kassavirta. Juokseva kassavirta olisi sama kuin kirjanpitolaissa mainittu liiketoiminnan
rahavirta (OM 2009:25 s. 56). (Osakeyhti6lain varojenjakoa koskevien sddnndsten muut-
taminen. Lausuntotiivistelma. OM:n lausuntoja ja selvityksid 2009:25)
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voidaan pitda sitd, ettei uudessakaan OM:n selvityksessd*® oteta kantaa
madritelmén sisaltoon.

Suomalaisessa yhtidoikeudellisessa kirjallisuudessa esitetyt kannanotot
OYL:n maksukyvyttdomyyden sisélldstd ovat varsin jasentyméattomia ja
esitettyjd ndkokantoja ei valttdmatté ole perusteltu loppuun saakka. Keskus-
telulle on ollut tyypillistd se, ettd OYL:n maksukyvyttdmyyttad on yritetty
madritelld suhteessa muiden oikeudenalojen kdytantoon kuten TakSL:n ja
RL:n soveltamiskéytintoon. Kannanotoissa on saatettu esimerkiksi TakSL:n
ja RL:n soveltamiskédytdnndssd ndhda sellaisia keskindisid eroja, joita ei
vialttamattd oikeuskdytannossa ole kuitenkaan katsottu olleen®”. Kuvaavana
maksukyvyttomyyden méérittelyn jasentyméttomyydelle voidaan pitda
Airaksinen — Rasinaho — Pulkkisen ndkemysté, jonka mukaan varojenjaon
tulee yksindén aiheuttaa maksukyvyttomyys?*'°. Mikéli kirjoittajat todellakin
edustavat titd ndkokantaa, se jattdd tdysin huomiotta sen seikan, ettd mak-
sukyky on eri osista koostuva kokonaisuus, josta varojenjakotoimenpide
on vain yksi elementti. Varojenjakosdannoksen luonne velkojia suojaavana
normina johtaa kuitenkin siihen, ettei varojenjakopadtosté tehtidessd nditd
muita osia voida jdttd4 huomiotta3!!.

38 OM 2009:25 s. 54-59. Maksukykymaiéritelmén kirjaamisen vastustajat katsoivat laki-
tasoisen madritelman mm. jadvin helposti liian ylimalkaiseksi tai sitten sen muodostuvan
kéytdnnosséd joustamattomaksi. Toisaalta kannattajatkaan eivét juurikaan ottaneet kantaa
sithen, millainen mééritelmén tulisi olla. Erddssd kommentissa kuitenkin esitettiin, etti
osakeyhtidlaissa tulisi selkedsti ilmaista, miten maksukykyarvio laaditaan. Arviointiin tulisi
siséltyd kassasuunnitelma viahintdén vuodeksi eteenpdin varojenjakopédtoksestd lukien.
Kassasuunnitelma rakentuisi samoin kuin kirjanpitolain ja IFRS-standardien rahoituslas-
kelma kolmesta kassavirrasta: juokseva kassavirta, investointien kassavirta ja rahoituksen
kassavirta. Juokseva kassavirta olisi sama kuin kirjanpitolaissa mainittu liiketoiminnan
rahavirta (OM 2009:25 s. 56). (Osakeyhti6lain varojenjakoa koskevien sddnndsten muut-
taminen. Lausuntotiivistelmd. OM:n lausuntoja ja selvityksid 2009:25)

39 Ks. KKO 1998:110, jossa nimenomaisesti on otettu kantaa RL 39:1:n maksukyvyttomyy-
den sisdltdoon ja todettu sen vastaavan insolvenssioikeudessa esitettyd maksukyvyttomyytta.
”Konkurssioikeudellisen kdsitteenmuodostuksen mukaisesti maksukyvyttomyydelld tarkoi-
tetaan myds téssd yhteydessa sitd, ettd velallinen muuten kuin tilapdisesti on kykeneméton
maksamaan velkojaan niiden erdéntyessd. Maksukyvyttomyyttd arvioitaessa ei oteta
huomioon vain velallisen varoja ja velkoja, vaan myds hidnen mahdollisuutensa hankkia
tuloja ja muuta varallisuutta seké saada luottoa.” — Todettakoon, ettd velallisen eparehel-
lisyyttd koskevissa oikeudenkdynneissd ndyttond maksukyvyttomyyden aiheuttamisesta
tai olennaisesta pahentamisesta on usein erityistilintarkastuskertomus, joka on laadittu
konkurssipesdn toimeksiannosta takaisinsaantiperusteiden arvioimiseksi. Tétd taustaa
vasten on vaikea néhdi, ettd maksukyvyttomyyden sisilto olisi kdytdnndssd muodostunut
RL 39:1:n ja TakSL:n vililla toisistaan poikkeavaksi.

310 Airaksinen et al. 2010 s. 41.

311 Velkojiensuoja huomioon ottaen OY L:n tarkoittamana sallittuna varojenjakona ei voida
pitéd esimerkiksi seuraavaa tilannetta: Yhden asiakassuhteen varassa oleva alihankintayhtio
X, jolla ei ole mitddn maksuhdiriditd ja jolla on taseessa jakokelpoisia vapaita pddomia
kuulee asiakassuhteensa péddttymisestd. Tdma merkitsee hyvin todennédkdisesti myos X:n
toiminnan paéttymisté tai ainakin vakavia talousvaikeuksia, kun yrityksen liiketoiminta taytyy
suunnata toiselle alalle, mika aiheuttaa aluksi negatiivista kassavirtaa. X paattaa kuitenkin
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Yhtiooikeudellisessa kirjallisuudessa on enimmékseen?'? kuitenkin
katsottu, ettd OY L:n maksukyky4 arvioitaessa on tarkasteltava staattista ja
dynaamista maksukykyi kokonaisuutena. Télld perusteella Kaarenojan ja
Suontaustan ndkemys®!? siitd, etteivit oikeustieteessi esitetyt kannanotot
eroa perimmaéltédén kovinkaan paljon esimerkiksi liiketaloustieteessa esite-
tyistd kannanotoista, voidaan pitdd hyviksyttavani. Huomattavaa on, etta
liiketaloustieteessd maksukyvyttdmyyden arviointi ei ole sidoksissa tietyn
juridisen normin soveltamistilanteeseen, vaan tarkastelu tapahtuu yleisesti
tietyn taloudellisen toimijan kaikki olosuhteet huomioiden. Kaarenojan ja
Suontaustan ndkemys on varsin luonnollinen, silld liiketaloustieteessé ja
oikeudellisessa paitoksenteossa keskeinen kysymys on se, pystyyko velalli-
nen tdyttdmaan maksuvelvoitteensa velkojia kohtaan velkojen erdéntyessa.
Kun tdmad liiketoiminnan jatkamisedellytysten kannalta keskeinen kysymys
on sovellettavasta normista riippumatta sama, ei voitane pitdé perusteltuna,
ettd itse maksukyvyttomyydelld tarkoitettaisiin eri normeissa eri asioita.

Suomessa on valittu malli, jossa velkojia suojataan useiden eri normien,
kuten konkurssilain, takaisinsaantilain, rikoslain ja osakeyhtidlain sdén-
noksilld. Ndiden normien soveltamistilanteet ja niihin liittyvat oikeusseu-
raamukset sekd niissd kéytettidvissd oleva aineisto ja tieto taloudellisen
toimijan tilanteesta toki poikkeavat toisistaan, mutta sen ei tarvitse merkité
sitd, ettd itse soveltamistilanteen taustalla oleva taloudellinen olosuhde
— maksukyvyttdmyys — olisi jotenkin riippuvainen siitd normista, jonka
valossa péditoksentekijd olosuhdetta tarkastelee’'®. Siten eron tekemistd
OYL:njamuiden normien maksukyvyttomyyskasitteen vélille voidaan pitdd
keinotekoisena. Tamén kotimaisten normien vilisten erojen korostamisen
keinotekoisuutta kuvaa sekin, ettd eri maissa on toisistaan riippumatta
paadytty hyvin samankaltaisiin ratkaisuihin rajoitetulla vastuulla toimi-
vien yhtididen velkojien suojaamiseksi, kuten Villan esimerkit Ruotsista,

jakaa osinkoa sen verran (=saman verran kuin aikaisempina vuosina), ettd kassavarat kylla
varojenjaon jilkeen riittdvét lyhytaikaisten muttei pitkdaikaisten velkojen maksuun. Taseessa
olevan kdytt6- ym. omaisuuden realisoinnista kertyvien varojen riittdvyys pitkdaikaisten
lainojen maksuun on hyvin epdvarmaa. Mikéli X Oy ajautuu konkurssiin, maksukyvytto-
myyden voitaneen sanoa johtuneen pikemminkin asiakassuhteen padttymisesté eikd niinkaén
varojenjaosta, kun vastaavan jaon yhtié on hyvin voinut aikaisempina vuosina suorittaa.
Silti esimerkissd tosiasiassa maksunsaantijérjestyksestd poiketaan velkojien vahingoksi,
mikd on OYL:n perusperiaatteiden vastaista.

312 Tamén nakokannan edustajiksi katson Savelan, Villan ja Mdhosen sekd Jokisen.

313 Ndkemys on toistettu myos teoksessa Blummé et al. s. 170-171.

314Ks. Reiersen 2010 s. 180, joka on kiinnittdnyt huomiota siihen, ettd velkojiensuoja
osakeyhtiGssd on jarjestetty systemaattisesti eri tavoin eri maissa: esimerkiksi Englannissa
yhtion johdon vastuuta yhtion taloudellisesta tilanteesta arvioidaan insolvenssioikeudellisissa
normeissa, kun taas useissa muissa maissa vastaavat sadnnokset kuuluvat yhtidoikeuden
piiriin. Riippumatta siitd, kuuluvatko sdénnokset systemaattisesti yhtio- vai insolvenssi-
oikeuden piiriin, on niiden tarkoitus kuitenkin sama: suojella yhtion velkojia.
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USA:sta ja Uudesta-Seelannista osoittavat. Samantyyppisiin sddddsratkai-
suihin tuskin olisi paddytty, ellei taustalla oleva suojan tarpeen aiheuttava
olosuhde — maksukyvyttomyys — ja suojan kohde — velkojien suoja mm.
yhtion johdon vastikkeettomia varainsiirtoja vastaan — olisi perimmaltdin
sama. Néin ollen ei voida pitdé perusteltuna, ettd maksukyvyttomyyden
madrittely poikkeaisi OYL:ssa jollakin tavoin esimerkiksi RL 39:1:n tai
TakSL:n maksukyvyttdmyydestd. Siten myds OYL:n tarkoittama maksu-
kyvyttomyys voidaan méiritelld olosuhteena, jossa yhtié on muutoin kuin
tilapdisesti kykeneméton suorittamaan velkojaan niiden erddntyessa.’"
Vasta sen jdlkeen kun OYL:n maksukyvyttdmyys on médritelty
yleiselld tasolla, on mielekdstd kehitelld liiketaloustieteellisid malleja
maksukyvyttomyyden mittaamiseen’'®. Kun OYL:n maksukyvyttomyys
voidaan méadritelld samalla tavoin kuin muutoin esimerkiksi RL 39:1:ss4 ja
TakSL:ssa on tehty, voidaan sen mittaamiseenkin kayttdd samoja malleja.
Siten Kéhkosen maksukyvyttomyyden laskentamalli, jossa yhdistetdén
staattinen ja dynaaminen maksukyky?®'’, soveltunee my6s OYL:n maksu-
kyvyttdomyyden mittaamiseen’'®. Kéhkdsen maksukyvyn laskentamallia
voitaneen sellaisenaan kayttdd avuksi tehtdessd osakeyhtiossd paatostd
varojen jakamisesta®"’. Toisaalta kun OYL:n varojenjakopéitosta tehtdessd
on kyse ennustamisesta, voidaan paitdksenteon apuna kayttdd hyviksi myos
muita ennustamistyyppisiéd laskentamalleja, joissa selitettivd muuttuja on
maédritelty riittdvén samankaltaisesti edelld todetun, OY L:n soveltamiseenkin
soveltuvan maksukyvyttomyysmaaritelmén kanssa. Téllaisia malleja saat-
taisivat olla esimerkiksi Laitinen — Laitisen maksuh&irion ennustamismalli
(Z-luku)** tai Tuokko Tilintarkastus Oy:n kehittdméd maksukykytesti®*!.
Eri laskenta- ja ennustamismallien kdyttokelpoisuuden ja luotettavuuden

315 Tdllaisen OYL:n maksukyvyttomyyden mééritelméan voidaan katsoa olevan koherentti
myds yrityssaneerauslain kanssa, vaikka yrityssaneerauslaissa onkin yrityssaneerauksen
edellytykseksi riittédvéad jo “uhkaava maksukyvyttomyys”. Kun yritysjohto nékee, ettd yhtion
litketoiminnan tervehdyttdminen edellyttda sellaisia saneeraustoimia, joiden toteuttaminen
merkitsee sité, etteivat velkojat vélttdméttd saa suorituksiaan niiden erddntyessd (uhkaava
maksukyvyttdmyys), yhtion johto myds tietdd (tai ainakin pitdisi tietdd) siitd, ettd kyseisessd
tilanteessa vastikkeeton varojenjako yhtion omistajille aiheuttaa maksukyvyttomyyden.
Tuossa tilanteessa OYL:n varojenjakokielto jo astuu voimaan. Ei voida pitdd hyvéksytta-
vand, ettd yhtio hankkii velkojilta vastoin velkojien suostumusta rahoitusta liiketoiminnan
tervehdyttdmiseen samanaikaisesti kun jo olemassa olevaa kassaa kaytettéisiin vastikkeet-
tomasti omistajien hyvéksi.

316 Ks. myos Kéhkonen 1998 s. 28.

317 Kahkonen 1998 s. 104-107.

318 Ks. myos Kaarenoja — Suontausta 2007 s. 249, jotka ovat myos katsoneet, ettd OYL:n
maksukyvysséd on mitattava staattista ja dynaamista maksukykya.

319 Maksukyvyn laskentamallin staattisen osan elementit on pddosin saatavissa taseesta, kun
taas dynaamisen osan elementit on saatavissa kassavirtaa ennustavasta rahoitusbudjetista.
320 Laitinen — Laitinen 2004 s. 301.

21 Blummé et al. 2010 s. 126-129.
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arviointi tapahtuu kuitenkin parhaiten liiketaloustieteellisen tutkimuksen
keinoin esimerkiksi kayttamalla hyviaksi riittdvad empiiristd otantaa. Olen-
naista tdssd mallien kaytettdvyydessa oikeudellisen padtoksenteon apuna
on, ettd mallien selitettivd muuttuja (maksukyvyttdomyys) on médritelty
my0s juridisen ratkaisutoiminnan kannalta relevantilla tavalla.

5.2 Osakeyhtiorikoksen ja velallisen epirehellisyyden suhteesta

Mikéli OYL:n maksukyvyttomyyttd arvioidaan samalla tavoin kuin RL
39:1:n maksukyvyttomyyttd, voidaan kysyi, jaidkod osakeyhtiorikokselle
mitéén sellaista soveltamisalaa, jota RL 39:1 ei jo kattaisi.

Osakeyhtiorikoksena on rangaistavaa mm. menettely, jossa tahallaan
osakkeenomistajan tai velkojien suojaa loukaten jaetaan yhtion varoja
osakeyhtidlain sddnnosten vastaisesti (OYL 25:1.1 4 kohta). OYL 25:1.2:n
mukaan teko ei kuitenkaan ole rangaistava osakeyhtiorikos, jos kyseessd
on vihdinen menettely tai muualla laissa sdddetddn ankarampi rangaistus.
HE 109/2005:n mukaan sdédnnoksen on tiltd osin tarkoitus padasiallisesti
vastata vanhaa OYL 16:8:aa, ja sanamuodon muutoksella** pyritdén 1dhin-
né selkeyttimaén oikeustilaa**. HE 109/2005:ssa todetaan, ettd kaikkien
osakkeenomistajien suostumuksella tapahtuva vapaan pddoman jakaminen
ei tietyin, esim. yhtidjarjestyksestd aiheutuvin poikkeuksin yleenséd voi
olla rangaistavaa, jos yhtid on maksukykyinen eiké jako aiheuta yhtion
maksukyvyttomyytta’*.

Savela on kyseenalaistanut sen, miksi maksukykya loukkaava varojen
jakaminen sdddettiin rangaistavaksi, kun maksukykyé ei pystytty méaarit-
telemédin ja teot tayttdvét monesti velallisen eparehellisyyden tunnusmer-
kiston. Savelan mukaan rangaistavuus ldhinnd luo turhan uhan vaikeissa
tulkintatilanteissa toimiville yrityksille.** Savela katsoo, ettd osakeyhtio-
rikoksen rangaistavuus tiyttyy silloin, kun varoja paatetéén tahallaan jakaa
tilanteessa, jossa olisi pitdnyt tietdd maksukyvyttomyyden olemassaolosta
tai aiheutumisesta. Tahallisuuden ei tarvitse ulottua maksukyvyttomyyteen
asti, vaan varojen jakajalla on télt4 osin selonottovelvollisuus.*?¢ Osakkai-
den ja velkojien suojan loukkaus tiyttyy jo sellaisilla olennaisilla menet-

322 Uutena mainintana rangaistussdédnndkseen tuli ilmaisu osakkeenomistajan tai velkojien
suojaa loukaten”.

33 HE 109/2005 s. 210. — OYL-tyéryhmémietinnossé perustelut olivat asiallisesti saman-
sisdltdiset. (OYL-tydryhmémietintd s. 276.)

24 HE 109/2005 s. 210-211.

325 Savela 2009 s. 16.

326 Savela 2009 s. 16.

214



MAKSUKYVYTTOMYYDESTA JA HYOTYMISTARKOITUKSESTA RIKOSOIKEUDELLISENA ONGELMANA

telyvirheilld, jotka ovat voineet vaikuttaa paatoksen tulokseen®?’. Savelan
mukaan kuitenkaan pelkédt menettelyvirheet eivét ole riittaviad. Rikoksen
tayttyminen edellyttdd maksukyvyttomyyttd, ja jos tdmai tilanne ei reali-
soidu, rangaistavuus ei tule kyseeseen. Rangaistuksen voi valttad pitimalla
huolen siité, ettd yhtio selvidd maksuistaan rikoksen vanhenemisajan eli
kaksi vuotta. Jos maksukyvyttomyyshetked onnistuu lykkddméan tuon
ajanjakson yli, voi valttdd rangaistuksen.’?® Toista kantaa edustavat Maho-
nen ja Villa, jotka ovat katsoneet, ettd esimerkiksi maksukykyisyystestin
rikkominen saattaa aiheuttaa rangaistusvastuun, vaikka yhtio toipuisikin
maksukyvyttomyydesté eiké lopulta ajautuisikaan konkurssiin®%.
Oikeusministerion selvityksessd, jossa on nimenomaisesti késitelty RL
39:1:n ja yhtidoikeuden vélistd yhteyttd, on pyritty vastaamaan Savelan
esittdimédn kritiikkiin mahdollisesta turhasta sanktiouhasta ja paéllekkai-
syydestd RL 39:1:n kanssa*?. Selvityksessé on todettu, ettd osakeyhtiossa
tunnusmerkiston arvioinnin kannalta olennaisia ovat varainkayttod koskevat
periaatteet ja rajoitteet’!. Selvityksessa on yritetty tuoda esiin esimerkki,
jossa RL 39:1:n ja OYL 25:1:n soveltamisalat poikkeaisivat toisistaan.
Soveltamisalan poikkeavuus jdé tosin esimerkissdkin epaselviksi.?*?

7 Savela 2009 s. 18, 19.

328 Savela 2009 s. 13.

329 Mihonen — Villa 2006 s. 342.
300M 2009:13 s. 15-16.

31 0OM 2009:13 s. 16. Kohdassa on todettu soveltamiseroina myos, ettd OYL olisi RL:iin
ndhden erityislain asemassa. Rikostunnusmerkistdjé sovellettaessa kuitenkin mahdolliset
usean normin paillekkiiset soveltamistilanteet ratkaistaan konkurrenssiopin avulla, kuten
selvityksessd on aikaisemmin (s. 15) todettukin. Tdhdn ndhden maininta OYL:n ja RL:n
mahdollisesta erityislaki—yleislaki-suhteesta on tarpeeton.

32 Selvityksen mukaan Yhtidlainsdadannon vastaiset luovutukset tayttavat (RL 39:1:ssd,
lisdys artikkelin kirjoittajan) kielletyn tekotapatunnusmerkin, jos ne on tehty maksukyvytto-
myysaikana ja jos niilld huononnetaan varallisuusasemaa velkojia vahingoittavalla tavalla.
Lainmukaisuuden liséksi tulee kysyé, onko luovutuksille ollut liiketaloudellisesti perusteltu
jahyviksyttdvd syy. Maksukyvyn sdilymisen kannalta liiketaloudellisesti perustellut mutta
taloudellisesti vahingolliset toimet eivét vélttdmatti ole rikoslain velallisen eparehellisyys
-sddnndksen sanamuodon mukaisia kiellettyja omaisuusluovutuksia. Tdllainen tilanne voi
olla kyseessa esimerkiksi silloin, kun varojenjako on valttiméton suunnitellun maksullisen
annin onnistumisen kannalta. Yksittdistapauksessa varojenjaon avulla tapahtuva oman
piddoman ehtoisen rahoituksen saamisen varmistaminen voi olla tirkedmpéa kuin velko-
jien suojaaminen”. (OM 2009:13 s. 16.) — Selvityksen laatija tarkoittanee, ettd kyseisessé
tilanteessa osakeyhtiorikos voisi kuitenkin tulla kyseeseen. Selvityksessé viitataan téltd
osin Anderssonin teokseen, jossa kuitenkin késitellddn sitd kysymystd, missd méérin ruot-
salaisen varovaisuussadnnoksen perusteella voittovaroja taytyy jattda jakamatta. Andersson
katsoo, ettei varovaisuussadnnostd pida tulkita siten, ettd yhtion tulisi harjoittaa niin niukkaa
osingonjakopolitiikkaa, etteivit sijoittajat ole halukkaita sijoittamaan yhtioon. Vakavarai-
suuden kannalta mahdollisen uusmerkinnén kautta saadut varat voivat olla huomattavasti
merkityksellisempid kuin véhiiset, osingonmaksuun kdytetyt varat. Siind tapauksessa, etti
yhtién paddomantarve on niin suuri, ettei sijoittajia saada houkuteltua muutoin sijoittamaan
yhti6on kuin anteliaalla osingonjakopolitiikalla, sijoittajan pitdisi ymmartda olla sijoittamatta
yhtioon. (Andersson 1995 s. 211-212.)
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Osakeyhtiorikos ja velallisen epérehellisyys sisdltavit ndhdékseni usei-
ta samoja elementtejd. OYL:n vastaisessa jakotoimessa on tyypillisesti
kyse ilman hyvéksyttivia syytd tapahtuneesta luovutuksesta RL 39:1:ssd
tarkoitetulla tavalla. Edelld on todettu, ettd myos maksukyvyttomyys tu-
lisi mééritelld samalla tavoin sekd RL 39:1:ssd ettd OYL 13:2:ssa. My0s
normien tarkoitus suojella velkojien intressejd saada saatavalleen suoritus
on molemmissa sama.

Osakeyhtidrikos sisdltdd kuitenkin myds sellaisia elementtejd, joiden
vuoksi itsendisen, RL 39:1:sta riippumattoman kriminalisoinnin olemas-
saoloa voidaan pitdéd perusteltuna. Osakeyhtidrikoksen tunnusmerkiston
tdyttdd paitsi maksukykytestin rikkominen, myos tasetestin rikkominen.
Tasetesti on tyypillisesti maksukyvyttdmyystestid tiukempi niissé tapauk-
sissa, joissa yritykselld ei ole menneisyydestd kertyneitd voittovaroja,
mutta likvidid vierasta pddomaa on runsaasti tai tulevaisuuden kassavirran
ennustetaan olevan vahvasti positiivinen. Tasetesti varojenjakoa rajaavana
tekijand asettaa vaatimuksen, ettd yhtiolld taytyy olla jotain ndyttoa siitd,
ettd se kykenee kannattavaan liikketoimintaan, ennen kuin varoja ryhdytéén
jakamaan vastikkeetta takaisin omistajille. Voidaan ajatella, ettd osakeyh-
tiorikoksen tidyttyminen tasetestin rikkomisen perusteella turvaa velkojien
hypoteettista suojaa, kun taas maksukykytestin rikkomisessa on kysymys jo
konkreettisemmasta velkojien suojan tarpeesta®®. Siten osakeyhtiorikoksen

— Selvityksessd todetaan lisdksi, ettd ”vaikka varojenjako ei kuuluisi rikoslain 39 lu-

vun 1 §:n tai osakeyhtidlain 13 luvun 2 §:n teonkuvausten alaan, muut rikosoikeudelliset
saannokset, esimerkiksi rikoslain 39 luvun 2 §:n velallisen petos, saattavat tulla sovellet-
taviksi, jos velkojia tai osakkeenomistajia erchdytetdén sijoittamaan yhtiéon virheellisten
tai harhaanjohtavien tietojen perusteella.” (OM 2009:13 s. 16) — On hyvin vaikea ndhdd
tilannetta, jossa RL 39:2:n mukainen erehdyttdminen tiytettiessi tietojenantovelvollisuutta
insolvenssimenettelyssé voisi tulla sovellettavaksi tapauksessa, jossa sijoittajia erehdytetddan
sijoittamaan yhtioon virheellisten tietojen perusteella. Ennemminkin sovellettavaksi saat-
taisi tulla esimerkiksi RL 36:1:n petosta koskeva sddnnos ja julkisesti arvopaperiporssissa
noteerattujen yhtiéiden kohdalla my6s RL 51 luvun sdddnnokset.
333 Vrt. Andersson 1995 s. 134-137, jossa Andersson toteaa osakeyhtididen sidottua paa-
omaa koskevien sddnndsten tarjoavan yhtididen velkojille hypoteettista suojaa, kun taas
reaalinen velkojiensuoja saada saatavilleen suoritus on riippuvainen pikemminkin ulosot-
to- ja konkurssilainsddddnnostd, joista erityisesti viimeksi mainittu tulee sovellettavaksi
lahtokohtaisesti ainoastaan maksukyvyttomyystilanteissa.

— Voidaan ajatella, ettd kun Suomessa OYL:n varojenjakoedellytykseksi tuli myos mak-
sukykytestin ldpdiseminen, varojenjaon edellytysten tarkastelukulma siirtyi kohti velkojien
reaalisen suojan tarvetta, kun pelkka hypoteettinen suoja (=tasetesti) uhkasi muodostua liian
heikoksi kirjanpitokdytanndissé tapahtuneiden, mm. kansainvilisten tilinpddtdsstandardien
kéyttoonotosta aiheutuneiden muutosten vuoksi. — Andersson esittdd myds kriittisid nike-
myksid siitd, missd madrin OYL:n sddnndkset suojaavat velkojia tosiasiallisesti. Andersson
kiinnittdd huomiota mm. siihen, ettd laissa sdddetyt osakepddoman vahimmaismaérit ovat
usein varsin alhaiset. Oman padoman laskentatavat ovat historiallista faktatietoa eivétka ota
huomioon tulevaisuutta. Ne ovat liséksi riippuvaisia pikemminkin kirjanpitolainsdéddédnnon
siséllostd ja myoOs siitd, tehddédnko omaisuuserien arvostus going concern -nakokulmasta
vai likvidaatioperiaatteen perusteella. Laajemmin Andersson 1995 s. 137—-144.
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”velkojien suojaa loukaten” -kriteeri ei edellyttdne selvitystd siitd, ettd
varojen jaolla olisi loukattu konkreettisesti velkojia siten, etteivdt ndma
lopulta saakaan suoritusta saatavilleen®**.

Osakeyhtiorikos poikkeaa velallisen epérehellisyydestd siltédkin osin,
ettd edellisessd suojan piirissd ovat my0ds osakkeenomistajat. Tilanne, jossa
varojenjaon suojan tarpeessa ovat pelkéstddn osakkeenomistajat mutta
eivit velkojat, on kédytdnndssd harvinainen. Téllaisia tilanteita saattaisi
muodostua esimerkiksi silloin, kun yhtion toimintaa ollaan tosiasiallisesti
lopettamassa ryhtymattd kuitenkaan selvitysmenettelyyn. Teko voi tayttda
osakeyhtiorikoksen tunnusmerkiston myds siind tapauksessa, etté yhtion
varoja jaetaan osakkeenomistajien yhdenvertaisuusperiaatteen ja yhtijér-
jestyksen maérdysten vastaisesti vain yhdelle osakkeenomistajalle, jolla
sattumalta olisi yhtiokokouksessa tarvittava ddnivalta padtoksen lapivie-
miseksi, eivatkd muut osakkeenomistajat ehdi esim. yhtiokokouspaatoksen
moitekanteen avulla estdd paatoksen taytantoonpanoa®*®. Myos yhtiojarjes-
tyksen méarayksiin perustumaton varojen siirto vastikkeetta taysin yhtion
ulkopuolisille tahoille voisi olla téllainen pelkdstddn osakkeenomistajien
suojaa loukkaava toimi. Edelld mainitut varojensiirrot voinevat kuitenkin
tulla arvioitavaksi mm. osakeyhtidrikosta ankarammin rangaistavana ka-
valluksena tai luottamusaseman vaarinkayttona.

Ehka merkittdvimmaén eron velallisen eparehellisyyden ja osakeyhtidri-
koksen soveltamisaloissa voitaneen katsoa olevan tahallisuuden arvioinnin
kohteessa. RL 39:1 on erityisesti 1.4.2003 voimaan tulleen uudistuksen jal-
keen seurausrikos, jossa vararikkoteon tdytyy aiheuttaa maksukyvyttomyys
tai pahentaa sitd olennaisesti. Télt4 osin tahallisuuden arvioinnissa keskeista
on tekijén tietoisuus velallisen taloudelliseen asemaan vaikuttavista sisdisistd
(esim. liiketoiminnan kannattavuus, mahdolliset liiketoimintaa haittaavat
hairidtekijat) tai ulkoisista seikoista (esim. kysynnén tai kilpailutilanteen
muutokset) eli varsin konkreettisista olosuhteista. Tekotapatunnusmerkkien
osalta hyddyn kanavointi epdtavanomaisin toimenpitein tekijélle itselleen
tai timén léhipiirille yhtion ollessa taloudellisissa vaikeuksissa on myos
tyypillisesti osoitus tahallisesta toiminnasta. Osakeyhtiorikoksessa puoles-

34 Myos Villa ja Mdhonen ovat katsoneet, ettei osakeyhtiorikoksen tédyttyminen edellyta
konkreettista vahinkoa velkojille, vaan pelkkd maksukykytestin rikkominen siten, ettd yhtio
kuitenkin toipuu maksukyvyttomyydesti, voi tayttdd osakeyhtidrikoksen tunnusmerkiston.
Mihonen — Villa 2006 s. 342.

35 Kyldkallio et al. on pitédnyt ongelmallisena, voiko pelkkad yhtidjarjestyksen vastaisesti
suoritettu varojenjakotoimi olla osakeyhtiorikoksena rangaistavaa, vaikka HE 109/2005:ssé
(s. 210) ndin todetaankin, silld OYL 25:1:n sanamuoto viittaa vain OYL:n vastaisuuteen.
Kylédkallion mukaan OYL on ainakin péédosin laadittu niin, ettei pelkkéa yhtidjarjestyksen
vastaista toimintaa katsota samalla OYL:n vastaiseksi toiminnaksi, vaan yhtiéjérjestyksen
vastaisuus on mainittu erikseen, jos yhtidjirjestyksen vastaisuus on rinnastettavissa OYL:n
vastaisuuteen. (Kylédkallio et al. 2008 s. 1157.)
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taan tahallisuuden arvioinnin voitaneen katsoa kohdistuvan nimenomaan
varojenjakoa koskevaan paitoksentekomenettelyyn ja sen huolellisuuteen,
mitd voidaan arvioida objektiivisilla mittapuilla (= tehtiinké asianmukai-
sesti tase- ja maksukykytestit)**¢. Arvioinnin kohdistumista nimenomaan
paétoksentekomenettelyn huolellisuuteen voidaan perustella silld, ettda OYL
13:2:n mukaan varojenjako on kiellettyé jo silloin, kun jaosta paitettdessa
pitdisi tietdd maksukyvyttomyydestd tai sen aiheutumisesta. Néin ollen
jélkikateen arvioitaessa osakeyhtidrikoksen tunnusmerkiston tiyttymistd
kysymyksenasettelu kohdistunee nimenomaan siihen, mité yhtion johto teki
sen selvittdmiseksi, miké yhtion taloudellinen tilanne varoja jaettaessa oli
tai mitkd sen seuraukset olivat*’. Osakeyhtiorikoksen tdyttymisen kannalta
hyotymistarkoituksella ei ole samanlaista merkitystd teon rangaistavuuden
jatahallisuuden osoittamisen kannalta, vaan olennainen kysymys on nimen-
omaan OYL:n sdénnosten eli 1ahinn tase- ja maksukykytestien rikkominen.
Osakeyhtidon omistajat voivat vapaasti disponoida yhtion varallisuudesta
haluamallaan tavalla tase- ja maksukykytestien asettamissa rajoissa ja
paittdd, haluavatko he hyddyn itselleen, toiselle ja missd muodossa mah-
dollisesti**®. Tdhédn vapauteen kuuluu oikeus tehdd myos liiketaloudellisesti
epdrationaalisia ratkaisuja, kuten omaisuuden lahjoittamista esimerkiksi
tietyn toiminnan tukemista harjoittavalle organisaatiolle.

336 Matikkala toteaa, ettd yleensi tahallisuuden arvioinnin piiriin tulee vain tunnusmerkis-
ton objektiiviset seikat eivatkd tekijadn liittyvit subjektiiviset seikat (Matikkala 2005 s.
545). Tahallisuusarvioinnin kohdistuminen tekijdn omaan menettelyyn ei kuitenkaan nyt
késilld olevassa osakeyhtidrikoksessa ole ndhdékseni tdllaisen ajattelutavan vastaista, sillé
osakeyhtiorikoksen tunnusmerkiston tayttymisen objektiivinen puoli (varojen jakaminen
OYL:n vastaisesti) on riippuvainen tekijan oman toiminnan asianmukaisuudesta, silld
OYL asettaa tosiasiallisesti varojen jakamisen edellytykseksi tiettyjen menettelytapojen
(=tase- ja maksukykytesti) noudattamisen.

337 Téllainen kysymyksenasettelu ei ole yhtioikeudellisessa oikeuskirjallisuudessa karsastet-
tua ”jdlkiviisautta”, vaan kysymys on nimenomaan sen arvioimisesta, toimiko yhtion johto
silld tavoin huolellisesti, kuin OYL varojenjakopddtdstd tehtdessd edellyttdd toimimaan.
Lienee lahinnd hypoteettinen mahdollisuus, ettd OYL 25:1:n tunnusmerkiston tdyttyminen
maksukykytestin rikkomisen perusteella tulisi arvioitavaksi, jollei yhtio tosiasiallisestikin
jossain vaiheessa ajaudu insolvenssimenettelyyn tai muuhun maksukyvyttomyystilaa in-
dikoivaan menettelyyn. Mikali maksukyvyttomyyteen johtaneet yhtion sisdiset tai liiketoi-
mintaympéristossd tapahtuneet ulkoiset seikat eivét olleet ennakoimattomia (=muut seikat
kuin varojenjakopitds), ja yhtion johto laiminldi tase- tai maksukykytestien laatimisen,
voitaneen osakeyhtidrikoksen tahallisuusvaatimuksen katsoa tdyttyneen jo pelkéstédn silld,
ettd yhtio jakoi varoja tietoisena siitd, ettei asianmukaisia tase- tai maksukykytestejé ollut
laadittu. Sitd vastoin velallisen epérehellisyydessd tahallisuusarvioinnissa on keskeisté
tietoisuus itse maksukyvyttomyyteen vaikuttaneista olosuhteista (=tietoisuus paitsi omasta
toiminnasta, my0s esim. uhkaavista vahingonkorvausvastuista tms. seikoista).

338 Luonnollisestikin noudattaen mm. OYL:n yhdenvertaisuusperiaatetta, vero-, kirjanpito-
ym. lainsdddannon sekd yhtidjarjestyksen madrayksia.
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6 JOHTOPAATOKSET
6.1 Maksukyvyttomyytti koskevien normien
jasentiminen koherentiksi kokonaisuudeksi

Artikkelin alussa esitettyd maksukyvyttomyysprosessia esittivdd kuvaa
voidaan tdydentda seuraavilla esimerkinomaisilla tapahtumatiedoilla:

Verojen ja eldke-
| Osmgonjakopaatokset | vakuutusmaksujen
7 laiminlyonti alkaa

/

) I ]
/ { Uuden arvokkaan Lisa-
r,f / tuotantolaitteen velkaantuminen
f hankinta suurefta velkojille
{ osin velaksi

\{A\/
Kayttdomaisuuden

luovutus: maksu 10 %
kauppahinnasta

Vakuudeton lahipiirilaina,
velallinen ulosotossa

Kuvio 2. Maksukyvyttdmyysprosessin aikana tehdyt toimet.

Esimerkisséd yhtion likvidien varojen méérd vaihtelee osin normaaleista
liikketoiminnallisista syistd. Ajanjakson alussa yritys jakaa osinkoa, mitka
osaltaan vihentédvat kassavaroja. Seuraavassa vaiheessa yhtio antaa lisaksi
sen liiketoimintaan liittyméattdmén vakuudettoman ldhipiirilainan. Luoton-
saaja on todettu ulosottoselvityksisséd varattomaksi. Tamén jilkeen yhtion
likviditeetti heikentyy niin paljon, ettei se endé kykene maksamaan veroja
ja vakuutusmaksuja niiden erddntyessd, vaan yhtidlle alkaa kertyd vero- ja
vakuutusmaksuvelkaa. Yhtio kuitenkin saa hoidettua ko. maksut myohem-
min, kun kassavaroja on kertynyt riittdvésti. Sittemmin yhti6 investoi uuteen
ja muukin kdyttdomaisuus huomioiden arvokkaaseen tuotantolaitteeseen,
joka tehostaisi tuotantoa huomattavasti alhaisempien kayttokulujensa sekd
suuremman tuotantokapasiteettinsa vuoksi. Yhtié onnistuu neuvottelemaan
laitteen hankinnan suurelta osin velaksi. Kuitenkin kassatilanteen uudel-
leen kiristyttyd yhtio luovuttaa koko kéyttdomaisuutensa yhtion lahipiiriin
kuuluvalle uudelle yhtidlle, joka maksaa kauppahinnasta kaupantekohet-
kelld ainoastaan 10 % loppuhinnan jédddessd velaksi. Myohemmin likvidit
kassavarat ovat vield pariin otteeseen silld tasolla, ettei erddntyneitd laskuja
ole maksamatta. Lopulta likviditeetin ongelmat muodostuvat niin suuriksi,
ettd yhtio asetetaan konkurssiin.
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Tekoja voidaan arvioida oikeudellisesti esimerkiksi seuraavalla tavalla:

OYL 25:1/
YSL

Osingonjakopaatokset

RL 39:1 4 kohta

Uuden arvokkaan Lisa-
tuotantol aitteen velkaantuminen
hankinta suurelta velkojille
osin velaksi

Konkurssi

Kuvio 3. Normien soveltaminen maksukyvyttomyysprosessin aikana
tehtyihin toimiin.

Osakeyhtidlain vastaisena kiellettyné osingonjakona voidaan pitéa tilannetta,
jossa yhtion maksukykyé heikennetédn, vaikkei yhtio jattdaisikdan maksamatta
velkoja niiden erdédntyessé vilittomasti jakotoimen jilkeen. Riittdvéa tdssd
suhteessa on se, ettd yhtion johto kykenee ennakoimaan maksukyvyttomyyden
seuraavan mydhemmassékin vaiheessa, mikali yhtion liiketoimintaa ei ryhdyta
tervehdyttéméédn. Samanaikaisesti yhtid nimittdin voitaisiin vaihtoehtoisesti
asettaa yrityssaneeraukseen uhkaavan maksukyvyttomyyden perusteella.
Yrityssaneeraukseen puolestaan liittyy mahdollisuus maksu- ja perintdkiellon
madradmiseen jo pelkén hakemuksen perusteella (YSL 22 §). Ei voida pitéa
perusteltuna, ettd yhtio voisi jakaa vastikkeetta varoja omistajilleen voiton-
jakona, kun se samanaikaisesti ottaa luottoa velkojilta mahdollisesti vastoin
niiden tahtoa toimintansa jatkamisen mahdollistamiseksi. Osakeyhtirikosta
koskevan rikosvastuun kannalta olennaista on se, mitd yhtion johto teki
arvioidakseen maksukyvyn riittdvyyttd. Tahallisuusvaatimuksen téyttdnee
se, ettd yhtion johto tietdd, ettei se arvioinut tulevaa kehitystd tekemalla
asianmukaisesti OYL:n edellyttdmia tase- ja maksukykytesteja.
Rikosvastuu velallisen eparehellisyydestd tulee kyseeseen, mikéli yh-
tion johto tietdd ne yrityksen sisdiset ja ulkoiset olosuhteet, joiden vuoksi
maksukykya heikentdvistd teosta varsin todennédkoisesti seuraa maksu-
kyvyttomyys tai sen olennainen paheneminen. Teon rikosoikeudelliseen
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arviointiin tekotapatunnusmerkin tiyttymisen osalta voi vaikuttaa myos
se, tapahtuuko teko esimerkiksi vastoin osakeyhtid-, kirjanpito- tai ve-
rolainsddddnnon méaardyksid. Esimerkiksi vakuudetonta ldhipiirilainaa,
joka annetaan ulosotossa varattomaksi todetulle velalliselle, voidaan pitda
pikemminkin lahjana, jolle ei ole osakeyhtidlaissa tarkoitettua liiketalou-
dellista perustetta. Ndin ollen kyseessé on usein ilman hyviksyttavéia syyta
tapahtunut varojen luovutus. Téllaiset epatavalliset oikeustoimet ovat usein
perdytettivissd takaisinsaantilain nojalla konkurssipesdan.

Tyypillisesti maksuviivéstykset koskevat ensimmaiisiné veroja ja muita,
usein tyOnantaja-asemasta aiheutuvia maksuja, joiden laiminlyonnisté ei
valittomasti seuraa toisen osapuolen pidittdytyminen oman suorituksensa
tayttdmisestd. Mikéli verottajalle suoritettavia maksuja laiminlyodédan
vihaistd pidempi aika samanaikaisesti kuin muiden velkojien maksuja ei
laiminlyddé vastaavalla tavalla, verorikkomuksen rangaistavuuden edel-
lytykset tyypillisesti tayttyvit. Yksittdinen velkoja, kuten verottaja, voi
saada rikosoikeudellista suojaa vield siindkin vaiheessa, kun velallinen on
tehnyt jo kaikkia velkojia vahingoittavan vararikkoteon. Téllaisia yksittdisid
velkojia suojaavat normit ovat tyypillisesti petoksen tyyppisid kriminali-
sointeja (RL 36:1:n liséksi esim. RL 29:1 ja RL 29:4a). Kuitenkaan RL
29:4a:ssa tarkoitettu tyontekijan tyoeldkevakuutusmaksujen tilittdmisen
laiminlydnti ei rangaistussddannoksen epdaonnistunut kirjoitustapa huomioi-
den ole ndhdékseni sellaisenaan rangaistavaa. Velallisen eparehellisyytend
rangaistavat vararikkoteot voivat olla osoituksena my0s tekijan erehdytta-
mistarkoituksesta eli petoksen tunnusmerkiston tayttymisesté, kuten edelld
kuviossa 3 omaisuuden hankkiminen velaksi ja sen luovuttaminen edelleen
ilman, ettd maksukyky luovutuksen johdosta tosiasiallisesti paranisi. Kun
maksukyvyttomyysprosessi on edennyt niin pitkille, ettd yhtion edustaja
voi pitdd varsin todenndkodisend, ettd kyseinen vastapuoli tulee kiarsimédén
taloudellista vahinkoa antaessaan yhtiolle luottoa, yhtion edustajalle syntyy
lahtokohtaisesti aktiivinen informointivelvollisuus omasta taloudellisesta
tilanteestaan vastapuolelle. Téllaisen informointivelvollisuuden laimin-
lyonti voi tdyttad petoksen tunnusmerkiston. Viimeistéén siind vaiheessa,
kun nékdpiirissd ei ole muita vaihtoehtoja kuin vdistimiton konkurssi
(esimerkiksi siitd syysté, ettd tuotannontekijét on siirretty jo muihin yh-
tidihin), lisdvelkaantuminen voi tulla rangaistavaksi RL. 39:1:n 4 kohdassa
tarkoitettuna velvoitteiden perusteettomana lisddmisend. Rikosvastuun
kannalta ei ole tdssd vaiheessa tarpeen tarkastella yksittdistad velvoitetta,
kuten siind annetun suorituksen ja saadun vastikkeen vastaavuutta, silld
monesti voi olla sattumanvaraista, kuka velkojista jaa velkojaksi konkurs-
sipesddn. Tarkastelun taso on yleisempi: lisddntyivatkd velat suhteessa
varoihin kokonaisuutena ja oliko lisdvelkaantumiselle tuossa vaiheessa
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endd liiketaloudellista perustetta? Se, missid vaiheessa lisdvelkaantuminen
aikaisintaan voi muodostua rangaistavaksi, ratkennee tyypillisesti OYL
23:21:n kriteeriston tayttymisen ohella kokonaisarvioinnilla siitd, milloin
toiminnan jatkamisella on pyritty liitketoiminnan tervehdyttdmisen sijasta
hankkimaan epdoikeutettua etua velkojien kustannuksella.

Jélkikédteen on teoriassa mahdollista laskea Kdhkosen laskentamallin
mukaisesti varsin tarkasti ajanjakso, jolloin yhti6 oli maksukyvyton. Tdmén
tarkan ajankohdan méérittdminen ja siihen tarvittavan nayton hankkiminen
ei kuitenkaan ole padsdantdisesti oikeudellisen ratkaisutoiminnan kannalta
tarpeen. Olennaista asiassa on ensinndkin niytto siité, ettd yhtio tuli mak-
sukyvyttomaiksi ja toiseksi siitd, ettd yhtion johto tiesi (tai osakeyhtiori-
koksessa piti tietdd) tulevasta kehityskulusta; ts. maksukyvyttomyys ei
aiheutunut yksinomaan ylléttavisti yhtion johdon vaikutusmahdollisuuksien
ulkopuolelle jadneistd seikoista. Yleiselld tasolla ei voida sanoa, kuinka
pitkélle yhtion johdon voidaan kohtuudella olettaa tietdvén ja ennakoivan
maksukyvyn kehitystd.>* Myos tosiasialliset mahdollisuudet maksukyvyn
ennakointiin riippuvat huomattavasti liikketoiminnan laadusta.

Oikeudellisen ratkaisutoiminnan kannalta ei ole tarvetta madritelld
maksukyvyttdmyytté eri tavoin riippuen sovellettavasta normista. Normien
muiden elementtien avulla voidaan kunkin normin soveltamisala kohdentaa
sen tarkoituksen kannalta mielekkéélle alueelle. Téllaisia muita element-
tejd ovat rikosoikeudellisten normien kohdalla mm. hy&tymistarkoitus ja
tahallisuus. Tunnusmerkiston soveltamisalaa voidaan tarvittaessa rajata
my0s sosiaaliadekvaattisuuden avulla; ts. sanamuotonsa mukaan tunnus-
merkiston soveltamisalaan siséltyvéa toimintaa ei pidetd rangaistavana sen
sosiaalisen hyviksyttivyyden vuoksi.

Maksukyvyttomyyden koherenttia méérittelyd yhdelld tietylld tavalla
sovellettavista normeista riippumatta voidaan perustella erityisesti rikos-
oikeudessa legaliteettiperiaatteen taustalla olevalla pyrkimykselléd lisata
ennakoitavuutta ja oikeusvarmuutta, mutta myos reaalisilla argumenteilla.
Yrittdjdltd ei voida edellyttéa, ettd liiketoiminnan ollessa kannattamatonta
jakassavirran ollessa negatiivinen han kohdistaisi yrityksen resurssit mah-
dollisesti kokonaan uusiin raportointijarjestelmiin, joiden avulla saadun
tiedon perusteella hidn pystyisi erikseen arvioimaan maksukyvyttomyyttdén
OYL:n, RL39:1:n, RL 29:4:n ja mahdollisesti vield erikseen esim. TakSL:n,
Y SL:n ja konkurssilain edellytysten valossa. Téllaiset raportointijérjestelmét

3% Liiketoiminnan harjoittaminen voi olla luonteeltaan tapauskohtaisesti niin poikkeavaa,
ettei ole mielekéstd pyrkid antamaan yleisid eksakteja kriteereitd huolellisuusvelvollisuu-
den ajalliselle ulottuvuudelle. Kérjistettynd esimerkkiné voidaan todeta, etté ydinvoimalaa
yllapitavén yrityksen tulee varautua pidemmaén ajan vastuisiin kuin opiskelijaporukan, joka
lokakuussa paittai harjoittaa tiernapoika- ja joulupukkivilitysté liikketoiminnan muodossa
tulevana joulusesonkina.
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olisivat kuitenkin valttdmattomid, mikali néilld sddnnoksilla haluttaisiin
my0s tosiasiallisesti ohjata yrittdjan kayttadytymistd paatoksentekotilanteessa
siten, ettd yrittdjd huolellisesti punnitsisi, mihin toimiin hén voi ryhty&34,
Téllaista "maksukyvyttdmyyden eriytymisajattelua’ on kuitenkin viimeksi
esiintynyt varsin laajalti erityisesti osakeyhtidoikeudellisessa kirjallisuu-
dessa. Kun maksukyvyttomyysproblematiikka kuitenkin aktualisoituu
useiden eri oikeudenalojen soveltamiskédytdnndssd, voidaan koherentin
systeemin muodostamista mielesténi pitdd tarpeellisena.

Osakeyhtiooikeudellisessa kirjallisuudessa on esitdiden puutteelli-
suuden vuoksi toivottu, ettd OYL:ssa tarkoitetun maksukyvyttomyyden
madrittely tdsmentyisi vastaisuudessa oikeuskdytinnossd. TAmén toiveen
toteutumiseen voidaan kuitenkin suhtautua epéilevisti ottaen huomioon
mm. KKO:n useat prejudikaatit verorikkomuksen maksukyvyttomyydesta.
Yksittdisessd tapauksessa maksukyvyttomyys muodostuu helposti niy-
tollisesti varsin monimutkaiseksi ilmioksi ja asiassa annettu ratkaisu on
riippuvainen asiassa esiin tulleista véitteistd ja yksittéisistd faktaseikoista
sekd niitd koskevan ndyton riittdvyydestd. Ndma seikat ohjaavat vaistamatta
ratkaisun perusteluita. Tuomioistuinten ratkaisut muodostuvat tasti syysta
usein “pistemadisiksi**!”, ellei sitten enemmaén tai véhemmén sattumalta
esille tule yhtd aikaa useampi tapaus, joiden avulla kysymysti padstddan
tarkastelemaan monipuolisemmin esim. prejudikaattituomioistuimessa’#.
Tuomioistuinten ratkaisuissa pyritddn kuitenkaan harvoin muodostamaan
laajempaa systematiikkaa kuin mité se yksittdisen jutun ratkaisemiseksi on
tarpeen’®. Mikéli ”OY L:ssi tarkoitetun maksukyvyttémyyden” méérittely
jaisi pelkén oikeuskédytdnnon varaan, jdénee pelkén "OYL:n maksukyvytto-
myyden” tulkintakin edelld mainituista tuiomioistuinratkaisuihin liittyvista
ongelmista pitkddn avoimeksi. Maksukyvyttomyyden ja sitd koskevien
normien monitahoisuuden vuoksi maksukyvyttomyyden méarittely ja
sitd koskevan systeemin muodostaminen onkin ndhdiakseni tosiasiallisesti
mahdollista vain tieteellisessd keskustelussa.

340 T jiketoiminnan harjoittaminen voi olla luonteeltaan tapauskohtaisesti niin poikkeavaa,
ettei ole mielekéstd pyrkid antamaan yleisiéd eksakteja kriteereitd huolellisuusvelvollisuu-
den ajalliselle ulottuvuudelle. Kérjistettynd esimerkkini voidaan todeta, etté ydinvoimalaa
yllépitivén yrityksen tulee varautua pidemmén ajan vastuisiin kuin opiskelijaporukan, joka
lokakuussa pééttad harjoittaa tiernapoika- ja joulupukkivélitysta liiketoiminnan muodossa
tulevana joulusesonkina.

3 Ks. esim. KKO 2009:70 enemmiston mielipide. Tapauksessa ei tosin ollut kyse mak-
sukyvyttdomyyden tulkinnasta, vaan tekotapatunnusmerkiston tdyttymisestd. Enemmiston
kanta painotti legaliteettiperiaatetta ja HE 66/1988:ssa esitettyjd kannanottoja, kun taas
vihemmistd painotti normin merkitysté yleisen konkurssioikeudellisen yhdenvertaisuus-
periaatteen suojelijana.

32Ks. esim. KKO 2008:11-13.

3% Tastd poikkeuksena maksukyvyttomyyden osalta kuitenkin KKO 2004:46.
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Tassé artikkelissa on katsottu, ettd maksukyvyttomyys tulisi sovellet-
tavasta normista riippumatta méaéritelld taloudelliseksi olosuhteeksi, jossa
velallinen on muutoin kuin tilapdisesti kyvyton maksamaan velkojaan
niiden erdintyessi. Liiketaloustieteen metodein tdmi olosuhde voidaan
kuvata eksplisiittisesti Kdhkdsen maksukyvyttomyyden laskentamallissa
kaytetylld tavalla, jossa velallisen maksuun kiytettdvissd olevat varat ja
kassatulot tiettyni ajanjaksona kohdistetaan samana ajanjaksona erdantyviin
maksuvelvoitteisiin, joita ovat tarkasteluajanjakson kassamenot ja kyseisené
tarkasteluaikana erdaédntyvét velat ja vastuut.’* Kdhkosen laskentamalli on
kiyttokelpoinen erityisesti niissé tilanteissa, joissa kirjanpitomateriaa-
lista on saatavissa luotettavasti kaikki laskentamallin kannalta relevantit
tiedot riittavélld tarkkuudella; ts. malli soveltuu erityisesti analysoitaessa
menneisyyden tapahtumia. Kun yrittdjd arvioi ratkaisujensa vaikutuksia
tulevaisuudessa, voidaan maksukyvyttomyyden ennustamisessa kayttaa
apuna myd&s muita liiketaloustieteessé kehitettyjd malleja, joissa selitettédva
muuttuja on riittdvan samankaltainen Kdahkosen maksukyvyttomyyden las-
kentamallissa maéritellyn olosuhteen kanssa. Téllaisia malleja saattavat olla
esimerkiksi Laitinen — Laitisen kehittima Z-luku®®, Tuokko Tilintarkastus
Oy:n kehittdméd maksukykymalli** tai jokin muu malli, kuten vaikkapa
Uudessa-Seelannissa kdytossd oleva solvency test*, tai yksittdinen tun-
nusluku®*®, joka empiiriselld aineistolla testattaessa on osoittanut riittdvan
korkeaa ennustamiskykyé, jotta yksittdisen yrittdjdn voidaan edellyttdd
tuon tiedon perusteella kiinnittdvin huomiota mahdolliseen talouden ter-
vehdyttamistarpeeseen.

Néin ollen arvioitaessa tapahtumia jélkikdteen esimerkiksi tuomiois-
tuimessa voidaan Kdhkdsen laskentamallia®®® hyvéksi kdyttden arvioida
maksukykyé teon aikana ja teon vaikutusta maksukykyyn. Vaikka Kdhkosen
laskentamallia kéyttéen jalkikédteistarkastelussa paddyttiisiinkin esimerkiksi
sithen, ettéd teko aiheutti maksukyvyttomyyden, voidaan esittdé jatkoky-
symys: oliko velallisen menettely tahallista tai — erityisesti OYL:n vastai-

34 Kahkonen 1998 s. 105.

35 Ks. Laitinen — Laitinen 2004 s. 301.

30 Ks. Blummé et al. 2010 s. 126.

#7Ks. Villa 2007 s. 146-148.

348 K. Laitinen — Laitinen 2004 s. 299-300, joiden mukaan yksinkertainen vakavaraisuuden
tunnusluku ennusti pitkélla aikavélilld varsin hyvin maksuhdiriota.

% On huomioitava, ettei Kdhkosen laskentamallia juurikaan kdytdnndssé kiytetd esimer-
kiksi velallisen epérehellisyyttd koskevissa jutuissa. Tdhédn lienee usein syynd se, ettd
maksukyvyttdmyys tai sen aiheutuminen on teon ja teko-olosuhteiden luonteesta johtuen
muutoinkin selvdd. Kdhkosen laskentamalli ei mydskddn muodostu suoraan esimerkiksi
yleisesti kdytdssi olevista tunnusluvuista (esim. current ratio, quick ratio, omavaraisuusaste,
rahoitustulosprosentti, kdyttokate), joita tyypillisesti kiytetdén yrityksen maksuvalmiuden,
vakavaraisuuden ja kannattavuuden arvioinnissa.
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suutta arvioitaessa — riittdvén huolellista? Tdtd huolellisuutta arvioitaessa
voidaan kiinnittdd huomiota siihen, olisiko yhtio padtoksentekotilanteessa
olleen tiedon perusteella ajautunut maksuvaikeuksiin esimerkiksi Laitinen
— Laitisen Z-luvun tai muun ennustemallin mukaan. Témén ohella on ky-
syttdvé, saiko yritys luottaa kyseisessd yksittdistapauksessa kéytettavissi
olevat tiedot huomioon ottaen ennustemallin mukaiseen arvioon, vai tuliko
asiassa ottaa huomioon sellaisia maksukykyyn vaikuttavia muuttujia, jotka
eivat kuitenkaan vaikuta ennustemalliin (esim. piilevit verovelat, enna-
koitavissa oleva suuren asiakkaan vetdytyminen markkinoilta)? Nahdak-
seni maksukyvyttomyyteen liittyvda kysymyksenasettelua oikeudellisessa
ratkaisutoiminnassa voidaankin tismentda niin, ettd liiketaloustieteellisten
mallien avulla voidaan selvittdd, oliko tietty toimenpide syy-yhteydessi
maksukyvyttomyyteen. Tamén jélkeen tuomarin tai muun ratkaisijan rooliksi
jaa “konkreettinen” ndyton arviointi: Oliko tekijé tietoinen tai pitikd hénen
tietdd maksukyvyttomyydestd? Oliko tekijé rikkonut huolellisuusnormeja
vai tapahtuiko litketoimintaympérist0ssa joitain sellaisia muutoksia, joihin
varautumista tekijilté ei voitu kohtuudella vaatia? Luonnollisesti tuomarin
tai muun ratkaisijan tdytyy ottaa kantaa myo6s muihin, arvostuksenvarai-
sempiin seikkoihin, kuten kysymykseen toimenpiteen liiketaloudellisesta
perusteltavuudesta, oikeushyvén suojelutarpeesta, teon motiiveista ja muista
teon moitittavuuteen vaikuttavista tekijoista.

Edelld todetulla maksukyvyttomyyden koherentilla méérittelylld seka
huomion kiinnittamiselld maksukyvyttomyyden ohella my6s muihin, ku-
hunkin yksittdiseen normiin liittyviin elementteihin®*°, voidaan kullekin
normille antaa tarkoituksenmukainen merkityssisélto ja soveltamisala siten,
ettd erilaiset suojeltavat oikeushyvit tulevat riittavéalla tavalla turvatuksi.
Samalla kuitenkin myos yrityksen péétoksentekijén oikeusturva paranee,
kun maksukyvyttomyyteen eli tiettyyn taloudelliseen olosuhteeseen liittyvét
oikeusvaikutukset ovat paremmin ennakoitavissa.

30 Kuten esimerkiksi ratkaisussa KKO 2008:11-13 on onnistuneesti tehty hyotymistarkoi-
tuksen osalta.
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ON INSOLVENCY AND INTENTION TO GAIN
FINANCIAL BENEFIT IN CRIMINAL LAW

This study deals with the problematic relationship between four criminal
provisions, namely tax violation', employment pension insurance premium
fraud?, dishonesty of debtor’, and company law offence*. The paper dis-
cusses the concept of insolvency and different aspects of gaining financial
benefit in these provisions.

In the Finnish company law offence it is punishable to distribute assets
of a company if it causes insolvency. In addition, the Finnish Penal Code’s
section on dishonesty by a debtor mentions that it is punishable to cause
insolvency or essentially worse the state of insolvency with certain actions.
On the other hand, failing to pay certain taxes in order to gain financial
benefit and for other reason than insolvency is punishable as a tax viola-
tion. In the employment pension insurance premium fraud it is punishable,
inter alia, to neglect to account for an employee’s employment pension
insurance premium to the pension institution. Insolvency or intention to
gain financial benefit are not essential elements of this offence. However,
the state of insolvency may abolish the punishability on the grounds of
the European Convention of Human Rights protocol 4 Art. 1 (Prohibition
of imprisonment for debt).

The concept of insolvency is one of the most essential elements when
applying tax violation, dishonesty of debtor and company law offence.
It has, however, been given various interpretations in the Finnish legal
praxis, and the legal literature on the subject is somewhat controversial.

The paper analyses and discusses the models of insolvency used by
the Finnish Supreme Court and developed in the legal literature. It also
systematically analyses the essential elements of the criminal provisions
mentioned above. The paper proposes one of these models to be widely
used in the criminal provisions. It is also recommended that insolvency
should be interpreted similarly regardless of which criminal provision is
in question. The paper shows that insolvency rather tends to be a circum-
stance measurable by various accounting methods than just a legal term.
Thus, there seem to be no need to interpret insolvency differently in dif-
ferent offences.

Criminal Code Chapter 29 Section 4.

Criminal Code Chapter 29 Section 4a.

Criminal Code Chapter 39 Section 1.

Limited Liability Companies Act Chapter 25 Section 1.

w0 =
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Kuntotarkastetun asuinkiinteiston
laatuvirhe — voidaanko virhesdannosten
tulkinnalla pienentdd epdonnistuneiden
kauppojen ongelmaa?

1 JOHDANTO

1.1 Kysymyksenasettelu:
kuntotarkastuksen oikeudellinen merkitys

Asuinkiinteiston kaupassa aiheutuu usein ongelmia siitd, ettd kaupan
osapuolten on vaikea havaita kaikkia kaupan kannalta merkityksellisia
kiinteiston — ennen kaikkea sithen kuuluvien rakennusten — ominaisuuk-
sia ja ymmartdd niiden merkitystd.! Kun kauppoja tehddin puutteellisen
tiedon varassa, kaupan jilkeen voi tulla ilmi vikoja ja puutteita, joiden
vuoksi kaupan kohde poikkeaa siitd, millainen ostaja oli uskonut sen ole-
van. Silloin ostaja saattaa esittdd myyjille vaatimuksia kiinteistonkaupan
laatuvirheen perusteella.

Laatuvirheit ei olisi, jos kaupan osapuolilla olisi jo kauppaa tehdessdén
kaytossdian tdydelliset tiedot kiinteistostd. On selvaa, ettd tdydellinen tieto
ei ole saavutettavissa, mutta virheitd voidaan joka tapauksessa ehkéisti
lisddmalld osapuolten kdytettdvissd olevaa tietoa. Siksi onkin tavallista,
ettd kaupan osapuolet kayttavit kiinteiston tarkastuksessa ulkopuolista
asiantuntijaa. Kuntotarkastuksessa tehdyt havainnot vaikuttavat siihen,
syntyyko kauppaa lainkaan ja millaisilla ehdoilla. Kun kuntotarkastus
tehdddn huolella, todennékoisyys joutua kaupan jilkeen riiteleméién laa-
tuvirheesté pienenee.

Asiantuntijan kdytto voi tapahtua eri tavoin. Myyja voi teettdi asiantun-
tijalla kuntotarkastuksen ja esittdd kuntotarkastuksesta annetun raportin
ostajachdokkaille, tai ostaja saattaa kdyttad asiantuntijaa apunaan tarkas-
taessaan kaupan kohdetta. Myyjé ja ostaja voivat paédstyédédn alustavasti
sopimukseen kaupan ehdoista teettdd kuntotarkastuksen yhdessa. Tar-

! Haluan esittdd kansleri Leena Kartiolle 1dmpimat kiitokset tdmén artikkelin varhaisen

luonnoksen kommentoinnista.

239



Mia Hoffrén

kastus voi olla koko kiinteistoon kohdistuva yleisluontoinen tarkastus
tai jonkin ongelmakohdan yksityiskohtaista tutkimista. Tavallisimmin
tehtdaneen yleisluontoisia, rakenteita rikkomattomia tarkastuksia, joissa
esiin tulleiden riskien selvittdmiseksi voidaan padtyd yksityiskohtai-
sempiin tutkimuksiin.?

Tassd kirjoituksessa kuntotarkastuksella tarkoitetaan kaikkia kiinteis-
ton fyysisiin ominaisuuksiin kohdistuvia tarkastuksia, jotka on tehnyt
osapuoliin ndhden ulkopuolinen taho, johon jompikumpi tai molemmat
osapuolet ovat turvautuneet timén rakennusteknisen asiantuntemuksen
vuoksi. Tarkastuksen tekijdd kutsutaan kuntotarkastajaksi tai asiantun-
tijaksi.

Kuntotarkastuksesta huolimatta kiinteiston kunto saattaa kaupan jilkeen
yllattdd ostajan. Tdssd kirjoituksessa tarkastelen kauppaa edeltdvisti
kuntotarkastuksesta huolimatta epéonnistuneita kiinteistonkauppoja.
Epédonnistuneella tarkoitan, ettd ostaja on niin pettynyt kaupan kohteen
laatuun, ettd vaittda kiinteistossd olevan maakaaren (540/1995; jatkossa
MK) 2:17.1:n mukainen laatuvirhe ja esittdd myyjdlle sithen perustuvia
vaatimuksia. Tutkimuskysymyksend on, mitd oikeudellista merkitystd
kuntotarkastukselle on annettava myyjdn virhevastuuta arvioitaessa.

Rajaan tarkastelun yksityishenkiloiden viliseen asuinkiinteistéjen
kauppaan. Yksityishenkildostajalla tarkoitan tdssd ostajaa, joka hankkii
kiinteiston asunnoksi tai vapaa-ajan asunnoksi itseddn tai perheenjdsenidin
varten.’ Yksityishenkilomyyjéllé tarkoitan vastaavasti myyjaa, joka myy
kiinteiston, jota hén tai hinen perheenjésenensd on kiyttinyt asuntonaan
tai vapaa-ajanasuntonaan.® Yksityishenkil6iden vélinen asuntokauppa
poikkeaa niin merkittévisti esimerkiksi yritysten vilisestd, yritystoimintaan
kaytettdvan kiinteiston kaupasta, ettei tapausryhmia ole jarkevaa kasitella
samassa yhteydessi.’

2 Ympéristoministerion, Kuluttajaviraston ja alan toimijoiden yhteistydssd on laadittu
asuntokaupan kuntotarkastuksille Yhteinen toimintamalli, johon kuuluvat Tilaajan ohje (KH
90-00393) ja Suoritusohje (KH 90-00394) sekd molempien liitteend oleva ohjeistus hyvésta
asuntokaupan kuntotarkastustavasta. Ohjeen mukaiseen tarkastukseen kuuluvat aistinva-
rainen ja rakenteita rikkomaton kuntotarkastus seké erddt havaittujen riskien perusteella
tehtdvat tutkimukset riskirakenteiden kunnon selvittimiseksi. Ohjeistuksen noudattaminen
ei ole kuitenkaan pakollista, eikd tietoa siitd, kuinka suuri osa kuntotarkastuksista tehddén
ohjeistusta noudattaen, ole saatavissa. Ks. Selvitys asuntokauppoihin liittyvistd kdytannoista
Pohjoismaissa s. 27-28.

3 Téllaista ostajaa suojataan MK 2:10:n perusteella, jos han hankkii kiinteiston maakaaressa
tarkoitetulta elinkeinonharjoittajalta.

* Yksityishenkilomyyjan erityiskohtelun tarpeesta ks. Hoffrén — Anderssen LM 2011, erit.
s. 57-62.

5 Ks. yksityishenkiliden vélisen kaupan ominaispiirteistd tarkemmin jakso 2.
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1.2 Tarkastelutapa:
toimintaympiristosidonnainen tavoitteellinen tulkinta

Kirjoituksen aiheen valinnan syyné on késilld olevan ongelman suuri kiy-
tannon merkitys. Epdonnistuneet kiinteistonkaupat ovat yleisid, ja véitetyistd
laatuvirheistd aiheutuu niin riitojen osapuolille kuin yhteiskunnallekin
merkittdvid kustannuksia ja muita haittoja. Huomattava mééra riita-asioista
yleisissd tuomioistuimissa seka kuluttajariitalautakunnassa liittyy myydyn
kiinteiston tai asunnon virheeseen.® Taloudellinen intressi riidoissa on suuri
ja kaupan kohde on tyypillisesti ddrimmaéisen térkeéd riidan osapuolille
sekd kotina ettd suurimpana yksittdisend investointina. Useimmiten myyja
on myynyt asunnon tai kiinteiston, jota hdn on kdyttdnyt asumiseensa, ja
ostaja on muuttanut kohteeseen kaupan jilkeen. Ostaja tarvitsee kaupan
kohteen kodikseen ja myyjé tarvitsee kauppahinnan maksaakseen uuden
kodin. Virhe saattaa raunioittaa siitd vastuuseen jadvan osapuolen talouden,
koska kumpikin kaupan osapuoli on suunnitellut talouttaan luottaen siihen,
ettd kauppa ei aiheuta ongelmia.

Olisi epérealistista ajatella, ettd virheet ja niistd johtuvat ongelmat
olisivat poistettavissa oikeudellisin keinoin. Esimerkiksi rakennuksessa
piilevit kosteusvauriot eivit hédvid silld, ettd ostajan ja myyjan keskindista
vastuunjakoa koskevia sddntdja muutetaan. Oikeus ja oikeustiede voivat
kuitenkin olla osa ratkaisua — ainakaan ne eivit saisi pahentaa ongelmaa.
Oikeussddnnot ja niistd tehdyt tulkinnat voivat lisitd ja pahentaa virheista
aiheutuvia ongelmia joko vaikuttamalla osapuolten toimintaan ennen
kauppaa tai kaupan jilkeen tai johtamalla virheen tultua ilmi raskaaseen
prosessiin tai jommankumman osapuolen kannalta kohtuuttomalta tuntu-
vaan lopputulokseen.

Maakaaren laatuvirhettd koskevia sddnt6ja on moitittu siité, etti ne ei-
vit kannusta osapuolia riittdvaén virheiden ennaltaehkéisyyn ja johtavat

¢ Vuonna 2009 kérdjdoikeuksissa ratkaistiin 181 kiinteistonkaupan virhettd tai muuta

sopimusrikkomusta koskevaa riitaa (Suomen virallinen tilasto: Kérdjdoikeuksien si-
viiliasioiden ratkaisut). Vuonna 2008 kuluttajariitalautakunnassa puolestaan ratkaistiin
211 yksityishenkildiden véliseen asuntokauppaan (ml. asuinkiinteiston kaupat) liittyvaa
riita-asiaa (Kuluttajariitalautakunta 2008 s. 14). Virheoikeudenkéyntien méérd on selvisti
lisddntynyt maakaaren sddtdmisen jalkeen: maakaaren sddtdmisvuonna 1995 kdrdjaoikeuk-
sissa ratkaistiin vain 68 ja voimaantulovuonna 1997 vain 99 kiinteistonkaupan virhetti tai
muuta sopimusrikkomusta koskevaa riita-asiaa (Suomen virallinen tilasto: Kérdjdoikeuksien
siviiliasioiden ratkaisut) — silloisen kuluttajavalituslautakunnan tehtéviin yksityishenki-
16iden viliset asuntokaupat eivit kuuluneet. Riitojen lisddntyminen ei ole yllattavaa, silld
maakaarta sdddettdessd katsottiin kiinteiston virhettd koskevien sddnnosten puuttumisen
nostavan kynnystd vaatimusten esittimiseen tuomioistuimessa ja haittaavan siten ostajan
oikeussuojan toteutumista. Erityisesti ostajan oikeussuojan parantamiseksi pidettiin tirkea-
nd madrittdd tdsmallisin sdédnnoksin, milloin kiinteiston kaupassa on virhe ja miti keinoja
sopimuspuolella on silloin kéytettiavissdan. (HE 120/1994 s. 19-20.)
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kalliisiin, pitkallisiin ja vaikeisiin oikeudenkdynteihin, joissa annettuihin
ratkaisuihin haetaan usein muutosta. Yhtend sddnnosten puutteena on nihty
se, ettd myyjan tiedonantovelvollisuus ja ostajan selonottovelvollisuus
voidaan niiden mukaan yleensd tdyttdd ilman asiantuntija-apua, vaikka
asiantuntijaan turvautuminen ennen kauppaa olisi omiaan pienentiméin
riskid epamiellyttavistd yllatyksistd kaupan jilkeen.” Kuntotarkastukset
nihdéén keinona pienenté laatuvirheongelmaa, ja lainsdddannon puutteena
pidetdin sité, ettd se ei kannusta — tai peréti pakota — kuntotarkastuksen
tekemiseen. Kritiikki antaa siksi aiheen tarkastella, miten kuntotarkastus
vaikuttaa kaupan osapuolten oikeudelliseen asemaan.

Laista omaksutut tulkinnat voivat vaikuttaa ongelmaan joko ohjaamalla
osapuolten toimintaa ennen kauppaa tai sen jalkeen tai vaikuttamalla siihen,
miten kiinteiston puutteista aiheutuvat kustannukset jakautuvat kaupan
osapuolten — ja mahdollisten muiden vastuutahojen — vililld. Téssa kir-
joituksessa etsin keinoja tulkita ja kdyttdd voimassa olevaa lainsdddantod
tavalla, joka auttaa ratkaisemaan ongelmaa sen pahentamisen sijaan. Tassi
esitetyt tulkinnat ovat siis vahvasti tavoitteiden ohjaamia: tavoitteena on,
ettd epdonnistuneita kauppoja olisi vihemman; ettd epdonnistuneissakin
kaupoissa olisi vihemmaén riideltdavéa; ettd oikeudenkdynteji olisi vihem-
min ja ne olisivat kevyempid niin osapuolille kuin tuomioistuimillekin;
ettd epdonnistuneet kaupat eivit raunioittaisi sen paremmin ostajan kuin
myyjankéén taloutta.

Tarkoitus ei kuitenkaan pyhitd keinoja eikéd kauniilla tavoitteilla voi
oikeuttaa lain lukemista miten tahansa. Siksi tdssé kirjoituksessa esitetddn
vain sellaisia tulkintoja, joille on tukea paitsi edelld esitetyistd tavoitteista,
myds lainsdddanndsta, esitoistd ja oikeuskaytinndstd. Tamain kirjoituksen
tarkoituksena ei ole pohtia, miten lainsdddantoé tulisi muuttaa, vaan mi-
ten voimassa olevaa lakia voidaan jo nyt soveltaa. Kirjoitus on suunnattu
enemmén lain soveltajille kuin lainséétéjélle.

Tulkintojen vaikutusten arvioinnin edellytyksend on ymmartda, millai-
sia ominaispiirteitd yksityishenkildiden viliseen asuntokauppaan liittyy.
Siksi tarkastelen kirjoituksen aluksi jaksossa 2 piirteitd, jotka erottavat
yksityishenkildiden vilisen kaupan toisaalta litkekaupasta ja toisaalta
kuluttajakaupasta. Esitdn my0s alustavia huomioita siitd, miten yksityis-
henkildiden vilisen kaupan ominaispiirteet vaikuttavat sithen, miten edella
kuvattuihin tavoitteisiin voidaan pééstd, ja miten ne voidaan huomioida
virhesddnndsten tulkinnassa.

Oikeuskirjallisuudessa kuntotarkastuksen merkityksen on joissakin ta-
pauksissa katsottu vaihtelevan sen mukaan, onko kuntotarkastaja toiminut

7 Ks. esim. Tulokas 2005 s. 396-403.
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ostajan, myyjdn vai molempien toimeksiannosta. Jaksossa 3 perustelen,
miksi kuntotarkastukselle annettava oikeudellinen merkitys tulisi ndhda
samanlaisena kuntotarkastajan toimeksiantajasta riippumatta.

Naiden yleisemmaén tason jaksojen jélkeen siirryn kdsitteleméan kunto-
tarkastuksen vaikutusta yksittéisid maakaaren virhettd koskevia sdénnoksia
tulkittaessa. Jaksossa 4 selvitin, voivatko kuntotarkastus ja siind tehdyt
havainnot laajentaa ostajan tarkastusvelvollisuutta verrattuna siihen, ettid
kuntotarkastusta ei olisi tehty. Jaksossa 5 otan tarkasteluun maakaaren
laatuvirhesddanndksen eri kohdat: mikd merkitys kuntotarkastuksella on
arvioitaessa kiinteiston sopimuksenmukaisuutta, myyjén tiedonantovirheiti
ja salaista virhettd?

Maakaaren sddnnosten késittelyssd kdy ilmi, ettd kuntotarkastuksen
vaikutus myyjin vastuuseen ilman nimenomaista sopimista on varsin
rajallinen. Jaksossa 6 tarkastelenkin, miten kuntotarkastuksessa tehtyjen
havaintojen avulla muotoiltujen vastuunrajoitusehtojen avulla voidaan
poiketa maakaaren mukaisesta riskinjaosta.

Lopuksi kokoan yhteen kirjoituksen keskeiset tulkintakannanotot.
Paatan kirjoituksen esittdmalld johtopaatdkseni siitd, mitd keinoja kaupan
osapuolten turvaamiseen kohtuuttomilta tuntuvilta menetyksiltd voimassa
oleva oikeus tarjoaa toisaalta virheriitoja ratkaiseville tuomioistuimille ja
toisaalta kaupan osapuolille.

2 KOTI KAUPAN KOHTEENA

2.1 Asuinkiinteiston kaupan vertailu
muihin Kiinteistonkauppoihin

Maakaari koskee kaikkia kiinteistonkauppoja riippumatta siité, keitd kaupan
osapuolet ovat ja millainen kiinteistd on kaupan kohteena. Poikkeuksen
muodostavat erddt ostajaa suojaavat sddnnot, joita sovelletaan vain ku-
luttajan ja elinkeinonharjoittajan vilisessd kaupassa (MK 2:10). Pddosa
sdannoistd on kuitenkin yhteisid kaikille kaupan tyypeille, eikd kahden
yksityishenkilon vélisen kaupan sééntely eroa mitenkéén kahden yrityksen
vélisen kaupan sdéntelystd. Asianmukaisiin lopputuloksiin pddsemiseksi
sdannoksid tulkittaessa tulee ottaa huomioon kaupan kohde ja osapuolet.

Yksityishenkildiden vilistd asuinkiinteiston kauppaa voidaan ldhestya
omana toimintaymparistonaan® esittamalla sellaisia siihen liittyvid piirteita,

8  Toimintaympdriston erittelyyn olen saanut vaikutteita Péyhdsen juridisen vastuuharkinnan
toimintaympéristdjd koskevasta esityksestd (Pdyhonen 2003 s. 162—169). Selvimmin tima
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jotka erottavat sen muiden kohteiden kaupasta. Vertailukohteiksi voidaan
ottaa liikekauppa ja kuluttajakauppa.’

Pyrkimys yksityishenkildiden vélisen asuinkiinteiston kaupan erityis-
piirteiden tunnistamiseen johtaa véistiméttd muista kaupoista tehtéviin
yleistyksiin ja kirjistyksiin. On myds selvdi, ettd mainitsemani ominais-
piirteet eivit esiinny kaikissa yksityishenkildiden vélisissd kaupoissa.
Mietittidessé yleisid sddntdjé tulee kuitenkin 16ytda jonkinlainen tyypil-
linen asetelma, johon sddntojd sovelletaan. Tavoitteena on téssa esittdd
sellaisia seikkoja, jotka #yypillisesti ovat ominaisia yksityishenkildiden
viliselle asuntokaupalle ja jotka siksi tulee ottaa huomioon siti koskevia
saantoja tulkittaessa.

Liikekaupalla tarkoitan téssd vertailussa kauppaa, johon seki ostaja ettd
myyja osallistuvat osana elinkeinotoimintaansa. Liikekaupalle on ominaista,
ettd se on osa kaupan osapuolten voittoa tavoittelevaa toimintaa. Liikekau-
passa osapuolilla oletetaan olevan riittdvé asiantuntemus ja taloudelliset
resurssit sopimusvelvoitteidensa tayttdmiseen. Yritystoiminnassa voidaan
usein edellyttdd yrityksen ostavan asiantuntijapalveluita silloin, kun sen
omassa organisaatiossa ei ole kaupan kannalta riittdvad asiantuntemusta. '

Elinkeinotoimintaan kuuluu jo mééritelman mukaan riski."" Osapuolten
on otettava sopimukseen liittyvét riskit huomioon jo sopimuksesta paatta-
essddn, ja jos ne eivit tee niin tai padtyvit ottamaan kantokykyynsa ndhden
liian suuria riskejd, ne saavat myos kérsid niiden seuraukset.'? Lahtokohtana
elinkeinonharjoittajien vélisessd kaupassa on, ettd kumpikaan osapuolista
el tarvitse erityistd suojaa.'

Kuluttajakaupalla tarkoitan sellaista MK 2:10:ssé tarkoitettua kauppaa,
jossa ostaja hankkii kiinteiston asunnoksi tai vapaa-ajanasunnoksi elin-
keinonharjoittajalta, joka ammattimaisesti rakentaa tai myy kiinteistdja.

nikynee asuntokaupan hahmottamisena yksittdisen sopimuksen sijaan osana oikeudellisten
suhteiden verkkoa samaan tapaan kuin Péyhonen esittdd autokaupan.

® Muiden kauppatyyppien luettelo ei ole tyhjentdvd. Tarkastelun ulkopuolelle jaavit
esimerkiksi kaupat, joissa ostaja toimii osana elinkeinotoimintaansa mutta myyja ei, sekd
elinkeinotoimintaa harjoittamattomien oikeushenkildiden véliset kaupat.

10 Ks. yritystoiminnassa toimiville asetettavista vaatimuksista sopimusoikeudessa esim.
Taxell 1997 s. 70-71. Ruotsin maakaaren tarkastusvelvollisuutta koskevan sdédnnoksen
esitdissd todetaan, ettéd teollisuuskiinteiston ostajalta voidaan edellyttdd parempaa raken-
nusteknisté asiantuntemusta kuin pientalon ostajalta (Prop 1989/90:77 s. 41).

' Ks. esim. HE 8/1977 s. 15.

12 Ks esim. Taxell 1997 s. 71.

3 Ks. esim. Hemmo 1994 s. 3—4, Taxell 1997 s. 71 ja Lehtinen 2006 s. 233-234. Kuten edelld
on todettu, tdssd kauppatyyppien eroja pyritdén havainnollistamaan kérjistysten avulla. On
selvad, ettd kaksi elinkeinonharjoittajaakaan eivit aina ole silld tavalla tasavertaisia, ettei
heikomman suojalle voisi olla tarvetta (ks. pienyrittdjan suojan tarpeesta esim. Poyhdnen
1988 s. 305).
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Kuluttajakaupassa myyjan arvioidaan olevan seka tiedollisesti ettd talou-
dellisesti ostajaa vahvemmassa asemassa, mikd puoltaa ostajan melko
vahvaa suojaa.

2.2 Yksityishenkiloiden vélisen
asuinkiinteiston kaupan ominaispiirteet

Omalla kodillaan kauppaa kéyvien yksityishenkildiden vilinen kiinteis-
tonkauppa eroaa liikekaupasta ja kuluttajakaupasta ainakin kolmessa
merkittdvassd suhteessa. Ensimmaéainen ero on se tarkoitus, jossa kaupan
osapuolet kauppaan ryhtyvit. Liikekaupassa molemmat osapuolet ja ku-
luttajakaupassa myyjé toimivat osana voittoa tavoittelevaa toimintaansa.
Heidédn tavoitteenaan on taloudellinen hy6ty. Kuluttajien vélisessa asun-
tokaupassa myyjd yleensd myy omassa kiytdssdin olleen asunnon, koska
hén ei tarvitse sitd endd. Kauppahinnan hén usein tarvitsee oman asumi-
sensa myohempédd jarjestimistd varten. Ostaja puolestaan ostaa asunnon
kayttddkseen sitd asumiseensa. Kun kaupan tekeminen ei tapahdu osana
voittoa tavoittelevaa toimintaa, suhtautuminen esimerkiksi kauppaan liitty-
viin riskeihin on erilaista kuin elinkeinotoiminnassa. Elinkeinotoimintaan
kuuluu jo mééritelmallisesti riski, kun taas asuminen tulisi voida jarjestda
ilman riskié suurista menetyksistd. Kiinteiston kéyttdtarkoituksella voidaan
perustella kaupan molempien osapuolten suojan tarvetta.'t

Kaupan tarkoitus vaikuttaa myds sithen, millaisista kaupan kohteen
ominaisuuksista osapuolet tarvitsevat tietoa ennen kaupan tekemisté. Yri-
tystoiminnassa kiinteist6jd voidaan kéyttda hyvinkin erilaisiin tarkoituksiin,
ja ostaja tietdd yleensé parhaiten, millaisia vaatimuksia hinen tarpeisiinsa
sopivan kiinteiston on tiytettdvd. Asuinkiinteiston kaupassa sen sijaan
ratkaisevaa on selvittdd kohteen soveltumista asumiseen. Seké ostaja ettd
myyja voivat melko perustellusti luottaa siihen, ettd myyjan asuntonaan
kayttdma kiinteistd soveltuu myos ostajan asunnoksi — ostajan yksilollisten
tarpeiden ja mieltymysten aiheuttamin poikkeuksin. Tdma puolestaan vai-
kuttaa sithen, millaisista seikoista kaupan osapuolet katsovat tarpeelliseksi
ottaa selvii tai kertoa vastapuolelle.

Toinen merkittdva ero on kaupan osapuolten taloudellisessa asemassa
ja riskinkantokyvyssd. Elinkeinonharjoittajat voivat usein pulverisoida
toimintaansa liittyvid riskejéd ja kompensoida yhden epdonnistuneen lii-
ketoimen aiheuttamat tappiot muiden tuomilla voitoilla. Asuntokauppaa

14 Ks. my6s Wilhelmsson 1987 s. 166—167, jonka mukaan asunnon tarve voisi olla rele-
vantti argumentti ratkaistaessa asunto-osakkeiden ja asuinkiinteistdjen kauppaan liittyvid
kysymyksié.
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kayville yksityishenkil6ille tima ei ole mahdollista. Asunto edustaa yleensé
valtaosaa asuntokaupan osapuolen varallisuudesta, asuntoja omistetaan
padsdédntoisesti yksi— tai asuntoa vaihdettaessa kaksi — kerrallaan ja asun-
tokauppaa kdydéan suhteellisen harvoin. Asunnot hankitaan useimmiten
ainakin osittain lainarahoituksella, ja varsinkin nuoremmissa ikéluokissa
hyvin suuri osa ihmisten kdytossd olevista tuloista kuluu asumisen ra-
hoittamiseen. Asuntokaupan virheestd aiheutuvat kustannukset — mukaan
lukien selvittelykustannukset ja mahdolliset oikeudenkdyntikulut — voivat
lisdksi olla hyvin suuria suhteessa osapuolten taloudelliseen kantokykyyn.
Yllattava kustannuserd voi raunioittaa jommankumman kaupan osapuolen
talouden.

Kolmas ero on kaupan osapuolten tiedollisessa asemassa ja harkinta-
kyvyssd. Elinkeinonharjoittajien voidaan edellyttdd olevan suhteellisen
asiantuntevia omaan elinkeinotoimintaansa liittyvissd asioissa ja kykenevin
tekeméén siihen liittyvid padtoksid melko rationaalisesti.

Neoklassisessa taloustieteessd rationaalinen toiminta tarkoittaa opti-
maalisten valintojen tekemistd. Rationaalinen toimija tuntee kaikki
vaihtoehtoiset toimintatavat ja niiden mahdolliset seuraukset ja valitsee
toimintatavoista sen, joka parhaiten toteuttaa hdanen preferenssejdén.
Todellisuudessa tdllainen optimointi on monesta syystd mahdotonta.
Pédtoksentekijan on esimerkiksi ensin hankittava tietoa vaihtoehdois-
ta ja niiden seurauksista, ja tiedonhaulle asettavat rajoituksia muun
muassa kiytettdvissd oleva aika ja padatoksentekijin kognitiiviset
kyvyt. Pddsddntoisesti inhimillisessd padtdoksenteossa pyritddnkin
tyydyttdvadn eikd optimaaliseen lopputulokseen.!® Puhuessani tdssd
rationaalisuudesta tarkoitan juuri tillaista rajoitettua rationaalisuutta.'®
Elinkeinonharjoittajalla voidaan olettaa olevan oman alansa tietoa ja
asiantuntemusta, jotka auttavat sitd tunnistamaan toimintavaihtoehtoja
ja niiden seurauksia.

Jos elinkeinonharjoittaja alkaa toimia alalla, johon liittyvédéd asiantunte-
musta sillé ei ole, sen voidaan edellyttdd joko hankkivan asiantuntemusta
tai kérsivian seuraukset asiantuntemattomuudestaan. Sen sijaan omalla
asunnollaan kauppaa kayvilld ei 1dhtokohtaisesti ole esimerkiksi muuta
kuin yleiseen eldménkokemukseen perustuvaa rakennusalan tietimysta.
Myo6s asuntokauppaa koskevan lainsddddnndn tuntemus on pédsdantoi-
sesti puutteellista, ja kauppasopimus tehddin usein kiinteistonvalittdjan
asiantuntemukseen luottaen. Kiinteistonvalittdjillakéén ei valttimattd ole

15 Ks. esim. March — Simon 1964 s. 136-141.

1 Eri nakokulmista asuntokaupan osapuolten rationaalisuuteen ks. Koskinen 2004 s.
303-323.
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kattavaa tietimystd rakennustekniikasta tai asuntokaupan juridiikasta,
eikd heiddn mahdollinen tietdimyksensa aina vility kaupan osapuolille.!”

Varsinaisen tiedon puutteen lisdksi omalla asunnollaan kauppaa kiy-
vian mahdollisuudet ja kyvyt tehdd rationaalisia padtoksid voivat olla eri
syistd heikommat kuin elinkeinotoiminnassaan kauppaa kdyvilld. Asunto
on vilttaimattomyyshyodyke, koska jokaisen on asuttava jossakin ja asu-
misensa jarjestdmiseksi hankittava asunto kayttoonsd, joko ostamalla tai
muuten. Toisaalta asunnot ovat niin kalliita, ettd ihmisen ei ole yleensd
mahdollista omistaa samanaikaisesti kahta asuntoa — ainakaan kovin pitk&aa
aikaa. Asunnon vélttimattomyys ja toisaalta kahden asunnon loukun uhka
johtavat siihen, ettd asuntokaupan osapuolilla on usein kiire. Myyjén pitéisi
saada nopeasti vapautettua asunnossaan kiinni oleva varallisuus uuden
asunnon rahoittamiseen, kun taas ostaja voi tarvita kiireesti uuden asunnon
esimerkiksi myytyddn edellisen tai muuttaessaan paikkakunnalta toiselle.
Kiire heikentéd4 sekd osapuolen neuvotteluasetelmaa ettd mahdollisuuksia
harkita kaikkia kauppaan liittyvid seikkoja ja tutustua kaupan kohteeseen
huolella. Esimerkiksi myyjén, jolla on kiire pdéstd eroon asunnosta, on
usein hyvéksyttdvd saamansa ostotarjous sellaisenaan, eikd hdn voi saada
sopimukseen ehtoja vastuunsa rajoittamisesta.

Osapuolten harkintakykyyn vaikuttavat myds heidan henkilokohtaiset
ominaisuutensa. Asuntokauppaa tehdédin tyypillisesti samanaikaisesti
isojen eldmdnmuutosten kanssa. Kun eldiméd muuttuu, my0s asumiseen
liittyvit tarpeet muuttuvat: tyoeldméén siirtyneelld nuorella aikuisella on
ensimmadistd kertaa varaa ostaa asunto, lapsen syntyessé tarvitaan enem-
min tilaa, tydpaikan vaihtuessa on muutettava paikkakuntaa ja avioeron
sattuessa tai puolison kuollessa vaihdetaan pienempadn asuntoon. Ndiden
eldimdnmuutosten kisittely voi heikentdd kykyé tehdd samanaikaisesti
asuntokaupan kaltaisia tdrkeitd ja kauaskantoisia paitoksid. Tama sopii
huonosti yhteen kiinteistonkauppaa koskevassa lainsdddanndssé seka osta-
jalta ettd myyjélta edellytetyn huolellisen toiminnan — esimerkiksi ostajan
tarkastusvelvollisuuden ja myyjan selonotto- ja tiedonantovelvollisuuden
tayttdmisen — kanssa.

Asuntokaupan osapuolien rationaalista pddtdksentekoa vaikeuttavat
seikat vaikuttavat ensinnékin siihen, mitd osapuolilta on kohtuullista tai
realistista odottaa. Ne heikentdvit my0s normien ohjausvaikutuksiin pe-
rustuvan argumentaation uskottavuutta. Oikeussééntdjen ohjausvaikutuk-

17 Téssd yhteydessd voidaan alustavasti kiinnittdd huomiota siihen, ettd yksityishenkiloiden
viélisessd kaupassa on yksinkertaista erottaa kaytetyt ulkopuoliset asiantuntijat kaupan
osapuolista, jotka ovat luonnollisia henkilditd. Yritystoiminnassa taas jommankumman
osapuolen organisaation osana tai jommankumman toimeksiannosta toimimisen vélinen
raja on liukuvampi, eiké erottelulle voida antaa yhté paljon painoa kuin yksityishenkildiden
viélisessd kaupassa. Tahdn seikkaan ja sen merkitykseen palataan seuraavassa jaksossa.
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sella argumentointi perustuu olettamukseen siitd, ettd osapuolet toimivat
rationaalisesti omaa etuaan optimoiden.'® Osapuolia, jotka eivit toimi
rationaalisesti, on vaikea ohjata oikeussdannoilla.

Yksityishenkildiden voidaan olettaa suhtautuvan myds vaitetysta virhees-
td aiheutuvaan erimielisyyteen vihemmaén rationaalisesti kuin yritysten.
Kun yritykset ndkevét erimielisyyden usein puhtaasti taloudellisena, yk-
sityishenkildiden suhtautuminen voi olla huomattavasti tunnepitoisempaa.
Yksityishenkildosapuolten tulehtuneet suhteet ja tarve saada vaédryydeksi
koettu asiantila oikaistuksi viranomaisen ratkaisulla on nihty yhtend syyna
sithen, ettei yksityishenkiloiden vélisissd riita-asioissa onnistuta pdédsemadn
sovintoon yhtd usein kuin yritysten vélisissa riidoissa."

2.3 Asuinkiinteiston kauppa oikeudellisten suhteiden verkkona

Asuinkiinteiston kauppa voidaan ndhda oikeussuhteiden verkkona, johon
osallistuu ostajan ja myyjén lisdksi useita muita tahoja, jotka voivat toisaalta
vaikuttaa virheriskiin ja toisaalta kantaa virheestid aiheutuneita kustan-
nuksia. Muut tahot voivat liittyd sopimukseen joko jommankumman tai
molempien kaupan osapuolten kanssa tekemansé sopimuksen perusteella tai
muuten. Mahdollisten muiden vastuutahojen esittely auttaa huomaamaan,
ettd virhe ei yleensé johdu vain kaupan osapuolista eiké siitd aiheutuvien
kustannustenkaan tarvitse jddda kokonaan ostajalle ja myyjélle.

Havainnollistan mahdollisia vastuutahoja seuraavalla sivulla olevalla
kuviolla (Kuvio 1). Siind mahdolliset vastuutahot on sijoitettu laatikoihin,
joita yhdistavéat sopimussuhdetta kuvaavat viivat. Viivojen ei ole tarkoitus
kuvata, kuka voi vaatia korvausta ja kenelta.

Ensimmaiseksi on huomattava, ettd kiinteistot ovat pysyvid ja raken-
nuksetkin pitkéikdisid, minkd vuoksi niilld ehtii yleensd olla useita eri
omistajia. Sekd ostaja ettd myyjd ovat lenkkeji kaupan kohteen omistajien
ketjussa. Kohteella voi sekd ennen myyjia ettd ostajan jilkeen olla yksi tai
useampia muita omistajia. Virheeksi arvioitu puute on voinut olla olemassa
jo jonkun myyjan edeltdjan omistaessa kohteen, jolloin timén edeltdjan
vastuu puutteesta tulee arvioitavaksi. Toisaalta ostaja on saattanut luovut-
taa virheellisen kohteen eteenpéin, jolloin luovutuksensaaja voi joutua
kantamaan virheestd aiheutuvia kustannuksia.

18 Ks. esim. Cooter — Ulen 2000 s. 330

Y Ks. Sinkko DL 2000 s. 39—40. Ks. my6s Ervasti DL 2009 s. 759-760, jonka mukaan
suuri osa tuomioistuinriidoista yksityishenkildiden valilld ndyttdisi kytkeytyvédn osapuolten
“henkildkohtaisiin ristiriitoihin ja kérjistyneisiin tunnetiloihin”. Toki yksityishenkildiden
oikeudenkéyntiherkkyyteen vaikuttaa myds se, ettei heiddn — toisin kuin yritysten — tarvitse
ottaa huomioon riitelyn vaikutusta tuleviin liikesuhteisiinsa.
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Virheeksi arvioituun ominaisuuteen ovat voineet vaikuttaa myyjan tai
aikaisempien omistajien sopimuskumppanit, esimerkiksi kohteessa tehdyn
peruskorjauksen suorittaja tai kohteeseen kuuluvan viallisen tarpeistoesi-
neen myyja. Vaikutusta on voinut olla myos ndiden sopimuskumppaneilla,
sopimuskumppanien sopimuskumppaneilla ja niin edelleen. Virheeksi ar-
vioitavan puutteen voi olla aiheuttanut myos sellainen ulkopuolinen taho,
joka ei ole ollut sopimussuhteessa tai sen kaltaisessa suhteessa keneenkdin
edelld mainituista tahoista.

Kaupan osapuolilla kohteesta oleviin tietoihin ovat voineet vaikuttaa
heidén kaupanteossa apunaan kayttiménsa henkilot. Nistd on syytd mai-
nita timén kirjoituksen aiheen kannalta keskeinen kaupan kohteen ennen
kauppaa tarkastanut kuntotarkastaja ja kaupan vilittdnyt kiinteistonvéa-
littdja. He voivat vaikuttaa virhetilanteen syntymiseen antamalla kaupan
osapuolille heiddn kauppaa tehdessdin tarvitsemaa tietoa. Huolimattomasti
toimiessaan he voivat joutua kantamaan joko kaikki tai osan virheestd
aiheutuneista kustannuksista.

Lopulta kustannuksista voi joutua vastaamaan myos vakuutusyhtio.
Virheeksi arvioitu vika voi tulla kokonaan tai osittain korvattavaksi esi-
merkiksi ostajan tai myyjin kotivakuutuksesta, tai myyjé on voinut ottaa
virhevastuulta suojaavan vakuutuksen. Silloinkin, kun virheesté aiheutuvista
kustannuksista joutuu vastuuseen jokin muu taho kuin ostaja tai myyja,
kustannukset voivat viime kiddessé kanavoitua vakuutusyhtidlle esimerkiksi
vastuuvakuutuksen vuoksi.

ulkopuoliset
vahingonaiheuttajat

sopimuskumppanit. ..

aiemmat omistajat
| muut
B sopimuskumppanit
MYYJA
OSTAJA kiinteistonvalittdja
(ostajan seuraajat) kuntotarkastaja

vakuutusyhtio

Kuvio 1. Asuinkiintdiston kaupan vastuutahot ja niiden sopimussuhteet.
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2.4 Erityispiirteiden huomioiminen lakia tulkittaessa

Edelld esitetyn perusteella omalla asunnollaan kauppaa kéyvit yksi-
tyishenkilot ndyttdisivét olevan erityisen suojan tarpeessa. Juuri omaa
asuntoa ostavalle tai myyville olisi tirkedd, ettd kauppa ei epdonnistuisi
tai ainakaan epdonnistuneesta kaupasta ei aiheutuisi kohtuuttoman suuria
kustannuksia tai kohtuuttoman raskasta prosessia. Haastavaksi ostajan ja
myyjédn suojaamisen tekee se, ettd siviilioikeudellinen heikon osapuolen
suoja on yleensd heikomman suojaa. Siviilioikeudellisilla sdédnnoilld saa-
delldadn kahden osapuolen keskiniisié oikeuksia ja velvollisuuksia, ja toisen
velvollisuuksia lievennettiessi yleensa heikennetidn toisen oikeuksia —ja
péinvastoin.”’ Heikon osapuolen suojaa ei kuitenkaan siviilioikeudessakaan
tarvitse ndhda pelkkéni nollasummapelini.

(1) Kaupan molempien osapuolten suojan tarve voidaan huomioida ar-
vioitaessa niitd vaatimuksia, joita kummallekin osapuolelle voidaan kohtuu-
della asettaa. Kiinteistonkauppaa tehtdessd voidaan pitdd taysin jarkevina
lahtokohtana, ettd kiinteistd, jota myyjd on kdyttinyt asuntonaan, soveltuu
tahédn kayttoon myds ostajalle. Tatd 1dhtokohtaa ei yleensé kauppaa tehtiessé
kyseenalaisteta ja ryhdytd mittaviin selvityksiin asumiskelpoisuuden var-
mistamiseksi. Kun maakaaren esitdissékin ostajan selonottovelvollisuuden
mittapuuksi asetetaan “tavanomainen huolellisuus”, myyjélle ja ostajalle
virhetté koskevissa sddnnoksissé asetetut huolellisuusvelvoitteet eivit saisi
litaksi poiketa siitd, mitd ihmiset tosiasiassa pitdvit kiinteistonkaupassa
tarpeellisena huolellisuutena. Osapuolille ei pitdisi kaupan kohteen puut-
teiden jo tultua ilmi asettaa jalkiviisaasti laajempaa selonottovelvollisuutta
kuin kaupantekohetkelld on ndyttinyt tarpeelliselta.?! Tédssé kirjoituksessa
tdmé huomioidaan erityisesti tarkasteltaessa kuntotarkastuksen vaikutusta
myyjin tiedonanto- ja ostajan tarkastusvelvollisuuteen: osapuolilta ei
ole yleensé realistista odottaa perusteellisempaa tarkastusta kuin minka
asiantuntija on jo tehnyt.

(2) Osapuolia voidaan suojata myds jakamalla virheestd aiheutuvia
kustannuksia niin, etteivit ne jad yksin kummankaan osapuolen kannetta-
viksi. Téllainen ajatustapa eroaa totutusta, silld maakaaren sdénnoksissa

20 Ks. heikomman suojan yksisuuntaisuudesta esim. Aine 2011 s. 190.

2 Ks. Poyhonen LM 1997 s. 367, jonka mukaan tuomarin ex post tekemai tilannearvio
muodostaa yleensd ldhtokohdan sen arvioimiselle, miten toimijat olisivat ex ante voineet
ennakoida tekojensa seurauksia. Poyhonen korostaa ex ante -ndkékulman merkitysta vas-
tuuharkinnassa (Poyhonen 2003 s. 178-184). Aidon ex ante -ndkdkulman omaksumista
vaikeuttaa se, ettd ihminen on taipuvainen jalkiviisauteen: jélkikéteen arvioituna tietyn
tapahtuman todennikéisyys arvioidaan erittdin suureksi siitd yksinkertaisesta syysta,
ettd sen tiedetddn tapahtuneen (ks. esim. Jolls — Sunstein — Thaler Stan. L. Rev. 1998 s.
1523-1524).
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riskinjako on usein toteutettu kaikki tai ei mitddn -tyyppisesti sddtdmalla,
milloin kysymyksessé on myyjén vastuulla oleva virhe ja milloin ostajan
vastuulle jadva seikka, joka ei oikeuta virheen seuraamuksiin. Esimerkkeind
voidaan mainita reklamaatioaikaa ja ostajan tarkastusvelvollisuutta koskevat
sdannokset. Ostaja ei saa vedota seikkaan laatuvirheend, jos hén ei tee sitd
kohtuullisessa ajassa virheen havaitsemisesta ja viimeistdin viiden vuoden
kuluessa hallinnan luovutuksesta (MK 2:25). Jos reklamaatio on tehty
ajoissa, kaikki virheseuraamukset tulevat kysymykseen taysiméérdisin,
kun taas reklamaation mydhastyessé kaikki virheestd aiheutuvat kustan-
nukset jddvat ostajan kannettaviksi. Vastaavasti tarkastusvelvollisuuden
laiminlyonti johtaa siihen, ettd ostaja ei saa /ainkaan vedota virheeseen
(MK 2:22.1). Toisaalta myyjén kunnianvastainen ja arvoton menettely tai
torked huolimattomuus oikeuttavat ostajaa vaatimaan kaikkia seuraamuksia
reklamaation tai tarkastusvelvollisuuden laiminlydnnistd huolimatta (MK
2:35.3ja2:22.3).2

Kun tiedonanto- ja tarkastusvelvollisuuksia ei ylikorosteta, paddytdin
usein siithen, ettd myyjé on virheesti vastuussa vain salaista virhettd koskevan
lainkohdan perusteella, ja seuraamuksena voidaan tuomita hinnanalennusta,
mutta ei vahingonkorvausta (MK 2:17.2). Virheesté aiheutuvat kustannukset
jakautuvat tilloin osapuolten vililld tasaisemmin kuin silloin, kun myyja
on tiedonantovelvollisuutensa laiminlyonnin vuoksi myds vahingonkor-
vausvastuussa tai kun ostaja ei tarkastusvelvollisuutensa laiminlyonnin
vuoksi voi lainkaan vedota kiinteiston puutteisiin virheend ja saa yksin
vastata kaikista korjauksista aiheutuvista kustannuksista.

(3) Lisiksi tulkinnoilla voidaan pyrkid vaikuttamaan sellaisten kdytdn-
téjen omaksumiseen, jotka joko pienentédvit virheriskii tai siirtavat riskia
virheestd kaupan osapuolten sijaan sellaisille — edella esitetysséd kuviossa
kuvatuille — tahoille, joiden riskinkantokyky tai edellytykset virheen
ehkiisyyn ovat parempia kuin ostajalla ja myyjélld. Téassa kirjoituksessa
kasiteltdva kuntotarkastus on juuri téllainen suositeltava kiytintd, jonka
avulla osapuolet toisaalta saavat tietoa padtoksentekonsa tueksi ja toisaal-
ta saattavat saada oikeuden vaatia korvausta tarkastuksen tekijalta, jos
puutteellisesti tehdysta tarkastuksesta aiheutuu vahinkoa. Siksi sdéntojen
tulkintojen tulisi olla sellaisia, ettd ne eivdt ainakaan tekisi kuntotarkastajan
kayttdmisestd osapuolen oman edun vastaista. Tatd kysymysté késitellddn
laajemmin seuraavassa jaksossa.

22 Poikkeus ei kuitenkaan tarkoita, ettd reklamaation tekemistd voitaisiin lykéta kuinka
kauan tahansa. Asuntokauppalain vastaavan sddnnoksen esitoissd todetaan, ettd yksit-
tdistapauksessa on myyjan menettely, ostajan passiivisuus ja tapauksen muut olosuhteet
huomioon ottaen arvioitava, tuleeko ostajalla olla oikeus vedota virheeseen (HE 14/1994 s.
103). Sen sijaan mahdollisuuteen virheestd aiheutuvien kustannuksien jakamiseen ostajan
ja myyjén vélilld ndissa tapauksissa ei ole kiinnitetty huomiota.

251



Mia Hoffrén

(4) Molempia osapuolia hyodyttdisi, jos virheriidat padtyisivit nykyisti
useammin sovintoon tai ainakin oikeudenkdynnit olisivat nykyistd kevyempid
Jja edullisempia. Virheriitojen yhtend ongelmana on, etti virhesddnnoksissa
kytketddn merkittivid oikeusvaikutuksia osapuolten huolimattomuuteen —
joko ostajan tarkastusvelvollisuuden tai myyjén tiedonantovelvollisuuden
laiminlyontiin. TAm4 johtaa vdistiméttd jossakin méirin syyttelevdin
riitelyyn, jossa pyritddn osoittamaan toisen osapuolen toimineen huolimat-
tomasti. Koska kukaan ei mielellddn myonni toimineensa viirin, sovinnon
16ytdminen on vaikeaa.? Toisaalta velvollisuuksien johdonmukainen suppea
tulkinta olisi omiaan pitkéllé aikavélilld vihentdméaan pyrkimysté osoittaa
toisen osapuolen huolimattomuus, kun osapuolet — tai oikeammin heidin
avustajansa — osaisivat ennakoida, ettd tuomioistuin ei kovin helposti
katso ostajan laiminlyoneen tarkastusvelvollisuuttaan tai myyjéin tiedon-
antovelvollisuuttaan. Kun suurin osa virheisti katsottaisiin salaisiksi, ne
ndyttiytyisivit ensisijaisesti molemmat osapuolet ylldttineend yhteisend
vastoinkdymisend, eivdt jommankumman huolimattomuuden seurauksena.
Tavoista suhtautua yhteiseen vastoinkdymiseen lienee puolestaan helpompi
padsta sopuun kuin siitd, kumman syyté virhe on.*

Téssé kuvatut suojaamisen keinot ovat osin keskenddn ristiriitaisia.
Mahdollisimman huolellinen kummankin osapuolen kauppaa edeltava
selonotto voidaan néhdé sellaisena virheriskid pienentdvéné toimintana,
jota sddnnailla tulisi edistdd.” Toisaalta omalla kodillaan kauppaa kayvilta
maallikoilta ei ole kohtuullista edellyttdd laajempaa selonottoa kuin mihin
he kédytinndssé pystyvit. Ostajan tarkastus- ja tiedonantovelvollisuuksien
korostaminen estdd my0s virheestd aiheutuvien kustannusten jakamisen
osapuolten vililld, koska se johtaa edelld kuvatulla tavalla kaikki tai ei
mitddn -ratkaisuihin: huolimattomasti tai ainakin toista osapuolta huolimat-
tomammin toiminut maksaa. Liséksi ndiden velvollisuuksien korostaminen
on omiaan johtamaan seké taloudellisesti ettd psyykkisesti raskaisiin oikeu-

3 Wilhelmsson (Oikeus 2002 s. 258-261) kuvaa oikeudenkéyntejd moraalikeskustelun tilana,
jossa eettisten jarjestelmien sijaan voidaan keskustella moraalista suhteessa konkreettisten
henkildiden konkreettisiin tekoihin. Ottamatta kantaa tdllaisen keskustelun yhteiskunnal-
liseen merkitykseen voidaan todeta, ettd virheriidan osapuolten olisi hedelméllisempéd
keskustella ratkaisuehdotuksista kuin siitd, kumpi on toiminut vairin tai enemman véarin
kuin toinen. Moraalikeskustelu riitaoikeudenkdynnissi tulee erityisen ongelmalliseksi, jos
kaupan osapuolilta vaaditaan jalkiviisaasti suurempaa huolellisuutta kuin tavalliset jarkevat
ihmiset yleensé osoittavat kiinteistonkauppoja tehdessaén.

24 Tamén ajattelutavan mukaisesti siviiliriitojen sovittelussa kaytettavéssé fasilitatiivisessa
menettelyssd tavoitellaan yhteistd, molempien intressit yhteen sovittavaa ratkaisua sen
sijaan, ettd pyrittdisiin ratkaisemaan, kumpi on oikeassa ja kumpi vaérdssa. Sovittelun
on sanottu katsovan eteenpéin, tuomitsemisen taaksepéin. (Ks. esim. Ervasti LM 2000 s.
1249-1252 ja Ervasti LM 2009 s. 1075-1080.)

% Ks. esim. Koskinen 2004 s. 294-297, Tulokas 2005 s. 397-398 ja Kylldistinen 2010 s.
378.
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denkaynteihin, joissa perinpohjaisella todistelulla ja pitkéllisella riitelylla
pyritddn 10ytdméaan syyllinen, joka saa vastattavakseen niin kaikki virheen
korjauskustannukset kuin oikeudenkéyntikulutkin.

Edelld on todettu, ettd asuinkiinteiston kaupan osapuolia on vaikea ohjata
virhevastuuta koskevilla sdédnngilla. Siksi sddnnosten preventiovaikutusta
koskevien argumenttien sijaan tulisi painottaa enemmain pyrkimysti osa-
puolille asetettavien vaatimusten kohtuullisuuteen, virheestd aiheutuvien
kustannusten jakamiseen osapuolten kesken, virheoikeudenkdyntien ke-
ventdmiseen ja sovintoon padsemisen helpottamiseen. Ndin voidaan tehdi
nidkemélld salaista virhettd koskevan lainkohdan soveltamisala laajana
ja muiden laatuvirhetyyppien vastaavasti suppeana. Niin tunnistetaan
parhaiten tyypillisen virhetilanteen todellinen luonne — kaupan molemmat
osapuolet kohtaavat ongelman, jota eivit ole osanneet odottaa —ja syyllisten
etsimisen sijaan voidaan etsid ratkaisuja. Oikeudenkdynnitkin voitaisiin
ehka valttaa tai ainakin kdyda hieman rakentavammassa hengessa, jos ei
niinkdén riideltdisi siitd, kenen olisi ennen kauppaa pitidnyt toimia toisin,
vaan siitd, miten kaupan kohdetta pitéisi korjata ja miten kustannusvastuu
jakaa kahden viattoman™ osapuolen vélilla.

3 KUNTOTARKASTAJAN
TOIMEKSIANTAJAN MERKITYS

Oikeuskirjallisuudessa on eritelty erilaisten asiantuntijoiden tekemien
tarkastusten vaikutuksia virhevastuuseen sen mukaan, kumman kaupan
osapuolen toimeksiannosta asiantuntija toimii. Myyjin toimeksiannosta
toimivan asiantuntijan antamat tiedot on rinnastettu myyjan antamiin tie-
toihin, kun taas ostajan asiantuntijan on katsottu avustavan ostajaa timén
selonottovelvollisuuden tdyttaimisessd.?® Téllainen ajattelu asettaa riskin
asiantuntijan virheistéd padsidntdisesti timén toimeksiantajan kannettavaksi.
Ajatustavan tueksi on viitattu maakaaren ja asuntokauppalain sddnnoksiin,
joiden mukaan myyjé vastaa kiinteistonvalittdjan tai muun myyjin puo-
lesta toimineen edustajan antamista tiedoista ja tiedonantovelvollisuuden
laiminlyonnistd (MK 2:20.1 ja AsKL 6:27).%

Myyjan toimeksiannosta toimiva asiantuntija ei kuitenkaan ole myy-
jan edustaja ainakaan siind merkityksessd, ettd hén paittdisi sopimuksen

26 Ks. Vilimdki DL 2000 s. 959-973, jossa jaetaan asuntokauppaan vaikuttavat asiantuntijat
ostajan ja myyjan hankkimiin ja osapuolista riippumattomiin asiantuntijoihin, ja arvioidaan
heidén antamiensa tietojen merkitystd timén jaottelun perusteella.

2 Ks. Valimdki DL 2000 s. 960.
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myyjan lukuun.” Toisaalta kiinteistonvilittdjakddn ei yleensd ole myyjén
varsinainen edustaja vaan ainoastaan kaupan vilittija. Lainkohdissa onkin
ilmeisesti tarkoitettu viitata sellaisiin henkildihin, jotka antavat tietoa kau-
pan kohteesta ostajalle myyjéan puolesta.? Teknisilld asiantuntijoilla ei ole
samanlaista itsendistd asemaa tietojen antamisessa kuin kiinteistonvalitta-
jélla, joka padsaantoisesti huolehtii myyjén koko tiedonantovelvollisuuden
tayttdmisestd, eikd valittdjad koskevaa sddnnostd ole siksi syytd ulottaa
koskemaan asiantuntijoita.*

Toimeksiantajan vastuun perusteeksi on mahdollista viitata my0s sopi-
musoikeudelliseen periaatteeseen, jonka mukaan sopimuskumppani vastaa
sopimuskumppanilleen sopimusvelvoitteidensa tayttimisessa kayttdmistidan
itsendisistd apulaisista.’' Tamaén periaatteen yleistiminen ennen sopimuksen
tekemistd kaytettyihin apulaisiin ei kuitenkaan ole valttimatonté. Periaa-
tetta on néet perusteltu silla, ettd sopimusvelkojan asema ei saa heikentya
siksi, ettd sopimusvelallinen kayttdd sopimusvelvoitteidensa tayttimisessa
ulkopuolista apua.’? Vastaavaa ongelmaa ei ole, jos ulkopuolista apua on
kéytetty ennen sopimuksen tekemisté ja se on molempien sopimuskump-
panien tiedossa. Erityisesti ndin on silloin, jos ulkopuolista asiantuntijaa
ei kdytetd antamaan kaikkea myyjén tiedonantovelvollisuuden piiriin
kuuluvaa tietoa myyjén sijaan, vaan asiantuntijan antamilla tiedoilla on
ainoastaan tdydentdvd merkitys.

Toimeksiantosuhteen korostamista saattaisi puoltaa se, ettd vakiintu-
neen késityksen mukaan toimeksisaaja vastaa sopimusvelvoitteidensa
tdyttdmisestd padsadntoisesti vain suhteessa sopimuskumppaniinsa.® Jos
asiantuntijan antamasta virheellisesta tiedosta aiheutuisi vahinkoa, hén olisi
lahtokohtaisesti vastuussa vahingosta vain toimeksiantajalleen. T&lldin
vastuun kohdistamisen kannalta olisi tirkeda, ettd toimeksiantaja puolestaan
vastaisi suhteessa sopimuskumppaniinsa, jonka ei ole mahdollista kdéntya
suoraan asiantuntijan puoleen. Titd argumenttia heikentdd kuitenkin se,
ettd juuri asiantuntijapalveluissa on seké lainsdddéannossé ettd oikeuskay-
tanndssd erdissid tapauksissa paddytty kaksiasianosaissuhteen ylittdvain

2 Edustajan ja muiden sopimukseen vaikuttavien henkiloiden erottelusta ks. esim. Hemmo
2003 s. 452.

2 Maakaaren esitoissd sddnnoksen katsotaan tulevan sovellettavaksi, kun myyja ”on anta-
nut kiinteistonsa valittdjan myytiviksi tai kun joku muu on toiminut kauppaneuvotteluissa
hénen lukuunsa”.

30 My6s Koskinen korostaa sitd, ettd kuntotarkastaja ei toimi kiinteistonvilittdjdn tavoin
kaupan osapuolten vilikdtend”, vaan kuntotarkastuslausunto on myyjén antamien tietojen
ohella mukana kaupantekoon vaikuttavana tietoaineistona (Koskinen 2004 s. 162 ja 174).

31 Ks. esim. Taxell 1972 s. 330-335.
32 Ks. esim. Taxell 1972 s. 332.
3 Ks. esim. Norros 2007 s. 1-3.
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sopimusvastuuseen.* Lisdksi myyj ei valttdmattd voi saada kadyttamaltdan
asiantuntijalta korvausta esimerkiksi ostajalle maksamastaan hinnanalen-
nuksesta, vaikka hinnanalennukseen oikeuttava virhe johtuisikin siit4, ettd
myyjin toimeksiannosta toimivalta asiantuntijalta on jadnyt huomaamatta
sellainen puute, joka hénen olisi pitdnyt huomata. Tdmé voi johtua esi-
merkiksi siitd, ettd hinnanalennusta ei pidetd korvattavana vahinkona.*

Vastuun kohdistaminen sen mukaan, kumpi osapuolista on asiantuntijan
toimeksiantaja, rankaisisi sitd kaupan osapuolta, joka pyrkii varmistamaan,
ettd kauppaa tehtdesséd osapuolten kiytossa on riittavésti kohdetta koskevaa
tietoa. Kun kauppaa edeltdvien kuntotarkastusten avulla on mahdollista
valttdd myohempid riitaisuuksia, osapuolia tulisi pikemminkin kannustaa
asiantuntija-avun kdyttdmiseen.

Kuntotarkastuksien edistdmistd on Tanskassa pidetty niin tdrkeéna,
ettd sithen on pyritty myyjéan virhevastuuta koskevalla lainsddadannolla.
Tanskassa myyjédn omana asuntonaan kiyttimén tai ostajan asunnoksi

3 Ks. esim. kiinteistonvélittdjan vastuuta toimeksiantajan vastapuolelle koskeva kiinteistdjen
ja vuokrahuoneistojen vélityksestd annetun lain (1074/2000) 14 § sekd KKO 1992:165 ja
KKO 1999:19. Norroksen mukaan asiantuntijan vastuu muulle kuin sopimuskumppanilleen
on perusteltua erityisesti silloin, kun asiantuntijan tiedossa on ollut, ettd toimeksiannon
puutteellinen hoitaminen voi aiheuttaa vahinkoa sivulliselle (ks. Norros DL 2007 s. 705).
Koska asuntokaupan kuntotarkastuksen tarkoituksena on tyypillisesti tarjota molemmille
osapuolille kaupanteon kannalta merkittdvdd tietoa, asiantuntijan vastuun ulottaminen
myos asiantuntijan toimeksiantajan sopimuskumppaniin vaikuttaisi perustellulta. Talldin
vastuun tulisi midrdytyd — samoin kuin mainituissa korkeimman oikeuden ratkaisuissa —
sopimusoikeudellisten periaatteiden, ei sopimussuhteen ulkopuolista vastuuta koskevan
vahingonkorvauslain (412/1974) nojalla. Korkein oikeus on ennakkoratkaisuissaan linjannut,
ettd sopimukseen ndhden sivullinen ei voi vahingonkorvauslain perusteella vaatia korvausta
sellaisesta vahingosta, joka on aiheutunut vain sopimusvelvoitteiden rikkomisesta. Ks.
esim. KKO 2008:31 ja KKO 2009:92. Vrt. Koskinen 2004 s. 163 av. 255 ja s. 176, jonka
mukaan kuntotarkastajan vastuuta toimeksiantajansa sopimuskumppanille arvioitaisiin
vahingonkorvauslain mukaan.

35 Puutteiden jddminen havaitsematta voi johtaa siihen, ettd myyjd saa kiinteistosta
korkeamman hinnan kuin hén olisi saanut, jos puutteet olisivat olleet kaupan osapuolten
tiedossa. Siksi hinnanalennusta, jonka myyjd joutuu ostajalle puutteiden tultua maksamaan,
ei valttdmattd voida pitdd myyjélle aiheutuvana vahinkona: silldhén oikaistaan kauppahinta
vastaamaan sitd, mitd myyjan olisi “kuulunutkin saada”. Ks. esim. Saarikoski DL 2006,
erit. s. 220-221.

Korkein oikeus on ratkaisussaan KKO 2003:61 pitdnyt hinnanalennusta sellaisena va-
hinkona, joka myyjédn toimeksiannosta toimineen kiinteisténvdlittdjcin on ollut korvattava
myyjélle. Korkein oikeus nojautui ratkaisussaan silloisen kuluttajansuojasta kiinteiston-
vilityksessd annetun lain (686/1988) esitoihin (HE 179/1987 vp.) ja korosti, ettéd vilittdjan
asiantuntijapalveluun turvautuvan myyjén on voitava luottaa siihen, ettd kauppa toteutuu
toimeksiantosopimuksessa sovituilla ehdoilla. Siksi vélittdjdlla ei ollut oikeutta vedota
sithen, ettd toimeksiantosopimuksen mukaiseen kauppahintaan siséltyisi perusteetonta
etua, kun kauppahinta on ylittényt asunto-osakkeiden kdyvin arvon. Korkeimman oikeuden
argumentaatio perustui tapauksessa kuitenkin niin vahvasti juuri kiinteistonvélitykseen
liittyviin nékdkohtiin, ettei ratkaisun perusteella voida tehdd kuntotarkastajan vastuuta
koskevia johtopaitoksid.
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tarkoitetun asunnon kauppaa koskee erityislaki (lov om forbrugerbeskyt-
telse ved erhvervelse af fast ejendom m.v). Sen mukaan myyjé vapautuu
laatuvirheitd koskevasta virhevastuusta, jos hidn esittdd ennen kauppaa
ostajalle raportin kiinteistolla tehdystd kuntotarkastuksesta, antaa télle
tietoa mahdollisuudesta ostaa vakuutus virheiden varalta ja sitoutuu
maksamaan osan vakuutusmaksusta. Lisdksi vastuusta vapautuminen
edellyttda, ettd ostajalle on ennen kauppaa kerrottu ndiden seikkojen
vaikutuksesta myyjén virhevastuuseen. (2 §.)*® Lainsdaddnnon ansios-
ta kuntotarkastus teetetdén kaytinnossa kaikkien lain soveltamisalaan
kuuluvien kauppojen yhteydessa.*’

Tassé kirjoituksessa tulkintojen 1&ht6kohtana on, ettd virhevastuuta kos-
kevien sddntdjen tulisi olla sellaisia, ettd ne palkitsevat osapuolia, jotka
ennen kauppaa toimivat aktiivisesti virhetilanteiden ehkdisemiseksi, tai
eivit ainakaan rankaise heitd. Koska virhetilanteet johtuvat siitd, ettd os-
taja saa jotakin muuta, kuin on odottanut, keskeistd on erityisesti ostajan
kaupan kohdetta koskevan oikean tiedon varmistaminen. Ostaja voi lisdta
kiinteistod koskevaa tietoaan tutustumalla kohteeseen huolellisesti, myyja
puolestaan voi vaikuttaa kaupan onnistumiseen antamalla ostajalle tietoa. Jo
maakaaren sdintely asettaa osapuolille tietyt minimivelvollisuudet — ostajan
tarkastus- ja myyjén tiedonantovelvollisuuden — mutta kaupan onnistumista
edistdd ndihin minimivelvollisuuksiin ndhden ylimairdinen selonotto ja
tiedonanto. Kun ostaja tadyttda tarkastusvelvollisuutensa vaadittua huo-
lellisemmin tarkastamalla kiinteiston asiantuntijan avulla tai myyja lisda
ostajan kiytettdvissd olevaa informaatiota teettdmalld kuntotarkastuksen
ja esittdmalld ostajalle siitd annetun raportin, asiantuntijaan turvautuva
osapuoli edistdd huolellisella toiminnallaan kummankin kaupan osapuolen
etua.’® Vaikka puutteiden jddminen piiloon ndyttdisi kaupantekohetkelld
olevan myyjédn etujen mukaista, kaupan jélkeistd riitelyd edullisempaa
kummankin osapuolen kannalta on tehdéd onnistunut kauppa heti.

3¢ Osin Tanskan mallin pohjalta Norjassa on selvitetty keinoja kannustaa kaupan osapuolia
kuntotarkastuksen teettimiseen. Asiaa koskevassa selvityksessda (NOU 2009:6) enemmistd
esittdd, ettd kuntotarkastuksen teettinyt myyjé ei vastaisi kuntotarkastusraportin tiedoista
eikd seikoista, joiden olisi tullut kdyda ilmi raportista, vaan ostajan olisi kdénnyttévé vaati-
muksineen kuntotarkastuksen tekijan puoleen. Jos taas myyja ei teettdisi kuntotarkastusta,
katsottaisiin hdnen tienneen kaikista sellaisista seikoista, jotka kuntotarkastuksessa olisi
havaittu.

37 Ks. Selvitys asuntokauppoihin liittyvistd kdytannoistd Pohjoismaissa s. 5.

3% Poyhdsen mukaan yksi uuden varallisuusoikeuden keskeistd sidosperiaatteista on
avoimuusperiaate, jonka mukaan toimija voi vahvistaa oikeusasemaansa huolehtimalla
siitd, ettd toimintaan osallistuvilla tahoilla on padtoksentekonsa tueksi kdytdssa riittavasti
laadukasta informaatiota — laajemminkin, kuin vain tdyttdmalld jonkin tarkkarajaisen
tiedonantovelvollisuutensa. Ks. Péyhdnen 2003 s. 120-128.
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Kaikkea kaupan kannalta tarpeellisen tiedon hankkimista ei voida
ulkoistaa asiantuntijalle, silla tietyt seikat kaupan osapuolet havaitsevat
parhaiten itse. Myyjé saa helpoimmin tietoa puutteista, jotka tulevat ilmi
kaytettdessd kiinteistod asumiseen. Ostaja voi tehdd havaintoja kohteen
sopimisesta omiin tarkoituksiinsa ja liséksi havaita sellaiset puutteet, jot-
ka nédkyvit selvidsti pdédllepdin. Siksi riskid voidaan perustellusti asettaa
sellaisen osapuolen kannettavaksi, joka sokeasti luottaa asiantuntijaan ja
jattdd koko selonottovelvollisuutensa tayttdmisen ulkopuoliselle asiantun-
tijalle. Jos myyjé ei esimerkiksi tarjoa ostajalle kohteesta tietoa muuten
kuin asiantuntijan vélitykselld, asiantuntijaan soveltuu edelld késitelty MK
2:20, jonka mukaan myyjd vastaa kiinteistonvélittdjan tai muun edustajansa
antamista tiedoista. Vastaavasti asiantuntijaa oman tarkastusvelvollisuu-
tensa tayttdjand kayttdva ostaja kantaa riskin siité, ettd tarkastuksessa jaa
havaitsematta ostajan tarkastusvelvollisuuden piiriin kuuluva seikka.

Osapuolen luottamus asiantuntijan antamiin tietoihin ei kdytannossd ole
sidoksissa sithen, onko asiantuntijan toimeksiantajana jompikumpi sopi-
musosapuolista vai ndma yhdessa. Siksikin lahtokohtana voidaan pita4, ettd
asiantuntijan merkityksen virhearvioinnissa yksityishenkiloiden vilisessd
kaupassa ei tule vaihdella sen mukaan, kuka on hinen toimeksiantajansa.

4 KUNTOTARKASTUS JA
OSTAJAN TARKASTUSVELVOLLISUUS

Ostaja ei saa vedota laatuvirheend seikkaan, joka olisi voitu havaita kiin-
teiston tarkastuksessa ennen kaupan tekemisti. Tarkastusvelvollisuutta
rajoittavat myyjén antamat tiedot, silld ostajan ei tarvitse ilman erityista
syytd tarkistaa niiden paikkansapitiavyyttd. (MK 2:22.1.)

Tarkastus on suoritettava sellaisella huolellisuudella, jota voidaan
yleensd olettaa kdytettdvén arvokasta omaisuutta hankittaessa.* Tarkastus-
velvollisuus ei yleensa ulotu seikkoihin, joiden selvittiminen edellyttéisi
teknisié tai muita tavanomaisesta poikkeavia toimenpiteitd (MK 2:22.1).
Padsaantoisesti ostajan ei tarvitse kéyttdd asiantuntija-apua. Maakaaren
esitdiden mukaan ostajalta voidaan kuitenkin edellyttdd tavanomaisesta
poikkeavia toimenpiteiti tai asiantuntija-avun kayttdmistd, jos hén havait-
see epdilyttavid seikkoja, joiden merkitystéd hdn ei itse pysty arvioimaan.*’

3 HE 120/1994 s. 56.

40 HE 120/1994 s. 56. Ruotsissa suhtautuminen on samanlaista: ostajan tarkastusvelvolli-
suutta koskevan sddnnoksen esitdiden mukaan yleensa riittdd “en normall erfaren och pa
omradet normalt bevandrad kdpares undersdkning”, mutta epéilyttivit seikat voivat antaa
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Tarkastusvelvollisuuden sisdltd arvioitaessa on otettava huomioon se
edelld jaksossa 2.1 todettu ndkdkohta, ettd ostaessaan kiinteiston, jota myyja
on kdyttinyt asuntonaan, ostaja voi yleensd luottaa kiinteiston soveltuvan
asumiseen. Siksikddn ostajalta ei voida edellyttdéd kovin pitkélle menevaa
kiinteiston ominaisuuksien tutkimista, elleivit myyjén antamat tiedot tai
muut seikat anna selvisti aihetta epdilld muuta.

Maakaaressa ei sdddeti ostajan oman asiantuntemuksen tai asiantuntija-
avun kéyttdmisen vaikutuksesta tarkastusvelvollisuuden laajuuteen, eikd
esitdissdkadn oteta nimenomaisesti kantaa kysymykseen.*! Pikemminkin
tarkastusvelvollisuutta kuvataan objektiivisesti ja mittapuuna sen laajuu-
delle esitetddan normaali, huolellinen ostaja.*

Se, ettei ostajan erityisen asiantuntemuksen vaikutuksesta ole sdddetty
mitddn, on linjassa maakaaressa kéytettyjen osapuoliroolien kanssa.
Laissa sdddetédén erityisroolista tavallista vahvemmalle myyjélle (elin-
keinonharjoittaja) ja tavallista heikommalle ostajalle (kuluttaja), mutta
ei vastaavia rooleja tavallista heikommalle myyjélle tai vahvemmalle
ostajalle.*

Oikeuskirjallisuuden mukaan ostajan erityinen asiantuntemus korottaa
kuitenkin tarkastusvelvollisuudelle asetettuja vaatimuksia.** Erityiselld
asiantuntemuksella viitattaneen téllin ldhinné ostajan kuulumiseen sellai-
seen ryhmaéén, jolta voidaan odottaa erityistd asiantuntemusta — yksittéisen
ostajan tidysin henkilokohtaisille kyvyille voidaan tuskin antaa ratkaisevaa
merkitystd. Asuntokaupassa relevanttia voi olla esimerkiksi rakennusalan
koulutus tai ammattimainen toiminta alalla.* Tavallista asiantuntevamman

aiheen kiyttdd tarkastuksessa asiantuntija-apua (Prop 1989/90:77 s. 41).

4 Sen sijaan ostajan erityisen asiantuntemuksen katsotaan vaikuttavan sen arviointiin,
mitd ostajan taytyy olettaa tienneen kaupan kohteesta (ks. HE 120/1994 s. 56-57). Vrt. HE
93/1986 s. 93, jonka mukaan on “ilman muuta selvda”, ettd kaikkia kauppalain huolelli-
suusvaatimuksia asettavia sddnnoksid sovellettaessa otetaan huomioon osapuolten asema
siten, ettd huolellisuusvaatimukset kohdistuvat ankarampina sellaiseen myyjdén tai ostajaan,
joka toimii ammattimaisesti tai on muuten asiantuntija.

4 Asuntokauppalain esitdiden mukaan ostajalta edellytetdén yleistd elaménkokemusta ja
tavanomaista yleistietimystd mutta ei rakennusalan asiantuntemusta (HE 14/1994 s. 102).
# Ks. laeissa omaksuttujen osapuoliroolien kritiikisté ja vaihtoehdoista Hoffién — Anderssen
LM 2011 s. 41-63.

4 Ks. esim. Vilimdki DL 2000 s. 967, Jokela — Kartio — Ojanen 2010 s. 147, Kyllistinen
2010 s. 340-341 ja Hoffirén — Anderssen LM 2011 s. 49.

4 Monen muunkin vastuukysymyksen arvioinnissa lahdetéddn siitd, ettd tavallista asian-
tuntevampaan ryhmédin kuuluvalta henkil6ltd voidaan odottaa tavallista huolellisempaa
toimintaa. Ks. asiantuntevaan ryhméén kuulumisen vaikutuksesta esim. siviilioikeudelliseen
vastuuseen yleisesti Wilhelmsson 1987 s. 63—64, sopimusvelallisen tuottamukseen Taxell
1972 5. 97-98, sopimusrikkomuksesta aiheutuvien vahinkojen ennakoitavuuteen Hemmo
1994 s. 188-189 ja sivullisen oikeutta koskevaan selonottovelvollisuuteen Kaisto 1997 s.
289-290 ja Tammi-Salminen 2001 s. 274-276.
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ostajan ei pidd voida sulkea silmiddn seikoilta, jotka hdn asiantuntemuk-
sensa perusteella voisi hyvin havaita, ja sen jalkeen vedota niihin virheina.
Toisaalta asiantuntemuksesta ei pitdisi seurata velvollisuutta ilman erityista
syyta sisdllyttdd tarkastukseen sellaisia toimenpiteitd, joita “tavalliselta”
ostajalta ei voitaisi vaatia.

Asiantuntijaostajalle asetetut vaatimukset johtavat kysyméén, voidaanko
selonotolle asettaa favallista korkeampia vaatimuksia siksi, ettd ostaja
kéyttdd apunaan asiantuntijaa.*t Menettddko asiantuntijaa apunaan kéyttava
ostaja oikeutensa vedota virheend sellaisiin seikkoihin, jotka maallikolta
yleensd jadvit huomaamatta mutta jotka asiantuntijan olisi pitdnyt havaita?
Vaatimusten korottaminen johtaisi siihen, etti ostaja voisi kérsid oikeu-
denmenetyksid oman tavanomaista huolellisemman toimintansa vuoksi.
Nain asetettaisiin ostajalle kannustin olla kdyttamatta asiantuntija-apua.*’
Siksi ostajan tarkastusvelvollisuutta ei pidd arvioida tavallista ankarammin
vain siksi, ettd hdn kéyttdd apunaan asiantuntijaa. Eri asia on, ettd ostaja
ei tietenkddn voi vedota virheeni sellaiseen seikkaan, jonka hdn ennen
kauppaa saa tietoonsa kohteen tarkastaneelta asiantuntijalta (MK 2:22.2).

Toisaalta olisi mahdollista ajatella, ettd ostajan omalle tarkastukselle
asetetaan favallista lievempid vaatimuksia silloin, kun kiinteistolld on
tehty kuntotarkastus. Jos kuntotarkastaja toteaa kohteen olevan hyvéssd
kunnossa, ostajalla saattaisi olla oikeus luottaa téllaiseen mainintaan, koska
kuntotarkastajan voidaan ammattilaisena olettaa pystyvén arvioimaan koh-
teen kuntoa maallikko-ostajaa paremmin. Jos kuntotarkastaja on toiminut
myyjén toimeksiannosta, tillaiselle ajattelutavalle voitaisiin saada tukea
MK 2:22.1:stéd rinnastamalla kuntotarkastusraportissa annetut tiedot myyjan
antamiin tietoihin: sddnnoksen mukaan ostajan ei tarvitse ilman erityista
syytd tarkastaa myyjan kiinteistostd antamien tietojen paikkansapitavyytta.*

Jaksossa 3 olen kuitenkin todennut, ettei myyjén toimeksiannosta toi-
mivan asiantuntijan antamia tietoja ole syyté rinnastaa myyjén antamiin.
Riskid kuntotarkastusraportin virheellisyydestd tai puutteellisuudesta ei
ole syytd asettaa myyjélle, jos ostaja olisi omalla tavanomaisella tarkas-
tuksellaan voinut saada tiedon raportissa mainitsemattomasta kiinteiston

4 Kylldstisen mukaan ostajan apunaan kayttdmén henkilon asiantuntemuksella on samankal-
tainen vaikutus tarkastusvelvollisuuden laajuuteen kuin ostajan omalla asiantuntemuksella
(Kylldistinen 2010 s. 341). Kylldstinen viittaa kantansa tueksi Sisula-Tulokkaan esitykseen
(Sisula-Tulokas 1992). Viitatuissa kohdissa (s. 82, s. 192, s. 196 ja s. 199) kuitenkin ai-
noastaan kuvataan hovioikeuskdytanndssé ostajan ja timén avustajan asiantuntemukselle
annettua merkitystd, johon Sisula-Tulokas ndyttdd suhtautuvan varsin kriittisesti, koska
sen perusteella huolelliselle ja tarkalle ostajalle vyorytetddn enemmén vastuuta kuin “ke-
vytmielisemmalle” (s. 199).

47 Ks. samoin esim. Grauers 2005 s. 207 ja Vilimdki DL 2000 s. 967 av. 26.

* Vilimdki on tehnyt téllaisen rinnastuksen kdytetyn asunnon kaupan osalta (DL 2000 s.
968).
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puutteesta. Siksi ostajan luottamusta “puhtaaseen” tarkastusraporttiin ei
ole syytd suojata, jos puute olisi voitu havaita tavanomaisella huolelli-
suudella tehdyssa tarkastuksessa. Eri asia on se, etté tarkastukselle ei saa
asettaa yksityishenkildostajan kannalta kohtuuttomia vaatimuksia — kuten
ei silloinkaan, kun kuntotarkastusta ei ole teetetty.

Kuntotarkastuksessa havaittuja epdkohtia voidaan puolestaan pitdd MK
2:22.1:m tarkoittamana erityisend syyné “ulottaa tarkastus seikkoihin, joi-
den selvittiminen edellyttdi teknisid tai muita tavanomaisesta poikkeavia
toimenpiteitd”. Kuntotarkastuksessa havaittujen epdkohtien on oikeus-
kirjallisuudessa katsottu voivan antaa aihetta tavanomaista tarkempaan
tarkastukseen.*” Kuntotarkastuksen ja ostajan tarkastusvelvollisuuden
vilistd suhdetta on tarkasteltu korkeimman oikeuden ratkaisuissa KKO
2004:78 ja KKO 2009:31.%°

Ratkaisussa KKO 2004:78 korkein oikeus katsoi, etteivit kiinteiston
kuntotarkastuksessa esiin tulleet puutteet laajentaneet ostajan tarkas-
tusvelvollisuutta rakenteisiin kdyviin lisitarkastuksiin. Ennen kauppaa
tehdyssd kosteuskartoituksessa oli havaittu kosteutta, mutta ostaja ja
myyjé olivat sopineet, ettei kosteuden syitd selvitetd sen tarkemmin
vaan ostaja ottaa kiinteiston vastaan sellaisena kuin se on ja vastaa
sekd jo havaittujen vaurioiden ettd mahdollisten niihin liittyvien mui-
den vahinkojen korjaamisesta. Kaupan jilkeen kosteuden syyksi olivat
paljastuneet huomattavat rakennustekniset virheet, joiden korjaaminen
tuli paljon odotettua kalliimmaksi.

Korkein oikeus totesi ratkaisussaan, ettd kosteuskartoituksesta ei
kuitenkaan ilmene, mistd kosteusvauriot ovat johtuneet eikd niiden
syy ole muutoinkaan ollut kauppaa tehtéessa selvilld. Kosteusvauriot
aiheutuvat usein talossa olevista rakennusvirheistd. Sen vuoksi tillaisten
vaurioiden havaitseminen asettaa ostajalle tavanomaista laajemman
selonottovelvollisuuden. Nyt puheena olevien rakennusteknisten vir-
heiden havaitseminen olisi kuitenkin edellyttinyt muun ohella reikien
poraamista alakerran lattiaan seké rakennuksen ulkoseinien vierustojen
maankaivut6itd. Virheiden toteaminen olisi siten ollut mahdollista
vain sellaisilla tavanomaisesta poikkeavilla ja myyjén kiinteistoon
ryhtyd sopimatta asiasta myyjan kanssa. Korkein oikeus katsoo, ettei
P:n kosteuskartoituksessa havaittujen vaurioiden laajuus ja laatukaan
huomioon ottaen voida katsoa laiminlyoneen selonottovelvollisuuttaan
silld perusteella, ettd he eivit ole edellyttineet mainitunlaisia tarkastus-
toimia suoritettavan ennen kuin kaupasta paitettiin.”

# Ks. esim. Niemi 2002 s. 293, Vilimdki DL s. 969 ja Koskinen-Tammi — Laurila 2010 s.
351, 363-364 ja 376.

0 Ks. ratkaisuista tarkemmin Hoffirén LM 2009 s. 1188—1195.
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My®s ratkaisussa KKO 2009:31 korkein oikeus péétyi siihen, etteivét
kuntotarkastusraportista ilmi kéyneet seikat antaneet ostajalle aihetta
ryhtyd rakenteita rikkoviin tarkastustoimenpiteisiin. Kaupanteon yh-
teydessd tehdystd kuntotarkastuksesta annetun raportin mukaan oma-
kotitalon vesikatteessa oli todettu erditd puutteita ja annettu suosituksia
niiden korjaamiseksi. Ostaja oli tehnyt suositellut toimenpiteet. Myo-
hemmin tehdysséd remontissa rakennuksen yldpohjassa havaittiin laaja
kosteusvaurio, jonka syyné oli ollut rakenteen hdyrynsulun epétiiveys,
vesikatteen lavistysten vuodot ja rakentamisen aikainen kastuminen.
Korkeimman oikeuden mukaan kaupan kohteessa oli MK 2:17.1:n 5
kohdan mukainen salainen virhe

Ostajan tarkastusvelvollisuutta arvioidessaan korkein oikeus kiinnitti
huomiota siihen, ettd kuntotarkastusraportin mukaan yldpohjatilaa ei
ollut voitu tarkistaa tarkistusluukun puuttumisen vuoksi. Tarkistaminen
olisi edellyttdnyt rakenteiden purkamista eli sellaista tavanomaisesta
poikkeavaa toimenpidettd, johon ostajalla ei ollut velvollisuutta ilman
erityistd syytd. Koska kuntotarkastusraportissa ei ollut — kattoon liittyvisti
puutteista huolimatta — epdilty katon vuotamista, ostajalla ei tarkastus-
raportin tietojen perusteella ollut ollut syytd epdilld kosteusvauriota.
Siksi ostajalla ei ollut ollut kuntotarkastuksen havaintojen perusteella
erityisté syyté ryhtyé poikkeuksellisiin toimenpiteisiin yldpohjan kunnon
selvittdmiseksi eikd hén ollut laiminlyonyt selonottovelvollisuuttaan.

Korkein oikeus suhtautui molemmissa ratkaisuissa varsin torjuvasti siihen,
ettd kuntotarkastuksessa havaitut riskit laajentaisivat ostajan tarkastus-
velvollisuutta. Se, ettei ostajan kovin helposti katsota olevan velvollinen
ryhtymédan rakenteita rikkoviin tarkastuksiin, on linjassa maakaaressa
omaksutun myyjén virhevastuuta koskevan perusratkaisun kanssa. Maa-
kaaren esitdiden mukaan myyjélle on asetettu tiedonantovelvollisuus
kiinteiston laatua koskevista ominaisuuksista, koska kiinteistod hallussaan
pitavélld myyjélld on ostajaa paremmat edellytykset tietdd kiinteiston ja
silld olevien rakennusten ja laitteiden ominaisuuksista. Lisdksi tarvittavat
tiedot on tarkoituksenmukaisempaa antaa yhden henkilon kuin kaikkien
ostajachdokkaiden hankittaviksi.’! Saman ajattelutavan mukaan vahvana
lahtdkohtana pitdisi olla, ettd rakenteita rikkovien toimenpiteiden tekeminen
janiiden tekemisestd padttdminen seké riski niiden tekematta jattdmisestd
kuuluu 1dht6kohtaisesti myyjille. Myyjélld on mahdollisuus niiden teke-
miseen ja usein kiinteistod koskevien tietojensa perusteella my0s parhaat
mahdollisuudet arvioida niiden tarpeellisuus.>?

S HE 120/1994 s. 26.

32 Vrt. Koskinen-Tammi — Laurila 2010 s. 369, jonka mukaan ostajalla on vastuu siitd, ettd
tarvittaessa rakenteita avataan vaurioiden laajuuden selvittdmiseksi jo ennen kauppaa.
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Vaikka korostan myyjén riskid tarkastusten tekeméttd jadmisestd, en
tarkoita, ettd riskin arvioimiseksi tarpeellisten tutkimusten tekematta
jattdminen johtaisi sithen, ettd myyjdn katsottaisiin laiminlydneen MK
2:17.1/3:n mukaisen tiedonantovelvollisuutensa. Kuten jiljempand
jaksossa 5.4 kerrotaan, myyjin tiedonantovelvollisuuden téyttamisen
kannalta on riittdvda, ettd myyjd kertoo ostajalle seikoista, joiden
perusteella voidaan epdillé piilossa olevia vikoja. Kun kumpikaan osa-
puolista ei ole tehnyt tai teettdnyt lisidtarkastuksia riskien tarkemmaksi
selvittaimiseksi, odotettua suurempia vikoja arvioidaan MK 2:17.1/5:ssd
tarkoitettuna salaisena virheena.

Ostajan tarkastusvelvollisuuden kovin ankara tulkinta olisi ongelmallista
siksikin, ettd tarkastusvelvollisuuden laiminlyonnin seurauksena ostaja
menettdisi kokonaan oikeutensa esittdd myyjélle vaatimuksia virheen
perusteella, vaikka myyjékin olisi toiminut huolimattomasti.>* Jos ostajan
ei katsota laiminlyoneen tarkastusvelvollisuuttaan, virheesti aiheutuvia
kustannuksia on mahdollista jakaa osapuolten kesken huomioimalla tapa-
uksen olosuhteet hinnanalennuksen méérédssé. Kuntotarkastuksessa havaitut
puutteet voivat néet vaikuttaa siithen, mité ostaja voi kohteelta perustellusti
edellyttdd. Hinnanalennusta mééritettdessd voidaan siis ensin mééritelld se
taso, jota ostaja saattoi nakyvét vauriot ja niihin liittyvét riskit huomioiden
odottaa, ja huomioida korjauskustannuksista vain se osa, joka vaaditaan
kiinteiston kunnostamiseksi vastaamaan tdta tasoa.

Ostaja saa tarkastusvelvollisuutensa laiminlyonnisté tai virhettd koske-
vasta tiedostaan huolimatta vedota virheeseen, jos myyjd on menetellyt
kunnianvastaisesti ja arvottomasti tai torkedn huolimattomasti. Maakaaren
esitdiden mukaan kunnianvastaista ja arvotonta on tahallinen virheellisten
tai harhaanjohtavien tietojen antaminen.* Kunnianvastaisena ja arvottomana
voidaan pitéé ainakin sitd, ettd myyja teettdd kohteessa kuntotarkastuksen,
mutta salaa tarkastuksessa ilmi tulleet puutteet ostajalta.>

3 Vrt. AsKL 6:19, jonka mukaan ostaja voi laiminly6tyddn asunnon huolellisen tarkas-
tuksen vaatia kuitenkin olosuhteisiin ndhden kohtuullista hinnanalennusta, jos myyjé on
puolestaan laiminly6nyt tiedonantovelvollisuutensa.

% Ks. HE 120/1994 s. 57.

55 Ks. esim. Kylldstinen 2010 s. 345.
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5 KUNTOTARKASTUS JA )
VIRHETUNNUSMERKISTOJEN TAYTTYMINEN

5.1 Erilaatuvirhetyypit ja virhetyypin merkitys

Kuntotarkastuksessa saadut tiedot vaikuttavat eri tavoin eri laatuvir-
hetunnusmerkistdjen tdyttymiseen. Seuraavassa késittelen kutakin MK
2:17.1:n kohtaa erikseen siitd ndkokulmasta, mikd merkitys kohteessa
teetetylld kuntotarkastuksella on tunnusmerkiston tdyttymistd arvioi-
tacssa.

Monesti kuntotarkastukselle annettava merkitys ratkaisee, mink sdin-
noksen kohdan mukainen virhe on kysymyksessd. Erottelu on tirkea eri-
tyisesti silloin, kun vaihtoehtona on joko kohtien 1-4 mukainen virhe tai 5
kohdan mukainen salainen virhe. Ensinndkin salaisen virheen virhekynnys
on muita virhetyyppeja korkeampi, silld salaisena virheend pidettavalta
poikkeamalta normaalitasosta edellytetidn merkittdvyyttd. Toiseksi sa-
laisen virheen seuraamusvalikoima suppeampi: ostaja voi vaatia salaisen
virheen perusteella vain joko hinnanalennusta tai kaupan purkua, mutta
ei vahingonkorvausta (MK 2:17.2).% Siksi on tirkedd pohtia sitd, miten
kuntotarkastus vaikuttaa virheen luokitteluun.

5.2 Kiinteisto ei ole sellainen kuin on sovittu

MK 2:17.1/1:n mukaan kiinteistosséd on laatuvirhe, jos se ei ominaisuuk-
siltaan ole sellainen kuin on sovittu. ”Sovitulla” tarkoitetaan maakaaren
esitdiden mukaan seké kauppakirjaan merkittyjd seikkoja ettd vapaa-
muotoisesti sovittua.’” Oikeuskirjallisuudessa on todettu vapaamuotoisen
sopimisen voivan tapahtua myds hiljaisesti eli konkludenttisesti. Lisdksi
on katsottu myyjin kohteesta joko kirjallisesti tai suullisesti antamien
tietojen muotoavan sopimusta.’® Toisinaan myds kohteeseen teetetystd
kuntotarkastuksesta annettua raporttia on pidetty sopimuksen osana.*
Joskus on irrottauduttu kokonaan kaupan osapuolten toimintaan liittyvisti
vaatimuksista ja esitetty sopimuksenmukaisuuden késittdvin kaiken sen,

¢ Hinnanalennuksen ja vahingonkorvauksen eroista ks. esim. Hoffién — Vuorenpdd LM
2009 s. 783-789.

57 Ks. HE 120/1994 s. 50.
3 Ks. esim. Niemi 2002 s. 307 ja Jokela — Kartio — Ojanen 2010 s. 139.

3 Ks. Koskinen 2004 s. 171-172, jossa kauppakirjaan liitetyn kuntotarkastusraportin
katsotaan tulevan sopimuksen osaksi, ja Kylldstinen 2010 s. 233, jonka mukaan raportista
tulee osa sopimusta jo silld perusteella, ettd sopimuksessa mainitaan osapuolten tutustuneen
siithen.
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“mitd kyseisenlaiselta kaupan kohteelta yleensd voidaan odottaa”.*

”Sovittua” ei tule kuitenkaan tulkita ndin laajasti. Jos kaiken sen, mitd
ostaja on odottanut tai voinut odottaa kohteelta, katsottaisiin tulleen
sopimuksen osaksi, laatuvirhesdédnnoksen kohdille 2—5 ei jdisi mitddn
itsendistd merkitystd, vaan ne sisdltyisivét 1 kohtaan. On totta, ettd ilmai-
sua “sopimuksenmukainen” kdytetddn usein tarkoittamaan kaikkea siti,
mité ostajalla on oikeus sopimuksen perusteella kohteelta vaatia®, mutta
ndin laaja tulkinta tissé yhteydessa johtaisi sddnndksen muissa kohdissa
virheelle myyjdn suojaksi asetettujen edellytysten merkityksen véhene-
miseen tai jopa tdydelliseen katoamiseen.®> Muissa sddnnoksen kohdissa
on sdddetty, mikd merkitys on myyjdn antamilla tai antamatta jattamilla
tiedoilla, myyjén oikaisematta jattamilld ostajan késityksilld ja kiinteiston
poikkeamisella vastaavien kohteiden normaalitasosta, eikd néité seikkoja
pitdisi siséllyttdd sen arviointiin, mitd katsotaan 1 kohdassa tarkoitetulla
tavalla sovitun. Sovittua pitdé téssd tulkita suppeasti ja lukea sovituksi
vain seikat, joista on nimenomaisesti sovittu joko kauppakirjassa tai sen
ulkopuolella kirjallisesti tai suullisesti.®

Téssd kirjoituksessa mielenkiinto kohdistuu siithen, mikd merkitys kun-
totarkastusraportilla on. Edelld sanotun mukaisesti kuntotarkastusraportti
el vaikuttane sithen, mitd sddnnoksen 1 kohdassa tarkoitetulla tavalla ”on
sovittu”, jos osapuolet eivit ole nimenomaisesti sopineet kuntotarkastus-
raportin merkityksestd. Vaikka kauppakirjassa olisi viitattu kuntotarkas-
tusraporttiin tai kuntotarkastusraportti olisi liitetty kauppakirjaan, raportin
koko sisdltod ei voida ilman nimenomaista sopimusehtoa pitdd sopimuksen
osana siind merkityksessd, ettd kaikki siind mainitsemattomat puutteet
katsottaisiin sopimuksenvastaisuudeksi.® Jirkevit osapuolet eivit yleensd
oleta, ettd kaikki kiinteiston relevantit ominaisuudet voisivat tulla sekéd

¢ Ks. Koskinen 2004 s. 122.

¢! Esimerkiksi hinnanalennuksen laskemista koskevassa MK 2:31:ssd ”’sopimuksen mu-
kaisen kiinteiston” arvolla tarkoitetaan virheettdmaén kiinteiston arvoa.

2 Naistd edellytyksestd voidaan mainita esimerkiksi myyjan vilpilliseen mieleen liittyvét
edellytykset: myyjd vastaa tietojen antamisen laiminlyonnistd vain sellaisten seikkojen
osalta, joista hén tiesi tai hdnen olisi pitdnyt tietdd (3 kohta). Ostajan virheellisistéd kési-
tyksistd hén vastaa vain siind tapauksessa, ettd on havainnut ne ja tiennyt niiden olevan
virheellisid (4 kohta).

¢ Jdlkeenpdin voi olla vaikea ndyttdéd toteen, mitd suullisesti on sovittu. Siksi voidaan
suositella kaupan kohteiden ominaisuuksista sopimista kirjallisesti ja mahdollisimman
tarkasti (ks. esim. Kylldstinen 2010 s. 234). Nimenomainen sopiminen voi kuitenkin hei-
kentdd myyjén asemaa tavalla, jota myyjé ei osaa ennakoida: sellaiset seikat, joita niitd
koskevan sopimuksen puuttuessa arvioitaisiin salaisena virheend, tulevatkin arvioitaviksi
sopimuksenvastaisuutta koskevan kohdan perusteella.

¢ Vrt. Koskinen 2004 s. 172, jonka mukaan myyjélle syntyy virhevastuu asunnon sopimuk-
senvastaisuuden perusteella, jos asunnon virheettomyys todetaan sopimukseen liitetyssa
kuntotarkastajan lausunnossa.
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havaituiksi usein varsin pintapuolisessa tarkastuksessa ettd luetteloiduiksi
yhdessi asiakirjassa.

Merkityksen antaminen kuntotarkastusraportille 1 kohtaa sovellettaessa
edellyttdd siis osapuolten nimenomaista sopimusta. Osapuolet voivat sopia,
ettei kaupan kohteessa tai sen tietyssé osassa ole muita puutteita kuin kun-
totarkastusraportista ilmenevét. Tdllainen sopimus on myyjélle huomattava
riski, koska se johtaa siihen, ettd puutetta, jota muuten arvioitaisiin salaisena
virheend, arvioidaankin poikkeamana sovitusta. Talloin virhekynnys on
matalampi kuin salaisessa virheessi, ja ostaja voi vaatia hinnanalennuksen
tai kaupan purun ohella vahingonkorvausta, johon ostajalla ei olisi oikeutta
virheen ollessa salainen.

5.3 Myyjdn antama virheellinen tai harhaanjohtava tieto

MK 2:17.1/2:n mukaan kiinteistdssd on laatuvirhe, jos myyjad on ennen
kaupan tekemistd antanut ostajalle virheellisen tai harhaanjohtavan tiedon
kiinteiston pinta-alasta, rakennusten kunnosta tai rakenteista taikka muusta
kiinteiston laatua koskevasta ominaisuudesta, ja annetun tiedon voidaan
olettaa vaikuttaneen kauppaan. Kuntotarkastuksen merkitystd voidaan ar-
vioida seka suhteessa sithen, milloin myyjan katsotaan antaneen virheellisen
tai harhaanjohtavan tiedon, ettd suhteessa siithen, milloin tiedon voidaan
olettaa vaikuttaneen kauppaan.

Myyjén vastuu antamansa tiedon virheellisyydestd tai harhaanjohta-
vuudesta ei edellytd, ettd myyjé olisi tiennyt tai hénen olisi pitdnyt tietda,
ettd tieto on virheellinen tai harhaanjohtava. Siksi on tirkeda erottaa tdssa
kohdassa tarkoitettu virheellisten tai harhaanjohtavien tietojen antaminen
3 kohdan soveltamisalaan kuuluvasta tiedon antamisen laiminlydnnista.

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty kantoja, joiden mukaan myyjéan hankki-
man asiantuntijan antamia tietoja arvioitaisiin kuten myyjan itsensd antamia
tietoja.® Jos kaupan jélkeen kavisi ilmi, ettei asiantuntijan antama tieto
pitdisi paikkaansa, myyja vastaisi virheestd MK 2:17.1/2:n nojalla, vaik-
kei olisi itse kertonut ostajalle kyseisestd ominaisuudesta mitiddn. Myyjén
kannalta olisi kuitenkin kohtuutonta, ettd hén voisi joutua virhevastuuseen
sellaisten asiantuntijan esittdmien tietojen perusteella, joiden paikkansapité-
vyyttd hin ei pysty arvioimaan. Useimmiten myyja kéyttdnee asiantuntijaa
juuri siksi, ettd asiantuntija osaa arvioida kiinteistod paremmin kuin myy-
ja. Lisdksi myyjdn vastuu raporttiin sisédltyvien tietojen oikeellisuudesta
tekisi mahdollisimman yleispiirteisestd ja mitddnsanomattomasta — eli

% Ks. esim. Vdlimcki DL 2000 s. 968.
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melko hyddyttomastd — raportista myyjén edun mukaisen. Olisihan riski
joidenkin tietojen virheellisyydesta sitd suurempi, mitd seikkaperdisempi
asiantuntijan raportti olisi eli mité useammista seikoista se siséltiisi tietoa.

Jaksossa 3 olen esittinyt, ettei kaupan osapuolten vélistd vastuunjakoa
tulisi arvioida kaavamaisesti sen mukaan, kumman kéyttimasti asian-
tuntijasta on kysymys. Tdssdkin on syyté erottaa myyjén ja asiantuntijan
antamat tiedot toisistaan. Myyjé vastaa vain itse tai MK 2:20:ssi tarkoitetun
edustajansa vilitykselld antamistaan tiedoista. Asiantuntijan antamia tietoja
tulee arvioida yliméérdisend, myyjan tiedonantoon rinnastumattomana in-
formaationa. Siten myyjé ei pelkéstddn asiantuntijan lausunnon perusteella
voi joutua 2 kohdan mukaiseen vastuuseen, ellei hian ole jattinyt koko
tiedonantovelvollisuuttaan asiantuntijan tiytettavaksi.

Asiantuntijan lausunnolla voi olla merkitystd myyjén vastuun poistavana
seikkana silloin, kun myyjé on tietdiméttomyyttddn antanut vaaraa tietoa.
Tama voidaan jésentéd joko “voidaan olettaa vaikuttaneen kauppaan” -kri-
teerin soveltamisen tai ostajan tiedon merkitystd koskevan MK 2:22:n kautta.
Jos myyjé on antanut vairaa tietoa jostakin kiinteiston ominaisuudesta,
mutta kuntotarkastusraportista ilmenee oikea tieto, ostaja ei valttdmattd voi
vedota virheeseen.®® Asiaa tulee kuitenkin arvioida tapauskohtaisesti. Jos
tieto koskee seikkaa, josta ostaja voi olettaa myyjén tietdvén asiantuntijaa
paremmin — esimerkiksi myyjin tekemén remontin suorittamistapaa tai
jotakin kiinteiston pdivittdisessd kadytdssé esiin tulevaa seikkaa — asian-
tuntijan lausunto ei korjaa myyjin tiedonannossa ollutta virhettd. Liséksi
asiantuntijalausunnon pitdd myyjan vastuuseen vaikuttaakseen olla niin
selvd, ettd ostajan tiytyy késittdd siind annetun tiedon kumoavan myyjén
esittdman.®’

Kuntotarkastusraportissa sanottu tulee ostajan tietoon vain, jos ostaja
tutustuu raporttiin. Olisikin mahdollista viittd, ettei ostajalla ole velvolli-
suutta tutustua raporttiin, ja hin voisi siten raportissa olevasta maininnasta
huolimatta vedota virheeseen, jos ei tosiasiassa olisi lukenut raporttia eika
siksi saanut tietoa sen sisdllostd.®® Téllaiseen huolimattoman ostajan suo-
jaamiseen ei kuitenkaan ole syytd. MK 2:22.2:n perusteluissa todetaan, ettd

¢ Ks. esim. Koskinen 2004, jonka mukaan myyjadn antamilla vaarilld tiedoilla ei pitdisi
olla merkitystd ostajalle, jos asian todellinen tila havaitaan asiantuntijan tekemissé tarkas-
tuksessa.

¢ Myyjan ei pidd voida vedota edukseen epdselviésti annettuun informaatioon, joka ei
aidosti paranna ostajan mahdollisuuksia saada oikeaa késitystd kaupan kohteesta. Ks. esim.
Péyhonen 2003 s. 121-122, jossa korostetaan pelkén informaation médrén lisddmisen si-
jaan asianmukaisesti jarjestetyn ja kdyttokelpoisen informaation merkitysta. Ks. myés MK
2:22.2:n perusteluja, joiden mukaan ostajan tieto jostakin seikasta estdd héntd vetoamasta
siihen virheend vain, jos hin on ymmartinyt seikan merkityksen (HE 120/1994 s. 57).

¢ MK 2:22.1:std tai sen perusteluista ei ilmene, ettd ostajan tarkastusvelvollisuuden olisi
tarkoitettu kdsittdvan myos kiinteistod koskeviin asiakirjoihin tutustumisen.
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ostaja voi vedota virheeseen vain, jos hin on erehtynyt omatta syyttdaan.®
Jos ostajalle on annettu ndhtiavéksi asiakirja, josta hinen on mahdollista
ilman kohtuutonta vaivannékod saada tieto tietystd puutteesta, hinen tiytyy
olettaa tienneen siitd.”

5.4 Myyjin tiedonantovelvollisuuden laiminlyonti

MK 2:17.1/3:n mukaan kiinteistossd on laatuvirhe, jos “myyja on ennen
kaupan tekemisté jattdnyt ilmoittamatta ostajalle sellaisesta tyypillisesti
myydyn kaltaisen kiinteiston kdyttoon tai arvoon vaikuttavasta 2 kohdassa
tarkoitetusta ominaisuudesta, josta myyj tiesi tai hdnen olisi pitinyt tietédd,
ja laiminlyonnin voidaan olettaa vaikuttaneen kauppaan.”’! Toisin kuin
edelld kasitellyissd kohdissa, tdssd myyjén virhevastuun edellytyksend on,
ettd myyjé tiesi tai hdnen olisi pitdnyt tietdd seikasta. Kuntotarkastuksen
vaikutusta timin kohdan mukaiseen virhevastuuseen tulee arvioida kah-
dessa suhteessa: voivatko kuntotarkastuksesta saadut tiedot estdd ostajaa
vetoamasta sddnndkseen tai voiko kuntotarkastus vaikuttaa myyjan tie-
donantovelvollisuutta korottavasti?

Ensimmadisen kysymyksen osalta voidaan viitata edellisesséd jaksossa
todettuun. Jos ostaja saa kuntotarkastusraportista tiedon, jonka antamisen
myyjé on laiminlyonyt, hin ei voi vedota tiedon antamisen laiminlyontiin
virheend. Poikkeuksen muodostavat tapaukset, joissa tieto on annettu ra-
portissa niin vaikeaselkoisesti, ettei ostajan sen perusteella voida edellyttda
ymmartineen tiedon merkitysta.

Myyjéd voi asiantuntijan avulla saada selville sellaisia kiinteiston
puutteita, joista hin ei olisi muuten tiennyt. Tdma laajentaa tiedonanto-
velvollisuutta, eli myyjan on virhevastuun vélttddkseen annettava myos
ostajan tutustua kuntotarkastusraporttiin tai muuten vilitettdvé hénelle tieto

% HE 120/1994 s. 57.

" Vilimdki arvioi kuluttajavalituslautakunnan kiytintod, jossa ostajan virheeseen perustuvat
vaatimukset on hylétty, kun asunnon kuntoarviossa tai kosteusraportissa on ollut tietoa,
josta ostajan olisi pitdnyt pédételld vian olemassaolo tai todennédkdisyys. Hinen mukaansa
ostajan selonottovelvollisuus kohdistuu myds lausuntojen siséltdon, ja ostajan on tarvit-
taessa asiantuntijan avulla selvitettdvd lausunnon sisdllon merkitystd. Hén kuvaa ostajan
asemaa tukalaksi, koska raportit voivat sisdltdd joko hyvin tdismentdmattomia tietoja tai
pelkkaa teknistd informaatiota ilman johtopéatoksia. (Vélimdki DL 2000 s. 969.) Ostajalle
ei kuitenkaan ole syyté asettaa Védliméen kuvaamaa laajaa selonottovelvollisuutta, vaan
raportit voivat tdydentéd myyjan tiedonantovelvollisuutta vain ollessaan sellaisia, ettd niistd
saa selkedn kuvan kiinteiston ominaisuuksista.

"I Tiedonantovelvollisuuteen voidaan laskea kuuluvaksi myds myyjén velvollisuus oikaista
havaitsemansa ostajan virheellinen késitys kiinteiston ominaisuudesta, joka vaikuttaa kiin-
teiston soveltumiseen aiottuun kayttoon (MK 2:17.1/4). Témén velvollisuuden arvioinnissa
ulkopuolisen asiantuntijan kayt6lld ei liene merkitysta.
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puutteista’ — tietysti edellyttden, ettd puutteet ovat luonteeltaan sellaisia,
ettd niistd kertomatta jattdmisen voidaan sddnnoksessa tarkoitetulla tavalla
olettaa vaikuttavan kauppaan. Sama koskee myds sitd, jos asiantuntija
kertoo jonkin havaitsemansa seikan antavan aihetta ep4illd piilossa olevaa
vikaa. Sen sijaan myyjélld ei liene velvollisuutta alkaa tarkemmin selvit-
td4 mahdollisen vian olemassaoloa. Ostaja, jolle on kerrottu riskistd, voi
itse arvioida, onko hin valmis tekemdidn kaupan riskisti tietoisena vai
haluaako hdn enemmén tietoa ennen ostopédiatoksen tekoa.”

Entd vaikuttaako asiantuntijan kdyttiminen myyjin selonottovelvollisuu-
teen eli sithen, mitd myyjén pitéisi tietdd myymaéstédn kohteesta? Myyjén
tiedonantovelvollisuutta arvioidaan yleensd sen mukaan, mitd myyjin
asemassa olevan pitdisi tietdd omistamastaan kiinteistostd.”* Asiantuntijan
puolestaan voidaan edellyttdd havaitsevan sellaisia seikkoja, joita kuka ta-
hansa ei havaitse. Tdll4 perusteella voisi ajatella, ettd asiantuntijaa kayttdvan
myyjan tiedonantovelvollisuus laajenisi kattamaan myds sellaiset seikat,
jotka asiantuntijan tulisi havaita. Téllaista tulkintaa ei kuitenkaan ole syyta
tehdéd, koska se johtaisi vddrdnsuuntaiseen kannustinvaikutukseen: asian-
tuntijan kdyttdminen laajentaisi myyjan virhevastuuta.” Lisdksi myyjille
asetettaisiin tiedonantovelvollisuus, jota hanen olisi kdytdnndssd mahdotonta
tayttdd. Tallaisen ratkaisun haitallisuutta voidaan perustella kaikilla niilla
perusteilla, joilla edelld jaksossa 2.4 puolletaan tiedonanto- ja tarkastusvel-
vollisuuksien suppeaa tulkintaa ja salaisen virheen laajaa soveltamisalaa.

5.5 Salainen virhe

Jos MK 2:17:n minkd4n muun kohdan mukainen tunnusmerkisto ei tayty,
tulee arvioitavaksi, onko kiinteistdssd 5 kohdan mukainen salainen virhe.
Kun muita virhetunnusmerkistdja tulkitaan edella esitettyyn tapaan melko
suppeasti, timén kohdan kadyttéala muodostuu laajaksi.

Sddnnoksen mukaan kiinteistossé on laatuvirhe, jos se salaisen virheen
vuoksi poikkeaa laadultaan merkittavasti siitd, mitd myydyn kaltaiselta

2 Koskinen-Tammi ja Laurila korostavat myyjén velvollisuutta antaa ostajan tutustua myos
vanhoihin kiinteistdd koskeviin kuntotarkastusraportteihin (2010 s. 410).

3 Maakaaren esitoissd myyjan tiedonantovelvollisuuden todetaan kattavan myyjén ha-
vaitsemat seikat, joista voidaan perustellusti epiilld rakenteissa olevaa vikaa ja arvioida
tulevaa korjaustarvetta (HE 120/1994 s. 50).

™ Ks. HE 120/1994 s. 24.

5 Ks. my6s HE 14/1994 s. 132, jonka mukaan asuntokaupassa kiinteistonvdlittdjdd kayttava
myyjé ei vastaa suhteessa ostajaan siité, ettd myyjén toimeksiannosta toimiva kiinteiston-
valittdjd rikkoo tiedonantovelvollisuuttaan sellaisen tiedon osalta, joka ei kuulu myyjan
normaalin tiedonantovelvollisuuden piiriin.
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kiinteistoltd voidaan kauppahinta ja muut olosuhteet huomioon ottaen pe-
rustellusti edellyttdd. Arvioitaessa sitd, mité kiinteistoltd voidaan edellyttia,
on maakaaren esitdiden mukaan kiinnitettdva huomiota rakennusten ikéan
ja niihin tehtyihin peruskorjauksiin siten, ettd uudemmalta rakennukselta
voidaan edellyttdd parempaa kuntoa ja nykyaikaisempaa rakennustapaa
kuin vanhemmalta.” Jotta poikkeama ostajan perustelluista odotuksista
katsottaisiin virheeksi, sen on oltava merkittava. Merkittavyyskynnysti on
oikeuskirjallisuudessa pidetty tirkednd keinona suojata myyjia ja torjua
shikaaninomaisia vaatimuksia.”’

Kuntotarkastuksessa tehdyt havainnot vaikuttavat siithen, millaisessa
kunnossa ostaja voi odottaa kiinteiston olevan. Havaittujen puutteiden
vuoksi ostajalle voi myos olla selvéd, ettd hdn joutuu teettiméiin kor-
jauksia tietyissd rakennuksen osissa. Nama tiedot voivat puolestaan
vaikuttaa siihen, pidetddnkd kaupan jilkeen ilmenneitd puutteita mer-
kittavind.”® Kun ostaja on tiennyt kohteessa olevista puutteista, myos
se taso, jota hdn kohteelta voi odottaa, on alempi kuin ilman tillaisia
tietoja. Liséksi hénen tietoisuutensa siitéd, ettd tulossa on korjauksia,
vahentéd sellaisten puutteiden merkityksellisyyttd, jotka voidaan korjata
samassa yhteydessa.

6 KUNTOTARKASTUS JA VASTUUNRAJOITUKSET

Yksi kuntotarkastuksen hyodyisté on siind, ettd se antaa kaupan osapuo-
lille mahdollisuuden sopia myyjan vastuun rajoituksista paremman tiedon
varassa kuin ilman kuntotarkastusta. Koska kuntotarkastuksen vaikutukset
ostajan tarkastusvelvollisuuteen ja virhetunnusmerkistdjen tiyttymiseen
ovat edelld kuvatun mukaisesti melko suppeat, vastuunrajoituksista sopi-
minen on keskeinen keino hyddyntdd kuntotarkastusta. Thanteena olisi,
ettd vastuunjako saataisiin méériteltyd niin selvésti, ettd osapuolet voisivat
ottaa sen merkityksen huomioon hinnasta sopiessaan ja etti siitd ei tarvitsisi
riidelld kaupan jdlkeen. Sopivilla vastuunrajoitusehdoilla voidaan myos
vilttdd se, ettd kaikki mahdollisesta virheestd aiheutuvat kustannukset
jisivdt myyjan kannettaviksi.

Osapuolet voivat ensinnékin sopia, ettei myyjé vastaa sellaista puutteista,
jotka kéyvat ilmi kuntotarkastusraportista. Téallaisella sopimusehdolla ei

" HE 120/1994 s. 51.

7 Ks. esim. Niemi 2002 s. 295, Koskinen 2004 s. 87 ja Jokela — Kartio — Ojanen 2010 s.
146.

8 Ks. ndin my6s Koskinen-Tammi — Laurila 2010 s. 411.
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yleensd ole kdytainnon merkitystd, koska ostaja ei edelld” kerrotun mukai-
sesti voi muutenkaan vedota virheend seikkoihin, jotka ilmenevét hianelle
esitetystd tarkastusraportista.

Kuntotarkastuksessa voi kuitenkin ilmeta seikkoja, jotka antavat aiheen
epdilld piilevid vikoja, joista saisi varmuuden vain tarkemmalla tutkimuk-
sella. Osapuolet voivat jakaa riskid mahdollisista vioista sopimuksella.
He voivat sopia, ettei ostaja voi vedota niihin virheend tai ettd myyjén
virhevastuu kattaa myos ne. Téllaisen “kaikki tai ei mitddn”-sopimisen
lisdksi on mahdollista sopia esimerkiksi tietystd rahaméarasté, johon asti
ostaja tai myyjd vastaa mahdollisen vian korjauskustannuksista.®® Myyjén
vastuun rajoittamista vaikeuttaa MK 2:9.2, jonka mukaan ostajan virhee-
seen perustuvia oikeuksia saa rajoittaa vain sopimalla yksiloidysti siité,
miten ostajan asemaa poikkeaa laissa sdddetystd. Sddnnoksestd seuraa, ettéd
puutteellisesti yksildity ehto ei rajoita myyjan vastuuta.

Ehdon muotoilun merkitys ilmenee ratkaisuista KKO 2004:78 ja KKO
2009:31, joita késiteltiin ostajan tarkastusvelvollisuuden osalta edelld jaksossa 4-

Ratkaisussa KKO 2004:78 arvioitiin ehtoa, jonka mukaan myyjé ei ollut
vastuussa kuntokartoituksessa havaituista vaurioista tai puutteellisuuk-
sista ja niiden mahdollisesti aiheuttamista lisdvahingoista”. Kaupan
jélkeen ilmeni, ettd rakennuksessa oli rakenteellisia virheitd, joista muun
muassa kuntotarkastuksessa havaitut kosteusvauriot olivat johtuneet.
Korkein oikeus katsoi, ettd ostajalla oli oikeus vaatia hinnanalennusta
vastuunrajoitusehdon estdmaéttd, koska kauppakirjassa ei ollut yksiloidysti
rajoitettu myyjien vastuuta rakenteiden asianmukaisuudesta. Ehtoa tul-
kittiin siis tiukasti sen sanamuodon mukaan: kun vastuuta oli rajoitettu
vain havaituista vaurioista ja niiden seurauksista, myyjé vastasi kuitenkin
havaitut vauriot aiheuttaneista rakenteiden puutteista.

Ratkaisussa 2009:31 oli kysymys tapauksesta, jossa myyjé ei kauppa-
kirjan mukaan vastannut “kuntotarkastuksessa ilmenneisté vioista, eikd
niistd mahdollisesti rakenteille tai muille vastaaville aiheutuneista vahin-
goista”. Korkein oikeus totesi, ettei kuntotarkastuksessa ollut havaittu
rakennuksen yldpohjan kosteusvauriota, vaikka siiné olikin huomautettu
eréistd rakennuksen kattoon liittyvisté riskeistd. Kun maakaaren mukaan
myyjén vastuuta voidaan rajoittaa vain riittdvén yksil6idyilld ehdoilla ja
kauppakirjassa oli yksildidysti rajoitettu myyjén vastuuta vain kuntotar-
kastuksessa havaittujen puutteiden osalta, vastuunrajoitusehto ei estanyt
ostajaa vetoamasta virheené kosteusvaurioon. Merkityksetonté oli, etté
vauriot ilmeniviét sellaisessa paikassa, johon myos kuntotarkastuksessa
havaitut puutteet olisivat voineet aiheuttaa vaurioita.

” Ks. jaksot 5.3 ja 5.4.
80 Ks. erilaisista vastuunrajoitusehdoista esim. Tepora 2007 s. 401-410.
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Ratkaisut kiinnittdvét huomiota siihen, kuinka vaikeaa myyjan vastuuta
on patevisti rajoittaa. Yksiloimattomilla rajoituksilla ei ole vaikutusta, kun
taas yksiloityjen rajoitusten laadinnassa tulisi olla erityisen huolellinen,
jotta ne kattaisivat kaikki sellaiset virheet, joista myyjdn vastuuta halu-
taan rajoittaa. Ainakin myyjén intressissé olisi siis sopia ennen kauppaa
mahdollisimman tdsmallisesti siitd, miten kuntotarkastuksessa ilmi tulleet
riskit jactaan osapuolten kesken. Tdmin voitaisiin ajatella parantavan myos
ostajan asemaa, koska riittdvin selkeét ja konkreettiset vastuunrajoitusehdot
kiinnittiisivat hdnen huomionsa jo kauppaa tehtéessa kohteeseen liittyviin
riskeihin, ja hin voisi harkita, miten ne vaikuttavat siithen, milld hinnalla
hén on kohteen valmis ostamaan. My0s ostajan etu olisi, jos vastuunjaosta
sovittaisiin niin tarkasti, ettd osapuolet olisivat siitd yksimielisid myos kau-
pan jéilkeen eivitka joutuisi ratkomaan oikeudenkdynnisséd, kumpi kantaa
jostakin kiinteiston puutteesta aiheutuvat kustannukset.

Tasmadllisten vastuunrajoitusehtojen muotoilu yksityishenkildiden vili-
sessd kaupassa voi olla kuitenkin vaikeaa. Monet jaksossa 2.2 mainituista,
osapuolten tiedolliseen asemaan ja harkintakykyyn liittyvistd seikoista
asettavat esteitd tismaéllisesti muotoiltujen vastuunrajoitusten kéyttamiselle.
Osapuolet eivit vilttdmatta tiedd, mitkd myyjéan vastuuta koskevat sddnnot
ovat ja miten niitd voidaan sopimuksella muuttaa. Myyjdn ehdottamat
vastuunrajoitusehdot voivat herdttda ostajassa epdilyksen, ettd myyjalla on
sellaista riskejé koskevaa, ostajalta salattua tietoa, jonka vuoksi hén pitdd
vastuunsa rajoittamista erityisen tirkednd. Myyjan asema voi olla sellainen,
ettd hénen on erityisen tdrkedd saada kohde nopeasti myydyksi, minka
vuoksi hianen mahdollisuutensa neuvotella rajoituksia vastuuseensa ovat
heikot. Ongelmia voi aiheutua my0s siitd, ettd mahdollisia vastuunrajoi-
tuksia mietitddn vasta, kun osapuolet ovat pidsseet sopimukseen hinnasta.
Jos ostaja on jo saamassa kiinteiston tietylld hinnalla niin, ettd myyjin
vastuu on maakaaren sddntdjen mukainen, hén ei ole varmaankaan halukas
suostumaan asemaansa heikentiviin myyjin vastuuta rajoittaviin ehtoihin.
Toisaalta myyjd, joka on jo saamassa tietyn hinnan, ei ehki ole valmis
tinkiméén hinnasta saadakseen sopimukseen vastuunrajoitusehdon, joka
todennikoisesti kuitenkin jdisi merkityksettoméksi — suurimmassa osassa
myydyistd kiinteistoistd ei lopultakaan ilmene kaupan jélkeen puutteita,
joista ostaja vaatisi myyjid vastuuseen.

Vastuunrajoitusten tisméllisen muotoilun vaikeus huomioon ottaen olisi-
kin tarkedd, ettd hieman epdonnistunut ehdon muotoilu ei johtaisi — jilleen
kaikki tai ei mitdén -tyyppisesti — myyjén tdysiméardiseen virhevastuuseen.
Kuntotarkastushavaintojen pohjalta muotoilluilla vastuunrajoitusehdoilla
pitdisi olla jotakin merkitystd silloinkin, kun niiden ei katsota sulkevan
myyjén vastuuta virheestd pois. Esimerkkind vastuunrajoitusehdon jous-
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tavasta huomioimisesta voidaan ottaa hovioikeuden tuomio tapauksessa
KKO 2004:78. Hovioikeus otti siind hinnanalennusta maérittdessédén
huomioon sen, ettd ostajat olivat vastuunrajoitusehdon hyvéksyessdin
ottaneet tietoisen riskin siita, ettd kosteuden syiden poistamiseksi ja vau-
rioiden korjaamiseksi jouduttaisiin tekemdidn muitakin toimenpiteitd kuin
kuivatus.®' Vastuunrajoitusehto vaikutti tapauksessa hinnanalennuksen
madrid alentavasti. Tdllaisen ratkaisun etuna on, ettd virheesté aiheutuvia
kustannuksia voidaan jakaa myyjin ja ostajan kesken toisin kuin siind
tapauksessa, ettd vastuunrajoitusehdon katsottaisiin estdvian virheeseen
vetoamisen kokonaan.

7 LOPUKSI

Yksityishenkiloiden vélisessd kaupassa kuntotarkastus ja siitd annettu ra-
portti vaikuttavat virhearviointiin samalla tavalla riippumatta siitd, kumpi
kaupan osapuolista on kuntotarkastajan toimeksiantaja. Kuntotarkastus voi
vaikuttaa sekd myyjdn tiedonantovelvollisuuden etti ostajan selonottovel-
vollisuuden siséltodn. Myyja ei saa salata ostajalta kuntotarkastuksessa esiin
tulleita puutteita. Ostaja taas ei saa vedota virheena sellaisiin seikkoihin,
jotka hén on saanut kuntotarkastuksen perusteella tietdi tai jotka ainakin
ilmenevit hdnen kiytossddn olleesta kuntotarkastusraportista. Lisdksi
kuntotarkastuksessa esiin tulleet havainnot vaikuttavat sithen, mité ostaja
voi kiinteistoltd perustellusti odottaa ja milloin kiinteistd poikkeaa ostajan
perustelluista odotuksista niin merkittavisti, ettd kysymys on salaisesta
virheesti.

Toisaalta pelkéstiin se, ettd kaupan yhteydessd on kéytetty asiantuntijaa,
ei vaikuta myyjéin tiedonantovelvollisuutta tai ostajan tarkastusvelvollisuutta
laajentavasti. Ostajan ja myyjan velvollisuuksien laajuutta arvioidaan sen
mukaan, mitd ostajan pitdisi havaita tavanomaisessa tarkastuksessa tai
myyjén tietdd 1dhinna kiinteistolld asumisen perusteella — ei sen mukaan,
mitd heiddn kdyttdménsa asiantuntijan olisi pitdnyt havaita.

Kun ostajan tarkastusvelvollisuutta ja myyjén tiedonantovelvollisuutta
tulkitaan edelld kuvattuun tapaan suppeasti, tavallisella huolellisuudella
kauppaa tehdessddn toimineiden osapuolten ei katsota syyllistyneen vel-
vollisuuksiensa laiminlydntiin. Ndin véltetddn se, ettd kaikki virheestd
aitheutuvat kustannukset jdisivit toisen osapuolen kannettavaksi joko niin,
ettd ostaja menettdisi kokonaan oikeutensa vedota virheeseen, tai niin, ettd

81 Korkein oikeus ei ottanut kantaa siihen, mika merkitys tietoisella riskinotolla oli, koska
ostajat eivit olleet hakeneet muutosta hovioikeuden tuomioon.
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myyjd vastaisi tuottamuksensa perusteella kaikkien ostajalle aiheutuneiden
vahinkojen korvaamisesta.

Kun kummankaan osapuolen ei katsota laiminlydneen edella kuvattuja
velvoitteitaan, kaupan kohteen puutteita arvioidaan salaisena virheena,
jolloin virheesté aiheutuvat kustannukset voidaan jakaa osapuolten kesken.
Salaisen virheen perusteella myyjéd voi joutua maksamaan ostajalle vain
hinnanalennusta, mutta ei vahingonkorvausta, jolloin ostajan kannettavaksi
jaavit kustannukset, joita ei huomioida hinnanalennusta laskettaessa. Li-
séksi salaista virhettd arvioitaessa kuntotarkastushavainnot voivat edella
kuvatulla tavalla vaikuttaa siihen tasoon, jota ostaja voi kohteelta edel-
lyttdd — toisin sanoen hyvitykseen oikeuttavaksi virheeksi katsotaan vain
poikkeus tista tasosta.

Edelléd kuvatun — pddosassa tapauksia kustannusten jakamiseen johtavan
— vastuunjaon voi ndhda edistdvén ainakin kirjoituksen alussa mainittua
tavoitetta, etteivét virheriitojen lopputulokset romuttaisi kummankaan
osapuolen taloutta. Varovaisesti voisi uskoa my®ds téllaisten tulkintalinjo-
jen omaksumisen edistdvén ainakin pitkélld aikavalilld sovintoratkaisujen
syntymistd edellyttden, ettd tulkintalinjat tulisivat osapuolten ja heidin
avustajiensa tietoon. Jos osapuolet tietdisivit jo etukdteen, ettd riita toden-
nikdisesti muissa kuin selvissd laiminlyontitapauksissa “laitetaan puolik-
si”, sovintohalukkuus ehka kasvaisi. Liséksi tieto siitéd, ettd selonotto- ja
tiedonantovelvollisuuksia ei arvioida korostetun ankarilla standardeilla
vaan normaalitoimintaa mittapuuna kéyttéen, saattaisi vihentéd osapuol-
ten pyrkimysta etsid toisen toiminnasta huolimattomuutta, ja siten edistda
sovintoratkaisuihin pddsemisté syyttelyn sijaan. Vaikka oikeudenkayntiin
paadyttaisiinkin, se olisi henkisesti vihemmaén raskas kokemus, jos riidan
keskeinen sisélto ei olisi, kuka on toiminut vaérin.

Niilld sddnnoilld kuntotarkastuksen teettdiminen ennen kauppaa olisi
kummallekin osapuolelle kannattavaa: se lisdisi ennen kauppaa kéytettavissa
olevaa tietoa ja kaupan onnistumisen todenndkoisyyttd, mutta ei johtaisi
osapuolelle asetettavien velvoitteiden tavallista ankarampaan tulkintaan,
jos kaupan jélkeen tulisi ilmi kaupan kohteen puutteita. Saadakseen tdyden
hyodyn kuntotarkastuksesta kaupan osapuolten olisi syytd myos sopia mah-
dollisimman tarkkaan siitd, miten he jakavat vastuun kuntotarkastuksessa
mahdollisesti havaituista riskeistd. Ndin padstidén ennakoitavampaan riskin-
jakoon kuin jattdmailla riskinjako maakaaren virhettd koskevien sdénnosten
varaan. Lisdksi riskinjaosta neuvotellessaan ja sen vaikeuden huomatessaan
osapuolet ehké tulisivat ajatelleeksi tavallista tarkemmin, olisiko riskeja
syyta selvittdd vield vihén lisdé ennen sitovan kaupan tekemista.
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QUALITY DEFECT IN RESIDENTIAL REAL ESTATE
WHICH HAS UNDERGONE CONDITION INSPECTION

In the sale of residential real estate, it is not unusual that the object of the
sale turns out to be in worse condition than the buyer has expected. When
flaws emerge after the sale, the disappointed buyer is likely to claim com-
pensation from the seller. If the seller is unwilling to pay, the conflict can
grow out of proportion and lead to a lengthy, burdensome, and expensive
trial, whose outcome can be devastating for the losing party.

A pre-sale condition inspection of residential real estate by a technical
expert gives both the seller and the buyer valuable information about the
quality of the property and helps to prevent defect disputes. However,
some flaws may remain hidden despite the inspection and emerge after
the sale. The article discusses the interpretation of rules on seller liability
for such defects.

The article takes a goal—oriented approach and explores what kind of
interpretations would reduce problems caused by defects. According to
the article, the interpretation of legal rules should be different in the sale
of residential property between consumers than in the sale of real estate
between entrepreneurs or between a consumer and an entrepreneur because
the purpose of the sale and the capabilities and needs of contracting par-
ties are different.

The article presents methods which make it possible to protect both con-
tracting parties from ruinous outcomes. Legal rules should be interpreted
so that they set a reasonable and realistic standard of care; divide the costs
of defects between the parties; encourage the parties to consult a technical
expert before the sale; and prevent lengthy and burdensome trials.

According to the Code of Real Estate, the seller is obliged to inform the
buyer of the qualities which the seller knows or should know. The seller
is not liable for a defect that the buyer could have noticed in an inspection
before the sale. Thus, the outcome of a defect dispute is largely dependent
on how we define the standards of care expected from the parties. What
should the seller have known and what should the buyer have observed?

The standard of care expected of a contracting party should be judged
independently from the standard of care expected of the expert inspecting
the property. In legal literature, it is often suggested that the risk of mistakes
in a condition inspection should be borne by the contracting party who
has commissioned the inspection. Such a rule would punish a contracting
party for having the property inspected by a professional and thus create
undesirable incentives. Furthermore, the contracting parties’ reliance on
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the condition inspection report is not dependent on which of them has com-
missioned the inspection. Therefore, a contractual relationship between the
technical expert and one of the contracting parties should not be relevant
in judging how a condition inspection affects seller liability.

The standards of care should be set at a level which can reasonably be
met by the parties. As a rule, the fact that the estate has been inspected by
an expert before the sale should not have an effect on the standard of care
expected from the contracting parties. The seller should always be aware
of such qualities of the property which an owner usually knows and inform
the buyer of them. Similarly, the buyer should be aware of qualities which
are easily observable in a pre-sale inspection by a lay person. Neither of
them is allowed to close their eyes and rely solely on the condition inspec-
tion by the expert.
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Suosiolahja — suosimistarkoitus
ja sen toteenndyttiminen

1 ALUKSI

Kun lasketaan rintaperilliselle tulevaa jako-osuutta, lopputulos ei mééaraydy
pelkéstién perittavalti jddneen nettojddmiston (reaalijadmiston) perusteella.
Perillisen jako-osuuden kannalta merkitystéd voi olla myds perittidvan eldes-
sdan antamilla lahjoilla. Ndm4 lahjat voidaan tietyin edellytyksin lisata
reaalijadmistoon, kun lasketaan perillisten laki- ja perintdosia.

Rintaperillisen perintdosaa laskettaessa lahtokohtana on ns. positiivi-
nen ennakkoperintdolettama; perittdvan rintaperilliselleen antamaa lahjaa
pidetddn ennakkoperintdnd ja sen arvo vdhennetddn viimeksi mainitun
perinndsté. Séédntelyn taustalla on oletus siitd, ettei perittidvi halua asettaa
rintaperillisiddn eriarvoiseen asemaan.! Ennakkoperinndn huomioon ot-
tamista koskevat sddnndkset ovat tahdonvaltaista oikeutta, joten perittdva
voi kumota tdmén olettaman ja madrété, ettei luovutusta ole pidettdva
ennakkoperintoni. TAma olettama voi kumoutua myoés, kun olosuhteista
ilmenee, ettei perittdvian tarkoituksena ole ollut saattaa perillisidén saman-
laiseen asemaan (PK 6:1.1).

Kun positiivinen ennakkoperintdolettama kumoutuu, rintaperillisen
suojaksi jad PK 7 luvun lakiosasddnnostd. Rintaperillinen on perittivan
tarkoituksista huolimatta oikeutettu saamaan lakiosansa eli puolet hénelle
lakimédédrédisen perimysjarjestyksen mukaan tulevan perintdosan arvosta.
Tilanteessa, jossa ennakkoperintdolettama on suljettu pois, perilliselld on
mahdollisuus vedota suosiolahjaan. Suosiolahjan huomioon ottaminen
laskennallisena lisdyksend perillisen lakiosia laskettaessa edellyttdd PK

' On varmasti kyseenalaista, miten hyvin tdmé oletus kuvastaa lahjanantajien todellisia

tarkoitusperid. Ruotsissa ehdotettiin jokin aika sitten vahentdmispresumptiosta luopumista,
koska sen ei uskottu endd kuvastavan lahjanantajan tarkoituksia. Ks. SOU 1988:110, s.
197. Ehdotettu muutos ei kuitenkaan tullut voimaan. Sen sijaan muissa pohjoismaissa
lahtokohtana on, ettei vihennystd tehdd. Ks. Norjan Arvelov 38 § ja Tanskan Arvelov §
33. — Dos. Tapani Lohi on lukenut titd artikkelia koskevan késikirjoitukseni ja antanut
minulle siitd arvokasta palautetta. Kiitos Tapani.
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7:3.3:n mukaan, ettd lahjanantajan ilmeisend tarkoituksena on ollut suosia
lahjansaajaa lakiosaan oikeutetun perillisen vahingoksi.

Lahjan katsominen suosiolahjaksi merkitsee sitd, ettd sen arvo lisd-
tadn lakiosaa laskettaessa pesén varoihin. Tdmaén jdlkeen rintaperillisten
lakiosaoikeus pyritddn toteuttamaan ensisijaisesti perittdvéaltd jadneestd
reaalijadmistostd. Mikali tdima ei riitd, lakiosaperillisilla on oikeus nostaa
kanne suosittua tahoa vastaan ja vaatia lakiosan tdydennysté.? Lakiosan
tdydennyskanteen hyviaksyminen merkitsee sitd, ettd lahjansaaja joutuu
tdydentdmain lakiosaperillisille lakiosasta puuttuvan méirén rahana omista
varoistaan.?

Suosiolahjan tunnusmerkistd on monella tavalla ongelmallinen. PK
7:3.3:n sanamuodon perusteella jdd epédselvéksi se, mitd lahjanantajan
konkreettisilta tarkoitusperiltd ja lahjoitusolosuhteilta vaaditaan, jotta kysy-
myksessa olisi suosiolahja. Lisdksi suosiolahjan keskeinen maaritelma eli
suosimistarkoitus viittaa lahinn4 perittdvén subjektiiviseen tahtotilaan.* Sen
selvittdmisessd joudutaan helposti vaikeuksiin. Kirjoituksessani tarkastelen
suosiolahjan tunnusmerkistod sekd sen toteenndyttamisti koskevia ongelmia.
Tarkoitus on ensinnikin késitelld suosiolahjan aineellisoikeudellista puolta.
Tunnusmerkist6d koskevassa tarkastelussa ldhden tilanteista, joissa kaikki
faktat ovat tiedossa ja ne ovat riiddattomia. Pohdin sitd, seuraako mééritys-
td tosiseikastosta se, ettd jokin luovutus on lakiosia laskettaessa otettava
huomioon suosiolahjana. Kysymyksenasettelu on télti osin seuraava:

1) Mitka ovat ne tosiseikat, joiden perusteella voidaan paitella, ettd ky-
seessd on suosiolahja (suosiolahjan tunnusmerkistd)? Téssd yhteydessa
joudutaan tarkastelemaan myos niita tosiseikkoja, joiden olemassaolo
viittaa siihen, ettei suosiolahjan tunnusmerkisto tayty.

Tdhén kysymykseen haen vastausta kirjoitukseni 2 luvussa. Tunnusmer-
kistod koskevan tarkastelun jalkeen siirryn suosiolahjaa koskeviin ndytto-
ongelmiin. Téll6in tarkastelen niitd tilanteita, joissa tapauksen faktapuoli
on epdselvi; kaikki tosiseikat eivit ole tiedossa tai ne ovat riidanalaisia.
Niyttdongelman osalta kysymyksenasetteluni on seuraava:

2 Myos lakiosan tdydennyskanteet perustuvat yleensé suosiolahjaan. 1990-luvulla ldhes

90 % lakiosan tdydennyskanteista perustui joko kokonaan tai osittain suosimisvéitteeseen.
Nain Salonen, DL 2000, s. 53.

* Téydennysvelvollinen saa kuitenkin halutessaan luovuttaa jakoon rahan sijasta saamansa
omaisuusobjektin. Ndin Aarnio — Kangas 2009, s. 958. Vrt. toisin Saarenpdd 1994, s. 148.
4 Korkein oikeus kiinnitti tihidn seikkaan huomiota, kun se antoi lausuntonsa lakivalio-
kunnan mietinndstd. Sen mielestd ehdotettu ’suosimistarkoitus™ viittasi liiaksi perittdvan
subjektiiviseen tarkoitukseen. Tama oli korkeimman oikeuden mukaan vaikeasti ndytetté-
vissd oleva tunnusmerkki. Ks. Korkeimman oikeuden lausunto lakivaliokunnan mietinndn
johdosta 1949, s. 16 ja 26.
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2) Kummalle osapuolelle suosiolahjaa koskevassa oikeudenkdynnissi
on asetettava todistustaakka suosimistarkoituksen olemassaolosta tai
sen puuttumisesta?

3) Miten suurta ndyttod suosimistarkoituksen olemassaolosta on perus-
teltua vaatia (ndyttokynnys)? Téhan liittyy my0s kysymys siitd, onko
nayttokynnys kiinted vai joustava.

Kolmannessa ja neljannessd luvussa tarkastelen suosimistarkoituksen
toteenndyttdmistd oikeudellisena ongelmana sekéd suosiolahjaolettamaa.
Viidennessé luvussa siirryn pohtimaan todistustaakkaa ja ndyttokynnysta
koskevia kysymyksia. Lopuksi (luku 6) teen aiheesta kokoavia huomioita.
Téman kirjoituksen kysymyksenasettelu on siis lainopillinen. Suosiolahjaa
kisittelen pddasiassa de lege lata. Suosiolahjan tulevaisuudesta kayty voi-
makas puolesta ja vastaan keskustelu ’pakottaa” kirjoittajan osallistumaan
suosiolahjasdéntelyn muuttamisesta ja lakiosasddnndston tulevaisuudesta
kaytavadn keskusteluun. Niin ollen teen lopussa joitain huomioita suo-
siolahjainstituution tulevaisuudesta de lege ferenda ja esitén asiasta myos
oman késitykseni.

Kun esitettyihin kysymyksiin etsii vastauksia, lainsddddnndsti ja pe-
rintokaaren esitdisté ei saa kovin paljon apua.® Oikeuskéytdntdd suosio-
lahjasta sen sijaan on kohtalaisen runsaasti. Puheena olevia kysymyksia
koskeva harkinta on kuitenkin korostuneen tapauskohtaista, joten var-
mojen johtopddtosten tekeminen oikeustapausaineiston perusteella on
ongelmallista.® Sanottu korostaa oikeusperiaatteiden, reaalisen argumen-
taation ja oikeustieteen merkitystd. Ndmé oikeusldhteet ovat kuitenkin
voimakkaasti sidoksissa ratkaisijan arvostuksiin. Koska harkinta etenkin
ndyttokysymyksisséd on hyvin tapauskohtaista, esittdmiini kysymyksiin ei
useimmissa tapauksissa voida antaa tarkkaa vastausta. Kirjoituksessani on
tarkoituksenmukaisempaa keskittyd ennemminkin argumentaatiotapojen
sisdltdjen ja niiden vilisten suhteiden erittelyyn kuin pyrkié tarkkoihin
tulkintasuosituksiin.’

Aiheen késittelyd on syyti rajata. Varsinainen suosiolahjaproblematiik-
kahan voi syntyd ainoastaan tilanteissa, joissa tiedetdén, ettd késilla on
lahja, jota ei ole pidettdva ennakkoperintoné. Kun kirjoituksen teemana on

5 Lakiteksti ei tarjoa juuri apua, koska suosiolahjan tunnusmerkisto on hyvin avoin. Suo-
siolahjaa koskevaa sdéinnosté ei siséltynyt vuosien 1935 ja 1938 ehdotuksiin. Se otettiin
mukaan vasta lainvalmistelun myohemmassa vaiheessa, jolloin ehdotusten perustelut olivat
jo yleisesti hyvin suppeat. Suosiolahjaa koskeva sdénnos liséttiin lakiin lakivaliokunnan
ehdotuksesta. Lakivaliokunnan mietint 1950:18, s. 4 ja 16.

¢ Téamaé koskee etenkin ndyttokysymyksid. Klami onkin todennut, ettei ndyton arviointeja
koskevia ratkaisuja pidé helposti tulkita prejudikaatinomaisiksi. Klami 2000, s. 44.

7 Téamaén kaltaista lahestymistapaa ovat kdyttdneet mm. Saxen 1962, s. 12, Taxell 1972,
s. 5, Hemmo 1998, s. 10—11 sekd Norros 2007, s. 21-22.
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suosiolahja, rajaan asian késittelyn juuri téllaisiin tilanteisiin. Tarkasteluni
kohteena ovat siis tapaukset, joissa ennakkoperintdolettama on suljettu
pois tai lahjansaajana on joku muu kuin rintaperillinen itse.

Taman kirjoituksen kysymyksenasetteluun vastatessa joudutaan otta-
maan kantaa my0s siihen, kuinka suuri painoarvo asetetaan rintaperillisten
yhdenvertaisuuden toteutumiselle, kun vastassa on perittdvan maaraa-
misvallan kunnioittaminen. Lahjanantajan méérdysvallan maksimoinnin
nikokulmasta katsottuna hdnen intressiensé mukaista on, ettei suosiolahjan
tunnusmerkisto tdyty helposti eikd mydskiin suosimistarkoitusta katsota
toteenndytetyksi vahélla ndytolla. Talloin lahjanantajan autonomia méaarata
omaisuudestaan myds hdnen kuolemansa jilkeistd aikaa ajatellen sdilyy
mahdollisimman laajana. Toisaalta suosiolahjaproblematiikka aktuali-
soituu varsinaisesti vasta lahjanantajan kuoleman jilkeen. Talloin ovat
vastakkain paremminkin lahjansaaneen henkilon ja ilman lahjaa jadneiden
rintaperillisten edut.®

Suosiolahjan tunnusmerkiston vaikea tdyttyminen ja suosimistarkoitus-
ta koskevan néyttokynnyksen asettaminen korkealle ovat ongelmallisia
seikkoja ilman lahjaa jidneille rintaperillisille. Jos suosimistarkoitus on
vaikea ndyttdd toteen, tilanne saattaa olla se, ettei kyseinen perillinen pysty
osoittamaan toteen suosiolahjan tunnusmerkiston olemassaoloa edes silloin,
kun sen olemassaolo on hyvin todennédkoistd. Perittdvadn subjektiivisesta
mielentilasta (suosimistarkoituksen olemassaolosta) on kdytannossé lahes
mahdotonta saada varmaa tietoa.

Lahjanantajan méaérdysvallan laaja suosiminen on ongelmallista my6s PK
7 luvun normiston tarkoitusperid ajatellen. Suosiolahjasdantelyn taustalla
on néet ajatus siitd, ettd vanhempien tulee suhtautua tasapuolisesti lapsiinsa
ja lapsille on annettava oikeudellista suojaa, jos vanhemmat ilmeisesti
loukkaavat tétd periaatetta.’ Perintdkaaren 7 luvun lakiosajérjestelmé on
rakennettu niin, ettd siind pyritdén turvaamaan rintaperillisille tietty vé-
himmaéisosuus perittivin omaisuudesta. Voikin sanoa, ettd rintaperillisen
lakiosaoikeus on priorisoitu suhteessa lahjanantajan oikeuteen méaarita
omasta omaisuudestaan mortis causa vaikutuksin.

8 Ongelmallista on myds se, ettd laskennallisen lisdyksen tekeminen kytketéén perillisen
oikeuden loukkaamiseen. Lahjoitusta tehtdessd tdmi loukkaus ei ole vield tapahtunut eika
ehkd koskaan edes tapahdu. Ks. Kangas 1993, s. 243.

° Lakivaliokunnan mietint 1950:18, s. 4. My0s korkein oikeus hyvéksyi timén 1dhtoko-
hdan lakiosasdédnnoston tausta-ajatuksena. Ndin KKO:n lausunto 1949, s. 16.
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2 SUOSIOLAHJAN TUNNUSMERKISTO

2.1 Lahjanluontoisuus suosiolahjan
tunnusmerkiston esikysymykseni

Jotta oikeustoimessa voi ylipddtdédn olla kysymys suosiolahjasta, sen on
oltava lahjanluontoinen. Lahjanluontoisuus on suosiolahjan tunnusmer-
kiston kannalta esikysymys; kuten myds ennakkoperinndn ja testamenttiin
rinnastuvan lahjan osalta. Sitd mééritettdessd omaisuuden arvioinnissa
lahdetdén kdyvin arvon periaatteesta. Kun vastike alittaa riittdvéasti kdyvéin
arvon, luovutuksessa on kysymys ainakin osittain lahjasta. Kdytannossa
raja on noin 2/3 luovutuksen kohteen kdyvésti arvosta. Jos vastike jaa
titd pienemmaksi, on olemassa riski siité, ettd luovutus katsotaan lahjan-
luontoiseksi."

Riittdvé vastike voi joskus olla huomattavasti pienempikin ilman, ettid
kyseessd valttdmattd on suosiolahja. Asiaa ei voida ratkaista pelkéstdan
prosenttiperusteisesti. Korkeimman oikeuden kdytdnnon perusteella néyt-
taisi kuitenkin siltd, ettd vastikkeeton tai selvisti alihintainen luovutus voi
viitata suosiolahjan olemassaoloon (KKO 1958 11 118, KKO 1964 1122 ja
KKO 1998:114)." Néissé tapauksissa oli kyse lahjoituksista, jotka olivat
hyvin suuria suhteessa lahjoittajan varallisuuteen. Téllaisen lahjan antaes-
saan lahjoittaja useimmiten ymmartéé, ettd lakiosaan oikeutetut perilliset
tulevat kérsiméén vahinkoa luovutustoimen vuoksi.'

Maatilakauppojen osalta tilan luovutuksen lahjanluontoisuuden maarittely
ndyttiisi poikkeavan muiden omaisuuserien arvioinnista, kun tarkastel-
laan PK 7:3.3:n tarkoittaman suosiolahjan tunnusmerkiston tayttymista.
Oikeuskéytdnnossid maatilakauppojen lahjanluontoisuuden méérittely on
ollut maatilatalouden jatkajan kannalta myonteistd. Todenndkoisyys sille,
ettd luovutus katsotaan lahjanluontoiseksi, on merkittéva vasta, jos vas-
tike on ollut alle 60 % luovutetun maatilaomaisuuden kdyvastd arvosta.'®

10 Ks. Saarenpdd 1980, s. 350-353, jossa kirjoittaja asettaa timéan rajan 60—70 prosenttiin
omaisuuden arvosta. Kirjoittaja kuitenkin toteaa, ettd 1dhisukulaisten vélisissd kaupoissa raja
voi olla alempanakin. Vrt. lahjaverotus, jossa kdyvin hinnan ja vastikkeen vélinen ero katsotaan
lahjaksi, jos vastike on enintddn kolme neljannestd kdyvésté hinnasta (PerVL 18.3 §).

" Ratkaisussa KKO 1998:114 todetaan oikeuskéytdnnon osalta nimenomaisesti, ettd yleensé
vastikkeeton tai selvisti vajaavastikkeellinen luovutus osoittaa suosimistarkoitusta.

12 Lahjanantaja voi joskus yrittdd vaikuttaa lahjaa koskevilla maérdyksilldan siihen, onko
lahja suosiolahja vai ei. Tdllainen toiminta voi kuitenkin kdéntyd tarkoitustaan vastaan.
Maardys, jonka mukaan lahjaa ei ole pidettdvéd suosiolahjana, on pikemminkin indisio
suosimistarkoituksen puolesta.

3 Ks. Aarnio — Saarenpdi — Santala 1983, s. 36-37, jossa todetaan, ettd maatilan suku-
polvenvaihdoskauppoja koskevat lakiosan tdydennyskanteet menestyvét ainoastaan poik-
keustapauksissa.
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Ratkaisussa KKO 31.05.1982 no 4826/81 lakiosan tdydennyskanne hylét-
tiin, vaikka vastike oli vain 49 % tilan arvosta. Tapauksessa oli kysymys
syytinkiehdoin tehdystid maatilan sukupolvenvaihdoksesta.
Syytinkikauppojen osalta varovaiseen arvostukseen onkin aihetta. Téta
puoltaa ensinnékin se, ettd syytingin antajan vastuu syytingin saajaa koh-
taan on ns. ankaraa vastuuta. Ensin mainittu on siis jalkimmaistad kohtaan
korvausvelvollinen tuottamuksestaan riippumatta, mikali ei kykene téyt-
tdmadn syytinkid koskevaa kauppaehtoa. Jos luontoissuoritus on mahdo-
ton, syytinginantaja on velvollinen korvamaan saamatta jaéineen etuuden
rahana. Liséksi syytinki on riskiehto. Ostaja ottaa syytinkikaupassa riskin
siitd, ettd joutuu pitkdaikaisina suorituksina maksamaan kauppahintaa yli
tilan kdyvén arvon.!* Ndmaé seikat huomioon ottaen on usein vaikea néhda,
ettd kyse olisi lahjanluontoisesta luovutuksesta. Ankaran vastuun ja riskin
ottaminen tasapainottaa usein muutoin vajaavastikkeelliselta nadyttadvan
kaupan ehtoja tavalla, joka ei puolla suosimistarkoituksen olemassaoloa.

2.2 Lahjanantajan tarkoitusperit ja lahjoitusolosuhteet
2.2.1 Yleistd

Lahjanantaja voi oikeustoimellaan tavoitella useita erilaisia tarkoitusperia.
Joskus hédnen ainoana tarkoituksenaan on suosia yhtd rintaperillistd muiden
perilliskumppaneiden kustannuksella. Télloin tilanne on yleensé selvé ja
kyseessd on PK 7:3.3:n tarkoittama suosiolahja. Usein hén kuitenkin pyrkii
toteuttamaan lahjalla myds omaa etuaan. Talldinkin on mahdollista, ettd
lahjansaaja enemmain tai vihemmaén tarkoituksellisesti saa lahjanantajalta
paremmat taloudelliset edut kuin hdnen kanssaperillisensd. Kéytdnnossi
lahjanantajalla on usein yhtd aikaa monia motiiveja toiminnalleen. Hanen
tarkoituksenaan saattaa olla sekd oman edun turvaaminen etti lahjansaajan
suosiminen. Néissd tapauksissa ratkaisevana on pidettdvéa sitd, mikd on
lahjanantajan méardiavin motiivi.

Siitd, ettd lahjansaaja padsee lahjan vuoksi muita rintaperillisid parem-
paan asemaan, ei sindnsé seuraa, ettd kysymyksessd olisi suosiolahja.'
Ratkaisevassa asemassa ovat ne tarkoitusperit, joiden vuoksi perittdva
antaa lahjan. Térkeitd ovat myos lahjoitusta ympéroivit olosuhteet. Niisté
voi selvitd muun muassa se, olisiko lahjanantaja voinut saavuttaa suo-

Y Aarnio — Saarenpdd — Santala 1983, s. 22 ja s. 28. Toki riski toimii my®s toiseen suuntaan.
Myyja saattaa kuolla pian kaupan jilkeen, jolloin ostaja saa odottamattoman taloudellisen
edun.

15 Ks. darnio — Kangas 2009, s. 851, jossa todetaan, ettei siitéd, ettd lahjansaaja “tulee
suosituksi” automaattisesti seuraa se, ettd lahjoitusta olisi pidettivé suosiolahjana.
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siolahjasddnnon kannalta sindnsd hyviksyttdvit tavoitteensa myos niin,
etteivit ilman lahjaa jadneet rintaperilliset olisi kdrsineet vahinkoa tehdyn
luovutuksen vuoksi. Suosimistarkoitus onkin kompleksinen tosiseikka. Sen
tunnusmerkiston tdyttymistd arvioitaessa joudutaan ottamaan huomioon
useita eri ndkokohtia.

2.2.2 Maatilakauppa ja lahjanantajan tarkoitusperdt

Lahjanantajan tarkoitusperien ja lahjoitusolosuhteiden merkitysté valaisevat
parhaiten korkeimman oikeuden kadytdnnosta [0ytyvit suosiolahjaratkaisut.
Ne koskevat suurelta osin maatilakauppoja. Niistd onkin luontevaa ldhted
pohtimaan laajemmin niitd tarkoitusperid ja olosuhteita, jotka osoittavat
suosiolahjan olemassaoloa. Korkeimman oikeuden ratkaisuista ilmenee
myds seikkoja, jotka ovat puhuneet suosiolahjan olemassaoloa vastaan.
Oikeuskirjallisuudessa onkin tdhén liittyen puhuttu “vastasyistd”.!® Vas-
tasyissé on siis kyse seikoista, joiden perusteella voidaan péételld, ettei
luovutuksen pddasiallisena tarkoituksena ole ollut vastikkeen véhdisyydesti
huolimatta suosia viitettyé lahjansaajaa. Perittavalla on ollut hdnen saaman-
sa vastikkeen alhaisuudesta huolimatta luovutukselleen olennaisesti jokin
muu tarkoitus kuin perillisen suosiminen. Ratkaisuharkintaan vaikuttavat
usein monet seikat. Hyvénd esimerkkin tistd on ratkaisu KKO 1998:114.
Téassd tapauksessa perittdvin muu kuin suosimistarkoitus ei tosin riittdnyt
sithen, ettei késilld olisi ollut PK 7:3.3:n tarkoittama suosiolahja.

Siind 80-vuotias perittdvd A oli noin kaksi vuotta ennen kuolemaansa
lahjoittanut ldhes kaiken omaisuutensa eli 575 000 markan arvoisen
tilan pojanpojalleen B:lle ja timéin aviopuolisolle C:lle 75 000 markan
arvoiseksi arvioitua eldkettd vastaan. Tilan arvon ja eldikkeen arvon
vélinen erotus katsottiin Korkeimman oikeuden tuomiosta ilmenevilla
perusteilla sellaiseksi lahjaksi, jolla oli ilmeisesti tarkoitettu suosia B:té
ja C:td lakiosaan oikeutettujen perillisten vahingoksi.

1 Rautialan mukaan PK 7:3.3:ssa mainitut vastasyyt koskevat myds suosiolahjaa. Ndin
Rautiala 1957, s. 73—74 ja sama 1967, s. 129. Sen sijaan Saarenpdidn mukaan vastasyyt
koskevat ainoastaan testamenttiin rinnastuvaa lahjaa. Testamenttiin rinnastuvan lahjan
osalta arviointi etenee Saarenpdidn mukaan eri tavalla kuin suosiolahjan kohdalla. Ensin
mainitun osalta lahja voidaan ensin todeta testamenttiin rinnastuvaksi lahjaksi ja sen jalkeen
katsoa, ettei sitd ole erityisten vastasyiden vuoksi lisdttédva lakiosalaskelmaan. Sen sijaan
suosiolahjan osalta vastasyyt kuuluvat suosiolahjakisitteen sisddn. Saarenpédédn kanta on
perustellumpi. Kuten hin itse toteaa, olisi ajatuksellista tyhjdkéyntid todeta lahja ensin
suosiolahjaksi ja sen jilkeen vedota vastasyihin. Saarenpdid 1980, s. 333-334. Eri asia on,
ettd testamenttiin rinnastuvan lahjan vastasyyt ovat kdytdnnossd usein samoja seikkoja,
jotka estdvit luovutuksen katsomisen suosiolahjaksi.
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Perittdvan lapsenlapselleen sekd timéan puolisolle luovuttaman omaisuuden
arvo oli 575 000 markkaa.'” Hanen saamansa syytingin todellinen arvo oli
luovutushetkelld korkeimman oikeuden arvion mukaan 75 000 markkaa.
Lahjansaajat olivat ndin saaneet luovutetun omaisuuden arvon ja vastikkeen
vilisen erotuksen suuruisen lahjan (500 000 markkaa)."® Kun perittdva
tekee néin suuren lahjoituksen, olosuhteiden perusteella voi paitella, ettei
hin ole tarkoittanut antaa lahjansaajalle perinnonjaossa tasaukseen oikeut-
tavaa ennakkoperintdod. Oikeuskédytdnndssd lahjan huomattava suuruus
on nihty voimakkaasti suosimistarkoitukseen viittaavana tosiseikkana.
Suosimistarkoitusta osoitti tidssd tapauksessa myds se, ettei lahjansaajien
tarkoituksena ollut jatkaa tilanpitoa. Korkeimman oikeuden mukaan naméa
seikat loivat olettaman siité, ettd perittdvé oli ilmeisesti halunnut suosia
lahjansaajia lakiosaperillisten vahingoksi. Suosimistarkoitusta lakiosape-
rillisten vahingoksi osoitti my0s se, ettd perittdva oli testamentannut muun
omaisuutensa lahjansaajan veljelle. Lahjanantajan ilmeisend tarkoituksena
oli ndin suosia yhtd sukuhaaraa toisten kustannuksella.

Toisaalta perittdva oli tilan luovutuksella pyrkinyt turvaamaan tilan
asuttuna pysymisen sekd oman huolenpitonsa ja asumisensa tilalla. Niméa
seikat eivit puhu suosimistarkoituksen puolesta.'” Kokonaisarviointinaan
korkein oikeus kuitenkin katsoi, etteivit ndma vastasyyt riittdneet kumoa-
maan suosimisolettamaa.?’ Tdma oli seurausta etenkin siité, ettd syytingin
arvo oli niin véhidinen.

Mielenkiintoista korkeimman oikeuden perusteluissa oli, ettd se kiinnitti
huomiota lahjansaajan tarkoitukseen olla jatkamatta tilanpitoa. Sanotulla
seikalla voi toki olla merkitystd, jos lahjanantaja on tietoinen tdsté tarkoi-

17" Suosiolahjan tarkoittamaan henkildpiiriin kuuluvat myds perittévén jilkeldisen jalkeldiset
ja ndiden puolisot.

18 Korkeimman oikeuden enemmisto katsoi tilan kdyvén arvon ja maksetun vastikkeen
erotuksen kokonaisuudessaan lahjaksi. Eri mieltd olevat jasenet olisivat katsoneet sanotun
erotuksen vain osittain lahjaksi, koska lahjoituksen taustalla oli perittdvin oma asumisen
ja huolenpidon tarve. Vastaavat seikat ovatkin johtaneet joskus siihen, ettei lahjan koko
arvoa ole katsottu suosiolahjaksi (Itd-Suomen HO 30.5.2000 S 99/89). My6s oikeuskir-
jallisuudessa on esitetty, ettd suosiolahjaksi voidaan katsoa kadyvin arvon ja vastikkeen
vélinen ero myds osittain. Ratkaisussa KKO 1998:114 ei ainakaan selvdsanaisesti suljettu
pois mahdollisuutta, ettd toisenlaisissa olosuhteissa vain osa lahjasta voitaisiin méérata
suosiolahjaksi. Ndin Aarnio — Kangas 2009, s. 859. Ainoastaan suosimisen tarkoitusta
osoittava osa lahjoituksesta on syyté katsoa suosiolahjaksi.

1Y ”Vastasyiden” osalta olisi ehkd oikeampaa puhua vastatosiseikasta. Esimerkiksi perit-
tdvén tyon jatkaminen on vastatosiseikka, joka kanneperustefaktojen todenperdisyydesta
(kyseessd merkittidvd lahja) huolimatta aiheuttaa sen, ettei suosimistarkoitusta katsota
toteenndytetyksi. Ks. vastatosiseikoista tarkemmin Lappalainen, LM 1986, s. 762.

20 Korkein oikeus kéytti ratkaisussaan nimenomaan termié “’suosimisolettama”. Lopputu-
lokseen se kuitenkin pédtyi kokonaisarviona. Suosimisolettaman kéyttdon saattaa liittyd
erdénlaista ajatuksellista tyhjakdyntid. Ks. alla jakso 4.1 ”Suosiolahjaolettama” ja sen
merkitys. Siind kritisoidaan tdmén olettaman merkitysta ja kayttoa.
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tuksesta.”! Suosimistarkoitusta tarkastellaan luonnollisesti lahjanantajan
nikokulmasta. Hénen tilanpidon jatkamista koskeva tarkoituksensa jii tapa-
uksessa episelviksi. Olosuhteista on mahdollista pédtelld, ettd hénelld olisi
ollut ainakin toivomuksena se, ettd lahjansaajat jatkaisivat maatilatalouden
harjoittamista, mikali se osoittautuisi mahdolliseksi. Lahjansaajat olivat
jo aiemmin harjoittaneet maatilataloutta. B oli harjoittanut maatilataloutta
juuri lahjaksi saadulla tilalla ja hdnen puolisonsa muualla.

Tiassd tapauksessa lahjanantajan mahdollinen tavoite saada itselleen
tilanpidonjatkaja ei kuitenkaan olisi muuttanut sitd ilmeistd tosiseikkaa,
ettd hdnen padasiallisena tarkoituksenaan oli suosia lahjansaajaa lakiosa-
perillisten kustannuksella. Tatd osoittaa paitsi lahjan arvon ja vastikkeen
vélinen erotus, myds perittdvin tekema testamentti. Talla jalkisdddokselld
hian madrdsi muun kuin lahjaksi antamansa omaisuuden menemaéin lahjan-
saajan veljelle. Vaikka lahjoitus olisikin tehty maatilatalouden jatkamistar-
koituksessa, yhden sukuhaaran suosiminen myds testamentin avulla viittaa
padasialliseen suosimistarkoitukseen. Maatilan sukupolvenvaihdos ei ollut
lahjanantajan paéasiallinen tarkoitus. Tatd osoittaa se, ettd hén testamen-
tin tekemalld jatti kayttdmattd mahdollisuutensa toimia tasapuolisemmin
lakiosaan oikeutettuja perillisiddn kohtaan.

Oikeuskdytdnndssé suosimistarkoituksen puuttuminen on usein paatelty
juuri siité, ettd oikeustoimen on ollut tarkoitus hyddyttdd nimenomaan lahjan-
antajaa. Lahjansaaja onkin usein pyrkinyt kumoamaan suosiolahjavéitteen
télla perusteella. Lahjanantajalla voi kuitenkin olla useita tarkoituksia. Hin
voi haluta suosia yhtd lastaan toisten kustannuksella. Samalla hénelld voi
olla my®os vilpiton tarkoitus saada tydlleen jatkaja. Usein viimeksi mainittu
on lahjanantajan pdiasiallinen tarkoitus. Ajatus tilanpidon jatkumisesta
on tilloin niin hallitseva, ettei PK 7:3.3:n suosiolahjasdinnos sovellu ti-
lanteeseen. Kiytdnndssd vedotaankin usein siihen, ettd lahjanluontoisesta
luovutuksesta huolimatta lahjanantajan péatarkoitus on ollut joku muu kuin
yhden perillisen suosiminen. Monesti tdima vdite on ollut tehokas. Asia kiy
ilmi alihintaisista syytinkiehdoin tehdyistid maatilakaupoista. Esimerkkini
voi mainita ratkaisun KKO 1982 11 74.

Siind perittdvd P myi yhdessd puolisonsa kanssa pojalleen A:lle tilansa
irtaimistoineen. Tilan arvo oli hovioikeuden arvion mukaan kauppaan
siséltyvd maatalousirtaimisto mukaan lukien 130.000 markkaa. Vasti-
neeksi ostaja sitoutui suorittamaan myyjille elinikdisen syytingin, mika
arvioitiin 27.800 markan arvoiseksi. Lisdksi ostaja maksoi myyjille
18.000 markkaa ja otti vastattavakseen tiloihin kiinnitetyt noin 17.500

2l Lahjanantajan tietoisuuteen lahjansaajan tarkoituksesta olla jatkamatta tilanpitoa viittasi
se, ettei tila valttdméttd ollut kovin elinkelpoinen.
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markan lainat. Vastikkeiden koko arvo oli hovioikeuden arvion mukaan
noin 63.000 markkaa. Perittavén kuollessa hdnen ja lesken L omaisuuden
arvo oli velkojen viahentdmisen jilkeen noin 7.000 markkaa. A:n veljet
B ja C vaativat kanteella lakiosan tdydennystd. Korkein oikeus hylkési
kanteen. Kaupalla myyji oli tarkoittanut saada tilalle tyonsé jatkajan
sekd turvata omat ja vaimonsa vanhuudenpdivét. Perittdvén ei katsottu,
luovutetun omaisuuden arvon ja siité suoritettavan vastikkeen valisesti
epdsuhteesta huolimatta, tarkoittaneen suosia poikaansa A:ta lakiosaan
oikeutettujen perillistensd B:n ja C:n vahingoksi.

Tassé ratkaisussa oli kyse tyypillisestd kiinteiston syytinkikaupasta, jossa
olennaisena tarkoituksena oli paitsi pitéa tila suvun piirissd, my0s turvata
tilanpidosta luopuvan pariskunnan vanhuudenpéivit. Suosimistarkoituksen
puuttumiseen viittasi nyt liséksi se, ettd tilanpidonjatkaja joutui kauppakirjan
ehtojen mukaisesti maksamaan ns. sisarosuuksia veljilleen. Perittéva siis
pyrki ottamaan huomioon my6s lahjansaajan kanssaperillisten oikeudet.?
Hénen paiasiallinen tarkoituksensa ei ollut suosia lahjansaajaa.
Syytinkikaupoissa perittidvin tarkoitus on yleensé turvata oma asuminen
ja toimeentulo myytavélld maatilalla seké siirtdd se seuraavalle sukupol-
velle. Ratkaisuissa KKO 1982 11 74 ja KKO no 1437/06.06.1967/no 81 RD
1966 kaisillé olivat juuri ndma seikat. Vastike oli molemmissa korkeimman
oikeuden arvion mukaan alle puolet luovutetun omaisuuden kayvisté ar-
vosta. Kumpaankaan kauppaan ei katsottu siséltyvin suosimistarkoitusta.
Maatilan lahjanluontoisissa kaupoissa kyse on my0s perittdvin elaméntyon
jatkumisesta. Liséksi kyse on asumisen jatkuvuudesta siind mielessé, etti
tila pysyy perittdvin suvun asuttamana my0s hdnen kuolemansa jilkeen.
Syytinkiehto on yleensd merkittiva osoitus lahjanantajan tarkoituksista.
Kun perittava pyrkii lahjan siséltavélld oikeustoimella turvaamaan oman
eldminsd, hdn on kdyttdnyt omaisuuttaan itsensd hyvéksi. Lohi onkin
esittinyt, ettd lahjanantajan omien elinolojen turvaaminen on yleensédkin
peruste olla liittdmatta lahjaan laskennallisia vaikutuksia.?* Sama peruste
kdy luonnollisesti vastasyynd my0s lahjan palauttamista koskeville vaa-
timuksille kuten lakiosan tdydennyskanteelle. Tdmi sopimusehto puhuu

22 Vrt. edelld tapaus KKO 1998:114, jossa perittivd testamenttasi lahjoituksen jélkeen
itselleen jddneen omaisuuden muille kuin ilman lahjaa jééneille lakiosaperillisilleen. Nyt
késiteltdvdnd olevassa tapauksessa KKO 1982 II 74 perittavilta jdi velkojen maksamisen
jélkeen ilman lahjaa jddneiden rintaperillisten jaettavaksi 7.000 euroa. My®os lahjaksi
saadun maatilan vastikkeen ja kéyvén arvon vilinen suhteellinen erotus oli vuoden 1982
tapauksessa pienempi.

B Ks. Lohi 2006, s. 80, erityisesti av. 27. Téssd kirjoittaja tosin késittelee PK 3 luvun tar-
koittamaa vastikevaatimusta, jonka ensin kuolleen puolison toissijaiset perilliset esittavét
lesken perillisille viimeksi mainitun kuoltua. Lohi kuitenkin nikee sanotulla nikdkohdalla
olevan yleisempéékin kantavuutta jidmistdoikeudessa.
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vahvasti suosiolahjan tunnusmerkiston olemassaoloa vastaan. Perustuuhan
oikeudellinen ajattelummekin paljolti sithen, ettd ihminen tavoittelee mark-
kinoilla omaa etuaan.** Syytinkiehto osoittaa varsin luotettavasti padasi-
allisen suosimistarkoituksen puuttumista. Edellytyksend télldin kuitenkin
on, ettd syytingin arvo on riittdvan suuri suhteessa luovutettuun etuuteen.”
Jos vastike jaa syytinkiehdosta huolimatta kovin véhaiseksi, luovutuksen
padasiallisena tarkoituksena saattaa olla lahjansaajan suosiminen.

My®0s perittdvin tyon jatkumiselle on selvdsti annettu merkitysté. Télla
perusteella ratkaisussa KKO 1982 II 74 katsottiin, ettei perittdvalld ollut
suosimistarkoitusta. Tapauksessa KKO 1998:114 taas suosimistarkoituksen
olemassaoloa perusteltiin silld, ettei kyse ollut perittdvin tyon jatkamisesta.
Jalkimmadisessa ratkaisussa kyse oli my0s asumisen jatkuvuudesta eli siité,
ettd tila pysyy saman suvun hallussa ja asuttuna. Tama4 tosiseikka ei taval-
lisesti ole kovin painava pédasiallisen suosimistarkoituksen puuttumista
vastaan.” Tyon jatkuvuus on oikeuskaytdnndssa asetettu selvésti eri asemaan.

Edelld on késitelty ainoastaan maatilojen sukupolvenvaihdoksen toteutta-
neita syytinkikauppoja.?’ Niihin liittyy usein omanlaisensa tunnusmerkistd,
jonka perusteella arvioidaan suosiolahjan késilld oloa. Toki kaikenlainen
muukin omaisuus voi olla sukupolvenvaihdoksen kohteena.

2.2.3 Yrityskauppa ja lahjanantajan tarkoitusperdt

Oikeuskirjallisuudessa on sovellettu aiemmin kuvattua maatilakauppoja
koskevaa ajattelutapaa my®ds alihintaisiin yrityskauppoihin. Niihinkin liittyy
usein sukupolvenvaihdostarkoitus ja myds niissé on kysymys perittivan tyon

24 Ks. esim. Hdyhd 1996, s. 161-162, teoksessa ndkokulmia oikeustaloustieteeseen. Tosin
nimenomaan suvun piirissé toimittaessa tavoitteena voi joskus olla ldheisen ihmisen suo-
siminen omalla kustannuksella. Ks. Kolehmainen 2006, s. 432-433.

2 Ks. Aarnio — Kangas 2009, s. 854-855, jossa todetaan siind mm. viitattujen hovioikeus-
ratkaisujen perusteella, ettd suosiolahjaolettama kumoutuu varsin herkisti, jos luovutus on
tehty lahjoittajan vanhuudenpiivien turvaamiseksi.

%6 Jos asumisen jatkuvuutta pidettdisiin yleisesti suosimistarkoitusta vastaan puhuvana
seikkana, timd kdytdnnossa heikentiisi rintaperillisten lakiosasuojaa merkittévésti. Asunto-
omaisuutta kuuluu hyvin yleisesti kotitalouksien varallisuuteen. Tall6in iso osa perintdvaralli-
suudesta siirtyisi tavallaan lakiosasuojan ulkopuolelle. Néin laaja lahjanantajan méérdysvallan
salliminen huonontaisi rintaperillisten asemaa liian paljon. Suosiolahjasdintelyn taustalla
on selkedsti ajatus siité, ettd vanhempien tulee suhtautua tasapuolisesti lapsiinsa ja lapsille
on annettava oikeudellista suojaa, jos vanhemmat ilmeisesti loukkaavat tété periaatetta.
Toki asumisen jatkuvuusargumentilla voi joskus olla merkitystd. Asiaan vaikuttaa mm. se,
minkélaisesta asunnosta on kysymys ja kuinka kauan sama suku on sanotussa asunnossa
asunut. Vuosisatoja saman suvun hallussa olleeseen kartanoon on suosiolahjan tunnusmer-
kiston tdyttymistd arvioitaessa syytd suhtautua eri tavalla kuin asuntoa usein vaihtaneen
perittdvan viimeiseen asunto-osakkeeseen. Niistd seikoista voidaan péételld lahjanantajan
tarkoituksia.

21 Ks. Salonen, DL 2000 s. 5657, jonka aineiston mukaan noin 70 % suosiolahjariidoista
liittyi maatilojen sukupolvenvaihdoksiin 1990-luvulla
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jatkamisesta. Juuri sukupolvenvaihdoksen on esitetty voivan olla seikka,
joka estdd pitdmasté yrityksen lahjoitusta suosiolahjana. Téll6in lahjoittaja
on pyrkinyt pikemminkin yritystoiminnan jatkuvuuden turvaamiseen kuin
lahjansaajan suosimiseen.?® Niin varmasti joskus onkin.

On kuitenkin kyseenalaista, miten timé ajattelutapa sopii useimpiin
yritysten sukupolvenvaihdostilanteisiin. Kun perittdva lahjoittaa perillisel-
leen omistamansa yhtion osakkeita, osuuksia tai yritysomaisuutta, tilanne
on monessa suhteessa erilainen kuin edelld kuvatuissa maatilakauppoja
koskevissa ratkaisuissa. Esimerkiksi osakeyhtio (sen osakkeet) poikkeaa
lahjan kohteena monessa tarkedssd mielessd tyypillisestd maatilayrityk-
sestd. Viimeksi mainitun tiytyy elinkelpoisena pysydkseen sdilya riittdvén
suurena kokonaisuutena. Maatilan jakaminen vaarantaa useimmiten sen
elinkelpoisuuden. Liikeyrityksen osalta koko ei yhté usein ole ratkaiseva
tekijd kuin maatilan kohdalla.

Lisdksi yrityksen sukupolvenvaihdos on mahdollista toteuttaa joustavasti
useilla eri keinoilla. Etenkin osakeyhtiomuoto tarjoaa paljon erilaisia jérjes-
telymahdollisuuksia.? Erilaisten yritysjarjestelyjen lisaksi timé voitaisiin
toteuttaa siirtdmalld yhtiotd koskeva padtosvalta yritystoiminnan jatkajalle
madradmalld osakkeille erilainen ddnivalta. Konkretisoin asiaa esimerkilld.
Havainnollisuuden vuoksi muokkaan maatilakauppaa koskevan ratkaisun
KKO 1982 II 74 tosiseikastoa ja sovellan siind mainittuja summia koske-
maan yrityskauppaa. Kyseisessd korkeimman oikeuden ratkaisussa ei siis
katsottu olevan kyse suosiolahjasta.

Perittdva P myi 130.000 euron arvoisen X Oy:n pojalleen A:lle 63.000

euron kauppahintaa vastaan. P:n kuollessa hénen ja lesken (L) omaisuu-

den arvo oli velkojen vdhentdmisen jdlkeen 8.000 euroa. P:lla oli Amn

liséksi kaksi muuta lasta B ja C. Lahjansaajan tarkoituksena oli lahjan

saadessaan jatkaa yritystoimintaa. Yrityksen kdyvdn arvon oletetaan

lahjoitushetkelld olevan tasearvojen mukainen. X Oy:n taseessa on

seuraava omaisuus:

— litkehuoneisto arvoltaan 50.000 euroa

— koneet, kalusto ja vaihto-omaisuus arvoltaan 30.000 euroa

— rahavarat ja osakkeet arvoltaan 25.000 euroa.

— muu litketoimintaan kuulumaton varallisuus purjevene yms. 25.000
euroa.”

8 Aarnio — Kangas 2009, s. 851-859. Kirjoittajien mukaan kysymyksessd voi kuitenkin
olla suosiolahja, jos kauppa on tehty huomattavaan alihintaan ja vain vdhédn ennen perit-
tdvédn kuolemaa.

2 Osakeyhtiomuodon hyvéksikdyttiminen on yhtiomuodon muutoksen avulla mahdollista
myds avoimelle ja kommandiittiyhtiélle.

30 Ratkaisun KKO 1982 II 74 markka-arvot ovat siis esimerkissd vaihtuneet euroihin.
Lisdksi esimerkkitapauksesta on jdtetty pois tiloja rasittava velkasumma 17.500 markkaa,
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Lakiosajdamistd koostuu nyt P:n antamasta lahjasta arvoltaan 67.000 euroa
(eli luovutetun omaisuuden kéypa arvo 130.000 euroa — kauppahinta 63.000
euroa) seké reaalijaamistostd 8.000 euroa. Lakiosajddmistd on ndin 75.000
euroa. Tastd B:n ja C:n lakiosat ovat molemmilla 12.500 euroa. B:nja C:n
lakiosat olisi voitu turvata esimerkkitapauksessamme monella tavalla. Se
olisi voinut tapahtua X Oy:n jakautumisella liiketoimintaa harjoittavaan
“vanhaan” X Oy:n seké liikehuoneiston hallintaan keskittyneeseen Y Oy:n.
Viimeksi mainitun P olisi voinut jakautumisen jidlkeen lahjoittaa B:lle ja
C:lle.*! Talloin he olisivat saaneet paitsi laki-, my0s perintéosansa.

P olisi voinut turvata lakiosaperillistensd lakiosat my0s lahjoittamalla
heille joko rahavarat ja osakkeet tai muun varallisuuden. Lahjoituksen P olisi
voinut tehdé sen jélkeen, kun hén olisi irrottanut sanotun varallisuuden X
Oy:std esimerkiksi keventamélld yhtion tasetta. Tama olisi voinut tapahtua
niin, ettd yksin X Oy:n omistava P nostaisi osinkoina yhtidlle tarpeettomat
varat.* Toisaalta P olisi voinut pitéd itselldén niin paljon omaisuutta, ettd
muut rintaperilliset olisivat saaneet lakiosansa hinen jalkeensd. Tadma puo-
lestaan olisi esimerkkitapauksessa voitu toteuttaa useammallakin tavalla.
Yksi vaihtoehto olisi ollut, ettd P olisi myynyt A:lle vain osake-enemmiston
X Oy:sté tai A:n maksama kauppahinta olisi mééritty suuremmaksi.

Mahdollista olisi myds jakaa X Oy:n osakkeet kahteen sarjaan: ddnival-
taosakkeisiin ja osakkeisiin, joilla olisi etuoikeus osinkoon voitonjaossa.
Viimeksi mainituilta voisi puuttua dénivalta kokonaan (OYL 3:3.2). Ai-
nivaltaosakkeet voitaisiin ohjata A:lle ja ddnivallattomat osakkeet muille
perillisille.

Maatilan luovutuksia koskevassa oikeuskdytanndssé syntyneiden normien
soveltaminen muuhun yritystoimintaan on suosiolahjasdanndston nakokul-
masta arveluttavaa. Syytinkikaupoissa keskeiselld sijalla ovat perittivin
perustarpeet ja niiden tyydyttiminen. Omien tarpeiden tyydyttdminen on
eittdméttd vahva argumentti sen puolesta, ettd perittdvén pédasiallinen
tarkoitus ei ole ollut suosia lahjansaajaa. Yrityskaupoissa perittdvd voi

jonka ostaja otti vastatakseen. Myds reaalijadmistd on kasvanut reilusta 7.000 markasta
8.000 euroksi. Viimeksi mainittu muutos on tehty laskuesimerkin yksinkertaistamiseksi.
Samasta syystd esimerkistd on jitetty pois kuolintapauksesta todellisuudessa aiheutuvat
kustannukset, jotka luonnollisesti pienentdisivét hieman rintaperillisten lakiosia.

31 A olisi voinut ennen lahjoituksen tekemisté turvata osakehuoneiston pysymisen X Oy:n
kaytossa pitkdaikaisella vuokrasopimuksella.

32 Jos Polisi yhtiGsséd vain enemmistGomistaja, hdnen pitéisi ottaa toiminnassaan huomioon
myds vihemmistdomistajien oikeudet. Tdma luonnollisesti rajoittaisi hdinen mahdollisuuk-
siaan erilaisiin jarjestelyihin. Liséksi on otettava huomioon, ettd omaisuuden “ottaminen”
X Oy:sté johtaisi veroseuraamuksiin. Esimerkiksi taseen keventdminen osinkoja nostamalla
aiheuttaa verovelvollisuuden. Tdma luonnollisesti voi hankaloittaa haluttuun pdamaariaén
paasemistd. Yksinkertaisuuden vuoksi esimerkki on tehty kiinnittdméttd huomiota vero-
seuraamuksiin. Toki veroseuraamuksien ennakointi, sekd mahdollinen minimointi, kuuluu
tarkednd tekijana huolellisesti hoidettuun yrityksen sukupolvenvaihdokseen.
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kuitenkin turvata perustarpeensa vaikkapa siirtdimaéll4 itselleen yrityksensé
omistamaa tuottavaa omaisuutta. Edellisessd esimerkissd tdima olisi voinut
tapahtua vaikkapa liikehuoneiston avulla. Timén P olisi voinut vuokrata
X Oy:lle ja ndin saada itselleen vuokratuloja eldkepéiviensd toimeentulon
varmistamiseksi. Lisdksi P olisi voinut siirtda danivaltaosakkeet ja yrityksen
paétoksentekovallan A:lle ja piddttda itselleen dédnivallattomia osinko-
osakkeita. My®ds télloin jarjestely olisi turvannut P:n etua. Mikali P:n saama
vastike olisi ollut riittdva ja jérjestelyn pditarkoitus olisi ollut muu kuin
A:n suosiminen, kyse ei olisi PK 7:3.3:n tarkoittamasta suosiolahjasta.

Yritysten luovutuksissa sosiaaliset ndkokohdat eivét yleensé ole esilla
ainakaan samassa mairin kuin syytinkikaupoissa. Syytinkikauppoja kos-
kevissa korkeimman oikeuden ratkaisuissa omaksuttuja kantoja ei titen
voida suoraviivaisesti yleistdd koskemaan muunlaisia elinkeinotoiminnan
luovutusta koskevia tilanteita.

2.2.4 Muut tilanteet

Lahjanantajan pédasiallista tarkoitusta arvioitaessa voidaan ottaa huomioon
muitakin kuin edelld mainittuja seikkoja. Vastikkeen méirin lisdksi on
otettava huomioon myds luovutusta ympardivit olosuhteet sekd siithen
liittyvét oikeustoimet ja muut tapahtumat. Lahjaoikeustoimea ei pidd
eristdd tapahtumaketjustaan irralliseksi oikeustoimeksi. Se liittyy osana
sithen tapahtumaketjuun, joka kokonaisuutena arvioiden ehké indikoi
suosimistarkoituksen olemassaoloa.” Tilanne voi olla esimerkiksi seuraava:

Perittdva P:n rintaperillinen A ostaa P:1td 400.000 eron arvoisen asunnon
300.000 eurolla. Sen jilkeen P hankkii vastikkeena saamallaan 300.000
eurolla juuri timén arvoisen kesdmokin. Muutaman vuoden kuluttua hén
myy arvoltaan samana pysyneen kesdmokin A:lle 225.000 euron kaup-
pahinnalla (taas 75 % vastikkeella). P:114 ei ole ollut muuta varallisuutta
kuin mainitut asunto ja kesdmokki. Sanotuilla vajaavastikkeellisilla
toimilla A on saanut ldhes puolet (noin 56 %) P:n arvomiiriisestd va-
rallisuudesta. Kaupat muodostavat nyt erddnlaisen sarjatoimen ja niita
ei valttdmattd pida tarkastella toisistaan erillisind tapahtumina.

Jopa toisessa oikeussuhteessa tapahtuneet luovutukset voivat olla osoituk-
sena suosimistarkoituksesta tai sen puuttumisesta. Korkeimman oikeuden
ratkaisussa KKO 1983 II 12 oli kyse jalkimmadisestd tilanteesta. Siind
toisessa oikeussuhteessa tapahtunut luovutus oli osoituksena suosimis-
tarkoituksen puuttumisesta. Tdssd tapauksessa perittdvd P oli aikoinaan

33 Niin darnio — Kangas 2009, s. 850.
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tehnyt veljensd X:n kanssa sopimuksen, jonka mukaan P lahjoittaa varoja
tyttdrelleen A:lle sekéd tdimén michelle ja X taas lahjoittaa varoja P:n tyt-
tirelle B:lle sekd tdimén miehelle. Sittemmin nédin my0s tehtiin. Perittava
oli siis toisen henkilon (veljensd) kautta jarjestdnyt sen, ettd hdnen omat
perillisensé padsevit suurin piirtein samanlaiseen taloudelliseen asemaan.
Ratkaisussa otettiin huomioon myos toisessa oikeussuhteessa tehdyt toi-
met, kun arvioitiin perittivin ja perillisen vélisessé suhteessa tapahtunutta
luovutusta. Toisessa oikeussuhteessa tehty luovutus oli syy, joka esti luo-
vutuksen kisittelemisen suosiolahjana. Sama seikka oli my0s vastasyyna
sille, ettei lahjaa tullut lakiosaa méérattdessé lisatd pesin varoihin, vaikka
kysymyksessé oli testamenttiin rinnastuva lahja. Tapauksessa arvioitiin
siis eri oikeussuhteita lakiosasddnndston kannalta yhtend kokonaisuutena.

Sukupolvenvaihdostarkoitus liittyy yleensd vain lahjanantajan omis-
taman yrityksen tai maatilan siirtdmiseen, jolloin kysymys on perittdvin
tyon jatkamisesta. Poikkeuksellisesti PK 7:3.3:n kannalta "hyvaksyttdva”
sukupolvenvaihdostarkoitus voinee koskea myds esimerkiksi hyvin pitkdén
saman suvun hallussa ollutta kiinteistd4, jolloin asumisen ja omistamisen
jatkuvuus voivat saada merkitystd lahjanantajan tarkoitusperié arvioitaessa.
Vuosisatoja samalle suvulle kuuluneen arvokkaan kartanon pysyminen
suvussa saattaa olla lahjanantajalle hyvinkin tdrked asia. Télloinkin on
toki merkityksellistd se, onko lahjanantaja mahdollisuuksiensa mukaan
pyrkinyt saattamaan lakiosaperillisensé keskendén tasa-arvoiseen asemaan.
Esimerkiksi iso maatilaan kuuluva metsdomaisuus antaa usein perittavélle
liikkkumatilaa saattaa rintaperillisensd arvoméardisesti samankaltaiseen
asemaan. Térked seikka néissékin luovutuksissa on tietysti maksetun vas-
tikkeen ja lahjan kdyvin arvon vélinen suhde.

Selvai on, ettei omistuksen jatkuvuus ole relevantti argumentti suosi-
mistarkoituksen puuttumista vastaan esimerkiksi raha- tai arvopaperilah-
joituksissa. Ndiden omaisuuslajien osalta kysymys ei voi olla sukupol-
venvaihdoksesta, joka olisi suosimistarkoitusta vastaan puhuva seikka.
Jos perittidva lahjoittaa yhdelle perillisistdén téllaista omaisuutta muiden
lakiosaperillisten vahingoksi, on selvdd, ettd perittivin padasiallisena
tarkoituksena on ollut suosia lahjansaajaa.** Persoonattoman omaisuuden
”sukupolvenvaihdostarkoitus™ pitda siis sisdllddn pidasiallisen suosimis-
tarkoituksen.

3 Porssiosakkeet ja raha voidaan helposti lahjoittaa pienissdkin erissd ilman, ettd se
heikentéd jollakin tavalla lahjoituksen arvoa Poikkeuksena téstd ovat suuret osake-erét,
jotka tuottavat omistajalleen valtaa osakeyhtiossd. Osakeyhtidlaissa on useita maarayksid,
joissa annetaan madratyn omistusosuuden omistajille tiettyja lisdoikeuksia (esim. OYL 5:4,
OYL 5:26-28, OYL 5:30 ja OYL 7:7).
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2.3 Johtopiitokset suosiolahjan tunnusmerkiston osalta

Suosiolahjan tunnusmerkiston olemassaoloa arvioitaessa tdytyy ottaa
huomioon, etti perittdvalld voi olla toimilleen useita oikeudellisesti mer-
kittdvid motiiveja. Yksi ndistd on lahjansaajan suosiminen. Tdémé on PK
7:3.3:n sanamuodon perusteella eittdmatté tarked seikka. Se on kuitenkin
usein saanut kohtuuttoman vahvan aseman suosiolahjan tunnusmerkiston
osatekijina. Itse asiassa keskittyminen pelkdstéén lahjanantajan mahdolli-
seen suosimistarkoitukseen yksinkertaistaa usein liikaa tilannetta ja saattaa
johtaa suosiolahjan tunnusmerkistdn olemassaolon arviointia harhaan.

Myo0s useat muut lahjanantajan tarkoitusperdt ovat merkityksellisia.
Korkeimman oikeuden kdytinnon perusteella téllainen seikka on muun
muassa perittdvén tarkoitus turvata oma toimeentulo tai joku muu hinen
omaan etuunsa liittyva tekija. Yksi oikeuskdytdnndssa selvisti esiinnous-
sut tekijé on sukupolvenvaihdostarkoitus. Esimerkiksi néitd lahjanantajan
tarkoitusperid on arvioitava kokonaisuutena. Kysymys onkin siitd, minka
painoarvon suosiminen on perittdvin tarkoitusperissé saanut. Jos néité tar-
koitusperid ei olisi voinut saavuttaa muuten kuin suosimalla yhté perillista,
kyse ei yleensd ole PK 7:3.3:n tarkoittamasta suosiolahjasta. Lahjansaajan
suosiminen ei ole nyt ollut perittdvin pidasiallisena tarkoituksena.

Arvioinnissa on otettava huomioon myds se, olisiko lahjanantaja voi-
nut saavuttaa padasiallisen tarkoituksensa ilman lahjansaajan merkittdvaa
suosimista. Téssd katse kiinnittyy lahjanantajan erilaisiin mahdollisuuksiin
tavoittaa sellainen suosiolahjasddnnoston ndkokulmasta hyviksyttava
pdamaard, jossa kyse ei ole lahjansaajan suosimisesta. Jos lahjanantaja
jattad kayttamatta lain tarjoamat mahdollisuudet saattaa rintaperillisensa
kohtuullisen tasa-arvoiseen asemaan ilman, etté lahjan padasiallinen tavoite
vaarantuu, hdnelld on PK 7:3.3:n tarkoittama tarkoitus suosia lahjansaajaa
muiden perillisten kustannuksella.* T&ll6in liian vdhan saaneilla rintape-
rillisillad on oikeus saada lakiosansa.

Tétéd kantaa voidaan perustella PK 7 luvun taustalla olevalla ajatuksella
siitd, ettd vanhempien tulee suhtautua tasapuolisesti lapsiinsa. Perintokaaren
7 luvun esitdissd mainittiin, ettd lapsille on annettava oikeudellista suojaa,
jos vanhemmat rikkovat tétd tasapuolisuuden periaatetta.*® Ilmeistd on, ettd
rintaperillisten lakiosaoikeudesta haluttiin tehokas oikeus. Téhén viittaa se,
ettei lakiosasdannostoon otettu mitdén suosiolahjaa koskevia aikarajoja siité,
miten pitkélté ajalta ennen perittivén kuolemaa tapahtuneita luovutuksia

35 Toki suosimistarkoituksen voi poistaa sekin, ettd lahjanantaja pidattda itsellaédn yhtioon
liittyvid taloudellisia oikeuksia (vaikkapa oikeus yhtion tuottamaan voittoon). Talloin
voidaan olla hyvin ldhelld ratkaisussa KKO 1982 II 74 kuvattua tilannetta.

36 Lakivaliokunnan mietintd 1950:18, s. 4 sekd KKO:n lausunto 1949, s. 16.
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voidaan ottaa huomioon suosiolahjoina.?” Aikarajoja harkittiin myds meil-
14.3® Vuoden 1938 esitysehdotuksen 71.2 §:ssd ehdotettiin viiden vuoden
aikaa. My0s tuomioistuimet ovat piténeet lakiosaoikeutta sikéli vahvana
oikeutena, ettd varsin kauan aikaa ennen perittdvdn kuolemaa annettuja
lahjoja on késitelty tasaukseen oikeuttavina luovutuksina.*

Kun yritysomaisuutta lahjoitetaan, on syyté varautua siihen, ettd luovutus
katsotaan mydhemmin suosiolahjaksi ja se aiheuttaa lakiosan tdydennys-
velvollisuuden. Sama koskee myds maatilavarallisuuden luovutuksia.
Niitd arvioitaessa on niin ikdén otettava huomioon se, olisiko lahjanantaja
pystynyt lahjansaajan saaman elinkeinotoiminnan jatkuvuutta vaaranta-
matta saattamaan rintaperillisensa tasa-arvoiseen asemaan tai turvaamaan
oman (taikka puolisonsa) vanhuudenpaivéat. Niissdkin tapauksissa katse
kiinnittyy lahjanantajan pddasialliseen tarkoitukseen ja timin tarkoituksen
olemassaolo joudutaan arvioimaan hénen kiytettdvissddn olleen keinova-
likoiman perusteella.*

Niissd korkeimman oikeuden kisittelemissd tapauksissa, joissa suosi-
mistarkoitusta ei luovutuksen huomattavasta alihintaisuudesta huolimatta
katsottu olevan, lahjoittajan varallisuuden rakenne oli sellainen, ettei
rintaperillisten tasa-arvoisuutta olisi voitu saavuttaa lahjansaajan elinkei-
notoiminnan jatkuvuuden vaarantumatta. Liséksi lahjoittajan toimeentulon
takaaminen olisi puheena olevissa tapauksissa ollut vaikeasti sovitettavissa
yhteen sen kanssa, ettd myds lahjansaajan elinkeinotoiminnan onnistumi-
sen edellytykset olisi voitu turvata. Lahjoituksen pédasiallinen tarkoitus
ilmeisesti oli muu kuin lahjansaajan suosiminen muiden rintaperillisten
kustannuksella. Esimerkiksi runsas metsdvarallisuus voi monissa tapauk-

37 Lainvalmistelijoilla oli tiedossa ulkomaisia esikuvia, joissa lakiosan tdydennykselle
oli asetettu médrdaika. Ndin esim. Saksan Liittotasavallan BGB 2325 §, jossa lakiosan
tdydennyksen aikarajana oli kymmenen vuotta. Ks. Rautiala 1957, s. 74.

3 Aarnio ja Kangas esittdvit, ettd yleisen aikarajan puuttuessa on noudatettava sddnnon
perustavoitteiden mukaisia kohtuullisia aikarajoja. Yleensé kohtuullisena aikarajana voidaan
pitdd kymmenti vuotta. Aarnio — Kangas 2009, s. 846. Saarenpdd ndyttdisi suhtautuvan
jonkin verran myonteisemmin yli kymmenen vuotta ennen perittdvan kuolemaa tapahtu-
neiden luovutusten késittelemiseen laskennalliseen lisdykseen oikeuttavina suosiolahjoina.
Ks. Saarenpdd 1980 , s. 337-344.

3 Asia kdy ilmi edellisessd viitteessd mainitusta Saarenpédn teoksesta, jossa on kisitelty
lahinnd korkeimman oikeuden oikeuskaytdnt6d. Myos hovioikeudet antavat hyvin kauan
aikaa ennen perittdvin kuolemaa annetuille lahjoille vaikutusta suosiolahjana. Vasta yli 15
vuotta ennen perittdvin kuolemaa annettujen lahjojen osalta hylattyjen lakiosan tdydennysti
tarkoittavien kanteiden osuus oli 1990-luvulla hovioikeuksissa noin 78 %. Néiin Salonen,
DL 2000, s. 55.

# Tahjanantajalta ei tictenkéddn voida vaatia sitéd, ettd hdn kykenisi ottamaan huomioon
kaikki mahdolliset keinot, joilla on mahdollista saattaa rintaperilliset tasa-arvoiseen asemaan.
Koska yrityksen sukupolvenvaihdoksessa on kysymys asiasta, joka on muutoinkin mietit-
tédva perusteellisesti, yrityksensd lahjansaajalle siirtidvalta perittdvéltd voidaan kuitenkin
edellyttas sitd, ettd hdn perehtyy kohtuullisen hyvin kidytossédédn olevaan keinovalikoimaan.
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sissa mahdollistaa perillisten tasa-arvoisen kohtelun tai turvata perittivan
toimeentulon ilman, ettd lahjansaajaa tarvitsee vélttimatta suosia lakiosaan
oikeutettujen perillisten vahingoksi. Talloin varsinainen maatilataloutta
harjoittava osa kiinteistostd voidaan siirtdd perittdvén tyon jatkajalle ja
metsdomaisuudella turvata muiden rintaperillisten lakiosaoikeus. Perinteisen
suomalaisen pientilan kohdalla timaé ei ole ollut useinkaan mahdollista.

3 SUOSIMISTARKOITUKSEN TOTEENNAYTTAMINEN
OIKEUDELLISENA ONGELMANA

Edelld on késitelty suosiolahjan tunnusmerkistdd. Lihtokohtana tilloin
on ollut, etti tapauksen tosiseikasto on ollut tiedossa ja se on riidaton.
Kéytdnnossa tilanne ei yleensa ole tdllainen, kun joudutaan ratkaisemaan,
onko tietty lahja katsottava suosiolahjaksi. Perittdvin tarkoitus suosia tiettyd
tahoa toisen tappioksi on lahjanantajan “péén sisélld” oleva asia. Jatkossa
siirryn tarkastelemaan tilanteita, joissa joudutaan ottamaan kantaa ndyton
epavarmuuteen. Suosiolahjan tunnusmerkiston olemassaolo ei tdlloin ole
riidattomasti tiedossa.

Suosiolahjan tunnusmerkistdn toteenndyttdmiseen liittyvét ongelmat
ovat saaneet huomiota myds jadmistdoikeudellisessa kirjallisuudessamme.
Suosimistarkoitusta koskevien nadyttovaikeuksien vuoksi Saarenpdd on
oikeuskaytidntoon vedoten puoltanut késitystd, jonka mukaan suosimistar-
koitusta ei tarvitse ndyttdd toteen.*! Aarnio ja Kangas ovat puolestaan PK
7:3.3:n sanamuodon perusteella asettuneet vastustamaan tita niakemysta.
Heidén mukaansa juuri suosimistarkoitus on todistelun kohteena ja on-
gelma on vain kriteereissé, joilla suosimistarkoitus katsotaan todistetuksi.
Suosimistarkoitus taas joudutaan péétteleméén objektiivisten tosiseik-
kojen perusteella, jos riidatonta ndytt6d ei ole saatavilla.*> Mainittujen
kirjoittajien vélinen kiista liittyy ndyton arviointiin ja siind nimenomaan
todistustaakan jakoon.*

Puheena oleva keskustelu jaa tavallaan kesken. Siind viitellddn todistus-
taakasta, mutta ei oikeastaan néyttokynnyksestd. Ndmé molemmat kuuluvat
kuitenkin yhteen. Todistustaakkanormit ovat varsin mitddnsanomattomia, jollei
niihin liity selvié késitysté siitd, millaisen ndyttokynnyksen kanssa niiden on

4 Saarenpdd 1980, s. 327.

2 Ndin darnio — Kangas 2009, s. 849-850 sekd Kangas 1993, s. 247-248.

4 Nayttovelvollisuus ja todistustaakka tarkoittavat molemmat samaa asiaa. Kumpikin termi
ilmaisee asianosaisen riskin kérsid tappio, jos ndyttd jaa riittamattomaksi. Halila 1955, s.
8 ss. sekd Lappalainen 2001, s. 310.
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tarkoitettu toimivan.* Suosimistarkoituksen toteenndyttdmistd koskevaa ky-
symysté on siten syyté arvioida myds todistusoikeudellisia nékokohtia vasten.

Kun tuomioistuin pohtii padasiallisen suosimistarkoituksen olemassaoloa,
se joutuu ensinndkin arvioimaan jutussa esitetyn nayton todistusvoimaa tar-
koituksen olemassaolosta. Jutussa esitetyn todistelun pohjalta tuomioistuin
siis ratkaisee todistusteemana olevan kysymyksen siitd, onko perittava PK
7:3.3:n tarkoittamalla tavalla suosinut lahjansaajaa lakiosaan oikeutetun
perillisen vahingoksi.* Todistusteemoina ovat ndin (i) suosiminen ja (ii)
sen tapahtuminen lakiosaperillisen vahingoksi. PK 7:3.3:ssa edellytetdan
nditd molempia seikkoja. Jatkossa puhun kuitenkin yksinkertaisuuden
vuoksi yleensi pelkéstadn (padasiallisesta) suosimisesta.*

Puheena olevan todistusteeman osalta tuomioistuin tekee nayttokysy-
mystd koskevan ratkaisun. Oikeus pdittdad OK 17:2.1:n mukaisesti, “mité
asiassa on pidettidva totena”. Nayttokysymyksen ratkaiseminen voidaan
jakaa kahteen osaan. Ensimmaiinen osa on (a) varsinaista fodistusharkintaa
koskeva padtoksenteko. Se siséltdd ratkaisun todennékdisyysarvioinnin,
joka perustuu kokemussdantdihin. Téltd osin kyse ei ole oikeudellisesta
harkinnasta. Toinen osa koskee (b) ndytén riittdvyyden arviointia. Tdssa
ns. riittdvyysratkaisussa oikeus vertaa todistusharkinnassa saavutettua
suosimistarkoituksen olemassaolon todennékoisyysastetta siithen, miten
suuria vaatimuksia riittdvyyden osalta esitetylle ndytolle on syyta asettaa.*’
Kysymys on nyt siis siitd, onko PK 7:3.3:n tunnusmerkiston tayttymiselle
merkityksellisten oikeustosiseikkojen tueksi esitettdvissa riittdva nadytto.
Néyttoharkinta taas perustuu siihen ndyttdarvoon, joka voidaan antaa
todistustosiseikoille. Niitd ovat seikat, joilla on oikeusseuraamukselle
vilillinen ndyttdd koskeva merkitys. Ne ovat todisteita jonkin muun tosi-
seikan olemassaolosta. Todistustosiseikkoja ovat muun muassa todistajan
kertomuksen ja kirjallisen todisteen sisalto.

(a) Todistusteemana olevan viitteen todenndkdisyyttd arvioidaan ndin
todistustosiseikkojen avulla. Suosimistarkoitukseen viittaava tosiseikka
saattaa olla perittdvan antama lahja, joka on hyvin suuri hanen kokonais-
varallisuuteensa nahden. Pddasialliseen suosimistarkoitukseen viittaavia

* Ks. Klami — Sorvettula — Hatakka, DL 1990 s. 4, 1011 ja 19 ja Klami 2000, s. 72.

4 Tarkkaan ottaen todistusteemana on osapuolen vdite suosimistarkoituksen olemassaolosta.
Yksinkertaisuuden vuoksi puhun kuitenkin suosimistarkoituksesta todistusteemana. Néin
my0s Lappalainen 2001, s, 130.

4 Kuten edelld on kdynyt ilmi, lahjanantajalla voi olla useampia motiiveja teolleen. Tarkedd
on tilldéin nimenomaan se, mikd on hdnen péadasiallinen tarkoituksensa. Ks. edelld erityisesti
jakso 2.3.

47 Ks. tarkemmin ndyton arvioinnista, Lappalainen 2001, s. 294 ss. Siind kirjoittaja toteaa,
ettd kdytdnnossa todistusharkinta ja nédyttoratkaisun riittdvyyttd sdéintelevd normatiivinen
osa kylldkin sulautuvat yhdeksi kokonaisuudeksi.
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todistustosiseikkoja ovat nyt esimerkiksi vajaavastikkeellisesta luovutuk-
sesta laaditun kauppakirjan sisilto ja asiantuntijatodistajan lausuma lahjan
kayvéstd arvosta. Suosimistarkoituksen puuttumiseen viittaava tosiseikka
on puolestaan esimerkiksi sopimusehto (vaikkapa syytinki), joka palvelee
nimenomaan lahjanantajan etua.

Kun tuomioistuin arvioi jonkun todistustosiseikan ndyttdarvoa todis-
tusteemana olevan suosimistarkoituksen olemassaolosta, se kdyttdd hy-
vikseen yleisid tietoja tosiseikkojen vilisistd syysuhteista. Tuomioistuin
toisin sanoen soveltaa kokemussddntojd.* Nama kokemussdannot saattavat
olla sellaisia, ettd ne kumoavat ennakkoperintdolettaman. Suosimistar-
koituksen osalta tillainen kokemussddnto voi olla esimerkiksi seuraava:
kun perittédvéd on lahjoittanut eldessddn kaiken omaisuutensa viimeisesta
avioliitosta olevalle lapselleen syrjiyttden samalla aiemmista avioliitoista
olevat rintaperillisensi, perittdvan menettely viittaa hdnen tarkoitukseensa
suosia lahjansaajaa muiden rintaperillistensd kustannuksella. Arkikokemus-
han on, ettd koko omaisuuden lahjoittaminen yhdelle lapselle on tdimén
perillisen suosimista.*’ Tavallista on myds viimeisestd avioliitosta olevien
rintaperillisten suosiminen.

(b) Néyton riittdvyytti koskevaan pohdintaan liittyy kysymys todistustaa-
kasta. Suosiolahjan olemassaolon osalta tuomioistuin joutuu siis ottamaan
kantaa sithen, kummalla osapuolella on jutussa todistustaakka ja miten
vahvaa néytt6d osapuolelta vaaditaan, jotta hén suoriutuu nédyttovelvolli-
suudestaan. Toinen vaihtoehto on se, ettd kokonaisndyton puutteellisuu-
desta huolimatta juttu ratkaistaan todennikoisimpien todistustosikeikkojen
perusteella. Todistustaakan jakautumisen ja riittivén ndyton arvioiminen
ovat oikeudellista harkintaa. Todistelun vastaanottamisen jilkeen ndyton
arviointia koskeva harkintaprosessi etenee (hieman yksinkertaistaen)
seuraavasti.”

1. Relevanttien kokemussidantdjen muotoilu sekd niiden luotettavuuden
arviointi.

2. Todistustaakan jakaminen (tai valitaan todennidkdisimmat tosiseikat
jutun faktapremisseiksi).

3. Nayttokynnyksen asettaminen.

4. Saadun ndyton vertaaminen nayttokynnykseen.

*® Lappalainen 2001, s. 131.

# Varsinainen presumptio kuitenkin on, ettei perittdva ole halunnut suosia yhta rintaperil-
listd toisen kustannuksella (ns. ennakkoperintdolettama). Tdma olettama kumoutuu, jos
perittdva on ndin midrannyt tai hinen on olosuhteisiin ndhden katsottava niin tarkoittaneen
(PK 6:1.1).

30 Vrt. Klami, DL 1992, s. 575, jossa esitetddn toisenlainen ns. todistusarvometodiin pe-
rustuva analyysitapa. Klamin analyysi on tdssd esitettyd jonkin verran monisyisempi.
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Jatkossa etenen pddpiirteittdin esitetyn harkintaprosessin mukaisesti.
Relevanttien kokemussddntdjen muotoilemista koskevan vaiheen késit-
telyn jatdn kuitenkin tekeméttd. Tami todistusharkintavaihe tapahtuu
oikeudessa OK 17:2.1:n mukaisesti vapaana todistusharkintana. Kyse on
ndyttdarvopunninnasta, jossa tuomarin harkintaa eivét kahlitse mink&én-
laiset madrdykset.>! Kun kyse ei tiltd osin ole oikeudellisesta harkinnasta,
katson tarkoituksenmukaiseksi siirtya tarkastelussani suoraan seuraaviin
vaiheisiin.> Tatd ennen késittelen kuitenkin suosiolahjaolettamaa fakti-
sena presumptiona.

4 ”SUOSIOLAHJAOLETTAMA” JA SEN MERKITYS

Oikeuskéytdnndssé on jo saannon lahjaluonteisuudesta usein péételty, ettid
perittdvalla on ollut tarkoitus suosia lahjansaajaa.>* Kun perittdvi antaa
perilliselleen tai tdimin PK 7:3.3:n tarkoittamalle ldaheiselle merkittdvin
lahjan, tdimén on katsottu olevan seikka, joka muodostaa suosimisoletta-
man.** Kyseessé on ns. faktinen presumptio.> Jo saannon lahjaluonteisuus
tekee siis todistettavana olevan suosimistarkoituksen todennakodiseksi, mutta
ei varmaksi.*® My0s oikeuskirjallisuudessa on ajateltu timén suuntaisesti.

St Lappalainen 2001, s. 298.

2 Todistusharkinnan ja sen perustelujen tulee kuitenkin nojautua mahdollisimman yleisesti
hyviksyttyihin kriteereihin. Néin ratkaisijan subjektiivisen harkinnan osuus jdd mahdol-
lisimman pieneksi ja sisdlloltddn sekd varmuudeltaan ehkd ristiriitaisetkin kokemussaannot
eivit jad pelkdstddn ratkaisijan intuition varaan. Ks. Sorvettula — Klami — Rahikainen, DL
1988, s. 86-94. Siini kirjoittajat myds korostavat, ettd vapaassa todisteiden harkinnassa
vapauden kohteena ei ole se, mitd ”on pidettdvé totena”, vaan ne keinot, joilla totuutta
etsitddn. My0s vapaassa todistusharkinnassa kaytettdvid kokemus- ja pdittelykeinoja on
pystyttivé kontrolloimaan.

3 Perittdva on voinut tehdd alihintaisen luovutuksen myds vahingossa. Perittdva ei ehka tien-
nyt, ettei hdnen PK 7:3.3:ssa mainitulta henkil6ltd saamansa vastike vastannut tille taholle
luovutetun esineen kiypéd arvoa. Jos perittdva ei ole tiennyt antaneensa lahjaa, hianelti puuttuu
lahjoittamistarkoitus. Télloin kyse ei voi olla mydskéan suosiolahjasta. Tallaisen lahjan osalta
lahjansaajan on kuitenkin pystyttdvd ndyttdmédn toteen, ettd lahja on annettu vahingossa,
jos tosiseikasto muutoin viittaa suosiolahjaan. My6s passiviteetilla aiheutettuihin lahjoihin
on syytd suhtautua samalla tavalla. Jos perittédvé esimerkiksi pddstdéd saatavansa tietoisesti
vanhenemaan, kyse voi olla suosiolahjasta samalla tavalla kuin aktiivisen luovutuksenkin
kohdalla. Jos taas kyse on velan unohtamisesta, kyseessd ei voi olla suosimistarkoitus. Ks.
vastaavaa pohdintaa PK 3:3.2:n tarkoittaman lahjoituksen osalta Lohi 2006, s. 139-140.

3 Ndin on luonnollisesti silloin, kun ennakkoperintdolettama on kumottu.

3 Faktisella presumptiolla on tarkoitettu paéttelyé, jossa todistusaiheen olemassaolo tekee
todistettavan seikan olemassaolosta todennédkdistd, mutta ei varmaa. Ndin Lappalainen
2001, s. 144.

% Ks. Aarnio — Kangas 2009, s. 851, jossa todetaan, ettei se, ettd lahjansaanut perillinen
tulee lahjoituksen vuoksi suosituksi, tarkoita automaattisesti sitd, ettd kyseessa on suosio-
lahja.
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Ajatus on, ettd kun PK 6 luvun legaalinen presumptio perittdvin halusta
kohdella rintaperillisidén tasa-arvoisesti kumoutuu, syntyy ennakkoperin-
toolettaman vastainen presumptio suosiolahjan olemassaolosta.’’

On kuitenkin kyseenalaista, mitd arvoa niin muotoillulla suosiolahja-
olettamalla on. Kun noudatetaan vapaata todistusharkintaa, kysymys on
aina siitd, millainen ndyttoarvo todistustosiseikoille (esimerkiksi alivas-
tikkeellista kauppaa koskevan luovutuskirjan sisiltd, luovutuksen kohteen
kiypéd arvoa koskevan asiantuntijatodistajan lausunnon sisélto ja todistajien
lahjanantajan tarkoitusperid valaisevat lausunnot) annetaan todistustee-
masta (suosimistarkoitus). Juha Lappalainen onkin todennut, etti faktisen
eli tosiasiallisen presumption kisite on jéddnne legaalisen todistusteorian
sidotusta todisteiden harkinnasta. Viimeksi mainitussa méérattiin yleisesti
myds todistusaiheiden todistusvoimasta siten, ettei faktinen presumptio
-niminen ilmié muodostanut lain vaatimaa tayttd ndytt64”.%

Edell4 sanottu koskee myos suosiolahjaolettamaa faktisena presumptio-
na. Suosiolahjaolettamaa kdytettdessdhin todetaan ensin, ettd luovutuksen
lahjanluonteisuus luo presumption suosimisesta. Sen jilkeen mahdollisesti
vastasyihin vedoten todetaan, ettei kyse ole suosimisesta. On ajatuksellista
tyhjékéayntié todeta lahja ensin suosiolahjaksi ja sen jialkeen vedota vasta-
syihin.*® Ratkaisu perustuu kuitenkin kokonaisharkintaan

Faktisen presumption késite on sidoksissa todistusaihe eli indisio-
termiin. Téhén taas liittyy erdénlainen véhittelevd merkitys. Indisioto-
diste on vihemman kuin tiysi ndyttd. Faktisessa presumptiossa indision
olemassaolosta kuitenkin paétellddn valittomasti relevantin tosiseikan eli
oikeusseuraamuksen syntymisen kannalta ratkaisevan seikan (oikeustosi-
seikan) olemassaolo. Kaikessa todistusharkinnassa on kysymys siitd, mika
néyttéarvo todistustosiseikoille (todisteille) annetaan.*® Todistusharkinnan
keskeisin kysymys on, onko oikeustosiseikkojen tueksi esitetty riittdvaksi
katsottava ndytto.

Yksittédisten todisteiden nayttdarvo on kuitenkin kiinni olosuhteista in
concreto. Talloin faktisen presumption tarkoittamaa paittelyd ei pystytd
erottamaan “normaalista” todistusharkinnasta.t! Myos perittivin antaman

7 Ndin Saarenpdd 1980, s. 327.

8 Lappalainen 2001, s. 144.

% Ks. Saarenpdd 1980, s. 333-334.

¢ Nayton arviointiin liittyy my6s ns. aputosiseikka. Se vaikuttaa todistustosiseikan
ndyttdarvoon, mutta silld itsellddn ei ole suoranaista ndyttdarvoa oikeustosiseikasta. Sen
avulla voidaan kuitenkin kontrolloida, ovatko todisteen ja todistusteeman viélilld koke-
mussddnnossd edellytetyt olosuhteet késilla. Esimerkiksi todistajan muistisairaus voi olla
apufakta. Todistajan vaikea-asteinen dementia vaikuttaa hdnen todistajankertomuksensa
ndyttéarvoon, mutta se ei suoraan kerro mitddn lahjanantajan tarkoitusperista.

" Lappalainen, LM 1986, s. 760. Vaikka faktisella presumptiolla ei Lappalaisen mukaan
ole todistusharkinnassa mitddn merkitystd, legaalisella presumpiolla on. Niilld on tirked
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merkittdvdn lahjan nédyttéarvo suosimistarkoituksen olemassaolosta on
harkittava in concreto. Kyse on kokonaisharkinnasta, jossa yhdelle seikalle
ei ldheskédn kaikissa tapauksissa voi antaa ratkaisevaa merkitystd.®* Suo-
siolahjaolettaman kéyttiminen saattaa vain sekoittaa vapaata todisteiden
harkintaa ja johtaa sité jopa harhaan.

Esimerkiksi kysymys lahjanantajan pdéasiallisesta tarkoituksesta saattaa
hémartyéd, kun lahja oletetaan ldhtokohtaisesti suosiolahjaksi vain sen vuok-
si, ettd siitd maksettu vastike alittaa liian paljon sanotun objektin kdyvin
arvon. Jos ratkaisija suhtautuu faktiseen presumptioon liian voimakkaana
lahtokohtana, lahjaa voidaan pitdd suosiolahjana, vaikka lahjansaajan
suosiminen ei olisi ollut lahjanantajan padasiallisena tarkoituksena.

5 TODISTUSTAAKAN JA
NAYTTOKYNNYKSEN ASETTAMINEN

5.1 PK 7:3:n sanamuoto arvioinnin lihtokohtana

Perintokaaren 7 luvun 3 §:ssé ei ole ratkaistu todistustaakkaa eikd naytto-
kynnysté koskevia kysymyksid ainakaan nékyvélld tavalla. Ndméa ongelmat
on ratkaistava oikeuskéytidntoon sekd periaatteellisiin ja kéytdnnollisiin
ndkokohtiin tukeutuen.®® Lahjan saamisen osalta tilanne on yleisten to-
distusoikeudellisten oppien mukaan seuraava: sen, joka viittdd perillisen
saaneen lahjan, on kyettdva esittdiméén riittdvd nayttd véitteensd tueksi.
Tassé kirjoituksessa keskitytddn kuitenkin suosimistarkoitusta eiké lahjan
olemassaoloa koskevien ongelmien arviointiin. Lihtokohtana on, etté
omaisuutta on kiistatta saatu vastikkeetta tai vajaalla vastikkeella. Suo-
simistarkoitusta koskevan ndyton riittdvyyden arvioinnissa kyse on siis
siitd, onko todistusharkinnassa saavutettu timén seikan osalta niin korkea
todennidkoisyys, ettd se voidaan katsoa toteenndytetyksi, vai jadko sanottu
uskottavuustaso saavuttamatta.

Téssd yhteydessd on otettava kantaa myds sithen, onko ndyttokynnys
suosimistarkoituksen olemassaolon osalta kiinted, vai onko se ehké jutun
olosuhteiden ja laadun perusteella joustava.® Ruotsissa Ekel6f ja Boman

merkitys todistustaakkasaéntelyn kannalta. Myos Ekelof katsoo, ettei modernissa lainopissa
ole tarvetta faktisen presumption kisitteelle. Ndin Ekelof 1977, s. 84.

2 Ks. Sorvettula — Klami — Rahikainen, DL 1988, s. 97, jossa mainitaan, ettei yhden
todistustosiasian késittely todistusteeman kannalta saa johtaa lopulliseen sitoutumiseen,
vaan huomioon on otettava kaikki todistustosiasiat.

% Tamén suuntaisesti Lappalainen 2001, s. 308.
¢ Ks. ndyttokynnyksesta yleisesti Lappalainen 2001, s. 341 ss.
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ovat esittidneet, ettd nayttokynnyksen korkeus vaihtelee juttutyypeittdin.®
Suosiolahjan osalta timén voisi ajatella tarkoittavan esimerkiksi sitd, etta
ndyttokynnys suosimistarkoituksen olemassaolosta olisi erilainen sen
mukaan, vaaditaanko lakiosaa (i) perinndnjaossa perittivan jadmistosta
vai (ii) tdydennyskanteella lakiosan palauttamisena.®

Perinteisesti on katsottu, ettd tdysi ndytto kdy riittdvéstd naytosta. Talla
tarkoitetaan sellaista todenndkoisyyden méarad, joka saa jarkevin ja tun-
nollisen henkildn vakuuttumaan tietyn tosiseikan todella olevan olemassa.
Naéin tdydellistd vakuuttavuuden astetta on usein vaikea saavuttaa. Tdyden
nédyton vaatimus onkin omiaan lisddiméén véidrien padtosten madrad.t” Kay-
tdnndssé etenkin dispositiivisissa riita-asioissa tyydytdén usein véhemmén
vahvaan todennédkoisyysnédyttoon.®® Todistustaakkanormien merkitysta
suosiolahjaa koskevassa ndytonarvioinnissa seké siind esiin tulevaa riit-
tavyyskysymyksen suhdetta todistusharkintaan voidaan havainnollistaa
seuraavan kaavion avulla.®

suosimistarkoitus ei suosimistarkoitusta
1 0 -1
I 1 I I I 1 1 1
varma todennédkdinen oletettava ilmeinen
ilmeinen oletettava todenndkoinen varma

Kaavion vasen reuna kuvaa tilannetta, jossa ratkaisijalla on tdysi varmuus
siitd, ettd lahjanantajan pddasiallinen tarkoitus on ollut suosia lahjan saa-
nutta tahoa. Vastaavasti oikea reuna ilmentéé tilannetta, jossa ratkaisija
on aivan varma, ettei lahjanantajalla ole ollut tillaista tarkoitusta. Kaa-
vion keskelld oleva 0-piste kuvaa tilannetta, jossa sekd suosimistarkoitus
ettd sen puuttuminen ovat yhtd todennikdisid. Kaavion keskipisteen ja
sen ddripdiden vilille sijoittuvat “néyttdarvot”, jotka osoittavat toden-
nidkdisyyden kasvua joko suosimistarkoituksen olemassaoloa tai sen
puuttumista kohti.

Kun esimerkiksi tuomari punnitsee jutussa esitetyn ndyton todistusvoi-
maa, hén paityy siihen, ettd joko suosimistarkoituksen olemassaolosta tai
sen puuttumisesta on esitetty tiettyyn todennakodisyyteen yltdva néytto.
Y1lad olevaan kaavioon sijoitettuna titd saavutettua todennidkoisyyden
astetta voidaan kutsua fodistusarvopisteeksi. Se siis osoittaa sen to-

¢ Ekelof — Boman 1992, s. 72. Ks. my06s Lappalainen 2001, s. 341 ss.

¢ Suomessa Klami on tutkimusryhmineen kannattanut kokonaan joustavaa ndyttokynnysta.
Ks. Klami — Sorvettula — Hatakka, DL 1990, s. 13—19.

7 Néin Klami — Sorvettula — Hatakka, DL 1990, s. 5.
8 Tirkkonen 1966, s. 117118 ja Lappalainen 2001, s. 342.

¢ Ks. Ekelof' 1977, s. 56, Lappalainen 2001, s. 311 sekéd Klami 2000, s. 76, joissa todis-
tusharkintaa on havainnollistettu vastaavantyyppisen kaavakuvan avulla.
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denndkdisyyden tason, mihin todistelu on jutussa in concreto yltényt.
Kaytanndssa todistusarvopisteen sijainti kaaviossa muuttuu todistelun
edetessd esitetyn ndyton ja vastanidyton seurauksena. Ratkaisevaa on,
missé todistusarvopiste sijaitsee, kun todistelu pééttyy. Ndin saavutettua
todistusarvopistettd verrataan kaavion kohtaan, johon niyton on yllettiva,
jotta olisi saavutettu riittdva ndyttd. Tatd kohtaa skaalalla voidaan kutsua
todistustaakkapisteeksi.”

Todistustaakka jutussa ratkeaa sen perusteella, kummalle puolelle
O-pistettd todistustaakkapiste asettuu. Jos se asettuu vasemmalle puo-
lelle, todistustaakka on sillé, joka vetoaa suosimistarkoitukseen. Talldin
todistustaakka on siis ilman lahjaa jadneelld lakiosaperilliselld. Mikéli
todistustaakkapiste on oikealla puolella, todistustaakka on lahjansaajalla.
Todistustaakkapisteen etdisyys O-pisteesté taas kertoo sen, kuinka raskas on
kyseisen asianosaisen todistustaakka.” Jatkossa onkin tarkoitus selvittéa,
kummalle puolelle kaaviota ja mihin kohtaan suosimistarkoitusta koskeva
todistustaakkapiste on syyta sijoittaa.

Nayttokynnyksen osalta on ensimmadiseksi syytd kiinnittdd huomiota
PK 7:3.3:n sananmuotoon. Sen mukaan suosiolahja on kysymyksessa,
kun lahjalla on ilmeisesti tarkoitettu suosia lahjansaajaa lakiosaperillisen
vahingoksi. Sananmuodosta kiy ilmi, ettei suosimistarkoituksesta tarvitse
saada esiin ns. varmaa ndyttdd, jotta lahjoitus voidaan ottaa huomioon
lakiosia laskettaessa. Sana ilmeisesti vastannee todennikodisyysasteeltaan
edelld mainitussa kaaviossa esiintyvéa termié oletettavaa.”” Hieman tahédn
suuntaan asian ndyttdisi ymmartineen my0s Saarenpdd.” Nayttokyn-
nyksen tarkempi maéérittely on kuitenkin vaikeaa pelkéstdin PK 7:3.3:n
sanamuodon perusteella.” On epdvarmaa, minkd merkityksen lainsddtdja
on valitulle sananmuodolle halunnut antaa. Lisdksi eri tulkitsijat arvioivat
saman sananmuodon perusteella nayttokynnyksen eri tavoin.”

" Lappalainen 2001, s. 312.

" Vastaavasti Lappalainen 2001, s. 311-312.

2 Nykysuomen sanakirjassa nima sanat on ymmaérretty toistensa synonyymeind. Ks. Nyky-
suomen sanakirja, lyhentdméton kansanpainos (1988). Porvoo, osa 2, O-kirjain, s. 47.

3 Ks. Saarenpdd 1994, s. 188. Siind kirjoittaja tosin katsoo, ettei suosimistarkoituksen
toteenndyttiminen ole Suomen lakiosajirjestelmissa lainkaan tarpeen. Riittdvéa on hinen
mukaansa se, ettd voidaan padtyd ilmeisen suosimistarkoituksen olemassaoloon. Kantaansa
Saarenpéd perustelee muun muassa sillé, ettd suosiolahjajérjestelma olisi ndyttdon liittyvien
epavarmuuksien sdvyttima, jos suosimistarkoitus pitdisi pystyd ndyttimaéin toteen. Sana
ilmeisesti ei siis vastaisi todennikdisyysasteeltaan edelld olevan kaavion termié ”ilmeista”.
" Myoskadn lainvalmistelutdistd ei 10ydy ongelmaan sanottavampaa apua etenkidn
vanhempien esitdiden osalta. Suosiolahjaa koskeva sddnnds lisdttiin aikanaan lakiin
Lakivaliokunnan ehdotuksesta. Sité ei sisdltynyt vuosien 1935 ja 1938 ehdotukseen. Ks.
Lakivaliokunnan mietinté 1950:18, s. 4.

5 Ks. Klami — Marklund — Rahikainen — Sorvettula, LM 1988, s. 473-474, jossa tarkas-
tellaan suomalaisen ja ruotsalaisen tuomarikunnan késityksié siitd kuinka suureen toden-
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5.2 Todistustaakan jaon ja nayttokynnyksen
asettamisen perinteiset Kriteerit

Todistusharkinnan ihanteena myds suosiolahjasdédnnosté sovellettaessa on
tdysi varmuus suosimistarkoituksen olemassaolosta tai sen puuttumisesta.
Tdyteen varmuuteen perittdvén tarkoituksesta ei pdédstiane juuri koskaan;
kysymyshén on perittivin subjektiivisen mielentilan todistamisesta. Kay-
tdnndssd ratkaisu on tehtdvé epdvarmuuden vallitessa. Ongelmana télloin
on, kummalle osapuolelle suosiolahjaa koskevassa oikeudenkdynnissé
on syytd asettaa todistustaakka suosimistarkoituksen olemassaolosta tai
sen puuttumisesta, sekd minké asteista varmuutta todistusteemana olevan
suosimistarkoituksen olemassaolosta on aihetta vaatia (ndyttokynnys).
Néayttokynnyksen korkeuteen on katsottu vaikuttavan samat seikat, jotka
ratkaisevat myds todistustaakan jakautumisen. Meilld yleisesti hyvéksyttyihin
todistustaakan jakoperusteisiin on katsottu kuuluvan (a) ndyttdmahdollisuus,
(b) aineellisen oikeuden tarpeet sek (¢) kokemusperdinen todenndkdisyys.”®
Néami seikat voivat olla relevantteja my0s ratkaistaessa todistustaakan
jakautuminen ja néayttokynnyksen korkeus, kun kysymys on suosiolahjaa
koskevasta perittidvin padasiallisen suosimistarkoituksen olemassaolosta.

a) Nayttomahdollisuus todistustaakan jakokriteerind merkitsee sitd, ettd
todistustaakka asetetaan sille osapuolelle, jonka on helpompi esittda niyt-
tod omaksi edukseen. Nayttokynnyksen korkeuden maéarittdmiskriteerind
ndyttdmahdollisuus vaikuttaa siihen, kuinka raskaaksi timén osapuolen
todistustaakka muodostuu. Mitd helpompi sanotun osapuolen on esittda
asiassa ndyttod, sitd korkeammalle todistustaakkapiste on syytd asettaa.
Suosimistarkoituksen olemassaolon osoittaminen on yleensé varsin vai-
keata. Sama koskee kuitenkin my0s suosimistarkoituksen puuttumista.
Perittdvén subjektiivista tarkoitusta voidaan pyrkid osoittamaan objektii-
visilla perusteilla. Luotettavan selvityksen saaminen téillaisesta seikasta
on kuitenkin usein mahdotonta. Nayton hankkimisen vaikeutta lisdd usein
se, ettd suosiolahjaksi viitetty luovutus on voinut tapahtua vuosia tai jopa
vuosikymmenid ennen perittivian kuolemaa.”

nékdisyyteen tietyt termit, esimerkiksi ilmeinen (uppenbart), viittaavat.

" Halila 1955, s.291-307, Tirkkonen 1977, s. 126 ss. ja Lappalainen 2001, s. 325. Hyvin
samansuuntaisesti asiaa on lahestynyt myos Klami yms. Ks. Klami — Sorvettula — Hatakka
DL 1990 s. 10 ja Klami — Gréns — Sorvettula 2000, s. 195 ss.

7 Perint6kaareen ei siséllytetty aikarajaa siitd, kuinka kauan ennen perittdvian kuolemaa
annetut lahjat voidaan ottaa huomioon suosiolahjoina. Koska nimenomaista sddnnosté ei
ole, suosiolahjaan on vedottava kohtuullisen ajan kuluessa lahjan antamisesta. Oikeuskir-
jallisuudessa on katsottu, ettd kohtuullisena aikana on pidettdva kymmenté vuotta. Tosin
erityisistd perusteista titékin aikaa voidaan vield venyttdd. Saarenpdd 1980, s. 337-344
sekd Aarnio — Kangas 2009, s. 845-846.
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Suosimistarkoitus muistuttaa todistelun kohteena paljolti vilpitontd mielta.
Kummassakin on kysymys henkilon sisdisestd mielentilasta. Vilpittoman
mielen osalta on todistustaakan jakoa silmélla pitden viitattu usein oikeus-
ohjeeseen, minkd mukaan se, joka véittdd vastapuolen olevan vilpillisessa
mielessd, on ndytettdvé viitteensd toteen. Voidaanko tistd ohjeesta saada
apua suosiolahjan tunnusmerkistén olemassaoloa koskevan nayttokyn-
nyksen korkeuden arviointiin tai sitd koskevaan todistustaakan jakoon?
Kysymys on aiheellinen, koska lahjanantaja ei ole toiminut varsinaisesti
moraalittomasti edes silloin, kun hin on ilman perusteltua syyta suosinut
lahjansaajaa lakiosaperillisen vahingoksi.

Toisaalta lain tarkoittamalta vilpilliseltd mieleltd ei edellytetd, ettd
mala fides toiminut henkild olisi valttdméttd tehnyt mitdédn moraalisesti
tuomittavaa. Vilpilliselle mielelle on ominaista paremminkin tietynlainen
huolimattomuus tai vilinpitdiméttdmyys.” Onkin mahdollista katsoa,
ettd lahjanantaja on ollut erdélla tavalla vélinpitiméton rintaperillistensa
lakiosaoikeuden suhteen, kun hén on antanut sitd loukkaavan lahjan. Pe-
rillisen lakiosaoikeutta koskevan “vélinpitdméttomyyden” osoittaminen on
helpompaa, kuin sen vastakohdan osoittaminen. Suosimistarkoitusta voi
usein (yrittdd) osoittaa monella tavalla. Se voi tapahtua luovutetun esineen
arvon ja siitd mahdollisesti maksetun vastikkeen epédsuhtaisuuden osoit-
tamisella, lahjoittamiseen liittyvilld olosuhteilla, lahjanantajan tekemilld
muilla oikeustoimilla sekd vaikkapa lahjanantajan tarkoituksia valaisevien
todistajankertomusten avulla. Niméa ovat seikkoja, joista on yleisen koke-
muksen perusteella paételtavissa perittdvéin suosimistarkoitus. Niistd pystyy
myds yleensd kohtalaisella varmuudella péaétteleméén, onko lahjanantaja
ymmartinyt lahjan ehkd loukkaavan rintaperillisensi lakiosaoikeutta. Toki
suosimistarkoituksen puuttumisestakin voidaan esittdd vastaavaa nayttoa.
Esimerkiksi perittdvan vanhuudenpdivid turvaavan syytinkichdon siséltd
on tdahin viittaava todistustosiseikka.

Nayttomahdollisuuteen liittyvit vaikeudet perustelevat sitd, ettei ndytto-
kynnystd suosimistarkoituksen olemassaolosta tai sen puuttumisesta pida
asettaa korkealle. Todistustaakan jakoa ajatellen tdstd kriteeristd ei juuri
ndyttdisi olevan apua.

b) Aineellisen oikeuden tarpeilla tarkoitetaan sit4, ettd todistustaakan jako ja
ndyttokynnys on jarjestettdva niin, ettd ne ovat sopusoinnussa materiaalisen
oikeuden tavoitteiden kanssa. Ruotsin oikeuskirjallisuudessa on esitetty
todistustaakan jakoa silmilla pitden, ettd ensisijainen jakoperuste on, ettd
se on sopusoinnussa sovellettavan materiaalisen sidnndksen kanssa ja

™ Halila 1955, s. 160-161.
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sen tulee pyrkid turvaamaan timén normin toteutuminen yhteiskunnassa.
PK 7:3.3:n suosiolahjasdénndksen tavoitteena on turvata rintaperillisten
tasa-arvoinen kohtelu.” Aineellisen oikeuden tarpeet puoltavat ndin todis-
tustaakan asettamista lakiosaa loukkaavan lahjan saaneelle taholle seka
matalaa niyttokynnystéd suosimistarkoituksen olemassaolosta. Muussa
tapauksessa perintdkaaren tavoite rintaperillisten tasa-arvoisesta kohtelusta
voi jadda saavuttamatta.

¢) Kokemusperiinen todennékdisyys liittyy elamén yleisiin sddnnénmukai-
suuksiin. Kun perittdvé tekee merkittévin lahjoituksen, kokemusperdinen
todennékoisyys puhuu suosimistarkoituksen olemassaolon puolesta. Oi-
keuskiytdnnossd merkittavd ennakkoperintdolettaman poissulkevin méa-
rayksin toteutettu lahjoitus on usein ollut tarkeé todistustosiseikka, jonka
on néhty viittaavan hyvin vahvasti suosimistarkoituksen olemassaoloon.
Joskus tima tosiseikka voi jopa yksin riittdd ylittdiméén nayttokynnyksen
suosimistarkoituksen olemassaolosta, vaikka sen perusteella ei olekaan
aihetta muodostaa “suosiolahjaolettamaa”. Kokemusperdinen todennékdi-
syys viittaa kuitenkin enemmaén siihen, ettei ndyttokynnysta lahjanantajan
suosimistarkoituksen olemassaolosta pida asettaa korkealle. My0s todis-
tustaakan osalta se perustelee pikemminkin sité, ettd lahjansaajan pitéisi
pystyd ndyttdiméaén toteen, ettei kysymys ole suosiolahjasta.
Todistustaakan ja ndyttokynnyksen jakokriteerit perustelevat ndin matalaa
ndyttokynnystd suosimistarkoituksen olemassaoloa arvioitaessa. Todistus-
taakan osalta ne ndyttéisivit viittaavan enemmaén siihen, ettéd todistustaakka
siitd, ettei kyse ole suosiolahjasta, tulisi asettaa lahjansaajalle. Taltd osin
tilanne ei mielesténi ole selvd. Nayttokynnyksen korkeutta ja todistustaa-
kan jakoa ei kuitenkaan ole syytd ratkaista pelkdstdén puheena olevien
kriteereiden tarkastelun pohjalta. Uudemmassa todistusoikeudellisessa
tutkimuksessa on kiinnitetty huomiota myos haitta-kriteeriin, eli siihen,
millaisia haittoja osapuolelle aiheutuu mahdollisesta vadrastd padtdksesta.

5.3 Haitta-kriteeri

Todistustaakanjakoa ja ndyttokynnystd koskeva ratkaisu on siis tehtdvé
epavarmuuden vallitessa. Talloin voidaan ottaa huomioon myds se, millaisia
oikeusvaikutuksia eri paatoksilld on osapuolille. Mukana arvioinnissa voi
olla my0s mahdollisesta véaarasti paatoksestd osapuolille aiheutuva haitta.
Taméa onkin erityisesti Klamin ja hénen tutkimusryhménsé usein esille

7 Ks. Lakivaliokunnan mietinté 1950:18, s. 4 sekid KKO:n lausunto 1949, s. 16.
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tuoma kriteeri todistustaakan jaolle sekd nayttokynnyksen korkeudelle.®

Lahjansaajan intressit eivit ndyttiisi kovin merkittivilta silloin, kun
kanssaperillisten oikeudet voidaan toteuttaa jaidmistostd. Talldinhén ti-
lanne on se, ettd hdnkin (tai lahjansaajan PK 7:3.3:ssa mainittu l&heinen,
jos lahjansaaja ei ole perillisasemassa) ainoastaan saa véhemmaén kuin jos
suosimistarkoitusta ei katsottaisi olevan olemassa.®' Sama koskee ilman
lahjaa jédneitd rintaperillisid silloin, kun lakiosaa vaaditaan tdydennys-
kanteella. Lakiosaperillisille vaérasti paatoksestd aiheutuva haitta on nyt
siind, ettd heilté jaa perittdvin omaisuudesta perdisin oleva varallisuuden
lisdys saamatta. Tatd ei voi pitdd erityisen raskaana seurauksena.

Sen sijaan lakiosan tdydennysvastuu saattaa olla hyvin raskas tiydennys-
velvollista kohtaan. Lahjansaaja on ehki rakentanut eldménsé sen varaan,
ettd hinen saantonsa on pysyvid. Han on voinut saamansa varallisuuden
lisdyksen vuoksi uskaltautua aloittamaan yritystoiminnan. Lakiosan
tdydennysvastuu saattaa osoittautua kohtalokkaaksi lahjansaajalle, jos
litkketoiminnan edellytykset vaarantuvat tdydennysvastuun vuoksi.®* Tdy-
dennysvastuu on raskas myds silloin, kun lahjansaajalle ei ole luovutuksen
ansiosta kertynyt lainkaan pysyvia varallisuuden lisdystd. Lahjaomaisuus
on voitu myydé eteenpdin ja saatu vastike kéyttdd omaan kulutukseen. Vield
ongelmallisempi tilanne on, jos lahjavarallisuus on luovutettu vastikkeetta
eteenpéin esimerkiksi hyvéintekeviisyyteen.® Niissi tilanteissa vaarastd
paitoksestd aiheutuu lahjansaajalle merkittéviaa haittaa.

Lahjansaajan kannalta on merkittdvdd myds se, ettd hdnen oikeutensa
perustuu varallisuusoikeuden nikokulmasta tehokkaaseen oikeustoimeen.
Tallaisiin oikeustoimiin ei pidd puuttua kovin herkédsti. Matala kynnys puut-
tua tehokkaisiin oikeustoimiin olisi omiaan tuomaan varallisuussuhteisiin
oikeudellista epdvarmuutta ja horjuttamaan status quota.’* Tama puolestaan
olisi vastoin vaihdannan intressii ja yhteiskunnan kokonaisetua. %

80 Klami 2000, s. 32-39 jas. 72 ss., sekd Sorvettula — Klami — Rahikainen, DL 1988, s.
95-96 ja Klami — Sorvettula — Hatakka, DL 1990, s. 68 ss.

81 Vastaavasti ilman lahjaa jdaneet rintaperilliset saavat enemmaén ja heiddn keskindinen
tasa-arvoisuutensa toteutuu tehokkaammin lakiosaoikeuden osalta. Lahjansaaja (jos lahjaa
ei ole annettu hidnen PK 7:3.3:ssa mainitulle 14heiselle) tulisi silti kokonaisuutena muita
perillisid parempaan asemaan, koska viimeksi mainitut eivit saisi koko perintdosaansa.
82 Ks. KM 1975:84, s. 57, jonka mukaan lahjansaajan palautusvastuuta tulee kdyttdd perhe- ja
jaamistooikeudellisten vaatimusten turvaamiseen ainoastaan hyvin harkiten. Tdssd mietin-
ndssd haluttiin parantaa lahjansaajan asemaa. Ajatus oli, ettei henkilon méérdysvaltansa
puitteissa tekemiin oikeustoimiin voisi puuttua ainoastaan poikkeustapauksissa ja talldinkin
mahdollisimman véahan.

8 Lohi 2000, s. 6.

8 Oikeusjérjestyksemme sisiltdd erdénlaisen status quo -periaatteen. Vallitsevaa olotilaa
pyritddn suojaamaan.

8 af Hdllstrom, Erik 1931, s. 49-57 ja Zitting, LM 1953, s. 987. Ks. vastaavista peruste-
luista PK 3 luvun mukaisten palautusvaateiden osalta, Lohi 2006, s. 5-7.
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5.4 Joustava nidyton arviointi ratkaisuna?

Kun hyvitystd vaaditaan lakiosan tdydennyksend, haitta-kriteeri ndyttéisi
puoltavan todistustaakan asettamista suosimistarkoitukseen vetoavalle rin-
taperilliselle. Sanotussa tilanteessa tima kriteeri perustelee myds korkeaa
ndyttokynnysté. Jos lakiosaan taas vedotaan perittavén jidmistod jaettaessa,
haitta-kriteeri ei tuntuisi erityisesti vaikuttavan todistustaakan jakoon tai
puoltavan korkeata nayttokynnysti. Sen sijaan edelld kuvatut perinteiset
todistustaakan jakokriteerit perustelisivat nyt todistustaakan asettamista
lahjan saaneelle taholle sekd néyttokynnyksen asettamista matalalle lahja-
nantajan suosimistarkoitusta arvioitaessa. Todistustaakka jakautuisi siis eri
tavalla sen mukaan, vaadittaisiinko lakiosaa perinnonjaossa vai lakiosan
tdydennyksend. My0s nayttokynnyksen korkeus vaihtelisi sen mukaan,
kummassa prosessissa asiaa kisiteltdisiin.

Edelld mainittu ndyttiisi luontevasti puoltavan erilaista todistustaakan
jakautumista sekd joustavaa ndyttokynnystd nyt puheena olevassa asias-
sa. Nayttokynnyksen ja todistustaakan jako tulisi siis arvioida eri tavalla
sen mukaan, vaaditaanko lakiosaa perinndnjaossa perittdvin jadmistosta
vai tdydennyskanteella lakiosan palauttamisena. Jalkimmadisessd tapauk-
sessa suosimistarkoituksen olemassaolon vahvistaminen johtaa siihen,
ettd lahjansaaja joutuu palauttamaan pétevilld oikeustoimella saamaansa
varallisuutta lakiosaperillisille.® Tdllainen palautusvelvollisuus on usein
omiaan aiheuttamaan lahjansaajalle merkittdvéa haittaa. Nayttokynnyksen
korkeuteen vaikuttavina seikkoina voidaan ajatella otettavan huomioon myds
lahjansaajan yksilolliset olosuhteet. Mitd suurempia haittoja palautusvastuu
hénelle aiheuttaa, sitd korkeammalle nayttokynnys olisi asetettava.®’

Tilanne on jossain méérin toinen, jos lakiosa voidaan toteuttaa perinnon-
jaossa. Tdlloin monet argumentit puoltavat sité, ettd todistustaakka tulisi
langettaa lahjansaajalle ja ndyttokynnys suosiolahjan olemassaolosta pitéisi
asettaa matalaksi. Tatd perustelevat etenkin ndyttdmahdollisuus, aineellisen
oikeuden tarpeet sekd kokemusperdinen todennakoisyys.

Suosiolahjan osalta joustavaan ndytdn arviointiin liittyy kuitenkin vakava
ongelma. Tdman valinnan seurauksena pesanjakaja ja tuomioistuin joutuisivat

8 Takiosan tdydennys on kuitenkin ensisijaisesti rahaméaédridinen suoritusvelvoite. Laki-
osaperillinen ei voi tehokkaasti vaatia perittdvén lahjoittamien esineiden luontoispalautusta.
Tdydennysvelvollinen voi kuitenkin niin halutessaan rahasuorituksen sijasta luovuttaa
saamansa lahjaesineen jakoon. Vrt. Saarenpdd 1994, s. 148.

87 Joustava todistustaakka onkin saanut merkittdvdd kannatusta pohjoismaisessa proses-
sioikeudellisessa kirjallisuudessa. Suomessa mm. Klami on tutkimusryhmineen kannattanut
kokonaan joustavaa nayttokynnystd. Ks. esim. Klami — Sorvettula — Hatakka, DL 1990,
s. 13-19. Ks. my0s Lappalainen 2001, s. 341 ss. Ruotsissa joustavaa ndyttokynnystd on
puoltanut mm. Ekeldf — Boman 1992, s. 72.
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joskus noudattamaan eri sdantdjd saman jadmiston kohdalla. Pesdnjakajan
olisi ensin asetettava todistustaakka lahjan saaneelle taholle ja noudatettava
matalaa nayttokynnystd. Hinen tulisi siis pitdd luovutusta suosiolahjana
ja antaa koko reaalinen jddmistd lahjansaajan perilliskumppaneille. Sen
jédlkeen tuomioistuimen tulisi lakiosan tdydennyskannetta kasitellessédén
paatya edelld esitetyilld perusteilla pdinvastaiseen lopputulokseen.

Lakiosan kohdalla joustava ndyttokynnys johtaisi ndin ollen lopputu-
lokseen, jota ei voida pitdéd hyviksyttdvénd. Samaa asiaa ei voida ratkaista
eri tavalla sen mukaan, missé prosessissa asiaa késitellddn. Joustava néy-
tonarviointi joudutaan néin ollen hylkd&maiéan, kun ratkaistaan kysymys
siitd, onko perittdva suosinut tiettyd tahoa lakiosaperillisensd vahingoksi.
Kun todistustaakanjakoa ja ndyttokynnystd koskevaa asiaa ei voida rat-
kaista turvautumalla joustavaan ndyton arviointiin, ndyttdisi siltd, etteivit
todistustaakan jakokriteerit ole sanottavasti auttaneet késilld olevan on-
gelman ratkaisussa. Apua tilanteeseen voidaan hakea laajentamalla jilleen
nikokulmaa. Kohtuuttomana pidettdvid lopputuloksia voidaan useissa
tilanteissa sovitella oikeusjérjestykseemme kiistatta siséltyvélla yleiselld
kohtuusperiaatteella. Voisiko kohtuusperiaatteen kéytto edelld mainittuihin
todistusoikeudellisiin nédkdkohtiin yhdistettyné avata tien kohti oikeudel-
lisesti perusteltuja ja kohtuullisia ratkaisuja?

5.5 Nayton arviointi ja kohtuusperiaate

Kohtuusperiaatteen kéyton osalta ongelmana on nyt se, ettei lakiosasidin-
ndstdmme tunne varsinaista sovittelunormia. PK 7:8.2 tosin toteuttaa
kohtuutta lakiosan tdydennystd koskevissa tilanteissa ja ratkaisee useat
niistd ongelmista, joita uhkaa aiheutua lahjansaajalle syntyvista tdydennys-
velvollisuudesta. Sen mukaan tdydennysvelvollinen vastaa lakiosaa vaille
jaéneille rintaperillisille vain hdnelle jddneen omaisuuden arvolla, jos tdy-
dennysvelvollisen lahjaksi saama omaisuus on hukkaantunut ilman hanen
omaa tuottamustaan. Omaisuuden tuottamukseton hukkaantuminen tdytyy
ymmartad laajasti. My0Os saajan tuottamuksetta tapahtunut lahjaomaisuu-
den arvon aleneminen kuuluu PK 7:8.2:n tarkoittaman tuottamuksettoman
hukkaamisen piiriin, mikali arvon aleneminen olisi tapahtunut my®os silloin,
jos kyseinen omaisuus olisi edelleen ollut peséssa.s®

Kovin kattavaa suojaa lahjansaaja ei kuitenkaan PK 7:8.2:n nojalla saa.
Sen avulla on vaikea suojata esimerkiksi omaisuutta pois lahjoittanutta
luovutuksensaajaa. Muutoinkin sddnnon tarkoittaman suojan sitominen

8 Rautiala 1967, s. 158.
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tuottamuksettomuuteen rajoittaa PK 7:8.2:n avulla saavutettavaa kohtuul-
lisuutta. Jos lahjansaaja luovuttaa saamaansa omaisuutta eteenpiin joko
taysin vastikkeetta tai vajaalla vastikkeella, hdnen ei voida katsoa toimineen
tuottamuksetta. Erityisen kohtuuttomaan tilanteeseen joudutaan silloin, jos
lahjansaajan taloudellinen asema on selvisti huonontunut hinen antamansa
lahjoituksen jilkeen. Lakiosan tdydennysvastuu voisi romuttaa lopullisesti
hinen taloutensa vaikkapa silloin, kun lahjansaaja on luovuttanut saamansa
omaisuuden hyvéntekevdisyyteen.

Sovittelunormin puuttuminen PK 7 luvusta ei kuitenkaan valttimatta
estd lakiosan tdydennysvastuun sovittelua. Suomen siviilioikeudessa
mahdollisuus kohtuullistaa korvaus- tai palautusvastuuta on yleensikin
saanut laajaa kannatusta. Tdmén vuoksi on mahdollista puhua kohtuutto-
mien palautusvaateiden torjumisen periaatteesta.®® Lohen mukaan ldhes
kaikkea palautusvastuuta tdytyy voida sovitella myos silloin, kun lakiin
kirjattu sdannds ei anna tdhdn tukea.” Myds perintdkaareen tehtiin sen
velkavastuusddnndston uusimisen yhteydessd vuonna 2004 muutos, joka
mahdollistaa palautusvastuun sovittelun. PK 21:8 c:n mukaan ennenaikai-
sesta osituksesta tai perinndnjaosta seuraavaa palautusvastuuta voidaan
sovitella, jos sithen on painava syy.”!

Lakiosan tdydennysvastuun sovittelumahdollisuuden torjuminen olisi
sekd siviilioikeuden ettd perintokaaren jarjestelmén 1dhtokohtien perusteella
erikoinen ratkaisu. Kohtuusperiaate on viime vuosikymmeniné saavuttanut
meilld vahvan aseman ja runsaasti institutionaalista tukea. Liséksi sovitte-
lumahdollisuus antaa ratkaisijalle joustavan ja tapauskohtaiset olosuhteet
huomioon ottavan keinon ratkaista lakiosaperillisen ja tdydennysvelvollisen
vélinen intressiristiriita. Kun sovittelumahdollisuus ymmarretain poikkeus-
sdantond, jota tulkitaan suppeasti, se ei aiheuta merkittavaa oikeudellista
epdvarmuutta. On siis perusteltua, ettd myos lakiosan tdydennysvastuuta
voidaan kohtuullistaa.

Kun hyviksytdan mahdollisuus sovitella lakiosan tdydennysvastuuta,
tulee vastattavaksi kysymys, milld edellytyksilld ndin voidaan tehdd?

8 Nain Lohi, LM 1999, s. 49-54 sekd siind viitatut lihteet.

% Lohi 2006, s. 229. Ks. myos siind viitatut ldhteet, joissa on puollettu palautus- tai kor-
vausvastuun sovittelua ilman nimenomaista sddnndstukea.

1 Tdydennysvastuun sovittelua voidaan siis puoltaa myds perintdlainsdddannon kehityksen
ja PK 7 luvun tulkintaympériston muutoksella. Yksilollisiin intresseihin ja niistd mahdol-
lisesti aiheutuviin kohtuuttomuuksiin kiinnitettiin huomiota perintdkaaren vuoden 2004
muutosta koskevissa esitdissd, kun pohdittiin osituksessa tai jaossa liikaa omaisuutta saa-
neen osakkaan palautusvastuuta. Palautusvastuuta on niissa tilanteissa perusteltua sovitella
lahinna silloin, kun osakas tdmén velvollisuuden johdosta on vaarassa joutua huonompaan
asemaan kuin missé hén olisi ollut ilman osituksen tai perinndnjaon toimittamista. Télloin
sovittelulla pyritddn estimdin se, ettei palautusvelvollisen talous romahda. HE 2004:14,
s. 41.
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Sovittelusdéntdjen soveltamisessa on kysymys eri suuntiin vaikuttavien
tekijoiden punninnasta. Lakiosan tdydennysvelvollisuuden osalta voidaan
kiinnittdd huomiota muun muassa lahjansaajan lahjasta saamaan hyotyyn
sekd hédnen toimintaansa lahjoituksen jélkeen. Kysymys on siind méérin
monitahoisesta ongelmasta, ettei sen laajempaan késittelyyn ole tédssd
yhteydessi aihetta.®?

5.6 Johtopiitokset suosimistarkoituksen
toteenniyttimisen osalta

Kun otetaan huomioon mahdollisuus kohtuullistaa tdydennysvelvollisuutta,
haitta-argumentti ei ole erityisen vahva peruste vyoryttdé todistustaakkaa
ilman lahjaa jiéneelle lakiosaperilliselle tai asettaa suosimistarkoitusta
koskeva néyttokynnys korkealle. Toisaalta tilanne ei muutoinkaan ole
aina se, ettd lakiosan tdydennysvelvollisuus olisi kohtuutonta suosiolahjan
saanutta henkildd kohtaan. Jos tdydennysvelvollinen ei esimerkiksi ole
vield ennittdnyt tehdd mitdén saamillaan rahavaroilla ja ne ovat koske-
mattomina hénen tilillddn, lakiosan tdydennysvastuu ei aiheuta hinelle
kovin suurta haittaa.

Todistustaakan osalta edelld lausuttu ndyttéisi osin puoltavan niin sano-
tun ylipainoperiaatteen omaksumista, jolloin tuomioistuin hylkaisi kiinteat
todistustaakkasddnnot ja ratkaisisi asian todenndkdisyysharkinnan avulla.
T&lloin paadyttdisiin mahdollisimman monessa jutussa materiaalisesti 0i-
keaan lopputulokseen. Téti sindnsd varteenotettavalta vaikuttavaa kantaa
on kuitenkin arvosteltu voimakkaasti oikeusturvandkdkohtiin tukeutuen.
Kéytanndssd tuomioistuimet joutuisivat sen mukaan toimiessaan usein
olemattoman ndyton perusteella arvailemaan, kumman kanta on todennékdi-
semmin oikea. Mitddn todennékdisyysprosentteja ei riita-asioissa kuitenkaan
olisi ratkaisun tukena. Lisdksi tdimédn kannan omaksuminen olisi omiaan
johtamaan hyvin laajan ndyttdaineiston kayttimiseen. Tasté taas seuraisi
helposti oikeudenkdyntien kallistuminen ja viivdstyminen tilanteessa, jossa
molemmat seikat ovat jo nyt oikeudenhoitomme ongelmakohtia.®

Todistustaakanjakoa pohdittaessa on otettava huomioon myds oikeuden-
kdymiskaaren sddnndkset. OK 17:1.1:n mukaan kantajan tulee riita-asiaa
koskevassa oikeudenkdynnissé néyttdd toteen kannetta tukevat seikat. Meilld
on kuitenkin korostettu siti, ettei todistustaakan jako voi tapahtua osapuolten

2 Ks. Lohi 2006, s. 230-236, jossa on esitetty vastaavia nakokohtia PK 3:3.2:n tarkoit-
tamasta palautusvastuusta seké perusteellisempi analyysi vastaavasta problematiikasta.

% Ks. Halila 1955, s. 64—65, jossa esitetddn my0s muita merkittdvia perusteita puheena
olevaa ratkaisumallia vastaan.
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asianosaisaseman (yleensd kantaja ja vastaaja) perusteella.”* Lahtokohtana
on ollut, ettd kantajalla on todistustaakka oikeuden syntymisen erityisiin
(tyypillisiin) edellytyksiin eli oikeutta perustaviin seikkoihin. Vastaajan
on taas naytettdva toteen oikeuden syntymisen yleisten edellytysten puut-
tuminen eli oikeuden syntymistéi ehkéisevét tosiseikat. Hinen vastuulleen
kuuluisivat myds oikeutta kumoavat tosiseikat.

Néiden perusteiden mukaan kantajalla olisi todistustaakka suosiolahjan
tunnusmerkiston syntymisen osalta. Lakiosan tdydennyskannetta ajavan
rintaperillisen tulisi siis pystyd osoittamaan lahjanantajan pédasiallinen
tarkoitus suosia lahjansaajaa lakiosaperillisen kustannuksella. Varallisuus-
oikeuden alueella on kuitenkin todettu, ettei puheena oleva tosiseikkojen
kolmijakoon perustuva sdanto riitd ratkaisemaan todistustaakanjakoa
koskevaa ongelmaa. Juuri timén vuoksi on kiinnitetty huomiota edelld
mainittuihin todistustaakan jakoperusteisiin. Ndma kuitenkin nayttaisivat
jéttdvan asian vaille selvada vastausta.

Todistustaakanjaon osalta olen kuitenkin valmis padtyméaén siihen, etta
lakiosan tdydennystd vaativan tulee pystyd ndyttdméddn vaatimuksensa
toteen. Tdma ratkaisu sopii paremmin meilla tieteisopissa omaksuttuihin
kantoihin ja epdilemittd myds tuomioistuimet toimivat kiytdnndssé timén
suuntaisesti. Tdssd omaksuttu kanta suojaa myds kohtuullisesti saavutettua
oikeusasemaa status quota. Liséksi lakiosan tdydennystd vaativan tarvitsee
osoittaa vain se, ettd suosiminen on ollut lahjanantajan mddrddvin tavoite.
Hénen ei pida pystyé osoittamaan sitd, ettd lahja on annettu yksinomaan
suosimistarkoituksessa. My0s tdmé on omiaan johtamaan kohti aineellisesti
oikeudenmukaisia ratkaisuja.

Sen sijaan edelld esitetyt perusteet puoltavat selvisti sitd, ettd suosimis-
tarkoituksen osalta noudatetaan matalaa nayttokynnystd. Kun ndyttokynnys
on matala, omaksumani kanta johtaa useimmissa tapauksissa materiaalisesti
oikeaan ratkaisuun. Taltd osin pdddynkin seuraavaan lopputulokseen: riittda,
ettd ilman lahjaa jaanyt lakiosaperillinen pystyy saattamaan lahjanantajan
suosimistarkoituksen edes kohtuullisen todenndkoiseksi. Lakiosan tiyden-
nyskanne siis menestyy, kun rintaperillinen pystyy saattamaan oletettavaksi
sen, ettd perittdvéin padasiallinen tarkoitus on ollut suosia lahjan saanutta
tahoa lakiosaperillisen vahingoksi. Aiemmin esitettyyn kaavioon sijoitet-
tuna todistustaakkapiste sijaitsee ndin ollen hieman 0-pisteen vasemmalla
puolella (kohdassa X).

* Halila 1955, s. 90-91.
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suosimistarkoitus ei suosimistarkoitusta
1 0 -1
I I I X 1 1 1 1
varma todennékoinen oletettava ilmeinen
ilmeinen oletettava todennékdinen varma

Kéaytdnndssé todistusarvopiste, eli se todenndkdisyystaso, johon suosi-
mistarkoitusta koskeva todistelu on in concreto yltanyt, liikkkuu oikeuden-
kdynnin aikana. Oikeudenkdynnin aluksi suosimistarkoitukseen vetoava
rintaperillinen voi onnistua todistelullaan pédseméén todistustaakkapisteen
(kaaviossa X-kohta) vasemmalle puolelle. Hén siis saattaa suosimistarkoi-
tuksen riittdvan todenndkoiseksi. Tdhédn hin saattaa paédstd ndyttamalla, ettd
perittdvd on antanut lahjan, joka on huomattavan suuri suhteessa hénen
varallisuuteensa.

Tamaén jilkeen lahjansaaja voi puolestaan osoittaa, ettd lahjanantaja on
luovutuksellaan tavoitellut olennaisesti muita pddmadarid kuin suosimista.
Lahjansaaja pystyy ehkd néyttiméaan, ettd esimerkiksi maatilan luovutus
on tehty sukupolvenvaihdostarkoituksessa. Télloin todistusarvopiste
siirtyy todistustaakkapisteen oikealle puolelle. Jos todistelu péittyy ta-
hin, lakiosaperillisen tiydennyskanne ei menesty. Ilman lahjaa jadnyt
perillinen voi kuitenkin tdmén jdlkeen pystyd osoittamaan, ettd maatila
olisi pystytty helposti siirtdméédn maatilatalouden jatkajalle myds muulla
tavoin kuin lahjoittamalla koko tila kaikkine maa-alueineen lahjansaajalle.
Lahjanluontoisella oikeustoimella siirrettyyn maatilaan saattaa esimerkiksi
kuulua niin suuri metsdomaisuus, ettd rintaperillisten lakiosaoikeus olisi
voitu turvata sen avulla. Témén seikan osoittamisella suosimistarkoituk-
seen vetoava perillinen pystyy ehka siirtiméén todistusarvopisteen jélleen
todistustaakkapisteen vasemmalle puolelle. Mikali todistelu paéttyy téhén,
lakiosan tdydennyskanne menestyy. Ratkaisevaahan on, missa todistusar-
vopiste sijaitsee in concreto, kun todistelu paattyy.

6 LOPUKSI
6.1 Yhteenvetoa
Tassé kirjoituksessa esitetyt kannanotot poikkeavat usealta osin siitd, mité

oikeuskirjallisuudessamme on aiemmin esitetty. Esimerkiksi yritysten suku-
polvenvaihdoksiin olen omaksunut jossain méérin erilaisen linjan kuin mitd
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esimerkiksi Aarnio ja Kangas ovat edustaneet.” Taméan kysymyksen osalta
olen kirjoituksessani kiinnittdnyt huomiota erityisesti siithen, minkélaiset
mahdollisuudet lahjanantajalla on saattaa rintaperillisensé tasa-arvoiseen
asemaan ilman, ettd varsinaisen yritystoiminnan edellytykset vaarantuvat
tai lahjanantajan oma taloudellinen turvallisuus joutuu uhanalaiseksi.
Olen suhtautunut suosimiseen suosiolahjan tunnusmerkkind hieman
totutusta poikkeavalla tavalla. Lahjanantajan suosimistarkoitukseen keskit-
tyvé arviointi usein yksinkertaistaa litkaa lahjanantamistilannetta ja saattaa
pahimmillaan johtaa suosiolahjan tunnusmerkiston olemassaolon pohdintaa
harhaan. Lahjanantaja on saattanut haluta suosia lahjansaajaa, mutta suo-
siminen on ollut ehké vain yksi hdnen tavoitteistaan. Lahjanantajalla on
voinut olla tekemilleen jérjestelylle myos sellaisia suojaamisen arvoisia
tarkoitusperid, joita ei olisi voinut saavuttaa muuten kuin suosimalla yhta
perillistd. Télldin kyse ei ole PK 7:3.3:n tarkoittamasta suosiolahjasta.
Perittidvian pddasiallinen tarkoitus ei ole ollut lahjansaajan suosiminen.
Olen my®ds kyseenalaistanut suosiolahjaolettaman tarpeellisuuden. Tdma
olettama pikemminkin hdmaértéé kuin kirkastaa (pddasiallisen) suosimis-
tarkoituksen olemassaoloa koskevaa harkintaa. Lisdksi olen tarkastellut
ndyttokysymyksid toisin kuin mitd jadmistooikeudellisessa kirjallisuudessa
on yleensd tehty.”® Nayttokysymyksid on perusteltua arvioida myos todis-
tusoikeudellisia oppeja vasten. Talloin suosimistarkoitusta koskeva ndyton
arviointi ndyttiytyy osin toisessa valossa kuin pelkén jadmistooikeudellisen
materiaalin nojalla. Kaikkien ndiden kysymysten osalta nikemyserot lie-
nevit enemman teoreettisia kuin kaytdnndllisid. Ratkaisun lopputulokseen
valituilla ndkemyksilld ei useimmissa tapauksissa liene vaikutusta.®’

6.2 De lege ferenda

Suosiolahjasdintelyd ehdotettiin meilld vuonna 1998 lakkautettavaksi.?®
Vuonna 2000 PK 7:3.3:a taas esitettiin muutettavaksi siten, ettd suosio-
lahjan huomioon ottaminen lakiosaa laskettaessa olisi kytketty perittivan
tarkoitukseen. Lakiosalaskelmassa suosiolahjaa ei sanotun ehdotuksen
mukaan olisi lisdtty pesdn varoihin, jos perittdvin tahdonilmaisun perus-

% Aarnio — Kangas 2009, s. 851-853.

% Saarenpdd 1980, s. 327 ja toisin Aarnio — Kangas 2009, s. 849-850.

7 Esimerkiksi ndyttokynnyksen ja todistustaakan jakoa koskevien kysymysten erottaminen
toisistaan on teoreettinen tapa hahmottaa asia. Siind on kysymys pikemminkin néyttorat-
kaisun kuvaamisesta kuin normatiivisen ratkaisuohjeen antamisesta. Kaytdnnossi tuomari
ottaa samalla kertaa kantaa molempiin kysymyksiin. Ndin my6s Lappalainen 2001, s.
297-298.

% HE 1998:117,s. 1 ss.
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teella olisi ollut selvad, ettei timd ole ollut perittavan tarkoitus.” Molemmat
ehdotukset perustuivat paljolti sithen, ettd suosiolahjaa koskevan sddntelyn
katsottiin rajoittavan liiaksi henkilon oikeutta lahjoittaa omaisuuttaan
elinaikanaan. T4t4 ei ehdotuksissa pidetty nykyoloissa aiheellisena, koska
lakiosasddnnostolld ei endd ole juurikaan merkitysté perillisten eldmén
perusedellytysten turvaajana.'® Tdssé suhteessa tilanne on varmasti toinen
kuin perintokaarta laadittaessa. Lisdksi yhteiskunta on individualisoitunut ja
ihmiset kiinnittyvat sukuunsa entistd heikommin sitein. My0s perheoikeus
on kehittynyt individualistiseen suuntaan.'®" Esimerkiksi sopimusvapaus
puolisoiden vililld on kasvanut.'*

Suosiolahjasdédntelyn rajoittamista perusteltiin myds elinkeino-omaisuu-
den siirtdimisen vaikeutumisella.'” Etenkin maatilaomaisuus on perinteisesti
ollut lainséatdjan mielenkiinnon kohteena; tilakoko on haluttu pitaa riittdvén
isona, jotta se tarjoaa maatilatalouden harjoittajalle toimeentulon. Silti
my0s maatilojen sukupolvenvaihdoksissa on pyritty perillisten keskindiseen
tasapuolisuuteen siitd huolimatta, ettd timéan seurauksena maatilatalouden
kannalta hyodyllisid varoja ohjautuu tilanpidonjatkajan sisaruksille.'**
Meilld on siis jo pitkdan ollut pyrkimys toteuttaa perillisten valisti tasa-
arvoa ja yhdenvertaisuutta lakiosainstituution avulla siind méérin kuin se on
mahdollista lahjansaajan elinkeinotoimintaa kohtuuttomasti vaarantamatta.

Yritysten sukupolvenvaihdosten osalta viittaan tdmén kirjoituksen 2.2.3
jaksossa lausuttuun. Siitd kdy ilmi, etté perittavélld on jo nyt kiytettévissdén
useita (1dhinnd) yhtidoikeudellisia keinoja, joilla hdn pystyy siirtdméén elin-
keino-omaisuutta tyonsi jatkajalle suosimatta titi kohtuuttomasti. Mydskéin

% HE 2000:77, s. 2 ss.

10 Ks. esim. HE 1998:117, s. 1 ss.

08 Helin, LM 2004, s. 1244-1266. Helin késittelee artikkelissaan kuitenkin ainoastaan
avioliitto-, lapsi- ja edunvalvontaoikeudellisia kysymyksid. Jadmistooikeus jad hénen
tarkastelunsa ulkopuolelle. Kehitys ei ole perheoikeuden piirissdkdén ollut tiysin yksi-
suuntaista. Esimerkiksi 1.1.1988 voimaan tulleen AL 103 b §:n osituksen sovittelusdédnnon
taustalla voi ndhdé yhteisollisen ihanteen silté osin, kun siind annetaan merkitystd perheen
hyvéksi tehdylle tyolle. Ks. Vilimdki 1995, s. 74 ss. ja Helin, LM 2004, s. 1260.

12 Yhtend esimerkkind tdsta on ratkaisu KKO 19851 1. Siind A ja B olivat ennen avioliiton
paattamistd tehneet avioehtosopimuksen, keskindisen testamentin ja sopimuksen mahdol-
lisen asumus- tai avioeron varalta, jossa A oli sitoutunut suorittamaan B:lle elatusapua ja
korvausta B:n avioliiton takia tekemistd taloudellisista uhrauksista ja jossa lisdksi oli sovittu
B:n asumisoikeudesta A:n ja B:n yhteisessd asunnossa. Kun A ja B tuomittiin asumuseroon,
katsottiin mainittu asumus- tai avioeron varalta tehty sopimus péteviksi ja B:n sopimukseen
perustuvat vaatimukset hyvaksyttiin. Perinteisen doktriinin mukaan sopimus olisi katsottu
pateméttomaksi, koska avio- ja asumiseron varalta laadittu sopimus oli tehty jo ennen avi-
oliiton solmimista. Korkein oikeus kuitenkin katsoi, ettei puolisoiden sopimusvapautta ole
avioliittolaissa télld tavoin rajoitettu.

13Ks. HE 1998:177, s. 1 ss.

194 Oikeusministerid, Lausuntoja ja selvityksid 2005:10, PK:n uudistamistarpeet. Lausun-
totiivistelmd s. 17.
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kéaytdnnossd suosiolahjakanteet eivét juuri kohdistu yritysvarallisuuteen. '

Rintaperillisten lakiosaoikeuteen on itse asiassa nykyisen perintokaaren
voimassa ollessa kajottu jo useampaankin kertaan. Reaalinen lakiosajaémisto
pieneni useissa tapauksissa lesken tasinkoetuoikeutta koskevan AL 103.2
§:n sddtdmiselld. Lakiosaoikeuteen puututtiin myos lesken ns. asumissuojaa
kokevan normin (PK 3:1a) nojalla. Merkittdvé oli myods PK 7:5.2:n muu-
tos, jonka mukaan testamentinsaaja voi suorittaa lakiosaperilliselle timén
lakiosasta puuttuvan mééran rahana, ellei titd ole testamentissa kielletty.
Tamén muutoksen myo6td meilla siirryttiin esinekohtaisesta lakiosajirjes-
telméstd arvomaédréiseen lakiosajérjestelméédn. Tdma lainmuutos paransi
legaatinsaajan asemaa lakiosaperillisen kustannuksella.!%

Avainkysymys on, onko tdtd perheoikeuden piirissé alkanutta, osin indi-
vidualistista kehitysté syyti jatkaa suosiolahjaan voimakkaasti puuttumalla.
Lakiosa on juurtunut vahvasti suomalaisten oikeudenmukaisuuskasitykseen.
Sen perustana on jo 1800-luvun saksalaisessa ja pohjoismaisessa perheoi-
keudessa toteutunut yhteisollisyys. Tdssd suhteessa mannereurooppalainen
ja pohjoismainen oikeuskésitys poikkeaa individualismia korostavista
common law -maiden oikeusjarjestyksistd. Viimeksi mainitut rakentuvat
yleensd tdydellisen testamenttausvapauden periaatteelle. Meilld lakiosa
toteuttaa edelleen vanhemmuudelle asetettavia eettisié ja tasapuolisuuden
vaatimuksia. Lakiosa on Mia Korpiolan sanoin ’kohtuullisuuden ja oikeu-
denmukaisuuden nimissé tehty ddrimmaéisen individualismin rajoitus”.'"’
Lakiosaoikeuden merkitystd suomalaisten oikeustajunnassa kuvaa kansan-
edustajien'” ja useiden lausunnonantajien torjuva suhtautuminen lakiosan
rajoittamista koskevaan ehdotukseen.!'®

Suomessa tapahtunut arvojen ja asenteiden jonkinasteinen individua-
lisoitumien ei siis ndyttiisi johtaneen sellaiseen vallitsevaan oikeuskési-
tykseen, ettei vanhempien edelleen tdytyisi edes jossain méérin suhtautua
tasapuolisesti jélkeldisiinsd. Kysymys on vieldkin arvovalinnasta perit-
tdvan itsemadradmisoikeuden ja rintaperillisten tasa-arvoisuuden valilla.
Perittdvdhian joka tapauksessa pystyy suosimaan haluamaansa jilkeldista
tai tdimén intressipiiriin kuuluvaa henkil6a merkittiavalla tavalla jo nykyi-
sen lakiosasddntelyn puitteissa. Kysymys on nykyjarjestelméssikin vain
erdénlaisesta minimitasa-arvoisuudesta rintaperillisten vililla.

15Ks. Salonen, DL 2000 s. 57. Salosen tutkimusaineiston 123 suosiolahjakanteesta ai-
noastaan yksi kohdistui perheyhtion osakkeisiin ja sekin vain osaksi. Tapauksessa oli
kysymys myds muun omaisuuden kuin yritysvarallisuuden lahjoittamisesta.

106 Perittava voi toki halutessaan kieltdé rahasuorituksen testamentissaan (PK 7:5.2).

W7 Ks. Korpiola, LM 2010, s. 1342—1360, erityisesti 1357—-1359.

18 Kansanedustajat torjuivat lakiosan muutosehdotuksen @énin 199-0.

19 Ks. Oikeusministerio. Lausuntoja ja selvityksid 2005:10, PK:n uudistamistarpeet. Lau-
suntotiivistelmi s. 17-19.
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Meilld Urpo Kangas on puolustanut voimakkaasti lakiosasta luopumista
tai ainakin sen suojan heikentdmisti. Kangas nikee lakiosasddnnostoon
puuttumisen johdonmukaisena seurauksena talousjarjestelmamme taustalla
olevalle ideologialle, jonka mukaan mahdollisimman suuri omistajan vapaus
tuottaa yhteiskunnassa parhaan mahdollisen lopputuloksen.'® Téllainen
argumentointi muistuttaa ns. neoklassisen taloustieteen perusvdittimia,
jossa lahtdkohtana on oletus vapaasti toimivista ideaalisista markkinoista,
joissa syntyy aina tehokas kilpailu. Jos kilpailu puuttuu tai hdiriintyy, timé
selitetddn markkinaolosuhteiden hairidlla.

Neoklassista (liberalistista) koulukuntaa on arvosteltu ns. neoinstitu-
tioanismin ldhtokohdista kasin. Talloin lahtdkohtana ovat todelliset eivitka
ideaaliset markkinat. Viimeksi mainitun koulukunnan johtopaitoksena on,
etteivit tdysin sddntelemattomét markkinat pysty toimimaan yhteiskunnan
kannalta tyydyttavasti kuin poikkeustilanteissa.!'! Liberalistinen kisitys
omistajan mahdollisimman suuresta vapaudesta yhteiskunnan kannalta
parhaana ratkaisuna on varmasti kyseenalainen. Tahén keskusteluun ei
tassd yhteydessé liene syytd enemmalti puuttua.''

Lakiosaoikeuden heikentdminen on omiaan johtamaan omistuksen
keskittymiseen yhteiskunnassa. Omistuksen keskittyminen taas voi johtaa,
etenkin Suomen kaltaisessa pienessd maassa, markkinoiden keskittymi-
seen. Tdm4 taas saattaa johtaa kilpailun vihenemiseen ja pahimmillaan
suorastaan monopolitilanteeseen. Téllainen kehitys ei ole yhteiskunnan
kokonaisedun mukaista.

Suosiolahjainstituution poistamista puoltavat talouden tehokkuuteen pe-
rustuvat argumentit ovat usein kiistanalaisia. Ne eivit sindnsi ole ainakaan
kokonaisuudessaan véarid, mutta niitd on ylikorostettu. Joka tapauksessa
taloudelliset tehokkuusargumentit on perintdkaaren kaltaisessa ihmisié ldhelld
olevassa sdddoksessa alistettava oikeudenmukaisuusargumenteille. Viimeksi
mainituille on esitettévissd yleisesti hyvéksyttavd moraalinen perustelu.'"

Perimys on osa sitd mekanismia, joka siirtdd yksiloiden vélisid samanlaisia
sosiaalisia mahdollisuuksia sukupolvelta toiselle.!* Lakimaardinen perimys

10 Kangas, DL 2004, s. 598.

" Timonen 1997, s. 96-101.

112 Mainitsen kuitenkin, ettd tétd artikkelia kirjoittaessani elamme aikoja, jolloin pidik-
keeton omistajan vapaus on juuri aiheuttanut ldnsimaisille yhteiskunnille valtavia kustan-
nuksia rahoitussektorin kriisin seurauksena. Osasyynd Yhdysvalloista Lehman Brothers
-investointipankin kaatumisesta alkusysdyksenséd saaneeseen finanssikriisiin oli nimeno-
maan pankkien (viime kéddessd pankin omistajien) vapaus kehitelld uusia yhteiskunnan
kokonaisedun kannalta vaarallisia rahoitusinstrumentteja sekd kansantalouden kannalta
liialliseen riskinottoon yllyttavid rahoituslaitosten siséisid kannustinjérjestelmia.

113 Samansuuntaisesti on taloudellisen tehokkuuden ja oikeudenmukaisuuden ristiriidan
ratkaisemista pohtinut Pekka Timonen. Ks. Timonen 1997, s. 102.

14 Ks. Kangas, LM 1984, s. 1056—1057. Siind kirjoittaja viittaa Englantilaiseen ja Amerik-
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jatehokas lakiosainstituutio ovat edelleen keinoja vaikuttaa varallisuuden
jakautumiseen yhteiskunnassa. Suosiolahjan olemassaolo liittyy perintd-
lainsdddédnnon distributiiviseen ongelmaan eli siihen, ketkd saavat ja missé
suhteessa omaisuutta perittavén jalkeen. Tdma distributiivinen ongelma on
viime kédesséd oikeudenmukaisuuskysymys. Myo0s suosiolahjainstituution
tulee tyydyttda kansalaisten perusteltuja oikeudenmukaisuusodotuksia.!'s
Tété tarkoitusta suosiolahjasddnnds toteuttaa varsin tehokkaasti. [lman suo-
siolahjasddnndsté lakiosasddnnosto olisi hampaaton. Perintlainsdddannon
tavoitteiden maéérittely on arvostuskysymys. Lainsddtdjan tarkoitusperit
madrittdvit perimyksen tehtdvit.!'® Perimyksen yhdeksi tehtdviksi on
ndhty sosiaalisten rakenteiden lujittaminen. Tdmén tehtdvén toteutumista
on vaikea ndhda edistdvén sen, ettéd perittdvan koko omaisuus, tai valtaosa
siitd, voidaan siirtdd vain yhdelle perilliselle.!”

Kysymys ei ole vain lakiosajirjestelmén poistamiseen liittyvisti talou-
dellisista seurauksista. Lansimaisissa oikeusjarjestelmissé rajoituksettoman
vapauden on jo pitkddn katsottu tuottavan yhteiskunnille ongelmia, joiden
vuoksi sithen on ollut syyté puuttua lainsdédédnnollisin toimenpitein. Esimer-
kiksi taloudellisten toimijoiden maksimaalisen suuri vapaus yhteiskunnan
kokonaisedun kannalta parhaana ratkaisuna on sopimusoikeuden puolella
selvisti torjuttu. Sopimusvapauden olennaisimpaan osa-alueeseen, sisil-
tovapauteen, on toistuvasti puututtu. Syyni ei tosin yleensi ole niinkdén
ollut yhteiskunnan kokonaisetua koskeva punninta, vaan heikomman osa-
puolen suojan tehostaminen.!'® Tim4 argumentti ei ole aivan merkitykseton
myOskédn lakiosasuojaa koskevassa arvioinnissa.

Testamentin ja sopimuksen laatiminen ovat molemmat usein vaativia
oikeustoimia. Sopimusoikeuden puolella on hylatty illuusio rationaalisesta
sopimuksentekijastd. [Imeistd on, ettei perittédva aina kykene toimimaan ratio-
naalisesti ja tekemadn omien tarkoitusperiensé kannalta parasta mahdollista
testamenttia. Hin tekee ratkaisuja puutteellisen ja ehkd myos védristyneen

kalaiseen tutkimukseen, jossa sukuhaarojen varallisuuden on todettu olevan merkittdvésti
kiinni siitd, millaiset taloudelliset edellytykset kullakin sukuhaaralla oli viisi sukupolvea
aiemmin.

15 Ndihin odotuksiin liittyy myds perimyksen tehtédvé pettymysten ehkdisijand. Jeremy
Bentham on todennut tdmén yhtend perimyslainsdddannon tehtidvina. Ks. Bentham 1975,
s. 108.

16 Kangas, LM 1984, s. 1052.

7 Hyvé esimerkki sosiaalisten suhteiden hajoamisesta yhden perillisen suosimisen johdosta
on Suomen ehka tdlld hetkelld rikkaimman suvun jésenten vilirikko, kun isé siirsi pdéosan
omaisuudestaan yhdelle neljéstd lapsestaan. Kyse on tietysti Kone OYJ:n pddomistajana
olleen Pekka Herlinin toimista, joilla hin siirsi edelld mainitun yhtion vallan ja pddomis-
tuksen pojalleen Antille. Ndma tapahtumat on kuvattu teoksessa Simon, John, Koneen
ruhtinas (2009).

18 Hemmo 2003, s. 72.
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informaation perusteella. Epdvarmaa on, tekeeko perittdva todellisuudessa
vapaan ja rationaalisen paitoksen esimerkiksi silloin, kun hén lahjoittaa
tai testamenttaa koko omaisuutensa yhdelle perilliselleen. Kun sopimus-
oikeuden piirissd on hyldtty illuusio rationaalisesta sopimuksentekijésta,
tatd illuusiota ei ole syytd ylldpitdd myodskaén jadmistdoikeuden piirissé.
Perittdva ei aina pysty tekeméén rationaalisia ratkaisuja mydskéén lahjoja
tai testamentteja koskevissa oikeustoimissa. Etenkin testamentit tehdidan
usein varsin idkkadna.'"” Tuolloin vanhus saattaa olla jo varsin altis ulko-
puolisille vaikutteille.'?’ Lakiosaoikeus on omiaan rajaamaan mahdollisen
védrien edellytysten vallitessa tehdyn pdédtoksen vaikutuksia.

Suosiolahjasddnnostdd voidaankin perustella — ehkéd hieman ylléttden
—my0s perittdvan tahdonautonomiaa kunnioittavasta nikokulmasta. Van-
husvéestd joutuu usein taivuttelun kohteeksi. Heitd saatetaan painostaa
testamentin tekemisen lisdksi myos lahjan antamiseen. Tdlloin lahja saa-
tetaan antaa ilman sitd koskevaa tahtoa. Suosiolahjasddnndstolla on néissd
tilanteissa merkitysté, kun lahja voidaan ottaa huomioon laskennallisena
lisdyksené ja ndin ehké joskus pédstd perittdvankin tahtoa lopulta vastaavaan
lopputulokseen. Télld tavalla voidaan tehdd myos silloin, kun luovutuksen
ndyttdminen pateméattomaksi olisi vaikeata.'?! Toki suosiolahjasdanndsto
enemmaén rajoittaa kuin suojaa perittavéd.'?> Ndin tahdonautonomia-argu-
mentilla ei sindnsid voida perustella suosiolahjasddntelyn olemassaoloa.
Tédma peruste ei kuitenkaan tiysin yksiselitteisesti puolla lakiosasééntelyn
muuttamista ehdotetuilla tavoilla.'*

Toisaalta suosiolahjasddnndstd suojaa myds rintaperillisid. Se asettaa
heihin kohdistuvalle vanhempien painostukselle rajat. Sopimatonta pai-
nostustahan saattaa tulla myos tilta taholta. Lisdksi lakiosaoikeus saattaa
rauhoittaa tilannetta perheen sisélla. Ensinndkin se voi vdhentdd lasten

Y Ks. Kangas 1996, s. 107-109, jossa esitetddn, ettd testamentintekijoiden keski-ikd
viimeisen jélkisdddoksen laatimishetkelld on 68—69 vuotta.

120 Tahén toki voidaan vaikuttaa muutoinkin kuin lakiosajérjestelmén avulla. Yksi keino on
ns. notariaattitestamentti. Monissa maissa testamentintekijén todellisen tahdon toteutumista
turvataan silld, ettd testamentti on tehtiva laillistetun notaarin edessa. Ks. Aarnio — Kangas
2008, s. 94-95, jossa pohditaan vaatimukset tdyttdvan tahon edessd tehtdvéd testamentin
midramuotoa oikeusvarmuustekijina.

12 Saarenpdd 1999, s. 436.

122 Térked argumentti suosiolahjasddnndston lakkauttamisen puolesta on se, ettd timé
sddnndstd on omiaan aiheuttamaan riitoja sisarusten vélilld. Toisaalta perillisten epitasa-
arvoisesta kohtelusta kumpuava kauna saattaisi joka tapauksessa kanavoitua jotain toista
tietd tuomioistuimeen, esimerkiksi oikeustoimen patemattomyytté tarkoittavana kanteena.
Naéité riitoja tieto suosiolahjainstituutin olemassaolosta saattaa jopa ehkdistd, jos perittdva
tdmén normin olemassaolosta tietoisena pidattdytyy lahjan antamisesta. Kéytdnndssé ndin
tosin kdynee ainoastaan harvoin.

123 Ks. my0s Saarenpdd 1994, s. 128-129, jossa kirjoittaja puolustaa lakiosasddnngston
tarpeellisuutta.
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vilistd kilpailua perittidvin eldessd. Perittdvan kuoltua nykyisenkaltainen
lakiosasddnnostd taas on omiaan vihentdméén testamentin moitekanteita.
Tehokas lakiosaoikeus myds tasaa varallisuuseroja ja estdd omaisuuden
keskittymistd vain harvoille. Ennen kaikkea se edistéé eri avioliitosta ole-
vien rintaperillisten tasa-arvoista kohtelua. Ilmeistd on, ettd aikaisemmista
avioliitoista olevat perilliset jaisivat ilman lakiosaoikeutta usein huonom-
paan asemaan kuin viimeisestd avioliitosta olevat lapset.'**

Kaikkia néité esitettyjd ndkokohtia voidaan toki perustellusti kritisoida.
Osa edelld mainituista lakiosaa puolustavista argumenteista on esitetty jo
oikeusministerion perintdkaaren uudistamistarpeita kasitelleen tydryhmén
mietinndssd OM 2004:6. Naéitd perusteluja vastaan esitettiinkin kriittisia
huomautuksia. Huomautusten sisdltd oli suurimmalta osaltaan se, ettei
lakiosajérjestelmad voida kokonaisuudessaan perustella sanotuilla argumen-
teilla, koska aina 16ytyy tapauksia, joissa sanotuilla perusteluilla ei ole mitdan
merkitystd. Nédin varmasti on. Sama vajavaisuus koskee yleensd useimpia
muitakin lakeja ja lakiuudistuksia. Joku ratkaisu on silti valittava. Valinta on
syytd tehdd pohtimalla valittujen vaihtoehtojen seuraamuksia pikemminkin
normaalitapauksia kuin harvinaisia erityistapauksia silmélla pitden.

Lakiosasddnndstod ei edelld sanotusta huolimatta ole tarpeen ylldpitda
tdysin muuttumattomana. Lakiosajarjestelmamme ei ole vailla epdkohtia.
Yhtené epdkohtana on pidetty sitd, ettd meilld ei ole mitddn aikarajaa sen
osalta, kuinka vanhoja luovutuksia on mahdollista ottaa huomioon rintaperil-
listen lakiosia laskettaessa. Tdéma on omiaan haittaamaan oikeusvarmuutta.'>

Kaytannon oikeudenhoidon kannalta aikarajan puuttuminen on epékohta.
Se johtaa helposti erilaisiin ratkaisuihin eri tuomioistuimissa. Koska hyvin
vanhoihin luovutuksiin puuttuminen aiheuttaa muutenkin oikeudellista
epavarmuutta, joku aikaraja olisi syytd sddtdd.'*® Sopiva aika on 10 vuotta
perittdvin kuolemasta laskettuna. Tdtd vanhempia luovutuksia ei ole syyti
ottaa huomioon lakiosia laskettaessa. Muulla tavalla lakiosaoikeutta ei ole
mielestini tarpeen rajoittaa.'?’

Toisaalta suosiolahjan avoin tunnusmerkistd ilman kiinteitd aikarajoja
on nahty my0s hyodyllisend. Se antaa mahdollisuuden tapauskohtaiseen ja

124 Lakiosasdannoston muuttamista koskevassa eduskuntakeskustelussa kannettiin huolta
my0s sukupuolten vélisestd tasa-arvosta. Pelkona oli, ettd perittdva usein suosisi toimillaan
nimenomaan poikia.

125 Rautiala 1967, s. 129.

126 Ks. Aarnio — Kangas 2009, s. 84, jossa todetaan oikeuskdytdnnon tarkastelun perusteella
tdmé epavarmuus. Suosiolahjana on pidetty jopa 21 vuotta ennen perittdvian kuolemaa
tapahtunutta luovutusta (Vaasan HO 15.12.1992/ S 92/20).

127 Tamin tyyppinen lakiosaoikeuden rajoittaminen sai varsin paljon kannatusta myos
perintokaaren uudistamistarpeita tutkineen tyoryhmén mietinndssa. Ks. Oikeusministerio.
Lausuntoja ja selvityksid 2005:10, PK:n uudistamistarpeet. Lausuntotiivistelma s. 18.
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yleisempéankin sddnndston rajaamiseen.'*® Joustavat oikeusnormit ovatkin
hydodyllisid, kun niitd osataan kdyttda oikein. Talloin ratkaisija joutuu itse
luomaan tapausta varten oman norminsa. Pertti Vilimiki on maininnut
pesédnjakajia koskien, ettd on eldmaélle vierasta olettaa heidédn raatéloivan
aina kuhunkin jakoon sopivan ratkaisun.'” Sama koskee tuomioistuimia.
Alemmissa oikeusasteissa lainsoveltaminen on normien noudattamista
eikd niiden luomista. Tuomareilla ei usein yksinkertaisesti ole riittdvasti
aikaa kdytettdvissdén ratkaisun perusteelliseen pohtimiseen. Tdméan vuoksi
kiinted aikaraja on oikeusvarmuuden kannalta paras ratkaisu. Selkedni
normina kiinted aikaraja on myds omiaan vihentdmédin tuomioistuimeen
menevid lakiosariitoja.

Vastaavista syistd en née perusteltuna sité, ettd rintaperillisié alettaisiin
suojata lakiosan sijasta common law -oikeuden tapaan harkinnanvaraisilla
etuuksilla.'*® Tallaisia harkinnanvaraisia sddnnoksid ovat meilld nykyisin
PK 8 luvun avustusta koskevat normit. PK 8 luku on perusluonteeltaan
kohtuullistamissddnndstd. Siind lainsoveltajalle annetaan mahdollisuus in
casu -harkintaan. PK 8 luvun avustussédénnoksié sovellettaessa tarkastellaan
nimenomaan siti, miké on perillisen tarve perittdvin kuoltua saada pesasti
muita enemmaén omaisuutta.'*! N&illd normeilla tavoitellaan paljolti samaa
kuin common law -oikeuden sisdltdmilld "lakiosasuojan korvaavilla” har-
kinnanvaraisilla etuuksilla. PK 8 luvun avustusdédnnoksid kdytetdan hyvin
vihdn. Ne ovat ilmeisesti erddlld tavalla tyhjdksi ymmaérrettyjd normeja.
Téllaista sddnnostd jatetddn yksinkertaisesti soveltamatta. !>

Sama vaara uhkaisi my0s rintaperillistd suojaavia harkinnanvaraisia suo-
jasdannoksid. Markku Helin on esittényt, ettd liian korkean ratkaisufunktion
omaava sidinto on arvoton niissd enemmiston muodostavissa tapauksissa,
joissa asia ei joudu tuomioistuimen ratkaistavaksi.'* Itse nden korkean
ratkaisufunktion yhti ongelmalliseksi tuomioistuimille kuin pesinjakajille.
Ratkaisun réétédlointiin kunkin tapauksen yksityiskohtien vaatimalla taval-
la on mahdollisuuksia ehké vasta korkeimmassa oikeudessa. Alemmilta
oikeusasteilta puuttuu usein seké aika ettd kyky soveltaa puheena olevia
saannoksii. Rintaperillisille mahdollisesti myonnettavét harkinnanvaraiset
etuudet olisivat omiaan heikentdméén ratkaisujen ennakoitavuutta ja ndin
myos oikeusvarmuutta. Lisdksi ne saattaisivat lisdtd perillisten keskindisten
oikeudenkédyntien maaraa.

128 Saarenpdd 1980, s. 342.

129 Viilimdki 1995, s. 26.

130 Tdm4 mahdollisuus tuodaan esille teoksessa Aarnio — Kangas 2009, s. 815.
B Saarenpdd 1994, s. 199.

132 Vilimdki 1995, s. 27.

133 Helin 1988, s. 388.
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Lakiosaoikeutta on harkittu rajoitettavan myds puuttumalla suhteel-
liseen tai arvomairiiseen lakiosaan. Arvomaidriistd lakiosaa on ajateltu
rajoitettavan saatamallé lakiosalle enimmaéissuuruus.'** Lakiosaoikeuden
rajoittaminen suhteelliseen lakiosaan puuttumalla muuttaisi liian paljon
nykyisté lakiosajérjestelméd. Samoin tekisi lakiosan enimmaissuuruuden
sddtdminen. Jo nykyinen lakiosajarjestelmdmme antaa perittivélle riitté-
visti paatintdvaltaa jadmistonsd jakautumiseen. Rintaperilliset voi nytkin
tarpeen vaatiessa asettaa hyvin erilaiseen asemaan toisiinsa ndhden. Kun
esimerkiksi perittdvdn oma etu tai vaikkapa yrityksen sukupolvenvaihdos
sitd vaatii, rintaperillisen ei tarvitse saada ldheskédn puolta perintdosastaan.
Myos laskennallisia lisdyksid koskevat arvostussddannot (PK 6:5 ja PK 7:3.3)
ovat omiaan johtamaan useimmissa tilanteissa samaan lopputulokseen.
Kun perittdvdn antamat lahjat otetaan piddsdannén mukaan jaossa huo-
mioon niiden vastaanottamishetken arvon mukaan, normaalioloissa (muun
muassa inflaation vuoksi) arvonmuutokset koituvat lahjansaajan hyvéksi.

Lakiosaoikeuteen on haluttu puuttua myds siten, ettei suosiolahjan
perusteella endéd voisi méériti lakiosan tdydennysvelvollisuutta.'’> Lah-
jansaajan tiydennysvelvollisuuden poistaminen tekisi lakiosasddnndstosta
hampaattoman.'* Se ei endé toteuttaisi lakiosasdédntelyn taustalla olevaa
ajatusta siitd, ettd vanhempien tulee suhtautua lapsiinsa tasapuolisesti ja
lasten on saatava oikeudellista suojaa, jollei ndin tapahdu.'®” Kuten edelld
on kéynyt ilmi, tdmé lakiosanormiston perinteinen tausta-ajatus eldd yhé
suomalaisten oikeustajunnassa.

Itse uskon edelld esitettyjen lakiosaoikeuden sdilyttdmistd puoltavien
argumenttien olevan merkittivimpid kuin sen rajoittamista koskevien
perustelujen. Kansan syvien rivien oikeustajuntaan juurtuneita normeja ei
ole perusteltua muuttaa esittimééni enempéd ainakaan niiden argumenttien
perusteella, mitd lakiosaoikeuden rajoittamista koskevissa lausunnoissa
on esitetty. Perittdvé ei toimi tyhjidssd. Perittédvi on ldhtdisin tietysté su-
vusta, josta hdn on saanut aineelliset ja henkiset 1dhtokohdat eldmalleen.
Téhén liittyen lakiosaoikeuden perustelu voidaan ndhdd myos siind, etti
jokaisella on oikeus saada osansa edellisen sukupolven varallisuudesta.
Tédma yhteisollinen ldhtdkohta on edelleen voimissaan myds Suomessa.

134 Oikeusministerié. Lausuntoja ja selvityksid 2005:10, PK:n uudistamistarpeet. Lausun-
totiivistelmd s. 17.

135 Oikeusministerid. Lausuntoja ja selvityksid 2005:10, PK:n uudistamistarpeet. Lausun-
totiivistelmd s. 17 ja 19.

136 Saarenpda onkin kuvannut suosiolahjasdénnosti lakiosajarjestelmén “tehonyrkiksi”.
Ajallisesti avoimena ja saajamaidrittelyltdédn laajana se on lakiosajarjestelméin tehokkuuden
tae. Ndin Saarenpdd 1994, s. 186.

137 Lakivaliokunnan mietinté 1950:18, s. 4. Ks. mys KKO:n lausunto 1949, s. 16.
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A GIFT FAVOURING THE RECIPIENT OVER
OTHERS — THE INTENTION TO FAVOUR
AND ITS SUBSTANTIATION

This article examines the constituent elements of gifts favouring the recipi-
ent over others and problems relating to its substantiation. The framing of
the question in the article is as follows: What are the facts based on which
it can be concluded that it is a question of a gift favouring the recipient
over others (the constituent elements of such a gift) and in legal proceed-
ings concerning such a gift, on which party must the burden of proof of
the existence or lack of the existence of the intention to favour be placed?
I will also consider how much proof about the existence of the intention
to favour it is justifiable to demand (threshold of proof)?

I have viewed the intention to favour as a sign of a gift favouring the
recipient over others in a slightly different way from usual. Assessment
concentrating on the intention to favour of the giver of the gift often over-
simplifies the gift-giving situation, and might in the worst case lead astray
discussion on the existence of the constituent elements of such a gift. The
giver of the gift might have wanted to favour the recipient of the gift, but
the favouring may perhaps have been only one of his/her objectives. For
the arrangement he/she was making, the giver of the gift may also have
had aims that he/she felt were worth protecting, which could not have been
achieved by means other than favouring one of the heirs. In that case, it is
not a question of a gift favouring the recipient over others as referred to
in Chapter 7, Section 3, Clause 3 of the Code of Inheritance.

For example, in relation to change-of-generation in companies, I have
to some extent adopted an approach that differs from the usual. As far as
this question is concerned, in my article I have paid particular attention
to what kind of possibilities a gift giver has to put his/her direct heir in an
equal position without the prerequisites for actual company business be-
ing jeopardised or the gift giver’s own financial security being threatened.

As far as division of the burden of proof is concerned, I am prepared
to conclude that the party demanding a supplement to his/her compulsory
legal portion must be able to demonstrate the truth of his/her demand. This
solution better suits our scientifically-adopted views, and without doubt
the courts will also act in this direction in practice. The view adopted
here also protects the reasonably achieved legal position, the status quo.
The party demanding a supplement to his/her compulsory legal portion
needs only to show that favouring has been the most defining aim of the
gift giver.
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The article concludes that, as far as the intention to favour is concerned,
there is reason to observe a low threshold of proof. When the threshold of
proof is low, in most cases the correct decision is reached in the material
sense. It is sufficient that the legitimate heir left without a gift can prove
that the intention to favour of the gift giver is even moderately probable.

The article also discusses the legal position, de lege ferenda. The conclu-
sion supports the existence of the institution of a gift favouring the recipient
over others. This is based, amongst other things, on the fact that, statutory
succession and the effective institution of compulsory legal portion are still
ways to influence the division of wealth in society. An effective right to
compulsory portion also prevents the concentration of property on just a few.

Despite the above, there is no need to keep the norms related to com-
pulsory legal portion completely unchanged. Our system of compulsory
legal portion is not without faults. One fault is that we have no time limit
for how old conveyances can be taken into account when calculating the
compulsory legal portions of direct heirs. This easily leads to different
decisions in different courts. Because intervention in very old conveyances
in any case causes legal uncertainty, there is good reason to stipulate some
time limit. A suitable period is 10 years calculated from the death of the
deceased.
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Hallinto-oikeudellinen valitus ja
tuomioistuimeen padsy hankintalakien
ulkopuolelle jaavissd hankinnoissa

1 TAUSTAKSI

Oikeussuojaa koskevissa direktiiveissd! sdddetdén julkisissa hankinnoissa
kéytettivistd oikeussuojakeinoista. Nama direktiivien edellyttdmait oikeus-
suojakeinot siséltyvit lakiin julkisista hankinnoista (hankintalaki) ja ne
soveltuvat my0s vesi- ja energiahuollon, liikkenteen ja postipalvelujen alalla
toimivien yksikoiden hankinnoista annetun lain (erityisalojen hankintalaki)
alaan kuuluviin hankintoihin.

Oikeussuojadirektiivit samoin kuin hankintamenettelyd siddntelevét
hankintadirektiivit’ koskevat hankintoja, jotka ovat arvoltaan vahintdin
EU-kynnysarvojen mairéisia®. Hankintalaki on kuitenkin soveltamis-
alaltaan mainittuja direktiivejd laajempi sen koskiessa EU-kynnysarvon
alittavia, mutta vahintddn kansallisen kynnysarvon suuruisia hankintoja.*

' Neuvoston direktiivit 89/665/ETY julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten
ja hallinnollisten miédrdysten yhteensovittamisesta (ensimmdinen valvontadirektiivi) ja
92/13/ETY vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikdiden
hankintamenettelyjé koskevien yhteison sdéntdjen 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
kiytetddn naistéd kaikista direktiiveistd myds nimitystd “oikeussuojadirektiivit”.

2 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivit 2004/18/EY julkisia rakennusurakoita
sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta (hankintadirektiivi) ja 2004/17/EY vesi- ja energiahuollon seké liikenteen
ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta
(erityisalojen hankintadirektiivi).

3 EU-kynnysarvot ovat ajalla 1.1.2010-31.12.2011 valtion keskushallintoviranomaisten
tavara- ja palveluhankinnoissa 125 000 euroa, muiden hankintaviranomaisten tavara- ja
palveluhankinnoissa 193 000 euroa ja rakennus- ja kdyttdoikeusurakoissa 4 845 000 euroa.
EU-kynnysarvo erityisalojen tavara- ja palveluhankinnoissa on 387 000 euroa ja rakennus-
urakoissa 4 845 000 euroa.

* Kansallisia kynnysarvoja on korotettu lailla 321/2010. Kansalliset kynnysarvot tavara-
ja palveluhankinnoissa seké palveluja koskevissa kéyttdoikeussopimuksissa ovat 30 000
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Erityisalojen hankintalaki koskee puolestaan vain EU-kynnysarvot ylit-
tavid hankintoja. Soveltamisalan rajaukset merkitsevit, ettei kansallisen
kynnysarvon alle jadvissa hankinnoissa ole mahdollista tehdd hankintalain
mukaista valitusta markkinaoikeudelle. Vastaavasti erityisalojen hankin-
noissa valitus markkinaoikeudelle ei ole mahdollinen EU-kynnysarvon
alle jddvissd hankinnoissa.

Unionin tuomioistuin (EUT) on oikeuskdytinndssddn katsonut, ettd
tietyissd hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolelle kokonaan tai
osittain jdédvissd julkisissa hankinnoissa on noudatettava Euroopan yhteisén
perustamissopimuksen (nykyisin Euroopan unionin toiminnasta tehdyn
sopimuksen) perusvapauksia koskevia madridyksid sekd yhdenvertaisen
kohtelun ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinnidn kiellon periaatteita
samoin kuin niistd seuraavaa avoimuutta koskevaa velvoitetta. Edellytyk-
send kyseisten maérdysten ja periaatteiden soveltumiselle on hankintaan
liittyva jdsenvaltioiden rajat ylittdvét intressi.’ Jos hankintalakien ulko-
puolelle jéddvddn hankintaan liittyy tdllainen intressi, hankintamenette-
lyssd on noudatettava EU-oikeudesta seuraavaa yhdenvertaisen kohtelun
periaatetta ja avoimuusvelvoitetta.® EU-oikeuden soveltuessa yksityisilld
oikeussubjekteilla on oltava kdytettavissdén tehokkaat oikeussuojakeinot
unionin oikeuteen perustuvien oikeuksiensa toteuttamiseksi.” Kansallisia
oikeussuojakeinoja koskevien sdénndsten tulkintaan vaikuttavat télldin
EU-oikeudesta johtuvat vaatimukset.

Jos hankintaan ei liity rajat ylittdvéa intressid, EU-oikeus ei tule sovel-
lettavaksi eikd aseta vaatimuksia julkisissa hankinnoissa noudatettavalle
menettelylle tai oikeussuojakeinoille. Hankintayksikdon menettelyd han-
kinta-asiassa ja kéytettdvissd olevia oikeussuojakeinoja méaarittad tilloin
yksinomaan kansallinen oikeus.

Oikeussuoja julkisissa hankinnoissa voidaan siten jakaa kolmeen eri
tasoon. Ensimmaéiseen tasoon kuuluvat hankintalain mukaiset oikeus-
suojakeinot. Ndiden oikeussuojakeinojen soveltamisala perustuu yhtialta
oikeussuojadirektiiveihin ja toisaalta kansallisen lainsédétdjén padtokseen
laajentaa hankintalain soveltamisala direktiivien edellyttimaé laajemmaksi
ottamalla tdlld tavoin huomioon EUT:n edelld todettu yhdenvertaisen koh-
telun periaatetta ja avoimuusvelvoitetta koskeva oikeuskéytédntd. Toisen
tason muodostavat kansalliset kynnysarvot alittavat hankinnat ja muu-

euroa, terveydenhoito- ja sosiaalipalveluissa sekéd erdissd koulutuspalveluissa 100 000
euroa ja rakennus- ja kéyttdoikeusurakoissa 150 000 euroa.

5 Ks. mm. asia C-573/07, Sea Srl, tuomio 10.9.2009, kohdat 38-39 ja asiat C-147/06 ja
C-148/06, SECAP, tuomio 15.5.2008, kohdat 25-35.

¢ Ks. Nenonen, LM 2009a ja Nenonen, LM 2009b.

7 Perusoikeuskirjan 47 artiklan 1 kohta. Ks. my6s esimerkiksi asia C-432/05, Unibet,
tuomio 13.3.2007, kohdat 3738 ja kohdissa mainittu oikeuskéytinto.
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toin hankintalakien soveltamisalan ulkopuolelle jdédvat hankinnat, joihin
kuitenkin tulevat sovellettaviksi EU-oikeuden méérdykset ja periaatteet.
Némaé kaksi tasoa voidaan mééritelld julkisten hankintojen EU-pohjaiseksi
soveltamisalueeksi. Kolmannen tason muodostavat ne hankintalakien
ulkopuolelle jadvit hankinnat, joihin EU-oikeus ei tule sovellettavaksi
ja joiden oikeusturvakeinot midrdytyvéat kansallisen oikeuden mukaan.
Tédma kolmas taso on julkisten hankintojen kansallisen oikeuden varaan
jaava kotoperdinen soveltamisalue. Télla ldhtokohtaisesti yksinomaan
kansallisella tasollakin EU-oikeudella saattaa kuitenkin olla tosiasiallista
tulkintaa ohjaavaa vaikutusta.

2 TUTKIMUSTEHTAVA

Téssa kirjoituksessa tutkimuksen kohteena ovat oikeussuojakeinot edellé
mainitulla kolmannella tasolla eli kansallisen oikeuden varaan jadvissd
hankinnoissa. Tutkittavana kysymyksend on, onko nédiden hankintojen
osalta olemassa tosiasiallisesti kdytettdvissé oleva oikeussuojakeino, joka
mahdollistaa tuomioistuimeen paasyn. Keskeisid kysymyksid ovat tilloin
paatoksen valituskelpoisuus ja valitusoikeus hallinto-oikeudellisessa
muutoksenhaussa.

EU-oikeuteen pohjautuvalla soveltamisalueella hankintadirektiivien
piiriin kuuluvissa hankinnoissa tuomioistuimeen paddsyd méaarittavit
direktiiveissd sdddetyt oikeussuojakeinot. Direktiivien sddnnoksissd on
otettu huomioon julkisten hankintojen erityispiirteet ja niistd seuraavat
vaatimukset oikeussuojakeinoille. Niissd hankintadirektiivien ulkopuo-
lelle jadvissd hankinnoissa, joissa on noudatettava Euroopan unionin
toiminnasta tehdyn sopimuksen méiérayksid sekd yleisid oikeusperiaatteita,
EU-oikeuden tehokasta oikeussuojaa koskeva periaate méérittda kaytet-
tidvissd olevia oikeussuojakeinoja. Vaikka oikeusturva jirjestetddnkin
prosessiautonomian mukaisesti kansallisten muutoksenhakua koskevien
sddnnosten pohjalta, kyseinen periaate edellyttdd esimerkiksi padtoksen
valituskelpoisuutta ja valitusoikeutta koskevissa ratkaisuissa tulkintaa,
joka turvaa EU-oikeuden tehokkaan toteutumisen. Julkisten hankintojen
saantelylle asetetut tavoitteet ja julkisten hankintojen erityispiirteistd
seuraavat vaatimukset oikeussuojakeinoille vaikuttavat kansallisten
prosessisddnndsten tulkinnassa EU-oikeuden tehokasta oikeussuojaa
koskevan periaatteen kautta.

Hankintalakien ulkopuolelle jadvissi hankinnoissa mahdollinen oikeus-
suojakeino on hallinto-oikeudellinen muutoksenhaku eli hallintovalitus tai
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kunnallisvalitus hallinto-oikeuteen.® Jos hankintaan ei liity jasenvaltioiden
rajat ylittdvaa intressid, ei EU-oikeus eikd siten mydskddn EU-oikeuden
tehokasta oikeussuojaa koskeva periaate tule sovellettavaksi. Julkisten
hankintojen kansallisen oikeuden varaan jédvilld soveltamisalueella
tuomioistuimeen pédsy méérdytyy kansallisen tulkintakéytdnnon mukai-
sesti, vaikkakin tulkintaan voivat tosiasiassa vaikuttaa myds EU-oikeuden
periaatteet.

Hallintovalitus ja kunnallisvalitus ovat muotoutuneet kansallisista
lahtokohdista historiallisen kehityksen tuloksena saaden vaikutteita myos
muiden maiden oikeusjérjestelmistd. Tuomioistuimeen paésyd ovat maérit-
tdneet ja edelleen méérittavit perinteiset tulkintaopit. Valituskelpoisuutta
hallintovalituksessa rajoittaa tulkintaoppi siitd, ettei paétds yksityisoikeu-
dellisen sopimuksen solmimisesta ole valituskelpoinen ratkaisu. Valitus-
oikeuden perusteena on korostunut aineellisen oikeuden olemassaolon
vaatimus. Julkiset hankinnat eivit erityispiirteidensd vuoksi sopeudu
ndihin tulkintaoppeihin eivitki perinteiseen kisitykseen hallintoasiasta,
joka voidaan saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi hallinto-oikeudellisessa
muutoksenhaussa.

Tutkimuksessa tarkastellaan ensin julkisten hankintojen sédéntelya
sekd hankinta-asioiden luonnetta ja niihin liittyvédé oikeussuojan tarvetta.
Seuraavaksi selvitetddn, edellyttdvitkod oikeusturvaa koskevat Euroopan
ihmisoikeussopimuksen (EIS) ja perustuslain sdédnndkset oikeutta tuomiois-
tuinkésittelyyn hankinta-asiassa. Tamén jilkeen nditd vaatimuksia peilaten
pohditaan, onko hankintalakien ulkopuolelle jadvé julkinen hankinta mah-
dollista saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi ja miten valituskelpoisuutta
ja valitusoikeutta koskevia sddnnoksii olisi ndissd asioissa tulkittava.

Edelld mainittujen kysymysten selvittiminen antaa vastauksen esimer-
kiksi sithen, voiko kansallisen kynnysarvon alittavaa hankintaa koskevaan
tarjouskilpailuun osallistunut tarjoaja saattaa hallinto-oikeuden tutkittavaksi
paatoksen, jolla kyseisen tarjoajan tarjous on hylatty tai jétetty valitsematta
ja onko tdssd suhteessa merkityst silld, onko kyse valtion vai kunnallisen
viranomaisen hankintapédatoksesta.

8 Lisdksi evankelis-luterilaisen kirkon viranomaisen paétokseen voidaan hakea muutosta
kirkollisvalituksella hallinto-oikeudelta. Ks. hankintalain 104 §, kirkkolain 24 luvun 8 a §
sekd HE 292/2010 vp s. 1-2.
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3 JULKISTEN HANKINTOJEN
SAANTELYN TAVOITTEET JA KEINOT

EU:n julkisia hankintoja koskeva sdintely liittyy tavoitteeseen unionin
laajuisten julkisten hankintojen markkinoiden luomisesta. EU:ssa oli to-
dettu, ettd hankinnat tehtiin yleensé pédasiallisesti kotimaisilta yrityksiltd
ja hankintoja kiaytettiin vélineind muun muassa poliittisten tavoitteiden
toteuttamiseen. Kotimaisia yrityksia suosittaessa kukin valtio muodostaa
oman markkina-alueensa eikd tavoite unionin laajuisista markkinoista
toteudu. Liséksi kotimaisia yrityksid suosivista hankintakéytannoista kat-
sottiin aiheuttavan lisdkustannuksia.’ Syyni julkisia hankintoja koskevan
sadantelyn omaksumiseen voidaankin pitdéd erdédnlaista epdluottamusta
sithen, ettd viranomaiset ilman hankintasddnnoksia tekisivdt mahdolli-
simman edullisia ja laadukkaita hankintoja tarvittaessa ulkomaalaisia
toimittajia valitsemalla.

Kotimaisten yritysten suosiminen pyritddn estiméén hankintadirektiivien
saannoksilld hankinnoissa noudattavista menettelyistd.'” Tavoitteena on
mahdollistaa muiden jdsenvaltioiden yritysten osallistuminen tarjouskil-
pailuihin seuraavilla keinolla: hankintayksikoille on asetettu velvollisuus
tarjouskilpailujen jarjestdmiseen, velvollisuus niistd ilmoittamiseen seké
velvollisuus kohdella tarjoajia tasapuolisesti hankintamenettelyssd. Kyse
on avoimuusvelvoitteen ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudat-
tamisesta. Hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolelle jadvissa
hankinnoissa vastaavaa tavoitetta julkisten hankintojen markkinoiden
avaamisesta unionin laajuiselle kilpailulle toteutetaan EUT:n oikeuskéy-
tdnnostd seuraavien vaatimusten avulla. EUT:n oikeuskéytdnnon mukaan
perusvapauksia koskevat méérdykset sekd yhdenvertaisen kohtelun ja kan-
salaisuuteen perustuvan syrjinnén kiellon periaatteet edellyttivit tarjoajien
tasapuolista ja syrjimétontd kohtelua ja mainituista periaatteista seuraava
avoimuusvelvoite puolestaan hankinnoista ilmoittamista.

Vaikka hankintadirektiivien taustalla vaikuttavien syiden perusteella
direktiivien tavoitteena nayttiisi olevan ennen kaikkea eri jisenvaltioista
olevien toimittajien syrjiméttoméan kohtelun turvaaminen, hankintadi-

 Ks. mm. Vihred kirja ”Julkiset hankinnat Euroopan Unionissa: tulevaisuuden kysymyk-
sid” s. 4-5 ja Information from the Commission — Guide to the Community rules on open
government procurement s. 1-3.

10 EUT on todennut, ettd hankintadirektiiveilld ”pyritédan poistamaan palvelujen tarjoamisen
vapauden ja tavaroiden vapaan litkkuvuuden esteet ja ndin suojaamaan sellaisten jasenval-
tioon sijoittautuneiden taloudellisten toimijoiden etuja, jotka haluavat tarjota tavaroita tai
palveluja toiseen jasenvaltioon sijoittautuneille hankintaviranomaisille”. Ks. asia C-92/00,
HI, tuomio 18.6.2002, kohta 43. Ks. my0s kyseistd asiaa koskeva julkisasiamiehen ratkai-
suehdotus 28.6.2001, kohdat 19-21, hankinta- ja oikeussuojadirektiivien tavoitteista.
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rektiivien sisdltdimé yhdenvertaisen kohtelun periaate kuitenkin kieltda
tarjoajien perusteettoman erilaisen kohtelun riippumatta siitd, johtuuko
erilainen kohtelu kansalaisuudesta vai jostakin muusta perusteesta.!! Myos
hankintadirektiivien ulkopuolelle jadvissd hankinnoissa kyse néyttéisi
olevan yleisemmastéd yhdenvertaisen kohtelun periaatteen vaatimuksesta. '
Hankintasdann0sten tavoitteet eivét siten rajoitu kansalaisuuteen perustuvan
syrjinnén estdmiseen, vaan ovat laajempia. Tdma ilmenee my0s hankinta-
lain tarkoitusta koskevasta lain 1 §:n 2 momentista. Sddnnoksen mukaan
lain tavoitteena on tehostaa julkisten varojen kayttoa, edistdd laadukkaiden
hankintojen tekemisté sekd turvata yritysten ja muiden yhteis6jen tasapuo-
lisia mahdollisuuksia tarjota tavaroita, palveluita ja rakennusurakointia
julkisten hankintojen tarjouskilpailuissa.

4 OIKEUSTURVAKEINOJEN SAANTELYSTA

Julkisia hankintoja koskeva sddntelymme on varsinaisesti kdynnistynyt
EU:n hankintadirektiivien implementoinnista.'> Ensimmaéistd (vanhaa) han-
kintalakia (1505/1992) sééddettdessi kilpailuneuvoston toimivalta rajattiin
vain EU-kynnysarvot ylittdviin hankintoihin, mutta ulotettiin sittemmin
lain muutoksella 1247/1997 myo6s EU-kynnysarvot alittaviin hankintoihin
erityisalojen hankintoja lukuun ottamatta.'* Kyseisen oikeusturvakeinoja
koskevan muutoksen perusteluina lain esitdissé viitattiin siihen, ettd Eu-
roopan yhteison perustamissopimuksen tavaroiden ja palvelujen vapaata
litkkuvuutta koskevat periaatteet sekd syrjiméattomyyden periaate soveltuvat
myds kynnysarvot alittaviin hankintoihin ja ettd riittdvien oikeusturva-
keinojen saatavuus tulisi siten voida taata kaikkien julkisten hankintojen

' Hankintadirektiiveissd todetaan yhdenvertaisen kohtelun periaate syrjiméttomyyden
periaatteen ohella hankinnoissa noudatettavana ja Euroopan yhteison perustamissopimuk-
sesta johdettavana vaatimuksena. Ks. hankintadirektiivin 2004/18/EY johdannon 2 kohta
ja erityisalojen hankintadirektiivin 2004/17/EY johdannon 9 kohta. Hankintadirektiivin
2004/18/EY 2 artiklassa ja erityisalojen hankintadirektiivin 2004/17/EY 10 artiklassa
asetetaan myds vaatimus kohdella tarjoajia yhdenvertaisesti ja syrjimatta.

12 Ks. kysymyksestd Nenonen, LM 2009a s. 95-100. EUT on viimeaikaisessa oikeus-
kéytdnnossddn viitannut sekd yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ettd kansalaisuuteen
perustuvan syrjinnin kiellon periaatteen soveltumiseen hankintadirektiivien soveltamisalan
ulkopuolelle jaddvien hankintojen osalta, ks. mm. edelld viitattu asia C-573/07, Sea Srl,
tuomio 10.9.2009, kohta 39.

13" Julkisten hankintojen sddntelyn kehityksestd ks. Kanninen, DL 2005 s. 527-528.

14 Samalla lain muutoksella 1247/1997 sdddetyn valituskiellon mukaan markkinaoikeuden
(aikaisemmin kilpailuneuvoston) toimivaltaan kuuluvasta asiasta ei saanut valittaa kuntalain
eikd hallintolainkéyttdlain nojalla silld perusteella, ettd pddatds on hankintalain vastainen.
Ks. taltd osin Telivuo 2008 s. 444-445.
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tekemisessa. '

Uuden hankintalain (348/2007) sddtdmiseen saakka hankintalaki ja sen
mukaiset oikeusturvasddnnokset koskivat siis hankintoja niiden arvos-
ta riippumatta ja ainoastaan erityisaloilla hakemus markkinaoikeuteen
voitiin tehdd vain EU-kynnysarvon ylittdvastd hankinnasta.'® Uudessa
hankintalaissa lain soveltamisen alarajana otettiin kdyttoon kansalliset
kynnysarvot. Hankintalain esitdissd kansallisia kynnysarvoja on perusteltu
muun muassa hankintamenettelyn joustavuuden lisddmiselld pienissé ja
pienehkoissd hankinnoissa seki tavoitteella tismentéd arvoltaan vdhéisen
hankinnan siséltod.!” Kansallisen kynnysarvon alle jédédvistd hankinnoista
ei ole mahdollista tehdé valitusta markkinaoikeudelle, ja ndissa markkina-
oikeuden toimivaltaan kuulumattomissa hankinnoissa oikeussuojakeinoksi
on hankintalakien esitdissé todettu yleishallinto-oikeudelliset muutoksen-
hakukeinot.' Kansallisen kynnysarvon alle jadvid hankintoja kutsutaan
pienhankinnoiksi. Erityisalojen hankintalain ulkopuolelle jadavat hankinnat
voivat kuitenkin olla arvoltaan varsin huomattavia EU-kynnysarvojen
muodostaessa lain soveltamisen rajan.

Hankintalain muutoksella (321/2010) kdyttoon otettu hankintaoikaisu
on mahdollinen my®ds hankintalakien ulkopuolelle jddvissa hankinnoissa,
mutta hankintaoikaisun tekeminen ei avaa valitustietd markkinaoikeuteen. "
Myds hallintolakiin ja kuntalakiin sisdltyvit sddnnokset oikaisuvaatimus-
menettelystd.?

Kasiteltdessd eduskunnassa hankintalakien muuttamista koskevaa halli-
tuksen esitystéd on asiantuntijakuulemisessa esitetty, ettd kunnallisvalituksen
kiyttdoikeus poistettaisiin pienhankintojen osalta tai ettd yleishallinto-
oikeudellinen oikeussuojakeino muutettaisiin hallintovalitukseksi. Talous-
valiokunta on todennut ndiden valitusmuotojen vililld olevan merkittivia
eroja valitusoikeuden ja valitusperusteiden suhteen. Talousvaliokunta on
kiinnittdnyt huomiota myos siihen, ettd kunnallisvalituksen poistaminen
merkitsisi luopumista kunnallisvalituksesta kunnalliseen itsehallintoon
kuuluvana oikeussuojakeinona lukuméérdisesti yhd suuremmassa asiaryh-
missd. Talousvaliokunnan mukaan kysymys on periaatteellinen ja edellyttaa
jatkoselvittdmistd, minka yhteydessd on aiheellista selvittdd pienhankintojen
oikeussuojakeinot sekd kunnallisen ettéd valtion viranomaisen paatoksesti

'S HE 69/1997 s. 7-8.

16 Vanhan hankintalain (1505/1992) 5 §:n 2 momentin mukaan hankinnan véhiisté arvoa
voitiin kuitenkin pitdd perusteena hankinnan tekemiseen ilman tarjouskilpailua.

17 HE 50/2006 vp s. 32 ss. jas. 66-67.

8 HE 190/2009 vp s. 57 jas. 90.

19 Ks. hankintalain 83 §.

20 Lisaksi kirkkolaissa on sdéddetty oikaisuvaatimuksen tekemisestd. Ks. oikaisuvaatimus-
menettelyjen padllekkdisyydesté talousvaliokunnan mietinté TaVM 2/2010 vp s. 5.
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valitettaessa.”! Eduskunta on hankintalakien muuttamista koskevat lait
hyvéksyessdan edellyttinyt, ettd pienhankintojen oikeussuojakeinojen
kayttoon liittyvat mahdolliset tulkintaongelmat selvitetddn ja ryhdytdén
tarvittaviin toimiin sddntelyn selkeyttamiseksi.?

5 HANKINTALAIN SAANNOSTEN LUONNE

Hankintalaki sddntelee hankinnassa noudatettavaa menettelyé ja siind méaé-
ritetddn, miten hankintoja tehtdessé on toimittava.?® Hankintalaki sisdltad
sdannokset eri kilpailuttamismenettelyistd, hankinnoista ilmoittamisesta,
tarjouspyynnon siséllostd ja hankinnan kohteen maédrittelemisestd sekd
tarjoajien ja tarjouksen valinnasta. Lain keskeisend periaatteena on tasa-
puolisen ja syrjimattomén kohtelun vaatimus, jonka lisdksi hankintalain 2
§:n 1 momentissa mainitaan muina huomioon otettavina periaatteina avoi-
muus- ja suhteellisuusperiaate. Avoimuusperiaatteen keskeisend sisdltona
on hankinnoista ja tehdysti hankintapidatoksestd ilmoittaminen.

Kun hankintayksikko on paittényt toteuttaa hankintalain soveltamispiirin
kuuluvan hankinnan, sen on noudatettava laissa asetettuja menettelysdannok-
sid hankintaa tehdessdén. Hankintalaki ei sen sijaan sisilla sadnndksid siité,
onko hankintamenettely ylipdétdan aloitettava. Hankintayksikko on siten
oikeutettu paédttimain, hankintaanko palvelut kilpailuttamalla omana tyona
tekemisen sijasta. Hankintalaki ei myoskddn sééntele hankinnan kohteelle
asettavia vaatimuksia.>* Hankintayksikko on oikeutettu padttdméaén, millaisia
tavaroita ja palveluja se hankkii tai millaisen rakennuksen se rakennuttaa,
kunhan noudatetaan tasapuolisen ja syrjimattomén kohtelun vaatimusta ja
mahdollisesti muun lainsddddnndn méérayksid. Tosin hankintalain 2 §:n
2 momenttiin siséltyy sdédnnds hankintatoimen jarjestimisestd. Kyseisen
momentin mukaan hankinnat on pyrittdva toteuttamaan mahdollisimman
taloudellisesti ja suunnitelmallisesti sekd mahdollisimman tarkoituksenmu-
kaisina kokonaisuuksina ympéristondkdkohdat huomioon ottaen. Pykalaa
koskevissa yksityiskohtaisissa perusteluissa on todettu momentin olevan
suosituksenluonteinen.” Hankintatoimen yleiseen jérjestdmiseen liittyvét

21 Talousvaliokunnan mietint6 2/2010 vp s. 5.

22 Eduskunnan vastaus 24/2010 vp hallituksen esityksesté laeiksi julkisista hankinnoista
annetun lain, vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksi-
koiden hankinnoista annetun lain ja markkinaoikeuslain muuttamisesta.

2 Ks. my6s Virtanen 2008 s. 532.

24 Hankinnassa kédytettdvistd teknisistd eritelmistéd sisiltyvét sddnnokset hankintalain 44
ja 45 §:dan.

» HE 50/2006 vp s. 48.
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kysymykset eivét varsinaisesti kuulukaan hankintalain piiriin, vaan han-
kintalain tarkoituksena on sdidelld ennen kaikkea hankintamenettelyi ja
erityisesti tarjoajien kohtelua hankintamenettelyssa.

Hankintalain sdédnndsten perusteella ei suoraan ratkaista sitd, kenen
tarjoajan tarjous tulisi valita.?® Tarjouskilpailun voittaja on valittava han-
kintayksikon tarjoajille ja hankinnan kohteelle asettamien vaatimusten
sekéd tarjouskilpailun ratkaisemiselle asetetun valintaperusteen ja sen
vertailuperusteiden nojalla. N4itd tarjouskilpailun ehtoja on noudatettava
tarjouksen valinnassa. Hankintalaki ei siten mééritd hankintapdatoksen
“aineellista” oikeellisuutta, vaan kyse on hankinnassa noudatettavan me-
nettelyn sddntelemisestd.?’” Menettelysddnnosten noudattamisella pyritédén
varmistamaan, etté valittu tarjous vastaa hankintayksikon hankinnalle aset-
tamia vaatimuksia ja valinta tehdédén tarjouskilpailun ehtojen mukaisesti.
Talld tavoin toteutetaan myos hankintalain tavoitetta julkisten varojen
kayton tehostamisesta ja laadukkaiden hankintojen tekemisen edistdmisesta.
Menettelylliselld sddntelylld on kuitenkin my6s hankintapdatoksen sisdl-
toon heijastuva vaikutus: jos hankintamenettelyssé ja tarjousta valittaessa
menetelldédn tasapuolisesti, myOskddn hankintamenettelyn lopputuloksena
tehtdava hankintapéétds ei voi olla syrjiva.

Hankintalain hankintamenettelyd méaarittavit sddnnokset ovat suurelta
osin johdettavissa laissa keskeisend periaatteena vaikuttavasta tasapuolisen
ja syrjimdttdomén kohtelun vaatimuksesta. Hankintojen kilpailuttaminen
ja niistd ilmoittaminen tekevit mahdolliseksi toimittajien osallistumisen
tarjouskilpailuun. Tarjoajia ja hankinnan kohdetta koskevien vaatimusten
ja tarjouksen valintaperusteen ilmoittaminen tarjouspyynndssi estdé tar-
jouskilpailun ehtojen asettamisen saatujen tarjousten perusteella tiettyd
tarjoajaa suosien tai syrjien. Myds velvollisuus noudattaa tarjouskilpailun
chtoja tarjouskilpailua ratkaistaessa turvaa tasapuolista kohtelua. Menettelya
koskevien sddnnosten tavoitteena on siten mahdollistaa tarjoajan osallis-
tuminen tarjouskilpailuun omien ansioidensa perusteella ilman syrjintda
tai toisen tarjoajan suosimista. Tarjoajalla ei ole kuitenkaan subjektiivista
oikeutta vaatia juuri tietynlaisen kilpailuttamismenettelyn noudattamista.?

Hankintalain voidaan katsoa asettavan hankintayksikdille menettelyyn
liittyvié velvollisuuksia ja antavan tarjoajille vastaavia menettelyyn liitty-
vid oikeuksia. Nailld menettelysdédnnoksilld pyritddn suojaamaan tarjoajaa

2 Virtanen 2008 s. 532.

27 Poikkeuksen tdstd muodostaa hankintalain 53 §:n sddnnds pakollisista tarjoajan pois-
sulkemisperusteista. Sddnnoksen mukaan hankintayksikkd on velvollinen sulkemaan
tarjouskilpailun ulkopuolelle sddnndksessd mainittuihin rikoksiin syyllistyneet ehdokkaat
ja tarjoajat.

2 Virtanen 2008 s. 532.
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hankintayksikon epétasapuoliselta ja syrjivéltd kohtelulta. EU-oikeuden
kannalta tarjoajien suojaamisella on osaksi vélinearvo, koska sdédntelyn
tavoitteena on taata vapaa liikkuvuus ja vapaa kilpailu, ja ndin luoda unio-
nin laajuiset julkisten hankintojen markkinat.

6 HANKINTALAKIEN ULKOPUOLELLE JAAVISSA
HANKINNOISSA SOVELLETTAVAT SAANNOKSET

Kun kansallisten kynnysarvojen alle jadvissd hankinnoissa hankintalain
menettelysdénnokset eivit tule sovellettaviksi, menettelyd madrittivia
sddannoksid on etsittdvd muusta lainsdddédnndstd. Hankintalain esitdissd
on todettu, ettd hankintalain soveltamisalan rajaamisesta huolimatta jul-
kisten hankintojen toteuttamisessa noudatettaviksi voivat tulla muussa
lainsddddnndssi olevat velvoitteet. Esitdiden mukaan esimerkiksi sovel-
tuvat hallintolain ja kuntalain tasapuolisuus- ja avoimuusvelvoitteet sekd
menettelytapavelvoitteet koskisivat edelleen my6s hankintalain sovel-
tamisalan ulkopuolella olevien hankintojen tekemisti ja samaten sovel-
lettavaksi voivat tulla toimintojen taloudellista tarkoituksenmukaisuutta
sekd toimivaltasuhteita koskeva sddntely ja ohjeistus. Esitdissd viitataan
hankintayksikdiden siséisind ohjeina muun muassa hankintasdantdihin ja
-ohjeisiin, taloussdantoihin seka tyojérjestyksiin.?’

Hankintamenettelyyn osallistuvien tarjoajien kannalta hallintolain 6 §:ssi
todetut hallinnon oikeusperiaatteet muodostavat keskeisen oikeuslédhteen
hankintalakien ulkopuolelle jaévissd hankinnoissa. Merkityksellisid ovat
erityisesti yhdenvertaisuus- ja objektiviteettiperiaatteet, jotka asettavat
tarjoajien kohtelulle samanlaisia vaatimuksia kuin hankintalain tasapuolisen
ja syrjimdttoméan kohtelun periaate. Myds esteellisyyttd koskevat sdin-
nokset turvaavat osaltaan hankintamenettelyn puolueettomuutta ja niilla
on siten liityntd yhdenvertaisuus- ja objektiviteettiperiaatteisiin. Monilta
osin hallintolain sdédnndsten soveltaminen hankinta-asioihin ei kuitenkaan
ole ongelmatonta. Esimerkiksi selvittdimis- ja kuulemisvelvollisuus sopii
huonosti hankinta-asioiden luonteeseen. Hankintamenettelyssa 1dhtokoh-
tana on annettujen tarjousten lopullisuus, joten hankintayksikon ei voitane
katsoa laiminlyoneen selvittamisvelvollisuuttaan, jos se on hylannyt selvisti
puutteellisen tarjouksen tarjouspyyntdd vastaamattomana eiké ole pyytényt
tarjoajalta lisdselvitystd. Hankintayksikon ei voida mydskéédn edellyttda
kuulevan tarjoajia tarjousvertailusta ennen hankintapéddtoksen tekemista.

» HE 50/2006 vp s. 67.
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Hankintalain esitdissd todetut hankintayksikdiden hankintasdannot ja
-ohjeet maarittdviat hankinnoissa noudatettavia menettelyjd. Hankinta-
sdantdjen ja -ohjeiden merkitykseen julkisissa hankinnoissa liittyy kaksi
kysymystd: sitovatko ne oikeudellisesti hallinnon toimijoita ja voivatko
ne olla oikeusnormin luonteisia antaen yksityisille oikeussubjekteille oi-
keuksia, joihin voidaan vedota hankintamenettelyssa ja hallintoprosessissa.

Ratkaisun KHO 2006:11 perusteella hankintalain soveltamisalueella
kunnallisvalitusta ei voitu tehdé sithen vedoten, ettd hankinnassa olisi me-
netelty kunnan hankintaohjeiden vastaisesti. Tapaus on vanhan hankintalain
ajalta, jolloin markkinaoikeuden toimivaltaan kuuluvasta asiastakin sai
valittaa hallinto-oikeuteen, mutta ei hankintalakiin nojautuvalla perusteella.
KHO katsoi paatoksessién, ettei hallinto-oikeus voinut kunnallisvalituk-
sena tutkia valitusta, joka perustui kaupungin hankintaohjeiden kohtiin
yleisistd hankintaperiaatteista ja hankintojen toteuttamisesta. Valituksen
tueksi esitettyjen perustelujen katsottiin koskevan aineellisoikeudellisesti
sitd, onko hankinnassa menetelty hankintalain mukaisesti. Paatoksessa
lausuttiin hankintaohjeiden kysymyksessé olevien kohtien soveltamisen
tuomioistuimessa edellyttavin sen tutkimista, ovatko ne ristiriidassa han-
kintalain kanssa. Tédhin ndhden asiassa esitetyt valitusperustelut eivit olleet
silld tavoin itsendisid verrattuna hankintalakiin, ettd niiden tutkiminen
kuuluisi hallinto-oikeuden toimivaltaan. Valituksessa ei siten ollut esitetty
kuntalain 90 §:n 2 momentin mukaista valitusperustetta.

Silloin kun hankintalaki ei hankintaan sovellu, kyse ei ole KHO:n ratkai-
sussa esilld olleesta tilanteesta, jossa hankintaohjeiden soveltaminen olisi
tosiasiallisesti merkinnyt markkinaoikeuden toimivaltaan kuuluvaa han-
kinnan hankintalain mukaisuuden tutkimista. Hankintalakien ulkopuolelle
jaavissa hankinnoissa hankintalain ja hankintaohjeiden paallekkiisyys ei
siten muodostuisi esteeksi hankintaohjeiden soveltamiselle. Hankintaoh-
jeiden sitovuudesta ja luonteesta KHO:n péddtoksessd ei erikseen lausuttu.>

Kuntalain 16 §:n 1 momentin mukaan kunta paattaa hallintonsa jarjesta-
misestd kuntalaissa sdddetylla tavalla. Hallinnon jarjestimiseksi valtuusto
hyviksyy tarpeelliset johtosdénnot, joissa madrataén kunnan eri viranomai-
sista sekd niiden toiminnasta, toimivallan jaosta ja tehtavistd. Kuntalain 50
§:n mukaan kunnassa on oltava hallintosdénto, jossa annetaan tarpeelliset
maérdykset kunnan hallinto- ja padtoksentekomenettelystd. Hallintosaanto
on ainoa pakollinen johtosdintd, mutta valtuuston péétdkselld voidaan

30 KHO:n paitoksessa lausuttiin, ettd kunnilla on velvollisuus noudattaa hankintoja tehdes-
sdén hankintalakia ja ettd Jyviaskyldn kaupungissa on lisdksi kdytossd kaupunginhallituksen
hyviksymat kaupunkikonsernin hankintaohjeet. Hallinto-oikeus oli lausunut pdétoksessién,
ettei kaupunginhallituksen hyviaksymid kaupunkikonsernin hankintaohjeita voida verrata
merkitykseltddn kaupungin johtosddntdihin, jotka valtuuston on hyvéksyttiva ja jotka
sitovat, paitsi valtuustoa itsedén, myds kaupungin muita viranomaisia.
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hyviksyé eri johtosddntojd valtuuston tarpeelliseksi harkitseman mukaan.*!

Harjula ja Prdttdld ovat todenneet, ettd kunnan hallinnossa on nouda-
tettava hyvéksytyn johtosddnnon maérayksii ja esimerkiksi johtosddnnolla
madrityistd toimivaltarajoista poikkeaminen merkitsee pddtoksen tehneen
viranomaisen toimivallan ylitystd.*? Teoksessa Hannus — Hallberg — Niemi
lausutun mukaan johtosddnto sitoo seké valtuustoa etté sitd viranomaista,
jota se koskee, ja vaikka johtosdédnnot kohdistuvat ldhinnd kunnan sisdiseen
hallintoon, niilld on usein huomattavaa vaikutusta myos ulospéin. Teoksen
mukaan kunnallinen sddddsvalta on sopeutettava yleiseen lainsdadantdon,
johon néhden se ei voi olla ristiriitainen. Teoksessa on todettu, etté erdissa
tapauksissa kunta voi kuitenkin antaa lain tai asetuksen sdédnnoksia tiu-
kempia méadrayksid kunnallisilla sdanngilla.*

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty kannanottoja johtosddnnon vastaisen
menettelyn suhteesta kuntalain 90 §:n 2 momentin mukaisiin kunnallisva-
lituksen valitusperusteisiin. Teoksessa Hannus — Hallberg — Niemi todetun
mukaan kunnallisvalituksen valitusperuste pdatoksen syntymisesté virheelli-
sessé jarjestyksessd sisdltdd muun ohella ohje- tai johtosddnnon madrdysten
vastaisen jarjestyksen. Teoksen mukaan kuntalain 90 §:n 2 momentin 3)
kohdan mukaisen valitusperusteen sana “lainvastainen” tarkoittaa myos
kunnallisen sddnnon méaardyksen vastaisuutta.** Harjula ja Prdttdld ovat
lausuneet kuntalain 90 §:n 2 momentin 1 kohdassa tarkoitetusta valitus-
perusteesta, ettd padtds on syntynyt virheellisessa jarjestyksessd, jos joh-
tosddnnon menettelyi koskevia médrayksia ei ole noudatettu.’® Teoksessa
Kalima — Héll — Oksanen on otettu kantaa nimenomaan hankintasdantdjen
vastaiseen menettelyyn kunnallisvalituksen valitusperusteena. Teoksessa
on katsottu, ettd hankintasdéntdjen rikkomiseen voidaan vedota tehokkaasti
kuntalain 90 §:n 2 momentin 3 kohdan muu lainvastaisuus -perusteella,
jos hankintasddnnot on kunnassa hyvaksytty oikeudellisesti velvoittavina
hallintosdddoksind.**

Mdenpdd on puolestaan todennut yleisesti hallintonormeista, ettd ne
yleensd sitovat hallinnon sisélld, mutta niitd ei voida kéyttdd hallinnon
oikeusldhteend, eikd niilla tai niiden nojalla voida itsendisesti padttia
hallinnon ulkopuolisten oikeuksista tai velvollisuuksista. Mdenpdd on
viitannut siihen, ettd perustuslain 2 §:n 3 momentin nojalla viranomaisen
toimivalta julkisen vallan kadytt6on voi perustua vain lakiin. Jos viran-

' Harjula — Prdttdld 2007 s. 400 ja Hannus — Hallberg — Niemi 2009 s. 143.
32 Harjula — Prdttdld 2007 s. 205.

3 Hannus — Hallberg — Niemi 2009 s. 141 ss.

3% Hannus — Hallberg — Niemi 2009 s. 541-543.

% Harjula — Prdttdld 2007 s. 678.

% Kalima — Hdll — Oksanen 2007 s. 263.
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omaiselle on laissa sdddetty yksildity toimivalta normin antamiseen,
viranomaisen paéttdma normi voi olla oikeusnormi.’” Perustuslakivalio-
kunnan lausuntokéytinnon perusteella lailla voitaneen osoittaa kunnille
kunnallisten johtosddntdjen antamisvaltaa jossain maérin laajemmin kuin
perustuslain 80 §:n 2 momentin perusteella on mahdollista uskoa valtion
viranomaisille norminasettamisvaltaa. Perustuslakivaliokunnan mukaan
kunnallinen itsehallinto ei kuitenkaan muodosta perustetta tulkita véljésti
perustuslain 80 §:n 1 momentin vaatimusta siétié lailla yksilon oikeuksien
ja velvollisuuksien perusteista.®®

Myos teoksessa Laakso — Suviranta — Tarukannel on todettu, etteivit
hallinnon virallisléhteet (muun muassa erilaiset hallinnolliset mairdykset
ja ohjeet) voi olla itsendisend perustana yksityisten oikeuksille ja velvol-
lisuuksille eikd viranomaisten julkisen vallan kédytt voi perustua niihin.*
Teoksessa on hallinnon virallisldhteisté todettu, ettd ohjauksen kohteena
olevien toimijoiden kannalta hallinnolliset maddrdykset saattavat olla
oikeudellisesti sitovia, mutta raja oikeudellisesti sitovien hallinnollisten
médrdysten ja oikeudellista sitovuutta vailla olevien hallinnollisten ohjeiden
vililld ei ole kdytinnossa aina selvi ja yksiselitteinen.*

Kuntalakiin perustuva, valtuuston hyviksyma johtosddntd voi sisiltad
madrdyksid hankintatoimen organisoinnista.*! Johtosdadnnon kuntalakiin
perustuvan ja hallintoa sitovan luonteen vuoksi on katsottava, ettd kan-
sallisen kynnysarvon alittavissa hankinta-asioissa kunnallisvalituksen
valitusperusteluna voidaan vedota johtosdédnnolld mahdollisesti médrattyjen
toimivaltarajojen ylitykseen ja siten johtosdédnnon vastaiseen menettelyyn.
Kunnallisvalitukseen liittyvé valvontafunktio perustelee kunnan jasenen oi-
keutta saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi kunnan viranomaisen menettelyn
johtosdannon mukaisuus. Myos tarjouskilpailuun osallistuneella tarjoajalla
on katsottava olevan vastaava oikeus vedota johtosddnnén médrayksiin
viranomaisen toimivallasta hankinta-asioissa. Sen sijaan esimerkiksi kun-
nanhallituksen hyvdksymien hankintaohjeiden sitovuus ja kysymys niihin
perustuvista tarjoajien tai potentiaalisten tarjoajien hankintamenettelyé
koskevista oikeuksista on epdselvempi. Kdytdnndssd hankintaohjeissa
ei valttamattd ole edes madritelty kilpailuttamismenettelyd kansallisten
kynnysarvojen alle jidvien hankintojen osalta niin tarkasti, ettd hankinta-

37 Mdenpdd 2003 s. 135-136. Mdenpddn toteaman mukaan oikeusnormin luonne myds
edellyttdd, ettd perustuslain 80 §:n mukaisia lainsdddantovallan siirtdmisen edellytyksid
on muutenkin noudatettu.

38 Ks. perustuslakivaliokunnan virkasddantoja koskevat lausunnot PeVL 3/2000 vp s. 3 ja
PeVL 64/2002 vp s. 2 sekd myds PeVL 20/2003 vp s. 2.

3 Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 28.

4 Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 27 ss.

4 Kuntien yleiset hankintaohjeet s. 10.
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ohjeiden perusteella voisi syntyd hankintamenettelyyn liittyvid oikeuksia ja
velvollisuuksia.** Sikéli kuin hankintaohjeet siséltavit yksityiskohtaisempia
menettelytapaméarayksia, yksityisille oikeussubjekteille syntyy kuitenkin
oikeutettu odotus siitd, ettd kunta myds menettelee ohjeiden mukaisesti.

7 OIKEUSTURVAN TARVE
JULKISISSA HANKINNOISSA

Hankintojen kilpailuttamisen tavoitteena on, ettéd kaikki halukkaat toimittajat
voisivat osallistua tarjouskilpailuihin ja saada mahdollisuuden hankintojen
toteuttamiseen. Hankintamenettelyssd hankintayksikon on kohdeltava
tarjouskilpailuun osallistuvia tarjoajia tasapuolisesti. Hankintapdétokselld
hankintayksikko ratkaisee hankinnan toteuttamista koskevan kilpailutilan-
teen ja myOs tdtd paitostd tehdessddn hankintayksikon on noudatettava
tarjoajien tasapuolisen kohtelun vaatimusta. Leimallista hankinta-asialle
on, ettd oikeussuojan tarve voi syntyd hankintamenettelyn eri vaiheissa ja
ettd hankinta-asiaan liittyy useita eri tahoja.

Alalla toimivan yrityksen kannalta oikeusturvan tarve saattaa syntya
padasiallisesti kolmessa erilaisessa tilanteessa. Ensimmaéisen ryhmén
muodostavat tapaukset, joissa tarjouskilpailu on jérjestetty, yritys on jat-
tdnyt tarjouksen ja hankintapddtds on tehty, mutta yritystd ei ole valittu
tarjouskilpailun voittajaksi. Yrityksen tarjous on voitu hyldti tarjouspyyntod
vastaamattomana tai yritys on voitu sulkea tarjouskilpailusta ennen tar-
jouksen valintaa sen vuoksi, ettei yritys ole tdyttdnyt tarjoajille asetettuja
vaatimuksia. Yleisin on kuitenkin tilanne, jossa yrityksen jattima tarjous ei
ole menestynyt tarjousvertailussa. Néissd kaikissa tilanteissa on olemassa
hankintaa koskeva péétds. Tarjouksen hylkdamisestd tai tarjoajan poissul-
kemisesta on voitu tehdé joko erillinen paitds hankintamenettelyn kuluessa
tai tima paitds on voitu tehda tarjouskilpailua ratkaistaessa.

Toisen ryhmédn muodostavat tilanteet, joissa tarjouskilpailua ei ole jér-
jestetty ja hankintayksikkd on tehnyt hankinnan suorahankintana. Alalla
toimiva yritys ei ole télldin paéssyt osallistumaan tarjouskilpailuun. Suo-
rahankinnasta on voitu tehdd hankintapéétds, mutta mahdollista myos on,
ettei erillistd hankintapdétostd ole tehty.

Kolmannen, selvésti harvinaisemman ryhméin muodostavat tapaukset,
joissa tarjouskilpailu on jarjestetty ja hankintapéétds tehty, mutta alalla
toimiva yritys ei ole jattdnyt tarjousta. Tdma on voinut johtua tarjouspyyn-

42 Vrt. esim. Kuntien yleiset hankintaohjeet s. 32-34.
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nossd madritellyistd ehdoista, joita sittemmin muutetaan tai joita yritys
vaittad syrjiviksi.

Kun edelld mainituissa tapauksissa hankinnasta on yleensi tehty han-
kintapéétds, tdyttyy hallinto-oikeudellisen valituksen edellytykseni oleva
vaatimus padtoksestd, johon valitus kohdistetaan.* Pelkistién tarjouskil-
pailun ehto tai muu syrjivd menettely ilman asiaa koskevaa padtosté ei voi
siten olla muutoksenhaun kohteena vastaavaan tapaan kuin hankintalain
mukaan on mahdollista. Hankintapdatoksen valituskelpoisuudesta hallin-
tovalituksessa on kuitenkin esitetty oikeuskirjallisuudessa erisuuntaisia
nidkemyksid, sen sijaan hankintapédatoksen valituskelpoisuutta kunnallis-
valituksessa on pidetty selvina.

Kun alalla toimivaa yritysti ei ole edelld mainituissa tilanteissa valittu
toimittajaksi, yritys menettdd mahdollisuuden hankinnan toteuttamiseen ja
siltd jad saamatta tuloja. Tarjouksen laatimisesta on aiheutunut yritykselle
kuluja, jotka jadvét sen tappioksi. Yrityksen kannalta oikeusturvan tarve
liittyy pohjimmiltaan tarjouskilpailussa valitsematta jadmiseen ja siiti
aiheutuviin tulon menetyksiin.

Selvéd on, ettei kenelldkéén voi olla subjektiivista oikeutta tarjouskil-
pailun voittamiseen. Téllaista aineellista oikeutta ei ole lainsdddannosta
16ydettavissd. Hankintalakien voidaan kuitenkin edelld selostetulla tavalla
todeta antavan tarjoajalle hankintamenettelyyn liittyvid oikeuksia. Myos
hankintalakien ulkopuolelle jddvissd hankinnoissa erityisesti hallintolain
6 §:n hallinnon oikeusperiaatteiden ja lisédksi mahdollisesti hankinta-
sddntdjen ja -ohjeiden on katsottava antavan tarjoajalle oikeuden tulla
kohdelluksi hankintamenettelyssd niiden asettamien vaatimusten mu-
kaisesti. Tarjoajan oikeuksia arvioitaessa ei tulisikaan léhted siitd, onko
tarjoajalla subjektiivinen oikeus tarjouskilpailun voittamiseen, vaan tulisi
pohtia, mitd menettelyyn liittyvid oikeuksia tarjoajalle sovellettavissa
sddannoksissd annetaan.

8 MENETTELYLLISET OIKEUDET

Menettelysaanndt médrittavit, millaisia muotoja ja menettelytapoja vi-
ranomaisen on noudatettava asioita kasitellessdan. Ne antavat vastauksen
sithen, miten viranomaisen tulee menetelld.** Oikeus asianmukaiseen k-
sittelyyn ja hyvadn hallintoon on turvattu perusoikeutena perustuslain 21

3 Suviranta 2006 s. 92.
4 Laakso 1990 s. 21, Kulla 1998a s. 52 sekd Kulla 2008 s. 19 ss.
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§:sséd. Kyseisid oikeuksia kutsutaan menettelyllisiksi perusoikeuksiksi.*
Kun viranomaisen menettelylle on asetettu lainsdddannossa vaatimuksia,
yksityiselle oikeussubjektille syntyy vastaavasti oikeus vaatimusten
mukaiseen menettelyyn. Menettelyd koskevien viranomaisten velvolli-
suuksien voidaan siten katsoa antavan menettelyyn liittyvid oikeuksia.
Voidaan kuitenkin kysyé, ovatko menettelylliset oikeudet erotettavissa
aineellisista oikeuksista ja voidaanko hankinta-asioissa ja nimenomaan
hankintalakien ulkopuolella tarjoajilla katsoa olevan menettelyllisia
oikeuksia.

Kysymys menettelyllisistd oikeuksista on Kullan mukaan oikeusteo-
reettisesti vaikeaselkoinen, koska rajanveto objektiivisten ja subjektii-
visten oikeuksien vililld on epdmédrdinen, suhteellinen ja tilanteittain
vaihteleva.** Oikeuksien luokitteleminen luonteeltaan joko aineellisiksi
tai menettelyllisiksi ei ole yksiselitteistd. Luokitteluun liittyy kysymys
siitd, voivatko menettelylliset oikeudet olla itsendisid vai liittyvatkd ne
vain aineellisten oikeuksien toteuttamiseen. Méadriteltdessd menettelylliset
oikeudet epditsendisiksi menettelyllisid oikeuksia pidetdéin vain keinoina
saavuttaa sisalloltadn oikea ratkaisu.*’

Oikeuskirjallisuudessa on pohdittu menettelyllisid oikeuksia muun mu-
assa ympdristooikeudessa seké terveyden- ja sosiaalihuoltoa koskevassa
lainsdddédnnossd. Ymparistollisten oikeuksien keskindissuhteen osalta ovat
Kumpulan mukaan painottuneet nakemykset, joiden mukaan menettelylliset
oikeudet ovat ensisijaisia suhteessa aineellisiin oikeuksiin.*® Laajasti ym-
maérrettynd menettelyllisilld oikeuksilla tarkoitetaan Kumpulan méairittelyn
mukaan yhdistymis- ja sananvapautta, oikeutta ympéristdd koskevaan infor-
maatioon, oikeutta osallistua ympéristod ja luonnonvarojen kayttod koske-
vaan padtoksentekoon seka oikeutta asianmukaisiin oikeussuojakeinoihin
ympéristod koskevassa padtoksenteossa ja ymparistovahinkotilanteissa.*
Kotkas on puolestaan todennut terveyden- ja sosiaalihuollon lainsdddan-
toon siséltyvien menettelyllisten oikeuksien olevan kiintedssd yhteydessa
kansalaisoikeuksiin ja sosiaalisiin oikeuksiin, eivdtkd ne ole luonteeltaan
itsendisid oikeuksia. Hinen mukaan lainsdétdja on kuitenkin pyrkinyt
pitiméddn menettelylliset oikeudet tiukasti erillddn oikeudesta johonkin
tiettyyn terveyden- ja sosiaalihuollon palveluun.”® Kotkas on madritellyt
artikkelissaan menettelylliset oikeudet oikeuksiksi, jotka liittyvat yhtadlta

# Ks. mm. Mdenpdd 2008 s. 1 ss. ja Kulla 2008 s. 46 ss. sekd myos KHO 2010:82.
* Kulla 2008 s. 20. Ks. my6s Galligan 1996 s. 49-50 ja s. 100.

47 Kulla 2008 s. 20-21.

® Kumpula 2004 s. 57.

4 Kumpula 2004 s. 11-12.

3 Kotkas, LM 2009 s. 216-217.
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sosiaalisten etuuksien hakemiseen, ja toisaalta siihen tapaan, jolla jokin
myonnetty terveys- ja sosiaalipalvelu on toteutettava.>!

Harkinnanvaraisessa viranomaistoiminnassa yksityiselld oikeussubjektilla
ei ole perinteisten oppien mukaan subjektiivisia oikeuksia.’? Hankintala-
kien ulkopuolelle jédvissd hankinta-asiassa viranomaisen menettelyé ja
paatoksentekoa madrittdvat sovellettavien sddnndsten ohella tarjouskil-
pailun ehdot, eikd kyse ole vastaavalla tavalla harkinnanvaraisesta viran-
omaistoiminnasta. Koska tarjoajalla ei kuitenkaan voida katsoa olevan
subjektiivista oikeutta saada tarjoustaan hyviksytyksi, timin ”aineellisen
oikeuden” puuttumisen vuoksi hankinta-asiat ovat rinnastettavissa har-
kinnanvaraiseen viranomaistoimintaan. Galligan on katsonut, ettd vaikka
oikeussubjektilla ei olisikaan oikeutta esimerkiksi tiettyyn etuuteen, timé
ei merkitse, ettd etuuden toteuttamista koskevaan menettelyyn ei liittyisi
mitéén rajoituksia. Tietyt vakiintuneet standardit méérittavét harkintavallan
kayttod, luovat kriteerejd asianmukaiselle menettelylle ja muodostavat
oikeuksia menettelyn ja perustelemisen suhteen.>® Viranomainen ei voi
toimia miten tahansa, vaan harkinnanvaraisen péétoksen vélittoméassa
vaikutuspiirissd olevat oikeussubjektit voivat vaatia, ettd viranomainen
noudattaa asianmukaista menettelyd.>*

Kullan mukaan menettelyllisti oikeuksista voidaan puhua silloin, kun
asianosainen voi vaatia tiettyd menettelysuojaa kasittelyn kuluessa riip-
pumatta asiassa tehtdvistd padtoksestd.”> Hankintalakien ulkopuolelle
jadvissd hankinnoissa menettelysuojaa tarjoavat sddnnokset 10ytyvit
hallintolaista. Hankinta-asiassa kyse ei ole kuitenkaan hallintolain luon-
teeltaan selvisti prosessuaalisten sddnndsten antamasta suojasta (kuten
kuulemisvelvollisuus), vaan hallinnon oikeusperiaatteiden mukanaan
tuomasta suojasta syrjivdéd kohtelua ja epéasiallista menettelyd kohtaan.
Yhdenvertaisuus- ja objektiviteettiperiaatteiden nojalla tarjoajalla on oikeus
tasapuoliseen kohteluun ja asianmukaiseen menettelyyn hankinta-asiassa.
Viranomaistoiminnan tasapuolisuuden vaatimus pohjautuu perustuslain 6
§:n sisdltimédn yleiseen yhdenvertaisuusperiaatteeseen. Néilld tasapuo-
lista kohtelua koskevilla vaatimuksilla on kuitenkin vaikutuksensa myos
hankinta-asiassa tehtdvén padtoksen sisdltoon. Kyse ei ole siten pelkastdan

St Kotkas, LM 2009 s. 212. My0s Arajdrvi tarkastelee erikseen toimeentuloturvan menet-
telyllistd oikeellisuutta, ks. Arajdrvi 2002 s. 326 ss. Menettelyllisistd oikeuksista ks. myds
Aer 2000 s. 78 ss.

32 Ks. Kulla, LM 1998b s. 1148. Kulla on katsonut hallintolain edeltdjan hallintomenettely-
lain soveltuvan kokonaisuudessaan my®6s harkintatilanteisiin edellyttden, ettd menettelyssé
on asianosaisia.

3 Galligan 1996 s. 106.

3 Kulla, LM 1998b s. 1148.

3 Kulla 2008 s. 20.
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menettelyn, vaan lopulta myds hankintapdatoksen asiallisesta tasapuoli-
suudesta ja syrjimittomyydesta.

Edella esitetty liittyy kysymykseen hallinnon oikeusperiaatteiden luon-
teesta yleisesti ja erityisesti hankinta-asioissa. Kullan mukaan hallinnon
oikeusperiaatteet ovat 1dhinné aineellisia oikeusperiaatteita eli toiminnan
siséllollisid laillisuusperusteita, mutta periaatteilla on merkitystd myds
hallintomenettelyssi. Kulla on todennut yhdenvertaisuusperiaatteen olevan
sekd aineellinen periaate ettd menettelyperiaate. Hian onkin katsonut hal-
lintolain madaltaneen siséllollisten ja menettelyllisten sddntelyiden vélista
raja-aitaa.’® Mdenpddn mukaan hallintolain tarkoituksena on mééritelld
yleiset menettelyvaatimukset hallintoasian késittelylle ja hallintolain suhde
aineelliseen lainsdddéntoon on ndin ollen ensisijassa menettelyllinen.”’
Mdenpdd on todennut hallintolain méérittelevdn laadulliset perusteet
hyville hallinnolle ja asettavan samalla viranomaiselle menettelyllisid
velvoitteita sekd maéérittelevdn hallinnossa asioiville menettelyllisid oi-
keuksia, kuten oikeus puolueettomaan ja tasapuoliseen menettelyyn.®
Modienpdd on kuitenkin erottanut menettelyn tasapuolisuutta ja puolueet-
tomuutta késitellessddn asiallisen ja menettelyllisen yhdenvertaisuuden.
Menettelyllisen yhdenvertaisuuden vaatimus perustuu hallintolain 6 §:n
tasapuolisen kohtelun vaatimukseen. Mdenpdcd toteaa tasapuolisuudella
olevan merkitysta erityisesti kasiteltdessd useita kilpailevia hakemuksia,
jotka koskevat samaa niukkaa etua tai oikeutta.>

Vaikka hallinnon oikeusperiaatteiden noudattamisella on liityntdnsa
hankintapdétoksen asialliseen siséltoon, periaatteiden merkitys on kui-
tenkin hankinta-asioissa luokiteltavissa padasiallisesti menettelylliseksi,
menettelyllistd suojaa antavaksi. Téssd suhteessa on mielestdni hankinta-
asioissakin perusteltua puhua menettelyllisisti oikeuksista.

% Kulla 2008 s. 17 ja s. 94 ss. Teoksessa Niemivuo — Keravuori-Rusanen — Kuusikko on
maédritelty hallinnon oikeusperiaatteet hallintotoimintaa ja -harkintaa ohjaaviksi aineellisiksi
periaatteisiksi. ks. Niemivuo — Keravuori-Rusanen — Kuusikko 2010 s. 119 ss.. Teoksessa
Laakso — Suviranta — Tarukannel tarkastellaan periaatteita toimivallan ja harkintavallan
kéyttdmiseen liittyvind periaatteina, ks. Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 303 ss.
57 Mienpdd 2008 s. 16. Ks. my6s Mdenpdd, Lausunto 7.12.2010 perustuslakivaliokunnalle
hallituksen esityksestd laiksi valtion virkamieslain muuttamisesta (HE 181/2010 vp).

8 Mdenpdd 2008 s. 25.

% Mdenpdd 2003 s. 273.
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9 HALLINTOPROSESSIN TEHTAVAT
JA VALITUSOIKEUS

Hallintoprosessin perustehtdvind voidaan pitdd yhtdéltd oikeusturvan
toteuttamista ja toisaalta hallintoon kohdistuvaa valvontaa. Niitd kahta
hallintoprosessin perustehtdvad kuvaavat méaaritelmit oikeusturvan sub-
jektiivisesta ja objektiivisesta laajuudesta. Subjektiivisella oikeusturvalla
tarkoitetaan yksityisen oikeudellisen aseman suojaamista suhteessa julkiseen
valtaan, kun taas objektiivisessa oikeuskontrollissa pyritddn suojaamaan
oikeuden ja hallinnon lainalaisuuden toteutumista.®

Silld, mitd hallintoprosessin tehtdvaa korostetaan, on Kullan mukaan
vaikutuksensa valitusoikeuden jarjestdmiseen lainsddddnndssa. Subjektii-
vista oikeusturvaa painotettaessa valitusoikeuden edellytyksena on pidetty
subjektiivisen oikeuden loukkausta tai suppeasti mééritellyn (oikeudellisen)
intressin loukkausta. Sen sijaan objektiivisessa oikeuskontrollissa valitus-
oikeutta ei ole rajattu subjektiivisen oikeuden loukkaukseen, vaan myds
henkilokohtaisen intressin (kuten taloudellisen tai aatteellisen) loukkaus voi
perustaa valitusoikeuden. Téllaisen intressin on oltava luonteeltaan kuitenkin
riittdvén eriytynyt. Erilaisen painotuksen omaksumisen hallintoprosessin
perustehtévissd on siten katsottu vaikuttavan siihen, onko puhevalta maa-
ritelty oikeussidonnaisesti vai ldhinné intressisidonnaisesti.®' Mdenpdd
on hallintoprosessin funktioita tarkastellessaan todennut oikeusturvan
toteuttamisen sdilyvén hallintoprosessin perustehtdviand, mutta mééritel-
lyt oikeusturva- ja valvontafunktion ohella hallintoprosessin tehtdviksi
riidanratkaisu- ja ohjausfunktiot, instrumentaalisen ja oikeutta luovan
funktion sekd menettelyllisen oikeudenmukaisuuden takaamisfunktion.®
Mainittujen muiden hallintolaink&@yton tehtdvien voidaan katsoa kuvaavan
tai ainakin liittyvan hallintolainkdyton oikeusturvan toteuttamista ja hal-
linnon valvontaa koskeviin funktioihin. Mdenpdd toteaakin esimerkiksi
instrumentaalisen funktion liittyvan seka hallintoprosessin valvonnalliseen
tehtévién ettd oikeusturvatehtdvéin. Instrumentaalisessa funktiossa hallin-
toprosessin tavoitteena on paitsi antaa yksityisen asiaosaisen kannalta oikea
ja lainmukainen ratkaisu my0s varmistaa oikeuden tehokas toteutuminen
muissakin vastaavissa tapauksissa.®

€0 Suviranta 2007 s. 172173, Mdenpdd 2005 s. 5-6 ja Kulla 1998c s. 237-238.
" Kulla 1998c s. 238 ss.

2 Mdenpdd 2004 s. 226 ss. Hallintoprosessin tehtdvid on kisitelty myos hallintolainkayttoa
koskevissa vaitoskirjoissa, ks. laajimmin Siitari-Vanne 2005 s. 153 ss. Ks. myds 4er 2000
s. 93 ss. sekd oikeusturva-ajattelun kehityksestd ks. Halila 2000 s. 16 ss.

8 Mdenpdd 2004 s. 234-235.
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Kuten Siitari-Vanne on todennut, hallintoprosessin funktioiden painotus
vaihtelee ainakin jossain méérin eri asiaryhmissé.* Esimerkiksi instrumen-
taalinen funktio on korostunut EU-oikeuden alalla, jolla pyritdan yhtaalta
turvaamaan unionin oikeuden tehokas ja yhdenmukainen toteutuminen
sovellettaessa sitd kansallisissa tuomioistuimissa ja toisaalta takaamaan
yksityisen EU-oikeuteen perustuvien oikeuksien tehokkuus.® Téllainen
instrumentaalinen funktio on ndhtévissd julkisia hankintoja koskevassa
EU-oikeudessa ja kansallisissa hankintalaeissa. Markkinoilla toimivat
yritykset valvovat hankintasddnndsten noudattamista ja voivat saattaa tuo-
mioistuimen tutkittavaksi muun muassa hankinnat, jotka hankintayksikko
on tehnyt tarjouskilpailua jarjestamatta. Oikeussuojakeinojen kéyttamisessi
on ndin ollen kyse paitsi markkinoilla toimivien yritysten omien oikeuksien
suojaamisesta my0s hankintaviranomaisen toiminnan lainmukaisuuden
saattamisesta tuomioistuinkontrollin piiriin ja pyrkimyksestd siten var-
mistaa sddntelyn noudattamista julkisissa hankinnoissa yleisemminkin.5
Hallinto-oikeudellisessa muutoksenhaussa hallinnon valvontafunktiosta
on kyse kunnan jésenen tekemisséd kunnallisvalituksessa.

Mdenpddn tavoin katson, etteivét hallintoprosessin perustehtidvét ole
tosiasiassa toisistaan erotettavissa, silld oikeusturvan antamiseen sisiltyy
myds valvonnallinen elementti ja valvonnan toteuttamiseen puolestaan
oikeusturvaelementti.®’” Kun tarkastelen yksityisen oikeussubjektin mah-
dollisuutta saattaa hankinta-asia tuomioistuimen tutkittavaksi, tutkimus-
tehtavissé painottuu oikeusturvan toteuttaminen ja siten hallintolainkdyton
oikeusturvatehtdva korostuu. Oikeusturvafunktio on myos ydinsisaltona
ihmisoikeussopimuksen oikeudenmukaista oikeudenkdyntid koskevassa
oikeudessa ja perustuslain oikeusturvaa koskevassa perusoikeudessa. Sdan-
nosten tarkoituksena on mahdollistaa suoja oikeudenloukkauksia vastaan.
Vastaavaa tavoitetta toteuttaa myds hallintolainkéyttdlain valitusoikeutta
koskeva sddnnos.®®

Hallinnon valvonnan on katsottu edellyttivin oikeusturvafunktioon
verrattuna laajempaa, muuhun kuin oikeudelliseen intressiin pohjautuvaa
valitusoikeutta. Oikeusturvafunktion toteuttamisen kannalta aineellisen
oikeuden tai oikeudellisen intressin olemassaoloon pohjautuva valitusoikeus

4 Siitari-Vanne 2005 s. 170.

8 Mdenpdd 2004 s. 234-235.

% Julkisasiamies on ratkaisuehdotuksessaan 13.3.2008 asiassa C-454/06 pressetext
Nachrichtenagentur GmbH todennut oikeussuojadirektiivien tavoitteen kaksitahoiseksi:
toisaalta tavoitteena on taata yksildille tehokas oikeussuoja hankintasopimusten tekemisen
yhteydessi ja toisaalta mahdollistaa hankintaviranomaisten paitdsten laillisuuden valvonta.
Ks. ratkaisuehdotuksen kohta 144.

7 Mdenpdd, Oikeus 2007 s. 325. Vastaavasti Pellonpdd 2008 s. 627.

% Ks. myds Kulla 1998c s. 246.

354



HALLINTO-OIKEUDELLINEN VALITUS JA TUOMIOISTUIMEEN PAASY HANKINTALAIN ULKOPUOLELLE...

on katsottu yleensa riittaviksi. Kuitenkin yhtd hyvin hallintolainkdyton
oikeussuojafunktion toteuttamisenkin voidaan katsoa edellyttidvén mainittua
laajempaa valitusoikeutta.

Kun julkisissa hankinnoissa on kyse ennen kaikkea menettelyn asian-
mukaisuudesta, oikeusturvaodotukset kohdistuvat mahdollisuuteen saattaa
hankintamenettelyn virheettomyys tuomioistuimen tutkittavaksi. Kyse
voidaan katsoa olevan edelld todetulla tavalla menettelyllisiin oikeuksiin
liittyvisté oikeusturvan tarpeesta. Jotta tarjoaja voisi saattaa hankintame-
nettelyn tuomioistuimen tutkittavaksi, edellyksend kuitenkin on, ettd tal-
lainen menettelyllinen oikeus hyvéksyttdisiin valitusoikeuden perusteeksi.

10 THMISOIKEUSSOPIMUKSEN VAATIMUKSET
10.1 Oikeus tuomioistuinkisittelyyn

Euroopan ihmisoikeussopimuksen (EIS) 6 artiklan 1 kappaleen mukaan
jokaisella on oikeus kohtuullisen ajan kuluessa oikeudenmukaiseen ja jul-
kiseen oikeudenkayntiin laillisesti perustetussa riippumattomattomassa ja
puolueettomassa tuomioistuimessa silloin, kun paétetdan hanen oikeuksis-
taan ja velvollisuuksistaan.® Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (EIT)
ratkaisukdytdnnossé artiklan on katsottu sisdltdvin tuomioistuinkisittelyd
koskevan oikeuden, eikd pelkdstddn maérittdvan oikeudenmukaisen oi-
keudenkdynnin menettelyllisid vaatimuksia silloin kun tuomioistuimeen
padsystd on kansallisessa oikeudessa sdddetty. Artikla takaa siten oikeuden
tuomioistuinkasittelyyn sen soveltamispiiriin kuuluvissa asioissa.”” Oikeus
tuomioistuinkésittelyyn koskee rikosasioiden ohella asioita, joissa paétetdin
henkilon oikeuksista ja velvollisuuksista. Englanninkielisend kyseinen
kohta kuuluu the determination of his civil rights and obligations™ ja
ranskan kielelld ”contestations sur ses droits et obligations de caractére

% Oikeudesta tuomioistuinkasittelyyn siséltyy vastaavanlainen méadrdys myos kansalais-
oikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan kansainvélisen yleissopimuksen (KP-sopimus)
14 artiklan 1 kappaleeseen, jonka mukaan paitettdesséd rikossyytteestd henkilod vastaan
tai hinen oikeuksistaan tai velvoituksiaan riita-asiassa jokaisella on oikeus rehelliseen ja
julkiseen oikeudenkiyntiin laillisesti perustetun toimivaltaisen, riippumattoman ja puo-
lueettoman tuomioistuimen edessé.

0 Ks. Pellonpdd 2007 s. 364-365. Ks. my6s Ervo 2005 s. 116. Oikeus tuomioistuin-
késittelyyn ei ole ehdoton oikeus, vaan sille voidaan asettaa rajoituksia. Rajoituksella
ei kuitenkaan saa tehdéd kyseistd oikeutta merkityksettomaksi. Lisdksi rajoituksella on
pyrittava hyviksyttdviin tavoitteisiin ja rajoituksen on tdytettdva suhteellisuusperiaatteen
vaatimukset. Ks. esim. Mendel v. Ruotsi, tuomio 7.4.2009, kohta 74 sekd Pellonpdd 2007
s. 365 ja Ervo 2005 s. 121 ss.
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civil”. Suomenkielisessa tekstissd méére “civil” on siis jéitetty kdantdmatta
ja kéytetddn vain ilmaisua “oikeudet ja velvollisuudet”. Késitteen “civil
rights” tulkinta on osoittautunut ongelmalliseksi 6(1) artiklan soveltami-
sessa. Epdselvdd on ollut, missd laajuudessa sopimusmairdys soveltuu
hallintoasioihin. Vaihtoehtona civil rights and obligations” -késitteen
tulkinnalle olisi katsoa sen tarkoittavan vain yksityisoikeudellisia asioita
tai sitten tulkita sitd laajemmin katsoen sen koskevan muita asioita kuin
rikosasioita, jolloin hallintoasiat niiden luonteesta riippumatta kuuluisivat
kisitteen alaan ja késite kattaisi ylipaataan kaikki yksilon/kansalaisen oi-
keudet ja velvollisuudet.”! EIT:n ratkaisukédytidnndssd oikeuden luonteen
arvioinnissa aikaisemmin selvemmin ndhtdvissd olleen erottelun yksityis-
ja julkisoikeuteen voidaan todeta menettineen merkitystddn ja tulkinnan
liitkkuneen kohti laajempaa 6(1) artiklan soveltamista.” Vieldkin kuitenkin
merkittdvid ryhmid hallintoasioista on katsottu jidvian sopimusmadrdyksen
soveltamispiirin ulkopuolelle. Késitteen sisélté muotoutuu edelleen EIT:n
ratkaisukdytannossa.”

EIT:n tuomiossa Ringeisen-tapauksessa vuonna 1971 todettiin, ettd 6(1)
artiklan soveltumisen kannalta ei ollut ratkaisevaa, ovatko molemmat asian-
osaiset yksityishenkil6itd, kuuluuko asia kansallisessa laissa yksityis- vai
hallinto-oikeuden alaan ja mikéd viranomainen asiassa on toimivaltainen.
Ratkaisevaa sen sijaan on, onko asialla vaikutuksia yksityisten oikeuksiin
ja velvollisuuksiin. Kyseisessé tapauksessa 6(1) artiklassa tarkoitetuista
oikeuksista katsottiin paétetyn paatokselld, jolla viranomainen oli hylannyt
sille vahvistettavaksi toimitetun yksityisten henkildiden vélisen kiinteis-
tonluovutussopimuksen. Vaikka viranomainen sovelsi padtostd tehdessdan
hallinto-oikeutta, paatoksella oli ratkaiseva merkitys yksityisoikeudellisten
oikeussuhteiden kannalta (decisive for the relations in civil law).”

EIT:n tuomio Ringeisen-tapauksessa perustui erotteluun yksityis- ja julki-
soikeuden vilillé késitteen civil rights” tarkoittaessa yksityisoikeudellisia
oikeuksia. Kuten edelld on todettu, myohemmaéssé ratkaisukdytdnnossa
tdmén erottelun merkityksen voidaan ndhdd vdhentyneen. Pellonpdcdn
lausuman mukaan ldheinen yhteys julkisoikeudelliseksi luonnehdittavan
menettelyn ja siitd yksityisoikeudellisiin oikeussuhteisiin aiheutuvien
heijastusvaikeuksien vélilld on menettinyt merkitystdédn 6(1) artiklan
soveltamisedellytyksend erityisesti sosiaalietuuksia koskevissa tapauksis-

I Sopimusmaédrdyksen tarkoitetusta soveltamisalasta valmisteluaineiston perusteella ks.
van Dijk 1988 s. 133 ss. Ks. myos Mdenpdd, LM 1987 s. 315.
2 Ks. Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 210-212 ja Mdenpdd, LM 1987 s. 315.

3 Pellonpdd 2007 s. 377. Oikeuskdytannostd ja mahdollisista kehityslinjoista ks. Jacobs
— White — Ovey 2010 s. 253 ja Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 222-223.

™ Ringeisen v. Itdvalta, tuomio 16.7.1971, kohta 94.
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sa.” Feldbrugge- ja Deumeland-tapauksissa’ EIT punnitsi riidanalaiseen
oikeuteen liittyvid yksityis- ja julkisoikeudellisia piirteitd, ja yksityisoi-
keudellisten piirteiden ollessa hallitsevampia, kyseessd katsottiin olevan
”civil right”. Uudemmassa EIT:n ratkaisukédytdnnosséd sosiaalietuuksien
on katsottu voivan olla 6(1) artiklan soveltamispiirissé riippumatta siité,
liittykd niihin yksityisoikeudellisia piirteitd.”” Vaikka EIT:n ratkaisukédy-
tanndssd 6(1) artiklan soveltamisala on laajentunut, sopimusméaérdysta ei
ole kuitenkaan ulotettu asioihin, joiden on luonteeltaan katsottu kuuluvan
julkisen vallan keskeisiin oikeuksiin (’the hard core of public-authority
prerogatives”). Esimerkiksi veroasiat on jétetty 6 artiklan siviilihaaran
ulkopuolelle niihin veronmaksajille liittyvisté taloudellisista vaikutuksis-
ta huolimatta.” Késite “civil rights and obligations” ei siten viittaa vain
yksityisoikeudellisiin oikeuksiin tai velvollisuuksiin, mutta ei kuitenkaan
(ainakaan vield) kaikkiin yksilon/kansalaisen oikeuksiin tai velvollisuuksiin.
”Civil right” -késitteestd kiytetty suomenkielinen kddnnos "yksityisluon-
teinen oikeus” tarjoaa suuntaa antavan kuvan késitteen siséllosta.”
Selitystd EIS 6(1) artiklan soveltamisalan laajenemiselle hallintoasioissa
voidaan hakea sopimusvaltioissa tapahtuneesta kehityksesti. Viranomaisten
toiminnan ja julkisoikeuden laajentuminen on lisdnnyt yksityisten oikeuksia
javelvollisuuksia koskevaa hallinnollista pdéatoksentekoa. Kehitys on EIT:n
dynaamisessa tulkintakdytdnndssa johtanut késitteen “civil rights” sovel-
tamisalan kasvamiseen. Tdmé on mahdollistanut oikeusturvan saamisen
viranomaisten ja kansalaisten vilisissd suhteissa.®® Sopimusméaardyksen
soveltamisalan laajentumiseen on teoksessa Harris — O ’Boyle — Warbrick
katsottu johtaneen my0s seuraavat tuomioistuimen ratkaisukdytdntoon
liittyvét seikat: 6 artiklan soveltamisalan poikkeuksia koskeva suppea
tulkinta, oikeuksien maééritteleminen hyvin yleiselld tasolla (kuten oi-
keus harjoittaa elinkeinotoimintaa), riidanalaiseen oikeuteen liittyvien
taloudellisten ndkdkohtien painottaminen sekd oikeudesta pééttdmisen

S Pellonpdd 2007 s. 381. Vastaavasti myos Harris — O Boyle — Warbrick 2009 s. 210-212.
6 Feldbrugge v. Alankomaat, tuomio 29.5.1986, kohta 40 ja Deumeland v. Saksa, tuomio
29.5.1986, kohta 74.

" Schuler-Zgraggen v. Sveitsi, tuomio 24.6.1993, kohta 46. Ks. Pellonpdidi 2007 s. 381-382
ja Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 217. Oikeuskdytdnnon kehittymisestd ks. myos
Halila 2000 s. 170 ss.

8 Ferrazzini v. Italia, tuomio 12.7.2001, kohta 29. Veronkorotusten maarddmisen on sen
sijaan katsottu koskevan 6 artiklan rikoshaaraa, ks. Jussila v. Suomi, tuomio 23.11.2006
sekd myos ratkaisut KHO 2007:67 ja 68. Ks. muista 6(1) artiklan ulkopuolelle jadvistd
asioista mm. Pellonpdd 2007 s. 383-386 ja Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 218 ss.
7 EIT:n tuomioiden suomenkielisissd Finlex-kddnnoksissd on “civil right” kddnnetty
yksityisluonteiseksi oikeudeksi. Ks. myds Ervo 2008 s. 4 ss.

80 Ferrazziniv. Italia, kohta 27. Ks. Mdenpdd, LM 1987 s. 285, Halila 2000 s. 174, Harris
— O’Boyle — Warbrick 2009 s. 218-219 sekd Hallberg 1999 s. 658.
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ulottaminen koskemaan my0s paatoksestd seuraavia vaikutuksia. Ndiden
tulkintaratkaisujen myotd on ollut mahdollista katsoa yhé laajenevasti
hallintoviranomaisten paatosten kuuluvan 6(1) artiklan piiriin.®!

EIT ei ole antanut yleistd médritelméd “civil rights” -késitteestd, vaan
kysymys oikeuden luonteesta on ratkaistu yksittdistapauksittain. Késitteen
sisdlto on muodostunut vaikeaselkoiseksi. Kunkin tapauksen tulkintaohjeen
ja yhtendisen tulkintalinjan hahmottamista vaikeuttaa se, ettd 6(1) artiklan
soveltumista koskeva ratkaisu pohjautuu yksittiisen tapauksen olosuhteiden
liséiksi usein yksilollisié piirteitd sisdltdvddn kansalliseen lakiin. Useista
asiatyypeistd on ratkaisukdytdntod kuitenkin muodostunut sen verran
runsaasti, ettd yleisempid kannanottoja voidaan esittaa.

Artikkelissa tarkastellaan seuraavaksi 6 artiklan soveltamisedellytyksia
siviilihaaran osalta EIT:n ratkaisukdytdnnon perusteella. Tarkastelu jakau-
tuu seuraaviin osa-alueisiin: onko olemassa oikeutta koskeva riita, onko
kyse oikeudesta paittamisestd, onko olemassa oikeus ja miké on kyseisen
oikeuden luonne. Artikkelin kannalta keskeisimpané kysymyksend voidaan
pitdd sen arvioimista, onko olemassa oikeus, joka aikaansaa 6(1) artiklan
soveltumisen. Tétd kysymystéd EIT on késitellyt erilaisia lupia koskevissa
asioissa, joissa subjektiivista oikeutta luvan saamiseen ei voida katsoa
olevan ja joissa viranomaisella on harkintavaltaa luvan mydntdmisesté tai
peruuttamisesta pédttdessddn. Viranomaisen harkintavallasta esitetyt lin-
jaukset tarjoavat ldhtokohdan tarjoajan oikeuksien arvioinnille. Mydskéédn
tarjoajalla ei voida katsoa olevan subjektiivista oikeutta saada tarjoustaan
hyviksytyksi, vaikkakin julkisissa hankinnoissa viranomaisen toimintaa
madrittdvat ja siten harkintavaltaa rajoittavat osaltaan tarjouskilpailun
ehdot. Erilaisiin lupiin liittyvén oikeuskdytdnnon selostamisen jilkeen
tarkastelun kohteena ovat EIT:n ratkaisut, joissa on otettu kantaa tarjoajan
oikeuksiin tarjouskilpailuissa.

10.2 6(1) artiklan soveltamisedellytykset

10.2.1 Riita

EIS 6 artiklan siviilihaaran soveltumisen edellytyksend on oikeutta kos-
keva riita, joko kahden yksityishenkilon vililld tai yksityishenkilon ja
valtion vililld. EIT:n mukaan sanaa “riita” ei tule tulkita liian teknisesti
eikd muodollisesti. Riita voi koskea sekd oikeuden olemassaoloa ettd sen
siséltdd ja tapaa, jolla sitd kdytetddn. Riita voi liittyd oikeus- ja tosiasia-

81 Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 218-219, s. 222 ja's. 227.
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kysymyksiin. Liséksi riidan on oltava aito ja vakava.?> Periaatteelliset
sopimukseen vetoamiset, joilla ei ole todellista merkitystd osapuolelle,
voivat siten jddda sopimusméirdyksen soveltamisalan ulkopuolelle.®
Tama merkitsee kdytannossi, ettd julkisoikeudelliseen riitaan on liityttava
yksityisen oikeussubjektin oikeussuojan tarve.*

10.2.2 Oikeudesta pddttaminen

Oikeudenkéynnin tai muun menettelyn lopputuloksella on oltava vélittomaésti
ratkaiseva merkitys asianomaiselle oikeudelle. Oikeudesta pédattdminen
voi olla nimenomaisesti paitoksentekoprosessin tarkoitus tai padtoksen-
tekoprosessi voi olla ratkaiseva asianomaisen oikeuden kannalta, vaikka
oikeudesta paittdminen ei olisi nimenomaisesti sen ainoa kohde. Pelkét
heikot yhteydet tai kaukaiset seuraukset eivit kuitenkaan tuo riitaa EIS
6(1) artiklan piiriin.%

10.2.3 Kansallisen oikeuden tunnustama oikeus

Oikeus tuomioistuinkésittelyyn koskee vain riitoja oikeuksista, jotka ovat
kansallisen oikeuden tunnustamia. EIS 6(1) artikla ei perusta uusia aineellisia
oikeuksia eikd se takaa oikeuksille mitddn aineellista sisdltod, vaan silla
tarjotaan prosessuaalista suojaa kotimaisessa oikeudessa jo tunnustetuille
oikeuksille. Riittdvdd on, ettd oikeutta voidaan ainakin puolustettavin
perustein pitdd kotimaisen oikeuden tunnustamana.®® Sen sijaan edelly-
tyksend ei ole, ettd valittajan esittdmat viitteet ovat aiheellisia kansallisen
oikeuden kannalta.?” Kansallisella oikeudella tarkoitetaan jasenvaltioiden

82 Ks. esim. Benthem v. Alankomaat, tuiomio 23.10.1985, kohdat 32 ja 34 ja Le Compte,
van Leuven ja de Meyere v. Belgia, tuomio 23.6.1981, kohdat 44-51.

8 Ervo 2008 s. 10.

% Halila 2000 s. 185.

8 Ks. esim. Benthem v. Alankomaat, kohta 32 ja Levinen ja muut v. Suomi, paitos 11.4.2006.
Ks. Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 226-227.

8 Ks. esim. Levdnen ja muut v. Suomi, paatos 11.4.2006 ja Ahtinen v. Suomi, tuomio
23.9.2008, kohta 38. Toisinaan voi olla vaikea ratkaista, onko oikeutta tuomioistuinkasit-
telyyn koskeva rajoitus aineellisen oikeuden olemassaoloon vaikuttava vai luonteeltaan
prosessuaalinen. Aineellisen oikeuden rajoittaminen voi johtaa siihen, ettei EIS 6(1)
artikla sovellu, sen sijaan prosessuaalisen rajoituksen osalta on arvioitava rajoituksen
hyvéksyttavyyttd. Ks. mm. Roche v. Yhdistynyt kuningaskunta, taomio 19.10.2005, koh-
dat 118-120 sekd Pellonpdic 2007 s. 371-372, Jacobs — White — Ovey 2010 s. 256-258 ja
Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 224-225 ja 241. Liséksi on huomattava, ettd EIT on
joissakin ratkaisuissaan katsonut 6 artiklaa loukatun asian lopputuloksen ollessa selvésti
vastoin oikeusvaltioperiaatetta, vaikka menettely oli sindnsé néyttinyt olevan virheetonta.
Ks. Pellonpdd 2007 s. 397-380 ja Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 202.

87 Neves e Silva v. Portugali, tuomio 27.4.1989, kohta 37.
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osalta myos EU-oikeutta.®

Kysymysté oikeuden olemassaolosta on harkittava kotimaisen oikeuden
perusteella. Oikeuden olemassaoloa harkittaessa 1&htdkohtana on kotimainen
laki, sen sanamuoto ja tulkintakdytdnto kansallisissa tuomioistuimissa.®
EIT on katsonut, ettd tidytyy olla vahvoja perusteita, jotta se voisi poiketa
ylempien kansallisten tuomioistuinten tulkintaratkaisuista ja katsoa vastoin
niiden késitystd, ettd oikeutta voidaan pitdéd puolustettavin perustein kan-
sallisen oikeuden tunnustamana.?” EIT:n lausuman mukaan arvioinnissa on
keskityttava tapauksen realiteetteihin ja jatettdva vaikutelmat ja kielelliset
ilmaisut sivummalle.”’ Toisaalta EIT:n ratkaisukdytinnossd on katsottu,
ettd késitettd ”oikeus” on tulkittava autonomisesti 6(1) artiklan kannalta.®?
Vaikka oikeuden olemassaoloa harkittaessa kansallisen oikeuden siséltd
on ratkaiseva, ratkaisu siitd, onko kyseinen oikeus 6(1) artiklassa tarkoi-
tettu oikeus, tehdddn autonomisesti eli kansallisista oikeusjarjestyksista
riippumattomasti.”

Kansallinen lain viranomaiselle jittima harkintamarginaali oikeudesta
paitettdessa ei valttimattd merkitse, ettei 6(1) artikla tulisi sovellettavaksi.
Edellytyksend kuitenkin on, ettd viranomaisen harkintavalta ei ole taysin
vapaa tai vélja. Sddnnoksen soveltamiselle on liséksi asetettu edellytys,
jonka mukaan oikeuden olemassaolon on oltava riippuvainen tietyisté
konkreettisista seikoista, joita voidaan vaikeuksitta tutkia hallintoviran-
omaisissa ja tuomioistuimissa.’* Pellonpddn toteamalla tavalla EIS 6(1)

88 Ks. Papoulakos v. Kreikka, paétos 11.1.1995.

8 Ks. Mendel v. Ruotsi, kohdat 41-46, jossa oikeutta padstd tydmarkkinapoliittisen ohjelman
piiriin ei pidetty kotimaisen oikeuden tunnustamana, koska ohjelmaan pédsya koskevissa
sdaannoksissd kaytettiin ilmaisua ”voidaan” ja liséksi henkilon osallistumista ohjelmaan oli
perusteltava tydmarkkinapoliittisin seikoin.

0 Mm. L.T.C. Ltd v. Malta, p&itos 11.12.2007 ja Mendel v. Ruotsi, kohta 42.

o1 Ks. Ahtinen v. Suomi, kohta 38.

2 Ks. mm. Levdnen ja muut v. Suomi, paitos 11.4.2006 ja Posti ja Rahko v. Suomi, tuomio
24.9.2002, kohta 51 seké Pellonpdd 2007 s. 372.

% Ks. myos Mennitto v. Italia, tuomio 5.10.2000. Tapauksessa kansallinen tuomioistuin oli
katsonut valittajalla olevan kansallisen lain nojalla "laillisen intressin” (legitimate interest)
avustukseen saamiseen vammaisen perheenjdsenen hoitamisesta, mutta ei automaattista
oikeutta saada avustusta. EIT ei katsonut tarpeelliseksi arvioida, kattaako 6(1) artiklassa
tarkoitettu autonomisen oikeuden késite myos laillisen intressin, vaan katsoi valittajalla
ainakin puolustettavin perustein olleen oikeus vaatia avustuksen koko méddran saamista.
Ks. tuomion kohdat 21-28.

% Ks. mm. Mendel v. Ruotsi, kohdat 43-45. Vaikka EIT Kkatsoi, ettei oikeutta pdésté tyo-
markkinapoliittisen ohjelman piiriin voitu pitdé kotimaisen oikeuden tunnustamana, Ruotsin
lain katsottiin kuitenkin tunnustaneen oikeuden siihen, ettei ohjelman piiriin paédsseen
henkilon osallistumista ohjelmaan peruutettaisi mielivaltaisesti. Asetuksessa oli médritelty,
milloin henkilon osallistuminen ohjelmaan voitiin peruuttaa, ja kyse oli sellaisista konk-
reettisista kriteereisti, joita voitiin erityisittd vaikeuksitta tutkia hallintoviranomaisissa ja
tuomioistuimissa eivétkd sddnnokset jittdneet viranomaisille rajoittamatonta tai edes valjaa
harkintamarginaalia. Ks. tuomion kohdat 47-56.
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artikla ei koske pelkédstdédn subjektiivisia oikeuksia ahtaassa merkityksessé,
vaan méérdyksen tarkoittamasta oikeudesta voi olla kyse silloinkin, kun
viranomaisella on harkintavaltaa paittiessdin etuudesta, kunhan harkin-
tavaltaa on rajoitettu oikeudellisilla kriteereilld.” Pdatoksestd aiheutuvat
taloudelliset seuraamukset eivét kuitenkaan yksindén riitd, vaan paétoksen
on nimenomaisesti koskettava henkilon oikeuksia.”

10.2.4 Yksityisluonteinen oikeus

Tuomioistuin ei ole antanut yleistd “civil rights” -kédsitteen méaritelmaa®’,
mutta on kuitenkin ratkaisuissaan esittdnyt yleisempid kannanottoja kéa-
sitteen tulkinnasta. Keskeistd on, ettd kisitteelld on sopimusmadrdysta
tulkittaessa autonominen sisélt.”® Tulkinnan pohjautuminen pelkéstédan
kansalliseen oikeuteen olisi johtanut erilaisiin lopputuloksiin EIS 6(1)
artiklan soveltamisalan suhteen.” EIT:n mukaan késitettd “civil rights” ei
voida tulkita yksinomaan viittaamalla kansalliseen lakiin, eiké kansallisen
oikeuden luokittelulla ole merkitystd. Merkitystd ei ole juurikaan silla,
minkd tyyppiselld lailla (yksityisoikeudellinen, kaupallinen, hallinnollinen)
paatoksentekomenettelystd on sdddetty ja milld viranomaisella (tuomiois-
tuin, hallintoelin) on toimivalta. Vain oikeuden luonteella on merkitysta.
Kansallinen laki kyseessd olevan oikeuden siséllon ja vaikutusten osalta
otetaan kuitenkin huomioon arvioitaessa oikeuden luonnetta. Myds yhden-
mukainen eurooppalainen késitys oikeuden luonteesta voi olla arvioinnissa
merkityksellinen.'®

EIS 6(1) artiklan soveltamisen kannalta ei merkitystd ole silld, onko
hallintoviranomainen sen ja yksityisen vilisessé “riidassa” yksityistd asian-
osaista vastaavassa yksityisoikeudellisessa asemassa vai julkisen vallan
haltijan ominaisuudessa.'’' Pellonpdd on todennut, ettei sopimusmaardys
koske ainoastaan Suomen oikeusjarjestyksesséd yksityisoikeudellisiksi
luonnehdittavia riita-asioita, vaan sopimusméadriayksen piiriin voivat kuulua
myd0s asiat, joissa toisena osapuolena on valtio julkisen vallan haltijana.'®?
Jos hallintoviranomainen paattda yksilon oikeuksista, kyseessd voi olla

% Pellonpdd 2007 s. 372 ja 379 sekd Harris — O 'Boyle — Warbrick 2009 s. 223-224.
% Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 227.

7 Ks. Benthem v. Alankomaat, kohta 35. Yleispatevien médrittelyjen esittimisen vaikeus
on ehki syyni siihen, ettei méidritelmédé ole annettu.

% Ks. mm. Pellonpdd 2007 s. 376-377.

% Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 212 ja Mdenpdd, LM 1987 s. 284-285.

10Ks. Konig v. Saksa, tuomio 28.6.1978, kohdat 88—89 ja Benthem v. Alankomaat, kohta
34. Ks. mm. Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 212-213.

10" Konig v. Saksa, kohta 90.

12 Pellonpdd 2007 s. 376-377.
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civil rights” -késitteen alle kuuluva oikeus.!” Prosessilajilla ei ole mer-
kitystd soveltamisalaa ratkaistaessa, vaan 6(1) artiklaa voidaan soveltaa
myos hallintoprosesseihin.!%

EIT:n ratkaisukdytdnndssddn lausuman mukaan pelkéstdén riidan
taloudellinen luonne ei tee siitd yksityisluonteista oikeutta 6(1) artiklan
tarkoittamassa mielessd.'” Teoksessa Harris — O’Boyle — Warbrick on
kuitenkin katsottu, ettd tosiasiassa 6(1) artiklan soveltumisen kannalta
merkityksellisid ovat oikeuteen liittyvit rahalliset intressit tai asiassa mer-
kityksellisten viranomaisten toimien taloudelliset vaikutukset valittajalle.'®
Toisaalta my0s oikeudet, joihin ei liity taloudellista luonnetta, voivat olla
yksityisluonteisia oikeuksia.'”’

10.3 Ratkaisukiytintoa
10.3.1 Elinkeinonharjoittamista koskevat ja vastaavanlaiset luvat

EIT:n ratkaisukdytdnnossa EIS 6(1) artiklan tarkoittaman oikeuden ole-
massaoloa ja sen luonnetta on arvioitu erityisesti elinkeinonharjoittamista
koskevien ja vastaavanlaisten lupien kohdalla. Oikeuskdytinnon mukaan
ensinndkin kyseisenkaltaisten lupien peruuttaminen koskee yleensa artiklan
tarkoittamia yksityisluonteisia oikeuksia.'® Esimerkiksi Pudas-tapauksessa
EIT on todennut, ettd myOnnetty toimilupa antoi valittajalle oikeuden har-
joittaa kuljetustoimintaa toimiluvassa ja kansallisessa laissa médriteltyjen
ehtojen mukaisesti.'” Vaikka EIT:n tuomio Konig-tapauksessa viittasi
sithen, ettd luvan myontdmista tai epadmista olisi arvioitava eri tavoin kuin
jo myonnetyn luvan jatkamista''’, myohemmissé ratkaisuissaan EIT on
kuitenkin katsonut, ettd my0s luvan epdamistd koskeva paatos voi koskea
6(1) artiklassa tarkoitettua oikeutta.'!!

Oikeuden olemassaoloa arvioitaessa keskeistd on viranomaisen harkin-
tavallan laajuus lupaa myonnettdessa tai peruutettaessa: jos harkintavalta

193 Pellonpdd 2007 s. 365.
194 Ervo 2008 s. 3.
15 Ks. mm. LT.C. Ltd v. Malta, paétés 11.12.2007.

196 Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 214, jossa katsotaan EIT:n lausuman siité, ettei
riidan taloudellinen luonne tee siitd yksityisluonteista oikeutta, kiytdnndssé tarkoittavan,
ettd arvioitavana oleva oikeus kuuluu julkisen vallan keskeisiin oikeuksiin (the hard core
of public authority prerogatives).

7 Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 218.

1% Pellonpdid 2007 s. 378 ja Harris — O 'Boyle — Warbrick 2009 s. 215.

199 Pydas v. Ruotsi, tuomio 27.10.1987, kohta 34.

10 Konig v. Germany, kohta 91.

WKs. Pellonpdd 2007 s. 378379 ja Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 215.
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on tdysin vapaata tai hyvin viljaa, kyseessa ei yleensé ole 6(1) artiklassa
tarkoitettu oikeus.!'? Pudas-tapauksessa tuomioistuin katsoi, ettd vaikka
toimiluvassa ei ollut mééritelty ehtoja peruuttamiselle ja laki jétti tiettya
harkintavaltaa peruuttamisen suhteen, viranomaisen harkintavalta ei
ollut kuitenkaan rajoittamatonta, vaan sitd sitoivat yleisesti tunnustetut
oikeus- ja hallintoperiaatteet.''® Valittajalla on oltava mahdollisuus saattaa
tuomioistuimen tutkittavaksi, onko asiassa menetelty ndiden periaatteiden
mukaisesti.''* Tuomioistuinkontrolliin on voitava saattaa myds mahdollinen
harkintavallan védrinkaytto. Pudas-tapauksissa EIT viittaisi sithen, ettd
toimiluvan peruuttaminen riitautettiin lainvastaisuusperusteella eiké pel-
késtddn tarkoituksenmukaisuusharkinnan osalta (as a matter of policy).!'

Jos riidassa on pédasiallisesti kyse tietyn ammatin harjoittamisen edel-
lyttdimien tietojen ja kokemuksen arvioinnista, EIS 6(1) artikla ei sovellu
riitaan. Arviointi on tdlldin EIT:n ndkemyksen mukaan koulu- ja yliopis-
totutkintoihin rinnastettavissa olevaa, eiké kyse ole normaalista lainkdyton
alaan kuuluvasta asiasta. Tdhén oikeuskaytdntoonsa EIT viittasi Nowicky-
tapauksessa, jossa oli kyse yksityisluonteisen oikeuden olemassaolosta
asian koskiessa valmisteen hyviaksymisté lddkeaineeksi. EIT katsoi kyseisen
asian kuitenkin eroavan olennaisissa kohdin ammatillisten kelpoisuuseh-
tojen arviointia koskevista tapauksista. Kyse ei ollut valittajan patevyyden
arvioinnista, vaan farmaseuttisen tuotteen hyviksymisestd. Tallaiseen
asiaan liittyvé teknisten seikkojen arviointi on yhteinen piirre monille
hallintoasioille eikd estdnyt EIS 6(1) artiklan soveltamista. Tapauksessa
valittajalla oli oikeus saada valmisteelleen hyvéksynti, jos laissa sdddetyt
edellytykset tiyttyivit, ja tdstd kysymyksestd oli riita viranomaisten ja
valittajan vélilla.''

Landbrokes Wordwide Betting -tapauksessa puolestaan katsottiin, ettei
vedonvilitys- ja pelilupaa hakeneella yhtiolla ollut lailla tunnustettua
oikeutta luvan saamiseen, koska hallituksella oli kidytdnnollisesti katsoen

12 Pellonpdd 2007 s. 379 ja Harris — O ’Boyle — Warbrick 2009 s. 215 ja 223-224.

'3 Pudas v. Ruotsi, kohta 34. Vastaavasti Tre Traktorer -tapauksessa katsottiin, ettd an-
niskeluluvan mydntdminen antoi yhtidlle oikeuden tarjoilla alkoholijuomia ravintolassa
edellyttden, ettd se tdyttdd anniskeluluvassa asetetut ehdot ja alkoholilainsdddannon
asettamat vaatimukset. Viranomaisten harkintavaltaa luvan peruuttamisen suhteen sitoi
alkoholin myyntié koskeva laki, ks. Tre Traktorer v. Ruotsi, tnomio 7.7.1989, kohdat 39-40.
Ks. myds Allan Jacobsson v. Ruotsi, tuomio 25.10.1989, jossa EIT katsoi, ettd valittaja
pystyi perustellusti viittdimaén, ettd hinelld oli oikeus saada rakennuslupa toiselle talolle
edellyttien, ettd rakennuslainsddddannon asettamat ehdot tayttyivit. Lisdksi EIT totesi, ettei
viranomaisten harkintavalta rakennuslupia myonnettiessé ollut rajaton, vaan sitd sitoivat
yleisesti tunnustetut oikeus- ja hallintoperiaatteet. Ks. tuomion kohta 69.

"% Harris — O’Boyle — Warbrick 2009 s. 224.

S Mdenpdd, LM 1987 s. 316-317. Samoin Halila 2000 s. 187-189.

16 Nowicky v. Itdvalta, tuomio 24.2.2005, kohdat 32-39.
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vapaa harkintavalta luvan myontdmiseen. Sovellettavan Ruotsin arpajaislain
sdannoksen katsottiin antavan hallitukselle vallan myo6ntda luvan, milloin
se piti sitd sopivana.'!’

Jos elinkeinonharjoittamista koskevassa tai vastaavassa lupa-asiassa on
katsottu kyse olevan kansallisen oikeuden tunnustamasta oikeudesta, tatad
oikeutta on yleensd ilman suurempia tulkintaongelmia pidetty luonteeltaan
yksityisluonteisena eli késitteen “civil rights” piiriin kuuluvana. Luvan
saaminen on edellytys liiketoiminnan harjoittamiselle tai omaisuuden
kayttamiselle.!® Julkisoikeudellisena piirteend lupa-asioissa on toiminnan
harjoittamiseen kohdistuva yleisen edun tarkoituksessa tapahtuva julkinen
valvonta, mutta ndma piirteet eivit kuitenkaan ole muodostuneet arvioin-
nissa ratkaiseviksi.'"”

10.3.2 Julkisia hankintoja koskevat tapaukset

EU:n perusoikeuskirjan maardyksia oikeudesta oikeudenmukaiseen oi-
keudenkéyntiin sovelletaan unionin oikeuden soveltamisalalla eikd vain
EIS 6(1) artiklan tarkoittamia oikeuksia koskevissa riidoissa.'?® Oikeu-
denmukaisen oikeudenkdynnin vaatimukset tulevat siten sovellettaviksi
julkisissa hankinnoissa unionin oikeutta sovellettaessa. Niissd hankin-
noissa, joihin ei sovellu EU-oikeus, EIS 6(1) artiklan mukainen oikeus
tuomioistuinkésittelyyn koskee vain artiklan soveltamispiiriin kuuluvia
asioita, jolloin on arvioitava artiklan edellyttiman yksityisluonteisen
oikeuden olemassaoloa.

Julkisissa hankinnoissa EIS 6(1) artiklan soveltumisen kannalta ratkai-
seva kysymys on, voidaanko kansallisen lain katsoa ylipdatddn antavan
tarjouskilpailuun osallistuvalle tarjoajalle jonkin tarjouskilpailuun tai

" Landbrokes Wordwide Betting v. Ruotsi, padtos 6.5.2008. Ks. myds radiotoimintaluvan
epadmistd koskenut Skyradio AG ym. v. Sveitsi, paétos 31.8.2004, jossa kansallisen radio-
ja televisiolain mukaan kenelldkdén ei ollut oikeutta luvan saamiseen tai sen uusimiseen,
ellei laissa ollut muusta sdidetty.

8 Ks. esim. Pudas v. Ruotsi, kohta 37 sekd Benthem v. Alankomaat, kohta 36. Ks. my0s
Pellonpdd 2007 s. 379 ja Mdenpdd, LM 1987 s. 317.

9 Ks. mm. Nowicky v. Itivalta, kohta 37. Tapauksessa EIT:n lausuman mukaan ldékeai-
neeksi hyviaksymisté koskeva asia oli verrattavissa lisenssiasiaan, sillé kaupallinen toiminta
(ladkkeen myynti) oli yleisen edun mukaisesti julkisen valvonnan alaista. EIT totesi vastaa-
vissa tapauksissa katsoneensa, etteivét jarjestelmdin siséltyvit julkisoikeudelliset piirteet
muuttaneet hakemuksessa tarkoitetun toiminnan yksityisluonnetta.

120Ks. perusoikeuskirjan 47 artiklan 2 kohta ja médérdystd koskeva selitys, jossa todetaan
kohdan perustuvan Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan 1 kappaleeseen ja EIS:n
takuita sovellettavan unionissa samalla tavalla niiden soveltamisalaa lukuun ottamatta.
Oikeus saada asia kisiteltdviksi tuomioistuimessa ei siten yhteison oikeudessa koske ai-
noastaan EIS 6 artiklan 1 kappaleessa tarkoitettuja oikeuksia ja velvollisuuksia koskevia
riita-asioita. Ks. selitysten huomioon ottamisesta asia C-279/09, DEB, tuomio 22.12.2010,
kohta 32. Ks. my6s Niemi 2010 s. 264.
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hankintaan liittyvédn ”oikeuden”. Jos téllaisen kansallisen lain tunnustaman
oikeuden katsottaisiin olevan olemassa, kyseistd oikeutta pidettéisiin hyvin
todennikoisesti yksityisluonteisena. Julkisissa hankinnoissa kyse ei ole
perinteisestd julkisen vallan kdyttdmisestd, ja hankintamenettely johtaa
yleensd luonteeltaan yksityisoikeudellisen sopimuksen tekemiseen viran-
omaisen ja toimittajan vililld. Mahdollisella hankintamenettelyyn liittyvalla
oikeudella on tarjoajalle taloudellisia vaikutuksia, koska kyseinen oikeus
koskee tarjoajan mahdollisuutta toimittaa tuotteita tai palveluja ja liittyy
siten tarjoajan elinkeinotoimintaan.

EIT:n ratkaisut hankinta-asioissa on jaettavissa kahteen ryhméién: ta-
pauksiin, joissa on esitetty syrjintivéite ja tapauksiin, joissa on ollut kyse
muusta menettelyn mahdollisesta virheellisyydesta.

10.3.2.1 Syrjintdtapaukset

Tinnelly & Sons Ltd ym. -tapauksessa'*! pohjoisirlantilainen sdhkolaitos oli

pyytinyt tarjouksia voimalaitoksen purkamisesta. Tinnelly & Sons Ltd oli
tehnyt tarjouskilpailussa hinnaltaan alhaisimman tarjouksen. Sdhkolaitok-
sen asettama toimikunta suositteli yhtion tarjouksen hyviksymistd, mutta
jonkin ajan kuluttua suositusta muutettiin siten, ettd urakka esitettiin annet-
tavaksi toiseksi alhaisimman tarjouksen tehneelle yritykselle. Sdhkolaitos
ei ilmoittanut Tinnelly & Sons Ltd:lle syitd, joiden vuoksi sen tarjous oli
hylétty. Yhtio teki kantelun tasa-arvovirastolle, koska se katsoi tulleensa
syrjityksi sen johdon ja tyontekijoiden uskonnollisen vakaumuksen ja/tai
poliittisten mielipiteiden vuoksi. Yhtidssi toimivat Tinnellyt olivat katolisia.
Sahkolaitos kiisti syrjinnén.

Tyontekijoiden tasa-arvosta vuonna 1976 annetun lain mukaan kiellettya
oli muun muassa tyonhakijoiden syrjinté, mutta lain 42 §:n mukaan sité ei
kuitenkaan sovellettu toimenpiteeseen, johon oli ryhdytty kansallisen tur-
vallisuuden, viestonsuojelun tai yleisen jéarjestyksen sdilyttimisen vuoksi.
Ministerilld oli valta antaa ndyttond sitova todistus siité, ettd toimenpide
oli suoritettu mainitussa tarkoituksessa. Sahkolaitos oli pyytényt ja saanut
ministeriltd vuoden 1976 lain 42 §:n mukaisen todistuksen, jonka mukaan
Tinnelly & Sons Ltd:n tarjouksen hylkd&dminen johtui pykéldssd mainituista
syistd. Tasa-arvovirasto vaati kansalliselle tuomioistuimelle tekemalldan
hakemuksella ministerin paatoksen mitattoméaksi julistamista, mutta tuo-
mioistuin hylkdsi hakemuksen katsoen, ettei se voinut puuttua ministerin
paatokseen ja tutkia kysymyksid uudelleen.

EIT:lle tekeméssédén valituksessa valittajat katsoivat, ettei heilld ollut
ministerin sitovan todistuksen vuoksi pdédsyé tuomioistuimeen, joka olisi

2! Tinnelly & Sons Ltd ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuomio 10.7.1998.
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voinut tutkia heiddn vaatimuksensa sen johdosta, etté heilté oli laittomasti
evatty urakat ja heidéit oli hylatty pakollisissa turvallisuustarkistuksissa
heidén uskonnollisen vakaumuksensa tai poliittisten mielipiteidensé
vuoksi.

Arvioidessaan EIS 6(1) artiklan soveltumista EIT katsoi vuoden 1976 lain
antavan henkil6ille oikeuden tasa-arvoiseen kohteluun ty6eldmassa ilman
uskonnolliseen vakaumukseen tai poliittiseen mielipiteeseen perustuvaa syr-
jintdd. Laki soveltui myds tehtdessé tarjouksia julkisista rakennusurakoista.
EIT:n mukaan tdma laissa selvisti méadritelty oikeus oli luonteeltaan EIS
6(1) artiklan tarkoittama yksityisluonteinen oikeus, kun otettiin huomioon
oikeuden soveltamisyhteys ja sen taloudellisen luonne. Lisdksi EIT totesi
valittajien tasa-arvovirastolle tekemén kantelun avulla pyrkineen saamaan
paitoksellad vahvistetuksi, ettd heilté oli evétty mahdollisuus kilpailla ja saada
tyota pelkdstidn patevyytensa ja kilpailukykynsa perusteella seka lapéista
valttamattomat turvallisuustarkistukset ilman uskonnollisen vakaumuksen
tai poliittisten mielipiteiden huomioon ottamista. Jos laittoman syrjinnin
olisi ndytetty tapahtuneen, tuomioistuimet olisivat voineet tuomita heille
korvausta aiheutuneesta vahingosta. EIT:n mukaan mitdén esteitd ei ollut
pitdd oikeutta yksityisluonteisena, vaikka kyse oli julkisista rakennusura-
koista ja vaikka valittajien tarjouksia ei ollut hyvéksytty.'??

EIT katsoi ministerin sitovan todistuksen rajoittaneen suhteettomasti
valittajien péédsyd tuomioistuimeen, koska tuomioistuin ei voinut tutkia
véitettd uskonnollisesta ja poliittisesta syrjinnéstd.'”* Tuomioistuimeen
pédsy ei siten toteutunut tosiasiallisesti eiké turvannut oikeuksiin padsya
eli mahdollisuutta saavuttaa oikeudet tuomioistuinmenettelyll.'*

Tinnelly & Sons Ltd ym. -tapauksessa EIS 6(1) artiklassa tarkoitetun
oikeuden perustana pidettiin kansallisessa laissa tunnustettua oikeutta tasa-
arvoiseen kohteluun ilman uskonnolliseen vakaumukseen tai poliittiseen
mielipiteeseen perustuvaa syrjintdd. Tuomion perusteella merkityksellistd
oli my0s oikeuden taloudellinen konteksti. Vastaavantyyppisesta poliittisiin
syihin perustuvista syrjintévaitteista oli kyse myos Arac-tapauksessa, jossa
6(1) artiklan katsottiin soveltuvan.'?

122 Tuomion kohta 61. EIT lausui myds, ettei vuoden 1976 lain 42 §:n sddnnos rajannut
aineellisen oikeuden alaa (eika siten vaikuttanut kansallisen lain tunnustaman oikeuden
olemassa oloon), vaan antoi vain vastaajalle mahdollisuuden puolustautua syrjintavéitteita
vastaan. Ks. kohta 62.

123 Tuomion kohdat 72—-79.

124 Jaottelusta tuomioistuimen padsyn ja oikeuksiin padsyn vélilld ks. Ervo 2005 s. 117 ja
120-121 ja Ervo 2008 s. 22 ss.

125 Arac v. Turkki, tuomio 21.9.2006. Tapauksessa oli kyse oikeudenkdynnin kestosta.
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10.3.2.2 Muut julkisia hankintoja koskevat tapaukset

Marti AG ym. -tapauksessa'?® valittajayhtididen kéytettdvissé oli hallinnon
sisdinen muutoksenhaku julkista hankintaa koskevasta ratkaisusta, mutta
valittajayhtiot eivét voineet saattaa asiaa kansallisten hallintotuomiois-
tuinten tutkittavaksi. Kansallisten tuomioistuinten ratkaisuissa perustel-
tiin toimivallan puuttumista sillé, etteivit valittajat olleet osoittaneet EIS
6(1) artiklan tarkoittaman oikeuden olemassaoloa ja ettd vakiintuneen
kansallisen oikeuskdytdnnon mukaan hankintaa koskevat paitokset eivit
koske oikeudellisesti suojattuja oikeuksia. Valittajayhtiot olivat hallinnon
sisdisessd muutoksenhaussa ja tuomioistuimelle tekemissédén valituksessa
vedonneet siihen, ettei tarjouskilpailussa tehdyssa toisessa tarjouksessa
ollut yksildity muiden yritysten hoidettavaksi annettavia rakennustgita ja
ettd kolmannessa tarjouksessa oli vilpilliseen kilpailuun liittyvia piirteita.

Hankintamenettelyd koskevien kansallisten sddnndsten mukaan raken-
nusurakat ja tavarantoimitukset oli yleenséd myonnettiva tarjouskilpailun
jélkeen ja halvin tarjous oli valittava, vaikka kansallisten sddnndsten mukaan
hinnaltaan halvinta tarjousta ei aina ollut katsottava edullisimmaksi, kun
otettiin huomioon asetetut vaatimukset ja aikataulukysymykset. Kansallisissa
sdannoksissd oli maaritelty kriteerit, joiden perusteella arvioitiin saman-
arvoiset tarjoukset. Kansalliset sddnnokset eivit edellyttineet esittavaksi
perusteluja sellaisille tarjoajille, joiden tarjousta ei ollut otettu huomioon.

EIT katsoi kansallisten sdédnndsten sindnsd luovan kilpailullisen ra-
kennusurakoiden mydntdmismenettelyn, mutta jattivin viranomaisille
huomattavasti harkintavaltaa hankintapdétostd tehdessidan. EIT katsoi,
ettei kenellekéén tarjoajalle synny kansallisen lainsdddannon perusteella
oikeutta saada tiettyd urakkaa hoitaakseen. EIT viittaisi myds kansallisten
tuomioistuinten vastaavaan kantaan siitd, ettei kansallinen laki myonna
valittajalle oikeutta saada tarjoustaan hyviksytyksi. Ndiden syiden vuoksi
valittajat eivét voineet puolustettavin perustein véittdé niilld olevan kan-
sallisen oikeuden tunnustamaa oikeutta.

Vastaavaan tapaan EIT perusteli EIS 6(1) artiklan soveltumatta jadmista
LT.C. Ltd -tapauksessa'”’. My0s téssd tapauksessa ratkaisu perustui toisaal-
ta kansallisten sddnndsten arviointiin mahdollisen oikeuden perustana ja
toisaalta kansallisten tuomioistuinten késitykseen oikeuden olemassaolosta
kansallisen lainsdddannon perusteella. 1.7.C. Ltd -tapauksessa valittaja-
yhtid oli riitauttanut hankintapdiatoksen katsoen, ettei hyviksytty tarjous

126 Marti AG ym. v. Sveitsi, paitos 11.7.2000.

2T T.C. Ltd v. Malta, pditoés 11.12.2007. Harris, O’Boyle ja Warbrick ovat L.T.C. Ltd
-tapaukseen viitaten lausuneet, ettei EIS 6 artiklan soveltamisalaan kuulu viranomaisten
myontdmaét hallinnolliset sopimukset (the award of administrative contracts). Ks. Harris
— O’Boyle — Warbrick 2009 s. 222.
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tayttanyt muodollisia edellytyksid, koska sité ei ollut yksiloity riittdvésti
komponenttien ja formaatin osalta ja lisdksi tarjous oli harhaanjohtava.
Valittajayhtio oli saattanut hankintapdatoksen julkisten hankintojen muu-
toksenhakulautakunnan kasiteltivéksi ja vaatinut myos tiettyjen asiakirjojen
esittdmistd. Lautakunnan pédosin hyléttyé editiovaatimuksen yhtid valitti
paatoksestd viittden editiovaatimuksen hylkdédmisen rikkovan oikeudenmu-
kaisen oikeudenkdynnin vaatimuksia. Perustuslakituomioistuin katsoi, ettei
tapahtuma-aikaan voimassa ollut asetus julkisten palvelujen hankinnoista
perustanut mitdén oikeuksia tarjoajille tarjousten hyviksymisen suhteen
eikd lautakunnassa péétetty siten yksityisluonteisista oikeuksista.

EIT:n mukaan julkisten palvelujen hankinnasta annettu asetus ei antanut
tarjouksen tekijélle, toimittajalle tai sopimuksen tekijélle yksityisoikeudel-
listen sddnndsten mukaan kuuluvien oikeuksien lisdksi muita oikeuksia.
Asetuksessa ei ollut asetettu velvollisuutta hyviksyé alinta eikd mitiddn
muutakaan tarjousta eikd hyviaksymattd jattamistd tarvinnut perustella.
Vaikka hyvéksyttaviksi oli esitettdva tarjouksia, jotka takasivat parhaan
tuloksen mahdollisimman vahin kustannuksin, tdméi ei kuitenkaan tar-
koittanut, ettd halvin tarjous oli hyvaksyttdava. EIT katsoi, ettd ndin ollen
pelkké tarjouksen tekeminen ei voinut perustaa odotuksia saati sitten oi-
keutta tarjouksen hyvidksymisen suhteen eikd sen suhteen, ettd tarjouksen
valinnasta paitettdisiin tietyin menettelyin. Kansallisen oikeuskdytdnnon
mukaan paétds sopimuksen solmimisesta on hallinnollinen toimi. Lisdksi
kotimaiset tuomioistuimet olivat katsoneet, etteivit relevantit sidnnokset
perustaneet yksityisluonteisia oikeuksia tarjouskilpailun yhteydessa.

EIT:n mukaan tarjousten arviointivaiheessa tarjoaja ei voinut olettaa
olevansa yksityisluonteisen oikeuden haltija. Vaikka tarjouksen tekija
sai riitauttaa kilpailevan tarjouksen hyviaksymisen julkisessa istunnossa,
tdma ei ollut luonteeltaan yksityisluonteinen oikeus. Valittajayhtidlle
tarjousmenettelyyn osallistumisesta aiheutuneet kulut ja kilpailevan tar-
jouksen hyviksymisestd aiheutuneet taloudelliset vaikutukset eivét riit-
tdneet perustamaan yhtidlle yksityisluonteista oikeutta. Kun valittaja oli
vaatinut valituksessaan tiettyd suoritusta (eli tarjouksensa hyviksymistd)
eikd korvausta, EIT:n mukaan arvioinnissa ei ollut merkitysta silld, ettd
yhti olisi mahdollisesti voinut riidanalaisen péétoksen perusteella vaatia
vahingonkorvausta.'?®

128 Asiassa S A. Ondernemingen Jan de Nul v. Belgia, paitos 2.4.1994, ihmisoikeustoimikunta
jatti tutkittavaksi ottamatta valituksen metron rakennusurakkaa koskevista paatoksista.
Ihmisoikeustoimikunta katsoi, ettei valittajalla ollut kansallisen oikeuden mukaan oikeutta
saada urakkasopimusta myonnettivaksi tietyssd menettelyssé eiké oikeutta tarjouksen teke-
miseen. Valittaja ei ollut mydskédédn ndyttanyt tdyttdneensd urakkasopimuksen myontamisen
ehtoja.
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Sen sijaan Velted-98 AD -tapauksessa'” EIT katsoi, ettd oikeudesta
osallistua tarjouskilpailuun tietyin edellytyksin oli EIS 6 artiklan sovelta-
misen kannalta riittdvan tdsmallisid méérayksia kotimaisessa oikeudessa
ja oikeuden olemassaolo oli tunnustettu oikeuskédytanndlld. EIT:n mukaan
yksityistdmiseen liittyneen tarjouskilpailun sddntely Bulgarian oikeudessa
muistutti olennaisilta osin lailla sdddettyd huutokauppamenettelyd. EIT
totesi myos, ettd valittaja oli osallistunut kilpailuun liiketoiminnallisessa
tarkoituksessa ja siten valittajalla oli ollut taloudellista intressid siind
madrin, ettd hdnen oikeuttaan osallistua kilpailuun voitiin pitdé yksityis-
luonteisena.'*® Tapauksessa kyse oli valtion omaisuuden myynnisté eika
siten julkisesta hankinnasta.

10.4 Johtopaitoksia EIT:n oikeuskiytinnosta
10.4.1 Oikeus syrjimdttomdcdn kohteluun

EIT:n oikeuskédytannossd EIS 6(1) artiklan on katsottu soveltuvan niissa
julkisia hankintoja koskevissa asioissa, joissa valittajat ovat vedonneet
syrjintddn."’! Edelld selostetussa Tinnelly & Sons Ltd ym. -tapauksessa
valittajat katsoivat, etteivdt he saaneet urakkaa hoitaakseen uskonnol-
lisen vakaumuksensa tai poliittisten mielipiteidensd vuoksi. Artiklan
tarkoittamaksi oikeudeksi on tilldin katsottu oikeus tasa-arvoiseen koh-
teluun ilman syrjintdd. Syrjimatontd kohtelua koskevaan oikeuteen liittyy
hankinta-asioissa taloudellinen yhteys menestymisen tarjouskilpailussa
vaikuttaessa elinkeinon harjoittamisen mahdollisuuksiin. Tinnelly &
Sons Ltd ym. -tapauksessa oli kyse selvistd asemaan perustuvaa syrjintaa
koskevasta véitteestd. Syrjintédperusteen tarjouskilpailussa voi muodostaa
myds tarjoajan kansalaisuus.

Hankintalait rakentuvat tarjoajien tasapuolisen ja syrjimittdméan koh-
telun vaatimukselle. Hankintalakien ulkopuolella oikeus syrjiméttomaéin
kohteluun voidaan johtaa monista eri sidnndksistd. Syrjintikieltoja siséltyy
yhdenvertaisuutta ja tasa-arvoa koskeviin kansallisiin sddnnoksiin. Perus-
tuslain 6 § sisdltdd yleisen yhdenvertaisuusperiaatteen, ja hallinnon oikeus-
periaatteet edellyttévét tasapuolista kohtelua. Myos ihmisoikeussopimuksen

12 Velted-98 AD v. Bulgaria, tuomio 11.12.2008. Tapauksessa oli kysymys tuomioistuimen
perusteluvelvollisuuden laajuudesta.

130 Tuomion kohdat 41-43. Asia Clube de Futebol Unido de Coimbra v. Portugali koski
tarjouskilpailua bingohallitoiminnan harjoittamisesta. [hmisoikeustoimikunta oli ottanut
valituksen tutkittavaksi ja katsonut asiassa tapahtuneen 6(1) artiklan loukkauksen. Kyse
oli oikeudenkiynnin kestosta. Asiassa piistiin kuitenkin sopimukseen ja EIT jatti asian
sillensd paitoksellddn 30.7.1998.

131 Vastaavasti todettu my0s oikeusministerion lausunnossa 14.2.2005 hankintalakityéryhmén
mietinndstd s. 10.

369



Anne Nenonen

12. lisdpoytékirja sisdltdd luonteeltaan yleisen syrjintékiellon. Poytékirjan 1
artiklan 1. kappaleen mukaan laissa tunnustetuista oikeuksista nauttiminen
turvataan ilman mink&énlaista sddnnoksessa lueteltuihin syrjintdperustei-
hin (esimerkiksi kansalaisuus) tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintia.
Artiklan 2. kappaleen mukaan ketdén ei saa syrjid viranomaistoiminnassa
1. kappaleessa tarkoitetuilla perusteilla.

Artiklan ensimmdiinen ja toinen kappale ovat toisiaan tiydentdvii ja
niiden tarkoituksena on yhdessa kieltd tapaukset, joissa henkildd syrjitddn
1) kansallisen lain nojalla yksil6lle erityisesti sdddetyn oikeuden nautti-
misessa; 2) viranomaisen selvdstd velvollisuudesta johdettavissa olevan
oikeuden nauttimisessa eli tapauksissa, joissa viranomaisella on velvollisuus
kansallisen lain nojalla toimia tietylld tavalla; 3) silloin, kun viranomainen
kayttad sille kuuluvaa harkintavaltaa, esimerkiksi avustusta myonnet-
tdessd, sekd 4) viranomaisen muun teon tai laiminlyonnin seurauksena. '*?
Lisépoytakirjassa tarkoitettu syrjintékielto voisi tulla sovellettavaksi myds
hankintamenettelyn yhteydessé tapahtuneeseen syrjintddn. '

Syrjinndn merkitystd EIS 6(1) artiklan soveltamiseen johtavana seikkana
osoittaa se, ettd katsoessaan julkista hankintaa koskevan asian jddvén artik-
lan soveltamisalan ulkopuolelle tuomioistuin on perusteluissaan viitannut
siihen, ettei kyseisessd asiassa ollut tehty viitettd syrjinnasta.'*

10.4.2 Hankintalakeihin perustuvat oikeudet

Muissa kuin syrjintdtapauksissa EIT on arvioinut julkisia hankintoja tai
tarjouskilpailua koskevia kansallisia sddnnoksiéd sekd kansallista oikeus-
kaytantdd sen ratkaisemiseksi, onko yksityisluonteisen oikeuden perus-
taksi 10ydettdvissd kansallisessa oikeudessa tunnustettu oikeus. Télldin
on arvioitava, onko kansallisessa laissa sdddetty riittdvan tdsmaéllisesti
oikeudesta osallistua hankintamenettelyyn, oikeudesta tarjouksen hy-
viksymisen suhteen tai kilpailutuksessa noudatettavasta menettelysta.
Kansallisen oikeuden tunnustaman “oikeuden” syntyminen edellyttdd
hankintamenettelyn tai tarjouskilpailun yksityiskohtaisempaa sédén-
telemisestd kansallisin normein. EIT on katsonut oikeuden osallistua

132 Explanatory Report to Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms seké hallituksen esitys 121/2004 vp ihmisoikeuksien
ja perusvapauksien suojaamiseksi tehdyn yleissopimuksen kahdennentoista poytékirjan
hyviksymisestd ja laiksi poytdkirjan lainsdddédnnon alaan kuuluvien méaéraysten voimaan-
saattamisesta s. 9.

13 Ks. myos oikeusministerion lausunto 14.2.2005 hankintalakityoryhman mietinndsté s.
11.

34Ks. Marti AG ym. v. Sveitsi, pdéatés 11.7.2000. Ks. myos LT.C. Ltd v. Malta, paitos
11.12.2007.
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tarjouskilpailuun olevan tunnustettu kansallisessa oikeudessa, kun yksi-
tyistimiseen liittyviasta tarjouskilpailusta oli sddnnelty vastaavaan tapaan
kuin huutokauppamenettelysté sitd koskevassa laissa. Muissa tapauksissa
kansallisten hankintanormien ei ole katsottu riittdvin tarkasti méérittdvin
hankintamenettelyé eikd siten antavan tarjoajalle hankintamenettelyyn tai
tarjouskilpailuun liittyvid oikeuksia.

Se, miten yksityiskohtaiset sddnnokset hankintamenettelyd koskevat,
riippuu siitd, soveltuuko hankintaan hankintalaki vai ei. Niissa tapauksissa,
joissa hankintalaki ei sovellu, hankintamenettelyd ohjaavat 1dhinnd hal-
lintolain sddnndkset ja erityisesti hallinnon oikeusperiaatteet. Seuraavassa
esitetddn kannanottoja EIS 6(1) artiklan soveltumisesta ensin hankintalakien
soveltamisalalla ja sen jélkeen niissd hankinnoissa, joissa hankintalaki ei
tule sovellettavaksi.

Jos EIS 6(1) artiklan soveltuminen edellyttda, ettd kansallisesta hankinta-
lainsdéddanndstd on 16ydettivissa “oikeus” saada tarjouksensa hyviksytyksi,
soveltumisen kynnys asettuu varsin korkealla hankintalainkin osalta.'*
Kéayténnossé téllainen oikeus voisi olla vain pelkédn hinnan perusteella
ratkaistavassa tarjouskilpailussa, jossa asetetut vaatimukset tayttava tar-
joaja on tehnyt hinnaltaan halvimman, tarjouspyynnon ehtoja vastaavan
tarjouksen, ja tarjoaja olisi siten riidattomasti todettavissa tarjouskilpailun
voittajaksi. Useimmiten tilanne ei kuitenkaan ole ndin yksiselitteinen.
Tarjouskilpailua ei ratkaista vain hinnan perusteella, vaan tarjouksia on
arvioitava muiden kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailuperusteiden
osalta. Liséksi on ratkaistava tarjoajille ja hankinnan kohteelle asetettujen
vaatimusten tdyttyminen. Oikeuden olemassaoloa ratkaistaessa olennaista
mielestdni on pikemminkin se, ettd hankintamenettelyn ollessa kansalli-
sessa lainsdddanndssa riittdvan tdsmaéllisesti sddnnelty tarjoajalle syntyy
oikeus saada tarjouksensa kisitellyksi sddnndsten mukaisesti toteutetussa
menettelysséd. Ehka timé on se, mité EIT oikeuskéytinnosséén tarkoittaakin.

Hankintalainsdddédnnon tavoite tarjoajien yhdenvertaisesta kohtelusta
merkitsee, ettd hankintamenettely on toteutettava ja hankintapaitds tehtava
tarjouskilpailun ehtojen mukaisesti ilman minkéén tarjoajan suosimista tai
syrjintdd. Jos esimerkiksi tarjouskilpailun voittajaksi on valittu tarjoaja, jon-
ka tarjous on tarjouspyynndn vastainen, hankintalain mukaista tasapuolisen
ja syrjimdttomén kohtelun vaatimusta on loukattu. Jos tarjousvertailussa on
annettu jollekin tarjoajalle ilman perusteita enemmén pisteitd kuin muille

135 Tahén viittaa myos oikeusministerion lausunto 14.2.2005 hankintalakityéryhmén mie-
tinndstd s. 10, jossa todetaan vaikuttavan todennikdiseltd, ettei ihmisoikeustuomioistuin
ota tutkittavakseen sellaisia hankintamenettelyjd koskevia valituksia, joissa on kysymys
pelkistddn tarjouskilpailun ratkaisuperustetta koskevasta riidasta (edullisin tarjous tai
hankinnan kokonaistaloudellinen edullisuus).
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tarjoajille, kyse on tasapuolisen ja syrjiméttdoméan kohtelun vaatimuksen
vastaisesta menettelystd. Talloin loukataan hankintalaissa tunnustettua
oikeutta yhdenvertaiseen kohteluun. Epitasapuoliselle kohtelulle ei usein
kuitenkaan ole osoitettavissa mitdén suoranaista tarjoajan asemaan liittyvaa
syrjintdperustetta, jota EIT néyttdisi oikeuskédytdnnossién edellyttdvén.
Hankintalainsddddnnon 1dhtokohdista EIS 6(1) artiklassa tarkoitettuna
oikeutena olisi kuitenkin mielesténi pidettivd my06s hankintalain mukaista
yleisempéd oikeutta yhdenvertaiseen kohteluun.

Vaatimusta “oikeus saada tarjouksensa hyvéksytyksi” ei olisi siten syyta
painottaa, vaan katsoa hankintalainsdddédnnon antavan tarjoajalle oikeuden
sithen, ettd hdnen tarjouksensa késitellddn hankintasdanndsten asettamien
vaatimusten mukaisessa menettelyssé. Tallainen menettely siséltdé oikeuden
tasapuoliseen ja syrjiméttomadn kohteluun, vaikka suoranaisesta asemaan
perustuvasta syrjinnésti ei olisikaan kyse. Talloin EIS 6(1) artiklassa tar-
koitetun oikeuden sisdltond olisi oikeus saada tarjouksensa késitellyksi
hankintasddnndsten mukaisesti toteutetussa menettelyssa. Jotta tdllaisen
oikeuden voitaisiin katsoa olevan olemassa, edellytyksend on, ettd kan-
sallisessa laissa on riittdvan tdsmalliset sddnnokset hankintamenettelysta.

Jos hankinta on tehty laittomana suorahankintana (eli tarjouskilpailua ei
ole jarjestetty, vaikka kansallinen hankintalainsdddanto sitd edellyttiisi),
olisi arvioitava, voidaanko hankintasddnndsten katsoa antavan oikeuden
tarjouskilpailuun osallistumiseen. Niin voidaan yleensi katsoa olevan. !¢

10.4.3 Oikeudet hankintalakien ulkopuolelle
Jjddvissd hankinnoissa

Jos hankintaa eivét koske hankintalakien sddnndkset, hankintamenette-
lyyn tai tarjouskilpailuun liittyvén oikeuden olemassaoloa on arvioitava
tarkastelemalla viranomaisten menettelyd muutoin maarittavia saannoksia.
Néama sddnndkset ovat kuitenkin luonteeltaan varsin yleisluontoisia, joten
oikeuksien syntyminen niiden perusteella on selvisti kyseenalaisempaa
kuin hankintalakien soveltamisalalla.

Hankintalakien ulkopuolelle jadvissi hankinnoissakin on kuitenkin oikeus
tasa-arvoiseen kohteluun ilman tarjoajan asemaan perustuvaa syrjintda
katsottavissa EIS 6(1) artiklassa tarkoitetuksi oikeudeksi. Edellé seloste-
tussa Tinnelly & Sons Ltd ym. -tapauksessa EIT katsoi kansallisessa laissa
annetun henkilgille oikeuden tasa-arvoiseen kohteluun tydelaméssa ilman
uskonnolliseen vakaumukseen tai poliittiseen mielipiteeseen perustuvaa

136 Tarjouskilpailun voittajalla ei padsdéntoisesti ole tarvetta saattaa hankintapddtosta tuo-
mioistuimen tutkittavaksi. Taméan vuoksi téssd tutkimuksessa ei pohdita kysymysté siité,
seuraako tarjouskilpailun voittamisesta valitulle tarjoajalle yksityisluonteisia oikeuksia.
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syrjintdd ja lain soveltuvan myds tehtiessé tarjouksia julkisista rakennus-
urakoista.

Hallintolain 6 §:n mukaiset hallinnon oikeusperiaatteet edellyttavit
viranomaisen menettelevin tasapuolisesti ja puolueettomasti, jolloin kyse
on vastaavanlaisesta yleisestd tasapuolisen ja syrjimédttomén kohtelun
vaatimuksesta kuin hankintalaissakin. Tasapuolisen kohtelun vaatimus
pohjautuu perustuslain 6 §:44n, jonka mukaan ihmiset ovat yhdenvertaisia
lain edessd. Hallinnon oikeusperiaatteiden soveltaminen merkitsee tar-
jouskilpailuun osallistuneen tarjoajan kannalta oikeutta yhdenvertaiseen
kohteluun. Télldin kyse ei ole pelkéstddan kansalaisuuteen tai muuhun
asemaan perustuvan syrjinnin kiellosta, vaan yleisestd tasapuolisen koh-
telun vaatimuksesta samanlaisten tapausten kohtelemisesta samalla tavoin.
Ainakin niissd tapauksissa, joissa vedotaan hankintaviranomaisen epéta-
sapuoliseen menettelyyn, oikeuden yhdenvertaiseen kohteluun voitaisiin
katsoa muodostavan EIS 6(1) artiklan soveltamisen edellytyksend olevan
”oikeuden”, vaikka tdsmallisemmaét sddnnokset hankintalakien soveltumatta
jdamisen vuoksi eivit hankintaa koskisikaan.

Voitaisiin my0s katsoa, ettd hallintolain 6 §:n mukaiset hallinnon oi-
keusperiaatteet madrittdvat viranomaisen menettelyd hankintapaétosta
tehtdessd vastaavaan tapaan kuin EIT:n ratkaisukdytdnnosséd on oikeu-
den olemassaoloa arvioitaessa katsottu hallintoperiaatteiden rajaavan
viranomaisen harkintavaltaa elinkeinonharjoittamiseen liittyvéé lupaa
peruutettaessa.'?’ Télloinkin tarjoajalla tulisi kuitenkin olla kansallisessa
lainsdédédnndssa tunnustettu oikeus liittyen tarjouksensa hyviaksymiseen ja
hankinnan hoidettavaksi saamiseen, minké oikeuden myontdmiseen liit-
tyvéa harkintavaltaa periaatteet rajaisivat. Téllaista oikeutta ei kuitenkaan
voida katsoa liittyvian hankintalakien ulkopuolelle jddviin hankintoihin.

11 PERUSTUSLAIN VAATIMUKSET
11.1 Oikeus tuomioistuinkisittelyyn

Oikeus tuomioistuinkésittelyyn taataan perustuslain 21 §:n 1 momen-
tissa. Kyseisen sdédnnoksen mukaan jokaisella on oikeus saada asiansa
kisitellyksi asianmukaisesti ja ilman aiheetonta viivytystd lain mukaan
toimivaltaisessa tuomioistuimessa tai muussa viranomaisessa sekd oikeus
saada oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan koskeva péétds tuomioistuimen tai

37 Ks. erityisesti edelld selostettu Pudas-tapaus.
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muun riippumattoman lainkdyttoelimen késiteltaviksi. Pykdldn 2 momen-
tissa edellytetddn hyvén hallinnon ja oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin
takeiden turvaamista lailla. Sddnnoksessd oikeussuojatakeina mainitaan
muun muassa oikeus saada perusteltu paatos ja oikeus hakea muutosta.

Sdannds hallinnon ja lainkdyton oikeusturvatakeista siséllytettiin halli-
tusmuodon perusoikeuksia koskevaan Iukuun vuoden 1995 perusoikeusuu-
distuksessa ja otettiin samansiséltdisend voimassa olevaan perustuslakiin.
Perusoikeusuudistuksella pyrittiin nimenomaan ldhentimaan Suomen perus-
oikeusjarjestelméaa siséllollisesti kansainvélisiin ihmisoikeussopimuksiin.
Perustuslakivaliokunta onkin viitannut perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien
tulkinnallisen harmonisoinnin tarkeyteen.!*®

Perustuslain oikeusturvaa koskevan 21 §:n ja EIS 6 artiklan oikeuden-
mukaista oikeudenkédyntid koskevan méérayksen vililld on selked kytkenté
jakiinted tulkinnallinen yhteys. Perusoikeusuudistuksen esitdissd todetulla
tavalla perustuslain 21 §:11d on siséllollinen liityntd EIS:n ihmisoikeus-
velvoitteisiin ja sddnndksen tarkoituksena on turvata EIS 6 artiklan 1
kappaleen ja KP-sopimuksen 14 artiklan 1 kappaleen edellyttimé oikeus
oikeudenkayntiin kaikissa sopimusméardysten tarkoittamissa tilanteissa.'*
Kéaytdannossa EIT:n ratkaisut ovat perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien tul-
kinnallisessa yhteydessa merkityksellisid, koska 6 artiklan soveltamisala
ja artiklan antamat oikeusturvatakeet ovat saaneet siséltonsa pitkalti EIT:n
ratkaisukdytdnnosta. '+

EIS:n ihmisoikeusvelvoitteet asettavat kuitenkin vain vdhimmaistason
ja kansallisin perusoikeussdannoksin annetaan EIS:n vaatimukset ylittivaa
oikeussuojaa.'*! Kun médritetddn tulkintarajoja perustuslain takaamalle
oikeudelle tuomioistuinkésittelyyn, on otettava huomioon, etta perustuslaki
turvaa oikeuden tuomioistuinkasittelyyn EIS 6 artiklaa laajemmin. Mahdolli-
suus saattaa asia tuomioistuimen késiteltévéksi ei koske pelkéstddn kasitteen
civil right” alle kuuluvia asioita (rikosasioiden ohella), vaan kaikkia yksilon
oikeuksia ja velvollisuuksia koskevia paatoksid oikeuden ja velvollisuuden
luonteesta riippumatta. Yksilon ja julkisen vallan valisten julkisoikeudellisten
asioidenkin osalta on taattava oikeus tuomioistuinkésittelyyn eiké oikeus-
turvan edellytyksend ole oikeuden yksityisluonteinen luonne.'*

B8 PeVM 25/1994 vp s. 5. Ks. myds HE 309/1993 vp s. 39-40 sekd erityisesti Viljanen
2001s. 271 ss.

3HE 309/1993 vp s. 3940 ja 72-74.

140Ks. Scheinin 1999 s. 198, Viljanen 2001 s. 292-293 ja Saraviita 2005 s. 478.

141 Kansainvilisistd ihmisoikeussopimuksista vihimmaistason méérittdjind, ks. mm. Ojanen
2009 s. 250251, Viljanen 2001 s. 283 ss. ja s. 293-294 sekd Jonkka, LM 1998 s. 1256.
192 Perustuslakivaliokunta on lausunnossaan PeVL 22/1997 vp s. 3 todennut, ettid “on
huomattava, ettd hallitusmuodon 16 §:n 1 momentti voi ulottua alaltaan laajemmalle kuin
ihmisoikeussopimuksen edelld selostettu [6 artiklan 1 kappaleen] méaériys, koska sopimus-
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11.2 Perustuslakivaliokunnan lausuntokiytinnosta
11.2.1 Harkinnanvaraiset pddtokset

Perustuslain 21 §:n 1 momentin mukainen oikeus tuomioistuinkasittelyyn
edellyttdd — vastaavaan tapaan kuin EIS 6(1) artikla — oikeuden tai vel-
vollisuuden olemassaoloa. Vain oikeuksia ja velvollisuuksia koskevaan
paatoksentekotilanteeseen kytkeytyy oikeus saada paitos tuomioistuimen
kasiteltavaksi eli hakea muutosta padtokseen. Perustuslakivaliokunta on
lausuntokdytanndssddn todennut, ettd perustuslain 21 §:n 1 momentin ilmaus
”oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan koskeva paatds™ liittyy Suomen oikeuden
mukaan oikeuksiksi ja velvollisuuksiksi tarkoitettuihin seikkoihin. Mika
tahansa yksilon kannalta myOnteinen viranomaistoimi ei ole perustuslais-
sa tarkoitettu yksilon oikeutta koskeva pddtos. Perustuslakivaliokunta on
madritellyt “oikeuden” késitettd seuraavasti'®:

Perustuslain kannalta on edellytyksend, ettd lainsdddanndssa on riittdvan
tdsmaéllinen perusta oikeutena pidettdvén suhteen syntymiselle yksilon
ja julkisen vallan vilille.

Selkein tdllainen peruste on ns. subjektiivinen oikeus, jolloin vi-
ranomaisen on myonnettdva tai toteutettava oikeus lainsddddnndsta
ilmenevien edellytysten tayttyessd. Myos jossain miirin titd harkin-
nanvaraisempien oikeuksien ja etuuksien voidaan katsoa tdyttdvin
perustuslaissa tarkoitetun oikeuden syntymiseen vaadittavan kriteerin
oikeuden tai etuuden myontdmisperusteen riittdvastd tismallisyydesta.
Jos kuitenkin etuuden tai palvelun saaminen riippuu kokonaan viran-
omaisen harkinnasta, kdytettdvissd olevista madrirahoista tai esimer-
kiksi suunnitelmista, kysymyksessé ei yleensd voi olla kiinteydeltdin
tai oikeussuojan tarpeeltaankaan niin vahva oikeus, ettd se kuuluisi
perustuslain 21 §:n 1 momentin alaan.

Oikeuden olemassaoloa harkitessaan perustuslakivaliokunta on tarkastel-
lut kysymysté koskevia sddnnoksié arvioiden, missd méérin ne siséltavit
paiatoksentekoa koskevia oikeudellisia kriteerejd!'** tai saatavat yksilon
oikeudesta!**, My6s EIT on arvioinut oikeuden olemassaoloa kansallisen
oikeuden siséllon perusteella, mutta on ottanut lisdksi huomioon asiaa

maidrdyksen vaikutus rajautuu rikossyytteisiin seké oikeuksia ja velvollisuuksia koskeviin,
lahtokohtaisesti yksityisoikeudellisiin riita-asioihin.” Ks. my6s Hallberg 1999 s. 657-658
ja Pellonpdd 2008 s. 637.

143 Ks. mm. PeVL 12/1997 vp s. 1 ja PeVL 16/2000 vp s. 4.

144 Esim. PeVL 70/2002 vp s. 6 (oppilaan opiskelun erityisjarjestelyt) ja PeVL 9/2007 vp
s. 10 (koulutuksen keskeyttdminen).

145 Esim. PeVL 18/2007 vp s. 7 (pdétds loman ajankohdasta) sekd PeVL 18/2007 vp s. 4
(paatos siviilipalvelushakemuksesta).
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koskevan kansallisen oikeuskédytdnnon. '

EIT:n ratkaisukdytdnndssa on katsottu riittdviksi, etti oikeutta voidaan
pitéd ainakin puolustettavin perustein kotimaisen oikeuden tunnustamana.
Tédmain lausuman perusteella voitaisiin padtelld EIT:n asettaman kynnyksen
oikeuden syntymiselle olevan matalammalla kuin perustuslakivaliokunnan
lausuntokéytdnnossd. EIT:n linjaan vaikuttanee kuitenkin se, ettd tuomi-
oistuin ihmisoikeussopimuksen kansainvilisend valvontaelimend arvioi
erilaisia kansallisia jérjestelmid, jolloin arvioinnin tavoitteena ei edes voi
olla pyrkimys samanlaiseen varmuuteen oikeuden olemassaolosta kuin
lakiehdotusten perustuslainmukaisuudesta lausuntoja antavan perustus-
lakivaliokunnan. Eroa arvioinneissa voisi syntyd ldhinné sen vuoksi, etté
oikeuden késite on ihmisoikeussopimusta sovellettaessa autonominen,
eikd arviointi siten ole sidottu pelkéstdén siithen, méaéaritelladanko arvioitava
kysymys kansallisessa luokittelussa oikeudeksi.

Oikeuden syntymisen kannalta keskeinen kysymys on viranomaisen
harkintavallan laajuus asiaa ratkaistaessa. Perustuslakivaliokunnan edelld
mainitut lausumat riittdvén tdsmaéllinen perusta” ja “jossain mddrin tata
[subjektiivista oikeutta] harkinnanvaraisempien oikeuksien ja etuuksien
voidaan katsoa tiyttdvin” viittaisivat tiukempaan arviointiin kuin EIT:n
lausumat siitd, ettei harkintavalta ole tdysin vapaa tai viljd. Tosiasiassa
kuitenkin perustuslakivaliokunnan lausuntokéyténto osoittaa valiokunnan
ainakin jossain laajuudessa edellyttineen muutoksenhakuoikeutta myds
harkinnanvaraisissa asioissa.'*’ Lausunnoista on 10ydettdvissi erdédnlaisia
“varaventtiileja” harkinnanvaraisten péétosten saamiseksi oikeusturvan
piiriin silloin, kun asioiden niiden harkinnanvaraisuuden vuoksi ei voida
katsoa tayttdvian “oikeuden” edellytyksia.

Oikeusturvan saatavuutta koskeva ongelma voidaan pyrkia ratkaisemaan
etsimélld harkintaa méérittdvid seikkoja kyseessé olevassa asiassa. Perus-
tuslakivaliokunta on todennut harkinnanvaraisen avustuksen myontdmis-
harkintaan kytketyn lakiechdotuksessa erindisid edellytyksid ja perusteluissa
luetellun joukko harkinnassa huomioon otettavia seikkoja. Perustuslaki-
valiokunnan mukaan tillaisessa sddntely-yhteydessd on asianmukaista
vield selvittdd muutoksenhakumahdollisuuden avaamista.'*® Vastaavasti

146 Ojasen mukaan perustuslakivaliokunnan ei erityisemmin edes edellytetd huomioivan pe-
rustuslain sddnndksiin liittyvad tuomioistuinkéytantdd. Ojanen pitdd perustuslakivaliokunnan
jatuomioistuinten suhdetta hierarkkisena ja yksisuuntaisena, ja perustuslakivaliokunnalla on
tulkinta-auktoriteetti perustuslakikysymyksissd. Ojasen mukaan perustuslakivaliokunnassa
ei johdonmukaisesti oteta huomioon Eurooppa-tuomioistuinten ja ihmisoikeussopimusten
kansainvilisten valvontaelinten oikeuskéytiantod. Tata Ojanen pitdd valtiosddntdoikeudel-
lisesti ja kansainvilisoikeudellisesti arvioiden ongelmallisena. Ks. Ojanen 2009 s. 243 ja
249-250.

47Ks. my6s HE 181/2010 vp s. 7.

148 PeVL 32/2000 vp s. 2-3. Ks. my6s Halila 2004 s. 57.
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perustuslakivaliokunta on todennut, ettd “lakiehdotuksen sdannoksissa
on piitdksenteon harkinnanvaraisuuden ohella ilmaistu myos sellaisia
kiinnekohtia, jotka muodostuvat asian ratkaisun laillisuusedellytyksiksi”.
Perustuslakivaliokunta on katsonut timén puoltavan perustuslain ndkdkul-
masta viranomaistoiminnan kontrollin jérjestdmisté yksiloiden muutoksen-
hakumahdollisuuden avulla.'* Oikeuden olemassaoloa arvioitaessa onkin
meneteltdva juuri valiokunnan lausunnosta ilmenevin tavoin etsien erilaisia
“kiinnekohtia”, jotka sitovat ja rajoittavat viranomaisen harkintavaltaa.
Perustuslakivaliokunta on kuitenkin kohdistanut harkintavaltaa rajoitta-
vien sddnnosten tarkastelun substanssilainsddddannon sdannoksiin, eikd
esimerkiksi hallintolain 6 §:n hallinnon oikeusperiaatteisiin ndyta viitatun.
EIT:n lausumien perusteella EIS 6 artiklassa tarkoitetun oikeuden synty-
misen kannalta sen sijaan ilmeisesti riittdisi, ettd harkintavaltaa rajoittavat
hallinto-oikeudelliset periaatteet. EIT on muun muassa Pudas-tapauksessa
todennut, ettd lilkenneluvan peruuttamista koskevaa harkintavaltaa sitoivat
”yleisesti tunnustetut oikeus- ja hallintoperiaatteet”.
Perustuslakivaliokunnan lausuntokdytéinndssé huomiota kiinnittad kui-
tenkin se, ettd valiokunta on joissakin lausunnoissaan katsoessaan harkin-
nanvaraisten paatosten muutoksenhakuoikeuden tarpeelliseksi perustanut
kannanottonsa perustuslain 21 §:n 2 momenttiin eikd 1 momenttiin. Pykéldan
1 momentissa taataan oikeus tuomioistuinkésittelyyn ja 2 momentissa
lueteltaessa lailla turvattavia oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin keskei-
simpid takeita todetaan yhtend niistd oikeus hakea muutosta. Perustusla-
kivaliokunnan lausunnot antaisivat ymmaértaa, etti perustuslakivaliokunta
olisi pitdnyt 2 momentissa todettua oikeutta hakea muutosta ikdin kuin
laajempana kuin pykéldn 1 momentissa turvattua oikeutta.
Lihestymistapa ilmenee tyodllistimistuen myontadmispéaéatdsten muutok-
senhakuoikeutta koskevasta arvioinnista. Perustuslakivaliokunta ei ole
pitdnyt valtion talousarvion médrirahoihin sidotun ja harkinnanvaraisen
tuen osalta valituskieltoa ongelmallisena perustuslain 21 §:n 1 momentin
nikokulmasta. Tuen saamiseen ei siis katsottu olevan perustuslain 21 §:n
1 momentissa tarkoitettua oikeutta. Perustuslakivaliokunta on kuitenkin
todennut, ettd saman pykdldn 2 momentissa turvattu muutoksenhakuoi-
keus puoltaa ndiden ratkaisujen saattamista valitusmahdollisuuden piiriin.
Valitusmahdollisuuden tarpeellisuutta on perusteltu viranomaistoiminnan
asianmukaisuuden ja muun tasapuolisuuden valvomisella seka soveltamis-
kdytdannon yhdenmukaisuuden varmistamisella.™ Perustuslakivaliokunta

19 PeVL 46/2002 vp s. 9.

130 PeVL 47/2002 vp s. 4. Ks. myos esim. PeVL 13/2005 vp s. 3—4 ja PeVL 30/2005 vp s.
5. Ks. my6s KHO 1995 A 1, jossa oli kysymys valituksista valtioneuvoston pédatoksestd,
jolla oli ratkaistu yritysten hakemukset saada korvausta lisdtalousarvioon tarkoitusta varten
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on pykéldn 2 momentin johdosta todennut, ettd viranomaiselle jatetty
harkintavalta ei sellaisenaan poista muutoksenhaun tarvetta.'s!

Siitari-Vanne on pitényt perustuslakivaliokunnan tarkastelutapaa jos-
sain médrin ongelmallisena, koska siind perustuslain 21 §:n 1 momentti
muodostuu kapeammaksi kuin 2 momentti, jolla on puolestaan tarkoitettu
tdsmentéd ja rajata 1 momenttia.'>? Perustuslakivaliokunnan arviointia ei
voida sindnsa pitdd pykaldn logiikan mukaisena. Pykéldn 2 momenttiin viit-
taamisen taustalla onkin ollut Siitari- Vanteen toteamin tavoin valiokunnan
pyrkimys pitdd muutoksenhakujérjestelmin piirissd myos tarveharkintaan
perustuvia paitoksentekotilanteita. Muutoksenhakuoikeuden liittamisti pel-
kastdan aineellisia oikeuksia koskeviin padtoksentekotilanteisiin ei olekaan
katsottava riittdvéksi oikeusvaltioperiaatteesta seuraavien oikeusturvavaa-
timusten tayttdmiseksi, vaan viranomaistoiminnan asianmukaisuuden ja
yhdenvertaisuuden arvioiminen voi edellyttid mahdollisuutta saattaa myds
harkinnanvaraisten etuuksien mydntdminen tuomioistuimen tutkittavaksi.
Oikeusturvavaatimuksia ei liity pelkdstddn aineellisiin oikeuksiin, vaan
esimerkiksi tasapuolista ja syrjimétonta kohtelua koskevien menettelyllis-
ten oikeuksien noudattamisen valvonnan on myds katsottava edellyttavan
oikeutta tuomioistuinkasittelyyn.

Kyse on my0s oikeussuojatarpeen huomioon ottamisesta oikeusturva-
perusoikeuden rajoja mééritettdessd. Perustuslakivaliokunnan lausunto-
kéytdnndssé on edelld todetulla tavalla katsottu, ettei viranomaiselle jitetty
harkintavalta sellaisenaan poista muutoksenhaun tarvetta. Esimerkiksi
muutoksenhakukieltoa ajoneuvon kéyttokiellon peruuttamisesta valio-
kunta piti hakijan oikeussuojatarpeiden kannalta ongelmallisena, kun
viranomaisella oli oikeus peruuttaa kielto véljésti muotoillun sdédnnoksen
nojalla maaraamilladn ehdoilla.'>® Toisenlaiseen arviointiin paadyttiin sen
suhteen, onko EU-tukien kaisittelyyn osallistuvan hallintokomitean kan-
nanottoa koskevasta paitoksestd valitusoikeus. Hallintokomitean puoltava
lausunto on edellytys tuen myontdmiselle, eikd kannanottoa koskevaan
paatdkseen voinut hakea erikseen muutosta. Perustuslakivaliokunnan
mukaan komitean pédétds merkitsee kannanottoa mahdollisuuteen saada

otetusta harkinnanvaraisesta maérdrahasta. KHO tutki valitukset kummankin valittajayhtion
omaan hakemukseen annetun paétoksen osalta. KHO katsoi padtdksessédn, ettd hakijoita
oli asian valmistelussa ja ratkaisemisessa kohdeltu yhdenvertaisesti, pddtds oli perustunut
riittdviin selvityksiin ja valtioneuvosto oli voinut kdyttdd hakemusten ratkaisemisessa
noudattamiaan perusteita. Kun péétds ei ollut syntynyt virheellisessé jarjestyksessa eiké
valtioneuvosto ollut ylittdnyt sille talousarvion harkinnanvaraisen méirdrahan taytantoon-
panossa kuuluvaa toimivaltaa, KHO hylkési valitukset.

SUEsim. PeVL 46/2002 vp s. 9 ja PeVL 32/2000 vp s. 2-3.

152 Siitari-Vanne 2005 s. 127-128.

153 PeVL 40/2002 vp s. 7.
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taloudellinen etuus, jonka antaminen on kokonaan myontéjén harkinnassa,
eikd kysymys siksi ole kiinteydeltddn tai oikeussuojan tarpeen kannalta
niin vahvasta oikeudesta, ettd se kuuluisi perustuslain 21 §:n 1 momentin
alaan.'>

Aer onkin katsonut, ettd perustuslaillista oikeutta tuomioistuinkésittelyyn
voidaan arvioida henkilon oikeussuojan tarpeen ndkokulmasta. Viranomai-
nen on kéyttdnyt henkilo6n nihden oikeudellista valtaa, jos viranomaisen
paatoksen vaikutuksesta henkilon on toimittava paatoksen mukaan tietylla
tavalla tai pidattaydyttdvad toimimasta.!> Todetun méadritelméan perusteella
kuitenkin ilmeisesti ldhes kaikki taloudellista etuutta koskevat asiat jaisivét
oikeusturvavaatimuksen ulkopuolelle.

Mahdollista oikeusturva-aukkoa harkinnanvaraisten péétdsten osalta
voidaan pyrkia tdyttaméén asettamalla padtoksentekoa méérittivia oikeu-
dellisia kriteerejé ja muuttamalla tdlld tavoin tehtdvien padtdsten luonnetta.
Talloin kyse ei enédé olekaan tdysin harkinnanvaraisesta padtoksestd, vaan
paatoksen voidaan katsoa koskevan perustuslain 21 §:n 1 momentissa tar-
koitettua oikeutta. Perustuslakivaliokunta on pitdnyt padtdsten avointa har-
kinnanvaraisuutta arveluttavana perustuslain 2 §:n 3 momentissa ilmaistun
lainalaisuusperiaatteen kannalta ja katsonut, ettd viranomaispaatoksenteon
sitominen sddnndksin mahdollistaisi valituskiellon aiheellisuuden arvioi-
misen perustuslain 21 §:n 2 momentin nakokulmasta.'*® Perustuslakivalio-
kunnan lausuman mukaan “mitd enemmain viranomaisharkintaa sidotaan
lakimadrdisiin edellytyksiin, sitd vahvemmaksi muodostuu paine jérjestda
viranomaistoiminnan kontrolli yksil6iden muutoksenhakuoikeuden avulla”.
Perustuslakivaliokunta on katsonut timén olevan tarpeen esimerkiksi vi-
ranomaistoiminnan tasapuolisuuden valvomiseksi ja soveltamiskdytdnnon
yhdenmukaisuuden varmistamiseksi.'’

11.2.2 Muutoksenhakuoikeus virkaan nimittamistd
koskevissa asioissa

Tarjoajan valitusoikeutta koskevan kysymyksen ratkaisemiseen on aikai-
semmin vaikuttanut se ldhtokohta, ettei kenellékddn ole subjektiivista oi-
keutta saada tarjoustaan hyviksytyksi. Tdhan nédkokohtaan on viitattu myos
edelld selostetuissa tuomioistuimeen péésyi koskevissa EIT:n ratkaisuissa.
My®és virkanimitysten osalta on perinteisesti katsottu, ettei henkil6llé ole
subjektiivista oikeutta tulla nimitetyksi hakemaansa virkaan. Tamén vuoksi

154PeVL 40/2000 vp s. 3.
155 4er 2000 s. 113.

156 PeVL 14/2002 vp s. 6-7.
17PeVL 32/2000 vp s. 2-3.
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virkanimitysasioita ei ole pidetty perustuslain 21 §:n 1 momentissa tarkoi-
tettuina yksilon oikeutta tai velvollisuutta koskevina paatoksina.'>® Valtion
virkamieslain 59 §:n mukaan virkaan nimittimistd koskevaan paiatokseen
ei saa hakea muutosta valittamalla.

Tarjouskilpailun ratkaisemista ja virkaan nimittdmisti koskevissa asiois-
sa on mainitun subjektiivisen oikeuden puuttumisen ohella 16ydettavissa
muitakin yhtéldisyyksid. Molemmissa asioissa on kyse valinnan tekemi-
sestd useiden tarjoajien tai viran hakijoiden kesken, ja valintaa tehtdessa
noudatettavaan menettelyyn kohdistuu vaatimuksia siithen osallistuvien
asianmukaisesta ja yhdenvertaisesta kohtelusta.'” Asioilla on kuitenkin
myds selvid eroavaisuuksia, silld hankintamenettelyssa tarjousten arviointi
ja vertailu suoritetaan taloudellisilla, teknisilld ym. tekijoillé, jotka ovat
helpommin verrattavissa kuin virkaa hakeneiden henkildiden patevyys ja
muut henkilokohtaiset ominaisuudet. Virkanimitysasioissa viranomaisen
harkintavalta on laajempi.

Muutoksenhakuoikeus kunnallisten virkojen nimityspaétoksistéd on eri-
lainen verrattuna valtion virkojen nimityspéétoksiin: kunnallisten virkojen
nimityspadatoksisti voidaan valittaa, mutta valtion virkojen nimityspéaétok-
sid koskee valituskielto. Hankintapédétdsten osalta on valituskelpoisuutta
koskeva tulkinta poikennut kunnallisvalituksessa ja hallintovalituksessa:
kunnallisvalituksessa hankintapdatoksid on pidetty valituskelpoisina rat-
kaisuina, kun taas valituskelpoisuus hallintovalituksessa on ollut ongel-
mallisempi kysymys. Eroavaisuuksia edelld mainitussa suhteessa selittda
kunnallisvalituksen luonne kunnan jidsenen kéytossd olevana hallinnon
valvontakeinona.

Muutoksenhakuoikeus virkanimityspaatoksistd on ollut hiljattain ar-
vioinnin kohteena. Hallituksen esityksessd 181/2010 vp virkamieslain
muuttamisesta ehdotettiin virkamieslain yleisen valituskiellon kumoa-
mista. Valituskielto olisi kuitenkin edelleen koskenut (tiettyjen muiden
poikkeusten ohella) virkanimityspéétoksia. Hallituksen esitys raukesi,
koska sitd ei ehditty kisitelld loppuun vaalikauden aikana. Perustuslaki-
valiokunta on kuitenkin lausunnossaan arvioinut muutoksenhakukieltoa
nimittdmispadtoksestd.'*

Hallituksen esityksessé oli tarkasteltu muutoksenhaun avaamisen puo-
lesta ja sitd vastaan puhuvia seikkoja ja viitattu subjektiivisen oikeuden
puuttumisen ohella siihen, ettd nimityspéaétokseen siséltyy harkintavaltaa ja
henkil6kohtaisten ominaisuuksien arviointia, minka vuoksi oikeudellisiin

188 Ks. mm. Halila 2004 s. 58-59 ja Aer 2000 s. 113.

1599 Ks. my6s Mdenpdd, Lausunto 7.12.2010 perustuslakivaliokunnalle hallituksen esityksesti
laiksi valtion virkamieslain muuttamisesta (HE 181/2010 vp).

10 PeVL 51/2010 vp s. 2-3.
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seikkoihin perustuva arviointi muutoksenhaussa on ongelmallista. Nykyisin
kaytettavissd olevia oikeussuojakeinoja on pidetty riittdving, eika valitus-
oikeuden ole katsottu merkittavasti lisddvin oikeusturvaa. Valitusoikeuden
avaamisen on katsottu myds vaikeuttavan valtion rekrytointimahdollisuuksia
ja heikentdvén toiminnan tuloksellisuutta. Toisaalta hallituksen esityksessd
oli todettu, ettd lakiin sidotussa hallinnossa ldhtokohtana on muutoksen-
hakumahdollisuus lakiin perustuvasta ratkaisusta. Lisdksi kunnallisia
viranhaltijoita koskevassa lainsddddnndssd on muutoksenhakuoikeus, ja
olisi perusteltua, ettd valtion ja kunnan sddnnokset olisivat yhdenmukaiset
asianosaisen muutoksenhaun osalta.!®!

Perustuslakivaliokunta on hallituksen esityksestid antamassaan lausun-
nossa viitannut EIT:n ratkaisukdytdntoon, jonka mukaan EIS 6 artikla
ei vélttdméttd sovellu kaikkiin virkamiesoikeudellisiin riitaisuuksiin.
Valiokunta on kuitenkin todennut, ettei perustuslain 21 §:n 1 momenttiin
sisélly EIS 6 artiklan mukaista rajausta, ja se turvaa oikeuden sddnnénmu-
kaiseen muutoksenhakukeinoon, kun kysymys on pykaldssa tarkoitetuista
oikeuksista ja velvollisuuksista. Perustuslakivaliokunta on lausunnossaan
esittinyt, ettd hallintovaliokunta harkitsisi muutoksenhakuoikeuden ulot-
tamista koskemaan virkaan ja virkasuhteeseen nimittdmisti. Perustusla-
kivaliokunta ei kuitenkaan pitényt kyseistd valituskieltoa perustuslain
vastaisena, vaan katsoi, ettd lakiehdotus olisi voitu tiltd osin késitelld
tavallisessa lainsddtamisjédrjestyksessé.'® Hallituksen esityksen rauettua
jaa avoimeksi, olisiko virkamieslain virkanimityspdatoksid koskeva va-
lituskielto tullut muutetuksi.

Perustuslakivaliokunta perusteli kantaansa seuraavasti:

Nimityspadtoksiin sisiltyy harkintaa, jota ohjataan ja rajoitetaan melko
tarkoin lainsdéddanndlld. Lahtokohtana on perustuslain 125 §:n 2 mo-
mentti, jossa sdddetddn yleisistd nimitysperusteista julkisiin virkoihin.
Oikeuskirjallisuudessa nimitykseen on katsottu kuuluvan sekd oikeu-
dellisesti sitovia ettd hallinnolliseen harkintaan valtuuttavia ainesosia.
Nimitysharkintaa on luonnehdittu suppeaksi harkinnaksi, koska laki

161 Ks. HE 181/2010 vp s. 7-11 ja Valtion virkamieslain muutoksenhakua selvittineen
tyoryhmén muistio s. 38 ss.

12 KHO on antanut kaksi ratkaisua perustuslain 106 §:n soveltamisesta virkamieslain
valituskieltosdénnoksiin liittyen. Ratkaisussa KHO 2008:25 jétettiin perustuslain 106 §:n
nojalla valituskieltosddnnds soveltamatta perustuslain 21 §:n vastaisena asiassa, jossa oli
kysymys jo virassa olevan virkamiehen siirtdmisestd ilman hénen laissa edellytettyé suos-
tumustaan toisiin tehtdviin samassa virastossa. Nimityspéitostd koskevassa tapauksessa
KHO 2011:39 katsottiin, ettei kyse ollut perustuslain 106 §:ssé tarkoitetusta lain sddnnoksen
soveltamisen ja perustuslain vélisestd ilmeisestd ristiriidasta. Padtoksessd lausuttiin, ettei
ihmisoikeussopimuksen 6 artiklasta johtuvien velvoitteiden takia ollut katsottava, ettd
kysymys olisi perustuslain 21 §:n soveltamisalaan kuuluvista oikeuksista eikd perustuslain
sadannos tullut sovellettavaksi muullakaan perusteella. Molemmissa asioissa dénestys 4—1.
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osoittaa nimitysperusteet. Nimityspédtos ei poikkea luonteeltaan muista
hallintopdatoksista niin, ettei valitusoikeutta voitaisi sithen ulottaa. Ni-
mityspaitokselld on suuri merkitys viranhakijan oikeudellisen aseman
kannalta, mikd puoltaa muutoksenhakuoikeutta. Nykyisin ainoastaan
yliméardinen muutoksenhaku voi johtaa nimityspaatoksen kumoamiseen.
Tdhén ndhden muut oikeussuojan takeet ovat tehottomampia.

11.2.3 Hankintalain muutoksenhakurajoitukset

Perustuslakivaliokunta on arvioinut lausunnossaan 35/2009 vp hankin-
talakien muuttamista koskevassa hallituksen esityksessd HE 190/2009
vp ehdotettujen muutoksenhakua rajoittavien sddnndsten perustuslain
mukaisuutta. Hallituksen esityksessd ehdotettiin kdyttoon otettavaksi ké-
sittelylupa valitettaessa markkinaoikeuteen puitejérjestelyyn perustuvista
hankinnoista ja valituslupa valitettaessa korkeimpaan hallinto-oikeuteen
markkinaoikeuden kielteisestd késittelylupapédétoksestd. Valitusoikeutta
koskevat sddannokset on muutettu ehdotetun mukaisiksi lailla 321/2010.

Puitejérjestelylld tarkoitetaan hankintayksikon ja yhden tai usean toimit-
tajan vélistd sopimusta, jonka tarkoituksena on vahvistaa tulevia hankinta-
sopimuksia koskevat ehdot. Jos hankintayksikko on tehnyt puitejérjestelyn
usean toimittajan kanssa ja jos kaikkia ehtoja ei ole jéarjestelyssd vahvistettu,
puitejdrjestelyyn otetut toimittajat on kilpailutettava. Puitejarjestelyyn
otettavia toimittajia koskevasta, puitejirjestelyn perustavasta paitoksesta
voi valittaa rajoituksetta. Sen sijaan lain muutoksen jilkeen puitejarjeste-
lyyn perustuvista hankinnoista valittaminen edellyttdd markkinaoikeuden
myontamaa kasittelylupaa.'®

Perustuslakivaliokunta arvioi késittelylupajarjestelmad perusoikeuksien
yleisten rajoitusedellytysten valossa sddntelyn rajoittaessa ensi vaiheen
muutoksenhakua. Valituslupajérjestelman kautta tapahtuvaa oikeustur-
vaperusoikeuden rajoitusta arvioitaessa viitattiin suhteellisuusperiaattee-
seen. Valiokunnan mukaan sen lausunnossa todetulla tavalla tulkittuna ja
sovellettuna késittelylupasdantelyn ei ndhty muodostuvan ongelmalliseksi
perustuslain 21 §:n kannalta eikd myoskdén rajatun valituslupajérjestelméan
kayttoonotosta tehdyn kokonaisarvioinnin perusteella.'®

Perustuslakivaliokunta ei késitellyt lausunnossaan kysymystd perus-
tuslain 21 §:n 1 momentissa tarkoitetun oikeuden olemassaolosta, vaan
1dhti suoraan arvioimaan ehdotusten perustuslain mukaisuutta. Arvioinnin
kohteena oli puitejérjestelyyn otetun toimittajan muutoksenhakuoikeus.
Tallaisen toimittajan asemaa voidaan pitdd tavanomaiseen tarjouskilpailuun

163 Hankintalain 5 § 15) kohta, 31-32 § ja 86 § 3 momentti.
164 PeVL 35/2009 vp s. 2-3.
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osallistuneen tarjoajan asemaa vahvempana, sillé puitejérjestelyd koskevan
sopimuksen tekemiselld puitejarjestelyyn otetulle toimittajalle voidaan
katsoa syntyneen “oikeuksia”. Perustuslakivaliokunnan lausunnosta ei
ole kuitenkaan pédteltdvissd, ettd tdlld seikalla olisi ollut merkitysti oi-
keusturvaperusoikeuden soveltumisen kannalta. Mahdollista siten on, etté
perustuslakivaliokunta katsoi ylipdatéén tarjouskilpailuun osallistumisen
hankintalain soveltamisalalla antavan tarjoajalle perustuslain 21 §:n 1
momentissa tarkoitettuja oikeuksia. Ndin voidaankin mielesténi katsoa
hankintalain méaarittdessa hankintamenettelya varsin yksityiskohtaisesti.
Sen sijaan kysymys tarjoajien oikeuksista hankintalakien soveltamisalan
ulkopuolella on epidselvi. Tulkinnanvaraista on, voidaanko edelld todetun
kaltaiset menettelylliset oikeudet katsoa perustuslain 21 §:n I momentissa
tarkoitetuiksi oikeuksiksi, joita koskee oikeus tuomioistuinkésittelyyn. '
Perustuslakivaliokunnan lausunnot harkinnanvaraisten paitosten osalta
osoittavat kuitenkin valiokunnan pitdvian muutoksenhakuoikeutta tar-
peellisena viranomaistoiminnan asianmukaisuuden ja yhdenmukaisuuden
valvomiseksi, vaikka asiaan ei sen harkinnanvaraisuuden vuoksi katsot-
taisikaan liittyvan perustuslain 21 §:ssd tarkoitettua (aineellista) oikeutta.

12 MUUTOKSENHAKUOIKEUS HALLINTO-
VALITUKSESSA JA KUNNALLISVALITUKSESSA

Oikeudesta valittaa valtion hallintoviranomaisten paatoksistd sdddetdan
hallintolainkdyttolaissa ja valituksesta kunnallisen viranomaisen paétokseen
puolestaan kuntalaissa. Perustuslain 21 §:n takaamaa oikeutta tuomioistuin-
kasittelyyn ja siten oikeusturvan saatavuutta maarittavat kyseisten lakien
sadnnokset padtoksen valituskelpoisuudesta ja valitusoikeudesta. Paétoksen
valituskelpoisuus ja valitusoikeus ovat edellytyksid asian tutkimiselle tuo-
mioistuimessa: vain valituskelpoinen paitds voi olla valituksen kohteena
javain valitusoikeuden omaavan tahon valitus voidaan ottaa tutkittavaksi.
Valituskelpoisuus rajaa siten ne péaitokset, joilla on sellaisia oikeusvaiku-
tuksia, jotka edellyttivit muutoksenhakumahdollisuutta. Valitusoikeus
subjektiivisessa merkityksessd puolestaan méérittda ne tahot, jotka voivat

165 Hallituksen esityksessd HE 190/2009 vp kasiteltiin varsin laajasti kysymysté hankintalakia
koskevan ehdotuksen suhteesta perustuslakiin. Hallituksen esityksesséd on viitattu muun
ohella siihen, ettd hankintamenettelyn osapuolten mahdollisuuksia saattaa hankintamenet-
telyssé tehty ratkaisu erityistuomioistuimen tutkittavaksi rajoitettaisiin uusilla kansallisilla
kynnysarvoilla. Ehdotuksessa todetaan kuitenkin, ettd alle kansallisen kynnysarvon jadvissa
hankinnoissa olisivat kdytossd hankintaoikaisun lisdksi yleishallinto-oikeudelliset muutok-
senhakukeinot (erityisesti kunnallisvalitus), ks. HE 190/2009 vp s. 92.
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valittaa padatoksestd. Paatoksen valituskelpoisuus ja valitusoikeus liittyvit
toisiinsa, silld vain valituskelpoisella paatokselld voi olla sellaisia oikeus-
vaikutuksia, joiden perusteella valitusoikeus syntyy. Laajassa kdsityksessé
valitusoikeus pitddkin sisdllddn paitsi subjektiivisen valitusoikeuden myds
valituskelpoisuutta koskevan mééritelmén.'%

Hallintolainkdyttolain esitdiden mukaan sédédnnokset valituskelpoisuu-
desta ja valitusoikeudesta ovat muotoilultaan viljid, mikd mahdollistaa
erilaisten ratkaisutilanteiden arvioinnin, oikeuskaytdnnon kehittdmisen
ja oikeusturvandkokohtien huomioon ottamisen.'®” Perustuslain 21 §:n 1
momentissa taattu oikeus tuomioistuinkésittelyyn edellyttda valituskelpoi-
suutta ja valitusoikeutta koskevien sdédnnosten tulkitsemista oikeusturvan
saatavuutta turvaavalla tavalla.'s®

12.1 Hankintapiitoksen valituskelpoisuus

12.1.1 Yleisid ndkokohtia

Hallintolainkayttolaissa paatoksen valituskelpoisuutta mééarittavat lain 4 ja
5 §:n sddnnokset. Lain 4 §:n mukaan valittaa saa hallintoasiassa tehdysta
padtoksestd. Lain 5 §:n 1 momentissa mééaritellddn valituskelpoinen paatos
toimenpiteeksi, jolla asia on ratkaistu tai jétetty tutkimatta. Pykélén 2 mo-
mentin mukaan valitusta ei saa tehdd hallinnon sisdisestd madrdyksestd, joka
koskee tehtdvén tai muun toimenpiteen suorittamista. Kunnallisvalituksen
soveltamisala médritellddn kuntalain 90 §:n 1 momentissa, jonka mukaan
valtuuston ja kuntayhtymén toimielimen paiatokseen sekd kunnanhallituk-
sen, lautakunnan ja johtokunnan oikaisuvaatimuksen johdosta antamaan
paétokseen haetaan muutosta kunnallisvalituksella. Kuntalain 91 §:ssé
péétosten valituskelpoisuutta on tismennetty toteamalla paétokset, joista ei
saa tehd4 oikaisuvaatimusta eikd kunnallisvalitusta. Tallaisia padtoksid ovat
pykéldn mukaan vain valmistelua tai tiytdntoonpanoa koskevat padatokset.

Seka hallintolainkdyttdlain ettd kuntalain mukaan lopullisen asiarat-
kaisun sisdltdviin tai asian tutkimatta jéttdmistd koskeviin padtoksiin
voidaan hakea muutosta. Kuntalain mukainen pdatoksen valituskelpoisuus
on kuitenkin perinteisesti ollut erdiltd osin hallintolainkdyttdlain nojalla
madrdytyvad valituskelpoisuutta laajempi. Muun muassa paétds ryhtya
yksityisoikeudelliseen toimeen on katsottu kuntalain mukaan valituskel-
poiseksi ratkaisuksi. Syyna valituskelpoisten pédétdsten laajempaan alaan

196 Méienpd 2005 s. 118 ja s. 261-262 ja Aer 2000 s. 110.
167 HE 217/1995 vp s. 38-39.
19 Méenpéd 2005 s. 119 ja s. 258.
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on ennen kaikkea kunnallisvalituksen valvonnallinen tehtdvd kunnan
jasenen kéytossd olevana hallinnon valvontakeinona. Valvontafunktiota
toteuttavan valituksen tekemisen edellytykseksi ei ole asetettu paétokses-
td tai toimenpiteestd seuraavia oikeudellisia vaikutuksia samalla tavoin
kuin hallintovalituksessa.'®® Kunnallisvalituksessa valituskelpoisuuden
tulkinta on kuitenkin riippumaton siitd, onko valittajana kunnan jisen vai
asianosainen. Mahdollisen asianosaisen valitusmahdollisuutta rajoittaa
kuitenkin asianosaisen valitusoikeuden vaatimus oikeuden tai oikeudelli-
sesti madritellyn intressin olemassaolosta.'”

Hankintapaétoksen valituskelpoisuus ei ole aiheuttanut tulkintaongelmia
kunnallisvalitusten osalta. Oikeuskéytdnnossé kunnallisten viranomaisten
hankintaa koskevia péétoksid on pidetty valituskelpoisina eikéd kysymyk-
sestd ole oikeuskirjallisuudessa kéyty keskustelua.

Sen sijaan valtion viranomaisten hankinnoista tekemié ratkaisuja ei ennen
hankintalain sddtdmista pidetty yleensé valituskelpoisina hallintopaétoksina,
vaan ne kisitettiin luonteeltaan lahinni yksityisoikeudelliseen sopimukseen
liittyviksi tahdonilmaisuiksi.'”" Hankintalain sddtiminen muutti ajattelun
valtionhallinnon hankintapéétdsten muutoksenhakukelpoisuudesta han-
kintalain soveltamisalalla, ja ratkaisussa KHO 1997:62 katsottiin valtion
viranomaisen péatds hankinnan tekemisestd my0s hallintovalituksessa
valituskelpoiseksi padtokseksi. Valituskelpoisuudesta on oikeuskirjalli-
suudessa kuitenkin esitetty erisuuntaisia kannanottoja.

12.1.2 Oikeuskirjallisuudessa esitetyt nikemykset
Jja oikeuskdytdnto

Hankintamenettelyn ja hankintaa koskevan péditoksenteon on katsottu kuu-
luvan hallintolain asialliseen soveltamisalaan. Kanninen on todennut, etti
yksityisoikeudelliseen sopimukseen tdhtddvit toimenpiteet viranomaisessa
ovat viranomaistoimintaa ja niiti on pidetty myos hallintoasian késittelyna.
Kannisen mukaan tima tarkoittaa, ettd yleinen hallintolainsdédanto soveltuu
hankinnan valmistelutoimenpiteisiin ja hankintamenettelyyn, jossa valitaan
se, keneltd hankinta tehdédan.'” My6s Kulla on katsonut ratkaisuun KHO
1997:62 viitaten, ettd hallintomenettelyd on myds julkisiin hankintoihin
liittyva asian viranomaiskasittely.'”

19 Tarukannel — Jukarainen 1999 s. 113. Ks. my6s Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997
s. 75.

110Ks. my6s Mdenpdd 1989 s. 261.

" Kanninen, DL 2005 s. 528.

172 Kanninen, DL 2005 s. 539.

13 Kulla 2008 s. 82. Vastaavasti myos Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 55.
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Hankintapédatoksen valituskelpoisuudesta Siitari-Vanne on lausunut,
ettei kiytdnnosséd hallintovalituksena hallintolainkéyttdlain sddnnokset
huomioon ottaen juurikaan voitane tutkia hankintamenettelyssé syntyneité
paatoksid. Siitari-Vanne on viitannut hankinnassa syntyvin sopimuksen
yksityisoikeudelliseen luonteeseen ja katsonut, ettei hankinta-asiassa ole
paasdantoisesti kysymys hallintoasian ratkaisemisesta ja siten valituskel-
poisesta hallintopaétoksestd.! Teoksessa Laakso — Suviranta — Tarukannel
on todettu, ettd yksityisoikeudellisen sopimuksen tekemistd edeltdvassa
hallinnollisessa menettelyssd saatetaan tehdd nimenomainen paitds so-
pimuksen solmimisesta, mutta valtionhallinnossa tehtyjéd tdmén kaltaisia
ratkaisuja ei pidetd valituskelpoisina hallintopdatdksind. Sen sijaan kun-
nallishallinnossa esimerkiksi kunnanvaltuuston paétoksestd ostaa tietty
maatila voidaan valittaa kunnallisvalituksin. Teoksessa on viitattu vield
sithen, ettd hankintalain soveltuessa hankintaan kéytettidvissi ovat lisdksi
niin valtion- kuin kunnallishallinnonkin alalla hankintalainsddddnnon
mukaiset oikeusturvakeinot markkinaoikeudessa.'”

Teoksessa Kalima — Hdll — Oksanen on puolestaan katsottu, etté valtion ja
muiden kuin kunnallisten julkisyhteisdjen kansalliset kynnysarvot alittaviin
hankintoihin voidaan hakea muutosta hallintovalituksin hallintolainkéyt-
tolain nojalla. Teoksessa lausutun mukaan hankintalain soveltamisrajojen
johdosta néihin hankintoihin ei voida hakea muutosta hankintalaissa
sdddetylld perusteella, mutta kylldkin kaikilla laillisuusperusteilla, kuten
harkintavallan vaarinkdyton perusteella.!”®

Mdenpdd on todennut hallintolainkdyttdlain vakiintuneen tulkinnan
olevan, ettei valituskelpoisena pidetd viranomaisen péétdksentekoa, jon-
ka kohteena on yksityisoikeudellinen toimi tai oikeussuhde, eikd siten
hallintoprosessissa arvioitavaksi kuulu viranomaisen péétokset ryhtyé
yksityisoikeudellisen oikeussuhteen osapuoleksi. Méaenpdd on kuitenkin
katsonut, ettei tdtd hallintoprosessin soveltamisalaa rajoittavaa, sindnsi
vakiintunutta tulkintaa voida endé pitaa riittdvan erottelukykyisend. Viran-
omaisten yksityisoikeudellisissa muodoissa tapahtuvan paiatoksenteon
laajennuttua huomattavasti sen tuomioistuinvalvonta on perusteltua myos
julkisoikeudelliselta kannalta. Mdenpéan esittiméin mukaan suositeltavaa
onkin tulkita hallintolainkdyttlain 4 ja 5 §:44 siten, ettd viranomaisen
yksityisoikeudellisia toimia koskevat péaétokset voivat olla valituskel-

174 Siitari-Vanne 2002 s. 176. Siitari-Vanteen mukaan niissi tapauksissa, joissa hankintayk-
sikkd on viranomainen, hankinta-asiassa on mahdollista tehdd hallintokantelu ylemmalle
viranomaiselle tai ylimmille laillisuusvalvojille, valtioneuvoston oikeuskanslerille ja
eduskunnan oikeusasiamiehelle.

'S Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 55.

176 Kalima — Hdll — Oksanen 2007 s. 264.
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poisia. Hallintotuomioistuimet voivat kuitenkin tutkia paatoksenteon
lainmukaisuuden ainoastaan julkisoikeudellisen lainsédddédnnon kannalta.
Maienpééd on madritellyt julkiset hankinnat hallintoprosessin ja yleisen
lainkdyton vdlimaastoon sijoittuvaksi erityismenettelyksi ja viitannut
viranomaisten hankintapéditosten lainmukaisuuden arviointiin hallinto-
prosessissa hankintalain nojalla.'”’

KHO:n oikeuskaytinndssid on hallintovalituksena tutkittu valtion viran-
omaisten padtoksid hankinnan tekemisesti. Ratkaisussa KHO 1997:62 kyse
oli merenkulkuhallituksen helikopteripalveluhankintaa koskevasta paatok-
sestd. KHO:n paatoksen ratkaisuselosteen mukaan korkein hallinto-oikeus
tutki asian, “kun merenkulkuhallitus oli asiassa tehnyt paatoksen, jolla oli
lopullisesti ratkaistu helikopteripalveluhankintaa koskevan tarjouksen valin-
ta”. Kyseinen ratkaisu on ajalta ennen osittaisen valituskiellon sdatamista,
mink4 jdlkeen hankinta-asiasta ei voinut valittaa hallintolainkdyttdlain tai
kuntalain nojalla hankintalain vastaisuuteen vedoten. Vaikka KHO sovelsi
hallintovalitusta ratkaistessaan hankintalakia, ainakaan padtoksen peruste-
luista ei ilmene, ettd tdmi olisi vaikuttanut valituskelpoisuutta koskevaan
ratkaisuun.'”

KHO:n hankintalakityéryhmén mietinndstd antamassa lausunnossa on
todettu, ettd kansallisen oikeuden valossa viranomaisten menettely han-
kintapaatdsta tehtdesséd on hallintomenettelyd, jossa tulevat noudatettaviksi
hallinto-oikeudelliset perussdénndkset asian laadun mukaisella tavalla.
Valtionhallinnossa hallintovalituksen kéytettdvyys riippuu etenkin siité,
misséd laajuudessa valtion hankintayksikot tekevit tai niiden katsotaan
tekevdn uudenkin lainsdddédnnén aikana hankinnassa muutoksenhakukel-
poisen hallintopaéatoksen.!”

12.1.3 Kysymyksen arviointi

Hallintolainkayttolain 4 §:n valitusoikeutta koskeva sddnnds rajaa sen
asiallisen soveltamisalan hallintoasiassa tehdysté paédtoksesta valittamiseen.
Hallintoasian médritelmaa ei lakiin sisdlly, mutta lain esitoissd lausutun
mukaan hallintoasia on luonteeltaan hallintomenettelyssé tehtavé paitos
ja se liittyy my0s julkisen vallan kdyttdmiseen.'®® Hallintopdétos maarittaa

7 Mdenpdd 2005 s. 174 ss. Mdenpdd on todennut, ettd kuntalain mukaan maaraytyva
paiatoksen valituskelpoisuus on yksityisoikeudellisia toimivia koskevan péitoksenteon
osalta ollut jo perinteisesti laajahko, s. 177.

178 Vastaavasti KHO:n pidétokselld 25.8.2006 t. 2195 tutkittiin tydministerion paédtostd
koskeva hallintovalitus.

179 Korkeimman hallinto-oikeuden lausunto 8.2.2005 Hankintalakity6ryhméan mietinnosté
s. 5.

0HE 217/1995 vp s. 38.
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yleensd viranomaisen ja yksityisen vilistd hallinto-oikeudellisista oikeus-
suhdetta tai oikeusasemaa.'®!

Viranomainen toteuttaa hankinnan omien viranomaistehtiaviensé hoita-
miseksi, jarjestddkseen palveluja ym. Hankintamenettelyssd viranomai-
nen valitsee tarjoajan, jolta hankinta tehddén. Menettelyd hankinnassa
sddntelevit hankintalain soveltamisalalla olevien hankintojen osalta
hankintalain sddnnokset. Hankintalakien ulkopuolelle jadvid hankintoja
tehtdessd noudatettaviksi tulevat etenkin hallinnon oikeusperiaatteet sekd
mahdollisesti viranomaisen hankintasddannét ja -ohjeet. Viranomaisen on
otettava hankintamenettelysséd huomioon sovellettavat sdénnokset ja maa-
raykset. Hankintamenettelyssa valitun tarjoajan kanssa tehddén hankintaa
koskeva sopimus, joka on tavallisesti luonteeltaan yksityisoikeudellinen
sopimus tai joskus my6s hallintosopimus.'®? Hallintolain 66 §:n mukaan
hallintosopimusta koskeva riita kisitellddn hallintoriita-asiana hallinto-
oikeudessa.'®

Sopimuksen tekemistd koskeva menettely on hallinto-oikeudellisessa
ajattelussa kaksivaiheinen: ensiksi tehddan paétos sopimuksen tekemisesti
ja sen jilkeen solmitaan sopimus. Paétdstd sopimuksen tekemisesté ja sen
sisdllostd on pidetty julkisyhteison sisdisend asiana ja valituskelvottomana
ratkaisuna. Mdenpdd on todennut tulkintaan liittyvén jaottelut hallintotoi-
mi/oikeustoimi ja sisdinen viranomaisasia/ulkoinen viranomaistoimi.!s4
Tulkinta yksityisoikeudellisen sopimuksen tekemistd koskevan padtoksen
valituskelvottomuudesta sopii sindnsé tavanomaiseen sopimukseen, joka
solmitaan tietyn sopijapuolen kanssa ehdoista kdytyjen neuvottelujen
jalkeen. Hankintojen osalta tulkinta jéttda kuitenkin ottamatta huomioon
kaksi seikkaa: a) hankintasopimuksen tekemistd edeltié kilpailutilanne ja
b) viranomaisen menettely tdssé tarjouksia koskevassa kilpailutilanteessa
on oikeudellisesti sddnneltya.

Hankintapaétos merkitsee ratkaisua siité, kuka valitaan toimittajaksi, eikd
sitd voi mielestdni ymmartaa pelkdstddn hallinnon sisdiseksi paatokseksi
sopimukseen ryhtymisestd. Hallinnon oikeusperiaatteet, hankintasdannot ja
-ohjeet, toimivallan rajat ja virkavastuu maérittdvat viranomaisen menettelyé
japaitoksentekoa siten, ettei viranomaisen kannalta julkisissa hankinnoissa

81 Suviranta 2006 s. 94 ss. ja Mdenpdic 2005 s. 115 ss.

182 Kanninen, DL 2005 s. 538—539.

183 Ks. mm. ratkaisu KHO 1993 A 10, jossa katsottiin, ettd ostopalvelusopimus oli julkis-
oikeudellisen oikeussuhteen jérjestimistd koskeva sopimus. KHO:n paédtdksen mukaan
ladninoikeuden ei siten olisi tullut késitelld asiaa valituksena kunnanhallituksen padtoksestd
eikd antaa ohjausta asian saattamiseksi yleisen alioikeuden ratkaistavaksi, vaan kasitelld
korvausten korottamista koskeva asia hallintoriita-asiana. Ks. myo6s Kanninen, DL 2005
s. 538-539.

184 Mdenpdd 1989 s. 251.
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ole kyse sellaisesta tahdonautonomiasta kuin muutoin yksityisoikeudellisia
sopimuksia tehtdessd.'®® Viranomainen ei voi hankinta-asiassa valita sopi-
muskumppania vapaasti yksityisen yrityksen tavoin. Tarjouksia koskevan
valintatilanteen ratkaistessaan ja hankinnan tekemisestd paittdessddn vi-
ranomaisen on siten katsottava toimivan enemménkin viranomaisasemassa
eikd kuten yksityisoikeudellisen suhteen osapuoli.

Hankintapaétoksen valituskelpoisuutta arvioitaessa olennaista ei ole se,
ettd hankintamenettely johtaa yksityisoikeudellisen sopimuksen solmimi-
seen, vaan ratkaisevaa on hankintapéddtdksen luonne toimittajan valintaa
koskevana ratkaisuna ja téitd valintaa sdéntelevdt elementit. Ratkaisussa
KHO 1997:62 hankintapéétds méériteltiin padtdkseksi, jolla oli lopullisesti
ratkaistu tarjouksen valinta, ja paétds katsottiin valituskelpoiseksi. Paétok-
sen tekeminen valittavasta tarjouksesta onkin rinnastettavissa hallintoasian
ratkaisemiseen, ja timan vuoksi myds valtion viranomaisen hankintapaétos
on luonteeltaan valituskelpoinen hallintopéatos.

Oikeusturvandkokohdat edellyttiavit tillaista valituskelpoisuutta kos-
kevaa tulkintaa, silld hankintaviranomaisen menettelyn tasapuolisuus ja
puolueettomuus on voitava saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi. Hankin-
tapaitosten valituskelpoisuus mahdollistaa viranomaisen menettelyllisten
velvollisuuksien noudattamisen valvonnan ja vastaavasti tarjoajan menet-
telyllisiin oikeuksiin liittyvdn oikeusturvan. Myoskin hankintapiétdsten
samanlainen kohtelu hallintovalituksessa ja kunnallisvalituksessa perustelee
valtion viranomaisten hankintapéétdsten valituskelpoisuutta.

Mdenpdd on todennut, ettd julkishallinnon muutosten myota hallinto-
oikeudellinen suhde saa vaihtelevia muotoja ja sisdltojd, ja suhteeseen voi
liittyd my0Os useita asianosaisia tai osallisia.'®® Kanninen on puolestaan
viitannut uudenlaisen taloudellisen hallinto-oikeuden syntymiseen.'®’
Uudentyyppisten julkishallinnon toimintamuotojen ja -velvollisuuksien
voidaan katsoa haastavan perinteisid hallinto-oikeuden oppeja ja vaativan
niiltd uudelleen muotoutumista.

185 Yleisemmin viranomaisen roolista yksityisoikeudellisissa suhteissa ks. Mdenpdd 2005 s.
174 ss. Mdenpdd on todennut, ettei viranomainen yksityisoikeudellisen suhteen osapuole-
nakaan irrottaudu kokonaan viranomaisasemasta, koska viranomaisen toimia yksityis-
oikeudellisen suhteen osapuolena arvioidaan osaltaan hallinto-oikeudellisen normiston
kannalta (hallinnon oikeusperiaatteet, erityiset menettelyvelvoitteet, toimivallan rajat ja
virkavastuu).

186 Mdenpdd 2005 s. 28.

87 Kanninen, DL 2005 s. 538. Ks. my6s Kanninen 2007 s. 36 ja s. 40—42.
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12.2 Valitusoikeus

Valitusoikeuden ldhtkohtana on perustuslain oikeusturvaa koskeva 21 §:n
1 momentti, jonka mukaan jokaisella on oikeus saada oikeuksiaan ja vel-
vollisuuksiaan koskeva péadtos tuomioistuimen késiteltdvéksi. Perustuslain
21 §:n 2 momentin mukaan oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin takeet ja
siten my0s oikeus tuomioistuinkésittelyyn turvataan lailla. Késite ~oikeuk-
siaan koskeva padatds” madrittyy valitusoikeutta koskevissa sddnnoksissa.
Hallintolainkéyttolain 6 §:n 1 momentin mukaan paatoksestd saa valittaa
se, johon péitds on kohdistettu tai jonka oikeuteen, velvollisuuteen tai
etuun padtos vilittomasti vaikuttaa. Kuntalain 92 §:n 1 momenttiin siséltyy
vastaava sddnnds asianosaisen valitusoikeudesta.

Péétosten oikeudellisten vaikutusten kohdentumisen ja luonteen perus-
teella Mdenpdcdn ryhmittelyn mukaisesti asianosaisia voivat olla yhtaalta
julkisoikeudellisen suhteen osapuoli ja toisaalta julkisoikeudellisen suhteen
ulkopuolella oleva taho. Padtoksen kohteen eli julkisoikeudellisen suhteen
toisen osapuolen valitusoikeuden toteaminen ei yleensa aiheuta tulkintaon-
gelmia. Padtoksessd on esimerkiksi voitu evitd henkiloltd jokin oikeus tai
etu. Julkisoikeudellisen suhteen ulkopuolella olevan tahon valitusoikeus
edellyttad valittomié vaikutuksia kyseisen henkilon oikeudellisesti maa-
riteltyyn asemaan. Valitusoikeus edellyttdd siten 1ahtokohtaisesti oikeutta
tai ainakin oikeudellista intressid sekéd vaikutusten valittomyyttd.'*® Va-
littdmyyskriteerin soveltuvuutta arvioitaessa on otettava huomioon asian
laatu ja asiassa ilmenevé oikeusturvan tarve.'®

Oikeusturvandkokohdat sinénsd perustelisivat mahdollisimman laajaa
valitusoikeutta. Toisaalta jos ulkopuolisiksi katsottaville tahoille padtoksesta
aiheutuvat erityyppiset vaikutukset muodostaisivat valitusoikeuden perus-
tan, tillaisten tahojen mahdollisuudet puuttua hallintopdatokselld luotuun
oikeussuhteeseen lisdédntyisivit, pdidtdsten lainvoimaiseksi tulo estyisi,
oikeusvarmuus karsisi ja asioiden lopullinen ratkaiseminen viivéstyisi.'*
Kyse on siten viime kddessé sen ratkaisemisesta, milloin padtdksen vai-
kutukset katsotaan riittdvén vélittomiksi ja vahvoiksi, jotta valitusoikeus
on perusteltu.

Teoksessa Laakso — Suviranta — Tarukannel on todettu, ettd asianosai-
suus kéasitetddn materiaalisessa mielessi kysymyksena siitd, kenen tahon
oikeudellisia intresseja sovelletussa lainsdddannossa ja hallintopéaatoksessa
on késitelty.!”! Valitusoikeuden syntymisen aikaansaava oikeus tai etuus

188 Ks. Mdenpdd 2005 s. 264 ss.

8 HE 217/1995 vp s. 39.

90 Ruusikko 2003 s. 231-232. Ks. myds Mdenpdd 2005 s. 262-263.
¥ Laakso — Suviranta — Tarukannel 2006 s. 475.
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voi Mdenpdidn mukaan perustua paitsi lakiin myos lakia alemmanasteiseen
normiin, esimerkiksi asetukseen tai viranomaisen antamaan oikeussaantoon.
Viranomaisen harkintaa sisiltdva etuus ei vilttamatta ole riittdvan kiinted
valitusoikeuden perustamiseksi.!®? Paédtokselld on oltava vaikutuksia oi-
keudellisesti madriteltyyn intressiin eiké pelkéstién tosiasiallinen intressi
riitd. Myoskadn kilpailullinen intressi ja pdatoksen vaikutukset kilpailuti-
lanteeseen eivit yksinddn voi olla valitusoikeuden perusteena.'”?

Hallintolainkdyttolain valitusoikeutta koskeva sddnnos on kirjoitettu
viljan yleislausekkeen muotoon, mikéd pykéldn yksityiskohtaisten perus-
telujen mukaan mahdollistaa oikeuskédytdnnon kehittdmisen.'** Prosessi-
oikeudellisten sdanndsten tulkinnat (kuten asianosaisen kasitteen laajuus)
vaikuttavat konkreettisissa tapauksissa muutoksenhakuoikeutta koskevan
perusoikeussuojan laajuuteen.!'” Sdantelyn lisddntyminen ja sen myotd
syntyvét oikeussuojatarpeet voivatkin johtaa valitusoikeutta koskevan
tulkinnan laajenemiseen.

12.2.1 Tarjoajan valitusoikeus — tulkinnan muuttuminen

Tarjouskilpailuun osallistuneen tarjoajan valitusoikeuden arvioinnissa on
aikaisemmin perinteisesti katsottu, ettei kenelldkddn ole oikeutta saada
tarjoustaan hyvéksytyksi ja ndin ollen tarjoajalla, jonka tarjousta ei ole
hyviéksytty, ei ole muutoksenhakuoikeuttakaan. Timén tulkinnan mukai-
sesti ratkaisussa KHO 1983 A 11 55 katsottiin, ettei lddninoikeuden olisi
tullut ottaa tutkittavakseen kilpailevan urakkatarjouksen tehneen yrityksen
valitusta paétoksesti, jolla urakka oli annettu toisen yhtion suoritettavaksi.
Kuusikon mukaan téllainen tulkinta vallitsi vield 1990-luvun taitteessa,
mutta KHO muutti tulkintalinjaa ratkaisullaan KHO 1991 A 40."%¢ Pdatosta
koskevassa ratkaisuselosteessa lausuttiin seuraavasti:

L:n kaupungin vesi- ja viemdrilaitos oli pyytinyt vesi- ja viemarilaitok-
sen kaukokéyttdjarjestelmin suunnittelusta tarjoukset kuudelta suunnit-
telutoimistolta. Kaupungin liikelaitosten lautakunta oli pééttanyt tilata
vesi- ja viemdrilaitoksen kaukokayttojarjestelméan esisuunnittelun seké
vedentuotannon ja -jakelun systeemisuunnittelun toiseksi edullisimman
tarjouksen tehneeltd yhtioltad. H:n kaupungista oleva yhtio, joka myds oli
osallistunut tarjouskilpailuun, mutta jonka tarjous oli tullut hylatyksi,

192 Mdenpdcd 2005 s. 266.

193 Mdenpdd 2005 s. 267-268. Paitoksen vaikutuksista kilpailijan asemaan kilpailuoikeu-
dellisissa asioissa ks. mm. KHO 2002:50.

Y4HE 217/1995 vp s. 39.

195 Saraviita 2005 s. 482.

19 Kuusikko 2003 s. 249-250.
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oli hakenut muutosta lautakunnan paiatokseen. Kun otettiin huomioon
viimeksi mainitun yhtion asema kaupungin jarjestimén tarjouskilpailun
yhtend tarjouksentekijana, liikelaitosten lautakunnan paétos koski yhtiota
silld tavalla, ettd yhtiolld oli oikeus kunnallislain 139 §:n 1 momentin
perusteella hakea mainittuun paatdkseen muutosta. Koska lddninoikeus
oli jattdnyt yhtion sille tekemén valituksen tutkimatta, KHO kumosi
ladninoikeuden péadtoksen ja palautti asian lddninoikeudelle uudelleen
kisiteltiviksi. Adnestys 5-3.

Kuusikko on katsonut, ettd muuttuneen ratkaisulinjan taustaa voidaan hakea
ETA-sopimuksesta ja sittemmin Suomen liittymisestd Euroopan unioniin.
Julkisten hankintojen kilpailuttaminen edellytti myos oikeusturvan saata-
vuutta, ja vuonna 1991 annetulla ratkaisulla ennakoitiin néitd vaatimuksia.'*’?

Kuntalain esitdissé on yleisesti oikeuskdytdntoon viitaten todettu tar-
jouskilpailuun osallistuneiden asianosaisasemansa perusteella voineen
vedota kunnallisvalituksen valitusperusteisiin.'”® Myos Harjula ja Prittdld
ovat ratkaisun KHO 1991 A 40 perusteella todenneet, etté asianosaiseksi
on katsottu urakkakilpailussa tarjouksen tehnyt. Harjula ja Prdttdild ovat
viitanneet ulkokuntalaisen oikeuteen valittaa virkavaalista, ja todenneet
virkavaalissa ja urakkakilpailussa yhteisend piirteend olevan, ettd on
useita viranhakijoita ja vastaavasti tarjouksentekijoitd, joita viranomai-
sen on kohdeltava tasavertaisesti, vaikkei oikeus tulla virkaan valituksi
tai saada tarjouksensa hyviksytyksi perustu lakiin. Vastaavasti Harjulan
ja Prdttdldn mukaan ulkokuntalaisen hakijan intressi saattaa edellyttda
hakijan katsomista kuntalain tarkoittamaksi asianosaiseksi harkinnanva-
raista avustustakin koskevasta paatoksestd sen tutkimiseksi, onko kunta
mahdollisesti asettanut avustuksensaajat keskenéddn eriarvoiseen asemaan,
vaikka perinteisen valitusoikeuden suppean tulkinnan mukaan hakija voisi
vedota vain nimenomaisesti suojattuun oikeuteen.'”” Harjulan ja Prdittdldin
ndkemyksen mukaan nimenomaan tasavertaisen kohtelun vaatimus siis
edellyttdd valitusoikeutta, jotta viranomaisen menettely téltd osin voidaan
saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi.

Myobs Tarukannel ja Jukarainen toteavat asianosaisia kunnallisvali-
tuksessa olevan esimerkiksi virkaa hakeneet, mutta valitsematta jdineet,
tarjouskilpailussa hdvinneet ja yleensa yksityisoikeudellisten oikeustointen

Y7 Kuusikko 2003 s. 251. Ks. myds asiakirjojen julkisuutta koskeva ratkaisu KHO 1994 A 6,
jossa padesikunnan jarjestdmadn suljettuun tarjouskilpailuun osallistunut yhtio oli pyytényt
saada tutustua hankinta-asiakirjojen sisiltoon. Yhtio oli yksi niistd kolmesta yrityksestd,
joille tarjouspyynt6 oli esitetty. KHO katsoi, ettd yhtio oli yleisten asiakirjain julkisuudesta
annetun lain 19 §:ssi tarkoitettuna asianosaisena ja siind mainituin edellytyksin oikeutettu
saamaan pyytimansd, asian késittelyyn vaikuttaneet tiedot. Adnestys 4-2.

YSHE 192/1994 vp s. 64-65.

% Harjula — Prittdld 2007 s. 695-696.
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toiset (kunnan suhteen) osapuolet. Tarukannel ja Jukarainen kuitenkin
katsovat, ettd kunnallisvalituksessa asianosaismédrittelyyn on vaikuttanut
valituskelpoisten péétdsten laajempi ala hallintovalitukseen verrattuna.
Heiddn mukaansa kunnallisvalituksessa valituskelpoisuus on laajentunut
sellaisiinkin péétoksiin, joiden osalta materiaalisella perusteella tapahtuva
asianosaismadrittely voi olla vaikeata.?®

Kuusikon mukaan KHO:n péétokselld 27.9.2000 taltio 2431 olisi erdélld
tavalla palattu aikaisempaan kunnallislain mukaiseen ajatteluun.”' Kysei-
sessd tapauksessa kuntayhtyma oli paittdnyt myyda kaksi kiinteistdd ja
pyytanyt sanomalehti-ilmoituksilla asiasta tarjouksia. KHO: péétoksen
mukaan pelkdstddn se seikka, ettd yhtio oli vastannut tarjouspyyntdon,
ei luonut yhtidlle sellaista oikeutta tai etua, ettd yhtiolld olisi ollut télld
perusteella valitusoikeus kuntayhtymén valtuuston padiatoksestd myyda
kiinteistot toiselle tarjouksen tehneelle yhtidlle. Tapauksessa oli kuitenkin
kysymys kiinteiston myymisestd eiké siten julkiseksi hankinnaksi katsot-
tavasta asiasta.

Myohemmassa oikeuskdytinnossd on kunnan omaisuuden vuokraamista
koskevaan tarjouskilpailuun osallistunut tarjoaja katsottu asianosaiseksi.
Ratkaisussa KHO 2008:70 kaupungille kuuluvan ravintolan vuokraamis-
ta koskevaan tarjouskilpailuun osallistuneen tarjoajan tarjous oli hylatty
puutteellisena. KHO katsoi péatoksen, jolla kaupungin toimintayksikkd
oli oikeutettu tekeméén ravintolan vuokraamista koskeva sopimus toisen
yhtion kanssa, vilittomésti vaikuttaneen valituksen tehneen yhtion oikeu-
teen ja etuun kuntalain 92 §:n 1 momentissa tarkoitetulla tavalla, ja yhtio
oli siten asiassa asianosainen.*’?

12.2.2 Valitusoikeus hankintalakien
ulkopuolelle jddvissd hankinnoissa

Pelkéstéddn tarjouksen tekeminen ei voi muodostaa hankintalakien ulkopuo-
lelle jadvien hankintojen osalta valitusoikeuden perustaksi hallintolainkayt-

20 Tarukannel — Jukarainen 1999 s. 175.

21 Kuusikko 2003 s. 253-255. Kuusikon mainitsemasta tapauksesta julkaistiin lyhyt
ratkaisuseloste. Harjula ja Prdttdld ovat todenneet ratkaisuun viitaten, ettei kunnalla ole
velvollisuutta ryhtyé yksityisoikeudelliseen oikeustoimeen yksittdisen tarjouksentekijan
kanssa. Ks. Harjula — Prdttdld 2007 s. 696.

202Ks. myos Kuusikon viittaama Turun hallinto-oikeuden paétos 1.2.2002 nro 02/0060/1,
jossa ulkokuntalaisilla tarjoajilla katsottiin olevan oikeus valittaa padtoksestd, jolla kaupungin
omistamat osakkeet oli myyty erdille yhti6lle ja yhtididen tarjoukset oli hyldtty. Hallinto-
oikeus lausui perusteluissaan, ettd ’paédtokselld on ratkaistu viranomaisen nimenomaisesti
noille yhtidlle kohdistama ostotarjouspyynt6”. Ks. Kuusikko 2003 s. 255-257. Hallinto-
oikeus hylkési kyseisten yhtididen valituksen ja KHO hylkési paéatokselldan 17.12.2002 t.
3338 yhtididen valituksen hallinto-oikeuden pédatoksest.
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tolaissa edellytettyd oikeutta tai oikeudellista intressid.?”® Voidaankin kysys4,
mihin tarjouskilpailuun osallistuneen tarjoajan valitusoikeus oikeastaan
perustuu. Tarjoajalla ei voida katsoa olevan tarjouksen tehtydin oikeutta
saada tarjoustaan hyviksytyksi eikd valitusoikeutta tule myoskéén sitoa
sithen, olisiko valituksen tehneen yrityksen tarjous menestynyt tarjous-
kilpailussa.

Hankintalakien ulkopuolelle jadvissa hankinnoissakin tarjoajalla on edelld
todetulla tavalla katsottava olevan erityisesti hallinnon oikeusperiaatteista
johdettavia kisittelyn asianmukaisuuteen ja yhdenvertaisuuteen liittyvid
menettelyllisid oikeuksia. Tarjoajalla on oikeus saada tarjouksensa kisi-
tellyksi hallinnon oikeusperiaatteiden vaatimusten mukaisessa menettelyssa,
miké tarkoittaa ennen kaikkea oikeutta tasapuoliseen ja puolueettomaan
kohteluun. Tdma edellyttdd myods mahdollisuutta saattaa tuomioistuimen
tutkittavaksi hankintaviranomaisen menettelyn asianmukaisuus ja yhden-
vertaisuus. Hankintaa koskevan paédtdksen voidaan siten téllé tavoin katsoa
vaikuttavan tarjoajan suojattuihin oikeuksiin tai hdnen oikeudellisesti
madriteltyyn asemaansa. Menettelylliset oikeudet muodostavat perusteen
valitusoikeudelle eikd ole osoitettavissa syitd tarjoajan valitusoikeuden
arvioimiselle eri tavoin kunnallisvalituksessa ja hallintovalituksessa. Y hte-
nevdisté tulkintaratkaisua puoltaa jo asianosaisen valitusoikeutta koskevien
kuntalain ja hallintolainkdyttdlain sdédnndsten samansisiltdisyys.

Tarjoajan valitusoikeutta on edelld arvioitu tilanteissa, joissa viranomai-
nen on kilpailuttanut hankinnan ja tarjoaja on voinut osallistua tarjouskil-
pailuun. Hankinta saatetaan kuitenkin tehda tarjouskilpailua jarjestimatta
ja nédin meneteltdessd toimia vastoin viranomaisen hankintaohjeita niiden
edellyttdessd hankinnan kilpailuttamista. Hankintalakien soveltamisalalla
potentiaalisella tarjoajalla on oikeus saattaa suorahankinta markkinaoi-
keuden tutkittavaksi. Hankintalakien soveltamisalan ulkopuolelle jadvissa
hankinnoissa valitusoikeus hallintolainkayttolain tai kuntalain nojalla edel-
lyttdisi kuitenkin, ettd tarjouskilpailuun osallistumisesta kiinnostuneella
potentiaalisella tarjoajalla olisi jokin oikeus tai oikeudellisesti méaritelty
intressi valitusoikeuden perustaksi.

Hallintolain 6 §:n yhdenvertaisuusperiaatteesta ei voitane johtaa — toisin
kuin EU-oikeuden vastaavasta periaatteesta — hankinnoista ilmoittamista
edellyttavaa avoimuusvelvollisuutta. Mahdollinen tarjoajan valitusoikeu-
den muodostava oikeus voisi seurata viranomaisen hankintaohjeiden
tarjouskilpailun jérjestdmistd koskevista méédrdyksistd. Viranomaisen
kilpailuttamisvelvollisuudelle ei ole kuitenkaan 16ydettdvissd normipohjaa
hankintalakien ulkopuolella. Siten on kyseenalaista, voitaisiinko hankinta-

203 Mienpddn mukaan tarjouksen esittdjalld ei vield tdlla perusteella ole valitusoikeutta
kuten ei petitio-oikeuden kayttdjallakaan, ks. Mdenpdd 2005 s. 269.
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ohjeilla ylipdétadn luoda sellaisia tarjouskilpailuun osallistumista koskevia
oikeuksia, jotka voisivat muodostaa perustan tarjoajan valitusoikeudelle.
Oikeuskaytintod ei asiasta vield liene. Néhtévéksi jaéd, miten vastaisuudessa
oikeuskaytdnndssd suhtaudutaan kyseisen kaltaisiin tilanteisiin. Julkisia
hankintoja koskeva sédédntely on aikaisemminkin osaltaan muokannut
perinteisid oppeja paitdsten valituskelpoisuudesta ja valitusoikeudesta.
Mahdotonta ei siten ole, ettd myds potentiaaliselle tarjoajalle katsottaisiin
kuuluvan valitusoikeuden aikaansaavia oikeuksia ja mahdollistettaisiin
vastaava oikeusturva kuin hankintalakien soveltamisalalla.

13 JOHTOPAATOKSIA

EIS 6(1) artiklassa taattu tuomioistuimeen pdisy edellyttdd kansallisessa
oikeudessa tunnustetun oikeuden olemassaoloa. EIT:n ratkaisukaytdnnossa
oikeuden tuomioistuinkésittelyyn on katsottu koskevan hankinta-asioita,
joissa valittajat ovat vedonneet syrjintdén. Tapauksissa on ollut kyse sel-
véstd asemaan perustuvaa syrjintdéd koskevasta epdilysti ja siten valittajan
oikeudesta tasa-arvoiseen kohteluun. Muissa kuin syrjintdtapauksissa
EIT on arvioinut julkisia hankintoja koskevia kansallisia sddnndksid sekd
kansallista oikeuskédytdntod sen ratkaisemiseksi, onko yksityisluonteisen
oikeuden perustaksi 16ydettdvissa kansallisessa oikeudessa tunnustettu
oikeus. Téllaisen oikeuden olemassaolo edellyttdd hankintamenettelyn
yksityiskohtaisempaa sidintelemistd kansallisin normein.
Perustuslakivaliokunnan lausuntokdytdnnossd muutoksenhakuoikeutta
edellyttivan oikeuden olemassaoloa on késitelty erityisesti harkinnanvaraisia
etuuksia koskevissa asioissa. Perustuslakivaliokunta on oikeusturvaperus-
oikeuden rajoja madritellessddn tarkastellut asiaan sovellettavia sidnnoksia
arvioiden, sditavitko ne yksilon oikeudesta tietyn etuuden saamiseen tai
siséltdvitko ne harkintavaltaa rajoittavia oikeudellisia kriteerejd. Téysin
harkinnanvaraisten ratkaisujen ei katsota koskevan perustuslain 21 §:n 1
momentissa tarkoitettua oikeutta. Perustuslakivaliokunnan lausuntokaytan-
nosté on kuitenkin padteltivissé, ettd oikeusturvaperusoikeuden sitominen
edelld tarkoitetuin tavoin madriteltyyn oikeuteen on koettu joissakin
tilanteissa liian ahtaaksi. My0s harkinnanvaraisten etuuksien myontédmi-
nen on voitava saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi viranomaistoiminnan
asianmukaisuuden ja yhdenvertaisuuden varmistamiseksi.
Oikeusturvavaatimuksia ei voida katsoa liittyvén pelkistdén aineellisiin
oikeuksiin, vaan myds esimerkiksi tasapuolista ja syrjimétontd kohtelua
koskevien menettelyllisten oikeuksien noudattamisen valvonta edellyttdd
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oikeutta tuomioistuinkésittelyyn. Tarjoajan valitusoikeutta harkittaessa
ei tulisikaan painottaa sitd, onko tarjoajalla oikeus saada tarjouksensa
hyviksytyksi, vaan katsoa tuomioistuimeen padsya arvioitaessa ratkaise-
vaksi tarjoajan oikeus saada tarjouksensa késitellyksi sovellettavien sdan-
ndsten asettamien vaatimusten mukaisessa menettelyssd. Hankintalakien
ulkopuolella hankintamenettelyd sidintelevit hallintolain 6 §:n mukaiset
hallinnon oikeusperiaatteet, jotka edellyttivit tarjoajien tasapuolista ja
puolueetonta kohtelua.

Hallintovalitusta koskevan perinteisen tulkinnan mukaan valituskel-
poisena hallintopéétoksend ei pidetd viranomaisen péétoksentekoa yksi-
tyisoikeudellisen sopimuksen solmimisesta. Harkittaessa tdmén tulkinta-
opin soveltumista hankinta-asioihin olennaista ei kuitenkaan ole se, ettd
hankintamenettely johtaa yksityisoikeudellisen sopimuksen solmimiseen,
vaan on otettava huomioon, ettd hankintasopimuksen tekemistd edeltda
kilpailutilanne ja viranomaisen menettelyé tdssd tarjouksia koskevassa
kilpailutilanteessa méadrittdvat hallinnon oikeusperiaatteet ja mahdollisesti
viranomaisen hankintasdédnnot ja -ohjeet. Hankintapédatoksen luonne toimit-
tajan valintaa koskevana ratkaisuna ja titd valintaa sddntelevit elementit
perustelevat hankintapédatoksen katsomista valituskelpoiseksi hallintopaé-
tokseksi. Ratkaisussa KHO 1997:62 valtion viranomaisen hankintaa koskeva
padtos madriteltiin padtokseksi, jolla oli lopullisesti ratkaistu tarjouksen
valinta, joten se katsottiin valituskelpoiseksi. Oikeusturvandkdkohdat
edellyttivat tillaista tulkintaa, silld edelld todettujen menettelyllisten oi-
keuksien noudattaminen on voitava saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi.

Tarjoajan valitusoikeuden osalta perinteinen tulkinta on ollut, ettei
tarjoajalla ole oikeutta saada tarjoustaan hyviksytyksi eiké tarjoajalla ole
sen vuoksi oikeutta valittaa tarjouskilpailun ratkaisusta. Paétoksellda KHO
1991 A 40 tulkintalinja muuttui, ja tarjoajalla, jonka tarjous oli hylatty,
katsottiin olevan valitusoikeus. Vaikka tarjoajalla ei voida sanoa olevan
oikeutta saada tarjoustaan hyvéksytyksi, tarjoajalla on hankintalakien
ulkopuolellakin kuitenkin menettelyllisid oikeuksia, joista olennaisin on
vaatimus tasapuolisesta kohtelusta. Nima oikeudet voidaan katsoa riittdvéan
vahvoiksi valitusoikeuden perusteiksi.

Perinteisid hallinto-oikeudellisia tulkintaoppeja on mukautettava
hankinta-asioiden erityisen luonteen huomioon ottaviksi. Tdma on valt-
tamatonta, jotta oikeusturvavaatimukset toteutuisivat ja menettelyllisten
oikeuksien noudattamisen valvonta voitaisiin turvata.
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Euroopan ihmisoikeussopimus

Explanatory Report to Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms.

Suomi

EV 24/2010 vp. Eduskunnan vastaus hallituksen esityksestd HE 190/2009 vp laeiksi julkisista
hankinnoista annetun lain, vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla
toimivien yksikdiden hankinnoista annetun lain ja markkinaoikeuslain muuttamisesta.

HE 309/1993 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle perustuslakien perusoikeussddnngsten
muuttamisesta.

HE 192/1994 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle kuntalaiksi.

HE 217/1995 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi hallintolainkdytdstd ja siihen
liittyvéksi lainsddadanndksi.

HE 69/1997 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi julkisista hankinnoista annetun
lain muuttamisesta.

HE 121/2004 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle ihmisoikeuksien ja perusvapauksien
suojaamiseksi tehdyn yleissopimuksen kahdennentoista poytékirjan hyviksymisestd
jalaiksi poytdkirjan lainsddddnnon alaan kuuluvien médrdysten voimaansaattamisesta.

HE 50/2006 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi julkisista hankinnoista seka vesi- ja
energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikéiden hankinnoista.

HE 190/2009 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle julkisista hankinnoista annetun lain,
vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikiden han-
kinnoista annetun lain ja markkinaoikeuslain muuttamisesta.

HE 181/2010 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi valtion virkamieslain muuttamisesta.

HE 292/2010 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi kirkkolain muuttamisesta.

Korkeimman hallinto-oikeuden lausunto 8.2.2005 Hankintalakityoryhmén mietinndsta
(tydryhmémietintd 36:2004). KHO:n vuosikirja 2005 tammi—kesdkuu s. 649 ss.

Oikeusministerion lausunto 14.2.2005 hankintalakitydryhmén mietinndsté (189/43/2004).

PeVM 25/1994 vp. Perustuslakivaliokunnan mietintd hallituksen esityksestd HE 309/1993
vp perustuslakien perusoikeussddnndsten muuttamisesta.

PeVL 12/1997 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 73/1997
vp muutoksenhakua tydvoima-asioissa koskevaksi lainsdddanndoksi.

PeVL 22/1997 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 34/1997
vp laiksi ortodoksisesta kirkkokunnasta annetun lain muuttamisesta.

PeVL 3/2000 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 1/2000 vp
kuntalain muuttamisesta.

PeVL 16/2000 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 15/2000
vp ulkomaalaislain muuttamisesta.

PeVL 32/2000 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 159/2000
vp laiksi tydmarkkinatuesta annetun lain muuttamisesta.

PeVL 40/2000 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 179/2000
vp laiksi rakennerahasto-ohjelmien kansallisesta hallinnoinnista annetun lain muut-
tamisesta.
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PeVL 14/2002 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 9/2002
vp Kansaneldkelaitoksen toimeenpanemiin etuuksiin liittyvien tietojen saamista ja
luovuttamista koskevien sdédnndsten muuttamiseksi.

PeVL 40/2002 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 141/2002
vp ajoneuvolaiksi ja siihen liittyviksi laeiksi.

PeVL 46/2002 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 115/2002
vp tyottdomyysturvalaiksi ja erdiden siihen liittyvien lakien muuttamisesta.

PeVL 47/2002 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 225/2002
vp laiksi julkisesta tydvoimapalvelusta ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

PeVL 64/2002 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 196/2002
vp laiksi kunnallisesta viranhaltijasta ja laiksi kuntalain muuttamisesta.

PeVL 70/2002 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 205/2002
vp laeiksi perusopetuslain, lukiolain, ammatillisesta koulutuksesta annetun lain sekd
ammatillisesta aikuiskoulutuksesta annetun lain 11 ja 16 §:n muuttamisesta.

PeVL 20/2003 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestda HE 121/2003
vp kirkkolain muuttamisesta.

PeVL 13/2005 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 3/2005 vp
laiksi Kansaneldkelaitoksen kuntoutusetuuksista ja kuntoutusrahaetuuksista.

PeVL 30/2005 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestda HE 45/2005
vp tyontekijin eldkelaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

PeVL 9/2007 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 37/2007 vp
asevelvollisuuslaiksi ja erdiksi siithen liittyviksi laeiksi.

PeVL 18/2007 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 140/2007
vp siviilipalvelulaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

PeVL 35/2009 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 190/2009
vp laeiksi julkisista hankinnoista annetun lain, vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista annetun lain ja markkinaoi-
keuslain muuttamisesta.

PeVL 51/2010 vp. Perustuslakivaliokunnan lausunto hallituksen esityksestd HE 181/2010
vp laiksi virkamieslain muuttamisesta.

TaVM 2/2010 vp. Talousvaliokunnan mietintd hallituksen esityksestd HE 190/2009 vp
laeiksi julkisista hankinnoista annetun lain, vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja posti-
palvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista annetun lain ja markkinaoikeuslain
muuttamisesta.

Valtion virkamieslain muutoksenhakua selvittdneen tyoryhmén muistio. Valtiovarainmi-
nisterion julkaisuja 38/2009.
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ADMINISTRATIVE APPEAL AND ACCESS TO COURT
IN PROCUREMENT CASES OUTSIDE OF THE SCOPE
OF PROCUREMENT LEGISLATION

The European Court of Human Rights has held that there must be access
to court in such procurement cases where allegations of discrimination
have been made. In cases not involving discrimination, the ECHR has
looked into domestic legislation and domestic case-law concerning public
procurement in order to determine the existence of any right recognised
under domestic law that can be asserted as a civil right. In the event that a
civil right of this kind does exist, domestic legislation is required for the
detailed regulation of procurement procedures.

The Constitutional Law Committee of the Finnish Parliament has issued
several opinions where the right of appeal has been considered especially
in the context of discretionary benefits. The Committee has held in certain
of these opinions that there is a need for the right of appeal in such cases
in order to preserve appropriate and consistent official action.

The need for access to justice cannot be seen solely in the light of sub-
stantive rights; instead, also the protection of due process rights requires
that access to court is available when needed. Indeed, the granting of access
to court in procurement cases should not turn on whether the tenderer has
a right to have his tender accepted, but rather whether the tenderer has a
right to have his tender considered in accordance with the requirements
laid down in the relevant legislation. Outside of the scope of procurement
legislation, procurement procedure is governed by the good government
principles in section 6 of the Administration Act, requiring inter alia the
equal and impartial treatment of all tenderers.

According to the traditional view of administrative appeal, an official
decision concerning the award of a contract under private law does not
constitute a decision that would be open to appeal. That said, the nature of
a procurement decision as the resolution of a competitive situation between
the tenderers and the elements regulating official action in the award of
the contract are justifications for considering the procurement decision
as being open to administrative appeal. Also the Supreme Administrative
Court took this stance in its ruling in case KHO 1997:62.

As regards the standing of a tenderer to appeal, the traditional adminis-
trative law view has been that the tenderer has no right to have the tender
accepted and, hence, that the tenderer has no right of appeal as against the
resolution of the tender process. However, the Supreme Administrative
Court changed direction in this matter by its ruling in case KHO 1991 A
40, where it was held that a tenderer whose tender had been rejected had
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standing to appeal. Even though it still remains the case that a tenderer
has no right to have the tender accepted, the tenderer nonetheless has due
process rights also outside of the scope of procurement legislation, the
most important one being the right to equal treatment.

It can be said that procurement matters require the adaptation of tradi-
tional administrative law views so that the special nature of procurement
matters is taken more appropriately into account. This is essential in order
to guarantee access to justice and to ensure compliance with due process
rights.
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