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Saitioyliopisto ja yliopistosditiod

1 JOHDANTO
1.1 Saitioinstituutiosta yliopistoissa

Vuoden 2010 alusta tuli Suomessa voimaan (uusi) yliopistolaki
(24.7.2009/558), jolla korvattiin vuodelta 1997 ollut aikaisempi yliopisto-
laki (645/1997). Uudistusta oli valmisteltu eri tavoin jo edelliseltid vaali-
kaudelta ldhtien.! Keskeisend suuntaviivoja osoittavana valmisteluasiakir-
jana oli selvitysmiesten hallintoneuvos Niilo Jééskisen ja professori Jorma
Rantasen raportti ”Yliopistojen taloudellisen ja hallinnollisen aseman
uudistaminen”.? Siind hahmoteltiin uudistuksen yhdeksi peruspilariksi yli-
opistojen oikeushenkildstatusta joko julkisoikeudellisena yhteisoni tai yk-
sityisoikeudellisena sdétiond. Nidin uudistus myds toteutettiin, kun uusi
yliopistolaki tuli voimaan. Kyseessi oli sekd periaatteellisesti ettd kdytdn-
non toiminnan kannalta merkittdvd muutos yliopistojen toiminnassa.

Jo ennen yliopistolain sdédtdmistd ryhdyttiin valmistautumaan yliopisto-
jen statuksen muuttumiseen. Merkittdvin hanke oli Aalto-yliopiston perus-
taminen, joka toteutui yhdistamilld Teknillinen korkeakoulu, Helsingin
kauppakorkeakoulu ja Taideteollinen korkeakoulu. Aalto-yliopistolle valit-
tiin sddtidyliopiston malli. Tété yliopistoa varten tuli kerétd runsaasti uutta
pddomaa yksityisiltd rahoittajilta. Siksi yliopistohankkeen toteuttamiseen
tarvittiin aikaa. Hanke oli oikeudellisesti vaativa. Muotisanaa kiyttien se
oli my0s haastava, kun yliopistosiitio perustettiin ja rekisterditiin ennen
kuin sen mahdollistavasta uudesta yliopistolaista oli edes hallituksen esi-
tysta.

' Ks. yliopistolain uudistamisesta yleisesti esim. HE 7/2009 vp s. 46-51, Mdenpcici 2009
s. 1-9, Mdenpdii 2009b s. 391-398 ja Miettinen — Muukkonen — Myrsky — Pohjolainen 2009
s. 15-36.

2 Ks. OPM 2007:2. Téti ennen oli valmistunut selvitysmiesten viliraportti, opetusminis-
terion tyoryhmémuistioita ja selvityksid 2006:14. Ks. myds OPM:n tyoryhmédmuistiot ja
selvitykset 2004:36, 2005:22, 2005:24, 2005:37 ja 2007:42.
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Sadtidinstituution hyodynnettidvyyttd arvioitiin ennen uuden yliopisto-
lain sdédtdmistd myos Suomen merkittdvimmassi tiedeyliopistossa, Helsin-
gin yliopistossa. Yliopistolain uudistamisen yhteydessi ei ollut itsestddn
selvii, ettd Helsingin yliopiston privilegioita ja niihin perustuvaa yliopis-
ton omaa rahataloutta kunnioitettaisiin. Siksi yliopistossa pohdittiin ja sel-
vitettiin sitd mahdollisuutta, ettid olennainen osa yliopiston “omasta” varal-
lisuudesta sadtioitdisiin, vaikka Helsingin yliopistosta itsestddn ei tulisi
sadtioyliopistoa. Tatd hanketta ei lopulta toteutettu, mutta se on oikeudelli-
sesti kiintoisa ja siksi yhd huomion arvoinen.

1.2 Tehtivianasettelu

Téssi kirjoituksessa paneudutaan séddtidinstituutioon yliopistoissa kohdis-
taen huomiota sdatidyliopistoon ja yliopistosditioon. Lahtokohtien osoitta-
miseksi on aiheellista keskittyd aluksi siithen, mihin sditioinstituutiota voi-
daan yleensd kayttdd. Sddtidyliopiston osalta huomio kiinnittyy erityisesti
Aalto-yliopistoon, vaikka uuden yliopistolain mahdollistamalla tavalla
myds Tampereen teknillinen yliopisto on muuttunut siditiomuotoiseksi.
Aalto-yliopisto on sditioyliopistoista tirkedmpi. P4dtos sen perustamisesta
tehtiin ensiksi, ja julkinen keskustelu sditidyliopiston hallintomallin oi-
keudellisista perusteista on koskenut juuri siti.

Jaljempini ei keskitytd vain voimassa olevan oikeuden erittelyyn. Aal-
to-yliopiston sdition perustamisvaihe on ajallisesti vield ldhelld. Vain sen
kautta voidaan ymmirtdd, miksi timd sdétidyliopisto on sellainen kuin se
on, ja arvioida lainvalmisteluprosessia kriittisestikin. Tutkimusta néin koh-
dennettaessa teksti painottuu tietyiltd osin tavanomaista enemmaén lain
esitdihin. Aiheen kansallisuudesta taas johtuu se, ettd ldhteet ovat miltei
kokonaan kotimaisia.

Vaikka Helsingin yliopisto ei sddtidinytkdidn yliopistolakiuudistuksen
yhteydessd omaisuuttaan, sddtidimishankkeen pohtiminen ei ole menetta-
nyt merkitystddn. Edellytykset sdédtidimiselle ovat nyt samat kuin ennen
lainuudistusta. Sddtidimisen tarkastelun myoti voidaan valottaa Helsingin
yliopiston duaalitaloutta. Samalla voidaan tutkia olemassa olevia yliopis-
tosddtioitd tavalla, joka tarjoaa mahdollisuuden arvioida yleisemminkin
sadtidinstituution kiyttomahdollisuuksia yliopistoissa.

Helsingin kauppakorkeakoulun ylioppilaskunnassa toteutettu omaisuu-
den sddtidiminen jitetddn erityispiirteidensd osalta timén kirjoituksen ul-
kopuolelle. Tdmai alue sivuaa yliopistojen sddtidimistilanteita, mutta ei ole
niiden osa. Siitd saadaan kuitenkin aineksia keskusteluun yliopistovaralli-
suudenkin sddtidimisesti.
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2 SAATIOT VANHOISSA YLIOPISTOISSA JA
JULKISOIKEUDELLISISSA YLIOPISTOISSA

2.1 Mihin tarkoituksiin sidétiota voidaan kiyttiaa?

Vuodelta 1930 olevassa sdititlaissa ei ole madritelty sdatiotd. Lain 1 §:ssd
puhutaan omaisuuden luovuttamisesta itsendisen sdition perustamista var-
ten, mutta ei kerrota lihemmin, miké sdatio on. Sditio on kuitenkin voitu
perinteisesti méadritelld méaaritarkoitukseen kiytettdviksi omaisuusmas-
saksi.> Tdmén muotoilun piiriin mahtuu myo6s yleison kisitys sdétiostd
apurahoja jakavana subjektina. Apuraha- eli pddomasiitio on myos se sdi-
tidtyyppi, jota on pidetty silmélld sddtidlakia valmisteltaessa. Niinpd muun
muassa varojen sijoittamista koskevat normit perustuvat siihen ajatteluun,
ettd sdtiolld on sijoitettavia pddomia, ei siihen, ettd sddtion varallisuus on
laitoksessa (instituutissa), jonka ylldpitiminen on kyseisen sdétion toimin-
taa.*

Toinen séddtididen padtyyppi, laitossditio, on tunnistettavissa vain heive-
roisesti sditidlain alkuperdisten sddnndsten ldvitse, mutta vuonna 1987 la-
sestikin nékyviin.’ Puhutaanhan lain 10 b §:ssd toimielimestd, joka voi
padttdad sadtion ylldpitamén laitoksen toiminnasta. Tama sdéntely ei kuiten-
kaan aiheuttanut sddtiotodellisuuteen olennaista muutosta.® Sen oli maéra
selkiyttid oikeustilaa, mutta tosiasiallisesti se saattoi aiheuttaa lisdi tulkin-
taongelmia, niin kuin usein téllaisessa tilanteessa kéy.” Ortodoksisimmille-
kin laintulkitsijoille tuli kuitenkin selvéksi, ettd laki koskee myos laitos-
sadtioita.

Laitossditioistd — tai paremminkin yhdesti niiden tyypistd — on nyttem-
min kdytetty my0s ilmaisua palvelusditio. Se tuokin hyvin esiin nédiden
sadtididen luonteen samalla, kun siihen sisdltyy my0s hivenen retoriikkaa.
Palvelusditiot eivit jaa apurahoja eivitki vilttamittd ylldpida laitosta vaan
ylldpitdvit palvelutoimintaa. On tavallista, ettd ne perustavat toimintansa
suurelta osin ulkopuoliseen rahoitukseen.® Siksi niistd on kiytetty ilmaisua
jatkuvarahoitteinen sédatio. Séation alkuperdisestd tarkoituksesta ollaan

Ks. Kivimdki — Ylostalo 1973 s. 168.

Ks. tausta-ajattelusta esim. Aro 1971 s. 69 ja Hovi 2005 s. 43—44.
Ks. sditiotyypeistd esim. Hovi 2005 s. 40-47.

Ks. laitossidtioistd ennen kyseistd lainmuutosta Aro 1971 s. 69-70.
Ks. sddntelytavoitteista Vanhanen 1988 s. 22-23.

Ks. esim. Romppainen 2007 s. 13—14 ja 41-46.

R - R I )
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niissd sikidli kaukana, ettd niilld ei ole hallussaan sellaista pddomaa, jota
kiytettdisiin midritarkoitukseensa. Hyvin tiukalla laintulkinnalla voitai-
siin ainakin joissain tapauksissa viittdd, ettei tdllaista séddtiotd voitaisi re-
kister6idd, jos sdition pddoma on liian alhainen sen suhteessa siihen ta-
paan, jolla sdition on tarkoitus toimia.’

Sadtididen luonne omistajana tuo niin ikédén esiin sditidviden erilaisuu-
den. Padomasditiot ovat tavallisesti hajauttaneet omitustaan, mutta ne voi-
vat myos olla merkittdvien porssiyhtididen suurimpia omistajia.'® Laitos-
sddtioissd omistus keskittyy tavallisesti asianomaisen laitoksen kuten teat-
terin, sairaalan tai urheiluareenan omistamiseen. Omistamisen kohteen
kannalta on ainakin oikeudellisesti kiintoisaa se, onko s#itio itsessdin ins-
tituutti vai laitosta ylldpitidvéa taho. Ensi sijassa tdmdi riippuu tietenkin siité,
miten asia on jdrjestetty sddtion sddnndissi, niin kuin jiljempéni sdatioyli-
opistojen osalta havaitaan. Asianomaisia laitoksia koskeva lainsdddianto
voi asettaa tissd suhteessa sidintodisponoinnille rajoja tai viljennyksidkin.

Saitio ei voi olla liiketoimintayksikkd; sen on oltava varainhallintamuo-
to. Sdition liiketoiminta on rajoitetumpaa kuin aatteellisen yhdistyksen.
Liiketoiminnan on palveltava sdétion tarkoitusta, eiké se ole sallittua pel-
késtddn toiminnan rahoituskeinona.!! Aatteellinen yhdistyskiin ei voi olla
liiketoimintayksikko, mutta se voi harjoittaa sellaista liiketoimintaa toi-
mintansa rahoittamiseen, joka ei tee siitd padasiallisesti taloudellista.'? Sik-
si on niin sddtiotd perustettaessa kuin jo rekisterdityd sddtiotd valvottaessa
erityisen tirkedd, millaista liiketoimintaa sditio voi harjoittaa ja miten se
voidaan organisoida. Huomio kiinnittyy erityisesti sithen, voiko sditio har-
joittaa liiketoimintarajoitteista vapaana vilillisti liiketoimintaa.'

Sditio on instituutiona ja organisaatiomuotona ketterd — yleensd selvésti
joustavampi kuin esimerkiksi kunnallinen laitos. Sditiolld on nyttemmin
yleisesti ottaen — kaikesta huolimatta — hyvé julkisuuskuva, ja siihen on
kytkeytynyt veroetuja.'* Useita syitd on nidin ollut siihen, ettd sddtiotd on
kiytetty yhd enemmén varsin erilaisten tarkoitusten toteuttamiseksi — ny-
kyisin my0s yliopistotoiminnan harjoittamiseen. Sditio on voinut tulla

° Ks. asian tiimoilta Hovi 2005 s. 45.

10" Ks. Mdhénen, LM 2008 s. 328-329.

" Ks. Hovi 2005 s. 144.

2 Ks. Halila - Tarasti 2006 s. 99—100.

3 Tdmid kysymys muodostaa yhden kolmesta Risto Hovin viitoskirjan tutkimusteesista.
Ks. Hovi 2005 s. 144-178.

14 Sdgtivtoiminnan ongelmat ja védrinkidytosepdilyt tulevat aika ajoin esiin julkisuudessa.
Viimeisimpénd voidaan mainita sdétididen antama tuki poliittisille puolueille. Ks. Halila,
Kanava 2010 s. 14-19.
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kysymykseen organisaationa aatteellisen yhdistyksen, osakeyhtion, julkis-
oikeudellisen laitoksen tai julkisyhteison itsenséd asemesta. Toimintaympé-
rist6 on kuitenkin muuttunut ja muuttumassa, miké asettaa uusia ongelmia
niille, jotka havittelevat sdition kdyttdmisti muuhun kuin tavanomaiseen
tarkoitukseensa padomasédationa. '3

Julkisissa hankinnoissa on noudatettava kilpailuneutraalisuutta. Julki-
nen valta ei voi suosia sditioitd eikd aatteellisia yhdistyksid palvelujen
tuottajina silld tavoin kuin aikaisemmin. Tdméa voi koskea sekd julkisen
tuen myoOntdmistid palvelun tuottajille ettd jopa veroetuja. Laitos- ja palve-
lus@itiot voivat joutua aikaisempaa tarkemman kontrollin piiriin myds vi-
ranomaisvalvonnassa, niin kuin on jo ollut tapahtumassakin. Ei ole kuiten-
kaan oikeusvaltion perusteisiin sopivaa, ettd merkittavit linjanmuutokset
tapahtuvat viranomaistoimin. Asiassa voidaan viitata — tosin tarpeellista
varovaisuutta noudattaen — myos luottamuksensuojan periaatteeseen.'

Niyttdd mitd ilmeisimmaltd, ettd meilld on vakavasti harkittava sditio-
lain kokonaisuudistusta.'” Sen kédynnistiminen saattaa tulla esille seuraa-
van hallituskauden aikana. Samalla on pohdittava yleisemminkin sit, mil-
lainen rooli siditidille halutaan asettaa EU-Suomessa, jossa lainsddtdjan
rajat ovat aikaisempaa ahtaammat. Rekisterdity séétio on siviilioikeudelli-
nen oikeushenkil® eikd kaupallinen yhteiso, mutta markkinatalouden sdin-
not rajaavat varsin pitkélti sd4tion toiminnan rajoja ja edellytyksid. Tami
koskee my0s verotusta.'®

2.2 Ovatko yliopistot olleet yhteisoji vai saétioitia?

Kiytédessd arvioimaan sédtioinstituution kiyttdedellytyksid yliopistoissa ja
laajemmin yliopistoyhteisdssd on aluksi tehtdvi selkoa yliopistojen statuk-
sesta oikeushenkiloluokituksessa sekd niiden mahdollisuuksista disponoi-

15 Ks. toimintaympiristdmuutoksesta esim. Pykdléiinen-Syrjinen 2007 s. 13-38.

16 Ks. HE 72/2003 vp s. 55-56, Miienpdici 2003 s. 393-394 ja luottamuksensuojaan vaikut-
tavista sddtididen valvonnan intensiivisyyteen kohdistuvista odotuksista Aro 1971 s. 245.

17" Ks. esim. Mdhdnen, LM 2008 s. 329-330 ja sielld olevat viitteet. Oikeusministeriostd on
odotettavissa vuoden 2010 aikana lainsddddntoneuvos Erkki Rajaniemen valmistelema ar-
viomuistio sddtidlain uudistamisesta. Valmistelutyossé ei ole kiinnitetty huomiota sdtio-
yliopistojen erityiskysymyksiin, mihin ei ehki ole ollut aihettakaan.

18 Tiltd osin on huomionarvoinen Esko Romppaisen viitoskirjatutkimus. Sen mukaan so-
siaali- ja terveysmarkkinoiden kehittyesséd on entistd pienemmit mahdollisuudet sille, ettéd
julkisin avustuksin rahoitetuille jédrjestoille (ja sdétioille) voitaisiin varata yrityksiin nihden
erityisasema palvelujen tuottajana. Ks. Romppainen 2007 s. 473 ss. Todettakoon, etté ni-
mestddn huolimatta Romppaisen tutkimus koskee my0s séétioitd.
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da varallisuudestaan. Tdssd yhteydessd on tyydyttavd pédpiirteittdiseen
tarkasteluun.

Yliopistoja on totuttu luonnehtimaan Suomessa(kin) opettajien, opiske-
lijoiden ja virkamiesten muodostamaksi yhteisoksi — universitas magistro-
rum et studentium.'® Sellainen yliopisto onkin: se ei ole eiki sen tulekaan
olla toiminnallisesti virasto tai yritys, jossa on asiakkaita. Yliopisto ei ole
yksikko, jossa vain tehdéén hallintopaatoksid. Opiskelijat kuuluvat yliopis-
toon eivitki ole sen ulkopuolella. Oikeudellisessa mielessi yliopistot eivét
kuitenkaan ole henkiloyhteenliittymii eli yhteisojd kuten esimerkiksi kun-
nat, seurakunnat tai aatteelliset yhdistykset. Vaikka voidaan puhua yliopis-
toon kuuluvista henkil6istd, asianomaiset eivit kuitenkaan muodosta yli-
opistoa samalla tavoin kuin opiskelijat muodostavat ylioppilaskunnan. Ti-
lanne miellettiin toisin vuosisatoja sitten, jolloin my6s Helsingin yliopis-
ton varallisuusjirjestelyt saivat alkunsa.”

Yliopiston médrittely negaation kautta on helpompi tehtdva kuin positii-
vinen luonnehdinta. Niinpd Veli Merikoski totesi vuosina 1954 ja 1966
julkaisemissaan yliopistohallintoa koskevissa teoksissaan, ettei yliopiston
kisite ole yleispitevisti ja samalla tdsméllisesti médriteltdvissd.”! Tama
kannanmaééritys on oppihistoriallisestikin kiintoisa ajalta, jolloin késite-
lainoppi ei ollut kokonaan menettinyt asemiaan. Siihen vaikutti olennai-
sesti se, ettd yliopistojen asemaa ei ollut viela tuolloin yhtendistetty.

Suomessa oli 1970-luvun alkupuolelle asti paitsi valtionyliopistoja
myos sditivyliopistoja, jotka oli merkitty sddtiorekisteriin.?? Silloisten sd4-
tioyliopistojen oikeudellinen ja jopa perustuslaillinen asema poikkesivat
kuitenkin siitd, millainen se on nykyisissd sddtioyliopistoissa. Kaytossa oli
samanlainen ylldpitdjamalli kuin nykyisissd ammattikorkeakouluissa, eli

19 Ks. Modeen 1965 s. 114—115 ja sielld viitattua oppihistoriallisesti kiintoisaa kirjallisuut-
ta sekd Merikoski 1966 s. 17. Ks. muun kuin oikeudellisen kielenkédyton kannalta yliopisto-
yhteisoon kuulumisesta vaoden 1997 yliopistolain 3 § sekd yliopistolain 4 §, HE 7/2009 vp
S. 34 ja Mdenpdd 2009 s. 26-28. Ks. kielikuvista myos Miettinen — Muukkonen — Myrsky
— Pohjolainen 2009 s. 321, jossa puhutaan yliopistosta kunkin hetkisen jdsenistonsi yhtei-
sond.

% Ks. Klinge 1989 s. 26-37 ja 90-105.

2 Ks. Merikoski 1954 s. 9—12 ja 31 sekd Merikoski 1966 s. 14—16.

2 Ks. Merikoski 1954 s. 45-46 ja 57-58, Jddskinen — Rantanen 2007 s. 86-87 ja Pohjolai-
nen 2008 s. 128. Ks. myos HE 7/2009 vp s. 91, jossa on kerrottu, ettd sddtiomuotoa on
kiytetty Suomessa perinteisestikin yliopistojen organisaatiomuotona. Vanhan muodon otta-
misesta uudelleen kédyttoon ei kuitenkaan ollut uudessa yliopistolaissa kysymys. Vanhoilla
yliopistosditioilld ei ollut perustuslaissa sdddettyd autonomiaa, josta oli niiden toiminnan
aikana sididetty vain Helsingin yliopiston osalta (HM 77 §), ja séétiot olivat yliopistojen
ylldpitijia eivitka itse yliopistoja.
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sadtio ei ollut itse yliopisto. Perustuslain itsehallintosaannokset (HM 77 §)
koskivat tuolloin vain Helsingin yliopistoa.

Niin yliopisto- kuin muunkin lainsdddannon muututtua edellytykset yli-
opistojen oikeushenkildaseman médrittimiseen ovat muuttuneet. Vuoden
2009 loppuun asti voimassa ollut yliopistolainsdddanto tunnisti vain yhden
yliopistotyypin, jonka sisélld on kuitenkin Helsingin yliopistoa koskeva
variaatio. Merikosken julkaistessa tutkimuksiaan tilanne oli toinen: Hel-
singin yliopisto tarjosi mallin, joihin muita yliopistoja ja korkeakouluja
verrattiin mukaan luettuina sdédtiomalliset yliopistot ja korkeakoulut. Edel-
leen on silti varoitettava laajoihin yleiskasitteisiin liittyvistd oikeudellisista
ongelmista, erityisesti sortumisesta kisitteistd pdattelemiseen.

Kun Suomen nykyiset yliopistot eivit ole olleet ennen vuotta 2010 oi-
keuskelpoisia yhteisdjd, niiden statusta on voitu ldhestyd méaritarkoituk-
seen kaytettdvdd varallisuutta koskevan lainopin nikokulmasta. Téll4 tar-
kastelutavalla on muutoinkin laajat kiyttomahdollisuudet siviilioikeudes-
sa.” Toinen tapa paneutua asiaan perustuu oikeushenkilGopin systemaatti-
siin perusteisiin klassiseen siviilioikeuteen tukeutuvalla tavalla.

Yliopistoja oli totuttu pitdmiin paittyneelld vuosikymmenelld julkisoi-
keudellisina laitoksina.?* Midrittelyssd on voitu tissikin tapauksessa 0soit-
taa olevan myos ongelmia.” Suomen perustuslaki ja yliopistolaki takaavat
yliopistoille itsehallinnon. Tdmin vuoksi saatettiin ajatella, ettd yliopistot
ovat myos oikeussubjekteja. Itsehallinto on tarkoittanut ja tarkoittaa tie-
teellisen tutkimuksen ja opetuksen vapautta sekid opetukselle ja tutkimuk-
selle edellytyksid luovia taloudellisia ja hallinnollisia ratkaisuja.

Taloudellisesti ja oikeudellisesti yliopistot ovat kuitenkin olleet valtion
talousarviotalouteen kuuluvia opetusministerion hallinnonalan tilivirasto-
ja.% Juuri tdstd ndkokulmasta Helsingin yliopisto on muodostanut poik-
keuksen. Silld on ollut ja on omaa varallisuutta, jonka osalta silld on oma
rahataloutensa. Tdméd on perustunut Helsingin yliopiston historialliseen

# Ks. esim. [lmanen 1977 s. 8—11.

24 Kasitteelld julkisoikeudellinen laitos on oma kisitehistoriansa, eikd se nyky#dnkién sa-
mastu julkisoikeudelliseen sddtioon. Ks. esim. Modeen 1965 s. 62-73 ja 82-84 sekd HE
72/2002 vp s. 47.

% Ks. kokoavasti Miettinen 2001 s. 384-392 sekéd Miettinen — Muukkonen — Myrsky — Poh-
Jjolainen 2009 s. 91-92.

% Ks. Jddskinen — Rantanen 2007 s. 51-52 ja HE 7/2009 vp s. 6. Termi tilivirasto on oi-
keudellisesti tdsmillinen ja siten perusteltu. Muussa kun oikeudellisessa asiayhteydessi se
on kuitenkin yliopistotraditiota ja -laitosta halventava. Matti Klingen sanoin “Yliopiston
kutsuminen tilivirastoksi on vihidn samaa kuin jos sanoisimme, ettd Suomen armeija on
olemassa palkan ja pdivdrahojen maksua varten”. Ks. Klinge 2009 s. 220.
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asemaan, erillislainsddddntoon ja privilegioihin.”’ On syytd yhtyd siihen
kisitykseen, ettd oman varallisuutensa osalta Helsingin yliopisto on ollut
oikeussubjekti.?® Oma rahatalous on vastaavalla tavalla ollut myds Abo
Akademilla, mutta silld on toisenlainen historiallinen tausta kuin Helsingin
yliopistolla.

Vuoden 2009 loppuun asti voitiin meilld sanoa, ettid nykyisid yliopistoja
ei ole perustettu yksityisoikeudellisin toimin, eikd niitd ole merkitty saatio-
rekisteriin. Kaikilla yliopistoilla oli kuitenkin (yliopisto)lakiin perustuva
julkinen tehtdvd. Niiltd puuttui esitettyd poikkeusta lukuun ottamatta
“oma” varallisuus, eivitkd ne olleet oikeussubjekteja. Yliopistolain koko-
naisuudistus toi tdhidn muutoksen. Yliopistolain 1 §:n mukaan yliopistot
ovat julkisoikeudellisia laitoksia tai sddtioitd.?

2.3 Lahjoitusrahastot ja tukisiatiot

Saitidinstituution kannalta on merkityksellistd se, ettd Helsingin yliopisto
on kohdentanut omaa varallisuuttaan rahastoihin eli kisitteen laajassa mer-
kityksessd sddtidvarallisuuteen. Kun kyse on sen “omista varoista”, télle
disponoinnille ei ole ollut esteitd. Niitd rahastoja ei ole kuitenkaan merkit-
ty itsendisend sddtiona sddtiorekisteriin, eikd niihin siten kohdistu Patentti-
ja rekisterihallituksen (PRH) viranomaisvalvontaa. Helsingin yliopisto voi
kiyttdd rahastojensa tuottoa vapaasti omaan toimintaansa — mutta ei kui-
tenkaan vieraaseen tarkoitukseen — sekd kiyttdd sitd taloudellisessa vaih-
dannassa eli ostaa ja myyda siihen kuuluvia erid.*® Helsingin yliopisto voi
myds niin halutessaan purkaa rahastonsa, koska siihen ei kohdistu ulko-
puolisten osoittamaa tarkoitemadrdysta.

Helsingin yliopistolla on niin ikdin ollut vanhastaan lahjoitusvaroja,
jotka ovat oikeudelliselta muodoltaan epditsendisid sddtioitd.’! Téllaisia
lahjoitusvaroja on myos muilla yliopistoilla. Lahjoitusvaroja tulee kayttda
madritarkoitukseensa, ja varat on pidettivi erilldéin saajansa muusta varal-
lisuudesta. Helsingin yliopiston lahjoitusvarojen osalta oli pitkdin epétie-
toisuutta permutaatiokysymyksesti: oliko mahdollista yhdistdd epiitsendi-

2 Ks. esim. Modeen 1965 s. 96-97 ja 130 sekid Miettinen 2001 s. 374-379. Ks. my0s Jéidis-
kinen — Rantanen 2007 s. 77 ja O. Suviranta, LM 2006 s. 538-539.

8 Ks. Tuori, LM 2001 s. 1348.

2 Ks. Mdenpiici 2009 s. 34-36.

3 Ks. asian johdosta esim. Miettinen 2001 s. 391-392.

31 Ks. A. Suviranta 1956, erityisesti s. 9-13 ja 31-43.
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sid saatioita suuremmiksi kokonaisuuksiksi ja modernisoida niiden kaytto-
tarkoitusta ilman lainsdddéantotoimia tai viranomaismyotdvaikutusta?
Asiasta oli laadittu useita selvityksid; osassa niistd toimenpiteisiin katsot-
tiin tarvittavan eduskunnan myétiavaikutusta.®

Yliopiston sisélld tehtiin vuonna 2004 tarvittavat pdidtokset rahastojen
yhdistdmisestd suurempiin kokonaisuuksiin: konsistorin toimia pidettiin
tissé asiassa riittdvind.* Ratkaisua voidaan pitdi oikeudellisesti perustel-
tuna. Kysymys ei ollut julkisen vallan kdyttdmisestd, vaan asiaa voitiin l4-
hestyé epditsendisid sdatioitd koskevasta sadtiolainopista kisin. Yliopisto
toimi samalla tavoin kuin fidusiaarin roolissa olevat yksityiset tahot, kuten
aatteelliset yhdistykset, eli arvioi itse permutaatioedellytysten tdyttymi-
sen.™

Yliopistoilla on tukisditioitd, joilla saattaa olla merkittdvd varallisuus
kuten on Abo Akademita tukevalla siitiolld Stiftelsen for Abo Akademi.
Kun ndma sditiot ovat yksityisoikeudellisia ja kun ne eivit ole osa yliopis-
toa, yliopistolainsdddéntd ja siihen tehtivit muutokset eiviit sindnsi vaiku-
ta niiden toimintaan. Oma kysymyksensd on kuitenkin se, miten korkea-
koulujen yhdistaminen vaikuttaa tukisdétion toimintaan. Sddnnonmukai-
sesti on téllaisessa toimintaympiriston muutoksessa kasilld tilanne, jossa
sddtion hallituksen on ryhdyttdvi toimiin sddntdjen muuttamiseksi. Edelly-
tykset ovat olemassa sille, ettd uudesta korkeakoulusta tuetaan vain sitid
0saa, joka on ollut sdétion alkuperdisend edunsaajana. Tdmaé saattaa vasta-
ta parhaiten lahjoittajan tarkoitusta.*

2.4 Voiko julkinen laitos perustaa siition?

2.4.1 Helsingin yliopiston rahatalous

Helsingin yliopiston oma rahatalous on perustunut yleissdédntelyn tasolla
(vanhan) yliopistolain 27 §:d4n, joka kuuluu seuraavasti:

32 Ks. yhté varhaisimmista, A. Suviranta 1956 s. 61-66.

3 Ks. Helsingin yliopiston konsistorin kokouksen pdytikirja 3/2004 (25.2.2004). Piitok-
selld perustettiin uusia yhdistelmérahastoja, siirrettiin niihin varat ja hyvéksyttiin rahastoil-
le sddnnot.

3 Ks. Kiviméiki — Ylostalo 1973 s. 206.

3 Esimerkkinid voidaan mainita se, ettd Helsingin kauppakorkeakoulun tukis#itio on
muuttanut vuonna 2010 sdintdjddn niin, ettd sddtio tukee Aalto-yliopiston kauppakorkea-
koulua eiki siis koko Aalto-yliopistoa. Titd sddntdjen tarkistusta voidaan pitdd perusteltuna
selvennyksend.
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Helsingin yliopistolla on oikeus yhden apteekin pitdmiseen Helsingin
kaupungissa. Yliopistolla on edelleen ne muut oikeudet, etuudet ja va-
paudet sekd se omaisuus ja ne tulot, jotka silld on timén lain voimaan
tullessa.

Yliopiston 1 momentissa tarkoitettuja varoja seké lahjoitus- ja testa-
menttivaroja hoidetaan erilldén valtion talousarviossa yliopistolle myon-
netyistd varoista. Varojen hoidosta p#ddttda konsistori. Yliopisto tekee
omissa nimissddn nditd varoja koskevat oikeustoimet ja kdyttdd niiden
osalta puhevaltaa tuomioistuimessa ja viranomaisessa.

Yliopisto on 1 momentissa tarkoitettujen varojen osalta vapaa verois-
ta ja valtiolle maksettavista maksuista, jollei laissa jonkin veron tai
maksun osalta toisin sdidetd.

Helsingin yliopiston rahatalouden perustana ovat historialliset tekijét.
Niinpé apteekkioikeus perustuu kuninkaan vuonna 1755 antamaan oikeu-
teen pitdd apteekkia Turun kaupungissa ja padrakennuksen omistusoikeus
keisari-suuriruhtinas Aleksanteri I:n lahjoitukseen. Apteekkioikeuksista on
nykyisin sdddetty lddkelaissa (395/1987). Yliopisto on voinut siirtdd omia
varojaan rahastoihinsa. Niiden nimissid on omaisuutta, mutta kaupparekis-
teri ei ole pitinyt rahastoja oikeussubjektina. Tdmin vuoksi rahastojen ni-
miin ei ole voitu perustaa yhtioitd. Rahastojen nimiin on kuitenkin voitu
saada yliopiston pddrakennuskiinteiston lainhuuto.*® Rahastoihin kuuluu
myds lahjoitusvarallisuutta, jota on kertynyt vuodesta 1745 ja jota jatku-
vasti kartutetaan. Lahjoitusvarat on koottu nimikkorahastoihin, joita on yli
150.

Helsingin yliopiston rahastojen asema on nykyisen lainsdddinnon valli-
tessa vakaa. Yliopistolla ei siksi ole ollut tarvetta riitauttaa kaupparekiste-
rin kantaa oikeussubjektikysymyksessd. Sindnsd voidaan todeta, ettei oi-
keussubjektioppi perustu meilld sellaiseen tyyppipakkoperiaatteeseen, jon-
ka mukaan yliopiston rahastot eivit voisi olla oikeussubjekti. Kun Suo-
messa ei sovelleta puhdaslinjaisesti tyyppipakkoperiaatetta, meilld voi olla
organisaatioita tai varallisuusmuodostelmia, joiden asemaa ei voida luoki-

3% Ks. Halila, Kanava 2008 s. 648. Lainhuudon myontimistd edelsi kova kidenviinto
monine oikeudellisine selvityksineen siitd, kuuluuko kiinteisto Helsingin yliopistolle ja sen
rahatalouteen vai valtiolle eli sitd edustavalle Senaatti-kiinteistolle. Kysymys oli osaltaan
jopa niinkin juhlavasta asiasta kuin siitd, kumpi oli ensiksi olemassa, keisari-suuriruhtinaan
lahjoitus Helsingin yliopistolle vai Suomen valtio.
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tella kaavamaisesti sen mukaan, onko kyse oikeussubjektista vai ei. Tama
koskee nimenomaisesti Helsingin yliopiston rahastoja.’’

Helsingin yliopiston rahastoihin kuuluu yliopistolaissakin erikseen mai-
nittua lahjoitus- ja testamenttivarallisuutta, josta voidaan kiyttidd ilmaisua
epditsendinen sditio. Kun se on pidettivé erilliin muusta varallisuudesta,
sitd ei voida missddn uudelleenjérjestelyssd siirtdd Helsingin yliopiston
taseeseen. Keskeistd Helsingin yliopiston kannalta on se, ettd yliopisto on
voinut midritd omasta varallisuudestaan ja sen tuotosta ilman, ettd timd on
vihentédnyt tulosohjausjirjestelmin perusteella tulevaa valtion perusrahoi-
tusta.*® Jos niin ei olisi, oman varallisuuden status olisi vain symbolinen.

Yliopistouudistuksen tirkednd vélietappina on 21.11.2007 tehty valtio-
man uudistamisen periaatteista ja aikataulusta.** Sen mukaan oikeushenki-
Iollisyyden saavien yliopistojen pddoma muodostettaisiin valtion omaisuu-
den luovutuksilla, yliopistojen hallussa olevalla valtion omaisuudella ja
yliopistorahastojen omaisuudella. Jos pddomittaminen olisi tapahtunut tél-
ld tavoin, olisi syntynyt merkittivd uhka siitd, etti Helsingin yliopiston
”oma” omaisuus valtiollistettaisiin eli sosialisoitaisiin.*’ Tt ei kuitenkaan
tarkoitettu valmisteluprosessin poliittisessa ohjauksessa huolimatta em.
periaatepditoksestd. 14.8.2008 pdivityssd esitysehdotuksessa yliopisto-
laiksi olikin jo kohta, jonka mukaan Helsingin yliopiston erioikeudet pysy-
tetddn ennallaan.

37 Suomessa tyyppipakkokysymys on ollut enemmin esilld varallisuus- kuin yhteisdoikeu-
den tutkimuksessa. Varallisuusoikeudessa tdiméd kysymys ei ole vain teoreettinen, vaan silld
on myo0s tirkeitd kdytdnnon soveltamistilanteita. Ks. erityisesti Wirilander 1980 s. 5-47.
Samalla tavoin kuin varallisuusoikeudessa myos yhteisdoikeudessa on syytd vélttdd suora-
viivaisia pddtelmid. Ks. oppihistoriallisesti kiintoisasti Kivimcki — Ylostalo 1973 s. 165—
166. Yhteisooikeudessa on lailla sdidntelemittomien taloudellisten yhdistysten oikeuskel-
poisuus esimerkki tilanteesta, jossa oikeuskelpoisuus ei perustu Kiviméen ja Ylostalon sa-
noin tietynasteisesta suljetun piirin jérjestelmaisti huolimatta lainsdddiantoon. Tdmai tarjoaa
vertailukohdan Helsingin yliopistojen rahastojen statukselle.

¥ Ks. yliopistojen perusrahoituksen médrdytymisestd Mdenpdiii 2009 s. 296-299 ja Miet-
tinen — Muukkonen — Myrsky — Pohjolainen 2009 s. 73-85.

¥ Saatavilla http://minedu.fi/export/sites/default/OPM/Koulutus/artikkelit/Yliopistolai-
toksen_uudistaminen/liitteet/Iltakoulu_21.11.2007.pdf.

40 Asiaan voidaan liittid myos perustuslaillinen ulottuvuus. Tuori katsoo Helsingin yli-
opistolla olevan omaa varallisuuspiirid koskeva oikeussubjektius, joka on nauttinut aika-
naan HM 77 §:n suojaa ja nauttii nykyisin PL 123 §:n suojaa. Ks. Tuori, LM 2001 s. 1346
ja Tuori 2002 s. 323-325. Tuori korostaa sitd, ettd perustuslailliseen suojaan kuuluvat oi-
keus omaisuuden tuottoon ja omaisuuden hallinnointiin. Ndmai seikat olivat huomionarvoi-
sia arvioitaessa omaisuudesta disponoimista. Ks. taustasta myos Merikoski 1954 s. 23-35.
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Linjaus siilyi hallituksen esityksessd ja vuoden 2009 yliopistolaissa.
Sen 72 § vastaa miltei kohta kohdalta vanhan lain 27 §:44. Se kuuluu seu-
raavasti:

Helsingin yliopiston oikeudet ja omaisuus

Helsingin yliopistolla on oikeus yhden apteekin pitimiseen Helsingin
kaupungissa.

Yliopistolla on edelleen my6s ne muut oikeudet, etuudet ja vapaudet
sekd se omaisuus ja ne tulot, jotka silld on timin lain voimaan tullessa.

Yliopiston 1 momentissa tarkoitettuja varoja seki lahjoitus- ja testa-
menttivaroja hoidetaan erilldén yliopiston muusta kirjanpidosta. Varojen
hoidosta paittdd hallitus.

Yliopisto on 1 momentissa tarkoitettujen varojen osalta vapaa verosta
ja valtiolle maksettavista maksuista, jollei laissa jonkin veron tai mak-
sun osalta toisin sdiddeti.

Saddostekstien vertailusta ilmenee, ettd muutoksia on tullut vain lainkoh-
dan 2 momenttiin. Nykyisessd laissa on vanhan lain ilmaisu konsistori
vaihtunut hallitukseen. Oikeustila siilyi kuitenkin ennallaan. Oikeustoin-
ten tekemistd ja puhevallan kdyttdmistd koskevat sddnnokset on poistettu
nykyisestd laista. Taltikddn osin ei kysymys ole kuitenkaan oikeustilan
muutoksesta.*!

2.4.2 Julkisyhteis6 omaisuutensa sdditioijind

Kun arvioidaan Helsingin yliopiston mahdollisuuksia sditididd omaisuut-
taan, on tausta haettava yleisemmaésti kysymyksestd, julkisoikeudellisten
oikeushenkildiden mahdollisuudesta sddtioidd omaisuuttaan. Tdméd on
kiinnostava seki ajankohtainen kysymys. Kunnat ja valtio ovat perustaneet
saatioitd koko séddtiolain voimassaolon ajan.* Sekin on ollut mahdollista,
ettd kuntaliitostilanteissa sulautuvat kunnat ovat sditidineet osan omai-
suuttaan. Myos yliopistoissa vaikuttavat osakunnat ovat perustaneet sii-

41 Ks. HE 7/2009 vp s. 79. Ks. myds HE 7/2009 vp s. 31, jossa on todettu, ettid Helsingin
yliopistolla olisi jatkossakin oma rahasto, joka hoitaa yliopistolain mukaisia privilegioita
itsendisend oikeushenkilond. Tdtd lausumaa ei voida pitéa silld tavoin kiveen hakattuna, etti
siind olisi sana sanalta luonnehdittu tdsméllisesti yliopiston rahatalouden sisdlto.

42 Esimerkkeind voidaan mainita Stadions#itio ja Helsingin kaupunginteatterisdétio.
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tioitd.** Merkittdvénd historiallisena tapahtumana voidaan muistuttaa siiti,
miten suojeluskuntajirjeston, julkisoikeudellisen yhdistyksen, omaisuus
sddtioitiin ennen jirjeston lakkauttamista.* Sille ei havaittu olevan oikeu-
dellisia esteitd.

Helsingin kauppakorkeakoulun ylioppilaskunta sdatioi 31.12.2009 osan
omaisuudestaan ja osa luovutettiin uudelle rekisterdidylle yhdistykselle;
jos se ei olisi ndin menetellyt, omaisuus olisi mennyt kokonaisuudessaan
uudelle Aalto-yliopiston ylioppilaskunnalle. Kauppakorkeakoulun yliop-
pilaskunnan tapaus antaa aiheen ldhempédidn oikeudelliseen tarkasteluun,
koska sen lainmukaisuudesta on KHO:n ratkaisu. Silld on analogiavaiku-
tusta sithen jdljempéni Idhemmin tarkasteltavaan kysymykseen, miten yli-
opisto voi sdatididd varallisuuttaan. Ylioppilaskuntalainsdddéannon erityis-
piirteisiin ei tidssd ole kuitenkaan syytd mennd, koska ne eivit vaikuttaneet
oleellisella tavalla tuomioistuinratkaisun tekemiseen.

Helsingin Kauppakorkeakoulun ylioppilaskunnan edustajisto teki pai-
toksen sditidinnistd, ja tastd padtoksestd valitettiin. Aluksi Helsingin hal-
linto-oikeus ja sittemmin KHO ovat hyldnneet valituksen, joten sddtidinti
on tapahtunut tosiasia.* KHO katsoi (dénin 4-1), ettd ylioppilaskunta oli
toteuttanut sddtidvinnin sdintdjensd mukaisella tavalla. Vaikka luovutettava
omaisuus oli huomattavan suuri, KHO totesi ylioppilaskunnalle jddneen
omaisuuden olleen lahjoituksen jidlkeenkin sen suuruinen ja laatuinen, ettd
ylioppilaskunta voi jatkaa normaalia toimintaansa ja tayttdd sille laissa ja
asetuksessa sdddetyt tehtivit. KHO totesi edelleen, ettd merkittdvd osa
ylioppilaskunnan toiminnasta on rahoitettu muilla kuin jisenmaksutuotoil-
la. My®0s se voidaan todeta, ettd ylioppilaskunnalle omaisuutta lahjoittanei-
den tarkoituksia palvelee se, etteivit lahjoitukset valu kokonaan kaikille
Aalto-yliopiston ylioppilaskunnan jisenille.

Kun Aalto-yliopistoa ryhdyttiin suunnittelemaan, oli ilmeistd ja my0s
luontevaa, ettéd yliopistolle tulee yksi ylioppilaskunta, joka on vanhaan ta-
paan julkioikeudellinen yhdistys julkisine tehtdvineen. Mahdollista olisi
sindnsa ollut, ettd julkisoikeudelliselle (yld)ylioppilaskunnalle olisi perus-
tettu lainsdddéantotoimin alaylioppilaskuntia julkisine tehtdvineen. Tdma
olisi kuitenkin ollut outo ratkaisu. Tilanne olisi ollut samanlainen kuin jos

4 Esimerkkind voidaan mainita Himéldis-Osakunnan perustama Héméldinen ylioppilas-
sditio, jolle on osakunnalta siirretty osakunnan rakennus nykyiselld Urho Kekkosen kadul-
la.

4 Ks. Selén 2001 s. 516-517 ja 527-532.

4 Ks. KHO 2009 T 3736, annettu 31.12.2009. Méériaika oli tépérilld, Kauppakorkeakou-
lun ylioppilaskunta saattoi suorittaa sdétiovarallisuuden siirron viimeisend péivéni, jolloin
se oli oikeudellisesti olemassa.
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Helsingin kauppakorkeakoulun ylioppilaskunnan ainekerhoille olisi aika-
naan annettu julkinen tehtava.

Kolmesta vanhasta ylioppilaskunnasta oli Helsingin kauppakorkeakou-
lun ylioppilaskunta selvisti varakkain. Kun se ei halunnut koko varallisuu-
tensa sulautumista uuden ylioppilaskunnan varallisuusmassaan, se ryhtyi
suunnittelemaan sitd, ettd huomattava osa varallisuudesta sdétiditdisiin.
Ylioppilaskunta pyysi hanketta valmistellessaan joukon lausuntoja osaksi
siitd syystid, ettd opetusministerion yliopistolain uudistusta valmistelevat
virkamiehet epéilivit sddtivimisen lainmukaisuutta.*® Sinénsé oli syyté to-
deta, ettei opetusministeriolld ollut toimivaltaa asiassa tehtivdidn ratkai-
suun. Sitd ei tietenkdén tarvinnut edes kuulla tdssd asiassa. Tdmidn vuoksi
ei liioin oikeuskanslerilla ollut siini toimivaltaa toisin kuin opetusministe-
riossd tunnuttiin ajateltavan.

Edelld mainittujen esimerkkitilanteiden valossa on ilmeistd, ettd julkis-
yhteiso ja niin myds julkisoikeudellinen yhdistys voi sindnsd sdétioida
omaisuuttaan tai osallistua pddomapanoksella sdéition perustamiseen. Mi-
ten ylioppilaskunta voi timén tehdd, riippuu paljolti sen julkisesta tehtd-
vistd ja sen hoitamisesta vastaisuudessa seké siitd, miten se on hankkinut
sddtiditdvin varallisuuden ja mihin tarkoitukseen ylioppilaskunnalta saa-
tua varallisuutta on séétiossa tarkoitus kayttad.

Ylioppilaskuntien julkinen tehtdvid yliopistoissa suoritettavien vaalien
ehdokasasettelussa on varsin vihdinen toiminnan kokonaislaajuuteen nih-
den. Ylioppilaskunnilla on myds opintososiaalinen tehtidvd, mutta se ei ole
julkinen tehtdva. Julkista tehtdvdd merkittavimpid on ylioppilaskunnissa
julkisoikeudellisesta statuksesta johtuva automaatiojdsenyys ja jisenmak-
suvelvollisuus. Tamédn myo6td ylioppilaskunnat ovat saaneet enemmaén ja-
senmaksutuloja verrattuna siihen, ettid ne olisivat yksityisoikeudellisia yh-
distyksid esimerkiksi tiedekuntajirjestojen tavoin. Jasenmaksut kerédtddn
yliopiston kassalla lukuvuosittain ldsndolevaksi opiskelijaksi ilmoittautu-
misen yhteydessi. Jdsenmaksujen perimiskustannuksia ei ole, eikd maksu-
ja jai rastiin.

Jos ylioppilaskunta on saanut koko varallisuutensa jasenmaksutuloilla ja
jos jiasenmaksut tarvittaisiin julkisen tehtdvin hoitamiseen, ei ainakaan

46 Laadin Kauppakorkeakoulun ylioppilaskunnalle asiaa koskevan yhteiso- ja siétivoikeu-
teen ensisijaisesti painottuvan lausunnon 12.10.2007. Tein sen yhteistoiminnassa oikeustie-
teen lisensiaatti Juha Viertolan kanssa, joka laati asiasta oman, ylioppilaskuntalainsidédén-
toon painottuvan lausuntonsa. Professori Kaarlo Tuori antoi vield ylioppilaskunnalle ky-
seistd lausuntoa koskevan ns. second opinionin. Naméi lausunnot ovat tulleet tuomioistuin-
kasittelyssi julkisiksi.
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merkittdvada omaisuuden sddtioimistd voitaisi pitdd hyvaksyttaviani. Vertai-
lun vuoksi voidaan mainita julkisoikeudellisena yhdistyksenid potilasva-
kuutusyhdistys, josta on sidédetty potilasvakuutuslaissa (585/1986). Sen
tulee kiyttdad kaikki varansa julkisen tehtdvinsid hoitamiseen. Varakkailla
ylioppilaskunnilla, kuten Helsingin kauppakorkeakoulun ylioppilaskun-
nalla, vain hyvin pieni osa tuloista kuluu julkisen tehtdvin hoitamiseen ja
pidosa varallisuudesta on kertynyt muusta kuin jasenmaksutuloista. Tulon-
muodostus on perustunut olennaisella tavalla omaan liiketoimintaan ja
lahjoituksiin.

Helsingin kauppakorkeakoulu ei sijoittanut sdétiéon niin paljon varalli-
suuttaan, ettd uusi ylioppilaskunta ei olisi voinut hoitaa sille lainsdddén-
nossi asetettua tehtdvaa. Sdatidinti toteutettiin myos niin, ettd sdition tar-
koituksena oli Aalto-yliopistossa kauppatieteitd opiskelevien tukeminen, ei
mikéén tille vieras toiminta. Omaisuuden sddtidimisessd on olennaisena
piirteeni se, ettd sdition tarkoitusta on sditidlain mukaan erityisen vaikea
muuttaa, jos sditiolld on varoja tarkoituksensa toteuttamiseen, eiké tarkoi-
tus ole lainvastainen. Kun vield sdintomuutos on PRH:n hyviksymisen
takana ja kun sdition toimintaa valvotaan viranomaistoimin, ei ole pelitta-
vissd, ettd sditio muuttaa tarkoituksensa alkuperdiselle tarkoitukselle vie-
raaksi.

2.4.3 Sddtio Helsingin yliopistoon ”omilla varoilla”?

Yliopistouudistuksen vaikutuksesta Helsingin yliopiston rahatalouteen ei
ollut pitkdiin aikaan varmuutta. Siksi yliopistossa oli aiheellista miettid
ennen yliopistolain sdédtdmista ja sitd koskevan hallituksen esityksen anta-
mista sitd, olisiko oikeudellisia edellytyksid siirtdd yliopiston “omaa”
omaisuutta sdétioon niin, ettei sitd ja sen tuottoa voitaisi ottaa tulosohjaus-
jarjestelméssd huomioon valtion perusrahoitusta myonnettdessi. Asiaa sel-
vitti yliopiston rehtorin Ilkka Niiniluodon 17.9.2007 asettama tydryhmad,
jonka tehtidvdnd oli muutoinkin selvittdd yliopiston oman varallisuuden
kysymyksid yliopistouudistuksessa. Tyoryhmén puheenjohtajana toimi
tuolloinen vararehtori, professori Thomas Wilhelmsson.*” Ty6ryhmin mie-
tintd valmistui 30.11.2007.

47 Tyoryhméin kuuluivat lisidksi professori Heikki Halila, kvestori Ilkka Hyvérinen, pro-
fessori Arto Mustajoki ja professori Olli Méenpid. Sihteerind toimi kanslerinsihteeri, do-
sentti Heikki Pihlajamaiki.
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Tyoryhma piti sdétioimistd oikeudellisesti mahdollisena ja valmisteli
mahdollisesti perustettavalle sdétiolle myos sddnnot. Epidvirallisen neu-
vonpidon my6td ilmeni, ettd PRH olisi ollut valmis antamaan sditiolle pe-
rustamisluvan. Asiaan vaikutti my0s tiedossa ollut Helsingin kauppakor-
keakoulun omaisuuden séditidimishanke ja se, ettei PRH ollut ndhnyt sille
olevan estetti.

Tyoryhmad ei kuitenkaan ehdottanut s@ition perustamista, koska se kat-
soi — yliopistolakia valmistelevien virkamiesten kanssa keskusteltuaan —
ettel titd toimenpidettd tarvita. Yliopiston johto oli samalla kannalla. Jos
hallituksen esitys olisi ollut toisenlainen kuin se oli, olisi perustaminen
ollut varsin todennékoista.

Ensi ndkeméltd voi tuntua oudolta, ettd (Helsingin) yliopisto voisi sdi-
tioidd varallisuuttaan. Eiko tdmé varallisuusmassa ole luonteeltaan mééra-
tarkoituksellista, josta ei ole lupa luopua? Siltd osin kuin yliopisto on toi-
minut valtion tilivirastona, se ei ole voinutkaan sditioidda omaisuuttaan,
koska se ei ole ollut sen omistaja. Helsingin yliopiston rahatalouden osalta
tilanne on kuitenkin toinen. S&&tion perustamiseen on kelpoisuus jokaisel-
la oikeussubjektilla, joka hallitsee sditiolle luovutettavaa varallisuutta.
Olennaista on néin se, onko yliopistolla disponoimisvalta sithen omaisuu-
teen, joka olisi tarkoitus luovuttaa séétiolle.*® Huomioon on tietenkin otet-
tava muutenkin sdétiolain vaatimukset yliopiston perustaman séétion toi-
minnalle.

Sadtion pédasiallisena tarkoituksena ei saa SddtioL 5.3 §:n mukaan il-
meisesti olla vélittomén taloudellisen edunhankkiminen saatédjélle” eli sda-
tion perustajalle. Tdma lainkohta unohtuu toisinaan niiltd, jotka havittele-
vat omaisuutensa sdatioimistd. Tukisdédtion perustaminen tai omaisuuden
parkkeeraaminen s#ditioon ei siksi kdy pdinsi rutiinitoimena. Kysymys on
aina siitd, miki on sditidlle sallittua toimintaa. Mikid on SditioL 5.3 §:n
nikokulmasta sallittua yliopiston tukemista, vaatii tilanteen arvioimista
kohta kohdalta samalla tavoin kuin muissakin tapauksissa, joissa oikeus-
henkild on perustamassa sditiotd. Mitkd ovat yliopistolla ja sen piirissd
tapahtuvia sellaisia toimintoja, jotka voidaan lukea sddtion perustajan (yli-
opiston) tukemiseksi?

48 Esilld olevaan kysymykseen ei ole kiinnitetty meilld huomiota sdétiokirjallisuudessa.
Téhén antaa tavallaan aiheen myds sditiolain 1 §, joka alkaa sanoin ”Jos joku tahtoo luovut-
taa omaisuutta...”. Laissa ei problematisoida sitd, kenen omaisuudesta on kysymys. Sinin-
sd on itsestddn selvéd, ettd sddtiolle voi luovuttaa vain omaisuutta, jota kykenee disponoi-
maan. Milloin tdhidn on mahdollisuus, ei ole aina itsestdédn selvédd. Ks. lainkohdan johdosta
Aro 1971 5. 79 ja Hovi 2005 s. 117.
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Edelld siteeratun SdatioL 5.3 §:n kohdan tulkintaan sisdltyy véljin kir-
joittamisasun vuoksi harkintaa. Téhdn kiinnitti huomiota Pirkko-Liisa
Haarmann vuonna 1971 séitidoikeudellisessa viitoskirjassaan.* Erityises-
ti voidaan kiinnittdd huomiota siihen, ettd lainkohdassa puhutaan sdétion
piiasiallisesta tarkoituksesta. PRH:ssa on nyttemmin omaksuttu se tulkin-
talinja, ettd sditio voi tukea perustajaa tulouttamalla sille tuotostaan 20 %
ilman, ettd kysymys olisi vield pddasiallisesta tarkoituksesta tukea perusta-
jaa. Tdma luku ei sindnsé perustu mihinkiin, eikd sitd ole testattu lainkdy-
tossd, mutta sitd saatetaan pitdd lain sanamuoto huomioon ottaen ainakin
toistaiseksi hyvéksyttdvanai.

Yliopiston toiminnot voidaan jakaa julkiseen tehtidvdidn ja muihin toi-
mintoihin. Julkisen tehtdvédn rahoittaminen sdition tuotolla voisi kuulua
vain 20 %:n maksimiosuudella sdétion toimintaan. Muuta kuin julkista
toimintaa voidaan sen sijaan ajatella tuettavan vapaasti. Tukeminen voi
tapahtua paitsi tuoton suoranaisena siirtimisend myos ilmeisesti (selvésti)
vajaavastikkeellisten sopimusjirjestelyjen myota.”® Vajaavastikkeellisiin
sopimuksiin menemiselle asettaa rajat myos hallituksen huolellisuusvel-
vollisuus.”!

Yliopiston perustama séétio ei voi edelld esitetyisti syistd tukea yliopis-
toa maksamalla sen kuluja eiké varsinkaan hallinnon kuluja kuten palkka-
menoja. Saatujen lahjoitusvarojen kdyttdminen apurahoihin ei sen sijaan
ole yliopiston tukemista. My®os itse hankittujen omien varojen kiyttiminen
apurahoihin on mahdollista, koska tuen saajana ei ole yliopisto. Niinpd on
ajateltavissa, ettd Helsingin yliopiston s&itié voisi tukea esimerkiksi yli-
opiston (omaa) tutkijakollegiumia ja muitakin erillislaitoksia.

Saidtiolle kuuluvaa kiinteistdvarallisuutta voitaisiin vuokrata yliopistol-
le, ja tuottoja voitaisiin kdyttdd kiinteistdjen kunnossa pitdmiseen. Netto-
tuotto ei valttdmaittd nousisi kovin korkeaksi ilman, ettd vuokrataso olisi
niin alhainen, ettd PRH:n tulisi sdétion valvontaviranomaisena siihen puut-
tua. Huomionarvoista on myos se, ettd sddtion tarkoituksena ei saa olla
liikketoiminnan harjoittaminen. Tilojen vuokraaminen voidaan kuvatussa
tilanteessa kuitenkin luonnehtia sijoitus- eiké liiketoiminnaksi.*> Yliopis-
ton apteekin siirtdminen sditiGvarallisuuteen ei sen sijaan olisi monesta-
kaan syystd mahdollista, esimerkiksi siksi, ettd apteekki on liiketoimin-
tayksikko.

4 Aro 1971 s. 107-109.

0 Ks. ali- tai vajaavastikkeellisista luovutuksista yleisesti Kangas 1993 s. 290-295.

51 Ks. asian johdosta esim. Hovi 2005 s. 190.

2 Ks. asian johdosta Aro 1971 s. 208, Halila, LM 1998 s. 32-33 ja Hovi 2005 s. 147-149.
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Yliopiston perustama séétio ei liioin voisi toimia kokonaan yliopistoyh-
teisostd irrallaan. S&dtion perustaminen olisi kyseenalaista, jos sdétion tar-
koitus olisi vieras yliopiston tavoitteille. Merkitystd on tdssd myos silla,
ettd sddtion tarkoituksen muuttaminen ei yleisesti ottaen tule kysymyk-
seen, jos sditiolld on varoja alkuperiisen tarkoituksen kiyttdmiseen, eika
tuo tarkoitus ole lainvastainen. Yliopistonkaan perustama siétio ei siten
voisi muuttaa tarkoitustaan ja ryhtyéd toimimaan kokonaan muulla toimi-
alalla.>

Tulevaisuudessa voi tulla ajankohtaiseksi se, voiko julkisoikeudelliseksi
laitokseksi muuttunut yliopisto sdétioidd omaisuuttaan. Tdhédn ei niyti si-
ninsi olevan estettd. Kun kysymys on kuitenkin muusta kuin ennen yli-
opistouudistusta oman rahatalouden piirissd olleesta varallisuudesta, ei
voine olla mahdollista, ettd tdlld tavoin siirrettdisiin turvaan omaisuutta
niin, ettei se vaikuttaisi tulosohjauksen myoti tulevaan valtion perusrahoi-
tukseen. Oman liiketoiminnan piirissd hankittuja varoja voitaneen sen si-
jaan sditioida jatkossa normaaliin tapaan. Kun liiketoiminnan rajoituksia
on poistettu, tilld seikalla on aikaisempaa suurempi merkitys.

3 AALTO-YLIOPISTO SAATIOYLIOPISTONA
3.1 Saitioyliopiston perustaminen

Vuodelta 1997 oleva (vanha) yliopistolaki (645/1997) ei tunnistanut yksi-
tyisoikeudellista sddtiotd yliopiston hallinnoimismuotona. Yliopistot saat-
toivat olla vain valtionyliopistoja. Tédhén haettiin muutosta, kun yliopisto-
uudistusta ryhdyttiin konkreettisesti valmistelemaan viime vuosikymme-
nen puolivilissd. Valtiosihteeri Raimo Sailaksen johtama tyoryhmaé esitti
19.2.2007 mietinndssddn, ettd Helsingin kauppakorkeakoulu, Teknillinen
korkeakoulu ja Taideteollinen korkeakoulu yhdistetdéin sdétidlaissa tarkoi-
tetuksi sddtiomuotoiseksi korkeakouluksi, josta kdytettiin tyonimed inno-
vaatioyliopisto.’* Sitten sille kaavailtiin nimed Aalto-korkeakoulu, joka
muuntui lopulta muotoon Aalto-yliopisto.

5 Téhin seikkaan kiinnitti KHO huomiota Helsingin kauppakorkeakoulun omaisuuden
sadtidimisasiassa. Ks. KHO 2009 T 3736.

3 Ks. OPM 2007:16 s. 41. Vertailun vuoksi voidaan todeta, etté selvitysmiehet Niilo Jéis-
kinen ja Jorma Rantanen késittelivdt myos sdédtiomallia yhtend yliopiston hallinnoimisen
muotona, mutta he eivit loppuraportissaan kuitenkaan esittineet sitd yliopiston hallinnoi-
misen muodoksi. Ks. Jédskinen — Rantanen 2007 s. 86—89. Ks. myos HE 7/2009 vp s. 30.
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Sadtioyliopistohanke oli koko yliopistouudistuksen ensimméinen askel.
21.11.2007 pidetyssd hallituksen iltakoulussa linjattiin yliopistouudistuk-
sen periaatteita, joista yhtend oli innovaatioyliopiston perustaminen.
18.12.2007 talouspoliittinen ministerivaliokunta péétti sitoutua innovaatio-
yliopiston rahoitukseen.>

Opetusministerio julkisti 14.4.2008 luonnoksen Aalto-yliopiston sdi-
tion sdddekirjaksi. Siitd antoi kriittisen lausunnon muun muassa Helsingin
yliopisto.’® Tdmén jilkeen sddntoluonnosta hieman muutettiin. Myohem-
min keviilld valtioneuvosto antoi oikeuden sdition perustamiskirjan alle-
kirjoittamiseen, joka tapahtui 25.6.2008. PRH merkitsi 29.10.2008 sdition
sadtiorekisteriin asiaa siis yli neljd kuukautta harkittuaan. Aalto-yliopiston
perustamista voidaan kuvata analyyttisestd siviilioikeudesta tutulla ilmai-
sulla vaiheittaiseksi. Vasta sdétion perustamiskirjan allekirjoittaminen on
merkinnyt valtion oikeudellista sitoutumista hankkeeseen suhteessa uuteen
yliopistoon. Viimeistddn tuolloin olisi pitdnyt kiinnittdd huomiota hank-
keen oikeudelliseen kestdvyyteen.”’

Saatiomalli pédtettiin avata 10.4.2008 tehdyll4 talouspoliittisen ministe-
rivaliokunnan piitokselld myos muille korkeakouluille. S&étidyliopisto-
hankekin eteni, kun yliopistolakia koskeva hallituksen esitys annettiin hel-
mikuussa 2009.%® Sen mukaan Tampereen teknillisen yliopiston toiminnas-
ta vastaisikin jatkossa TTY-sditio, joka oli perustettukin helmikuussa
2009.% Aalto-yliopisto on kuitenkin siétidyliopistoista kiinnostavampi ja
sadtioyliopistomallin kdrkihanke. Siksi huomio kiinnittyy jidljempina sii-
hen.

Kun yliopistolaki vahvistettiin 24.7.2010 Aalto-yliopisto ja sddtiomuo-
toinen TTY-yliopisto tulivat lakiperusteisiksi. Yliopistolain kisittely edus-
kunnassa ei kuitenkaan ollut ldpihuutojuttu. Perustuslakivaliokunta antoi

5 Ks. Miettinen — Muukkonen — Myrsky — Pohjolainen 2009 s. 28-29.

% Helsingin yliopistolta ei pyydetty lausuntoa siddekirjaluonnoksesta ja sidéntéluonnok-
sesta toisin kuin niiltd kolmelta korkeakoululta, joista oli middrd muodostaa innovaatioyli-
opisto. Niiltd pyydettiin 16.4.2008 lausuntoja 29.4.2008 mennessi. Ks. alustavista kriitti-
sistd kommenteista my0os Pohjolainen 2008 s. 137-140.

37 Myos rahoittajille tuli viestejd siétichankkeen perustuslainmukaisuudesta. Annoin
23.5.2008 Liikesivistysrahastolle sen pyytdmén lausunnon hankkeeseen osallistumista kos-
kevasta paitoksenteosta. Kiinnitin siind rahaston huomiota myos sédédtichankkeen perustus-
lakiongelmiin.

8 Myos tissi vaiheessa tuotiin julki kritiikkid sdétioyliopistomallin oikeudellisia perustei-
ta kohtaan. Helsingin yliopiston kansleri Ilkka Niiniluoto saneli valtioneuvoston poytékir-
jaan asiaa koskevan lausuman. Ks. taustoista Wilhelmsson 2009 s. 1-2. Pelkona oli koko
yliopistoautonomiainstituution vesittyminen sdétidyliopiston hallintomallin myati.

% Ks. HE 7/2009 vp s. 32-33 ja PeVL 11/2009 vp s. 6.
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hallituksen esityksestd sivistysvaliokunnalle kaksi lausuntoa. Hallituksen
esitykseen tehtiin nédiden lausuntojen myoté sivistysvaliokunnassa muu-
toksia. Tdmin perusteella eduskunta hyviksyi lain perustuslainsddtamis-
jarjestykseen turvautumatta. Aalto-korkeakoulusiitio, joka sddtion nimi
yhid on, muutti sddnt6jddn yliopistolain edellyttdmalli tavalla. 29.6.2009
pédtetty saantdmuutos on vahvistettu PRH:ssa 5.8.2009.%
Aalto-yliopiston perustaminen rakentui sen edellytyksen varaan, ettéd
yliopistolakiin otetaan sddnnokset niin sddtiostd yliopiston hallinnoimisen
muotona kuin julkisen hallintotehtdvin antamisesta yksityisille yliopistoil-
le.®' Titd ennakoitiin jo Raimo Sailaksen johtaman tydoryhmén mietinnos-
sd.92 Ennen uuden yliopistolain sddtdmistd ja voimaantuloa Aalto-yliopisto
oli kuitenkin ilmassa. Tutkintojen anto-oikeutta ei voi olla ilman sdados-
pohjaa. S&ition perustaminen vastaisen varalle on sindnsd mahdollista, ei-
ki tamé ole edes harvinaista. Sddtion perustaminen ehdollisesti ei sen si-
jaan kily pdinsi. Eri asia on, etti sditio joudutaan lakkauttamaan, jos havai-
taan, ettei ole lakiin perustuvia edellytyksii sen toiminnan aloittamiselle.
Niin olisi kdynytkin, jos yliopistolakia ei olisi hyviksytty sellaisessa muo-
dossa, joka mahdollistaa myds sdédtiomuotoisen yliopiston toiminnan.

3.2 Saitioyliopisto ja yliopiston julkinen tehtiivi

Maailmalla on paljon yksityisid yliopistoja, ja sellaisia on ollut myds Suo-
messa. Jos yliopiston toiminnan katsottaisiin olevan luonteeltaan tdysin
yksityistd, sdatidyliopiston perustaminen ei olisi ollut Suomen lainsdidén-
non kannalta erityinen ongelma. Jos yliopistotoiminnan harjoittamiseen
katsotaan kuuluvan julkisen hallintotehtévidn hoitamista, tilanne muuttuu.
PL 124 §:n mukaan julkinen hallintotehtivd voidaan antaa muulle kuin
viranomaiselle vain lain nojalla, jos se on tarpeen tehtivén tarkoituksen-
mukaiseksi hoitamiseksi eikd vaaranna perusoikeuksia, oikeusturvaa tai
muita hyvin hallinnon vaatimuksia. Merkittdvaa julkisen vallan kéyttod

% Ks. eduskuntakisittelystd Miettinen — Muukkonen — Myrsky — Pohjolainen 2009 s. 31—
35.

" Ks. HE 7/2009 vp s. 32. Yliopistoautonomiaa koskevissa perustuslain sddnnoksissé ei
ole edellytetty yliopistoilta mitdén miérittyd oikeushenkilotyyppid tai muuta oikeudellista
muotoa. Jos kysymys olisi ”jokaiselle kuuluvista oikeuksista”, voitaisiin esittdd, ettd yli-
opistolaissakaan ei voitaisi vaatia yliopistoilta mitdin tiettyd oikeudellista muotoa. Talta
pohjalta ei sddtioyliopistoajatusta ole meilld kuitenkaan ldhdetty vakavasti kehittelemién.
Ks. asian taustoista O. Suviranta, LM 2006 s. 539-543.

0 Ks. OPM 2007:16 s. 42 ja 64—66.
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sisdltdvid tehtdvid voidaan timin lainkohdan mukaan kuitenkin antaa vain
viranomaisille.

Aalto-yliopisto on luonteeltaan yksityisoikeudellinen s&tio. Tama sda-
tid on itsessdiin yliopisto eikd vain yliopistoa ylldpitdvd oikeussubjekti.
Siksi voisi tuntua luontevalta, ettd Aalto-yliopisto olisi “aidosti” yksityinen
yliopisto. Tillainen ei tilanne kuitenkaan ole. Suomessa yliopistojen pe-
rustaminen ei ole vapaata. Kuka tahansa ei voi perustaa yliopistoa ja ryhtyéd
myoOntdmiin tutkintoja toisin kuin erdissd muissa maissa. Kysymys ei ole
niin siitd, onko ylimmén opetuksen antaminen ja muu korkeakoulutoimin-
ta sinéinsd yksityistd vai julkista toimintaa.

Yliopiston toiminnasta on sidddettdva lailla. Lakiperusteisuuden vaati-
mus johtuu meilld useasta perustuslaista ilmenevista seikasta: yliopistojen
itsehallinnosta, tutkimuksen ja opetuksen vapaudesta sekéd lainsddadénto-
vallan kiyttod koskevista perustuslain yleisistd vaatimuksista.®® Jaljempa-
nd paneudutaan vain séitioyliopiston kannalta kiinnostaviin PL 124 §:stéd
johtuviin seikkoihin.

Aalto-yliopisto on kylld yksityisoikeudellinen oikeussubjekti, mutta sil-
14 on lainsdadidntdon perustuva julkinen tehtdvi. Se poikkeaa tdssd suhtees-
sa julkisoikeudellisista yhdistyksistd kuten ylioppilaskunnista. Ne on pe-
rustettu lainsdddiantotoimin sen vuoksi, ettd niilld on julkinen tehtdvi.
Aalto-yliopisto muistuttaa sen sijaan elikevakuutusyhtiditi, jotka ovat oi-
keudelliselta luonteeltaan yksityisoikeudellisia mutta joilla on julkinen
tehtdvi eldkepaitoksien tekemisessd.®* Niin Aalto-yliopisto kuin eldkeva-
kuutusyhtittkin on perustettu yksityisoikeudellisin toimin.

Yliopistojen — siis my0s saatioyliopiston — julkiseen tehtidvaidn on kat-
sottu kuuluvan opiskelijaksi ottaminen sekd opiskeluoikeuden jatkamista
ja menettdmistd koskeva paidtoksenteko, opiskelusuoritusten arviointi, tut-
kintotodistusten antaminen ja kurinpito.% Asiaa ei ole kuitenkaan perustel-

0 Ks. Mdenpiiii 2009 s. 52.

% Ks. Halila 2005 s. 1-2. Oikeusministerion lausunnossa esitysehdotuksesta yliopistolaik-
si on sivulla 2 kyseenalaistettu se, ettd Aalto-yliopistoa kutsutaan yksiselitteisesti yksityis-
oikeudelliseksi sditioksi, kun yliopistoon sovelletaan yliopistolain sddnnoksid. Kysymys on
sinénsi kiinnostava. Meilld ei ole toista vastaavaa tapausta, jossa sddtiorekisteriin merkittyé
sdatiotd voitaisiin luonnehtia osaksikaan julkisoikeudelliseksi. Vertailun vuoksi voidaan
todeta, ettd yhdistystd voidaan pitdd julkisoikeudellisena (osaksi tai kokonaan), jos se on
perustettu lainsdadédntotoimin ja jos silld on julkinen tehtdvé. Aalto-yliopistoa ei ole perus-
tettu lainsdddédnto- eikd hallinnollisin toimin, mutta yliopisto voi toimia vain, kun siitd an-
netaan sddnnoksid — my0s julkista tehtdvdd sisdltdvid — lailla. Tédssd suhteessa se eroaa
tyoeldkelaitoksista.

0 Ks. esim. Mdenpdiii 2009 s. 307. Méenpii ei ole teoksessaan avannut enempéi julkisen
tehtdvin problematiikkaa yliopistoissa. Sen sijaan hin on tarkastellut yliopistojen tehtdvien
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tu lahemmin laissa eiké sen esit6issid.% Tdma on sikili outoa, kun kéytetté-
vissd ovat olleet Outi Suvirannan Rantasen ja Jadskisen raporttia varten
laatimat selvitykset.®’

Kun yliopistotutkinnot tuottavat kelpoisuuden julkisiin virkoihin, voi-
daan perustella siti, ettd opiskeluoikeutta ja tutkintojen sisdltod koskeva
paitoksenteko on Suomen jirjestelmisséd julkinen tehtdvi. Sindnséd voi-
daan keskustella siitd, mitd julkiseen tehtdvdan lahemmin kuuluu. Onko
ajateltavissa, ettd myos tutkintoihin tdhtddvi opetuksen antaminen olisi
julkinen tehtdvé, kun yliopistotutkinnot antavat kelpoisuuden julkisiin vir-
koihin. Tutkimus ei sen sijaan sitd voi olla. Sama koskee yhteiskunnallista
vuorovaikutusta, vaikka sekin on nyttemmin lakisddteinen tehtdva.s

Sadtioyliopistolle voidaan esitetyistd syistd antaa julkinen tehtdvi, kun
tama tapahtuu (yliopisto)lailla. Oikeudellisia ongelmia ei aiheuta sen to-
teaminen, ettd tdimi on tarpeen tehtivin tarkoituksenmukaiseksi hoitami-
seksi. Tatd kysymysté ei voida oikeudellisesti riitauttaa, jos lainsdddéanto-
ratkaisu on tehty.® Sen sijaan voidaan pohtia, onko kyseessd myos merkit-

jakautumista lakisééteisiin ja omiin tehtédviin yliopistolain 2 §:n pohjalta joutumatta tissd
ottamaan kantaa julkiseen tehtdviin. Ks. em. teos s. 10—13. Edelleen hin on selvittinyt siti,
milloin yliopistojen toimintaan sovelletaan hallintolakia joutumatta tdssdkddn ottamaan
nimenomaisesti kantaa julkisen tehtévin ongelmiin. Ks. em. teos s. 306-307. Ks. saman-
suuntaisesti Miettinen — Muukkonen — Myrsky — Pohjolainen 2009 s. 119-120.

¢ Uutta yliopistolakia koskevassa hallituksen esityksessi ei ole selvitetty, mité yliopistois-
sa kuuluu julkisen tehtdviidn. Ks. HE 7/2009 vp s. 91, jossa on tyydytty kertomaan, mitid
viittaussadnnoksid yliopistolaissa on tiltd osin sdétioyliopistoon. Asiaa on selvitetty seikka-
perdisemmin mm. oikeusministerion 17.11.2008 péivityssd lausunnossa esitysehdotukses-
ta yliopistolaiksi s. 3—4. Selvitysmiehet Jddskinen ja Rantanen katsoivat kantaansa lihem-
min perustelematta, ettd julkiseen hallintotehtdvéidn kuuluvat yliopistossa opiskelijaksi ot-
taminen, kurinpito ja tutkintojen myontidmistd koskeva péitoksenteko. Ks. Jddskinen —
Rantanen 2007 s. 82. Tétd kysymystd ei ole tutkimuksen tavoitteet huomioon ottaen liian
spesifisend avattu Marietta Keravuori-Rusasen viitoskirjassa ~Yksityinen julkisen vallan
kayttdjdand”. Ks. kuitenkin aiheesta yleisesti mts. 157 ss.

7 Ks. O. Suviranta, LM 2006 s. 536 av. 1. Suviranta luki yliopistojen julkiseen hallintoteh-
tdvédn ainakin opiskelijaksi ottamisen ja tutkintojen myontidmiseen liittyvin padtoksenteon
ja tehtévit sekd katsoi, ettd julkisen valan kéyttod siséltyy myos padtoksentekoon ja menet-
telyyn, joilla (julkisoikeudellisen) yliopiston sisdinen hallinto-organisaatio muodostetaan.
Ks. LM 2006 s. 548. Viimeksi mainitun seikan johdosta saatetaan pditelld, ettei vastaava
toiminta ole yksityisessd sdétioyliopistossa julkisen vallan kéyttdmista.

% Ks. OPM 2007:16 s. 60.

¢ Kokonaan oma kysymyksensi on se, onko PL 124 § lainkaan sovellettavissa itsendisiksi
oikeushenkil6iksi muuttuviin yliopistoihin, nididen oikeudellis-organisatorisesta luonteesta
riippumatta, niin kuin Tuori perustuslakivaliokunnalle antamassaan lausunnossa esille nos-
tamansa kysymyksen muotoili. Ks. Tuori 2009 s. 3—4. Tuori katsoi, etté asia voidaan asettaa
kyseenalaiseksi, koska yliopistoja on sddnnelty PL 123 §:ssd. Tdmad irrottaisi ne PL 124 §:n
soveltamisalasta. Tuori viittasi Kansanelikelaitosta ja Suomen Pankkia koskeviin ratkaisui-
hin. Ne ovat tosin julkisoikeudellisia laitoksia (sditioitd) toisin kuin sddtidyliopistot. Olen-
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tavdd julkisen vallan kayttod koskeva tehtdvi, joka voitaisiin uskoa vain
viranomaisille. T4ltd osin punninnassa ei oteta huomioon sanan merkittiva
yleistd késitesisdltod. Sen myotidhin yliopistotoimintaa voitaisiin hyvinkin
pitdd merkittdvind, olkoonkin ettd yliopiston ydintoiminnot eivit kuulu
julkisen vallan harjoittamisen piiriin. Laintulkinnassa tukeudutaan kuiten-
kin tdssd vakiintuneesti perustuslain esitdihin ja perustuslakivaliokunnan
kdytdantdon, joissa merkittdvyyttd ei ole arvioitu niinkédédn yhteiskunnalli-
sen vaikuttavuuden vaan julkisen vallan ydintehtdvien kannalta.” Kaiken
kaikkiaan on ilmeisti, ettei Aalto-yliopiston perustaminen ole ristiriidassa
PL 124 §:n kanssa. Tami oli myds perustuslakivaliokunnan kisitys.

PL 124 §:sséd edellytetylld tavalla yliopistolaissa on runsaasti viittaus-
sadannoksid sdatioyliopistoon. Niitd vield tarkennettiin yliopistolain edus-
kuntakésittelyssd. Tilld tavoin on pyritty siihen, ettd sdatioyliopistokin
tayttdisi hyvén hallinnon vaatimukset. Samoin on voitu taata se, ettd myos
sadtidyliopistossa noudatetaan sellaisia hallinnon periaatteita, joita ei sdi-
tidlain mukaan voitaisi noudattaa. Niinpd yliopiston rehtoriin sovellettai-
siin s@dtion asiamiestd koskevia sdétiolain sddnnoksid, ellei yliopistolaissa
olisi viittausta téltékin osin yliopiston rehtoria koskeviin sddnnoksiin.

Eduskuntakasittelyssa liséttiin yliopistolain 1 §:4dn (uusi) 4 momentti,
jossa annettiin selkeit sddnnokset siitd, mitd yliopistolain pykalid sovelle-
taan sditidyliopistoihin. Valiokuntamietinndissd ei suoranaisesti viitattu
tdltd osin PL 124 §:d4n, mutta valiokuntakuulemisenkin my&téd julkisen
tehtdvin arvioimisella on voinut olla vaikutusta asiaan.”

Hyvin hallinnon vaatimusten osalta kiinnittyy huomio my®os siihen, etté
sadtioyliopiston hallinto méaardytyy paljossa sdition sddntdjen mukaan.
Kun julkinen tehtdvd annetaan yksityisoikeudelliselle oikeushenkildlle,
erityistd merkitystd ei yleensd ole sen sisdiselld organisaatiolla, koska jul-
kinen tehtdvi ei méddrdydy sen kautta. Aalto-yliopistossa sditio ei ole yli-
opistoa ylldpitdvd organisaatio vaan yliopisto itse. Siksi sddtion sdidnnot
voivat vaikuttaa siihen, miten julkista tehtdvid harjoitetaan. Kun séétio voi
muuttaa sdintdjddn, on myohemminkin tarkkailtava sitd, ettd sddnnot ovat
sopusoinnussa PL 124 §:n vaatimusten kanssa.

naista Tuorin argumentoinnissa oli selked kannanmééritys siitd, ettd missdédn oloissa ei PL
124 §:n voida katsoa syrjdyttavdn PL 123 §:n soveltamista yliopistoihin. Perustuslakivalio-
kunta ei ottanut Tuorin esiin tuomaan vaikeaan kysymykseen kantaa. Tdmé ei ollutkaan
viélttamatontd valiokunnan muutoin omaksuman linjauksen vuoksi.

" Ks. Keravuori-Rusanen 2008 s. 413 ss.

" Ks. PeVL 11/2009 vp s. 4 ja SiVM 5/2009 vp s. 14.
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4 SAATIOYLIOPISTON HALLITUKSEN VALINTA

4.1 Perinteinen itsehallintodoktriini sidéitioyliopiston
hallitusvaalin perustana

Kun kiydddn selvittdmiin, miten sddtidyliopiston keskeinen hallintoelin
eli hallitus voidaan valita, on taustaa haettava yliopiston itsehallinnon
sadntelystd ja sithen perustuvasta doktriinista. PL 16.3 §:sséd on vahvistettu
tieteen, taiteen ja ylimmin opetuksen vapaus, ja PL 123 §:n mukaan yli-
opistoilla on itsehallinto sen mukaan kuin lailla tarkemmin sdddetédén. Itse-
hallinnon sisdlté on muovautunut ja doktriini saanut perustansa eduskun-
nan perustuslakivaliokunnan mietinndisti ja lausunnoista. Erityisen rele-
vantteja ovat vuoden 1997 yliopistolakia ja nykyisti perustuslakia koskevat
kannanmiéritykset.”” Niistd ilmenee tavallaan péivitettyné yliopiston itse-
hallinnon siséltd. Oma kysymyksensid on se, ettd ne ovat koskeneet vain
perinteistd yliopistomallia, ei uutta sddtioyliopistoa.

Ennen nykyisen yliopistolain sddtdmisti vallinnut perustuslakitulkinta
on ollut varsin vakiintunut, eiki sen sisdltoon ole tdssd aihetta syventyid
sitd kohta kohdalta taustoittaen. Olennaista on ollut ensiksikin se, ettd yli-
opistoautonomian on katsottu koskevan paitsi opetuksen ja tutkimuksen
vapautta my0s taloushallintoa. Yliopistoautonomian kannalta ei néin ole
ollut riittdvéd, ettd yliopistoissa saa tutkia ja opettaa vapaasti.” Lailla sdi-
tdmisen vaatimus eli lakivarauma on pitéinyt sisdlldédn sen, ettd lailla tulee
sadtda yliopiston tehtidvistd, sen hallintoelimisté, niiden kokoonpanosta ja
keskindisistd suhteista, muutoksenhausta eri hallintoelinten péitoksiin ja
yliopiston kielisuhteista.” Lakivarauman on katsottu sisdltdvin velvoitteen
sadtdd itsehallinnon ydinalueesta, ja valiokunnan linjauksesta ilmenee, mi-
ki tuo ydinalue on.

Perustuslakia koskevassa hallituksen esityksessd on todettu, etti lailla
on sdddettivd muun muassa yliopistojen hallinnon ja organisaation toimin-
nan keskeisistd seikoista. ® Tamé koskee tietenkin myds yliopiston halli-
tuksen valintaa. Vuoden 1997 yliopistolaissa oli sdddetty ulkopuolisten
valinnasta yliopiston hallitukseen. Perustuslakivaliokunnan kannanmiiri-
tyksen mukaan vihemmisto yliopiston hallituksesta voi olla yliopiston ul-

2 Ks. PeVL 3/1997 vp ja PeVM 10/1998 vp s. 178. Ks. myds yliopistolakiin vuonna 2004
tehdystd muutoksesta PeVL 19/2004 vp s. 2.

3 Ks. Tuori 1999 s. 529.

" Ks. PeVL 6/1969 vp s. 16 ja 3/1997 vp s. 1-2.

> Ks. HE 1/1998 vp s. 177-178.
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kopuolisia, kunhan yliopisto itse nimé valitsee.”® Kysymyksessi on kelpoi-
suusvaatimus, ei valintaoikeuden siirtiminen ulkopuolisille.

Tiivistetysti voidaan tdmén tutkimuksen aihepiirin kannalta sanoa, ettd
itsehallinto sisdltdd PL 123 §:n perusteella lailla sditdimisen vaatimuksen.
Lailla on sdddettivi yliopiston oikeudesta valita omat hallintoelimensi,
muun muassa hallituksensa.

4.2 Saitiolaki ja yliopistolainsaidéanto siaatioyliopiston
hallituksen valintaan vaikuttavina tekijoina

Kun kédydéddn pohtimaan, miten hallituksen valinta tulisi jirjestdd uudessa
yliopistotyypissi sddtidyliopistossa, on ldhtokohdaksi otettava tdssikin pe-
rustuslaki ja siihen tukeutuva doktriini. Perustuslaki koskee myds itsehal-
linnon osalta kaikkia yliopistotyyppejd, siis my0s sddtidyliopistoja. Jos
uutta yliopistotyyppid luotaessa olisi haluttu muuta, olisi pitinyt tarkistaa
PL 123 §:44. Néin ei kuitenkaan tehty. Perustuslain mukaan on (yliopisto)
laissa sdddettdvi yliopiston hallituksen valinnasta siten, ettd kunnioitetaan
yliopistojen oikeutta valita omat hallintoelimensd. Tdmén on koskettava
my0s sditidyliopistoja.

Sadtioyliopistoja koskevat myos sditiolain sddnnokset. Sddtivissd ei ole
osakkaita eiki jidsenid. Siksi sdation hallintoelinten valinta ei voi rakentua
samanlaisten periaatteiden varaan kuin yksityisoikeudellisten yhteisojen.
Saition hallitus voidaankin sditidlain mukaan valita varsin vapaasti, kun-
han asiasta madratddn selkedsti sddnnoissd. TAméa on yksi niisté piirteistd,
jotka antavat aiheen puhua sditiostd ketterdni organisaatiomuotona. Mah-
dollista on niin esimerkiksi se, ettd hallituksen nime#vét ulkopuoliset tahot
tai ettd hallitus on itsetdydentivi taikka ettd siind on itseoikeutettuja jise-
nid.”’

Saitiolain kannalta on olennaista se, ettd hallituksen valinnasta on méaa-
rittdva sddtion sadnnodissd. Sadtiolain sddnnoksistd tulisi tehdd nimenomai-
nen poikkeus, jos hallituksen valinnasta voitaisiin madritd muulla tavoin
kuten yliopiston muussa jarjestyksessd vahvistettavin itsesddntelyméadra-
yksin. Vapaata disponointivaltaa ei kuitenkaan ole, kun sdétion sidéintdjen
on oltava sen mukaisia, mitd yliopistolaissa on yliopistojen tai erityisesti
sadatioyliopistojen hallituksen valinnasta sdddetty. Jos yliopistolaki tarjoaa

% Ks. PeVL 3/1997 vp s. 2 ja Miettinen 2001 s. 427.
" Ks. Aro 1971 s. 192-198 ja Pykcldinen-Syrjinen 2007 s. 156-162.
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taltd osin viljyyttd, disponointivalta lisddntyy sditioyliopistoissa samalla
tavoin kuin muissa yliopistoissa yliopiston itsesddntelymédariayksissa.

4.3 Aalto-yliopistolle perustamisvaiheessa rakennettu
hallitusmalli

4.3.1 Miten sddtiohallinto pyrittiin jdrjestamddn?

Aalto-yliopiston hallituksen valintatapa on tullut mééritellyksi monivaihei-
sen valmisteluvaiheen myotd. Ndmé vaiheet voidaan jakaa toimiin ennen
yliopistolain sddtamistd sekd siihen, miten asia on midiritelty voimassa
olevassa yliopistolaissa. Jotta ymmaérrettdisiin, mitd lain eduskuntakésitte-
lyssé on tapahtunut, on kiytava lavitse sitd edeltianyttd valmisteluvaihetta.
Saitidyliopistohanketta valmistelleessa Raimo Sailaksen tySryhmaéssi
lahdettiin hallintomallia rakennettaessa siitd, ettd yliopisto ei saa olla riip-
puvainen yleisistd hallintoviranomaisista tai muista yksittdisistd sidosryh-
misti ja ettd mikddn ulkopuolinen ryhmittymaé ei saa nimetd (innovaatio)
yliopiston hallitukseen enemmist6d.”® Aalto-yliopiston sdétion saannot kir-
joitettiin kuitenkin niin, ettd valtioneuvosto nime#dd sdition hallitukseen
opetusministerion esityksestd viisi ja sdédtion rahoittajatahot kaksi jisenti.
Sddnnoissd médrittiin edelleen siitd, ettd yliopistoyhteisoon kuuluvat
(opettajat, muu henkilokunta ja opiskelijat) eivit ole vaalikelpoisia.
Aalto-yliopiston hallituksen valinnasta oli madritty sddtion sdanndissi
niin, ettd perustajajdsenistd Teknologiateollisuus ry, Teknologiateollisuu-
den 100-vuotissiitio, Liikesivistysrahaston kannatusyhdistys ry ja Teolli-
suuden ja Tyonantajain Keskusliiton (TT) -sditié nimedvét yhdessd Elin-
keinoeldamin Keskusliiton EK:n kanssa ja sen koordinoimana kaksi jdsen-
td. Madrityksessd kiinnittyy huomio siihen, ettd kyseisisti tahoista kaytet-
tiin nimitysti perustajajdsen.” Sellaisiahan ei séitioissi voi olla. Oikeudel-
lisesti on merkityksellisti se, ettd sdédnnoissé ei ole selkedd mekanismia sen
varalta, ettd nimedjdtahot eivit padady yhteisymmirrykseen valittavista
henkiloistd.® Sddntokohdan henki ndytti kuitenkin olevan se, ettd EK ni-

8 Ks. OPM 2007:16 s. 62-63.

" Sddntojd muutettiinkin kesékuussa 2009 niin, ettd niissd puhutaan nyttemmin sddtion
perustajista.

80 Ks. siitd, milld tavoin ulkopuoliset valitsijat voivat valita hallituksen, Aro 1971 s. 194—
195. Hénen aineistossaan ei ollut Aalto-yliopistossa kéytettdvdd mekanismia.
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medd koordinoijana hallituksen jdsenet, jos yhteisymmaérrysté ei ole synty-
nyt. Tama tarkoitus olisi voitu kirjoittaa sddnt6ihin selkedammin.

Séadtiolain kannalta ei ollut huomauttamista siihen, ettd ulkopuoliset va-
litsivat sd@nt6jen mukaan yliopiston hallituksen kokonaan.?! Rahoittajata-
ho on usein mukana valitsemassa sddtion hallitusta. Se itsestidinselvyys on
kuitenkin aiheellista mainita, ettei laki titd edellytd.®?

4.3.2 Valmisteluprosessin herdttdmid kysymyksid

Edelli esitetyin tavoin yliopiston sisdisen toiminnan monista kysymyksista
— erityisesti hallituksen valinnasta — olisi tullut sdétdd perinteisen doktrii-
nin mukaan laissa. Aalto-yliopiston osalta lakiperusteisista asioista méa-
rittiin kuitenkin sdation sdannoissi. Se laki, jossa sddnnosten tuli olla, oli
valmisteilla ollut yliopistolaki. Missédédn ei kerrottu, ettd sdétion sdinnot
mukautetaan lopulta sen muotin mukaiseksi, mité yliopistolaissa sdatioyli-
opistoista sdddetddn. Tamikin menettely olisi ollut varsin erikoista: perus-
tetaan ensin sditio, ja katsotaan sitten, miten sen sdintdjd joudutaan muut-
tamaan. Pdinvastoin valmisteluvaiheessa todettiin varsin suorasukaisesti,
ettd sddtioylipistolle hankittavan pddoman kerddminen edellyttdd, ettd sda-
tiolle valittu hallintomalli hyvéksytdan. T4td voidaan kiistatta luonnehtia
pyrkimykseksi lainsidétdjian késien sitomiseksi perustuslakia koskevassa
asiassa.®

Aalto-yliopistosddtid perustettiin ennen kuin yliopistolaista oli edes
luonnosta hallituksen esitykseksi. Mistdédn ei ilmene, ettd sddtiotid perustet-
taessa olisi pohdittu ja problematisoitu tulevan yliopistolain ja sdétion
saantdjen vilistd suhdetta niisséd asioissa, joissa doktriinin mukaan oikeu-

81 Ks. sddtion hallituksen valintatavoista Aro 1971 s. 191-198.

82 Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettd Jadskisen ja Rantasen selvityksessi sditioyliopis-
ton hallinnon ongelmana on se, millainen on sen itsetdydentivyyden aste. Ks. Jédskinen —
Rantanen 2007 s. 88. Lausuma on sindnsid paikkansapitdvé, ja on otettava huomioon se, ettid
selvitysmiesten hahmottamassa mallissa sdétio olisi voinut olla vain yliopistoa ylldpitidvi
oikeussubjekti. On kuitenkin alleviivattava myos sitd, ettei sddtion hallinnossa tarvitse olla
minkédnlaista itsetdydentdvyytti.

8 Asia otettiin esiin jo ennen yliopistolakia koskevan hallituksen esityksen antamista.
Niinpi siihen kiinnitti huomiota Helsingin yliopiston rehtori Thomas Wilhelmsson luku-
vuoden 2008-2009 avajaispuheessa. Ks. myos esim. Halila, Kanava 2008 s. 648. Tihin
tarttui my0s perustuslakivaliokunta lausuessaan: ”Valiokunta pitdd erikoisena, ettd yksin-
omaan siétiolakiin turvautuen on edetty nykyiseen vaiheeseen ennen kuin séétidyliopistol-
le on luotu perustuslain 123 §:ssd edellytetty lainsddddnnollinen pohja yliopistolakia uudis-
tamalla ja ennen kuin perustuslakivaliokunnalla on ollut tilaisuus lausua kisityksensd uu-
den yliopistomallin perustuslainmukaisuudesta”. PeVL 11/2009 vp s. 9.
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dellisten sddntojen tulee olla lakiperusteisia. Pdinvastoin syntyy se vaiku-
telma, ettd s@dtion sddntojen taso on katsottu riittdvaksi.

My®os yliopistolakia valmistelleille ndyttdd jddneen sattumanvaraisen
ratkaisun varaan se varsin periaatteellinen kysymys, misti asioista on tdssi
tapauksessa sidddettidva laissa ja mistd médrattdva sddtion sddnnodissd. Osa
sellaisista rakenteista jatettiin saétion sdéntojen varaan, joiden olisi tullut
olla laissa. Sellainen on ennen muuta sdatidyliopiston hallituksen valinta.
Hallituksen esityksestd saa sen vaikutelman, ettd ylipistolaissa ei tarvita
asiasta sdannoksid, kun siitd on médritty sddtion sadnndissd.®* Viittaus-
sdadnnokset siitd, miltd osin muita ylipistoja koskevat sdédnnokset soveltuvat
sadatioyliopistoihin, jdivit myos osaksi esimerkinomaisiksi. Riittdvii ana-
lyysid vaille jdi yleensikin se, millaisia sisdltdvaatimuksia yliopistoauto-
nomia asettaa (myos) sddtioyliopiston hallinnosta sdatamiselle (yliopisto)
laissa. Lakiehdotuksessa sivuutettiin kaksi keskeistd asiaa: hallituksen va-
linnasta tulee sditid laissa, ja sdfinnoOsten tulee taata yliopiston itsemaddraa-
misoikeus.® Tdma oli ja on oikeudellisen doktriinin kivijalka.

Tilanne oli kokonaisuudessaan outo. Lakiehdotukseen tutustuva sai in-
formaatiota siitd, ettd sddtioyliopistossa on hallitus, jonka valinnasta ja
tehtédvistd ei ole kuitenkaan laissa saannoksid. Hierarkkisesti sen alapuolel-
la olevasta “monijédsenisestd toimielimestd” oli sen sijaan sddnnosehdotuk-
sia seki valinnan ettd tehtivien osalta. Lisdksi oli mainittu, ettd yliopistos-
sa on rehtori ja muita toimielimid, joista méddritddn sddtion sdinnoissi.
Autonomian kannalta tdrkeimmén toimielimen valinta oli jdtetty sdétion
itsensd madrattdviksi. Perustuslaillisen testin kannalta tuli olemaan olen-
naista, oliko tédssi asiassa todella mahdollista doktriinista poiketen luopua
lailla sdatamisen vaatimuksesta seki sddntelyn sisdllossd itsehallinnon pe-
riaatteesta.

4.4 Oliko perinteinen doktriini kyseenalaistettavissa?

4.4.1 Miten doktriinin riitauttamista aluksi perusteltiin?

Yliopistolakia koskevan hallituksen esitys ja Aalto-yliopiston sdétion sdédn-
not tulivat arvioitavaksi eduskuntakisittelyssd perustuslakivaliokunnassa.
Asiantuntijakuulemisen myoté tuli esille seikkoja Aalto-yliopistoa perus-
tettaessa omaksutun hallintomallin puolesta ja sitd vastaan. Tilanteenar-

8 Ks. HE 7/2009 vp s. 32.
% Ks. PeVL 11/2009 vp s. 3.
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vioinnissa on syytd paneutua paitsi valiokunnassa esiin tulleisiin ndakokoh-
tiin myOs sellaisiin muihin mahdollisiin seikkoihin, joilla voidaan ajatella
olevan merkitystd oikeudellisessa pééttelyssa.

Yliopistolakia koskevassa hallituksen esityksessd ei késitelty asian mer-
kitykseen nihden kovin paljon sdition hallituksen valintatapaa perustus-
lain kannalta. Siind on kerrottu useiden lausunnonantajien todenneen, etti
sadtioyliopistomalli on haasteellinen yliopiston itsehallinnon perinteisen
tulkinnan valossa.® Sanavalinta on kiintoisa. Lausunnonantajat olivat néet
pitdneet tdtd mallia varsin yksimielisesti yhteen sovittamattomana PL
123 §:n kanssa. Tdma haluttiin haivyttdd hallituksen esityksessd muotisa-
nan taakse.

Maininta perinteisestd tulkinnasta viittaa siihen, ettd timi tulkinta olisi
ollut yliopistosditiotd perustettaessa ja yliopistolakia sdddettdessd riitau-
tettavissa. Varsinaisia perusteluja ei kuitenkaan ole timén nikemyksen
teessa voisivat antaa aiheen doktriinin tarkistamiseen: tutkinnoista ja ope-
tuksesta pddtetddn autonomisesti, Aalto-yliopisto jakautuu korkeakoului-
hin, jotka toimivat itsendisesti, ja yliopistojen autonomia laajenee tuntu-
vasti, kun luovutaan tilivirastomallista. Nama seikat vaativat osakseen la-
hempai tarkastelua.

PL 123 §:n soveltamisalan osalta voidaan viitata my0s syksylld 2008
kiytyyn keskusteluun. Yliopistolakia valmistelevat opetusministerion vir-
kamiehet esittivit saadun tiedon mukaan paikalle kutsutuille valtiosdinto-
oikeutta hyvin tuntevalle neljille professorille kidsityksenédédn sen, ettd PL
123 § koskisi vain yliopistoja, ei korkeakouluja. PL. 123 § ei ndin koskisi
Aalto-yliopistoa, josta silloin kiytettiin innovaatioyliopiston nime&d. Se
niet oli sdition sddntdjen mukaan korkeakoulu. Ajatus on erikoinen. Rele-
vanttia on tietenkin se, onko kyseessi oppilaitos, jossa voidaan lain mu-
kaan harjoittaa yliopistolain mukaista toimintaa, ei sen nimike.?” Toinen
asiassa kuultu ndkemys on ollut se, ettd yliopistoautonomia koskisi vain

8 Ks. HE 7/2009 vp s. 51.

87 Pohjolainen viittasi vuonna 2008 kirjoittamassaan artikkelissa maanpuolustuskorkea-
koulumalliin. Sen mukaan korkeakoulua ei méiritelld yliopistoksi mutta sille annetaan jul-
kinen tehtidvi. Korkeakoululla olisi opetuksen ja tutkimuksen vapaus mutta ei itsehallintoa.
Pohjolaisen osoittamalla tavalla timé on maanpuolustuskorkeakoulussakin ongelma, koska
PL 16 ja 123 §:d ei voida irrottaa toisistaan. Ks. Pohjolainen 2008 s. 139. Maanpuolustus-
korkeakoulun osalta voidaan keskustella siitd, liittyyko siihen erityispiirteitd, kun korkea-
koulu on kiinted osa puolustusvoimia. Varsinaisten tiedekorkeakoulujen osalta perustuslain
vastaisuus olisi aivan ilmeinen. Tdmi mallia ei koskaan tuotukaan virallisesti esiin sdtio-
yliopistoa varten.
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vanhoja korkeakouluja eli Aalto-yliopisto jdisi sen soveltamisalan ulko-
puolelle. Jos niin olisi, yksityisten henkildiden perusoikeudetkin voitaisiin
rajata tavallisella lailla koskemaan vai niité, jotka ovat syntyneet ennen
perustuslain sditdmista.

4.4.2 Vertailu muuhun itsehallintoon ja yliopistohallinnon
tarkasteleminen kokonaisuutena

Itsehallinto eli autonomia on monitahoinen késite. Hallinto-oikeudessa it-
sehallinnosta on rakentunut monikerroksinen doktriini, johon ei tissd ole
mahdollisuuksia 1ihemmin paneutua. Matti Niemivuo on pitinyt oikeus-
tietosanakirjan sana-artikkelissa itsehallinnolle ominaisena sitd, ettd itse-
hallintoyhdyskunnalla on oikeus lainsddddnnon rajoissa hoitaa omien toi-
mielintensd avulla sille kuuluvia tehtdvid.®® Itsehallinnolla on timinkin
mukaisesti my0s kiintedd sisdltod, joskin se on eri asiayhteyksissd myos
kontekstisidonnainen.® Niinpd kunnallisen itsehallinnon ja Ahvenanmaan
itsehallinnon siséltd poikkeaa esimerkiksi yhdistysten itsehallinnosta (au-
tonomiasta) sekd yliopistoautonomiasta.

Yliopistojen autonomiaa sisédltéd on jouduttu arvioimaan meilldkin eri
aikoina eri tavoin ja eri nikokulmista.’® Silld on vahvat yleiseurooppalaiset
juurensa.” Sen oikeudellinen sisilto ei ole silti sama kaikissa niissd mais-
sa, joissa yliopistojen itsehallinnolla on perustuslailliset takeet.”> Tdma ei
ole sindnsid ylldttdvad tai himmaistyttdviad oikeusjirjestysten ja -jirjestel-
mien erilaisuuden vuoksi. Yliopistojen hallintomallit poikkeavat toisistaan
eri maissa. Monissa maissa yliopistojen hallinto ei ole sellainen kuin sen
on tullut olla meilld PL 123 §:n perusteella.

Kun yliopistoautonomiaa arvioidaan yleiselld tasolla, voidaan tehdd
kiintoisia havaintoja. Yliopistojen autonomia oli 1970-luvulle asti profes-
sorien autonomiaa, ei koko yliopistoyhteison autonomiaa.” Tdhdn voidaan
todeta, ettd monissa maissa yliopistoautonomia on juuri oppiainevastuussa
olevien professorien autonomiaa. Yliopistoautonomia ei ole kuitenkaan

88 Ks. Niemivuo 1997 s. 253.

8 Ks. esim. Modeen 1965 s. 147-148 ja oppihistoriallisesti kiintoisasti Holopainen 1969
s. 298-307.

0 Ks. esim. Pohjolainen 2008 s. 129.

o1 Ks. Tuori 2002 s. 307-316.

22 Ks. esim. Jédskinen 2009 s. 4.

% Ks. asian johdosta Miettinen 2001 s. 421 ja oppihistoriallisesti sitd, miten yliopiston
autonomia on ollut alun alkaen tietyn korporaation autonomiaa, Tuori 2002 s. 307. Ks.
my0s tistd ndkokulmasta PeVL 6/1969 vp s. 16.
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koskaan tyhjentynyt professoreiden tai muiden yliopiston hallintotehtéavia
suorittavien autonomiaan. Opiskelijoillakin on ollut osansa itsehallinnosta
eli akateeminen vapaus, kuten oikeus melko vapaasti valita opiskeluaineet
ja opiskelun aikataulu sekd vuosisatojen saatossa ilmennyt alma materin
suoja verrattuna tiukkaan kimnaasiin.>

Vertailuna voidaan todeta, ettd korkein oikeus on meilld yhd ymmirretty
presidentisti ja oikeusneuvoksista muodostuvaksi kollegioksi. Edelleen on
keskustelussa voitu todeta, ettei tilivirastoyliopistossa ole ollut todellista
taloudellista autonomiaa ja ettd professorien nimitysvallan kuuluminen
tasavallan presidentille on marginalisoinut autonomian. Yliopisto ei ole it-
se voinut valita niitd henkilGitd, jotka autonomiaa toteuttavat. Ndinhin toki
onkin ollut asian laita.

Yliopistoautonomiasta keskusteltaessa on voitu kiinnittdd huomiota
my0s tulosohjausjirjestelmédin. Tulosohjaus niin opetus ministerion ja yli-
opistojen vélilld kuin yliopistojen sisdlldkin vaikuttaa merkittdvisti yli-
opistojen pédtoksentekoon ja yliopistojen toimintaan.”> Toisin kuin tdtéd
ennen on toimintaa suunnattaessa otettava huomioon sen vaikutukset tu-
losohjaukseen perustuvaan varainhankintaan.”® Kuten Tuori on todennut,
tulosohjausjérjestelma on sité paitsi kaikilla tasoilla korostanut manageria-
listisen mallin mukaisesti yksilojohtajien asemaa. Tdmi kehitys on vielad
kiihtynyt yliopistolakiuudistuksen myo6td. Siksi on voitu perusoikeusdokt-
riinin hengessid kysyd, miki on tulosohjausjérjestelmén suhde paitoksen-
teon kollegisuusvaatimukseen.”’

Yliopistouudistuksen keskeisid periaatteita on ollut yliopistojen uusi
johtamisjérjestelma. Vanhoissa yliopistoissa tdimi on tarkoittanut johtamis-
vallan keskittimisti rehtoreille ja dekaaneille, mutta Aalto-yliopistossa on
menty vield askel eteenpiin, kun valtaa on keskitetty yliopiston ulkopuo-
lelta palkatuille ammattijohtajille kaikilla tasoilla. Tami edustaa kollegiaa-

% Ks. esim. Klinge et al. 1987 s. 291 ss. ja 364-371 seki Tuori 2002 s. 315. Vield perusoi-
keusuudistuksen yhteydessd tuotiin esiin akateeminen vapaus opiskelijoiden kannalta. Ks.
HE 309/1993 vp s. 64. Nykyisin akateeminen vapaus nidyttdd tulevan késitellyksi osana
yliopistoautonomiaa opettajien mutta ei opiskelijoiden nidkokulmasta. ks. Mdenpdcid 2009
s. 62, 189 ja 195.

% Ks. asiaa itsehallinnon ndkokulmasta esim. Niemivuo 1997 s. 260 ja Mdenpdici 2009
S. 64.

% Ks. esim. Miettinen — Muukkonen — Myrsky — Pohjolainen 2009 s. 323, jossa todetaan,
ettd yliopistojen taloudellisesta autonomiasta huolimatta valtion keskushallinnon ohjaus-
valta ei ole heikentynyt.

9 Ks. Tuori, LM 2001 s. 1348. Ks. my6s Tuori 1995 s. 158-159 ja Miettinen 2001 s. 425—
426.
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lisuuden negaatiota. Yliopistolain eduskuntakisittelyssd tdméa aspekti jii
kuitenkin vaille asianmukaista huomiota.””®

Yliopistolain mukaan yliopistojen itsehallinnon voidaan sanoa parane-
van monessa suhteessa. Yliopistoista on tullut oikeushenkil®itd, ja niilld on
itsendinen talous. Sisdinen norminantovalta on niin ikdén lisddntynyt, kun
yliopistolaki on monessa suhteessa aikaisempaa lievempi. Niitd seikkoja
hyviksi kdyttiden perustuslakivaliokunnassa kuultu HE:n valmistelija halli-
tusneuvos Eerikki Nurmi ja valtiosdéntooppinut, professori Ilkka Saraviita
katsoivat, ettd hallituksen esitys tiytti perustuslain vaatimukset. Saraviidan
argumentointi perustui ainakin osaksi myds lakivaraumaa koskevaan péét-
telyyn. Vain itsehallinnon ydinalue kuuluisi perustuslailla suojattuun vyo-
hykkeeseen.”® Tamén perusteella kumpikin katsoi, ettd laki on hyviksytté-
vissd (téltdkin osin) tavallisessa lainsddtdmisjérjestyksessa.

4.4.3 "Hallituspaikan ostaminen”

Yliopistolain valmistelussa toisena selvitysmiehend toiminut Niilo Ja4ski-
nen ei pitdnyt perustuslakivaliokunnalle antamassaan lausunnossa perus-
tuslain mukaisena sité, ettd valtioneuvostolle annetaan oikeus nimeti séa-
tidyliopiston hallituksen jédsenid, vaikka valtioneuvosto antaa yliopistolle
piddoman. Perusteena hénelli oli se, ettd valtioneuvosto on keskeisesti val-
tionhallinnon orgaani, jota vastaan yliopistojen itsehallinto on taattu perus-
tuslaissa.”” Niin toki onkin asian laita. Jadskinen ei timidn myotd pitinyt
valtioneuvostoa (oikeasti) yliopiston rahoittajana. Tdmén ajattelun kanssa
oli sopusoinnussa se, ettid Jadskisen mukaan itsehallinnon ongelma ei niin-
kddn ollut elinkeinoelamin kahden jasenen kohdalla, koska titd edustusta
voidaan pitdd “legitiimind korvauksena ao. tahon yliopistolle antamasta
panostuksesta”.!®

Jaaskisen ajattelu on kiintoisa ja jopa jannittdvi sekd oikeudellisesti ettd
ideologisesti. Yliopistoautonomian suoja nimenomaan valtioneuvostoa ja
opetusministeriotd kohtaan on perustunut siihen, ettd autonomian rajoitta-
misen uhka on tullut juuri opetusministeriostd. Tulosohjauksen myoté ta-
mi paine tai uhka ei ole heikentynyt. Siksi on ollut yhi todellisuuspohjais-

o Ks. SiVM 5/2009 vp s. 6-7, jossa on ylistetty uutta johtamisjérjestelmié asettamatta
siitd mitddn kyseenalaiseksi.

% Ks. Nurmi 2009 s. 2 ja Saraviita 2009 s. 1-3.

9 Ks. Jediskinen 2009 s. 12 seké doktriinin osalta esim. Tuori 1999 s. 529 ja Jyrcinki 2000
s. 305.

10 Ks. Jddiskinen 2009 s. 12.
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ta puhua autonomian suojasta valtioneuvostoa vastaan. Itsehallintoyhteiso-
jen suojahan on muutenkin korostuneesti suojaa sité julkisen vallan organi-
saatiota kohtaan, jonka hallintoalalla yhteiso toimii.

Jaaskinen ei ole rajannut kannanmddritystiin siihen, ettd (aidoilla) ra-
hoittajilla voisi olla oikeus nimeti sddtidyliopiston seitsemaésti hallituksen
jasenesti kaksi. Siksi hdnen ajatteluaan voitaisiin kehitelld sithen suuntaan,
ettd rahoittajilla voisi olla oikeus nimeti kaikkikin hallituspaikat, jos rahoi-
tusosuus olisi riittdvin suuri. Aalto-yliopistossahan jakosuhde 2-5 perustui
valtiovallan ja elinkeinoeldméin rahoitussuhteeseen. Tdméin mukaisesti voi-
taisiin julkisyhteisonikin toimivissa yliopistoissa jakaa hallituspaikkoja
sen mukaan, miten suuri osuus parhaillaan keréttavasti finanssipddomasta
on tullut rahoittajilta. Aalto-yliopistossa on oikeudelliselta kannalta olen-
naista se, ettd mikédédn yliopiston oma hallintoelin ei ollut tehnyt paitosta
hallintomallista, jossa valtio ja (muut) rahoittajat tayttiavit hallituspaikat.
Jaaskisen hyviksymd malli ei siis perustunut siihen, ettd yliopisto olisi
antanut omalla paatokselldédn rahoittajille oikeuden valita hallitukseen ja-
senid.

Epivirallisissa keskusteluissa vedottiin kevaillda 2009 hallituksen esi-
tyksen puolesta my0s siihen, ettéd sditiossd on hallituksen jdsenten kannet-
tava vastuuta sddtiostd ja toimittava sen etua valvoen riippumatta siitd ta-
vasta, jolla he ovat hallitukseen tulleet. Néin onkin asian laita.'”! Téstd on
kuitenkin aiheutunut myods ongelmia erityisesti silloin, kun sdétididen hal-
linnossa olevia kuntien virkamiehid on pyritty ohjeistamaan toimimaan
kuntien intressien mukaan. Valintaperusteesta riippumaton vastuu ei kui-
tenkaan ole tehokas argumentti itsehallintoa koskevassa oikeudellisessa
keskustelussa. Jos toisin olisi, olisi mitd tahansa itsehallinto-organisaation
valintatapaa pidettdvi perustuslaissa turvatun itsehallinnon mukaisena.'®

4.4.4 Yliopiston sisdinen hallitus?

Opetusministerion 14.4.2008 julkistamassa innovaatioyliopistosdétion
sddntoluonnoksessa ei ollut médritty mitdédn yliopiston hallitusvaalin eh-
dokasasettelusta. Myohemmin luonnosta kuitenkin tiydennettiin. Aalto-
yliopiston sddtion rekisterdidyissd sddnnodissd miirittiin, ettd valtioneu-

101 K. eri tilanteista esim. Pykdldinen-Syrjiinen 2007 s. 156—171.

192 Asia tuli esiin myds sivistysvaliokunnassa. Ks. SiVM 5/2009 vp s. 7. Valiokuntamietin-
nossé ei kuitenkaan esitetty, ettd vastuu voisi vaikuttaa yliopistoautonomian. Jos niin halu-
taan sanoa, voidaan arvella, ettd kyseessd oli jonkinlainen viikunanlehti omaksutulle halli-
tuksen valintatapaa koskevalle ratkaisulle.
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vosto nimedd hallituksen jasenistd kaksi sddtion akateemisen asiain komi-
teaa ja ylioppilaskuntaa kuultuaan. Tdmin myotd organisaatioon oli tulos-
sa uusi toimielin, akateemisten asioiden komitea.

On mahdollista, ettd esitetty muutos oli siséllytetty sdétion sddntoihin
pehmentimaiin hallituksen valintatapaan kohdistunutta kritiikkid. Kuule-
mismenettely soveltuu sindnsd hyvin saatioympiristoon. Oli ehki ajatelta-
vissa, ettd sen myotd opetusministerio tosiasiallisesti nimeédd vain vihem-
miston sddtion hallituksesta. Vaikka néin olisikin ollut, oikeudelliselta kan-
nalta asialla ei ollut merkitystd. Sd4tion sddntdjen mukaan yliopisto ei itse
valinnut hallitustaan.

Akateemisten asiain komiteaan tuli sddtion sidintdjen mukaan korkea-
koulun johdon, professorikunnan, muun henkilokunnan ja opiskelijoiden
edustajia. Sille ei kuitenkaan tullut kuulua varsinaista paatosvaltaa julkisen
tehtdvin piirissd. Lahinnd sen piti tehdi esityksid ja antaa lausuntoja halli-
tukselle. Toimielimen nimivalinta oli sinénsd erikoinen: komiteahan on
vakiintunut tarkoittamaan valtioneuvoston asettamaa valmisteluryhméa.'®

Mahdollista on myds se, ettd Aalto-yliopiston komitea oli tarkoitettu
yliopiston sisdiseksi hallitukseksi. Yliopistolakia koskevan esitysehdotuk-
sen mukaan sen oli méari olla rehtorin asettama; siksi sen toiminnan myo-
td ajateltiin ehké turvattavan myos yliopiston autonomiaa. Yliopiston stra-
tegisista padtoksistd voisikin vastata ulkopuolisten asettama hallitus, jos
katsottaisiin, ettd vain tutkimukseen ja opetukseen liittyvit sisdiset kysy-
mykset kuuluvat yliopiston itsehallinnon piiriin. Nédin ei kuitenkaan ole
perinteisen autonomiakésityksen mukaan asian laita.

Oma kysymyksensd on, olisiko tieteellisten asioiden komiteaa voitu
kutsua Aalto-yliopiston sisdiseksi hallitukseksi siind muodossa kuin sdi-
tiotd perustettaessa ja yliopistolakia koskevaa esitysehdotusta annettaessa
kaavailtiin. Tdhén voidaan ensiksikin todeta, ettd doktriinissa ei ollut ope-
roitu aikaisemmin ulkoisella ja sisdiselld hallituksella, koska téllaista hal-
lintomallia ei ollut Suomen yliopistoissa aikaisemmin kdytossi. Itse asian
puolesta voidaan tédssi siteerata selvitysmiesten Jidskinen ja Rantanen ka-
sitystd yliopiston johtamisen sisdllostd. He néet kirjoittavat:

”My0s yliopiston yleiseen johtamiseen luettava piitoksenteko vaikuttaa
merkittdavilld tavalla tieteen vapauden toteutumiseen yliopistoissa yli-
opiston strategista kehittdmisti, taloutta ja tulossopimuksia koskevine

péitoksineen”. '™

103 Ks. lshemmin Tuori 1983 s. 143 ss.
104 K. Jéiciskinen — Rantanen 2007 s. 105.
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Lausuman voidaan sanoa kytkeytyvén sekd PL 16.3 §:4d4n (tieteen ja ylim-
min opetuksen vapaus) ettd PL 123 §:d4dn (yliopistoautonomia). Aalto-
yliopiston osalta kyse oli myds siitd, miten valitaan laajoilla valtuuksilla
varustettu rehtori.

Lakiehdotukseen lisittiin hallituksen esityksen mukaan ehdotuksesta
annettujen lausuntojen johdosta hallintoelin, josta kdytetddan nimed moni-
jaseninen hallintoelin. Se tuli valita kokonaan yliopiston sisilti siten, etté
henkilostoryhmiét nimedisivét siihen jasenet. Tdhén ei olekaan huomautta-
mista perustuslain ja autonomian kannalta. Toimielimen péitdsvaltaan
midrattiin asiat, joista padtetdin nykyisin monitieteellisissd yliopistoissa
tiedekunnissa: opetussuunnitelmat, tutkintovaatimukset, opiskelijoiden va-
lintaperusteet, opetukseen ja tutkimukseen liittyvit muut yleiset saannot
sekd tietyt oikaisulautakuntien valinnat.'”® Téssd muodossa lakiehdotus
my0s hyviksyttiin eduskunnassa.

Yliopistolain 23 §:ssd on mainittu sddtioyliopiston toimielimet. Ne ovat
hallitus, rehtori ja yliopiston yhteinen monijdseninen toimielin. Aalto-yli-
opiston sdition sddnndissd on puolestaan mainittu toimielimend akatee-
misten asioiden komitea. Sitd ei ole mainittu yliopistolaissa. Yliopistola-
kiin ja sadtioyliopiston sddntdihin tutustuva saa siksi sellaisen vaikutel-
man, ettd Aalto-yliopistossa on toimielin, jota ei tunneta laissa. Onko niin
asian laita, ei ilmene liioin hallituksen esityksestd. Siindkddn ei puhuta
mitddn akateemisten asioiden komiteasta.'%®

Vasta selvitettdessd 1dhemmin Aalto-yliopiston hallinnon rakentumista
yliopistolain hyviksymisen jilkeen ilmenee, ettd Aalto-yliopiston sdétion
saannoissd mainittu akateemisten asioiden komitea onkin yliopistolaissa
tarkoitettu yliopiston yhteinen monijdseninen toimielin. Timén mukaisesti
Aalto-yliopiston akateemisten asioiden komitea ei olekaan sellainen muu
toimielin, josta tulisi méddritd sdédtion sdinnoissa.

Monijédsenisen hallintoelimen avulla on nimenomaisesti julki lausutulla
tavalla pyritty takaamaan sité, ettd hallintomalli tiyttdisi PL 123 §:n vaati-
mukset. Voikin vaikuttaa siltd, ettd timéa toimielin olisi sellainen sddtion
sisdinen hallitus, joka takaisi sen, ettd yliopiston itsensd valitsema toimie-
lin péattdd autonomian kannalta keskeisisti opetusta ja tutkimusta koske-
vista asioista. Tistd ei kuitenkaan ole kysymys. Kuten hallituksen esityk-
sessikin on lausuttu, toimielin pdittdisi asioista, jotka tavallisesti kuuluvat

105 K. lakiehdotuksen 23 §:d4 ja sen johdosta HE 7/2007 vp s. 32 ja 61-62.
105vKs. asian johdosta Mdenpdiii 2009b s. 401. Hallituksen esityksen perusteella sai sen
vaikutelman, ettd sdétion sddnnoissd voidaan perustaa uusia toimielimia.
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tiedekuntatasolle.'® Siksikin on luultavaa, etti myos Aalto-yliopistossa
padtosvalta delegoitaisiin toimintayksikoihin lainkohdan mahdollistamalla
tavalla.

Hallituksen esityksen ajattelutavan mukaan PL 123 §:n kannalta olisi
riittdvad, kun tiedekuntatason asioista voitaisiin paéttdd joko tiedekunnissa
tai yliopiston keskustasolla. Yliopistotason asiat sen sijaan jdisivit ulko-
puolelta valitun hallituksen paatosvaltaan. Tamén ajattelun mukaan voitai-
siin yliopistolaissa sddtdd siitd, ettd valtioneuvosto nimedi julkisoikeudel-
lisina laitoksina toimivien yliopistojen hallitukset, kunhan tiedekunnat
voisivat paittdd tutkintovaatimuksista ja opetuksesta. Siksi esitetyt perus-
telut eivit ole vakuuttavia PL 123 §:n kannalta, kun otetaan vield huo-
mioon, ettd myos taloushallinto kuuluu yliopistojen itsehallinnon piiriin.

4.5 Saitio yliopistona ja oikeussubjektina seki autonomia
toimintayksikoissa

Aalto-korkeakoulusditio on itsessdin yliopisto eiki vain yliopistoa ylldpi-
tdvd organisaatio. Hallituksen esityksessd on mainittu, ettd varsinainen
yliopistolain mukainen tieteellinen, taiteellinen ja opetuksellinen toiminta
tapahtuisi sdétion sisilld korkeakouluissa.'"” Jos s#iti6 olisi vain ylladpitdja-
organisaatio, voitaisiin pohtia, olisiko PL 123 §:n mukaista, ettd korkea-
koulutasolla padtettdisiin kaikki julkiseen tehtdvddn kuuluvat asiat, vaikka
itse sdation hallitus valittaisiinkin ulkopuolelta, niin kuin hallituksen esi-
tyksen mukaan tuli tapahtua.'® Niin ei ole kuitenkaan tehty, koska Aalto-
yliopistossa on nimenomaan tavoiteltu sit, ettd suuntaviivat asetetaan hal-
lituksessa.

Aalto-korkeakoulusdition sdéntdjen 3 §:n mukaan Aalto-yliopiston pai-
yksikkojd ovat korkeakoulut, jotka vastaavat akateemiseen toimintaansa
liittyvistd asioista sddtion hallituksen hyvidksymén strategian ja toiminta-
linjauksen puitteissa itsendisesti. Yliopisto jakautuu ndin ainakin perusta-
misvaiheessa kolmeen korkeakouluun. Olisiko siksi ajateltavissa, etti riit-
tdisi, kun autonomia vallitsee kunkin padyksikon sisédlla? Olisiko myos
mahdollista, ettd autonomia ei perinteisessd muodossaan muutenkaan kos-

16 Ks. HE 7/2009 vp s. 61-62.

107 Ks. HE 7/2009 vp s. 32.

198 Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettd Jidskinen ja Rantanen tarkastelivat mietinnossdin
eri vaihtoehtoja. He ndyttivit pddtyneen siihen, ettd sdétio ylldpitdisi yliopistoa. Ks. Jédis-
kinen — Rantanen 2007 s. 85-88.
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kisi sddtiomuotoista yliopistoa, yksityisoikeudellista oikeussubjektia, joka
voisi kenties luopua itseméédrddimisoikeudestaan?

Esitetylle ajatuksenkululle ei ole oikeudellista pohjaa. Sdition hallitus
vahvistaa strategian ja valitsee laajoilla valtuuksilla varustetun rehtorin
koko yliopistoa varten. Autonomiasta luopuminen, mikili sellaisesta aja-
tellaan olevan kysymys, on tapahtunut sditiotd perustettaessa, ei sddtion
toimielinten omin toimin. Vanhat korkeakoulut eli Teknillinen korkea-
koulu, Helsingin kauppakorkeakoulu ja Taideteollinen korkeakoulu eivit
liioin ole itse péittidneet yhdistyé ja rakentaa toimielintensé padtoksilli it-
selleen hallintomallia, jossa ulkopuoliset valitsevat hallituksen jdsenet.

Aalto-yliopistoon liitettdvien korkeakoulujen rehtorit olivat sdétion sii-
dekirjan todistajia. Tdmidn mukaisesti korkeakoulujen edustajilla oli sdi-
tiotd perustettaessa seremoniallinen mutta vain seremoniallinen rooli.
Enempéd heilld ei olisi voinut ollakaan. Siksi mistdin sellaisesta itsemai-
rddmisoikeudesta luopumisesta ei ole kysymys, jolla olisi sijaa perusoi-
keusdoktriinissa.'®”

4.6 Perustuslakivaliokunnan linjaukset

4.6.1 Ensimmdinen kdsittelyvaihe valiokunnassa (PeVL 11/2009 vp)

Perustuslakivaliokunta oli vaativan tehtivin edessd ryhtyessidin antamaan
lausuntoa sivistysvaliokunnalle yliopistolakia koskevasta hallituksen esi-
tyksestéd. Paineet hallituksen esityksen hyviksymisesta sellaisenaan olivat
kovat. Opetusministerion virkamiehet pitivit kiinni esityksestd, ja sditio-
yliopiston rahoittajien edusmiehena esiintynyt Teknologiateollisuus ry vi-
litti viestindén sen, ettd Aalto-yliopiston rahoitus vaarantuu, jos hallinto-
malliin kajotaan. Jopa koko yliopistouudistuksen arveltiin voivan joutua
vaakalaudalle.

Toiselta puolen oli ilmaan heitetty my06s kysymys siitd, tuleeko yliopis-
tolaista toinen Lex Nokia. Sdhkdisen viestinnén tietosuojasta annettua la-
kia sidddettdessd oli kdytetty kielikuvaa “Nokia seldtti Suomen perustus-
lain”!"%, Arvioimatta 1dhemmin sihkoisestd viestinnistd annettua lakia voi-
daan todeta, ettd yliopistolain osalta tilanne oli kérjistyneempi. Hallituksen

19 K. doktriinista Hidén, Oikeustiede—Jurisprudentia 1971 s. 61-68.
10 Kielikuvaa kéytti perustuslakivaliokunnassa asiantuntijana kuultu professori Tuomas
Ojanen Helsingin Sanomissa 20.11.2008. Tdsséd yhteydessd voidaan viitata positiivisessa
mielesséd Saraviidan arviointeihin siind, miten perustuslakivaliokunnan toiminta on alkanut
herittdd median huomiota. Ks. Saraviita 2009 s. 435-446. Se jii julkisessa keskustelussa
sivummalle, ettid lehdisto oli tdssa asiassa liikkeelld omassa asiassaan.
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esityksen perustuslain vastaisuutta pidettiin ilmeisempiné, eikd uhka raho-
jen vetidmisesti takaisin ollut erityisen verhottu.

Valiokunnassa kuullusta 13 henkilostd kaksi (Eerikki Nurmi ja Ilkka
Saraviita) piti lausunnossaan hallituksen esitystid perustuslain mukaisena
sadatioyliopiston osalta. Toista mieltd olivat lausunnoissaan Niklas Bruun,
Heikki Halila, Mikael Hidén, Niilo Jadidskinen, Jukka Kekkonen, Tuula
Majuri, Olli Méenpéd, Kaarlo Tuori, Veli-Pekka Viljanen ja Thomas Wil-
helmsson. Yksi asiantuntija (Tarmo Miettinen) ei kisitellyt muistiossaan
sadtioyliopistokysymysté.

Asiantuntijakuulemisen saldo ei ole eikd sen ainakaan tulisi olla aritme-
titkkkaa. Olennaista on se, miten kantoja on valiokunnassa perusteltu. Kaik-
ki valiokunnassa kuullut eivit olleet valtiosddntooppineita, mikd nakyy
erityisesti siind, miten vahvasti argumentointi on eri lausunnoissa kytketty
valiokunnan aikaisempaan ratkaisukdytantoon.

Asiantuntijoiden enemmiston keskindisessd argumentoinnissa ei ollut
merkittdvid eroavuuksia. Lihinné oli kysymys siiti, kuinka seikkaperdisesti
tdhén asiaan oli paneuduttu. Tutkijasiipeen kuuluvien késitykset pohjautui-
vat olennaisella tavalla tulkintatraditioon ja valiokunnan aikaisempaan kéy-
tantoon. Poikkeuksena oli Niilo Jadskisen edelld tarkasteltu argumentointi.

Perustuslakivaliokunnan poydissi oli ennen lausunnon antamista valio-
kuntakésittelyyn tuotuja uusia vaihtoehtoja. Niinpd OPM:n virkamiehet
esittiviit sellaista mallia, jossa valtioneuvosto valitsisi opetusministerién
esittelystd sddtioyliopiston seitseméista hallituksen jésenesti viisi sdétioyli-
opiston hallintoelimen (sédatidyliopiston yhteinen monijidseninen hallinto-
elin) asettamista ehdokkaista. Sdition rahoittajat olisivat timidn mukaan
valinneet kaksi hallituksen jdsentd. Téhin ei perustuslakivaliokunta tarttu-
nut. Ehdotus ei ollut yliopiston itsehallintoa kunnioittava, kun kaikki ja-
senet olisi valittu yliopiston ulkopuolelta, joskin relevanttia olisi ollut se,
millainen ehdokasasettelu olisi tullut kysymykseen. Valiokunnassa oli jo
kuultu asiantuntijoita, kun virkamiehet oman mallinsa esittivit. Ndin voi-
daan havaita, miten vdhidn opetusministeriossd oltiin valmiita tinkimédin
hallituksen esityksesti. Ajatuksena ilmeisesti oli, ettd perustuslakia koske-
va kritiikki voitiin sivuuttaa kosmeettisilla muutoksilla.

Perustuslakivaliokunta antoi lausuntonsa 13.5.2010. Se ylitti uutiskyn-
nyksen ja sai osakseen runsaasti huomiota. Valiokunnan lausuntoa pidettiin
yleisesti hyvdnd myos yliopistopiireissd.'"! Tahidn ndyttdd vaikuttaneen

1 Esimerkkind voidaan mainita, etti Helsingin yliopiston rehtori Thomas Wilhelmsson
esitti myonteisen kantansa heti lausunnon julkaisemisen jédlkeen yliopiston verkkosivuilla.
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useita syitd. Kriitikot olivat peldnneet valiokunnan tyytyvédn siunaavan
hallituksen esityksen ja puuttuvan vain joihinkin yksityiskohtiin. Yliopis-
tojen johdossa oli taas pitkilti sitouduttu yliopistouudistukseen. Siksi pi-
dettiin hyvinai sitd, ettd uudistus oli menossa eteenpdin tavalla, jossa suu-
rimmat muutokset koskivat pelkéstidin sddtioyliopistoja.

Erityisen hyvédnid pidettiin valiokunnan kannanmédarityksid saatioyli-
opistoasiassa. Valiokunta olikin paneutunut tosissaan tihédn kysymykseen,
ja se otti vakavasti asiantuntijoiden esittdmat kisitykset. Valiokunta asettui
sadtioyliopiston peruskysymyksissd kuulemiensa asiantuntijoiden enem-
miston kannalle. Lausunnossa pohdittiin verrattain paljon sitd, miten vanha
doktriini vaikuttaa muuttuneessa tilanteessa ja miten eri yliopistotyyppien
sadntely voi erota toisistaan. Toki vield perusteellisempi arviointi olisi ollut
tassikin asiassa paikallaan.

Perustuslakivaliokunnan lausuntoa ei ole toistaiseksi kisitelty kovin pal-
jon oikeuskirjallisuudessa.!'"® Paneuduttaessa lausunnon yksityiskohtiin
saatetaan havaita, ettd kaikkiin asiantuntijoiden esittimiin nikokohtiin ei
ollut lausunnossa kiinnitetty huomiota. Timi koskee muun muassa siirty-
mistd uuteen palvelussuhteeseen. Myos sditioyliopistoasiassa voidaan lau-
suntoon kohdistaa arvostelua, joskin viahdisemmaissd méérin kuin moneen
muuhun kohtaan. T4sséd yhteydessé ei ole aiheellista eikd mahdollistakaan
paneutua laajemmin valiokunnan lausuntoon.

Valiokuntalausunnon ldhtokohtana oli yliopistohallinnon osalta yliopis-
toautonomian késitealan analysointi. Lausunnossa todettiin, ettd yliopisto-
autonomiaan kuuluu opetuksen ja tutkimuksen vapauden liséksi taloudelli-
nen ja hallinnollinen autonomia, johon luetaan muun muassa oikeus siséi-
seen norminantoon.'? Tam4 tuli valiokunnan mielestd kirjata myos yli-
opistolakiin, niin kuin sitten tapahtuikin. Néin katkaistiin karki siltd ajatuk-
selta, ettd yliopistostrategiasta pédittdminen ei kuulu perustuslailla suojat-
tuun autonomiaan tai ettd riittdd, kun yliopistoissa vallitsee “kampusauto-
nomia”. My0s se nikemys tuli samalla torjutuksi, ettd yliopistoautonomian
sisdltod voitaisiin arvioida kokonaisuutena ja “tosiasiallisen sisaltonsid”
kautta. Perustuslakivaliokunnan lausuntoa voidaan niet tulkita niin, etti
yliopistoautonomiaan kuuluu eri ulottuvuuksia ja ettéd yliopistolakia arvioi-

Aalto-yliopiston ja sen rahoittajien suunnasta ei kuulunut kommentteja julkisuuteen. Tadma
ei tiettdvisti ollut sattuma. Tutkijoiden kommentteja ei liioin nidkynyt julkisuudessa.
HIbKs, kuitenkin Mdenpcici 2009b s. 398-404, erityisesti s. 403, jossa valiokunnan linjaus-
ten katsotaan sitoutuvan hyvin johdonmukaisesti vakiintuneeseen tulkintalinjaan.

12 Ks. PeVL 11/2009 vp s. 2. Ks. myds Mdenpdiii 2009b s. 399, jossa korostetaan nididen
ulottuvuuksien muodostamaa autonomian kokonaisuutta, joka viime kiddessi turvaa tutki-
muksen ja opetuksen vapauden.
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taessa on jokaisen kohdalta erikseen arvioitava, onko autonomian sisaltod
loukattu.''?

Edelleen valiokunta vahvisti vanhan kannanmiirityksensd siitéd, ettd
lailla sddtdmisen vaatimus koskee my0s yliopiston siséistd hallintoa. Valio-
kunta oli varsin kriittinen siind, miten véljdsti ja esimerkin omaisesti sddn-
tely oli tarkoitettu toteutettavaksi. Nimenomainen kannanmééritys oli siité,
ettd lailla saatdamisen vaatimus koskee yliopiston hallituksen ja rehtorin
tehtdvid (ja valintaa).''

Myos se seikka tuli selkedsti todetuksi, ettd yliopistoautonomia koskee
kaikkia niitd oppilaitoksia, joissa voidaan suorittaa yliopistotutkintoja ja
joita siis yliopistolaki koskee.!'* Niin tuli torjutuksi monta argumenttia:
perustuslaki koskisi vain yliopistoja mutta ei korkeakouluja, se koskisi
vain vanhoja yksikoitd eikd lainkaan yksityistd yliopistoa/korkeakoulua,
jonka hallinnosta voitaisiin méaritd sdddekirjassa.

Vuoden 1997 yliopistolaissa oli sdédetty siitd, ettd yliopiston hallituk-
sessa voi olla yhteison ulkopuolinen henkild, jos yliopisto itse tdmin valit-
see. Uutta yliopistolakia koskevaa hallituksen esitysti arvioidessaan perus-
tuslakivaliokunta joutui ottamaan kantaa pidemmaille yliopiston itsemaa-
rddmisoikeuden rajoittamiseen. Julkisoikeudellisten yliopistojen osalta
valiokunta totesi, ettd hallituksen valinta kuuluu kokonaisuudessaan yli-
opistolle itselleen. Selked linjaus tuli my0s siihen, ettd julkisoikeudellisis-
sa yliopistoissa voi olla ulkopuolisilla enemmistd vain, jos yliopisto itse
niin padittdd. Tami linjaus ei voinut olla kokonaan irrallaan siitd, miten
laissa voidaan sdétid sdétioyliopistojen hallinnosta.!!s

Enemmistoaseman maédritys ei ollut perustuslakivaliokunnan lausun-
nossa itsestiddnselvyys. Vertailun vuoksi voidaan nidet todeta, ettd Helsin-
gin yliopiston johto puolusti yliopiston sisélld voimakkaastikin hallituksen
esityksen linjausta, kun se oli yliopiston sisdisen kritiikin kohteena yliopis-
tolain eduskuntakdsittelyn aikana. Se tuki siis hallituksen esityksen kohtaa,
joka todettiin valiokuntalausunnossa perustuslainvastaiseksi.

Perustuslakivaliokunta ei joutunut ottamaan kantaa tai voinut ottaa kan-
taa siihen, olisiko kokonaan ulkoistettu hallitus julkisoikeudellisissa yli-
opistoissa perustuslain mukainen, jos yliopistolaissa annettaisiin sellaises-

1120 Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettd Mienpién tuoreen artikkelin punaisena lankana on
se, mitd yliopiston modernisaatio merkitsee yliopiston hallinnolle ja autonomialle. Hin ei
kuitenkaan néde tamin antavan aihetta vakiintuneen doktriinin murtamiseen. Ks. Mdenpdicd
2009b s. 403-404.

113 Ks. PeVL 11/2009 vp s. 2.

14 Ks. PeVL 11/2009 vp s. 3.

115 Ks. PeVL 11/2009 vp s. 2.
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ta padttaminen yliopiston omalle hallintoelimelle (kollegiolle).''® Téllaista
ei nédet ehdotettu hallituksen esityksessd. Kysymys olisi ollut siitd, voiko
itsemddrdamisoikeudesta luopua néinkin radikaalisti omalla paédtoksella.
Lopputuloksena oli se, ettd julkisoikeudellisena laitoksena toimivan yli-
opiston hallituksessa on oltava laissa osoitetuissa rajoissa jasenid sekd yli-
opiston sisilti ettd ulkopuolelta.

Perustuslakivaliokunta perusteli julkisoikeudellisena laitoksena toimi-
van yliopiston oikeutta antaa omin padtoksin enemmisto hallituspaikoista
ulkopuolisille silld, ettd hallituksen esityksessd on pyrkimykseni antaa
yliopistoille lisdéd taloudellista autonomiaa.''’” Siksi jérjestelylle ei néhty
perustuslaillista estettd. Lausuma herittdd joukon kysymyksid. Antaako
lisddntyva taloudellinen autonomia mahdollisuuden lisdtd ulkopuolelta
saatavaa taloudellista asiantuntemusta yliopiston hallituksessa vai mita
lausuma tarkoittaa? Ajatuksena on saattanut olla sekin, ettd kun autonomia
muuten lisdédntyy, siitd on oikeus osaksi luopua omalla péditokselld. Lihto-
kohtana tulee kuitenkin olla se, ettd autonomian on toteuduttava jokaisen
momenttinsa osalta erikseen.

Sadtioyliopiston hallintomallin pohdiskelu perustuu perustuslakivalio-
kunnan lausunnossa osaltaan siihen, mitd autonomiasta on yleisesti ja jul-
kisoikeudellisena laitoksina toimivien yliopistojen osalta erikseen lausut-
tu. Autonomian todettiin koskevan myds sditidyliopistoa. Sinidnsid olisi
ollut ajateltavissa, ettd eroa ei olisi tehty yliopiston hallituksen valinnassa
sadtioyliopistojen ja julkisoikeudellisina laitoksina toimivien yliopistojen
vililla. Tama olisi ollutkin selkeintd. Selvyyden vuoksi on todettava, ettei
sddtion perustajilla tai muilla rahoittajilla tarvitse olla osuutta sdétion hal-
linnossa — ei yliopistosditiossd eikd missddn muussakaan sdétiossa.

Jos Aalto-korkeakoulusiitiotd ei olisi perustettu eikid hanketta sen pe-
rustamiseksi olisi edes ollut vireilld ennen yliopistolakia koskevan halli-
tuksen esityksen antamista, olisi hyvinkin voinut kdydé niin, ettd sdétioyli-
opiston hallituksen valinnasta olisi tehty samanlainen lainsdidédntoratkaisu
kuin julkisoikeudellisina laitoksina toimivista yliopistoista. Laissa olisi
osoitettu yliopiston sisédisen ja ulkoisen hallitusedustuksen rajat, ja yliopis-
ton sisdlld olisi tullut tehdd pditos siitd, kummalle ryhmille tulee enem-
mistd. Sddtion sdidnnot olisi tullut kirjoittaa timédn mukaisesti.

Synkronointiongelmia olisi tosin tullut siitd, ettd yliopiston olisi tullut
ensin paittdd, kummalle ryhmiélle enemmistd annetaan, kun séétiossd on

116 Ks. kysymyksenasettelusta Tuori, LM 2001 s. 1346.
17 Ks. PeVL 11/2009 vp s. 2.
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madrattava hallituksen valinnasta sddnnoissa jo sdition eli yliopiston pe-
rustamisvaiheessa. Siksi olisi laissa voitu sditid siitd, ettd sditio tulee pe-
rustaa niin, ettd enemmistd hallitukseen valitaan yliopiston siséltd. Jos
yliopiston sisélld olisi tehty toisenlainen ratkaisu, se olisi tullut sittemmin
kirjata sdation sadntdihin.

Perustuslakivaliokunta joutui ottamaan huomioon realiteettina sen, etté
Aalto-korkeakoulusaitio ja TTY-sditio oli jo perustettu. Paineet olivat ko-
vat siind, ettei hallintomallia endd muuteta ainakaan olennaisella tavalla.
Yhtiin uutta julkisoikeudelliseksi laitokseksi tarkoitettua yliopistoa ei sen
sijaan ollut perustettu tai oltu perustamassa. Perustuslakivaliokunta esitti
kannanmédrityksendédn sen, ettd sdition sdddekirjan allekirjoittaneille ta-
hoille voidaan turvata tietty vihemmistoosuus sddtion hallituksessa. Valio-
kunnan kannanmééritys merkitsi tinkimistd vanhoista linjauksista, tosin
uuteen tilanteeseen sovellettuna. Sen perusteella rahalla saattoi saada mah-
dollisuuden péidstd sditidyliopiston hallitukseen. Jidskisen esittimaésta le-
gitiimistd rahoittajien sdition sadntdihin perustuvasta hallitusedustuksesta
ei kuitenkaan ollut tissd kysymys.

Valiokunnan mukaan myos sddtioyliopiston hallituksen valinnasta tulee
sdatdd lailla. Valiokunta tdsmensi lausumaansa toteamuksella, ettd lailla
tuli sddtdad valinnan perusasioista. Kun kannanmaiéritystéd vertaa valiokun-
nan toteamukseen julkisoikeudellisina laitoksina toimivien yliopistojen
hallitusvalinnan sédédntelystd, jad kysymiin, miksi lailla tulee sditdd vain
perusasioista. Sdidtiomuodon ei tulisi titd aiheuttaa. Toiselta puolen valio-
kunta esitti varsin ankaraakin kritiikkid siitd, miten puutteellisesti lailla
sddtdmisen vaatimus oli toteutunut sditidyliopiston hallinnon osalta esi-
merkinomaisin viittauksin julkisoikeudellisina laitoksina toimivien yli-
opistojen séintelyyn.'!

Valiokunta katsoi edelleen, ettd myos yliopistoyhteisoon kuuluvien tuli
olla vaalikelpoisia hallitukseen ja ettid ulkopuolisille tuli voida varata vi-
hemmisto hallituspaikoista, esimerkiksi kaksi seitseméstd. Ndidenkin osal-
ta yliopistolla itsellddn tuli olla aito vaikuttamisen mahdollisuus.!"® Tami
perustuslain kannalta oikeaan osunut kannanmééritys merkitsi samalla si-
td, ettd hallituspaikkoja ei voisi saada suoraan rahalla. Rahoittajien ei tulisi
voida nimeti hallitukseen jidsenid. Vertailukohtana voidaan esittdd se, ettd
julkisoikeudellisena laitoksena toimivan yliopiston finanssipdiomaan si-
joittaminen ei voi yliopistolain mukaan tuoda oikeutta hallituspaikkaan.

18 Ks. PeVL 11/2009 vp s. 3.
19 Ks. PeVL 11/2009 vp s. 3.
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Yliopistolakia ei ole kirjoitettu sithen muotoon, ettd yliopisto itse voisi ra-
joittaa autonomiaansa madraamalld ohjesddannosséddn rahoittajilleen oikeu-
den esittdd ehdokkaita hallitusvaalia varten.

4.6.2 Toinen kdasittelyvaihe valiokunnassa (PeVL 18/2009 vp) ja
sivistysvaliokunnan mietinto (SiVM 5/2009 vp)

Perustuslakivaliokunnan 13.5.2010 antama lausunto hallituksen esitykses-
td yliopistolaiksi oli séddtioyliopiston hallinnon osalta silld tavoin selked,
ettd esitetty malli ei ollut perustuslain mukainen. Muissa kuin séatioyli-
opiston hallintoa koskevissa asioissa perustuslakivaliokunta saattoi lausun-
nossaan tehdd lakiesitykseen muutosehdotukset, joilla ristiriitaisuudet pe-
rustuslain kanssa voitiin poistaa. Sdétioyliopiston hallinnon osalta titd ei
valiokunnan lausunnossa tehty. Tarkoituksena oli, ettd sivistysvaliokunta
muotoilisi itsendisesti lakitekstin uudelleen. Sinénsé olisikin ollut mahdol-
lista toteuttaa eri tavoin perustuslakivaliokunnan viesti siitd, miten sdétioy-
liopiston hallinto voitaisiin jirjestad.

Sivistysvaliokunta péétyi kuitenkin pyytdmiin perustuslakivaliokunnal-
ta uutta lausuntoa siitd, miten sdétioyliopiston hallinto olisi jirjestettivissi
perustuslakia kunnioittaen. Tdtd varten perustuslakivaliokunta jirjesti tiu-
kassa aikataulussa uuden asiantuntijakuulemisen.'” Se olikin silld tavoin
perusteltua, ettd ensimmdiselld kierroksella asiantuntijat olivat esittineet
kisityksensi siité, oliko hallituksen esitys (tiltd osin) perustuslain mukai-
nen. Asiantuntijoiden olisi myds ollut helppo vastata siihen kysymykseen,
mikd olisi ollut perustuslain mukaista. Yleisesti ottaen se olisi ollut saman-
lainen hallituksen valintatapa, jota perustuslakivaliokunta esitti julkisoi-
keudellisina laitoksina toimiviin yliopistoihin. Kun oli ilmeisti, ettei sivis-
tysvaliokunta opetusministeriostd tulevan paineen vuoksi titd esittéisi, oli
vaikea vastata siithen, mikd muu vaihtoehto tiyttdisi (riittdvisti) perustus-
lain vaatimukset.

Sindnsd harvinainen asiantuntijoiden lisdkuuleminen oli silld tavoin pe-
rusteltua, ettd helposti jaa spekulaation varaan se, miki olisi asiantuntijan
kanta hinen lausuntonsa perusteella sellaiseen asiaan, jota hén ei ole lau-
sunnossa lainkaan késitellyt. Asiantuntija lausuu ldhinni késityksensd hal-
lituksen esityksen perustuslainmukaisuudesta, ei vasta jilkikiteen esitetti-

120 Valiokunnassa olivat kuultavina professori Mikael Hidén ja allekirjoittanut. Kirjallisen
lausunnon antoivat liséksi professorit Kaarlo Tuori ja Veli-Pekka Viljanen. Kuulemistilanne
ei ollut paras mahdollinen, kun valmistautumisaikaa oli hyvin vihin ja kun kutsuttavista
vain kahdella oli tilaisuus tulla valiokuntaan saapuville.
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vistd vaihtoehtoisista ratkaisuista. Tdssdkin tapauksessa oli asiaa seuran-
neiden piiriin kantautunut kisityksid tiettyjen asiantuntijoiden valiokun-
nassa lausumista kisityksistd, jotka eivit olleet paikkansapitivid.

Perustuslakivaliokunnassa oli uudessa kisittelyssd arvioitavana opetus-
ministeriossd valmistunut muotoilu sdétidyliopiston toimielimid koskevak-
si lakiehdotuksen 23 §:ksi. Sen hallitusvaalia koskevat 3 ja 4 momentit
kuuluivat seuraavasti:

Saitioyliopiston hallituksessa on seitsemén jdsentd puheenjohtaja ja va-
rapuheenjohtaja mukaan lukien. Hallituksen on monipuolisesti edustet-
tava sditioyliopiston toimialaan kuuluvien tieteiden ja taiteiden sekd
yhteiskuntaeldmiin ja elinkeinoelimén kotimaista ja kansainvilistid kor-
keimman tason asiantuntemusta. Hallituksen jdseneni ei voi olla yli-
opiston rehtori, vararehtori, tiedekunnan tai muun vilittdmésti hallituk-
sen alaisuudessa toimivan yksikon johtaja eikd monijisenisen toimieli-
men jisen.

Yliopiston yhteinen monijiseninen hallintoelin nimitti jdsenet sda-
tidyliopiston perustajia kuultuaan. Kolme jisentd nimitetdén henkildis-
td, joita perustajat Suomen valtiota lukuun ottamatta ovat asettaneet eh-
dolle siten kuin sdation sddnndissd madratddn. Hallitus valitsee keskuu-
destaan puheenjohtajan ja varapuheenjohtajan, joiden tulee olla muita
kuin 15 §:n 2 momentissa tarkoitettuja henkiloitd. Hallituksen toimikau-
si madritdin sdiation sddnnoissi.

Kun sivistysvaliokunnan késittelyssd olevaa ehdotusta verrataan hallituk-
sen esitykseen ja Aalto-yliopiston sdétion sddntoihin, voidaan usean seikan
todeta muuttuneen perustuslakivaliokunnan viitoittamaan suuntaan. Ensik-
sikin hallituksen valinta oli ylipdatdin otettu laissa sdinneltidviaksi. Toisek-
si oli valtioneuvoston oikeus midrdtd hallituksen jdsenid poistettu. Kol-
manneksi oli ulkopuolisten vihimmaisméaara rajattu siten, ettd yliopiston
omalla vielld oli mahdollisuus tulla enemmistoksi yliopiston halitukseen.
Neljanneksi kenellekéén ei ollut annettu ainakaan aivan suoraan oikeutta
nimetd hallituksen jdsenid, vaan valintavalta olisi kuulunut yliopiston mo-
nijidseniselle hallintoelimelle. Muutoksia voidaan luonnehtia merkittivik-
si.

Perusoikeuksien kannalta lakiehdotuksen uusi versio ei kuitenkaan ollut
tyydyttavi. Laissa sddtdmisen vaatimus olisi tullut viedd pidemmiaille. Uusi
muotoilu jitti ndet varmaankin tietoisesti viylin sille, ettd sddtion sdéin-
ndissd annetaan rahoittajille mahdollisuus tehdéd ehdotus vain niin monesta
hallituksen jdsenestd kuin on valittavia. Selkeintd olisikin ollut ottaa sdé-
tidyliopistojen hallinnon pohjaksi julkisoikeudellisina laitoksina toimivien
yliopistojen sddntely. Tamidn mukaisesti olisi voitu sddtdd niin yliopiston
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omalle vielle kuin ulkopuolisillekin enimmdis- ja vihimmadisrajat siten,
ettd kummallakin ryhmaélla olisi ollut hallituksessa edustus. Rahoittajien
osalta olisi voitu sdétdd kuulemisesta. Tama olisi ollut seki oikeudellisesti
ettd toiminnallisesti kestdvi ratkaisu: suoraa nimeédmisté ei olisi tapahtu-
nut, mutta tosiasiallisesti olisi mitd luultavimmin valittu juuri ne henkil6t,
joita kuulemistilanteessa olisi ehdotettukin. Yliopistoautonomian kannalta
olisi ollut perustelluinta, ettd valintamenettelystd olisi sdddetty laissa tyh-
jentdvisti. Esitetyn tyyppistd mallia tarjottiin doctorum opinionina seké
sivistys- ettid perustuslakivaliokunnalle ennen kuulemisen jirjestimisté.

Valiokuntakdsittelyn myo6td ilmeni, ettd rahoittajat pitivit kiinni ehdo-
tuksenteko-oikeudestaan. Tdmin pohjalta valiokunta kehitteli mallia, jossa
ehdolle tulee asettaa kaksinkertainen méari henkilditd valittaviin ndhden.
Tamékiddn ei kunnolla tidytd “aidon valintamahdollisuuden” vaatimusta.
Ehdokkaat voidaan néet asettaa niin, ettd vain osa voi kdytdnnossid tulla
kysymykseen, jolloin valintatilanne ei ole kovin aito. Valiokunnassa kuul-
lut asiantuntijat eivit pitdneet titd mallia niin ilmeisesti itsehallinnon vas-
taisena, ettd valiokunta olisi pitdnyt sitd selvésti perustuslain vastaisena.
Asiaan vaikutti se, ettd ndin valitaan vain vdhemmisto hallituksen jdsenis-
td. Valiokunta asetti rinnakkain kaksi mahdollisuutta, joko kuulemisen tai
velvollisuuden asettaa kaksinkertainen mééra ehdokkaita.'*!

Perustuslakivaliokunnan mielesti yliopiston itsehallinnon kanssa ei sovi
kovin hyvin yhteen se, ettd yliopiston yhteinen monijdseninen hallintoelin
voi nimittdd myods muut kuin sdétion perustajien ehdotuksesta nimitettaviit
jasenet vasta perustajatahoja kuultuaan. Perustuslakivaliokunnan mielestd
sivistysvalkokunnan tulikin harkita timén kuulemisvaatimuksen poista-
mista.'?? Sivistysvaliokunnan kisittelyn myoté lakitekstiin ei kuitenkaan
tehty tdltd osin muutoksia.'?

Itsehallintoyhdyskunnan p#itoksenteon sitominen ulkopuolisen tahon
kuulemiseen on meilld uutta. Siksi siitd ei ole perustuslakivaliokunnan ai-
kaisempia linjauksia. Kuuleminen ei ole oikeudellisesti sitova, mutta on
vihintddn outoa, ettd paitsi rahoittajat myos valtio esittdd mielipiteensd
ennen itsehallinto-organisaation pédédtoksentekoa hallituksen valinnassa.
Valtiohan on juuri se taho, jota vastaan yliopistoautonomia on ensisijaises-
ti olemassa.

121 Ks. PeVL 18/2009 vp s. 2.

122 Ks. PeVL 18/2009 vp s. 3. Ks. timin kohdan osalta myos Tuorin kriittisid kommentteja
Tuori 2009b s. 2.

123 Ks. SiVM 5/2009 vp s. 16. Sivistysvaliokunta piti kuulemista tarkoituksenmukaisena
ottamatta nédin kantaa perustuslakitulkintaan, eli toisin sanoen se sivuutti koko asian.
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Kun valtiolla on tavallaan kenké oven vilissa hallitusvaalia tehtdessd, se
voi tosiasiallisesti vaikuttaa paljonkin hallitusvaalin linjauksiin antamalla
ymmirtia, ettd sen tahdon kuuleminen on yliopiston edun mukaista. Téll4
tavoin se voi vaikuttaa erityisesti siihen, valitaanko hallitukseen jidsenid
myds yliopiston siséltd. Tilanne on sama kuin, jos kuntien tulisi kuulla
valtioneuvostoa ennen kuin ne voivat valita kunnanhallituksen jdsenet.
Siksi olisi ollut ehdottomasti parempi, ettd perustuslakivaliokunnan viesti
olisi otettu tdssd huomioon.

Uudessa ehdotuksessa oli laajennettu tuntuvasti vaalikelpoisten alaa.
Yliopistolaisia ei ollut enéi diskvalifioitu muuten kuin johtotehtédvissa toi-
mivien osalta. Ehdotuksessa painotettiin kuitenkin sellaista asiantuntemus-
ta, ettd voidaan perustellusti kysy4, tiayttaako yliopiston sisdltd vain profes-
sorikunta asetetut vaatimukset ja onko yleensikin tarkoitus valita halituk-
seen ainakin ensisijaisesti vain yliopiston ulkopuolisia henkilditd. Perus-
tuslakivaliokunta kiinnitti asiaan huomiota esittimélld tulkinnan, jonka
mukaan muotoilu ei sulje pois mitdéin yliopistoyhteison ryhméi osallistu-
masta hallitukseen.'* Tédm4 on sindnsd merkittivd nikokohta. Kysymys ei
ole vain perusteluilla sditimisestd vaan perustuslain vaatimukset huo-
mioon ottavasta tulkinnasta.

Saition hallituksen toimikaudesta on séddtiolain mukaan maédrattava saa-
tion sddnnoissd. Yliopiston itsehallintoa koskeva lailla sddtimisen vaati-
mus ulottuu kuitenkin doktriinin mukaan myos yliopiston hallituksen toi-
mikauteen.!? Tamén vuoksi sivistysvaliokunta ei ottanut luonnoksessaan
lailla sddtdmisen vaatimusta asianmukaisesti huomioon ehdottaessaan, etté
saatidyliopiston hallituksen toimikaudesta méériatdédn sddtion saannois-
sd.'” Ehdotusta korjattiin niin, ettd hallituksen toimikaudesta paattdd sdd-
tioyliopiston yhteinen monijdseninen toimielin. Tama ei ollut perustuslaki-
valiokunnan kannan mukainen ratkaisu, vaikka perustuslakivaliokunnan
lausunto ei jattdnyt sijaa tulkinnalle. Toki lakiin otettu ratkaisu merkitsee
sitd, ettd tdstd asiasta pddtetddn yliopiston “omassa” toimielimessd, mutta
siitd ei sdddetd laissa niin kuin julkisoikeudellisten yliopistojen osalta me-
neteltiin. Miksi ndin tehtiin, jad arvailtavaksi, kun sivistysvaliokunta ei
perustellut kantaansa.'?s

Yliopistolaki tuli hyviksytyksi keskeisissd asioissa pidosin perustusla-
kivaliokunnan lausuntoon perustuvalla tavalla. Sivistysvaliokunta ei kui-

124 Ks. PeVL 18/2009 vp s. 3.
125 Ks. esim. Tuori 2009b s. 3.
126 Ks. PeVL 18/2009 vp s. 2.
1266 Ks. SiVM 5/2009 vp s. 7.
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tenkaan edelld esitetyin tavoin tarttunut kaikkiin perustuslakivaliokunnan
huomioihin. Pyrkimyksend on mitd ilmeisimmin ollut se, ettd Aalto-yli-
opiston vanha hallitus voitiin valita uudelleen, niin kuin sitten tapahtuikin.
Valinta ei tapahtunut yliopistolain sddnndsten vastaisesti; sddtidyliopiston
hallitushan oli valittavissa niin, ettd mukaan ei tullut yhtdédn yliopistolaista.
Aalto-yliopiston hallitus tuli ndin olemaan kokonaan ulkoistettu.

4.7 Pohdintoja ja vaihtoehtoja

Perustuslaillisena kysymykseni voidaan esittdd se, olisiko yliopistolaki
voitu sddtdd siten, ettd yliopiston oma toimielin valitsee hallituksen, johon
ei voida valita ketdédn yliopistoyhteison siséltd. Tami kysymys ei tullut ni-
menomaisesti esiin perustuslakivaliokunnan kisittelyssd. Vaikka itsehal-
lintoa tulkittiin sdétioyliopiston hallinnon osalta aikaisempaa viljempdin
suuntaan, voidaan perustellusti lausua, ettei tillainen olisi perustuslakiva-
liokunnan uudet lausunnotkaan huomioon ottaen PL 123 §:n mukaista. It-
sehallintoa ei ole se, ettd itsehallinto-organisaation sisilti ei voitaisi valita
ketddn keskeiseen hallintoelimeen. Yliopistolain 24 § mahdollistaa nyt sen,
ettd kaikki hallituksen jdsenet ovat ulkopuolelta, mutta laki sallii my®&s sen,
ettd enemmisto jdsenistd on yliopiston sisalta.

Yliopistolain mukaan on hallituksen puheenjohtajan ja varapuheenjoh-
tajan oltava niin julkisoikeudellisissa yliopistoissa kuin sdétidyliopistois-
sakin yliopistoyhteison ulkopuolelta. Tdma ei ole puheenjohtajiston vahva
asema padtoksenteossa huomioon ottaen itsehallinnon kannalta ongelma-
tonta, niin kuin asiantuntijakuulemisessa ilmeni."?” Siksi olisi ollut autono-
mian kannalta parempi, ettd yliopistot olisivat voineet itse ratkaista pu-
heenjohtajan valinnan tavan.

Rehtorin valinta kuuluu kummassakin yliopistotyypissé hallitukselle ei-
ki yliopiston “omalle” toimielimelle eli yliopistokollegiolle tai yliopiston
yhteiselle monijédseniselle toimielimelle, niin kuin aikaisemman lain mu-
kaan oli asian laita. Aikaisemman lain osalta sivistysvaliokunta perusteli
vaalitapaa sill4, ettd rehtorilla tulee olla yliopistoyhteisosti saatu laajapoh-
jainen kannatus ja luottamus.'?Jos yliopiston hallitus koostuu kokonaan
ulkopuolisista, niin kuin Aalto-yliopistossa on asian laita, téllaista luotta-
musta ei mitata eikd sité tarvitse olla. Tdssd ndkyykin siirtyminen kollegio-

127 Ks. Viljanen 2009 s. 3.
128 SiVM 10/2004 vp s. 5.
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padtoksenteosta managerismiin. Yliopiston rehtori rinnastetaan yritysjoh-
tajaan, ja hinen keskustelukumppaninsa on yliopistoyhteison ulkopuolelta
oleva hallituksen puheenjohtaja. Ratkaisu ei ole selvisti itsehallinnon peri-
aatteiden vastainen, mutta takavuosikymmenind sitd ei olisi hyviksytty
autonomian suojaa nauttivan yliopiston hallintoperiaatteeksi kollegiaali-
suusvaatimuksen vuoksi. Siksi olisi ollut paikallaan, ettd perustuslakivalio-
kunta olisi tarttunut tihdn kysymykseen. Jos arviointi olisi tehty aikaisem-
paa tulkintalinjaa kunnioittaen, olisi my6s lopputulos ollut toinen.'*

Perustuslakivaliokunnan linjausta voidaan lopuksi arvioida my®os itse-
hallinnosta luopumisen yleisend kysymyksend. Julkisoikeudellisten itse-
hallintoyhdyskuntien autonomian voidaan sanoa olevan sekd valinta-auto-
nomiaa etti toiminnallista itsehallintoa. Titi itsehallintoa ei ole perinteisen
nikemyksen mukaan voitu ulkoistaa. Itsehallintoyhdyskunnan asioista
padttdmisen tulee tdmidn mukaisesti olla riittdvésti itsehallintoyhdyskun-
taan kuuluvien itsensd kisissd. Vertailun vuoksi saatetaan esittdi, ettei
eduskunta voi ylimpéni valtioelimend luopua tavallista lainsditimisjirjes-
tystd kiyttden lainsdddintovallan kdyttdmisestd ja valita jotain muuta or-
gaania tilalleen.'* Kunnassakin itsehallinto on kuntalaisten itsehallintoa.'?!
Sitd ei voida ulkoistaa paattamalld esimerkiksi sitd, ettd kunnanhallituksen
jasenistd osa on valittava paikallisen kauppakamarin tai kunnallisen viran-
haltijain yhdistyksen asettamista ehdokkaista.

Myds se voidaan vertailun vuoksi todeta, ettei yhdistysjuridiikassa hy-
viksytd sellaista autonomiakisitysti, jonka mukaan liittomuotoisen yhdis-
tyksen hallituspaikat tulisi yhdistyksen sdént6jen mukaan tayttdd jasenyh-
distysten asettamista ehdokkaista.'* Yleisesti ottaen itsehallinnon sisdltoni
ei ole se, ettd siitd voitaisiin vapaasti luopua. Siksi ei ole perusteetonta
esittdd, ettd laissa on menty liian pitkille, kun itsehallintoyhteis6 voi luo-
pua oikeudestaan valita omia edustajiaan ylimpiin hallintoelimeen.

129 T#ltd osin voidaan viitata Tuorin kritiikkiin, jota tdimi oli esittdnyt jo 1990-luvulla Ks.
Tuori 2002 s. 328-330.

130 Téssid suhteessa voidaan esittidéd kriittinen kommentti Pohjolaisen kisityksesti, jonka
mukaan suojaa ei ole tarpeen antaa yliopistoa itseddn vastaan, jos tarkoituksena on suojata
yliopiston itsehallintoa. Ks. Pohjolainen 2008 s. 135 av. 18. Itsehallintoa tulisi suojella itse-
hallintoyhteison omilta toimilta niin, ettei itsehallinnosta luovuta.

131 Ks. vertailusta kunnalliseen itsehallintoon Tuori 2009 s. 4.

132 Ks. Halila 1993 s. 744-760.
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4.8 Sopeuttamistoimet Aalto-korkeakoulusiiitiossa

Kun yliopistolaki oli hyvéksytty eduskunnassa, ryhdyttiin Aalto-korkea-
koulusdition sddntdjd muuttamaan uuden lain mukaisiksi. Tdhédn ei endd
sisdltynyt dramaattisia kédanteitd. Saatiossd jouduttiin suorittamaan halli-
tusvalinta uudelleen, koska alkuperdinen hallitus oli valittu perustuslain
vastaisesti.'** Yliopistolain 24 § ei asettanut estett sille, ettéd hallitus valit-
tiin kokonaisuudessaan uudelleen. Olennaista oli, ettd tdmd tapahtui yli-
opiston sisiltd asetetun hallintoelimen piditokselld. Myos rehtorin vaali
suoritettiin samasta syysti uudelleen. Estetti ei ollut tietenkéén sille, ettd
myds tdssd tapauksessa vaali kohdistui jo aikaisemmin valittuun henki-
166n.

Aalto-korkeakoulusdition sddntdjd muutettiin muun muassa hallitus-
vaalin osalta. Sddntoihin kirjattiin kuulemis- ja ehdollepanomenettelyt yli-
opistolain 24 §:n sdinnoksid mukaillen. Yliopistoautonomian kannalta oli
olennaista, ettei tulevien péditoksentekijoiden kisid sidottu siind, kuinka
monta hallituksen jidsentd valitaan yliopiston siséltd. Uusienkin sdidntdjen
perusteella on milloin tahansa mahdollista, ettd yliopisto valitsee enem-
miston omasta piiristddn. Sddnnodissd on médritelty ehdollepanomenettelyn
midridaikoja. Ne eivit ole itsehallinnon kannalta ongelmallisia.

Sadtiolain 10 a §:n mukaan s#didtion sdannoissd voidaan madritd, ettd
paittamisvaltaa saatiossd kédyttdad hallituksen ohella sddnndissd médrityis-
sd asioissa muukin toimielin taikka hallituksen jdsen tai sddtion toimihen-
kilo. Yliopistolain 23.2 §:ssd on puolestaan sdddetty, ettd muut kuin laissa
mainitut toimielimet eivit voi kayttdid merkittavid pddtdsvaltaa. Timéi pe-
rustuu perustuslakivaliokunnassa nimenomaisesti todetulla tavalla lailla
sadtamisen vaatimukseen.'** Aalto-korkeakouluséition sddntdjen mukaan
hallitus voi vahvistamallaan johtosdinnolli tai erillispadatokselld siirtdd toi-
meenpanovaltaa rehtorille, muille toimielimille tai sdition palveluksessa
oleville henkildille.

Sddtion sddntdjen kirjaus on asianmukainen, kun huomataan siinéd kiy-
tetty késite toimeenpanovalta. Se ei ole kuitenkaan laissa omaksuttu késite,
joskin toki muuten paljon kdytetty. Olennaista onkin, mitd toimeenpano-
vallalla tullaan sdition toiminnassa tarkoittamaan. Jos kysymys on tosi-
asiallisesti pddtosvallasta, toimitaan sdation sdantdjen vastaisesti. Jos paa-
tosvaltaa delegoitaisiin sdétion sddnndissd, olisi olennaista, ettei merkitté-

133 Sivistysvaliokunta kiinnitti sindnsi asianmukaisesti huomiota itsestiénselvyyteen eli
sopeuttamistoimiin sddtioyliopistoissa. Ks. SiIVM 5/2009 vp s. 8.
13 Ks. PeVL 18/2009 vp s. 2 ja SiVM 5/2009 vp s. 15.
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vistd padtosvallasta voida disponoida sddtion sddntomaadrdyksin. Paatos-
vallan osalta tulisi sddnnoissd myods madritd, missd asioissa padtosvaltaa
delegoidaan ja mille toimielimelle tai henkilolle delegointi tapahtuu.

5 MUITA SAATIOYLIOPISTON
HALLINTOKYSYMYKSIA

5.1 Saitio yliopistona vai yliopiston yllapitijini?

Aalto-yliopisto ja yliopistolaki perustuvat sen ajatuksen varaan, ettd yksi-
tyisoikeudellisin toimin perustettu sdétié on itsessddn yliopisto eikd vain
yliopistoa ylldpitdvé organisaatio. Hallituksen esityksessi ei ole kisitelty
sitd, miksi tahin vaihtoehtoon on paadytty. Tamai on kiintoisaa, koska sel-
vitysmiehet Jddskinen ja Rantanen esittivit sddtidyliopistoa varten ylldpi-
tdjamallia.'’> S#ition perustaminen ja organisointi olisi ollut helpompaa,
jos sdétio olisi ollut yliopiston ylldpitdjd, niin kuin se oli vanhoissa s@détio-
yliopistoissa. S#itio olisi voitu perustaa pelkistddn sddtidlain sddnnokset
huomioon ottamalla. Itse yliopistoa koskevat vaatimukset olisivat maray-
tyneet sen mukaan, mitd yliopistolaissa lopulta sdddetdédn, kun perustusla-
kikysymykset olisi ensin tutkittu perustuslakivaliokunnassa.

Ammatillisista oppilaitoksista yha tutun ylldpitdjimallin hylkdamisti ei
ole mainittu s@ition perustamisasiakirjoissakaan. Syyni valitun vaihtoeh-
don omaksumiselle on voinut olla se, ettd ndin on piisty vaikuttamaan itse
yliopiston hallintomalliin, mitd rahoittajatahot ilmoittivat koko ajan pitéa-
vinsd tirkednd. Asia tuli esille vield kevaillda 2009 perustuslakivaliokun-
nassa, jossa useat asiantuntijat ilmoittivat lausunnoissaan pitdvénsi ylldpi-
tdjamallia parempana vaihtoehtona. Niilo Jddskinen jopa toi esiin pykalé-
ehdotuksen ylldpitdjamallia varten.'¥

Jadskisen ehdotus olisi tuonut yliopistolakiin seuraavat muutokset:

— Lain 1 §:n 1 momentin 15 ja 16 kohdat olisi muutettu seuraavasti: ”X-
yliopisto, jota ylldpitdd Y-sdatio™.

— 1 §:n 2 momentissa olisi sdddetty, ettd ~sddtioyliopistoihin sovelle-
taan titd lakia, kun taas 1 momentissa mainittuihin sidétioihin sovelle-
taan sddtiolakia”.

135 Ks. Jéiciskinen — Rantanen 2007 s. 85-88.
136 K. Jéiciskinen 2009 s. 12.
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— 23 §:n 3 momentissa olisi tullut todeta, ettd sdatioyliopistoa yllapita-
vin sddtion hallitus toimii my0s yliopiston hallituksena ja 27 §:n
1 momentissa olisi tullut mainita yliopiston ohella sitéd ylldpitdva sda-
tio.

Jaaskisen ehdotuksen kaksi ensimmadistd kohtaa olisivat perustuneet sel-
keisti ylldpitdjamalliin, ja ne olisivat sen mukaisesti olleet siniinsi ongel-
mattomat. Kolmas kohta olisi sen sijaan ollut pulmallinen. Sditidlain kan-
nalta ei ongelmia olisi ollut sdétion hallituksen valinnasta, olisipa se tapah-
tunut miten tahansa. Kun yliopistolaissa olisi tullut perustuslakivaliokun-
nan lausunnon mukaisesti sddtdd myos sadtioyliopiston hallituksen valin-
nasta, olisi eteen tullut ristiriita sd4ition sdédntdjen ja yliopistolain perusteel-
la valittujen hallitusten vélilld. Ylldpitdjasdédtion sddnnot olisi tullut muut-
taa siten, ettd myds sddtion hallitus valitaan silld tavoin kuin se tulee yli-
opistolain mukaan valita. T#ltd ongelmalta olisi viltytty, jos laissa olisi
hyviksytty se, ettd sddtion ja yliopiston hallituksen valintatapa ja kokoon-
pano voivat olla keskendin erilaisia. Tama olisi tuskin tyydyttinyt Aalto-
yliopiston rahoittajia.

5.2 Saition padomapanoksen pysyvyys

Sddtion keskeisiin tunnusmerkkeihin kuuluu pysyvyys. Séétiotd ei voida
hevin purkaa, jos silld on varoja toimintaansa, ja sédétiolle annettu padoma-
panos on pysyvd. Sditiolle annettu pddoma ei ole sellainen finanssisijoitus,
jota voitaisiin kdyttdd muuttuneissa oloissa toisin. Siksi Aalto-korkeakou-
lusdation sadannoissd huomio kiinnittyy siihen, ettd valtion pddomapanos
voitaisiin palauttaa, jos sditio lakkautetaan.'’” Kédytinnossd on erdiden
kuntasiitioiden sddnnoissd mahdollistettu se, ettd kunnan luovuttamaa
omaisuutta palautetaan kunnalle kéytettdviksi sddtion tarkoituksen toteut-
tamiseen. Tdmad tulkinta on kuitenkin kyseenalaistettavissa lakiin perustu-
mattomana.'*® Olennaista on joka tapauksessa se, ettd Aalto-korkeakoulu-

137 Helsingin yliopisto kiinnitti tdhén seikkaan huomiota keviélld 2008 sdétion sddntoluon-

noksesta antamassaan lausunnossa. Kisittelin tdtd kysymystd perustuslakivaliokunnalle
antamassani lausunnossa, jossa tarkastelin muitakin kuin perustuslakiin liittyvid sdatioyli-
opistoteemoja. Ks. Halila 2009 s. 21.

138 Egitetty kysymys on tullut sivuutetuksi kahdessa siitidoikeudellisessa viitoskirjassa,
joihin timi teema olisi voinut siséltyd. Se on luultavasti tuntunut niin oudolta, ettei kumpi-
kaan kirjoittajista ole siihen tarttunut. Mééritelmén omaisesti siddtdvarallisuus on pysyvéa.
Niinpi Risto Hovi on tarkastellessaan sditiovarallisuuden suojaa kisitellyt kaikkia mahdol-
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sddtion sddnnoissd ei ole mainittu palautettavan padoman kaytostd muuta
kuin se, ettd siitd paatettddn eduskunnassa.

5.3 Yliopiston rehtorin ja hallituksen tehtiviit

Myos sdédtioyliopiston rehtorin aseman miirityksid on aiheellista tarkastel-
la yliopistolain ja Aalto-korkeakoulusaation sdéntojen valmisteluvaiheiden
kautta. Yliopiston rehtorin asemasta ehdotettiin sdddettiviksi yliopistolain
esitysehdotuksessa siten, ettd rehtoria koskevaa pykildd ei sovellettaisi
sddtidyliopistoon vaan ainoastaan julkisoikeudellisena laitoksena toimiviin
yliopistoihin. Toimivaltajaon olisi ndin tullut rakentua yksinomaan séétion
saantdjen varaan. Puuttumatta vield siihen, olisiko tamai ollut yliopistoau-
tonomian kannalta mahdollista, voidaan tilannetta arvioida aluksi sditio-
lain sddnnosten valossa.

Siddtiolain 10 a §:n mukaan sddtion sddnnoissd voidaan madritd, ettd
paittamisvaltaa sdatiossd kdyttdd sddtion hallituksen ohella sddnnoissa
midratyissd asioissa muukin toimielin taikka hallituksen jdsen tai muu
toimihenkil6.'* Aalto-korkeakouluséition sddnnoissd laissa tarkoitettu
tehtavimaadrittely oli toteutettu puutteellisesti. Sddntdjen alkuperdisen sa-
namuodon mukaan rehtori ndet ”johtaa sditiotd ja sen muodostamaa tiede-
ja taideyhteisod sekéd hoitaa hallituksen hénelle osoittamat muut tehtivit”.
Tissd ei ole midritelty sitd, mitd tehtdvid delegoidaan rehtorille. Olisipa
saantdjen midrdys ollut millainen tahansa, olisi ongelmana ollut se, ettéd
rehtorin asema hallintoelimend olisi jddnyt perusoikeusdoktriinin vastai-
sesti sddtion sddntdjen varaan.

Mydoskiddn hallituksen esityksessd ei ollut muita sddnnoksid sdatioyli-
opiston rehtorista kuin se, ettd sddtidyliopistossa on rehtori. Toimivallasta
ei ndin ollut sddnndsehdotuksia, vaan toimivaltajako rehtorin ja hallituksen
vililld oli tarkoitus hoitaa sdidtion sddnnoissd.'*” Perustuslakivaliokunta
katsoi, etti lailla sditdmisen vaatimus tarkoittaa my0s rehtorin (ja hallituk-
sen) tehtdvikuvaa.'*! Téstd huolimatta sivistysvaliokunta tarjosi perustus-

lisia omaisuuden kiyttotilanteita mutta sivuuttanut sen, ettd omaisuus palautettaisiin. Pirk-
ko-Liisa Aro kisittelee viitoskirjassaan sditiovarallisuuden luovutuksen ajankohtaa ja sé-
demidrdyksen peruuttamista, ei sen sijaan sitd, ettd perustamistoimien tultua suoritetuiksi
loppuun varallisuus voisi palautua perustajalle.

13 Ks. delegoinnista esim. Hovi 2005 s. 75-77 ja Pykiiliinen-Syrjinen 2007 s. 179-183
140 K. lakiehdotuksen 23.3 § ja sen johdosta HE 7/2009 vp s. 62, jossa on kerrottu esimer-
kinomaisesti, mitd tehtdvié rehtorille ja hallitukselle kuuluu.

141 Ks. PeVL 11/2009 vp s. 3.
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lakivaliokunnalle osoitetussa toisessa lausuntopyynndssi (opetusministe-
riossd kehiteltyd) mallia, jossa yleisluonteisen tehtdvikuvauksen jilkeen
olisi todettu, ettd rehtorin ja hallituksen tehtdvistd méddrdtdian muutoin erik-
seen sddtion sddnnoissd ja sddtion sisdisesti. Tdma olisi jéttdnyt avoimeksi
useita kysymyksid kuten sen, miten péitetdin henkilokunnan ottamisesta
ja erottamisesta yliopiston palvelukseen.!#?

Vasta perustuslakivaliokunnan toisen lausunnon jéilkeen sivistysvalio-
kunta otti mietintodnsd oman pykilin sédatioylipiston rehtorista (yliopisto-
lain 25 §). Lainkohdan sisélto tuli olemaan ldhes identtinen julkisoikeudel-
lisen yliopiston rehtoria koskevan sdédntelyn kanssa. Lailla sddtdmisen vaa-
timus tuli nédin toteutetuksi.'*® TAdma merkitsi my0s sitd, ettd lain sddnnok-
set tulivat korvaamaan sdition sddnndissd olevat rehtoria koskevat maa-
riykset. Kesidkuussa 2009 Aalto-korkeakoulusdétion sddnndt muutettiin
taltéd osin identtisiksi yliopistolain sddnndsten kanssa.

Sadtioyliopiston hallituksen tehtdvikuvan madrdytyminen tapahtui sa-
malla tavoin kuin rehtorinkin tehtdvikuvan rakentuminen. Asiasta oli aluk-
si tarkoitus médrdtd vain sdation sdd@nnodissd, mutta lopulta lakiin otettiin
hallituksen tehtdvid koskevat sddnnokset samaan tapaan kuin julkisoikeu-
dellisia yliopistoja sddnneltdessé tehtiin.'** Sadntelytiheydessi oli kuiten-
kin merkittidvi ero julkisoikeudellisiin yliopistoihin nihden, eikd sddnnok-
sid tullut lakiin lainkaan kaikista sellaisista tehtdvisti, joiden tulisi kuulua
jollekin sditioyliopiston toimielimelle.

Julkisoikeudellisten yliopistojen hallituksen tehtédvistd on sdddetty yli-
opistolain 14 §:n 10-kohtaisessa seikkaperdisessd luettelossa. Séatidyli-
opistojen hallituksen tehtidvikuva on sen sijaan médritelty varsin lyhyesti
yliopistolain 24.1 §:ssd seuraavasti:

Sadtioyliopiston hallituksen tehtdvini on pédittdd yliopiston strategiasta,
yliopiston toimintaa ja taloutta koskevista asioista sekd muista laajakan-
toisista suunnitelmista. Lisdksi hallitus valitsee rehtorin johtamaan yli-
opiston toimintaa.

Sadtioyliopiston hallituksen tehtidvikuvassa taloutta koskevat madrityk-
set ovat hyvin yleisid. Julkisoikeudellisten yliopistojen osalta on sen sijaan
madritty laissa hallitukselle tai kollegiolle seuraavat tehtiviit:

142 Ks. PeVL 18/2009 vp s. 2.

143 Ks. SiVM 5/2009 vp s. 16.

14 Ks. HE 7/2009 vp s. 62, PeVL 11/2009 vp s. 4, PeVL 18/2009 vp s. 2 ja SiVM 5/2009
vp s. 15-16.
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Hallitus (14 §)

— toiminta- ja taloussuunnitelmasta seki talousarviosta paittaminen se-
ki tilinpdédtoksen laatiminen

— yliopiston varallisuuden hoidosta ja kdytostd vastaaminen, jollei hal-
litus ole siirtanyt toimivaltaa rehtorille

— kirjanpidon ja varainkdyton valvonnan jarjestiminen

— toiminnan kannalta merkittavien ja periaatteellisten sopimusten hy-
viksyminen

Yliopistokollegio (22 §)

— yliopiston tilintarkastajien valinta

— tilinpditoksen ja toimintakertomuksen vahvistaminen sekd vastuuva-
paudesta péddttdminen

— vahingonkorvauskanteen nostamisesta paattaminen

Aalto-korkeakouluséition sddannoissé on toistettu yliopistolain 24.1 § ja

madritty sen lisdksi hallituksen tehtdviksi seuraavaa:

— madritelld rehtorin tehtidvit ndiden sddntdjen puitteissa

— valita korkeakoulujen johtajat rehtorin esityksestid

— perustaa ja lakkauttaa sdétion opetus- ja tutkimusyksikot

— padttad sddtion vuotuisesta toimintasuunnitelmasta ja talousarviosta

— vahvistaa s@ddtion toimintakertomus ja tilinpadtos

— antaa sddtion toimintavuodesta kertomus akateemisten asiain komi-
tealle

— paittad johtosddnndistd ja muista vastaavista madrayksistd

Yliopistolain sddnnokset olivat sinédnsd riittdvin seikkaperdisid sdatio-
lain kannalta hallituksen tehtivien midrittimiseksi. S&tidissd ei sditio-
lain mukaan tarvitse myontda vastuuvapautta eikd kisitelld vahingonkor-
vausvaatimusta toisin kuin yhteisoissa. Kun hallitus on sdétion yleistoimi-
valtainen elin, hallituksen tehtdviin olisi kuulunut kaikki se, mitd ei ole
madritty muille toimielimille. Ongelmana onkin PL 123 §:ddn perustuva
lailla sddtamisen vaatimus. Sitd ajatellen lain sdinnodkset ovat melko yleis-
luonteisia. Siksi sddanndissa olevat midritykset olisi ollut aiheellista nostaa
lakitasolle.

Erityisesti huomio kiinnittyy johtosddnndisti ja muista vastaavista mia-
rdyksistd pddttdimiseen. Tdmd perustuu yksinomaan sddtion sddntoihin.
Toiselta puolen on néet yliopistolain 26 §:ssd méiritty yliopiston yhteisen
monijidsenisen toimielimen tehtdviksi muun muassa paitoksen tekeminen
opetukseen ja tutkimukseen liittyvistd muista yleisistd sddnnoistd kuin télle
toimielimelle muutenkin kuuluvista opetussuunnitelmista, tutkintovaati-
muksista ja opiskelijoiden valintaperusteista. Laista ja sddtion sddnndisté
ei kunnolla selvid, mitké ovat hallitukselle kuuluvia johtosédédntoja ja mitkd

58



SAATIOYLIOPISTO JA YLIOPISTOSAATIO

yliopiston yhteiselle monijédseniselle toimielimelle kuuluvia “yleisid

saantoja”. 144

5.4 Liiketoiminnan harjoittaminen siatioyliopistossa

Yliopistolain 5 §:ssid on sdddetty julkisoikeudellisten yliopistojen oikeus-
kelpoisuudesta. Tamin perusteella on lakiin otettu sddnnoksid tdllaisen
yliopiston oikeuskelpoisuudesta ja oikeudellisesta toimintakyvystd. Erik-
seen on sdddetty siitd, ettd (tdllainen) yliopisto voi harjoittaa liiketoimin-
taa, joka tukee sen lakisddteisten tehtdvien toteuttamista.'*> Lain 5 § ei
koske sdatioyliopistoja. Tdmd ilmenee paitsi 5 §:std itsestddn vield var-
muuden vuoksi 1 §:n 4 momentista, jonka mukaan 5 § ei koske sédatioyli-
opistoja. Yliopistolaissa ei ole muuallakaan sdddetty sddtioyliopistojen lii-
ketoiminnasta. Asiaa ei ole liioin kisitelty yliopistolakia koskevassa halli-
tuksen esityksessa. !4

Kun yliopistolaissa ei ole sidiidetty mitddn yliopistosdétididen liiketoi-
minnasta, on ldhdettdvi siitd, ettd asia on jétetty sditiolain ja yliopistosda-
tididen sddntojen varaan. Mitddn sellaista yleistd asian luonteesta johtuvaa
seikkaa ei ole, jonka vuoksi sditidyliopiston liiketoiminnalla tulisi olla jo-
kin muu perusta. Siksi siihen tulee soveltaa pelkéstién sddtiolain sddnnok-
sid. Sddtidyliopistossa litketoiminnan on néin palveltava séition tarkoitus-
ta. Edelli esitetyin tavoin se ei saa olla pelkkd toiminnan rahoituskeino.

Saitioyliopiston liiketoiminta voi sikéli olla julkisoikeudellisen yliopis-
ton liiketoimintaa laajempaa, ettéd se voi palvella myods muuta kuin yliopis-
ton lakisééteistd tehtdvid eli siis sen “omaa” tarkoitusta. Merkityksellistd
on myos se, mitd liiketoiminnalla tdssé asiayhteydessi tarkoitetaan ja mi-
ten ymmaérretdédn yliopistolain 2 §:ssé sdddetty, kaikkia yliopistoja koskeva
vuorovaikutuksellisuus muun yhteiskunnan kanssa. Yliopiston toimialalla
annettava maksullinen koulutus- ja kustannustoiminta palvelee yleensi
kiistattomasti tétd tarkoitusta, ei sen sijaan esimerkiksi pankkiiritoimin-
ta."”” Yliopiston liiketoiminnan ei liioin tarvitse olla voittoa tavoittelema-

14K, SiVM 5/2009 vp s. 16, jossa asiaa ei ole avattu.

145 Ks. Mdenpdic 2009 s. 21-22. Midenpid ei kisittele teoksessaan sditidyliopiston liiketoi-
mintaa. Ks. myos Miettinen —Muukkonen — Myrsky — Pohjolainen 2009 s. 279-280, jossa
on kisitelty yliopistojen elinkeinotoimintaa verotuksen nikokulmasta. Témin ndkdkulman
vuoksi ei esille tule eroa séditio- ja muiden yliopistojen vélilld.

146 Ks. HE 7/2009 vp s. 31-34 ja 53-54.

147 Hallituksen esityksessi yliopistojen verotusta koskevaksi lainsdédannoksi on mainittu
yliopistojen elinkeinotoiminnasta esimerkkeiné tdydennyskoulutus ja sopimusperdinen tai
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tonta.'*® Vertailukohtana voidaan tdssd my0s esittdéd se, ettd Ruotsissa ei
sddtioiden liiketoimintaa ole rajoitettu.'*

Saidtioyliopisto voi yhtidittdd litketoimintaansa ja harjoittaa yleensikin
yhtiomuodossa vilillistd liiketoimintaa samojen edellytysten varassa kuin
muutkin sdatiot.'> Sddtion toiminnan yhtidittiminen ei ole kuitenkaan yhti
helppoa kuin julkisoikeudellisen laitoksen. Jos siition tulee harjoittaa
saantdjensd mukaan jotain toimintaa, sen ei yleisesti ottaen tulisi voida
siirtdd titd toimintaa oman organisaationsa ulkopuolelle. Siksi on yksin-
kertaisempaa ryhtyd harjoittamaan uutta liiketoimintaa uudessa yhtiossa
kuin yrittii siirtdd sadnnoissd mainittua liitketoimintaa yhtioon.

Kaupallis-teollisesti suuntautuneessa saddtidyliopistossa voidaan liike-
toiminnan harjoittamisen ajatella olevan enemmén esilld kuin muissa yli-
opistoissa. Tdmd voi vaikuttaa my0s henkiloston asemaan. Kun yliopisto-
jen henkilokunta on tyosopimussuhteessa, sovelletaan kilpailevaan tyoso-
pimukseen tyosopimuslain sdinnoksiid. Télld seikalla ei ollut paljon merki-
tystd silloin, kun yliopiston toimialaan ei kuulunut maksullinen tdydennys-
koulutus- ja tutkimustoiminta. Kun tilanne on muuttunut, henkilokunta voi
ylldttyd, jos yliopiston ulkopuoliset koulutus-, konsultointi- ja tutkimus-
tehtivit kielletddn tyosopimuslain perusteella.

5.5 Saitiovalvonta

Aalto-yliopiston organisaatiomuoto vaikuttaa my0s siihen tapaan, jolla
yliopistoa valvotaan. Vaikka Aalto-yliopisto on yksityisoikeudellinen oi-
keussubjekti, sithenkin kohdistuu opetusministerion tulosohjausvalvonta.
Tdmén lisdksi Patentti- ja rekisterihallitus valvoo sditidlain perusteella
myds titd sddtiotd. PRH:Ile toimitetaan tilinpditos, ja PRH:n tehtidvédni on
valvoa, ettd sditio noudattaa lakia ja sdintdjddn. Saatididen valvonta ei ole
voimavarojen niukkuuden vuoksi erityisen intensiivistid, mutta siithen voi
silti siséltyd sellainen autonomian ja viranomaisvalvonnan vélinen jédnnite,

markkinahintainen tutkimustoiminta seké apteekki- ja kustannustoiminta. Ks. HE 244/2009
vp s. 8. Ndmad ovatkin valaisevia, joskaan eivit tyhjentdvid esimerkkeja.

148 Jizdskinen ja Rantanen katsoivat raportissaan, ettid yliopistoa ylldpitivien subjektien tuli-
si olla liiketoimintayksikoind voittoa tavoittelemattomia. Ks. Jéddskinen — Rantanen 2007
s. 87. Titd ei kuitenkaan edellytetd julkisoikeudellisilta yliopistoilta yliopistolaissa eikd
sadtioyliopistoilta sddtiolaissa. Sddtioyliopisto toimiikin laitossddtion tavoin. Se ei toimi
padomasiitiond eik siten jaa tuottoa apurahoina.

149 K. tistd yleisesti Olsson 1996 s. 179 ss.

130 Ks. Hovi 2005 s. 143-177.
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jollaista ei ole aikaisemmin ollut. Titd seikkaa ei otettu esiin yliopistolain
valmisteluvaiheessa.!”! Se oli yksi niistd kysymyksistd, joissa sddtiomuo-
don valinta yliopiston hallintomuodoksi jéi riittdvda analyysid vaille.

Niilo Jaiskinen kiinnitti perustuslakivaliokunnalle antamassaan lausun-
nossa huomiota asian valtiosddntdoikeudelliseen ulottuvuuteen. Hidn ky-
syi, missd méadrin PRH:n valvontavaltuudet ulottuvat sdétidyliopistojen
yliopistolain mukaiseen toimintaan. Voiko PRH puuttua yliopiston itsehal-
linnon vuoksi sditidyliopiston hallituksen yliopistolain vastaiseen toimin-
taan?'>? Asetelma onkin jinnitteellinen. Itsehallinto ei kuitenkaan voine
estdd laillisuusvalvonnan suorittamista eli sen tutkimista sdatiolain 13.1 §:n
perusteella, hoidetaanko séétion hallintoa lain ja sdétion sddntdjen mukai-
sesti. Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettei yhdistysautonomia voi meilld
estdd tuomioistuimia tutkimasta riita-asian kisittelyssa sitd, onko yhdistys
noudattanut yhdistyslakia ja omia sdédntdjdéan. Tilanne on samanlainen kun-
nissa kunnallisesta itsehallinnosta huolimatta.

Saitididen valvontaviranomaisella PRH:1la on laajemmat valtuudet kuin
valvontaviranomaisilla yleensi, vaikka valvonta onkin laillisuusvalvontaa.
Saitividen valvonnassa on perusoikeusulottuvuus nykyisen ajattelun valli-
tessa relevantti yleensikin ja erityisesti sddtioyliopiston kaltaisen itsehal-
linto-organisaation osalta.'> Saitiolain 14.2 §:n mukaan voi tuomioistuin
erottaa PRH:n hakemuksesta sdition hallituksen tai sen jdsenen, jos toi-
minta on ollut jatkuvasti torkedsti lain tai sdéintGjen vastaista. Lainvastai-
suutta voi olla tidssd myos yliopistolain vastaisuus. Tdhdn menettelyyn
ryhtymiseen on oltava yliopistosditioissda PL 123 §:n perusteella korkea
kynnys, jottei voida viittdd yliopiston itsehallinnon tulleen loukatuksi.

Mikael Hidén pohti perustuslakivaliokunnalle antamassaan lausunnos-
sa, miten PRH:n valvonta toteutuu johtosddntotyyppisissi asioissa.'™ Sad-
tidlain 13.1 §:n perusteella asetelma on sikili selked, ettd valvonta kohdis-
tuu vain siihen, toimiiko sditio lain ja sddntdjensd mukaisesti. Johtosdinto-

151 Ks. Halila, Kanava 2008 s. 648.

152 Ks. Jddiskinen 2009 s. 12.

153 Esimerkkini voidaan mainita séitididen rekisterdimisen toimilupajirjestelmé, jossa vi-
ranomaisella on varsin laaja harkintavalta. Tami koskee kaikkia sditioitd, myos yliopisto-
sadtioitd. Teuvo Pohjolainen on kisitellyt vuonna 2008 ilmestyneessé artikkelissaan PRH:n
aloitetta sddtiolain uudistamiseksi kdymitté sitd kuitenkaan seikkaperidisesti livitse sdétio-
yliopistohankkeen kannalta. Ks. Pohjolainen 2008 s. 138-139 Aloite olisi toteutuessaan
vienyt sditididen valvontaa useita askelia hallintovaltion suuntaan, miké olisi ollut myos
yliopistoautonomian kannalta arveluttavaa. Sdétiolain uudistus ei ole kuitenkaan 1dhdossd
liikkeelle tdltd PRH:n aloitteen pohjalta.

134 Ks. Hidén 2009 s. 4-5.
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tasolla méaarittyihin asioihin valvonta ei timin mukaan voi kohdistua. Hi-
dénin sindnsd varmasti asianmukaisen késityksen mukaan sditioyliopis-
toissa tulisi méaritd johtosddnnossd samoista asioista kuin muissakin yli-
opistoissa. Tdma johtaisi siihen, ettei valvonta ulotu tuolla tasolla méaérit-
tyihin asioihin. Jos taas norminannon taso onkin doktriinin kannalta ongel-
mallisesti sdédtion sdéntdjen taso, toimiin voi kohdistua myés PRH:n viran-
omaisvalvonta, joka ei mydskiin ole vailla oikeudellisia jdnnitteitd.

5.6 Yliopistolain ja siitiolain soveltaminen yliopistoséitioihin

Yliopistolakia koskevan hallituksen esityksen puutteisiin kuului se, ettd
lailla sddtdmisen vaatimusta ei ollut sdatidyliopistojen osalta asianmukai-
sesti toteutettu. Lakiehdotuksesta ei liioin kunnolla selvinnyt, mitd sdén-
noksid sovelletaan sditidyliopistoihin. Sivistysvaliokunnan mietintoon pe-
rustuvalla tavalla my6s jalkimméinen puute korjattiin, kun lain 1 §:44n li-
sdttiin uusi momentti. Siind madritelldsin pykald pykililtd, mitd lain sdin-
noksid sovelletaan séddtioyliopistoihin.'> Kun lakia oli muutenkin korjattu,
lisdys on ldhinni vain selventiva. Asianomaisista pykalistd ilmeni jo muu-
tenkin se, mitki niistd koskevat sddtioyliopistoja.

Hallituksen esityksessé yliopistolaiksi ei ollut kiinnitetty riittdvisti huo-
miota siithen, missd midrin yhtdiltd yliopistolain ja toisaalta sditidlain
sadnnokset koskevat sditidyliopistoja. Tahin perustuslakivaliokunta kiin-
nitti asianmukaisesti huomiota. Valiokunnassa asiantuntijana kuultu Niilo
Jadskinen toi lausunnossaan esiin tésti kaksi esimerkkié: esteellisyyden ja
(muun) hallituksen piétoksenteon.'”® Tdhdn ongelmaan ei sdddostekstid
eduskunnassa hiottaessa kuitenkaan tartuttu. Ongelmathan johtuvat siité,
ettd sditio ei ole yliopistoa ylldpitivéd taho vaan itse yliopisto.

Séaitiolain ja yhdistyslain vilinen soveltamisongelma koskee erityisesti
Jadskisen esiin tuomia kokousmenettelykysymyksid. Esteellisyyteen so-
velletaan yliopistolain 30 §:n mukaan hallintolakia kaikessa yliopiston
toiminnassa. Kysymys onkin siité, sovelletaanko esteellisyyteen my0s sdé-
tidlain 11.4 §:44, jossa on pidetty silmilld yksityisoikeudellisista toimista
aiheutuvia esteellisyystilanteita toisin kuin hallintolaissa.'”” Juuri tdmén
vuoksi vaikuttaa perustellulta, ettd sovellettaviksi tulevat myos sditidlain

155 Ks. SiVM 5/2009 vp s. 14.
156 Ks. Jddskinen 2009 s. 12.
157 K. esteellisyydesti sdétiolain mukaan Hovi 2005 s. 218-224.
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esteellisyysperusteet ainakin silloin, kun kyse on muusta kuin julkisen
tehtdvin hoitamisesta.

Yliopistolain 28 §:n mukaan yliopiston toiminnan ja hallinnon jérjesta-
misestd madritiin yliopiston johtosddnndssi ja muissa vastaavissa yliopis-
ton sisdisissd midrdyksissd. Monijidsenisen hallintoelimen pédédtdksenteosta
on puolestaan sddnnoksid lain 29 §:ssd. Ne koskevat kokousmenettelyn
osalta ldhinnd enemmistomadrityksid. Ndiden sdénnosten osalta jid kysy-
miin, millaiset kokousmenettelysddnnot koskevat muita kuin nimenomai-
sesti 29 §:ssd sddnneltyjd kysymyksid. Onko “yliopiston toiminnan ja hal-
linnon jirjestdmistd” myos kokousmenettelystd méddrdiminen? Olisi outoa,
jos ndin viljin muotoilun perusteella voitaisiin johtosdannossd madriti
esimerkiksi sdition sddntdjen muuttamisessa noudatettavasta menettelysti,
kun sditiolain mukaan tdstd voidaan miaéritd vain sddtion sdanndissd.'

Yliopistolain 28 §:n myoti ei ole mitddn estettd midratd siddtidyliopis-
tossa(kin) johtosddnndssd tai vastaavassa esimerkiksi professorinimityk-
sien valmistelusta. Sen sijaan sditiolaissa sdinnellyistd asioista, joista ei
ole nimenomaisia sddnnoksid yliopistolaissa tai siini viitatussa hallinto-
laissa, voidaan disponoida vain sédétidlaissa osoitetulla tavalla eli sdétion
sddnnoissd. Aalto-korkeakoulusdition sdidnnoissd nditd madrdyksid ei ole
kovin paljon. Jos sddntodisponointeja ei ole, noudatetaan sditiolain tah-
donvaltaisia sdinnoksid. Yliopistolain 19 §:ssd on sddnnoksid julkisoikeu-
dellisen yliopiston edustamisesta ja 20 §:ssd johdon huolellisuusvelvoit-
teesta. Sdatidyliopistoista ei vastaavia sddnnoksii tdssi laissa ole. Sovellet-
taviksi tulevat niin sddtiolaissa olevat vastaavat sddnnokset.

Yliopistolakia koskevan hallituksen esityksen kritiikissd kiinnitettiin
paljon huomiota siithen, miti asioita ei voida m#drétd sddtion sddnnoissi.
Toisaalta on aiheellista tarkastella myos sitd, mitd sditioyliopistossakin
voidaan midrdtd sddtion sddnndissd. Olennaista on sddtidvarallisuuden
kdyttaiminen madritarkoitukseen.'® Aalto-korkeakouluséitiossdkin on voi-
tu madratd sdition tarkoituksesta ja toimintamuodoista, kunhan médriyk-
set eivit ole yliopistolain sddnndsten vastaisia. Madrdysten ei ndin tarvitse
olla yliopiston sisdisen toimielimen (yliopiston yhteisen monijdsenisen
hallintoelimen) antamia, eivitki ne voikaan olla sellaisia. Télld tavoin tu-
levat médritellyiksi muun muassa yliopiston toimiala ja strategiset tavoit-

158 Hallituksen esityksessi on tyydytty kertomaan, ettd sdinnokset on otettu vanhasta yli-
opistolaista. Ks. HE 7/2009 vp s. 62. Erona on kuitenkin se, ettd vanhan yliopistolain aika-
na ei ollut s@dtioyliopistoja, joihin voidaan soveltaa sddticlakia.

159 Tami seikka ei ole tullut erityisesti esiin sédtioyliopistosta kiiytdvissi keskustelussa.
Ks. kuitenkin Mdenpdic 2009 s. 3.
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teet. Sdition pddomaan ja yliopiston rahastoihin liittyvit asiat kuuluvat
niin ikéin sdintotasolle.

Sellainenkin yksityiskohta kuin toimielinten palkkiot voidaan tédssi vie-
ld tuoda esiin. Séddtidlain 11.4 §:n mukaan sdition toimielinten jdsenille
voidaan maksaa kohtuullinen kokouspalkkio ja kohtuullinen palkkio sda-
tion hyviksi tehdysti tyosti, ellei titd ole sddtion sddnnodissd kielletty.'s
Aalto-korkeakoulusddtion sddnnoissd onkin midritty, ettd hallituksen ja-
sen on oikeutettu saamaan toimestaan kohtuullisen palkkion eli siis muun-
kin kuin kokouspalkkion. Myos muiden toimielinten jésenille voidaan suo-
raan lain perusteella maksaa palkkioita, vaikkei tédstd ole sddtion sdinnois-
sd méadritty. Yleensd yliopiston sisdisten toimielinten, kuten tiedekunta-
neuvostojen, jisenille ei makseta palkkioita.

Yliopistolain 21 §:ssd on sdddetty julkisoikeudellisen yliopiston halli-
tuksen jdsenen ja rehtorin vahingonkorvausvastuusta. Sditioyliopistojen
osalta ei tdssd laissa ole sddnnoksid asianomaisten vastuusta. Hallituksen
esityksessi ei ole perusteltu sitd, miksi ndin on menetelty.'®" Sovellettavik-
si tulevat ndin ollen sditiolain 12 a §:sséd olevat vahingonkorvaussdannok-
set. Ne ovat muulle kuin séatille (yliopistolle) itselleen aiheutetusta va-
hingosta erilaiset kuin julkisoikeudellisissa yliopistoissa sovellettaviksi
tulevat sddnnokset.

Yliopistolain 29.1 §:n mukaan asiat pditetdéin siddtidyliopiston monija-
senisessi hallintoelimessé ddnten enemmistolld. Tamai ei kuitenkaan ole se
informaatio, jota lakitekstiin tutustuja laista kaipaa. Kysymyshén on siiti,
miten tuo enemmistd midritellddn. Siitd on sdddetty sddtiolain 11 §:ssi si-
ten, ettd paidtokseksi tulee se mielipide, jota enemméin kuin puolet ldsnd
olevista jdsenistd on kannattanut. Kun timé on varsin tavallinen enemmis-
tomidritys, sitd voidaan puolta myds tihdn asiayhteyteen. Yliopistolain
29.3 §:ssd on puolestaan sdddetty siitd, ettd vaalitapa on suhteellinen, jos
valittavana on useampi kuin yksi henkild. Tdssédkin on jétetty miirittele-
miittd ydinasia eli se, millaista suhteellisen vaalin lajia kdytetddn.'®

Yliopistolain 22 §:n mukaan julkisoikeudellisen yliopiston kollegio voi
vapauttaa hallituksen jdsenen hallituksen omasta esityksestd. Sdatioyli-
opiston monijiseniselle toimielimelle ei ole titd mahdollisuutta annettu
lain 23 §:ssd. Kyseessi on lainsditdjin tietoinen ratkaisu, joka olisi voinut
olla toinenkin. Tétd on voitu kommentoida niin, etti sditioyliopistossa
hallitus ja rehtori ovat riippumattomampia yliopistoyhteison (oikeudelli-

160 K. toimielinten jésenten palkkioista s#itidissid Pykdldinen-Syrjinen 2007 s. 246-255
161 Ks. HE 7/2009 vp s. 61.
162 Ks. suhteellisen vaalin lajeista Halila — Tarasti 2006 s. 401-406.
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sesta) kontrollista kuin julkisoikeudellisissa yliopistoissa.'®® Tidtd vastaan
ei olekaan muistuttamista. Oma kysymyksensi onkin se, voivatko rahoitta-
jatahot ilmoittaa kesken hallituksen toimikauden, ettd heiddn ehdotuksensa
perusteella valitut hallituksen jisenet tulisi luottamuspulan vuoksi vaihtaa.
Saitiolaissa ei ole asiasta sddnnoksiid. Kirjallisuudessa on Aro pitdnyt titd
mahdollisena, mutta tdstd(kddn) asiasta ei ole tuomioistuinratkaisuja.'**
Siksik#dn kanta ei ole aivan riidaton. Kun asiasta ei ole sddnnoksid yliopis-
tolaissakaan, voitaneen tulkintasuosituksena esittdd se, ettei rahoittajilla
ole titd oikeutta. Heiddn kytkoksensd hallituksen valintaan on ohuempi
kuin niissd sdatidissd, joissa ulkopuoliset voivat suoraan nimetd hallituk-
seen jisenii.

6 MITEN SAATIOYLIOPISTON RAKENTAMISESSA
ONNISTUTTIIN?

Aalto-yliopistohanke eteni erikoisella tavalla. Yliopistona toimiva s#ditio
perustettiin ja merkittiin rekisteriin ennen kuin oli annettu edes hallituksen
esitystd siitd, ettd myos yksityisoikeudellinen sditio voi olla yliopiston
hallinnoimismuoto. Eduskuntakisittelyssd hallituksen esitystid korjattiin
perustuslakivaliokunnan katsottua, ettei sdétidyliopiston hallintomalli tdy-
td perustuslaissa yliopistojen itsehallinnolle asetettuja vaatimuksia. Tami
johti my0s Aalto-korkeakoulusdition sddntdjen muuttamiseen.

Yliopistolakia koskevaan hallituksen esitykseen tehtiin eduskunnassa
korjauksia, joita voidaan sditioyliopistojen sdéntelyn osalta luonnehtia
merkittdviksi. Kokonaisuudessaan lakiehdotusta muutettiin hankkeen
osakseen saama kritiikki huomioon ottaen kuitenkin valitettavan véhin.
Asetelmaa voidaan luonnehtia perustuslakia sivuavilta osiltaan Veli-Pekka
Viljasen sanoin niin, ettd sivistysvaliokunta haki perustuslakivaliokunnan
lausunnon pohjalta minimitulkintaa, kun olisi pitdnyt ldhted hakemaan
tulkintaa, joka mahdollisimman hyvin toteuttaa perustuslain vaatimuksen
yliopistojen itsehallinnosta.'®> Tdmé& luonnehdinta voidaan ulottaa koske-
maan jossain maérin perustuslakivaliokuntaa itsedéankin.

163 Ks. Miettinen — Muukkonen — Myrsky — Pohjolainen 2009 s. 326.

164 Ks. Aro 1971 s. 236-237.

195 Ks. Viljanen 2009 s. 3. Lausuma oli annettu 1.6.2009 sivistysvaliokunnan perustuslaki-
valiokunnalle osoittamasta lausuntopyynndsti. Sivistysvaliokunnan mietint6 oli perustusla-
kivaliokunnan kannanmaiérityksid jo paremmin kunnioittava kuin sivistysvaliokunnan poh-
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Yliopistouudistuksen ydinsiséltd ilmenee pddministeri Matti Vanhasen
toisen hallituksen hallitusohjelmasta. Sen mukaisesti hanke vietiin ldpi
vastustuksesta huolimatta. Hankkeen ajajien piirissd ei perustuslain yli
kivelemistid emmitty, kun keskeisisti linjauksista oli sovittu tarpeeksi kor-
kealla. Perustuslain legitiimisyyden vuoksi olikin hyvi, ettei perustuslaki
ja sithen tukeutuva jdrjestelmd kohdannut vield pahempia kolhuja kuin se
koki. Jélkikdteisarviointi antaa kuitenkin aihetta erdiden skenaarioiden
pohtimiseen.

Opetusministerion virkamiesten viesti oli yliopistolain valmisteluvai-
heessa se, ettd valtiosddntdoppineiden kritiikissd on kyse perustuslakikik-
kailusta. My®s se ajatus oli heitetty samassa hengessi ilmaan, ettd profes-
sorit pyrkivit vaikeuttamaan yliopistolain sddtdmistd toimimalla omassa
asiassaan. Sitdkin arvuuteltiin, yritetdfinko yliopistollisia valtiosddntooppi-
neita samasta syystd jadvitd asiantuntijaroolista ja ndin estdd heidéan kiyt-
tdmisensd perustuslakivaliokunnan asiantuntijoina.

Esitetyn kritiikin johdosta on helppo heittidi kikkailua koskeva pallo ta-
kaisin. Eduskunnan valiokunnissa kuultavilta henkil6iltd edellytetdin
asiantuntemusta, ei neutraalisuutta eiki sitd, ettd asianomaiset eivit olisi
saaneet lausua kantaansa késiteltdviin asioihin etukéteen. Perustuslakiva-
liokunnassa kuultiin kaikkia niitd, joiden osaamista pidettiin varteenotetta-
vana tdmin asian kisittelyn kannalta.

Jos yliopistolaki olisi hyviksytty hallituksen esityksen mukaisena taval-
lista lainsddtdmisjarjestystd kiyttiden, perustuslakikontrolli oli joutunut va-
kavaan kriisiin. Eduskunta ja sen perustuslakivaliokunta olisivat kokeneet,
ettd ne oli asetettu tapahtuneiden tosiasioiden eteen. Viesti olisi ollut selvé:
perustuslaki saadaan taipumaan, jos valtiovalta on sitoutunut riittdvén vai-
kutusvaltaisten tahojen kanssa tarpeeksi merkittiviin toimiin, joita ei voida
purkaa tai haluta purkaa. Tdma olisi ollut hyvin ongelmallista my0s valtio-
sddntodoktriinin kannalta.

Valtiosdintooikeuden tutkimuksessa on tukeuduttu voimakkaasti perus-
tuslakivaliokunnan kannanméirityksiin. Jos luottamus valiokunnan kan-
nanmédritysten perusteltavuuteen horjuu, myos noudatettua oikeusléh-
deoppia joudutaan tarkistamaan.'® On kiintoisaa ndhd4, miten tutkimuk-

jaesitys, mutta niissd kohdissa, joissa valiokunta katsoi voivansa joustaa perustuslakivalio-
kunnan kannoista, se teki sen.

166 Tissd yhteydessé voidaan viitata Tuorin valiokunnalle antamaan lausuntoon. Tuori piti
pulmallisena sitd, ettd hallituksen esityksen perusteluihin sijoitetaan kiistanalaisia perustus-
lakitulkintoja, joihin perustuslakivaliokunta ei viélttamattd ota kantaa mutta joihin saatetaan
tulevaisuudessa vedota valtiosddntooikeudellisina argumentteina. Ks. Tuori 2009 s. 3. Pul-
ma on yleinen: hallituksen esityksessé saatetaan tuoda esiin ei vain kiistanalaisia vaan myos
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sessa tullaan jatkossa suhtautumaan eduskunnan linjauksiin tdssd asiassa:
onko auktoritatiivinen tulkinta se, jonka perustuslakivaliokunta esitti, vai
se, jonka sivistysvaliokunta oli siitd valmis hyvidksymaéén, vai se, mitd va-
liokunnassa kuullut asiantuntijat lausuivat?

Yliopistohallinnon kannalta hallituksen esityksen hyviksymistd koske-
va viesti olisi ollut arveluttava. Portti olisi avattu vield laajemmalle perus-
tuslain sivuuttamiselle. Myos julkisoikeudellisena laitoksena toimivan yli-
opiston hallituksen valintatapa olisi voitu myohemmin muuttaa tavallises-
sa lainsddtdmisjirjestyksessd esimerkiksi niin, etti valtioneuvosto valitsee
ndiden yliopistojen hallituksen. Télld tavoin valtioneuvosto olisi voinut
varmistaa sen, ettd jokaisessa yliopistossa on sen luottamusta nauttiva reh-
tori. Silloin olisi oltu todella kaukana autonomiaideaalista.

Jo Aalto-yliopiston valmisteluvaiheen aikana saatettiin aprikoida sditio-
td rahoittaneiden motiiveja. Sitdiko haluttiin, ettd valtioneuvosto valitsisi
jatkossakin opetusministerion esityksestd selvdn enemmiston uuden yli-
opiston hallitukseen? Takeita ei voinut olla siitd, millaisen ministerin joh-
dolla hallituksen valintaa tultaisiin kulloinkin tekemiin. Huomio kiinnit-
tyy myos hanketta valmistelleiden asiantuntemukseen ja tarkoituksiin.
Uskoivatko Aalto-korkeakoulusdition sddntojd valmistelleet sddntdjen ole-
van perustuslain mukaisia vai tehtiinkd valmisteluty6 perustuslakiongel-
masta tietoisena ja siitd piittaamatta? Rahoittajat kddntyivit siitidasioita
paljon hoitaneen asianajotoimiston puoleen vasta, kun oli tullut tieto asian-
tuntijoiden kriittisistd lausunnoista perustuslakivaliokunnassa.

Niin virkamiesten kuin teollisuuden jirjestoissd asiaa valmistelleiden
henkildiden tehtdviin olisi kuulunut opetusministerion poliittisen johdon ja
rahoituksesta pddtoksid tehneiden valistaminen oikeudellisista reunaeh-
doista. Tdmi olisi voitu tehdd ennen sédition perustamiskirjan allekirjoitta-
mista, jolloin ulkopuolisten antama informaatio oli asianomaiset tavoitta-
nut. Arvailun varassa on se, miten aikaisin opetusministerion poliittinen
johto ja rahoituksesta péittineet ovat tulleet tietoisiksi perustuslaillisesta
ongelmasta ja miten he ovat siihen tuoreeltaan reagoineet.

Perustamisluvan myontimistd Aalto-korkeakouluséitiolle harkittiin
PRH:ssa pitkddn. Rekisteriviranomainen ei ollut harkintaa tehdesséin tie-
tdmaton sddntdjen perustuslakiongelmista. S&itidlle annettiin kuitenkin

selvésti virheellisid tulkintakannanottoja, joihin eduskunnan valiokunta ei aina osaa tai ha-
lua puuttua. Valtiosddntdoikeudessa on perustuslakivaliokunnalla Tuorin osoittamalla taval-
la niin vahva rooli, ettd valiokunnan kannanoton puuttumisella saatetaan kokea olevan tul-
kinta ohjaava merkitys. Muilla oikeudenaloilla ei asian sivuutetuksi tuleminen valiokunta-
kasittelyssd merkitse yhtd paljoa.
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perustamislupa, ja sddtio merkittiin saatiorekisteriin. Asiassa saattoi vai-
kuttaa se, ettd valtioneuvosto oli antanut opetusministerille oikeuskansle-
rin sdition sdddekirjan allekirjoittamisoikeuden. PRH:n tehtdvéni ei ole-
kaan varsinaisesti perustuslakikysymysten ratkaiseminen. Sdition rekiste-
roimisen esteend on kuitenkin sddntéjen muukin lainvastaisuus kuin s@da-
tidlain sadnnosten vastaisuus. Siksi oikea ratkaisu olisi ollut perustamislu-
van epddminen.

Oikeuskanslerinviraston tehtdvéinid on hallituksen esityksien perustusla-
kiongelmien ldpikdyminen ja selvittiminen. Kun oikeuskansleri ei reagoi-
nut tdhin asiaan hallituksen esitysti annettaessakaan, jad kysyméain, mika
on ylimalkaan oikeuskanslerinviraston rooli perustuslakikontrollissa.

Oikeuskanslerinvirasto joutuu tekemdiin ratkaisunsa hallituksen esitys-
ten arvioinnista oman henkilokuntansa turvin. Silld ei ole kédytossién sel-
laista perustuslakiasiantuntemusta kuin oikeusministeriossd puhumatta-
kaan eduskunnan perustuslakivaliokunnasta, jossa kansanedustajat ja va-
liokuntaneuvokset voivat tukeutua ulkopuolisiin asiantuntijoihin. Kun pe-
rustuslakikysymysten kontrolli painottuu meilld selvésti eduskunnan pe-
rustuslakivaliokuntaan, voidaan ajatella, ettei oikeuskanslerinviraston tar-
vitse eikéd edes tule puuttua perustuslain tulkintakysymyksiin hallituksen
esitysten antovaiheessa muuten kuin aivan selvissé tapauksissa.

Perustuslakiongelmat ovat usein hankalia, ja lakien valmisteluvaiheessa
voi olla vaikeaa erottaa poliittisia ja oikeudellisia aspekteja toisistaan. Kor-
kean profiilin kdyttdminen etukiteisessd perustuslakikontrollissa voisi an-
taa aiheen oikeuskanslerinvirastoon kohdistettaviin politikoimissyytoksiin.
Niin voisi kdyda erityisesti silloin, jos asiaintuntijapiireissi alettaisiin pi-
tdd sen linjauksia ylireagointina. Yliopistolakia koskevana esimerkkind
voidaan viitata eduskunnan apulaisoikeusasiamiehen kannanottoon uusille
ylioppilaille annettavista hyvityspisteistid yliopistojen opiskelijavalinnassa
ja perustuslakivaliokunnan siihen ottamaan kantaan.'®’

Edelld esitetyistd kommenteista huolimatta voidaan oikeuskanslerinvi-
raston reagoimattomuuteen yliopistolakia koskeneen hallituksen esityksen
osalta kiinnittdd erityistd huomiota. Kun kiytettdvissd oli muun muassa
oikeusministerion lausunto esitysehdotuksesta, olisi lakiehdotukseen tullut
puuttua. Nyt saattoivat Aalto-yliopiston perustajat tuudittautua siihen, ettei
hanketta endd voi mikién uhata.

Valtiosddntooikeudessa on tutkittu syystd paljonkin eduskunnan perus-
tuslakivaliokunnan roolia perustuslakisuuskontrollissa. Vihemmalle huo-

17 Ks. PeVL 11/2009 vp s. 5.

68



SAATIOYLIOPISTO JA YLIOPISTOSAATIO

miolle on jddnyt oikeuskanslerinviraston rooli samassa asiassa. Se voisi
olla kiinnostava teemakokonaisuus. '

Perustuslakivaliokunta toimi yliopistolakia kisitellessddn kovan pai-
neen alla. Sen toimia voidaan kritisoida sdatidyliopistojen sdéntelyn osalta
erityisesti siitd, oliko syyti eriyttdd hallintomalli siitd, millaiseksi se valio-
kunnan lopullisesti médrittiménd vahvistettiin julkisoikeudellisina laitok-
sina toimivien yliopistojen osalta. Perustuslakivaliokunta otti kuitenkin
tehtidvinsd vakavasti, ja se oli ensimmdiinen ja ainoa ratkaisuvaltaa kaytti-
vi taho valtiokoneistossa, joka reagoi Aalto-yliopistohankkeeseen. Edus-
kunnassa harjoitettava perustuslaillinen normikontrolli epdileméttd horjui-
si pahasti, jos ei olisi olemassa perustuslakivaliokuntaa asiantuntijakuule-
misineen.

Aalto-yliopiston aloitettua toimintansa voivat pragmaatikot kenties paa-
telld lopputuloksen osoittavan, ettd hankkeessa toimittiin niin kuin pitikin.
Yliopistolaki hyviksyttiin eduskunnassa kesdkuussa 2009 asian laajuus
huomioon ottaen nopearytmisen valmistelun ja eduskuntakisittelyn jil-
keen, ja laki tuli voimaan puoli vuotta myohemmin. Voidaan kysy4, olisiko
Aalto-yliopistoa ehditty perustaa ja toiminta aloittaa jo vuoden 2010 alus-
ta, jos perustamistoimiin olisi ryhdytty vasta yliopistolain hyviksymisen
jélkeen. Sitdkin voidaan arvuutella, olisiko s#ddtiotd varten saatu kerdtyksi
tarvittava médrd yksityistd pddomaa, jos alusta alkaen olisi ollut selvii,
ettei sellainen hallintomalli tule kysymykseen, jossa yksityiset rahoittajat
saavat nimetd yliopiston hallitukseen jasenid ja jossa yliopistoyhteis6on
kuuluvat eivét ole vaalikelpoisia hallituksen jdseniksi.

Esitetyt argumentit ovatkin vakuuttavia, jos oikeusvaltioperiaatteelle ja
muille oikeudellisille ndkokohdille ei anneta mité4in painoarvoa. Nyt koet-
tua reilumpi menettely olisi ollut se, ettd sddtidyliopistohanketta ajaville ja
siitd kiinnostuneille rahoittajille olisi alusta alkaen kerrottu, milld tavoin
tillainen yliopisto voidaan meilld perustaa ja miten tillaisen yliopiston
hallinto tulee rakentaa. Néin toimien lopputulos olisi luultavasti ollut pa-
rempi ja menettely nyt koettua tyylikkddmpi sekd oikeudellisesti kesti-
vampi.

168 K. esim. Husa 2004 s. 67-75. On huomionarvoista, ettd Husa tuo esiin oikeuskanslerin

roolin lakien vahvistamisvaiheessa mutta ei hallituksen esitysten antamisvaiheessa. Ks.
Husa 2004 s. 68. Husankin esityksessd korostetaan suomalaiselle jédrjestelmille tunnus-
omaista ennakkokontrollipainotteisuutta, johon oikeuskanslerinkin rooli voitaisiin liittdi.
Merkittidvind puheenvuorona voidaan tésté aiheesta kirjata muistiin oikeuskansleri Jaakko
Jonkan artikkeli Hidénin juhlajulkaisussa. Ks. Jonkka 2009 s. 99-118, erityisesti s. 103—
108. Jonkka on maininnut useita esimerkkejd omalta toimikaudeltaan, ei kuitenkaan yli-
opistolakia koskevaa hallituksen esitysta.
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STIFTUNGSUNIVERSITAT UND
UNIVERSITATSSTIFTUNG

Eine Stiftung ist eine zu einem bestimmten Zweck benutzte Vermogens-
masse. Die Stiftung ist ein flexibles Rechtssubjekt. Darum lisst sie sich fiir
viele Zwecke verwenden — auch solche, die fiir Stiftungen als nicht ge-
wohnlich gehalten werden. In Finnland gab es noch am Anfang der 1970er
Jahre private Universititen, deren Triger eine im Stiftungsgestz vorge-
schriebene eingetragene Stiftung war. Universitidten haben auch eigene,
ihre Tétigkeit unterstiitzende Stiftungen. In dieser Untersuchung wird die
Anwendbarkeit einer Stiftung als Verwaltungsform einer Universitit er-
forscht, sowie die in Universitidtskreisen existierenden unterstiitzende Stif-
tungen und die Moglichkeiten in sie Finanzen der Universitét zu iibertra-
gen. Spiter wird in Einzelheiten neben der Wahl des Universititsvorstands
unter anderem die Beaufsichtigung der Stiftungsuniversitit, ihre Ge-
schéftstatigkeit und die Anforderung der Dauerhaftigkeit des Stiftungska-
pitals behandelt.

In Finnland ist Anfang 2010 ein neues Universititsgesetz in Kraft getre-
ten. In dem Gesetz werden fiir Universititen zwei mogliche Verwaltungs-
formen eingerdumt — eine oOffentlich-rechtliche Anstalt oder eine privat-
rechtliche Stiftung. Beide sind in finnischen Universitdten neu. In der Un-
tersuchung werden die neuen Verwaltungsformen und die Stellung der
Universititen als Rechtsperson erforscht.

Bisher sind Universitéten staatliche Rechnungsbehorden gewesen, also
keine Rechtssubjekte. Eine Ausnahme bildete die Universitidt Helsinki,
deren gesonderte Finanzwirtschaft auf alten Privilegien basierte. In dieser
Hinsicht ist sie ein Rechtssubjekt gewesen, und sie hat - und kénnte immer
noch — mit diesem eigenen Vermdogen eine Stiftung errichten kdnnen, so-
lange die Stiftung den Zwecken der Universitit dient. In dieser Untersu-
chung wird besonders diese Moglichkeit der Griindung einer Stiftung er-
forscht.

Der Schwerpunkt der Untersuchung ist die, geméb neuem Universitéts-
gesetz, Stiftungsuniversitit und ihr Verwaltungsmodell. Das Thema wird
sowohl in Hinsicht der Vorbereitungsphase des Gesetzes als auch der
Grundrechtsdoktrin erforscht. Die Entstehungsphase des Universititsge-
setzes war besonders. In der vom Staat eingesetzten Vorbereitungsgruppe
unter der Leitung von Staatssekretdr Raimo Sailas wurde die Errichtung
einer Innovationsuniversitdt in Stiftungsform vorgeschlagen, der drei
Hochschulen — der Technischen Hochschule, der Wirtschaftshochschule
Helsinki und der Hochschule fiir Kunstgewerbe — angegliedert werden.
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Uber die Ausstattung des Stiftungskapitals haben der Staatsrat und die zu
dem Projekt hinzugekommenen privaten Finanzierer beschlossen. Der
Staatsrat gab den zustidndigen Ministerien das Recht, die Errichtungssat-
zung der Stiftung zu unterzeichnen, die Stiftung wurde errichtet, und das
Zentrale Patent- und Registeramt genehmigte die Errichtung bevor sogar
eine Regierungsvorlage dariiber verabschiedet wurde, dass die Verwal-
tungsform der Universitit eine privatrechtliche Stiftung sein kann. Die
Sachlage war anders als in den sogenannten alten Universitdten in Stif-
tungsform. In dem neuen Modell war eine Stiftung nicht mehr der Tréager
einer Stiftung, sondern die Universitit selbst.

Die Griindung der Innovationsuniversitit beruhte also darauf, dass spiter
ein Gesetz erlassen wird, in dem eine Universitét in Stiftungsform ermog-
licht wird. So geschah es denn auch. Die Innovationsuniversitit wurde aller-
dings insofern gegriindet, dass in der Satzung der Stiftung weitgehend und
frei die Verwaltung der Stiftung bestimmt werden kann. Somit wurde in der
Satzung der Stiftung die Berufung des Vorstands geregelt, dass von den
sieben Mitgliedern fiinf vom Staatsrat auf Vorschlag des Unterrichtsmini-
steriums berufen und zwei von privaten Finanzierern gewihlt werden. Wei-
terhin wurde in der Satzung geregelt, dass Universitdtslehrer, {ibriges Perso-
nal und Studenten bei der Besetzung des Vorstands nicht wéhlbar sind.

Die in der Satzung der Aalto-Universitit geregelte Besetzung des Vor-
stands steht nicht im Einklang mit der im Grundgesetz vorgeschriebenen
Autonomie der Universitidten. Zu der Selbstverwaltung der Universititen
wie auch zu den im Grundgesetz vorgeschriebenen Prinzipien der Freiheit
von Bildung und Forschung gehort, dass iiber die Wahlmethode zentraler
Verwaltungsorgane in einem Gesetz vorgeschrieben wird, nicht universi-
tatsintern. Die Bestellung von Verwaltungsorganen wie auch andere Vor-
schriften fiir die Verwaltung sollten zudem die Selbstverwaltung der Uni-
versitit gewéhrleisten. Zur Selbstverwaltung gehort auch die Finanzver-
waltung der Stiftung.

In der Regierungsvorlage iiber das Anfang 2009 erlassene Universitts-
gesetz wurde eine Stiftung als Verwaltungsmodell einer Universitidt ermog-
licht. Die Vorschriften iiber eine Stiftungsuniversitit waren allerdings so
geschrieben, dass die Satzung der Aalto-Universitit den gestellten Anfor-
derungen fiir die Verwaltung einer Stiftung in der Gesetzesvorlage ent-
sprach. Somit war es gemib Gesetzesvorlage moglich, tiber die Bestellung
des Vorstands in der Satzung der Stiftung zu bestimmen, und die Vorschrif-
ten iiber eine Stiftungsuniversitit im Gesetz waren ohnehin uneinheitlich.
Es war zu befiirchten, dass beabsichtigt war, die Gesetzesvorlage trotz
rechtlicher Kritik durchzubringen.
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Im Reichstag kam die Universititsgesetzvorlage zur Behandlung im
Grundgesetzausschuss, was in dieser Untersuchung detailiert bewertet
wird. Bei der Anhorung von Sachverstindigen im Ausschuss hielt eine
deutliche Mehrheit das Verwaltungsmodell der Stiftungsuniversitét fiir
grundgesetzwidrig. Das fiihrte auch dazu, dass im Reichstag die Regie-
rungsvorlage {iber das Universititsgesetz gedndert wurde. Der Eindruck
entstand allerdings, dass die Regierungsvorlage in dem Mabe geindert
wurde wie als unbedingt notwendig erachtet wurde, nicht um die bestmog-
liche Form zu finden, die Universititsautonomie zu interpretieren.

Nach dieser Untersuchung kann festgestellt werden, dass die Universi-
tiatsautonomie als solche auch Universitéten in Stiftungsform betrifft. Die
Autonomie wire bei ihnen besser verwirlicht, wenn eine Stiftung der Tra-
ger der Universitit wire, nicht die Universitit selbst. Auch fiir Stiftungs-
universititen sind zentrale Elemente der Autonomie, dass Autonomie ne-
ben der Freiheit von Bildung und Forschung auch die Finanzverwaltung
betrifft. Diese Einstellung wurde auch im Grundgesetzausschuss iibernom-
men. Autonomie sollte in allen Bereichen verwirklicht werden. Demge-
mib geniigt es nicht, dass man annahm, die Autonomie nehme allgemein
besonders mit der Entstehung von Universitidten als Rechtssubjekt zu, falls
die Autonomie ansonsten nicht sachgemib, auf eine Doktrin gegriindete
Weise verwirklicht wird.

Die Universititsautonomie ist in ihrem Inhalt insoweit flexibel, dass ihr
Inhalt nicht in allen Landern gleich ist, in denen sie auch grundgesetzlich
geschiitzt ist. Dieses beruht auf Unterschieden in den Rechtssystemen.
Auch bei uns hat sich der Inhalt der Autonomie mit der Zeit und Sachver-
halten gedndert. Sogar schon 1997 konnte man vorschreiben, dass in den
Vorstand einer Universitdt auch ein externes Mitglied beziehungsweise
Mitglieder gewdhlt werden sollten, wenn nur die Universitdtler in dem
Vorstand selbst die Mehrheit haben und die Universitit selbst dariiber be-
stimmt, wie viele und welche die Externen sind. Moderne, aus dem Ge-
schiftsleben stammende Fiithrungsmodelle sind in Hinsicht auf Universi-
titsautonomie problematisch. Managementideologien und Ergebnisorien-
tierung passen nicht besonders gut zur traditionellen Universitdtsautono-
mie, die auf kollegialer Fiihrung basiert.

Es war das Ziel, fiir die Stiftungsuniversititen ein Verwaltungsmodell zu
konstruieren, in dem der Vorstand der Universitit ein externer Vorstand ist
und in dem ein interner Vorstand aus Mitgliedern von den Personalgruppen
der Universitit besteht. Dieses konnte allerdings im Reichstag im Hinblick
auf Universitdtsautunomie nicht akzeptiert werden. Als notwendig wurde
zuerst betrachtet, dass auch die Grundsitze der Verwaltung von Stiftungs-
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universitdten in einem Gesetz und nicht nur in der Satzung der Stiftung
vorgeschrieben werden. Dieses muss sowohl die Bestellung als auch die
Tatigkeit der Verwaltungsorgane betreffen. Weiterhin wurde erachtet, dass
Autonomie insbesondere in dem Vorstand der Universitit verwirklicht
werden soll, in den neben Externen auch zum Universitidtspersonal Geho-
rige und Studenten bestellt werden konnen.

Im Gesetz wurde beschlossen, dass ein mehrmitliedriges, nur aus Uni-
versititlern bestehendes Verwaltungsorgan der Stiftungsuniversitit alle
Vorstandsmitglieder zu bestellen hat. Die Finanzierer aus dem Erwerbsle-
ben sollen gemib Gesetz eine doppelte Anzahl von kompetenten Kandida-
ten aufstellen, von denen ein eigenes Organ der Universitét einen Teil, je-
doch nur die Minderheit der Vorstandsmitglieder wiéhlt. Diese Entschei-
dung ist in Hinsicht auf Autonomie nicht ganz zufriedenstellend, obwohl
sie deutlich besser als das Modell in der Regierungsvorlage ist. Es handelt
sich hauptsidchlich um zwei Tatsachen : die zwingende Bestellung von ex-
ternen Mitgliedern ist nicht ganz echt, und die Universitit hat die Moglich-
keit, einen Vorstand zu bestellen, der ginzlich aus externen Mitgliedern
besteht, was auch geschehen ist. Auch kann als problematisch angesehen
werden, dass in Stiftungsuniversitdten und in offentlich-rechtlichen Uni-
versititen die Bestellungsformen des Vorstands getrennte Wege gegangen
sind.
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Copyright protection of software:
the European perspective

... the protection of programs could most easily be assimilated to that of
utility models or an invention at the national level. Such protection
would be effective against unauthorized use, and would last for a rea-
sonably short period; ... from 5 to 10 years would be a reasonable pe-
riod for computer programs, a longer period would make no sense. ... It
would be necessary to provide for at least a registration of a brief de-
scription of the program and for the deposit of a copy in machine-read-
able language in order to overcome any difficulties relating to the prior-
ity and in order to avoid innocent infringement.'

1 INTRODUCTION

Software industry as a branch of industry was established in the 1950s.?
Software as intellectual property and digital information possesses certain
distinctive features that made it difficult to assess which form of legal pro-
tection computer programs ought to enjoy — if any.> IBM was the first un-
dertaking to commercially distribute software to its customers, licensing
computer programs under the general law of contract as well as the com-
mon law practices relating to trade secrets and confidentiality.* In the late
1960s, as the industry kept growing, it was acknowledged on the interna-
tional arena that also the erga omnes protection of computer programs
should be regulated congruently either by means of new arrangements, or

' Advisory Group of Governmental Experts on the Protection of Computer Programs,

Copyright 1971 para 21 (Expert of the Soviet Union).

2 Vilimdiki 2005 p 13.

3 See Committee to Examine the Patent System and Patent Law, Cmnd 4407, 1970 para
472.

4 Tapper 1978 pp 1, 21; Vilimdiki 2005 p 23. See also ‘Software Agreement between
Western Electric Company Inc and Katholieke Universiteit’ (1974) — http://cm.bell-labs.
com/cm/cs/who/dmr/licenses/6thEdlicence.pdf, accessed 12 October 20009.
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modifying or reinforcing existing ones. Nevertheless, whether the protec-
tion should follow the lines of established legal concepts related to intel-
lectual property rights or be a more or less sui generis type of system was
yet to be decided.’

During the 1970s, the International Bureau of World Intellectual Prop-
erty Organization (WIPO) first prepared model previsions on the protec-
tion of computer software, which in essence adopted an approach related to
the law of copyright.® However, also a system for the deposit or registration
of computer software was considered in the draft, and the rights under the
model provisions were in no case to extend beyond 25 years from the time
when the software was created.” The model provisions were later followed
by a draft treaty for the protection of computer software. In the draft treaty,
a further separation from pure copyright was evident, for it would have
provided extensive protection combining elements of both copyright, pat-
ent and trade secret laws, subject to no exceptions, for 20 years from the
time when the software was first used or sold.?

The Zeitgeist was nonetheless in the state of change, so that the pro-
posed approach was not endorsed.” By the mid-1980s it was recognised
that patentability of computer programs per se had been ruled out and
other possible forms of protection under industrial property law did not
grant exclusive rights to the creators of software.!’ Instead, computer pro-
grams could be deemed literary works within the meaning of Article 2 of
the Berne Convention and, thus, copyright law was applicable thereto.!!
That outcome, however, is only a beginning of further questions. Copyright
is an expedient form of intellectual property for protecting literary and ar-

5 Advisory Group of Governmental Experts on the Protection of Computer Programs,

Copyright 1971 para 29.

¢ See Rahnasto 2003 p 178.

" World Intellectual Property Organization, L & Comp Tech 1978 ss 7(1)(b), 9. See also
Cline, Cal L Rev 1987 p 649. Cf. Berne Convention for the Protection of Literary and Ar-
tistic Works, as amended (adopted 24 July 1971, entered into force 15 December 1972)
1161 UNTS 3 art 7(4) concerning works of applied art.

8 Draft Treaty for the Protection of Computer Software (adopted 17 June 1983) [1983]
WIPO/LPCS/II/3 arts 4(1), 5.

®  National Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works 1978 p 1; Com-
mittee of Experts on the Legal Protection of Computer Software, Copyright 1983 paras
12-13, 15, 17-18, 21-22, 29.

10" See Sigrid — Julian, TWIP 2009 pp 5-6, 8-9.

" Northern Office Micro Computers (Pty) Ltd v Rosenstein [1982] FSR 124 (Supreme
Court of South Africa); Sega Enterprises Ltd v Richards [1983] FSR 73 (Ch); Babolat Mail-
lot Witt SA v Pachot [1984] ECC 282 (Cour d’Appel de Paris); Group of Experts on the
Copyright Aspects of the Protection of Computer Software, Copyright 1985 para 17.
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tistic works, software included. Readily available was the Berne Convention,
under which copyright needs not be asserted or declared but is automatically
in force at creation (Berne Convention art 2(6)). Accordingly, most jurisdic-
tions recognise copyright without any formalities as to registration.'? In addi-
tion, copyright copes relatively well with multiple authors or right holders, or
both. However, it still remains effectively undefined, what exactly is the ob-
ject of expression “work”.!* Especially with regard to computer programs,
the determination of subject matter is far from clear-cut.'

The research subject of this article is the operative copyright protection
of software: when does copyright subsist in computer programs and, doc-
trinally, how should infringement claims in relation to software be as-
sessed? The perspective is that of European law but, inasmuch as the great
majority of legal praxis and commentary is of US origin, comparisons are
made between jurisdictions on the two sides of the Atlantic. The running
order is as follows: First, I provide a summary of the European Union (EU)
legal framework concerning copyright protection of computer programs.
Second, I consider the peculiarities of software in terms of its expression
and how that affects the conceptualisation of the matter. Third, I examine
the tests proposed for assessing copyright infringements in computer pro-
grams. Finally, I show that differences in national copyright systems do not
negate the applicability of a harmonised test on pan-European level.

2 COMPUTER PROGRAMS DIRECTIVE 2009/24

The new Computer Programs Directive 2009/24 was issued on 23 April
2009 and entered into force on 25 May 2009. The purpose of the Directive
is to codify the substantial amendments made to the original Computer
Programs Directive 91/250," and the former supersedes the acts incorpo-

12 The United States (US) of America did not accede to the Berne Convention until 1
March 1989. Copies of works published before that must bear the notice of copyright or risk
loss of protection (Nimmer — Nimmer 2009 § 7.02[A]). Registration had not been a condi-
tion to the obtaining of a copyright as of 1978, but registration of a claim in the term of
copyright is still necessary for works of US origin preparatory to filing a civil infringement
suit in court and for statutory damages and attorney’s fees to be available to the right holder
in court actions (17 USC §§ 411-412).

13 See Stromholm 1970 p 231; Handig, 1IC 2009 pp 672-673.

14 See also Moon, EIPR 2009 pp 402-403.

15 Council Directive 91/250/EEC on the legal protection of computer programs [1991] OJ
L122 p 42.
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rated in the latter.!® The content of the codified legislation, however, was
fully preserved.'” Hence, the legislative history of Computer Programs
Directive 91/250 as well as the case law and legal literature related thereto
apply as such to the new Directive; references to the repealed Directive are
to be construed as references to the new one.'® On paper, the Computer
Programs Directive 2009/24 is a relatively comprehensive but straightfor-
ward legal instrument.

2.1 Object and beneficiaries of protection; restricted acts

In accordance with Article 1 of the Directive, member states are under an
obligation to protect computer programs, which term includes also the
preparatory design material, by copyright as literary works."” Arguably al-
so the design material ought to be functional in order to be protected as
software; documents lacking such qualities would be separate literary — or
artistic — works.?® Software protection applies to the expression of a pro-
gram in any form but, for the avoidance of doubt, it has been made clear
that ideas and principles underlying the elements of a program are not pro-
tected by copyright. A program is protected if it is the author’s own intel-
lectual creation. No other criteria are to be applied to determine its eligibil-
ity for protection (Computer Programs Directive 2009/24 art 1(3)).

Pursuant to Article 3 of the Directive, protection is granted to all natural
or legal persons eligible under national copyright legislation as applied to
literary works. Article 2(3) explicitly provides that, where a computer pro-
gram is created by an employee in the execution of her duties or following
the instructions given by her employer, the employer exclusively is entitled
to exercise all economic rights in the program so created, unless otherwise
provided by contract.

In accordance with Article 6"%(1) of the Berne Convention, an author
retains the unalienable rights of attribution and integrity. Moral rights are

' Council Directive 93/98/EEC harmonizing the term of protection of copyright and cer-
tain related rights [1993] OJ L290/9 art 11(1).

17" Commission (EU), COM (2008) 23 final p 2.

18 Directive 2009/24/EC of the European Parliament and of the Council on the legal pro-
tection of computer programs [2009] OJ L111/16 art 10.

19" See Commission (EU), COM (88) 172 final p 170; Computer Programs Directive
2009/24 recital 7.

20 See Bing, NIR 1999 p 284. Cf. LA Gear Inc v Hi-Tec Sports plc [1992] FSR 121 (CA)
p 126.
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not harmonised at all in the European Union, let alone in relation to soft-
ware. Due to the functional nature of the subject matter, the question
whether authors of computer programs in actuality enjoy moral rights in
relation to their works is open to various interpretations.”’ Under Article
9(1) of the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights (TRIPS), contracting parties have no rights or obligations conferred
by Article 6 of the Berne Convention. Further, the Copyright, Designs
and Patents Act 1988 (UK) expressly provides that the rights to be identi-
fied as author and to object to derogatory treatment of work do not apply in
relation to a computer program (ss 79(2)(a), 81(2)). In this paper, moral
rights are not under scrutiny.

What, then, are the right holder’s economic rights in copyright software?
Pursuant to Article 4(1) of the Computer Programs Directive 2009/24, they
include the right to do or to authorise (a) the permanent or temporary re-
production of a computer program by any means and in any form, in part
or in whole; (b) the translation, adaptation, arrangement and any other al-
teration of a computer program and the reproduction of the results thereof;
and (c) any form of distribution to the public, including the rental, of the
original computer program or of copies thereof. Insofar as loading, dis-
playing, running, transmission or storage of a program necessitates repro-
duction thereof, such acts are also subject to authorisation by the right
holder.

With the exception of the right to control further rental of the program or
a copy thereof, the first sale in the Union of a copy of a program by the
right holder or with her consent exhausts under Article 4(2) the distribution
right within the Union of that copy. The restricted acts of reproduction and
alteration are also subject to certain exceptions.?” First, in accordance with
Article 5(2) of the Directive, the making of a back-up copy by a person
having a right to use the program may not be prevented by contract insofar
as it is necessary for that use. Second, pursuant to Article 5(3), the person
having a right to use a copy of a program is entitled to observe, study or test
its functioning if she does so while performing acts that she is otherwise
authorised by the right holder to do.

2 See Eagles — Longdin, IJLIT 2004 p 222 ff; Sundara Rajan, IJLIT 2004 p 45 ff.
2 Cf. Grosheide, ETPR 2001 pp 322-323; Riis — Schovsbo, EIPR 2007 pp 2-3.
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2.2 Freedom to use; maintenance exception

The mandatory nature of the third category of acts that do not constitute an
infringement is somewhat unclear. Article 5(1) of the Directive provides
that, in the absence of specific contractual provisions, the acts referred to
in points (a) and (b) of Article 4(1) do not require authorisation by the right
holder where they are necessary for the use of the computer program by the
lawful acquirer in accordance with its intended purpose, including for error
correction. However, the thirteenth recital to the Directive provides as fol-
lows:

The exclusive rights of the author to prevent the unauthorised reproduc-
tion of his work should be subject to a limited exception in the case of a
computer program to allow the reproduction technically necessary for
the use of that program by the lawful acquirer. This means that the acts
of loading and running necessary for the use of a copy of a program
which has been lawfully acquired, and the act of correction of its errors,
may not be prohibited by contract. (emphasis added)

This conflict 1s of derivation from the old Directive and was not, for some
reason, rectified in connection with the consolidation process.” In its first
proposal for the old Directive, the Commission appreciated that the bal-
ance of power between producers and users of computer programs may
not, due to the market strength of the software supplier, permit the licen-
sees to negotiate equitable contract conditions, whereupon it is necessary
to provide for basic principles of protection that apply regardless of spe-
cific contractual provisions.** Consequently, Article 5(1) of the proposal
provided that, where a computer program has been sold or made available
to the public by means other than a written license agreement signed by
both parties, reproduction and alteration for the purposes of the use of the
program do not require authorisation of the right holder.

The Economic and Social Committee, however, made several comments
on the proposal and suggested that the present paragraph needed more pre-
cise drafting. The Committee further proposed that the exception be con-
fined merely to apply to “reproduction by loading, displaying, running,
transmission or storage”.” The European Parliament, for its part, approved

% See Computer Programs Directive 91/250 recital 18, art 5(1).
2 Commission (EU), COM (88) 816 final pp 7, 11-12.
% Economic and Social Committee, [1989] OJ C329 p 7.
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the text proposed by the Commission but discarded the specific separation
of selling and licensing by amending the formulation to its current form,
“in the absence of specific contractual provisions”. In contrast, the right to
make back-up copies, first introduced by the Economic and Social Com-
mittee as a discretionary entitlement, was made non-discretionary in the
Opinion of the Parliament.?

The Commission eventually submitted an amended proposal for the
Directive, which included a great majority of the Parliament’s amend-
ments. The recitals thereto now acknowledged that the exclusive rights of
the author to prevent the unauthorised reproduction of a computer program
had to be subject to a limited exception to allow the reproduction techni-
cally necessary for the use of that program by its lawful acquirer.”” Accord-
ingly, Article 5(2) provided that the license must not prevent either the
loading and running of a copy of a computer program or error correction
necessary for the use by the licensee in accordance with the intended pur-
pose. In the final text adopted by the Council, this peremptory rule was
confirmed in the eighteenth recital (at present the thirteenth), but the very
Article 5(1) of the Directive was altered non-mandatory without deleting
the reference to error correction.?®

How should the ability to use and correct errors in a copy of a program
be interpreted? Many commentators have argued that the thirteenth recital
expresses the intention of the European legislature to balance appropriately
minimum rights for lawful users against the legitimate interests of the right
holder, whereupon it should be granted a binding effect over the wording
of Article 5(1).% That standpoint is shared also by the Commission, which
is of the opinion that although it is by contract possible to “control” the
restricted acts that may be carried out by the lawful user, they cannot be
prevented altogether.’® As regards national implementations, however, it
would appear that member states have mostly opted for the non-mandatory
approach, thereby ignoring the relevance of the thirteenth recital on purely
legalistic grounds.*!

% European Parliament, [1990] OJ C231 p 80.

2 Commission (EU), COM (90) 509 final p 24.

2 Dreier, EIPR 1991 p 319.

2 Vinje, ECLR 1992 p 169; Ottolia, IIC 2004 p 499 fn 43; Viilimdiki 2006 p 52; Westkamp,
IPQ 2008 p 55.

30 Commission (EU), COM (2000) 199 final p 12.

31 See Act on Copyright in Literary and Artistic Works 1960 (Sweden) s 26g(6); Copyright
Act 1961 (Finland) s 25j(5); Act on Copyright and Related Rights 1965 (Germany) s 69d(1);
Copyright, Designs and Patents Act 1988 (UK) s 50A(1).
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As of today, the Court of Justice of the European Union has yet to de-
liver a judgement on the issue, but the significance of the thirteenth recital
has been recognised by an Advocate General in Infopaq International.®
The Union has exclusive competence in the establishing of the competition
rules necessary for the functioning of the internal market (TFEU art 3(1)
(b)). Prohibition of error correction, for instance, restricts consumer choice
and deprives competitors of outlets. Taking into consideration the objec-
tives of EU law, an authoritative comment on the Computer Programs Di-
rective 2009/24 might well, therefore, result in Article 5(1) being modified
by interpretation.* The Court of Justice has expressly confirmed that the
“purpose and general structure” of an instrument may proffer useful guid-
ance for legal reasoning.* In any case, contractual provisions attempting to
exclude the acts necessary for the use of a program would appear to fall
outside the specific subject matter of software copyright.*> Such practice is
thus capable of analysis under Articles 101 and 102 of the Treaty on the
Functioning of the European Union (TFEU) and may, accordingly, be
found to disrupt free competition or abuse a dominant position to the detri-
ment of consumer welfare within the internal market.*

Moritz holds the view that the present conflict is only ostensible. He ar-
gues that the thirteenth recital ought to be interpreted to refer merely to
further distribution of the copy of the program by the first acquirer, who
must have received the copy by means of a sale in the Union, for a licens-
ing contract would not constitute a “lawful acquisition”.’” Such an inter-
pretation cannot be concurred with. The notion of “lawful acquirer” was
introduced to Article 5 in the Opinion of the European Parliament, where it
was used to refer to the party to whom a computer program was either sold
or made otherwise available. The amended proposal for the Directive spoke
of a lawful acquirer in Article 5(1) and of a licensee in Article 5(2), but the
paragraphs were later merged into one. For that reason, there are no legal

32 Opinion of AG Trstenjak in Case C-5/08 Infopaq International A/S v Danske Dagblades
Forening delivered 12 February 2009 para 49 fn 16.

3 See also Committee on Intellectual Property Rights and the Emerging Information
Structure 2000 pp 205-206.

3 Joined Cases C-68/94 & 30/95 France and Others v Commission [1998] ECR 1-1375
para 168.

3 Forrester, ECLR 1992 p 14. See also Rajala, LM 1995 p 848.

3 Joined Cases 56 & 58/64 Etablissements Consten SARL and Grundig-Verkaufs-GmbH v
Commission [1966] ECR 299. See also Akman, OJLS 2009 p 278 ff.

3T Moritz, TIC 1996 p 375. See Case C-456/06 Peek & Cloppenburg KG v Cassina SpA
[2008] ECR I-2731 para 41.
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grounds for construing the term formally sensu stricto, and the thirteenth
recital should be read to encompass licensees as well, as implied by the last
sentence thereof.*

In summary, I am inclined towards the view that the acts of loading and
running necessary for the use of a copy of a program which has been law-
fully acquired may under no circumstances be prohibited by contract.®
Similarly, the errors of the program may always be corrected. Albeit the
difference between error correction and alteration is subtle — even nonex-
istent, perhaps — the latter may be prohibited in the license agreement. It is
a matter for the courts to judge, case by case, in which point an act of main-
tenance becomes an act of alteration.*

2.3 Decompilation; special measures of protection

The process of translating an executable program into source code is known
as decompilation. It is used to discover the technological principles of a
program through analysis of its structure, function and operation.*' In ac-
cordance with Article 6(1) of the Computer Programs Directive 2009/24,
decompilation that is indispensable to obtain the information necessary to
achieve interoperability of independently created software with other pro-
grams does not require the authorisation of the right holder, provided that
(a) decompilation is performed by a person having a right to use the pro-
gram; (b) the information necessary to achieve interoperability has not
previously been readily available; and (c) the process is confined to the
parts of the original program that are necessary in terms of interoperabili-
ty. 2

Freedom to decompile, however, does under Article 6(2) not permit the
information obtained through its application to be (a) used for goals other
than to achieve interoperability; (b) given to others, except when necessary
for the interoperability of the independently created program; or (c) used
for any act that infringes copyright, such as developing a computer pro-
gram substantially similar in its expression. Moreover, Article 6(3) con-

3 See also Soma, 1IC 1996 p 814; Commission (EU), COM (2000) 199 final p 12.

¥ Raubenheimer, 1IC 1996 p 628.

40 Cf. United Wire Ltd v Screen Repair Services (Scotland) Ltd [2000] UKHL 42, [2001]
RPC 24 para 71.

41 Chikofsky — Cross, IEEE Software 1990 p 15. See also Yang — Ward 2003 pp 29-31.

42 See Klemens 2006 p 108 ff.
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tains an explicit reference to the Berne “three-step test”.** Interestingly,
though, in the Directive the second and third steps have been made disjunct
by using conjunction “or”, whereas in the international treaties the steps
are conjoined. Whether or not this generates any material divergences in
the application of the provision is still up in the air.**

The remaining articles of the Directive contain provisions that supple-
ment the substantive rules described above. Pursuant to Article 7, member
states must provide appropriate remedies against putting into circulation an
infringing copy of a computer program and, for commercial purposes, pos-
sessing the same. Similarly, right holders are to be protected against means
intended to facilitate the unauthorised circumvention of technical devices
that are applied to protect a computer program (Computer Programs Direc-
tive 2009/24 art 7(1)(c)). It has been confirmed in Article 8 that the provi-
sions of the Directive are without prejudice to any other legal provisions
concerning, for example, intellectual property law or the law of contract.*

A summary of the positions of authors and lawful users in terms of rights
and entitlements under the Directive has been set forth in Table 1 below.
They have been further mapped onto the provisions of international copy-
right treaties in order to facilitate comparisons between various systems.

Table 1. Exclusive rights and non-discretionary exceptions thereto.

Restricted acts Directive Berne TRIPS WCT
Alteration Article 4(1)(b) Article 12

Any form of distribution* Article 4(1)(c) Article 6
Rental and further rental Article 4(1)(c) Article 11 Article 7
Reproduction Article 4(1)(a) Article 9(1)

Exceptions Directive Berne TRIPS WCT
Decompilation for interoperability Article 6 Article 9(2) Article 13 Article 10(1)
Error correction Article 5(1) ” ” ”
Making of a back-up copy Article 5(2) ” ” ”
Observing, studying and testing Article 5(3) ” v ”

Use of the computer program Article 5(1) ” ” ”

* Cf. Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council on the harmo-
nisation of certain aspects of copyright and related rights in the information society [2001]
OJ L167/10 art 3. See also Commission (EU), SEC (2004) 995 p 8.

4 Cf. Berne Convention art 9(2); Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights (15 April 1994) LT/UR/A-1C/IP/1 — http://docsonline.wto.org/ art 13;
WIPO Copyright Treaty (adopted 20 December 1996, entered into force 6 March 2002)
(1997) 36 ILM 65 art 10(1). See also Cohen Jehoram, EIPR 2009 p 409 and pt 5.3, below.
4 This author is not aware of any case law of commentary on this specific subject.

* Guibaulr 2002 p 197 ff.
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3 THE EXPRESSION OF WORK

In Nordic legal research, the mid-20™ century denoted a passing of an ep-
och. Theretofore, the prevailing dogmatic method was focussed on formal-
istically interpreting logico-conceptual and systemic legal conceptions, a
tradition appropriated from such German jurists as Puchta and, ultimately,
von Savigny.* This constructive method was biphasic. First, conceptions
were inductively framed on the grounds of the legal rules embodied in the
positive law. Then, from the conceptions thus framed, new legal rules
could be deductively derived.*’ The antithesis for this trend was born when
the exponents of so-called analytical civil law realised that the emperor had
no clothes: the factual problem-solving efficacy of such substance concep-
tions as “ownership” is rather petty.*®

Zitting, for instance, influenced by Ross and Kelsen, started from the
assumption that ownership is just a common name used to describe a cer-
tain complex and contentually varying legal position, not an infrangible
entity. Thus, instead of considering ownership as such, the focus of the dis-
section ought to be on the position of the owner. In the latter, various ele-
ments can analytically be separated out, such as proprietary possession (as
distinct from that of a lessee or a pledgee), different forms of competence
(legitimation to dispose of the property in rem) and the degree of dynamic
protection (validity of causae for competing claims in different relations).*

Similarly, copyright relates to certain cultural phenomena, which in dif-
ficult cases of interpretation must be tried to dismantle. This dismantle-
ment, analysis, is inextricably bound to its linguistic and cultural context.
Therefore, the essential elements of the idea about work related to the law
of copyright are to be discussed.

3.1 Idea/expression dichotomy

In the domain of copyright law, it is a cardinal aphorism that copyright
protection extends to expressions and not to ideas, procedures, methods of

46 Kumm, TJCL 2009 p 409.

47 Tuori, LM 2002 p 1298.

% See Pap 1972 p 305.

49 Zitting 1951 pp 77-79. See also Honoré 1961 pp 112-124; Edmundson 2004 p 87 ff.
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operation or mathematical concepts as such.” This doctrine, a divide bet-
ween the expression of an idea and the idea itself, was explained in depth
by the Supreme Court of the US first in Baker v Selden. The claimant clai-
med copyright to an original system of bookkeeping, but the action was
dismissed. The Court held that exclusive rights to an invention described in
a literary work are only available by means of patent, whereas copyright
protects merely the description itself.”!

In principle, the basic idea is clear. Copyright protection in respect of a
musical work does not change, whether the work finds fixation in sheet
music, tape recording or an MP3 file; similarly a computer program in
which copyright subsists is protected in source and object code forms
alike. An expression — but not necessarily fixation (see Berne Convention
art 2(2))>? — is condicio sine qua non for a protectable work, but copyright
is not exclusively confined to the specific form in which the work was first
embodied. Then, again, the contents of a work per se, or the technique,
style or mannerism used therein, are not subject to the right to prohibit by
the author. The very subject matter of copyright is something in between;
the “pattern of the work”, if you will.* In the Continent of Europe, analysis
has tended to operate with the doctrine of inner form as distinct from con-
tent and outer form.>*

However, drawing ex ante the line between idea and its expression
proves to be troublesome. In the US, Judge Learned Hand noted that “no-
body has ever been able to fix that boundary, and nobody ever can” and “no
principle can be stated as to when an imitator has gone beyond copying the
‘idea,” and has borrowed its ‘expression’,” whereupon “decisions must ...
inevitably be ad hoc”.>® On the other side of the Atlantic, Lord Hailsham

50 Computer Programs Directive 2009/24 art 1(2); TRIPS art 9(2); WCT art 2; 17 United
States Code (USC) § 102(b).

1 Baker v Selden 101 US 99 (1879) pp 102-103. A whole range of US sources have been
utilised throughout this paper. Naturally, American constructions are not directly applicable
in Europe but, as analysed by Derclaye, the EU and the US are rather convergent in their
statutory treatment of copyright protection of software. On that account, principles adopted
in the judicial custom of the latter are capable, by and large, of serving as interpretative
guidelines in the former (Derclaye, EIPR 2000 p 67).

2 Latreille, 2009 pp 139-140; Ricketson, WIPO Journal 2009 p 54. Cf. Copyright, Designs
and Patents Act 1988 (UK) s 3(2); Copyright and Related Rights Act 2000 (Ireland) s 18(1).
3 Chafee, Colum L Rev 1945 p 513.

3 Auktorrdttskommittén, SOU 1956:25 pp 136-137; Schricker 1999 p 1075; Ensthaler
2009 pp 19-20. Cf. Frow, Screen 1988 p 5. See also pt 4, below.

5 Nichols v Universal Pictures Corp 45 F2d 119 (2d Cir 1930) p 121; Peter Pan Fabrics
Inc v Martin Weiner Corp 274 F2d 487 (2d Cir 1960) p 489.
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has stated the position as follows: “... it is trite law that there is no copy-
right on ideas ... But, of course, as the late Professor Joad used to observe,
it all depends on what you mean by ‘ideas’.””*

In the real world, an idea and the expression thereof may often be dif-
ferentiated between only arbitrarily, or not at all. Therefore, the theoretical
idea/expression dichotomy elucidates the divide on strategic level, but
lacks the sort of substance that would enable one to develop general, op-
erative interpretations thereon. Some authors have suggested that, for this
reason, the present concept ought to be considered predominantly mne-
monic, since it is rather irrelevant in relation to actual judgement-making.>’
In case of dispute concerning non-slavish copying, instead of studying the
claimant’s work as an infrangible whole, the conception thereof may be
dissected into smaller elements, as suggested in the beginning of this sec-
tion. By means of analytical deconstruction, such elements may thereafter
be pulled apart in order to assess, whether they are dictated by external fac-
tors, taken from the public domain or in fact substantial in the sense related
to the law of copyright.>®

3.2 Originality

In accordance with Article 1(3) of the Computer Programs Directive
2009/24, computer programs are protected by copyright only if they are
their author’s own intellectual creations, to wit original. The eight recital
further provides that, in respect of the criteria to be applied in determining
whether or not a computer program is an original work, no tests as to the
qualitative or aesthetic merits of the program should be applied.” Initially,
the Commission suggested that, under the Directive, the only criterion,
which should be applied to determine the eligibility for protection, would
be that the work has not been copied.®® Applying such a very low standard
would effectively have rendered computer programs entrepreneurial works,

% LB (Plastics) Ltd v Swish Products Ltd [1979] FSR 145 (HL) p 160.

57 See Laddie — Prescott — Vitoria 1995 pp 837-838; Kemppinen 2006 p 115.

8 Computer Associates International Inc v Altai Inc 982 F2d 693 (2d Cir 1992) pp 707-
710; John Richardson Computers Ltd v Flanders [1993] FSR 497 (Ch) pp 526-527; Com-
puter Associates International Inc v Faster SARL (Tribunal de commerce de Bobigny 20
January 1995). See pt 4.1, below.

% Cf. Directive 96/9/EC of the European Parliament and of the Council on the legal protec-
tion of databases [1996] OJ L77/20 recitals 16, 39.

0 Commission (EU), COM (88) 816 final p 9.
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which traditionally enjoy thin protection being only protected in the form
in which they are fixed.®!

The central multilateral international copyright treaties do not contain a
definition of originality. Nonetheless, pursuant to Article 2(8) of the Berne
Convention, copyright protection does not apply to news of the day or to
miscellaneous facts having the character of mere items of press informa-
tion. According to a commentary of WIPO, the administrator of the Con-
vention, the present article confirms the general principle that, for a work
to be protected, it must contain a sufficient element of intellectual crea-
tion.®” The Court of Justice has discussed the meaning of intellectual crea-
tion under EU law for the first time in Infopaq International 8 As regards
newspaper articles, intellectual creation is evidenced “from the form, the
manner in which the subject is presented and the linguistic expression”.
Thus, authors of literary works may express their creativity in an original
manner through the choice, sequence and combination of words.** Achiev-
ing a computer program that is an intellectual creation should arguably
mutatis mutandis follow the same criteria (arg. Computer Programs Direc-
tive 2009/24 art 1(1)).

Prior to the enactment of the Computer Programs Directive 91/250, in
European civil law jurisdictions originality was assessed on subjective
grounds. Kivimiki, for instance, argued that a work is original if, com-
pared to other works, it may be considered fundamentally novel or inven-
tive, attesting to individual creativity.® Accordingly, in the 1985 German
cause célebre concerning the legal protection of computer programs, indi-
vidual geistige Schopfung was required.®® In England and Wales, the con-
ception of originality has traditionally meant that the author must have
exercised the requisite labour and/or skill in producing the work, but the
originality threshold has been set at a lower level.*” Subsequent to harmo-
nisation measures within the EU, however, the German Federal Supreme

1 See Bently — Sherman 2009 pp 111-112.

2 Masouyé — Wallace 1978 p 23.

8 Case C-5/08 Infopaq International A/S v Danske Dagblades Forening [2009] ECDR 16.
% Ibid. paras 44-45.

8 Kivimdki 1948 p 75. See also Mylly, LM 2005 p 753 regarding the requirement of sub-
jective novelty.

% Inkasso-Programm [1985] 1 ZR 52/83, [1986] ECC 498 (BGH) para 35.

7 University of London Press Ltd v University Tutorial Press Ltd [1916] 2 Ch 601 p 609;
Ladbroke (Football) Ltd v William Hill (Football) Ltd [1964] 1 All ER 465 (HL) p 469; In-
terlego AG v Tyco Industries Inc [1988] RPC 343 (PC Hong Kong) p 371.
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Court concluded in 2005 that “nur eine gdnzlich banale Programmierleis-
tung” would not give rise to an original work.%

In summary, the threshold requirement under EU law is rather low, but
completely trivial programs or elements thereof are not eligible for protec-
tion. In this regard, the civil and common law systems have closed on one
another, as the traditional continental standard has been reduced in qualita-
tive terms so as to accentuate the objective aspects of originality.®® It is
worth noting, however, that nothing is created completely from scratch, but
creation is mostly composed of acts of imitation.” This aspect is particu-
larly salient in the domain of software.” Each workable computer program
is founded on extensive skills in software design which, in practice, stands
for previous works; most elements are developed in a cumulative and in-
cremental fashion.

Copyright protection does not apply to generalised algorithms or well-
known programming routines and sequences (Computer Programs Direc-
tive 2009/24 recital 11).”? But in accordance with Article 2(5) of the Berne
Convention, even if each module of a computer program was unoriginal as
such, the program as a whole may be protected, should the systems archi-
tecture thereof constitute an intellectual creation.”” In order to analyse a
computer program in terms of legal protection, one should conceptually be
able to break the program down into unoriginal and original parts as well
as into unoriginal and original construction so as to perceive the extent of
protection, viz. the literary and non-literary elements having relevance in a
potential infringement assessment.”

% Fash 2000 [2005] 1 ZR 111/02, [2006] ECC 28 (BGH) para 10.

% See Rosén 1995 p 17; Haarmann 2005 p 58; Waisman, EIPR 2009 p 373.

0 Emerson v Davies 8 F Cas 615 (Cir Mass 1845) p 619.

" Samuelson and others, Colum L Rev 1994 pp 2330-2332; Nakayama 1998.

2 See also Fromm — Nordemann 1998 pp 205-206.

3 Nordell, NIR 2001 p 82 notes that originality distinguishes “creations” from pure infor-
mation.

" Ibcos Computers Ltd v Barclays Mercantile Highland Finance Ltd [1994] FSR 275 (Ch)
pp 289-291, 296-297; Cantor Fitzgerald International v Tradition (UK) Ltd [2000] RPC 95
(Ch) paras 76-77. See also Apple Computer Inc v Microsoft Corp 35 F3d 1435 (9th Cir
1994) p 1443; Lotus Development Corp v Borland International Inc 49 F3d 807 (1st Cir
1995) p 818 and pt 4.2, below.
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3.3 Software as literary work

Initially, “literary works” meant just that, namely works of literature such
as books, pamphlets and other writings.” In the course of time, the mean-
ing of literary work has by statutory means been expanded far off the core
content. To take an example of such legislative expansion, the present cat-
egory includes nowadays, because enacted so, in the Nordic countries
maps and other descriptive drawings as well as graphically or three-dimen-
sionally executed works;” in the United Kingdom (UK) tables, compila-
tions and databases;’” and in the whole Union computer programs includ-
ing their preparatory design material.”

The words “computer program” are not defined for the purposes of the
Computer Programs Directive 2009/24. The Commission took originally
an attitude that any definition in an act of what constitutes a program would
of necessity before long lag the pace of technological development.”
WIPO’s model provisions did contain a definition, according to which
computer program means a set of instructions capable, when transformed
into a machine-readable form, of causing a computer to achieve a particu-
lar result.*” It is in the public domain that, as a consequence of human fac-
tors in the programming task, software almost inevitably contains some
mistakes, so-called “bugs”.®! Software bugs that produce an incorrect or
unexpected result in the execution of a program do not render it non-pro-
tectable, but completely unworkable software arguably does not fit the de-
scription.

According to Samuelson and others, there are in addition four other
characteristics that make computer programs dissimilar to all other literary
works. First, the value of a computer program is predominantly concen-

5 See Copyright Act 1709 (8 Anne ¢ 19) — http://www.copyrighthistory.org/, accessed 8
January 2010; Convention Concerning the Creation of an International Union for the Pro-
tection of Literary and Artistic Works (adopted 9 September 1886, entered into force 5
December 1887) — http://oup.com/uk/booksites/content/9780198259466/15550015, ac-
cessed 23 October 2009.

6 Act on Copyright in Literary and Artistic Works 1960 (Sweden) s 1(2); Copyright Act
1961 (Finland) s 1(2).

7 Copyright, Designs and Patents Act 1988 (UK) s 3(1).

8 E.g. Act on Copyright and Related Rights 1965 (Germany) ss 2(1)(1), 69a(1).

° Commission (EU), COM (88) 816 final p 9.

80 World Intellectual Property Organization, L & Comp Tech 1978 s 1(i).

81 See Menabrea — King 1842; Kidwell, IEEE Annals of the History of Computing 1998
p6.
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trated in the behaviour, not text, thereof.?? Second, the code and behaviour
of a computer program are independent from one another, for the same
functionality can normally be achieved in several ways. Third, computer
programs are actually machines that have been constructed in the medium
of text. Fourth, owing to the need for interoperability,® backwards-compat-
ibility included, strong reliance on prior art and technical standards is ar-
chetypical of software engineering.** In summary, computer programs
have a dual nature as both textual code and a useful device bringing out a
specific set of behaviours.%

Due to this dual nature, software is not purely and simply sequences of
words according to which a computer works. Granted, source code is being
compiled to object code that may be executed so as to achieve a particular
result. Source code is nevertheless merely a manifestation of a computer
program. It is too broad a generalisation to say that exactly the source code
would be protected as an expression of the work.’ In accordance with
Computer Programs Directive 2009/24, computer programs are protected
in any manner and form from preparatory design work to source code to
compiled, executable software, provided that the nature of work is such
that a workable computer program may result from it at a later stage. Talk
about dual nature does not mean that behaviour would enjoy separate pro-
tection, but copyright is vested in modes that through intermediate phases
aim for certain behaviour.®’

The literary portion of a computer program, i.e. the source code, can be
a valuable asset,*® but commentators have argued that the most important
property of programs is the set of results brought about when the instruc-
tions therein are executed.® This is central, inasmuch as few other descrip-

82 Cf. Brigid Foley Ltd v Ellott [1982] RPC 433 (Ch) p 434; Computer Edge Pty Ltd v Apple
Computer Inc [1986] FSR 537 (High Court of Australia) pp 549, 566-567.

8 See pt 2.3, above.

8 Samuelson and others, Colum L Rev 1994 pp 2315-2316.

85 Committee on Intellectual Property Rights and the Emerging Information Structure
2000 p 192.

8 See Computer Programs Directive 2009/24 recital 7. Cf. Miller, EIPR 1990 pp 348-349;
ESX v Tech Com [1995] Expertises 161 (Tribunal de Commerce de Créteil); Tauchert, 11IC
2000 p 819.

87 Kemppinen 2006 p 236. See also John Richardson Computers Ltd v Flanders (n 58)
p 527; Ibcos (n 73) p 302.

88 Suenson-Taylor, Accountancy 2001 p 117; Coffee, eWeek 2004 p 54; Cha and others
2008 p 95.

8 Samuelson and others, Colum L Rev 1994 p 2316. Cf. Spinellis, IEEE Software 2006
p 100.
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tions of work under copyright law are to be determined functionally, as-
sessing from the final result.”® In addition to computer programs, for exam-
ple musical compositions and maps are created so as to achieve a particular
result, not for the sake of coding, scoring or drawing. Elements of pitch,
rhythm, dynamics, timbre and texture inextricably contribute to how one
experiences a musical work.”! Maps, for their part, are visual representa-
tions of an area highlighting relationships between elements thereof using
symbolic depiction. What distinguishes computer programs from the fore-
going categories is that with the first-mentioned, the writing and result are
independent from one another in respect that the same code may beget dif-
ferent behaviour, depending on the hardware and software environment.*

Computer programs are abstractions at best. In contrast to architectural
works, for instance, whose structure is a static attribute, the structure of a
computer program exists only in terms of dynamics and the operational
environment. Therefore, at each stage of examination, the structure of a
program may be manifested differently.”® Programs are, functionally speak-
ing, machines whose behaviour may become evident through their user
interface, but which themselves cannot unambiguously be described, since
it is possible to delineate a program in many true ways. The interconnec-
tion between various descriptions is often unclear or uncertain and hard to
situate in a hierarchy.”* However, inasmuch as the right holder has an ex-
clusive right to do or to authorise the translation, adaptation, arrangement
and any other alteration of a computer program, some criterion is needed,
according to which an infringing copy may be recognised. Such tests are
discussed in the following section.

% Cf. Green v Broadcasting Corp of New Zealand [1989] RPC 700 (PC New Zealand)
p 702.

o1 See Rahmatian, TPQ 2005 p 267 ff.

%2 Kemppinen 2006 p 235. Certainly, the same musical work may sound widely different in
different occasions by reason of, inter alia, the abilities of the performers, but the interde-
pendence of the work and its effect is ordinarily more extensive than with software; cf. Ross
1959 p 6. See also National Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works
1978 p 32.

% See Apple Computer Inc v Franklin Computer Corp 545 F Supp 812 (ED Pa 1982)
p 820; Computer Associates International Inc v Altai Inc 775 F Supp 544 (EDNY 1991)
pp 559-560. As regards the applicability and relevance of such dicta, see n 51, above.

" Brooks, Computer 1987 pp 11-12.
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4 DERIVATIVE SOFTWARE

In order for a work to be protected by copyright, it is necessary to show that
the work satisfies the particular requirements that are imposed on it (Berne
Convention art 2).” Should a work lie outside these boundaries, it does not
qualify for protection at all. That being so, a computer program that is not
an intellectual creation of its author but a platitudinous executable cobbled
together from pre-existing snippets of code is not original and therefore not
protected.”® Similarly, the protection of Berne Convention does not apply
to utilitarian items of press information, which are presupposed to lack
intellectual creation (Berne Convention art 2(8)).

Furthermore, as regards protected works, merely acts that fall within the
restricted category of the right holder’s exclusive rights may constitute a
copyright infringement. The assessment of both protectability and infringe-
ment is categorical, not quantitative, and imitation is e contrario permis-
sible as long as it is directed towards unprotected elements or resorts to no
prohibited methods, or both.”” In the area of intellectual property law, prop-
erty rights are created in a range of subject matters but, allegedly for the
sake of freedom of competition, there is a limited list of recognised phe-
nomena.”® Therefore, if a form of mental or creative labour is not encom-
passed by this numerus clausus, the holder of the property lacks the right
to exclude others therefrom, save where the set of provisions concerning
unfair competition provides to the contrary.”

However, as noted above, when a computer program is translated, adapt-
ed, arranged or altered in any other way, the program proper remains the
same for copyright purposes.!® Such alterations are merely expressions of
the original work. The person who alters a program is granted copyright in
the alteration, but her right to dispose of it is derivative on the core copy-
right (Computer Programs Directive 2009/24 art 4(1)(b)).'°! Some Conti-

% Cf. Convention on the Grant of European Patents, as amended (adopted 5 October 1973,
entered into force 7 October 1977) [2003] 4 OJ EPO Spec Ed 55 arts 52-57.

% See text to n 68, above.

97 See American Safety Table Co v Schreiber 269 F2d 255 (2d Cir 1959) p 272; Spence,
LQR 1996 pp 482-483. See also Geiger, IIC 2004 p 272.

% Consten and Grundig v Commission (n 36) p 342; Case C-38/98 Régie nationale des
usines Renault SA v Maxicar SpA and Orazio Formento [2000] ECR 1-2973 para 31.

% Paris Convention for the Protection of Industrial Property, as amended (adopted 14 July
1967, entered into force 26 April 1970) 828 UNTS 305 art 1(2). See also Kamperman Sand-
ers 2009 p 573.

100 See pt 3.1, above.

101 See also Raz 1988 pp 168-170.
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nental copyright statutes include a concept of “free connection with an-
other work”. Thereby, if a person has drawn freely on a work to create a
new and independent work, her copyright is not subject to the right in the
original work.!”? The provision pertains to situations where the inspiration
for creating an original work comes from a pre-existing work, but where
the latter is not being utilised in an infringing manner. As regards altera-
tions, the form of the underlying work is preserved so that the final result
is likely to arouse an experience of similitude between the works. Under
free connection, however, the new work cannot be identified with the pre-
existing one,'® or the connection is insomuch loose that it is deemed to
have no relevance to the matter in terms of copyright.'

A new and independent work, drawn in free connection with another
work, was held to be at hand in case KKO 1979 II 64. The defendant had
painted a picture drawing on a published photograph made by the claimant.
The defendant had exhibited the picture in public and offered it for sale.
The Supreme Court of Finland held, however, that the picture was not a
copy of the photograph, but a new and independent work that had been cre-
ated “on the basis” of the latter. Taking into consideration the principle of
free connection with another work, finding expression in section 4(2) of
the Copyright Act 1961 (Finland), the charge and claim for damages with
which the defendant was proceeded against were dismissed.'®

Conceptual sorting of this sort, nonetheless, is in practice reiterating the
classical dichotomy between an idea and the method of implementation.
Provisions regarding free connection are dispensable in the sense that the
outcome was the same even without that section of law.' They may eluci-
date the legal state but provide no help for the very task of assessing simi-
larity. After all, infringement disputes may be reduced to a question wheth-
er two or more works are similar to the extent that, in legal terms, they are
to be considered one and the same.'"’

102 See Act on Copyright and Related Rights 1965 (Germany) s 24(1); Act on Copyright in
Literary and Artistic Works 1960 (Sweden) s 4(2); Copyright Act 1961 (Finland) s 4(2).

193 Auktorrdittskommittén, SOU 1956:25 p 136; Harenko — Niiranen — Tarkela 2006 p 59.
104 KKO 1971 11 44; NJA 2005 s 905. See also Hietanen, DL 2009 p 154 concerning parody
as a limitation on copyright.

105 KKO 1979 II 64. Cf. KKO 1964 11 59, where the Court held that the defendant’s work
was not an adaptation of the claimant’s work, but congruences between those two works
were a consequence of the fact that both parties had in the preparation of their books, re-
spectively, leant on foreign texts on the same field.

196 Haarmann 2005 pp 64—66; Kemppinen 2006 p 146.

7 Cf. Zhao — Zhao, CIT 2009 p 159.
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The problem is the area residing in the continuum between two original
works. In social terms, originality is an continuous magnitude, for in the
real world it is possible to separate out, for example, an extremely original,
a remarkably original, a somewhat original, a slightly original and a mini-
mally original work from a direct plagiary. But a judge must use discrete
values: a work or an element thereof is either original or not.'”® Should the
answer be in the negative, any possible rights in such a derivative work are
prima facie subject to authorisation by the right holder of the pre-existing
work upon which it is based.

4.1 Abstraction—filtration—comparison test

The analytic dissection of software in order to isolate protectable expres-
sion has been elaborated furthest in the US. There, the test for assessing
copyright infringement claims with regard to computer programs is found-
ed on the statutory notion of a “derivative work”, which is in 17 USC § 101
defined to mean

... a work based upon one or more preexisting works, such as a transla-
tion, musical arrangement, dramatization, fictionalization, motion pic-
ture version, sound recording, art reproduction, abridgment, condensa-
tion, or any other form in which a work may be recast, transformed, or
adapted. A work consisting of editorial revisions, annotations, elabora-
tions, or other modifications, which, as a whole, represent an original
work of authorship, is a “derivative work™.

17 USC § 103(b) further provides that the copyright in a derivative work
extends only to the material contributed by the author of such work, as
distinguished from the pre-existing material employed in the work, and
does not imply any exclusive right in the pre-existing material. The provi-
sions concerning derivative works accentuate copyright’s nature as a nega-
tive right.'® A translator of a novel has the right to prohibit other persons
from acting in certain ways in respect of her translation, irrespective of the
fact that her right is derived and therefore dependent upon the copyright in
the novel.

108 See also Dworkin 1977 p 59.
199 See Alfred Bell & Co v Catalda Fine Arts 191 F2d 99 (2d Cir 1951) p 103 fn 16; CIR v
Ferrer 304 F2d 125 (2d Cir 1962) p 133.
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As for substantive aspects, in any suit for direct copyright infringement,
the claimant must establish that it is the holder of a valid copyright or has
the right of action as the proper party in respect of such copyright, and that
the defendant has copied the copyright work."? It is settled case law that
the defendant’s copying, in the US, may be established either by direct
evidence or by showing that it has had access to the copyright work, and
the work in dispute is substantially similar to pre-existing material.!'! The
requirement of substantiality means that copying as such does not forge
legal consequences unless it has occurred to a certain extent.''” Substantial
similarity is a legal proposition, the question of which arises once proba-
tive evidence of plagiarism has been observed.!!?

Not surprisingly, Americans have found it extremely difficult to extrapo-
late the measure of similarity that in fact constitutes a substantial similarity.
It appears that there is no commensurable rule but the outcome of the
analysis varies according to the amount of creative effort put in the work.
Depending on the latter, in some circumstances substantial similarity may
be found on a relatively low level, whereas in some cases the threshold is
considerably high.!'* In any event, the assessment of substantiality should
be made in relation to the claimant’s work. If the copied fragments are ei-
ther in quantitative or qualitative terms substantial parts of the original
work, the trier of fact may properly find infringing similarity, irrespective
of their significance in defendant’s work.'"> At the end of the day, a deci-
sion on substantial similarity is a subjective value statement.!!¢

It stands to reason that the literal elements of a computer program,
namely the source and object code thereof, are subject of copyright protec-
tion (17 USC § 101)."” In addition, copyright protection generally extends
beyond the strictly textual form of a literary work to its non-literal compo-
nents in a way that, for the purposes of copyright infringement, two works
do not have to be literally identical to be found to be substantially simi-

"0 Feist Publications Inc v Rural Telephone Service Co Inc 499 US 340 (1991) p 361. On
the standing to sue, see Nimmer — Nimmer 2009 § 12.02. Cf. Sorvari 2007 p 399.

" Novelty Textile Mills Inc v Joan Fabrics Corp 558 F2d 1090 (2d Cir 1977) p 1092; Rob-
ert R Jones Associates Inc v Nino Homes 858 F2d 274 (6th Cir 1988) pp 276-277; Laurey-
ssens v Idea Group Inc 964 F2d 131 (2d Cir 1992) p 140.

12 Newton v Diamond 388 F3d 1189 (9th Cir 2004) p 1193.

13 See Latman, Colum L Rev 1990 p 1189.

114 Nimmer — Nimmer 2009 § 13.03[A].

15 Ibid. § 13.03[A][2]. Cf. Bridgeport Music Inc v Dimension Films 410 F3d 792 (6th Cir
2005) p 801.

116 See Folsom v Marsh 9 F Cas 342 (Cir Mass 1841).

"7 Report from the Committee on the Judiciary, HR (1976) 94-1476 p 54.
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lar.""® Due to the nature of such similarity, the finding that the fundamental
pattern of one work is duplicated in another necessitates a certain level of
abstraction.!”” The legal praxis of US courts contains, roughly speaking,
two competing proposals for the appropriate test for substantial similarity
in the non-literal elements of computer programs.

The first test was formulated by the US Court of Appeals for the Third
Circuit in Whelan.'™ According to the court, computer programs are utili-
tarian works whose idea is the purpose or function thereof. As a conse-
quence, everything that is not necessary for that function is expression.
Hence, where there are various means of achieving a desired purpose, a
particular means enjoys copyright protection.!*! The “structure” of a pro-
gram, for example, is such a means.'?? For determining substantial similar-
ity in software cases, the Third Circuit shared the view that, as a result of
the complex materials involved in such cases, expert testimony is essential
to the analysis, for no lay person is able to tell, which parts of a computer
program repeat trivial matters and which are results of creative selection.!'?
In conclusion, however, the Whelan test assumes that only one idea, such
as “the efficient management of a dental laboratory”, underlies any compu-
ter program and that substantial similarity may be established by compar-
ing parts that handle most important tasks of programs.!** Such static ab-
straction process leads to expansive interpretation of expression and would,
in practice, signify very strong copyright protection for software architec-
ture.

An antithesis was to follow. The Second Circuit faced in Altai percepti-
bly the same problem as was present in Whelan but, apart from the stand
on the relevance of expert testimony, declined to follow its ratio decidendi
on the grounds that each software component has its own purpose, where-
upon a monolithic description is ineluctably inadequate.'” Instead, the
court suggested that, when determining whether non-literal elements of
software are substantially similar, (a) the allegedly infringed program must

8 Nichols v Universal Pictures Corp (n 55) p 121; Horgan v Macmillan Inc 789 F2d 157
(2d Cir 1986) p 162; Stewart v Abend 495 US 207 (1990) p 238.

119 Nimmer — Nimmer 2009 § 13.03[A][1].

120 Whelan Associates Inc v Jaslow Dental Laboratory Inc 797 F2d 1222 (3d Cir 1986).

121 Ibid. pp 1236-1237.

12 Cf. pt 3.3, above.

123 See EF Johnson Co v Uniden Corp of America 623 F Supp 1485 (D Minn 1985) p 1493.
See also Federal Rules of Evidence r 706(a).

124 Whelan (n 120) pp 1236 fn 28, 1246. See also Karjala, EIPR 1994 p 59.

125 Altai (n 58) pp 697-698.
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be abstracted into its constituent structural parts, (b) protectable expression
therein must be filtered from non-protectable material and (c) the results
must be compared against the material structure of the allegedly infringing
program.'?

Consequently, the nature and thereby level of abstraction in the Altai test
is quite different. Under this approach, the manifestations of a computer
program are weighted in the similarity assessment on the grounds of their
“ontology”. Main weight is placed on the code itself and the importance
credited with similarity is gradually reduced as the examination passes
from less concrete to completely abstract elements.'?” By implication, it is
primarily for the patent law to offer protection for software architecture,
inasmuch as copyright protection is concentrated predominantly on the
most concrete, textual elements.'?

4.2 Ibcos test

The abstraction—filtration—comparison method has been widely adopted in
the US case law. According to Lemley and others, since Alfai, in each tried
case where the court has had to determine substantial similarity in the non-
literal aspects of computer programs, the present method has been chosen
over that of Whelan."” In the UK, however, the test of abstraction and fil-
tration of the “core of protectable expression” was disapproved in the
landmark case of Ibcos, on the grounds that examining the structural com-
ponents at each level of abstraction to determine whether their particular
inclusion at that level is “idea” merely complicates the matter and does not
represent the English law.'*

Instead, the Chancery Division held that, for any claim in copyright, it
suffices to adopt a statutory four-stage test. In accordance with the provi-
sions of the Copyright, Designs and Patents Act 1988 (UK), the questions
to be asked are as follows:"!

126 Ibid. p 706.

127 Rinck, EIPR 1992 p 352.

128 See Gottschalk v Benson 409 US 63 (1972) p 71; Diamond v Diehr 450 US 175 (1981);
Gable — Leaheey, RCTLIJ 1991 p 137; Barton 1993 p 265. See also Re Bilski 545 F3d 943
(Fed Cir 2008) p 1010.

129" Lemley and others 2006 p 54.

130 Ibcos (n 73) p 302. Cf. Total Information Processing Systems Ltd v Daman Ltd [1992]
FSR 171 (Ch) pp 180-181.

B Ibcos (n 73) p 289.
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(a) What are the work or works in which the claimant claims copyright?

(b) Is each such work original?

(c) Was there copying from that work?

(d) If there was copying, has a substantial part of that work been repro-
duced?

Under the Ibcos test, computer programs are seen as compilations of inter-
related software modules. Each individual module may be subject to copy-
right protection, provided that it outruns the threshold of originality.'* In
addition, the computer program per se may enjoy copyright protection as a
compilation, including for the structure and design features thereof.'** In-
asmuch as the copyright subsisting in the whole program pertains to the
particular manner of combining various modules, such compilation protec-
tion for software architecture is somewhat thin and easy to circumvent. If
in a trial it has been established that there has been copying from a compu-
ter program to another, it is a value judgement of the court to assess
whether such appropriation is greater than or equal to the abstraction of
“substantial part”.!**

The last-mentioned was discussed in further detail in Cantor Fitzgerald.
Programming languages differ from human languages in the fact that their
specification is far stricter and more vulnerable to errors. Whereas literary
works addressed to humans may well work in spite of solecisms, literary
works whose only purpose is to make a machine operate must follow the
defined syntactic and semantic rules, which inevitably affects the available
forms of expression. This might lead to a conclusion that, for the purposes
of copyright law, each part of a computer program would be substantial. It
is, however, on the contrary: modules whose expression does not demon-
strate relevant skill and labour expended by the author do not meet the
prerequisite for the subsistence of copyright and are therefore filtered out
from the test of substantiality as non-protected.'®

It should be noted that whilst both the Altai and Ibcos tests have been
formulated to proceed in a certain strict order, the structures thereof are not
commensurable. Under the latter, the first three questions act merely as a
starting point for the analytical deconstruction. These preliminary phases
pertain to the work as a whole and must, by reason of the subject matter, be

132 See also Infopaq International (n 63) para 39.

133 Ibcos (n 73) pp 292-293; Cantor Fitzgerald (n 73) para 77.
134 Cf. text to n 116, above.

135 Cantor Fitzgerald (n 73) paras 73-76.
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conducted successively. The fourth question, i.e. the substantiality assess-
ment in relation to various elements of the work, is a similar enquiry to that
of the Altai test but without the sequential straightjacket of the abstraction—
filtration—comparison methodology.

The substantiality of appropriated parts must be judged against the col-
lection of modules viewed en bloc. In so doing, the importance of what has
been taken in relation to the defendant’s software is of no relevance, for the
impression is exclusively dependent upon the role that the incorporated
features play in the original work."*® The application of the Ibcos test is
strongly connected with the doctrine of substantial part.'*” However, most
civil law copyright acts contain no corresponding statutory notion. Would
the present test, nevertheless, be applicable in whole the Union? In order to
answer that question, the issue of substantiality, together with other poten-
tial material divergences between the common law systems and Continen-
tal jurisdictions in their treatment of copyright, must still be examined.

5 APPLICABILITY OF UNION-WIDE TEST

It is an often-repeated utterance that the common law copyright model is
primarily directed towards the protection granted in the marketplace,
whereas the civil law droit d’auteur more clearly protects the personality
of an author.'*® Such variations in the foci stem from different premises
having been used to justify the creation of a monopoly with regard to cer-
tain creations of human intelligence."*” Whereas the founding fathers of the
US enacted that authors ought for a limited time to enjoy exclusive rights
to their works “to promote the Progress of Science and useful Arts” (Con-
stitution (US) art I, § 8, cl 8), the Romanicists and Germanists derived the
legitimacy of copyright from the Personlichkeitsrecht of the author.'*
Emphasising the promotion of public interest is typical for the Anglo-
American doctrine, but that does not mean that it would be free from ori-
entations as to authors; already the Copyright Act 1709 (8 Anne c 19)

13 Warwick Film Productions Ltd v Eisinger [1969] 1 Ch 508 p 533; Designers Guild Ltd v
Russell Williams (Textiles) Ltd [2000] 1 WLR 2416 (HL) p 2426.

137 See Deazley 2004 pp 79-85.

138 Stewart 1983 pp 6-8; Rahmatian, Ent L R 2000 p 97; Guibault 2002 pp 7-8; von Lewin-
ski 2008 p 33.

13 See Plant, Economica 1934 pp 169-170.

140 See Gierke 1895 pp 764-768; Kohler 1907 pp 15-16.
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speaks of protecting them from “their very great detriment”. Comparably,
the reports of the French revolutionary parliaments contain also society-
centred views.'*! Protecting the economic value of one’s work'#* or protect-
ing the creative personality that has been embodied in a work!*® — in the
end, it is a matter of justifications given to a particular legal institution
which, irrespective of philosophical roots, both financially rewards authors
and enables dissemination of their creations to the public.'*

Starting from a given premise tends to lead to certain propositions. To
that end, for example, a UK copyright is transmissible by assignment
(Copyright, Designs and Patents Act 1988 (UK) s 90(1)), whereas in those
authors’ right states that have adopted a monistic theory thereof an author
may, at most, grant an exclusive license to use the work in particular man-
ners.'* Where economic and moral rights are seen as separate elements of
author’s legal position, copyright may with binding effect be assigned in
full or in part, subject to the provision that moral rights may be waived
only in relation to uses that are limited as to their character and scope.'*
What is more relevant in this context, however, is the fact that the commer-
cial results, i.e. conclusions, appear not to be that dissimilar.'*” Therefore,
the following examination is focussed on the three issues that, possibly,
have the ability to influence the substantial outcome of this study, namely
the criteria, scope and exceptions of protection.

5.1 Subsistence of copyright

The concept of originality with regard to computer programs has already
been discussed.'*® EU secondary legislation contains a statutory definition
of the concept, according to which originality is parallel to being “the au-
thor’s own intellectual creation” (Computer Programs Directive 2009/24

141 Le Chapelier — Baetens 1791.

42 Locke 1698 para 42.

143 Neustetel 1824 p 30.

144 See Lilla Montagnani — Borghi, IJICLP 2008 pp 248-249.

145 Act on Copyright in Literary and Artistic Works and Related Rights 1936 (Austria)
$ 24(1); Act on Copyright and Related Rights 1965 (Germany) s 31(1). See Rahmatian, Ent
L R 2000 p 101.

146 Act on Copyright in Literary and Artistic Works 1960 (Sweden) ss 3(3), 27(1); Copy-
right Act 1961 (Finland) ss 3(3), 27(1).

147 See Goldstein 2001 p 4; Kemppinen 2006 p 92; Dutfield — Suthersanen 2008 p 78 ff. See
also Ginsburg, Tul L Rev 1990 p 1023.

148 See pt 3.2, above.
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art 1(3)), a notion acquired from Article 2(5) of the Berne Convention.'#
The meaning of intellectual creation was further elaborated by the Court of
Justice in Infopaq International. On the grounds of the considerations ex-
pressed therein, it appears that originality in software modules is to be
found relatively easily so as to give copyright protection a broad interpre-
tation.'>® Considered in isolation, generalised algorithms are not intellec-
tual creations as such, but through choice, sequence and combination of
algorithms, an intellectual creation may result.'>!

The criteria for determining whether or not a computer program is an
original work, set forth in the Computer Programs Directive 2009/24, has
been incorporated as such into section 69a(3) of the Act on Copyright and
Related Rights 1965 (Germany). In the UK, a reference to “intellectual
creation” is used in the act only in respect of databases (Copyright, Designs
and Patents Act 1988 (UK) s 3A(2)). Otherwise courts are still operating
under the terminology of author’s skill and labour, which copyright is said
to protect;'** both Ibcos and Cantor Fitzgerald refer to such qualities as the
test of originality.'>* Nordic copyright acts do not expressly mention origi-
nality at all, but the requirement has been considered an implicit attribute
of the verb “create”, as distinct from “produce”.!>* However, the Supreme
Court of Finland affirmed in case KKO 2008:45 the court of appeal’s
judgement in which the originality of computer programs was assessed by
virtue of the Computer Programs Directive 91/250.'

The effect of Infopaq International on the legal praxis in member states
remains yet to be seen. In any event, the Court of Justice has recurrently
stressed that the need for uniform application of EU law and the principle
of equality require that provisions that make no express reference to the
law of member states for the purpose of determining their meaning and
scope must be given an autonomous and homogenous interpretation

149 See also Databases Directive 96/9 art 3(1); Directive 2006/116/EC of the European Par-
liament and of the Council on the term of protection of copyright and certain related rights
[2006] OJ L372/12 art 6.

150" Arg. Infopaq International (n 63) paras 36, 40-43.

151 Ibid. para 45. See also Koktvedgaard 1999 p 64.

152 See Laddie — Prescott — Vitoria 1995 p 47 ff.

153 Ibcos (n 73) p 303; Cantor Fitzgerald (n 73) para 76.

134 Act on Copyright in Literary and Artistic Works 1960 (Sweden) s 1(1); Copyright Act
1961 (Finland) s 1(1). See Tekijiinoikeuskomitea, KM 1953:5 p 44; Kivimdiki 1966 p 48.

155 KKO 2008:45 para 4. Cf. Karnell, Sc St L 2002 p 78.
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throughout the Union."”® Arguably, therefore, variations in the national
nomenclature should have no material effect on the subsistence of copy-
right in computer programs and hence the second stage of the /bcos test.

5.2 Infringement assessment

Pursuant to section 16(3)(a) of the Copyright, Designs and Patents Act
1988 (UK), an act restricted by the copyright in a work may be done in
relation to the work as a whole or any substantial part of it. Accordingly,
the fourth stage of the Ibcos test speaks about reproducing a substantial
part of a computer program. In the European legislation, the concept of
substantiality can be found in Chapter III of the Databases Directive 96/9
concerning the sui generis right. Taking the nature and preconditions of
such right into consideration, however, it is doubtful whether the provi-
sions therein and the case law regarding their interpretation could be of use
in respect of copyright proper (arg. Databases Directive 96/9 arts 1(2),
1(3), 7). The phrase ‘““substantial part” has no statutory definition, so that it
has been for the judiciary to endeavour to phrase the more precise meaning
and scope thereof.'”’

As noted above, the substantiality of the part of the work copied is not a
statutory prerequisite for infringement in most parts of the Union. Rather,
it is a common legislative solution that the copyright act contains an ex-
press or implied prohibition of infringement and, in accordance with the
Enforcement Directive 2004/48, the list of remedies applying thereto with-
out further elucidating what exactly constitutes an infringement.'*® In prac-
tice, the dividing line between permitted and prohibited copying and al-
teration is determined by comparison of similarity between two works (cf.
Computer Programs Directive 2009/24 art 6(2)(c)). Presentation of evi-
dence by expert witnesses is heard in the trial regarding to what extent the
pre-existing work and the allegedly infringing copy thereof are similar in

156 Case C-245/00 Stichting ter Exploitatie van Naburige Rechten v Nederlandse Omroep
Stichting [2003] ECR I-1251 para 23; Case C-306/05 Sociedad General de Autores y Edi-
tores de Espaiia v Rafael Hoteles SA [2006] ECR 1-11519 para 31.

157 See Sillitoe v McGraw-Hill Book Co (UK) Ltd [1983] FSR 545 (Ch) p 549; Ibcos (n 73)
p 302; Cantor Fitzgerald (n 73) para 79.

138 Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the Council on the enforce-
ment of intellectual property rights [2004] OJ L157/45 c 1I. See Act on Copyright in Liter-
ary and Artistic Works 1960 (Sweden) ¢ 7; Copyright Act 1961 (Finland) ¢ 7; Act on Copy-
right and Related Rights 1965 (Germany) pt 4.
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the sense related to the law of copyright. The court, for its part, assesses
what legal relevance the perceived similarity should have to the matter.'>
In similarity assessment, attention is paid to the degree of similitude be-
tween two works, the general impression as well as the relevance of differ-
ences in such impression.'®

It appears that in the Anglo-Saxon legal order, at least in theory, a clear
separation of the prerequisite for the subsistence of copyright and the pre-
requisite for infringement is made,'®! whereas in Continental jurisdictions,
due to the lack of such division in the statute, the interrelationship of in-
fringement assessment with the originality of both the works in question is
more intimate.'> As regards the civil law system, consideration is directed
towards the original parts of the works and brushes aside the unoriginal
elements. If no substantial similarity can be found then, argumentum e
contrario, works are to be deemed independent creations, so that infringe-
ment is out of the question. In view of the required level of originality with
regard to computer programs and cases such as Fash 2000, a conclusion
that a work has been created in “free connection” with another work should
arguably be especially feasible in the domain of software.!s3

In Finland, for example, the Copyright Council has held that unoriginal
elements are to be shifted out from the assessment of similarity in software
and the infringement enquiry should focus on whether the defendant has
copied any aspect of the protected expression.'® Under the common law
approach, even where copying has demonstrably taken place, there is in-
fringement only if the copying comprises a substantial part of the work.'®
A court might determine that only insubstantial parts of a pre-existing pro-
gram have been included in an alteration, so that the claim would fail.
Faced with similar circumstances, a civil law court might conclude that the
defendant’s program has been created in an original manner without using
the protected elements of the claimant’s program, whereupon both pro-

139 Helin, LM 1978 pp 652-653. See also Gimeno Olcina, IIC 1998 p 909.

10" Qesch, LM 2005 p 363.

161 See Ibcos (n 73) pp 291-292. Cf. pt 4, above.

12 Gimeno Olcina 2002 pp 341-343.

193 Cf. Drexl 1994 p 52.

14 Copyright in computer programs Opinion 1998:16 (Tekijénoikeusneuvosto) p 10; Pro-
tection of a computer program Opinion 2006:5 (Tekijinoikeusneuvosto) p 11.

165 Cornish, EIPR 1989 p 392.

110



COPYRIGHT PROTECTION OF SOFTWARE: THE EUROPEAN PERSPECTIVE

grams enjoy protection independently.!® There is an underlying common
logic in these approaches.

The House of Lords has held that quality ought to be more determinative
in assessing substantiality than quantity, which should have the effect of
bringing the different systems nearer.'®” Furthermore, the UK holding that
only original parts of a computer program are capable of constituting a
substantial part thereof is another unifying factor.!®® However, the result of
such cases is not necessarily the same in each jurisdiction. Whereas the
fourth stage of the original /bcos test is concerned with substantiality ex-
clusively in relation to the pre-existing work, the Continental similarity
comparison must pay attention to the protectable expression of both works.
Even then, such disparity does not, in my opinion, render the test unwork-
able as such. By adapting its formulation to accommodate to jurisdictional
traits, an amended version of the Ibcos test may be used to try software
claims under the European copyright law.

5.5 Defences

Certain acts that might otherwise constitute an infringement of copyright
do not incur liability. In the UK, the most extensive of the various permit-
ted acts are the fair-dealing defences, according to which no measures that
may be considered “fair” will constitute infringement of the copyright in a
work, provided that they are carried out for one of the permitted purposes
(Copyright, Designs and Patents Act 1988 (UK) ss 29, 30).'® Continental
legislators have mainly chosen to proceed with a catalogue of exceptions to
copyright which, by contrast, tend to exclude private copying rather cate-
gorically from the scope of exclusive rights under copyright, apart from

16 See Copyright of the author of a computer program Opinion 1996:3 (Tekijénoikeusneu-
vosto) para 1; Level of originality and protection of a computer program Opinion 2006:12
(Tekijénoikeusneuvosto) p 9; Copyright in a music application Opinion 2008:13 (Tekijén-
oikeusneuvosto) p 16.

17 Ladbroke (Football) Ltd v William Hill (Football) Ltd (n 67) pp 276-277; Designers
Guild Ltd v Russell Williams (Textiles) Ltd (n 136) p 2341; Newspaper Licensing Agency
Ltd v Marks & Spencer plc [2001] UKHL 38, [2003] 1 AC 551 para 19.

18 Cantor Fitzgerald (n 73) para 76.

19 See Hubbard v Vosper [1972] 2 QB 84 (CA) p 94; Nora Beloff v Pressdram Ltd [1973]
FSR 33 (Ch) p 61; Time Warner Entertainments Co LP v Channel Four Television Corp plc
[1994] EMLR 1 (CA) p 14.
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computer programs and databases accessible by electronic means.'”” On
the “modified Ricketson” spectrum for breach of confidence and
copyright,'”! the exception of reproductions made for private use lays in the
category of right to remuneration, for the right holders are deemed to re-
ceive fair compensation, as required in Article 5(2)(b) of the Information
Society Directive 2001/29, under a system of charging or levying in re-
spect of certain devices and media.'”

As regards fair dealing, the categorisation of computer programs as liter-
ary works means that the possibility of such a defence cannot be gainsaid
ex ante. However, fair dealing does not infringe any copyright in a work
only insofar it occurs for the purposes of research for a non-commercial
purpose or private study. Research on programming that eventually leads
to commercial exploitation of a substantial part of the subject matter can-
not therefore count as fair dealing.'” Thus, for all practical purposes, no
other exceptions to the restricted acts are available in the commercial field
within the EU than those set forth in Articles 5 and 6 of the Computer Pro-
grams Directive 2009/24.'7* The elements of defence against the exclusive
rights of the right holder of software have been listed in Table 1, above.'”

The European concentration upon specific lists of exceptions may be
contrasted with the general fair use defence of the US. Presumptively, com-
mercial use of copyright material is an unfair exploitation of the exclusive
rights of the right holder, but it does not negate the applicability of the
doctrine ipso facto.'” Thus, even if access and substantial similarity be-

170 See Act on Copyright in Literary and Artistic Works 1960 (Sweden) ss 12(1), 12(2);
Copyright Act 1961 (Finland) ss 12(1), 12(4); Act on Copyright and Related Rights 1965
(Germany) ss 53, 69d, 87c.

71 Firth 2008 pp 425-426.

172 E. g. the Government Decree on the Charges Pertaining to the Manufacture and Importa-
tion of Unrecorded Audio and Video Tapes and Other Storage Devices in 2010 (Finland)
1043/2009 provides that the charges vary from 0.50¢ to 0.76¢ in respect of analog media
(s 1), from €0.20 to €1.80 in respect of digital media (s 2) and from €4.00 to €21.00 in
respect of digital recording devices (s 3(1)). Pursuant to s 3(2), charge is not imposed on
mobile phones or computers. Cf. Reference for a preliminary ruling in Case C-467/08 So-
ciedad General de Autores y Editores de Espaiia v Padawan SL [2009] OJ C19 p 12.

173 Copyright and Related Rights Regulations 2003 (UK) ST 2003/2498 pt 2. See also Wall,
EIPR 1990 p 311; Lai, EIPR 1997 p 527.

174 Information Society Directive 2001/29 recital 50; Commission (EU), SEC (2004) 995
p7.

175 See p 90.

176 Sony Corp of America v Universal City Studios Inc 464 US 417 (1984) p 451; Harper &
Row Publishers Inc v Nation Enterprises 471 US 539 (1985) p 562. Cf. Campbell v Acuff-
Rose Music Inc 510 US 569 (1994) p 585.
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tween the protectable elements of a pre-existing work and a commercially
distributed, alleged plagiary were proved, a court could under cogent cir-
cumstances end up dismissing the action on the grounds of the fairness of
the usage.'”” Some commentators have suggested that the direct effect of
the three-step test contained in the international copyright treaties could act
as a European fair use defence.!’”® However, the wording of the very test
appears to contradict open-ended exceptions and various national courts
and the WTO Panel, if anything, seem to have used it for restricting pre-
existing defences.'”

6 CONCLUSIONS

The concept of “work™ is abstract. A work may find expression in many
forms but, for the purposes of copyright law, yet be the one and same. It is
only where a new and original work has been created that the copyright
therein is not invariably subject to the rights vested in a pre-existing work.
However, assessing the degree of alteration and similarity with regard to
computer programs is all but simple. What if a prima facie infringer admits
to have “leant on” another program but argues to have improved it inde-
pendently to a substantial extent? Copying parts lying beyond the bounds
of protection seems to be permissible, as well as incorporating elements
that are commonplace or trite (cf. European Patent Convention art 56).
Whereas patent law is concerned about an inventive step, copyright protec-
tion of software looks for objective originality in the sense of a creation
involving human intellect.

In providing that the expression “literary and artistic works” includes
every production in the literary, scientific and artistic domain, whatever
may be the mode or form of its expression, Article 2(1) of the Berne Con-
vention does not stipulate that such a work would necessarily need to be
the production in whole. In the same way as the “following” rules in equity
may safeguard property provided that the original asset remains identifia-

17717 USC § 107 includes the factors to be considered in determining whether the use made
of a work in any particular case is a fair use, but no single factor is determinative.

18 Geiger — Griffiths — Hilty, EIPR 2008 p 495; Geiger, IIC 2008 pp 192-193; He, TIC 2009
pp 294-296. See also Guibault and others 2007 p 57.

1% United States — Section 110(5) of US Copyright Act [1999] WT/DS160/R (WTO Panel);
Perquin v Universal Pictures Vidéo France [2006] IIC 760 (Cour de cassation). See Le 2004
p 267; Geiger, EIPR 2007 p 487 fn 13. Cf. Kopienversanddienst [1999] I ZR 118/96, [2000]
ECC 237 (BGH); ProLitteris v Aargauer Zeitung AG [2007] BGE 133 111 473 (BGer).
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ble throughout the process,'® an act in respect of a part of a copyright work
may be such as to come within the exclusive rights of the right holder, if the
element in question can be considered an expression of the intellectual
creation of its author.'8! However, should a copyright work or parts thereof
be used in another work in a transformative way, so that the appropriated
elements cannot be identified any longer, a finding of infringement is ruled
out.'$

On the grounds of the perceptions put forward in this article, it is possi-
ble to formulate a general test that can be used for assessing software
claims under European copyright law. The stages of the test are as follows:

(a) What are the work or works in which the claimant claims copyright?

(b) Is each such work original?

(c) Was there copying from that work?

(d) If there was copying, was it such as to constitute a prima facie in-
fringement?

(e) Is there nonetheless an exception to liability that covers the case?

The enquiry consists in the amended version of the English Ibcos test and
rests on the doctrinal premises of European copyright law. Its formulation
is suited to each description of work, but the idiosyncrasies of software can
be catered for in the application thereof. Consequently, the work or works
in which the claimant claims copyright may in the context of computer
programs be the implementation of constituting software components, sys-
tems architecture, preparatory design material as well as various interfac-
es.!83 At this stage, it suffices to specify the separate forms of expression,
for it is originality related to the law of copyright that determines their eli-
gibility for protection. As regards the threshold of originality, the criteria to
be applied has been laid down in the Computer Programs Directive 2009/24
and elaborated recently by the Court of Justice in Infopaq International.
Any such work is original and thereby protectable if it is an expression of
the intellectual creation of its author.

Due to the special characteristics of the subject matter, presentation of
evidence by expert witnesses is, to all intents and purposes, essential in
order to assess whether there has been copying of protectable expression.

180 See Worthington 2008 p 90.

181 See pt 3.3, above.

182 Cf. Neval, Harv L Rev 1990 p 1111.

183 See, to that effect, Reference for a preliminary ruling in Case C-393/09 Bezpecnostni
softwarovd asociace v Ministerstvo kultury CR [2010] OJ C11 p 14.
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But even if it is testified that there indeed was probative copying, it is not
necessarily such as to constitute a prima facie infringement. For example,
the use of the copyright work may have been so insignificant as to be de
minimis, or the defendant may have drawn on the claimant’s work inso-
much freely that the former has eventually created a new and independent
work, in which case the copyright therein is not subject to any rights in the
pre-existing work. If, however, a substantial part of that work’s protectable
expression has been reproduced, as the case may be, or the protectable
expressions of the two works are substantially similar, it is an arguable
matter of copyright infringement. Yet, there might be an exception to liabil-
ity that covers the case. Reproduction or alteration may have been neces-
sary for the use of the computer program by the lawful acquirer in accord-
ance with its intended purpose, or it may have been a matter of permitted
copying, observing, studying or testing. Furthermore, in respect of decom-
pilation, exploitation of the program may have met the necessary condi-
tions obviating the requirement of authorisation. Introducing a uniform,
structured test for claims in software copyright would standardise the judi-
cial assessment of the legal framework harmonised at EU level.
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TIETOKONEOHJELMIEN TEKIJANOIKEUDELLINEN
SUOJA. EUROOPPALAINEN NAKOKULMA

Tietokoneohjelmille annetaan Euroopan unionissa tekijanoikeudellista
suojaa kirjallisina teoksina, joita tarkoitetaan kirjallisten ja taiteellisten te-
osten suojaamisesta tehdyn Bernin yleissopimuksen 2 artiklassa. Suoja
koskee kaikkia tietokoneohjelman eri ilmaisumuotoja. Tietokoneohjelmi-
en ilmaisutapa ja muoto eroavat kuitenkin huomattavasti muista kirjallisis-
ta teoksista. Tdmén vuoksi, kun tekijdanoikeudellisen suojan edellytyksii ja
sisdltdd on arvioitu suhteessa tietokoneohjelmiin ja niiden erityispiirtei-
siin, tekijdnoikeuden tulkinnallisia sitoumuksia on jouduttu venyttimiin
ddrimmilleen.

Artikkelissa tarkastellaan tietokoneohjelmien tekijanoikeudellista suo-
jaa Euroopan unionin alueella. Siind késitelldédn tekijanoikeudellisen tyon,
omaperdisyyden ja jaljittelyn késitteitd, kun kyse on tietokoneohjelmasta,
seki yksinoikeuksia ja niitd koskevia poikkeuksia, kun teos on tietokone-
ohjelma. Artikkeli sisédltdd ehdotuksen viisivaiheisesta testistd oikeuden-
loukkausten arvioimiseksi tietokoneohjelmien osalta. Testi nojaa ajatuk-
seen tietokoneohjelmien analyyttisestd jasentelysté tekijanoikeudella suo-
jatun muodon erottelemiseksi.

Euroopan unionin jdsenvaltioiden lait tietokoneohjelmien oikeudellises-
ta suojasta on yhdenmukaistettu Euroopan parlamentin ja neuvoston kodi-
fioidulla direktiivilla 2009/24/EY. Romaanis-germaanisten ja common law
-jarjestelmien vililld suoritettu oikeusvertaileva analyysi koskien sitd, mi-
ten tietokoneohjelmia késitellddn kansallisen lainsddddnnon ja oikeuskdy-
tannon tasolla eri oikeusjirjestyksisséd, puoltaa johtopadtostd, ettd on pe-
rusteltua omaksua myo6s yhdenmukaistettu testi oikeudenloukkausten arvi-
oimiseksi. Myds Euroopan unionin tuomioistuin on tuoreessa praksikses-
saan korostanut, etti EU-oikeuden sddnnoksii tekijian- ja ldhioikeuksista
on sovellettava yhtendisesti koko unionissa.

Ehdotettu testi oikeudenloukkausten arvioimiseksi perustuu tekijinoi-
keuden yleisiin periaatteisiin. Asian aineellinen arviointi alkaa sen selvitté-
miselld, mitd teosta tai teoksia kanne koskee, ja tdyttyyko henkisen luomi-
sen vaatimus siltd osin. Tamin jdlkeen tulee selvittdd, onko vastaaja suorit-
tanut tai sallinut toimen, joka kuuluu oikeudenhaltijan yksinoikeuksien
piiriin, ja mikéli ndin on, onko kyse todennékdisestd oikeudenloukkauk-
sesta. Ennen asian lopullista ratkaisemista on vield arvioitava, soveltuuko
tapaukseen jokin yksinoikeuksia koskeva poikkeus. Artikkelissa selvite-
tddn tarkemmin, miten néiti yleisid periaatteita tulisi soveltaa nimenomaan
tietokoneohjelmiin.
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Jatesdintelyn kehityksestd — katsaus EU-
oikeuden aiheuttamaan muutokseen
jatehuoltolaista jitelakiin

”Moni hyvd kaatopaikka-alue jdd kdyttdamdittd tdhdn tarkoitukseen vain
sen takia, ettd asutus on sijoitettu liian aikaisin kaatopaikka-alueen lai-
dalle.” (Jdtehuoltokomitean mietinto (1970) s. 102.)

JOHDANTO

Tdman kirjoituksen tarkoituksena on tarkastella EU-oikeuden ja kansalli-
sen lainsdddidnnon suhdetta jitesdintelyn kehityksen ndkokulmasta. Ympi-
ristdoikeudellisen tutkimuksen piirissd on yleisesti tunnettua, ettd unioni-
oikeuden' tuoma muutos oli jdtesdzntelyn alalla tavanomaista syvéllisem-
pi. Miten timé muutos tapahtui ja miten sen syvillisyys ilmenee vield ny-
kyhetkessékin, ovat kysymyksiid, joilla on jitesdédntelyn kontekstia ylei-
sempdidkin merkitystd, silld ne palautuvat pitkilti unionin ja kansallisen
oikeusjirjestyksen keskindissuhteeseen. Kirjoituksessa ldhdetdin siitd, ettd
tarkastelemalla mitd elementteja liittyy unionioikeudellisen normiaineksen
sisdllyttimiseen osaksi kansallista oikeusjirjestystd, voidaan epédsuorasti
lahestyd moniulotteisempaa kysymysti siitd, miten kotimaisen ja unionioi-
keuden oikeusjérjestysten suhdetta tulisi hahmottaa.

Kirjoituksessa on kaksi toisiinsa lomittuvaa tarkastelutasoa ja -tapaa:
jatehuoltolain?® historiallisella analyysilla pyritidn pohjustamaan nykyhet-

' Tissd kirjoituksessa pyritdidn kdyttimiéin padsdantoisesti Lissabonin sopimuksen jélkei-

sen terminologian mukaisesti unioni- eli EU-oikeutta yleiskésitteend, mutta asiayhteys
varsinkin esityksen alkupuolella edellyttdd usein viittaamista Euroopan yhteisoon (EY) tai
yhteisoihin, ja vastaavasti yhteisdoikeuteen. Euroopan unionin tuomioistuimeen viitataan
kuitenkin kautta linjan lyhenteelld EUTI, vaikka 1.12.2009 asti kyseessé oli Euroopan yh-
teisojen tuomioistuin; ks. Lissabonin sopimuksen terminologiasta esim. EUTL:n lehdisto-
tiedote nro 104/09, joka on annettu 30.11.2009.

2 Jatehuoltolaki (JHL) 31.8.1978/673, tuli voimaan 1.4.1979.
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keid ldhestyvéd katsausta jételain® kauteen, jossa teoreettisen lainopin sé-
vyéd tapaillen tarkastellaan EU-oikeuden aiheuttamaa muutosta Suomen
jitesddntelyn kenttdin. Tdmi nykyhetkeen ulottuva muutos ilmenee sekd
aineellisoikeudellisella ettd rakenteellisella tasolla, joista jalkimmdiiselld
viitataan mm. EU-oikeudellisten késitteiden ja periaatteiden kautta poli-
tiikkatasolta kumpuavaan tulkintakdytdannon muutokseen. Perinteisin ter-
mein muutoksen rakenteellista tasoa voisi kuvata my0s oikeuslihdeopilli-
seksi, jossa keskeisin siirtymé nidyttdytyy lainvalmisteluaineiston ja oi-
keuskidytdnnon vilisessd suhteessa, jilkimmdisen painoarvon kasvettua
edellisen kustannuksella®.

| SUOMEN KANSALLISEN JATELAINSAADANNON
ALKUTAIPALEESTA —~JATEHUOLTOLAISTA
TAUSTOINEEN

1.1 Jitehuoltolakia edeltivista sadintelysta

Suomen jitehuoltoa koskeva lainsdddéntd perustui ennen vuotta 1979 la-
hinni terveydenhoitolakiin ja -asetukseen’. Tdssd Suomi ei muodostanut
kansainvilisessd katsannossa poikkeusta, silld Ruotsissa tilanne oli sama
vuoteen 1979 asti, ja jitesdintelyn pioneerimaana pidetyssd Saksassakin
ensimméinen erityisesti jéitettd ja jatehuoltoa koskeva liittovaltiotason sd-
dos® annettiin vasta 1972.

3 Jitelaki (JdteL) 3.12.1993/1072 tuli voimaan 1.4.1994 kumoten jitehuoltolain lukuun
ottamatta pilaantuneita maa-alueita koskevia sddnnoksid; ks. JateL 77 § 2 mom., jonka
mukaan “Roskaantumiseen ja maaperin saastumiseen, joka on tapahtunut ennen tdmén lain
voimaantuloa, seké kaatopaikkaan ja muuhun jitteen kisittelypaikkaan, jonka toiminta on
padttynyt ennen tdmén lain voimaantuloa, sovelletaan tdmén lain voimaan tullessa voimas-
sa olleita sdd@nnoksid — —.” Pilaantuneen maa-alueen omalakiseen tematiikkaan ei tdssé kir-
joituksessa paneuduta, ks. kuitenkin aiheesta lyhyttd mainintaa jaksossa 2.2.2 ja siini viitat-
tua kirjallisuutta. My0s parhaillaan (2010) vireilld oleva uuden jitelain valmisteluprosessi
osakseen.

4 On sindllddn tavanomaista, ettd lainvalmistelun asema oikeuslihteeni lainsididinnon
tulkinnassa vihenee suhteessa oikeuskiytdntoon ajan kuluessa, kun oikeuskdytdntdd ehtii
muodostua. Tdssd kirjoituksessa esilld oleva EU-oikeuden aiheuttama siirtymé koskee kui-
tenkin samalla ja olennaisemmin my®0s instituutioiden tasoa; mm. Ojanen (2005b s. 1214—
1215) viittaa siihen, kuinka EU-oikeuden my6tid tuomioistuimet ovat selvésti vahvistaneet
asemaansa suhteessa muihin valtioelimiin ja etenkin lainsddtdjddn, ja ettd tuomioistuinkéy-
tdnnon asema oikeuslédhdeopissa on aiemmasta vahvistunut.

> Terveydenhoitolaki (THL) 27.8.1965/469, terveydenhoitoasetus (THA) 3.2.1967/55.

¢ Abfallgesetz 7.7.1972 BGBI. I S.873.
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Sisdministerion’ asettama jitehuoltokomitea antoi mietintonsi® vuonna
1970. Mietinndsséd kuvataan siihenastisen jidtehuollon muodostaneen osan
puhtaanapitoa, jonka sdéntely koski kdytinnossd yksinomaan suurempia
asutuskeskuksia. Mahdollisesti juuri puhtaanapidollisesta nikokulmasta
johtuen kustannusjaon ldhtokohtana oli se, ettd sikili kuin jitteiden kulje-
tus ja késittely tapahtui julkisen vallan toimin, sen katsottiin kuuluvan ve-
rovaroilla katettaviin palveluihin, joista ei voitu edellyttdd asukkailta eril-
listd korvausta. Sdddospohjana toimineen terveydenhoitolain yleissddn-
noksen (61 §) nojalla jétteet oli “siten kisiteltdvd ja keridttidva, ettei niistd
aiheudu terveydellisti haittaa”. Kédytinnossi timad tarkoitti sitd, ettd jokai-
sen kiinteiston omistajan tai haltijan asiana oli pdittii siitd, milld tavoin
jatteiden kerddminen ja késittely sekd mahdollinen kuljetus kiinteistoltd
jarjestettiin.” Kunnan velvollisuus perustaa riittdvd méird kaatopaikkoja
koski vain viestokeskuksellisia!® kuntia, muualla velvollisuus oli vain,
“mikili sithen oli erityistd tarvetta ja terveydenhoitolautakunta niin maé-
rdsi.”!

Jétteeseen suoranaisesti kohdistuvat sitovat sdédnnokset koskivat 1dhinna
viestokeskuksen kiinteistdjen omistajien velvollisuutta pitdd jitteenke-
rdyspaikalla riittivd maard siilioitd tai sdkkejd siten, ettd jitteen kerdys ja
kuljetus mahdollistuisivat.'? Jitteen kuljetuskin oli padsadntoisesti kiinteis-
ton omistajien vastuulla'®, ja jiteastioita koskevan sdéntelyn erdidni tavoit-
teena oli ”— — ettd péistiisiin avoimista tunkioista tihedsti asutuilla alueilla
ja viltyttdisiin irrallisen jéitteen késin tapahtuvasta lastaamisesta seké niisti
vaaroista, joita jdtteen puutteellinen kisittely saattaisi aiheuttaa ihmisten
terveydelle.” '*

7 Historiallisen tarkastelun yhteydessi on paikallaan sivumennen mainita, ettd ympéristo-

ministerio perustettiin vasta vuonna 1983.

8 Jitehuoltokomitean mietintd; Komiteanmietinté B:114 /1970.

? Salo (1970) s. 229.

10" Terveydenhoitolain terminologiassa “viestokeskuksia” olivat kaupungit ja kauppalat,
mutta maalaiskuntien asutuskeskuksista vain ne, joiden statuksesta ldéninhallitus oli tehnyt
paitoksen; Salo (1970) s. 29-30. — Kidytdnnossd suurin osa maaseutua jii kokonaan sédénte-
lyn ulkopuolelle.

" Salo (1970) s. 236. Kaatopaikkojen osalta laissa oli sidddetty ainoastaan, ettd ne oli ”si-
joitettava riittdvin etdille asutuksesta” ja “hoidettava niin, ettei siitd aiheudu terveydellistd
haittaa”.

12 Salo (1970) s. 29-30.

13 THL 65 §:ssi tosin s#ddettiin, ettd “olojen antaessa aihetta” muut kuin maalaiskunnat
voisivat pakko-ottaa jitteenkuljetuksen hoidettavakseen ja perid siitd kohtuullisen korvauk-
sen, mutta pykédld jdi kdytdnnossd kuolleeksi kirjaimeksi; Jdtehuoltokomitean mietintd
(1970) s. 19.

4 Salo (1970) s. 230.
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Nykyhetken jitesddntelyyn ja -politilkkaan ndhden on suoraviivainen
ihmisten terveyden suojelu sindlldan huomionarvoisen konkreettinen ta-
voite; jitesddntely on sittemmin ensin tullut osaksi yleistd ympériston
pilaamisen torjuntaa, jossa suojeltavana oikeushyvina on ihmisen ohella
ympdristonsuojelulliset arvot laajemminkin, ja aivan viimeaikaisessa
keskustelussa jatekysymys on haluttu ndhdd mm. energia-, ilmasto- ja
luonnonvarapolitiikkaan kytkeytyviand globaalin ja holistisen, myos ta-
loudelliset arvot kattavan tavoiteryppaian osakysymyksend, jonka yhtey-
det muihin sdéntely- ja politiikkaregiimeihin on aiempaa paremmin tie-
dostettava."

Korostamatta jilkiviisaasti terveydenhoitolain jitehuoltoa koskevien sdén-
ndsten puutteellisuutta voidaan todeta, ettd ennen jitehuoltolakia jatehuol-
to oli pitkdlti yksityisten kansalaisten vastuulla silld varsin tismentymitto-
maillé rajauksella, ettei jatteiden kisittelystd saanut aiheutua terveyshaittaa.

Tidhidn taustaan nidhden sisdltyy 1970-luvulla tapahtuneeseen erityisen
jatehuoltoa koskevan sdéntelyn valmisteluun ja voimaantuloon olennainen
nikokulmamuutos: jitteet nihtiin erillistd sddntelyd edellyttdvind uutena
yhteiskunnallisena ongelmana. Muutoksen taustalla oli ainakin kaksi kes-
keistd syytd. Ensinndkin oli muodostumassa uudenlainen kulutuksen ja
kulutushyodykkeiden kulttuuri, jonka myotd perinteinen késitys esineiden
poistamisesta kédytostd ldhinna loppuun kulumisen kautta murtui. Kun jite-
materiaalivirrat kasvoivat merkittdviksi, niiden ymmarrettiin — ainakin ta-
voitetasolla — terveys- ja viihtyvyyshaittojen ohella héiritsevdn luonnon
kiertokulkua. Toisaalta kyseessd oli tdysin konkreettisella tasolla ja epiile-
mattd siksi poliittista painetta kasvattaneena uutena ongelmana ympdriston
roskaantuminen, joka oli yhteydessd kulutusrakenteen muuttumiseen ja
sithen, ettei viestolld ollut valmiuksia toimia jitehuollollisesti kestdvilld
tavalla.

5 Ks. esim. EU:n (komission) jitteiden syntymisen ehkidisemistd ja kierritystd koskeva
temaattinen strategia KOM (2005) 666 lopullinen, tai uuden jdtepuitedirektiivin 2008/98/
EY johdanto.
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1.2 Jitehuoltolain keskeinen sisilto — pelkkéi oireiden
hoitamista?

Jatehuoltolakia valmistelleen jatehuoltokomitean mietinnossi'® pohdittiin
jatehuollon asemaa yhteiskunnassa ja luonnossa varsin laajasti ja kunnian-
himoisesti, mutta jo lopullinen'” hallituksen esitys jitehuoltolaiksi oli kou-
riintuntuvan konkreettinen. Vaikka lain tavoitteeksi kirjattiin jatehuollon
toteuttaminen hyotykéyttod edistimalli (2 §), voidaan lain keskeinen sisil-
t6 palauttaa kolmeen peruslidhtokohtaan. Ensinnikin lain(valmistelun) kes-
keinen tavoite oli saattaa koko maa jirjestetyn jdtehuollon piiriin, miki ei
ollut lainkaan vaatimaton tavoite huomioon ottaen vallitseva tilanne. T#atd
tavoitetta pyrittiin edistimédidn sddtdmilld vastuu jétehuollon (erityisesti
kuljetusten) jarjestimisestd siirrettdviksi kunnalle, jolla tuli olla valtuudet
antaa myos paikallista jitehuoltoa koskevia midrdyksid. Kolmanneksi ym-
périston roskaantuminen tuli saattaa yleisen kiellon piiriin.'s
Lainvalmistelun pyrkimykseksi voidaan kiteyttdd irtautuminen tilan-
teesta, jossa jitehuoltoa koskevat vastuukysymykset olivat epdselvit, jit-
teen kuljetuksen ja késittelyn tekninen tila kelvoton, ja jatehuollon kustan-
nusvastuu oli yksinomaan julkisella vallalla. Jatehuoltolain tavoitteiden
toteuttamisessa (pl. roskaamiskielto) ei kuitenkaan menestytty — edes séi-
dostasolla — tdysin toivotulla tavalla.'” Yritykset saattaa jatteenkuljetukset
kunnan monopoliksi tyrehtyivit jo lain eduskuntakésittelyssd, huomattava
osa talouksista jdi edelleen jérjestetyn jatehuollon ulkopuolelle, ja maaseu-
dun jitehuolto siilyi alkeellisena jopa tavoitteidensa osalta koko jatehuol-
tolain voimassaolokauden.”’ My6s valvomattomien pienten kaatopaikko-

16 Jitehuoltokomitean mietintd 1970.

17 Ensimmdinen hallituksen esitys (HE 48/1975 vp) raukesi eduskunnan hajottua. Toisen ja
lopullisen hallituksen esityksen (HE 142/1975 11 vp), jota oli edelliseen nihden tiydennet-
tynd mm. ongelmajétettd koskevilta osin, késittely eteni eduskunnassa hitaasti ja laki saatiin
hyviksyttyd vasta kesdkuussa 1978.

18 Roskaamiskiellosta ks. HE 142/1975 1I vp. — Jitehuoltolakia edeltéineessé oikeustilassa
roskaaminen ei ollut yleisesti kiellettyéd. Esimerkiksi Helsingin kaupungin jérjestyssddnnon
mukaan litkennettd haittaava kadun roskaaminen oli kielletty, mistd e contrario voitiin joh-
taa, ettd liikennettd haittaamattomalla roskaamiselle ei ollut estettd; Jatehuoltokomitean
mietintd (1970) s. 17.

19" Tavoitteiden puutteellisesta toteutumisesta huolimatta jitehuoltolain aikaansaama edis-
tys jdtehuollon tilassa oli ldhtokohtaan néhden joka tapauksessa huomattava, ks. Salo —
Snellman (1994) s. 4. Toisaalta my0s lain jdlkeenjddneisyys 1990-luvun alun kansainviéli-
sessd vertailussa oli silmiinpistédvé, ks. Jatelakitoimikunnan osamietint6 I (1992) s. 29.

2 Ks. esim. ympiristoministerion ohjeita teoksessa Maatilojen jéitehuolto (1986 s. 13),
jossa vield pidetddn asianmukaisena mm. tavallisten yhdyskuntajétteiden, kuten lasin ja
muovin, hautaamista kuoppaan, kunhan kysymys on pienistd méérista.
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jen kulttuuri monin paikoin jatkui, ja kuntien halussa ja kyvyssa peria jite-
huollon kustannuksia jitteen tuottajilta esiintyi vaihtelua.*!

Jatehuoltolain valmistelun tavoitteiden, lakiin kirjatun sitovan sdéntelyn
ja sdintelyn toteutuksen taso vaikuttavatkin olevan kolme varsin eri asiaa.
Toisin kuin jilkikéteisarviossa varsin reaktiivisiksi mielletyn lain ja sen
vaatimattomaksikin luonnehdittavan tdytdntoonpanon perusteella voisi
olettaa, esiintyy lain taustaselvityksessd varsin kunnianhimoisia ddnenpai-
noja. Jo vajaa vuosikymmen ennen jitehuoltolain voimaantuloa tyonsi
paittdneen jitehuoltokomitean mietinndssd on nimittdin selvisti esilld ma-
teriaalivirta- ja kiertokulkuajattelu; keskustelu, jota nykydin kidydddn 14-
hinni elinkaariajattelun otsikon alla.?* Toinen asia on se, ettd sekd jatehuol-
tolain valmistelusta ettd varsinkin sen tiytdntoonpanosta niytti puuttuvan
kisitys siitd, miten tavoitetason verrattain modernit ajatukset voitaisiin
yhdistdd kdytdnnon tason jitehuoltoon, jonka joka oli teknisesti erittdin
alkeellista. Yhteys jdikin pitkalti [oytymaétta.

Jitehuoltolain hampaattomuus puuttua nykyvalossa ilmeisiinkin jéte-
huollon jirjestimisen epdkohtiin tulee kuitenkin ymmarrettdvimmaiksi la-
kia edeltineiden olosuhteiden kuvauksen myotd. Vallitsevina ldhtokohtina
olivat mm. se, ettei vanhan terveydenhoitolain nojalla voitu kieltdd edes
nykyisten ongelmajitteiden tuontia kunnan “kaatopaikalle®”, jétteenpol-
ton erddnd muotona pidettiin “rintauksista sytytettyd kaatopaikkaa”, ja
jitteiden luonnetta koskeva tekninen tietotaso ilmeni puheissa murskatun
yhdyskuntajétteen kidytostd “maanparannusaineena” viljelyspelloilla.?*
Vaikuttaisi my0s siltd, ettd kyseisend aikana ainakin osa viestod mielsi

2l On mm. esitetty, ettd monet kunnat alkoivat keriti jitehuoltomaksua vasta 1990-luvun
alussa heikon taloudellisen tilanteensa pakottamina; Salo — Snellman (1994) s. 3.

22 Ks. esim. EU:n (komission) jitteiden syntymisen ehkiisemisti ja kierritystd koskeva
temaattinen strategia KOM (2005) 666 lopull., jossa voimakkaasti korostetaan tarvetta in-
tegroida elinkaarianalyysi ja -ajattelu jatesddntelyyn.

2 Kisitys “kaatopaikasta” on jdtehuoltolain pdivistd muuttunut siind méérin, ettd nykyva-
lossa lainausmerkit puoltaisivat paikkaansa tarkastelussa aina 1990-luvun loppupuolelle
saakka, jolloin jitelain siirtymédajat JHL:n mukaisten jdtehuoltosuunnitelmien korvaami-
seksi jateluvilla olivat paittyneet. Jiteluvissa (sittemmin ymparistoluvissa) alettiin suoma-
laisilta kaatopaikoilta edellyttdd tiukan EU-lainsdddédnnon mukaisia teknisid ominaisuuk-
sia, silld jéatelain lupasédédntelyn valmistelussa oli jo pyritty ottamaan huomioon sittemmin
vasta vuonna 1999 annettu kaatopaikkadirektiivi 1999/31/EY. Direktiivi liitteineen marit-
tad pitkilti nykyisen kaatopaikan tekniset vaatimukset ja samalla sen rajan, jonka alle jadva
laitos ei ole kaatopaikka, vaan ldhinni jitteiden hylkddmisen johdosta roskaantunut ja/tai
saastunut maa-alue.

2 Jitehuoltokomitean mietint6 (1970) s. 108: ”Kokemusperiisesti on todettu, etté viljelys-
maahan voidaan sijoittaa vuosittain noin 5 tonnia jitemursketta tai jitekompostia hehtaaril-
le—-".
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kasvavat jatemadrdt merkiksi edistyksestd, teollistuneen sivistysvaltion
piirteeksi, miki osaltaan tekee ymmairrettdvéksi esimerkiksi sen, ettei jéte-
huoltolaki sisdltinyt jitteen vilttdmisen tavoitetta.” Pitkélle 1990-luvun
puolelle on myds monin paikoin esiintynyt sellaista jarjestelméllistd muu-
tosvastarintaa kaikkea jitesddntelyd kohtaan, joka ei tahdo 16ytii selitys-
tddn muusta kuin periaatteellisesti ympéristonsuojelun vastaisesta asennoi-
tumisesta, jossa kaikki status quon muuttamiseksi esitetyt kustannuksia
aiheuttavat toimenpide-ehdotukset kategorisesti tyrmétiddn.” Jdtehuolto-
lain tidytidntoonpanon ongelmissa voidaankin ndhdd osoitus ympériston-
suojelua koskevan tiedotuksen ja kasvatuksen tirkeydestd.”’

2 SUOMEN LITTYMINEN EUROOPAN
TALOUSALUEESEEN — JATELAIN SAATAMINEN

2.1 Jitelakitoimikunnan mietinto: merkittivia puutteita
suhteessa yhteisosidéintelyyn

Huolimatta siité, ettd jitehuoltolakiin oli 1980-luvulla tehty mm. ongelma-
jatehuoltoa ja viranomaisorganisaatiota koskevia muutoksia, katsottiin
1990-luvun alussa jitesdédntelyn edellyttdvin merkittdvid kehittimis- ja
muutostoimia. Ympéristoministerio asetti 20.6.1990 tyéryhmin, jonka teh-
tdvind oli valmistella uusia sddnnoksid koskien mm. jétteiden miérén ja
haitallisuuden vihentidmisti, parhaan kdyttokelpoisen tekniikan kayttdmis-
td, jatteen hyodyntdmisen edistdmistd ja yleisten jitteenkdsittelylaitosten
jarjestamis- ja valvontavelvollisuutta. Samassa yhteydessd oli tarkoitus

% Esim. Toivo Waltarin kirjoituksesta lidhteessi Jitehuolto 1980-luvulla (1982 s. 2): ”Asu-
kasta kohden asutuskeskuksissamme kertyvin jatemiddrdn suhteen olemme pdicisemdissd jo
suurin piirtein sille tasolle, missd muutkin teollistuneet OECD-maat ovat, tosin Pohjois-
Amerikan osalta Eurooppa on vield jonkin verran jiljessd.” Kursivoinnit tdssd. Sittemmin
jétteen syntymisen ehkdisyn tavoite on ollut vakiintuneesti sekd EU:n ettd Suomen kansal-
lisen jétepolitiikan ldhtokohtana; ks. esim. Suvantola — Lankinen (2008).

% Ks. esim. Nygdrdin (2001 s. 85) kuvausta vuodelta 1993 Pietarsaaren alueen kuntien
asukkaiden vastarinnasta jirjestettyyn jitteenkuljetukseen siirtymistd kohtaan, jossa yhtey-
dessd "asiaa ei myOskdin helpottanut se, etteivit viranomaiset aktiivisesti puuttuneet tilan-
teeseen.”

¥’ Tiedotus ja koulutus ovat nykyisessi jitepolitiikassa merkittivien panostusten kohteena;
ks. esim. ”Kohti kierritysyhteiskuntaa” — Valtioneuvoston 10.4.2008 hyviksyma valtakun-
nallinen jdtesuunnitelma vuoteen 2016, jossa jdtealan koulutus on yksi kahdeksasta péita-
voitteesta, samalla kun voimakkaimmin esilld olevaa materiaalitehokkuutta pyritdédn edistd-
midn mm. monipuolisin tiedotuspalveluin.
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“mahdollisuuksien mukaan” ottaa huomioon mm. Euroopan yhteisojen
jatteitd koskeva sadntely.

Tarve Suomen jitelainsdddannon kokonaisuudistukselle kivi ilmeiseksi,
kun heikoksi todetun kansallisen oikeustilan kehittdmistd jouduttiin pohti-
maan samalla, kun valmisteltiin hallituksen esitystd ETA-sopimuksen voi-
maansaattamiseksi?®. Tilannetta monimutkaisti edelleen se, ettd jdtesédznte-
lyn kenttd myos Euroopan yhteisoissid oli voimakkaassa kdymistilassa®.
Tyoryhmén sijaan ympéristoministerio asettikin lakia valmistelemaan
11.4.1991 toimikunnan, joka jitti lakiehdotuksensa®® 30.4.1992, ja ehdo-
tuksensa asetukseksi®! 30.9.1992. Asetusehdotuksen valmistelun yhteydes-
sd toimikunta teki my0s erditd tdydentdvid ehdotuksia aiemmin jattdméaan-
sd ehdotukseen jdtelaiksi.

Jatelakitoimikunnan mukaan “voimassa olevaan lainsdadiantoon kohdis-
tuvat kansainviliset muutospaineet ovat syviéllisid ja siind miérin perusta-
vanlaatuisia — —"*?, ettd sen tyon ldhtokohtana oli alusta asti jétehuoltolain
korvaaminen kokonaan uudella lailla. Erds merkittdvimmistd muutoksista
jitehuoltolakiin nihden oli se, ettd ”uuden ja my6s EY:ssd omaksutun ajat-
telun mukaan toimien pddpainon tulisi olla ongelmien ennalta
ehkdiisemisessd.””** Uuteen lakiin valmisteltiin sdidnnokset jitteiden synty-
misen ehkdisemisestd sekd muodostuneen jitteen méddrdn ja haitallisten
ominaisuuksien vihentdmisestd. Koska ennalta ehkiisevid toimia ei ollut
mielekistd kisitteellisesti sisdllyttdd jatehuollon piiriin, toimikunta ehdotti
uuden lain nimeksi jitelakia.**

2 Ekroos (1994 s. 81) toteaa jitelain sdétimisen taustalla olleen ETA-sopimuksen toi-

meenpanon liséksi "JHL:n voimassaoloaikana ilmenneet ongelmat”.

» EU-oikeudellisen kdymistilan aiheutti tuolloisen jitepuitedirektiiviin 75/442/ETY mer-
kittdvid muutoksia tuonut direktiivi 91/156/ETY, jossa erityisesti jdtteen hyddyntimisen
merkitys korostui voimakkaasti, mikd heijastui mm. jitesdédntelyn soveltamisalan laajene-
miseen. — Viittaus Euroopan yhteisdihin monikossa ansaitsee sen tarkennuksen, ettd radio-
aktiivisen jitteen sdintely on Lissabonin sopimuksesta huolimatta edelleen EURATOMin
eli kokonaan toisen perustamissopimuksen alainen séddntelyjédrjestelménsi, johon ei tdssd
esityksessd lainkaan paneuduta. Ks. ydinjitteen omaleimaisesta tematiikasta Suomessa
yleisesti Litmanen, Tapio — Hokkanen, Pekka — Kojo, Matti: Ydinjéte kisissimme. Suomen
ydinjitehuolto ja suomalainen yhteiskunta. SoPhi / Jyviskyldn yliopisto. Jyviskyld 1999.
3 Jitelakitoimikunnan osamietintd I; Ehdotus jitelaiksi. Komiteanmietinté 1992: 19. Ym-
paristoministerio. Helsinki 1992.

31 Jdtelakitoimikunnan osamietint6 IT; Ehdotus jiteasetukseksi. Komiteanmietinté 1992:
37. Ympiristoministerio. Helsinki 1992.

32 Jitelakitoimikunnan osamietint6 I (1992) s. 17.

33 Jatelakitoimikunnan osamietintd I (1992) s. 48 (kursivointi tdssd); Salo — Snellman
(1994) s. 30.

3 Jitelakitoimikunnan osamietint6 I (1992) s. 33. Parhaillaan (2010) valmisteltavana oleva
uusi jételaki sdilyttinee kokonaisuudistusluonteesta huolimatta aiemman nimensi, vaikka
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Ennaltaehkiisyn eli jitteen synnyn ehkéisyn tavoitteen ohella EY:n tuo-
reeltaan reformoidusta jitesddntelystd omaksuttiin valmisteltavan jitelain
lahtokohdiksi mm. jitehuollolliset ldheisyys-, omavaraisuus-, jétteiden
erillddnpitimisen, sekd parhaan kiyttokelpoisen tekniikan ja jaetun jéte-
huolto- ja kustannusvastuun periaatteet.> Uusina piirteind lakiin siséllytet-
tiin myos aiempaa selvisti tarkemmat ja painoarvoltaan merkittivammait
saannokset lain soveltamisalasta ja keskeisesti kdisitteistostd, joiden osalta
lainvalmistelussa oli “seurattu varsin tarkoin EY:n jitedirektiivien maa-
rayksid.*®” Sivuuttaen toimikunnan tarkempi analyysi yhteison jétesdénte-
lystd ja -politiikasta’” on syytd todeta, ettd jdatehuoltolakiin perustuneen
sddntelyn puutteet ilmenivit my0s vertailussa sellaisten maiden kansalli-
siin sddadoksiin, joita perinteisesti on tarkasteltu lainvalmistelussa. Jo mai-
nitun jdtteen synnyn ehkdisemisen ohella Suomen jitesdédntelystd puuttui-
vat verrokkimaista poiketen sddnnokset mm. kunnan velvollisuudesta ja
yksinoikeudesta jérjestdd yhdyskuntajitteiden kuljetukset, tdyskatteisesta
Jjédtehuoltomaksusta sekd jatteitd ja jdtehuoltoa koskevien (yleisten) suunni-
telmien laatimisesta. Lisdksi Suomen sdéntelyjirjestelmésti puuttui riitta-
vi delegointinormisto, jonka nojalla hallitus, ympéristoministerio tai muu
viranomainen voisi antaa tarkempia maédrdyksida mm. tuotteista, jétteisti ja
jatehuollosta.®®

Esitetyn luettelon valossa voidaan todeta, ettd Suomen 1990-luvun alus-
sa voimassa ollut jatelainsdddinto ei tasoltaan vastannut Pohjois- ja Keski-
Euroopassa vallinnutta oikeustilaa. Tdma tukee viéitettd siité, ettd Suomen

jételainsddddnnon tavoitteiden kehitys olisi mahdollistanut myds selvdsanaisemman viit-
taamisen kohti kestdvampii tuotanto- ja kulutustottumuksia, Saksan keskeisimmén jitesdd-
doksen Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (27.9.1994 BGBL. I s. 2705) esimerkin mu-
kaisesti.

¥ Jitelakitoimikunnan osamietinto I (1992) s. 33. — Osa periaatteista, kuten ennalta varau-
tumisen periaate (precautionary principle) ja kustannusperiaate, jonka mukaan aiheuttaja
maksaa (polluter pays principle), palautuvat suoraan perussopimustasolle (art. 191 SEUT,
ent. art. 174 EY), mutta on huomionarvoista, ettd yhteison jitesdédntelylle ja -politiikalle on
kehittynyt my0s joitakin eriytyneitd periaatteita, joille on annettu merkitystd mm. EUTI:n
ratkaisukdytdnnossi.

% TJitelakitoimikunnan osamietintd I (1992) s. 33. Soveltamisalakysymyksestd ks. tdmin
kirjoituksen jaksoa 4.2.

37 Ks. yhteenveto yhteison jitesédintelyn tavoitteista ja keinoista Jitelakitoimikunnan osa-
mietint6 1 (1992) s. 26-27.

3 Jitelakitoimikunnan osamietintd I (1992) s. 29. Vertailun kohteena olivat Ruotsi, Norja,
Tanska, Saksa ja Itdvalta. Jitelain sddtdmisen myotd Suomenkin jétesdéntely siséaltdad kaikki
puuteluettelon kohtien mukaiset sddnnokset.
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jatesddntelyssd Euroopan integraatioprosessin myotd tapahtunut muutos
muodostui poikkeuksellisen rajuksi®.

2.2 Muutosten aikataulu ja kustannukset

2.2.1 Integraation asettamista reunaehdoista

Jételain valmistelu liittyi kiintedsti Euroopan talousaluetta (ETA) koskevan
sopimuksen voimaansaattamiseen, joten sen oli tultava voimaan joko sa-
manaikaisesti sopimuksen kanssa tai viimeistiddn 1.4.1993, joka oli ETA-
sopimukseen sisiltyneessid yhteison jéite(puite)direktiivissd* asetettu taka-
raja lainsdddintotoimien toteuttamiselle. Vaikka jitelakitoimikunnan mie-
tintd vaikuttaa huolellisesti laaditulta dokumentilta, jossa on kansainviilis-
ten muutospaineiden ohella kisitelty myos jitesddntelyn kehittimisen
kansallisia 1dhtokohtia, jitelain valmistelua ja voimaansaattamista leimasi
epitavallisen kired aikataulu suhteessa muutoksen merkittdvyyteen. Jite-
lain valmistelun aikoihin lainsédatdjan kddet olivat sekd tdynnd tyotd ettd
aineellisesti varsin sidotut ETA-sopimuksen sisdltdmiin yhteisdoikeuden
vaatimuksiin; eduskunnan tuli kisitelld noin 250 lain muuttamista koske-
vat erilliset esitykset péddsddntoisesti vuoden 1992 loppuun mennessd.*!
Hallituksen esityksessd ETA:n perustamiseen liittyvien sopimusten erdi-
den maddridysten hyvidksymisestd kuvataankin implementaatioprosessia
varsin suorasukaisesti:

”Ympiristonsuojelualan direktiivien edellyttamin laintasoisen sdinte-
lyn tarve Suomessa merkitsee kdytdnnossd joko Euroopan yhteison direk-
titvin sisdllon ottamista suoraan lain sddnnoksiin tai sellaisen valtuutus-

¥ Kirjoituksen alussa esitetty keskeinen metodinen viite on se, ettd voimakkaan EU-pe-
rusteisen muutoksen kourissa ollut jitesddntely tarjoaa oikeudenalana keskimiérdistd pa-
remman nékoalan EU:n ja Suomen kansallisen oikeusjdrjestyksen vilisen suhteen tarkaste-
lulle.

40" Tuolloinen direktiivi 75/442/ETY jitteistd, muutettuna direktiivilld 91/156/ETY. Direk-
tiiviin tehdyistd lukuisista muutoksista johtuen se kodifioitiin vililld uudelleen direktiiviksi
2006/12/EY, joka on sittemmin korvattu kokonaan uudella jitepuitedirektiivillda 2008/98/
EY, jonka implementaatioaika pédttyy 12.12.2010. Suomen jitelain parhaillaan vireilld
olevan jitelain kokonaisuudistuksen valmistelua pyritidén jouduttamaan direktiivin asetta-
maa aikataulua vastaavaksi; ks. lainvalmistelun internetsivut http://www.ymparisto.fi/ >
lainsdddanto.

" HE 95/1992 vp s. 7.
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sddnnoksen ottamista lakiin, jonka nojalla direktiivin edellyttdmit sddn-
nokset voidaan antaa lakia alemmilla sdannoksilld tai madrayksilld.”*?

Nykyisessd jitesddntelyssd merkittdvin tuottajavastuujirjestelmdn yh-
teydessd ilmeni 2000-luvun alkupuolella perustuslaillinen implementaa-
tio-ongelma, joka epdilemitti osaltaan johtui tdstd alkujaan kiireessd
omaksutusta valtuutusnormin varaisesta implementaatiokdytinnosti; la-
kitasoista sddntelyd edellyttivistd velvollisuuksista oli ensi vaiheessa
sdddetty valtioneuvoston padtoksin ja asetuksin. Asiantilaa korjaamaan
tarkoitetussa hallituksen esityksessd tuottajavastuuta koskevan 3a luvun
lisddmisestd jdtelakiin jouduttiin toteamaan seuraavasti: ~’Perustuslain
80 § edellyttid, ettd yksilon oikeuksien ja velvollisuuksien perusteista
sdddetiiin lailla. Nykyinen jételaki ja sen nojalla annetut tuottajavastuu-
ta koskevat valtioneuvoston padtokset kerdyspaperista, pakkauksista ja
kdytostd poistetuista renkaista eivit ole timén vaatimuksen mukaisia.*”

ETA-sopimuksen myd6td implementoitavaksi tullut yhteison jatesddntely
kiytannossd madritteli varsin pitkélle puitteet, joissa jédtelaki valmisteltiin,
siten, ettd varsinaisen lainvalmistelun yhteydessd ei merkittdvistikéddan
muutoksista voitu endé kidydi todellista keskustelua.* Jitelain hallituksen
esityksen® yksityiskohtaisissa perusteluissa onkin verrattain usein paitetty
argumentaatio muotoiluun “tarpeen — — direktiivien toimeenpanemiseksi”.

2.2.2 Kansallisen lainvalmistelun omaehtoisista valmiuksista
kokonaisuudistukseen

Korostettaessa eurooppalaisen jitesdédntelyn kiddnteentekeviid vaikutusta ei
liene riittdvai viitata yhtddltd Suomen voimassa olleen lainsdddédnnon jil-
keenjdineisyyteen suhteessa yhteisdoikeuteen, ja toisaalta siihen kiireen ja
pakon yhdistelméin, jolla yhteisdsddntely saatettiin kansallisesti voimaan.
Myos se, minkilaiset valmiudet Suomessa olisi mahdollisesti ollut hitaam-
paan, mutta kansallisista ldhtokohdista ja muutospaineista kumpuavaan
jatesadntelyn kehittamiseen, ansaitsee lyhyen tarkastelun.

42 HE 95/1992 vp s. 54-55. Kursivoinnit tdssi.

4 HE 152/2003 vp kohta 1.4. Ks. my®s vireilld olevaan jételainsidédannon kokonaisuudis-
tukseen liittyvid tuore selvitys jdtesdédntelyn perustuslaillisista ulottuvuuksista Kauppila
2009.

4 Ks. lainvalmistelusta tarkemmin jaksoa 4.1.3.

4 HE 73/1993 vp.
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Niin jdtehuoltolain sddtdmisen*® kuin sen tiytintoonpanonkin®’ historia
antavat varsin yhdensuuntaisen kuvan siitd poliittisen tahdon miirasta,
joka Suomessa oli vallinnut julkishallinnolle uusia velvollisuuksia ja mer-
kittavid kustannuksia aiheuttavan jéitesidintelyn kehittamiseksi; se oli vi-
hdinen. Tdmin lisdksi Suomen kansantalouden tila 1990-luvun alkuvuosi-
na oli poikkeuksellisen heikko. Oletettavasti niiden tekijoiden yhteisvai-
kutuksena Suomen jéitehuollon kustannukset vaosina 1990-1992 laskivat,
joskin myos jitemidrien korrelointi taloudelliseen tilanteeseen on otettava
huomioon.*® Yhtd kaikki, kuvattua taustaa vasten jitelain hallituksen esi-
tykseen kirjatut lakiesityksen taloudelliset vaikutukset nédyttavit hitkédh-
dyttdviltda: viitaten erityisesti pakkausjite- ja kaatopaikkadirektiivien
1990-Iuvun loppupuolelle painottuviin muutospaineisiin todetaan yhteen-
vetona valtiolle lakiehdotuksen toteuttamisesta aiheutuvien vuosittaisten
kustannusten kasvavan vuoteen 2000 mennessid ldhes kolminkertaisiksi,
minkd lisdksi mm. tutkimus- ja kehittimistoimintaan oli tarkoitus suunnata
samalla aikataululla noin 2,5-kertainen miérd varoja vuosittain.*

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd jatelain valmistelun aikaan nikopii-
rissd ei ollut puhtaasti kansallisin toimin toteutettavaa vastaavanlaajuista
jatesddntelyn uudistusta, kuin mink# integraatioprosessi Euroopan yhtei-
soihin sai aikaan.

2.3 Jatelain keskeiset uudet elementit

Edelld on viitattu joihinkin jatelain valmistelussa havaittuihin puutteisiin,
joiden korjaamiseksi pitkélti yhteisdoikeuden vaikutuksen vuoksi jitela-

46 Jitehuoltokomitean mietinndsséin kiireellisend pitdmi laki tuli lopulta voimaan noin
yhdeksin vuotta komiteanmietinnon jittdmisen jéilkeen.

47 Jdtehuoltolain keskeisten uudistusten toteuttamiseksi asetettua viiden vuoden siirtymé-
aikaa tulkittiin monin paikoin siten, ettd toimet vasta aloitettiin siirtymiajan padttyessd,
eikd tdytdntoonpano vield 1980-luvun puolivilissidkidn ollut ldheskéddn tyydyttavilld tolal-
la; ks. esim. Jukka Keron esitys lihteessé Jatehuolto 1980-luvulla (1979 s. 1-14), ja oikeus-
kanslerin kirje ympéristoministeriolle 5.6.1986 lihteessi Jatehuoltolain ja -asetuksen muu-
toksia koskevat ohjeet (1987) s. 15.

48 Tilastotiedot ldhteestd Jitelakitoimikunnan osamietintd I (1992) s. 37. — Muodostuvan
jétteen midrdn yhteys vallitsevaan taloudelliseen tilanteeseen on edelleenkin valitettavan
kiintednd pysytellyt riippuvuussuhde, jonka katkaisemiseksi on perddnkuulutettu toimia
sekd yleiselld tasolla yhteison kuudennessa ympéristdohjelmassa etti jitteen synnyn ehki-
syd ja kierrdtystd koskevassa temaattisessa strategiassa; ks. Euroopan neuvoston ja parla-
mentin paiatdos N:o 1600/2002/EY ja KOM (2005) 666 lopull.

4 Jatelakitoimikunnan osamietintd I (1992) s. 34-38; hallituksen esityksen jakso 4.1.
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kiin jouduttiin ottamaan useita lahtokohdiltaan kokonaan uusia sdannok-
sid. Suurelta osin jételain sddntelykohteet sdilyivit kuitenkin otsikkotasolla
samoina kuin jitehuoltolain aikanakin, kuten jitteiden hyodyntimisen
edistiminen, jitehuollon asianmukainen jédrjestiminen ja roskaantumi-
nen.”® Tosin myos niiltd osin muutokset saattoivat olla huomattaviakin,
sillé jatelaki merkitsi varsin suurta muutosta totuttuihin ajattelutapoihin ja
kaytdntoihin, esimerkiksi sithen mitd hyodyntdmisen edistdmiselld tai
asianmukaisella jiatehuollolla ymmirrettiin.>® Téhédn nidhden lainvalmiste-
luasiakirjoissa jiatehuoltolain muutoksiin viittaava niukkasanainen ilmaus
“jatelain sddnnokset olisivat kuitenkin nykyistd yksityiskohtaisemmat™ ei
kerro koko totuutta®.

Erds huomattava muutos aiempaan jitesddntelyyn ndhden koski lain
soveltamisalan ja vastuuperusteiden tarkentamista kcsitemdicirittelyin.>® Ja-
telain uusi soveltamisalarajaus poisti mm. aiemman mahdollisuuden antaa
jatesadntelyn perusteella toiminnanharjoittajalle méadriayksid kaasumaisista
pédstoistd tai jitevesistd®. Huomattavia tarkennuksia oikeustilaan ja vas-
tuusuhteisiin merkitsivit itse jdtteen ohella myos tuottajan ja haltijan ki-
sitteet, joiden mddrittelylld mahdollistettiin aiempaa analyyttisempi kes-
kustelu.

0 Jitelakitoimikunnan osamietint6 I (1992) s. 3, kuvailulehti.

1 Palokangas et al. (1994 s. 2) viittaa jopa jéitehuoltolain aikaisten ajattelutapojen ja kéy-
tantojen “ldhes tdydelliseen hylkddmiseen™. Vrt. toisaalta Salo — Snellman (1994 s. 3-4),
joka korostaa JHL:n merkitystd Suomen jdtehuollon kehittdjand. Ndhddkseni molemmilla
kannoilla on perusteensa, silld JHL merkitsi voimaan tullessaan merkittividd parannusta sitid
edeltdneeseen oikeustilaan. Toinen asia on, etteivit lain tiytintoonpano ja sen kehittiminen
1980-luvulla edenneet siten, ettd Suomessa olisi pddsty jdtehuollollisesti kansainviliselle
tasolle.

52 Vireilld olevan jitealan lainsdéddnnon kokonaisuudistuksen valmistelussa nédytetién va-
litun samansuuntainen, uudistusten vihdisyyttd korostava tyyli. Ehdotetun uuden jitelain
hallituksen esityksen yleisperustelujen (s. 3) mukaan “jdtelainsddddnnon soveltamisala,
keskeiset periaatteet ja velvollisuudet sdilyisivit jokseenkin ennallaan” huolimatta siiti,
ettd sekd lain soveltamisalaan (sensu largo) etti lain keskitsséd olevaan jatehuollon ensisijai-
suusjdrjestykseen on kohdistunut muutoksia.

3 Ks. soveltamisalakysymyksesté tarkemmin jaksoa 4.2.

3 Jitelain jdrjestelmissi jéitesdédntelyn soveltamisala on varsin johdonmukaisesti unionioi-
keuden pohjalta rajattu paljolti palautumaan jitteen késitteeseen. On huomionarvoista, ettia
jatehuoltolaissa sddnneltiin varsin epédselvin jatestatuksen kattaman kentin lisiksi roskaan-
tumiskiellon (32 §) osalta myds muita aineita kuin jétteitd. Vaikkakin ilmeisend anomalia-
na, maininnan ansaitsee KHO 1987-A-69, jossa jdtteen kisitettd venytettiin kattamaan
myo0s kaasumaisia paastoji. — EU:n jitesddntelyssd “ilmakehddn joutuvat kaasumaiset
padstot” on yksiselitteisesti rajattu jitesddntelyn soveltamisalan ulkopuolelle, nykyiselldin
direktiivin 2008/98/EY 2 art 1 a) kohdassa.
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Jatelain keskeisimpind uudistuksina suhteessa jdtehuoltolain jérjestel-
midn voidaan nidhdid seuraavat viisi elementtid: Ensinndkin aiempaa sel-
visti tiukemmat yleiset huolehtimisvelvollisuudet jitehuollon jirjestimi-
seksi (JiteL 4-6 §), kuten ldhtokohtainen hyodyntdmisvelvoite, BAT-vaa-
timus™ ja jdtteiden sekoittamiskielto. Toisena uudistuksena jételaki asetti
jitteen ammattimaisen hyodyntdmisen tai késittelyn [uvanvaraiseksi,
JHL:n jitehuoltosuunnitelmaa tiukempi jirjestelma ei mm. mahdollista
toiminnan aloittamista ilman lupaa, ja lupajérjestelmén ulkopuolisillekin
toimijoille (mm. kuljetus) on sdédetty ilmoitusjirjestelma. Kolmanneksi
jitelailla implementoitiin eurooppalaista standardia vastaava jdtehuollon
valtakunnallinen ja alueellinen suunnittelujiirjestelmd®’. Neljanneksi yh-
dyskuntajitehuollon kustannus- ja jdrjestdmisvastuu eriytettiin siten, ettd
lahtokohtaisesti kunta on jirjestimisvastuussa mutta jitteen haltija kustan-
nusvastuussa; aiheuttamisperiaatetta’® noudattelevaa vastuunjakoa ilmen-
tavit kdytdnnon tasolla tdyskatteiset jatehuoltomaksut. Viidenneksi jitela-
ki korjasi jatehuoltolain puutteelliseen delegointinormiston, kun siind sii-
dettiin valtioneuvostolle ja ympéristoministeriolle varsin laajat valtuudet
antaa jétteitd ja jatehuoltoa koskevia asetuksia, mésrdyksia ja ohjeita®.

Esitellyn jérjestelmé- ja vastuunjakotasoa koskevan sddntelyn lisdksi
jatelaki sisdltdd monia merkittdvid yksityiskohtaisempia sddnnoksid, kuten
jatteen haltijaa koskevan sanktioidun kiellon luovuttaa jétettd muulle kuin
lupa- tai ilmoitusmenettelyssd hyviksytylle toimijalle (15 §), sekd infor-

55 BAT = Best Available Technology, paras kiyttokelpoinen tekniikka, on nykyiselldin
ympdristolupajirjestelmin kantavia periaatteita. Vaikka BAT-edellytyksen tulkinnassa jou-
dutaan ottamaan huomioon myos jarkevén taloudellisen toiminnan puitteet, tarjoaa jétteen-
poltto esimerkin toiminnasta, jonka tekninen taso on (tosin erityissdéntelylld) asetettu niin
korkeaksi, ettd pienikokoiset ja -resurssiset toimijat rajautuvat kokonaan hyviksyttdvin
toiminnan ulkopuolelle.

% Mm. ammattimaista jétteenkerdysti ja -kuljetusta koskeva ilmoitus jitetiedostoon mer-
kitsemistd varten tehddin JiteL 49-50 § nojalla elinkeino-, liikenne-, ja ympiristokeskuk-
selle, jolla on mahdollisuus ilmoituksen hyviksymisestd antamansa pédtoksen yhteydessa
antaa velvoitteiden tdyttdmiseksi ja toiminnan valvomiseksi tarpeellisia médrayksid.

57 Tosin kuntien velvollisuus laatia kuntatason jétehuoltosuunnitelma poistui lainvalmiste-
lussa; HE (77/93 vp):n mukaan “ldhes koko [jdtehuollon jirjestdmistd koskeva] 3 luku on
kirjoitettu ldhinnd kuntien keskusjérjestdjen lausuntojen perusteella uudestaan.”

3 Aiheuttamisperiaate (Polluter Pays Principle) on siind mielessi jétesiéntelylle erityinen
periaate, ettd sen ensimmdiset sidddostasoiset kirjaukset Euroopan yhteisojen lainsdddéan-
nossd 10ytyvit juuri jatesddntelyn alkutaipaleelta; ks. direktiivi 75/439/ETY oljyjétehuol-
losta art. 14 ja ensimmdinen jéitepuitedirektiivi 75/442/ETY art. 11.

% Sdintelyvallan delegoinnilla mm. varmistettiin jitepuitedirektiivid tarkentavien “’kierri-
tysdirektiivien” vaivaton implementointi valtioneuvoston normituksella. Kéytinto tosin
johti my6s ongelmiin PL 80 §:n lailla sdétdmisen vaatimuksen suhteen; ks. edelld jaksossa
2.2.1 mainittu HE 152/2003 vp.
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maatio-ohjausta korostavan sddnnoksen jateneuvonnasta (68 §). Jitelain
aiempaa selvisti tarkemmat sdidnnokset maaperdn saastumisesta on sit-
temmin siirretty ympéristonsuojelulakiin.®

Maininnan tissd yhteydessi ansaitsee se, ettd JHL:n aikaiset jdtehuolto-
suunnitelmat, samoin kuin erdit kumotun jitehuoltolain muutkin ele-
mentit, ovat sdilyneet oikeuskdytinndssd maaperidvastuun perusteena
aina ndihin piiviin saakka. Pilaantuneiden maa-alueiden erityiseen
problematiikkaan ei tdssd voida juuri paneutua®. Yleistden voidaan kui-
tenkin todeta, ettd pima” -normitus perustuu jatelain voimassaolokau-
della aiheutuneiden vahinkojen osalta YSL:n ja JiteL:n muodostamaan
moderniin sddntelykokonaisuuteen. Maaperdsadédntelyn erityisluonne il-
meneekin ennen jitelain kautta aiheutetuissa vahingoissa, joiden osalta
normitus on oikeuskdytintoperdisesti edelleen sidottu kumottuun jite-
huoltolakiin, eikd sitid niin ollen koske EU-oikeuden vaikutus 1dheskédin
siind mitassa kuin tidssi kirjoituksessa puheena olevaa yleistd jitesdédnte-

lyas.

Kenties olennaisimpana seikkana yhteis6oikeuden jitesddntelyn imple-
mentaatiossa — johon jételain uudistuksen suurelta osin voi palauttaa — tu-
lee mainita sddntelyn uudenlainen yleinen ryhdikkyys; jatettd ja jatehuoltoa
koskeva toimintakenttd saatettiin aiempaa kattavammin sitovan sidéintelyn
ja viranomaiskontrollin alle®®. Kaikki jétteitd koskeva toiminta saatettiin
vihintdédn yleisten selvilldolo- ja huolellisuusvelvollisuuksien piiriin, eikd
kdytdnnossd mitddn jatehuollollisesti merkittdvdd toimintaa endd saanut
harjoittaa ilman jonkinasteista etukéteistd viranomaiskontrollia. Suomen
jatesadntelyn ja jatehuoltokulttuurin nopeaa muutosta silméilld pitden olen-
nainen merkitys oli my®ds jitelain lyhyilla siirtymdajoilla, joilla padsadn-
toisesti jatehuoltosuunnitelmat, kunnalliset jatehuoltoméiraykset seki il-
moitusta edellyttineet toiminnat oli saatettava uutta lakia vastaavalle tasol-

%0 Ks. esim. Polonen (2001) s. 823.

¢ Ks. aiheesta laajemmin esim. Herler, Casper: Markfororeningsansvaret — om retroaktivi-
tet och skilighet av miljorittsligt aterstillandeansvar, 2008 ja Tuomainen, Jouko: Vastuu
pilaantuneen ympariston puhdistamisesta, 2006.

2 Esimerkiksi vertaamalla JHL-perustaisen maaperitapauksen KHO 2006:30 argumen-
taatiotapaa ja oikeusldhteitd jdtelain varsin EU-oikeudelliseen soveltamisalatapaukseen
KHO 2005:90, saa havainnollisen késityksen traditioiden vilisestd erosta.

% Vihittelemitti jitehuoltolain merkitystd voitaneen todeta, ettd sen osalta kysymys oli
merkittdvisti vaatimattomammasta favoitteesta saattaa koko Suomi jérjestetyn jdatehuollon
piiriin, eikd tdssdkidn tavoitteessa tyydyttdvisti onnistuttu.
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le vuoden 1995 loppuun mennessd®. Lain voimaantulohetkelld kdynnissi
ollutta toimintaa varten tuli hakea jételain mukaista lupaa vuoden 1996
loppuun mennessd. Yhdessd vuonna 1994 voimaan tulleen ympéristovai-
kutusten arviointimenettelyd koskevan lainsddddnnon kanssa viimeksi
mainitulla, mm. kaikkia kunnallisia kaatopaikkoja koskevalla luvanhaku-
velvollisuudella, oli Suomen jdtehuollon infrastruktuurin kehittymisen
kannalta sangen huomattava vaikutus®.

3 SUOMEN JATESAANTELYSTA EUROOPAN
UNIONIN JASENYYDEN AIKANA

Unionin voimassa oleva jatesdédntely on jdrjestetty siten, ettd keskeiset jit-
teitd ja jatehuoltoa koskevat yleiset velvollisuudet on sdddetty jdarepuitedi-
rektiivissd®®, jota tdydentdvit lahinnd jitejae- tai jatehuoltomenetelmikoh-
taisiin sdddoksiin jaettavissa olevat erityisdirektiivit. Suomessa tima sdian-
tely on saatettu voimaan siten kuin ETA-sopimusta koskevassa hallituksen
esityksessd oli kaavailtu, eli vain keskeisimmiltid osiltaan jitelain ja -ase-
tuksen puitteissa. Jatelailla ja -asetuksella® on implementoitu ndin ollen
yhteison jatepuitedirektiivin lisdksi viittauksella my0s jdtteensiirtoase-
tus®, ja jitelakiin on sittemmin Kirjattu myos mm. tuottajavastuuséintelyn
perusteet. Sen sijaan muu yhteison direktiivitasoinen jitesddntely on paa-

®  Siirtymidaikaa on pidettidvé lyhyend erityisesti verrattuna jétehuoltolaissa sidédettyyn
viiden vuoden siirtyméaikaan, erityisesti kun JHL:n siirtymé&aikaa tulkittiin vield yleisesti
siten, ettd vasta sen jo kuluttua ryhdyttiin toimenpiteisiin.

% YVA-menettelyi koskeva lainsdddinto ansaitsee tdssd yhteydessd huomion siksikin, ettd
se tarjoaa toisen ympéristolainsddddnnon alaan kuuluvan esimerkin lainsdddéantokehityk-
sestd, jossa tapahtui selvé laadullinen hyppédys Suomen EU-jdsenyyden myo6té; ks. aiheesta
laajasti esim. Pdlonen 2007.

% Alun perin direktiivi 75/442/ETY jitteistd, jota sittemmin muutettiin direktiivilld
91/156/ETY ja rekodifioitiin muutoksineen direktiiviksi 2006/12/EY, on korvattu parhail-
laan jdsenvaltioissa tdytintoon pantavalla kokonaan uudella jéitepuitedirektiivillda 2008/98/
EY. Uuteen jitepuitedirektiiviin sisédltyvit aiemman puitedirektiivin sdénnosten lisdksi
my0s ongelmajitedirektiivin ja jdteoljyjd koskevien direktiivien sddnnokset.

7 Jitelaki 3.12.1993/1072, jiteasetus 22.12.1993/1390. Esitysyhteys pakottaa oikomaan
yksityiskohtia; esim. jdtehuoltoa koskeva keskeinen lupajirjestelmid on nykyidédn pddosin
sddnnelty ympdristonsuojelulaissa ja -asetuksessa, ja laajasti ottaen jétepuitedirektiivin
jérjestelméd on implementoitu myos ymparistoministerion padtoksin ja asetuksin, kuten ns.
Euroopan jiteluettelon osalta.

% Unionin jitesddntely4 on toteutettu padosin direktiivein, mutta sithen kuuluu mys jouk-
ko asetuksia, jotka eivit edellytd varsinaista implementointia. Asetuksissa sdddetyn oikeus-
tilan toteuttamiseksi voidaan joutua jisenvaltiotasolla kuitenkin antamaan tarkentavia sdin-
noksid mm. menettelyistd ja toimivaltaisista viranomaisista; ks. esim. komplisoidun jétteen-
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saantoisesti saatettu kansallisesti voimaan valtioneuvoston (paatoksin ja)
asetuksin.

Tisséd yhteydessi ei ole tarpeen yksityiskohtaisesti tarkastella yhteison
jatesdddoksid sisédllollisesti sen paremmin kuin sitéd tapaa, jolla ne kussakin
yksityistapauksessa on saatettu kansallisesti voimaan®. Yhteis6oikeuden
merkityksen arvioinnissa on kuitenkin pyrittdvd muodostamaan jonkinlai-
nen yleiskuva siitd, mitéd jatehuollon osa-alueita koskevaa ja minki tyyp-
pistd sddntelyd yhteisostd on Suomeen tullut. Suppeassa katsauksessa on
korostettava niitd saddoksid ja mekanismeja, joista on aiheutunut merkitté-
vimmit muutokset Suomen jitehuoltokulttuurille™. Tastd nakokulmasta
esiin nousevat yhtdélti pakkausjitedirektiivin myoti alkanut ja yhé uusille
jatejakeille ulottuva tuottajavastuujdrjestelmd, toisaalta yksittdisend sdd-
doksend selvisti merkittdvimméksi muodostunut kaatopaikkadirektiivi’.

Ennen lyhyttd tuottajavastuun ja kaatopaikkasédédntelyn katsausta voi-
daan yhteisosdédntelyn myotd Suomeen implementoidusta vertikaalisesta’
jitesdintelysti todeta erditd yleisid piirteitd. Ensinniikin implementoitavaa
saddosmateriaalia on ollut mddrdllisesti runsaasti: voimassa olevista jit-
teitd tai jatehuoltoa koskevista n. 20 valtioneuvoston paditoksestd tai ase-
tuksesta kolmea’ lukuun ottamatta kaikki on sdddetty keskeisiltd osiltaan
yhteisdoikeuden voimaansaattamiseksi, eli viimeisten runsaan kymmenen
vuoden aikana. Sdddosten midra selittyy silld, ettéd joitakuita erillisid sda-
doksiid on annettu yksittdisten haitallisten aineiden vihentdmiseksi jétteis-
sd, ja yksityiskohtaisia jitehuoltoméédrdyksid on annettu paljon jitejakeit-

siirtoasetuksen (EY) N:o 1013/2006 (aiempi (EY) N:0 259/93) “implementoinnista” jitela-
ki 36 § ja 45-48c §§.

% Ks. kattava selvitys voimassaolevasta lakia alemmanasteisesta jitesiéntelystd Kauppila
2009, jossa arvioidaan sdintelyteknisid muutospaineita vireilld olevan jdtelainsddddnnon
kokonaisuudistuksen nikokulmasta.

" Tiéssd yhteydessé joudutaan sivuuttamaan eriitd merkittavidkin sddadoksid, joista alavii-
temaininnan ansaitsee yhteisotasolla keskeinen jitteenpolttodirektiivi 2000/76/EY, joka on
pantu kansallisesti voimaan valtioneuvoston asetuksella jitteen polttamisesta 15.5.2003/362.
Ks. my0s direktiivin soveltamisalasta KHO:n ennakkoratkaisupyynnot asiassa Lahti Ener-
gia KHO 2007:45 ja KHO 2009:51, ja vastaavat EUTL:n ratkaisut C-317/07 ja C-209/09.

"I Kaatopaikkadirektiivi 1999/31/EY on saatettu kansallisesti voimaan valtioneuvoston
padtokselld kaatopaikoista 4.9.1997/861, jota on merkittivisti tdydennetty péatokselld
18.11.1999/1049.

2 Erityisesti Euroopan komission asiakirjoissa kiytetidn terminologiaa, jossa jitejakeita
ja jitteenkdsittelytapoja koskevaa sidintelyd nimitetddn vertikaaliseksi, vastakohtana ldhin-
ni jatepuitedirektiivin ja jitteensiirtoasetuksen muodostamalle horisontaaliselle sdéntelyl-
le.

3 Suomessa on kansallisista lihtokohdista sdddetty 1dhinnd suuntaa antavan tavoitteen si-
séltavd VnP (3.4.1997/295) rakennusjitteen vihentdmisestd, seké tuottajavastuujirjestelmit
kerdyspaperille (VnP 25.11.1998/883) ja kéytetyille autonrenkaille (VnP 12.10.1995/1246).
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tain, koskien esimerkiksi pakkausjitettd, romuajoneuvoja tai elektroniik-
kajatettd. Sddadokset ovat usein joko kauttaaltaan tai osin korostetun tekni-
sid, esimerkiksi siten, ettd direktiivin (ja VnA:n) liitteisséd kuvataan hyvik-
myds varsin laajoja ja juridisesti vaikeaselkoisia. Huomionarvoista on
myds, ettd implementointia edellyttdvien sitovien sdddosten taustalla on
usein yhteison ympiristo- ja jétepolitiikkaa koskevia asiakirjoja, joilla voi
olla huomattava merkitys esimerkiksi kansallisen tason jidtesuunnitelmien
laadinnassa.

Kuten aiemmin on mainittu, Suomen jatesddntelyn ja jatehuoltokulttuu-
rin tilaan ovat merkittdvimmin vaikuttaneet yhteison tuottajavastuuta ja
kaatopaikkoja koskeva sddntely. Pakkausjatteistd alkanut tuottajavastuu-
sddntely pyrkii jakamaan aiheuttamisperiaatteen mukaisesti jiatehuollon
kustannuksia niille, jotka saavat jitteeksi pddtyvistd esineestd tai aineesta
hyodyn.” Niin ollen jitehuollon kustannus- ja jirjestimisvastuuta on siir-
retty jétteen tuottajille ja maahantuojille, joiden velvollisuutena on huoleh-
tia oman jitejakeensa jitehuollosta. Kdytdnndssi tuottajat ovat jarjestiyty-
neet tuottajayhteisoiksi, jotka yhteistydssd mm. kunnallisen jitehuollon
kanssa jdrjestdvit vastuullaan olevien jétteiden kerdyksen ja hyodyntami-
sen. Tuottajavastuusddntelylld pyritdin edistimiin yhteison jatesddntelyn
priorisoituja tavoitteita, eli jdtteen vdlttdmistd ja muodostuneen jétteen
korkeatasoista hyodyntdmistid. Olennaista kansallisen tdytdntoonpanonkin
nikokulmasta on se, ettd tuottajavastuusadnnokset sisiltavit selvid sitovia
prosenttimiirdisid vdhennystavoitteita, joiden tdyttyméttd jidiminen on
sanktioitu tavanomaisen yhteisosddnnoksen tdytdntdonpanon laiminlyon-
nin tavoin”. Tuottajavastuusiintelyd on Suomessa annettu pakkausjitteen
lisdksi mm. paristoista ja akuista, kdytetyistd renkaista, romuajoneuvoista
seki sihko- ja elektroniikkaromusta.

* Tuottajavastuujdrjestelmissi tuottajat luonnollisesti siirtivit kontolleen tulleet jitehuol-
tokustannukset kuluttajille osana tuotteen hintaa, mutta téstd huolimatta tuottajien asettami-
nen vastuuseen tuotteidensa jatehuollosta on merkittdvé edistysaskel jéitepolitiikan ensisi-
jaisten tavoitteiden operationalisoimisessa. Tuottajavastuusta Suomessa ks. Rissanen 2006,
teemasta erityisesti elektroniikkajétteen nakokulmasta laajasti ks. Kalimo 2006 tai 2004.

> Tuottajavastuujérjestelmid on myos kritisoitu siitd, ettd se irtautuu perinteisesti oikeu-
dellisesta ohjauksesta asettaessaan yksittdisille yrityksille sellaisia vastuita, joita nima eivit
tosiasiallisesti pysty kantamaan — ryhmittyméttd tuottajajdrjestoiksi, mihin sdéntely nédin
epidsuorasti pakottaa; ks. Lepsius 2003, joka kritisoi tillaista suostuttelevaa sdédntelytapaa.
Hinen kritiikkinsé ldhtokohta on se, ettd ympéristooikeudessa ajaudutaan tyypillisesti ter-
minologisiin (jétteen kisite) ja tdytdntoonpanoa koskeviin ongelmiin siksi, ettd pyrkimyk-
send on edistédd liian laajakantoisia poliittisia tavoitteita oikeudellisin keinoin, jotka sovel-
tuisivat hyvin ainoastaan oikeuksien ja velvollisuuksien perustamiseen.
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Kaatopaikkadirektiivin merkittdvyys Suomen jitehuoltokulttuurille pe-
rustuu paljolti jatehuoltolain ja sitd edeltineen kauden perintond maassam-
me osin 1990-luvulle asti kukoistaneeseen pienten ja puutteellisesti hoidet-
tujen kaatopaikkojen kulttuuriin. 1980-luvun runsaasta tuhannesta kaato-
paikasta on paljolti yhteison kaatopaikkasiintelyn myotd paddytty noin 80
kaatopaikkaan, josta miérin oletetaan edelleen laskevan ldhes puolella.”
Kehityksessd kysymys on ollut siitd, ettd ainoastaan erittdin suuret, alun
perin huolellisesti suunnitellut ja mittavin investoinnein perustetut kaato-
paikat tdyttavit yhteisosddntelyn vaatimukset. On hitkdhdyttdvid verrata
jatehuoltolain aikaisiin “’kukin tuo milloin tuo miti tuo” -kuvauksiin ny-
kyistd oikeustilaa, jossa tarkasti aidatulle ja valvotulle kaatopaikalle ei
lahtokohtaisesti saa sijoittaa lainkaan esikdsittelemdtontd jatettd, ja jitteen
tuojan on padsddntoisesti esitettivd jitteestddn mm. sen jitelain nojalla
annetun jateluettelon mukainen luokka, ja jdljennos kyseisen jitteen kaato-
paikkakelpoisuustestisti tai sitd vastaavasta asiantuntija-arviosta. Merkit-
tdvd — ja Suomessa ongelmia tuottava — yksittdinen direktiivin sdinnos
koskee biohajoavaa jditettd; suurin osa biohajoavasta jitteestd on kerattavi
talteen erilleen muusta jatteestd hyodyntamistd varten, jotta jaljelle jaava
jate olisi kaatopaikkakelpoista.”’

Alustavana yhteenvetona voidaan todeta, ettd yhteison jitesdédntelyn ai-
heuttama muutos Suomessa ei jadnyt pelkédstiin jitelain sddtdmisen yhtey-
dessd suoritettuun vallinneen oikeustilan “kiinniottoon”. Yhteison jéte-
sadntely on ollut koko Suomen jdsenyyskauden jatkuvassa muutostilassa
tuottaen suuren midrin saddoksid, joista osalla on ollut huomattavia vaiku-
tuksia Suomen jatehuoltokulttuurille. Parhaillaan kidynnissd oleva jitelain
kokonaisuudistus osaltaan ilmentda sitd, ettei timd muutostila ole viela-
kdin laantumassa; ehdotus uuden jitelain hallituksen esitykseksi annettiin
2.3.2010, ja siihen liittyvien yleisperustelujen mukaan “lain ajantasaista-
miseksi tarpeelliset muutokset ovat niin merkittidvid, ettei niiden toteutta-
minen ole osauudistuksella mahdollista tai tarkoituksenmukaista’™”.

% Markku Salo (2005) s. 16. Vrt. toisaalta tuoreehko (jitealan lainsdddédnnon kokonaisuu-
distusta valmistelleen tydryhmin sihteeriston alustava) luonnos hallituksen esitykseksi uu-
den jitelain yleisperusteluiksi 8.3.2010 s. 19, jossa viitataan edelleen vuoden 2009 tilasto-
tietona 400 kaatopaikkaan, joista tosin yhdyskuntajdtteen kaatopaikkojen osuus olisi vain
137.

" VnP 1997 /861 4 § 2 mom. 2) kohta.

8 Sihteeriston alustava luonnos yleisperusteluiksi 8.3.2010 s. 25.
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4 MIKA MUUTTUI JA MITEN — ARVIOINTIA
4.1 Suomen jitesidintelyn muutoksista sididostasolla

4.1.1 Yleistd

Edelld on esitetty keskeisid piirteitd Suomen jitesdantelyn kehityksestd,
pyrkien pelkistamiin kehitys kahden merkittivin muutoksen ympdrille.
Ensin jédtehuoltolaki aloitti maassamme 1970-luvun lopulla muista séénte-
lykohteista eriytyneen, yksinomaan jitteeseen ja jitehuoltoon kohdistuvan
sadntelyn luoden puitteet keskustelulle vastuullisen jitehuollon jirjestimi-
sestd. Sittemmin jdtelain puitteissa, mutta kiytdnnossi tdysin yhteisosdidn-
telyn vetdméni, on 1990-luvun alkupuoliskolta ldhtien toteutettu merkitté-
vid jitesddntelyn ja jatehuoltokulttuurin muutosta, joka on edelleen kdyn-
nissi.

Valittu ldhestymistapa ilmentdd kirjoittajan késitystd siitd, ettd kahden
lakireformin esitteleminen yhdessd on perusteltua jalkimméiisen tarkem-
man analyysin nimissd. Nidin on yhtéiltd siksi, ettd molempien aiheuttamia
muutoksia voidaan pitdd Suomen jitehuollon kehityksen kannalta osapuil-
leen yhtd merkittdvini, jolloin edellinen taustoittaa kehityskulussa jalkim-
miistd; tdimi oli kirjoituksen tdhédnastisten jaksojen luonne. Merkittdvam-
min muutosten késittely rinnakkain néyttiytyy perusteltuna kuitenkin sik-
si, ettd ne ovat kontekstiltaan ja mekaniikaltaan tdysin erityyppisid, jolloin
tarjolla on mahdollisuus vertailulle vastakkainasettelun myotd; tdmi on
kisilld olevan arvioivan jakson ldhtokohta.

4.1.2 Yhteenveto Suomen jiitesddntelyn keskeisistd kehityspiirteistd

Edellisissd jaksoissa esitelty Suomen jatesddntelyn kaksivaiheinen kehitys
voidaan kiteyttdd seuraavasti:

1. Muutos terveydenhoitolain puhtaanapitosdintelyn piiristd jatehuolto-
lain jdrjestelméddn oli yhteydessd Suomen yhteiskunnan rakennemuutok-
seen ja johtui uudenlaisen kulutuskulttuurin aiheuttamasta aiempaa laaja-
mittaisemmasta jiteongelmasta. Uudenlaiset jétteet’” muodostivat konk-
reettisen ongelman syntypaikoillaan siten, ettd niitd koskevat vastuukysy-

” Esimerkiksi muovisten astioiden tulo kaatopaikoille aiheutti selvin muutoksen aiem-
paan. Muovi ei juuri maadu, ja se sdilyttdd tai suorastaan palauttaa muotonsa painonkin alla,
jolloin kaatopaikoille alkoi muodostua aiemmin tuntemattomia ilmataskuja, jotka tekevit
lgjityksestd epdvakaamman ja kerddvit myrkyllisié ja palovaarallisia kaasuja.
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mykset oli jdrjestettivda. Huolimatta lainvalmistelussa kehitellyistd luon-
nonvara- ja materiaalivirta-ajatuksista lailla pyrittiin varsin konkreettisiin
tavoitteisiin, so. ldhinni “jarjestetyn jitehuollon” ulottamiseen koko maa-
han ja hilyttivésti lisdéintyneen roskaantumisen kitkemiseen. Ensi vaihees-
sa pyrittiin saamaan jitteenkuljetus jirjestetyksi, samalla kun jitteenkésit-
telyd vasta opeteltiin. Huolimatta siitd, ettd lain voimassaolokaudella tieto-
taso myos kadytinnon jatehuollon kestivista jiarjestimisestd kohosi merkit-
tavisti, nayttdisi lain vaikutukseksi valtakunnallisella tasolla jddneen la-
hinnd se, ettd jitteet kyettiin toimittamaan organisoidusti kiinteistdiltd
kaatopaikoille, joiden taso vaihteli varsinkin jdtehuoltolain kauden alku-
puolella merkittdvisti.3 Myos jdatehuollon erityiskysymykset, kuten tietty-
jen jitejakeiden kierrdttiminen ja ongelmajitehuolto, olivat kehittyneet
tasaisesti parempaan suuntaan. Huomioon ottaen lakia edeltinyt tilanne
tatd kehitystd on pidettdva merkittdvana.

2. Muutos jatehuoltolain jarjestelmaisti jéitelain kauteen oli yhteydessi
Euroopan integraatioprosessiin, so. Suomen liittymiseen ensin Euroopan
talousalueeseen vuoden 1994 alusta, ja vuotta mydhemmin Euroopan yh-
teison ja unionin tdysjdseneksi. ETA-sopimuksen yhteydessd Suomeen
implementoitiin EY:n koko jitesdéntely, mikd kidytinnossd merkitsi sité,
ettd jatelainsdddantomme kokonaisuudistus sai keskeisen sisdltonsd suo-
raan yhteiso- eli unionioikeudesta. Koska jitehuoltolain aikainen sdénte-
lymme oli eurooppalaisesta kehityksesta selvisti jaljessd, muutos oli raju.
Yleisella tasolla muutos merkitsi sdéintelyn huomattavaa terdvoitymisti
mm. sen tavoitteiston, késitteiston, viranomaiskontrollin kattavuuden ja
tarkkuuden, sekd jitteenhaltijan yleisen vastuusiéntelyn osalta. Kdytdnnon
jatehuollon tasolla implementaatioprosessissa merkittivimmain osan sai
yhteison kaatopaikkasdéntely, joka oli 1dhtokohdiltaan tiysin omasta kaa-
topaikkakulttuuristamme poikkeava®'. Yhteisosddntelyn nikokulmasta sa-
dat pienet kaatopaikkamme eivit edustaneet hyviksyttivissd olevaa jit-
teenkdsittelyd, vaan ldhinni jdtteen valvomattoman hylkddmisen myotd
syntyneitd pilaantuneita maa-alueita, jotka edellyttivdt kunnostamista.
Kaatopaikkasidintelyn ohella merkittdvin muutoksen jdtehuoltojirjestel-

80 Karjistdvi johtopiitos on kirjoittajan oma. Huomattavaa kehitysti kaatopaikkojen suh-
teen tapahtui kuitenkin jo jdtehuoltolain kaudella, silld vuoteen 1990 mennessd niiden
maéri oli laskenut aiemmasta noin tuhannesta noin puoleen; Nygdrd (2001) s. 136.

81" Parhaillaan todistamme seuraavaa askelta EU-oikeuden liikkeelle sysddmissi jitehuol-
toinfrastruktuurin muutoksessa: kisilld on selvi siirtymé kohti jitteenpolttoon perustuvaa
jatehuoltojdrjestelméd; ks. Suomen jitepolitiikan ldhtokohdista valtakunnallista jdtesuunni-
telmaa vuoteen 2016, oikeuskdytdnnon osalta ks. KHO:n ratkaisut (KHO 2007:45 ja KHO
2009:51) asioissa Lahti Energia.
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midimme on aiheuttanut myos tuottajavastuujirjestelma, jonka myota jite-
huoltovastuu oman alansa jitteistd on silytetty tuottajille jo usean seké
madrillisesti ettd laadullisesti merkittdvin jdtejakeen piirissd. Tuottajavas-
tuusdintelyn jérjestdmisen ohella erityisesti yhteisosdintelyn merkittaviit
suunnitteluvelvoitteet ovat konkretisoineet yhteisossi olennaisiksi miellet-
tyjd jatepoliittisia tavoitteita. Kehityksen viimeisimpidné vaiheena vuoden
2008 loppupuolella voimaan tullut uusi jatepuitedirektiivi edellyttdd moni-
puolisia tidytdntdonpanotoimia, joten koko Suomen EU-jasenyyden ajan
jatkunut voimakas muutoskehitys ei vield ole tullut paitokseen.

EU:n jatepuitedirektiivin 2008/98/EY implementointi tulee saattaa paé-
tokseen 12.12.2010 mennessi, miki on osaltaan kiristdnyt jatelain koko-
naisuudistuksen aikataulua. On korostettava, etti jitelain kokonaisuu-
distukselle on tilld kertaa myos selvit kansalliset syynsd — jotka tosin
juontuvat paljolti lain systematiikan heikentymisestd EU-oikeuden
implementaatiotoimien vuoksi®. Unionitasolla sdddostason muutoske-
hitys vaikuttaisi osoittavan laantumisen merkkejd; jo jitepuitedirektiivi-
ehdotuksessa todettiin kaikkien keskeisten scddosten olevan nyt sdddet-
ty, ja painotettiin tehokkaan taytdntoonpanon tirkeytta®:.

4.1.3 Jitelakiuudistuksen yhteisdoikeudellisista erityispiirteistd

Yhteisosddntelyn myotivaikutuksella tapahtuneesta Suomen jétesiddntelyn
muutoksesta on aiemmin tidssé kirjoituksessa esitetty, ettei se kansallisista
ldhtokohdista olisi tullut kysymykseen ldhellekéédn vastaavassa laajuudessa
edes huomattavasti viljemmilld aikataululla. Viite pohjattiin yhtéaltd jite-
huoltolain kauden kokemuksiin lainsddddntotyon hitaudesta, alueellisen ja
paikallisen tdytintoonpanon kankeudesta, yleisestd ja myds viranomaista-
son kattavasta asennetason vastarinnasta. Toisaalta viitattiin Suomen kan-
santalouden heikkoon tilaan 1990-luvun alussa eli aikana, jolloin jételaki-

82 Titelain kokonaisuudistuksen laukaisseita muutostarpeita on useita, mutta eris syy nii-
hin on lainsdddintotekninen; jatelain lupajédrjestelmin ja (uusien) pilaantuneiden maa-
alueiden sddntelyn tultua siirretyksi ympiristonsuojelulakiin vuonna 2000 lain systematiik-
ka rikkoutui epdhavainnolliseksi. Vaikutelmaa lain parsitusta sisédisestéd systematiikasta ko-
rostaa laajahkon tuottajavastuuta koskevan sédéntelyn sijoittaminen jélkikiteen luvuksi 3A
ja se, ettd merkittivi osa aineellisoikeudellista jitesdidntelyéd on lain ulkopuolella sitd alem-
manasteisissa sdddoksissd, ilman ettd laki — ainakaan maksuttomassa perusversiossaan
Finlexissd — sisdltdisi merkittdvid viittauksia tdhin.

8 KOM (2005) 667 lopullinen, ehdotuksen perustelujen ensimméiinen jakso “Ehdotuksen
tausta”.
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uudistus toteutettiin, huolimatta sen erittdin huomattavista kustannusvai-
kutuksista.

Tissé kirjoituksen arvioivassa jaksossa on my0s aiheellista kisitelld ly-
hyesti kysymysti siitd, kuinka yhteisdoikeus kykeni saamaan aikaan niin
perustavanlaatuisen jitesddntelyn ja konkreettisen jdtehuoltokulttuurin
muutoksen, ettei vastaavanlaisesta olisi voitu kansallisista ldhtokohdista
edes keskustella. Tarkastelussa on syytid pyrkié valttiméin kiusaus vastata
kysymykseen yksioikoisesti siten, ettd yhteison oikeus ylemmaénasteisena
kykeni sanelemaan periaatteessa millaiset muutokset tahansa, ensi vaihees-
sa osana ETA-sopimusta ja sittemmin acquis communautairea koko laa-
juudessaan. Aiheellista olisi ainakin pyrkid ldhestyméin kysymystd siitd
miten tuo saneleminen tapahtui, tai miké osatekiji ndyttdytyisi ilmeisimpa-
nd erona suhteessa aiempaan, jdtehuoltolain sdédtdmiseen liittyneeseen
muutokseen.

Ilmeinen, mutta nihdikseni silti maininnan arvoinen ero yhtdélti tiysin
kansallisista lihtokohdista toteutettavan ja toisaalta yhteisdaloitteisen lain-
saadidnnon valmistelussa ja toteuttamisessa koskee polititkan ja talouden
keskindissuhdetta, tai, toisin ilmaisten, taloudellisen rationaliteetin ldsna-
ja poissaoloa keskustelussa.’* Aivan ilmeisesti kaikissa jiatehuoltolain val-
mistelun, sddtdmisprosessin ja tdytintdonpanon vaiheissa keskustelua jou-
duttiin kdymidn kustannusten suunnassa. Ensi vaiheessa ongelmalliseksi
miellettiin jatteenkuljetus, koska se — toisin kuin kotitalouksien vastuulle
jadnyt jitteen kerdily tai ensi vaiheessa kaatopaikan perustamiseksi riitta-
nyt joutomaan osoittaminen — aiheutti merkittivia kustannuksia. Myohem-
min kustannuksia ilmeni luonnollisesti my6s muissa jitehuollon vaiheissa,
mutta olennaista tdssd suhteessa on havaita, ettd yhtd hyvin lainvalmiste-
lussa kuin tidytidntdonpanossa status quo otettiin aina vertailukohdaksi, ja

8 TIntegraatioprosessin voi tosin halutessaan hahmottaa my6s puhtaasti taloudellisena
hankkeena, jossa suuren hyddyn nimissi oltiin valmiita kidrsiméén pienempid kustannuksia,
kuten esimerkiksi jitehuoltojirjestelmidn kokonaisuudistuksen aiheuttamia. Tdssd katsan-
nossa luonnostelemani poliittisen ja taloudellisen sfddrin vastakkainasettelu jdisi taustalle,
mutta toisaalta “kokonaisratkaisullista” tarkastelutapaa on vaikea kokonaan hyviksyi, silld
se sivuuttaa yksittdisten asioiden tavoitteisiin ja niitd koskeviin padtoksiin liittyvén poliitti-
sen prosessin tdysin. On pidettivd mahdollisena, ettd jasenvaltion integraatioprosessin alku-
vaiheesta “’pakettimalli” on suhteellisen kohdallinen kuvaus, koska EU-jdsenyyden yhtey-
dessd acquis communautaire on ldhtokohtaisesti hyviksyttivd kokonaisuudessaan.
Jasenvaltioaseman vakiinnuttua timi top—down-tyyppinen hahmotus olisi kuitenkin véltta-
mittd korvattava mallilla, joka ottaa huomioon jdsenvaltion paidtoksenteon ja vaikutusmah-
dollisuudet myos EU-tason lainvalmistelussa — tatéd holistisempaa nidkokulmaa ei valitetta-
vasti kehitelld téssé kirjoituksessa.
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kaikki sithen ehdotettavat uusia kustannuksia aiheuttavat muutokset herit-
tivit huomattavaa vastarintaa®.

Lavennettaessa tarkastelukulmaa yli nyt puheena olevan modernin jéte-
ongelman ja -sdédntelyn kauden kily toisaalta ilmeiseksi, ettd vasta aivan
viime vuosikymmeniné on piisty tilanteeseen, jossa sdéntelylld ylipda-
tddn voidaan edellyttdd ja aikaansaada merkittivid muutoksia vallitse-
vaan infrastruktuuriin. Aikaisemmin sdédntely on selvemmin pitdnyt so-
vittaa vallitseviin ja usein varsin vaatimattomiin teknisiin ldhtokohtiin,
kuten heikkoon kuljetuskalustoon, péillysteettomiin katuihin tai periti
puuttuvaan viemardintiin®e,

Integraatioprosessin aiheuttamat lakimuutokset olivat ja ovat edelleen siind
suhteessa eri asemassa, etti niiden osalta keskustelua ei lihtokohtaisesti®’
kdyda suhteessa vallitsevaan tilaan, vaan suhteessa jo valmiiksi yhteisota-
solla sdddettyyn tavoitteeseen, joka on toteutettava — vasta tarvittavien
toimenpiteiden eri vaihtoehdoista ja niiden taloudellisista vaikutuksista
voidaan keskustella. Olennaista tissé siirtymésséd ndin ollen oli ja on, ettd
integraatioprosessi nyrjdytti totutun kuvan uusien vastuita ja kustannuksia
aiheuttavien sdidosten valmistelusta; mm. jitesdéntelyn kohdalla Suomeen
tuotiin kokonaan uusi siddntelykulttuuri taloudellisen keskustelun ohi. Esi-
merkiksi kaatopaikkoja koskien voimassa oleva sééntely sitoikin yhtikkid
huomattaviin suunnittelu-, perustamis-, valvonta-, ja jalkihoitokustannuk-
siin, mikd johti hyvin nopeasti konkreettisiin vaikutuksiin, kuten useim-
pien kaatopaikkojen sulkemiseen, keskimédrin huomattavasti pitempiin
kuljetusmatkoihin ja kohonneisiin kuljetuskustannuksiin®. Vastaavalla ta-

85 Ks. esim. Nygdrdin (2001) s. 85.

8 Heuristinen viittaus viemardintiin puoltaa paikkaansa sen vuoksi, ettd ennen viemirdin-
tid ja vesiklosettijirjestelmid saniteettijdte oli kaupungeissa merkittdvin ja vaikein jdteon-
gelman muoto. Nykyiselldidnhén jdtevedet — ja niiden mukana saniteettijéte — muodostavat
lainsdddéantoteknisesti oman yleisestd jitesddntelystd erillisen regiimin. Ks. puhtaanapidon
historiasta laajasti Nygdrd 2004.

87 Toki kansalliset erot pyritdin ottamaan myds yhteisdtasolla huomioon mm. viljennetyn
tdytintoonpanoaikataulun mahdollistamisella niille jasenvaltioille, joissa muutos vaikuttai-
si kohtuuttomalta, mutta kyseesséd on poikkeusmenettely. On toinen asia, joka mahdollises-
ti edellyttéisi keskustelua jossakin toisessa yhteydessd, ettd poikkeukselliset olosuhteet ei-
vit liene yhteisdoikeuden tdytintoonpanossa niinkédidn poikkeus; uusien jasenvaltioiden on
notorisesti rukattava lainsdddintonsid jdasenyysvelvoitteiden edellyttdéméidn kuntoon riittd-
mittomien ajallisten, taloudellisten ja teknisten edellytysten vallitessa.

88 Koska EU-oikeudessa aiheellista huomiota saanut implementaatiovaje rajautuu muutoin
tdmén tarkastelun ulkopuolelle, on syytd tarkentaa, ettd asiallisesti ottaen Suomelle aiheutti
kustannuksia EU-oikeudellisten normien sijaan niiden asianmukainen tdytdintoonpano.
Vanhoista jdsenvaltioista erityisesti Italia tarjoaa valitettavan ja runsasta julkisuuttakin saa-
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valla tuottajavastuusiddntelyn puitteissa toteutettu muutos, eli tuottajille
uutena asetettu lihtokohtainen vastuu tuottamiensa tuotteiden jatehuollos-
ta sitovine hyodyntdmisvelvoitteineen, olisi epdilemittd kohdannut huo-
mattavaa vastarintaa, mikéli muutosta olisi yritetty viedd puhtaasti kansal-
lisen lainvalmistelu-, -sdddénto- ja toimeenpanokoneiston 1dpi®.

Téssi ja edeltdvissid jaksoissa on yhteisdoikeuden Suomen jiteséddntelyl-
le aiheuttamaa muutosta késitelty ja kuvattu viittaamalla Idhinna saadok-
siin ja niitd koskevaan implementaatioprosessiin. Yhteisdoikeuden aiheut-
tamaa muutosta on taustoitettu ja verrattu suhteessa Suomen jitesddntelyn
aiempaan kehitykseen, ja tarkastelussa on havaittu yhteisdoikeusvetoisen
muutoksen olleen seki siscllollisesti merkittdvd ettd mekanismiltaan totu-
tusta poikkeava. Koska edelld kuvailtu jitesddntelyn muutos on omista
erityispiirteistddn huolimatta kiintedssd yhteydessd koko Suomen oikeus-
jarjestyksen kokemaan EU-oikeudelliseen murrokseen, on jatkossa syyta
siirtyd sdddostasolta kohti integraatioprosessin rakenteellisempia ulottu-
vuuksia, jolloin tarkastelun yleistettdvyys jdtesdédntelyn ulkopuolelle voi
olla parempi.

4.2 Kisitteet, politiikat ja oikeuskiytinto — rakennetason
muutoksesta

4.2.1 Yleistd

EU-oikeutta sen paremmin sidddostasolla kuin sen muodostamana oikeus-
jarjestyksenidkéin ei voida jarkevisti ajatella ilman kansallista lainsdddan-
tod, jossa se pannaan tdytantoon tai muutoin saa vaikutuksensa.”” Unioni-
oikeutta olisikin top—down-asetelman sijaan pyrittdvd tarkastelemaan
myo6s kansallisesta ndkokulmasta, jolloin implementaatiokeskustelu saa
monipuolisempia sidvyjd. Keskusteltavaksi tulee ainakin, mitd muutoksia
yhteisdoikeus on aiheuttanut oikeusjérjestyksemme rakenteissa, so. mitd
muuta kuin implementoitavia sddddksic EU-oikeus on merkinnyt. Tarkat-

neen esimerkin siitd, kuinka EU:n jétesdintelyn nykyiselldén jo verrattain suotuisan normi-
todellisuuden ja reaalitodellisuuden vilinen ero voi olla huomattava.

8 Toisaalta kansallisessa keskustelussa aiemmin usein taloudellisena argumenttina esiin
nostettu vientiteollisuuden kilpailukyky on EU-oikeuden osalta varsin hyvin suojattu siind
mielessd, ettd kaikki sisimarkkinoiden toimijat on velvoitettu samoihin normeihin ja 1dhto-
kohtaisesti kaikki kaupan rajoitukset ovat kiellettyja.

% Tihin poikkeuksen muodostavat luonnollisesti yhteison omat toimielimet, joiden toi-
mintaa sddntelevit normit ovat unionioikeutta ilman kansallista ulottuvuutta.
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taessa kysymysta riittdvistd implementaation tasosta pitkélti ainoaksi legi-
tiimiksi kysymykseksi muodostuu se, onko kansallista oikeustilaa muutet-
tu jasenvelvoitteiden edellyttimailld tavalla, ja mitd muutoksia edelleen
olisi syyti tehdd®'. EU-oikeudellisesti moitteettoman implementaation pii-
rissd esiintyy — tai ainakin direktiiviperusteisena siind tulisi esiintyd — kes-
kustelua edellyttdavid liikkumavaraa, jonka puitteissa sallituista vaihtoeh-
doista tulisi pyrkid kansallista oikeusjérjestystd parhaiten palvelevaan ja
sen systematiikkaan parhaiten soveltuvaan ratkaisumalliin. Niin ollen la-
hinnd lainsdddintod ja -sditidjaid koskevasta implementaationdkdkulmasta
olisi edelleen pyrittdva kohti keskustelua siitd, mitkd ovat ne kansallisen
oikeusjdirjestyksen ja -kulttuurin lihtokohdat®®, jotka tulisi voida ottaa huo-
mioon oikeudellisen eldmén eri tasoilla tyoskenneltdessd enenevissd mad-
rin yhteisoperusteisen oikeuden parissa.

Yhteisooikeuden myotd Suomen jitesddntelyyn sisillytettyjen uusien
sddnnosten esittelyn yhteydessd viitattiin sithen, ettd suoranaisten velvoit-
tavien normien ohella erittdin merkittdva osa yhteison jatesdédntelyi sisil-
tyy kdsitteisiin, periaatteisiin sekd yhteison jdtepolitiikkaan, jolla on kiin-
tedmpi yhteys lainsdddédntoon kuin kotimaisessa oikeuskulttuurissamme?®.
Miten tami yhteisdoikeuden piirre nikyy kansallisella tasolla? Seuraavas-
sa luodaan lyhyt katsaus siihen kehitykseen, joka ilmenee jatesdédntelyn
soveltamisalaa keskeisesti médrittdvén jitteen kisitteen tulkinnassa koti-

9l Tissi ei ole tarkoitusta esittii, etteikod timi fundamentaalinen EU-oikeuden toteutumi-
sen takaava implementaatiokeskustelu olisi tarpeen, vaan viitata siihen, ettei sité tulisi jd-
senvaltion ndkokulmasta mieltdd kysymyksenasettelultaan tyhjentdviksi. On vastaavasti
viltettdvd samastamasta kysymyksenasettelun laventamista ja kansallisten ldhtokohtien
eksplikoimista projektiin, jolla pyritdin vilttdiméidn jasenyysvelvoitteita tai muutoin muren-
tamaan EU-oikeuden velvoittavuuden perusteita. Ks. luonnostelua aiheesta tdméin kirjoi-
tuksen lopussa.

2 Jidiskinen (2008 s. 47) esittdd, ettd kansallisten 1dhtokohtien tulisi olla pohjana arvioi-
taessa unionioikeudellisen normiaineksen siséllyttdmisté jdsenvaltion oikeusjérjestykseen;
ndin siksi, ettd unioni harvoin siéntelee mitddn oikeudenalaa késitteineen ja periaatteineen
kattavasti, vaan edellyttidd kansallisen késite- ja periaatekehikon, johon unionioikeudelliset
fragmentit asetetaan. Piddn alustavasti mahdollisena, ettd jitesddntely muodostaa poikke-
uksen sanottuun, mutta olen samaa mieltéd jasenvaltiotason nidkokulman legitiimiydestd. —
Jaaskisen mukaan kansallisista lihtokohdista keskustelu EU-oikeuden kontekstissa on Suo-
messa ylisummaan ollut verrattain véhéistd, mihin osaltaan ovat vaikuttaneet valtiosddnto-
oikeudellinen perusratkaisu EU:n primaarioikeuden adaptoimisessa sekd sekundaarioikeu-
den varsin tdydellistd kansallisen oikeustilan harmonisointia tavoitteleva perinne; ks. Jdicis-
kinen (2008) s. 50 ja 55 viittauksineen.

% My6s Jddskinen (2008 s. 186) mukaan “Eurooppaoikeuden lidhteet kantavat kuitenkin
normiformulaatioihinsa sisdédnrakennettuina mukanaan oikeusjirjestelmitason asioita ku-
ten oikeudellisia kisitteitd, periaatteita, faktuaalisia oletuksia ym.”
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maisesta nikokulmasta®. Hypoteesina on, ettid edelld esitetyn yleisen sdé-
dostason kehityksen kuvauksen vastapainoksi sddntelyn soveltamisalaa
koskeva keskustelu voisi valottaa yhteisdoikeuden kotimaiselle jitesédédnte-
lylle aiheuttaman rakenteellisen muutoksen piirteitd.

4.2.2 Jdtesdcdntelyn soveltamisalakysymyksestdi

4.2.2.1 Taustaa

Suomen voimassa oleva jitelaki koskee soveltamisalapykildnsa (2 §) mu-
kaisesti ”jdtettd, sen syntymisen ehkédisemistd sekd sen vaarallisen tai hai-
tallisen ominaisuuden vidhentdmistd, jitteen hyodyntdmisen edistdmisti,
jitehuollon muuta jirjestimistd, roskaantumisen ehkdisemistid sekd ros-
kaantuneen alueen puhdistamista.”®® Jatesddntelyyn(kin) keskeisesti liitty-
visté lupajérjestelmisti on sdddetty ympéristonsuojelulaissa®, joka sovel-
tuu pilaantumisen vaaraa aiheuttavan toiminnan ohella myos “toimintaan,
jossa syntyy jatettd, sekd jdtteen hyodyntdmiseen tai késittelyyn.” Koska
sekd jatesdidntelyn ettd ympéristonsuojelulainsdddinnonkin puitteissa sii-
dellddn merkittidvid vastuukysymyksii, on silld, mikd on jdtettd ja mikd ei,
olennainen merkitys.

Jitehuoltoa koskevan erityisen luvanvaraisuussddnnoksen (YSL 28 §
2 mom. kohta 4) nojalla luvanvaraista on jdtteen laitos- ja ammattimai-
nen hyddyntdminen ja kdsittely. Erityinen jitehuoltoa koskeva luvanva-
raisuus on tiukennus YSL:n yleisen luvanvaraisuussidédnnoksen (28 §
1 mom.), joka rakentuu ympdriston pilaantumisen vaaraa aiheuttavan
toiminnan Kriteerin varaan. Néin ollen sellainenkin ammattimaista jét-
teen kasittelyd tai hyodyntdmistd koskeva toiminta, joka ei yleissddn-
noksen mukaista pilaantumisen vaaraa aiheuttaisi, on luvanvaraista.
Sadntelyn rakenne selittyy silld, ettéd jatehuoltoa koskeva erityissaannos

°+ TJitteen kdsitteen valitseminen kaikista EU-oikeudellisista jitettd koskevista oikeuskay-
tdnnon teemoista on perusteltavissa siksi, ettd valtaosa tuoreemmasta KHO:n jatettd koske-
vasta oikeuskéytinnostd koskee juuri soveltamisalakysymysti.

> Ehdotuksessa hallituksen esitykseksi uudeksi jitelaiksi lain soveltamisala (2 §) ja tavoi-
te (1 §) on eriytetty selvemmin, mutta soveltamisalaan ei esityksen yleisperustelujen (sih-
teeriston luonnos s. 36) mukaan ehdoteta olennaisia muutoksia suhteessa voimassa olevaan
jatelakiin, vaikka ehdotettava soveltamisalapykild on huomattavasti aiempaa pidempi.
— Jitelain soveltamisalan ulkopuolelle on vanhastaan rajattu mm. radioaktiiviset ja rédjidh-
dysvaaralliset jétteet. Rajausten tarkempi kisittely sivuutetaan tiss.

% Ympiristonsuojelulaki 4.2.2000/86.
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siirrettiin YSL:iin jdtelaista aiemman jiteluvan yhdistyttyd nykyiseen
ympadristolupaan.

Jétteen, sen hyddyntidmisen, késittelyn ja muiden keskeisten jitesdéntelyé
hahmottavien kisitteiden miéritelmét on sijoitettu jitelain 3 §:4dn. Sen
mukaan jatteelld tarkoitetaan “ainetta tai esinetti, jonka sen haltija on pois-
tanut tai aikoo poistaa kdytostd taikka on velvollinen poistamaan kaytos-
ta.” Tatd méadritelméd tarkennetaan jéiteasetuksen liitteeseen sijoitetulla
16-kohtaisella jiteluokittelulla, jonka viimeinen kohta®” on kidytinnossd
avoin viittaus takaisin jatelain médritelméédn. Lainsdddidnnollistéd tulkinta-
tukea sille, onko kysymyksessé oleva aine tai esine jétettd, voi liséksi ha-
kea ympéristoministerion asetuksesta yleisimpien jitteiden sekd ongelma-
jatteiden luettelosta, joka kuitenkin johdantonsa ensimmaéisen lauseen mu-
kaan on esimerkkiluettelo jétteistd — toisin sanoen jétestatus ei varsinaises-
ti médrity luettelon perusteella.”

Jatelain sisdltdmai jdtteen mdidritelmd on perdisin yhteison jatepuitedi-
rektiivistd. Direktiivin médritelmid tarkentavat luettelomuotoiset liitteet on
kopioitu jiteasetukseen, ja em. ympéristoministerion asetus siséltdd (mm.)
Euroopan jdteluettelona tunnetun yhteisdoikeudellisen instrumentin, jota
pdivitetddn sddnnollisesti. Sivuuttaen tdssd yhteydessd keskustelun siité,
miten alun perin yhteisdoikeudellisen jdtteen kisitteen piti tulkinnassa
muodostua em. kolmen® osatekijdn yhdistelmisté, voidaan todeta méiri-
telmistd sen tulkinnan pohjaksi todellisuudessa jddneen lihes yksinomaan
kaytostd poistamista (discard) tarkoittava verbi. Niin ollen jétteen késite
jaa varsin avoimeksi, ja se onkin ollut kautta yhteison jitesdédntelyn histo-
rian jatkuvan keskustelun ja episelvyyksien kohde. Néihin asti kysymyk-
seen jétteen késitteen — ja vilillisesti koko yhteison jitesddntelyn sovelta-
misalan — tulkinnasta onkin ollut haettavissa johtoa ldhinnd yhteisojen
tuomioistuimen ratkaisukdytdnnostd.

97 Jitteiden luokka Q 16: ”muutkin materiaalit, aineet tai tuotteet, jotka niiden haltija on
poistanut tai aikoo poistaa kéytostd taikka on velvollinen poistamaan kdytostd.” Kursivoin-
nit tdssd. — Uudesta jédtepuitedirektiivistd 2008/98/EY kyseisen Q-luokittelun siséltdvi liite
on poistettu, joten se poistettaneen Suomenkin uudistettavasta jitelaista, vaikkei tdhédn ole
lainvalmistelutyoryhmin ehdotuksessa hallituksen esitykseksi uudeksi jételaiksi eksplisiit-
tisesti viitattu.

% Ympiristoministerion asetus yleisimpien jitteiden sekd ongelmajitteiden luettelosta
22.11.2001/1129.

9 Kéytostd poistamisen (discard) termin liséksi tulkinnallista merkitysti oli tarkoitus antaa
direktiivin liitteen I jateluokkaluettelolle (Q 1-16) seki sitd konkretisoimaan tarkoitetulle
komission péivittdimélle Euroopan jiteluettelolle; ks. 2006/12/EY art. 1(2).
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Yhteison jatepuitedirektiiveissd on sddnnelty eksplisiittisesti sovelta-
misalasta 1dhinnd rajauksin, jotka ovat koskeneet mm. radioaktiivista
jétettd, eldinten raatoja ja jitevesid. Merkittdvimmaén osan tutkimuksel-
lisesta huomiosta on kuitenkin saanut soveltamisalan positiivinen ele-
mentti eli se, mikd merkitys annetaan direktiivissd madritellylle termille
jdte. Tdssd esityksessd kiytetddn ilmausta jitteen késite siitd kokonai-
suudesta, jonka muodostavat madritelméille oikeuskdytdnnossi ja muis-
sa auktoritatiivisissa keskusteluissa annetut tulkinnat.

Téamin esityksen puitteissa ei ole syytd sen tarkemmin syventyi jitteen
kisitteen saamaan sisdltoon kuin todeta, ettd huomattavassa laajuudessaan
se poikkesi merkittdvésti kotoperdisen jitehuoltosddntelymme perintees-
td.!% Lyhyessi katsauksessa pyritdin sen sijaan tarkastelemaan ensinnikin
sitd, milld tavoin unionioikeudellinen jatteen késite tuli Suomen jitesdin-
telyn soveltamisalan pohjaksi, ja toiseksi sitd, miltd tilanne, jossa puhtaas-
ti unionioikeudellinen elementti on kansallisen lainsddddnnon soveltamis-
alan médrittdjand, ndyttdytyy ajatellen oikeudellisen tulkintatyon puitteita.

4.2.2.2 Jitelain soveltamisalan muodostumisesta

Jételainsdddantdmme kokonaisuudistus liittyi olennaisesti ETA-sopimuk-
seen, jonka puitteissa koko yhteison jdtesddntely tuli implementoitavaksi
osaksi Suomen oikeusjirjestystd. Téalloin myos jitepuitedirektiivi sovelta-
misalaa koskevine artikloineen tuli Suomea sitovaksi. Tdmaén kirjoituksen
jakson nikokulmasta huomionarvoista on, ettid se, mitd tuo sitovuus tosi-
asiassa merkitsi, seurasi Suomen kansallisen oikeusjérjestyksen ja yhtei-
son oikeuden vilisen suhteen rakenteellisesta kehityksestd, joka ndyttaytyy
tietylld tapaa vaiheittaisena.

ETA-sopimuksen valmistelun yhteydesséd esitetyt kisitykset Suomen
vaikutusmahdollisuuksista omaksumansa yhteison lainsddddannén muutta-
miseksi tai oman yhteison lainsdddianndstd poikkeavan lainsddddnnon ke-
hittdmisestid, olivat kansallista paétintidvaltaa korostavia'®!. Vaikka paino-
tukselle huomioon ottaen ETA:n erityisjirjestelyt toimielimineen ja riidan-
ratkaisuinstansseineen olikin perusteensa, on nikokulma jilkikiteisarvio-
na tarkastellen omiansa aiheuttamaan epidselvyyttd sen suhteen, miti esi-

100 Jitteen késitteeseen liittyviéstd tulkintakdytdnnostd ks. esim. Kaurto (1998), Maunu
(2003), de Sadeleer (2005) ja Versteyl (esim. 2004).

101 Esim. ”Sopimus ei kuitenkaan sisilld padtoksentekovallan luovuttamista ylikansallisille
elimille, vaan viime kddessd lopulliset pdédtokset pysyvit omissa késissd” ja ”Lainmuutok-
sille ei sinédnsd ole estettd, kunhan vain ETA:n sekakomiteassa voidaan todeta, etteivét
muutokset haittaa sopimuksen hyvéd toimimista.” HE 95/1992 vp. s. 7-8.
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merkiksi jdtelain soveltamisalan sitominen yhteison jitepuitedirektiiviin
merkitsi. ETA-prosessin merkitystd oikeusjérjestyksellemme ei selvésti-
kédn pyritty vihittelemdin,'” mutta yhteisosddntelyn asema ei vield tdssd
vaiheessa teknisesti ottaen voinut tulla arvioiduksi sittemmin toteutuneen
yhteison tdysjdsenyyden nikokulmasta'®,

Jitelain valmistelussa soveltamisalakysymystd (2 §) késiteltiin alkuun
madritelmistéd (3 §) erillisend kysymyksend, joskin yhteisdoikeuden vaiku-
tuksesta soveltamisalan laajennus nihtiin tarpeelliseksi.'* Hallituksen esi-
tyksessd jdtelaiksi yhteys jdtteen mdiiritelmidn ja soveltamisalan vililld
otettiin jo eksplisiittisesti esiin. Esityksessd nimittdin todettiin tarve jattad
soveltamisala asetuksella sdddettdviksi viitaten siihen, ettid yhteisdoikeu-
dellisten jiteluetteloiden, ”joihin my6s ehdotetun lain soveltamisala perus-
tuisi”, valmistelu oli kesken.'® Sittemmin katteettomaksi osoittautunut
oletus siitd, ettd mainittujen Suomen jéteasetukseenkin sisillytettyjen luet-
teloiden avulla olisi mahdollista tarkentaa jitteen mudcdritelmdd ja siten
selkeyttdd jatesddntelyn soveltamisalaa, oli vallalla my0s yhteisdtason
lainvalmistelussa. Ndin ollen suomalaisilla lainvalmistelijoilla ei ollut
mahdollisuutta ennakoida siti, ettd ehdotetun jitelain soveltamisala jaisi
merkittdvéltd osin avoimeksi jitteen yhteisotason médritelméén ja sen tul-
kintaan liittyvien epaselvyyksien vuoksi.

Jételain jo tultua voimaan Suomi liittyi Euroopan yhteison jaseneksi, ja
siind yhteydessi mm. yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukiytdntd tuli
Suomea sitovaksi'®. Tilloin jitteen kisitettd koskeva viimekitinen tulkin-
tamonopoli siirtyi yhteisojen tuomioistuimelle. Jo olemassa olevan ratkai-
sukédytannon ohella yhteisojen tuomioistuimen tulkintaetuoikeus koski nyt
my0s tulevia tapauksia, silld yhteisdoikeudellisesti epdselvissd kysymyk-

102 Ks. esim. HE 95/1992 vp s. 7: "ETA-sopimuksen vaikutukset ulottuvat koko yhteiskun-
taan. Ennenndkemittomén mittavalla ja laaja-alaisella sopimuksella on suora vaikutus Suo-
men lainsdddintoon ja sen kehittdimiseen sopimuksen kattamilla aloilla.”

193 Jéiciskinen (2008 s. 42) toteaa jéteséintelyd yleisemminkin: “Unionioikeuden vaikutus
kansallisessa oikeusjirjestyksessd on esimerkiksi ympéristooikeudessa tai yritystoiminnan
sddntelyssi laaja-alaisempaa kuin 1990-luvulla oli mahdollista ennakoida.”

104 Jitelakitoimikunnan osamietinto I (1992) s. 44—47.

105 Ks. HE 77/1993 vp, yksityiskohtaiset perustelut 2 §:sti.

106 Miké tarkkaan ottaen oli EUTI:n oikeudellinen asema a) institutionaalisesti b) aiemman
ratkaisukdytdnnon osalta oikeusldhdeopillisesti siind vaiheessa, kun Suomi oli ETA:n jdsen,
muttei vield EY:n ja EU:n tdysjdsen, ei ole erityisen helppo kysymys vastattavaksi; ks.
ETA:n ja EY:n vilisestd suhteesta Sevon 1993 s. 80-85.
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sissd kansallisen tuomioistuimen velvollisuutena on pyytii siltd ennakko-
ratkaisua'”’.

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd jatelakia valmisteltaessa ei Suomea
koskevan integraatiokehityksen vaiheen — ja osin myds yhteison jitesdédn-
telyn sisdisen kehitysvaiheen — vuoksi voitu mitenkddn ennakoida sitd,
miten unionioikeus sittemmin EUTI:n harjoittaman jéitteen kisitteen aktii-
visen tulkinnan kautta tulisi vaikuttamaan voimassa olevaan lainsdidin-
toomme. Lainvalmistelun yhteydessa keskustelua kiytiin ja jouduttiin kdy-
miidn implementoitavien sdiddosten ja sddnndsten tasolla ETA-ndkokul-
masta, jolloin soveltamisalaa koskevan tulkintamonopolin tapainen meka-
nismi rajautui vékisin keskustelun ulkopuolelle.'®

4.2.2.3 Jiitteen kdisitteen tulkinnasta Suomessa

Edellisessd jaksossa kuvatulla tavalla jitelain soveltamisala jéi keskeiselté
osaltaan verrattain avoimeksi. Suomi oli ETA-sopimuksella sitoutunut jé-
tepuitedirektiivin sisdltdmiin jitteen méiritelmédédn, joka sittemmin, jite-
luokkia ja jitteitd siséltidvien luetteloiden tarjottua odotettua selvisti hei-
kommin tulkinnallista tukea, sai keskeisen sisiltonsd yhteisdjen tuomiois-
tuimen ratkaisukaytannostd. Mitd merkitystd tdllda oli ja on Suomen jite-
sddntelyn oikeustilalle?

Yhtiélta tilanne oli varsinkin aluksi totuttua ongelmallisempi jdtealan
toimijoille ja lupaviranomaisille, jotka eiviit endd pystyneet kansallisin
keinoin selvittimdin voimassa olevaa tulkintaa toiminnalleen keskeisen
sdaddoksen soveltamisalasta. Suorastaan kiusalliseksi tilanteen teki se, ettei
jatteen késitteen tulkinnasta vallinnut yhteisotasollakaan selvyyttd, muilta
osin kuin ettd tulkinnan on oltava sopusoinnussa jatepuitedirektiivin fa-

107 Jdsenvaltioiden tuomioistuinten oikeus ja tietyissd tapauksissa velvollisuus esittdd

EUTIL:1le ennakkoratkaisupyynto perustuu nykyisellddn sopimuksen Euroopan unionin toi-
minnasta (SEUT) 267 artiklaan (ent. EY:n perustamissopimuksen 234 artikla). Sddnnos
erottelee tuomioistuimet sen perusteella, voidaanko niiden ratkaisuihin vield hakea muutos-
ta kansallisessa instanssijéirjestyksessi; velvollisuus esittdd ennakkoratkaisupyynto koskee
niitd tuomioistuimia, joiden ratkaisuista ei endé voida hakea muutosta. On néhdikseni huo-
mionarvoista, ettd ympéristosddntelyn tdytintoonpanon kannalta keskeiset viranomaiset,
jotka ensi vaiheessa soveltavat lainsdddédntod ja joiden padtokset useimmiten jadvét lainvoi-
maisiksi, ovat ennakkoratkaisumenettelyn ulkopuolella. Heiddn on EU-oikeudellisesti erit-
tdin epidselvissikin tilanteissa ratkaistava asia parhaan kisityksensd mukaan.

108 Egitetylld ei pyritd argumentoimaan siihen suuntaan, etti keskustelun ulkopuolelle jdi-
neestd mekanismista olisi pitdnyt keskustella, vaan tuomaan esiin historiallista selitystd
sille, miksi tdstd nykyvalossa niin tirkednd ndyttdytyvistd yhteisooikeuden aspektista ei
ollut edes mahdollista keskustella.
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voitteen kanssa, mikd puolestaan merkitsi laajaa tulkintaa'®. Useimmissa
tapauksissa rajankdynti materiaalin mahdollisesta jitestatuksesta oli luon-
nollisesti tdysin pulmatonta''’, mutta johtuen unionin jétesdéntelyn alan
voimakkaasta laajentamispolitiikasta oikeustila saattoi monin paikoin
muodostua my0s aidosti epdselviksi. Korkein hallinto-oikeus pyysikin yh-
teisdjen tuomioistuimelta kahdesta tapauksesta ennakkoratkaisun, joissa
molemmissa jitteen Kisitteen laventava tulkinta vahvistettiin.'!

Tultaessa 2000-luvulle alkoi oikeustila selkiytya ainakin puitteiltaan si-
ten, ettd jitteen kisitteestd oli péadsty kotimaisenkin lainkdyton ja oikeus-
tieteen piirissd keskustelemaan, ja ennakkoratkaisujen myotid yhteisojen
tuomioistuimen tulkintojen merkitys konkretisoitui kaikille toimijoille.
Yhteisdjen tuomioistuin on vihitellen alkanut vahvistaa myos jétteen ké-
sitteen laajuutta rajaavia kriteereitd, ja keskustelu on ainakin lainsdddéanto-
ja politiikkatasolla selvésti siirtymissé jitteen kisitteen laajentamisesta
yhi uusille aloille kohti sen supistamista sielld, missi se ympiristonsuoje-
lun ja muiden sééntelyn tavoitteiden valossa on mahdollista.!'

EUTI:n oikeuskdytdannon tasolle jétteen kisitteen supistamisen projekti
ei ndy edenneen yhtd selvésti kuin yhteison jétepoliittiseen suunnitte-
luun, lainvalmisteluun ja uuden jitepuitedirektiivin myotd lainsdadin-
toonkin; ks. esim. EUTL:n ratkaisu asiassa Total (C-188/07), jossa jit-
teen haltijuuteen perustava vastuu ulotettiin koskemaan mereen alukses-
ta karannutta sindlldiin tdysin kédyttokelpoista ja tuotteena kuljetettua
polttoainetta. Yleisemminkin yhteison toimielinten keskindiset erimieli-

19 Jitteen kisitteelle annettava laaja tulkinta, jonka tarve perustuu jétepuitedirektiivin ta-
voitteeseen ja perussopimukseen kirjattuihin ympéristopolitiikan tavoitteisiin (nykyisin art.
191 SEUT), erityisesti suojelun korkeaan tasoon, on ollut keskeinen osa EUTIL:n tulkinta-
kéytdntod aina ratkaisusta yhdistetyissd asioissa C-418/97 ja C-419/97 ARCO Epon, ks.
kohdat 36—40.

10 Kisitys siitd, ettd jétteen ja ei-jitteen vilinen rajanveto on tyypillisesti vaikeaa vain tiet-
tyjen jétejakeiden kohdalla, on otettu ldhtokohdaksi myds uudemmassa unionin jitepolitii-
kassa ja -sddntelyssid, kuten jdtteen synnyn ehkdisyéd ja jétteen kierrdtystd koskevassa te-
maattisessa strategiassa ja uuden jétepuitedirektiivin ns. “end of waste” -artiklassa, jota
tarkennetaan komitologiamenettelyssi; ks. KOM (2005) 666 lopull., liite 1 jakso 1 ja direk-
tiivi 2008/98/EY art. 6.

1 Asiat C-9/00 Palin Granit ja C-114/01 Avesta Polarit Chrome; ks. Maunu (2003) s. 919—
920. KHO:n asioita koskevat ratkaisut ovat Palin Granitin osalta KHO 1999:81 (ennakko-
ratkaisupyyntd) ja KHO 2002:82 (asiaratkaisu), Avesta Polarit Chromen osalta KHO
2001:10 (ennakkoratkaisupyynto) ja KHO 2004:43 (asiaratkaisu).

12 Selvdd virstanpylvésti jétteen kisitteen alaa rajaavassa kehityksessid edustaa yhteison
tuoreehko jitepuitedirektiivi 2008/98/EY, johon on siséllytetty tiettyjd sovellusalan rajauk-
sia, kriteerejd jétteen ja sivutuotteen vilisen rajanvedon helpottamiseksi, sekéd ns. end of
waste -kriteerien vahvistamismekanismi.
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syydet vallitsevan oikeustilan toivottavasta sisallostd on yksi niistd EU-
oikeuden teemoista, jotka tulisi jollakin hallittavalla tavalla saada ote-
tuksi lukuun ja haltuun jdsenvaltiotason oikeudellista tulkinta- tai oi-
keuslihdeoppia kehitettiessd. Problematiikka, johon paneudutaan muu-
tamalla rivilld tdimén kirjoituksen lopuksi, ei valitettavasti ratkea yksioi-
koisesti siten, ettd EUTL:n tulkinta tulisi mieltd4 sitovaksi ja muita ei.

4.3 Yhteenveto rakenteellisen implementaation kehityksesti
Suomessa

Edelld on pyritty luonnostelemaan jétteen kisitteeseen liittyvén tulkintaju-
ridiikan pohjalta sitd muutosta, jonka EU:n jitesdintely on aiheuttanut
Suomen jitesddntelyn kenttddn tavallaan sdddostason taakse; titd muutosta
on nimitetty rakenteelliseksi, mutta sen voisi yhtid hyvin kuvata koskevan
oikeudellisen tulkintatyon ldhtokohtia. Esitykselld ei pyritd vdittiméin,
ettd timd muutos olisi palautettavissa tuomioistuinten tulkintakidytantoon
sen paremmin unionin kuin jasenvaltionkaan tasolla, mutta siini se on sel-
vimmin havaittavissa''®. Tarkastelussa vield tarpeettoman vihdistd huo-
miota saa esimerkiksi jétepolitiikan (policy) alaan kuuluva ohjaus, jolle on
oletettava vahvistunutta relevanssia myos oikeudellisesti'!*. Tamin oikeu-
dellisesti ei-sitovan aineksen relevanssi oikeudellisen tulkinnan muodostu-
misessa on epiilemittid teoreettisesti vaikeammin ldhestyttdvd aihe kuin
jasenvaltion sopeutuminen kansallisen oikeusldhdeoppinsa murtumiseen
ylikansallisen mutta selvisti velvoittavan tuomioistuinkdytinnon kohdalla.
Ainakin jatesdédntelyn saralla olisi aihetta varsin monipuolisen yhteisooi-
keudellisen normatiivisen aineksen tarkastelulle siind varsin perustavan-

113 Pyrittdessd paikallistamaan EU-oikeuden vaikutusta syntyy vaikutelma siit4, ettd usealta
suunnalta samanaikaisesti vaikuttavat elementit aiheuttavat kokonaisvaikutuksen, joka on
osiensa summaa merkittdviampi; Weiler (2002 s. 25) on kiinnostavasti kuvannut EU-oikeu-
den vaikutustapaa siten, ettd ”— — Community phenomenon represents a quantitative change
of such magnitude that it is qualitative in nature.”

14 Esimerkiksi yhteison ympiéristopolitiikan seitsemén temaattista strategiaa, jitteen syn-
nyn ehkdisyé ja kierriitystd koskeva strategia niiden joukossa, on eksplisiittisesti tahditty
vaikuttamaan myos jo voimassa olevaan lainsddddintoon, eikd vain perinteiseen tapaan
kommentoimaan vanhaa ja valmistelemaan uutta. Vastaavasti esimerkiksi komission anta-
maa tiedonantoa jétteen kisitteen tulkinnasta ei ole voitu antaa muussa tarkoituksessa kuin
tulkintakdytdntod ohjaamaan, vaikka onkin selvidi, etteivdt komission kisitykset sido
EUTI:a sen mahdollisesti paittdessd muuttaa aiempaa tulkintalinjaansa, johon komission
tiedonanto paljolti perustuu.
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laatuisessa valossa, mikéi oikeudellinen merkitys ainekselle tulisi antaa'’.

Péadsemittd tdssd yhteydessid projektissa paljoa tuomioistuinkdytintda pi-
temmidille, jakson lopuksi on syytd koota yhteen Suomen kehityksen pii-
piirteet periodisoivana teemoitteluna.

Suomen rakenteellisessa implementaatiokehityksessd, jossa on omak-
suttu EU:n institutionaalisia ldhtdkohtia, jatepolitiikkaa ja jdtesdédntelyn
kisitteitd, voidaan luonnostella seuraavia kausia''®:

1. Pian EU:n tdysjdsenyyden jilkeen tapahtunut havahtuminen yhteiso-
oikeuden etusijan konkreettisuuteen ja kotimaisen oikeusldhdeopin murtu-
miseen. Soveltamisalasdinnoksen valmistelua koskevan historiallisen kat-
sauksen perusteella vaikuttaisi ilmeiseltd, ettei jéatteen kisitteen madrdyty-
miseen suoraan yhteisojen tuomioistuimen ratkaisukdytdnnosti voitu Suo-
messa olla hyvin valmistautuneita. Jételain keskeisen késitteen tulkintaan
el ollutkaan endid saatavissa tukea totutusti lainvalmisteluaineistosta, silld
se viittasi unionisdintelyyn, jonka sisdinenkin oikeustila asiassa oli epésel-
vi'l’. Oikeusldhdeopin murros ndyttiytyy jitesddntelyssd myos siind, ettd
varsin merkittdvid sdidoksid (esim. kaatopaikkadirektiivi) on implemen-
toitu valtioneuvoston péitoksini ja asetuksina, joista ei ole saatavilla totu-
tun tasoista valmisteluaineistoa''®.

2. Vuosituhannen vaihteen molemmin puolin tapahtunut fottuminen sii-
hen, etti lainsdétdjin ohella muidenkin jitesdédntelyn kanssa toimivien on
seurattava yhteison sédintelyd ja siitd annettuja tulkintoja. Yhteisdoikeus
dynaamisuudessaan ndyttdytyy kuitenkin yhtd hyvin sdidos- kuin ratkaisu-
kiytintotasolla vaikeasti hallittavana ja ennakoitavana. Yhteisojen tuomio-

115 Ks. luonnostelua teemasta aivan kirjoituksen lopussa pddjaksossa 5.

16 Jéciskinen (2008 s. 39-56) tyypittelee mielenkiintoisesti EU-oikeuden vaikutusta Suo-
messa kolmeen aaltoon, mutta hénen jaottelunsa tdsmaié vain osittain jédtesdéntelystd saata-
van kuvan kanssa. Olennainen ero on siind, ettei kansallisen lainsdédidnnon sopeuttamista
ennen Suomen ETA-jasenyyttd (Jadskisen kausi 1981-1989) juuri tapahtunut, vaan laajat
muutokset toteutettiin suoraan toisen “direktiivien maihinnousu” -kauden aikana. Vastaa-
vasti oikeusjérjestyksen laaja-alaisempi sopeutuminen yhteisdoikeuteen alkoi néhdikseni
jatesddntelyn saralla myhemmin kuin 1995 ja on kestinyt kauemmin.

17 Kuten todettua, vaikutelma EU-oikeudellisesta lainvalmisteluaineistosta on varsin epé-
koherentti, eikd esimerkiksi komission ehdotusta direktiiviksi voida samalla tapaa pitdd
indisiona lainséétédjan tahdosta kuin kotimaisessa perinteessimme hallituksen esitystd edus-
kunnalle. Erilaisille sindlldén saatavilla oleville sidosryhmékuulemisille on niin ikddn vai-
kea 16ytdd merkittidvia oikeudellista relevanssia tulkittaessa lopullista saddosti jasenvaltio-
tasolla.

118 Kuten aiemmin tuottajavastuujérjestelmin osalta on esitetty, laajojen delegaationormien
kautta implementoimisen kéytinto voi olla myos perustuslaillisesti ongelmallinen léhestyt-
tiessi velvollisuuksien ja oikeuksien perusteista sdétdmisen rajaa; ks. edelld jaksoa 2.2.1 ja
perustuslaillisuutta tarkastelevaa selvitystd Kauppila 2009.
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istuimen teleologinen tulkintatapa ja ennakkoratkaisumenettelyn pitkd
kesto tulevat tutuiksi, kun korkein hallinto-oikeus pyysi tapauksissa Palin
Granit ja Avesta Polarit Chrome ennakkoratkaisut. Oikeuskédytinnon ohel-
la kotimaisessa kirjallisuudessa ilmestyi yksittéisid kirjoituksia aiheesta,
miké osaltaan selvensi oikeustilaa'".

3. Avauksia kansallisen tulkintakdytdnnon suuntaan siind mielessi, ettéd
KHO sovelsi kahdessa tapauksessa itsendisesti EU-oikeutta niiden suunta-
viivojen pohjalta, jotka ldhinnd EUTI oli tulkintakdytinnOssddn asetta-
nut'?’. Merkillepantavaa tdssd madriltddn véhiisessd tulkintakdytinnossi
on se, ettd ainakin linjaratkaisussa KHO 2005:90 omaksuttu tulkinta on
verrattain rohkea, ja antaa aihetta olettaa sen pohjana kiytetyn laajempaa-
kin EU-oikeudellista normipohjaa kuin yksinomaan EUTI:n ratkaisuja.

Ratkaisussa 2005:90 oli kysymys ferrokromitehtaan tuotantoprosessissa
muodostuvan ja sittemmin takaisin samaan tuotantoprosessiin palautet-
tavan kuonan jdtestatuksesta sekd siitd, tulisiko tehtaan ulkopuolelta
ostama metalliromu mééritelli jétteeksi. Erityisesti metalliromun osalta
KHO:n ratkaisu vaikuttaisi prima facie olevan ristiriidassa EUTL:n ta-
pauksissa Mayer Parry (C-444/01) ja Niselli (C-457/02) vahvistaman
oikeusohjeen kanssa, jonka mukaan kerran kdytostd poistettu romume-
talli tulisi médritelld jatteeksi aina siithen asti, kun se sulatetaan ja sen
jélkeisessd tyOstossd saavuttaa selvisti uuden tuotteen statuksen. KHO:n
ratkaisun antamisen aikoihin komissio oli antanut seké ehdotuksen uu-
deksi jitepuitedirektiiviksi ettd temaattisen strategian jdtteen synnyn
ehkiisystid ja kierrdtyksestd, joissa molemmissa painotettiin EUTL:n tul-
kintalinjaa selvésti pidittyvampad jatteen kisitteen alan tulkintaa ja ak-
tilvisempaa end-of-waste-kriteerien kehittdmistd'*'. Tapaus on hyvi esi-
merkki tilanteesta, jossa jdsenvaltiotason oikeuskéytinto saa erilaisen
“oikeaoppisuusarvion” riippuen siiti, tarkastellaanko sitd ennen vai jél-
keen valmisteilla olleen lainsddddannon hyviksymisen — antohetkelldén
rohkeahko KHO 2005:90 vaikuttaisi olevan hyvin linjassa uuden jite-
puitedirektiivin 2008/98/EY kanssa'*.

9 Kautto 1998 ja Maunu 2003.

120 Oikeustieteellisesti huomattavaa hyppiysté kansainvilisen tason jitettd koskevaan kes-
kusteluun edustaa tilld kaudella ilmestynyt Harri Kalimon viitoskirja (2004, kaupallinen
versio 2006), joka téssi esityksessd valitun kotimaisen nikokulman vuoksi jdd vain mainin-
nan varaan.

121 Ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviksi jétteisti KOM (2005) 667 lo-
pullinen ja komission tiedonanto jdtteiden syntymisen ehkdisysti ja kierritystd koskevasta
temaattisesta strategiasta KOM (2005) 666 lopullinen.

122 Tapaus KHO 2005:90 ansaitsisi tarkemman analyysin kuin mihin tidssd yhteydessid on
mahdollisuutta jo siksikin, ettd sen suhde REACH-asetukseen on toinen dimensio, jossa
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Kansallisen tulkintakdytdnnon kehittimisen alku sattui ajanjaksoon, jol-
le EU-oikeudellisesta ndkokulmasta oli leimallista uuden jitepuitedirektii-
vin valmistelu ja néin ollen se, ettd voimassa olevan oikeuden sisdlto maa-
rittyl tavanomaista merkittdvimmin lainvalmistelu- ja muista politiikkata-
son dokumenteista kisin'*.

4. Parhaillaan meneilldén on vaihe, jossa yhteiso on antanut uuden jite-
puitedirektiivin, eli keskeisimmén unionin jitesddntelyd muotoavan sii-
doksen, jonka kansallisen voimaansaattamisen médrdaika péittyy jo
12.12.2010"*, Direktiivi sisdltdd mielenkiintoisia yksityiskohtia, kuten
aiemmin kolmiportaisen jitepoliittisen tavoitehierarkian eli ensisijaisuus-
jérjestyksen muuntumisen viisiportaiseksi'®, sekd aiempaa selvemmin
sdadnnoksiin kirjatun sitoutumisen jédtteen synnyn ehkiisyyn ja uudelleen-
kayttoon. Direktiivissd painotetaan lisdksi selvisti aiempaa voimakkaam-
min end-of-waste-kriteerien kehittimisti, eli menettelyja, joissa jokin ma-
teriaali saataisiin palautettua jitteestd takaisin tuotestatuksen piiriin siten,
ettd sen hyotykéytto neitseellisen raaka-aineen sijaan helpottuisi.

Direktiivin systematiikassa keskeiseen jatepolitiikan ja -huollon ensisi-
Jjaisuusjdrjestykseen uutuutena lanseeratun “uudelleenkdyttoon valmis-
telun” siséltd jdd ndhtdviksi, mutta epdilemittd sekin jitteen synnyn
ehkidisyn ja jatteen hyodyntdmisen vilikategoriana on omiaan rajaa-
maan materiaaleja aiempaan ndhden kevennetyssd menettelyssid pois
jétestatuksen alta. Uuden termiston ohella maininnan ansaitsee myos se,

ajan kuluminen muutti vahvistetun oikeusohjeen merkitystd. Jétesddntelysséd tyypillinen
toimijakentin aversio jitestatusta kohtaan nimittdin asettui ainakin hetkellisesti toiseen va-
loon, kun REACH-jirjestelmén puitteissa osoittautui edullisemmaksi rekister6idd materiaa-
li jétteend kuin tuotteena.

123 Esimerkiksi jétteen kisitteen osalta mainittujen direktiiviehdotuksen ja temaattisen stra-
tegian lisdksi komissio julkaisi myds EUTL:n tulkintakdytdnnon pohjalta laaditun suositus-
asiakirjan jdtteen ja sivutuotteen vilisestd rajanvedosta KOM (2007) 59 lopull.

124 Direktiivin tdytintoonpano on kiireyttinyt vireilld olevan jitealan lainsdddédnnon koko-
naisuudistuksen aikataulua, mutta implementaatioaikatauluun ehtimistd on titd kirjoitet-
taessa pidettidvi epdvarmana. Luonnos hallituksen esitykseksi perusteluineen ja liitteineen
oli lausuntokierroksella 8.4.2010 asti, ja kokonaisuudistuksen ohjelmaan on vield syksylle
2010 kaavailtu kuulemistilaisuuksia; ks. kokonaisuudistuksen internetsivut osoitteessa:
http://www.ymparisto.fi/ > Lainsddddnto > Valmisteilla oleva lainsdddantd > Ympériston-
suojelun lainsddddntohankkeet > Jitealan lainsddddnnon kokonaisuudistus.

125 Ensisijaisuusjérjestyksessd huipulla on vakiintuneesti jitteen synnyn ehkdisy, ja ala-
padssd jitteen (loppu)kisittely siitd eroon padsemiseksi. Viliportaita ovat jo aiemmin olleet
jatteen kierrdtys ja muu hyodyntiminen (yhdessd), mutta uudella jétepuitedirektiivilla
nidmi eriytettiin omiksi portaiksi, ja heti jitteen synnyn ehkiisyn alle sijoitettiin uutena
yldpidin askelmana “valmistelu uudelleenkdyttod varten”.

166



JATESAANTELYN KEHITYKSESTA — KATSAUS EU-OIKEUDEN AIHEUTTAMAAN MUUTOKSEEN...

hin liittyvid terminologinen diskrepanssi valitettavasti kokonaan poistu-
nut vanhojenkaan késitteiden osalta. Esimerkiksi jitteen “kisittelylld”
viitataan uudessa direktiivissd osapuilleen toimintakokonaisuuteen, jota
aiemmin kutsuttiin “jatehuolloksi”; direktiivin tarkoittama kisittely pi-
td4 nimittdin sisdlldadn jitteen hyodyntdmisen ja sen “loppukésittelyn”.
Tamai uuden terminologian mukainen loppukisittely oli aiemmassa ter-
minologiassa jatteen kisittelyd, joka yhdessd jitteen hyodyntdmisen
kanssa muodosti asianmukaisen jitehuollon piirin'2.

Jatepuitedirektiivin kenties merkittdvin uutuus kansalliselle lainsddddnndol-
le on velvoite laatia jdtteen synnyn ehkdisyn kansallinen ohjelma. Jitteen
synnyn ehkdisyn moniulotteisesta tavoitteesta merkittivi osa jdd jisenval-
tiotasolla suunniteltavaksi ja taytdntdonpantavaksi, mikd aiemmasta poike-
ten korostaa politiikkatason ohjauksen asemaa vanhastaan varsin pitkélle
sitovan sdéntelyn varaan rakentuneessa EU:n jitepoliittisten ohjauskeino-
jen kentéssa!?’.

Lainsddddannon ohella myds oikeuskidytdntd on jatkanut kehittymistiin
viimeisend virstanpylvdinddin EUTI:n ennakkoratkaisut asiassa Lahti
Energia'?®. KHO oli pyytinyt ennakkoratkaisua kysymyksiin, jotka liittyi-
vit kaksiosaiseen laitosratkaisuun, jossa ensimmaéisessd polttolinjattomas-
sa osassa kaasutettiin jitteestd toisessa laitoksessa poltettavaa korkealuok-
kaista kaasua. Tapauksessa korkein hallinto-oikeus joutui epitavanomai-
sesti pyytdamddn EUTI:1ta kaksi ennakkoratkaisua (C-317/07 ja C-209/09),
koska kansallisen oikeusprosessin myohemmaissd vaiheessa osoittautui,
ettei laitossuunnitelman lopullinen siséltd vastannutkaan ensimmaéisen en-
nakkoratkaisupyynnon yhteydessi esitettyd kuvausta'”. Episelvyys, jolle
EUTT antoikin ratkaisevan merkityksen jalkimmaiisessd ennakkoratkaisus-
saan, koski puheena olleen kaasun puhtausastetta'*°.

126 Vastaava terminologinen siirtymd, jossa aiempi jétteen kisittely nimetéén jétteen loppu-
kasittelyksi, on luonnollisesti tarkoitus sisdllyttdd myos valmisteilla olevan uuden jitela-
kiin; ks. ehdotus hallituksen esitykseksi § 4, ja sihteeriston luonnos yksityiskohtaisiksi pe-
rusteluiksi (§ 4) s. 8.

127 Ks. jdtteen synnyn ehkiisyn ohjauskeinoista erdissé OECD-maissa Suvantola — Lanki-
nen 2008.

128 Tapausta Lahti Energia koskevat korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisut ovat KHO
2007:45 ja KHO 2009:51.

129 EUTL:n ratkaisussa C-209/09 tilannetta luonnehdittiin seuraavasti (ratkaisun kohta 15):
”Lahti Energia ilmoitti silloin, ettd se ei ympéristolupahakemuksessaan sekd valituksissaan
Vaasan hallinto-oikeudelle ja ennakkoratkaisua pyytineelle tuomioistuimelle ilmoittamas-
taan poiketen toteutakaan suunnittelemaansa jitteiden ldmpokésittelyn avulla synnytetyn
kaasun puhdistusta kaasutinlaitoksessa — —.”

130 K. ratkaisun C-209/09 kohdat 23-31.
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Menemaittd pidemmaille KHO:n esittimien ennakkoratkaisupyyntojen
yksityiskohtiin voidaan todeta, ettd ainakin jdtteen késitteeseen liittyen on
KHO:n ja EUTLn vililld havaittavissa selvd kaksisuuntainen kommuni-
kaatiosuhde™!, jonka puitteissa myds jdsenvaltiotasolta unionioikeuteen
pidin on noussut sittemmin oikeudellisesti velvoittavaa normatiivista aines-
ta.l32

On syytd tunnistaa se, ettd EUTI:n mahdollisuudet kehittdd unionin oi-
keustilaa aivan olennaisella tavalla riippuvat sille esitettyjen ennakkorat-
kaisukysymysten laadusta. Myohemmaéssd vaiheessa myds yhteison
lainsddtdjd voi omaksua oikeuskdytinnon kautta vahvistuneita normeja
siten, ettei esimerkiksi ole kaukaa haettua esittdd uuden jatepuitedirek-
tiivin sisdltdvén piirteitd, jotka ovat perdisin KHO:n ennakkoratkaisu-
kysymyksistd'®. Jitesddntelyn ulkopuolelta jdsenvaltiotason positiivi-
sena syOtteend maininnan ansaitsee tapaus Concordia Bus Finland
(C-513/99), jossa alkujaan helsinkildinen hankintaviranomainen kehit-
teli julkisten hankintojen ympéristokriteereitd tavalla, joka sittemmin
johti niiden hyviksymiseen EUTI:n ratkaisujen kautta osaksi koko unio-
nin oikeutta'*.

Yhteenvetona vaikuttaisi siltd, ettd Suomessa on tapahtunut merkittiva
siirtymd EU:n jdtesdédntelyn kiireessd implementoinnin ja sen seurauksiin

131 Unionin ja jdsenvaltiotason tuomioistuinten vélisen kommunikaatiosuhteen tarpeeseen
ja tiettyihin pulmiin viittaa Kanninen (2003 s. 1270), joka tarkastelunsa lopuksi luonnoste-
li myos mahdollisuutta tarvittaessa pyytdd samassa asiassa toinen ennakkoratkaisu, jollei
ensimmadinen tarjoa riittdvad pohjaa asian jatkokdsittelylle (ibid. s. 1272). Jo hénen kirjoi-
tusaikanaan jétesddntelyn edustus KHO:n ennakkoratkaisupyynnoistd EUTI:lle oli varsin
huomattava: kaksi kymmenesta.

132 Weiler (2002 s. 28 ja 32) on toisesta nikokulmasta korostanut jasenvaltioiden tuomiois-
tuinten merkitystd EU-oikeuden kehitykselle siind mielessi, ettd jdsenvaltioiden kansalai-
sille tutut oikeusistuimet soveltaessaan EU-oikeutta ja esittdessddn ennakkoratkaisupyynto-
ja EUTL:1le vahvistavat EU-oikeuden aseman ja legitimiteetin kansallista oikeutta vastaa-
valle tasolle. Weilerin termein kansalliset tuomioistuimet ulottavat ndin tyypillisesti kansal-
liseen oikeuteen liittyvin “tottelemisen tavan” (“habit of obediance”) koskemaan myos
EU-oikeutta — erotukseksi yleisestd kansainvilisestd oikeudesta, joka notorisesti karsii tdy-
tantoonpanovaikeuksista.

133 Esimerkiksi uuteen jitepuitedirektiiviin 2008/98/EY kirjatuista jitteen ja sivutuotteen
vilisen rajanvedon kriteereistd (art. 5) on selvisti tunnistettavissa piirteiti KHO:n ennakko-
ratkaisupyyntdjen johdosta annetuista EUTIL:n ratkaisuista Palin Granit (C-9/00) ja Avesta
Polarit Chrome (C-114/01).

13 Tapauksen merkitystd korostaa mm. Ojanen (2005b s. 1225-1226 ja 2006 s. 293), joka
luonnehtii KHO:n ennakkoratkaisupyyntod “tirked[ksi] ’vireillepano[ksi]’, jonka kautta
EY:n tuomioistuin sai tilaisuuden ottaa kantaa ympiristondkokohtien merkitykseen julki-
sissa hankinnoissa.”

168



JATESAANTELYN KEHITYKSESTA — KATSAUS EU-OIKEUDEN AIHEUTTAMAAN MUUTOKSEEN...

sopeutumisen kulttuurista kohti aktiivista ja vuorovaikutteista yhteisooi-
keuden hyddyntdmistd ja kehittdmistd'*. Nahtdvilld on kenties my0s piir-
teitd uudenlaisesta joustavasta oikeuslihdeopista, jossa unionioikeutta tul-
kitaan aktiivisesti myos kansallisin voimin kiyttiden tulkinnassa tukena —
perinteisen kotimaisen oikeuskdytinnon ja lainvalmisteluaineiston ohella
— unionin tuomioistuimen oikeuskéytdantdd, sekd yhteison lainsdddiantoon
kiintedssd yhteydessd olevia politiikkainstrumentteja. Néin ollen teknisen
normimassan ohella Suomen jitesdéntelyn tulkinnallisissa taustaoletuksis-
sa on tapahtunut huomattava muutos. Kirjoituksen péittdvissid jaksossa
pohditaan, mité tistd voisi tai tulisi ajatella.

5 POHDINTAA: EU-OIKEUDEN JA KANSALLISEN
OIKEUDEN VALISESTA SUHTEESTA JA
OIKEUDELLISEN TULKINNAN UUSISTA
PUITTEISTA

5.1 Suhtautumisesta EU-oikeudellisen aineiston vaihtelevaan
normatiivisuuden asteeseen

Tissé kirjoituksessa on luonnosteltu EU-oikeuden aiheuttamaa muutosta
Suomen jitesddntelylle. Jdtesddntelyn esimerkin valossa voidaan todeta,
ettd siirtyminen EU-oikeuteen on ollut merkittdvd murros sekd lainsdddan-
nollisesti, lainkdytollisesti ettd oikeustieteellisestd ndkdkulmasta. Monita-
hoinen muutosprosessi jatkuu edelleen, eritahtisena eri oikeudenaloilla ja
oikeudellisten toimijoiden arjessa, vaikka tdysjdsenyyden alusta on kulu-
nut jo viisitoista vuotta.

Tarkasteltaessa sdddostason implementaatiota voitiin havaita jo annetun
sddntelyn mddrdssd huomattava muutos ja siirtymé, jossa aiemman jéte-
huoltolain kansallinen jérjestelmi keskeisiltd osin korvattiin unionisdénte-
Iyl1d'3, Sivuuttaen tissd maininnalla jo puheena ollut lainvalmistelu, jonka

135 Titd kirjoitettaessa ei ole vield mahdollista ottaa merkittivisti kantaa vireilld olevaan
uuden jdtelain valmisteluun, joka jossain méddrin on kérsinyt implementaatioaikataulun
tiukkuudesta. Prima facie toki on oletettavissa, ettd uuden jételain valmistelussa EU-oikeu-
teen on voitu ottaa rutinoituneempi jdsenvaltiondkokulma kuin runsas puolitoista vuosi-
kymmenta sitten — mutta timad ei kuitenkaan ole estinyt sitd, ettd eniten julkisuudessa esilld
olleeksi osakysymykseksi muodostui jidlleen yhdyskuntajitteen kuljetuksen jirjestaminen,
joka oli keskeiseni kiistakapulana jo 1970-luvulla jatehuoltolakia valmisteltaessa.

136 Kuten todettua, voimassa olevaan jételakiin liittyy parisenkymmenti lakia alemmanas-
teista sdddostd, joista ldhes kaikki on annettu EU-jdsenyyden kaudella. Sivumennen on
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luonne on pysyvisti muuttunut implementaatiovetoisilla oikeudenaloilla,
voidaan rakenteellisesta muutoksesta kirjata selvimmit havainnot oikeus-
kaytdnnostd, jossa implementoidun lainsdddannon keskeisten kisitteiden
ja periaatteiden siséltéd on jouduttu hakemaan uudenlaisessa institutionaa-
lisessa ympaéristossd ja uudenlaisista normilédhteisti.

Jatesddntelyn nakokulmasta verrattain moni EU-oikeudellinen teema
vaikuttaisikin jo 2010-luvulle tultaessa vakiintuneen osaksi Suomen oi-
keusjérjestystd ja -jarjestelmad. Erityisesti johdetun EU-oikeuden imple-
mentaation tekniset 1dhtokohdat lainsddddnndssd'”’, ja Euroopan unionin
tuomioistuimen'*® asema sekd normi- ettd instanssijérjestelmissi tuntuvat
jisentyneen ilman suurempia vastakkainasetteluita osaksi Suomen oikeu-
dellista eldm&dd. On selvéd, ettd ndmd EU-oikeuden keskeisimmit jdse-
nyysvelvoitteiden tdyttdmiseen liittyvit elementit on otettu asiaankuulu-
valla tavalla haltuun myos oikeustieteen piirissd. Samalla vaikuttaisi kui-
tenkin siltd, ettd keskustelua oikeusjérjestysten suhteesta on kiyty paljolti
siind merkityksessd, milld edellytyksilli unionioikeus voi syrjdyttdd tai
muutoin jollakin dramaattisella tavalla ulottaa vaikutuksensa kansalliseen
oikeuteen. Tyypillinen huomion kohde on ollut mm. EU-oikeuden tulkin-
tavaikutus'®, jonka mukaan jasenvaltioiden on joko pidittdydyttava tulkin-
nasta, joka vaarantaisi EU-oikeuden tehokkaan toteutumisen, tai aktiivi-
sesti tulkittava oikeuskysymyksen ratkaisu teleologisesti EU-oikeutta pa-

syyté viitata myos Matti Wibergin (2005 s. 11 ja passim.) artikkelissaan hyddyntdmédn
metodiin, jossa hin oli laskemalla EU-vaikutteisten lakien médrdd pyrkinyt analyysiin EU-
oikeuden vaikutuksesta Suomen oikeusjirjestykseen. Ainakin jitesdédntelyn kohdalla kysei-
nen kvantitatiivinen metodi vaikuttaa karkealta sikéli, ettd suurin osa EU-perustaista sddn-
telymassaa on implementoitu nimenomaan lakia alemmantasoisina siddoksina.

137 Téssi ei ole tarkoitus implikoida, ettd Suomi panisi mallikelpoisesti tdytantoon kaiken
EU-oikeudellisen aineksen, eiké sen paremmin, ettd implementaation tekninen vdhimmais-
taso olisi helppo tdyttdd. Tarkoitus on ainoastaan vdittdd, ettdi Suomeenkin on jo ehtinyt
vilittyd vakiintunut kuva siitd, mistd implementaatiossa — ongelmineen — on ilmioné kysy-
mys. Implementaatiosta EU-oikeuden “’sisdisestd” ndkokulmasta ks. Maunu 2005 tai 2008.
138 1.12.2009 voimaan tulleella Lissabonin sopimuksella muun ohessa muutettiin unionin
tuomioistuinten nimet — monien mielestd epdselvempiin suuntaan. Tdsséd kirjoituksessa
kaytetty lyhenne EUTI viittaa nykyiseen Unionin tuomioistuimeen (ent. Euroopan yhteiso-
jen tuomioistuin), eikd silld ole tarkoitus kattaa muita Euroopan unionin tuomioistuimen
osia, eli Unionin yleistd tuomioistuinta (ent. ensimmdiisen asteen tuomioistuin) tai virka-
miestuomioistuinta, joiden merkitys jitesddntelyn kehitykselle on ollut véihéinen. Ks. Lis-
sabonin sopimuksen terminologiasta esim. EUTI:n lehdistttiedote nro 104/09, joka on an-
nettu 30.11.20009.

13 Tulkintavaikutusta pidetdin aiemmin korostettua huomiota saaneita etusija- ja vélitto-
min vaikutuksen periaatteita yleisempind ja merkittdvimpiand EU-oikeuden tapana vaikut-
taa oikeudelliseen tulkintaan unionin ja jdsenvaltioiden vilistd suhdetta olennaisesti sdidn-
nostelevin lojaliteettiperiaatteen (art. 4 SEU, ent. art. 10 EY) mukaisesti.
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remmin toteuttavaan suuntaan. Sen sijaan kysymysta siitd, miten jasenval-
tion ja unionioikeuden muodostamaa oikeusjirjestelméd tulisi kehittdd
silloin, kun EU-oikeudellinen tehokkaan toteutumisen taso téayttyy, eli kun
EU-oikeus ndyttdisi mahdollistavan useamman legitiimilti vaikuttavan tul-
kinnan, ei ole sanottavasti kehitelty.

Toinen samansuuntaiseen tiedonintressiin osoittava, ja luultavasti kiy-
tdnnossd tyypillisempi ongelma on se, jossa EU-oikeuden edellyttimdi
oikeustila jad epdselviiksi kaiken kisilld olevan sitovan oikeudellisen
materiaalin pohjalta, eikd tulkintatilanteeseen syystd tai toisesta ole
mahdollista saada apua esimerkiksi komissiolta tai unionin tuomioistui-
melta — on selvii, ettei esim. ennakkoratkaisumenettelyd voi kéyttaa
aina, vaikka siihen olisi periaatteessa velvollisuus aina epidselvyyden
vallitessa turvautuakin'’. Tilanne on tietylld tapaa delikaatti keskuste-
lulle, koska puhtaaksiviljellyn EU-oikeusteorian kentéssi ei liene juuri
sijaa pohdinnoille, joissa kehitelldiin EU-oikeuden jittimén episelvyy-
den paikkaamisen ldhtokohtia jasenvaltiotasolla''.

Osaltaan pelkona on voinut olla se, ettd kaikkinainen puhe liikkumavarasta
jasenvaltiotasoisen EU-oikeudellisen tulkinnan ldhtokohdissa voidaan tul-
kita kriittiseksi, ja helposti protektionismin suuntaan taipuvaksi “kansalli-
seksi” etdisyydenotoksi EU-oikeuden tavoitteista'*. Mikéli puolestaan

140 Velvollisuus ennakkoratkaisupyynnon tekemiseen pohjautuu ensi kiddessd perussopi-
muksen artiklaan 267 SEUT, mutta tarkemmat kriteerit rajanvedolle sen suhteen, milloin
ratkaisu voidaan ajatella jattdd pyytamittd, ovat muodostuneet EUTI:n ratkaisukdytdnnossa
alkaen tapauksesta CILFIT 283/81. Kriteereja pidetdén yleisesti niin tiukkoina, ettd niihin
joudutaan kdytdnnossé tulkintatydssd ottamaan tiettyi etdisyyttd; ks. esim. Koskelo (2008 s.
632), joka viittaa “kokonaisuuden kannalta jarkevilld tavalla” toimimiseen tarpeeseen,
Jadskisen (2007 s. 433) luonnehtiessa kriteereitd "mahdottomiksi”, josta huolimatta EUTI
ei ole halunnut véljentdd niité.

141 Toisaalta tilanne, jossa EU-oikeuden tehokas tiytintdonpano edellyttiisi jotakin reknis-
td tarkennusta, jonka unioni (komissio) sittemmin on jéttdnyt tekemitté, ei ole unionioikeu-
delle vieras. Ks. esim. julkisasiamies Jddskisen ratkaisuehdotus asiassa C-446/08, jossa hin
paityy suosittelemaan tietyn kansallisen harkinta- ja toimenpidevallan vahvistamista jdsen-
valtioille tilanteessa, jossa komissio oli jittdnyt (lisdravinteiden) sdéntelyjirjestelmin toi-
minnalle olennaiset raja-arvot vahvistamatta. EUTI vahvisti ratkaisussaan néiltd osin (para
35-37) ratkaisuehdotuksen.

142 Oletus jasenvaltiotason liikkumavarakeskustelun kaihtamisesta voi olla kirjoittajan yli-
tulkinta, ja sitd sen toki varsinkin direktiivivetoisella oikeudenalalla tulisikin olla — ottaen
huomioon artiklassa 288 SEUT (ent. art. 249 EY) ilmaistun ldhtokohdan, EU:n konstitutio-
nalisaatiokehityksessid tapahtuneen arvopohjan monipuolistumisen, sekéd Lissabonin sopi-
muksen my6td mahdollisesti uutta tukea saaneen subsidiariteettiperiaatteen. Kaikesta tistd
huolimatta edelleenkin paljolti sisémarkkinavetoisen unionioikeuden perinteessé on jotain,
joka antaa vaikutelman viljyyttd ja tulkinnanvaraisuutta kaihtavasta ja verrattain kompro-
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liikkkumavara ei aidosti vaaranna EU-oikeudellisia tavoitteita, se rajautuu
subsidiariteettiperiaatteen otsikon alla helposti ulos EU-oikeudellisesti re-
levantista keskustelusta, nimittdin aidosti jasenvaltiotasolle jatetyn harkin-
tavallan piiriin, joka ei ole EU-oikeuden sisdisestd ndkokulmasta mielen-
kiintoista.

Toisaalta Euroopan unionin jérjestelmé, ymmarrettynd laajemmin kuin
vain lainsditdjdn tai tuomioistuimen tiukasti velvoittavan oikeudellisissa
rooleissa, tuottaa huomattavan miirén erilaista policy-tasoista dokumen-
taatiota'®’. Tdhén ndhden ajatus siité, ettd unioniprojektissa olisi oikeudel-
lisestikaan kyse yksinomaan sitovan — ja ympéristosdintelyssd tyypillises-
ti vield minimiharmonisoivan'* — sidéintelyn implementaatiosta tuntuu ou-
dolta. Pikemminkin vaikuttaisi, ettd unioni tuottaa selvisti sitovan lainsdé-
ddnnon ja oikeuskdytdnnon ohella tarkoituksellisesti myos sellaista doku-
mentaatiota, jonka oikeudellinen status ja relevanssi on epidselvd. Samalla

unioni sekd policy-tasoisen dokumentaation sisidllossd'* seki jarjestelmé-

missittomasta projektista, jossa tietyn legitiimin alueen ja tyylin ylittdvd puhe tulkitaan
helposti harhaoppiseksi. — Viittauksena unionioikeuden edelleen jatkuvaan tiettyyn sisé-
markkinavetoisuuteen kiy todeta, ettei esimerkiksi teoksissa Craig — de Biirga 2008 tai
Ward 2009 kisitelld ympiristonsuojelua kdytinnossd mitenkién, saati ettd se olisi sijoitettu
unionioikeuden ytimeen silld tavoin kuin monet ympéristooikeuden edustajat (esim. Kum-
pula 2007 s. 245-247) kirjoittajan tavoin toivoisivat, ja kotimaassa yleisen eurooppaoikeu-
den nikokulmasta Ojanen (2006 s. 254-255) on esittdnyt.

143 Esimerkiksi ympéristdoikeuden ja jitesddntelyn suunnalta selvisti oikeudellistakin rele-
vanssia tavoittelevia policy-dokumentteja olisivat ainakin koko unionin ympiristopoliittiset
ohjelmat (esim. KOM (2001) 31 lopull.), tiedonannot jétepolitiikasta (90/C 122/02) ja ji-
testrategiasta (97/C 76/01), temaattinen strategia jitteen synnyn ehkdisystd ja kierridtykses-
td (KOM (2005) 666 lopull.), joka oli tarkoitettu luettavaksi yhdessd sekd muiden ympéris-
topolitiikkaa luotaavien temaattisten strategioiden kanssa ettd ottaen huomioon komission
antaman ehdotuksen uudeksi jdtepuitedirektiiviksi, seki tulkitseva tiedonanto jétteistd ja
sivutuotteista KOM (2007) 59 lopull.

14 Ympiristosédintelyn oikeusperusta on perinteisesti ollut art. 192 SEUT (ent. art. 175
EY), ellei kyse ole keskeisesti sisimarkkinoihin kajoavasta tdysharmonisoivasta sdédntelys-
td, jota on annettu artiklan 114 SEUT (ent. art. 95 EY) nojalla. Suurin osa yhteison jatesddn-
telystidkin on annettu ympdaristoperusteella, ja vain olennaisesti tuotteita koskevat (mm.
pakkausjétedirektiivi (94/62/EY) ja ns. RoHS-direktiivi (2002/95/EY) tiettyjen vaarallisten
aineiden kdyton rajoittamisesta sihko- ja elektroniikkalaitteissa on annettu sisdémarkkinape-
rusteella. Paristojétedirektiivistd (2006/66/EY) osa artikloista on annettu ympéiristoperus-
teella, osa sisdmarkkinaperusteella.

145 Esimerkiksi seitsemin ympdristopolitiikan lohkolla annettua temaattista strategiaa pyr-
kivit eksplisiittisesti toteuttamaan tavoitteitaan (mm. osallistua tdytintoonpanovajeen tor-
juntaan) myos jo voimassa olevan oikeuden suhteen, eikd vain luonnostelemalla tulevia
lainsdddéantotarpeita. On vaikea ndhdé selvempid kirjausta siitd, ettd ndille dokumenteille
on ainakin EU-tasolla tarkoitettu relevanssia harkittaessa oikeudellisia tulkintatilanteita ja-
senvaltioissa. — On toinen asia, ettd useat temaattisista strategioista ovat sisilloltddn jéte-
strategiaakin véljempid siten, ettd niistd suorien tulkintasuositusten johtaminen voi olla
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tasolla antaa ymmartdd (implisiittinen viittaus lojaliteettiperiaatteeseen)
tallakin materiaalilla ainakin voivan olla oikeudellista relevanssia.

Nayttdisikin olevan epityydyttdvad pyrkid hahmottamaan EU-oikeus
yhtéiltd oikeudellisesti sitovaksi projektiksi, ja toisaalta ei-oikeudelliseksi
projektiksi, jossa unioni kuin “ldampimikseen” suosittaa jisenvaltioille val-
tavalla asiakirjavolyymilld erilaisia toimintatapoja, ilman ettd niita tarvit-
see lainkaan ottaa oikeudellisesti huomioon, koska ne eivit sido. Koska
EU-oikeus toteutuu nimenomaan jdsenvaltioissa, vaikuttaisi perustellum-
malta olettaa EU-oikeuden suotuisan kehityksen edellyttivin koko jérjes-
telmédn motivoitumista kaikilla tasoilla optimaaliseen toimintaan — eiki
ainoastaan jasenyysvelvoitteiden kuuliaiseen tiyttdmiseen'*.

Téssd ehdotettuun kuuliaisuuden tason ylittdvddn motivoitumiseen kiel-
tdmaittd kohdallinen vasta-argumentti on se, ettdi EU on monilla aloilla
— kuten osittain jitesdantelyssdkin — tehnyt parhaansa kohottaakseen
minimivaatimukset sen verran korkealle, ettd motivoituminen niiden yli
tai ohi kohti ei-pakollisia EU-oikeudellisia pyrintdjd voi tuntua paikoin
oudolta ehdotukselta. Merkittavimpi vasta-argumentti koskee ymparis-
tooikeuden ulkopuolella monilla aloilla tyypillistd tdysharmonisointia,
mutta senkdidn suhteen ei liene syyti ajatella sitovan lainsdddannon ra-
jaavan tyhjentdvasti (EU-)oikeudellisesti relevantin aineiston piirié;
vaikka jdsenvaltiotason liikkumavara olisi vdhdisempikin, kohdistuu
tdytantoonpanoon aina harkintavaltaa, jonka kidyttoon voidaan suhtautua
spektrilld, jonka déripdissd ovat viahimmaén vaivan ja parhaan mahdolli-
sen lopputuloksen tavoitteet. Tdssa esitettdva viite on, ettd optimaalinen
EU-oikeuden toteuttaminen jidsenvaltiotasolla edellyttid monipuolista
tietopohjaa, joka ylittda perinteisen (ahtaasti ymmaérretyn) oikeustieteel-
lisen tiedonintressin.

Myds oikeustieteen suunnalta saattaisi olla tarvetta pyrkid selvittimédidn
EU:n eri toimielinten ja instituutioiden ldhtdkohtia ja olemusta siitd ndko-

vaikeaa, mutta esimerkiksi kyseinen strategia (KOM (2005) 666 lopull.) edusti ja edisti
voimakkaasti komission kantaa siitd, ettd korkeatasoinen jitteenpoltto olisi miellettdva
selvésti padsadntdisemmin jitteen hyodyntdmiseksi kuin EUTI:n oikeuskédytinnon mu-
kaan.

146 Kirjoittajan kisitystd EU-oikeudellisen lojaliteettiperiaatteen yksisuuntaisesta perin-
teestd néyttiisi tukevan Lissabonin sopimuksen muotoilu (art. 4 SEU), jossa uudella tavalla
korostetaan EU-tason ja jasenvaltioiden yhteistyotd; ”— — pursuant to the principle of since-
re cooperation, the Union and the Member States shall, in full mutual respect, assist each
other in carrying out tasks which flow from the Treaties — —.” Ks. lojaliteettiperiaatteesta
laajemmin Salminen (2006 s. 16), jonka mukaan unionin velvoitteiden osalta periaate on
edelleen kehittymaissa.
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kulmasta, milld edellytyksilld niiden tuottama dokumentaatio voi saada
oikeudellista merkitystd. Nidhdédkseni vain problematisoimalla normatiivi-
seksi tarkoitettua aineistoa poispdin velvoittavuuden kriteeristd kohti do-
kumenttien tarjoamia tulkinnallisia nikoaloja voidaan ajatella mahdolli-
seksi jdsenvaltiotason toimijoiden aktiivinen, eikd vain reaktiivinen, EU-
oikeudellinen tulkintatoiminta. Vaikka on epdilemitti turha pyrkid perdian-
kuuluttamaan hierarkialtaan sidottua oikeuslidhdeopillista'¥ esitystd EU:n
toimielinten tyypillisistd asiakirjoista'*, on syyti ajatella, ettd oikeudelli-
nen tulkintatilanne, varsinkin riitainen sellainen, kaipaisi oikeustieteelté
juuri evistystid argumenttien ldhteiden systemaattiseen arvottamiseen tois-
tensa suhteen. Mutta kuinka edeti tisséd projektissa?

Néyttaa selvisti helpommalta esittdad viitteitd siitd, miten kansallisen ja
unionioikeuden oikeusjdrjestysten suhdetta ei tule késittdd, kuin tarjota
ehdotuksia sen kuvaamiseksi. Toisaalta tuntuu siltd, ettd oikeustieteen on
voitava tarjota voimassa olevaa oikeutta koskevien tulkintatilanteiden ana-
lyysissd pidemmiallekin menevid ohjenuoria kuin viittauksia enemmaén tai
vihemmiin yhteismitallisten oikeusldhteiden “punnintaan”, tai kontekstiin
ja tekijoiden hiljaiseen tietoon'*. Lienee ainakin syytid Kysyé, keiden toi-
mijoiden, missd kontekstissa ja minkdlaiseen tai milld kriteereilld tapahtu-
vaan punnintaan'>’? Vastaavasti toisesta nikokulmasta samaa kenttdd voi
lahestyé perddankuuluttamalla puhetta siitd, kuinka alan toimijat suhtautu-

147 Tnstitutionaalisten muutosten ja oikeudellisen materiaalin diversifikaation palauttaminen
oikeusldhdeoppiin lienee makukysymys, kysymyksen koskiessa oikeudellisen tulkintatyon
puitteiden muuttumista; ks. Jadskinen (2008 s. 49-56), joka kisittelee rakenteellisen tason
muutosteemoja ldhinnd lainkdyton ja oikeusjarjestyksen avautumisen otsikoiden alla.

148 Esimerkiksi laaja luokka “non-paper”-asiakirjoja saattaa heréttdd himmennysti sen suh-
teen, mitd asiakirjan saattamisella julkisuuteen on tavoiteltu, ja mikd merkitys paperille
olisi annettava — kyseesséd kun nimenomaisesti ei ole asiakirja.

149 Vanhastaan erityisesti oikeusperiaatteiden ja perusoikeuksien keskindisten kollisioiden
tilanteet on ratkaisutoimintaan palautuvassa tulkintaopissa tavattu palauttaa punnintakysy-
myksiksi, joihin ei ole annettavissa valmiita normikonfliktisdéntdjd. Nimenomaan perddn-
kuuluttamatta yleisid normikonfliktisddntjd on syytd ajatella, ettd tulkinta- tai argumentaa-
tioteoriassa olisi voitava edetd yli sen kahtiajaon, ettd jollei saatavilla ole yleisté hierarkia-
mallia, on teoreettisesti pitdydyttdvd puhtaassa kasuistiikassa, joka maérittyy kullakin oi-
keudellisen eldmin alueella ldhinni tekijoidensd tuntemien peukalosédidntdjen varassa. — Ks.
hiljaisen tekijén tiedon ja oikeusldihdeopin kysymyksistd aiempaa kehittelyd Lankinen 2007
s. 25-36.

130 EU-oikeus ei edes ennakkoratkaisumenettelyineen liene muuttanut siti arkista ldhtokoh-
taa, ettd jos tulkintatilanteessa syysti tai toisesta (esim. lupaviranomaisella) kisilld on sekd
ratkaisupakko ettd erisuuntaisia oikeusohjeita, on tulkinta rakennettava yksinkertaisesti
parhaan taidon mukaan jonkinlaisesta kombinaatiosta argumentteja. Tillaisissa
vaa’ankielitilanteissa fosiasiallista merkitystd saavat epdilyksittd sellaisetkin tulkintaan li-
sdvaloa tuovat ldhteet, jotka eivit ole oikeudellisesti sitovia. Talloin olisi hyodyllisti tietdd,
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vat kulloinkin késilld olevaan normatiiviseksi tarkoitettuun ainekseen; on
syytd olettaa, ettd ndilld esikysymyksilld ja oikeustieteen systematisoivalla
tutkimusotteella voitaisiin joka tapauksessa paasti yli pelkin ad hoc -tason
kohti jonkinlaisia EU-oikeudellisen tulkintaopin suuntaviivoja.

5.2 Oikeuslihdeopillista luonnostelua jisenvaltio-
nikokulmasta; esimerkkinid EUTI:n julkisasiamies

Viittaan tdmén kirjoituksen paittaviksi esimerkiksi unionin julkisasiamie-
hen'! rooliin ja hinen lausuntojensa oikeudelliseen relevanssiin jasenvalti-
otasolla. Julkisasiamiehen kdyttdmistd oikeusldhdeopillisen kehittelyn esi-
merkkind puoltaa se, ettd se soveltuu helpommin luonnosteltavaksi kuin
vaikkapa EU:n komission vaihtelevalla intensiteetilld normatiivista vaiku-
tusta osakseen edellyttdvit ldhteet. Julkisasiamies tuntuu my0s kiinnosta-
valta instituutiolta oikeustieteen ndkokulmasta, silld yhtdéltd julkisasia-
miehelld on tyonsi tiedonintressissd selvisti oikeustieteen kanssa leik-
kauspintaa, ja toisaalta julkisasiamiehen ratkaisuehdotukseen painoarvo
oikeustieteellisessd tutkimuksessa tuntuisi edellyttavdn huomiota osak-
seen'>%.

Lihtokohtaisesti ei liene esitettdvissd yleiselld tasolla julkisasiamiehen
ratkaisuehdotuksen oikeuslidhdeopillista asemaa, koska tdmé on altis liian
monelle muuttujalle. Toisaalta on epdilemittd mahdollista eri suunnista
pyrkid eksplikoimaan niitd muuttujia siten, ettd niiden valossa oikeusléh-
teen luonne tdsmentyisi tarkkuudeltaan ainakin paremmin keskusteltavak-
si.

mihin suuntaan eri instituutioiden argumentit tyypillisesti vetdvit; esimerkiksi komissioon
joskus liitetty lisdnimi ”Guardian of the Treaty” lienee huomion arvoinen.

151 Julkisasiamies (Advocate General, AG) on Unionin tuomioistuinta palveleva virkamies
(erddnlainen amicus curiae), joka osallistuu useimpiin EUTL:n késittelemiin asioihin val-
mistelemalla niistd tuomioistuimelle ratkaisuehdotuksen. Ratkaisuehdotus on julkinen asia-
kirja ja yleison saatavilla ennen kuin asia tulee tuomioistuimessa suulliseen kisittelyyn.
Julkisasiamiehié on tdlld hetkelld kahdeksan, joskin lukumédrdd voidaan Lissabonin sopi-
muksen tultua hyviksytyksi kohottaa yhteentoista, joista osa on pysyvid suurimpien jdsen-
valtioiden mandaatteja, osa jasenmaita aakkosjirjestyksessd kiertdvid. Ks. julkisasiamie-
histid yleisesti esim. Burrows — Greaves 2007.

152 Ks. esim. tuore viitostutkimus Mylly 2009, jossa tukeudutaan merkittévisti julkisasia-
miesten ratkaisuehdotusten varaan silloinkin kun EUTL:n ratkaisu asiasta on jo saatavilla.
Ottaen huomioon julkisasiamiehen usein EUTI:a perinpohjaisemman ja analyyttisemman
tyylilajin on pidettdvi selvini, ettd tutkija voi ndin menetelld, mutta milloin timi on perus-
teltua ja milloin ei, on vaikeampi kysymys vastattavaksi.
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Voidaan ensinnikin todeta, ettd julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksen
merkitys oikeusldhteend palautuu olennaisesti sen sisdllolliseen vakuutta-
vuuteen; tassd julkisasiamiehen lausunto ldhestyy oikeustieteen tuottamaa
analyysia. Toisaalta julkisasiamies on selvésti sitoutunut edustamaansa
instituutioon, miki yhtiiltd muodostaa tyylillisen rajauksen (mm. funda-
mentaalikriittisyyden kielto'>*), mutta toisaalta tuo lausunnolle tietyn insti-
tutionaalisen arvovallan. On nidin ollen helppoa vield tdysin yleiselldkin
tasolla todeta, ettd julkisasiamiehen lausunto saa keskeiset oikeuslidh-
deopilliset attribuuttinsa julkisasiamiehen instituutiosta ja kulloinkin késil-
14 olevan lausunnon sisdllostd, sen argumentaation vakuuttavuudesta'™*,

Jatkettaessa oikeusldhteen analyysia ndyttdd selviltd, ettd julkisasiamie-
hen lausunnon painoarvo'> on tietyssd madrin ennustettavassa suhteessa
sithen, onko ratkaisuehdotukseen jo otettu kantaa EUTIL:n toimesta vai ei.
Tama temporaalinen relaatio on siind mielessi ennustettava, ettd ratkaisu-
ehdotuksella on tdysin johdonmukaisesti huomattavampi painoarvo sen
aikaa, kun on vield episelvii, miki vield auktoritatiivisempi kanta ehdo-
tukseen otetaan'®, Yhtd selvid, joskin hieman vaikeammin arvioitavissa
oleva tekijd lausunnon painoarvon suhteen on se, mikéd on kisilld olevan
asian lainsdddannon ja oikeuskidytdnnon tila; toisin sanoen asettuuko lau-
sunto hetkeen, jossa on odotettavissa jotakin uutta linjausta esimerkiksi

153 Tom Bingham viittaa teoksen Arnull — Eeckhout — Tridimas (2008 s. vi) esipuheessa
julkisasiamiehen omalla ddnelldén puhumisen vastapainoon toteamalla ~of course, the Ad-
vocate General has no licence to behave irresponsibly”.

154 EU-oikeuteen vihkiytyneille on tapana muodostua myos henkilétasolla tiettyji klassik-
koja julkisasiamiesten keskuudessa, esimerkiksi jitesddntelyd on merkittdvasti kehitellyt
AG Jacobs, ja kiertédvisti julkisasiamiehisti varsin poikkeuksellista huomiota osakseen ehti
saada vastikdin virkakautensa pdittinyt AG Maduro. Nimeen viittaamisella teknistd refe-
renssid painokkaammin lienee ldhinnid oikeustieteestikin tuttu auktoriteettiargumenttia ta-
paileva merkitys.

155 Kirjoittaja pitdd mahdollisena, ettd erityisesti EU-oikeuden piirissd selvisti tapahtunut
irtautuminen hierarkkisesta oikeuslidhdeopista on yleisemminkin johtamassa oikeudellista
tulkintaa koskevaa teoriaa kohti viljempidid argumentaatioteorian suuntaa, jonka puitteissa
pystytdidn joustavammin hyviksymaiin se, ettd “teksteilld” on eri ajallisissa ja paikallisissa
konteksteissa eri painoarvot ja luennat.

1% Eris tdmin kirjoituksen perusjuonne on kannustaa tunnistamaan epdityypillisten tilantei-
den yleisyys ja "normaalitilan” myytti. Varsinkin EU:n dynaamisessa oikeusjirjestyksessa
on jatkuvasti vireilld merkittivid asioita, joiden ratkaisu muuttaa siihenastista oikeustilaa,
samoin kuin tilanteita, joissa EU:n toimielimilld (erityisesti komissio ja tuomioistuin) on
jossain midrin eri suuntiin osoittavat kannat. Jitesdédntelyn kehityksen suunnalta esimerkin
erittdin epdselvistd oikeustilasta sekd ennen EUTI:n ratkaisua ettd sen jilkeen tarjoaa jit-
teen késitteen ja pilaantuneiden maa-alueiden vilistd suhdetta luodannut ratkaisu Van de
Walle C-01/03, jonka keskeisen oikeusohjeen sittemmin uusi jatepuitedirektiivi 2008/98/
EY kumosi (art. 2 (1.b). Ks. tuoreeltaan kirjoitettu analyysi ratkaisusta, Versteyl (2004).
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tuoreeltaan muuttuneen lainsdddidnnon tai aiemman tulkintakédytinnon on-
gelmallisuuden vuoksi, vai onko oletettavasti kyse vakiintuneeseen oikeus-
kdytdntoon asettuvasta ratkaisusta'>’.

Nizzan sopimuksen voimaantulon jidlkeen on ollut mahdollista johtaa
julkisasiamiehen ratkaisuehdotukselle tiettyd tulkinnallista merkitysta
silloinkin kun se puuttuu; julkisasiamiesten huomattavan tyStaakan op-
timoimiseksi kaikista EUTI:n asioista ei nykyién lainkaan valmistella
ratkaisuehdotusta. Erdéinlaisen seulontamekanismin myd6td ratkaisueh-
dotuksetta jadnyttda EUTLn ratkaisua lienee legitiimid olettaa ainakin
tyypillisesti rutiiniluonteisemmaksi kuin sellaista, johon ratkaisuehdo-
tus on liitetty'*®. Tuntuu esimerkiksi luontevalta, ettd kahdesta ennakko-
ratkaisusta asiassa Lahti Energia vain ensimmdiseen (C-317/07) kohdis-
tui julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, koska lukuun ottamatta muuttu-
nutta kantaa yksittdiseen faktakysymykseen kysymyksessi oli toisella
ennakkoratkaisukierroksella sama asia'®.

Ratkaisuehdotuksen painoarvo tuomion antamisen jélkeen on riippuvainen
jo huomattavasti kasuistisimmista seikoista, mutta edelleenkién se ei liene
taysin tulkintaopillisten kartoitusmahdollisuuksien ulkopuolella. Ensinni-
kin jos EUTI ratkaisee asian suurissa piirteissdédn ratkaisuehdotuksen mu-
kaisesti, ehdotuksessa esitetty laajempi taustoittava analyysi saa merkitta-
vén auktoritatiivisen vahvistuksen. Ongelmallisempi tilanne on silloin, kun
EUTI ei ota kantaa johonkin keskeiseen ratkaisuehdotuksen kohtaan, jol-
loin sen spekulaatio jdé eliméin ja odottamaan seuraavaa késittelykierros-
ta.

157 Jotta kirjoituksen kaikki esimerkit eivit sijoittuisi vanhaan jétettd koskevaan séintelyyn,

voidaan julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksen varassa “roikkuvaan” oikeustilaan hakea esi-
merkkid tydvoiman sijoittautumista ja palveluiden vapaata liikkuvuutta koskevasta unioni-
oikeudesta syksyltd 2007, jolloin sekd Laval (C-341/05) ettd Viking Line (C-438/05) odot-
tivat EUTI:n kannanottoa.

138 Toisaalta analogisen viestin asian painoarvosta tarjoaa jo EUTI:n kokoonpano: nyrkki-
sddnnon omaisesti grand chamberin asioihin on aina méiritty julkisasiamies, kolmen tuo-
marin kokoonpanossa julkisasiamiesti ei yleensd ole, harmaan alueen jdddessi viiden tuo-
marin kokoonpanoon osoitettuihin asioihin; Sharpston 2008 (s. 26), joka huomauttaa ai-
heellisesti siitikin, ettei julkisasiamiehen rooli EUTL:n prosessissa suinkaan rajoitu pelk-
kéédn ratkaisuehdotukseen, miki osaltaan korostaa seulontamekanismin toimivuuden tir-
keyttd (ibid s. 27-30).

159 Jossain médrin ylldttivimpéni — tai ainakin osoituksena EUTLn joustavasta tulkinta-
opista — voidaan toisaalta pitdé sitd, ettd EUTI hyodynsi AG Kokottin ratkaisuehdotusta
asiassa C-317/07, johon se oli annettu, selvisti vihemmin (kohta 32) kuin asiassa C-209/09
(kohdat 22-29), johon ei periaatteessa ratkaisuehdotusta kohdistunut.
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Jatesddntelyn piiristd kardinaaliesimerkki julkisasiamiehen ajatusten
saavuttamasta huomattavasta hetkellisestd painoarvosta sijoittuu jite-
puitedirektiivin muutoksen 91/156/ETY sekavaan soveltamisalamiiri-
telméén, joka alkoi aktualisoitua yhdistetyissd asioissa Tombesi (C-
304/94, C-330/94, C-342/94 ja C-224/95). Julkisasiamies Jacobs kehitti
tuolloin ns. ”Tombesi bypass” -mallin, jolla hidn pyrki hakemaan jite-
puitedirektiivin liitteiden IIA ja IIB suunnilta johtoa jétteen késitteen
sisdltoon. Jacobsin kriteereilld jdtteen ja ei-jitteen rajanvedolle oli het-
kellisesti huomattava merkitys oikeustilalle seki suoraan ettd oikeustie-
teellisen keskustelun kautta, koska EUTI ei ottanut ehdotukseen suora-
naista kantaa'®.

On kenties huomattava, etti silloinkin, kun EUTI ratkaisee asian ratkaisu-
ehdotuksen vastaisesti, sen sisédltdmi analyysi jdd eliméén ainakin advoka-
torisena tukena rulevalle keskustelulle siitd, miten vallitsevaa tulkintakéy-
tantod tulisi muuttaa'®'.

Y1ld muuttujina luonnostellut seikat pétenevit mutatis mutandis my0s
esimerkiksi komission tuottaman oikeudellisesti sitomattoman, mutta sel-
vasti sisillollisesti oikeudellista ainesta kisittivan dokumentin arvioimi-
sessa, joskin on huomattava, ettd muuttujia on epdilemittd arvioitava ja
painotettava oikeudenalakohtaisesti.

Euroopan komission asema, toimivalta ja aktiivisuus vaihtelevat merkit-
tévisti eri tilanteissa ja eri EU-oikeuden lohkoilla, miké on otettava tar-
koin huomioon arvioitaessa sen antamien dokumenttien oikeudellista
merkitystd. Komissiolla voi olla téssi esityksessd ldhinnd puheena ole-
van policy-dokumenttien laatijana toimimisen ohella my6s rooli esim.
sitovan lainsdddidnnon tarkentajana (valtuutusnormina esim. jitepuitedi-
rektiivin 2008/98/EY artikla 6 ’end of waste” -komitologiamenettelys-
td) tai lainsddddannon tdytintoonpanijana lainkdyttod ldhestyvin toimi-

190 Sittemmin AG Jacobsin kehitelmén tultua hylityksi EUTLn taholta asioissa ARCO
Epon (C-418/97 ja C-419/97), "Tombesi bypassin” saama hetkellinen korostunut huomio
on antanut aihetta jopa tutkijakunnan itsekritiikkiin liiallisesta innostumisesta; van Calster
(2006 s. 9) viittaa tutkijoiden mielenkiinnon takertuneen jétteen késitteen tulkintajuridiikan
detaljeihin siind missd huomiota olisi tullut kohdentaa enemmin vuoden 1991 direktiivi-
muutoksen (91/156/ETY) toiseen ydinkohtaan eli ympériston suojeluun.

161 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotukselle annettava painoarvo EUTLn ratkaisun jilkeen
tuntuisi jossain médrin haarautuvan tulkitsijan oman oikeudellisen position mukaan. Spe-
kulaatio hylityn ratkaisuehdotuksen painoarvolla ei liene erityisen suosittu tyylilaji esimer-
kiksi tuomarien keskuudessa, mutta esimerkiksi tutkijat ja asiamiehet ovat tyypillisesti
kiinnostuneita auktoritatiivisesta normatiivisesta aineksesta, joka osoittaa muuhun kuin si-
tovaksi valittuun suuntaan.
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valtuuksin (kilpailuoikeus). Tarkentamaton viittaus “komission asiakir-
jojen” oikeudelliseen relevanssiin ei nédin ollen johda pitkille. Institutio-
naalisen vaikuttavuuden heikon yleistettivyyden tilanteessa korostunee-
kin dokumentin kontekstoiminen aikaan ja paikkaan (erityisesti lainsdi-
dédntokehitys'®?) seki siihen, missd suhteessa komission laatima doku-
mentti on laajempaa hyviksyntdad — erityisesti neuvoston kautta saavu-
tettavaa jasenvaltioiden hyvéksyntidd — saaneisiin asiakirjoihin.

Joka tapauksessa suurin osa yllid esitellyisti EU-oikeudellisen aineksen
oikeuslidhdeopilliseen asemaan liittyvistd kriteereistd on tyypillisesti vain
alan asiantuntijoiden tiedossa. Tdmi on epiilemittd haaste, mikili pyri-
tddn kohti yleistdvii tulkintateoriaa, joka tavoittaisi muitakin kuin asiaan
jo valmiiksi vihkiytyneité. Toisaalta mikéli halutaan saavuttaa vallitsevasta
oikeustilasta oikeansuuntainen kuva, on kontekstoiva selvitystyo aina vélt-
tdmatontd, ja sitd se on varmasti ollut unionin jdsenyytti edeltineen kan-
sallisen lainsdddiannonkin kaudella'®. Ei liene ndin ollen syytd perddnkuu-
luttaa erityisen selkeitd ohjenuoria silloin, kun tilanne on korostetun komp-
lisoitu — mitd se EU:n oikeusjirjestyksen monilla aloilla on, eikd véhiten
jatettd koskevalla sdédntelykentdlld. Vasta tiedettdessd “kuka” on antanut
dokumentin, missé tilanteessa ja mité tarkoitusta varten, voidaan pitevisti
arvioida, miki sille annettava oikeudellinen relevanssi voisi olla. Vasta ta-
min jilkeen voidaan nihdédkseni kestivilld tavalla ratkaista se, mikid mer-
kitys dokumentille kannattaa tulkinnassa antaa — sen litkkumavaran puit-
teissa, jonka selvisti sitova normiaines jéttéa.

Olennaisempaa kuin tdmin kirjoituksen pédttavin luonnostelun yksi-
tyiskohdat on havaita, ettd EU-oikeudessa on kaksi nikokulmaa yhteen
oikeusnormi- ja instanssikimppuun, ja niitd nidkokulmia tuntuu olevan

12 Esimerkiksi jo puheena ollut temaattinen strategia jitteen synnyn ehkiisysti ja kierri-
tyksestd yhdessi jitepuitedirektiiviehdotuksen kanssa muodosti merkittdvin tulkinta-ai-
neiston vuoden 2005 lopulta vuoden 2008 syksyyn asti eli kaudella, jolloin odoteltiin uuden
jatepuitedirektiivin valmistumista. Mikéli tdlldin jouduttiin tulkitsemaan vaikkapa tuolloin
voimassa olleen jdtedirektiivin (75/442/ETY muutettuna direktiivillda 91/156/ETY, tai néi-
den rekodifikaatio 2006/12/EY) tavoitetta, olisi ndhddkseni ollut suoranainen virhe jéttdd
tdmi tulevaa sdddoskehitystd enteilevd materiaali konsultoimatta. On toinen asia, ettei tul-
kintaa tietenkédidn voida tehdd 10yhésti sitovan aineiston varassa contra legem tai muuten
selvissd epdsuhdassa voimassa olevaan sitovaan oikeuteen.

163 Ks. esimerkiksi Similcin (2007 s. 134) viittaus vanhaan kotimaiseen vesioikeuteen, jonka
keskeinen oikeusldhde oli "a so-called ’general policy line’ ("yleinen linja’), which was
neither expressed in any document nor decided by any central body but to be found in prac-
tice, guided by decision-making.” — Tdhinkiin oikeusldhdeopillisesti merkittdvién tietoon
ei ollut asiantuntijapiirin ulkopuolisille tarjolla vaivatonta péaisy4.
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huomattavan vaikea lomittaa'®*. Karkeasti hahmotellen EU-oikeuden ins-
tanssien sisdinen ndkokulma ei ole erityisen kiinnostunut siitd, kuinka
vaikeaa jonkin tulkinnan tekeminen jdsenvaltiossa on, kunhan EU-oikeu-
dellinen tavoitetaso toteutuu. Toisaalta jasenvaltiotason nikokulmasta ei
luonnollisestikaan ole asianmukaista viitata kintaalla jdsenvaltion sisdiseen
oikeusjirjestykseen ja palauttaa kaikki EU-oikeudellista ainesta sisdltdvit
oikeussuhteet lojaliteettivelvoitteeseen ja paéttdd keskustelu siihen, ettd
kansallinen oikeus véistyy aina tarpeen niin vaatiessa'®. Ainakin jitesdin-
telyn kehityksen tarjoaman esimerkin valossa on viitettivissd, ettd varsin
usein jdsenvaltiotasolla on aidosti epdiselvdd, mikd tiukasti sitovien nor-
mien varassa on EU-oikeudellisesti oikea kanta, samalla kun on tunnustet-
tava se realiteetti, ettei asiaa mitenkdin ole mahdollista joka kerta kysyd
ennakkoratkaisumenettelyssd EUTL:1ta!®®. Tamé dilemma muodostaa oi-
keustieteellisen koulutuksen ja tutkimuksen suuntaan haasteen parantaa
oikeudellisten toimijoiden tiedonhankinnallisia ja argumentatiivisia val-
miuksia siten, etti nimd voivat omatoimisesti punnita oikeuskysymyksia
painoarvoltaan erilaisten EU-oikeudellisten ldhteiden varassa. Samoin oi-
keustieteen haasteeksi tulisi mieltda se, ettd EU-oikeus on sisdiseltd nako-
kulmaltaan varsin indifferentti sen suhteen, kuinka vdhdn velvoittavaa

164 Jéiciskinen (2008, s. 205-209) oireellisesti pddtyykin viitoskirjassaan ehdottamaan siti,
ettei unionin ja jdsenvaltiotasojen kahden oikeusjirjestyksen — tai ndkokulman — yhteenso-
vittamista tule loppuun saakka edes yrittdd, koska se ei onnistu.

165 Ks. EU-toimielinten sisdisen ndkokulman tyylistd esim. Maunun (2008 s. 619) analyysia
jasenvaltiotason oikeusvarmuuden suhteesta EU-oikeuden tehokkaaseen toteutumiseen ti-
lanteessa, jossa jasenvaltio on implementoinut direktiivin vidrin; EU-oikeudellisesti ongel-
malliselta tilanteessa nidyttdytyy yksinomaan EU-oikeuden epétdydellinen toteutuminen,
jasenvaltiotason niakokulman méirittyessd suoraan etusijaperiaatteen perusteella toisarvoi-
seksi. Kasittiddkseni olennaista Jédskisen (2008) ajatuksessa kahden nikokulman yhteenso-
vittamattomuudessa on se, ettei kumpikaan ndkokulma ole védrid, ne ovat vain keskendidn
yhteismitattomat. Esimerkiksi Maunun viittaus siihen, ettei hidn nékisi estettd soveltaa di-
rektiivid yksityisen vahingoksi jos ja kun tdma olisi voinut itse tarkistaa, onko jdsenvaltio
implementoinut sen vidrin ja ojentua suoraan ylemminasteisen EU-oikeuden mukaisesti,
tuntuu jdsenvaltiondkokulmasta kohtuuttomalta; oikeusvarmuus ei voine olla pelkdistdcin
kategorisen toisarvoinen argumentti, vaan silldkin tuntuisi olevan sijansa oikeusjirjestel-
mdssi, ja vieldpd sellainen, jota ei voida sivuuttaa kaksipaikkaisella normikonfliktisddnnol-
14.

1% Ennakkoratkaisumenettelyn pitkidn ja osapuolten resursseja sitovan keston lisdksi on
myOs muistettava, ettei lainsddddntod ensi vaiheessa tiytintoon panevalla viranomaisella
ole lainkaan mahdollisuutta esittdd ennakkoratkaisupyyntod. Sen liséksi, ettd viranomainen
on episelvissi tulkintatilanteessa paljolti “omillaan”, on huomionarvoista, ettid esimerkiksi
ympéristolupa-asiassa mahdollisesti esiintyvin EU-oikeudellisen epdselvyyden saattami-
nen EUTLn arvioitavaksi jdid jo ensi vaiheessa riippumaan siitd, valitetaanko lupaviran-
omaisen padtoksestd vai jaako se lainvoimaiseksi.
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mutta jollain tavoin oikeudellisesti relevantiksi tarkoitettua ainesta jdsen-
valtiossa hyodynnetiin; EU-oikeuden tehokasta toteutumista tarkkaavasta
ndkokulmasta ei tietenkddn ole minkddnlaista alarajaa sille, mikda EU-oi-
keudellinen materiaali voisi tulla kysymykseen selvitettdessi EU-oikeu-
dellisesti oikean tulkinnan suuntaa.

EU:n toimielinten ja jisenvaltiotason nikokulmien eron eksplikoimista
ei nahdékseni tulisi mieltdd vaaraksi EU-oikeuden kehitykselle, vaan voi-
mavaraksi siind mielessd, ettd koko jirjestelmin suotuisa kehitys lienee
sitd todenndkoisempid, mitd paremmin toimijat tiedostavat oman ja mui-
den toimijoiden roolit kokonaisuudessa'®’. Sanotusta ei niin ollen ole syytd
johtua perinteisen EU:n etu — kansallinen etu -dikotomian teille, vaan tode-
ta komplisoidun oikeustilan edellyttdvin seki yleisesti ettd varsinkin ala-
kohtaisesti'® eritasoisten EU-oikeudellisten dokumenttien jasentdmisti
jonkinlaiseen matriisiin, jonka varassa niitd voidaan mielekk&ésti hyodyn-
tad. On aivan ilmeistd, ettd huomattava méard kdaytdnnon toimijoita sovel-
taa jo nyt omilla osaamisaloillaan erilaisia peukalosddntdjd esimerkiksi sen
suhteen, miten EUTL:n ratkaisukdytdntdd suhteutetaan siti my6hemmin
annettuihin komission suosituksiin, tai milld edellytyksin julkisasiamiehen
ratkaisuehdotukselle annetaan tulkinnallista painoarvoa.

Kootusti voidaan todeta, ettd niin jdsenvaltiotason kuin unionin tason
intressissé olisi, ettd unionioikeus otettaisiin huomioon jo tulkintatilanteen
vaihtoehtoja kartoitettaessa, eikd vasta valmiiden vaihtoehtojen vélilla va-
littaessa. Néin ollen sen sijaan, ettd EU-oikeudellista ainesta konsultoitai-
siin vasta siind ddrimmiisessd hiddadssd, kun kansallinen implementoiva
sdddos tai sddnnos jattdd tulkitsijan tyhjidn péille, tulisi sddntelyn EU-oi-
keudellista kontekstia pyrkid tarkastelemaan avoimesti mahdollisuuksina
kehittii jasenvaltiotason oikeusjédrjestystd — harmonisoinnin asettamia ra-
joja ylittimattd — paikallisten olosuhteiden puolesta tarkoituksenmukai-
seen suuntaan. Tdlloin niinkin vanhanaikaiset hyveet kuin kotimaisen oi-
keuskidytdnnon ja tulkintateorian kehittiminen, sekd kaikessa oikeudellista

167 Tdmdi lienee my06s uuden SEU 4 artiklaan kirjatun “vilpittomin yhteistyon periaatteen”

ajatus.

18 Erds EU-oikeuden ja jdsenvaltiotason oikeuden vilistd kommunikaatiota vaikeuttava
seikka on notorisesti siini, ettei EU-oikeus kunnioita (minkéén oikeusjérjestelmin tai -kult-
tuurin) perinteisté oikeudenalajaottelua. Indifferenttiys esimerkiksi yksityis- ja julkisoikeu-
den suhteen — kuten pulmalliseksi mielletyn ympiristovastuudirektiivin (2004/35/EY) koh-
dalla on jouduttu toteamaan — jéttdd jasenvaltiotasolle huomattavan médrin systematisoin-
tityotd. Siind missd direktiivin implementaatiosta suurimman vastuun kantaa lainsdétdji (ja
tuomioistuinlaitos), on tdssd puheena oleva oikeudellisten tulkintatilanteiden ja niiden taus-
taoletusten luonnostelu selvésti oikeustieteen vastuualueella.
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tulkintaa sisdltdvissd toiminnassa aineellisesti oikea ja kohtuullinen
(O. Petri) lopputulos, voisivat tulla suunniksi myos EU-oikeuden saralla.
Mutta ndihin uskaliaisiin suuntiin kuljettaessa on tiedettdvi, miten kulun
padlld ja kestikievareissa on kdyttdydyttiva.
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ON DEVELOPMENT OF WASTE LAW IN FINLAND;
HIGHLIGHTING THE EFFECT OF THE EUROPEAN
UNION LAW

The article covers long term development of waste law in Finland from
three perspectives. First, as a historical background, the drafting of Waste
Management Act (1.8.1978/673) illustrates the legislative reaction of Finn-
ish society to the fact that the problem of waste necessitated specialized
legislation. The objectives of the Act, which finally came into force after a
longish drafting process 1.4.1979, recognized also the wider connections
of waste problem to its societal (consumer society) and ecological (mate-
rial cycles) context. However, the binding provisions of the Act, and espe-
cially its enforcement, were clearly less ambitious.

The main issue and second perspective of the article deals with drafting
and implementing the Waste Act (3.12.1993/1072), which came into force
1.4.1994. Having been drafted as a part of the "TEEA-package” of some 200
legal acts, its legislative process illustrates the essence of somewhat hur-
ried implementation of EC and later EU law. Already the provisions of the
Waste Act, together with a vast corpus of statutes given to implement more
specified norms of EU waste law, represented a dramatic change to the
national tradition — especially the EU norms on landfills caused a massive
operation of closing down hundreds of smaller Finnish dumping grounds
that no more filled the set requirements. However, the article suggest that
even more profound a change than the provisions of the EU waste legisla-
tion had to be faced on the field of structural implementation; the role of
the EU institutions and legal sources had to be implemented together with
the substantive legal norms. Especially the scope of application of the Was-
te Act highlights the problem, where the Finnish travaux preparatoires
provided very little interpretive help, as the unclarity prevailed already
within the EU directive on waste. The relevant sources of law, as docu-
mented in the case law of the Supreme Administrative Court (KHO) on
waste, shifted from the tradition of national preparatory works and the
previous case law of the court itself, towards the case law of the European
Court of Justice (ECJ).

The last perspective of the article deals more specifically with the ”sour-
ces of law” -question and the relation of EU and Member State (MS) legal
orders. The conclusive epilogue suggests an increasing role of non-binding
EU documents, such as the EU waste policy documents of the European
Commission and the opinions of the Advocate General, in the legal inter-
pretation on MS level. The analysis also suggests a call for more critical
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and courageous approach to application of EU law. The development of
waste law indicates that often the true challenge on MS level is not how to
effectively enforce EU law as it clearly stands, but rather to try investiga-
ting what is being meant with the norms. This, together with the fact that
not every open question on the correct interpretation of EU law can be re-
ferred to the ECJ, renders the project of implementation and effective en-
forcement of EU law sometimes difficult. The article ends up suggesting
that this would, on MS level, necessitate more active consultation of non-
binding EU documents vis-a-vis legal substance, and more scholarly dis-
cussion on the EU legal sources on the level of legal theory — both sugges-
tions aiming beyond the classical criteria of “legally binding” that seems
too restrictive a notion to be regarded as the limit of interest for legal scho-
lars acting within the EU law.
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Puntarissa plea bargaining — vastassa
oikeusturva ja itsekriminointisuoja

1 JOHDANNOKSI
1.1 Plea bargaining Suomen ovella?

Plea bargaining tarkoittaa menettelyi, jossa rikoksesta epdilty tai jo syytet-
ty (jaljempédni vastaaja) kiy neuvotteluja syyttdjdn kanssa. Teon tunnusta-
misen vastineeksi vastaaja voi odottaa lievennystd rangaistukseen tai syyt-
teen rajaamista edukseen. Neuvottelut siis koskevat ehtoja, joilla vastaaja
on valmis ilmoittamaan syyllistyneensi tiettyyn tekoon. Syyllisyyden sel-
vidminen puolestaan johtaa siihen, ettei normaalia rikosoikeudenkéyntia
tarvitse jérjestdd.

Suomessa plea bargaining -menettelyd ei tunneta,’ mutta jéarjestelmasti
kidydddn meilld parhaillaan oikeuspoliittista keskustelua ja selvityksié teh-
diddn.? Voidaan ounastella, ettid oikeudenkdyntien kestoa koskevat ongel-
mat, tuomioistuinten resurssikysymys sekd monimutkaisten talousrikosjut-

' S#idnnss, joka saattaa tidssd suhteessa aiheuttaa viidrin kisityksen, on esitutkinnan jélkei-

seen syyteharkintaan liittyvd oikeudenkdynnistd rikosasioissa annetun lain (689/1997,
ROL) 1:8a.1. Sen mukaan ennen syyteratkaisun tekemistéd syyttdja voi kutsua asianosaisen
(siis syytetyn tai asianomistajan) ja hidnen avustajansa tai asiamiehensd suulliseen neuvot-
teluun, jos se on eduksi syyteratkaisun tekemiselle tai asian késittelylle tuomioistuimessa.
Neuvottelu saattaa olla tarpeellinen esimerkiksi laajan aineiston tai todistelun vuoksi tai
asianosaisen kannan selvittdmiseksi. Jokela (2008 s. 209) korostaa, ettd neuvottelua ei ole
tarkoitettu kaupankédynniksi syytteen sisillostd, eikd se saa sellaiseksi muodostua.

2 Ks. mm. Petri Jédskeldinen: Sopiminen, tunnustaminen — haasteita juristeille XLII
Asianajajapdivit, 15.1.2010.

Asiasta on tehty oikeusministeriossd arviomuistio. Ks. Rautio 15.1.2010 OM. Tétd kir-
joitettaessa muistio on lausuntokierroksella (lausuntoaika pidttyy 15.4.2010). Asiaa pohdit-
tiin jo kymmenen vuotta sitten mietinndsséd Syyttdjan toimenkuvan kehittiminen. Valtakun-
nansyyttdjanvirasto. Julkaisusarja nro 1. Tyoryhmin mietint6 1.6.2001 (jilj. VSV mietintd
2001). Ks. lisdksi Tuomioistuinlaitoksen kehittimiskomitean mietinté, OM, KM 2003:3 ja
Loiva HLR 2008.
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tujen ja jarjestdytyneen rikollisuuden lisdédntyminen ovat sytykkeen vaati-
muksille ottaa plea bargaining jossakin muodossa kdytt6on.

Tarkastelen tédssi kirjoituksessa plea bargaining -jarjestelmid eri nako-
kulmista niin, ettd piddpaino on oikeusturvaan ja itsekriminointisuojaan
liittyvissd kysymyksissd. Kotimainen oikeuskirjallisuus aiheesta on toistai-
seksi kovin niukkaa, mutta oikeuspoliittinen mielenkiinto nostanee plea
bargaining -menettelyn enenevissd madrin my0s rikosprosessuaalisen tut-
kimuksen kohteeksi.

Suomessa ei ole vakiintunut nimikettd plea bargaining -menettelylle.
Kun menettelyssi tavoitellaan normaalia lievempéd rangaistusta vastineek-
si tietyistd prosessuaalisista oikeuksista luopumisesta, voitaisiin timin tar-
koitusperiin perusteella kéyttd4 ilmaisua rangaistusneuvottelu”.® Rangais-
tus-alkuiset sanat tuovat kuitenkin mieleen neuvottelun tai sopimuksen
suoraan rangaistuksen midrddjdn, siis tuomioistuimen kanssa, kun taas
plea bargaining -menettelyssd yleensd syyrtdja on avainhenkilo. Rangais-
tuksen lieventdminen toteutetaan joko syytteen muotoilulla (rajaamisella)
tai syyttdjan tuomioistuimelle antamalla rangaistussuosituksella.

Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa néayttdd jossakin miirin saaneen
kannatusta termi “’syytetingintd”. Tinkid-sana onkin sindlldin kuvaava il-
maisu. Se viittaa neuvotteluun, jossa vastaaja neuvottelee (tinkii) rangais-
tusvaatimusta lievemmiksi ja syyttdjid antaa myoti (tinkii) lain mukaisesta
rangaistusvaatimuksesta. [lman syyte-etuliitetti sana tinginti kuvaisi myos
sitd, ettd vastineeksi vastaaja luopuu (tinkii) omista prosessuaalisista oi-
keuksistaan, kuten itsekriminointisuojasta ja normaalista rikosoikeuden-
kdynnisti.

Koska vastaajan luopuminen prosessuaalisista oikeuksistaan on merkit-
tidvid seikka — se kallisarvoinen kauppahinta, jonka vastaaja sopimuksesta
maksaa — kdytédn plea bargaining -ilmaisun synonyymina sanaa ’syyteneu-
vottelu”. Se kuvaa mielestiini parhaiten menettelyi, jossa syyttdjd tulee
vastaan vaatimuksissaan ja vastaaja oikeuksissaan.* Ja tuloksena syyteneu-

vottelusta on ”syytesopimus”.’

3 Sen sijaan ilmaisu “sovinto” on suomalaisessa oikeusjirjestyksessi varattu yksityisoi-

keudelliseen merkitykseen, johtuipa saamisoikeus riita-asiasta tai rikoksesta. Toiseksi so-
vinto-sanaan ei liity helpotuksen saannin elementtid — ehki jopa piinvastoin, jos rikoksen
tekijd suostuu ylimidriisiin velvoitteisiin rikoksen hyvittiddkseen.

4 Syyteneuvottelulla tarkoitan myos syytteen nostamisen jélkeistd neuvottelua, jonka koh-
teena on syyttdjan tuomioistuimelle antama rangaistuksen mittaamista koskeva suositus.

5 Tolvanen (DL 2003) on kiyttinyt vastaavaa ilmaisua “syytteestd sopiminen”. Oikarai-
nen (2008 s. 12) pitdd syyte-alkuista termid suppeana, koska se kutistaa plea bargaining
-késitteen kuvaamaan kahta kolmesta menetelmisti. Toisaalta voidaan kylld todeta, ettd
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1.2 Plea bargaining — maailmanvalloittaja

1.2.1 Yhdysvallat tien ndyttdjdnd

Plea bargaining -menettelylld viitataan alkuaan amerikkalaiseen — osaval-
tioittain ja tuomioistuimittain vaihtelevaan — jirjestelméin, jossa vastaaja
kdy neuvotteluja syyttdjin kanssa. Onnistunut neuvottelu johtaa vastaajan
ja syyttdjan viliseen plea agreement -nimiseen sopimukseen (tai: a plea
bargain). Sopimus voi olla suullinen, jolloin se yleensi kirjataan tuomiois-
tuimen poytikirjaan, tai sopimuksesta laaditaan erillinen asiakirja.®

Plea agreement on prosessisopimus, jonka siséltd vaihtelee tapauksit-
tain. Siihen voidaan kirjata tosiasiakuvaus tai syyte, johon vastaaja tulee
ilmoittamaan tuomioistuimelle syyllistyneensd (a plea of quilty).” Plea
bargaining pohjaa juuri tihin plea of guilty -instituutioon, joka oikeuttaa
syyllisyyden tunnustamisen jidlkeen tuomioistuimen siirtymiin suoraan
rangaistuksen madrddmisvaiheeseen, eikd syyttdjaltd vaadita endd lisdnayt-
toa.

Térked osa sopimusta on syyttdjdn vastaantulo rangaistuksen osalta.
Syyttdjd voi rajata syytettddn (charge bargain) osaan teoista tai lievempéén
teko- tai osallisuusmuotoon taikka ilmoittaa, minkilaisen rangaistussuosi-
tuksen hin tulee antamaan tuomarille (sentence bargain). Rangaistuksen
“etukiteishaarukoinnissa” saatetaan kéyttdd apuna erityisid rangaistuksen

kaikki kolme muotoa — siis sentence/charge/fact bargaining — edellyttivit syyttdjan toimia
ja médrdytyvit syyteharkintavaiheessa.

¢ Liittovaltiotason rikosasioissa hyviksytdén ainoastaan kirjallinen sopimus. Ks. USAM
(United States Attorneys’ Manual) kohta 9-27.450. Kisikirjaa ylldpitdad USA:n oikeusmi-
nisterion alainen The Executive Office for United States Attorneys. Késikirjaan kuuluu
my0s Criminal Resource Manual. Ks. http://www.usdoj.gov/usao/eousa/foia_reading_
room/usam/ (20.3.2010) kohta "title 9”.

7 Lisiksi asiakirjassa saattaa olla vastaajan oma kertomus asiankulusta seké lupaus myo-
tiavaikuttaa asian selvittimisessd. Vastaaja saattaa myos suostua todistamaan muita rikok-
seen syyllistyneitd vastaan.

Toisinaan sallitaan my®6s plea of no contest (plea nolo contendere), jolloin vastaaja ei
myonni syyllisyyttddn, mutta ei toisaalta kielldkddn syyttdjan ndyttod ja hyviksyy rangais-
tuksen ikédn kuin olisi syyllinen. Liittovaltiotasolla tdllainen plea on vain rajoitetusti mah-
dollinen. Ks. Federal Rules of Criminal Procedure 11 §: A defendant may plead guilty, not
guilty, or with the consent of the court, nolo contendere. Ks. myés USAM 9-16.000. Toinen
erityismuoto plea-ilmoituksesta on ns. Alfords plea, jossa vastaaja (teknisesti) myontdd
syyllisyytensd, mutta samanaikaisesti vakuuttaa syyttomyyttddn. Ks. nédistd kahdesta erityi-
sestd plea-muodosta esimerkiksi Bibas Cornell L. Rev. 2003 s. 1361-1411.
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mittaamissuosituksia.® Toisinaan sovitaan my0s siitd, mihin tosiasioihin
syyte perustetaan (fact bargain).’

Vastaaja puolestaan vakuuttaa olevansa tietoinen, ettd syyttdjdn antama
rangaistuksen mittaamista koskeva suositus ei sido tuomioistuinta. Sopi-
mukseen my0s kuuluu, ettd vastaaja luopuu monista oikeuksistaan (waiver
of rights), kuten itsekriminointisuojasta, oikeudesta normaaliin oikeuden-
kdyntiin, oikeudestaan ristikuulustella todistajia sekéd osin tai kokonaan
oikeudestaan hakea muutosta. Vastaaja ilmaisee, ettd luopuminen niistd
oikeuksista on ollut vapaaehtoista ja tietoista.

Plea bargain on siis vastaajan ja syyttijin sopimus rikosprosessin loppu-
tuloksesta, ja onnistuneen neuvottelun perusteella vastaaja voi odottaa lie-
vempdd rangaistusta kuin normaalissa rikosoikeudenkdynnissd. Taustalla
on utilitaristinen yhteiskunnan hyotyndkokohta: sddstamélld yhteiskunnan
resursseja rikosprosessissa vastaaja voi odottaa vastineeksi lievennysti
rangaistukseensa. Vastaaja siis kiy kauppaa syyllisyytensd tunnustamisella
ja syyttdjd rangaistuksen ankaruudella.

Jarjestelmiin kdyttoaste on Yhdysvalloissa erittdin korkea. Noin 90 pro-
senttia kaikista rikoksista ja periti 95 prosenttia torkeistd rikoksista sovi-
taan plea bargaining -menettelyssd. Yhdysvalloissa katsotaan niin oikeus-
kirjallisuudessa kuin julkisessa keskustelussa, ettd menettelystd luopumi-
nen johtaisi tavattoman suurten lisdkustannusten syntymiseen, jos kaikissa
rikosasioissa tulisi toimitettavaksi normaali rikosoikeudenkiynti jury-me-
nettelyineen.'”

USA:n jérjestelmid perustuu osavaltioissa ldhinnd oikeuskdytdntoon,
jonka sallitaan jatkuvan. Jonkin verran osavaltioiden lainsdddannossd on
tiettdvisti menettelysddannoksiid ja sadnnoksid, joilla syyteneuvottelun ul-
kopuolelle rajataan joitakin rikoksia, kuten seksuaalirikoksia tai rattijuopu-
mus. Yleensd kuitenkin vakavimmatkin rikokset kuuluvat syyteneuvotte-
lun piiriin.

8 Ks. http://www.ussc.gov/guidelin.htm (9.3.2010). Syyttéji saattaa esimerkiksi ilmoittaa,

ettd jos tietyn teon rangaistustaso tulee olemaan 16 tai enemmaén, syyttdjd suosittaa kolmen
tason lievennystd, taikka jos taso tulee olemaan alle 16, kahden tason helpotusta.

USA:n korkein oikeus on katsonut, ettd tuomitsemisohjeet eivét saa olla sitovia, muussa
tapauksessa ne ovat perustuslain vastaisia. Ks. Grossman Am. J. Trial Advoc. 2005 s. 110.
®  Teoksessa Virolainen — Pélénen 2003 s. 411-412 kdytetddn ryhmittelyéd charge bargain-
ing, fact bargaining ja ns. varsinainen plea bargaining. Viimeksi mainittu tarkoittaa sitd, ettd
syytetty haluaa tunnustaa aiemmin kiistiminsi syytteen ja siten tavoittelee lievempéd ran-
gaistusta kuin hénelle tuomittaisiin tdystutkintaisessa oikeudenkdynnissa.

10" Ks. esimerkiksi Howe OLR 2005 s. 609 ja Schulhofer Law and Soc. Inquiry 1994 s. 139.

Todettakoon, ettd USA:ssa juryn kidytostd saadaan luopua vain, jos tuomari, syyttdjd ja
syytetty ovat siitd yhtd mieltd. Ks. my0s jdlj. alav. 70 ja 76.
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Alaskan osavaltio kielsi plea bargaining -menettelyn vuonna 1975. Kiel-
toa ei kuitenkaan kattavasti noudatettu, koska syyttdjdlaitos ei ollut sen
takana.!! Kielto kumottiinkin vuonna 1993. Myos erdédt muut osavaltiot
ovat yrittdneet padstd eroon plea bargaining -menettelysté, turhaan.'

Plea bargaining vaihtelee tuomioistuinpiireittdin tuntuvasti. Joissakin tuo-
marilla on ainoastaan veto-oikeus lopputulokseen. Toisissa piireisséd teh-
dddn tiettyd rangaistusta koskeva sopimus, joka raukeaa, jollei tuomari
hyviksy sopimusta. Osallistuupa erdissd tuomiopiireissé itse tuomarikin
neuvotteluun.”

1.2.2 Plea bargaining Euroopassa

Plea bargaining -jédrjestelmédd on kuvattu erdénlaiseksi maailmanvalloitta-
jaksi: yhd useammat maat eri puolilla maailmaa ovat ottaneet sen osaksi
oikeusjdrjestystddn, kuka missikin muodossa.'* Myos useissa Euroopan
maissa tunnetaan syyteneuvottelu, esimerkiksi Virossa, Venijilld, Englan-
nissa, Saksassa, Bulgariassa, Puolassa, Hollannissa, Ranskassa ja Italias-
sa.’

" Alaska Judicial Council antoi toimeksiannon arvioida kieltoa vuonna 1991. Ks. Carns
— Kruse 1991. Selvityksessi todettiin, ettd syyteneuvottelu muodossa charge bargaining oli
melko laajasti kiellosta huolimatta kdytdsséd. Sen sijaan sentence bargaining ei ollut kiytos-
sd. — Tdmi on ymmarrettdvid, koska sentence bargaining edellyttdd tuomioistuimelle teh-
tyd avointa suositusta, sen sijaan syytteen rajaamista on vaikeampaa kontrolloida.
12 Ks. ldhemmin Colquitt Tulane L. Rev. 2001 s. 707-710.
13 Ks. esimerkiksi Howe OLR 2005 s. 603—604, erit. alav. 24.
4 Titd valloitusretked kuvataan mm. kirjoituksessa Langer Harv. Int’l L. J. 2004. Plea
bargaining -menettelyn voittokulusta Yhdysvalloissa ks. Fisher 2003.
'S Eurooppalaisista plea bargaining -jirjestelmistd ja niiden eroista amerikkalaiseen me-
nettelyyn on kooste kirjoituksessa Thaman EJCL 2007 s. 19-50. Ks. myds Oikarainen
2008. Italian jdrjestelméd on selostanut laajasti Langer Harv. Int’1 L. J. 2004 s. 46-53.
Bulgariassa plea bargaining on ollut kéytossd jdrjestdytyneitd rikollisryhmié vastaan.
Syyni menettelyn kiyttdmiselle on maan rikosoikeudellisten menettelyiden yleinen tehot-
tomuus. Euroopan komissio on pitinyt syyteneuvottelujen tuloksena annettuja tuomioita
sinéllddan merkittdvind, mutta on toisaalta kysynyt, onko syytteestd sopimismenettelylld
riittdvi pelotevaikutus, jos sitd kiytetddn yleisesti jirjestdytyneen rikollisuuden tapauksis-
sa. Tdma ei myoskddn saisi komission mielestd estdd Bulgariaa rakentamasta asianmukais-
ta oikeudenkdyntijérjestelmié. Ks. Komission kertomus Euroopan parlamentille ja neuvos-
tolle yhteistyo- ja seurantamekanismin puitteissa saavutetusta edistyksestd Bulgariassa
KOM(2009) 402 lopullinen s. 3—4.
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Virossa syyteneuvottelu on laajassa kdytossi.'® Viron jirjestelma ei kos-
ke vakavia rikoksia, toisin sanoen tekoja, joissa rangaistusasteikko on van-
keutta vihintddn neljd vuotta. Prosessi etenee piipiirteissddn niin, ettd
syyttdjd pyytdd vastaajalta ja asianomistajalta suostumuksen ryhtyd neu-
vottelumenettelyyn. Asianomistaja saa lausua késityksensd rangaistuksen
madrdstd. Neuvottelu kuitenkin kidydddn syyttdjin ja vastaajan (avustaji-
neen) kanssa. Erillistd syytetti ei laadita, vaan sopimusasiakirjassa maini-
taan asiaan liittyvét tosiasiat. Tamén jidlkeen asia viedddn tuomioistuimeen,
jonne kutsutaan suulliseen kisittelyyn syyttdjd ja vastaaja avustajineen.
Kaikkien ldsndolo on pakollinen. Tuomioistuin varmistaa vastaajalta, ettd
sopimus on tehty tietoisesti ja vapaaehtoisesti. Tuomioistuin voi viran puo-
lesta palauttaa asian syyttdjidlle muun muassa, jos oikeutta sopimuksen te-
kemiseen asiassa ei ole taikka jos herdi epdilys teonkuvauksen oikeellisuu-
desta, tekijdan syyllisyydestd tai asianomistajan korvaussaatavan midras-
td."”

Saksassa plea bargaining -menettely kehittyi oikeuskdytdnndssid parin
vuosikymmenen aikana 1980-1990-luvuilla. Vasta 4.8.2009 Saksassa tuli-
vat voimaan ensimmadiset sddnnokset menettelystd. Keskeisin sddnnos on
Saksan rikosprosessilain (StrafprozeBordnung, StPO) 257 ¢ §. Saksassa
noin puolet rikosasioista ratkaistaan syyteneuvottelujen perusteella tuo-
mioistuimissa.'® Saksalaisen jérjestelmén erityispiirre on tuomarin keskei-
nen asema neuvottelussa.

Englannissa tunnetaan syyteneuvottelu, jossa syyttdja hyviksyy sen,
ettd vastaaja voi tehdd plea of not guilty -ilmoituksen osasta tekoja tai an-
karammasta teosta sitd vastaan, ettd antaa toisesta teosta plea of guilty -il-
moituksen. Harkittaessa rangaistusta vastaajalle, joka on antanut plea of
guilty -ilmoituksen, otetaan huomioon a) menettelyn vaihe, jossa vastaaja
ilmaisi aikeensa tunnustaa syyllisyytend ja b) olosuhteet, joissa tdmi aie
ilmaistiin (vuoden 2003 Criminal Justice Act, 144 §). Tuomarin tulee il-
maista paatoksessdin, jos 144 §:ssi tarkoitettu seikka on otettu huomioon
ja rangaistus on tistd syystd normaalia lievempi (174 §). Englannissa on

1% Viron jérjestelmi perustuu vuodesta 1996 kiytossi olleeseen menettelyyn (yksinkertais-
tettu rikosprosessi), jota uudistettiin vuonna 2004 voimaan tulleilla sddannoksilld. Jo
2000-luvun alussa yli puolet tuomioista perustui neuvottelumenettelyyn. Ks. Sillaots J1
2004 s. 116 alav. 2.
17" Ks. rikosprosessilaki, Kriminaalmenetluse koodeks (Code of Criminal Procedure, CCP),
239-250 §. Http://www.legaltext.ee/en/andmebaas/ava.asp?m=022 (20.3.2010).
18 Ks. Frommann HanseLLR 2009 s. 200.

StPO  Ioytyy  osoitteesta  http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/__257c.html
(20.3.2010).
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annettu virallisia tuomitsemisohjeita, muun muassa juuri guilty plea -il-
moituksen perusteella tehtivisti lievennyksestd."”

Vendjilla sdddettiin uusi rikosprosessilaki (Criminal Procedure Code,
CPC) vuonna 2001. Samassa yhteydessi otettiin kdyttoon plea bargaining
-jarjestelmdd muistuttava menettely (CPC 314-317 artikla), englanniksi
kddnnettynd “special court order proceedings” (jdljempind erityisproses-
si). Uudistuksella pyrittiin etddntymidn perinteisestd akkusatorisesta jar-
jestelmistd kohti ldnsimaisempaa kontradiktorista mallia. Jos vastaaja hy-
viksyy syytteen, hdn voi hakeutua mainittuun erityisprosessiin. Silloin
tuomari voi médritd oikeudenkdynnin sivuutettavaksi ja tuomita vastaajan
enintdin 2/3:aan rikoslain mukaisesta enimmaéisrangaistuksesta. — Jirjes-
telmén kayttoon ottamisen jilkeen yli kolmasosa rikosasioista on sovittu
erityisprosessissa. Tehdyn selvityksen mukaan enemmistd kansalaisista
kuitenkin pitdi erityisprosessia epdaoikeudenmukaisena ja vain alle 20 pro-
senttia katsoo, ettd uusi menettely on oikeudenmukainen.?

Vendjin jdrjestelmid pidetddn rajatumpana kuin amerikkalaista. Vastaa-
jan tulee esimerkiksi joko sellaisenaan hyviksyi syyte tai mennd oikeu-
denkiyntiin. Syytetti ei voida rajata, vaan syytepakko on voimassa kai-
kista teoista. Kyseessi on siis 1dhinnid sentence bargaining -menettelyé
muistuttava jirjestelmi. Erityisprosessi on kéytettdvissi, jos rikoksen
rangaistusmaksimi on enintddan kymmenen vuotta vankeutta.”' Menette-
ly ei koske nuorisorikollisia. Tuomarin harkintavaltaa pidetiin oikeus-
kirjallisuudessa laajempana kuin amerikkalaisessa mallissa. Menettely
edellyttédd lisdksi asianomistajan suostumusta.?

Vuonna 2009 luotiin uusi erityisprosessin muoto. Menettely koskee
vastaajaa, joka on allekirjoittanut yhteistydsopimuksen poliisin kanssa.
Tillaiselle vastaajalle — jos hdn on sopimuksensa my0s tdyttinyt — ei
voida tuomita kuin enintdédn 50 prosenttia enimmadisrangaistuksesta eri-
tyisprosessissa. Pyrkimyksend on tehostaa jirjestdytyneen rikollisuuden
hallintaan saamista.”

19 Reduction in Sentence for a Guilty Plea. Sentencing Guidelines Council (SGC). Defini-
tive Guideline. 10.7.2007. Ks. http://www.sentencing-guidelines.gov.uk/guidelines/coun-
cil/final.html (20.3.2010).

Criminal Justice Act 10ytyy mm. seuraavasta osoitteesta: http://www.opsi.gov.uk/acts/
acts2003/ukpga_20030044_en_15 (20.3.2010).
20 Ks. Semukhina — Reynolds ICJR 2009 s. 400—432.
21 Alun perin rajana oli viisi vuotta, mutta lain muutoksella vuonna 2003 raja nostettiin
kymmeneen vuoteen. Semukhina — Reynolds ICJR 2009 s. 405.
22 Semukhina — Reynolds ICJR 2009 s. 406-407.
% Semukhina — Reynolds ICJR 2009 s. 408.
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Ranska kuului pitkddn plea bargaining -menettelyn vastustajiin. Menettely
torjuttiin, koska sen katsottiin rapauttavan puolustuksen oikeudet ja syytto-
myysolettaman sekd kaventavan tuomareiden tehtdvid yhd voimakkaam-
man syyttdjilaitoksen hyvéksi.?* Plea bargaining -menettelyd muistuttava
jarjestelmd otettiin kuitenkin kdyttéon lievissd rikoksissa vuonna 2004.
Toistaiseksi jérjestelmi ei ole ollut laajamittaisessa kaytossd.”

Ruotsissa plea bargaining ei ole kidytossd. Asiaa on kuitenkin selvitetty
komiteamietinndssd. Ruotsissa katsotaan, ettei ole riittdvid perusteita poi-
keta syyttdjin selvitys- ja syytevelvollisuudesta tarkoituksin saada vastaa-
jan tunnustus lievennyksii vastaan.

Téassd kirjoituksessa plea bargaining -menettelylld ei viitata minkdin
yksittdisen valtion oikeusjirjestykseen, vaan ilmaisua kdytetdin yleisem-
maissd merkityksessé. Silld tarkoitetaan erilaisia vastaajan ja syyttidjan vi-
lisid neuvotteluja, joiden tarkoituksena on saada lievennystd rangaistuk-
seen vastaajan myotivaikutuksen vastineeksi. Ulkomaisista oikeusjérjes-
tyksisti asiakohdittain tuon esiin etupddssd USA:n, Viron ja Saksan jérjes-
telmid. USA:n malli on esimerkki pitkddn kdytossd olleesta® ja pitkille
viedystd plea bargaining -menettelystd, joka myd6s tuo esiin menettelyn
kipupisteet. Viron jirjestelmi on mielenkiintoinen, koska kyseessi on tuo-
re syytteen sopimista koskeva lainsdadéntd naapurivaltiossa. Myos Saksan
jarjestelma on uusi ja kiinnostava, koska siinéd on pyritty vilttiméaén tietyt
amerikkalaisen jdrjestelmin vaivat.

2 Ks. Fyfe — Sheptycki Eur J Criminology 2006 s. 350.

2 Keskeinen s#innos on Ranskan rikosprosessilain (CCP) 495-9 artikla vuodelta 2004.
Sen englanninkielinen kdénnos on seuraava: Where, in the presence of his advocate, the
person accepts the proposed penalty or penalties, he is immediately brought before the
president of the district court or the judge appointed by him, who is seised with the ap-
proval request by the district prosecutor. The president of the district court or the judge ap-
pointed by him hears the person and his advocate. After checking the truth of the facts and
their legal qualification, he may decide to approve the penalties proposed by the district
prosecutor. He rules the same day by means of a reasoned decision. The procedure set out
in the present paragraph takes place at a public hearing; the presence of the district prosecu-
tor is not obligatory. Lain 495-12 artiklan mukaan tuomioistuin voi kieltdytyd hyviksymis-
td syyttdjan ehdotusta. Rangaistus ei saa ylittdd yhtd vuotta vankeutta eiké olla enempdi
kuin puolet normaalioikeudenkdynnin rangaistusmédrdsti. CCP:n sddnnokset 10ytyvét
osoitteesta http://www.legifrance.gouv.fr/home.jsp (8.5.2010). Ks. Ranskan jirjestelmista
my0s Thaman EJCL 2007 s. 14 alav. 103 ja s. 33 alav. 246.

% SOU 2005:117 s. 61-64.

27 Uusin tutkimus on selvittinyt, ettd plea bargaining -menettelyn juuret Yhdysvalloissa
ulottuvat 1830-1840-luvuille. Ks. Fisher 2003 erit. s. 19-61 ja Vogel Journal of Law and
Society 2008 erit. s. 209-210 ja 231-232. Plea bargaining -jirjestelmin laajentumisesta
koko maahan tultiin tietoisiksi tosin vasta 1920-1930-luvulla, silloinkin pienessi professo-
ri- ja eliittijuristipiirissd. Ks. Fisher 2003 s. 6.
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2 SYYTENEUVOTTELUN KESKEISIA PIIRTEITA
2.1 Maarittely

Termilld plea bargaining ei ole yleisesti hyviksyttyd ja vakiintunutta maa-
rittelyd. Yleisimmalli tasolla plea bargaining voidaan médritelld jirjestel-
miksi, jossa syyttdjdn (tai tuomarin) vélillisten tai vélittdmien toimien pe-
rusteella rikosasian vastaajalle syntyy odotus rangaistuksen lieventdmises-
td sitd vastaan, ettd hdn myontdd syyllisyytensd. Aina kun syytetty voi
sddnnonmukaisesti odottaa saavansa jonkinlaista lievennystd rangaistuk-
seensa syyllisyyden tunnustamista vastaan, kisilli ovat plea bargaining
-menettelyn keskeiselementit.?®

Plea bargaining -jédrjestelmai tarkastellaan tissé kirjoituksessa yleiselld,
periaatteellisella tasolla, jolloin yksityiskohdilla — eri maissa tuntuvastikin
poikkeavilla toteutustavoilla — ei ole olennaista merkitysti. Kirjoituksessa
on tarkoitus pureutua plea bargaining -instituution perusasetelmiin etenkin
suhteessa oikeusturvaan ja itsekriminointisuojaan. Titd tarkoitusta varten
riittdd midrittely, josta ndkyvit ne plea bargaining -menettelyn keskeisele-
mentit, jotka ovat yhteisid lihes kaikissa malleissa. Niitd ovat:

1) vastaaja (rikoksesta epdilty tai syytetty) neuvottelee oikeuslaitoksen
edustajan, yleensa syyttédjin, kanssa tarkoituksenaan saada lievempi
rangaistus kuin vaihtoehtona olevassa normaalissa rikosoikeuden-
kdynnissd
2) vastineeksi odotettavissa olevasta rangaistushuojennuksesta vastaa-
ja
a. tunnustaa neuvotteluissa syyllisyytensa (tai ainakin sitoutuu ole-
maan kiistamattd syytettd) ja lisdksi mahdollisesti myotavaikuttaa
muulla tavalla, kuten antamalla tietoja tai suostumalla todistajaksi
tekijikumppaneita vastaan® sekd

b. luopuu tietyistd merkittdvistd prosessuaalisista oikeuksistaan, ku-
ten itsekriminointisuojasta ja oikeudesta normaaliin rikosasian
oikeudenkiyntiin.

2 Ks. Howe OLR 2005 s. 1 ja sielld mainittu kirjallisuus.

#  Silloin neuvotteluvalttina vastaajalla ei ole vain tunnustaminen vaan my®és tiedot, jotka
hinelld on. Tistd seuraa helposti ilmio, jota oikeuskirjallisuudessa on kutsuttu “yhteistyon
paradoksiksi”. Talld tarkoitetaan sitd, ettd “rikollispomot” saavat alempia rangaistuksia
kuin "alaiset”, koska ensin mainituilla on enemmin tietoja, joilla kdydid vaihtokauppaa. Ks.
Fyfe — Sheptycki Eur J Criminolgy 2006 s. 347.
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2.2 Toimijat

Plea bargaining -jédrjestelmid voidaan kuvata seuraavalla kuviolla:

vastaaja

asian-
omistaja

syyttija Y

2.2.1 Vastaajan ja syyttdjdn vdilinen suhde

Plea bargaining sijoittuu kolmion sivulle a. Jérjestelmin yksi perusele-
mentti on, ettd rikosasian vastaaja toimii asiassa aktiivisesti. Pelkistdin
pysymall4 hiljaa tai passiivisena vastaaja ei voi osallistua syytesopimuksen
tekemiseen. Osapuoli, joka ei anna nimenomaista tahdonilmaustaan, saat-
taa siviilioikeudessa erdisséd tapauksissa tulla sidotuksi. Téllaista konklu-
denttista sopimista ei voida konstruoida plea bargaining -menettelyyn.
Plea bargaining antaa rikosasian vastaajalle mahdollisuuden tehda kauppaa
luopumalla tietyistéd prosessuaalisista oikeuksistaan, kuten itsekriminointi-
suojasta, jotka oikeuttaisivat normaaliprosessissa passiivisuuteen.

Kyse ei ole vastaajan yksipuolisesta disponoinnista. Vastaajalla ei ole
ehdotonta oikeutta vaatia, ettd hiin saa plea bargaining -edun. Jéarjestelméédn
kuuluu nimenomaan se, ettd myos syyttdjd on asiassa aktiivinen — késilld
on aidosti neuvottelu, joka edellyttdd kahta osapuolta. USA:ssa puhutaan
jopa ’sopimuksen osapuolista”.*® Neuvottelussahan taktiikalla ja asiaosaa-

3 Téssd suhteessa erityisesti Venéjin jérjestelmd poikkeaa amerikkalaisesta. Erityispro-
sessiin siirtyminen ei ole sopimus syyttdjidn ja vastaajan vélilld, vaikka kumpikin osapuoli
sithen antaa suostumuksensa. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty seuraava kuvaus: Rather it
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misella on keskeinen merkitys: huono neuvottelija saa epdedullisemman
sopimuksen kuin taitava neuvottelija. Kolmion sivu a muotoutuu siten
konkreettisen neuvottelun tuloksen perusteella. Tdmai tietenkin on ongel-
mallinen seikka vastaajien yhdenvertaisuuden kannalta.

Neuvottelu tarkoittaa kommunikatiivista suhdetta, jossa toisen osapuo-
len argumentaatio on perusta seuraavalle siirrolle omassa tarjoamisessa.’!
Téastd syystd saattaa olla vaikeasti yhteen sovitettavissa oikeusvaltioissa
yleisesti omaksuttu yhdenvertaisen kohtelun vaatimus. Miten toteuttaa
kdytinnossd vaatimus siitd, ettd kaikille vastaajille tarjotaan syyteneuvotte-
lun mahdollisuutta samalla tavalla ja samoilla ehdoilla samanlaisissa ta-
pauksissa? Vaikka perusteko olisi jokseenkin samankaltainen, saattaa eri
vastaajien neuvottelutaito ja -halu poiketa toisistaan huomattavasti.

Kun syyteneuvottelu koskee teon juridista arviointia, ndyton puntaroin-
tia ja rangaistuksen mittaamista, maallikoilla on selked osaamisvaje syytté-
jaédn ndhden. Jotta neuvotteluista tulisi edes muodollisesti tasavertaisten
osaajien vuorovaikutus, tarvitsee vastaaja sadannonmukaisesti oikeudellista
apua. Tdmai koskee yhté lailla lievid rikoksia.* Juridisesti tai ndyton kan-
nalta saattaa olla paljon vaikeampaa néyttdd lievd vakuutuspetos kuin tap-
po. Niin ollen neuvottelijoina saattaa itse asiassa olla syyttdjd ja vastaajan
puolustusasianajaja tai oikeusavustaja. Tarvittavan oikeusavun laajuus on-
kin seikka, joka tulee ottaa huomioon jirjestelmien kustannusvertailussa.
Jos oikeudellista apua on saatavilla, neuvottelu kidyddin kdytdnnossi vas-
taajan avustajan ja syyttdjan vélilld.>

Pidsdiantd on, ettd vastaajan ja timin avustajan neuvotteluosapuolena
on syyttdjd. Tietenkin myos tuomioistuimen panos tarvitaan. Jotta jirjes-
telmd toimisi, tuomarit pddsdintoisesti ottavat rangaistussuosituksen
huomioon,* joskin téllaista ”tuomitsemista” voidaan pitdd ldhes muodolli-

is a court’s decision to reduce the fact-finding process in exchange for the defendant’s
agreement with the filed criminal charges to which both the prosecutor and the victim con-
sent. Semukhina — Reynolds ICJR 2009 s. 408.

31 O’Hear on kuvannut neuvotteluprosessia yksityiseksi ac hoc vuorovaikutukseksi, jossa
syyttdji tekee pddtoksid ilman julkista perustelua perusteilla, joita ei pueta sanoiksi. Taméa
onkin erids syy, jonka vuoksi asianomistajaa on vaikeaa niveltdd mukaan neuvotteluproses-
siin — on joko liian aikaista tai myohiistd hinen osallistumiselleen. Ks. O’Hear 2007b erit.
s. 3.

32 Yhdysvalloissa oikeusapua ei yleensi anneta silloin, kun kysymys on sakkorangaistuk-
sesta. Ks. O’Hear 2007a s. 7 alav. 15.

3 Delacote ja Ancelot (Economics Bulletin 2009 s. 1929-1936) korostavat nimenomaan
vastaajan avustajan tosiasiallista roolia.

3 Grossman (Am. J. Trial Advoc. 2005 s. 129) toteaa, ettid Yhdysvalloissa tuomarien ylei-
nen kiytdnté on — poikkeamiakin sattuu — hyviksyi syyttédjan suositus. “For a judge to do
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suutena.® Jos taas neuvottelu on johtanut syytteen rajaamiseen, tuomiois-
tuin ei pddse vaikuttamaan asiaan ainakaan jérjestelmissé, joissa on voi-
massa syytesidonnaisuuden periaate.*

Siitd, ettd neuvotteluosapuolena on syyttijd, on ainakin yksi tuore poik-
keus, nimittdin Saksan rikosprosessilain, StPO, 257 ¢ §.” Saksassa tuomio-
istuin voi siihen soveltuvissa tapauksissa sopia vastaajan kanssa rikospro-
sessin jatkumisesta ja tuloksesta. Usein neuvottelu ajoittuu asian késittelyn
alkuun, mutta se voidaan kdynnistdd myohemmaéssikin vaiheessa esimer-
kiksi sitd vastaan, ettd vastaaja luopuu enemmaisti todistelusta. Tuomiois-
tuin voi tehdi aloitteen syytesopimukselle ja ilmoittaa rangaistuksen mini-
mi- ja maksimimiérdn. Jokaisen sopimuksen osana tulee olla tunnustus.
Sopimus syntyy, jos vastaaja ja syyttdjd yksimielisesti hyvéksyvét tuomio-
istuimen ehdotuksen. Sopimus raukeaa, jos merkityksellisid oikeudellisia
seikkoja tai tosiasioita on jddnyt huomaamatta tai sellaisia uusia seikkoja
on ilmaantunut, joiden vuoksi neuvotteluissa esilld ollut rangaistusasteikko
ei endd vastaa tekoa tai syyllisyyttd. Samoin kdy, jos vastaajan myohempi
kiytos oikeudenkdynnissd puhuu sovintoa vastaan. Néin tuomari voi syr-
jayttaa sopimuksen, kun sen perusta ei ole endd hyviksyttivi, eikd enna-
koitu tuomio ole oikeassa suhteessa syyllisyyteen. Jos sopimus raukeaa,
vastaavasti vastaajan antama tunnustuskaan ei ole voimassa (Das Gestind-
nis des Angeklagten darf in diesen Féllen nicht verwertet werden).

Saksassa syyttdjid koskee syyttdmisvelvollisuus silloin, kun syytekyn-
nys ylittyy. Ainoa laissa sallittu poikkeus syyttamisvelvollisuuteen ilmais-
taan StPO 153 a §:ssd. Sen mukaan syyttdjd voi vihiisissd rikoksissa jittdd
syytteen nostamatta vastaajan ja tuomioistuimen luvalla, jos asiaan ei liity
yleistd intressid. Edellytykseksi voidaan muun muassa miaritd, ettd vas-
taajan on annetussa méddridajassa korvattava méérityllda summalla aiheutta-
mansa vahinko, maksettava tietty summa yleishyddylliseen tarkoitukseen
tai tehtdvid jonkin muun voittoa tavoittelematon palvelus. Vastaavat mii-

otherwise, on a routine basis, would significantly diminish the likelihood of guilty pleas in
her courtroom.”

3 Ks. O’Hear 2007a s. 46.

% Suomessa syytesidonnaisuuden periaate ilmaistaan ROL 11:3:ssd. Ks. mainitusta peri-
aatteesta lihemmin Frdande 2008 s. 442-447 ja sielld mainittu kirjallisuus.

37 Keskeinen StPO 257 ¢ §:n (3 mom.) sisiltd on seuraava: Das Gericht gibt bekannt, wel-
chen Inhalt die Verstindigung haben konnte. Es kann dabei unter freier Wiirdigung aller
Umstéinde des Falles sowie der allgemeinen Strafzumessungserwégungen auch eine Ober-
und Untergrenze der Strafe angeben. Die Verfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit zur
Stellungnahme. Die Verstindigung kommt zustande, wenn Angeklagter und Staatsanwalt-
schaft dem Vorschlag des Gerichtes zustimmen.
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riykset “hyvitysteoista” voidaan antaa vield tuomioistuinkésittelyssékin,
jos syyttdjd ja vastaaja siihen suostuvat. Alkuaan sdidnnos tarkoitettiin vé-
hipitoisiin tekoihin, mutta sen kdyttoala on kidytinnossi laajentunut alku-
perdisestd. Tdmi on samalla toiminut porttina laajemminkin plea bargain-
ing -menettelyn kdyttoon ottamiselle. — Saksassa plea bargaining -jirjestel-
ma koskee ldhinnid talousrikoksia, verorikoksia, huumausainerikoksia
(etenkin kansainvilisid) ja ympiristorikoksia.*®

2.2.2 Asianomistaja — sivustakatsoja?

Enti rikoksen uhrin asema — onko asianomistajalla jokin asema syyteneu-
votteluissa? Yleensd asianomistaja ei ole neuvotteluosapuoli, koska hiin ei
pysty tarjoamaan rangaistuksen lieventdmistd vastaajalle. Kuitenkaan kol-
mion sivu c ei ole merkitykseton. Esimerkiksi Yhdysvalloissa asianomista-
jan kuuleminen on useissa osavaltioissa pakollista, vaikkakaan asianomis-
tajalla ei ole syyteneuvottelussa pédtosvaltaa.*® Kun syytesopimus ei sido
asianomistajaa, hén voi esittdd nikemyksensd tuomioistuimessa. Titen
asianomistaja saattaa olla neuvottelujen kannalta epdvarmuustekijd.* Yh-
dysvalloissa onkin pohdittu, mika rooli asianomistajalla tulisi olla.*!
Virossa sopimusmenettely edellyttdd asianomistajan suostumusta. Suos-
tumus annetaan jo ennen kuin syyttdjd aloittaa neuvottelut syytetyn ja té-

¥ Ks. Frommann HanseLR 2009 s. 200 ja Ma Int. Crim. Just. Rev 2002 s. 35-39.

3 Kuvaus useiden osavaltioiden lainsdddanndsti tiltid osin 16ytyy Yhdysvaltojen Rikosuh-
ritoimiston (The Office for Victims of Crime, OVC) sivuilta http://www.ojp.usdoj.gov/ovc/
publications/bulletins/legalseries/bulletin7/2.html (3.3.2010). Kyseinen toimisto on liitto-
valtion elin ja kuuluu Yhdysvaltojen oikeusministerion alaisuuteen. Toimisto on perustettu
vuonna 1988 rikosuhrilain muutoksella (1984 Victims of Crime Act). Ks. myds O’Hear
2007b s. 2, jossa todetaan, ettd 22 osavaltiossa edellytetdin, ettd syyttdjd neuvottelee asian-
omistajan kanssa ennen sopimuksen tekemisté.

Liittovaltiotason rikoksia koskevassa asianajajamanuaalissa yhteni plea bargaining -me-
nettelyn aloittamisharkinnassa huomioitavana seikkana mainitaan vaikutus asianomistajan
korvaussaatavaan. Ks. USAM 9-27.420.

40 USA:ssa on sattunut esimerkiksi tapaus, jossa syyttdjd oli sitoutunut pysyméin vaiti
rangaistusvaatimuksen osalta. Yksi uhreista, joka oli my6s kolmen muun uhrin diti, vaati
oikeudessa maksimirangaistusta. Tuomioistuin tuomitsi vastaajan 16 vuoden vankeuteen.
Tuomion jélkeen syytetty nosti kanteen guilty plea -ilmoituksensa perumiseksi, koska uh-
rien vaatimus oli vastoin syytesopimusta. Kanne hylittiin, koska ei ollut nédyttod, ettd syyt-
tdjdn tekemd sopimus olisi koskenut myos asianomistajia. Ks. http://www.ojp.usdoj.gov/
ovc/publications/bulletins/legalseries/bulletin7/3.html (4.3.2010).

41 Asianomistajille ei ole esimerkiksi haluttu antaa ehdotonta veto-oikeutta. Toisaalta
asianomistajan kuuleminen vasta siind vaiheessa, kun sopimus esitellddn tuomarille, on
ongelmallista, koska valmiin sopimuksen avaamiselle niin myo6hiisessi vaiheessa on kor-
kea kynnys. Ks. amerikkalaisesta keskustelusta lihemmin O’Hear 2007b s. 1-18.
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min avustajan kanssa. Suostumusta koskeva edellytys koskee siten neuvot-
teluja sinédnsi, ei neuvottelujen sisdltod. Asianomistaja saa kyllad etukiteen
ilmaista mielipiteensd my0s rangaistuksesta (laji ja miard). Kertaalleen
annettua suostumusta ei saa perua (CCP 243 §). Neuvottelusopimukseen
sisdltyy my0s rikoksella aiheutetun vahingon laadusta ja mééristd sopimi-
nen (CCP 245 §). Asianomistajaa ei kuitenkaan haasteta neuvottelun jil-
keiseen asian kisittelyyn tuomioistuimessa.*> Tuomioistuin ei saa hyvik-
syd sopimusta, jos heréd epdilys, ettei neuvottelusopimus kata asianomis-
tajalle aiheutunutta vahingonkorvausta.

Rikoksentekijin ja asianomistajan vélilld (kolmion sivu b) saattaa olla
— kuten meilld Suomessa — sopimusmenettely, mutta siind ei ole kyse ran-
gaistuksesta vaan rikokseen perustuvasta korvaussaatavasta tai muusta ri-
koksen aiheuttaman vahingon hyvittimisestd. On tosin mahdollista, etté
kolmion sivulle a heijastuu jollakin tapaa se, mitd tdlld b-sivulla on tapah-
tunut. Esimerkiksi Yhdysvalloissa syyteneuvotteluissa annetaan merkitys-
té sille, onko vastaaja korvannut aiheuttamansa vahingon. Samalla kuiten-
kin korostetaan, ettei vastaajaa voida piistda vastuusta pelkilld rikoshyo-
dyn palauttamisella.*

Sen sijaan “kolmannet” tahot eivit kuulu neuvotteluihin USA:ssa. Sielld
on kielletty siséllyttimastd sopimuksiin médridyksid, joiden mukaan vas-
taajan tulisi tehdé suorituksia esimerkiksi hyvintekeviisyyteen, koulu-
tukseen tai muuhun yleishyodylliseen toimintaan taikka ulkopuoliselle
henkilolle, joka ei ole rikoksen uhrin asemassa.* Kuten edell kdvi ilmi,
saksalaisessa jdrjestelmissa téllaiset “hyvintekevidisyystoimet” kuulu-
vat rikosoikeudelliseen seuraamusjirjestelmiin.

Yhdysvalloissa on kuitenkin levinnyt epivirallinen menettely, jota
oikeuskirjallisuudessa kutsutaan nimikkeelld ”ad hoc plea bargaining”.
Se tarkoittaa rikoslain ulkopuolista rikoksen hyvittamisjdrjestelmaa.
Menettelyssi ei vilttamittd nosteta syytettd eikd anneta tuomiota. Syyt-
tdja esimerkiksi saattaa jéttda syytteen nostamatta sitd vastaan, ettd vas-
taaja tunnustaa syyllisyytensd ja tekee lahjoituksen johonkin yleis-
hyodylliseen tarkoitukseen. Voidaan kdyttdd myos erilaisia hédpeédran-
gaistuksia (”scarlet letter punishments”), kuten anteeksipyyntod lehdes-
sd, tekoa ilmaisevaa kylttid autossa tai painettuja T-paitoja.* Nami ker-

42 CCP 246 §:n mukaan istuntoon haastetaan syyttiji, syytetty ja syytetyn avustaja. Heididn
kaikkien ldsnédolonsa on pakollinen.

4 USAM 9-27.230.

4“4 USAM 9-16.325.

4 Ks. téllaisen toiminnan kritiikistd Colquitt Tulane L. Rev. 2001 s. 710-776.
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rassaan omituiset seuraamukset ovat osin epdvirallisen plea bargaining
-jarjestelmin vield epdvirallisempi alajarjestelma.

2.3 Tosiasiat, syyllisyys ja tunnustus

Muistuttaako plea bargaining dispositiivista siviiliprosessia, jossa voidaan
periaatteessa sopia tuomion faktapohja? Dispositiivisessa asiassa annettu
tunnustushan on sitova.*® Kun yhteiskunnalla ei ole omaa intressii, osa-
puolet saavat sopia muun muassa siitd, mikd on vahingon tai maksamatto-
man kauppahinnan miira.

Yleensd plea bargaining -menettelyssd pyrkimyksend on — kuten rikos-
prosessissa muutoinkin — aineellinen totuus. Plea bargaining -jirjestelmid
itse asiassa perustellaan silld, ettd ne edistidvét aineellisen totuuden esiin
tulemista ja vihentivit epavarmuutta. Jos plea bargaining tarkoittaisi sité,
ettei aineellisesta totuudesta lainkaan piitattaisi, jirjestelmé johtaisi laaja-
mittaiseen syyttdmien tuomitsemiseen. Tdtd kylld kavahdetaan kaikissa
oikeusvaltioissa. Lisdéintynyttd riskid syyttomien tuomitsemista pidetddn
plea bargaining -menettelyn Akilleen kantapdana.

Tosiasioiden ja vastaajan syyllisyyden selvidminen riippuu siitd, miten
plea bargaining on jirjestetty. Ei voida viittid, ettd plea bargaining luon-
teensa puolesta aina merkitsee toimintaa vajaalla ndytolla ja siten oikeus-
turvariskid. Voidaanhan ajatella, ettd plea bargaining saadaan aloittaa vasta
tdyden ndyton tilanteessa ja neuvottelutulos kontrolloidaan vield tuomiois-
tuimessa tavanomaiseen tapaan my0s niyton osalta. Asia erikseen on, tuli-
siko tdstd mitddn resurssisddstod — vai pdinvastoin. Néihin kysymyksiin
palataan tuonnempana.

Erityisen hyvin sopusoinnussa aineellisen totuuden kanssa ei ole niin
sanottu fact bargaining, joka tunnetaan ainakin Yhdysvalloissa. Siind syyt-
tdjd hyviksyy vastaajan version tapahtumainkulusta tai jittdd syrjdédn ras-
kauttavan asianhaaran, jos vastaaja puolestaan hyviksyy jonkin muun fak-
tan ja tunnustaa siltd osin syyllistensi taikka hyviksyy perustunnusmerkis-
ton mukaisen rangaistuksen. Vaikka neuvottelu saattaa pohjautua sindlldin

4 OK 17:4.1:n mukaan jos asianosainen on dispositiivisessa asiassa (sovinto on sallittu)
tunnustanut oikeudessa jonkin seikan, tunnustus on hénen osaltaan sitova. Jos asianosainen
peruuttaa tunnustuksen, oikeus tutkii — asianosaisen peruutuksen syyksi esittdimien perus-
teiden ja muiden seikkojen nojalla — miké vaikutus tunnustuksella on todisteena. — Tunnus-
tuksen vaikutus on kidytdnnossd samantapainen kuin kanteen myontdmisenkin. Ks. Jokela
2002 s. 310.
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taysin selvitettyihin faktoihin — ja aineellinen totuus on siis selvilld — tuo-
mio ei perustu todelliseen vaan valikoituun faktapohjaan. Téll6in yhtaldi-
syysmerkit dispositiiviseen siviiliprosessiin eivét ole kaukaa haetut.¥’

Keskeinen osa plea bargaining -menettelyi on, ettid vastaaja hyviksyy
syyttdjan vaatimuksen. Common law -jdrjestelmissd tdhidn on erityinen
instrumentti: plea of guilty, jossa vastaaja ilmoittaa tuomioistuimelle ole-
vansa syyllinen.*® Téllainen instrumentti ei Kuitenkaan ole vilttimiton
syyteneuvottelujen elementti. Laissa voidaan muutoinkin sdatad, ettd syyl-
lisyyden tunnustamisen jilkeen asiassa saadaan siirtyd rangaistuksen maa-
rddmiseen.®

Voidaanpa menni vield titikin pidemmille, kuten Virossa on tehty. Siel-
14 on kokonaan luovuttu syyllisyyden tunnustamisen vaatimuksesta.> Jir-
jestelmissd syyttdja ja vastaaja asiamiehineen sopivat teon oikeudellisesta
arvioinnista ja syyllisyys jdd lausumattomaksi taustaoletukseksi. Tuomio-
istuinkaan ei puutu syyllisyyskysymykseen, paitsi jos herdi epiilys, ettei
vastaaja ole syyllistynyt tekoon (CCP 248.1 §:n 3 kohta).

Sen sijaan Venijin erityisprosessissa tuomarilla on suhteellisen itsenii-
nen asema ja tuomari voi sivuuttaa vastaajan ja syyttdjdn kannan ja
madriatd normaalin oikeudenkidynnin toimitettavaksi, jos katsoo, ettei
totuutta voida selvittd kuin tdystutkintaisessa oikeudenkdynnissi.>!

Suomessa valtakunnansyyttidjanviraston mietinndssd on tuotu esiin kysy-
mys syytettd koskevan disponoinnin mahdollisuudesta ylipddtddan: ~Viral-
lisperiaatteen mukaan syyteoikeus on julkista intressid edustavalla viralli-
sella syyttdjdlld, joka ei saa sopia asiaa rikoksentekijdn kanssa ja jolla
puolestaan ei ole oikeutta myontyé kantajan rangaistusvaatimuksiin ja tuo-

47 Ks. myos Virolainen — Polonen 2003 s. 412, jossa viitaten charge/fact bargaining -me-
nettelyihin todetaan, ettd niissd on kyse paljolti kompromissista aineellisen totuuden ja
kustannustehokkuuden vililld.

4 Kuten edelld todettiin, tietyin rajoituksin sallitaan myos se, ettd guilty plea -ilmoitukses-
sa vastaaja myontid syyllisyyden samalla kun vakuuttaa viattomuuttaan (ns. ”Alford plea”)
tai ettd vastaaja antaa ilmoituksen plea of no contest (nolo contendere), jolloin hin kieltdd
syyllisyytensd mutta hyviksyy rangaistuksen. Ks. niistd plea-muodoista Bibas Cornell L.
Rev. 2003 s. 1361-1411. Ks. rajoituksista liittovaltiotasolla USAM 9-16.015 ja 9-27.440.
# Ks. Thaman EJCL 2007 s. 9 tunnustamisen ja guilty plea -instituution ldhentymisesta.
% Sen sijaan Vendjilld vaaditaan, ettd vastaaja nimenomaisesti ilmoittaa olevansa syylli-
nen. Tdmén katsotaan heijastavan venildistd perinnettd, jossa korostuu rikosprosessin tar-
koitus totuuden selvittdmiseksi. Toisaalta tdimén kanssa ristiriitaisena kehitykseni pidetdédn
edelld mainittuja yhteistyosopimuksia poliisin kanssa, jotka alentavat rangaistuksen enin-
tddn puoleen asteikon maérdstd. Semukhina — Reynolds ICJR 2009 s. 407.

St Semukhina — Reynolds ICJR 2009 s. 412.
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mioistuimen ratkaisun tulee perustua jutun aineelliseen tutkintaan. Nama
piirteet ilmentdvit rikosprosessiin liittyvéd julkista intressid: disponointi
rikosprosessin kohteesta ja rikoksen julkisoikeudellisista seuraamuksista
ei ole mahdollista, pdinvastoin kuin dispositiivisen periaatteen mukaan
jarjestetyssi siviiliprosessissa.”?

2.4 Palkinto

Jotta vastaajalla olisi riittdvéd kannustin tunnustaa syyllisyytensi ja luopua
prosessuaalisista oikeuksistaan, tulee olla odotettavissa palkinto” ndisti
uhrauksista. Palkinto tarkoittaa sitd etua, jonka vastaaja saa myonnytyksis-
tddn syyteneuvottelussa.’ Kaikissa plea bargaining -variaatioissa keskeisti
on, ettd neuvotteluilla pyritdédn tavalla tai toisella rangaistuksen huojenta-
miseen. Neuvottelu ei johda oikeudellisesti tuomioistuinta sitovaan sopi-
mukseen. Silti jirjestelmi pysyy voimissaan, koska tuomioistuimet suurel-
la todennikéisyydelld kdytdnnossd toimivat syytesopimusten mukaisesti.
Niinpi vastaaja voi luottaa saavansa huojennusta verrattuna normaalipro-
sessin lopputulokseen.

Ilman téllaista luottamusta jédrjestelmin perusta murentuisi — onhan
yleensd toinen sopimuskumppaneista (syyttdjd) taho, jolla ei edes ole oi-
keudellista toimivaltaa pééttdd rangaistuksesta. Erityisesti timé nurinkuri-
suus koskee suositusta lievddn rangaistuksen mittaamiseen. Siind syyttdja
neuvottelee asiasta, josta hénelld ei ole toimivaltaa paittdd. Jirjestelmi
perustuu siihen, ettd kaikki tietdvit, kuinka se toimii. Ainoastaan syytteen
rajaamiseen perustuvassa syyteneuvottelussa syyttdja kayttdd hdnelle 1dh-
tokohtaisesti kuuluvaa toimivaltaa edellyttiden, ettd syytepakkoperiaattees-
ta on luovuttu.

Grossman kuvaa menettelyd Yhdysvalloissa seuraavalla esimerkilld:
vastaajaa syytetddn murtovarkaudesta osavaltiossa, jossa teosta saattaa
seurata ankarimmillaan seitsemén vuoden vankeusrangaistus ja lievim-
millddn ehdollista vankeutta. Syyllisyyden tunnustamista vastaan syyt-
tdjd lupaa suosittaa teosta enintidin kolmen vuoden vankeusrangaistusta,
vaikka vastaajalla on aikaisempia rikostuomioita. Syyttijd toimii ndin,
koska hin haluaa séddstdd aikaa, vaivaa ja kuluja — ja koska hiinelld on

2 VSV mietint6 2001 s. 31.
3 Ks. jdlj. jakso 6.3.1 siitd ndkoharhasta, jonka “palkinto-rangaistus”-keskustelu on eten-
kin Yhdysvalloissa aiheuttanut.
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asiassa suhteellisen heikko ndyttd. Tuomari toimii suosituksen mukai-
sesti, jos vastaaja myontéa syyllisyytensa. Jos taas vastaaja kieltdd syyl-
lisyytensd, seuraa jury-oikeudenkéynti, jossa tuomari tuomitsee vastaa-
jan viideksi vuodeksi vankeuteen ottaen huomioon aikaisemman rikolli-
suuden.™

Rangaistushuojennus on néin ollen se palkinto, joka on koko jérjestelmin
primus motor. Palkinto takaa sen, ettd jarjestelmii kédytetdaan, pyrkivithdan
rikosasian vastaajat yleensd toimimaan itselleen edullisella tavalla. Toisi-
naan tietenkin vastaajan pontimena saattaa olla muukin kuin oman edun
tavoittelu, esimerkiksi katumuksen aiheuttama anteeksisaamisen tarve ja
halu toimia syyllisyyden selvittimiseksi.

Periaatteessa rangaistushelpotus saattaa koostua misti tahansa rikospro-
sessiin kuuluvista osatekijoistd. Téllaisia ovat esimerkiksi syyttdmétti
jittiminen osasta rikoksia, sovellettavan rikoksen tunnusmerkiston tai
rangaistuslajin valinta, rangaistuksen mittaaminen asteikolla ja mahdol-
lisuus asteikon alittamiseen (tai pidittaytyminen asteikon ylittdmisestd),
osallisuusmuodon lieventdminen (tekij, avunantaja), erilaisilla rangais-
tuksen madrda vihentivilld tekijoilld operoiminen (hétdvarjelu, pakkoti-
la) sekd tuomitsematta jittdmisen perusteet (teon vihiisyys, kohtuuspe-
ruste). Voipa kyseeseen periaatteessa tulla myos rangaistuksen tdytédn-
téonpanotapa (avolaitos, kdrsiminen kodin ldhelléd olevassa laitoksessa).

Yhdysvalloissa esimerkiksi voidaan toimia niin, etti vastaajaa syyte-
tddn vain rattijuopumuksesta mutta ei sen lisdksi ajokortitta ajosta tai
vastaajaa syytetddn vain avunannosta rikokseen.

Mutta saako rikoksen tekijd todella palkintonsa? Saatu rangaistuslievennys
ei ole yleensi todennettavissa. Asteikkorangaistusjédrjestelma sallii tuoma-
rille tietyissd rajoissa tapauskohtaisen harkinnan rangaistuksen mittaami-
sessa. Télloin ei voida varmasti sanoa, tuottiko neuvottelu lievennysti ja
jos tuotti, niin paljonko. Muutoinhan tuomarin tulisi — perinpohjaisesti
tutkitussa asiassa — ilmaista ensin “oikea” rangaistus ja sen jilkeen ilmais-
ta, paljonko hén lieventdd tuomiota.

Jonkin verran stabiilisuutta ja kontrolloitavuutta USA:n jarjestelmissd
tuo edelld mainittu rangaistuksen mittaamista koskeva ohje (Federal
Sentencing Guidelines Manual, United States Sentencing Commission),
johon syytesopimuksissa saatetaan viitata. Ohjeita on kuitenkin viljen-
netty, koska USA:n korkein oikeus on pitinyt sitovia ja kapean harkin-

3 Grossman Am. J. Trial Advoc. 2005 s. 106-107.
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tavallan tuomarille antavia ohjeita perustuslain vastaisena.>> Ohjeet ovat
liittovaltiotason lisédksi kdytossd noin 20 osavaltiossa. Plea bargaining
-menettely on kiytossd osavaltioissa siitd riippumatta, noudatetaanko
kyseisessi osavaltiossa rangaistuksen mittaamisohjeita.>

Kuten edelld kivi ilmi, palkinnon suuruus riippuu ratkaisevasti vastaajan
tai itse asiassa hinen avustajansa neuvottelutaidoista. On useita vastaaja-
ryhmié, joiden oma kyky neuvotella ei ole hyvé, kuten nuoret rikoksente-
kijat, maahanmuuttajat ja itsensd uhatuksi tuntevat henkil6t. Kaiken kaik-
kiaan vastaajilla on syyttdjiin verrattuna keskimiérin tuntuva osaamisvaje
rikosoikeudellisen kontrolli- ja seuraamisjirjestelmédn hallinnassa. Jotta
jarjestelmd olisi “reilu” ja neuvotteluasetelma tasapainoinen, vastaajille
tulee varmistaa osaava oikeudellinen apu. Syyteneuvotteluissa ei noudateta
virallisperiaatetta, joten vastaajan menestyminen ja palkinnon suuruus on
aidosti kiinni menestymisesti neuvotteluissa. Titd vastaajien yhdenvertai-
suuden kannalta ongelmallista seikkaa ei voida kiertdd toteamalla, ettéd
kaikki saavat tilaisuuden neuvotella. Olennaista on, ettd neuvottelun loppu-
tulos ja siten palkinnon suuruus vaihtelee ja johtaa samanlaisesta rikos-
epdilysti erilaiseen rangaistukseen.”’

Plea bargaining -jédrjestelméin toinen puoli ovat vastaajat, jotka eivit saa
palkintoa, koska ovat kéyttineet oikeuttaan oikeudenmukaiseen oikeuden-
kdyntiin. Jarjestelmén hyvéksyttdvyyden kannalta keskeinen kysymys tie-
tenkin on, milld titd perustellaan.’®

3 SUHDE SOVITTELUMENETTELYYN JA
RANGAISTUKSEN LIEVENTAMISPERUSTEISIIN

Suomessa ei siis ole syyteneuvottelujirjestelméad, eiké siihen rinnastu sel-
kedsti muukaan suomalainen jirjestelmi, kuten sovittelu. Rikosasioiden ja
erdiden riita-asioiden sovittelusta annetussa laissa (1015/2005) rikosasioi-

% Ks. Grossman Am. J. Trial Advoc. 2005 s. 110-111.

% Colquitt Tulane L. Rev. 2001 s. 700-701.

57 Ks. myos SOU 2005:117 s. 61-62.

% Ks. Grossman Am. J. Trial Advoc. 2005 s. 103: “That plea bargaining punishes defen-
dants for going to trial does not necessarily mean either that it is unconstitutional or that we
should do away with it. It means only that there needs to be a compelling reason or reasons
to use a system that punishes for the exercise of a constitutional right, and that there must
be safeguards for minimizing this punishment and for providing sufficient guarantees of
fairness within the system.”
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den sovittelulla tarkoitetaan palvelua, jossa rikoksesta epdillylle ja rikok-
sen uhrille jarjestetdan mahdollisuus puolueettoman sovittelijan vélityk-
selld kohdata toisensa luottamuksellisesti, késitelld rikoksesta sen uhrille
aiheutuneita henkisii ja aineellisia haittoja sekd pyrkid omatoimisesti sopi-
maan toimenpiteistd niiden hyvittimiseksi.

Rikosprosessuaalinen sovittelu tarkoittaa rikoksesta aiheutuvan yksi-
tyisoikeudellisen vaateen tiyttamisti, rikoksen hyvittimistd sovitulla taval-
la. Sovittelussa on kyse uhrin (asianomistajan) asemasta ja hyvittimisesta.
Sen sijaan plea bargaining -menettelyn kohteena ei ole riidan tai rikoksen
sovittelu (eihidn syyttdjin ja vastaajan vililld ole riitaa tai rikosta), vaan
syyttdjin virkatoimet ja syytteen tai rangaistusvaatimuksen “raatalointi”.

Plea bargaining ei ylipditddn perustu ajatukselle korvaamisesta tai hy-
vittdmisestd vaan siihen, ettd oikeuslaitos palkitsee vastaajan syyttdjdn
avustamisesta ndyton hankkimisessa alentamalla rangaistusta. Yhteiskunta
toisin sanoen rajoittaa itselleen kuuluvaa valtaa méadridtd seuraamuksista
niin, ettd “yhteistyokumppanit” hyotyvit siitid. Toisin kuin siviilioikeudel-
lisessa sovitteluun perustuvassa vaihtoehtoisessa riidanratkaisussa (ADR),
syyteneuvottelussa ei ole kyse tavoitteesta saada kaikki osapuolet tyytyvéi-
seksi vaan valtiovallan rankaisuoikeuden kéyttamisesti.

Tosin rikoksentekijédn ja uhrin vilinen hyvitysmenettely saattaa heijas-
tua my0s rangaistukseen. ROL 1:8:n mukaan jollei tirked yleinen tai yksi-
tyinen etu muuta vaadi, virallinen syyttdjd saa jéttdd syytteen nostamatta
muun muassa silloin, kun oikeudenkédyntid ja rangaistusta on pidettdvi
kohtuuttomina tai tarkoituksettomina ottaen huomioon tekijdn ja asian-
omistajan vililld saavutettu sovinto (tai muu tekijdn toiminta rikoksensa
vaikutusten estdmiseksi tai poistamiseksi).” Sovinto tekijéin ja uhrin vélilld
voi johtaa my®0s siihen, ettd RL 6:6:n 3 kohdan nojalla rangaistus mitataan
normaalia lievemmin, toisin sanoen otetaan huomioon lieventdmisperus-
teena (ks. myos RL 6:12:n 4 kohta tuomitsematta jittamisesti).

Lieventdmisperusteena mainitaan RL 6:6:n 3 kohdassa my0s se, ettd
tekijd on pyrkinyt edistiméin rikoksensa selvittamistd. Jos tekijd esimer-
kiksi osoittaa maastosta huumekitkon ja tuomioistuin ottaa timén huo-
mioon rangaistusta alentavana tekijini, eiko tdmi ole suomalainen plea
bargaining -versio?

Vaikka yhtildisyytenid on mahdollinen tai todennikdinen rangaistuslie-
vennys, kyse ei ole syyteneuvottelusta. Lieventdmisperuste antaa tuomiois-

% Tolvanen olisi valmis tuntuvastikin lisddméin saavutettujen sovintojen ottamista huo-

mioon syyttimittd jattdmisessd. Ks. Tolvanen DL 2003 s. 1023-1024. Ks. sovittelun ja plea
bargaining -menettelyn suhteesta myos Oikarainen 2008 s. 102-103.
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tuimelle liikkumavaraa rangaistuksen mittaamisessa. Kuitenkin liikkuma-
varaa tulee — normaalirangaistusperiaatteen ja PeL 6.1 §:ssd ilmaistun yh-
denvertaisuusvaatimuksen mukaisesti — kdyttdd kaikkien vastaajien koh-
dalla yhteneviiselld tavalla. Lieventdminen ei toisin sanoen perustu neu-
vottelun lopputulokseen, jossa taitava neuvottelija voi saada syytetti tingi-
tyksi tuntuvammin kuin toinen. Eikéd vastaaja voi tehokkaasti etukiteen
vaatia palkintoa rikoksen selvittimisestd, siis: ilmiannan kétkon, jos saan
huojennusta. Vastaaja joutuu tyytymaéén siihen, ettd tuomari soveltaa asian-
mukaisella ja yhteneviiselld tavalla lieventdmisperustetta (muutoksenha-
kuoikeus toki on).

Tunnustuksen merkitys rangaistuksen lieventdmisperusteena on vihii-
nen. Esimerkiksi vuonna 2007 edelld mainittua lieventdmisperustetta so-
vellettiin ainoastaan 114 kertaa (toisin sanoen 0,2 prosenttia tuomituista).
Raution mukaan sellaista kédytiantod ei ndytd olevan, jossa tunnustus sdén-
nonmukaisesti palkittaisiin.®

Rangaistuksen lieventdmisperusteilla ja niiden kiyttoalalla saattaa olla
yhteys plea bargaining -menettelyn houkuttavuuteen. Venijilli kiytossa
oleva erityisprosessi ei ndytd saavuttavan yhté suurta suosiota kuin plea
bargaining Yhdysvalloissa. Yhtend syynd tdhédn — asianomistajan suostu-
musta koskevan vaatimuksen ja erdiden muiden seikkojen lisdksi — on
pidetty sitd, ettd vastaajalla on muitakin mahdollisuuksia saada lieven-
nyksid rangaistukseensa.®'

Syytetyn tunnustus mahdollistaa tiettyjd prosessihelpotuksia. Suomessa
tunnetaan summaarinen kirjallinen rikosprosessi tuomioistuimessa (ROL
5 a luku, Asian ratkaiseminen paikésittelyd toimittamatta). Se on mahdol-
linen vastaajan suostumuksella (ROL 5a:1.1 ja 2.1, ks. myds ROL 5:9.1:n
3 kohta). ROL 5a:7:ssi sdiddetddn, mihin seikkoihin tuomio tai piitos saa-
daan perustaa kirjallisessa menettelyssd. Yhtend seikkana mainitaan vas-
taajan tunnustus. Tuomioistuin harkitsee normaaliin tapaan, mika vaikutus
asianosaisen tunnustuksella on todisteena (OK 17:4.2). Kirjallisesta me-
nettelystd ei siten seuraa normaalia lievempii rangaistusta.

Uudistuksen perusteluissa tavoiteltiin — oikeudenmukaisen oikeuden-
kidynnin edellytyksid vaarantamatta — yksinkertaistaa menettelyd tun-
nustettuja rikosasioita varten. Tarkoituksena on, ettd tunnustetut rikok-
set, torkeimmiit teot pois lukien, voidaan vastaajan suostumuksella tut-

0 Rautio OM 15.1.2010 s. 3 ja 4. Ks. myos Virolainen — Pdlonen 2003 s. 194 ja 412-413.
1 Semukhina — Reynolds ICIR 2009 s. 421-422.
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kia ja ratkaista kérdjdoikeuden kansliassa prosessiekonomisella tavalla
ilman paskisittelya. Lisdksi tavoitteeksi asetettiin, ettei tuomiovaltaa
siirretd pois tuomioistuimista ja ettd turvataan syylliseksi epdillyn oi-
keusturva.®

Myoskiddn suomalaiset tuomioistuimen ulkopuoliset summaariset rikos-
prosessit (rangaistusmiérdys- ja rikesakkomenettely) eivit tarkoita syyte-
sopimusta. Lopputulos on sama niin summaarisessa menettelyssi tuomio-
istuimen ulkopuolella kuin tuomioistuimessa. Rangaistusméérays- ja rike-
sakkomenettelyjd koskevassa uudistusesityksessd (HE 94/2009 vp) tidhin
ei ole tulossa muutosta. Summaarisen menettelyn kannustin on vélttda
suullinen oikeudenkiynti. Uudessa menettelyssd vastaaja saa myds no-
peasti tietdd lopputuloksen, koska hinen hyviksyntdidnsid seuraamukselle
edellytetddn.®

4 ERILAISIA ARVIOINTIKULMIA PLEA BARGAINING
-MENETTELYYN

4.1 Rangaistusteoriat ja normaalirangaistus

Téssi kirjoituksessa piddpaino on plea bargaining -menettelyn tarkastelussa
oikeusturvan ja itsekriminointisuojan kannalta. Sitd ennen on kuitenkin
aiheellista lyhyesti ja tarkoituksin avata keskustelua valottaa niitd monia
muita nikokulmia, joista plea bargaining -menettelyn hyviksyttavyyttd
voidaan tarkastella.

Aloitetaan menettelyn suhteesta rikosoikeudelliseen seuraamisjérjestel-
miin (rangaistusteorioihin). Esimerkiksi Yhdysvalloissa erityyppiset sovi-
tusteoriat ovat voimissaan. Oikeuskirjallisuudessakin ndyttdd yhé nautti-
van tukevaa kannatusta ajatus, jonka mukaan rangaistus on “ansaittu” seu-
raamus rikollisesta teosta. Osa amerikkalaisista kirjoittajista puolustaa
tiukasti plea bargaining -menettelyd, koska sen avulla voidaan edullisesti
tuottaa maksimaalinen médri rangaistuksia, toisin sanoen menettelyn “net-
tohyotysuhde” on hyva. Kirjallisuudessa on arvioitu, ettd kdytettyyn ai-
kaan néhden voidaan varovaisestikin arvioiden tuottaa vihintidn kaksin-

©2 HE 271/2004 vp s. 22.
9 Rautio OM 15.1.2010s. 5.
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kertainen miiri rangaistuksia.®* Tdméi ansainta-ajattelu on johtanut toi-
saalta umpikujaan, kun sen avulla on pyritty kieltimién plea bargaining
-menettelyn negatiivinen vaikutus niihin vastaajiin nihden, jotka valitsevat
normaalin oikeudenkédynnin.

Pohjoismaiseen traditioon paremmin sopiva tehokkuuden hyotymittari
— annettujen rangaistusten sijaan — on tietenkin késiteltyjen asioiden maéra
suhteessa kéytossd oleviin resursseihin. Kuitenkaan tdssdkidn laskennassa
ei saa unohtaa resursseja, jotka kuluvat neuvotteluvaiheessa. Jos katsotaan
yksinomaan tuomioistuimen kustannuksia, saadaan asiasta véiristynyt ku-
va. Téhin palataan seuraavassa jaksossa.

Syyteneuvottelua voidaan arvioida myos absoluuttista rangaistusteoriaa
nykyaikaisempien kisitysten valossa. Amerikkalaisessa kirjallisuudessa
on katsottu, ettei plea bargaining -menettelystd johtuvaa eriyttivad tuomit-
semista (“differential sentencing”) voida perustella rangaistusteorioilla,
jotka perustuvat kostoon (retribution), pelotusvaikutukseen eli yleis- ja
erityisestivyyteen (general or special deterrence), toiminnan estdmiseen
(incapacitation) tai edes rehabilitaatioon.

Ainoastaan rehabilitaation osalta plea bargaining -jarjestelmaélld on toi-
sinaan katsottu olevan merkitystd. Sen on nihty tuottavan jopa hoidollisia
vaikutuksia vastaajan tunnustuksen ja syyllisyyden ilmauksen vuoksi. Tél-
laista, sindllddn toivottavaa ja rehabilitaatiota korostavaa perustelua mene-
telmille ei kuitenkaan yleisesti pidetd uskottavana. Vastaajat pikemminkin
pohtivat, miten heidén kannattaa toimia oman etunsa nimissd. — Sama kos-
kee niitd vastaajia, jotka valitsevat tuomioistuintien. Nami valinnat eivét
yleensi osoita katumusta sen paremmin kuin uhmaa.®

Jos tavoitellaan rangaistuksen pelotevaikutusta, toiminee plea bargai-
ning pdinvastaiseen suuntaan antamalla mahdollisuuden saada seuraamuk-
seen lievennysti. Erityisesti laskelmoiduissa teoissa vaikutus on todenni-
koisesti juuri tdimi — ja ainakin, jos syyteneuvottelun ja normaalirangais-

% Howe OLR 2005 s. 606. Howe toteaa (s. 605), ettd plea bargaining tuottaa valtaisan
rangaistusten maksimointivaikutuksen (“an enormous punishment-maximizing effect”).
Tosin USA:ssa taustalla saattaa olla se, ettd vaaleilla valitut syyttéjét ja tuomarit pyrkivit
myotiileméddn yleistd mielipidettd, joka kannattaa ankaraa rangaistuskdytiantod. Ks. myos
Oikarainen 2008 s. 17.

% Ks. Grossman Am. J. Trial Advoc. 2005 s. 117-124.

% Ks. Alschuler Cal. L. Rev. 1981 s. 666.
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tuksen vililla on niin tuntuva ero, ettd neuvotellun rangaistuksen absoluut-
tinen pelotevaikutus heikentyy.®’

Rangaistuksella on myos moraalia luova tehtdvi, mitd korostetaan poh-
joismaisessa oikeuskirjallisuudessa.®® Jos moraalia luovalla elementilld
ryhdytddn kdymédidn avointa ja laajamittaista kauppaa, sen tietynasteinen
rappio lienee viistiméton. Silloin kun rangaistuksella yhtdiltd viestitetddan
teon vidryyttd ja moraalittomuutta, mutta toisaalta rangaistuksesta ollaan
valmiita tinkiméén resurssisyistd, taidetaan olla ldhelld kaksinaismoralis-
mia.

Erids plea bargaining -jédrjestelméén liittyvd mielenkiintoinen nékodkul-
ma koskee normaalirangaistusteoriaa, joka tarkoittaa pyrkimystd yhden-
mukaiseen rangaistuksen mittaamiseen keskendédn rinnasteisissa tapauk-
sissa. Plea bargaining ei merkitse automaattista poikkeusta tdhén periaat-
teeseen; on teoriassa mahdollista tavoitella sitd, ettd syytesopimuksen teh-
neilld vastaajilla on rinnasteisissa tilanteissa samanlainen rangaistustaso.
Tillainen yhtenidisyys tuskin kuitenkaan kédytinndssd voi toteutua, koska
osapuolten neuvottelutaito ja -halu vaikuttavat keskeisesti lopputulokseen.

Jos valtaosa vastaajista tekee syytesopimuksen, herdd vaistimatti kysy-
mys, miki sitten on “normaali” rangaistustaso, josta lievennys tehdaan.
Muuntaako syyteneuvottelujen korkea kdyttoaste sen vddjadmittd normaa-
limenettelyksi — enti jos kaikki vastaajat tekisivit syytesopimuksen? Til-
16in normaalissa prosessissa annettava rangaistus jéisi pikku hiljaa kuvit-
teelliseksi. Kuinka korkeaksi neuvottelujen kiyttdaste voi nousta menette-
Iyn kirsimittd ajan myo6td inflaation ja muuttumatta normaalisddnnoksi?
Merkitseekd timé samalla, ettd rangaistustasokin nousee, koska suostumi-
nen neuvotteluun koetaan niin normaaliksi, ettei se ansaitse palkitsemista?
Yhdysvalloissa normaalirangaistus tuotetaan vain noin kymmenessi pro-
sentissa rikosasioista. On selvid, ettd jonkin verran normaalirangaistuksia
tarvitaan, jotta syyteneuvottelussa siilyy palkinnon saamisen “’tuntu”.%

7 Tahin on kiinnittdnyt huomiota myds komissio kertomuksessaan Euroopan parlamentil-
le ja neuvostolle yhteistyd- ja seurantamekanismin puitteissa saavutetusta edistyksestd
Bulgariassa KOM(2009) 402 lopullinen s. 3—4.

Plea bargaining -menettelyn suhdetta yleisestivyyteen on meilld pohtinut Oikarainen
2008 s. 69-71.
% Ks. kooste rangaistusteorioista Tolvanen Oikeus 2009 s. 358-379.
% Ehk4 jirjestelmissd, joissa on kidytossi rangaistuksen mittaamisohjeet, niihin vetoamalla
voitaisiin osoittaa normaalirangaistus, vaikka tillaisia rangaistuksia ei kdytdnnossd annet-
taisi.
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4.2 Tehokkuus ja prosessiekonomia

Yhdysvalloissa plea bargaining -menettelyn hyvéksyttavyys ja jirjestel-
min ylldpito perustuu niihin huikeina pidettyihin sdéstoihin, joita jirjestel-
mi tuottaa, kun raskas jury-vaihe jdi pois. Tami resurssisddsto (tai oletus
siitd) on osoittautunut samalla jdrjestelmin pysyvyyden takeeksi — paljosta
kritiikistd huolimatta. Mittavien lisdresurssien saamista pidetdin eparealis-
tisena. Yhdysvalloissa ei ndyttidisi myoskdidn olevan — mahdollisesti juuri
jury-jarjestelméén lukkiutumisen vuoksi — halukkuutta pyrkid tehostamaan
rikosprosessia muulla tavalla. Tosin yhdysvaltalaisessa keskustelussa ei
olla yksimielisi siitd, johtuuko plea bargaining -menettelyn syvi juurtu-
minen oikeusjdrjestykseen nimenomaan jury-jarjestelmisti.” — Suomessa
on poistettu lautamiehet rikosprosessista silloin, kun kisitelldéan rikoksia,
joista on sdddetty enintddn kaksi vuotta vankeutta, sekd erditd torkeitd
omaisuusrikoksia (ks. OK 2:6).

Myos Englannissa tuodaan avoimesti esiin guilty plea -ilmoituksen ja
sithen perustuvan rangaistuksen lievennyksen suhde tehokkuusajatteluun.
Virallisissa tuomitsemisohjeissa jirjestelmad perustellaan silld, ettd niin
voidaan vilttdad sen asian oikeudenkéynti (jolloin muut jutut voidaan kési-
telld tehokkaammin), lyhentii syytteen ja tuomion vilisti aikaa, sddstdd
huomattavia kustannuksia, ja “’in the case of an early plea” séddstid uhreja
ja todistajia todistamista koskevalta vaivalta. “The reduction principle de-
rives from the need for the effective administration of justice and not as an
aspect of mitigation.””!

Plea bargaining -menettelyn tuottama prosessiekonomia on sidoksissa
kiintedsti sithen, milld tavalla jarjestelmi toteutetaan. Suurimmat sddstot
saadaan luonnollisesti silloin, kun luovutaan tuomioistuinkisittelysti ran-
gaistuksen médrddmistd lukuun ottamatta. Oikeusturvasyisti korvikkeeksi
voidaan rakentaa erilaisia ja erihintaisia jéarjestelmid, joissa pyritdin joko

" Esimerkiksi Howe (OLR 2005 s. 614) katsoo, etté plea bargaining -menettelyn poistami-
nen on kiytdnnossd mahdotonta. Edellyttdisi perustuslain muuttamista ennen kuin olisi
mahdollista luoda yksinkertainen, ilman jurya toimiva rikosoikeudenkiyntijérjestelma, ja
tdllaista muutosta pidetdédn liian kiistanalaisena parannuskeinona. — Toisaalta on viitattu
siihen, ettd plea bargaining -menettelyn poistamisen aiheuttamia kustannuksia voitaisiin
kompensoida yhden tuomarin istunnoilla (a bench trial system), jolloin lisdresursseja ei
tarvittaisi mittavia miérid. Ks. Schulhofer Law and Soc. Inquiry 1994 s. 142—143. — Esi-
merkiksi Fisher 2003 (erit. s. 206-207) kuitenkin kiistdd sen, ettd jury-jirjestelmi olisi
syypédd plea bargaining -jarjestelmédn mahtiin. Syyteneuvottelu vain kerta kaikkiaan on
riittdvissd madrin tuomarin, syyttdjdn ja myos vastaajan intressissé, joten oikeudenkéyntitie
edes ilman jury-kokoonpanoa ei houkuta.

" Reduction in Sentence for a Guilty Plea. Sentencing Guidelines Council 2007.
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varmistamaan vain syyteneuvottelujen asianmukainen kulku ja syytesopi-
muksen vapaaehtoisuus tai sen lisdksi my0s tekijin syyllisyys, mutta nor-
maalioikeudenkéyntid yksinkertaisemmalla tavalla.

Oikeusturvan kannalta ongelmattomin on jirjestelmi, jossa syyteneu-
votteluvaiheen lisdksi tuomioistuimessa vieddin ldpi normaali rikospro-
sessi todisteluineen ja ndyton hankkimisineen. Téllainen toteutus ei kuiten-
kaan tuottane sddstdd — péinvastoin syyteneuvottelu aiheuttaa vain lisda
kustannuksia. Mitd tehokkaammin oikeusturvasta huolehditaan, sitd vai-
hemmién resurssisddstod syntyy.”

Myos silloin, kun nédytt6d koskevassa prosessissa ~oikaistaan”™ ja otetaan
neuvottelutulos pohjaksi, voidaan kysyd, syntyyko nettosddstod. Kunnolli-
nen oikeusturvan varmistaminen johtaa vain siihen, etti resurssipanostus
vaihtaa kohdetta. Ndyton sijasta tuomioistuimessa tutkitaankin sitd, onko
syyteneuvottelu toimitettu asianmukaisella tavalla ja onko syytesopimus
aidosti vapaaehtoinen ja relevanttien seikkojen, kuten prosessuaalisista oi-
keuksista luopumisen, suhteen tietoisesti tehty. Jotta voidaan varmistaa
syyteneuvottelun asianmukaisuus ja reiluus vastaajan kannalta, hdnen oi-
keusturvastaan on huolehdittava — my6s véihéisissé teoissa. Tahin tarvitaan
oikeusapua. Ndma resurssipanostukset eivit kohdennu aineellisen totuu-
den selvittimiseen vaan tietynlaiseen metamenettelyyn. Tdlloin sama tai
ldhes sama resurssi on kdytetty syyllisyyden selvittdmisen sijasta menette-
lyyn syyteneuvotteluissa ja sen kontrollointiin.

Plea bargaining olisi mitd mainioin tutkimuskohde rikostaloustieteelle.”
Rikostaloustieteessd rikollisuus ja sen sdédntely ndhddédn yhteiskunnalli-
sina valintoina, joita tehdiin laskelmoidusti taloudellisin perustein. On
esimerkiksi selvéd, ettei rikoksen ennaltaehkiisyyn voida uhrata niin
paljon voimavaroja, ettd kaikki tai ldhes kaikki rikollisuus estyy.

Enti jos varattaisiin syyteneuvottelujen mahdollisuus vain niihin rikoksiin,
jotka vaativat eniten resursseja? Etenkin monimutkaisissa talousrikoksissa
ja jarjestdytyneessd huumausainerikollisuudessa olisi odotettavissa — syy-

2 My6s Oikarainen (2008 s. 106) on tutkielmassaan péitynyt siihen, ettei plea bargaining
-jarjestelmd meille tuotuna tuottaisi sitd prosessiekonomista sddstod ja yhteiskunnallista
hy6tyd, mihin se on luotu.

3 Ks. tillaisesta lihestymistavasta mm. Garoupa — Stephen 2006. — Laskettaessa esimer-
kiksi syytesopimuksen optimaalista ajoitusta kustannusten sddston kannalta ei kuitenkaan
tulisi unohtaa sitd peruskysymysté, milld perusteella (ndyt6lld) henkil6 voidaan ylipddtidan
asettaa valintatilanteeseen ja neuvotteluosapuoleksi syyteneuvotteluihin. Jos tdyttd nidyttod
ei ole, mikd oikeuttaa (oikeusvaltiossa) edes kysyméin, tunnustaako epéilty teon tuomion
alentamista vastaan?
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teneuvottelujen jarjestdmistavasta taas riippuen — huomattaviakin tutkinta-
ja kisittelykustannussdistojd. Mutta: suurikaan sdésto ei vihennd oikeus-
turvariskejd. Ne ovat ja pysyvit siitéd riippumatta, kuinka suuri hyoty talou-
dellisella puolella saavutetaan. Tuntuvakaan resurssisiddstdo monimutkaisis-
sa asioissa ei kelpaa oikeusturvasta luopumisen perusteeksi. — Ei Euroopan
ihmisoikeustuomioistuinkaan (EIT) ole sallinut oikeudenmukaisen oikeu-
denkdynnin ja siithen kuuluvan itsekriminointisuojan polkemista silld pe-
rusteella, ettd kisilld on monimutkainen ja paljon selvitystyotd vaativa ri-
kosasia.”

Lisiksi saattaisi kdyda niin, ettd laajamittainen syytesopimusten tekemi-
nen johtaisi véhitellen talousrikoksia tutkivien poliisien ja syyttdjien am-
matilliseen ja miirélliseen alasajoon. Myds tuomioistuinten asiantunte-
mus vaarantuisi, jollei talousrikosjuttuja késiteltdisi materiaalisesti. Kont-
rolloitaisiin vain, ettd vastaajalla on ollut oikeusapua ja ettd vastaaja on
tunnustanut teon ja vakuuttaa tietoisesti luopuneensa oikeudestaan oikeu-
denmukaiseen oikeudenk&yntiin.

Kustannussiistojd keskeisempi seikka liittyy oikeusturva-ongelmiin ja
sithen, ettd kun resurssit ovat kertaalleen mukautuneet helpotettuun menet-
telyyn tai siirtyneet eri vaiheeseen rikosprosessissa, uusia varoja tai resurs-
sien takaisinsiirtdmistd tuntuvienkaan oikeusturvaongelmien korjaamiseen
on vaikea toteuttaa, kuten Yhdysvaltojen esimerkki osoittaa.

Yhdysvalloissa télld 200 vuotta vanhalla jirjestelmilld on laaja ja sitked
vastustajakunta, etenkin oikeuskirjallisuudessa. Jirjestelmii ei kuitenkaan
ole lakkautettu tai edes olennaisesti muutettu, koska kannattajat uskovat,
ettd vaihtoehtona oleva normaali oikeudenkéynti on paljon tehottomampi
ja hitaampi eikd tuota sen paremmin oikeaa tulosta. Osa vastustajista
myontdikin, ettd taistelu on havitty.”> Syyni ei ole plea bargaining -menet-
telyn erinomaisuus, vaan jury-vaatimuksesta johtuva vaihtoehdon puuttu-
minen.” Lisidksi jarjestelmén jatkumisen katsotaan perustuvan siihen, ettd

" Ks. mm. merkkipaalujuttu Saunders v. the United Kingdom (tuomio 17.12.1996): It
does not accept the Government’s argument that the complexity of corporate fraud and the
vital public interest in the investigation of such fraud and the punishment of those responsib-
le could justify such a marked departure as that which occurred in the present case from one
of the basic principles of a fair procedure.”

5 Fisher (2003 s. 1) ilmaisee tdmén seuraavasti: “There is no glory in plea bargaining. — —
But though its victory merits no fanfare, plea bargaining has triumphed.”

" Ks. Colguitt Tulane L. Rev. 2001 s. 703-706 ja 710. Ks. myos edelld alav. 70.
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se vastaa “’valtaa pitdvien”, toisin sanoen syyttdjien ja tuomareiden intres-
seja.”

Fisher on tutkinut plea bargaining -menettelyn suosion juuria. Syyttdjit
ovat halunneet virkansa mukaisesti voittaa asiassa. Etenkin silloin, kun
tyotaakka on raskas, plea bargaining on tarjonnut voittamiseen nopean
tavan. Tuomarit puolestaan ovat halunneet varmistaa selustansa: muu-
toksenhakuja tai tuomiovirhekanteluja ei tule, koska ei ole varsinaisia
oikeudenkidyntejakiin.”

Lopulta kyse on arvoista yhteiskunnassa, siis siitd, mihin haluamme re-
sursseja kiyttdd. Plea bargaining perustuu prosessuaalisista arvoista ldhin-
nid nopeuteen ja halpuuteen, kun taas (oikeus)varmuus onkin jo kysymys-
merkki. Yleiseen oikeudenmukaisuuteen kuuluvat seikat, kuten uhrin ase-
ma ja sosiaaliset nikokohdat, ovat vield asia erikseen.”

4.3 Syyttijien puolueettomuus ja tuomareiden asema

Syyttdjédn tehtdvista ja asemasta sdadetddn meilld yleisistd syyttdjistd anne-
tussa laissa (199/1997). Lain 1 §:n mukaan syyttdjin tehtdvind on huoleh-
tia rikosoikeudellisen vastuun toteuttamisesta asianosaisen ja yleisen edun
vaatimalla tavalla. Syyttdjan on noudatettava tasapuolisuutta, joutuisuutta
ja taloudellisuutta.’® Tdmin niin sanotun objektiivisuusperiaatteen mukai-
sesti syyttdjan tulee virkatoimissaan tasapuolisesti ottaa huomioon ja sel-
vittdd syytetyn puolesta ja hédntd vastaan puhuvat seikat. Syyttdjin tulee
osaltaan pyrkii siis oikeaan ratkaisuun ja oikeudenmukaiseen seuraamuk-
seen.

Jo rangaistuksen mittaamissuosituksen esittiminen syyteneuvottelun
perusteella on objektiivisuusperiaatteen vastaista — syytteen rajaamisesta
tai faktoja koskevasta manipuloinnista puhumattakaan. Rangaistuksen mit-
taamissuositus perustuu kulloiseenkin neuvottelutulokseen: taitava neu-
vottelija saa syyttdjin tinkiméddn enemmén vaatimuksistaan kuin taitama-
ton neuvottelija. Aitoon neuvotteluun on vaikeaa yhdistii ajatusta tasapuo-

" Ks. Fisher 2003 s. 2. Tietysti hinen mukaansa my0s rikosasian vastaajilla on téssé tir-
ked, joskin kovin monisyinen osansa.

8 Fisher 2003 s. 175-176.

" Ks. erilaisten arvojen punninnasta myos Bibas Cornell L. Rev. 2003 s. 1367-1370.

80" Lain 12 §:n 6 kohdassa ilmaistaan yleinen esteellisyysperuste, joka sekin osaltaan koros-
taa puolueettomuusvaatimusta.
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lisuudesta. Ongelma vain korostuu, jos — niin kuin véalttimétonta olisi —
vastaajalla on asianajaja. Syyttdjd joutuu silloin ammatillisessa mielessa
aidosti ”pitdméin puoliaan”.®! Tuleehan syyttdjén toisaalta huolehtia myos
siitd, ettd rikoksista nostetaan syytteet. Syyttdjd pyrkisi neuvottelemaan
ammatillisesti vahvan sopimuksen.

Suomalaisessakaan traditiossa ei sindlldin ole vierasta, ettd syyttdja esit-
tdd ndkemyksensd rangaistusseuraamuksesta tuomioistuimelle. Itse
asiassa ROL 6:7.1:n 6 kohdan mukaan syyttdjan tulee pdédkésittelyssa
esittdd loppulausuntonsa ja siind tarvittaessa kéasityksensd vastaajan
syyllisyydestd ja rikoksen seuraamuksesta. Vuorenpddn mukaan rikok-
sen seuraamusta koskevan lausunnon tulee olla syyttdjin objektiivinen
nikemys siitd, minkidlaisen rangaistuksen vastaaja on teostaan ansain-
nut. Ainakin rangaistuksen lajin tulisi ilmetd loppulausunnosta. Vuoren-
pad edellyttdisi myos syyttdjdn lausumaa siitd, kuinka ankara rangaistus
tulisi tuomita. Tosin tdlld Vuorenpéd viittaa pikemminkin RL 6 luvun
mittaamisperusteisiin kuin yksin tietyn sakko- tai vankeusméiirén ilmai-
semiseen.®

Nadin ollen meilld jo nykyisinkin syyttdjin odotetaan esittdvin nike-
myksensid my0s seuraamuksesta, jonka méddrddminen kuuluu tuomiois-
tuimen toimivaltaan. Uutta olisi se, ettd nikemys perustuisi syyttdjin ja
vastaajan sopimukseen eikd syyttdjidn objektiivisuusperiaatteen mukai-
seen harkintaan.

Keskeistd myos on, kuinka paljon tunnustuksen ja syytesopimuksen taakse
vaaditaan syyttdjaltd nidyttod. Kuten edelld todettiin, oikeusturvan takaa
vasta jirjestelmi, jossa syyttdjilld on oltava tuomitsemisen mahdollistava
ndyttd, se on esitettdvi vastaajalle avoimesti ja vield kontrolloitava tuomio-
istuimessa. Plea bargaining testaa objektiivisuusperiaatetta ennen kaikkea
syyteharkintavaiheessa: miten varmistetaan se, ettd syyttdjd hankkii tasa-
puolisesti ndyttdd kumpaankin suuntaan, kun tavoitteena on tunnustus ja
syytesopimus?%?

81" Tillainen ajattelu on vastoin nykyistd objektiivisuusperiaatetta. On katsottu, ettd syytti-
jé on velvollinen tuomaan esille vastaajan eduksi puhuvia seikkoja siitd huolimatta, ettd
vastaajalla on avustaja, jos avustaja ei jostakin syystéd ole huomannut vedota néihin seikkoi-
hin. Vuorenpdii 2007 s. 215-216.

8 Vuorenpcici DL 2003 s. 1007. Ks. myds Jokela 2008 s. 286-287 ja 358-359 ja sielld
mainittu kirjallisuus. Jokelan mukaan loppulausunnossakaan (pledeeraus) mééarillisten yk-
siloityjen rangaistusvaatimusten tekeminen tuomioistuimelle ei ole ainakaan yleisesti tar-
peen. Myoskiidn Tolvanen ei pidd asianmukaisena sitd, ettd syyttdjét esittdvit tuomioistui-
mille médrillisid enimmaéisrangaistusvaatimuksia. Tolvanen DL 2003 s. 1027.

8 Ks. myos Loiva HLR 2008 s. 77.
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Kaiken kaikkiaan objektiivisuusperiaatteen ja syyteneuvottelun yhteen-
sovittaminen on hankalaa. Jos pidetdén kiinni siitd, ettd syyttdjian tehtdvani
on objektiivisuusperiaatteen mukaisesti oikean ratkaisun ja oikeudenmu-
kaisen seuraamuksen tavoitteleminen, on vaikeaa perustella, miksi syytta-
jan tulisi luopua syyteneuvottelun perusteella esittimésti lain mukaista ja
oikeana pitdméinsd rangaistusvaatimusta.®

Plea bargaining vaikuttaa my6s tuomioistuinten asemaan rikosprosessin
keskeiseni lainkéyttoelimend, ehké jopa tuomioistuinten riippumattomuu-
teen. Tuomioistuimen lainkéyttd jdisi muodollisuudeksi, jos tuomioistuin
on oikeudellisesti sidottu syyteneuvottelun tulokseen. Tuomioistuin kumi-
leimasimena on oikeusvaltiossa kovin vieras ajatus. Asiaa ei paljon auta,
vaikka tuomioistuimelle olisi uskottu korvaava erityisprosessi, jonka tar-
koituksena on varmistaa neuvottelujen asianmukaisuus ja tuloksen vapaa-
ehtoisuus. Silloin syyttiji ja vastaaja ovat de facto sopineet rangaistukses-
ta ja tuomioistuinkontrolli koskee vain timén sopimuksen tekemisti, ei itse
asiaa. Tuomioistuimen asema olisi uhattuna, vaikka se ei olisi oikeudelli-
sesti sidottu neuvottelun tulokseen, jos jarjestelmé perustuu tosiasialliseen
syytesopimusten noudattamiseen.

Amerikkalaisissa plea bargaining -menettelyissd tuomioistuin voi yleen-
sd poiketa sopimuksen mukaisesta rangaistuksen mittaamisesta. Tdtd mah-
dollisuutta kdytetddn kuitenkin sdésteliddsti. Pelkkd hypoteettinen mahdol-
lisuus kiyttdd tuomiovaltaa vihentdd tuomioistuimen painoarvoa merkitta-
visti. Eikd syytteen rajaamiseen perustuva syytesopimus jidtd tuomiois-
tuimelle tuomiovallan kidyttoon edes mahdollisuutta, vaan tuomio annetaan
manipuloidun syytteen pohjalta. Ei liene liioittelua viittdd, ettd tosiasiassa
tuomioistuimet ovat silloin pitkélle luopuneet tehtivistiédn rikosprosessis-
sa. USA:ssa rikosprosessin on katsottu muuttuneen enemmaénkin hallin-
nolliseksi kuin oikeudelliseksi padtoksenteoksi.®

Jos taas neuvottelijana olisikin syyttdjin sijasta tuomari — kuten Saksas-
sa — saatetaan joutua ongelmiin oikeudenkdynnin mydhemmissé vaiheissa.
Saksassa on kannettu huolta jopa painostuksesta, kun sama tuomari seki
neuvottelee ettd tuomitsee — ja paattad syyllisyydestd. Ongelmia aiheuttaa
my0s sopimuksen raukeaminen, kun merkityksellisid seikkoja on jddnyt
huomaamatta tai kun muuten havaitaan, etti ajateltu rangaistusasteikko ei
vastaa tekoa. Niin ollen sama tuomari, joka on ollut neuvotteluosapuolena,
voi syrjdyttdd sopimuksen, ja vastaaja joutuu kohtaamaan timén tuomarin

8 Niin myos Vuorenpdiii 2007 s. 213.
% O’Hear 2007as. 17 ja 53.
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oikeudenkdynnin jatkuessa. Entd miten pyyhitddn pois tuomarille kerran
annetun tunnustuksen vaikutus?

Tuomareiden riippumattomuudesta ja puolueettomuudesta on kannettu
huolta uudistuksen jélkeisessi saksalaisessa oikeuskirjallisuudessa. On ha-
vaittu, ettd tuomarit saattavat antaa suhteettoman korkeita rangaistuksia
silloin, kun heidén esittiménsd ehdotus on torjuttu. Lisdksi on korostettu,
ettd tuomarin vetidytyminen sopimuksesta ei saa johtaa siihen, ettd puolus-
tukselta evitdidn tilaisuus vaatia ja esittdd lisdd todistelua, toisin sanoen
muuttaa omaa strategiaansa. On myos todennikoistd, ettd kertaalleen teh-
dyn tunnustuksen vaikutusta ei voida jilkikéteen tdysin mitéitoidd, jolloin
vastaajan mahdollisuus oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin on saatettu
lopullisesti menettdd.® — Plea bargaining -menettelyn on todettu dramaat-
tisesti muuttaneen tuomarin roolia Saksassa. Tuomari ei ole endd puoluee-
ton ja riippumaton ndyton arvioija vaan osallistuu konsensuksen rakenta-
miseen tasavertaisena sopijapuolena.’’

Tuomioistuimen riippumattomuus ja asema keskeisend lainkédyttéelime-
nid on Suomessa itseisarvo. On vaikea ajatella, ettd tuomari noudattaisi
syytesopimusta oikeudellisesti tai tosiasiallisesti sitovana asiakirjana ja
samalla viittdisi olevansa syyttdjasti tai vastaajasta riippumaton ja itsendi-
nen lainkdyttdelin. Jos taas tuomari itse osallistuu neuvotteluun, meidin
tulisi olla valmiita olennaisesti muuttamaan késitystimme tuomarin esteel-
lisyydestd. Neuvotteluehdotuksen tekeminen syyttdjille ja vastaajalle tuo-
marin omissa nimissd merkitsee vahvaa ennakkosuhtautumista asiaan.

4.4 Asianomistajan oikeudet

Suomessa asianomistajalla on toissijainen syyteoikeus: asianomistaja saa
itse nostaa syytteen rikoksesta, jos virallinen syyttdjd on péittinyt jattda
syytteen nostamatta tai esitutkintaviranomainen taikka syyttdjd on péitti-
nyt, ettei esitutkintaa toimiteta tai ettd se keskeytetdén taikka lopetetaan
(ROL 1:14.1). Asianomistajalla on my&s oikeus ottaa ajaakseen syyte, jon-
ka virallinen syyttdjd on peruuttanut (ROL 1:15.1).

Asianomistajan syyteoikeudella on perustuslaillinen pohja. Syyteoikeus
perustuu PeLL 21 §:ssi turvattuun oikeuteen saada asiansa kasitellyksi tuo-

86 Ks. Frommann HanseLR 2009 s. 203 ja 205-210.
87 Ks. Frommann HanseLR 2009 s. 220.
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mioistuimessa.’® Asianomistajaa tuskin voidaan pakottaa luopumaan oi-
keudestaan vaatia lain mukaista rangaistusta lainmukaisessa oikeuden-
kdynnissd joutumatta perustuslailliseen ristiriitaan.

Myds summaarinen, tunnustetun rikoksen kirjallinen kisittely edellyt-
tdd asianomistajan suostumusta. ROL 5a:1.1:n 4 kohdan mukaan kirjal-
linen menettely edellyttii, ettd asianomistaja on esitutkinnassa tai kir-
jallisesti myohemmin ilmoittanut, ettei vaadi padkasittelyn toimittamis-
ta. Tdssd siis asianomistajan suostumus on mahdollinen jo ennen kuin
tiedetddn, mitd syytettd se koskee. — Kdytdnnossi kirjallisesti kisitellyt
asiat ovat suurelta osin rattijuopumuksia ja muita liikennerikoksia, jois-
sa asianomistajaa ei yleensi ole. Asianomistaja on noin reilussa viiden-
neksessé kirjallisesti kisitellyistd rikosasioista.

Asianomistajan asemaa ei voida syrjayttda edes silld argumentilla, ettd
asianomistajalle itse asiassa kuuluu vain korvausvaatimus rikoksen perus-
teella ja ettd access to justice -periaate koskee viime kéddessd ainoastaan
titd vaatimusta. Vaikka oltaisiin valmiita tdhin perusoikeuden supistuk-
seen, ei voida sivuuttaa rikostuomion vaikutusta yksityisoikeudelliseen
saamisoikeuteen. Se, misti teosta ja mihin rangaistukseen vastaaja on tuo-
mittu, vaikuttaa eri tavoin myds asianomistajan korvaussaatavaan. Ajatel-
laan esimerkiksi vakuutuskorvausta: asianomistajan oman myotavaikutuk-
sen puuttuminen voi saada olennaisen merkityksen. Myds korvaussaatavan
lopullinen vanhentuminen méiérdytyy tuomitun rikoksen mukaan (15/20
vuotta, ks. UK 2:24 ja 25). Tuomittu rangaistus saattaa vaikuttaa myos ri-
koksentekijin mahdollisuuteen piistd velkajérjestelyyn.

Nykyisen lain mukaan aina kun syyttdjd antaisi rangaistussuosituksen,
rajaisi syytettdin tai sopisi syytteen perustana olevista tosiasioista, asian-
omistajalle ilmeisesti syntyisi toissijainen syyteoikeus, koska syyttdjd on
jéttdnyt osasta tekoja syytteen nostamatta tai on nostanut lain mukaista
lievemmin syytteen. Vaikka syyte olisi nostettu tdysimédrdisend, mutta se
ei johtaisi normaaliin rangaistukseen, saattaa asianomistaja ylld todetulla
tavalla kérsid vahinkoa oman saatavansa perimisessd. Jos tuomioistuimes-
sa olisi kisiteltdvini syytesopimukseen perustuva rikosasia ja asianomis-
tajan nostama syyte, syytesopimus menettiisi merkityksensa.

8 Ks. LaVM 31/2002 vp — HE 52/2002 vp (Hallituksen esitys laeiksi esitutkintalain ja
pakkokeinolain sekid erdiden niihin liittyvien lakien muuttamisesta) ja PeVL 36/2002 vp
saman esityksen johdosta. Lakivaliokunta lisdsi ROL:iin sddnnokset asianomistajan toissi-
jaisesta syyteoikeudesta.
% OPTL 2010 s. 56-57.
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Asianomistajan kuuleminen neuvottelujen alkamisesta tai tuloksesta ei
riitd — eikd sekédin, ettd asianomistajan suostumusta edellytettiisiin neuvot-
telujen aloittamiselle. Tdlloinhén asianomistaja joutuisi pimennossa luo-
pumaan puhevallastaan. Ainoastaan jos asianomistaja hyviksyy neuvotte-
lutuloksen asiantuntija-apua saatuaan ja asianomistajalle on varattu sama
avoin piaisy tdyden ndyton todistusaineistoon kuin vastaajallekin, asia on
periaatteessa kunnossa — edellyttden vield, ettd tuomioistuin kontrolloi
ndyton ja tekijdn syyllisyyden.

Téytyy kuitenkin muistaa, ettd tietyissi rikostyypeissd, kuten perheviki-
vallassa, ovat samat ongelmat kuin asianomistajarikoksissa: uhrin suostu-
mus saattaa olla tosiasiassa pakotettu. Jatkuvan vékivallan tai sen uhan alla
elaviltd henkiloltd suostumusta syyteneuvotteluihin ei pitéisi edes voida
kysyd. Ylipdatadn vékivaltarikokset syyteneuvottelujen kohteena ovat on-
gelmallisia. Sivuuttaa ei voida mydskidin sitd mielipahaa ja epdoikeuden-
mukaisuuden tunnetta, jota rikoksen uhri kokee silloin, kun rikosta ei sel-
vitetd kunnolla ja saateta syytteeseen lain mukaisesti.”

Vaikka asianomistajan syyteoikeus jitettdisiin ennalleen, toissijaisen
syyteoikeuden kdyttoala laajentuisi syyteneuvottelujirjestelmissé niin, et-
td asianomistaja jdisi kdytdnnossd yksin valvomaan etuaan. Tdméi olisi
vastoin kehitystd, jossa asianomistajan vaateet on pyritty hoitamaan osana
virallisprosessia.’! Vastaavasti Ruotsissa on viime vuosikymmenten aikana
kiinnitetty enenevissd méérin huomiota rikoksen uhrin asemaan, joka kai-
paa yhteiskunnan panostusta, kuten avustajia ja tukihenkil6itd seki tietoa
prosessin eri vaiheissa. Jos syyttdjd rajoittaa tutkintaa tai syytettd vastaajan
tunnustuksen perusteella ja viralliskoneisto etenee téltd pohjalta, jd4 asian-
omistaja ilman virallistukea etujensa valvomisessa.”

4.5 Valtiosaiantooikeudellinen ndkokulma

Useisiin edelld esiin tuotuihin nikoékulmiin liittyy perus- ja valtiosdidnt6oi-
keudellisia aineksia. Mutta voidaan vield erikseen asettaa suurennuslasin

% Ks. myds SOU 2005:117 s. 63.

1" Jo esitutkintavaiheessa on selvitettivi asianomistajan yksityisoikeudellinen vaatimus,
jos hén on pyytinyt syyttdjdd ajamaan vaatimustaan. Saman periaatteen siilyttdmistd ehdo-
tetaan myos esitutkinta- ja pakkokeinotoimikunnan mietinnossd (ETL 1:2, KM 2009:2,
s. 274 ja 613).

2 SOU 2005:117 s. 63.
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alle kysymys, onko edes oikeusturvaoptimeissa olosuhteissa annettu vas-
taajan suostumus syyteneuvotteluun mahdollinen.

Pohtiessaan tuomioistuimen ulkopuolista summaarista rikosasioiden ka-
sittelyd perustuslakivaliokunta katsoi, etti perusoikeusrajoituksen koh-
teeksi joutuvan henkilon suostumuksella voi olla merkitysti. ~’Valiokunta
on toisaalta pitidnyt selvédni, ettd perusoikeussuoja ei voi oikeudellisena
kysymyksend menettidd aina merkitystddn pelkistdin siksi, ettd laissa sdd-
detddn jonkin toimenpiteen vaativan kohdehenkilon suostumuksen. Perus-
oikeussuojaa ei voida millaisessa asiassa tahansa jéttid riippumaan asian-
omaisen suostumuksesta.” Valiokunnan mukaan lain, jossa suostumuksen-
varaisesti puututaan perusoikeussuojaan, tulee olla tarkka ja tismaillinen, ja
siind on oltava sdannokset suostumuksen antamisen ja peruuttamisen ta-
vasta sekd suostumuksen aitouden ja vapaaseen tahtoon perustuvuuden
varmistamisesta. Liséksi sddntelyn tulee olla vélttcimditonti.”

Samansuuntaisesti perustuslakivaliokunta on linjannut myds ROL 5 a
luvun (kirjallinen menettely rikosasioissa) késittelyn yhteydessé ja kat-
sonut, ettd perusoikeussuoja ei menetd aina merkitystdin pelkéstiin
siksi, ettd laissa sdddetddn jonkin toimenpiteen vaativan asianomaisen
suostumuksen. Tédssikin mietinndsséd valiokunta edellytti lailta tarkkuut-
ta ja tasmillisyyttd, sdinnoksid suostumuksen antamisen ja sen peruut-
tamisen tavasta, suostumuksen aitouden ja vapaaseen tahtoon perustu-
vuuden varmistamista sekd sddntelyn vilttdmittomyyttd. Perustuslaki-
valiokunta korosti sitd, ettd suostumuksen aitouteen ja vapaaehtoisuu-
teen sekd nimenomaisuuteen on kiinnitettiva erityistd huomiota, kun
kysymys on oikeusturvasta rikosoikeudenkdynnissa. Lisédksi on varmis-
tuttava siiti, ettd suostumuksen antaja tietdd ja ymmartdad suostumuksen
merkityksen.” — Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen tekema seurantara-
portti osoittaa, ettei kiytannossi ole keinoa varmistaa sitd, ettd vastaaja
on ymmirtinyt kirjallisesti antamansa suostumuksen ja tunnustuksen
merkityksen. Tuomarit kylld siirtdvit asian suulliseen kéisittelyyn, jos
asiassa on jotakin “epéselvdd” tai “erityistd”. Aina tdmi seula ei kuiten-
kaan pidd.”

Ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytdnnossid suostumusta (ja jul-
kista kisittelyd koskevan pyynnon puuttumista) on pidetty hyviksytti-

erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

% PeVL 31/2005 vp — HE 271/2004 vp laeiksi oikeudenkdynnistd rikosasioissa annetun
lain, oikeudenkédymiskaaren ja erdiden muiden lakien rikosasioiden késittelyé kérdjaoikeu-
dessa koskevien sdinndsten muuttamisesta.

% Ks. OPTL 2010 s. 43, 62-63, 80 ja 88.
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vina perusteena oikeudenkdynnin julkisuudesta ja suullisuudesta luopu-
miselle ensimmaisessi tuomioistuinasteessa (ks. muun muassa Hakans-
son and Sturesson v. Sweden, tuomio 21.2.1990).

Jos vastaaja luopuu oikeudestaan oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin,
edelld mainittujen perustuslakivaliokunnan esiin tuomien edellytysten tu-
lee tdyttyd. Vaikka esimerkiksi suostumuksen aitous ja vapaaehtoisuus
voitaisiin taata — timén vaikeuteen palataan tuonnempana — pitéisi lisdksi
pystyd perustelemaan uudistuksen vilttiméattomyys.

Plea bargaining sisiltié tietyn rakenteellisen vinouman, joka suosii neu-
votteluja oikeudenkdynnin kustannuksella. Tdmai johtaa ristiriitaan: rikos-
prosessissa perusoikeuksien kunnioittamisella tarkoitetaan — paitsi siti,
ettd prosessi itsessddn on oikeudenmukainen — myds sitd, ettd tuomioistuin
pidattdytyy toimenpiteistd, joiden voitaisiin katsoa tekevin oikeudenkdyn-
nistd epdoikeudenmukaisen. Perusoikeuksia voidaan suojata erityisesti
tuomioistuimen aktiivisella prosessinjohdolla.”® Tdhén ei kuitenkaan tule
tilaisuutta, jos tuomari on tosiasiassa sidottu neuvottelutulokseen — tulok-
seen, jonka aikaansaamiseksi syyttdjd tuskin on voinut samaan aikaan seki
neuvotella ettd aktiivisin toimin edistdd vastaajan perusoikeuksien toteutu-
mista.

5 OIKEUSTURVA SYYTENEUVOTTELUISSA
5.1 Vapaaehtoinen, tietoinen ja tosiasioita vastaava neuvottelu

Puhuttaessa oikeusturvasta plea bargaining -menettelyssd huomio voidaan
kiinnittdd kahteen keskeiseen seikkaan: a) onko syytesopimus tehty vapaa-
ehtoisesti, tietoisesti ja asiantuntijan avustamana — ja vaikka niin olisikin,
b) vastaako sopimus tosiasioita (ndyttd). Onko toisin sanoen tahdonmuo-
dostus kunnossa ja perustuuko tahdonmuodostus faktoille?
Tahdonmuodostuksen kontrolloimiseksi ei riitd se, ettd tuomari tieduste-
lee vastaajalta, onko rikoksen tunnustaminen ja tietojen antaminen ollut
vapaaehtoista, onko vastaaja varmasti tietoinen tietyistd prosessuaalisista
oikeuksista luopumisen merkityksesti ja saiko vastaaja riittavisti oikeus-
apua neuvotteluvaiheessa. Ndiden kysymysten riittiméttdmyys johtuu sii-
td, ettd oikeusturvaongelmat ovat plea bargaining -menettelyssd pikem-

% Polénen 2003 s. 65-66.
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minkin rakenteellisia kuin yksittdistapauksellisia. Lynch on tavoittanut
asian ytimen todetessaan: “The constitutional defect with plea bargaining
is systemic, not episodic.””’

Suomessa rikosasian vastaajan vihimmaiisoikeuksina on pidetty seuraa-
via seikkoja: tieto syytteen sisdllosti, riittdvd valmistautumisaika puo-
lustukselle, oikeus valita avustaja, todistajien kuulustelu, tulkkaus, itse-
kriminointisuoja ja suoja kaksinkertaista rangaistusta vastaan.”® — Ei
kuitenkaan ole riittdvdd sekiin, ettd listassa mainituista seikoista on jo-
ko huolehdittu tai vapaaehtoisesti luovuttu. Syyteneuvottelut mahdollis-
tavat muun muassa vaikeasti méériteltidvissd olevaa neuvottelutaktikoin-
tia ja aiheuttavat vastaajalle erityistyyppisen paineen, joita on vaikea
muotoilla normeiksi menettelyn asianmukaisuutta koskevaan tarkistus-
listaan.

Kiistdmiton realiteetti on, ettd ihmiset tunnustavat eri syistd rikoksia, joita
eivit ole tehneet. Taustalla saattavat olla mielenterveysongelmat, julkisuu-
den tavoittelu, todellisen tekijdn suojeleminen, tunnustamisesta luvattu
palkkio ja ties miti. Yhdysvalloissa on havaittu, ettd syytdn vastaaja saattaa
tunnustaa syyllisyytensé vain vilttddkseen aikaa vievin oikeudenkdynnin
ja mahdollisesti sitd edeltidvin pidétysajan.”

Talousrikoksissa on tavanomaista, ettd toiminnassa on kéytetty erilaisia
vilikésid esimerkiksi yhtion hallituksen jdsenind. Ei ole aivan mitéton ris-
ki, ettd bulvaaneja kiytettiisiin my0s sijaiskérsijoind. Talous- ja huumaus-
ainerikoksiin kuuluu huomattavien rahaméirien liikuttelu, jolloin sivulli-
sen tunnustus rahakorvausta vastaan ei ole pelkkd teoreettinen mahdolli-
suus.

Yhdysvalloissa plea bargaining -jdrjestelmidn vastustajat ovat osoitta-
neet, ettd syyttomid on tuomittu. Jarjestelmén puolustajat, kuten Howe,
eivit titd kielld: ”American lawmakers have not abolished plea bargaining
to prevent innocent people from pleading guilty, despite both warnings
from academics that bargaining promotes false guilty pleas and convincing
evidence that they sometimes occur.” Kirjoittaja jopa selittdd, ettd plea
bargaining -menettelyn poistaminen vahingoittaisi syyttomid vastaajia

7 Lynch Regulation 2003 s. 27.

% Ks. lihemmin Jokela 2008 s. 77-78 ja Virolainen 2008 s. 200-201.

% Howe OLR 2005 s. 632. Oma ongelmansa ovat Alford- ja nolo contendere plea, joissa
Syyttdomén tuomitsemiseen on normaalia suurempi riski. Némé plea-muodothan ovat funk-
tionaalisesti samanlaisia kuin guilty plea, paitsi ettd vastaaja ei myonnd syyllisyyttddn. Ks.
ldhemmin Bibas Cornell L. Rev. 2003 s. 1370-1411. Ks. pohdintoja syyttomien riskistd
tulla tuomituksi my6s Alschuler Cal. L. Rev. 1981 erit. s. 714-715.

228



PUNTARISSA PLEA BARGAINING — VASTASSA OIKEUSTURVA JA ITSEKRIMINOINTISUOJA

evadmilld heiltd riskid védhentdvin option (’risk-reducing option”).!%
Myos Englannissa myOnnetiin, ettd rangaistuksen lievennys, joka seuraa
guilty plea -ilmoituksesta saattaa muun muassa silloin, kun puolustus-
asianajaja korostaa syyttdjin nidyton vahvuutta, johtaa syyttdmien tuomit-
semiseen.!”! — Niihin oikeusturvakysymyksiin palataan jaljempana pohdit-
taessa valinnan vapaaehtoisuutta itsekriminointisuojan kannalta.

Syyttomisti tuomittujen osalta katseet on kddnnetty plea bargaining
-jarjestelméstd tuomioistuinprosessiin. On todettu, ettd syyttomid kylld
tuomitaan aivan liian usein, mutta se johtuu vastaajien pelosta normaalia
rikosoikeudenkdyntid kohtaan. Oikeudenkiynnin vilttddkseen he tunnusta-
vat syyllisyytensd tekoihin, joita eivit ole tehneet. Tami ei kuitenkaan ole
osoitus plea bargaining -menettelyn vaan oikeudenkdyntijirjestelméin on-
gelmista.'” — Tdhidn voidaan huomauttaa, ettd antaessaan mahdollisuuden
ohittaa rikosoikeudenkédynnin syyteneuvottelu nostaa valokeilaan normaa-
liprosessin ongelmat. Mutta jos téllaista ohitusmahdollisuutta ei olisi, voi-
mavarat olisi suunnattava itse oikeudenkédynnin kehittdmiseen. Aivan kuin
tielld olisi iso kivi, jota kukaan ei siirrd sivuun, vaan jokainen yrittid ohit-
taa sen kapeaa piennarta pitkin — ja osa putoaa ojaan.

5.2 Niyton hankkiminen

Niayttokysymyksessi ei ole oikotieté: joko syyllisyys selvitetddn tai sitten
ei. Jalkimmadiseen kuuluvat my0s kaikki sellaiset kategoriat kuin todenné-
koisyysndyttd, ~’ei nouse esille vastasyitd” -ndyttd ja muut vastaavat sellai-
set ndyton tasot, jotka eivét riittdisi tuomitsemiseen nykyjarjestelméssi.
Peruskysymys on, miksi plea bargaining -menettelyssi tuomitsemiskynnys
saisi olla alhaisempi kuin oikeudenkdynnissd. Rikosoikeudenkiynnissi
vallitsevana tuomitsemiskynnyksend pidetddn “ilman jarkevdd epiilyd”
-kriteerid (’tdysi ndytto”).!®

Oikeudenkdynnissd tunnustus on osa ndyton arviointia. Periaatteessa
huomautettavaa ei ole, jos tunnustus syyteneuvottelussa saa saman aseman

10 Yhdysvalloissakin huolellisimmat tuomarit kuitenkin pyrkivit minimoimaan syytto-
mien tuomitsemista edellyttdmalld, ettd vastaaja itse kertoo tapahtumainkulun. Howe OLR
2005 s. 630 ja 633.
101 Ks. Ashworth 2006 s. 14.
192 Sandefur Regulation 2003 s. 31.
103 Ks. ldhemmin esimerkiksi Polonen 2003 s. 140-143.

ROL 1:7 ja 8:ssd sdddetddn ns. seuraamusluonteisesta syyttamétta jittdmisestd. Ks. ndyt-
tovaatimuksesta tiltd osin Jokela 2008 s. 225-226 ja sielld mainittu kirjallisuus.
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kuin oikeudenkidynnissd — jiljelle jaa se visainen kysymys, miten tami
varmistetaan. Jos tuomari kdy ndyton ldpi aivan kuten normaalioikeuden-
kdynnissi ja toteaa sen riittivyyden tuomitsemiseen, oikeusturva on siltd
osin kunnossa.

Kiistimiton totuus lienee, ettd vain asianmukaisesti jarjestetyn viralli-
sen kontrollikoneiston hankkima ”tdysi ndyttd” on riittdvd keino minimoi-
da vidrid syyksilukemisia rikosprosessissa. Rangaistus on yhteiskunnan
kdyttama kontrolliviline, jolloin yhteinen intressi on, ettd sitd kdytetdidn
ainoastaan tarkoitukseensa.

Plea bargaining -jdrjestelmissd oikeusturva taataan vain, jos vaaditaan
tuomitsemiskynnyksen ylittymistd ennen neuvottelujen aloittamista — vas-
ta silloin henkilo on siind asemassa, ettd hidnelle voidaan edes ehdottaa
neuvottelua ja siind tehtdvadd valintaa tunnustamisen ja rangaistuslieven-
nyksen tai oikeudenkédynnin vélilld. Kaikissa muissa tapauksissa asettami-
nen téllaiseen valintatilanteeseen on ennenaikaista ja perusteetonta. Neu-
vottelujen aloittamiseen ei riitd syytekynnyksen ylittyminen'*™ — esitutkin-
takynnyksestd puhumattakaan.'® Ja nédytt6 on vield kontrolloitava tuomio-
istuimessa. Tinkimistd ndyton tasosta merkitsevdt muun muassa seuraavat
menettelyt syyteneuvottelun jilkeen:

1) tdysi rikosoikeudenkéynti kuitenkin niin, ettd rikoksentekijin tun-
nustus keventdd normaalia enemmaén syyttdjan ndyttotaakkaa

2) kevennetty rikosoikeudenkdynti niin, ettd joitakin vaiheita on jatetty
pois, kuten todistelu

3) tuntuvasti kevennetty rikosoikeudenkiynti, jossa syyllisyytti ei tut-
kita, mutta varmistetaan syyteneuvottelujen asianmukaisuus ja va-
paaehtoisuus

4) siirrytiddn suoraan neuvottelun jilkeen rangaistuksen midrddamiseen.

104 ROL 1:6:n mukaan virallisen syyttdjin on nostettava syyte, kun on olemassa todenndi-
koisid syitd rikoksesta epdillyn syyllisyyden tueksi. — Ks. syytekynnyksestd mm. Frdinde
2008 s. 428—430. Frinde toteaa, etti toisinaan seuraa epavarmuus siitd, onko ndyttokynnys
syytteen nostamiseksi ylitetty. Tamé johtuu siitd, ettd yhtééltd syyttdjd joutuu harkitsemaan,
onko riittdvdd ndyttod syyllisyyden tueksi ja toisaalta onko néytto tarpeeksi alhainen vaih-
toehtoisten selitysmallien puolesta.

105 Tuotakoon téssi yhteydessi esiin ehdotus uudeksi esitukintalaiksi (ETL 1:2). Siiné edel-
lytetddn, ettd epdilty rikos on selvitettdvi “asian laadun vaatimalla tavalla”. Tall4 tarkoite-
taan sitd, ettd pyritddn kerddmaéin riittdva kohtuudella saatavissa oleva selvitys ja ndyttd —
niin epdiltyd vastaan kuin hénen puolestaan puhuva. Vakavat rikokset tulee tutkia erityisen
perusteellisesti. KM 2009:2 s. 272-273.
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Olennaista on se, paljonko huomiota kiinnitetdén ja resursseja kdytetddn
todellisen tapahtumainkulun selvittimiseen ensin syyteharkintavaiheessa
ja sitten tuomioistuimessa. Yhdysvaltojen ja Viron versioissa normaalin
rikosoikeudenkédynnin korvaavat neuvottelun asianmukaisuutta koskevat
oikeusturvavarmistukset (3).

Kuten todettiin, Viron jirjestelmissi syyllisyys jdd sopimuksen taustalle
lausumattomaksi oletukseksi. Jos vastaan puhuvia seikkoja ei ilmaannu
tuomioistuimessakaan, asian katsotaan olevan kunnossa. Syytesopimuksen
allekirjoittaminen ei merkitse ndyttdod syyllisyydestd vaan se on erédédnlai-
nen “dispensational procedural act”.'® Tamad on kyllad elegantti mutta vaa-
rallinen tapa sivuuttaa “resurssisyopp0” syyllisyyskysymys.

Plea bargaining on hankala toteuttaa virallisperiaatteeseen perustuvassa
jarjestelmaissd, jossa oikeussuojan saanti ja oikeusturvan taso rikospro-
sessissa ei ole riippuvainen vastaajan “disponoinneista”, kuten yksin-
omaan tunnustamisesta. Plea bargaining saattaa tuoda jirjestelmiin —
ehképi hiukan salakavalalla tavalla — vastaajan madrddmisvallan lisdayk-
sen, joka ei kuitenkaan jdrjestelmén tasolla ole vastaajien edun mukais-
ta. Plea bargaining on kuin Troijan hevonen, jonka mukana midrdédmis-
periaate valtaa alaa virallisperiaatteelta rikosprosessissa.'?’

Ennen vuoden 2004 uudistusta Virossakin vaadittiin seké todistelua etté
syyllisyyden tunnustaminen ennen neuvottelujen aloittamista. Sillaots pi-
tdd uudistusta sikéli "positiivisena” kehityksend, ettd neuvottelumenettelyn
kiyttdalaa on voitu Virossa laajentaa mutta suhtautuu kuitenkin kriittisesti
siihen, ettei neuvottelua koskeva sédzntely endd koske syyllisyyden tunnus-
tamista.'®

Viron uusi syyteneuvottelusddnnostd muistuttaa vield enemmén disposi-
tiivista riita-asiaa kuin USA:n jérjestelmi, jossa vastaajan syyllisyys on
yleensd neuvottelujen l1dhtokohta — tosin oma kysymyksensid on, miten
syyllisyys todetaan guilty plea -ilmoituksen lisdksi.!® Toisin kuin Viron
sadntely, yhdysvaltalainen jérjestelmd koskee myos vakavia rikoksia. —
Mutta voidaanko syyllisyyskysymys hiivyttdd edes lievemmissi teoissa?

19 Sillaots J12004 s. 118.

107 Kielikuva on lainattu: Langer Harv. Int’1 L. J. 2004 s. 38.

198 Sillaots J1 2004 s. 117.

19 Tulee myos muistaa, ettd USA:ssa on kiytossi lisiksi ns. Alford plea ja nolo contendere
plea, joissa syyllisyyttd ei tunnusteta. Ensin mainittua kéytetdéin osavaltiotasolla arviolta
noin 6,5 prosentissa ja jalkimmadistd 11 prosentissa tapauksista. Ks. Bibas Cornell L. Rev.
2003 s. 1375.
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Onko yhteiskunnalla lupa polkea vihiisissd rikosasioissa oikeusturvaa sil-
14 verukkeella, ettd erheen seuraukset eivit ole kohtalokkaita? Perustava
kysymys on, mité tdméi vaikuttaisi seuraamusjérjestelmén yleiseen hyvik-
syttavyyteen.

Syyteneuvottelujen erds ongelmallisimmista seikoista on paikata pal-
kinnolla heikkoa nédyttod.'' Lupauksella rangaistuksen lievdstd mittaami-
sesta ei voida hyvittda syyllisarvioinnissa tapahtunutta virhetti tai puutetta,
ei vaikka lievennys olisi huomattavan suuri: rangaistus on aina rangaistus.

Yhdysvalloissakin on korostettu siti, ettd plea bargaining ei saa korvata
puuttuvaa ndyttod: However, although it is proper to consider factors
bearing upon the likelihood of conviction in deciding whether to enter
into a plea agreement, it obviously is improper for the prosecutor to at-
tempt to dispose of a case by means of a plea agreement if he/she is not
satisfied that the legal standards for guilt are met (United States Attor-
neys’ Manual, USAM, 9-27.420). — Kéytdnnossd timédn valvonta jad
kuitenkin enemmin tai vihemmaén ilmaan, kun tuomioistuin ei tutki
syyllisyyttd perusteellisesti.

Jos syyteneuvottelun aloittamiselle ei aseteta edellytykseksi tayttd ndyttod,
lienee mahdotonta pitédd kiinni myoskiin puolustuksen suosimisen periaat-
teesta (favor defensionis).""" Sen mukaanhan nidyton ollessa epéselvi asia
ratkaistaan vastaajan eduksi (in dubio pro reo -sddntd) — ei niin, ettd vastaa-
ja saa episelviksi jddneestd teosta lievemmin rangaistuksen vaan hénet on
vapautettava kokonaan.

Vastaajan aseman liséksi tulee ottaa huomioon syyteneuvottelun mah-
dollisen negatiiviset heijastusvaikutukset muihin osallisiin. Etenkin jos
syyteneuvottelujen yhtend elementtind on ollut vastaajan suostumus antaa
tietoja tai todistaa muita tekijoitd tai avunantajia vastaan, saatetaan edistdd
viirid valoja ja niihin perustuvia vdirid tuomioita. Tédssd on kyse suoranai-
sesta todistusten ostamisesta.''?

10 Tdhin nihden vaikuttaa hikellyttdviltd Englannissa kdytossid olevien tuomitsemisohjei-
den seuraava toteamus: “Where the prosecution case is overwhelming, it may not be ap-
propriate to give the full reduction that would otherwise be given.” Reduction in Sentence
for a Guilty Plea. Sentencing Guidelines Council. 2007 s. 6. Tdméhén suoraan antaa ym-
martdd, ettd palkinto on silloin paikallaan, kun muuta ndyttod ei olisi riittdvésti.

Tolvasen mukaan kaupankdynti syytteestd néyttdisi olevan sitd todenndkodisempid, mitd
epitodennikoisempid on epdillyn syyllisyys. Tolvanen DL 2003 s. 1020.
" Ks. tistd rikosoikeudessa vakiintuneesta periaatteesta esimerkiksi Jokela 2008 erit.
S. 25-26 ja 32-33 ja Virolainen 2008 s. 192-193.
12 Ndin Fyfe — Sheptycki Eur J Criminology 2006 s. 347.
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5.3 Syytteen rajaaminen ja fact bargaining

Oikeusturvan osalta moitittavaa ei ole, jos vastaaja asetetaan neuvotteluti-
lanteeseen tdydelld ndytolld ja ndyttd kontrolloidaan tuomioistuimessa.
Tami ei kuitenkaan ole mahdollista muussa kuin rangaistuksen mittaamis-
ta koskevassa syyteneuvottelussa. Jos syyteneuvottelussa syyttdja saa kiy-
di kauppaa silld, ettd hin syrjayttdd syyttaimisvelvollisuutensa tietyin osin
ja rajaa syytettddn sen mukaisesti, tuomioistuin ei piise ottamaan néyt-
toonkddn kaikilta osin kantaa. Tdmd mahdollistaa neuvottelut sellaisilla
elementeilld, jotka eivit tule kontrollin piiriin. Syyttdjdlld on esimerkiksi
vahva niytto teosta A ja suhteellisen heikko ndyttd teosta B. Télloin héan
voi ehdottaa, ettd syyte koskee vain tekoa A, jonka vastaaja tunnustaa ja
palkinnoksi teko B jitetddn syrjddn. Télloin kauppaa on kéyty sellaisella
teolla, josta ei ole riittdvad ndyttoi.

Ruotsissa on korostettu, ettd selvittdmis- ja syyttdmisvelvollisuuden ta-
kana on pyrkimys edistdd yhdenvertaisuutta lain edessi ja estidi epdilyji,
ettd poliisi tai syyttdjd ottavat huomioon asiaan vaikuttamattomia seik-
koja esitutkinnassa ja syyteharkinnassa.''®

My®6s fact bargaining saattaa liittyi siihen, ettd syyttdjilld on joltakin osin
vahva ja toiselta osin heikko néyttd. Silloin neuvottelijat sopivat siitd, mika
on totta, ja syyte rakennetaan sille pohjalle. Tietenkin fact bargaining saat-
taa rakentua myos seikkoihin, jotka ovat kaikki tulleet tdysin niytetyksi.
Tilldin tuomioistuimen toimivalta rajataan valikoituihin faktoihin, tietyn-
laiseen manipuloituun totuuteen.

On selvii, ettd nykyiseen suomalaiseen syytepakkoperiaatteeseen (ks.
ROL 1:6) syytteen tai faktapohjan rajaaminen ei sovi. Plea bargaining
edellyttiisi kdytinnossd ja lainsdddannossd aimo askelta kohti tarkoituk-
senmukaisuusperiaatetta.'!*

5.4 Neuvottelutaktiikka
Niyton tasosta ja vastaajan syyllisyydestd erillinen seikka on neuvottelu-

taktiikka, “’korttien ndyttdminen”. Vaikka vaadittaisiin tuomitsemiskyn-

113 SOU 2005:117 s. 61-62.
14 Ks. legaliteetti- ja opportuniteettiperiaatteista plea bargaining -menettelyn osalta Loiva
HLR 2008 s. 74. Ks. my6s VSV mietinto 2001 s. 31 ja Oikarainen 2008 s. 60-61.
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nyksen ylittymistd ja se kontrolloitaisiin oikeudenkdynnissd, mutta syytté-
jan ei tarvitse tuoda ndyttdd esiin neuvotteluvaiheessa, vastaaja joutuu
neuvottelemaan pimennossa ja tietylla riskilld. Tdmi mahdollistaa syytta-
jélle taktikoinnin, kun vastapuoli ei saa mahdollisuutta kontrolloida ndyton
pitdvyyttd muutoin kuin valitsemalla normaalin rikosoikeudenkédynnin.
Téllainen kontrolloimattomuus saattaa johtaa siihen, ettd syyttdji kdynnis-
tad neuvottelut liian heikolla ndytolld ja pakottaa ndin vastaajan perusteet-
tomasti valintatilanteeseen. Vastaajalla on my0s oltava selked kuva roolis-
taan rikosprosessissa, toisin sanoen, onko hin todistaja vai rikoksesta
epdillyn asemassa.'"

USA:ssa ei (edes liittovaltiotasolla) pidetd moitittavana sité, ettd vastaa-
jajoutuu neuvottelemaan pimennossa: When a defendant agrees to plead
guilty, he or she does not know whether the government can prove its
case and how witnesses will testify. Nonetheless, those uncertainties do
not make the defendant’s waiver of his or her right to contest the govern-
ment’s case invalid as a matter of law.!'® — Toisaalta myds USA:ssa on
vaadittu, ettd syyttdjin tulee nimeti todistajansa.'!’

Vain silloin, kun a) vastaajalle esitetddn avoimesti kaikki syyttdjan naytto,
b) syyttdjad vastaa virkavastuulla, ettd se riittdisi tuomitsemiseen, c) vastaa-
ja voi todeta tuomitsemiskynnyksen ylittymisen asianajajansa avulla, d)
taktikointi kielletdin nimenomaisesti pysyttdmalld syyttdjin objektiivi-
suusperiaate ja e) tuomioistuin kontrolloi sekd ndyton ettd neuvottelujen
asianmukaisuuden, olennaista oikeusturvavajausta ei ehké syntyisi yksit-
taistapauksessa. Jirjestelmédn suurimmat ongelmat ovatkin rakenteellisia ja
liittyvit valinnan vapaaehtoisuuteen — tdhin palaamme.

Ruotsissa on kiinnitetty huomiota siihen, ettid kun syyttdjallda on parempi
kokonaiskuva ndytostd, hidn voi my0s arvioida tilannetta paremmin. T4-
mi voi johtaa siihen, ettd syyttdji — tietoisesti tai tiedostamatta — ’fram-
stdller den misstéinktes handlingsutrymme som mera inskridnkt 4n vad
det faktiska bevislidget ger anledning till.” Syyttdjdn voi my0s olla vai-
keaa siilyttdd objektiivisuutensa esitutkinnassa.!'® Niitd ongelmia ei
vilttdmattd voida siintelyllikddn kokonaan voittaa.

15 Asianomaisen tietoisuutta asemastaan on korostettu esimerkiksi apulaisoikeuskanslerin
ratkaisussa OK'V/130/1/2007, 23.02.2009.

116 Criminal Resource Manual 626.5 (ks. kisikirjasta edelld alav. 6).

7 Todistajaa ei tarvitse nimeti, jos se johtaisi syyttdjidn todistajan joutumiseen syytteen
vaaraan. Ks. Sandefur Regulation 2003 s. 28.

18 SOU 2005:117 s. 62.
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5.5 Muutoksenhakuoikeus

Muutoksenhakuoikeus on keskeinen perustuslaista ja ihmisoikeussopi-
muksesta johtuva prosessuaalinen oikeus. Yleensd plea agreement késite-
tddn asiakirjaksi, jossa vastaaja lopullisesti luopuu valitusoikeudestaan ja
tietyistd muista prosessuaalisista oikeuksistaan vastineeksi rangaistuslie-
vennykselle. Sopimuksen keskeisiin kriteereihin yleensidkin kuuluu sen
ldhtokohtainen sitovuus. Tuskin voitaisiin puhua ”sopimuksesta”, jos vas-
taajalla olisi oikeus vapaasti muuttaa mieltdin jilkikiteen.

On mahdollista rajoittaa luopumista muutoksenhakuoikeudesta niin, et-
td vastaaja luopuu oikeudestaan vain, jos tuomioistuin on noudattanut
syytesopimusta. Ndin vastaaja voi varmistaa “selustansa” sopimusta teh-
desséén.

USA:ssa muutoksenhakuoikeudesta luopuminen voi olla rajoittama-
ton'" tai eri tavoin plea agreement -asiakirjassa rajattu, yleensd suhteessa
tiettyyn rangaistukseen, rangaistustasoon tai rangaistuksen mittaamisoh-
jeisiin. Jos esimerkiksi syyttdji lupaa suosittaa asteikon alempaa puoliskoa
vastaajan nuhteettoman menneisyyden perusteella, vastaaja voi rajoittaa
luopumisensa muutoksenhakuoikeudesta siihen tilanteeseen, ettd tuomittu
rangaistus pysyy tilld tasolla. Vaihtoehtoisesti muutoksenhausta luopumi-
nen voidaan rajoittaa kapeammaksikin koskemaan tiettyjd mittaamissuosi-
tuksen luokituksia. Voidaan esimerkiksi sopia “kahden tason” lievennyk-
sestd, jolloin muutoksenhakuoikeus koskee titd pienempaid lievennysta.
Muutoksenhaun rajoittaminen voidaan radtdloidd ldhes milld tavalla tahan-
Sa.IZO

On selvii, ettd vastaajalla on oltava muutoksenhakuoikeus ainakin siltd
osin kuin lopputulos ei vastaa syytesopimusta. Ongelmana vain on, mistd
silloin haettaisiin muutosta — sopimuksen “rikkomisestako”? Ilmeisesti
olisi asianmukaisempaa kisitelld asia alusta alkaen uudestaan alioikeudes-
sa ainakin kaikissa niissd tapauksissa, joissa on oikaistu jonkin vaiheen yli
alioikeusmenettelyssa.

19 Siind tapauksessa muutoksenhakuoikeus rajautuu muutamiin erityistilanteisiin, kuten
oikeusavun puuttumiseen tai siihen, ettd rangaistus ylittdd laissa sdddetyn yldrajan. Ks.
USAM, Criminal Resource Manual kohta 626.1.

120 Ks. USAM, Criminal Resource Manual kohta 626.1.

Vengjillda muutoksenhaku erityisprosessista on kielletty ndyton osalta, koska tdystutkin-
taista oikeudenkiyntidkédn ei ole ollut. Jotkut tuomarit ovat kuitenkin téstd poikenneet ja
sallineet muutoksenhaun totuuden selville saamiseksi. Semukhina — Reynolds ICJR 2009
s. 4
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6 PLEA BARGAINING JA ITSEKRIMINOINTISUOJA
— MAHDOTON YHTALO?

6.1 Thmisoikeussopimuksen 6 artikla

Itsekriminointisuojalla tarkoitetaan Euroopan ihmisoikeussopimuksen
(jaljempénd EIS) 6 artiklaan perustuvaa yleistd periaatetta, jonka mukaan
tietyssd rikosprosessuaalisessa asemassa oleva henkil6 on oikeutettu pysy-
miin vaiti ja kieltdytyméin osallistumasta oman syyllisyytensi selvittimi-
seen. Sama periaate sisédltyy Suomen perustuslain 21 §:ddn. My6s Yhdys-
valloissa itsekriminointisuojalla on vahvat juuret perustuslaissa.'?!

EIS 6 artiklan (Oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin) mukaan
jokaisella on oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin — — silloin, kun
padtetddn — — hintd vastaan nostetusta rikossyytteestd. Vaikka itsekri-
minointisuojaa ei ilmaista nimenomaisesti artiklassa, tdllaisen suojan sisél-
tyminen oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin perusajatukseen on kiista-
tonta.

Thmisoikeustuomioistuin tapaa kayttdd ratkaisuissaan seuraavaa totea-
musta: “although not specifically mentioned in Article 6 of the Conven-
tion, the rights relied on by the applicant, the right to silence and the
right not to incriminate oneself, are generally recognised international
standards which lie at the heart of the notion of a fair procedure under
Article 6” (ks. muun muassa asiassa Marttinen v. Finland, tuomio
21.4.2009).

Ihmisoikeustuomioistuin on todennut, ettd syytetty saa suojaa muun muas-
sa viranomaisten epidasianmukaisia pakkokeinoja vastaan (protection of
the accused against improper compulsion by the authorities). Itsekri-
minointisuoja tarkoittaa siti, ettd syyttdjin tulee kyetd esittimédn nidytto
syytettyd vastaan turvautumatta todisteisiin, jotka on saatu pakolla tai pai-
nostuksella vastoin syytetyn tahtoa. Tédssd mielessd suoja on yhteydessa
samassa artiklassa ilmaistuun syyttomyysolettamaan.'*

121 Ks. mm. Berger CJEL 2006 s. 340.

122 Tdmd sama mddrittely on ilmaistu ihmisoikeustuomioistuimen itsekriminointisuojaa
koskevassa oikeuskédytinnossd jo tapauksesta Saunders v. the United Kingdom (tuomio
17.12.1996) alkaen: - — to incriminate oneself, in particular, presupposes that the prosecu-
tion in a criminal case seek to prove their case against the accused without resorting to evi-
dence obtained through methods of coercion or oppression in defiance of the will of the
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Tamin kirjoituksen kannalta on riittavii todeta, ettd itsekriminointisuo-
ja koskee ainakin esitutkinnassa olevaa henkilod — nédin on katsottu, vaikka
EIS 6 artiklassa puhutaan syytetystd (“charged”). Tédten plea bargaining
-menettelyn tarkastelu suhteessa itsekriminointisuojaan ei ole ongelmallis-
ta. Kun syyteneuvottelut kdydddn, henkilé on epdilyksittd tilanteessa
”charged” merkityksessd “sustantially affected”, kuten EIT tapaa todeta.

Tarkasteltaessa plea bargaining -menettelyn ja itsekriminointisuojan
suhdetta on keskeistd pohtia, rikotaanko syytesopimuksessa syytetyn suo-
jaa pakkoa ja painostusta vastaan ja loukataanko vastaajan oikeutta pysyi
vaiti.

6.2 Thmisoikeustuomioistuimen kiytinnosti

Ihmisoikeustuomioistuimessa ei ole nidhdikseni ollut tutkittavana, onko
plea bargaining vastoin EIS 6 artiklassa tarkoitettua oikeutta oikeudenmu-
kaiseen oikeudenkdyntiin. Lukuisten ihmisoikeustuomioistuimen tuomioi-
den tapausselosteista kiy ilmi, ettid kyseisessd asiassa on tehty syyttdjin ja
vastaajan vélilld syytesopimus — erdistd ratkaisuista kdy ilmi my®os, ettd
syytetty on sopimuksen jidlkeen toiminut asiassa todistajana — mutta tutkit-
tavana on ollut muu kysymys, kuten oikeudenkdynnin kesto.'”® Ainakin
yhdessi asiassa syytesopimuksen syntyminen on ollut syyné asian raukea-
miseen ihmisoikeustuomioistuimessa.'**

Thmisoikeustuomioistuin on muutamassa tuomiossaan linjannut, mink&-
laista painostusta itsekriminointisuoja koskee. Jos syytetyn tahtoon vaiku-

accused. In this sense the right in question is closely linked to the presumption of innocence
contained in Article 6 § 2 of the Convention.”

123 Ks. mm. Nikolova v. Bulgaria (No. 2) (tuomio 30.9.2004), josta kiy ilmi, ettd 1.1.2000
Bulgarian rikosprosessilakia muutettiin mm. niin, ettd rikosprosessi saattaa piittyd plea
agreement -sopimukseen syyttdjin ja puolustuksen kesken. Ks. myos Yankov and Manchev
v. Burgaria (tuomio 22.10.2009), Slavcho Kostov v. Bulgaria (tuomio 27.11.2008), Rucinski
v. Poland (tuomio 20.1.2007), Sardinas Albo v. Italy (tuomio 17.1.2005), Barattelli v. Italy
(tuomio 4.7.2002) ja Melnikov v. Russia (tuomio 14.1.2010, ei lopullinen).

124 Ks. padtos asiassa Gliikmann v. Estonia, Fifth Section 17.9.2008: ”On an unspecified
date in 2009 the applicant and the prosecution reached a plea bargain agreement according
to which the applicant was sentenced to seven years’ and six months’ imprisonment. On 17
June 2009 the applicant’s representative informed the Court that the applicant wanted to
withdraw the application since he had concluded a plea bargain agreement in the criminal
case against him. — — the Court finds no special circumstances regarding respect for human
rights as defined in the Convention and its Protocols which require the continued examina-
tion of the case.”
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tetaan rangaistuksella, uhkasakolla tai muulla suoralla oikeudellisella
sanktiolla, Kyseessd on padsddntdisesti kielletty painostus.'?

Merkkipaalujutussa Saunders v. the United Kingdom (tuomio
17.12.1996) oli kysymys oikeudellisesta pakosta antaa tietoja (contempt
of court rangaistuksineen).'?® Liséksi valituksessa vedottiin siihen, ettd
tunnustaminen kuulusteluissa “must have exerted additional pressure on
the applicant to give testimony during the trial rather than to exercise his
right to remain silent”. Thmisoikeustuomioistuin totesi: ~Although it
cannot be excluded that one of the reasons which affected this decision
was the extensive use made by the prosecution of the interviews, the
Court finds it unnecessary to speculate on the reasons why the applicant
chose to give evidence at his trial.” Niin ollen tillaisen “ylim&érédisen
paineen” merkitykseen ei otettu kantaa.

Selvyyden vuoksi todettakoon, ettd oikeudellista pakkoa ja painostus-
ta toki saadaan kiyttdi silloin, kun kyseessi ei ole “taustalla” olevan ri-
koksen peittiminen, vaan teko itsessddn.'”” Titen ei ole estettd vaatia
esimerkiksi peséluettelon tai veroilmoituksen oikeaksi vahvistamista oi-
keudellisten seuraamusten uhalla.

Oikeudelliset sanktiot vaitiolosta ovat padsidntoisesti kiellettyd painostus-
ta. Voitaneen kuitenkin pitéd kiistattomana, ettd EIS 6 artikla koskee myos
muuta kuin oikeudellista painostusta. Muu painostus ("olosuhdepainostus
tai -paine’”) on vaikeasti médriteltdvissd. Selvii on, ettd esimerkiksi vilpil-
14 tai harhauttamisella saadut tiedot eivit ole vapaaehtoisesti annettuja.
Myétivaikuttamisen vapaaehtoisuuteen on otettu kantaa asiassa Rieg v.
Austria (tuomio 24.3.2005).'%8

125 Ks. mm. Funke v. France (tuomio 25.2.1993), Quinn v. Ireland (tuomio 21.12.2000) ja
Marttinen v. Finland (tuomio 21.4.2009). Ks. myos Heaney and McGuinness v. Ireland
(tuomio 21.12.2000).
126 Tapauksessa omaksuttiin myos se linjaus, ettd oikeus olla my6tivaikuttamatta oman
syyllisyyden selvittdmiseen ei koske aineistoa, joka on saatu syytetyltd kdyttamalld pakko-
valtuuksia, mutta joka on olemassa riippumatta syytetyn tahdosta sellaisenaan, kuten esi-
merkiksi méddrdyksen mukaisesti hankitut asiakirjat, puhallus-, veri-, virtsa-, hius- ja déni-
niytteet sekd kudosniytteet DNA-testin suorittamista varten.
127 K. esimerkiksi EIT:n tutkimatta jittamisti koskeva piitos 10.9.2002 asiassa Allen v. the
United Kingdom: ”This was not an example of forced self-incrimination about an offence
which he had previously committed; it was the offence itself.”
128 Ks. EIT:n itsekriminointisuojaa koskevasta oikeuskéytinngstd myds mm. seuraavat tuo-
miot: Funke v. France (tuomio 25.2.1993), John Murray v. the United Kingdom (tuomio
8.2.1996) ja Serves v. France (tuomio 20.10.1997).

Ks. mielenkiintoinen analyysi EIT:n ratkaisukdytinnostd amerikkalaisin silmin Berger
CJEL 2006 s. 342-381. Ks. my0s saman kirjoittajan kirjoitus aiheesta Self-Incrimination
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Itdavallan moottoriajoneuvolaki antoi ylinopeutta ajaneen auton omista-
jalle kaksi mahdollisuutta: joko hidn tunnusti ajaneensa autoa tai ilmoitti,
kuka autoa on ajanut — muussa tapauksessa maksettavaksi tuli sakko,
joka yleensi oli liikennerikkomuksesta aiheutuvan rangaistuksen mii-
rdinen. Rieg ilmoitti, ettd autoa oli ajanut kolmas henkil®, muttei antanut
tdmaén tarkkaa osoitetietoa. Enemmisto katsoi (vastaavan tapauksen Weh
v. Austria, tuomio 8.4.2004, perusteella), ettei itsekriminointisuojaa lou-
kattu, koska Rieg itse ei ollut syytetyn asemassa, vaan syyllinen oli
kolmas henkil.'” — Kaksi tuomaria jitti eridvan mielipiteen. Heiddn
mukaansa vaikka valittaja ei ollut muodollisesti syytettynd ylinopeudes-
ta, todellisuus oli toinen. Rikosprosessi olisi epédileméttd alkanut valitta-
jaa vastaan, jos hén olisi tunnustanut ajaneensa autoa. Téstd syysti valit-
tajan tilannetta voidaan kuvata sanoilla ”substantially affected” and si-
ten “charged” EIS 6 artiklan autonomisessa merkityksessa.

Rieg-asiassa vihemmistoon jddneet tuomarit katsoivat, ettd vastaajaan
kohdistunut pakko merkitsi tosiasiassa vaitiolo-oikeuden murentamista
keskeiselld tavalla. In this respect we would like to note that the applicant
had no other choice than either to break her silence and provide possibly
incriminating information or to have a fine or term of imprisonment impo-
sed on her for failure to provide such information.” — Valittajalla ei siis ol-
lut kuin kaksi vaihtoehtoa: joko antaa itsekriminointi-informaatio tai saada
sanktio. Kisilld oli toisin sanoen erddnlainen “loose—loose”-asetelma.
Thmisoikeustuomioistuin on lukuisissa ratkaisuissaan todennut, etti it-
sekriminointisuoja ei ole ehdoton. Niin on esimerkiksi silloin, kun tietty
seikka vaatii selvistikin jonkin selityksen juuri vastaajalta — miksi vastaaja
esimerkiksi oli tietyissi tiloissa, kun rikos tehtiin. Sallittua on silloin lukea
vaitiolo osaksi ndyttod.'** Kiellettyd uhkaamista ei ole myoskién se, ettd
vastaajalle annetaan vaitiolon vaikutuksesta lain mukainen varoitus.'!

Asiassa Magee v. the United Kingdom (tuomio 6.6.2000) EIT totesi, ettd
téllainen varoitus saattoi asettaa syytetyn vaikeaan asemaan kuulustelun
alussa. Jos hiin pdittdd pysya vaiti, siitd voidaan myohemmin tehdi hai-
tallisia pididtelmid. Sanotussa tilanteessa ihmisoikeustuomioistuimen

and European Court of Human Rights: Procedural Issues in the Enforcement of the Right to
Silence. European Human Rights Law Review issue 5, 2007 s. 514-533.

122 Ks. myos vastaava myohempi tapaus O’Halloran and Francis v. the United Kingdom
(tuomio 29.6.2007).

130 Ks. mm. John Murray v. the United Kingdom (tuomio 8.2.1996) ja Condron v. the United
Kingdom (tuomio 2.5.2000).

131 Ks. Beckles v. the United Kingdom (tuomio 8.10.2002).
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mukaan syytetylld tuli olla asianajaja tukenaan. Asiassa oli tuomioistui-
men mukaan keskeisesti kysymys siitd, oliko vastaaja pakonalaisissa
olosuhteissa taivutettu myotivaikuttamaan oman syyllisyytensa selvit-
tdmiseen. Magee oli eristetty kuulustelujen ajaksi. Ihmisoikeustuomio-
istuin katsoi, ettd vankeusolojen ankaruudella ja eristimiselld oli haluttu
saada hianet puhumaan. Varoituksen osalta tuomioistuin viela totesi, ettd
se oli ”an element which heightened his vulnerability to the relentless
rounds of interrogation on the first days of his detention”.

Siitd, milloin vastaaja on vapaaehtoisesti luopunut vaitiolo-oikeudestaan,
tuskin on muodostettavissa yleistd sddntod. IThmisoikeustuomioistuimen
mukaan huomiota on kiinnitettivd pakon laatuun ja asteeseen, prosessuaa-
listen takeiden olemassaoloon asianomaisessa menettelyssi ja menettelylld
saadun aineiston kayttoon.'*>

Eurooppalaisessa oikeuskirjallisuudessa ei ole laajalti pohdittu plea bar-
gaining -jirjestelmén suhdetta itsekriminointisuojaan. Pelkéstidin se, ettd
Yhdysvalloissa jarjestelmid ei pidetd perustuslain vastaisena, ei vapauta
meitd eurooppalaisia pohtimasta syyteneuvottelun suhdetta ihmisoikeus-
sopimukseen.

USA:ssa on katsottu tapauksessa Brady v. United States (1970), ettd
guilty plea -ilmoituksen vapaaehtoisuutta ei poistanut pelko ankaram-
masta rangaistuksesta, ei vaikka uhkana oli kuolemanrangaistus. Sa-
moin katsottiin kuuluisassa Alford-tapauksessa, jossa Yhdysvaltojen
korkein oikeus totesi, ettei guilty plea ollut ”compelled” (within the
meaning of the Fifth Amendment) vain, koska se oli annettu kuoleman-
rangaistuksen vilttamiseksi.

6.3 Plea bargaining — pakkoa ja painostusta?

6.3.1 Rikos, rangaistus ja palkinto

Johdannoksi plea bargaining -menettelyn ja itsekriminointisuojan suhteen
arvioinnille esittelen ensin yhdysvaltalaista “palkinto — rangaistus” -kes-
kustelua. USA:ssa plea bargaining -jéarjestelmén vastustajien mukaan vas-
taajaa nimittdin “rangaistaan” siitd, ettd han valitsee normaalin rikospro-
sessin eikd tee syytesopimusta. Jarjestelmin puoltajat kiistdvit timén ja
katsovat puolestaan, ettd normaalin rikosoikeudenkdynnin valinnasta ei

132 Ks. mm. Jalloh v. Germany (tuomio 11.7.2006).
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suinkaan rangaista, vaan oikeudenkédynnissi vastaaja saa juuri sen rangais-
tuksen, joka hinelle kuuluukin (jonka hén on siis ansainnut). Se, ettd joku
toinen saa pienemmaén rangaistuksen, ei tee ansaittua rangaistusta ansaitse-
mattomaksi. Vaikka neuvoteltu rangaistus on alhaisempi kuin oikeuden-
kdynnin tulos, oikeudenkédynnin kidynyttd vastaajaa ei ole kohdeltu epéoi-
keudenmukaisesti — hdnhin on saanut ansaitsemansa rangaistuksen.'* Pal-
kinnon saamatta jaidminen ei jarjestelmén puoltajien mukaan tarkoita, ettd
asianomaista silloin rangaistaan.

Keskustelu nédyttdd saaneen Yhdysvalloissa jopa hieman huvittavia piir-
teitd, kun kukin kirjoittaja selittdéd sanojen palkinto ja rangaistus seman-
tiikkkaa haluamallaan tavalla. Esimerkiksi Howe esittdd seuraavan maé-
rittelyn: "The failure to receive a reward does not constitute a penalty,
particularly when one did not do what was required to receive the
reward.”'** Sandefur puolestaan muotoilee asian niin, ettd lievempi tuo-
mio yhdelle vastaajalle ei lisdd toisen vastaajan rangaistusta, mutta ei
mydskéddn anna lievennystd — jota sitd paitsi kummallakaan vastaajalla
ei ole oikeutta edes saada.'*

Dikotomian palkinto/sanktio kidyttdminen plea bargaining -menettelysti
puhuttaessa on harhaanjohtavaa. Vaikka saattaisi olla houkuttelevaa viit-
tad, ettd vastaajaa “rangaistaan” normaalin rikosoikeudenkédynnin valin-
nasta — tdiméhin olisi kiistatta myos EIS 6 artiklan vastaista pakkoa ja pai-
nostusta — vdite ei kanna. Dikotomiakeskustelussa asiaa katsotaan seuraa-
vasti:
palkinto  €->  rangaistus
— plea bargaining — rikosoikeudenkdynti

Jos kuitenkin rangaistuksella tarkoitetaan tavanomaisen kielenkidyton mu-
kaisesti “ylimirdistd” negatiivista asiaa, ylld todettu ajattelu ei pade. Oi-
keampi kuvio ilmaisemaan asetelmaa on seuraava:

palkinto rikoksesta €-> normaalirangaistus <> ylimddrdinen
— plea bargaining — rikosoikeudenkiynti rangaistus

valinnasta

13 Howe OLR 2005 s. 623 ja 628. Howe my0s (s. 616) toteaa: ”— — they are not punished
for exercising their constitutional rights, but for the crimes — - ja (s. 618): “Defendants
receiving post-trial sentences get the deserved punishment for their crimes.”

13 Howe OLR 2005 s. 625.

135 Sandefur Regulation 2003 s. 31. Ks. tistd keskustelusta myos Alschuler Cal. L. Rev.
1981 s. 658-659.
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Vasta jos prosessuaalisista oikeuksista kiinni pitdminen ja syyteneuvottelu-
jen torjuminen johtaisi ylimddrdiseen sanktioon normaalin rangaistuksen
lisdksi, késillad olisi EIS 6 artiklaa koskevassa soveltamiskédytdnnossa tar-
koitettu pakko tai painostus, joka poistaa vastaajan vapaaehtoisuuden.'3
Tillainen “aito” rangaistus olisi esimerkiksi se, ettd tuomioistuimen juttu-
ruuhka johtaa rangaistusten ankaroitumiseen. Jos kova tydpaine nostaa
tuomittuja rangaistuksia, voidaan sanoa, ettd tuomioistuin on rankaissut
oikeudenkdynnin valinnasta.'¥’

Mutta joka tapauksessa ja terminologiasta riippumatta on kiistatonta,
ettd normaalin rikosoikeudenkdynnin valinta johtaa vastaajan epdedulli-
sempaan asemaan kuin syyteneuvottelu katsottaessa asian lopputulosta eli
rangaistusta. Vastaaja saa ankaramman rangaistuksen rikollisesta teosta (ei
valinnasta sinillddn) kuin suostumalla neuvotteluun. Tdtd eroa ei voida
hiivyttdd semantiikalla.

6.3.2 ”Valinnanvapaus”

Keskeinen kysymys onkin, merkitseekd jo teosta tuomittava ankarampi
lopputulos sellaista painostusta, ettd joudutaan ristiriitaan itsekriminointi-
suojan kanssa. Ankarampi lopputulos voi olla — neuvoteltavissa olevien
kysymysten mukaan — esimerkiksi korkeampi rangaistus (suurempi sakko-
midri tai pitempi vankeus), ankarampi rangaistuslaji (sakon sijasta van-
keutta), syyllisyys tekijand eikd avunantajana taikka syyllisyys kaikkiin
esiin tulleisiin tekoihin (esimerkiksi syyte rattijuopumuksen lisiksi ajokor-
titta-ajosta).

Ongelmallisen valinnanvapautta ja itsekriminointisuojasta luopumisen
vapaaehtoisuutta koskevasta pohdinnasta tekee se, ettd valinnassa on yleen-
sd kaksi (tai useampia) vaihtoehtoja, joita verrataan. Mutta mit4 vertaillaan
syyteneuvotteluissa? Selvdd on, ettei vertailusta ja valinnasta voida edes
puhua, jollei syyttdjd ole velvollinen esittdmiin kummankin vaihtoehdon
neuvottelun alussa niin, ettd ne sitovat myos héanti itsedén (ks. jaljempéand
tapaus Bordenkircher v. Hayes).

13 Ks. myos Virolainen — Pélonen 2003 s. 412 alav. 80, jossa aivan oikein todetaan, ettd
teon kiistdmistd ei voida pitdd rangaistuksen koventamisperusteena. Kirjoittajat toteavat,
ettd epdiltyd ei voida velvoittaa osallistumaan rikoksensa selvittimiseen normaalirangais-
tusta ankaramman rangaistuksen uhalla. Se olisi vastoin myotévaikuttamattomuusperiaatet-
ta (itsekriminointisuojaa).

137 Ulmer ja Bradley (Criminology 2006 s. 658-559) ovat 16ytéineet téistikin viitteitd Yhdys-
valloissa, joskaan tulos ei ole kovin selked.
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Syyttdjd pystyykin jossakin midrin “naulaamaan” oman tarjouksensa.
Jos jirjestelmaissa sallitaan rangaistavia tekoja ja asiaan vaikuttavia faktoja
koskeva neuvottelu (charge bargaining ja fact bargaining), syyttdji voi tar-
jota varman tiedon siitd, miten syyte muotoillaan ja rajataan, jos neuvotte-
lut onnistuvat — ja vastaavasti, miten hén syyttdd, jos neuvottelutulokseen
ei paastd. Siis syyte A, jos myonnét syyllisyyden, mutta syyte B, jos et
myo6nni. Kysymykseksi jdd edelleen rangaistuksen mittaaminen, etenkin
se, missd médrin tuomioistuin mittaa rangaistuksen ankarammin, jos neu-
vottelutulokseen ei paisty.

Vaihtoehdot ovat suhteellisen hdmirét sentence bargaining -menettelys-
sd. Silloin syyttdjad ilmoittaa, ettei tule esittimiin tuomioistuimelle lievada
rangaistuksen mittaamista, koska vastaaja ei myonnd syyllisyyttddn. Jai
pitkélti normaaliprosessin ennustettavuuden ja vastaajan oikeusavun asian-
tuntevuuden varaan, minkélaista rangaistusta voidaan ennakoida, poik-
keuksena jirjestelmit, joissa noudatetaan mittaamissuositustaulukkoja.

Painostaako asetelma “ota varma vaihtoehto ja hallitse tilanne tai mene
rikosoikeudenkéyntiin ja katso, miten sielld kdy” jo sindlldfin vastaajaa
epdasianmukaisella tavalla hyviksymaiin syytesopimuksen? Tadma riippuu
osaltaan riskeistd, joita oikeudenkdynnin “sumu” sisdltdd. Riskiin vaikut-
taa ainakin kaksi keskeistd seikkaa: a) lopputuloksen epdvarmuus ja b)
lopputuloksen ankaruus.

Kuten edelld todettiin, Yhdysvalloissa vastaaja ei vield plea bargaining
-vaiheessa tiedd, onko syyttdjalld tuomioon riittdva ndytto ja mitd todistajat
tulevat kertomaan. Tit4 ei kuitenkaan pidetd jarjestelmin kdyton ja proses-
sioikeuksista luopumisen esteend, eiké sen katsota horjuttavan sopimuksen
vapaaehtoisuutta. Oikeudenkiynnissi esitettivi aineisto saattaa siten olla
pimennossa neuvotteluvaiheessa. Tdmi luonnollisesti nostaa oikeuden-
kdyntiin liittyvdd epavarmuutta ja riskid.

Néiden ldhinnd ndyton vahvuutta koskevien epidvarmuustekijoiden li-
siksi oikeudenkiyntiin liittyvit sen “tavanomaiset” epavarmuustekijét, ku-
ten oikeudenkiyntiin kuluva aika ja lopputuloksen ennustettavuuden vaih-
telut. On my0s todettu, ettd niin kauan kuin itse prosessi on rangaistus,
prosessin minimointi on paras tapa minimoida rangaistusta.'*®® USA:ssa
merkittivd epavarmuustekijd ovat myos oikeudenkdyntikulut.'*

13 Convey MULR 2007 s. 127. Ks. myos O’Hear 2007a s. 43, jossa myos puhutaan termis-
td “process punishment”, jonka itse rikosprosessi monine toimijoineen tuottaa. Hin kysyy,
kuka pitdd silmilld kaikkea sitd toimintaa, joka edeltdd tuomiota.

1% 0’Hear 2007a s. 10.
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Valinnan aitouden ongelmaa vield lisddvit sddnnokset, joiden mukaan
tunnustamisen vaikutus on suurempi, mitd varhaisemmassa vaiheessa se
on annettu. Esimerkiksi Englannissa tuomitsemisohjeiden mukaan ”(t)he
greatest reduction will be given where the plea was indicated at the ‘first
reasonable opportunity’”, jolloin vihennys on kolmannes normaaliran-
gaistuksesta. Tamai luonnollisesti lisdd painetta antaa tunnustus mahdolli-
simman varhaisessa vaiheessa, jolloin syyttdjidnkin nidytt6 saattaa olla vield
heikko. Vastaavasti Englannissa annetaan vain vdhimmdiishuojennus
(10 %), jos tunnustus annetaan vasta “kérédjidsalin ovella”.'

Vaikka tuomioistuinprosessi olisi suhteellisen ennustettava ja korkeata-
soinen, aiheuttaa myos lainsddddnto epavarmuustekijoitd. Rikosoikeudel-
linen laillisuusperiaate edellyttdd tarkkarajaisia tunnusmerkistojd. Silti ei
ole mitenkddn harvinaista, ettd tunnusmerkistoihin siséltyy olennaistakin
tulkinnanvaraisuutta. Jos syyttdjd jo syyteneuvotteluissa tulkitsee vastaajan
teon lievemmaiksi teoksi ja rajaa syytteen sen mukaiseksi, vaihtoehto on
houkutteleva.

Yhdysvalloissa onkin tuotu esiin, ettd vaikka plea bargaining -menette-
lysté ei syntyisi kustannussiistojd, toimijat (syyttdjd, tuomarit, puolustus-
asianajat ja vastaajat) silti valitsisivat neuvotteluun perustuvan jirjestel-
mién, koska oikeudenkiynti sisdltdd niin paljon riskejd.'*!

Epédvarmuutta lisdd ankaran lopputuloksen mahdollisuus. Mitid kohta-
lokkaampi lopputulos on uhkana normaalissa oikeudenkdynnissd, sitd mie-
luummin riskid kaihdetaan ja halutaan itse hallita tilannetta. Till6in on
suuret paineet hyviksyi syyttdjan tarjoama varma vaihtoehto, vaikka sekin
tuntuisi suhteettoman ankaralta tai kohtuuttomalta. Valinta on tietenkin
vield ahdistavampi syyttomélle vastaajalle, jonka ei pitiisi olla valinnan
edessd lainkaan — miten hén voisi tehdd jarkevin valinnan? Tédhén ei ole
muuta vastausta kuin se, ettd syyteneuvottelussa tulee olla kisilld tdysi
nidytto ja se kontrolloidaan tuomioistuimessa.

Yhdysvalloissa katsotaan, ettei edes riski kuolemanrangaistuksesta tee
neuvotteluista epdasianmukaisia. — Niin kauan kuin syyllisyydesti ei ole
tayttd ndyttod, tillaista “valintaa” vastaajalle ei tulisi edes tarjota. Euroo-
passa niin kohtalokasta asetelmaa ei onneksi piisisi syntyméddn. Mutta
my0s lievempien seuraamusten kohdalla saattaa vastaajan eteen tulla koh-

140 Vihennys putoaa kolmanneksesta neljdnnekseen, kun kisittelypéivd on méiritty. Sen
jélkeen kun oikeudenkiynti on alkanut, luvassa on endid kymmenen prosentin lievennys. Ks.
Reduction in Sentence for a Guilty Plea. Sentencing Guidelines Council 2007 s. 5-6. Ks.
my0s Ashworth 2006 s. 14.

141 Ks. Howe OLR 2005 s. 615.

244



PUNTARISSA PLEA BARGAINING — VASTASSA OIKEUSTURVA JA ITSEKRIMINOINTISUOJA

tuuttomia valintatilanteita, jotka voivat liittyd esimerkiksi lahimmaisen
suojaamiseen'* tai syvidn vakaumukseen. Enti jos joku uhkailee syytetyn
henked tai perhettd? Vakava rikos saattaa johtaa myos elinkeinon menetti-
miseen. Tilloin lievemmin teon tunnustaminen, josta tdllaista seurausta
(esimerkiksi liiketoimintakieltoa) ei ole, saattaa olla “pakon sanelemaa”.
Osa vastaajista ehkd yksinkertaisesti laskee sddstidvidnsd niin paljon aikaa
ja vaivaa, ettd suostuu sopimukseen sakkoteosta oikeudenkdynnin vélt-
tadkseen.

Todettakoon, ettd voimassa olevan esitutkintalain (449/1987) 24 §:n
mukaan kuulusteltavaa on kohdeltava rauhallisesti ja asiallisesti. Tun-
nustuksen tai madrittyyn suuntaan kdyvén lausuman saamiseksi kuulus-
teltavalta ei saa:

kidyttéda tietoisesti vadrid ilmoituksia,

— lupauksia tai uskotteluja erityisistéd eduista,

uuvuttamista, uhkausta, pakkoa taikka

muita kuulusteltavan ratkaisuvapauteen, tahdonvoimaan, muistiin
tai arvostelukykyyn vaikuttavia sopimattomia keinoja tai menette-
lytapoja.

Vastaavaa sdannostid on ehdotettu my0s uuteen esitutkintalakiin (ETL
7:5). Ehdotuksen perusteluissa todetaan, ettd kuulustelun yhteydessé on
erityisesti kiinnitettdvd huomiota oikeuteen olla myotivaikuttamatta ri-
koksen selvittamiseen. Tdmin oikeuden murtamiseksi epdiltyyn ei saa
kohdistaa sopimattomia kuulustelukeinoja.!#

Jo palkinnon suuruus syd pohjaa valinnalta. Jos syyteneuvottelu johtaa
esimerkiksi kokonaan syyttimittd jdttamiseen tai todella huomattavaan
rangaistuksen alentamiseen ja/tai rangaistuslajin vaihtamiseen, ajatus tulla
tuomituksi olennaisesti ankarammin vdhentdd aidon valinnan mahdolli-
suutta. Grossman on maininnut — sinilldén tosin harvinaisia — esimerkkeja
amerikkalaisesta oikeuskdytannostid. Erdédssd tapauksessa neuvottelutar-
jouksena olleen viiden vuoden vankeusrangaistuksen hylkddaminen varkau-
desta johti syytteeseen jatketusta torkeidstd tekomuodosta seurauksena
elinkautinen vankeusrangaistus. Grossmanin mukaan téllaiset tapaukset
tietenkin “dramatisoivat” asiaa. Keskeisintd onkin, ettd aivan arkipdiviiset

142 Auton ojaanajopaikalta tavataan isé ja tiysi-ikdinen poika, kumpikin piihtyneeni. Poika
on ammattiautoilija, jolla on perhe huollettavanaan. Téllaisessa tilanteessa isd saattaa tun-
nustaa ajaneensa autoa, vaikka ei ole niin tehnytkién.

143 KM 2009:2 s. 338.
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syyteneuvottelut johtavat niiden vastaajien ankarampaan kohteluun, jotka
eivit menettelyyn suostu.'** O’Hear toteaa, ettd rangaistus on helposti kak-
sinkertainen niille vastaajille, jotka valitsevat oikeudenkdynnin: “Thus,
many defendants will perceive no realistic alternative to whatever the
prosecutor offers.”!43

Varmaa tietoa ei ole, mikd on USA:ssa syyteneuvottelujen ja normaali-
oikeudenkiynnin lopputuloksen erotus. Erdiden tilastojen mukaan ero
on huomattava: torkeissi rikoksissa syyteneuvottelun jilkeen mediaani
on 36 kuukautta ja oikeudenkdynnin jilkeen 120 kuukautta vankeutta
(ero 333 %). Keskiarvoja koskevat tilastot ovat samansuuntaisia: 52
kuukautta ja 140 kuukautta (ero 292 %). Tosin saattaa olla, ettd oikeu-
denkdyntiin menneet rikokset ovat keskimaérdistd torkedmpid. Erdissid
tutkimuksissa, joissa pyrittiin poistamaan tdméi vaikutus, saatiin loppu-
tulokseksi 13—461 prosentin ero. Toisaalta nima vertailut ovat harhaan-
johtavia, koska niissd on verrattu samaa rikosta. Silloin ei oteta huo-
mioon, ettd syyteneuvottelu voi johtaa syytteeseen lievemmaistéd teosta
—jaero on tatdkin huomattavampi. Joka tapauksessa on todettu, ettd plea
bargaining saattaa johtaa valtavaan etuun vastaajalle.'*® Kriminologisis-
sa tutkimuksissa on selvitetty, ettd ero on erityisen suuri torkeissi vaki-
valtarikoksissa. Yhtend syynid on pidetty sitd, ettd — toisin kuin oikeu-
denkdynti — guilty plea auttaa kitkemddn teon likaiset faktat. Lisdksi
kun vastaaja on valinnut oikeudenkdynnin, katsotaan helposti, ettei hin
edes kadu tekoaan.'*’

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty esimerkkeja “palkinnon” suuruu-
desta. Jos 30 vuoden enimméisrangaistuksen alaisen murtovarkauden
saa neuvotelluksi luvattomaksi tiloihin tunkeutumiseksi (maksimi kuusi
kuukautta vankeutta), asianajaja on voittanut asiakkaalleen — ainakin
paperilla — kuusikymmenkertaisen alennuksen. Jos murhasyyte onnistu-
taan neuvottelemaan tapoksi, alennus on noin 650 prosenttia. Téllaisia
alennuksia pidetddn jokseenkin tavanomaisina. Oikeuskirjallisuudessa
on kritisoitu sitd, ettd USA:ssa tuomioistuimet eivit ole oikaisseet hui-
keaa eroa rangaistuksissa rajoittamalla syyttdjien neuvottelutaktiikkaa,

14 Grossman Am. J. Trial Advoc. 2005 s. 108.

145 O0’Hear 2007as. 11.

146 Covey MULR 2007 s. 113-115. Ks. myds Ulmer — Bradley Criminology 2006 erit.
s. 658.

Englannin osalta ks. Ashworth 2006 s. 14, jossa tuodaan esiin, ettd kdytdnnossad guilty
plea -ilmoituksella on olennainen vaikutus: siind missd keskimddrdinen vankeustuomio oli
vuonna 2002 guilty plea -tilanteissa 27,4 kuukautta, se oli not-guilty plea -tapauksissa kes-
kiméirin 44,2 kuukautta (Crown Court).

147 Ulmer — Bradley Criminology 2006 s. 659-660 ja 662.
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vaikka vastaajat on peloteltu kiyttiméistd oikeuttaan oikeudenkdyn-
tiin.'#

Vaikka tarkasteltaisiin tidtd pienempidkin eroja syyttdjidn tarjouksissa ja
rangaistustasossa oikeudenkédynnissi, kysymys aidosta valinnanvapaudes-
ta on aiheellista esittdd. Jos oikeudenkdyntivaihtoehdon mukainen seuraa-
mus on tuntuvasti ankarampi, ero aiheuttaa joka tapauksessa olennaisen
rasituksen oikeudenmukaista oikeudenkdyntid koskevan oikeuden kéytol-
16.]49

Itse asiassa valinta voi olla aidosti vapaa ja prosessioikeuksista luopumi-
nen vapaaehtoista vain, kun myds ’se toinen vaihtoehto” on varma ja syyt-
tdjalla on tdysi ndyttd tekijidn syyllisyydestd, eikd kahden valittavana ole-
van vaihtoehdon ero ole niin suuri, ettd se estdd aidon valinnan.

Jos valinta koskee vaihtoehtoja A/B ja valitsija on varmuudella asemas-
sa, jossa héneltd voidaan odottaa valinnan tekemistd (vastaajan on siis
nidytetty olevan syyllinen), tilanne on ldhtokohtaisesti reilu, jos A:n ja
B:n vilinen ero ei ole niin olennainen, ettd aito valinnanvapaus jdi puut-
tumaan. Toisaalta jos ero ei ole olennainen, palkintokin jdad pieneksi,
eikd menettely houkuttele.

Sen sijaan silloin, kun valinta on tehtéivi A:n ja ennuste-B:n vililld tai vaih-
toehtojen ero on huomattava taikka kun ei ole edes osoitettu, ettd asian-
omaisen on ylipditiddn tehtdva valinta, asetelma ei ole reilu. Tama vinouma
antaa etulyontiaseman plea bargaining -neuvottelulle. Yhdysvalloissa on
todettu, ettd muuttujien suuri lukumééri, luotettavan tiedon puuttuminen ja
luotettavan ennusteen vaikeus aiheuttavat suuria esteitd tarkalle paitoksen-
teolle plea bargaining -menettelyssa.'>

6.3.3 Epdasianmukainen neuvottelutaktiikka

Plea bargaining on liséksi herkki tilannekohtaisille ylilyonneille, joita voi
olla vaikea kontrolloida tai ennalta estidd sddnnoksilld. Tarkoitan mahdolli-
suutta viranomaiselle kuuluvan harkintavallan védrinkdyttoon. EIS 6 artik-
lan vastaista painostusta on esimerkiksi se, ettd syyttdjd ~vedattdd” ylos-
pdin kuvatessaan syytettd, jonka hédn tulee neuvottelujen epdonnistuessa

148 Covey MULR 2007 s. 115 ja 119.
149 Ks. Lynch Regulation 2003 s. 26-27.
150 Covey MULR 2007 s. 105.
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nostamaan. Syyttdjd saattaa esimerkiksi ilmoittaa, ettd asiassa on niin pal-
jon raskauttavia asianhaaroja, ettd hin vaatii rangaistusta asteikon yldpééas-
td tai torkedstd tekomuodosta.

Yhdysvalloissa lahtokohtana ndyttdd olevan, ettd syyttdjidn tulee ldhted
rikoksesta, johon hin katsoo nédyton riittdvén niin, ettd “the prosecutor
should seek a plea to the most serious readily provable offense charged.”
Jos syyttdjd havaitseekin jdlkeenpiin, ettei syyte olekaan “readily prov-
able or that an indictment exaggerates the seriousness of an offense or
offenses, a plea bargain may reflect the prosecutor’s reassessment. There
should be documentation, however, in a case in which charges originally
brought are dropped.” (USAM 9-27.400).

USA:ssa on viime vuosina kédyty keskustelua tarpeesta laatia erityiset
syyttimisohjeet (prosecutoral guidelines), jotka toisivat menettelyyn
avoimuutta, yhtendisyyttd ja oikeudenmukaisuutta mutta mahdollisesti
my0s vaikeasti ennakoitavissa olevia ongelmia.'!

Neuvottelussa oikeudenkédyntivaihtoehdon ankara kuvaaminen, joka ei
vastaa ndyttod, on epdasianmukaista uhkaamista ja objektiivisuusperiaat-
teen vastaista toimintaa. Saattaa lisdksi kédydd niin, ettd yliankara oikeu-
denkdynnin lopputuloksen kuvaus antaa neuvottelutulokseksi normaali-
rangaistuksen — se vain ndyttdi lieviltd suhteessa kuvattuun vaihtoehtoon.
Tillaisen epdasianmukaisen neuvottelutaktiikan paljastaminen jdi kdytdn-
nossd vastaajan avustajan osaamisen ja sitoutuneisuuden varaan.

Sekddn ei vilttamattd estd veditysti, ettd syyttdjd on myos velvollinen
nostamaan juuri sellaisen syytteen, jolla hin on uhannut — pdinvastoin saa-
tetaan joutua vield suurempiin neuvottelutaktiikasta johtuviin ongelmiin,
kuten jdljempéni esiteltivistd Heyes-tapauksesta voidaan nidhda.

Oikeudenkédyntivaihtoehdon yliankara méirittely voi myds johtaa liial-
listen pakkokeinojen kayttoon. Syyttdja saattaa luottaa siihen, ettd vastaa-
jan tunnustuksella ndyttod saadaan jilkikéteen ja siten pystytiddn oikeutta-
maan jo tehdyt toimet.!>> Tama voidaan estédd vain sill4, ettd syyttdjdlld on
oltava tuomitsemiskynnyksen ylittdvd nidyttod jo neuvotteluihin ryhdytties-
sd ja sen tulee olla avoimesti ndhtdvilld, arvioitavissa ja my0s jilkikédteen
tuomioistuimen kontrollissa.

Syyttdjd saattaa myos painostaa vastaajaa esimerkiksi uhkaamalla luo-
pua neuvotteluista, jollei hidnen tarjoustaan hyviksytd. Saatetaan kiyda
“hevoskauppaa”: jos vastaaja ei ole hyviksynyt syyttdjin alkuperiisti tar-

151 K. erityisesti O’Hear 2007b s. 9-18.
152 Ks. myos Tolvanen DL 2003 s. 1020.
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jousta ja on tehnyt puolestaan vastatarjouksen, syyttdjd tarjoaa vield vii-
meisend tarjouksenaan tasan tarjousten puolivilistd.”® Silloin ollaan jo
kaukana lainkdyton arvokkuudesta — objektiivisuudesta puhumattakaan.

Plea bargaining -jéirjestelmissd myds vastaajan asianajaja saattaa joh-
dattaa asiakkaansa syytesopimukseen turhankin helposti. Covey on kiinnit-
tdnyt huomiota siihen, ettd tuomitsemisohjekirja kiddessédédn asianajaja voi
osoittaa asiakkaalleen kovat seuraamukset, joita oikeudenkdynnisti olisi,
ja vakuuttaa vastaajan siten neuvottelutarjouksen eduista.'** Tuomitsemis-
ohjekirjan on sanottu olevan yksi tekij4, joka on Yhdysvalloissa kasvatta-
nut syyttdjien vaikutusvaltaa vastaajiin ndhden. Kun syyttdjain myontami
lievennys nédyttdytyy ainoana vaihtoehtona ohjekirjasta osoitetulle ankaral-
le rangaistukselle, sopimukseen on helppo pédsta.'>

Jarjestelmin puolustajat vetoavat siihen, ettd jos osapuolia edustavat
asiantuntijat, joilla on yhtildinen péadsy kaikkeen saatavilla olevaan infor-
maatioon, neuvottelut kuvastavat oikeudenkdynnin lopputulosta ja ovat
kaikkien yhteinen intressi. Vastustajien mukaan ongelma on se, etti niitd
edellytyksid sdinnonmukaisesti rikotaan. Esimerkiksi todistajia ei kuulla
ennen oikeudenkéyntid. Lisdksi puolustusasianajajan ja asiakkaan edut ei-
vit aina mene yhteen, etenkiin silloin, kun asian viemistid oikeudenkéyn-
tiin ei korvata avustajalle kunnolla tai jos julkisen oikeusavun avustajilla
on kova tydpaine. Tilloin myds avustajan intressisséd on, ettd asiat saadaan
vain mahdollisimman joutuisasti ratkaistuksi.'*

6.3.4 Neuvotteluosapuolten epdisuhtainen asema

Jarjestelmin puolustajatkin myontdvit, ettd vastaajat usein pelkéaavit syyt-
tdjdlaitosta — vastaajat saavat vastaansa kokeneita valtion virkamiehi, jot-

153 O’Hear 2007a s. 10.

134 Covey MULR 2007 s. 124. Colgquitt (Tulane L. Rev. 2001 s. 706) tuo esiin sen, ettd osa
puolustusasianajajista katsoo parhaaksi ylldpitdd hyvid suhteita syyttdjikuntaan, ja timi
saattaa vaikuttaa toimintaan puolustusasianajajana.

155 O’Hear 2007a s. 16. Ks. tuomitsemisohjeiden vaikutuksesta myos Fisher 2003 s. 212—
214 ja O’Hear 2007b s. 16-18. Ks. myos Fyfe — Sheptycki Eur J Crinimology 2006 s. 338,
jossa todetaan, ettd amerikkalaiset tuomitsemisohjeet olivat alun perin keino yhtendistdd
tuomitsemiskiytdntod. Ohjeista on kuitenkin tullut oiva keino taivutella vastaajat yhteistyo-
hon, koska niiden avulla voidaan helposti ja tarkasti osoittaa, minkd suuruisen palkinnon
yhteisty0 tuottaa.

156 Schulhofer Law and Soc. Inquiry 1994 s. 136-139. Ks. my6s Delacote — Ancelot Eco-
nomics Bulletin 2009 s. 1929-1936, jossa on analysoitu, mikd vaikutus neuvotteluissa
rangaistuksen lopputulokseen on silld, onko avustajalla kiinted palkkio vai tuntilaskutus.
Oikeustaloustieteen kannalta avustajan palkkioperusteita on arvioitu kirjoituksessa Garou-
pa — Stephen 2006.
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ka puhuvat lakijargonia ja joilla on laaja harkintavalta kdyttdd kovaotteista
taktiikkaa. Tdm4 saattaa johtaa siihen, ettd vastaaja on peloteltu hyviksy-
méin syytesopimus, vaikka se ei olisi oikeudenmukainen.'’

Plea bargaining saattaa muuttaa esitutkinnan painopistetti niin, ettd kes-
kiossd on tunnustuksen saaminen epiillyltd. Kertaalleen annetun tunnus-
tuksen uskottava peruuttaminen prosessin myohemmaissid vaiheessa on vai-
keaa.'®

Plea bargaining -jéarjestelmai jo itsessddn painostaa vastaajia — joita siis
kuitenkin koskee lihtokohtainen syyttomyysoletus — tunnustamaan rikolli-
sen teon ja jattimiddn kidyttdmittd oikeutensa oikeudenkdyntiin. Lisdksi
painetta saattaa lisétd syyttdjien prosessitaktinen etevyys ja ylivertaisuus.
Ainakin Yhdysvalloissa syyttdjiat myontdavit avoimesti hyodyntavinsi titd
ylivoimaa.'>’

Yhdysvalloissa on jopa tutkittu plea bargaining -menettelyyn liittyvid
kognitiivisia ja sosiaalipsykologisia seikkoja. Eréds inhimillisen kdyttiyty-
misen rationaalisuuden peruslidhtdkohta on, ettd tiedollinen kdyttdytymi-
nen on rajoittunutta. Thmiset eivit ponnistele ddrettomiin hyodyn maksi-
moinnissa. Yleensd ihminen tyytyy siithen vaihtoehtoon, joka on riittdvéan
hyvi.'® Usein ihmisten kdyttdytymisessid ndkyy myo6s “hdvidmiskammo”
(loss aversion). Kun oikeudenkéyntiin sisdltyy riski, monet haluavat vélt-
tdad sen ja valitsevat neuvottelun. Toisaalta hdvidmiskammo vihentyy sil-
loin, kun riskivaihtoehto samalla pitdd sisdlliin mahdollisuuden valttda
seuraamukset tdysin, esimerkiksi syytteen tuleminen kokonaan hyldtyksi
vakavassa rikoksessa.!®! — Jo ndmi esimerkit osoittavat, ettd ihmisten kdyt-
tdytyminen plea bargaining -tyyppisessa valintatilanteessa on kompleksis-
ta ja monisyisté.

Plea bargaining rakentuu tietynlaiseen illuusioon rikoksentekijdstd ra-
tionaalisena péditoksentekijani. Todellisuus saattaa olla aivan toinen: ri-
koksentekijid esimerkiksi suostuu neuvottelutulokseen, jotta piddsee mah-
dollisimman nopeasti tilanteesta eroon. Osalla saattaa olla taustalla yleinen
Iyhytjdnnitteisyys, osalla puolestaan perhesyyt tai tarve pdistd hoitamaan
liiketoimia. Rikoksentekijdn eldmi toisin sanoen jatkuu taustalla vaati-
muksineen, ja ajatus jiarkevéstd paidtoksenteosta ja siihen keskittymisestd
voi olla osin arkipdiville vierasta. Myos halu pédédstd mahdollisimman no-

157 Sandefur Regulation 2003 s. 28.
158 Ks. Tolvanen DL 2003 s. 1020.
15 Lynch Regulation 2003 s. 24.

10 Covey MULR 2007 s. 104.

161" Covey MULR 2007 s. 107.
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peasti esitutkinta-aikaisesta pidatyksestd saattaa olla kdytannossd keskei-
nen seikka neuvotteluhalukkuuteen — etenkin jos henkil6lld on péihderiip-
puvuus. Neuvottelukdyttaytyminen saattaa siis olla vahvasti sidoksissa
vastaajan senhetkisiin toiveisiin. Bibas kutsuu titid autonomiseksi malliksi:
it focuses on defendants’ current desires instead of seeking to reshape or
trump those desires.”'®* Toisaalta osa rikoksentekijoistd valitsee — yliopti-
mistisuuttaan, harkintakyvyn puutteessa tai silkkaa holmoyttadan — tdysin
selvitetyissikin asioissa oikeudenkéyntitien ja saa huomattavasti ankaram-
man rangaistuksen.'®3

Yksi tapa saada tasoitusta neuvottelijoiden epédsuhtaiseen asemaan on
myontid jokaiseen asiaan vastaajalle oikeusapua. Télldin vastaajan juridi-
nen osaamisvaje tai henkilokohtaiset ominaisuudet eivit ainakaan tdysin
sanele lopputulosta. Tosin edes asianajajan apu ei takaa siti, etteiko vastaa-
ja jdisi asiassa sivustaseuraajaksi — ainakin jos jéarjestelmi perustuu tehok-
kaisiin rutiineihin, kuten Yhdysvalloissa. Sielld rutiinijutut “neuvotellaan”
minuutissa parissa syyttdjdn ja puolustusasianajajan vélilli esitutkintapdy-
tikirjan pohjalta.!'®* — Eikd oikeudellinen apu vilttimittd auta edelld mai-
nittuun autonomiaongelmaan. Jos vastaaja ohjeistaa avustajansa neuvotte-
lemaan niin, ettd vastaaja paasee mahdollisimman nopeasti pidityssellisti,
ei juridiikka paljoa auta asiaa.

6.3.5 Bordenkircher v. Hayes

USA:n korkeimman oikeuden ratkaisua asiassa Bordenkircher v. Hayes

plea bargaining -menettelyd koskevista ratkaisuista Yhdysvalloissa. Hayes
oli asiassa vastaajana, ja hidn hivisi kanteensa korkeimmassa oikeudessa
ddnin 4-5. Tapaus osoittaa kouriintuntuvasti plea bargaining -menettelyn
mahdollistaman ep#asianmukaisen neuvottelutaktiikan, jopa juonimisen,
ja osapuolten epédsuhtaisen aseman. Tosin heti alkuun on syyti todeta, ettd
kyse oli amerikkalaisen mallin d&ri-ilmiosta.

192 Bibas Cornell L. Rev. 2003 s. 1368.

163 Ks. Alschuler Cal. L. Rev. 1981 s. 664—665, jossa kerrotaan teloitukseen johtaneesta
oikeudenkidynnisti. Vastaaja ei antanut guilty plea -ilmoitusta ja syytti asianajajaansa perus-
teetta siitd, ettd "you don’t believe in my case.”

14 0’Hear kuvaa toimintaa seuraavasti: "Many defendants welcome the impersonal, rapid-
fire nature of the routine case processing mode, preferring just to ‘get it over with’ in cases
that are unlikely to result in substantial sentences of incarceration.” Mutta kaikki vastaajat
eivit kuitenkaan halua, ettd esitutkintapdytikirja puhuu heidén puolestaan. O’Hear 2007a
s. 8-9.
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Hayes oli syytettynd viddrennoksestd, josta rangaistusasteikko oli 2—10
vuotta vankeutta. Syyttdjd tarjosi viittd vuotta ja ilmoitti, ettd jollei Hayes
sitd hyviksy, hédn syyttdd titd kyseisestd teosta mutta taparikollista koske-
van lain nojalla aikaisempien rikosten perusteella. Silloin seurauksena oli-
si elinkautinen vankeusrangaistus. Hayes kieltdytyi antamasta plea guilty
-ilmoitusta, jolloin syyttdjd nosti syytteen taparikollisia koskevan lain mu-
kaisesti. Hayes tuomittiin elinkautiseen vankeuteen. Hayes valitti tuo-
mioista ylempiin asteisiin ja lopulta korkeimpaan oikeuteen.

Ratkaisussa korkeimman oikeuden enemmiston mukaan ei ollut riitau-
tettu sitd, ettd syyte rikoksen uusimisesta oli oikeutettu todisteiden perus-
teella alkuperdisen syytteen ajankohtana ja ettd syyttdjan pddtds syyttdd
Hayesia taparikollisena kuului syyttdjan toimivaltaan plea bargaining -pro-
sessissa. Hayesilla oli asetelmasta siten kaikki tieto, eikd syyttdji ollut yl-
lattden ja vasta jalkikdteen nostanut lisdsyytteitd tai ankarampia syytteita.

Tuomari Steward totesi: "Whatever might be the situation in an ideal
world, the fact is that the guilty plea and the often concomitant plea bar-
gain are important components of this country’s criminal justice sys-
tem.” Ja ettd "in the ‘give-and-take’ of plea bargaining, there is no such
element of punishment or retaliation so long as the accused is free to
accept or reject the prosecution’s offer.”

Enemmisto katsoi, ettd plea bargaining perustuu syyttdjien ja vastaajien
yhteiseen etuun kummankin osapuolen pyrkiessd vilttiméddn oikeuden-
kdynnin. Jos vastaajalla on asiantunteva asianajaja, vastaaja kykenee ratio-
naaliseen paitoksentekoon. Enemmiston mukaan ei voida katsoa, ettéd guil-
ty plea -ilmoitusta tulisi perustuslaillisessa mielessi pitdd muuna kuin va-
paaehtoisesti annettuna vain sen vuoksi, ettd se on neuvotteluprosessin tu-
los. He hyviksyivit my0os perustuslain mukaan oikeutetuksi sen tosiasian,
ettd syyttdjédn intressissd on saada neuvottelupdydéssi vastaaja luopumaan
oikeudestaan vedota syyttomyyteensa.

Vihemmistoon jddneet tuomarit katsoivat oikeudenmukaisuuden vaati-
van, ettd todelliset syytteet tulee esittdd ja kirjata neuvottelujen alussa eikd
esittdd suullisesti uhkana vasta neuvottelujen lopussa.'®® Talloin syyttdja
joutuisi tekemédn syyttimispddtoksen tietiméttd, tunnustaako vastaaja
syyllisyytensé. Vastaaja, joka uskoo olevansa syyton, ja toivoo sen vuoksi

195 Ks. myos meilld PeVL 31/2005 vp, jossa kirjallisen rikosprosessin osalta annettiin mer-
kitysti sille, ettd esitutkinnassa annettu tunnustus ja suostumus ei ole riittdvé, vaan vastaa-
jalla on mahdollisuus arvioida suostumustaan sen jidlkeen, kun syyte on nostettu ja hinen
tiedossaan.
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oikeudenkiyntid, ei silloin joutuisi tuhoisan uhkapelin kohteeksi, koska
syyttdjd on etukéteen vahvistanut vaihtoehdot.

Vihemmistoon jadneet my0Os kysyivit, oliko reilua painostaa vastaajaa
tunnustamaan uhkaamalla ankarammalla syytteelld samasta teosta, kun
vastaaja ei voinut tietdd, oliko syyttdji todellakin oikeutettu téllaisen syyt-
teen esittdmidn. Vihemmistoon jddneet tuomarit katsoivat, ettd asianmu-
kaisesti ohjeistettu jury olisi saattanut kieltiytyéd soveltamasta taparikollis-
lakia syisti, joilla kyseinen laki sittemmin kumottiinkin. Poytikirjoissa ei
ollut viitteitd, ettd vastaajalle olisi tarjottu uutta neuvottelua ja tilaisuutta
myontdd syyllisyytensd viiden vuoden vankeutta vastaan, kun uusi syyte
nostettiin taparikollislain nojalla.

Hayesin tapaus osoittaa, kuinka valtava merkitys plea bargaining -me-
nettelyssd syyttdjin osaamisella, tiedollisella ylivallalla ja tietynlaisella
manipuloinnilla voi olla. Tdméa koskee luonnollisesti myos lievid rikoksia,
joskaan silloin epikohdat eivit ole samalla tavalla dramaattiset.

Plea bargaining -jirjestelmd on erinomainen esimerkki siitd, ettd vaihta-
malla ndkokulmaa sama asia saadaan ndyttdmaian hyviksyttiviltda. Esimer-
kiksi Sandefur korostaa, ettd Hayes ei tullut tuomituksi oikeuksiensa kéyt-
tamisestd vaan taparikollisteosta. Eri asia on se, oliko kyseinen laki jirke-
vi. Olkoonkin, ettd syyttdjan neuvottelutaktiikka oli kova, itse jarjestelmin
laillisuus ja oikeutus eivit puolestapuhujien mielestd horju mahdollisista
vidrinkdytoksistd. Vaikka syytesopimus on usein syyttdjien dominoivan
taktikoinnin tulos, tulee arvostelu kohdistaa neuvotteluprosessiin, ei itse
sopimisoikeuteen.!®® Tdhin on puolestaan Lynch osuvasti todennut, ettd
”plea bargaining is not free trade — — — Once a person has been charged
with a crime, he does not have the option of walking away from the
state.”'¢’

6.4 Johtopaatoksia

Siihen, onko plea bargaining itsekriminointisuojan vastainen jirjestelma,
tuskin 16ytyy vastausta yleiselld tasolla. Syyteneuvottelut voidaan tieten-
kin pyrkid jéarjestiméédn kaikin puolin oikeusturvan huomioivalla tavalla.
Mutta siitd huolimatta sihtiin ji4 aina se fundamentaalinen ja rakenteelli-
nen kysymys, suosiiko syyttdjidn tarjouksen ja sen vaihtoehdon vélinen ero

166 Sandefur Regulation 2003 s. 30-31.
167 Lynch Regulation 2003 s. 27.
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neuvottelujirjestelmid — jos suosii, tulee kysyi, onko valinta lopulta kos-
kaan tdysin vapaaehtoinen.

Sivuutetaan timéa perusongelma ja pohditaan, minkilaiseen valintatilan-
teeseen vastaaja voidaan oikeusturvan nikokulmasta asettaa. Plea bargai-
ning -menettelyyn liittyy luonteensa puolesta riski siitd, ettd yksittdista-
pauksissa toimitaan tavalla, joka merkitsee EIS 6 artiklan vastaista pakkoa
tai painostusta. Tété riskid ei voida poistaa kuin menettelyn tdydelliselld
avoimuudella ja neuvottelutaktiikan minimoinnilla, tuomitsemiskynnyk-
sen ylittdvilld ndytolld jo neuvotteluvaiheessa ja sen jdlkikontrollilla sekd
oikeusavun saannin turvaamisella. Mutta mitd jidi silloin ajatelluista re-
surssisddstoistd jéljelle?!s

Riski siitd, ettd syyton joutuu valitsemaan kahdesta pahasta pienemmén,
on vield syvéllisemmaissd mielessi oikeusjarjestyksen haaksirikko kuin it-
sekriminointisuojan murtaminen. Syyttomin riskid tulla tuomituksi plea
bargaining -jarjestelmissid ei voida poistaa muutoin kuin varmistamalla
syyllisyyskysymys ensin samalla tavalla kuin oikeudenkdynnissa.

Oikeusturvan kannalta ainoastaan sellainen syyteneuvottelu on edes pe-
riaatteessa hyviksyttivissi, jossa:

a) vastaaja asetetaan valintatilanteeseen vain, kun syyttdjilld on tdysi
ndytto syyllisyydesti jo neuvotteluvaiheessa ja ndytto tuodaan avoi-
mesti esiin vastaajan ja timin avustajan arvioitavaksi,

b) valinta on jdrjestetty niin, ettd vaihtoehdot ovat valitsijalle etukiteen
varmoja, eikd oikeudenkiyntitiehen liity normaalista poikkeavia ris-
kejd,

c) vaihtoehtojen midrittimiseen ei sisédlly manipuloinnin mahdolli-
suutta ja

d) vaihtoehdot eivit ole niin kaukana toisistaan, ettd valinnanvapaus on
ndenniinen.

Kaikissa muissa vaihtoehtoissa syntyy helposti painostusta ja pakkoa sisil-
tavid asetelmia. Voidaan sanoa niin: vaikka plea bargaining ei sellaisenaan
olisikaan EIS 6 artiklan vastainen, se ei tarkoita, ettd plea bargaining -me-

198 Esimerkiksi Vendjilld plea bargaining -menettelyd muistuttava erityisprosessi voi alkaa
vasta, kun esitutkinta on ensin normaaliin tapaan saatu valmiiksi. Sdistdjd ei olekaan syn-
tynyt esitutkintavaiheessa. Ks. Semukhina — Reynolds ICJR 2009 s. 416-417.
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nettelyn omaksuminen olisi viisasta.'® On lisdksi syytd muistaa, ettd EIS
6 artikla suojaa vain” tiettyjd prosessuaalisia arvoja.

Kovin tekopyhii olisi korostaa itsekriminointisuojaa, mutta samaan ai-
kaan sallia se, ettd aktiivisesti ja voimakkaasti hankitaan niytt6d vastaajal-
ta itseltdédn, kuten Yhdysvalloissa. Alschuler on huomauttanut: "Few other
nations are as dependent as ours on proving guilt from a defendant’s own
mouth.”'7

7 LOPUKSI

Vaikka voisimme ratkaista jollakin tapaa asianomistajan asemaa koskevan
perustuslaillisen kysymyksen, joka koskee oikeutta oikeudenmukaiseen
oikeudenkiyntiin, ja vaikka olisimme valmiita katsomaan, ettei ole valtio-
sddntoistd estettd pyytdd vastaajan suostumusta syyteneuvotteluun, jattdd
jarjestelmi kosolti epdilyksid, pystytddnko oikeusturvaa vaalimaan ja itse-
kriminointisuojaa turvaamaan riittdvissd madrin.

Jos otamme ldhtokohdaksi sen kiistattoman tosiasian, ettd oikeuden-
kdynnin valitseminen tuottaa ankaramman lopputuloksen kuin syyteneu-
vottelu, seuraa téstd kaksi peruskysymystd. Ensinnékin, onko tdllaiselle
rangaistusten eriyttimiselle hyvit perusteet? Ja jos on, eiko ole muuta ta-
paa niitd saavuttaa? Plea bargaining Suomen ovella on hyvi syy ryhtyd
etsimédn ndité tapoja.'”!

Vaaditaan niiden hyo6tyjen analysointia, jotka yhteiskunta saa, kun suuri
osa rikosasian vastaajista tuomitaan muussa menettelyssi kuin oikeuden-
mukaisessa oikeudenkéynnissd.'”? Laajamittainen plea bargaining tarkoit-
taa jdnnitettd oikeudenmukaista oikeudenkdyntid koskevan oikeuden ja
oikeuslaitoksen organisatoristen realiteettien vililld.!”® Viistaméton loppu-
tulos siitd, ettd plea bargaining toimii tiydelld teholla, on lainkdytdn paino-
pisteen siirtyminen rikosasioissa tuomioistuinten ulkopuolelle.!”

19 Ks. vastaavasti perustuslaillisuuden suhteen Bibas: ”But consitutionality does not equal
wisdom”. Bibas tosin puhuu USA:ssa tunnetuista plea-ilmoituksen erityismuodoista (Al-
ford ja nolo contendere plea). Bibas Cornell L. Rev. 2003 s. 1407.

170" Alschuler 1997 s. 184.

' Loiva (HLR 2008 s. 81-90) on koonnut ajatuksia siitd, miten rikosprosessia voitaisiin
kehittdd omaksumatta syyteneuvottelujéarjestelméaa.

172 Nédin myos Grossman Am. J. Trial Advoc 2005 s. 135.

173 Ks. Ulmer — Bradley Criminology 2006 s. 631.

174 Ks. myos PeVL 31/2005 vp. ROL 5 a luvun osalta (kirjallinen, tunnustettuja rikoksia
koskeva summaarinen menettely tuomioistuimessa): “Kirjallinen menettely ei poikkeukse-
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Syyt plea bargaining -menettelyn kdytt6on ottamiselle ovat ldhinni yh-
teiskunnan resurssisddstoihin kohdistuvissa odotuksissa ja normaalin oi-
keudenkédynnin kestoa ja epdvarmuutta koskevissa ongelmissa. Resurssi-
sadstot voivat kuitenkin osoittautua pelkiksi resurssien siirtyméksi, jos
kaikki neuvottelumenettelyd koskevat oikeusturvarakenteet pystytetdin
asianmukaisesti.

Plea bargaining keinona korjata normaalin oikeudenkédynnin kestoa ja
epdvarmuutta on kaksiterdinen miekka: jos tuomioistuinten toimintaa ei
rahoiteta ja kehitetid, kdy houkutus kiertdd ongelma syyteneuvotteluilla ai-
na vain suuremmaksi. Syyteneuvottelujirjestelméin kdytt6on ottaminen
taas johtaa helposti jéljelle jddneidenkin tuomioistuinresurssien supistumi-
seen. Téalloin syyteneuvottelujirjestelmistd on vaikea péddstd endd eroon,
vaikka jdrjestelma osoittautuisi pahaksi virhearvioinniksi. Toimiva oikeus-
turvakoneisto ei ole vain rahakysymys, vaan ennen kaikkea merkittivi osa
aikojen saatossa kehittynyttd oikeuskulttuuria, joka luo perustan nykyai-
kaiselle seuraamusjirjestelmille ja oikeusvaltiolle. Jos oikeusturvakoneis-
to pédstetidin rapautumaan — oikeushistorian valossa — hetken rahapulassa,
vahinkoa on vaikea korjata.

LAHTEET

Kirjallisuus

Alschuler, Albert W.: The Changing Plea Bargaining Debate. California Law Review 1981
S. 652-723.

Alschuler, Albert W.: A Peculiar Privilege in Historical Perspective. Teoksessa The Privilege
against Self-Incrimination. Its Origins and Development. The University of Chicago
Press 1997, s. 181-204.

Ashworth, Andrew: Principles of Criminal Law. Fifth Edition. Oxford University Press
2006.

Berger, Mark: Europeanizing Self-Incrimination: The Right to Remain Silent in the Euro-
pean Court of Human Rights. Columbia Journal of European Law. Vol. 12, 2006
s. 339-381.

Bibas, Stephanos: Harmonizing Substantive-Criminal-Law Values and Criminal Procedure:

na padsiddnnostd pysyessiddn ole valiokunnan mielestd ongelmallinen perustuslain tai Suo-
men ihmisoikeusvelvoitteiden nikokulmasta. Kirjallisessa menettelyssi kisiteltdvien asioi-
den médri voi toisaalta muodostua hyvinkin suureksi. Téllainen soveltamiskidytianto saattai-
si tulevaisuudessa olla altis ihmisoikeussopimuksiin pohjautuville valvonta-arvioinneille.”
— Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen selvityksen mukaan kirjallinen menettely on kiytossa
keskiméirin 35 prosentissa koko maan rikosasioista. Ks. OPTL 2010 s. 38, 46, 49-50 ja 83.

256



PUNTARISSA PLEA BARGAINING — VASTASSA OIKEUSTURVA JA ITSEKRIMINOINTISUOJA

The Case of Alford and Nolo Contendere Pleas. Cornell Law Review Vol. 88. 2003,
s. 1361-1411.

Carns, Teresa White — Kruse, John: Alaska’s Plea Bargaining Ban Re-Valuated. Institute for
Social and Economic Research. University of Alaska Anchorage. — Http// www.ajc.
state.ak.us/Reports/plea91Exec.pdf.

Colquitt, Joseph A.: Ad Hoc Plea Bargaining. Tulane Law Review Vol. 75. 2001, s. 695-776.

Covey, Russell: Reconsidering the Relationship between Cognitive Psychology and Plea
Bargaining. Marquette University Law Review. Vol. 90, 2007, s. 101-132.

Delacote, Philippe — Ancelot, Lydie: Prosecutor and lawyers in plea bargaining with com-
plete information. Economics Bulletin, Vol. 29 no. 3. 2009, s. 1929-1936.

Fisher, George: Plea Bargaining’s Triumph. A History of Plea Bargaining in America. Stan-
ford University Press 2003.

Frommann, Maike: Approach Serve as a Model to Guarantee the Independence of German
Judges? Hanse Law Review Vol. 5, 2009, s. 197-220.

Frdande, Dan: Syyte rikosprosessissa. Teoksessa Prosessioikeus. Juva 2008, s. 427-447.

Fyfe, Nicholas — Sheptycki, James: International Trends in the Facilitation of Witness Co-
operation in Organized Crime Cases. European Journal of Criminology. Vol. 3. 2006,
s. 319-355.

Garoupa, Nuno — Stephen, Frank H.: Law and Economics of Plea-Bargaining. July 2006.
— Http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=917922 (8.5.2010).

Grossman, Steven P.: An Honest Approach to Plea Bargaining. American Journal of Trial
Advocacy. Volume 29:1, 2005, s. 101-136.

Howe, Scott W.: The Value of Plea Bargaining. Oklahoma Law Review. Vol. 58. Number 4.
2005, s. 599-636.

Jokela, Antti: Oikeudenkiynti II. Saarijédrvi 2002.

Jokela, Antti: Rikosprosessi. 4. uudistettu painos. Jyvéskyld 2008.

Langer, Mdximo: From Legal Transplants to Legal Translations: The Globalization of Plea
Bargaining and the Americanization Thesis in Criminal Procedure. Harvard Interna-
tional Law Journal Vol. 45 2004 s. 1-64 (Research paper No. 05-10).

Loiva, Jukka: Syytetingintd — ratkaisu todisteluongelmiin talousrikosjutuissa? Helsinki
Law Review 2008 s. 67-93. Julkaistu myo6s Edilexissd 2.12.2008. — Http://www.edilex.
fi/lakikirjasto/5485.

Lynch, Timothy: The Case Against Plea Bargaining. Regulation, Vol. 26, No. 3, 2003,
s. 24-27.

Ma, Yue: Prosecutorial Discretion and Plea Bargaining in the United States, France, Ger-
many, and Italy: A Comparative Perspective. International Criminal Justice Review Vol.
12,2002, s. 35-39.

O’Hear, Michael M.: Plea Bargaining and Procedural Justice. Marquette University Law
School Legal Studies Research Paper Series, Research Paper No. 07-02. (O’Hear
2007a)

O’Hear, Michael M.: Plea Bargaining and Victims: From Consultation to Guidelines. Mar-
quette University Law School Legal Studies Research Paper Series, Research Paper No.
07-06. (O’Hear 2007b)

257



Tuula Linna

Oikarainen, Jukka: Plea bargaining — oikeusvertaileva tutkimus syytteestd sopimisesta ja
sen soveltumisesta suomalaiseen rikosprosessiin. Pro gradu -tutkielma. Lapin yliopisto
2008. Julkaistu Edilexisséd 18.2.2009 — Http://www.edilex.fi/lakikirjasto/5777.pdf.

Kirjallinen menettely rikosasioissa. Virve-Maria de Godzinsky. Oikeuspoliittisen tutkimus-
laitoksen tutkimustiedoksiantoja 102. Helsinki 2010. Http://www.optula.om.fi/50181.
htm. (OPTL 2010)

Polonen, Pasi: Henkilotodistelu rikosprosessissa. Jyviskyld 2003.

Rautio, Jaakko: Resursseja sddstivd menettely, jossa rikoksen varhainen tunnustaminen
voisi ldpindkyvissd menettelyssd johtaa rikoksesta muutoin seuraavaa rangaistusta lie-
vempéin rangaistukseen. 15.1.2010. OM 20/41/2009.

Sandefur, Timothy: In Defense of Plea Bargaining. Regulation, Vol. 26, No. 3, 2003 s. 28—
31.

Schulhofer, Stephen J.: A Wake-Up Call from the Plea-Bargaining Trenches. Law and So-
cial Inquiry: Journal of the American Bar Foundation 1994, s. 135-144.

Semukhina, Olga B. — Reynolds, Michael K.: Plea Bargaining Implementation and Accept-
ance in Modern Russia: A Disconnect Between the Legal Institutions and the Citizens.
International Criminal Justice Review 2009, Vol. 19 s. 400-432.

Sillaots, Meris: Admission and Confession of Guilt in Settlement Proceedings under Esto-
nian Criminal Procedure. Juridica International 1X/2004 s. 116-124.

Thaman, Stephen C.: Plea-Bargaining, Negotiating Confessions and Consensual Resolution
of Criminal Cases. Vol. 11.3. Electronic Journal of Comparative Law (December 2007)
— Http://www.ejcl.org/113/article113-34.pdf (14.3.2010).

Tolvanen, Matti: Asianosaisten madrddamistoimista rikosprosessissa. Defensor Legis 2003,
s. 1009-1027.

Tolvanen, Matti: Rangaistusteoriat — mitd ne ovat ja mihin niitd tarvitaan? Oikeus 2009,
s. 358-379.

Ulmer, Jeffery T. — Bradley, Mindy S.: Variation in Trial Penalties among Serious Violent
Oftenses. Criminology. Vol. 44 Number 3. 2006, s. 631-670.

Virolainen, Jyrki: Johdatus prosessioikeuteen. Periaatteet prosessioikeudessa. Teoksessa
Prosessioikeus. Juva 2008, s. 113-210.

Virolainen, Jyrki — Pélonen, Pasi: Rikosprosessin perusteet. Rikosprosessioikeus I. Jyvis-
kyld 2003.

Vogel, Mary E: The Social Origins of Plea Bargaining: An Approach to the Empirical Study
of Discretionary Leniency? Journal of Law and Society 2008, s. 201-232. Vogel Jour-
nal of Law and Society 2008.

Vuorenpdd, Mikko: Syyttdjad velvoittava objektiivisuusperiaate. Defensor Legis 2003,
s.993-1008.

Vuorenpdd, Mikko: Syyttdjan tehtdvit. Erityisesti silmédlld pitden rikoslain yleisestdvad
vaikutusta. Vammala 2007.

258



PUNTARISSA PLEA BARGAINING — VASTASSA OIKEUSTURVA JA ITSEKRIMINOINTISUOJA

Virallisliihteet

HE 271/2004 vp — Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi oikeudenkiynnisti rikosasioissa
annetun lain, oikeudenkdymiskaaren ja erdiden muiden lakien rikosasioiden kisittelya
kardjdoikeudessa koskevien sddnndsten muuttamisesta.

HE 94/2009 vp — Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi sakon ja rikesakon méaérdamisesti
sekd erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

KM 2009:2. Esitutkintalain, pakkokeinolain ja poliisilain kokonaisuudistus. Esitutkinta- ja
pakkokeinotoimikunnan mietinto. KM 2009:2.

SOU 2005:117. Ett effektivare brottmalsforfarande — nagra ytterligare atgérder. Slutbetén-
kande av Beredningen for rittsvasendets utveckling (BRU). Stockholm 2005. Statens
offentliga utredningar 2005:117.

United States Attorneys’ Manual (USAM) — Http://www.justice.gov/usao/eousa/foia_rea-
ding_room/usam/ (20.3.2010).

VSV mietinté 2001. Syyttdjan toimenkuvan kehittiminen. Tyoryhmén mietinté 1.6.2001.
Valtakunnansyyttdjénviraston julkaisusarja nro 1.

259



Tuula Linna

BALANCING PLEA BARGAINING - FACING LEGAL
PROTECTION AND THE RIGHT AGAINST SELF-
INCRIMINATION

Plea Bargaining roots back to the 1820—1830’s in the United States. Today,
the procedure is well-established there and has spread to numerous coun-
tries in Europe. There are three types of plea bargaining: charge, sentence
and fact bargaining. In addition to the U.S. system also the Estonian and
the German plea bargaining systems are presented in this article. Plea bar-
gaining is a relatively new scheme in both those countries. In the German
system the negotiator is a judge, not a prosecutor.

In Finland plea bargaining is unknown, but debate is ongoing on the idea
of adopting the system. The Finnish-language title is not settled. For the
purpose of this article I use the terms “charge negotiations” and “charge
agreement”.

In the plea bargaining procedure, the key feature is that the accused ne-
gotiates with the prosecutor in order to receive a lighter penalty than in the
normal court proceedings. This is the reward for the accused pleading
guilty and waiving certain essential procedural rights. The criminal victim
is not a negotiating party in plea bargaining proceedings.

Plea bargaining can be evaluated in the light of various theories of pu-
nishment, efficiency and procedural economy as well as from the point of
view of the impartiality of the prosecutors and independence of the courts.
The victim also has right to fair trial.

Plea bargaining can also be assessed in terms of constitutional law. The
fundamental issue is whether the accused can effectively waive his rights
to fair trial. The choice must be voluntary, and the accused must understand
the significance of the waiver.

There are major question marks related to the fulfillment of legal protec-
tion in plea bargaining. First, the problem is in how the judge can control
in an adequate way that the evidence is sufficient for conviction. The sys-
tem can even lead to the conviction of innocent people. This has not been
denied for example in the United States. Legal protection is guaranteed
only when the prosecutor obtains evidence sufficient for conviction before
the negotiations start and the court controls the adequacy of the evidence.
The lighter sentence can not compensate for the fact that the evidence had
not been sufficient for conviction in a normal trial.

Plea bargaining also opens the way for different kind of tactical manoeuv-
res. For example, the prosecutor may exaggerate the expected sentence in
the normal procedure or conceal the fact that evidence is not sufficient.
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Plea Bargaining is problematic in terms of self-incrimination. It is for-
bidden to use oppression or coersion on the accused to provide information
that reveals a criminal offense. Plea bargaining has a structural problem: if
the difference between the bid of the prosecutor and the sentence expected
in normal proceedings is prominent, the difference itself can cause a subs-
tantial burden to the accused to use her right to fair trial. In addition, plea
bargaining carries the risk of abuses in individual cases, which in turn can
prevent the protection against self-incrimination. The professional exper-
tise of the prosecutor requires correspondingly that the accused is assisted
by a skilled lawyer. Again, the problem remains that the negotiations are
not always concluded on the legal basis but on irrational basis.

The conclusion of this article is that implementing plea bargaining in a
way which safeguards the legal protection and guarantee the protection
against self-incrimination will procedure costs so high that no real cost
savings will be gained. That is why we should view the introduction of the
plea bargaining with some doubts and instead try to develop the criminal
proceedings in a safer manner.
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Scipion kyynelistd Konstantinopolin
raunioille

Rooman tasavallan valtiosdédntdideologia 146 eKr.—1453 jKr.

Vaikka Bysantti, tuo Euroopan historian episikit, musta aukko tai umpiku-
jaensin kitkeytyi oudon kielensi taakse, rakensi sitten ympdérilleen kirkol-
lisen skisman muurin ja sortui lopulta omaan mahdottomuuteensa, kun
Turkin sulttaanin laumat ajoivat sen ylitse; vaikka se ndytti jdhmedn byro-
kratian halvaannuttamalta menneeseen suuruuteensa tarrautuvalta valta-
kunnalta, jota hallitsivat vallanhimoiset tyrannit kierolla diplomatialla;
vaikka sen keisarit vaikuttivat tekopyhiltd ja mielivaltaisilta itsevaltiailta,
jotka kuvittelivat edustavansa Jumalaa maan pailld; vaikka sen kirkonmie-
het ja oppineet ndyttivit hdnnystelijoitd ja sen kansa hillittomailtd ja tieta-
mittomaltd rahvaalta; vaikka sen valtioeldma vaikutti liturgiselta naytel-
milti, jossa keisari esitti kaikkivaltiasta Kristusta ja hovin virkamiehet tété
palvelevia enkeleitd; ja vaikka ldnnen silmin Bysantti oli kuin kristinuskon
jdihin siilotty Rooman irvikuva, joka vihitellen suli vain pois ja ansaitsi
kaikin tavoin unohduksen, se kuitenkin piti itsedédn alusta loppuun nimen-
omaan Roomana, asukkaitaan roomalaisina ja hallitsijoitaan Rooman ku-
ninkaina. Roomaksi sitd nimittivit sen muhamettilaiset naapuritkin, joiden
uskomus oli, ettd sen valloitus olisi lopun aikojen alkamisen merkki.
Rooma jatkoi eldaméédnséd Bysantissa: sen ulkomuoto muuttui hellenisti-
seksi ja sisdltokin sai kristillisen tulkinnan, mutta alkuperdinen malli séilyi.
Yksi alue, jolla Rooman jatkuvuus Bysantissa nékyy erityisen selvésti, on
valtioeldma: siitd huolimatta, ettd sen teoreettinen ihanne oli yksinvaltai-
nen, se kaytannossd kuitenkin sédilytti loppuun asti sen tasavaltaisen valtio-
sddnnon, josta Rooman keisarikunta oli kasvanut. Siksipd kdsilld olevan
kirjoituksen esineenid onkin Rooman valtiosddntoideologian koko historia
Polybioksesta Georgios Gemistos Plethoniin. Tarkastelemme ensisijaisesti
kaunopuhujien, filosofien ja muiden oppineiden jilkeensi jattamid kirjalli-
sia ldhteitd, emmeké niinkdin historiallisia tapahtumia, konkreettisia val-
tiokdytintojid tai positiivisia valtiosddntonormeja. Ndkokulma on aatehis-
toriallinen: millainen oli Rooman ja Bysantin valtiollisen itseymmaérryksen
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kehitys? Jos aika ajoin viittaamme konkreettisiin tapahtumiin, tapahtuu se
vain sivumennen, ja silloinkin usein aikalaiskronikoitsijain kirjoitusten
kautta. Jos kerromme jotakin positiivisista valtiosddntonormeista, se on
vain vihin, miké on tarpeen niitd koskevien ajatusten ymmartimiseksi. Ja
jos joskus erehdymme esittdmiiin tapahtumille selityksié, ovat ne vain jil-
kiviisautta — lukija jittikoon ne omaan arvoonsa. Se, mitid tutkimme, on
ajatus — oikeastaan vain yksi ajatus: Rooman keisarikunnan ajatus itsestidin
— ja millaisia ilmimuotoja se sai lyhyen historiansa aikana.

I ROOMAN IDEA

Kun Rooman uusi kasvava maailmanvalta levisi Kreikan alueille, kreikka-
laiset filosofitkin menettivit paljolti kiinnostuksensa valtioelimééan. Roo-
malaiset taas eivit aluksi olleet lainkaan vastaanottavaisia kreikkalaisten
naismaisille ajanvietteille, kuten filosofialle, silld he pitivit yhtend oman
menestyksensd syyni juuri sitéd, ettd he eivét pitdneet tapanaan heikentidi
toimintakykyiin joutilailla pohdiskeluilla. Toisaalta he pitivit hyveitddn
ylivertaisina ja siksi voittojaan ansaittuina, ja uskoivat myos oman valtio-
ja sotilasorganisaationsa loistavuuteen. Kun sitten filosofian harrastus
kreikkalaisten opettajien ja kreikankielisten tekstien ensimmaéisten latinan-
nosten myotd alkoi 1. vuosisadalla eKr. levitid vaurastuneeseen ja jatkuvas-
ta leirieldmistd jo jonkin verran vieraantuneeseen Roomaan, sielld kehittyi
omaleimainen taipumus ja tapa tarkastella Rooman omaa historiaa kreik-
kalaisen valtio-opin esimerkkitapauksena ja kuvituksena.! Roomalaista ta-
savaltaa pidettiin — historian voittojen valossa — parhaana mahdollisena
hallitusmuotona: siini olivat tulleet todeksi Platonin ja Aristoteleen valtio-
opilliset ihanteet, joiden toteutumiselle ei hajanaisessa, toraisassa ja hie-
nostelevassa Kreikassa ollut ollut edellytyksid. Roomalaisille kuitenkin
avasi padn télldkin saralla heiddn panttivangiksi ottamansa kreikkalainen
Polybios (n. 201-120 eKr.), joka Scipio nuoremman opettajana ja ystivini
sai aitiopaikalta seurata Rooman voittokulkua maailmassa. Hinesté alka-
nut Roomaa idealisoiva ajatusperinne jatkui ldpi keisariajan ja sai uusia
muotoja vield Rooman seuraajavaltioissakin.?

' Ks. Cicero: de re publica 11,4, jonka mukaan Roomassa oli toteutettu se, mikd Kreikas-

sa oli jadnyt papyrukselle.

2 Bysantin lisidksi myos ldnnessé oli Rooman valtakunnan jatkajia, erityisesti pyhi saksa-
lais-roomalainen keisarikunta, jonka ajateltiin toteuttavan maailmassa pohjimmiltaan sa-
maa kutsumusta kuin vanha Rooman keisarikunta.
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Polybiosta innoitti maailmanhistorian kirjoittamiseen halu selvittaa,
miksi Rooma oli niin ylivertainen valloittaja:* olisiko Rooman valtiomuo-
dossa jotakin erikoista, joka teki siitd niin mahtavan? Valtiomuoto koetel-
laan myo6td- ja vastoinkdymisissd samoin kuin ihmisen luonne: hyvéssi
jarjestyksessd kaikki onnen vaihtelut kestivd valtio on kuin jalo ja suuri-
sieluinen mies, joka ei anna kohtalon oikkujen murtaa itsedin. Monarkia,
aristokratia ja demokratia eivit puhtaissa ihannemuodoissaan ole kestdvid
hallitusmuotoja, vaan kokemus osoittaa parhaaksi niiden kaikkien yhdis-
telmén.* Valtiomuodot néyttdvit sitd paitsi seuraavan toisiaan sadnnénmu-
kaisessa jirjestyksessd. Aluksi syntyy aina yksinvalta, joka lopulta rappeu-
tuu rahvaan vallaksi: demokratian huonoksi muodoksi, jossa ei vallitse laki
eivitki hyvit tavat eikd maltillinen enemmist6 vaan laittomuus ja mielival-
ta. Historia on osoittanut Rooman tasavallan poikkeuksellisen rappionkes-
taviksi, koska siind on yhdistetty valtiomuotojen kolme perustyyppid: val-
ta on jaettu taitavasti yksinvaltaisen — tai paremminkin kaksinvaltaisen —
konsuli-instituution, aristokraattisen senaatin ja demokraattisen kansanko-
kouksen vilille: yleistoimivalta valtion asioissa kuuluu konsuleille, budjet-
tivalta senaatille, ja kansankokous paittdd uusista laeista sekd sodasta ja
rauhasta. Niin eri valtioelimet ovat niin tasaveroisia ja toisistaan riippuvai-
sia, ettd ne kaikki pystyvit valvomaan ja vastustamaan toistensa pyrkimyk-
sid, eikd mikéddn niistd voi helposti yksin nousta ylivertaiseen asemaan.
Harkittu vallanjako auttaa valtiota sopeutumaan vaihteleviin olosuhteisiin:
vaaran uhatessa se mahdollistaa lujan ohjauksen ja vahvan keskusvallan, ja
rauhan ja yltdakylldisyyden aikana valtio voi hollentdi otettaan menettamét-
td kuitenkaan kykyédn jarruttaa eri tahojen pyrkimystd pddstd toistensa
niskan pdille.’

Polybios kuitenkin arvelee, ettd rappio on lopulta viistaméiton, koska
liikka menestys ja hyvinvointi johtavat moraalin holtymiseen ja pyrkyrit
voivat valjastaa valtion omien etujensa palvelukseen. Kansakin kiihottuu,
kun se huomaa vaikutusvaltansa sitd imarteleviin poliitikkoihin, ryhtyy
tottelemattomaksi ja alkaa vaatia itselleen kaikkea mahdollista heti paikal-

3 Polybios 1,1. Alaviitteiden muotoilussa on kiytetty Oikeustiede—Jurisprudentia-vuosi-

kirjan vakiintunutta kdytintod, vaikka kirjoittaja olisi toivonut, ettd alaviitteet, jotka eivit
sisélld tiaydellistd virkettd, aloitetaan pienelld alkukirjaimella ja jétetddn ilman pistetti.

4 Titd ajatusta ei toki Polybios keksinyt, vaan se oli Kreikan valtio-opissa vanhastaan
tunnettu ja esimerkiksi Aristoteleen kannattama oppi; ks. Politiikka 11,3 (1266a4-5) ja IV,6
(1293b311f.).

5 VI 11-18; Toinen Rooman menestyksen syy on sen asevelvollisuuteen perustuvan sota-
laitoksen erinomaisuus ja kolmas sen kansalaisten rehellisyyttd tukeva uskonnollisuus; ks.
VI 19-36, 52 ja 56-7.
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la. Niin valtio muuttuu okhlokratiaksi, roskajoukon vallaksi, ja ajautuu
hévion partaalle.® Rappio iti Polybioksen mielestd Roomassakin, koska sen
sotamoraali oli romahtanut. Roomalaisethan tapasivat pitdd sotiaan ja val-
loituksiaan oikeutettuina — hehiin sotivat aina hyveellisesti ja tarkoittivat
vain vihollistensa parasta, koska he tahtoivat lahjoittaa voittamilleen kan-
soille roomalaisen jirjestyksen siunauksen.” Toisen puunilaissodan motii-
vina oli kuitenkin aivan selvisti paljas vallan- ja kunnianhimo, ja siind
kéytettiin hdikdileméttd kunniattomia menetelmid.® Siksipd Polybios piét-
tadkin kertomuksensa siihen, kuinka Scipio hévitetyn Karthagon luona
lausui Homeroksen sikeen, jonka mukaan mahtavalle Troijallekin vield oli
koittava tuhon péiv4, ja itki oman maansa tulevaa tuhoa.” — Roomalaiseen
tapaan sopivasti sekoitettu valtiomuoto siis tekee valtion pitkdikéiseksi,
mutta ei kuolemattomaksi, koska yksi niistd valtioelimist4, joiden on méa-
rd pitdd toisensa kurissa, nimittdin kansa, on itsessiddn muita taipuvaisempi
sisdiseen kurittomuuteen.

Polybios kirjoitti, kun Rooma oli vield nuoren voimansa tunnossa, mut-
ta Sallustiukselle (86—35 eKzr.) ja Titus Liviukselle (59 eKr.—17 jKr.) tasa-
vallan hévio oli jo tosiasia. Sallustiukselle kansalaissodan Rooma oli ”syn-
nytysten heikentdmai nainen, eiki se pitkiin aikoihin tuottanut ainoatakaan
huomattavaa miestd”, joka olisi voinut poikkeuksellisella mieskunnollaan
estdd valtiota joutumasta hillittdmyyden valtaan.'” Kehitys oli jo niin pit-
kalld, ettd Sallustius katsoi tarpeelliseksi vetdytyi politiikasta, koska isédn-
maata ei endd voinut niin keinoin auttaa.!' Samaan tulokseen tuli myos
hinen poliittinen vastustajansa Cicero (106—43 eKr.), joka Caesarin yksin-
valtaisiin pyrkimyksiin pettyneend vetdytyi kirjoittamaan filosofiaa. Rat-
kaisu oli luonteeltaan stoalainen. Roomalaisen dlymyston sieluista néet
kilpailivat nyt valloitetussa Kreikassa kehittyneet filosofiset koulukunnat,
joista tirkeimmadt olivat stoalaisuus, epikurolaisuus ja skeptisismi. N&itd
kaikkia yhdisti valtio-opillinen resignaatio: koska Rooma oli valloittajana
ratkaissut kdytannossi kaikki valtio-opin ajatukselliset ongelmat, ei valtio-
oppia siind mielessd kuin Platon ja Aristoteles olivat sitd kirjoittaneet, endd

¢ VIL57.

7 Tdméi nikemys osoittautui historiassa sangen sitkeéksi, ja monet kristitytkin auktoritee-
tit, kuten Augustinus: de civitate Dei V,12—13, hyviksyivit sen ja selittivit Rooman valta-
kunnan suuruuden maalliseksi palkinnoksi, jonka Jumala on sille sen maallisen hyveen
perusteella myontinyt.

8 II1,6-10, XXXVI9.

o XXXVIIL22.

10" Catil. 53; — Caesar ja Cato saattoivat kuitenkin olla tillaisia suurmiehii.

" Jugurth. 3-4.
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tarvittu. Sen sijasta filosofia saattoi keskittyd ajattelevan yksilon henkil6-
kohtaiseen eldmédn maailmassa, jossa tuon eldmin valtiollisiin olosuhtei-
siin ei endd voinut itse vaikuttaa. Kaikkien kolmen koulukunnan kannatta-
jien keskeiseksi paamaiiriksi nousi mielenrauhan saavuttaminen. Mielihy-
viid arvostavien epikurolaisten mielesti se edellytti tdydellistd luopumista
politiikan huolista, mutta itseisarvoista hyvid arvostavien stoalaisten mie-
lestd politiikkaan osallistuminen saattoi otollisissa olosuhteissa olla vel-
vollisuuskin. Vaikutusmahdollisuuksien huvetessa turhasta yrittdmisesti
tuli kuitenkin luopua, ja moni stoalainen asettui ikdén kuin valtion ulko-
puolelle erddnlaisen passiivisen kansalaistottelemattoman asemaan.'?
Stoalaisuuden piirissd oli syntynyt oppi pienestd ja suuresta isdnmaas-
ta, josta tuli ajan myo6td erottamaton osa Rooman ideaa. Stoalaisuuden
perustaja Zenon (333-261 eKr.) oli jo omaksunut kyyniseltd oppi-isaltddan
Krateelta ajatuksen, jonka mukaan ihmisii ei tulisi ensisijaisesti tarkastella
yksittdisten ja toisistaan erillisten valtioiden toisilleen vieraina kansalaisi-
na omine erityisine lakeineen, vaan kansalaistovereina yhdessd yleisessi
maailmanvaltiossa, jota hallitsevat yhteiset ja yleispitevit lait" ja jonka
ihanne on kaikille yhteinen hyve.'"* Sen kansalaisia ovat myos jumalat. He
ovat kylld sen johtajia ja ihmiset alamaisia,”® mutta molemmat ovat jérjel-
lisind olentoina kykenevid vapaaehtoisesti noudattamaan luonnollista lakia
ja siksi samaa maailmankansalaisten sukua.'® Maailma ei niet olisi sopu-
sointuinen kokonaisuus ja ykseys, elleivit laki ja jirki olisi samat sekd
kokonaisuudelle ettd kaikille sen osille.'” Sité paitsi kosmoksen ja poliksen
vililld vallitsee analogia, jossa maailma on tdydelliseni jirjestyksend val-
tion esikuva.'® Ero tdydellisen esikuvan ja epitiydellisen kuvan vililld on
kuitenkin niin suuri, ettd Khrysippoksen (n. 282-206 eKr.) mukaan maail-

12 Ks. esim. Khrysippos IIL611 [Stoicorum Veterum Fragmenta (jiljempénd SVE, toim
Hans von Arnim), Leipzig 1903-5] ja I11,694 (SVF); Seneca: de tranquillitate animi 3,3ff.,
de otio 8,1-4.

13" Zenon 262 (SVF); Khrysippos I, 1131 (SVF)

4 Ks. Khrysippos II1,253 ja 11,254 (SVF): orjat ja barbaaritkin voivat harjoittaa viisautta,
koska kyky siihen on yleisinhimillinen ominaisuus.

!5 Epiktetoksen mukaan ihmiset ovat (Diatr: 1:6,18-20) tilloin katsojan (theates) tai tulkit-
sijan (exégetes) asemassa.

16 Zenon I, 379 (SVF): saman fragmentin mukaan Ariston Khioslainen katsoo jumalten ja
ihmisten yhteenkuuluvuuden perustuvan adiaphoriaan eli siihen, ettd seké jumalat ettid ih-
miset osaavat suhtautua vélinpitimittomaésti yhdentekeviin asioihin. — Ks. myos Khrysip-
pos 111,339 (SVF) ja 11,528 (SVF).

17" Khrysippos 11,1127 ja 11,1128 (SVF).

18 Ks. esim. Khrysippos 11,584 (SVF). — Plutarkhos tapansa mukaan pilkkaa oppia kos-
moksesta valtiona: ks. Khrysippos 11,645 (SVF).

271



Juha-Pekka Rentto

mankaikkeus on ainoa todellinen valtio: inhimilliset valtiot ovat valtioita
vain nimeksi, " ja kansalaisten vapaudellekin on sek riittdvi ettd valttiméa-
ton ehto nimenomaan maailmanvaltion kansalaisuus ja luonnollisen lain
eli oikean jérjen alamaisuus.”® Taipumus valtion muodostamiseen on silti
merkki siitd, ettd ihminen on jumalten sukua: koska hén on jirjellinen
olento, hdn kykenee jiljittelem&én Jumalan valtion jarjestysti, vaikka voi-
kin epédonnistua siind pahasti.?! — Paljon myohemmin stoalainen keisari
Marcus Aurelius (121-180 jKr.) kirjoitti, ettd tuon jiljittelemisen tulisi il-
meti yksityisen ja yhteisen hyvén tarkoituksellisena samaistamisena oman
toiminnan tasolla: koska meidit on luotu maailmanvaltion muodostaman
kokonaisuuden jirjellisiksi osiksi, on luonnollinen tehtdvdmme siind ase-
massa noudattaa yhteisti kutsumustamme eli tietoisella tarkoituksella har-
joittaa kaikille jérjellisille olennoille yhteisen jdrjen mukaista yhteistoi-
mintaa ja tavoitella yhteistd hyvdd.”> Se nidet palvelee kokonaisuuden pa-
rasta, ja yksinomaan se, miké palvelee kokonaisuutta, on hyvéksi myds sen
osille:* tehdessddn muille hyvid ihminen toimii siis omaksi parhaakseen.*
Valitettavasti vain ihmiskunnan enemmistoltd puuttuu todellisen maail-
mankansalaisen sielu ja kyky pitdéd eniten arvossa sitd, mikd on kaikille
yhteistd, nimittédin jdarked, lakia ja totuutta.” Yleispitevin jirjen sijasta he
haluavat toteuttaa yksilolliset tahtonsa ja eldvét sen vuoksi aineen paulois-
sa ja sen myoOtd eivit ainoastaan keskindisessd vaan myoOs sisdisessd eri-
mielisyydessi ja ovat maailmanvaltiolle, omalle isdnmaalleen, vieraita.*
Dion Khrysostomoksen vilittaméstd Khrysippoksen katkelmasta®” kdy
ilmi, ettd lapsetkin ovat luontonsa puolesta maailmanvaltion kansalaisia,
vaikka he eivit kayttaydy kansalaisten tavoin eivitkd edes tunne yleistd

19

Khrysippos 111,327 (SVF). — Fragmentista voi pditelld Khrysippoksen tarkoittavan, ettid
inhimillisissd valtioissa ei noudateta luonnollista lakia.

2 Khrysippos 111,360 (SVF).

21 Khrysippos 111,368 ja 111,370 (SVF).

2 Marc. Aur: 1T1:1,3, ja 16; TI1: 11; IV:4; V:6 ja 16; VIL:5,13; VIIL:7; IX:1; XI:18.

B Marc. Aur. V,8; VI:44 ja 54; — Stoalaisten mukaan maailma on sité paitsi kokonaisuutena
paras mahdollinen maailma, eikd sen jérjestys sen vuoksi voi sisdltdd mitdin sille itselleen
vahingollista. Sen vuoksi mikdin, miki tapahtuu jollekin sen osalle, ei voi olla palvelemat-
ta kokonaisuuden parasta. Mutta jos kaikki, mikid palvelee kokonaisuuden parasta, palvelee
sen osienkin parasta, ei silloin mikéidn, miki tapahtuu yksilolle, voi olla hinellekéédn vahin-
gollista. Kaikki, mikd yksilolle tapahtuu, on siis aina hyvéksi sekd hinelle itselleen ettd
sille kokonaisuudelle, jonka osa hin on; ks. Marc. Aur. VI:45, X:6 ja X:33. — Niin yhteis-
hyvinkin toteuttaminen on itse asiassa vain sopeutumista omaan kohtaloon.

2 Marc. Aur. VILI:74. — Tehdessédidn muille pahaa hin vahingoittaa itsedin; ks. IX:4.

% Marc. Aur. VII:9; X:2.

% Marc. Aur. VI:14 ja 41; 1X:23; XI:21; XII: 1.

*7 Khrysippos 111,334 (SVF).
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lakia, jonka noudattaminen on kansalaisen ominaispiirre. Kaikkia ihmisié
koskevat maailmankansalaisina yhtildisesti samat luonnollisen lain peri-
aatteet, eikd kukaan ole toista parempi muuten kuin paremman hyveen
ansiosta.”® Sen vuoksi ei kukaan myoskédidn ole luonnostaan orja,” vaan
orjat ja herrat ovat yhdenveroisia, koska hyve ja jérjellisyys eivit edellyti
hienoa syntyperdd eikd suurta varallisuutta, vaan “alaston ihmisyys” riit-
t44.% Vastaavaan tapaan Kristityt myohemmin ajattelivat, ettd kaikki ihmi-
set ovat mahdollisia Jumalan valtion kansalaisia, vaikka eivit sitd ehka
juuri nyt olekaan. Mutta ennen kristinuskon tuloa stoalainen oppi ehti mo-
nin tavoin palvella pakanallisen Rooman valtiollisia tarpeita: kidvihdn sen
mukaan yhteinen etu luonnostaan erityisen edun edelld,* ja Rooman, vaik-
ka se absoluuttisesti olikin vain pieni isdnmaa, saattoi maailmanvaltana
mieltdd suureksi isanmaaksi suhteessa sen alistamiin pienempiin valtioi-
hin, joille se edusti kokonaisuuden, laajimmillaan ldhes koko tunnetun
maailman, yhteishyvéd. Varsinkin Ciceron kaltaiset maallisen isinmaansa
palvelijat omaksuivat timédnsuuntaisen painotuksen.

Stoalaista ajattelua sangen valaiseva on Epiktetoksen (n. 50-138 jKr.)
kuvaus ithmisen eri tehtivisti, el vain maailmanvaltion kansalaisena, vaan
my0s niissd moninaisissa asemissa, jotka kohtalo on pienemmissi puitteis-
sa hinelle madrannyt: jokaisen on ymmarrettivi asemansa ja epditsekkais-
ti tdytettivd sen mukaiset palvelustehtivinsi eli velvollisuutensa.*> Néin
stoalaisuudesta tuli seki Rooman hallitsijoiden ettid virkamieskunnan mo-
raalinen normi. Mutta myds omaan pieneen isinmaahansa pettynyt stoalai-
nen saattoi perustellusti luopua sen palvelemisesta, koska hén ei silloin
suinkaan lakannut olemasta maailmanvaltion kansalainen, jollaisena hin
saattoi kuitenkin palvella koko ihmiskunnan asiaa.*

Juuri tdmén ratkaisun teki Cicero v. 48 eKr., kun Caesar oli nujertanut
Pompeiuksen ja tasavalta oli menetetty: hin vetdytyi julkisuudesta ja omis-
ti loppueldménsa filosofisille harrastuksilleen. Siten hén arveli tekevinsa
Rooman hyvéksi sen, minké vield pystyi. Vaikka hin muilla ajattelun aloil-
la edustikin akateemisen koulukunnan maltillista, probabilistista skeptisis-
mid, joka pyrki tarkastelemaan asioita eri koulukuntien niakokulmista il-

2 Khrysippos 111,349 (SVF).

» Khrysippos II1,352(1) (SVF).

3 Ks. Seneca: Epist. 44 ja de beneficiis 111:19,1-22,4.

31 Khrysippos: 111,333 (SVF).

32 Epict. diatr. 11:10.

3 Khrysippos 11,696 (SVF). — Vrt. Epict. diatr. 111:22,84-85, jossa kysytién, eiko ole pa-
rempi keskustella koko ihmiskunnan kanssa onnellisuudesta ja onnettomuudesta seki or-
juudesta ja vapaudesta, kuin puhua ateenalaisille valtion tulo- ja menoarviosta.
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man lukkoon ly6tyjd ennakkositoumuksia, kdy hidnen eettisistéd ja valtio-
opillisista teksteistddn selvéksi, ettd niissd hidn oli hyvin ldhelld stoalaisuut-
ta tai stoalaisittain virittynyttd peripateettisen koulun aristotelismia, jonka
keskiossd on oppi ihmisluonnosta ja siitd seuraava ajatus luonnollisesta
laista ihmisyhteiskunnan perustuksena. Sivuutamme tdssd Ciceron luon-
nonoikeusopin stoalaisen taustan tarkemman tarkastelun ja menemme suo-
raan sithen, miten hin sen esittii.

”Scipion unena” tunnetussa fragmentissaan Cicero toteaa, ettd luonto on
tehnyt ihmisen alttiiksi ajamaan yhteistd hyvii: ihminen ei voi eldd ilman
hyvettd, ja valtion hallitseminen on paras hyveen viljelemiseen soveltuva
alue, koska sielld hyve pystyy suurempiin tekoihin kuin missédn muualla.**
Kansalaisella on myds velvollisuus luovuttaa parhaat voimansa valtion
palvelukseen, koska hén on sille velkaa sekd elaminsi ettd saamansa kas-
vatuksen.*® Valtio, res publica, on ’yhteinen asia”, miki taas on yhtd kuin
“kansan asia”: res populi.*® Mutta kansa ei ole miki tahansa ihmisjoukko,
vaan yhteiso, jota yhdistivit yhteinen laki ja yhteinen etu. Sellaisen yhtei-
son muodostamiseen ihmisid ajaa heiddn luontainen seurallisuutensa: val-
tio, jonka he perustavat yhteisen asiansa hyvéksi, on siten luonnollinen
yhteiso. Sitd yhdistdd yksituumaisuus (concordia),” joka ei perustu sopi-
mukseen vaan luontoon. Luonto on niet antanut ihmiselle jarjen jumalalli-
sen kipinin, jonka hienoin ja eniten jumalaa muistuttava ilmenemistapa on
ihmisen kyky muodostaa valtioita.”® Niin valtio on tavallaan luonnollisen
lain ihmiselle asettama velvollisuus tai tehtivd (officium). Tuon tehtidvin
tayttdminen edellyttdd, ettd valtiolla on neuvokas johto.** Vastuu valtion
johtamisesta voidaan uskoa yhdelle tai muutamille valituille, tai koko yh-
teinen kansa pitdd johdon késissédan.

Niin monarkialla, aristokratialla kuin demokratiallakin on kuitenkin hy-
vit ja huonot puolensa. Demokratiassa parasta on vapaus, jota ihmiset
mielellddn vaalivat. Sen vuoksi yksituumainen demokratia on hallitusmuo-
doista vahvin — varsinkin, kun luonto saa parhaat kyvyt tavoittelemaan

3 De rep. 1,1-2. — Valtion perustajana tai johtajana ihminen piésee niin ldhelle jumalaa

kuin voi; ks. 1,7 in fine.

3 L4-6.

3 1,241f.; de legibus 1,5.

37 Ks. de re publica 11,42, jossa Cicero vertaa yksituumaisuutta valtiossa harmoniaan mu-
siikissa; ja de officiis 14, in fine, jonka mukaan ihmiselld on luontainen kyky arvostaa kau-
neutta ja sopusointua ja sen myotd myos valtiollista jarjestysta.

¥ Ks. de re publica I11,1 ja V,6, seké ns. Scipion uni, jossa kuvataan suuren valtiomiehen
palkintoa tuonpuoleisessa eldmésséd (VI,3-21).

¥ Tistd alkaa Ciceron keskustelu eri hallitusmuotojen paremmuudesta; ks. ibid. 1,26-47.
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johtoasemia ja myos tavallisen kansan valitsemaan johtajikseen parhaat
jasenensd. Silloin demokratia ldhestyy sopivasti aristokratiaa. Kansa voi
kuitenkin erehtyi valitsemaan véérinlaisia johtajia, tai hillittémin rahvaan
typeryys voi pahimmassa tapauksessa johtaa anarkiaan. Pitkilld aikavélilla
valtion rappio ndyttdd vélttimattomaltd, ellei puolijumalan kaltainen val-
tiomies sitd pysdytd. Hin voi muodostaa valtiosta monarkian, aristokratian
ja demokratian sopivan sekoituksen, jossa kuninkaallinen iséllisyys, aristo-
kraattinen kyvykkyys ja yhteisen kansan vapaus hillitsevit toistensa taipu-
muksia ylilyonteihin. Isdllisti monarkiaa edustaa tdlloin jirjen, tuon sielun
parhaan osan, yksinvalta niiden mielissd, jotka valtiota hallitsevat.*® Kay-
tdnnon esimerkki monarkian ja vapauden toiminnallisesta yhdistamisesti
on Rooman diktaattori-instituutio, joka otetaan viliaikaisesti kdyttoon, kun
jonkin vaaran edessi tarvitaan tiukkaa yksituumaisuutta.*!

Sekoitettua hallitusmuotoa parhaimmillaan edustaa Rooman valtiosdén-
t0. Yksi syy tdhén on se, ettei Rooman valtiosddnto ole yhden lainlaatijan
luomus vaan tulos pitkéstd olosuhteisiin sopeutuvasta kehityksesti, jota
Cicero kuvaa De re publica -teoksen Il kirjassa. Sen mukaan tirkeintd on
valtion eri kansalaisryhmien ja valtioelinten vilinen, olosuhteiden sanele-
miin vaatimuuksiin sopeutuva tasapaino. Jos joku saa liiaksi valtaa toisten
kustannuksella, se johtaa hajaannukseen, heikkouteen ja moraaliseen rap-
pioon.*> Pahimmassa tapauksessa itse “julkinen asia” katoaa eli valtio
muuttuu pelkdstiddn nimelliseksi instituutioksi, jota hallitsee mielivalta ei-
ki “’yhteisen asian” periaate.* Yksituumaisuuden ja "yhteisen asian” sdily-
misen tirked edellytys on myds oikeamielisyys: oikeamielisesti lakien mu-
kaan kaikkien yhteiseksi hyviksi hallittu kansa on oikea kansa ja muodos-
taa oikean poliittisen yhteison.** Tamin kiistdd akateemisen koulun Kar-

40 1,38. — Kun siis jirki hallitsee yksinvaltiaana valtion hallitsijoita, valtio on oikeastaan
monarkia, vaikka hallitsijoita olisikin enemmaén kuin yksi. Jérki ndet on kaikille ihmisille
luontojaan yhteinen asia.

4 1,40.

42 Esimerkiksi kansantribuuni-instituutio oli syntyesséin haitallinen, koska se antoi kan-
salle liikaa valtaa ja lietsoi erimielisyyttd (ks. ldhemmin de legibus 111,8-9), mutta decem-
virien ylivallalle se olisi ollut tarpeellinen vastapaino, jos se olisi ollut silloin kidytossa.
Toisaalta (de legibus 111,10-11) kansantribuunit saattoivat kanavoida hillittdmyyteen taipu-
vaisen kansan arvaamattomia liikkeitd helpommin hallittavaan suuntaan.

4 Ks. fragmentit, joista muodostuuu se, mitd on jiljelld de re publican 1 kirjan luvuista
1-6; ks. myos 111,31-3 ja V,6.

4 Ks. de re publica 11,42 ja Augustinuksen yhteenveto III kirjan siséllostd (de civitate Dei
IL,21). — Vrt. de offficiis 1,7-18: oikeamielisyys kietoutuu lidheisesti yhteen hyvintekevii-
syyden (beneficentia) kanssa, jonka mukaan ihmiselld on asemansa puolesta luontainen
velvollisuus tehdd hyvii ldheisilleen. Vaikka Cicero maailmankansalaisena siis tunnustaa-
kin kaikki ihmiset “ldheisikseen”, hén voi samanaikaisesti sanoa, ettd mitd ldheisempii ih-
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neades, joka Platonin Valtiossa” esiintyvdn Thrasymakhoksen tapaan
viittdd véddrdmielisyyttd valtion taitavan hallitsemisen vilttiméattoméaksi
osatekijiksi.* Lakeja sddtimilld voidaan kylld médritd, mikd on konven-
tionaalisesti oikeudenmukaista (justum civile), mutta on typerdd vedota
johonkin muka luonnolliseen oikeudenmukaiseen (justum naturale), koska
on ilmeistd, ettd kisitykset oikeasta ja vddrdstd ovat aina vaihdelleet suu-
resti.* — Sitd paitsi oikeamielinen toiminta on toisten suosimista omalla
kustannuksella, se on ristiriidassa hyddyn kanssa: oikeamielinen valtio ei
saavuta voittoja vaan jad muiden jalkoihin. Roomakin on saavuttanut ase-
mansa nimenomaan viekkaudella ja vdidryydelld eikd suinkaan oikeamieli-
syydelld. Koska ainoa ihmisid luonnostaan liikuttava vaikutin on oman
edun tavoittelu, ei kukaan viisas ihminen eikd valtio uhraa etuaan oikea-
mielisyyden alttarille, ja jokainen, joka vastoin omaa luontoaan niin tekee,
on auttamaton holmo.

Ciceron vastaviite Karneadeelle on, ettd toisen alistaminen ei aina ole
vidrin alistettuja kohtaan. Pdinvastoin alistussuhde on alistetuille hyviksi,
jos alistaja on luonnostaan heitd parempi ja sen vuoksi kyvykis tekeméédn
heistékin parempia kuin mihin he itsendisind pystyisivit: maailmanjirjes-
tys osoittaa, ettd parempi on aina huonomman — jumala ihmisen, ihminen
eldimen, isd pojan, vapaa orjan — luonnollinen hallitsija. Hyodyn ja oikea-
mielisyyden vililli ei siis olekaan ristiriitaa: oikeamielinen on hyodyllisti,
koska se vaikuttaa yhteiseksi parhaaksi, eikid hyodyn tavoittelemisesta pida
luopua, vaan se tulee vain tehdé oikeamielisesti.*” — Niin Cicero tulee imp-
lisiittisesti oikeuttaneeksi Rooman valloitukset — ovathan roomalaiset mui-
ta parempia — ja liittdneeksi valtio-oppinsa Platonista juurensa juontavaan
pedagogiseen viitekehykseen, jonka mukaan kansan parhaimmisto, sen
luontaiset hallitsijat, toteuttavat valtion tehtdvdd kasvattamalla tavallista
kansaa, heidédn luontaisia hallittaviaan, paremmiksi kuin he ilman téti kas-
vatusta olisivat.

De legibus -teoksensa I kirjassa Cicero palaa luonnolliseen lakiin ja se-
littd4, ettd lain filosofinen tarkastelu ei voi tyytyd lakipositivistiseen kési-
tykseen lakien ja oikeuden ldhteistd: inhimillisenkéddn oikeuden ldhteité
eivit ole vain kirjoitettu laki ja sen tulkitsijoiden ratkaisut, vaan silli on

miset toisilleen ovat, sitd vahvempia ovat heidén vilillddn vallitsevat oikeamielisyyden ja
hyvintekevdisyyden siteet, ja pdityd ihailemaan isdnmaallisuutta virkamiesmoraalin kul-
makivend.

4 De re publica I1,6-20. — Karneades ei tiettdvisti kirjoittanut lainkaan kirjoja, vaan kaik-
ki, mitéd tieddimme hénen ajatuksistaan, perustuu toisten muistiinpanoihin ja kertomuksiin.
4 TI,6-11.

4 MI1,7-8, 13-15, 18-20 ja 23.
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jokin syvempi tarkoitus ja syy, jonka ymmartaminen edellyttdd ihmisluon-
non tuntemusta.*® Koska ihmisluonnon ydin on rationaalisuus, on laki poh-
jimmiltaan yhtd kuin luontoon istutettu ylin jdrki siltd osin kuin se kertoo
meille, mitd meidédn on tehtdvi ja mitd viltettdva. Jarki on jumalten ja ih-
misten yhteinen tekiji, ja sen vuoksi ihminenkin on ensi sijassa maailman-
kansalainen ja koko maailmaa hallitsevan yleispétevin jéarjen lain alainen
ja vasta toissijaisesti jonkin osayhteison, kuten valtion tai suvun, jdsen.
Kun hin siis tiedostaa jdrjellisyytensd ja toimii jdrjen saneleman lain mu-
kaan, hidn — platonilaiseen tapaan — “muistaa” oman jumalallisen alkupe-
rinsi ja toteuttaa — aristoteeliseen tapaan — hyvettd harjoittamalla tiyden
luontonsa. Luonto pyrkii niet aina eteenpdin ja siséltdd itsesséddn jarjenmu-
kaisuuden kasvuun tarvittavat seké ainekset ettd taipumuksen. Néin oikea-
mielisyys on ihmisen synnynnéinen tehtdvé ja pddmaiird, eikd oikea (ius)
pohjimmiltaan perustu vaihteleviin mielipiteisiin vaan yleispitevdin ih-
misluontoon.

Yleispitevid ihmisluonnossa on etenkin ihmiselle luonteenomainen ta-
pa ajatella: logiikka on kaikkien ihmisten yhteisti omaisuutta ja tekee
kaikille mahdolliseksi totuuden ymmértdmisen ja hyveen harjoittamisen.*
Eri kansojen ja eri ihmisten erilaiset uskomukset ja tavatkin johtuvat vain
siitd, ettd kaikki ovat samoine heikkouksineen yhtid alttiita erehtyméin
erilaisten ulkoisten vaikutusten synnyttimien enemman tai vihemmin sa-
tunnaisesti vaihtelevien mielipiteiden valtaan. Sen vuoksi ihmisten luontai-
nen tehtivid on viljelld jarkeddn ndiden erehdyttivien vaikutusten torjumi-
seksi. Niin he voivat oppia hylkddmaan heité toisistaan erottavat valheelli-
set tekijit ja huonot tavat ja muodostamaan oikean luonnonmukaisen yh-
teison, jossa — Pythagoraan sananparren mukaan — ystdvien tavarat ovat
yhteisid ja ystivét yhtildisid. Tuon yhteisyyden ja yhtildisyyden toteuttaa
viime kéddessd lain noudattaminen eli oikean jéirjen (recta ratio) mukainen
toiminta.”® Vaikka Cicero ei sitd suoraan sano, lienee selvid, etti jos timén
ihanneyhteison laki on kaikille yhteinen oikea jdrki, sen tdytyy viime ké-
dessi olla maailmanvaltio — jonka toteuttajaksi Rooma on kutsuttu.

Tirkein ihmisié erottavista tekijoistd on erheellinen ristiriita hyodyllisen
ja oikean vililld: jos "ystdvien tavarat olisivat yhteisid”, ei tuota ristiriitaa
olisi.>! Alun perin omistus olikin yhteistd, kunnes se kdytdnnon syistd vi-

De legibus 1,5; ks. myos 1,7.

¥ 1,6-10. — vrt. de officiis 1,30-31.

0 De legibus 1,11-12; vrt. de officiis 1,16.

De legibus 1,12. — De officiis -teoksen III kirja késittelee kokonaisuudessaan titd asiaa:
inhimillisen yhteisdeldméin onnistumisen takaava ylin periaate on: “dld erota yksitysti etua-
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hitellen muuttui yksityiseksi.”> Yhteisomistusta ei kuitenkaan tule palaut-
taa, vaan yksityisomaisuuden omistajien asenteet tulee yhteisollistdd: jos
ndet ihmiset olettavat ristiriidan oman etunsa ja oikeamielisyyden vilille,
he tottelevat lakeja vain laskelmoivista syistd, eikd mitdin eettistd oikea-
mielisyyttd ole. Oikeamielisyys voi saada mielekkifin merkityksen vain,
jos ihmiset oletetaan luonnostaan halukkaiksi ymmartiméan yksityisen
hyvinsé osaksi yhteishyvii ja toimimaan toistensa parhaaksi. Mutta silloin
oikeamielisyyden ja hyodyn on kdytdvad yksiin.®® — Sitd paitsi ainoastaan
ihmislajin kaikille edustajille yhteinen kriteeri mahdollistaa hirmuvaltiait-
ten véidryyksien erottamisen oikeudenmukaisista laeista. Jos kansan tai
valtionpddmiehen tai tuomarin tahto olisi laki siitd riippumatta, mikd sen
sisdltod on, ei varkaudella ja oikeudella olisi késitteellistd eroa, eikd mikddn
estdisi tekemdstd hyveisté rikoksia ja rikoksista hyveitd, jos vain muutok-
sen taakse saataisiin riittdva ddnten enemmisto. Taminkin vuoksi on ole-
tettava yleispitevi oikean ja védrin kriteeri, mikéli ylipdatinsd haluamme
erottaa ne toisistaan: muutenhan olisi pakko tunnustaa, ettei millddn ole
mitddn vilid, koska kaikki riippuisi vain vaihtuvista mielipiteistd.>*
Luonto on ainoa, joka voi tarjota yleispétevin oikean ja vdirin kriteerin.
Luonnosta on kuitenkin keskenéén kilpailevia teorioita. Stoalaiset ja peri-
pateetikot tarkoittavat silti samaa, vaikka sanovatkin sen eri tavalla, kun he
puhuvat luontoon sopeutuvasta tai luonnonmukaisesta elaméstd. Viime
kidessd ihmisen luontainen tehtivé jérjellisend olentona — ja sen myoti
maailmankansalaisena — on osallistua jumalten kanssa maailman kaitsel-
mukseen. Sen tehdidkseen hiinen on toteutettava jirjellistd luontoaan eli
harjoitettava hyvettd.* Mutta hyveen paras harjoituskenttd on valtioeldma,
ja pienen isdnmaan puitteissa on hyvai harjoitella suuren isinmaan hyveiti,

si yhteisestd edusta” (I11,6). "Hyodyllisen” ja "vilpittomén™ eli “itsessddn hyvan” vililld ei
pidé tehdd valheellista eroa (II1,7.8): joka luulee voivansa hyotyé toisten kustannuksella
rikkomalla hyveenmukaisia velvollisuuksiaan vastaan, erehtyy, koska vain se, mikd on hy-
veenmukaista, on my0s toimijalle itselleen oikeasti hyodyllista (I11,17).

2 De officiis 1,7.

3 De legibus 1,14—15. — Ciceron premissi on, ettid kaiken inhimillisen toiminnan motiivi on
oman hyvén saavuttaminen: jotta oikeamielisyys voisi motivoida, sen tiytyy olla toimijan
silmissi itsessdidn hyvi ja tavoiteltava asia; ks. I,18. Cicero tuntee silti tarvetta tdydentdd
hyveen houkuttelevuutta todistelemalla, ettd se aina myos hyodyttid harjoittajaansa.

5 1,15-17. — Onnellisuus-kisite puoltaa niin ikédin Ciceron kantaa: jos haluamme onnelli-
suutta — jonka kisitteeseen siséltyy vilttaméttd pysyvyys — on mieletontd yrittidé perustaa se
johonkin epdvakaaseen, kuten vaihteleviin mielipiteisiin!

5 1,20-22.

% 1,23; IL4. — De officiis -teoksen kielelld sama asia voitaisiin sanoa, ettd hidnen on tiytet-
tiva velvollisuutensa.
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koska molempien isdnmaiden jirjestys on samankaltainen. T#std seuraavat
pienen isdnmaan lakeihin kohdistettavat vaatimukset: jotta niitd voitaisiin
sanoa oikeasti laeiksi, niiden tulee myotidvaikuttaa maailman kaitselmuk-
seen eli tavoitella yhteistd hyvii niissi puitteissa kuin se on mahdollista.
Luonto on normi, johon positiivisen lain tulee perustua, ja sen tehddkseen
lain tulee rangaista pahoja ja suojella hyvii ja olla “kansalaisten parhaaksi,
valtion turvaksi, kaikkien rauhaksi ja onneksi” ja “oikeuden vakuudeksi”.
Sen sijaan ne, jotka eivit pyri ndihin tavoitteisiin vaan tekevit sdddoksil-
lddn vidryttd ja vahingoittavat kansaansa eivitki paranna siti, saavat ai-
kaan jotakin aivan muuta kuin lakeja: heidédn sdidoksensd eivit eroa rosvo-
joukon sisdisistd sddnnoistd, eivitkd ne ole oikeita lakeja, vaikka ne olisi-
vatkin muodollisesti paitevii ja vaikka kansa olisi ne itse hyviksynyt.>’
Cicero olettaa muitta mutkitta, ettd Rooman vanhat lait edustivat luon-
non mukaan parasta lainsdddédntdd aivan samoin kuin Rooman vanha val-
tiosdantokin edusti parasta valtiomuotoa.’® Etenkin sen mukaiset valtioeli-
met ja niiden toimivallan jako olivat valtion toimivuuden ja jatkuvuuden
kannalta optimaaliset.® Korkeiden virkamiesten moraalin pysyvyydesti ei
kuitenkaan voida saada varmoja takeita milldin keinolla, ja sen vuoksi
parhaassakin valtiossa on tarjolla vaara, ettd muutama turmeltunut johtaja
pilaa esimerkillddn koko kansan moraalin. Tdmén vuoksi on erityisen tér-
kedtd tarjota poliitikoille mahdollisimman vihén tilaisuuksia korruption
harjoittamiseen. Siten taataan kansalle vapaus eli valta osoittaa vilpittd-
misti suosiota valtion asioita hoitavalle parhaimmistolle: kansa saa kokea
itsensd vapaaksi, johtotehtidviin saadaan kunnon viked, ja valtion yksituu-
maisuus sdilyy. Vikivaltaiset ratkaisumallit on torjuttava ennalta, ja on
tarkoin vaalittava kansalaisten yhdenveroisuutta lain edessé: yksilolliset
erioikeudet ovat rikoksia itse lain kaikille yhtilédistd olemusta vastaan.®
Ennen muuta lakeja on sovellettava johdonmukaisesti kaikkiin, joita ne
koskevat: mikédédn ei ndet riko kansalaisten keskindistd luottamusta niin
pahasti kuin se, ettd he eivit voi varmasti luottaa vastavuoroisten sitoumus-
tensa tdyttdmiseen.®’ — Nidin muodoin Cicero toivoi vield puhaltavansa
henked Rooman tasavaltaan, mutta sen aika oli jo ohi. Ratkaisu Rooman
valtio-organisaation horjuvaan yksituumaisuuteen 16ytyi muualta, kun ta-

LS.

38 Koko II kirja Kisittelee titi aihetta. — Ks. erit. II,10.

¥ TI,1-12.

0 Jbid. T11,14-19.

o1 Ks. de officiis 11,24, jossa paheksutaan veloista vapautumisen helppoutta Ciceron Roo-
massa.

279



Juha-Pekka Rentto

savallan eri valtioelinten tirkeimmaét valtaoikeudet keskitettiin pysyvén
diktaattorin asemaan nousseen keisarin késiin.

IT KEISARIEN TASAVALTA
1  Augustuksen rohdot

Kun Augustus ryhtyi vakiinnuttamaan asemaansa Rooman kiistattomana
hallitsijana, hénelld oli kidytettdvissddn tasavaltainen valtiosddnto, jonka
mukaan lainsdiddéintovalta kuului kansalle, toimeenpanovalta kahdelle
midrdaikaiselle konsulille ja talous- ja ulkopolitiikka ylimyston senaatille.
Niistd senaatti oli helpoimmin hallittava elin, ja jo Caesar oli muovannut
siitd omien pédatostensd vapaaehtoisen myotiilijin. Yksinvaltiaan ei siis
tarvinnut lakkauttaa senaattia, vaan se sai pitdd muodollisen asemansa.
Toimeenpanovallan ottaminen yksiin késiin ei ollut yhtd yksinkertaista.
Armeijan ylipaillikkoni keisari oli kylld mahdollista ymmaértdd diktaatto-
rin valtuuksin toimivaksi poikkeustilajohtajaksi, ja sellainen asema Augus-
tuksella toisen triumviraatin viimeisena jéljelld olevana jasenend oli ollut-
kin, mutta diktaattorin tehtivi oli valtiosddnnon mukaan méiridaikainen.®
My®6s konsulit saivat olla virassaan vain kaksi vuotta, ja uudelleenvalinta
oli periaatteessa rajoitettu kahteen kauteen. Sitd paitsi heitd piti olla kaksi.
Lisdksi kuninkaan aseman tavoitteleminen ei voinut tulla kysymykseen,
koska se olisi ollut kuolemanrangaistuksen alainen rikos tasavaltaa vas-
taan. Lainsdiddédntovaltaa, jota kansa kéytti korporaatioidensa (tribu) kaut-
ta, ei hallitsijan myoskiddn sopinut avoimesti anastaa, mikéli hdn halusi
esiintyd kansan asian ajajana. Augustuksen ratkaisu oli se, ettd hin ’palaut-
ti valtion takaisin senaatille ja kansalle” ja julisti olevansa vain yksi tasa-
vallan kansalaisista, tosin heistd ensimméiinen (princeps civium), ja senaa-
tin vanhin (princeps senatus).®® Sekid senaatin ettd kansan padtoksiin hin
kuitenkin otti itselleen viimeisen sanan valituttamalla itsensd pysyviksi
kansantribuuniksi, joka saattoi vero-oikeudellaan estdd melkeinpd minka
asian etenemisen hyvinsi. Ajan myoté tuli tavaksi, ettd tasavallan muitakin
virkoja keskitettiin keisarin kisiin valitsemalla hinet myos konsuliksi ja
kensoriksi. Silloinkin hénelld kuitenkin oli muodon vuoksi rinnallaan toi-

2 Kansa kylli tarjosi Augustukselle diktaattorin asemaa, mutta hén kieltdytyi sitd vastaan-
ottamasta.

6 Tistd arvonimesti johtuu se, ettd keisarikuntaa Augustuksesta eteenpiin on tavattu kut-
sua prinsipaatiksi.

280



SCIPION KYYNELISTA KONSTANTINOPOLIN RAUNIOILLE

nen konsuli, ja my0s kahden vuoden virkakaudesta pidettiin kiinni. Jopa
uudelleenvalintaa koskevat rajoitukset pysyivit voimassa siten, ettd keisa-
rit eivit mielellddn antaneet valita itseddn konsuliksi useammin kuin se
tasavallan kdytinnon mukaan oli ollut mahdollista.

Tasavallan instituutiot siis sdilytettiin Idhes viimeistd piirtoa myoten,
mutta valtiosdinndn muotosddnndsten sallimissa puitteissa keisari sai tosi-
asiallisen aseman, jonka turvin hiin saattoi paljossa hallita muista valtioeli-
mistd piittaamatta. Tdmd asema oli tavallaan valtiosddnnon ulkopuolinen
tai sille rinnakkainen, ylimdidrdisen valtioelimen asema, ja Rooman valtio-
eldmain historia sen vuoksi paljolti kertomus siitd, miten tdima ylimé4rdinen
valtioelin vihitellen pyrki siirtdmién itselleen yhi suuremman ja suurem-
man osan varsinaisten valtioelinten toimivallasta. Jiljempidnd ndemme,
ettd se ei koskaan onnistunut tiydellisesti, vaan hamaan katkeraan loppuun
saakka Bysantinkin keisarikunnassa sdilyneet Rooman tasavallan instituu-
tiot kykenivit tarpeen tulleen kdyttiméiin muinaisia valtaoikeuksiaan kei-
saria vastaan. Erityisen merkillepantavaa on se, etti keisari ei milloinkaan
saavuttanut virallista lainsddtdjan asemaa. Vaikka hin antoikin sdddoksii,
jotka muodoltaan ja tarkoitukseltaan vastasivat lakeja, ja vaikka niiden to-
siasiallinen merkitys ajan myotd kasvoikin, hdn ei voinut nimittdd niitd
laeiksi. Toisaalta hin ei myOskédédn voinut omaksua tuomiovaltaa varsinai-
silla laeilla sdddettyihin asioihin, vaan ainoastaan omien sdddodstensi so-
veltamiseen. Nidin Ciceron vaalima ajatus kansasta ylimpéni valtioelimeni
pysyi teoriassa vallitsevana sekd iddssi ettd lannessd, vaikka se toki usein
kdytdnnossa jdikin keisarin varjoon. Sen lisédksi itse keisari-instituutiokin
oli periaatteessa suvereenin kansan alainen roomalaisten juristien kehitté-
min lex regia -konstruktion kautta: paitsi ettd kansa valitsi keisarin — ol-
koonkin, ettd kansaa tédlldin usein omavaltaisesti edusti jokin kansanosa,
kuten armeija — oli kansan erityisella valtuuslailla luovutettava omat val-
tuutensa kullekin uudelle keisarille henkilokohtaisesti.

”Se, minkd hallitsija hyviksi nikee”, sai siis lain voiman yksinomaan
siksi, ettd kansa oli uskonut omat valtaoikeutensa keisarin kdyttoon.** Se,

% Inst. 1,286; Dig. I,1,4,1 (Ulpianus). — Tdhén lausumaan on usein muitta mutkitta vedottu
sen perustelemiseksi, ettd hallitsijalla on ehdoton yksinvalta, kun todellisuudessa se lienee
alun perin péinvastoin korostanut keisarinvallan ehdollisuutta eli sitd, ettd se perustuu kan-
san valtuutukseen. Rivien vilistd voidaan tdlloin lukea, ettd jos keisari kdyttdd valtaansa
vidrin, voi kansa myos peruuttaa valtuutuksensa ja ottaa oikeutensa takaisin itselleen tai
luovuttaa ne jollekulle toiselle. — Vrt. my6s Dig. 1,1,3,31 (Ulpianus), jonka mukaan keisari
— mutta ei keisarinna — on lainalaisuudesta vapaa (legibus solutus): sekin jitti jilkipolville
runsaasti erimielisyyden varaa koskien sitd, missd mielessi hallitsija tarkkaan ottaen muka
oli lakien yldpuolella.
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ettd keisarin lainsddddntovalta ei timédn varauman jalkeenkiin ollut juris-
tien mielestd rajaton, nikyy Ulpianuksen lausumasta, jonka mukaan kei-
sarilla ei ole lupa muuttaa sitd, miké jo kauan (diu) on katsottu oikeaksi,
ellei muutoksesta koituva hyoty ole ilmeinen.® Se, ettd Justinianus otti
tdménkin lausuman kokoelmaansa, osoittaa, ettd ajatus eli vield dominaa-
tinkin aikana. Bysantin historiasta ndemme my®os, ettd keisarin sdados-
valta, jos sitd kéytettiin ilman kansan myotdvaikutusta, miellettiin siella-
kin loppuun asti epévarsinaiseksi sdddosvallaksi, jonka liikkumavara oli
sangen rajattu. Moni myohédinenkin keisari pyrki vahvistamaan sdddos-
tensd voimaa kansan muodollisella myotidvaikutuksella. Usein keisari
myds aidosti alisti ehdotuksensa kansan hyvéksyttaviksi tai hyléattaviksi.
Toisaalta kansa voi itsendisestikin kadyttdd valtuuksiaan my0s keisarikun-
nassa “sdatamilld” tapaoikeutta: kansan keskuudessa vakiintuva yleinen
tapa voi muuttua itse laiksi ja kumota toisia, sdddanndisidkin, lakeja.®
Vastaavasti juristit katsoivat, ettd kun senaatti antoi omia sdddoksidin,
sillikin oli siihen oikeus vain, koska oli epédkdytdnnollistd koota koko
kansa pédttdmaidn jokaisesta asiasta.®”’

Hyvin kuvan siitd, millaiseksi keisarin asema prinsipaatin alkuaikoina
miellettiin, antaa keisari Neron opettaja Seneca (4 eKr.—65 jKr.), kun hédn
kirjoituksessaan “ad Neronem Caesarem de clementia” tekee selviksi, ettd
rangaistusten jakamista koskevat nikokohdat ovat erityisen tirkeitd keisa-
rille, joka on ”jumalten sijainen maan p#illd”.%® Koska ihminen on sielulli-
sista olennoista vaikeimmin késiteltdvi, on keisarin tehtdvid hyvin vaativa.
Ja koska siihen liittyy vastuu kaikkien eldmaéstd, hdnen on, samoin kuin
kelpo lddkérin, tehtdava kaikki tarpeellinen kansan pitdmiseksi moraalisesti
terveend.” Siksi hénen tulee etsid sopivaa yleistd tasapainoa armeliaisuu-
den ja ankaruuden vilill4 ja ottaa huomioon se, ettéd jotkut rikoksentekijét
palaavat helpommin hyveen tielle, jos heiti ei rangaista, ja ettd on hyvien
tekojen tekijoitd, joita kuitenkin on joskus aihetta rangaista.”® Pahetta ei

% Dig.1,1,4,2.

% Dig. 1,1,3,32 (Julianus).

o7 Inst. 1,285.

8 Seneca: de clementia 1:1,2.

® Ibid. 1:17,1-3

0 Ibid. 1:2,1-2. — T#hén kohtaan saattaa siséltyi viittaus siihen, ettd ajalle tyypillinen ilmi6
oli juuri stoalaisen filosofian innoittamana erdinlainen kansalaistottelemattomuus tai oman-
tunnon syisti tapahtuva kieltdytyminen noudattamasta esivallan késkyjd. Epiktetoksen mu-
kaan (Diatr. 1:9,14-17; ks. myos 1:19,71f. ja 1:29,9ff. ja [V:7,33-36) passiivinen vastarinta
“rosvoja, varkaita, tuomioistuimia ja tyranneja” kohtaan onkin jo viisaitten ldhes itsestddn
selvd velvollisuus: kestdmalld vainon ja sorron he voivat osoittaa olevansa jumalten kaltai-
sia ja kaikesta maallisesta “oikeudesta” vapaita.
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tule hyviksya, mutta sitd tdytyy jonkin verran sietédd, jotta lddkkeitd voi-
daan taitavasti annostella otollisen tilaisuuden tullen.”' Rangaistukset eivit
aina toimi odotetusti varoittavina esimerkkeini, vaan péinvastoin turrutta-
vat kansan ja opettavat sen pitdméidn rikoksia arkipdivddn kuuluvina il-
mioind.”” Tdrkeitd on kuitenkin johdonmukaisuus, jotta hyvén ja pahan ero
ei kansalaisten silmissd hamartyisi.”” Koska keisari on kansan sielu, ja kan-
sa on keisarin ruumis, eikd kumpikaan tulisi toimeen ilman toistansa, kei-
sarin tulee jdrjestyksenpidossaan jo itsensd vuoksi pitdd huolta siitd, ettd
kansan toimintakyky ja -halu sdilyy hyvini ja silld sdilyy motiivi puolustaa
omaa turvallisuuttaan puolustamalla keisaria.”* Sen vuoksi keisarin on ol-
tava armelias itselleen olemalla armelias kansalle.” Sité paitsi hyvin jdrjes-
tetyn valtakunnan merkki on, ettd sen ei tarvitse vastata jokaiseen rikkee-
seen vikivallalla.”

Ennen kaikkea on muistettava, ettd vaikka keisari kdyttdédkin kansalaisia
palveluksessaan, on keisari itse palvelussuhteessa kansaan: keisari-insti-
tuutio ei ole olemassa sitd varten, ettd keisari saisi tehdi, mitd haluaa, vaan
sitd varten, ettd keisari jittdisi tekemdttd, mitd haluaa, ja tekisi sen sijaan
velvollisuutensa taatakseen kansalle méaardysvallan omaan elimiinsa.
Niin todellinen kiskijd on kansa, ja todellinen palvelija on keisari.”” Koska
keisarin palvelustehtdvin ydin on sielujen ldédkirin tehtdvi, ovat teloitetut
rikolliset merkki hidnen epdonnistumisestaan — ja sen vuoksi hinelle yhta
huonoa mainosta kuin kuolleet potilaat lddkarille.”

Keisari oli siis ldhes jumala, mutta kuitenkin vain kansan palvelija, ja
hinen toimenkuvansa muistutti 1dikirin toimenkuvaa, koska hinen tirkein
tehtdavinsd oli kansan moraalinen parantaminen. Tieddmme, ettd Seneca
sai pettyd oman oppilaansa suoritukseen. Siitd, ja monen muunkin keisarin
hirmuvaltaisista otteista huolimatta Tacitus (n. 55-120 jKr.) vahvistaa noin
v. 81 laatimassaan dialogissa De oratoribus, ettd keisari-instituutio voitiin

" Ibid. 1:22 3.

2 Ibid. 1:23,1. — Téstd ndemme, ettd jo Seneca ymmiirsi timén yleisestivyyteen perustuvan
rangaistusteorian heikkouden.

3 Ibid. — Epédvarmoissa tilanteissa tulisi aina suosia lempedmpié vaihtoehtoa. Yksi syy
tdhédn on se, ettd keisarin teoilla on valtavan paljon suurempi vaikutus maailmaan kuin yk-
sityishenkilon teoilla; ks. ibid. 1:8,4-7.

" Ibid.1:3,5-4,1. — Lemped ohjaus on titi silmélld pitden tarpeen, koska ihmiset seuraavat
mielellddn johtajaa, jos he saavat tehdid sen vapaaehtoisesti, mutta kidyvit helposti vastarin-
taan, jos heitd vieddén vikisin; ks. ibid. 1:24,2.

5 Ibid. 1:5,1.

% Ibid. 1:7,2-3.

" Ibid. 1:8,1-3.

8 Ibid. 1:24,1-2.
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yhai tuolloin ndhdd nimenomaan liddkkeeksi sairaan tasavallan kuoleman-
tautiin. Kysymys on puhetaidon taantumisesta: miksi Roomassa ei ole enéa
yhté etevid puhujia kuin ennen?” Vastauksia annetaan kaksi. Messala pe-
rustelee ajan kaunopuhujien kehnoutta heiddn turmeltuneissa keisariajan
oloissa saamallaan huonolla kasvatuksella.** Secundus lausuu pdinvastoin,
ettd puhetaidon kukoistus on merkki valtion rappiosta. Puhetaito tarvitsee
nidet polttoaineekseen toraisan kansan ja riitaisat valtioelimet, levottomat
olot ja yleisen epdjérjestyksen, joka antaa hyvét mahdollisuudet epérehel-
lisille pyrinngille.®! Tasavallan loppuaikoina vallitsivat puhetaidolle otolli-
set olot, jotka kuitenkin merkitsivét valtiollista sekasortoa. Augustuksen
pax romana ei rauhoittanut vain valtakunnan rajoja vaan myds kansalaisten
eldmin, oikeusolot ja sisédpolitiikan, eiké reetoreita endd tarvittu.®? Lopuksi
Maternus toteaa, ettd Spartassa ei ollut yhtddn kaunopuhujaa, koska sielld
vallitsi viisaiden valtiomiesten johdolla vakaa kuri ja jdrjestys, mutta Atee-
na vilisi reetoreita, koska valta oli sielld ymmairtdmittoman kansan kisissa.
Puhetaito kukoistaa aina, kun esivallalta puuttuu auktoriteetti ja kansalta
rehellisyys ja yksimielisyys, mutta se ndivettyy, kun kansa noudattaa hyvii
tapoja ja on kuuliainen méiérétietoiselle esivallalle. Puhetaito on néet lddke
valtion sairauksiin, ja mitd enemmaén sité tarvitaan, sitd sairaampi valtio
on.® Vahva keisarinvalta kelpo miehen késissé voi kuitenkin parantaa koko
taudin, ja kun niin tapahtuu, Rooma on ihannevaltion ruumiillistuma. — Té-
mi ajattelutapa johti ennen pitkdd oppiin, jonka mukaan yksinvaltaisesti
hallittu Rooman respublica® itse asiassa olikin demokratian ihannemuoto,

" Tacitus: de orator. 241f.

80 Ibid. 28-35.

81 Ibid. 36-37 ja 39.

82 Ibid. 38.

8 Ibid. 50-51. — Puhelias politikointi ja ahkera oikeuden kdyminen ovat rappeutuneen
valtion merkkejd, eikd ihannevaltio tarvitse niitd, vaan vilpitontd kuuliaisuutta ja yksimieli-
syyttd. Rooman valtakunnalla on vahvojen toiminnan miesten johdolla ainakin mahdolli-
suus — toisin kuin Kreikan puheliailla demokratioilla — saavuttaa tuo ihanne — eiké se suin-
kaan merkitse kansan alistamista vaan tdydellistd kansanvaltaa, jossa kaikki ovat keisarin
yhtildisesti kuuliaisina alamaisina tdysin yhdenveroisia.

8 Roomalaisten res publica ei ole kreikkalaisen demokratian suora vastine, vaan se viittaa
enemmin yhteishyvén ajatukseen. Se on siis “demokratia” siind merkityksessi, ettd vaikka
se ei olisikaan kansan hallitsema, se on kuitenkin kansan parhaaksi. Res publica voi hyvin
olla yksinvaltius, jos se vain parhaiten toteuttaa “yhteistd asiaa”. — Aivan vastaava “tasaval-
lan” ja “kansanvallan” vilinen kisite-erottelu tavataan esimerkiksi Montesquieun kirjoituk-
sissa.
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ja teki kaunopuhujista keisareiden imartelijoita ja ndiden edustaman Roo-
man “tasavallan” ihailijoita.®

Augustinuksen luoman pax romanan muisto nédytti joka tapauksessa
vahvistavan, ettid kehityksen suunta oli oikea: yksinvalta oli paras tapa
ajaa Rooman “yhteistd asiaa”. Kysymys ei kuitenkaan ollut pelkéstidin
tosiasiallisesta poliittisesta muutoksesta, vaan my0s uusien ajatustapojen
levidmisestd. Hallitsijan jumalaan rinnastava hellenistinen kuninkuuské-
sitys alkoi enenevissd méérin vaikuttaa myds Roomassa. Omaleimaisen
roomalaisen muodon keisarin jumaloiminen sai siité, ettd se piti ajatuk-
sellisesti sovittaa perinteiseen tasavaltaa ihannoivaan ideologiaan, joka
pitkdédn siilyi poliittisten puheiden kantavana teemana. Koska keisari
korvasi filosofit, ei systemaattista valtiofilosofiaa tarvittu, eikd sitd sen
vuoksi kirjoitettukaan. Valtiosddntokin pysyi ldhes muuttumattomana ko-
ko Augustinuksen perustaman prinsipaatin ajan.*

Se, ettd Roomassa aineellistuivat yhtdaikaa tasavaltaisen kansan-
suvereniteetin ja yleismaailmallisen yksinvaltiuden ideat, sai paljon ideo-
logista tukea siitd, ettd tasavallan ajan ulkonaiset paitoksentekomuodot
sdilyivdt myos keisarikunnassa ja tarjosivat niin muodoin poliittisen dly-
myston edustajille tilaisuuden tuoda ajatuksiaan julki. Vaikka esimerkiksi
senaatin pddtosvalta oli vain varjo entisestd, se kuitenkin kokoontui, ja
istunnoissa pidettiin puheita. Kun keisari oli "hyvi”, oli tarjolla tilaisuus
keisarin ylistyksen varjolla markkinoida késityksid siitd, millainen keisa-
rin tulisi olla ja mitd hénen tulisi tehdid. "Huonoille” keisareille ei arvat-
tavasti uskallettu pitdd merkittdvid puheita, mutta heiddn kuoltuaan heitd
oli helppo kéyttdd varoittavina esimerkkeinid kehotuspuheissa uusille
nuorille hallitsijoille, joista ei vield tiedetty, tulisiko heistd hirmuhallitsi-
joita vai hyvintekijoitd.?” Niin aikakirjoihin jddneiden keisaripuheiden

85 Philon Juutalainen (n. 20 eKr.—50 jKr.) saattoi olla ensimmidisii, jotka ajattelivat tihin
tapaan: hin puhuu usein (ks. de confusione linguarum 108-109, de agricultura 4548, de
Abrahamo 242, de virtutibus 180, de specialibus legibus 1V,237) demokratiasta parhaana
valtiomuotona ja nédyttid silloin tarkoittavan juuri demokratian kykyé ylldpitad hyvid jirjes-
tysti ja tavoitella — ei sitd, mitd kansa haluaa — vaan sitd, miké on kaikille parasta. Vaikka
hin siis kayttdadkin kreikan sanaa démokratia, hin ehki ajattelee sille roomalaisen respubli-
can sisallon.

86 Muodollisesti tasavaltaisen valtiosdannon mursi Diocletianuksen 200-luvun lopulla pe-
rustama dominaatti, joka teki keisarista riippumattoman itsevaltiaan, keisarikunnasta val-
tiokommunistisen tyokomennuskunnan ja kansalaisista torppareita. Sekéén ei kuitenkaan
havittdnyt alkuperdisié instituutiota eiké tasavaltaisen imperiumin ajatusta kokonaan, kuten
jdljempédnd ndemme.

87 Keisarit olivat prinsipaatin aikana myos viimeistdén kuolemansa jélkeen vastuunalaisia
teoistaan: senaatti péitti silloin joko jumaloida keisarin, kuten Augustuksen, tai tuomita
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sisdlto kiertyy yleensd hallitsijan henkilokohtaisten hyveiden ympdrille,
tdhdentdd hidnen velvollisuuksiaan kansan “yhteistd asiaa” kohtaan ja
maidrittelee hdnen asemaansa Rooman tehtdvin toteuttajana, kaitselmuk-
sen toimeenpanijana ja jumalaa jidljittelevind todellisena maailmankansa-
laisena.

2 Kaunopuhujain prinsipaatti

Tarve perustuslaillisten pididkkeiden rakentamiseen yksinvaltaisten hallit-
sijain vidrinkdytosten estimiseksi lienee yhtd vanha kuin yksinvaltiuskin.
Jo Platon ja Aristoteles huomasivat, ettd yksinvaltiuden hyvyys riippuu
hallitsijan henkilokohtaisesta hyveestd: jos siind on puutteita, on parempi,
ettd hinen valtansa ei ole rajaton vaan laeilla sdéddelty. Jos yksinvaltiaan
valta kuitenkin on tosiasiallisesti ehdoton, eivit mitkiin lailliset pididkkeet
hiinti esti, ellei hin itse hyviksy niiti ja pidi niitd itsediin sitovina. Téllai-
sissa oloissa tavanomainen ilmio on juridisen perustuslain korvaaminen
moraalisella perustuslaillisuudella: alamaiset — etenkin hallitsijan vaih-
tuessa — muistuttavat hallitsijaa hidnen velvollisuuksistaan ja myos omasta
oikeudestaan lausua moraalinen tuomio siiti, toimiiko hallitsija kuin oikea
kuningas vai tyranni — ja hallitsija vastaavasti katsoo tarpeelliseksi osoittaa
alamaisille oikeamielisyytensi erityisin vakuutuksin, joiden taas toivotaan
vahvistavan hdnen henkilokohtaista taipumustaan oikeamielisiin tekoihin.
Jos perustuslaki on heikko, se on jatkuvasti palautettava seki hallitsijain
ettd alamaisten mieleen puhein ja kirjoituksin, jotta se ei katoaisi koko-
naan. Prinsipaatin perustaminen synnytti Roomassakin tarpeen moraalista
perustuslaillisuutta ylldpitédville kirjallisuudelle, jonka varhaisimpia sdily-
neitd edustajia ovat Senecan de Ira ja de Clementia. Niissd kirjoittaja esiin-
tyy keisarin opettajan ominaisuudessa.® Toista tyyppid edustavat viralliset
kiitos- ja ylistyspuheet, joita senaatissa tuli eriniisissi tilaisuuksissa tavak-
si pitdd keisarin ldasndollessa. Vaikka ne olivatkin ylistyspuheita, niiden
korulauseisiin oli mahdollista kitked vakavia kehotuksia, muistutuksia ja
moitteitakin. Olihan jo yksin se, ettd ne pidettiin tasavaltaisessa valtioeli-
messd, muistutus siitd, ettd keisarin valtiollinen asema riippui Rooman

hinet valtion viholliseksi, kuten Domitianuksen, tai vain tallettaa hénen asiakirjansa odot-
tamaan historian tuomiota, kuten Tiberiuksen kohdalla tehtiin.

88 Myohemmin vastaavia kehotuskirjoituksia ja moraalioppaita laativat hovin hengenmie-
het, kuten diakoni Agapetus keisari Justinianukselle, tai hallitsijat omille perillisilleen, ku-
ten keisari Leo Viisas pojalleen.
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kansan antamasta valtuutuksesta, jonka oletettu edellytys oli, ettd se voi-
daan my0s peruuttaa, jos sitd kédytetddn muuhun kuin Rooman yhteisen
asian edistimiseen.®

Aikakirjoihin jddneiden suurten keisaripuheiden sarjan aloitti Roomas-
sa Plinius Nuorempi (n. 61-110) “Trajanuksen ylistyksellddn”. Plinius
oli toiminut valtion viroissa jo tyrannina pidetyn Domitianuksen aikana,
mutta Trajanuksen aikana hin nousi konsuliksi. Ylistyspuhe oli alun pe-
rin kiitospuhe tuon nimityksen johdosta. Yhdesti Pliniuksen kirjeestd kiy
ilmi, ettd hénelld oli selvd poliittinen tarkoitus, kun hédn laajensi puhet-
taan kirjalliseen muotoon:” ylistys olikin perustuslaillisen keisariuden
ohjelmajulistus, jossa Trajanuksen hyveiden piti toimia esimerkkind siitd,
miten sellainen keisari toimii, joka on kansan oikea palvelija eikd omaa
etuaan ajava despootti. Nero ehké ansaitsi kiitoksen niyttelijantaidois-
taan ja Domitianus ulkomuodostaan, mutta Trajanus oli arvonimensé (op-
timus) mukaisesti paras pidittyvdisyydessd, lempeydessd, inhimillisyy-
dessd ja mielenhallinnassa.”! Trajanus tdytti Platonin ihanteen mitat myos
siind, ettd hin oli ollut haluton hallitsijaksi.”> Hén ei myoskdin ollut peri-
nyt asemaansa, vaan Nerva oli valinnut hdnet “kaikkien joukosta”: koko
kansan hallitseminen on liian vaativa tehtdvi, etta sithen oikeuttaisi pelk-
ké verisukulaisuus.” Keisariksi valittavan tulee siksi jo ennen valintaansa
olla ominaisuuksiltaan oikea keisari:** kaikista paras, mutta silti yksi kan-
sasta.” Paitsi kansan “yhteisen asian” (salus rei publicee) edistidjd,”® kei-
sari on jumalten isén sijainen maan padlld.”’” Siitd huolimatta hin ei ole
lakien yldpuolella,” vaan pdinvastoin hénen tulee olla niiden alamainen
enemman kuin kenenkddn muun, koska hianen vastuunsa niiden valvomi-
sesta ja vadrinkdyton estdmisestd on suurin.”” Hinen térkein tehtdvinsi

8 Merkille pantavaa on, etti keisari lihes aina valittiin eikd pitkiikiisid dynastioita oikeas-
taan syntynyt ennen Bysantin viimeistd Palaiologosten dynastiaa.

%0 Plinius: Epist. 111,18,2.

o' Plinius: Panegyricus 2,7-8.

2 Ibid. 5,5-7. — Puhe oikein herkuttelee silli, kuinka vaikeata oli saada Trajanus — vastoin
tasavallan tapaa — suostumaan kolmannelle konsulikaudelle.

3 7,4-7.

% 934,

% 214.

% 67,4-6, 68,1.

77 80,3-5.

% 24.4. — Kansa taas on samalla tavalla keisarin kuin lakienkin alainen. Koska lakien teh-
tdvé on hallita haluja ja himoja, lienee Pliniuksen tarkoitus sanoa, ettd alamaisen velvolli-
suus keisaria kohtaan paétty, kun keisari ylittdd laillisen toimivaltansa ja antaa halujensa ja
himojensa hallita (jdrjen) lain sijasta.

»65,1-2.
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on kuitenkin “’pysyvén kensorin”, tasavallan tapoja valvovan virkamie-
hen, tehtdvé, jossa hdn voi hyvilld esimerkillddn tehdd kansalaisista
hyvid:!% koska hén on yksi kansasta mutta kansan johtajana aina kaikkien
nikyvilld, hidn on kuin peili, josta kansalaiset voivat nihdd oman kuvansa
ja ottaa oppia. Hédnen tehtiivénsi ei niinkdédn ole ohjata kansalaisia pakol-
la ja rangaistuksilla, koska pelko on huono opettaja, vaan koetella heiti
valtion tarjoamilla etuuksilla: kun hin suo kansalaisille mahdollisuudet
toimia vapaasti ja toimii itse hyvin ja palkitsee ndkyvésti suosiollaan hy-
vin toimivia ithmisié, kansa ei halua olla hallitsijaansa huonompi ja oppii,
ettd rehellisyys maan perii. Silloin kansa on my®s vapaa, koska rehellis-
ten ei tarvitse kaiken aikaa pelitd epdrehellisyyttd, eikd epirehellisten
kohtuutonta julmuutta, jos he joutuvat kiinni. Tdma kaikki erottaa todel-
lisen prinsipaatin hirmuvallasta, jossa sekd hallitsija ettd alamaiset ovat
orjia.!”!

Pliniuksen aikalainen Dion Khrysostomos (n. 40-120), Bithynian
Prusasta kotoisin oleva kaunopuhuja, oli nuoruudessaan sofisti ja filoso-
fien vastustaja!® mutta liittyi myohemmin stoalaisiin Roomassa, josta
hinet karkotettiin filosofeja vainonneen keisari Domitianuksen aikana.
Tamén kuoltua Dion péédsi uuden keisari Nervan suosioon. Tdménkin
kuoltua hén ystiavystyi ldheisesti Trajanuksen kanssa. Hén laati joukon
poliittisia ja moraalisia puheita, joissa hin kierrétti Platonilta, stoalaisilta
ja kyynikoilta omaksuttuja ajatuksia keisarin ja kaiken kansan ylosraken-
nukseksi. Toisin kuin Plinius, Dion Prusalainen saattoi kuitenkin jo kut-
sua keisaria kuninkaaksi, koska hén kirjoitti kreikaksi.

Oikea kuningas on Dionin mukaan kuin paimen, joka on omistautunut
alamaistensa hyvinvoinnille eikd kdytd heitd omaksi hyddykseen. Hén
hallitsee itsedin ja hillitsee halunsa, silld jos hén ei siihen kykenisi, ei hdn
osaisi hallita muitakaan. Hin kunnioittaa jumalia, rakastaa hyvid ihmisid
ja pitdd huolta kaikkien tarpeista. Han on kaikille inhimillinen ja lemped,
koska hin pitdéd kaikkia ystdvindidn. Hénen korkea asemansa merkitsee
vain muita suurempaa osaa vastuusta ja velvollisuuksista: hén ei ole ku-
ningas itsedidn vaan kaikkia ihmisid varten.'® Ylivertaisena ihmisend ku-

100°46,8.

101 45,3-46,8. — Kansalaisvapauteen kuuluu vapaus arvostella hallitsijaa ilman rangaistuk-
sen pelkoa; ks. 46,7, 53,3 ja 66,4. — Keisarin tulee myos eldd avoimesti kansan nikyvilld ja
olla vapaasti sen kdytettavissd, ks. 48ff.

102 T#ltd ajalta on perdisin kuuluisa “Hiusten ylistys”, johon Synesios myhemmin vastasi
”Kaljuuden ylistykselld”.

193 Orat. 1,12-24; 11,6 ja 69-72; 1I1,55ff., IV,44 ja 75.
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ningas on luonnostaan vastuussa muiden eldmistd,'™ ja tuon vastuun
kantajana hén jéljittelee ylijumala Zeusta. Hinen tehtdvinsi on osallistua
maailman kaitselmukseen noudattamalla ja vaalimalla sen luonnollista
jrjestysti. Valtioeldmissid tdmi tarkoittaa oikeuden ja kohtuuden yllédpi-
tdmistd: kun kuninkaan toimet perustuvat lakiin eli oikean jirjen (l6gos
orthds) neuvoon, se sdilyttdd oikeudenmukaisuuden, hyvén jirjestyksen
(eunomia) ja rauhan.'” Hinen alamaisistaankin tulee hyvii, koska hén
harjoittaa kaikkia hyveitd heididn puolestaan, eivitkd he sen vuoksi kehtaa
jadda hiantd huonommiksi.!® Kuninkaan vastakohta on hirmuvaltias: rai-
vo hirkd ja hilliton eunukki, jonka hallitusta leimaavat julmuus, hybris,
laittomuus, hajaannus ja kaikkinainen epdvakaus.!”” Pohjimmiltaan kysy-
mys on siitd, ettd ihminen on miiritelmdnsd mukaan jirjellinen eldin:
koska valtio on inhimillinen instituutio, senkin tulee olla jérjellinen. Ja
koska jdrki on yhté kuin laki, valtion tulee olla lain mukaan jirjestetty,
mikili se on tdyttddkseen oman maédritelménsd. Siind valtiot ovat kylld
epitdydellisid, koska kaikki ihmiset eivit luonnostaan taivu yksituumai-
suuteen, vaan jotkut luulevat voittavansa jotakin ihmisten vilisisti rii-
doista tai oman, ristiriitaisten sielunliikutusten repimén sielunsa siséises-
td hajaannuksesta. Kuitenkin Jumalten isén johtama maailmanvaltio on
jarjenmukaisessa yksituumaisuudessaan niiden kaikkien tdydellinen esi-
kuva.'®

Hallitus (arkhé) on siis ihmisten johtamista tai heistd huolehtimista
lain mukaan (pronoia kata nomon). Lainmukaisuudella tarkoitetaan til-
16in ensisijaisesti luonnollisen jdrjen mukaisuutta: sdddetyt inhimilliset
lait ovat vain pelotteita niitd varten, jotka eivét toimi jarjen mukaan, ellei
heitd siihen kisketd.!” Lain, oikeuden ja yhteishyvdn mukaisia hallitus-
muotoja ovat kuninkuus, aristokratia ja demokratia, ja niitd vastaavia
laittomia — eli raakaan voimaan perustuvia — hallitusmuotoja ovat tyran-

14 Orat. T, 71-72; TL50 ja 62ff. — Vrt. TI1,9—11: kuninkaan asemassa velvollisuus hyvee-
seen on ehdoton.

195 Orat. 1,37-46 ja 73-75.

106 Orat. 111,6-9.

07 Orat. 11,73-76; 111,33-35; 1,76-82. — IV,35 mainitsee "hillittdmiksi eunukiksi” sofistin.
198 Orar. XXXVI,19-38; XL,35-36; XXX VIII,11-20.

19 Orat. LXIX,7-9. — Dionin kisitys ihmisistd on yleensd pessimistinen: vain harvat nou-
dattavat jarked itsestddn, ja useimmat ihmiset ovat epiluotettavia (ks. Orat. LXXIV,4-9).
— Vrt. Orat. LXXV (“Laista”) ja LXXVI ("Tavoista”), joita ndenndisen ristiriitaisuutensa
vuoksi pidetddn Dionin sofistisen kauden harjoitelmina: ne voisi kylld myos tulkita niin,
ettd ensimmaéisessd puhutaan hyvid hallitsevasta Laista ja jilkimmadisessd pahojen hallitse-
miseen kiytetyistd positiivisista laeista, jotka voivat joskus olla ”vain kuolleita kirjaimia
kivitauluissa tai lakikirjoissa” (LXXX,5).

289



Juha-Pekka Rentto

nia ja oligarkia, joita yhdistdd mielivaltainen julmuus ja johtajien edun
edistiminen kansan kustannuksella, ja hillittomén rahvaan valta, jolle on
ominaista demagogien lietsoma epéjérjestys''®. Laillisista hallitusmuo-
doista kuninkuus on tarkoituksenmukaisin, koska hyveelliselld yksinval-
tiaalla on parhaat mahdollisuudet onnistua hyvén jirjestyksen luomises-
sa, ja demokratia vaikein, koska se vaatii hyvettd ja itsehillintdd niin
monilta.'"! Vaikka kuninkuuden médritelmin mukaan monarkin yksinval-
ta on "ehdoton” ja “kuninkaan mielipide laki”,'"? ei yksinvalta sinidnsi ole
mielivaltaa eikd laeista vapaata. Kuninkaan miiritelmddn kuuluu néet
oikean jirjen mukainen itsehillintd. Sen vuoksi kuningas on lain yldpuo-
lella vain siind mielessd, ettd hdn osaa kidskematti itsestddnkin toimia lain
mukaan. Han nimittdin Sokrateen ohjeen mukaan funtee itsensd ja tietii,
ettd hén itse on sekd itsensd ettd valtakuntansa pahin vihollinen, jos hin
antaa nautinnonhalun, ahneuden tai kunnianhimon demonin ottaa itses-
tddn vallan.'" Jos hin ei niitd hallitse, hdn ei ole kuningas ollenkaan, vaan
tyranni.''*

Silti joskus tarvitaan kovia otteita. "Puhe Aleksandrian kansalle” ker-
too, miten kiy, kun liika vauraus, joutilaisuus ja ylellisyys johtavat mo-
raaliseen rappioon: kansa sairastaa pahetta eli jarjen ohjauksen puutetta,
pitdd menestystd hyvettd parempana, vélittdid enemmin hevosajoista ja
teatterihuveista kuin omasta kiytoksestidén ja oikeasta elimistd. Huvien,
hetairojen ja ylensyonnin vankina se suhtautuu kaikkeen muuhunkin kuin
teatteriin, ja koko kaupunki on siksi kuin teatteridemokratian ndytelmééan

10 Orar. XXXIV,19-20: Hillittdmyys ja pahe liittyvit itsekeskeiseen yksilollisyyteen, joka
uhraa yhteisen hyvén yksityisille eduille ja aiheuttaa valtion hajoamisen. Demokratiassa
tdmd kdy helpoimmin, koska niin monien tdytyy pysyd yksituumaisina, jotta valtio ei ha-
joaisi.

" Orat. ML,43-49. — Vrt. Orat. XXXI1,25-28, jossa sanotaan hyvidid demokratiaa “’kunin-
gasvallan luontoiseksi” ja huonoa demokratiaa parhaiden platonilaisten perinteiden mu-
kaan rahvaan moninaisten paheiden sekamelskaksi ja sekasikioksi, joka on olevinaan yksi
mutta onkin todellisuudessa monta. Demokratia on vaikea, koska sitd hallitsee koko kansa
joukostaan nousevien johtajien (protates) kautta: koska vain ilmeisesti pienempi osa kan-
sasta ja sen potentiaalisista johtajista (ks. Orat. XXXIV,28-30) on luonteeltaan “’kuninkaal-
lisia” ja suurempi osa “tyrannimaisia”, ovat useimmat demokratiat huonoja.

12 Ibid. 43. — Kuitenkin Oratr. LVI:n mukaan kuningas voi olla tilivelvollinen, kuten Aga-
memnon Nestorille.

13 Orat. TV,55-59 ja 83ff. — Yksi syy kuninkaan tehtivin vaativuuteen on se, ettd hinen
tulee itsensd lisdksi pystyd hallitsemaan alamaisia, jotka ovat kaikin mahdollisin eri tavoin
nididen kolmen demonin vallassa.

14 Orat. LXII,1-4. — Orat. 1V,24-25:n mukaan on turhaa sanoa "hyvi kuningas”: “kunin-
gas” riittdad, koska hyvyys kuuluu kuninkaan olemukseen. Orar. XLIX:n mukaan taas se,
ettd kuninkuus edellyttdd itsehallintaa, viittaa filosofien sopivuuteen hallitsijoiksi.
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elaytyvi ulvovien koirien kuoro; tai kuin kilpaorin astuma uusi Pasiphag,
josta ei tiedd, millaisen Minotauroksen se kohta synnyttdd; tai kuin ko-
mea talo, jonka isdntd ei kelpaisi edes ovimieheksi, valtavan tunkion
keskelld.!'"® Vain pééttidviinen ja ankara johtaja, joka ei vilité siitd, miel-
lyttadko hdn kansaa vai ei, voi korjata tilanteen.!'® Esimerkki epdonnistu-
misesta on Solonin lainsdidintd: koska se huolehti vain kaupungin ulko-
naisesta vapaudesta, se vahvisti kansalaisten sisdistd rahan ja nautintojen
orjuutta."” Vauras elinkeinoeldmi on sopiva ominaisuus markkinapaikal-
le, mutta ei kaupungille, ja menestys on hajanaiselle valtiolle vain pahaksi,
kun taas yksituumaiselle valtiolle on kaikki — sekd menestys etti sen puute
— vain hyviksi.''® Koyhyys itsessdin ei ole ongelma, vaan se voi pdinvas-
toin olla hyviksi, koska se pakottaa kansalaiset viettdmidn hyodyllisem-
pad ja luonnonmukaisempaa eldmaii kuin rikkaat oykkdrit, vetelehtijét ja
elostelijat.!"”

Myos Ailios Aristeides (129-189) korosti hyveen, jirjenmukaisen jér-
jestyksen ja yksituumaisuuden autuuttavaa merkitystd politiikassa'?® ja
katsoi, etti huonomman tulee totella parempaansa, tietiméttomén vii-
saampaansa ja alemman ylempidnsi.'?! Hinenkin mielestddn kansan si-
sdinen hajoaminen johtuu ihmisten taipumuksesta panna yksityiset int-
ressinsid yhteisen hyvin edelle: vain vaara- ja hitdtilanteissa ihmiset veté-
vit luonnostaan yhtd koyttd, kun taas hyvien olojen aikana kaikki ajavat
erillisii etujaan ja maksavat toisilleen pahan pahalla. Parasta kuitenkin
olisi, ettd “ystdvien tavarat” olisivat aina “yhteisid” siind mielessd, ettd
kansalaiset ymmirtiisivit yksilolliset etunsa epdvarmoiksi ja ndenndisik-
si, ellei niitd kédytetd hyveenmukaisesti kaikkien yhteisen sopusoinnun
parhaaksi.'*

Parhaiten Aristeides muistetaan "Rooman ylistyksestd”, jolla hdn pyrki
keisarin suosioon Roomassa vuosien 142-143 vaiheilla. Jotkut ovat néh-
neet tdssd puheessa vain tyhjad imartelua. Toiset ovat pitineet sitd oivana
kuvauksena siitd, millaiseksi keisarikunta ymmarrettiin Il vuosisadalla.
Se on myds mahdollista nihdi platonilaisen valtio-opin taitavaksi sovel-
lutukseksi sen hetkiseen todellisuuteen. Joka tapauksessa sen ilmeinen

15 Orat. XXXI1,17-90.

16 Orar. XXXIV,32-33.

"7 Orat. LXXX,3-10.

18 Orat. XXXI1,37-38, XXXIX,5-7, XLVIIL9, XLVI,1-2 ja 11, LXXIX,3.
19 Orat. VII 1034 ja 115.

120 Aristeides: Orat. XXIIL30ff., XXI 4ff., XXIV,13, 19 ja 42.

21 Orat. XX1V,35-36; vrt. 11,191, XXVIII, 123-125 ja XXXIV,53.

12 Orat. XX1I1,65-79; XXIV,33-34 ja 36.
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tarkoitus on osoittaa, ettd keisari Hadrianuksen jalkeensi jiattima Rooma
on valtiotaidon huippu: kaikki muut valtakunnat ovat epdonnistuneet sii-
nd, missd Rooma on onnistunut. Persia sortui, koska se suhtautui valloi-
tuksiinsa kuin vieraaseen omaisuuteen ja ryosti ne tyhjiksi. Sen omakaan
viki ei siksi ollut yhtendinen kansa, vaan kilpailevien rosvojoukkojen
sekamelska, eikd valtakuntaa vallinnut jérjestys vaan kaikkien pelko
kaikkia kohtaan. Sitd paitsi Persian kuningas oli kuin kotitalouden isénté:
despootti, joka piti valtakuntaa yksityisomaisuutenaan ja alamaisia orji-
naan. Niin kansalta puuttui vapaus, eiki silld siksi voinut olla yhteisid
padmadridkiin. Aleksanteri Suuri taas ei jdrjestdnyt valtakuntaansa mil-
l44n tavalla, vaan se hajosi kuin rosvojoukon saalis. Vain Rooma on on-
nistunut sdilyttdmidn kaiken, minkd se on saavuttanutkin, koska se on
liittdnyt valloittamansa maat sopusointuiseksi ja hyvin toimivaksi koko-
naisuudeksi ja tehnyt koko maailmasta yhden valtakunnan, jossa asuu
yksi kansa ja jonka hallitusmiehet kunnioittavat jumalia ja tottelevat yk-
situumaisesti keisaria.'” Néin on kdynyt, koska Rooma on ensimmaiinen
valtakunta, jolla on ollut aineelliset edellytykset imperiumin luomiseen:
se, ettd Rooma on pystynyt pitimiin valloituksensa, on antanut valtiotai-
dolle mahdollisuuden kehittyi, ja se taas on mahdollistanut uudet valloi-
tukset ja niiden pitimisen.'*

Erityismaininnan Rooma ansaitsee siitd, ettd se hallitsee vain vapaita
alamaisia: sen maaherrat eivit voi pitidi provinsseja omaisuutenaan, kos-
ka keisari ldhettdd niihin joka vuosi uuden miehen, jonka tehtdvi on hal-
lita aluetta sen asukkaiden parhaaksi, aivan kuin hin olisi heidén itsensa
valitsema. Nidin maaherrat pysyvét alamaisina alamaisten joukossa, ja
kaikki langat pysyvit kaikista yhtdldistd huolta pitdvin keisarin késissa.
Télld tavalla keisarikunta on parempi ja demokraattisempi kuin mik3 ta-
hansa demokratia, koska kaikilla sen asukkailla on aina turvanaan hallit-
sija ja tuomari, joka on jokaiselle alamaiselle — oli tim4 sitten rikas tai
koyhd, ylhdinen tai alhainen — yhtd etdinen ja yhtd ylivertainen ja sen
vuoksi puolueeton.'” Rooma ei ole mydskiin tahtonut loistaa valloitettu-
jen alamaistensa kustannuksella, vaan se on sitonut parhaan osan alueel-
laan asuvista muukalaisista itseensd myontamailld heille tdydet ja yhtélai-
set kansalaisoikeudet. Sen johdosta kaikki on kaikille mahdollista, eikd
mikddn estd ketd tahansa, joka on sen arvoinen, pddsemastd mihin tahan-
sa asemaan valtakunnassa. Ndin Rooma on yhden miehen hallitsema

123 Orat. XXVI,14-33.
124 Ibid. 58.
125 Ibid. 31 ja 34-39.
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taydellinen demokratia, ja Tiberin kaupungin agora, forum romanum,
kokoaa ajatuksellisesti yhteen kaikki maailman vapaat miehet.'* Sen
vuoksi valtakuntaa ei pidd koossa sotavoima, vaan kansalaisten uskolli-
suus. Provinsseja ei sorreta, vaan emidmaa uhrautuu niiden hyviksi, eikd
kansalaisuudettomiakaan asukkaita syrjitd, koska hallitusmiehet johtavat
heitd kuin omia maanmiehididn. Kaikkien turvallisuus sekd ulkoisia etté
sisdisid rauhanhdiritsijoitd vastaan on yhtildisesti taattu, ja sekd koyhit
ettd rikkaat voivat viettdd aineellisesti turvattua elamid. Koska kaikki
ymmartivit, ettd ndiden siunausten syy on kuuluminen Rooman valta-
kuntaan, he haluavat myos pysyé siind eivitkd pelkidd mitdédn niin paljon
kuin sitd, ettd jokin erottaisi heidit sen yhteydestd.'”’

Salaisuus kaiken takana on taas kerran Rooman valtiosdédnto, jota Aris-
teides Polybioksen tapaan ylistii siitid, ettd se yhdistdd monarkian, aristo-
kratian ja demokratian parhaat puolet ja tekee tyhjiksi kaikki niiden huo-
not puolet. Mutta toisin kuin Polybioksen aikana, kysymys ei enédd ole-
kaan siitd, ettd valtioelimet tasapainottavat ja valvovat toisiaan, vaan siiti,
ettd sellaista tasapainottamista ja valvontaa ei tarvita, koska ylivertaisen
keisarin taitava ohjaus saa kansan, ylimyston ja virkamiehet ndyttamasan
parhaat puolensa ja toimimaan yksissd tuumin koko valtakunnan par-
haaksi. Valtioelinten “’sekoittaminen” on turhaa, koska niiden edustamat
kansanosat ovat sekoittuneet yhdeksi ristiriidattomaksi kokonaisuudeksi,
jossa jokaisella kansalaisella on oma paikkansa.'”® Roomalaisten jérjes-
telmassi keisari instituutiona toimii kuin Platonin vertauskuvan kutoja,'?
vaikka hin ei henkilond olekaan filosofi, mutta hén ei kudo kestidvéi ja
sopusointuista kangasta pelkistddn hallitusmuotojen ja kansanluokkien,
vaan myOs kokonaisten kansojen langoista. Rooma niet hallitsee ala-
maiskansojaan yhtdldisesti. Se ei toki kohtele kaikkia samalla tavalla,
mutta silld on yhtéldinen huoli jokaisen kansan parhaasta ja se kohtelee
niitd sen mukaan: kreikkalaisia se kunnioittaa esivanhempinaan ja antaa
heille suuren vapauden ja laajan itsehallinnon, kun taas barbaareja se
kasvattaa ankaruudella ja lempeydelli, joka ndiden sivistimiseksi on tar-
peen. Valtakunnan osien viéliset ristiriidat ovat kadonneet, vikivallan rau-
takahleet ovat murtuneet, ja eldmé on kaikille pelkkdd vaurauden, kau-

126 Ibid. 59-62. — Jirjestelmd, jonka mukaan valloitettujen maiden kansalaisista useimmi-

ten ennemmin tai myohemmin tuli myos Rooman kansalaisia, lienee ollutkin yksi tirkeim-
mistd valtakuntaa koossa pitdvisti tekijoistd ainakin niin kauan kuin Rooman kansalaisuu-
den tarjoamat aineelliset edut vaikuttivat barbaareistakin houkuttelevilta.

127 Ibid. 64-68.

128 Ibid. 72-91; vrt. Polybios V1,11-12.

129 Ks. Valtiomies 279B-283B.
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neuden ja nautintojen juhlaa. Rooman keisarikunnassa on tullut konkreet-
tisesti todeksi stoalaisen maailmanvaltion rajaton ihanne, eikd kreikkalai-
sella ja barbaarilla ole endi eroa, koska roomalainen kuri ja jirjestys on
sivistidnyt kaikki. Enii ei tarvita maantiedettd, koska kaikki on yhtd maa-
ta, eikd valtioiden lakikokoelmia, koska keisarin sana on laki ja oikeus
kaikkialla. Entisen kansojen sekamelskan on korvannut yksi yhteinen
jarjestys, ja maailmanaikojen kierto on tdyttynyt, kun rautainen sukupol-
vi on viistynyt oikeuden ja kunniantunnon tieltd.'*

Aristeides joutui pian hdpedin: jos hidnen etevin hallitsijan varaan ra-
kentamansa ihannekuva vield jossakin méiirin vastasikin todellisuutta
Antoninus Piuksen (138-161) ja Marcus Aureliuksen (161-180) aikana,
osoitti viimeksi mainitun poika Commodus (180-192) jo selvisti, ettei
keisarius instituutiona tarjonnut mitdédn takeita maailmanvaltion sisdises-
td yksituumaisuudesta ja onnellisuudesta. Henkivartiokaartin murhattua
Commoduksen alkoi sotilaskeisarien kaikkea muuta kuin rauhallinen ja
sopusointuinen kausi (193-284), joka kylld teki kaikille selviksi, ettd
Rooman ”demokraattisessa” valtakunnassa kuka tahansa saattoi péasti
mihin virkaan tahansa, keisariksikin, mutta osoitti samalla vanhojen val-
tioelinten, kuten senaatin, tdydellisen voimattomuuden avainasemaan
nousseen sotavien rinnalla. Kun ulkoisten vihollisten paine valtakunnan
rajoilla kasvoi yhd suuremmaksi, eivit toinen toistaan lyhyin véiliajoin
seuraavat vikivaltaiset vallankaappaukset ainakaan parantaneet oloja.
Tamin sekasortoisen kauden puolimaihin tavataan ajoittaa erheellisesti
Aristeideen nimiin luettu tuntemattoman tekijén keisaripuhe,'! joka voi-
daan aihetodisteiden perusteella padtelld todenndkoisesti osoitetuksi en-
simmaiisend kristittynd keisarina pidetylle Philippus Arabsille (244-249).
Epitoivoinen puhuja nékee siind muka vastahakoisen hallitsijan oljenkor-
reksi, johon hén Senecan moralistisia sdvyjd heijastavin sanakdintein
tarttuu muistuttaakseen kuulijoita hyveen ja vastuuntunnon rajaaman
“perustuslaillisen” keisariuden siunauksista: oikea keisari on oikeamieli-
nen ja lemped ihmisten ystdvi, vapautta rakastava, omat himonsa hillitse-
vid ja oman vikensd ahneuden suitsiva, kaikkien kéytettdavissd oleva kan-
sojen isd, paimen ja perdmies. Selvistikin puhe on siitd, mistd on puute,
eikd Philippuskaan saanut mitdén pysyviad muutosta aikaan.

130 Ibid. 92-107; vrt. Hesiodos: Erga 196.
B (Pseudo-)Aristeides: Orat. XXXV.
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III KEISARIEN APOTEOOSI JA UUSI JUMALA
1 Zeus maan péiilla ja pakanallisen valtion loppu

Lyhyen aikalisdn rappeutuvalle keisarikunnalle antoi Diocletianuksen
(284-305) perustama dominaatti, joka ylensi keisarin ensimméisesti kan-
salaisesta ehdottomaksi yksinvaltiaaksi (dominus), alensi senaatin kaupun-
gin paikallishallintoelimeksi ja muutti koko valtakunnan keskusjohtoiseksi
suunnitelmataloudeksi. Diocletianuksen keksimi vallanjako- ja perimys-
jarjestelma johti kuitenkin vield hénen elinaikanaan uusiin ongelmiin, kun
kanssahallitsijat (augustukset), joille hédn oli valtansa luovuttanut, ja ndiden
seuraajikseen valitsemat apulaishallitsijat (caesarit) kivivit keskeniin ve-
riseen valtataisteluun. Valtakunnan kokosi kuitenkin vield yhteen Konstan-
tinus Suuri (324-337), joka yritti aloittaa puhtaalta poydalta, hylkési van-
han Rooman ja perusti vanhan Byzantionin paikalle uuden padkaupungin.

Konstantinuksen seuraajien Constantius II:n, Julianus Luopion, Jovia-
nuksen, Valentinianuksen, Gratianuksen ja Theodosius Suuren aikana vai-
kutti kaunopuhuja ja Aristoteleen kommentaattori Themistios (n. 317-
389). Hénen poliittisissa puheissaan yksinvaltaisen keisarin pakanallinen
apoteoosi saavutti jalkijdttdisen huippunsa aikana, jona kristinusko jo hal-
litsi uuden Rooman, Konstantinopolin, politiikkaa. Filosofiaa hallitsi sil-
loin uusplatonismi, joka ei yleensi pitinyt valtion asioita filosofien toimi-
alaan kuuluvina.'* Téssd tilanteessa Themistios oli outo lintu, joka ei ai-
noastaan halunnut palauttaa Aristotelesta Platonin rinnalle'?? ja vaalia pa-
kanallista ajatusperintdd kristillistyvissa valtakunnassa, vaan my0s vaikut-
taa suoraan polititkkaan: hin tahtoi kdytidnnollisend valtiofilosofina toimia
valtion parhaaksi."** Keisari Theodosius olikin halukas hyviksymién té-
min Konstantinopolin Ciceron politiikan aktiiviseksi toimijaksi ja nimitti

132 Vasta 800-1200-lukujen islamilaiset filosofit, falasafa, sovittivat tahollaan tulkintansa
Platonin ja Aristoteleen valtio-opillisista kirjoituksista uusplatonistiseen metafysiikkaan,
joka sopi hyvin yhteen muun muassa suufilaisen mystiikan ja joidenkin shiialaisille lahkoil-
le tyypillisten opinkappaleiden kanssa.

133 Themistios: Orat. VII1,9:n mukaan (107cd) Platonin oppi, jonka mukaan paha ei lopu,
elleivit filosofit ryhdy kuninkaiksi tai kuninkaat filosofeiksi (Gorgias 464B), on osoittautu-
nut epirealistiseksi. Aristoteles sen sijaan ymmaértdd (Aristoteles: fragm. 647, Ross), etti
kuninkaan ei tarvitse olla filosofi: kuningas on néet toiminnan mies, mité filosofi ei yleensi
ole. Koska kuitenkin olisi parasta, jos kuninkaan toimet perustuisivat filosofin veroiseen
tietoon, kuninkaan tulee olla kuuliainen filosofien opetuksille ja valmis toimimaan niiden
mukaan; ks. Orat. VIII,11 (108c—109a); XII1,13 (171b-1724d).

13 Ks. Orat. IV, ingressi.
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hinet kaupungin prefektiksi.'3> Niin filosofin eldminty6 sai tiyttymyksen-
sd. Historiaan hén jatti jilkensd luomalla pakanallisen prototyypin ikoni-
sesta valtio-opista, jonka mukaan hallitsija on Jumalan maanpéillinen iko-
ni: kuva ja symbolinen vastine. Kristillisten kirjoittajien, kuten Eusebios
Caesarealaisen, olikin helppo omaksua Themistioksen ajatusmalli ja késit-
teistd ldhes sellaisenaan. 400-luvulla syntyneiden pseudo-Dionysioksen
teosten kautta ikoninen valtiokésitys vaikutti myds ldnnessd varsinkin sen
jélkeen, kun Johannes Scotus Erigena oli 800-luvulla kdidntényt ne latinak-
si. Iddn keisarikunnassa siitd muodostui keisarillisen propagandan pysyvi
paradigma, jolla oli kylld vastineensa keisarihovin ja patriarkaatin seremo-
niallisissa muodoissa, mutta ei vilttamittad poliittisessa todellisuudessa: jos
keisarin asema niet riippui hippodromilla riehuvien penkkiurheilijoiden
huutoddnestyksestd,'* oli vaikea pitdd hintd kovin jumalallisena olentona.

Dominaatin ajan lapsena Themistios torjuu “perustuslaillisen” ajatuk-
sen, jonka mukaan keisarin vield Julianus Luopionkin mielesta olisi pitd-
nyt olla vain tasavallan” primus inter pares, ja puolustaa ehdotonta yk-
sinvaltaa: keisari on hiinelle oikea kuningas (basileiis) ja itsevaltias (auto-
krdtor), jonka asema perustuu suoraan Jumalaan. Hinen valtakuntansa,
uusi Rooma, on taivaallisen valtakunnan kuva maan pdilld, ja sen itseval-
tiaana hén on Jumalan edustaja kosmoksen maanpééllisessd osassa ja
Jumalaa jiljittelevd Jumalan kuva (eikon theoi),'”” jonka Jumala on
ihmisrakkaudessaan valinnut!® ja ldhettdnyt pitiméidn huolta ihmisisti ja
“pelastamaan” maailman."*® Jumalan maanpéélliseni jdljittelijand hdn on
“eldava laki” (némos émpsykhos), jonka tehtdvd on suojella alamaisiaan
kirjoitettujen lakien kovuutta ja niiden mahdollistamia vaarinkdytoksia

135 Ks. Orat. XVIL,1 (213c¢); ks. myods Orat. XXXI ja XXXIV.

136 Bysantissa syntyi vakiintunut puoluelaitos, joka sai alkunsa, kun hevoskilpailujen yleiso
jakaantui “’sinisiin” ja “vihreisiin” sen mukaan, keitd he kisassa kannattivat. Néin toteutui
padkaupungissa aivan konkreettisesti se “teatteridemokratia”, jota Dion Prusalainen oli
kammoksunut.

7 Orat. 1,12 (9ac); 11,19 (34bd); XV,5 (188a—189a).

138 Orat. V,5-6 (65b—66d); V1,4 (73bd): Vaikka ihmiset valitsevat keisarin, se tapahtuu Ju-
malan johdatuksesta koko maailman parhaaksi: jos nédet valinta olisi vain ihmisten, se siir-
tdisi keisarille pelkin vallan, mutta koska se on my6s Jumalan, sen mukana tulee vélttima-
ton hyve ja kyky.

139 Orat. 1,3 (3bc); XV,5 (188bc). — "Pelastaminen” (ks. esim. VI,3,73a) on yksinvaltiaan
tehtdvid Zeus “Pelastajan” jdljittelijana.
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vastaan.'® Hin on auringon kaltainen luonnollinen kuningas'#!, joka on

saanut taivaasta kyvyn hallita.'*? Jumalan nikyvini kuvana hinen tehti-
vinsd on toimia Esikuvan kuvana alamaisilleen, jotta ndma hénti jiljitel-
lessddn valillisesti jdljittelisivdt jumalallisia hyveitd'*® ja valtakunnassa
vallitsisi sopusointu.'** Koska hinen hallituksensa niin rakentuu hyveen
varaan ja tarkoittaa yksinomaan kaikkien parasta, hidn on kaikin tavoin
vastakohta tyrannille, joka tavoittelee vain omaa etuaan: hin ei siis ole
kauppamies (kdpeélos), kuten Dareios, eikd isdntd (despdtes), kuten Kam-
byses, vaan isé (pater), kuten Kyros. '

Itsevaltias on kuitenkin jumalallinen olento nimenomaan virkansa hal-
tijana, ei henkilond. Viranhaltijana hédn ei ole vastuullinen inhimillisen
lain edessd, mutta henkilond hidn on vastuussa Jumalalle siitd, ettd hin
pyrkii sovittamaan henkilonséd virka-asemansa asettamiin vaatimuksiin:
hidnen on henkilond pidettdavi itsensd kutsumuksensa arvoisena. Siksi
hinen velvollisuutensa on jéljitelld Jumalaa ja harjoittaa taivaan esimer-
kin mukaan hyvetti kaikilla eliménalueilla.'* Sen ensimmiinen perusta
ja edellytys on kyky itsehallintaan,'” mutta sen viimeinen tdydellisyys ja
yksinomaisesti kuninkaallinen ilmenemismuoto on inhimillisyys eli ih-
misrakkaus (humanitas, philanthropia), joka erottaa itsevaltiaan muista
ihmisistd omaksi lajikseen. Muillakin voi toki olla samoja hyveitd kuin
kuninkaalla, kuten rohkeutta ja malttia, mutta rohkea kuningas ilman ih-
misrakkautta on vain sotapiillikko: jotta hdnen rohkeutensa olisi kunin-
kaallista rohkeutta, sen tidytyy palvella ihmisrakkautta. Kukaan ei niet

140 Orat. 1,19 (14d—15b): Koska lain luonteeseen kuuluu yleispitevyys ja sen myotd jousta-
mattomuus, se tarjoaa aina saman vastauksen, vaikka kysymys ei olisikaan sama. Koska
hallitsija on itse laki ja siten lainalaisuudesta vapaa, hin voi soveltaa lakia niin, ettd se tar-
joaa tilanteeseen sopivan vastauksen. Niin hidnen toimintansa muistuttaa sitd, mitd Aristo-
teles nimitti kohtuudeksi.

41 Orat. TV,1-4 (49a-51d); XI,14 (150ab); XIIL7 (166d-167b;. 11,22 (36bc); XIX,13
(232ab). — Hén on siis luonnoltaan kuningas, vaikka ei olisikaan muodollisesti kuninkaan
virassa.

42 Orat. X1,2 (142ca—143a); XVIIL3 (269a). — Hallitsijan taito on ylivertainen, koska kaik-
ki muut maalliset taidot palautuvat viime kéddessd sen ylimmén todellisuuden nédkemiseen,
joka mahdollistaa hallitsijalle Zeuksen valtakunnan jéljittelemisen; ks. IX,10 (126d—127a).
143 Orar. IX,11:n mukaan (127ab) ndin saavutetaan se onnellinen olotila, jota Platon piti
saavuttamattomana ihanteena, etti kirjoitettuja lakeja ei tarvita. — Vrt. XV,8-9 ja 14 (191d—
192b, 195d), jonka mukaan ihmisilld on luonnostaan taipumus jéljitelld johtajiaan.

14 Orat. 1X,3 (122¢).

145 Orat. 1,21 (35cd); XIX,13 (232a); vrt. Herodotos 111,89. — My6s Zeus on “jumalten ja
ihmisten isd”.

146 Orat. 1X,10-11.

17 Orat. 1,6 (5bc); IX,8 (126ab).
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voi toimittaa mitddn tehtdvaa hyvin, ellei tehtdvd ole hidnelle mieluisa.
Koska kuninkaan tehtdvad on ithmisistd huolehtiminen, hin ei voi suoriu-
tua tehtdvistddn hyvin, ellei hidn ole ihmisten ystivi.'*® Mutta tavalliset
ihmiset eivit voi harjoittaa todellista filantropiaa, koska se edellyttii voi-
mavaroja ja valtuuksia, joiden avulla rakkautta on mahdollista osoittaa
kaikkia ihmisid kohtaan.!* Néin ihmisrakkaus on Jumalan ja itsevaltiaan
yhteinen hyve ja heiddn lahisukulaisuutensa merkki, ihmisrakkauden
kautta itsevaltias on Jumalan kuva, ja sen harjoittaminen on yksinomaan
hénelle ominainen ja mahdollinen tapa jiljitelld Jumalaa.'>

Thmisrakkaus erottaa kuninkaan tyrannista, koska ihmisystédvillisen
hallitsijan alamaisetkin pitidvét tehtdviinsd, nimittdin tottelemista, mie-
luisana ja tdyttidvét sen vapaaehtoisesti. Siksi he ovat vapaita, ylpeitd ja
onnellisia, ja hin on itse onnellisin onnellisten keskelld.'”' Koska ihmis-
rakkauden tehtdvi on tuottaa hyvii, on erityisen tirkedd, miten kuningas
jakaa palkintoja ja rangaistuksia: on parempi palkita kuin rangaista, kos-
ka palkinto edistdd ihmisten hyvyyttd, kun taas rangaistus vain estii pa-
han kasvua. Themistios nédyttdd hyvédksyvidn Platonin ajatuksen, jonka
mukaan rangaistusten tulisi olla hyviksi rikoksentekijdlle, mutta tunnus-
taa, ettd ne todellisuudessa useimmiten painvastoin pahentavat rikollisen
sielua ja ovat hyodyksi vain muille ihmisille. Sitd paitsi lait ovat vanhas-
taan liian julmia ja jiykkid, jotta niidden mukaan voitaisiin ottaa huomioon
rikosten yksilolliset piirteet ja tekijoiden yksilolliset kasvatukselliset tar-
peet. Julmia lakeja tulisikin lieventdd, mutta joka tapauksessa kuningas
voi kohtuullistaa lakien soveltamista: eldvéni lakina hdnen tehtivédnsad on
lakien korjaaminen (epanorthosis) ihmisrakkauden ja armeliaisuuden ni-
missi, ettd ne tuottaisivat yksittdistapauksissa tdsmaélleen oikeita ratkai-
suja.'>?

Themistios nostaa ihmisrakkauden kaikkien hallitustoimien johtavaksi
periaatteeksi. Esimerkiksi valtiovarainhoidossa tulee sen mukaan huoleh-
tia siitd, ettd verotaakka ja valtion jakamat edut jakautuvat yhtdldisesti
kaikille.">® Thmisrakkaus puoltaa my0s sité, ettd sisdpolitiikka on paljon

18 Orat. 1,6 (4¢c); 7 (5¢—6b); 13 (9c—10d).

149 Orat. 1,8 (6b-7a); X,6 (132b). — Philia-Kisitteeseen jo kuului konnotaationa ajatus, etti
se kohdistui tavalla tai toisella ylemmastéd alempaan.

150 Orat. 1,11 (8ac); 7 (6b); 12 (8d-9c). — Filosofikin jiljittelee Jumalaa, mutta epétiydelli-
semmin kuin kuningas, koska hénelld ei ole valtaa, jonka avulla hin voisi panna “inhimilli-
syyttd” koskevan tietonsa myos toimeen.

51 Ibid. 13 (10d-11c¢).

132 Ibid. 16-20 (13a-16b); XI,19 (154a); XVI,21 (212c).

133 Orat. VIII,17-20 (112b-115a)
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tdhdellisempai kuin ulkopolitiikka ja rauhan toimet aina yhteisen onnel-
lisuuden kannalta ensisijaisia ja ettd sodankin tarkoitus on aina rauha.'>*
Valtakunnan sielullinen hyvinvointi on tirkeimp#d kuin sen ulkonainen
rikkaus ja menestys, ja ensin mainittuun sisédltyy myds voitettujen bar-
baarien osuus valtakunnan alamaisten yhteisesti onnellisuudesta. Raaka-
laiset eivit nédet viime kddessd sorru Rooman ylivoimaan, vaan koska he
ymmirtdvit oman alemmuutensa ja késittdvit, ettd heille on parempi liit-
tyd Rooman valtakuntaan. Sodan piityttyd voitettuja raakalaisia ei saa
sen vuoksi tuhota, vaan heidit tulee ottaa ystivillisesti ja kunnioittavasti
vastaan ja kesyttdd, opettaa ja sivistdd jdrjen valtakunnan erottamatto-
maksi osaksi. Niin barbaarit muuttuvat roomalaisiksi'> ja kuninkaastakin
tulee ei vain roomalaisten, vaan kaikkien ihmisten oikea valtias.'** Mutta
raakalaisten kasvattaminen ei sinélldin ole riittdva oikeutus sodalle, vaan
oikea kuningas tarttuu aseisiin vain, kun se on vilttdmitontd: paljon pa-
rempi on, jos barbaarit vapaachtoisesti alistuvat kesytettdviksi.'”” Silloin
toteutuu helpoimmin Platonin ihanteen mukaan toimiva jirjestys, jonka
jokainen jdsen tietdd tarkoin paikkansa ja tehtidvénsid ja odottaa omaa
vuoroaan ennen kuin toimii,'*® ja jonka hallitsija on “filosofeista suurin”,
koska hin ei anna nautinnonhimon, ahneuden eikid kunnianhimon nousta
tyranniksi eikd meneti itsedédn eiki valtiota ristiriitaisten halujen sekasor-
toiselle demokratialle vaan antaa mielen luontaisen ylemmyyden valli-
ta.159

Synesios Kyreneldinen (n. 370-413) oli Themistioksen kuollessa noin
kaksikymmenvuotias. Samoihin aikoihin (vuonna 390) Theodosius sééti
kristinuskon valtionuskonnoksi ja kielsi muut uskonnot. Vaikka Synesios
oli ainakin sen jdlkeen, kun hinet oli vuonna 410 valittu Ptolemaiin piis-
paksi, oikeauskoinen kristitty, hdnen Kkirjoituksensa osoittavat hinen

134 Orat. XV,3-5 (185¢-189a); X,4 (131ab); vrt. Platon: Lait 628D ja Dion Khrysostomos:
Orat. 1,27. — Rauhan takeena kylld on Themistioksenkin mielestd valmius sotaan; ks. Orat.
X,13 (138b). Koska sisdisen jérjestyksen ylldpitiminen on paljon vaikeampaa kuin ulkois-
ten vihollisten torjuminen, on hallitsija enemmén Jumalan kaltainen sisdpoliitikkona kuin
ulkopoliitikkona — Jumalallehan kaikki on sisédpolitiikkaa!

155 Orat. X,17(141ac); 14 (139bc); XVI,18-19; vrt. XV,15 (197b). — Barbaarit eivit ole
Rooman ulkopuolisia vihollisia vaan roomalaisuuden pimei puoli, jonka valistaminen jér-
jenmukaisella jérjestykselld toteuttaa Rooman yleismaailmallisen kutsumuksen; ks. XIIL,6
(166¢).

136 Orat. X,5-6 (131b-132c). — Eihén aistisielun jérjettomii liikutuksiakaan pida hivittéa,
kuten stoalaiset ajattelivat, vaan niité tulee hallita jarjen kuninkuudella.

157 Orat. X1I1,18 (176ad); XVI,13 207b-208a).

138 Orar. XVIL8 (216bc).

15 Orat. 11,20-22 (35a-36¢).
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omaksuneen vaikutteita kaikista aikansa ldhteistd: uusplatonismista, oi-
keauskoisesta kristinopista, gnostikkojen salaopeista, hermeettisistd teks-
teistd ja Kaldean oraakkeleista. Dion Khrysostomoksen ihailijana hin
kirjoitti tdsti kirjan, jossa Dion korotetaan kaunopuhujan ja filosofin yh-
distelmin ihanteelliseksi esikuvaksi. Vuodesta 399 vuoteen 402 Synesios
oleskeli Konstantinopolissa Libyan Pentapoliin verotaakan lievennystd
keisari Arkadiokselta'®® pyytdmiin ldhteneen ldhetyston jdsenend. Péi-
kaupungissa hin piti puheen ”Kuninkuudesta” Arkadioksen edessd vuon-
na 400.

Monet Synesioksen teemoista ovat samoja kuin Themistioksen: tir-
keintd hallitsijalle on kyky hallita oman sielunsa liikkeitd ja huolehtia
alamaisten parhaasta ennen henkilokohtaista hyotyddn. Hinen tulee har-
joittaa kaikkia hyveitd, ja koska hdn on Jumalan kuva, hidnen tulee ala-
maistensa parissa jdljitelld Jumalan kaitselmusta, joka on jokaisen maal-
lisen hallituksen esikuva, ja jakaa kaikkea maallista hyvdd ihmisten par-
haaksi. Se on kuitenkin vaikeaa, koska Jumala on luonut ihmisen monista
osista ja kyvyistd koostuvaksi ristiriitaiseksi ja vaikeasti hallittavaksi "hyd-
raakin oudommaksi olennoksi”, jonka sisélli vallitsee halujen demokratia.
Tdma sisdinen rahvaanvalta tulisi kumota, ja jédrjen tulisi nousta ihmisid
“yksimielisesti” hallitsevaksi kuninkaaksi.'®' T#ssé tarkoituksessa kunin-
kaan tulee olla alamaistensa ulottuvilla, jos he tarvitsevat apua tai oi-
keutta, ja toimia ndkyvédnd hyveen esimerkkind, jotta he oppisivat omai-
suuden sijasta kadehtimaan toistensa hyveitd.!®> Synesios on kuitenkin
epdvarma nuoren keisarin mielenlaadusta ja moraalista'®® — sekd Konstan-
tinopolissa ndkeménsi perusteella vakuuttunut siitd, ettei vastikdén kan-
salaisiksi otetuista germaaneista vastoin Themistioksen toiveita olekaan
tullut oikeita roomalaisia.'** Sotalaitosta ei saisi rakentaa heidén varaan-
sa, koska heiltd puuttuu oman maan ja omien lakien puolustamisen motii-
vi — he ovat kuin susia koirien tehtdvissd. Muistakin hallitustehtivistd
“uudet kansalaiset” tulisi erottaa, varsinkin kun valtakunnassa on paljon
heiddn kansallisuuttaan edustavia orjia, joiden kanssa heilld on enemmén

1 Theodosiuksen kuoltua valtakunta oli v. 395 jaettu kahteen erilliseen keisarikuntaan,
joista Lénsi-Roomaa hallitsi Honorius ja Iti-Roomaa Arkadios (395-408).

161 Synesios: ad imperatorem de regno 4-10.

192 Ibid. 22-23 ja 28.

163 Tdmi nékyy erityisesti siind, kuinka hén vertaa Arkadiosta timén isdédn: Theodosios oli
ansainnut valtakuntansa, mutta Arkadios oli perinyt sen, eikd sen johdosta ollut lainkaan
selvéd, ansaitsiko hidn sen my®os; ks. erit. ibid. 4-5.

164 Goottikriisini tunnetussa tapauksessa #skettéiin kansalaisiksi otetut gootit, entiset soti-
laalliset liittolaiset, yrittivét anastaa vallan Konstantinopolissa.
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yhteistd kuin oikeiden roomalaisten kanssa.'®> Niistd syistd Synesios ko-
hottaa hitdhuudon vanhan Rooman puolesta ja muistuttaa, samoin kuin
Dion Khrysostomos aikanaan, ettd kuninkaan olemukseen kuuluu jirjen
eli lain alaisuus, eiki kuningas sen vuoksi ole laeista vapaa siind mieles-
sd, ettd hin voisi toimia mielitekojensa mukaan, kuten tyranni.'*® Virka-
miehid valitessaan hinen olisi muistettava, ettd rikkaat ovat todenniakoi-
semmin epirehellisid kuin koyhit.!®” Hinen tulisi myos itse — vanhan
prinsipaatin tapaan — muistaa olevansa osa kansaa ja sotavien jdsen tois-
ten sotilaiden joukossa eikd eristdytyd seremoniallisen ja ylellisen hovi-
elimin keskelle viettdmidn “meduusan eldmid” ikddn kuin joku Persian
suurkuningas: kuninkaan tehtdvd on erota muista sisdisen, ei ulkoisen,
suuruutensa puolesta.!'s®

Kohtalon ivaa on, ettd Iti-Roomassa ei pian Synesioksen jilkeen ollut
roomalaisista jdljelld juuri muuta kuin nimi ja sitked muisto, ja ettd Lénsi-
Rooman tuhouduttua — parin vuosisadan interregnumin jialkeen — sen
jatkajaksi ilmoittautui Synesioksen luonnollisiksi orjiksi nimittimien
germaanien Pyhd saksalais-roomalainen keisarikunta. Imperiumin hajoa-
minen, kutistuminen ja siirtyminen eivét kuitenkaan hévittdneet ajatusta
”Rooman” ja “roomalaisten” vastuusta koko maailman sivistimisestd ja
hallitsemisesta. Ldnnessa se eli 1800-luvulle asti, jolloin saksalaiset ro-
mantikot vield toivoivat keisarikunnan paluuta Euroopan poliittiseksi
johtajaksi. Iddssi ajatus eli katkeamatta Bysantin oikeauskoisessa keisa-
rikunnassa, kunnes 1300-luvun puolimaissa alkoi nédyttdd ilmeiseltd, ettei
silld endd ollut katetta todellisuudessa.

2 Uusi rakkauden uskonto

Kristinuskon nousu valtauskonnoksi Rooman vaikutuspiirissd ei merkin-
nyt jyrkkdd katkosta antiikin ajatusperinteeseen. Se tuli nédet luontevasti
mukaan kuvioihin osana hellenistisen kulttuurin yleistd orientalismia, sa-
moin kuin egyptildiset” ja "kaldealaiset” vaikutteet, ja roomalaisille tuot-
ti aluksi vaikeuksia erottaa sitd muista ’syyrialaisista” suuntauksista, kuten

15 Ad imperatorem 19-20. — Germaaneista ei koskaan voikaan tulla oikeita roomalaisia,
silld he ovat luonnostaan orjia, maankiertijid ja naismaisia olentoja (ibid. 21).

166 Ibid. 6.

17 Ibid. 27.

18 Niin Synesios ennakoi, mihin suuntaan Bysantin hovieldmi oli kehittyvi; ks. ibid. 14—
16.
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juutalaisuudesta. Antiikin filosofia oli sitd paitsi kristinuskosta riippumat-
takin jo siirtynyt uskonnolliseen vaiheeseen: uusplatonismi, stoalaisten
yksijumalainen teologia, niin sanotut hermeettiset tekstit ja Kaldean ja si-
byllan oraakkelit, itimailta omaksuttujen jumalien mysteerit ja gnostilai-
suus edustivat kukin tavallaan samaa maailmasta pois kddntymisen kutsu-
musta, johon kristinusko oli vastaus muiden joukossa. Ympéristoon sulau-
tumista helpotti my0s se, ettd monet juutalaiset olivat jo valmiiksi omaksu-
neet hellenistisen kulttuurin ja kreikan kielen. Philon Juutalainen oli jo
antanut kristillisille oppineille esikuvan siitd, miten Raamattua voidaan
tulkita kreikkalaisen filosofian kisittein. Ndissd oloissa uuden uskon julis-
tajien oli helppo ymmartdi, ettd ilosanoman julistus kannatti sovittaa kay-
paidn kisitteistoon.

Omaan mytologiaansa kylldstyneet kreikkalaiset ja roomalaiset eivit
vilttaimattd kaivanneet tilalle uutta mytologiaa, vaan jirkeenkdyvin opin,
jota tukivat hyvit filosofiset perusteet. Tdmin tarpeen tyydytti kristillinen
teologia, kun se “galilealaisen” maailmanlopun liikkeen kirjavista ainek-
sista rakensi vihitellen yhteniisen kirkon paljolti stoalaisin ja platonistisin
termein kirjoitetun systemaattisen oppirakennelman perustalle, jota se al-
koi kutsua "todelliseksi filosofiaksi”. Vaikka jotkut kristityt oppineet suh-
tautuivatkin torjuvasti "helleenien viisasteluun”,'® useimmat heistd kui-
tenkin rinnastivat pakanallisen filosofian juutalaisuuteen: samoin kuin juu-
talaiset, pakanalliset filosofitkin olivat ndhneet ennalta osan totuudesta —
mutta nyt Logos oli tullut lihaksi ja ilmaissut jumaluuden kaikille ndkyvis-
sd ja ymmarrettdvissd muodossa.'”® Kristillinen teologia sulki néin filoso-
fian sisdinsd oman tdydellisen totuutensa epitdydellisend profeetallisena
edeltdjdnd ja enteend. Siksi sitd ei tarvinnut hylétd, vaan sen késitteet ja
menetelmait voitiin pienelld muokkauksella ottaa omaan kéyttoon.

Kristinusko muutti silti filosofian aseman, kun se liitti sen oman ajatus-
maailmansa osaksi: sitd mukaa kuin kirkon oppi kehittyi, se vahvisti yksi-
ymmirteisen vastauksen moniin kysymyksiin, joista eri koulukuntien filo-
sofit olivat olleet eri mieltd. Kristinuskon voittokulun myoti erimielisyydet
poistuivat pitkiksi ajaksi kokonaan pédivéjarjestyksestd, koska ne ratkais-
tiin Raamatun ilmoituksella tai kirkon auktoritatiivisin paitoksin. Nédin

19 Paavali oli jo Ateenan areopagin edessd niyttinyt, ettd kreikkalaisen ajatusmaailman
kanssa oli mahdollista kiydd hedelmaillistd vuoropuhelua (Apt. 17:17-34), mutta muutamat
kirkkoisit, kuten Tatianos, Tertullianus ja aluksi myos Lactantius, halusivat torjua koko-
naan kaiken vanhan — olihan Paavalikin toisessa yhteydessd (I Kor. 1:19-31) tuominnut
kaiken maailmallisen viisauden hulluudeksi Jumalan silmisssi.

170 Kuten Paavali sen ilmaisi, he olivat tietdmittiéin etsineet ja palvoneet ”tuntematonta
Jumalaa”, joka nyt tahtoi tehdé itsensé tunnetuksi heillekin; ks. Apt. 17:18-34.

302



SCIPION KYYNELISTA KONSTANTINOPOLIN RAUNIOILLE

lyotiin lukkoon, ettd maailma oli yhden ainoan kaikkivaltiaan, aineettoman
jaiankaikkisen Jumalan tyhjéstd luoma, ja etti silld oli alku ja loppu. IThmi-
silld oli vain yksi maanpiillinen eldmi, mutta heididn aineeton sielunsa oli
kuolematon, ja heitd odotti ajan viimeisend pdivind langetettava palkinto
tai rangaistus ajattomassa idisyydessid. Eldmi oli ihmisille testi: heiddn
tehtdvinsd oli alistaa syntinlankeemuksen seurauksena omavaltaiseksi
muuttunut ruumis takaisin hengen mééridysvaltaan, ja jos he siind onnistui-
vat, he saivat palkaksi autuuden. Koska tuo palkinto oli tuonpuoleinen, oli
kaikki tdmiin eldmén aineellinen hyvi ja paha toisarvoista. Ratkaisevaa oli
vain se, kdyttivitké he voimavaransa, miti ne sitten olivatkin, Jumalalle
mieluisaan eldmiin. Koska kaikki riippui ylivertaisen Jumalan tahdosta,
nousi hyveen uudeksi paradigmaksi tottelevaisuus!™ ja sen rinnalle paka-
nalliselle filosofialle lihes tuntematon ndyryys,'’? jolla piti nujertaa Saata-
nan ihmisiin kylvimi omavoimainen ylpeys. Nidin ihmiskuva sai voitto-
puolisesti pessimistisen sdvyn: kreikkalaisten ja roomalaisten luottamuk-
sen omiin kykyihin ja oman hyveen voimaan korvasi tietoisuus siiti, ettd
vaikka ihminen Jumalan kuvaksi luotuna olikin alun perin hyvé, hén oli
syntiinlankeemuksessa menettinyt kyvyn olla hyvd omin voimin ja ilman
Jumalan armoa. Vapaa tahto hénelle kuitenkin oli jdéinyt, ja sen myotd nou-
si tarkedksi kysymykseksi se, missd médrin ihminen voi sen avulla vaikut-
taa omaan kohtaloonsa kaikkivaltiaan ja kaikkitietdivdn Jumalan kaikenkat-
tavan kaitselmuksen puitteissa.

Syvillinen vaikutus historian kulkuun oli sill4, ettd kristinuskon mukaan
pelastettavat olivat yksiloitd — eivét siis kansalaisia — ja autuus, jonka nama
voivat saavuttaa, yksilollinen. Koska jokainen ihminen my®os oli yksilond
Jumalan kuva, hin oli itsessdédn arvokas ja hianen yksilollinen pelastustuk-
sensa korvaamaton.'” Yksilo oli itse vastuussa itsestddn, eikd pelastusta
voinut kukaan ihminen toimittaa toisten puolesta. Kreikkalais-roomalai-
sessa ajatusmaailmassa taas valtiomiehet ja hallitsijat saattoivat pelastaa
kansoja ja kaupunkeja ja tehdd ne onnellisiksi. Nyt avainkysymykseksi
nousi valtion asema suhteessa yksiloiden pelastukseen: jos valtio ei voi

7! Tottelevaisuuden merkityksesté ks. esim. Cyprianus: de habitu virginum 2.

12 Noyryyden vieraudesta pakanoille ks. esim. Origenes: contra Celsum V1,15.

173 Ks. esim. Clemens: Pedagogus 1,3 (8,1). — Kristillinen kolminaisuusoppi sai teologit
nidkemién paljon vaivaa persoonan késitteen erittelyn eteen. Kun sité lopulta alettiin analo-
gisesti soveltaa yksilollisen ihmisen henkiloon, alkoi kehitys, joka johti nykyaikaisiin kisi-
tyksiin ihmisyksilon yksilollisestd arvokkuudesta ja ihmisten oikeudesta tulla kohdelluksi
padmédrind itsessddn eikd vilineend toisten pddmédriin. — Siitd, ettd “persoonan” kisitettd
kiytettiin jo varhain apuna “pelkin ihmisen” eristimiseksi ihmisestd erilaisten roolien,
tehtdvien ja asemien haltijana, ks. Clemens: Pedagogus 1,4 (10,1.3).
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pelastaa ketdédn, mikd on sen tehtédvi, ja miten siihen pitiisi suhtautua posi-
tiivisesti? Yhtddltd se on osa Jumalan ihmisille jédrjestiméa koetta: siithen
on siis jokaisen kristityn sopeuduttava.'™ Toisaalta silld voi olla negatiivi-
nen tehtivi: vaikka se ei pelastakaan ketifin, se voi voimakeinoin huolehtia
siité, ettd pahat ihmiset eivét estd hyvid yksiloitd eldméstd Jumalan tahdon
mukaista elamid ja hankkimasta siten henkilokohtaista pelastusta. Viimek-
si mainittu nidkokohta kuvastaa luomiskertomuksesta ammentavaa pessi-
mististd luonnonoikeusoppia, jonka mukaan ihmisluonto syntiinlankee-
muksen jélkeisessd turmeltuneessa tilassaan edellyttdd maallisen esivallan
perustamista, jotta sen avulla voidaan torjua ihmisten pahojen taipumusten
toteutumisesta seuraava onnettomuus.'” Ensin mainittua kisitysté taas tu-
kevat lukuisat raamatunkohdat, joiden mukaan kaikki — huonokin — esival-
ta on Jumalan asettamaa: kehottihan Jeesuskin antamaan keisarille sen,
miki keisarille kuuluu, eiki Pilatuksella olisi ollut Hineen valtaa, ellei sitd
olisi ylh#iltd annettu.'’®

Lénnessd vakiintui vihitellen kanta, jonka mukaan kirkon hengellinen
auktoriteetti ja keisarin maallinen auktoriteetti olivat erilliset, koska ensin
mainittu piti silmélld ihmisen yliluonnollista pddmiiradd eli tuonpuoleista
autuutta, kun taas viimeksi mainittu palveli ihmisen luonnollista padmaa-
rdd eli ajallista onnellisuutta. Maallinen auktoriteetti oli tuon padaméérin
saavuttamiseksi vélttdmiton ja senkin vuoksi suoraan Jumalasta, koska
Jumala ei ollut voinut luoda ihmisluontoa antamatta sille kaikkea, miti se
tarvitsi voidakseen saavuttaa lajiominaisen tdyttymyksensd. Mutta koska
maallisen valtion pdimé&éra oli alempi, se siséltyi kirkon paamaiirdén, ja
tastd syystd kirkon auktoriteetti oli periaatteessa ylempi ja kirkon tehtédviin
kuului maallisen vallan pitdiminen kurissa ja Herran nuhteessa.

Idissi kehitys oli hieman erisuuntainen sen jilkeen, kun Eusebios Kesa-
realainen (n. 260-399) oli antanut kristilliselle keisari-instituutiolle ldhes

174 1I vuosisadalta periisin olevassa Kirjeessi Diognetokselle esitetéin, ettd kristittyjen tu-
lee eldd maailmassa muukalaisina omissa valtakunnissaan ja kirsid kaikki muukalaisille
ominaiset vaikeudet muistaen, ettd heidin todellinen kansalaisuutensa on taivaan valtakun-
nassa; ks. Anonymi epistola ad Diognetum 5-6 — Migne: Patrologia Greeca (jiljempand
PG) 2, pp. 1173-1176.

175 Tdmin ajattelutavan perustajaksi tavataan mainita kirkkoisd Ireneus, Lugdunumin eli
Lyonin piispa (n. 115-200), jonka mukaan (ks. adversus hereses V,24) Jumala on asettanut
maalliset hallitukset omaksi miekakseen maan péille, jotta pahuuteen langenneet ihmiset,
jotka ovat lakanneet pelkddamastd Jumalaa, edes pelkéisivit nidkyvin kuninkaan pakkovaltaa
ja oppisivat sen vuoksi tottelemaan. Sen vuoksi jokaisella kansalla on hallitus, joka kohte-
lee sitd juuri niin hyvin tai huonosti kuin se oman moraalisen tasonsa perusteella tarvitsee
jotakin oppiakseen.

176 Mt. 22:21, Mk. 12:17, Lk. 20:25; Jh. 19:11.
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sanasta sanaan saman aseman Jumalan maanpdillisend vastineena kuin
pakanallinen Themistioskin.!”” Vaikka iddssikin kiisteltiin keisarin ja kir-
kon valtasuhteista, keisarin asema oli vahvempi kuin ldnnessi, koska ha-
nen tehtividdnsa pidettiin jossakin mééirin myos hengellisend. Konstantino-
polissa keisarit pitivétkin kuria oikeasta opista kinastelevalle kirkolle ja
osallistuivat aktiivisesti kirkolliskokouksiin, eiki kirkko — toisin kuin lidn-
nessd — koskaan avoimesti ryhtynyt maallisen vallan kilpailijaksi nimen-
omaan maallisen vallan kidytossa.

Paavalin mukaan se, joka nousee esivaltaa vastaan, nousee Jumalan sii-
tamysti vastaan ja tuottaa itselleen tuomion sekd maallisessa ettd hengelli-
sessid merkityksessd, koska kristitylld on omantunnon mukainen velvolli-
suus totella esivaltaa. Hyville ihmisille se ei ole taakka, koska he toimivat
pakottamattakin oikein, mutta pahoille se on Jumalan kosto ja rangais-
tus.!”® Pietarin I kirjeen mukaan vilpittomasti totteleva alamainen on vapaa,
koska hin tekee sen vapaaehtoisesti kuin oikea Jumalan palvelija, kun taas
pahoille ihmisille se, mitd he pitdvit vapautena, on vain pahuuden verho.!'”
Néissd kohdissa tulee esille kristilliseen ajatteluun suuresti vaikuttanut
nikemys ihmiskunnan jakautumisesta kahteen toistensa parissa eldvain
mutta samalla toisistaan erilliseen osaan: hyviin ja pahoihin, kristittyihin ja
ei-kristittyihin, hengellisiin ja lihallisiin, taivaallisiin ja maailmallisiin. Ka-
nonisen muotoilunsa se oli saava kahden valtakunnan opissa, jonka mu-
kaan ihmiset ovat joko Jumalan valtion tai maallisen valtion kansalaisia.'®
Mutta jos ihmisid on kahdenlaisia ja heilld on kahdenlaisia, yhtédéltd hen-
gellisid, toisaalta maallisia paamaiirii ja tarpeita, ja jos sen vuoksi on olta-
va kaksi esivaltaa, joista ensimmadisen tehtdvad on palvella tuonpuoleisen
autuuden saavuttamista ja jdlkimmdisen ajallista rauhaa ja turvallisuutta,
kummalla on etusija, jos niiden toimivallat ulottuvat samoihin asioihin?
Vaikka ihmisen tulee yleensd mukisematta totella maallista esivaltaa, on
kuitenkin selvissd ristiriitatilanteissa toteltava mieluummin Jumalaa.'s!

177 Ks. erit. Eusebios: de laudibus Constantini 4-5 (PG 20, 1332-1340).

178 Room. 13:1-7. — Ne, joita Jumala maallisen esivallan kautta tai muulla tavoin tdssi eld-
missi rankaisee, voivat kuitenkin olla kehityskelpoisia. Sen vuoksi Jumala ei maksa pahaa
pahalla, vaan Hinen tarkoituksensa on, ettd pahantekijét ottaisivat opikseen ja vapautuisivat
valheen hirmuvallasta yksituumaisessa kristikansassa vallitsevan mielenrauhan piiriin; ks.
esim. Clemens: Peedagogus 1,8-12 (62,1-100,3).

171 Piet. 2:13-16.

180 Vaikka opin “iséksi” usein mainitaan Augustinus, joka rakensi teoksensa ”Jumalan val-
tio” (de civitate Dei) sen ympdrille, on silldkin nimenomainen raamatullinen perusta Paava-
lin kirjeessi filippildisille (3:17-21).

181 Apt. 5:29.
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Niin oli ensinnidkin mahdollista perustella Jumalan positiivisen lain ja
my0s implisiittisesti Jumalan luojana sdédtamén luonnollisen lain etusijaa
positiivisiin lakeihin verrattuna. Mutta kun toisaalta Jeesus oli luovuttanut
ainakin hengellisen esivallan Pietarille ja muille opetuslapsille ja, kuten
ajateltiin, ndiden seuraajille,'®? voitiin Kysy4, kuuluiko siihen jossakin mie-
lessd myds maallinen esivalta tai jokin sen osa, ja oliko pédinvastoin maal-
lisella esivallalla ehké toimivaltaa hengellisissd asioissa. Ldnnessd tama
kysymys hallitsi poliittista keskustelua uuden ajan alkuun asti. Bysantissa
se ei noussut ldheskéidn niin keskeiseksi. Yksi tirked syy siihen lienee se,
ettd Augustinus kirjoitti kahden valtakunnan oppinsa kielelli, jota sielld ei
juuri luettu.

Yksilokeskeisen ndkokulman kanssa kési kddessd kdvi kristinopille
ominainen moraaliuniversalismi: Jumalan alamaisina ihmiset olivat kaikki
samanlaisia, eikd esimerkiksi valtion kansalaisuus ollut sen kannalta mer-
kityksellinen seikka. Niin kaikkia ihmisid koskivat yhtéldisesti samat
sadannot. Ajatus ei ollut uusi: juutalaisetkin olivat katsoneet, ettd lain muut
kuin uskonnolliset méirdykset velvoittivat kaikkia kansoja.'®* Sopiva kas-
vualusta ajatukselle oli my0s stoalaisten oppi maailmankansalaisuudesta,
mutta missid pakanalliset mielet nékivit Rooman valtakunnan kansalaisuu-
den ajatuksellisen maailmankansalaisuuden maallisena kuvana, kristityt
katsoivat Jumalan ylimaallisen valtakunnan kansalaisuuden tulleen sen
tilalle:'** sen ndkokulmasta ei ollut eroa juutalaisella ja kreikkalaisella,
vapaalla ja orjalla eikid miehelld ja naisella, vaan kaikki olivat samanveroi-
sia.!® Térked yhteys asialla on myG6s oppiin luonnollisesta laista, jonka
Paavali omaksui ja ikuisti kristilliseen muotoon todetessaan, ettd Jumala ei

182 Mt. 16:18-19, Mt. 18:18, Jh. 20:23, Jh. 21:15-17.

183 Juutalaisessa traditiossa puhutaan kaikille ihmisille yhteisestd Nooan laista, joka sisdltid
Mooseksen lain siltd osin kuin tdmé ei perustu valitun kansan erityissuhteeseen Jumalan
kanssa.

18 Filipp. 3:19-20. — Téhidn valtakuntien seuraantoon liittyi monien mielestd Vanhan ja
Uuden Testamentin vélistd suhdetta muistuttava jatkuvuus: kristinusko lopetti Baabelin
tornista alkunsa saaneen kielten ja mielten hajaannuksen kutsuessaan kaikki yhden Sanan
palvelukseen, mutta Rooman valtakunta oli ennen sitd tarpeen, koska se kokosi kitevésti
kaikki kansat yhden maallisen vallan alle ja teki siten helpoksi niiden saattamisen myos
yhden Jumalan alamaisiksi. — Ks. myds, kuinka Eusebios: de vita Constantini 11,9 (PG 20,
996B-997B) rinnastaa yhden Jumalan, yhden keisarin ja yhden valtakunnan.

185 T Kor. 12:13, Gal. 3:26-28; Clemens: Pedagogus 1,6 (31,1-2). — Téami ei kuitenkaan
tarkoita sitd, ettd kristinusko olisi tullut poistamaan yhteiskunnallisista asemista johtuvia
eroja niiden haltijain velvollisuuksissa ja oikeuksissa (ks. I Kor. 7:20-24). Vaikka ihmiset
ovat yhtéldisid suhteessa Jumalaan, he ovat eri tehtdvissdédn ja asemissaan kuin ihmisruu-
miin jésenet, jotka I Kor. 12:4-30:n mukaan ovat eriarvoisia mutta silti yhtéldisesti tarpeel-
lisia.
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katso henkiloon, vaan tuomitsee kaikki siitd riippumatta, onko Mooseksen
laki ilmoitettu heille vai ei. Lain kuuleminen ei ndet vanhurskauta, vaan
lainkuuliaisuus, ja pakanatkin osaavat olla lainkuuliaisia. Vaikka lakia ei
olekaan heille ilmoitettu, Jumala on kirjoittanut lain heidénkin syddmiinsa
niin, ettd he ovat itse itsellensi laki ja toimivat luonnostaan lain mukaan,
koska heidin omatuntonsa niin sanelee.'*® Noiden sanojen jilkeen kristilli-
nen kisitys laista ja oikeudesta ei voinut rakentua minkd4n muun kuin
luonnollisen lain pohjalle. Parhaiten Paavalin ajatukseen sopi rationalisti-
nen malli, jonka mukaan lain tuntemus my0s “pakanain” keskuudessa pe-
rustuu ihmisen luontaiseen jarjellisyyteen.'®” Sen kannalta ongelmalliseksi
oli muodostuva ilmoituksen mukaisen Jumalan positiivisen lain tarkka
suhde luonnolliseen lakiin ja myds kysymys Jumalan kaikkivaltiuden suh-
teesta ihmisjérjen itsestdidn selvind pitdmiin prinsiippeihin.

Jumalan positiivisen lain ja luonnollisen lain suhde ajateltiin kahtalai-
seksi: vanha Jumalan laki, eli evankeliumin my6té positiivisena oikeutena
kumotuksi tullut Mooseksen laki, ajateltiin Jumalan tavaksi ilmaista epé-
taydellisille ihmisille luonnollisen lain sisdlto.'®® Positiivisesti voimassa
oleva Jumalan laki oli sen sijaan tdysikasvuisille ihmisille julkistettu uusi
evankeliumin laki, joka ilmaisi suorasti sen, mitd laki ja profeetat olivat
epdsuorasti tarkoittaneet, kun se kehotti rakastamaan Jumalaa yli kaiken ja
lahimmadistd kuin itseddn.'® Mutta rakkauskidsky ylitti luonnollisen lain
vaatimukset, koska Jumalan lain tarkoitus ei ollut vain ihmisen ajallinen
onnellistuttaminen, kuten maallisen lain, vaan autuuttaminen tuonpuolei-
sessa eldmissd. Kaikki inhimillinen hyvéa oli yhdentekevéa ilman uskoa,
toivoa ja ennen kaikkea rakkautta.!” Niin ihmisen eldméntehtdvi jakaan-
tui kahteen osaan: ihmisluonnon mukaiseen tdydellistymiseen, jonka hin
voi saavuttaa harjoittamalla hinelle jdrjellisend olentona luontaisia hyvei-
td, kuten oikeamielisyyttd, malttia ja mielenlujuutta; ja yliluonnolliseen
jumaloitumiseen eli vanhurskautumiseen, joka onnistui ihmiselle vain, jos
Jumala armostaan tahtoi vuodattaa hineen myos uskon, toivon ja rakkau-
den yliluonnolliset hyveet."””! Epdileméttd vain niiden avulla ihminen kyke-
nee tdyttimidn esimerkiksi vuorisaarnan yli-inhimilliset vaatimukset toi-

186 Room. 2:1-15; vrt. Aristoteles: Nikomakhoksen etiikka IV,8 (1128a31-32).

187 K. tdstd esim. Johannes Khrysostomos: in Epist. ad Rom. homil. V1,1-2.

188 Ks. esim. Ambrosius Milanolainen: Epist. 73 ja 74.

189 Mt. 22:37-40; vrt. Irenceus: Adversus heereses TV,13.2, 16, 37 ja 41.

190 T Kor. 13.

1 Ks. Room. 3:21-31, josta kdy ilmi, ettd jo Paavali oli tietoinen ongelmasta, joka tdsti
seuraa: jos vain armo ratkaisee, mitd merkitysti on lailla, ja mitd vélid on silld, mittd ihmi-
nen tietdd ja mitd hin tekee?
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senkin posken kddntamisestd ja vihollisen rakastamisesta ja Isédn kaltaisen
tiydellisyyden tavoittelemisesta.'”> Tiltd pohjalta kristillisen ajattelun pe-
rusjaotteluksi nousi velvoittavien (preecepta) ja kehottavien normien (con-
silia) erottelu: ensin mainittujen tottelemista saattoi vaatia kenelti tahansa,
mutta viimeksi mainittujen noudattamista vain pyhien ihmisten veroisilta
armoitetuilta yksiloiltd. — Toisella tavalla kaksijakoiseksi kristillinen etiik-
ka kasvoi siksi, ettd se suhteessa tekijddn korosti timin sisdistd hyvettd ja
eettistd hyvid, kun taas suhteessa tekojen kohteena oleviin ihmisiin se ko-
rosti ndiden ulkoista ja aineellista hyvinvointia. Tdmékin jaottelu sai aika-
naan kiyttod argumenttina kiistassa hallitsijan ja lainlaatijan toimivallan
rajoista.

IV POLITEIA TON RHOMAION

Linsi-Roomalle tuotti lopullisen hdavion Odovakar, kun hén nujersi Augus-
tulus Romuluksen vuonna 476. Itd-Rooma selvisi kuitenkin kansainvael-
luksista hengissi, ehki osin siksi, ettd nuo vaeltavat kansat halusivat kaikki
valloittaa Rooman ja nousta sielli maailman herroiksi. Lannessi ei hivin-
nyt yksinomaan Rooma, vaan oikeastaan koko valtion kreikkalais-rooma-
lainen kisitekin katosi sielld yleisesti tietoisuudesta ldhes vuosituhanneksi.
Konstantinopolissa sen sijaan Rooman valtiosdédntoperinne jatkui keskey-
tyksettd vuoteen 1453 asti, jolloin valtakunnan viimeinenkin jdfinne, itse
metropoli, kaupunkien &iti, joutui Turkin sulttaanin késiin. Ja vaikka Justi-
nianus hurskauden vimmassaan lakkauttikin Platonin perustaman pakanal-
lisen akatemian, ei kreikkalaisen sivistyksen perinne Bysantin vaikutuspii-
rissd silti katkennut: sen perussidvy pysyi katkeamatta uusplatonistis-aris-
toteelisena, kunnes XI vuosisadan oppineet Mikael Pselloksen johdolla
kddntyivit takaisin alkuperdisen Platonin suuntaan.

Perinteen jatkuvuus lienee kuitenkin ollut yksi syy siihen, ettid vaikka
harrastus filosofiaan sininsé pysyi eldvind, filosofit eivit juurikaan pyrki-
neet ajattelemaan itse vaan tyytyivit toisintamaan muinaisten viisaiden
ylivertaisina pitdmidin ajatuksia.'®® Sitd paitsi jo pakanallisessa uusplato-
nismissa kiinnostus eritoten valtio-oppiin oli ollut sangen laimeaa: metafy-

192 Mt. 5:38-438.

19 Theodoros Metokhites (n. 1261-1332) aloitti tdssd hengessid vanhaa traditiota vilitti-
viksi tarkoitetun kirjansa Hypomnematismot [julk. Theodori Metochite Miscellanea (toim.
Chr. G. Miiller — Th. KieBling), Leipzig 1821] kappaleella, jonka otsikon mukaan ~ajallam-
me ei ole endd mitiddn sanottavaa” (s. 13 ss.).
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siikka ja jumaluusoppi olivat paljon tarkeampid. Tdmé& suuntaus jatkui ja
vahvistui koko Bysantin historian ajan: mielenkiinto jumaluusoppiin kas-
voi koko ajan sitd mukaa kuin keisarikunta pieneni ja Konstantinopolin
patriarkaatti laajeni. Suurimmat poliittiset ristiriidatkin syntyivit Bysantis-
sa teologisista oppiriidoista eli siitd, mihin oikeauskoisessa keisarikunnas-
sa tulee uskoa, eivitki niinkéddn maallisen politiikan pyrkimyksistd.!** Mis-
séd kirkko ja maallinen valta lannessd kokivat toisensa kilpailijoikseen ja
vihitellen loittonivat toisistaan, iddssa kirkon ja keisarikunnan ykseys vain
tiivistyi, ja viimeisind aikoinaan Bysantti muistutti yhda enemmin teokra-
tiaa. Iddssd keisarin ja kirkon valta eivit olleet rinnakkaisia ja toisistaan
riippumattomia, kuten ldnnessd oltiin taipuvaisia ajattelemaan, vaan ne
muodostivat vilttamittomén ykseyden, jonka sisélld ei — platonismin hen-
gessd — voinut olla ristiriitaa: vaikka Justinianus Suuri oli selvisti miéritel-
Iyt, ettd keisari ei voi olla pappi eivitkd papit maallisia hallitsijoita,'> kei-
sarin virka pysyi Bysantissa my6s kirkon virkana ja hdnen asemansa puo-
lipapillisena.'®® Niin sielld ei pddssyt syntymiin sellaista poliittista pole-

194 Tirkein niisté kiistoista oli pitkillinen riita pyhien kuvien oikeaoppisesta kunnioittami-
sesta, johon keisarit osallistuivat hyvin aktiivisesti. Muihinkin oppiriitoihin he mielelldin
sekaantuivat, mutta kansakin suhtautui niihin intohimoisemmin kuin maallisen politiikan
kysymyksiin: ikédin kuin kaikki Bysantin yhteiskunnan kerrokset olisi ldpdissyt se platoni-
lainen idea, etti tirkeintd valtiossa on yksimielisyys oikeista mielipiteistd. Senkin ainoan
kerran, kun Bysantissa kansa riisti pitemmaiksi ajaksi vallan itselleen johtajiensa késistd
(Thessalonikassa XIV vuosisadan puolimaissa), syyni ei pohjimmiltaan ollut erimielisyys
hallitsijan persoonasta eiké rikkaiden ja kdyhien vilinen vastakkainasettelu, vaikka nima-
kin seikat kapinaan myotédvaikuttivat, vaan kiista hesykasmista eli siitd, pitdisiké munkkien
luostareissaan keskittyi hiljaiseen mietiskelyyn (eli oman napansa tuijottamiseen”, kuten
kriitikot sitd kutsuivat) vai pitéisikd heiddn my6s oppia ja harjoittaa maallista viisautta,
kuten vanha hellenistinen perinne edellytti.

195 Ks. Justinianuksen Novella VI, Pref., ja pane merkille, kuinka siind kuitenkin koroste-
taan papillisen ja keisarillisen tehtdvin ykseytta.

19 Vaikka keisari oli maallikko, hén sai nauttia ehtoollisen papiston joukossa alttarin sisi-
puolella, ja hénti oli tapana nimittdd “ulkopuolisten — eli ei-kristittyjen — piispaksi”. Eku-
meenisten kirkolliskokousten koolle kutsuminen, niiden esityslistan valmisteleminen, nii-
hin osallistuminen ja niiden péétosten vahvistaminen kuuluivat itsestédn selvisti keisarin
tehtdviin. Toisaalta hdnen velvollisuutensa oli myds mukautua niihin eli tunnustaa virallista
oikeata uskoa. Piispatkin keisari nimitti ja my0s tarvittaessa erotti. Yleisesti ottaen keisaril-
la oli aluksi selvé johtoasema kirkkoon, mutta valtakunnan kutistuessa ja patriarkaatin laa-
jetessa viimeksi mainitun riippumattomuus lisddntyi. Siitd huolimatta kirkon suuri lainop-
pinut Theodoros Balsamon vield 1100-luvun lopulla kirjoitti Meditata-teoksessaan (ks. PG
138, 1017-1020), ettéd keisari on kirkossa patriarkkoihin verrattavasssa asemassa ja hinen
tehtdvinsid on sekd sielujen ettd ruumiitten pelastaminen, kun taas kirkon toimivalta koskee
yksinomaan sieluja — ja keisarinnan yksinomaan ruumiita! Myos patriarkka Antiokhoksen
kirje Moskovan suuriruhtinas Vasilij I:lle noin v:lta 1395 [julk. Acta et Diplomata Greeca
Medii £vi sacra et prophana II (toim. Fr. Miklosich — los. Miiller), Wien 1862, ss. 188—
192] osoittaa, ettd kirkko piti keisaria loppuun asti vélttdméattoméana ja luonnollisena insti-

309



Juha-Pekka Rentto

miikkia hengellisen ja maallisen vallan edustajien vililld, joka ldnnessé
toimi uusien ajatusten hautomona. Opillisen omaperdisyyden puutteen
syyksi mainitaan kirjallisuudessa vield se, ettei Bysantissa koskaan synty-
nyt oikeata yliopistolaitosta, koska munkkikunnat eivét sielld jirjestiyty-
neet oppineisuudessa keskendén kilpaileviksi yhtendisiksi sddntokunniksi
ja koska iddn vanhat koulutuskeskukset jdivit valloittajien késiin persia-
laisten ja arabialaisten levittdytyessd Lihi-itddn ja Afrikkaan.
Historiankirjoituksen alalla bysanttilaiset sen sijaan kunnostautuivat:
he kirjoittivat ahkerasti kronikoita aikansa tapahtumista ja hallitsijoitten-
sa teoista. Niiden kronikoiden ja erilaisten antikvaaristen luetteloiden
avulla on mahdollista padstd perille siitd, millaisia Bysantin valtiolliset
kdytannot olivat ja miten ne muuttuivat vuosisatojen aikana.'®” Ajatuksel-
liset virtaukset eivit kuitenkaan tdméntyyppisessd kirjallisuudessa niay
muutoin kuin epdsuorasti kirjoittajan painotuksista ja sanavalinnoista.
Bysanttilaisen valtioajattelun historiaa onkin sen vuoksi paljolti luettava
Konstantinopolin tapahtumista késin. Varsinaisesti valtio-opillinen kirjal-
lisuus rajoittuu ldhinnd muutamiin keisaripuheisiin ja ruhtinaspeileihin,
ja niidenkin luonne on etupaidssd propagandistinen: keisarihovia ldhelld
olevat kirkonmiehet puhuvat niissd ideologisista toiveistaan ja korostavat
keisari-instituution jumalallista perustaa ja itsevaltiutta. Todellisuudessa
keisari kuitenkin pysyi koko Bysantin historian ajan valtion heikoimpana
lenkkini: hin ei milloinkaan pidssyt vapaaksi siitd ylimédrdisen poik-
keusinstituution asemasta, johon Rooman valtiosddntd hinet oli sijoitta-
nut kansan vaihtelevien mielialojen armoille. Oikeasta valtioteoreettises-
ta kirjallisuudesta tuskin voidaan puhua. Noin Justinianus I:n ajalta tun-
netaan katkelmia yhdestd valtio-opillisesta dialogista nimeltd Peri
politikes epistemes, jonka sisdlto jad kuitenkin paljolti arvoitukseksi.!”®
Maininnan ansaitsevat lisiksi Manuel Moskhopouloksen kirje keisari An-
dronikos II:lle (1282-1328)' ja erdit Georgios Gemistos Plethonin

tuutiona, koska kristikuntaa ei voinut ajatella ilman keisaria — oli hdnen maallinen valta-
asemansa Jumalan sallimuksesta kuinka mititon hyvinsa.

197 Ehké tunnetuin tillainen teos on Mikael Pselloksen (1018-1096?) Chronographia. Eri-
tyismaininnan ansaitsee Konstantinos VII Porphyrogennetoksen 800-luvulla laatima hovi-
seremoniakirja (de cerimoniis aulee byzantine), jossa on yksityiskohtaisen tarkasti kuvattu
esimerkiksi keisarinvaalien menettelytapoja.

198 Julk. Scriptorum Veterum Nova Collectio (toim. kardinaali Mai) II, Rooma 1827,
ss. 571-6009.

199 Julk. L. Levi: Cinque lettere inedite di Emmanuele Moscopulo. Studi Ital. Fil. Class. 10
(1902), ss. 64-68.
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omintakeiset kirjoitukset 1400-luvulta.’® Lihdeaineiston ohuutta kuvaa
hyvin se, ettd alan kirjallisuudessa niin usein nostetaan esille erddn Ke-
kaumenoksen XI vuosisadalla pojalleen eldminohjeeksi kirjoittama
Strategikon,”" jonka loppuun on liitetty sisdllollisesti sangen lattea keho-
tuspuhe keisarille — se kun taitaa olla ainoa sidilynyt kokonainen kirja,
jossa bysanttilainen Kkirjoittaja tarkastelee “politiikkaa”, mutta siindkin
vain tavallisen virkamiesuran ndkdkulmasta.

1 Keisarikunta Jumalan valtakunnan ikonina

Bysantin valtioelim&4 on ldnsimaisin silmin perinteisesti tavattu pitdd Ju-
malaa maan pailld jéljittelevin keisarin henkilon ympérille?®? kasittAmatto-
min byrokratian varaan ja juonittelevan reaalipolitiikan verhoksi rakennet-
tuna seremoniallisena spektaakkelina. Bysanttilaisen byrokratian maine
johtuu epédilemiittd siiti, ettd lannessd ei oikean valtion puuttuessa sellaista
ollut. Kuva bysanttilaisesta juonittelusta taas perustunee 16yhésti siithen
seikkaan, ettd vaikka Bysantti joutui lihes jatkuvasti kdyméiin sotia, se ei
pohjimmiltaan ollut sotaisa valtio vaan suosi yleensd — Themistioksen hen-
gessid — rauhanomaisia ratkaisuja.”® Silloin tarvittiin nimenomaan taitavaa
diplomatiaa. Kisitys keisarista Jumalan jéljittelijind on puolestaan tosi
siind mielessd, ettd se vastasi virallista ideologiaa, jonka mukaisen kuvan

20 Georgios Gemistos, liikanimeltidén Plethon, suositteli kirjeissidén keisarille uutta yhteis-
kunnallista jarjestystd paljolti Platonin oppien mukaan (ks. PG 160,821-866) ja arvosteli
teoksesssaan “Lait” (nomon syngraphe) “munkkivaltiota” ja ehdotti paluuta pakanalliseen
valtionuskontoon (julk. C. Alexandre, Pariisi 1858). Plethonin suurin merkitys jélkipolville
oli kuitenkin se, ettd hin osallistui vuosina 1438 ja 1439 Ferrarassa ja Firenzessi kidytyihin
neuvotteluihin idédn ja lannen kirkkojen jédlleenyhdistymisesti ja sai niiden yhteydessd Co-
simo de’ Medicin innostumaan Platonin tutkimuksesta ja perustamaan Firenzeen Akate-
mian, josta platonistinen renessanssi sitten levisi kaikkialle lédnteen.

21 Ks. Vademecum des byzantinishcen Aristokraten. Das sogenannte Strategikon des Ke-
kaumenos, Verlag Styria, Graz 1956.

202 Vaikka sangen yleinen kisitys onkin, ettd Bysantin hallitusmuoto oli ehdoton kuningas-
valta (basileia), sielld kuitenkin osattiin hyvin erottaa toisistaan keisarin henkild ja hinen
virka-asemansa valtiossa, jota tavattiin kutsua nimelld politeia ton Rhomaion (vrt. res pub-
lica Romana) tai he ton Rhomaion hegemonia (vrt. imperium Romanum). Namé nimityk-
set, samoin kuin valtakunnasta kéytetty yleisnimi koindn (yhteiso), eivit viittaa sen enem-
pad monarkiaan kuin mihinkédin muuhunkaan erityiseen valtiomuotoon.

203 Tavallinen teema Bysantin keisaripuheissakin oli sodan ja ylipditinsa vikivallan viime-
sijaisuus keinona; ks. esim. Theophylacti Bulgarice archiepiscopi Institutio Regia ad Por-
phyrogenitum Constantinum (PG 126, 249-286) 11,26; Theoduli magistri Oratio de Regis
officiis ad Andronicum II Paleologum (PG 145, 447-496) cap. 7 (457BC).
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Bysantin hallitsijat mielellddn antoivat itsestdédn ja asemastaan, jos siihen
oli tilaisuus. Se myos jatkoi suoraan pakanallisen ajan traditiota, jonka
mukaan keisari ei ainoastaan ollut jumalan jiljittelijd vaan itsekin jumalal-
linen olento. Kristinuskon my®oti keisari kylli palautettiin ihmiseksi, mutta
Raamatun mukaan jokainen ihminen oli Jumalan kuva, jonka eettinen kut-
sumus oli jéljitelld Kristuksessa ymmarrettdviksi tullutta Esikuvaa. Vaikka
tami oli kaikkien ihmisten tehtivi, sen kuitenkin voitiin yhé ajatella kuu-
luvan keisarille hdnen asemansa vuoksi kaikkia muita enemmaén. Siksipd
Pietarin istuimen etusijaa Konstantinopoliin kiivaasti puolustaneelle Roo-
man piispa Leo I:llekddn (440—-461) ei tuottanut vaikeuksia osoittaa ala-
maisuutta maallista hallitsijaa kohtaan, kun hén kirjoitti keisari Theodo-
siukselle tai keisari Markianokselle.”**

Se, ettd thminen oli Raamatun mukaan luotu Jumalan kuvaksi, tulkit-
tiin eettiseksi normiksi: ihmisen tehtdvi syntiinlankeemuksen jilkeisessa
tilassa oli karistaa yltddn hédnet Jumalasta erottava maailmallinen kuona
ja eldi ja toimia oman vapaan tahtonsa mukaan niin, ettd hdnesti tuli sen
johdosta niin paljon Jumalan kaltainen kuin mahdollista, nimittiin jirjel-
14 sielunliikutuksia ja ruumista Jumalan ja luonnon lakien mukaan hallit-
seva vapaa persoona. Ihmisen tuli siis eldmalldéan piirtdd omasta ainees-
taan lihaksitulleen Kristuksen muodostamaa esikuvaa muistuttava aineet-
toman Jumalan kuva eli ikoni. Toisin sanoen ihmisen tuli jéljitelld Juma-
laa, koska hin Jumalan jirjelliseen olemukseen osallisena*” oli aineelli-
sista olennoista analogisesti eniten Jumalaa muistuttava. Sen vuoksi hi-
nen toimintansa merkityskin oli keskeisiltd osin symbolinen: hinen tekon-
sa, enemmin kuin minkéddn dlyttomén tai sieluttoman luontokappaleen
toimet, olivat merkki Jumalan teoista. Tamin kisityksen moraalinen seu-
raamus oli, ettd ihmisen tuli toimia jumalallisen arvonsa edellyttiméillad
tavalla.

Ennen kaikkea velvollisuus tietoisesti jiljitelld Jumalaa koski papistoa,
koska sen jasenet olivat lihempéni Jumalaa kuin maallikot. Tuntematto-
man tekijidn luultavasti vuosien 485 ja 515 vililld laatimissa pseudo-

204 Ks. Acta Conciliorum (Ecumenicorum (toim. Edv. Schwartz) IL1V: Leonis Pape epistu-
larum collectiones, Pariisi ja Leipzig 1932. Kokoelman kirjeestd 2 (s. 3) kidy lisdksi ilmi,
ettd Leo puhui hyviksyvéin sdvyyn Theodosiuksen “papillisista pyrinngistd” (animus sa-
cerdotalis).

25 Ks. pseudo-Dionysios Areopagita: de celesti hierarchia 1,1, jonka mukaan kaikki on
Jumalasta ja kaikki palaa Jumalaan: luominen on toisin sanoen erdénlainen Jumalan hajaan-
tuminen, jossa Jumalan alun perin ykseydellinen kaltaisuus monistuu porras portaalta lu-
kuisammissa toinen toistaan etdisemmin Jumalaa muistuttavissa Jumalan kuvissa, joiden
on Jumalan tarkoituksen mukaan ajan tdyttyessd médri palata alkuperdiseen ykseyteen.
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Dionysioksen traktaateissa®® Taivaan jéiirjestyksestd ja Kirkon jirjestyk-
sestd esitetddn, ettd kirkon virkajédrjestys ja jumalanpalvelukset jiljittele-
viit taivaan arvojérjestysti ja sielld toimitettavia palvelusmenoja.>”” Mutta
kaikilla hierarkioilla, siis myds valtiollisella jarjestykselld, on hierarkian
médritelmin mukaan sama olemus ja tehtivé: niiden on miéri auttaa ih-
mistd kirkastumaan Jumalan kaltaiseksi ja palaamaan Jumalan yhteyteen.
Hierarkia on Jumalan kauneuden kuva, jonka katseleminen vilittdd sen
jasenille kisityksen siitd, millainen se Kauneus ja Hyvyys on, jota heididn
tulee jaljitelld, jotta heiddn tekonsa mydtdvaikuttaisivat Jumalan suunni-
telman toteutumiseen.””® Hierarkian luonteeseen myos kuuluu, ettd sen
ylemmit jdsenet, jotka ovat lihempédnd Jumalaa, arvoaste arvoasteelta
vilittavit alemmille jdsenille ndille sopivan osallisuuden kykyyn, joka on
tarpeen, ettd he voivat tehdid Jumalan t6itd.2” Kaikkien muiden hierarkioi-
den malli on enkelten jérjestys, josta my0s nidhdéén, ettd ylemmilld arvoas-
teilla on kaikki se, mikéd kuuluu alemmillekin, mutta ei pdinvastoin: alem-
mat asteet ovat epdtdydellisesti osallisia ylempiinsd ja sen myoOtd viime
kédessd vilillisesti myos Jumalaan.?'® Koska enkelit ovat 1ihempind Juma-
laa kuin ihmiset, toimivat enkelten eri sdityjen tehtdvit esikuvina ihmisten
toimille:*'" esimerkiksi herrauksiksi, valloiksi ja hallituksiksi kutsuttujen
enkelten séddtyjen tehtdvit antavat esimerkin maalliselle hallitukselle: jotta
se olisi oikea hallitus eikd hirmuvalta, sen tulee olla koko ajan pysyvisti
Jumalaan piin kddntynyt ja pitdd aineettomia pddmiirid aineellisia tér-

26 Pseudo-Dionysioksen kirjoitukset (Taivaan jirjestyksestd, Kirkon jérjestyksestd, ns.

negatiiviteologian kannalta tirked Jumalan nimistd seki Salaisesta teologiasta) oli muka
laatinut Paavalin puheen vuoksi kristinuskoon kiédntynyt Ateenan areopagin jasen Diony-
sios, jonka sanottiin sittemmin toimineen myds Ateenan piispana. Vaikka teoksia pidettiin
keskiajalla aitoina, lienee selvid, ettd ne ovat epdperdisid: tuskinpa mikddn muu selittidé sen,
ettd niihin viitattiin kirjallisuudessa ensi kerran vasta 500-luvun alkupuolella. Roomassa ne
tunnettiin 600-luvulla, ja 700-luvun puolivilissi tietoisuus niisté levisi frankkien valtakun-
taan. 800-luvulla sielld pyhédn innoituksen vallassa hammennettiin asiaa vield lisdd, kun
keksittiin — tdysin epihistoriallisin perustein — ettd kysymyksessd tdytyi olla sama Diony-
sios, joka oli my0s ollut Pariisin ensimmaéinen piispa! Johannes Scotus Erigenan latinan-
noksena pseudo-Dionysios saavutti suurta suosiota kaikkialla ldnnessi, kunnes renessanssi-
ajan humanistit alkoivat epdilld teosten aitoutta.

207 K. esim. de ceelesti hierarchia 1,3.

208 Vrt. Platon, joka oli Pidoissaan (210A-212A) esittinyt, ettdi Kauneuden idean voi oppia
tuntemaan katselemalla kauniita poikia.

29 De ceel. hier. 111,1-3; de eccl. hier. 1,2—4.

20 De ceel. hier. V; VIIL,2; X1,2; de eccl. hier. V,7. — Osallisuus tekeekin piispasta tavallaan
“enkelin” ja ihmisestd “jumalan” (XII,2-3).

21T Maailman jérjestyksen hierarkisessa ketjussa enkelten alin ja ihmisten ylin arvoaste ovat
perittéiset lenkit, minkd vuoksi Raamatun mukaan ihmiskunnan eri osat kuuluvatkin eri
enkeleiden hallitusvaltaan; ks. de cael. hier. IX,2—4.

313



Juha-Pekka Rentto

kedmpind, jotta sen alaisuudessa vallitsisi vapaus maailmallisten pyrki-
mysten orjuudesta.?'? Viime kiddessi tdimd merkitsee jokaisen yksilollisen
alamaisen kohdalla, ettd hdnen sisélldadn vallitsee jumalallista hierarkiaa
muistuttava jarjestys.?'® Silloin hdn on omalta osaltaan saavuttanut hierar-
kian pdamiirin siten kuin se hidnen luonnollisen vastaanottamiskykynsi
mukaan on mahdollista, nimittdin jumaloitumisen: hinestd on tullut niin
paljon jumala kuin hin vain voi.?'*

Pseudo-Dionysioksen hierarkiamallin mukaan toiminta on myds silld
tavalla yksisuuntaista, ettd Jumalan vaikutus levidd ylhaaltd alas niin, ettd
ylempi arvoaste on aktiivinen eli vaikuttaa alempaan, jonka asema suh-
teessa ylempiidn on passiivinen eli vaikutuksen vastaanottava. Alemmat
asteet ovat riippuvuussuhteessa ylempiinsd, ja ylempien velvollisuus on
vaikuttaa niin, ettd alempien jumaloitumispotentiaali tdyttyy.*'> Kun vield
seraafien esimerkin mukaan jumaloituminen viime kéddessd merkitsee
Jumalan olemuksen katselemista, voidaan hyvin havaita, ettd malli panee
yksiselitteisesti etusijalle sisdisen eldmén sopusoinnun ja korostaa mie-
tiskelyd kdytdnnon toimeliaisuuden kustannuksella. Malli on my0s staat-
tinen: tavoitteena ei ole muutos eiké kehitys vaan se, ettd kaikista tulisi
mitd he oikeasti ovat ja ettd kaikki kiintyisivit takaisin alkuperdiseen
asentoonsa, josta katsoen kaiken keskipisteessd on Jumala. Sen keskeinen
valtio-opillinen sovellutus oli se, ettd maallinen hallitsija, hieman samaan
tapaan kuin pappi, ndhtiin Jumalan kuvaksi, jota katselemalla hénen ala-
maisensa saattoivat saada sen epatiydellisen késityksen Jumalasta, jonka
heididn puutteellinen kisityskykynsid salli heiddn saavuttaa. Sen vuoksi
ajalle tyypilliseksi poliittisen kirjallisuuden muodoksi kehittyivdt Roo-
man keisaripuheiden perinnettd jatkavat ns. ruhtinaspeilit, joiden tarkoi-
tus oli kehottaa hallitsijoita ikddn kuin tutkistelemaan omaa kuvaansa
Jumalan lidheisend kuvana ja johtamaan siitd tarpeelliset pditelmit sen
suhteen, miten heidén tulisi asemassaan toimia.

Ikoniteologian ndkokulmasta tdrkedksi poliittiseksi kiistakapulaksi
nousi sekd idédssd ettd ldnnessd kysymys siitd, milld tavalla vastuu ala-
maisten jumaloitumispotentiaalin toteutumisesta tuli jakaa maallisen ja
kirkollisen hierarkian ylimpien arvoasteiden kesken. Konstantinopolissa
Justinianus I teki tédstd ajattelusta VI vuosisadalla darimmaéiset, ~caesaro-
papistiset” johtopditokset ja katsoi olevansa seké keisarikunnan ettd kir-

212 Ibid. VIIL1; IX,1.
23 Ibid. X,3.

24 De eccl. hier. 1,2—4.
215 De ceel. hier. XV.

314



SCIPION KYYNELISTA KONSTANTINOPOLIN RAUNIOILLE

kon paddmies. Justinianukselle tuskin oli epdmieluisaa, ettd hidnen opetta-
jansa, diakoni Agapetus, hinen valtaistuimelle noustessaan esitti nuorelle
keisarille kaikkien myohempien kristillisten ruhtinaspeilien esikuvana
pidetysséd kehotuspuheessaan,?'® ettd keisari on asetettu Jumalan kaltai-
seen asemaan: hidnen huostaansa on uskottu koko maan piiri, jotta hdn
Jumalalle vastuullisena yllédpitdisi maan péilld taivaan valtakunnan kal-
taista jdrjestystd, jossa oikeamieliset lait hallitsevat ja niiden rikkojat
saavat ansaitsemansa rangaistuksen.?'” Koska hén on lakien pakottavan
vallan yldpuolella, on erityisen tirkedd, ettd hin itse vapaaehtoisesti nou-
dattaa aina lakeja tarkemmin kuin kukaan muu. Muuten hin niyttdd huo-
noa esimerkkii alamaisilleen, jotka pitdd myos saada tottelemaan vapaa-
ehtoisesti: pakkovalta johtaa nidet valtakunnan hajoamiseen.?'® Tayttaak-
seen tehtdvidnsd Jumalan tahdon mukaan keisarin on opittava itsetunte-
muksen kautta toteuttamaan teoissaan se Jumalan kaltaisuus, joka hénes-
sd on.”!"” Tehdikseen oikeita ratkaisuja hinen on kiillotettava sielunsa
peiliksi, joka aina heijastaa Jumalan valoa, silld yksin hidnen puhtaudes-
taan riippuu koko valtakunnan onni.??° Jos hin sen sidilyttdd, hidn on sie-
lunliikutusten vaikutuksista horjumaton hurskauden kallio maailman
epidvakauden keskelld.??! Vaikka hén on kaikkien herra, hin on kuitenkin
Jumalan edessi kaikkien palvelija.?*? Alamaisilleen hén osoittaa ihmis- ja
veljesrakkautta (philanthropia ja agdpe), kuulee etenkin koyhien tarpeita
ja auttaa silkasta hyvistid tahdostaan puutteenalaisia.?”® Hén ei néet ruu-
miin puolesta eroa muista ihmisistd, vaikka hin muistuttaakin korkean

26 Agapetus: Capita admonitoria (PG 86, 1154—-1186).

27 Agapetus: capp. 1, 30. — Asettaja on Jumala itse: ks. cap. 61.

218 Capp. 27, 35. — Esimerkin tirkeydesti ks. myos cap. 49. — Hyvin samantapaisia ajatuk-
sia esittdd myohemmin patriarkka Photios (n. 820-891) kirjeessdéin Bulgarian prinssi Mi-
kaelille (Boris I:1le; ks. PG 102, 627-696, esim. capp. 46, 57 ja 66).

219 Ks. Agapetus: capp. 3 ja 6.

220 Capp. 9-10. — My®6s viisaus on hyviksi: cap. 17 antaakin ymmirti, ettd Justinianuksel-
la on edellytykset olla my®6s sellainen filosofi-kuningas, jollaista “vanhat filosofit” toivoivat.
21 Capp. 11, 13, 18, 33-34, 55. — Ollakseen toisten herra hénen tiytyy olla ennen kaikkea
oman itsensd isinti (68).

222 Capp. 68.

23 Cap. 8-20, 51, 53, 60. — Ks. myds cap. 16 (vrt. Photios: ad Michaelem 43, PG 102,
672BC), jonka mukaan on oikeudenmukaisuuden nimissd véérin, ettd koyhit kirsivit sa-
moista vastoinkdymisistd enemmin kuin rikkaat: varallisuuseroja tulisi tasata, jotta kaikilla
olisivat samanlaiset edellytykset eldméssd. — Capp. 37:n ja 45:n mukaan anteliaisuus hy-
vintekeviisyydessd on yksi keisarille ominainen tapa jéljitelld Jumalaa (vrt. Photios: ad
Michaelem 45, 672D). Mutta ei siindkdin pidi liioitella: jotta keisari onnistuisi tehtdvis-
sddn, hinen tulee herittdd alamaisissa seké rakkautta ettd pelkoa; ks. capp. 48 ja 52. — Ku-
ningas itse, koska hin on Jumalan kaltainen myds suhteessa maalliseen omaisuuteen, ei
tarvitse mitddn muuta kuin Jumalaa; ks. cap. 63.
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asemansa puolesta Jumalaa: sen vuoksi hdnen tulee muistaa oma kuole-
vaisuutensa ja vaalia kaikkien ihmisten yhdenveroisuutta.?** Hénen ja
hinen alamaistensa hyvi on sité paitsi yhteinen, koska Jumala on asetta-
nut hédnet ikdin kuin yhteiséruumiin silméksi, jotta hin huolehtisi sen
jdsenten yhteistoiminnasta (synergia) kokonaisuuden hyviksi.?? Toisen
vertauskuvan mukaan hin on kuin rakastava isd, jota alamaiset pelkddvéat
kuin lapset.?*

Vield Agapetusta pitemmille menee suunnilleen samalta ajalta peréi-
sin oleva tuntemattoman tekijin valtio-opillinen dialogi, josta on sdilynyt
vain katkelma. Sen mukaan hallitsija on sdddosten laatijana ja moraalin
esimerkkinéd Jumalan ldhin jéljittelijd ja hdnen tehtdvinsi on saada koko
valtakunta jiljitteleméddn Jumalan valtakunnan sopusointua, jotta sen
kansalaiset voisivat sen myotd palata taivaallisen isanmaan kansalaisina
alkuperdiseen jumalyhteyteen.??’” Niin voimme nihd4, ettd iddssd keisari-
kunnan tehtdvi alettiin jo hyvin varhain mieltdd péddasiassa uskonnollis-
eskatologiseksi ja vasta toissijaisesti maailmalliseksi.””® Olennainen osa
titd kuvaa ndyttdd olleen luottamus maallisen vallan kykyyn myotidvai-
kuttaa Jumalan kaitselmukseen sitd edistdvisti ja my0Os — antiikin esiku-
vien tapaan — tehdi alamaisistaan parempia:** idédssi ei rikoksista rankai-

224 Capp. 21 ja 71. — Yksi yhdenveroisuuden aspekti on puolueettomuus; ks. cap. 41.

25 Cap. 46.

226 Cap. 59; vrt. Photios: ad Michaelem 69 (PG 102, 680B).

27 Peri politikes epistemes [de Politica scientia, Scriptorum Veterum Nova Collectio 1T
(toim. kardinaali Mai), Rooma 1827 ss. 571-609]; erit. V,6-9 (Mai 11 600-603) ja V,13-15
(Mai 11 606-608).

28 Vrt. Basileios I:n valtiosddntod muistuttava Epanagoge-asiakirja [ks. Social and Politi-
cal Thought in Byzantium from Justinian I to the Last Palaeologus (toim. Ernest Barker),
The Clarendon Press, Oxford 1957 (jdljempdnd Barker), ss. 89-97] noin vuodelta 880,
jossa midritellddn keisarin ensimmdiseksi tehtdviksi pyhien kirjoitusten, toiseksi ekumee-
nisten kirkolliskokousten péitosten, ja vasta kolmanneksi roomalaisen oikeuden toimeen-
pano ja vaaliminen (II§4), ja velvoitetaan hénet tunnustamaan oikean uskon mukaista juma-
luusoppia Kolminaisuuden persoonista, ja lihaksitulleen Jumalan yhdesti persoonasta mut-
ta kahdesta luonnosta kaksine tahtoineen ja kaksine toimintoineen (II§5). — Teksti liittyy
Basileios I suunnitelmaan uudesta lakikodifikaatiosta, josta ei kuitenkaan tullut mitién, ja
todennékdisesti ainakin osan siitd laati patriarkka Photios. Viimeksi mainitun ajatukset taas
kidyvit suoraankin ilmi hénen kirjeestddn Bulgarian prinssi Mikaelille: siind hdn mm. ko-
rostaa, ettei hallitsijan ansioksi lueta niinkién valtion koon ja vaikutusvallan vaan sen hy-
vyyden kasvattamista (ad Michaelem 48, PG 102, 673AB). Yli puolet sangen pitkésta kir-
jeestd on myOs omistettu oikean uskon mukaisen opin méirittelemiselle, koska sen puolus-
taminen on ilman muuta kuninkaan ensisijainen tehtivi.

29 Ks. esim. Photios: ad Michaelem 47 (PG 102, 673A).
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sevan esivallan rooli Jumalan ruoskana noussut Idheskdidn niin hallitse-
vaksi kuin ldnnessi.>*

Agapetuksen kuva oli toki vain ihanteellinen kuvitelma siitd, miten
valtakunnan asiat sujuisivat, jos silld olisi Jumalan suoraan asettama tiy-
dellinen hallitsija. Todellisuudessa ei edes Justinianus ollut sellainen, ja
useimpia Bysantin hallitsijoita taatusti kiinnosti maallinen menestys ja
maine enemman kuin hyve ja kristillinen hurskaus, ja monet heista kiyt-
tivit surutta asemaansa véadrin yksityisten etujensa edistimiseen yhteisen
asian kustannuksella. Koska Jumala ei mydskdin valinnut keisareita itse
vaan antoi ihmisten toimittaa keisarinvaalin, tarvittiin kauniiden puhei-
den ja ylevien kehotusten sijasta jirjestelmid, joka minimoisi kehnon
keisarinvaalin riskit ja pitdisi valtion toiminnassa keisarin puuttuessakin.
Tamain tarpeen luultavasti ymmaérsi mainitsemamme valtio-opillisen dia-
loginkin kirjoittaja, koskapa hin liitti oppiinsa Jumalan jiljittelemisesta
luonnoksen perustuslaillista monarkiaa muistuttavasta jirjestelmésti,
jossa olisi tavallisten lakien lisdksi keisarinvaalia sekd ylimmén virka-
miehiston ja papiston valintaa sditelevit lait.”*' Mutta hdnkéédn ei ndytd
huomanneen, ettd keisari tulisi voida tarvittaessa my0s erottaa hallitusti
ja saattaa lailliseen edesvastuuseen teoistaan, ja ettd keisari-instituution
suhde lakiin, muihin valtioelimiin ja kirkkoon tulisi muutenkin tdsmen-
taa. Justinianuksen lakikokoelmasta ei ollut ndissd suhteissa mainittavaa
apua, koska se vain vahvisti Rooman jo ennestddnkin epidselvin valtio-
sddnnon, jonka mukaan se oli tasavalta, vaikka sitd johtivatkin itsevaltai-
set keisarit.

230 Tavallista oli, ettd Bysantissa korostettiin keisarin ja kirkon tehtévien yhteisyytti, kuten

esimerkiksi edelld mainitussa Epanagogéssa tehtiin (I11§8). Leo III Isaurilainen (717-741)
vertasi itsedédn periti Pietariin ja katsoi olevansa kutsuttu “uskollisen lauman” ylimmaiksi
vaalijaksi, kuten hidnen lakikoonnoksestaan Ekloge kdy ilmi (ks. Barker, ss. 84-85). Siihen
hinelle kyll4 saattoi tarjota motiivin hdnen voimakkaasti ajamansa ikonoklastinen politiik-
ka. Vastapuolelta tunnetaan oikeauskoisen Johannes Damaskolaisen (T n. 754) ja Theodo-
ros Studiteen (T 826) kirkon ja keisarin toimivaltapiirien eroa puolustava kanta; ks. ensin
mainitun osalta de imaginibus oratio 11,12 (PG 94, 1296C-1297B) ja II,15 (1301), ja vii-
meksi mainitun osalta Epist. 129 (PG 99, 1415-1420, erit. 1417BC).

B Peri politikes epistemes V,4-5 (Mai 11 598-599). — Keisarinvaali tulisi jérjestédd niin, ettd
sen tuloksena hidnen asemansa olisi lahja sekd Jumalata ettd kansalta.
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2  Lainalainen keisari kansan armosta

Agapetuksen tapa puhua keisarin vapaaehtoisesta lakisidonnaisuudesta
varmaankin vastasi Justinianuksen kisitystd.?*> Tama saattaa myOs ndkyd
siind, ettd hin otatti lakikokoelmansa Digesta-osaan Ulpianuksen sitaatin,
joka asiayhteydestiin irrotettuna antaa ymmartii, ettd keisari muka olisi
lakisidonnaisuudesta vapaa.®® Samalla kuitenkin Codex-osaan otettiin
vuoden 429 constitutio, jonka mukaan keisarin auktoriteetti yksiselitteises-
ti perustui lain auktoriteettiin.** Tdmain ristiriidan valossa olennainen ky-
symys ei ollutkaan, oliko keisari ylivertaisessa hyveellisyydessidin lain
ruumiillistuma ja “eldvi laki”, kuten kaunopuhujat olivat esittineet, vaan
se aivan konkreettinen seikka, jonka Rooman valtiosédidnto oikeastaan kiel-
si: oliko hén ylipdétiansd lainséétidjd ollenkaan? Oliko keisarin tahto laki,
kuten Ulpianus oli lausunut?*** Enté oliko hin velvollinen noudattamaan
voimassa olevia lakeja ja sdddoksid? Saiko hédn rajoituksetta muuttaa tai
kumota vanhoja lakeja? Y1ld jo mainitun keisari Basileios I:n (867-886)
aikaisen Epanagogen alkuun on Justinianuksen Digestasta poimittu De-
mostheneen sangen demokraattinen lain méiritelmé: laki on yleisesti voi-
massa oleva sdddos, jonka viisaat miehet ovat laatineet ja jota kansalaiset
yhteisestd sopimuksesta noudattavat.** Sen mukaan (II§§1-4) keisari ei
ole lakien siditdjd vaan niiden toimeenpanija ja rangaistusten ja palkkioi-
den jakaja, mutta ei mikddn Jumalan kostaja, kuten ldnnessi tavattiin sa-
maan aikaan korostaa, vaan paremminkin puolueeton erotuomari. Lisdksi
hin saa tulkita lakeja ja analogisesti sovittaa vanhoja lakeja uusiin tapauk-
siin, joista ei ole sdddetty lakia (II§6, 11§10), mutta silloinkin hénen tulee
kunnioittaa vallitsevaa tapaoikeutta (II§7, II§10) ja vakiintuneita laintul-
kintoja (II§9). Vaikka ei tiedetd, kiviko puheena olevan dokumentin teksti
kaikilta osin yksiin keisarin oman késityksen kanssa, voidaan Basileioksen
omalle pojalleen Leolle laatimasta ruhtinaspeilistd néhdé, ettd hén joka
tapauksessa itsekin piti keisaria lakien alaisena: tapaoikeutta keisarin on
ehdottomasti noudatettava, samoin "hyvid lakeja”, ja uusien saadosten tu-

22 Vrt. Institutiones 11,17,8, jossa mainitaan aikaisempien keisareiden Severuksen ja Anto-
ninuksen kanta: licet legibus soluti sumus, attamen legibus vivimus.

23 Digesta 1,3,31; ks. ylli viite 64.

24 Cod. Iust. 1,14.,4.

25 Digesta 1,4,1.

26 Ks. ylld viite 228; vrt. Dig. 1,3,2.
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lee olla sopusoinnussa vanhastaan voimassa olevien lakien kanssa, koska
muutoin ne synnyttéisivit vain sekaannusta ja epitietoisuutta.”’

Vaikka Leo keisarina (Leo VI Viisas, 886-912) puolusti voimakasta
yksinvaltiutta, hdnen antamistaan konstituutioista®® voidaan silti péitel-
14, ettd hédn joutui ottamaan huomioon keisarin perinteisen lainalaisuu-
den, koskapa hén niiden johdannossa niin tarkoin selittda, ettei hdn ole
tekeméssd muuta kuin selvyyden ja oikeusturvan nimissa karsimassa voi-
massa olevien lakien ja tapojen joukosta niit4, jotka ovat jddneet muuten-
kin pois kédytostd, menettineet aikojen kuluessa tarpeellisuutensa tai ovat
ristiriitaisia itsensi tai toisten sdddosten kanssa.?*® Konstituutiossa 47 sa-
notaan kylli senaatin erdiden valtaoikeuksien kumoamisen pohjustuksek-
si, ettd keisarin kattava kaitselmus on nykyjérjestelméssd korvannut van-
hat valtioelimet,** ja konstituutiossa 78 kumotaan myds senaatin siados-
valta, mutta kummankin kumoamisen nimenomaiseksi perusteluksi mai-
nitaan desuetudo eli se seikka, ettd nama senaatin oikeudet ovat muuten-
kin menettdneet tosiasiallisen merkityksensd eikd kyseisten sdidosten
pitdminen kirjoissa sen vuoksi enii palvele mitédén tarkoitusta.

Muidenkaan lakien kumoamiseen Leo ei katso omien valtuuksiensa
yksin riittdvin: esimerkiksi konstituutioissa 19 ja 25 se perustellaan silla,
ettd kyseiset lait eivit ole tosiasiallisesti voimassa, koska ne eivit ole
saaneet niiden hyviksyntii, joita ne koskevat, eivitkd siten myoskidin
sitd vaikutusta, jota niiden sdétdjd on tarkoittanut. Sitd paitsi monen van-
han sdddoksen kumoamisen perusteeksi mainitaan se, ettd se on tapaoi-
keuden vastainen. Leokin siis nédkee lainsddddnnon keisarin ja kansan

57 Basilii Imp. Parcenesis ad Leonem filium (PG 107, xxi-Ivi), Peri eunomias (p. Xxxvii);

— Viittaus “hyviin” lakeihin voi olla yritys vesittidi lakisidonnaisuuden periaatetta, mutta ei
kuitenkaan vélttamittd, jos se nimittdin viittaakin roomalaisten tapaan arvioida keisareiden
sdddosten velvoittavuutta jalkikédteen sen mukaan, oliko keisari kuoltuaan todettu kelvolli-
seksi vai valtion viholliseksi. — Koska patriarkka Photioksella saattoi olla sormensa pelissi
Epanagogen laadinnassa, on paikallaan todeta, ettd hin myos kirjeessdén Bulgarian prinssi
Mikaelille korostaa laillisuuden merkitystéd (ad Michaelem 42 ja 46, PG 102, 672). Lisdksi
hin (ibidem 62, 677A) esittdd, ettd kansan tulisi saada osallistua, ei ainoastaan sodasta ja
rauhasta paittamiseen, kuten Rooman valtiosddntokin jo edellyttdd, vaan myos keisarin
yksityiseldmén hallitsemiseen. Kokonaan uusien lakien sddtimistd hidn kehottaa vélttd-
médn, ellei yhteinen hyvi sitd ehdottomasti edellytd, koska uudistukset hammentivit ja
saattavat vaaraan yleisen jirjestyksen (ibid. 11-112, 693AB).

238 Leonis Sapientis novellee constitutiones (PG 107, 459-658).

23 Samalla (ks. Procem. ja const. 1) hiin tunnustaa, etté kansan tapa voi kumota lain, vaikka
hin toisaalta ottaakin itselleen oikeuden pédttdd, mitka tihin astisista tavoista vastedeskin
ovat lainvoimaisia ja mitké eivéit — mutta senkin hén tekee nimenomaisesti silld perusteella,
onko kyseinen tapa vakiintunut viisaaksi menettelytavaksi.

240 Vrt. my6s const. 46.
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yhteistoiminnaksi, jossa keisarin toimintavapaus ei suinkaan ole raja-
ton.?*! — Muidenkaan keisareiden kéytdnndssi ei ole havaittavassa aina-
kaan kovin piittiviistd pyrkimystid todella nousta lakien yldpuolelle.
Ehki eniten sellaista halua oli Andronikos II Palaiologoksella, joka ta-
voitteli ehdottoman yksinvaltiaan asemaa II ristiretken latinalaisen véli-
vaiheen jidlkeen uudelleen perustetussa Bysantissa. Se ei kuitenkaan esti-
nyt hdntdkin tunnustamasta itseddn edesvastuulliseksi mahdollisista rik-
komuksistaan laillisen tuomioistuimen edessi.’*?

Basileios 1 kertoo pojalleen kirjoittamassaan ruhtinaspeilissd myos,
ettd vaikka tdmé on saanut keisarin seppeleen isdnsd kidestd, se tulee
kuitenkin todellisuudessa Jumalalta. Vaikka prinssin asema siis onkin
iséltd peritty, perimys ei yksin riitd sen oikeutukseksi, vaan tarvitaan Ju-
malan valtuutus ja lisdksi vield se, ettd poika hyvettd harjoittamalla osoit-
taa ansaitsevansa niin ldheisesti Jumalaa muistuttavan aseman.>*® Vaikka
Basileios on perustamassa perinnollistd dynastiaa, hiin ei uskalla poikan-
sa puolesta suoraan vedota hidnen syntyperddnsd, koska Rooman valtio-
sadnnon mukaan keisari valitaan. Eihdn keisarikunta edes ole keisarin
yksityisomaisuutta, vaan se kuuluu kaikille yhteisesti***. Sukujen dynas-
tisista pyrkimyksistd ja Jumalan ajatuksellisen sanktion ahkerasta koros-
tamisesta huolimatta olikin koko ajan kdytdnnosséd tdysin selvad, ettd
Bysantin keisari oli vaalikeisari. Sekin oli pdédsdéntoisesti kaikille toimi-
joille selvdd, ettd viime kddessd vaali edellytti kansan suostumusta.?*

241 Hieman toisin asian esittii Kekaumenos kehotuspuheessaan, jonka hin ehki piti Ale-
xios I Komnenokselle v. 1081: vaikka hinet kirjallisuudessa tavataan mainita ehdottoman
keisarinvallan vastustajaksi, hidn kuitenkin asettuu kannalle, jonka mukaan keisari on inhi-
millisen lain yldapuolella — mutta ei kuitenkaan niin, ettd hénelld olisi lupa antaa jumalalli-
sen (ilmeisesti my0s luonnollisen) lain vastaisia saddoksid; ks. Strategikon 235.

242 Ks. Andronikos II:n valaediktid (prostdgma orkomotikon) kokoelmassa C. N. Sathas:
Mesaionike bibliotheke (Bibliotheca Greca Medii £vi) VI, Venetsia ja Pariisi 1877, ss.
76-78. — Mainittakoon, ettd munkki Theodulos kehottaa juuri Andronikos II:1le osoittamas-
saan puheessa kuningasta pitdméain oikeamielisyyttd valtakunnan tirkeimpéné linnoitukse-
na ja tunnustamaan, ettd lakien voima on hénen omaa valtaansa korkeampi: muuten kansa-
kaan ei tottele lakeja — ks. Theoduli de Regis officiis 6 (456B—457A) ja 17 (473CD) — eikd
onnellisuutta voida saavuttaa kuin laillisen jéarjestyksen kautta; ks. ibidem 27 (489D).

23 Basilii ad Leonem: Peri timés gonéon (p. xxxii); ks. my0s Peri tés ton tropon aretes
(p- Xxv).

24 Ibid.: Peri hyperopsias khrématon (p. xxxiii); — Keisari ei ole valtakunnan omaisuuden
omistaja vaan sen ylin hoitaja yhteiseksi hyvéksi.

245 Niin Bulgarian arkkipiispa Theophylaktoskin puheessaan Konstantinos Porphyrogen-
netokselle; ks. Theophylacti Institutio Regia (PG 126, 270ft.) 11,7 ja 11, joissa esitetddn
yhdeksi tyrannian kriteeriksi vallananastus ilman kansan suostumusta. — Ks. myds 11,26,
jossa Theophylaktos vertaa keisaria mehildiskuninkaaseen (silloin ei tiedetty, ettd pesin
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Vain se vaihteli, millid tavalla vaali konkreettisesti toimitettiin sen “Roo-
man kansan” nimissé, jolle vaalioikeus alun perin kuului.

Itd-Rooman alkuaikoina keisarit olivat Konstantinuksen tapaan etu-
péddssd sotilaiden valitsemia. Mutta Konstantinos Porphyrogennetos
(945-959) kertoo, ettd jo Leo I Suuren huusivat, vield Mars-kentilla, v.
457 keisariksi hovi (0 paldtion), sotaviki, senaatti ja kansa yhdessd.**
Anastasios valittiin v. 491 niin, ettd “arkontit” kokoontuivat palatsiin ja
kansa hippodromille, jossa sotaviden edustajat ryhmittyivét keisarin aition
ympirille. Leskikeisarinna piti puheen, jonka mukaan ratkaiseva olisi
“arkonttien”, s.o. senaatin ja hovin virkamiesten vaali, mutta sille piti
saada lisiksi sotavien vahvistus. Hippodromin tapahtumista voidaan taas
paitelld, ettd myos kansan hyviksyntd oli valttamiton. Patriarkkakin oli
lasnd antamassa vaalille kirkon pyhityksen. Kun “arkontit” eivét pddsseet
yksimielisyyteen, he siirsivit vaalin leskikeisarinnalle, jonka ehdotukses-
ta kansa ja sotaviki huusivat Anastasioksen keisariksi.?*’ Koska tdmén
kuoltua ei ollut tarjolla ketddn valmista ehdokasta, kansa kokoontui hip-
podromille ja huusi hallitsijaksi senaatin, koska valtaistuin oli tyhji. So-
taviki huomasi tulleensa syrjaytetyksi ja yritti esittdd omaa ehdokasta,
jonka kansa kuitenkin kivitti ulos hippodromilta. Lopulta senaatti ehdotti
Justinusta, jonka kansa ja sotaviki yhdessd huusivat keisariksi.?*3 Namai
tapahtumat olivat tietysti heijastusta yhtidiltd virkamieskunnan merkityk-
sen kasvusta sotavden kustannuksella ja siitd, ettd Konstantinopolista oli
nopeasti tullut vanhan Rooman korvaava piikaupunki, jonka asukkaiden,
”Rooman kansan”, mielipidettd valtakunnan eliitti ei oman etunsa nimis-
sd voinut mitenkiin sivuuttaa. Niin ylld mainittujen vaalien menettelyta-
voista tuli kdytdnnossid tapaoikeutta, eivitka sotilaat sitkeistd yrrityksis-
tddn huolimatta saaneet takaisin erityisasemaansa edes sen jidlkeen, kun
valtakunnan hallinto militarisoitiin 600-luvulla. Vastaavasti ei dynastinen
periaatekaan lyonyt itsedidn 1dpi, vaan monien eri dynastioihin kuulunei-
den keisareiden toiminnasta voidaan hyvin ndhdi, ettid he eivit uskalta-
neet viittdd omaavansa laillista oikeutta vallanperijan midrdédmiseen.
Heididn oikeutensa oli ldhinni /upa ehdottaa jotakuta vakiintuneiden ta-
pojen mukaan valittavaksi.>* Vakiintuneiden tapojen tirkeyttd korosti

johtaja oli naaras) ja esittdd, ettd myos ihmisten laillisen hallitsijan tulee turvautua vikival-
taan vasta viimeisend keinona, kun mikidin muu ei auta.

26 De ceerimoniis aule byzantine 1,91 (PG 112, 745Bff.).

27 Ibid. 92 (PG 112, 769Bff.).

8 Ibid. 93 (PG 112, 788Bff.).

2% Esim. Konstantinus VI Syyrialaisen valitseminen kanssahallitsijaksi edellytti timén isdn
Leo IV:n mielestd, vaikka hénesté niin tulisi jo sukunsa neljds keisari, sotavden, senaatin ja
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yleisemminkin Bysantissa viljelty ajatus keisarin toimien sitomisesta val-
tiollisen protokollan mukaiseen seremonialliseen jérjestykseen: seremo-
niallisten kaavojen arvokas ja vakaa noudattaminen oli taivaallisen valta-
kunnan ylimaallista sopusointua jéljittelevd jumalallisen kaitselmuksen
symboli, joka toistumisellaan vahvisti maanpdillistd jirjestystd ja heritti
alamaisissa ihailua ja luottamusta sitd kohtaan.>*°

Se, ettd keisarin erottaminenkin sai kdytdnnossd vakiintuneet, ldhes
perustuslailliset muodot, osoittaa, etti sitd pidettiin normaaliin valtioel&-
médn kuuluvana ilmioni: keisarin huutamista valtaan vastasi keisarin
huutaminen vallasta. Esimerkiksi patriarkka Nikephoroksen mukaan Jus-
tinianus II huudettiin vallasta ensimmdisen kerran v. 685 ja hinen tilal-
leen valittiin Leontios. Laivaston miehet huusivat vuorostaan hinet val-
lasta v. 705, ja Justinianus II nousi toistamiseen valtaistuimelle. Mutta
kun hén sitten erotti patriarkka Kallinikoksen, kansa kiddntyi héntd vas-
taan ja julisti yhdessd patriarkan kanssa hdnet muodollisesti virkansa
menettineeksi.”' Theophanes taas kertoo, kuinka Heraklioksen (610—
641) kuoltua leskikeisarinna Martina yritti testamentin avulla saada val-
lan itselleen ennen keisarin poikia. Kansankokous kuitenkin ohitti Marti-
nan ja huusi paidkeisariksi Konstantinos IIl:n, joka oli Heraklioksen poika
ensimmadisestd avioliitosta. Martina myrkytti pian keisarin, syrjaytti ti-
mén pojan Konstansin ja anasti vallan poikansa Heraklonaan kanssa.
Mutta nyt senaatti tarttui toimeen ja erotti vallananastajat ja julisti Kons-
tansin yksinvaltiaaksi.??

Kun Theodosios III osoittautui kykenemittomiksi puolustautumaan
keisariksi pyrkivdd Leo Syyrialaista vastaan, senaatti, patriarkka ja keisa-
rillinen henkivartiokaarti kehottivat héntd eroamaan ja palaamaan yksi-
tyishenkiloksi v. 717.%% X1 vuosisadalla keisarin erottaminen muistutti jo
ldheisesti oikeudenkiyntid, jonka péitteeksi déinestettiin siitd, oliko kei-

kansan suostumusta; ks. Theophanes Chronographia 378 (PG 108, 908 A—909B). Vastaa-
vasti Johannes II Komnenos pyysi juuri ennen kuolemaansa v. 1143, ettd jompikumpi hidnen
kahdesta pojastaan valittaisiin keisariksi, ja korosti, ettd keisarin asema ei ole sukulaisuu-
teen perustuva lahja vaan hyveen palkka; ks. Niketas Khoniates: Historia (Joannes Comne-
nus) 58-61 (PG 139, 369D-373B)

20 Ks. esim. de ceerimoniis aulee byzantinee, preefatio (PG 112, 74A-80A) — vrt. Theodoros
Balsamon: Meditata (PG 138, 1017-1020).

1 Nicephorus Patr.: Breviar. 38—42 (ks. kitevimmin. Short History. Text, translation and
commentary by Cyril Mango, Dumbarton Oaks, Washington, D.C. 1990, ss. 92-105); ks.
myo6s Theophanes: Chronographia (PG 108, 749-760).

32 Theophanes: Chronogr. (PG 108, 680-697); ks. myos Nicephorus Patr. 27-28 (Short
History, ss. 76-79).

23 Nicephorus Patr. 52 (Short History, ss. 120-121).
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sari rikkonut sen sopimuksen, joka ajateltiin hdnen ja kansan vélilld ole-
van, ja ddnestyksen tulos saatettiin kansankokouksen hyviksyttiviksi tai
hylattaviksi. Vastaavasti kansakaan ei mieltédnyt voivansa yksin erottaa
keisaria, vaan katsoi tarvitsevansa siihen senaatin esityksen ja enenevissa
miirin myOs papiston siunauksen. Tarvittaessa kansa saattoi jopa pakolla
hankkia vallankumoukselleen tillaisen vahvistuksen.”* Toisaalta moni
keisarikin nimenomaisesti tunnusti erottamismenettelyn oikeudellisen ja

velvoittavan luonteen,” ja keisarinna Irenen tapaus v. 802 antaa ymmir-

tad, ettd selvi vallankaappauskin voitiin mieltd4 juridisesti sitovaksi erot-
tamiseksi.?®

Sen lisdksi, ettd keisari oli lakien ja erottamisuhan alainen, hinen oli
usein kidytdnnossikin tunnustettava se Rooman valtiosadnnon periaate,
ettd ulkopolitiikka kuului senaatille ja sodasta ja rauhasta pédittdminen
kansalle. Valtakunnan pinta-alan huvetessa Konstantinopolin “kansan”
poliittinen merkitys myos kasvoi, koska pdidkaupungin asukkaat muodos-
tivat suhteellisesti kasvavan osan koko valtakunnan asukkaista. Bysantin
viimeisinid vuosisatoina keisarit alistivatkin yhd useammin valtakunnan
asioita senaatin tai kansan taikka molempien ratkaistaviksi.?” Senaatti ei
kuitenkaan koskaan kehittynyt valtiopdivien kaltaiseksi instituutioksi.

2% Esimerkistd kidykoon Niketas Khoniateen selostama tapaus [ks. Isaaci Angeli una cum
Alexio filio iteratum imperium, (PG 139, 929-948)], jossa kansa v. 1204 ryhtyi erottamaan
Isaakios II Angelosta ja timén poikaa Alexios IV:td sen vuoksi, ettd ndma liiaksi taipuivat
padkaupunkia uhkaavien ristiretkeldisten vaatimuksiin, mutta senaatti ja kirkko olivat halut-
tomia liittyméin kapinaan. Saadakseen omille toimilleen lain voiman kansa pakotti senaa-
tin ja papiston osallistumaan kokoukseen ja valitsi uuden keisarin yksin vasta, kun kévi
selviksi, ettei senaatti tekisi mitdidn ehdotusta. Kun tdmékin keisari pian pakeni, eikéd seu-
raajasta padsty uudessa kokouksessa yksimielisyyteen, valittiin arvalla Konstantinos Laska-
ris.

25 Esim. Konstans II tunnusti v. 641 edeltdjinsd Heraklonaan tulleen senaatissa laillisesti
erotetuksi; Theophanes: Chronogr. 284 (PG 108, 697C). — Mikael Ill:n syrjdyttdmisen ja
murhan Basileios I:n toimesta v. 867 oikeutti Konstantinus VII:n mukaan senaatin ja kansan
kelvottomalle keisarille langettama tuomio; ks. Theophanes continuatus (Constantini Basi-
lius Macedo) 254 (PG 109, 269CD).

2% Kun Irene menetti vallankaappauksessa asemansa, hin ei ainakaan Theophaneen mu-
kaan kiistéinyt seuraajansa Nikephoros I:n legitimiteettid; ks. Theophanes: Chronogr. 404
(PG 108, 951 Aff.). Bysantissa olikin tavallista, ettd vallasta syostyt keisarit sangen nopeas-
ti hyviksyivit asian, eikd heitd sen vuoksi ollut tarpeen surmata.

27 Tosin erityisesti Komnenosten dynastia 1100-luvulla pyrki syrjiméin senaattia valitse-
miensa virkamiesten hyviksi, ja senaatti olikin Bysantin viimeisind vuosisatoina kdytin-
nossé fiktiivinen valtioelin: sitd, ettd valtakunnan virkamiehet olivat tosiasiallisesti koolla
padttamassd asioista, kutsuttiin senaatiksi. — Kansa oli taas jonkin aikaa kokonaan syrjéissi
politiikasta Nikean keisarikunnan aikana 1206—1264 siitd luonnollisesta syysti, ettd kansa
ei ollut Nikeassa, vaan Konstantinopolissa.
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Erids syy tdhén lienee se, ettei Bysantin ylimystostd feodaalisen jirjestel-
min puuttuessa tullut vahvaa luokkaa, joka olisi tuntenut kutsumusta
puolustaa omia yhteisid intressejddn keisaria vastaan. Vasta 1200-luvun
lopulla Bysanttiin alkoi pesiytyd ldntistd ld4nitysjirjestelmidd vastaavia
ilmioitd. Manuel Moskhopouloksen uskollisuudenvaloja tarkastelevasta
kirjeestd keisari Andronikos II:1le*® voimme kuitenkin ndhdi, etteivit
luonteeltaan yksityisoikeudelliset feodaalisitoumukset Bysantissa suin-
kaan korvanneet valtiota samalla tavalla kuin ldnnessd, vaan sielld oli jo
tuolloin mahdollista ymmaértidi valtio yhteiskuntasopimukseen perustu-
vaksi instituutioksi. Valtioyhteiso (koindn) niet perustui siihen, ettd ihmi-
set eivit yksin pysty tyydyttdméddn moninaisia tarpeitaan: sen vuoksi yh-
teistoiminnallinen eldami (synoikia) on heille valttamatontd. Sille on kui-
tenkin vaaraksi ihmisten taipumus joutua riitoihin keskendin. Tamén osin
Hobbesia, osin Lockea enteilevin késityksen mukaan rauhan sdilyminen
edellyttdd vilttimattd tuomaria (krités), joka ylldpitdd jarjestystd. Tuoma-
reita voidaan valita yksi tai useampia, mutta yksi monarkki on parempi
kuin aristokratia, koska silloin tuomareiden vililld ei pddse syntymiin
erimielisyyksid. Moskhopouloksen oppi uskollisuudenvalasta taas muis-
tuttaa rakenteeltaan 1500-luvun kalvinististen monarkianvastustajien aja-
tusta, jonka mukaan yhteiskuntasopimus tehtiin kansan ja hallitsijan vé-
lilld kansan edusmiesten vélitykselld niin, ettd niille jdi vastuu valvoa
kansan hyviksi sitd, ettd hallitsija pitdd oman sitoumuksensa. Moskho-
poulos nimittdin esittdd, ettd jos kansan tdytyykin oman etunsa nimissi
luovuttaa tuomarille timén tarvitsemat valtuudet, ja jos tdlld vield lisdksi
onkin oikeus vaatia alamaisiltaan yleistd uskollisuudenvalaa, niin nima
kuitenkin antavat sen ensisijaisesti valtioyhteisolle ja vain toissijaisesti
tuomarille tuon valtioyhteison vallan kéyttdjdn ominaisuudessa. Sen
vuoksi vala ei velvoita alamaisia suhteessa tuomariin henkilond, mikali
tdmén yksityinen etu poikkeaa valtion edusta. Eri asia on sitten se, ettd
tuomari voi vastiketta vastaan ottaa yksittdisiltd alamaisilta vastaan eri-
tyisid uskollisuudenvaloja, joissa ndmi vapaaehtoisesti sitoutuvat palve-
lemaan tuomaria jollakin erityiselld tavalla. Téllaisilla vasallisopimusta
muistuttavilla valoilla ei kuitenkaan ole valtio-oikeudellista merkitysti,
vaan ne ovat puhtaasti yksityisoikeudellisia sitoumuksia.

258 Ks. alaviite 199.
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3 Antiikki herii munkkivaltiossa

Jos Moskhopoulos “realistina” 1dhti liikkeelle Platonin tarveteoriasta,*”
ndkyi monissa muissa Bysantin ajattelijoissa taipumusta platonismin
idealistisempiin korostuksiin. Tdmén suuntauksen alkuunpanijana pide-
tadn Mikael (maalliselta nimeltddn Konstantinos) Psellosta (1018—-10787?),
jonka ensisijainen mielenkiinto ei kylldkdin kohdistunut politiikkaan. Siité
huolimatta hin joskus kirjoituksissaan sovelsi platonistista metafysiikkaa
my0s siihen: polititkka on hdnen tuntemattomalle vastaanottajalle kirjoit-
tamansa kirjeen mukaan viisaille ominainen tapa harjoittaa filantropiaa.?*
”Chronographian” mukaan taas valtiomiehen sielu on saavuttanut tietyn
vapauden aineesta siitd kuitenkaan kokonaan irtautumatta, minkéd vuoksi
hin voi toimia aineettoman todellisuuden ja aineen varjomaailmassa eli-
vien tavallisten ihmisten vilimaastossa ja auttaa niitd nousemaan alhaises-
ta tilastaan — aivan kuin Platonin kuuluisan luolavertauksen sankari.”®!
Valtiomiehyys eli maallisen yhteishyvin palveleminen on taas ihmisen
ensimméinen kehitysaskel kohti jumalyhteytti: seuraava askel on enkelin-
veroisuus eli vapaus sielunliikutuksista. Sitd seuraa Jumalan kaltaisuus eli
puhtaasti mietiskelevi eldma, ja lopulta ihminen voi nousta teurgiin verrat-
tavaan asemaan (theopator, kirjaimellisesti ”Jumalan esi-isd”). Kaiken
paamédrd on taydellisen ykseyden (henosis) saavuttaminen Jumalassa.?s
Niin Psellos epédsuorasti muotoili Bysantin valtakunnan ylimaallisen teh-
tavin platonistisin termein — olihan Platonin mielestd padmaari, nimittdin
ideoiden ymmairtiminen ja niiden toteuttaminen valtiossa, merkinnyt ihmi-
sen paluuta jumalten rinnalle.

Platonistinen oli my6s Nikephoros Blemmydeen (1197-1272) tapa
kutsua kuningasta esimerkilliseksi maanpdéllisen onnellisuuden arkki-
tyypiksi (arkhétypos) — eli siis ideaksi — jota jdljitellessddn alamaiset vi-
lillisesti jdljittelevét Jumalaa ja voivat siten pdéstd tuonpuoleisesta autuu-
desta osallisiksi.?® Platonista muistuttaa myos Blemmydeen luottamus
totuuden voimaan: jos kuningas ottaa omaksi ohjeekseen puhtaan jirjen

29 Ks. Platon: Valtio 11,9 (369Bff.)

20 C. N. Sathas: Mesaionike Bibliotheke V, s. 256. — Platon oli vastaavasti esittinyt, ettd
hallitsijan tulee olla filosofi ja hinen tehtdvinsd on rakkaudesta kansaan opettaa siti.

201 Sathas 1V, ss. 202-203.

22 Ks. de omnifaria doctrina 53 (PG 122, 721; theopator on termi, jota oikeauskoinen
kirkko kayttdd kuningas Daavidista ja Marian vanhemmista Joakimista ja Annasta) ja Sat-
has'V, s. 445.

23 Nicephori Blemmidee Oratio Qualem oporteat esse Regem (PG 142, 609-658), cap. 14
(657BC). — Vrt. myos cap. 1 (612-613B), jossa toivotaan kuninkaan harrastavan filosofiaa,
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osoittaman totuuden, kansa seuraa vapaaehtoisesti hinen esimerkkizin.*
Jumalan kaltaisuus kelpo kuninkaassa ilmenee Blemmydeen mielestd
muun muassa itsehillintéiné ja lempeytend, pitkdmielisyytend ja rauhalli-
suutena. Kristuksen esikuvan mukaan hdn on ndyréd ja vaatimaton eikd aja
omaa etuaan vaan palvelee pyytettomasti ihmisten yhteistd hyvia.®s Sii-
nd tarkoituksessa kuninkaan tehtdvd on — Platonin filosofihallitsijan ta-
voin — valjastaa kaikkien kansalaisten yksilolliset kyvyt yhteiseen kiyt-
toon. Yhden myonnytyksen realismille Blammydes kuitenkin tekee: yh-
teiskuntarauha edellyttdd vastoin Platonin kommunistista ihannetta siti,
ettd jokainen saa turvatusti nauttia yksityisestd omaisuudestaan.?*
Platonistiseen jiljittelyyn, jonka tarkoituksena on, ettid alamaiset tule-
vat kuninkaan onnellisuudesta osallisiksi, perustuu Jumalan, kuninkaan
ja kansan suhde my6s munkki Theoduloksen eli Opettaja Tuomaan (7ho-
mas Magistros) mukaan.”’ Platonin hevosvaljakkoesimerkkid kéyttden
tdiméd Andronikos II Palaiologoksen virkamies esittdd vield, ettd kunin-
kaan tulee sisdisesti jidljitelld maailman luonnollista jirjestystd ja sen
kautta saattaa valtakuntansakin luonnonmukaiseen sopusointuun: kun
hin siind tehtidvissd edustaa jarked ja hallitsee niité, joilta kykya jarjelli-
seen itsehallintaan puuttuu, hin on melkein kuin Jumala.?®® Jotakin Pa-
laiologosten suvun dynastianrakennuksen ajalle tyypillisistd, sangen
maallisista ongelmista kertonee sitd vastoin se, ettd Theodulos katsoo
tarpeellisesti korostaa Rooman valtiosdinnon ikiaikaista periaatetta, jon-
ka mukaan keisari ei ole valtakunnan varallisuuden omistaja ja isdntd
(despotes), vaan sen omistaa Rooman kansa, jota keisari palvelee
taloudenhoitajana (oikondmos): kuninkaan tulee sen vuoksi hallita sité
yhteiseksi hyodyksi eikd omaksi edukseen.>® Vaikka kuninkaalla ei ole-
kaan ketédin, jolle hin olisi tilivelvollinen, hdn menettii ipso facto oikeu-
tensa kuninkaan nimeen, jos hidn kdyttdd asemaansa omaksi edukseen
yhteisen hyvin kustannuksella. Hin toimii kansan valvovien silmien alla,

koska se on kaikkien taitojen kuningas ja koska kuningasvalta on kuva Jumalan kaitselmuk-
sesta.

264 Cap. 7 (633D-636A). Vrt. Platon: Valtio V1,13 (500C-502A).

265 Capp. 2—4 (613C-625B); cap. 6 (633AB).

26 Cap. 1 (613A).

27 Theoduli de Regis officiis 1 (448-449B); 11 (464AB); 30 (496AC).

268 [bid. 25-26 (488B-489A). Vrt. Platon: Faidros 246-248.

29 De Regis officiis 5 (456B); 13 (468C). Vrt. Johannes Zonaras: Annales XVI, 20 ja
XVIIL29 (PG 135, 323-325).
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ja jos hin kayttdd asemaansa vadrin, on kenelld tahansa oikeus syyttdd
hénti tyranniksi.?”°

Theodulos muistaa — pitkistd aikaa — my0s korostaa, ettd valtion me-
nestys ei riipu vain hallitsijasta vaan myos alamaisista: ei riité, etti hallit-
sija osaa hallita, vaan hallittavien on myos osattava olla hallittavina.?’!
Tasséd seikassa Theodulos poikkeaa platonismista ratkaisevasti peripa-
teettisen opin suuntaan: olihan yksi Aristoteleen politiikkateorian keskei-
simpid ajatuksia ollut juuri se, ettd valtiossa vaaditaan kansalaisilta sekd
hallitsemisen ettd hallittavana olemisen taitoa.?’”> Theodulos ei niet tartu
monien kollegojensa Cicerosta ldhtien®”® suosimaan ajatukseen, jonka
mukaan toiset ovat luonnostaan hallitsijoita ja toiset hallittavia: pdinvas-
toin kaikki ihmiset syntyvét luontonsa mukaan yhtd vapaiksi, ja se, ettd
eri ihmiset pdityvit eriarvoisiin asemiin, johtuu silkasta sattumasta. Ei
ole ketiin, joka olisi hallitsija joka suhteessa, vaan kaikki ovat jossakin
suhteessa hallitsijoita ja jossakin toisessa suhteessa alamaisia. Sen vuoksi
on periti vastoin luontoa, ettd yksi ihminen nostetaan toisen herraksi.””*
Itse asiassa valtion alamaisten tehtdvi on, samoin kuin kuninkaan, oppia
hallitsemaan jdrjen avulla sitd, mitd luonnon mukaan tulee hallita, nimit-
tdin ihmisen alempaa, eldimellistd luontoa: kun kaikki sillé tavalla hallit-
sevat itseddn, he ovat onnellisia.”” Siksipi ei ole edes vilttimatontd kan-
san onnellisuuden kannalta, ettd joku hallitsee heitd heididn puolestaan:
koska ihmisen luonto on vahvasti yhteisollinen, ei mikidédn periaatteessa
estd kansalaisia sekd osaamasta etti tahtomasta hallita itsedin ja toisiaan
yhteiseksi hyvéksi yksissd tuumiin — ja vieldpd menestyd siind omin neu-
voin: sen edellytyksend on vain vakaa yhteinen tahto eldd oikeasti onnel-
lista elamaidi ja se, ettd kaikille opetetaan sen saavuttamiseksi tarpeelliset

210 De Regis officiis 14 (469AB).

2 Theoduli monachi Oratio de subditorum officiis, PG 145, 495-548, cap. 1 (497BD).

212 Ks. Polititkka 111,2-3 (1276b16ff., 1276b34ff., 1277b341f.).

273 Ks. edelld s. 276 ennen viitettd 47.

2 Theod. de subditorum officiis 19 (533AC). — Myos Cicero (de re publica 111,23) oli kat-
sonut, ettd mikdli ihmiset ovat yhtéd hyvid eli tasaveroisia, on vastoin luontoa, ettd joku tai
jotkut heistd hallitsevat muita.

25 De subditorum officiis 25-26 (544C-545D). — Myos tdmé on ldpeensd aristoteelinen
ajatus: valtion pddmiidrd on vapaus, ja vapaus on pohjimmiltaan jarjenmukaista itsehallin-
taa, mutta valtio tarjoaa kansalaiselle yksityiseldmii tdydellisemmén mahdollisuuden va-
pauden harjoittelemiseen ja harjoittamiseen, koska sen puitteissa itsehallinta voi laajeta
my0s vertaisten, eli toisten kansalaisten, jarjenmukaisen hallinnan sisdltidviksi. Aristote-
leen mukaan tdmén piti parhaimmillaan tapahtua vuorotellen.
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tiedot, taidot ja hyveet.?’® Silloin rikkaat ja koyhétkin puhaltavat yhteen
hiileen. Se, ettd jotkut ovat rikkaita ja jotkut koyhid, johtuu sinédnsé vain
sattumasta. Rikkaita kuitenkin tarvitaan, jotta he voisivat harjoittaa ih-
misrakkautta — tuota monissa muissa kirjoituksissa vain kuninkaille kuu-
luvaksi sanottua hyvetti — ja auttaa niitd, jotka ovat avun puutteessa. Niin
tehdessdidn he eivit harjoita vapaaehtoista anteliaisuutta, vaan heilld on
sithen velvollisuus, koska “ystdvien tavarat ovat yhteisid”: koyhit, jotka
luonnostaan ovat rikkaitten vertaisia, saavat niiltd silloin vain omaa
omaisuuttaan!?’’” Rikkaille — tai oikeastaan heiddn parhaimmistolleen —
myds kuuluu pidvastuu yhteisten asioiden hoitamisesta, koska he pysty-
vit sithen paremmin kuin kdyhit, ja koska viimeksi mainitut ovat hel-
pommin ostettavissa.*’

Vaikka Theoduloksen opeissa siis oli paikoitellen vahvasti aristoteeli-
nenkin sdvy, hidnen lukuisat suorat ja nimenomaiset viittauksensa Plato-
nin oppeihin kertovat ehké sittenkin enemmin uudesta pyrkimyksesti
palata alkuperdiseen Platoniin tdimén uusplatonististen tulkintojen ohitse.
Liannessd tami kehitys alkoi vasta parisataa vuotta my6hemmin ja liittyi
selvisti renessanssiin. Idédssa tuskin kuitenkaan voidaan puhua renessans-
sista sanan varsinaisessa merkityksessd, koska pakanallisen Kreikan
ajatusperinto ei sielld ollut koskaan jadnyt niin tdydellisesti unohduksiin
kuin ldnnessd. Antiikin aatteiden elpyminen oli kylli osapuilleen saman-
suuntaista niin iddssi kuin ldnnessédkin, mutta se alkoi iddssd aikaisem-
min®” ja sen vaikutukset olivat sielld paljon laimeampia, koska siitd oi-
keastaan puuttui se uutuudenviehétys, joka ldnnessd synnytti suurta in-
nostusta.?®® Palaiologosten dynastian ajan tirkeimmét valtio-oppineet,

26 Ipid. 3 (500C-501B); 6-7 (505D-509B). — Tihin niyttdd olevan Kitketty piikki Mos-
khopouloksen kaltaista “realistista” ihmiskuvaa vastaan: Theodulos nimittdin syyttds aika-
laisiaan sokeudesta sen suhteen, mikéd on olennaista, koska he ajattelevat vain sitd, mikd
erottaa eri ihmisyhteisoji toisistaan, eivitki lainkaan sitd, mikd saa ihmiset muodostamaan
yhteison.

217 Ibid. 4 (501C-505A). — Toiselta puolen — aristoteelinen nidkemys timikin — ne, jotka
eivit toimi, kuten hyve edellyttdd, kuten esimerkiksi rikkaat, jotka eivit auta koyhid, vahin-
goittavat sen myotd nimenomaan itsedidn; ks. esim. cap. 12 (517CD).

28 Ibid. 14 (521B-524C). — Johtoasemien perinnéllisyys on kuitenkin pahasta, koska itse
kunkin hyveellisyys tai paheellisuus on hiinen omaa ansiotaan (cap. 17, 529AD) ja koska
kasvatuksen merkitys sille on olennainen (capp. 22-24, 537C-545A).

2 Esim. Aristoteleen Politiikka, joka tuli linnessi yleiseen tietoisuuteen vasta 1200-luvun
jélkipuolella, sai Bysantissa tiettdvésti Mikael Efesolaisen toimesta uuden kommentaarin jo
1000-luvun lopulla.

280 1200-luvulla tultiin kylld Bysantissakin tietoisiksi siitd, ettd linnen skolastikot olivat
kehittineet Aristoteleen filosofiasta suuren ja johdonmukaisen systeemin. Erityisesti Tuo-
mas Akvinolainen heritti aluksi suurta ihailua [esim. Johannes VI Kantakouzenoksen vir-
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kuten Theodoros Metokhites (1260-1332) ja 1400-luvun puolimaissa
my6s Firenzen platonistiseen herdtykseen myotivaikuttanut Georgios
Gemistos Plethon, olivat kuitenkin harrastuksensa puolesta tdysverisid
renessanssin edustajia: ensiksi mainittu matki kirjoituksissaan Synesios
Kyreneldistd ja kierrdtti muun vanhan ohella 200-luvun pseudo-
pytagoralaisia oppeja, kun taas viimeksi mainittu laati vihin ennen By-
santin lopullista hdviotd erikoisen ehdotuksen uudesta valtiojirjestykses-
td, jonka tirked osa oli Kreikan pakanallisen valtionuskonnon palauttami-
nen voimaan. Mutta toisin kuin ldnnen renessanssin intoilevat dilettantit,
jotka pian tulivat ajamaan samantapaisia oppeja viimeistd huutoa olevan
muodin aallonharjalla ratsastaen, Bysantin viimeisetkin viisaat olivat
noyrésti tietoisia siitd, ettd he olivat vain vihapitoisid latvaoksia jo antii-
kin aikana juurtuneessa rungossa.

Kirjoittajana sangen tuottelias Theodoros Metokhites kuului samoihin
piireihin kuin munkkiTheodulos. Hinen Hypomnematismoi-kokoelmansa,
jonka péidteema on antiikin ajatusperinnon elvyttiminen, sisdltid myos
sarjan polittisia tekstejd. Niissd hdn Platonin tapaan arvostelee demokra-
tiaa hajanaisuudesta ja siitd, ettd se edistdd yhteisen hyvén sijasta yksilol-
listd itsekkyyttd.?®! Paras valtiomuoto on lakien mukaan hallittu yksinval-
tius, koska on aina helpompi 16ytdd yksi kuin monta hyvii hallitsijaa.
Sitd paitsi, samaan tapaan kuin Dante samoihin aikoihin lénnessi esitti,**?
yksinvaltius kykenee paremmin edistimédn uskon ykseyttd ja jiljittele-
médn maallisessa valtakunnassa taivaallisen valtakunnan yhtendisyytta.
Koska alamaisten onnellisuus riippuu siiti, ettd heilld on oiva esikuva,
jota jéljitelld, on yksinvaltius muita parempi hallitusmuoto senkin vuoksi,
ettd yhtd ja samaa miestd on helpompi jiljitelld kuin monia keskeniin
erilaisia ja erimielisid johtajia. Erityisen huolissaan Theodoros nidyttii
olevan siitd, ettd ansioiden mukainen oikeudenmukaisuus kérsii, jos hal-
litsijoita on enemmén kuin yksi: jos alamaisten yldpuolella ei ole yhtd
kiistatonta tuomaria jakamassa palkintoja ja rangaistuksia, riippuvat ni-
mi osittain sattumasta ja pddtdsentekoon osallistuvien vaihtelevista in-

kamies Demetrios Kydones (1325-1398) kiintyi katolilaiseksikin], ja Bysantin oppineiden
parissa herisi siksi halu opiskella latinaa. Ihailu muuttui kuitenkin pian vastarinnaksi, koska
skolastiikan katsottiin niin yksipuolisesti puoltavan Rooman kirkon heterodoksisia kantoja.
Niin esim. Georgios (ensimmdiisend sulttaanin valitsemana patriarkkana Gennadios II)
Skholarios (1405-1472 jilk.) puolsi nuoruudessaan unionia Rooman kirkon kanssa, mutta
ryhtyi jo pian Firenzen kokouksen jilkeen sen vastustajaksi.

281 Niin kappaleessa "Demokratiasta” (Miiller — Kiefling, ss. 616-617; Barker, ss. 174—
175).

22 Dante: de monarchia 1.
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tresseistd, jotka avaavat alamaisille mahdollisuuksia hankkia itselleen
ansiotonta etua opportunistisin menetelmin. Tasavaltojen huonoin omi-
naisuus onkin se huutava viiryys, ettd hyvit ja pahat ja jalot ja alhaiset
ovat niissd oikeudenvastaisesti yhdenveroisia. Valtion olemus on niet
erddnlainen sopusointu, jota voidaan pythagoralaisten tapaan verrata mu-
siikin harmoniaan: jos soittimen kaikki kielet on viritetty samoin, ei syn-
ny sointua, koska kaikki soittavat samaa sdveltd. Samalla tavalla ei valtio-
takaan synny, ellei sitd muodosteta erilaisista ja eriarvoisista osista. Mi-
tiddn yhteistd ei voi ollakaan muiden kuin erilaisten vélilld: samanlaisten
vililld ei ole muuta suhdetta kuin samuus. Mutta jotta jirjestiytyneestd
yhteisostd voitaisiin puhua, yksinvaltiaan on jérjestettdvi erilaisuus yh-
deksi kokonaisuudeksi: jos kuka tahansa péddsee paittimddn valtion
asioista, se on hajanainen ja sairas samoin kuin mieli on sairas, kun sitd
hajottaa alhaisten halujen okhlokratia.?®* Hajanaisuus myos selittdé sen,
ettd muinaiset kreikkalaiset eivit monista ylivertaisista avuistaan huoli-
matta koskaan onnistuneet poliittisesti luomaan mitdin pysyvad.?*
Pysyvii eivit saaneet aikaiseksi mydskddan Thessalonikan “selootit”
eli kiivailijat, jotka taloudellisen tasa-arvon ja kdyhien asian nimisséd vuo-
sien 1342 ja 1350 vaiheilla nousivat kapinaan. He vastustivat rikasta yla-
luokkaa, vallananastaja Johannes VI Kantakouzenosta sekd munkki Gre-
gorios Palamaan johtamien hesykastien ("hiljaisten”) mietiskelyyn kes-
kittyvdd mystikkoliikettd, jota selootit pitivit rikkaan luostarilaitoksen
itseriittoisena ja maailmalle vieraana symbolina.”® Kaupungissa vallitsi
kapinan aikana hetken tosiasiallinen demokratiakin, kunnes Johannes
Kantakouzenos valloitti sen vuonna 1350 ja pani kansanliikkeelle lopun.
Silloin sinetoitiin lopullisesti keisarikunnan eskatologinen missio: sen
jilkeen kutistumistaan kutistuva keisarikunta ymmaérsi maallisen mahdin
oleven mennyttd ja piti katseensa tiukasti tuonpuoleisen autuuden pii-
madrdssd. Kuvaavaa on, ettd selootteja arvosteleva hesykasti Nikolaos
Kabasilas piti heiddn keskeisend rikoksenaan sitd, ettd he pitivit maallis-
ta menestystd ja aineellista hyvinvointia aineettomia arvoja tarkeimpin.
Historioitsija Nikephoros Gregoras on arvostelussaan vield suorasukai-

283 Tihin asti kappaleessa "Monarkiasta”; (Miiller—Kiefjling, ss. 625-636; Barker, ss. 176—
179). — Ajatus hajanaisesta mielestd palautuu Platonin Faidroksessa (246-248) esittimadn
hevosvaljakkovertaukseen; vrt. myos Valtio VIII,3-13 (546-561), jonka mukaan valtio lo-
pulta viistimaittd hajoaa demokratiaksi, jossa vallitsee tdydellinen mielten hajaannus.

2 Niin kappaleessa "Kreikkalaisista”, (Miiller — Kief3ling, ss. 760761, Barker, ss. 179—
183).

285 He antoivat hesykasteille nimeksi omphalopsykhoi, koska nimé kéyttivit oman navan
tuijottamista yhtené keskittymismenetelménéén.
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sempi: hidn syyttdaa kapinoitsijoita sattumanvaraisesta okhlokratiasta, hil-
littdméstd mielivallasta, demagogiasta, rosvouksesta, kaupungin hajotta-
misesta puolueisiin ja koko laillisen jérjestyksen tuhoamisesta.?

Viisi vuotta seloottikapinan kukistamisen jidlkeen syntynyt Georgios
Gemistos Plethon (n. 1380-1450), jonka viitetdin nuorena opiskelleen
Turkin puolella zarathustralaista uskoa tunnustavan juutalaisen oppineen
johdolla, oli pédinvastoin sitd mieltd, ettd hesykastien munkkivalta johti
Bysantin tuhon partaalle: heitd hin ilmeisesti tarkoitti itseensd keskitty-
neilld "filosofeilla”, joiden hyddyttomédn “toiminnan” rahoittamiseen val-
tion ei tullut milldén tavalla osallistua.?®” Bysantin jadnnoksen pelastami-
seksi tarvittiin radikaaleja kidytdnnon toimia: ensimmaéinen askel oli siir-
tyminen platonilaiseen tyonjakoon: sotilaat ja tuottavaa tyotd tekevit
kansalaiset oli erotettava toisistaan niin, etti kumpikin luokka saattoi
keskittyd oman tehtdvéinséd hoitamiseen. Tuottavan tyon tulokset piti ja-
kaa kolmia tuottajien — heloottien — elatukseen, tuotantovélineiden yll4-
pitoon ja valtion hyviksi, eikd helooteilta saanut vaatia mitdin muuta
panosta kuin veron maksamista. Kdytannosséd sotavden elatus piti jarjes-
tdd niin, ettd kukin helootti sai nimetyn sotilaan tai puoli sotilasta vastuul-
leen. Kansalaiset voitiin my0s jdrjestdd toistensa ylldpidosta vastaaviksi
pareiksi, joiden jdsenet olivat vuorotellen sotapalveluksessa.?®® Niiden
jérjestelyjen helpottamiseksi maa tuli palauttaa luontonsa mukaan yhtei-
seksi siten, ettd jokaisella oli oikeus ottaa viljellikseen niin paljon maata
kuin pystyi sielld, missd halusi, ja pitdd tuo maa hallussaan niin kauan
kuin hin sitd viljeli. Siten kaikki viljelykelpoinen maa saataisiin tuotta-
vaan kéyttoon. Ratkaisuksi siihen, ettd valtionhoito edellytti muutakin
tyotd kuin sotapalvelusta ja maataloutta, hin esitti, ettéd rikolliset tuomit-
taisiin perinteisten rangaistusten sijasta pakkoty6hon. Kansalaisten talou-
dellisten pyrintdjen oikeata kohdentamista helpottaisi myds luopuminen
rahataloudesta, etenkin ulkomaan valuutan kidytostd omassa maassa, ja

26 Ks. Barker, s. 192 ja Nikephoros Gregoras: Historia Romaica XI111,10,4-6 (PG 143,
900-901) ja XVI,1,2 (ibidem 1044—1045).

871 Ks. ad regem Emmanuelem de rebus Peloponnesiacis oratio I (PG 160, 821-840), erit.
kohdat 15-17 (832C-833B).

28 De rebus Peloponnesiacis I, 11-14 (828D-831B). Ks. my®6s. ad principem Theodorum
de rebus Peloponnesiacis oratio I (PG 160, 841-866), erit. 89 (848D-849C), jossa Plet-
hon erottaa kolme luokkaa: viljelijidt, muun tuottavan tyon tekijédt ja johtajat. Viimeksi
mainittuja tarvitaan niiden kurittamiseksi, jotka pyrkivit rahoittamaan eldminsd muulla
kuin rehelliselld tyoll.
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korkeiden tullien kédyttoonotto tarpeettoman tavaran maahantuonnin ja
tarpeellisen tavaran maastaviennin estdmiseksi.?®’

Vaikka monarkia onkin Plethonin mielesti paras valtiomuoto, koska se
kykenee rekrytoimaan parhaat neuvonantajat ja panemaan lait tehok-
kaimmin toimeen, olisi valtiosdintdd tdydennettivd — kenties Pohjois-
Italiassa hyvin menestyneiden porvarisvetoisten valtioiden esimerkin
mukaan — parlamentin tapaisella pysyvilld neuvotteluelimelli, johon oli-
si valittava taloudellisen keskiluokan jdsenid sellainen madrd kuin olisi
tarpeen, ettd valtion asiat tulisivat siind tarkastelluiksi kaikista yhteishy-
vin kannalta merkittdvistd ndkokulmista. Rikkaat ja koyhit eivit olisi
sopivia jisenid, koska he todennékoisesti panisivat oman etunsa yhteisen
hyvin edelle, ja ennen kaikkea hippodromilla hihkuvat jirjettomit ihmis-
massat tulisi erottaa tirkeiden péétosten teosta tyystin.*® Koska Pletho-
nin mielestd valtion pddmddrd ei niinkddn ollut tuonpuoleinen autuus
vaan maallinen menestys, oli uskonto puhdistettava ja palautettava mal-
tilliselle, stoalaisten “luonnollista teologiaa” muistuttavalle pohjalle,*!
jossa sukupuolieldmaistd pidattdaytyvéille askeesille ei ollut sijaa, koska se
vaikeutti ihmisen yhteis6llisen tehtdvin toteuttamista.”> Jumaluuden ja
ihmisluonnon ykseys oli saavutettavissa vain jarjenmukaisen yhteiselé-
mén, ei sisdllisen mietiskelyn, kautta.”®® Nomon syngraphe -teoksessaan
Plethon jo sitten nimittidikin luonnollista Jumaluutta Zeukseksi. Valitetta-
vasti vain hinen uudesta "helleenisesti teologiastaan” on jéljelld pelkkid
katkelmia: muutamia vuosia sen jilkeen, kun aika jo oli Konstantinopolin
valloituksen myoti ajanut Plethonin kdytinnollisten ehdotusten ohi, pat-
riarkka Gennadios II Skholarios sai Nomon syngraphe -teoksen ilmeisesti
ainoan kokonaisen kappaleen késiinsd, poltti siitd suurimman osan — ja
jatti jalkipolville vain joitakin sivuja todisteeksi sen harhaoppisuudesta.

Polybios oli ollut oikeassa: edes Rooman loistava valtiosddntd ei onnis-
tunut takaamaan valtakunnan kuolemattomuutta. Tavalla, jota hén ei ollut
osannnut ennustaa, hian oli ollut oikeassa siindkin, ettd viimeisen naulan
keisarikunnan arkkuun ehké 16i juuri kansa siné vaikeasti hallittavana val-
tioelimeni, joka se Rooman valtiosdannon mukaan oli: Konstantinopolin

29 De rebus Pelop. I, 21-23 (837AD); de rebus Pelop. II, 14 (853BC).

0 De rebus Pelop. II, 7 (848BD). — Senaatti oli tihidn mennessd muuttunut fiktiiviseksi
instituutioksi, jonka ajateltiin kokoontuvan, kun hovin virkamiehet olivat koolla tilanteessa,
jossa valtiosddnnon katsottiin edellyttdvin senaatin myotivaikutusta.

21 De rebus Pelop. II, 15 (853D-856A).

2 Nomon syngraphe IIL31 (julk. Plethonos nomon syggraphe (toim. C. Alexandre), Parii-
si 1858: Alexandre, ss. 121-130; Barker, s. 214).

23 Ibid. 111,34 (Alexandre, s. 186; Barker, s. 215).
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kansa ei ndet suostunut hyvidksymédn Firenzen kokouksessa vuosina
1438-1439 syntynytti, keisarin puoltamaa ehdotusta sopimuksesta, jonka
mukaan Konstantinopolin patriarkaatin oli méiri vastineeksi linnen myon-
tdméstd avusta palata yhteyteen Rooman kirkon kanssa. Polybioksen kan-
nalta paradoksaalista vain tdssi oli se, ettd kansa ei silloin ajatellut itsek-
kiitd etujaan vaan keisarikuntansa tuonpuoleista kutsumusta. Pian sen jil-
keen tehtiin Rooman tasavallan viimeinen valtiotoimi, kun keisari Kons-
tantinos XI Dragases (1449-1453) ldhetti kaupunkia piirittdvéan Turkin
sulttaanille viestin, jonka mukaan Rooman senaatti oli péittinyt olla luo-
vuttamatta kaupunkia taistelutta. Taistelun jidlkeen keisari oli kuollut, kau-
punkien &iti oli menetetty, mutta maailmanloppu ei tullutkaan, ja ajatus
Rooman yleismaailmallisesta kutsumuksesta sai vajaan sadan vuoden ku-
luttua uuden isdnnén, kun livana Julma omaksui Josif Volotskijn oppien
mukaan Rooman keisarin aseman maailman ainoana laillisena hallitsijana.
Rooman valtiosddntdd kolmannen Rooman tsaari ei kuitenkaan endd omak-
sunut: hin ei johtanut tasavaltaa vaan oikeauskoista teokratiaa, jonka hédn
katsoi Konstantinus Suuren seuraajana saaneensa suoraan Jumalalta hal-
tuunsa sen jilkeen, kun varjagien vanha Miklagardr oli joutunut véaéraus-
koisten valloittajien késiin.

KIRJALLISET LAHTEET

Huomautus:
Koska useimmista ldhteistd on julkaistu useita ja monista jopa valtava méa-
rd eri laitoksia ja kddnnoksid lukuisille kielille, on niihin pyritty viittaa-
maan siten, ettd kyseiset kohdat on viittausten perusteella mahdollista 16y-
t44 mistd tahansa laitoksesta. Alan kirjallisuudessa kiytetty konventionaa-
linen viittaustapa on yleensd ollut ensisijainen valinta. Jos kuitenkin by-
santtilainen teksti on otettu Mignen Patrologiaan, on viitattu tdhén silloin-
kin, kun tavallisin viittaustapa on toinen, koska namai tekstit ovat maassam-
me kitevimmin kisilld Kansalliskirjastossa olevan Patrologian kautta.
Tirkeiden lidhteiden etsimisessd ovat minua suuresti auttaneet etenkin
seuraavat teokset: Hans-Georg Beck: Res Publica Romana. Vom Staats-
denken der Byzantiner, Verlag der Bayerischen Akademie der Wissen-
schaften, 1970; idem: Senat und Volk von Konstantinopel. Probleme der
byzantinischen Verfassungsgeschichte, 1966; ja Antonio Truyol y Serra:
Historia de la Filosoffa del Derecho y del Estado I: De los origenes a la
baja Edad Media, Biblioteca de la Revista de Occidente, Madrid (1970)
1976.

333



Juha-Pekka Rentto

Agapetus, diakoni: Capita admonitoria (Kehotuksen kappaleita)
cap. 61 viittaa kappaleen numeroon

Ailios Aristeides: puheita
Orat. XXI11,30 viittaa puheen numeroon ja kohtaan

Ambrosius Milanolainen, kirkkoisd: kirjeitd
Epist. 73 viittaa kirjeen numeroon

Andronikos Il Palaiologos, keisari:
prostdgma orkomotikon (valaedikti) kokoelmassa C. N. Sathas: Mesaionike bibliotheke
(Bibliotheca Greeca Medii Avi) VI, Venetsia ja Pariisi 1877; viittaukset sen sivuille

Anonymus: Epistula ad Diognetum (Kirje Diognetokselle)
ad Diognetum 5 (PG 2, 1173-1176) viittaa kohtaan 5 (Mignen Patrologia Greca -sar-
jan osaan 2, palstoille 1173-1176

Anonymus: peri politikes epistémes — de politica scientia (Valtiotiedosta)
teoksessa Scriptorum Veterum Nova Collectio (toim. kardinaali Mai) 11, Rooma 1827;
viittaukset sen sivuille

Antiokhos, patriarkka: kirje Moskovan suuriruhtinas Vasilij I:1le
teoksessa Acta et Diplomata Greeca Medii Avi sacra et prophana II (toim. Fr. Miklo-
sich —los. Miiller), Wien 1862; viittaukset sen sivuille

Apostolien teot
Apt. 17:18 viittaa lukuun ja jakeeseen

Aristoteles: Nikomakhoksen Etiikka
Nikomakhoksen etiikka 1V,8 (1128a31-32) viittaa kirjaan ja lukuun (standardilaitoksen
sivulle 1128, palstalle a, riveille 31-32)

Aristoteles: Politiikka
viittaukset samoin

Augustinus, kirkkoisi: Jumalan valtio(sta pakanoita vastaan)
de civitate Dei V,12 viittaa Kirjaan ja lukuun

Auctores varii: Theophanes continuatus (Theophaneen Chronographian jatko-osa)
Theophanes continuatus (Constantini Basilius Macedo) 254 (PG 109, 269CD) tarkoittaa
teokseen siséltyvdd Konstantinoksen kirjoittamaa Basileios Makedonialaisen eldméker-
taa; numero 254 viittaa vuoden 1685 latinalaisen laitoksen (toim. Franciscus Combafis)
sivuille (PG:n osan 109 palstalle 269, alueelle, joka on palstalla merkitty kirjaimin C ja D)

Balsamon, Theodoros: Meditata sive Responsa (Mietelmii eli Lausuntoja)
viittaukset PG:n osan 138 palstoille (ks. Auctores Varii)

Basileios I, keisari: Epanagoge (1akiehdotus)
otteita kokoelmassa Social and Political Thought in Byzantium from Justinian I to the
Last Palaeologus (toim. Ernest Barker), The Clarendon Press, Oxford 1957 (ss. 89—
97); 1185 viittaa lukuun ja pykalddn (koko asiakirja sisdltyy teokseen Jus graeco-roma-
num (toim. L. ja P. Zepos) G.Phexis, Ateena 1931 (jilkip. Aalen 1962), jota en tdmén
painoon mennessé saanut Kansalliskirjastosta kisiini)

Basileios 1, keisari: Parceenesis ad Leonem filium (Neuvoja pojalleni Leolle)
Basilii ad Leonem: Peri times gonéon (p. xxxii) viittaa kappaleen otsikkoon ja PG 107:n
liitesivujen palstalle (ks. Auctores Varii)
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Blemmydes, Nikephoros: Oratio Qualem oporteat esse Regem (Puhe kuninkaalle sopivista
ominaisuuksista)
cap. 14 (657BC) viittaa kappaleeseen ja PG 142:n palstalle (ks. Auctores Varii)
Cicero: de officiis (Velvollisuuksista)
de officiis 1,4 viittaa kirjaan ja kappaleeseen);
Cicero: Laeista
de legibus 1,5 viittaa kirjaan ja kappaleeseen
Cicero: Valtiosta
de rep(ublica) 1114 viittaa kirjaan ja kappaleeseen
Clemens Aleksandrialainen, kirkkoisd: Pedagogus (Kasvattaja)
Peedagogus 1,3 (8,1) viittaa kirjaan ja lukuun (toisen tavan mukaan kappaleeseen ja
kohtaan)
Corpus luris Civilis (lakikokoelma)
viittauksissa Dig(esta) 1,1,4,1 (Ulpianus); Inst(itutiones) 1,285 ja Cod(ex) lust(iniani)
1,14.,4 roomalainen numero viittaa padjaksosta riippuen osaan tai kirjaan (joihin padjak-
so ensimmadiseksi jakautuu) ja arabialaiset numerot etenevissd jarjestyksessd aina pie-
nempiin osiin (kuten padkappaleeseen ja pykildén); juristi, jonka lausumasta on kyse,
on mainittu sulkeissa; Novella VI viittaa asetuksen numeroon Novelle-osassa
Cyprianus, kirkkoisd: de habitu virginum (Neitseiden elintavasta)
de habitu virginum 2 viittaa kappaleeseen
Dion Khrysostomos: puheita
Orat. 1,12 viittaa puheen numeroon ja kohtaan
Dionysios Areopagita, pseudo-: Kirkon jirjestyksesti
de eccl. hier. 1,2 viittaa padlukuun ja kappaleeseen
Dionysios Areopagita, pseudo-: Taivaan jdrjestyksestd
de ccelesti hierarchia 1,1,1 viittaa padlukuun, lukuun ja kappaleeseen
Epiktetos: Keskusteluja
(Epict.) Diatr. 1:6,18 viittaa kirjaan, lukuun ja kohtaan
Eusebios, kirkkoisi: de laudibus Constantini (Konstantinuksen ylistys)
de laudibus Constantini 4-5 (PG 20, 1332-1340) viittaa kappaleisiin ja PG 20:n pals-
toille (ks. Auctores Varii)
Eusebios, kirkkoisi: de vita Constantini (Konstantinuksen elamikerta)
de vita Constantini 11,19 (PG 20, 996B—997B) viittaa kirjaan ja lukuun ja PG 20:n pals-
toille (ks. Auctores Varii)
Gregoras, Nikephoros: Historia Romaica (Rooman historia)
Historia Romaica XI111,10,4-6 (PG 148, 900-901) viittaa kirjaan, lukuun ja kappalei-
siin ja PG 148:n palstoille (ks. Auctores Varii)
Herodotos: Historiateos
Herodotos 111,89 viittaa kirjaan ja kappaleeseen
Hesiodos: Tyot ja pdivdit
Erga 196 viittaa kohtaan
Irenceus, kirkkoisd: Adversus heereses (Harhaoppisia vastaan)
Adversus hereses V,24 viittaa kirjaan ja lukuun
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Johanneksen evankeliumi
Jh. 19:11 viittaa lukuun ja jakeeseen
Johannes Damaskolainen, kirkkoisd: de imaginibus oratio (Puhe kuvista)
de imaginibus oratio 11,12 (PG 94, 1296C-1297B) viittaa puheen numeroon ja kohtaan
ja PG 94:n palstoille (ks. Auctores Varii)
Johannes Khrysostomos, kirkkoisd: in Epistola ad Romanos homilia VI (Saarna roomalais-
kirjeesti)
in Epist. ad Rom. homil. V1,1 viittaa saarnan numeroon ja lukuun
Kabasilas, Nikolaos: puhe esivallan laittomista hyokkdyksistd hengellisid asioita vastaan
otteita teoksessa Barker: Social and Political Thought in Byzantium (ks. Basileios I);
kasikirjoitus on Barkerin mukaan Pariisin Kansalliskirjastossa (MS gr. No. 1213)
Kekaumenos: Stratégikon [Upseerin (t. virkamiehen) opas]
saksannos Vademecum des byzantinishcen Aristokraten. Das sogenannte Strategikon
des Kekaumenos (toim. Hans-Georg Beck), Verlag Styria, Graz 1956
Khoniates, Niketas: Historia
Historia (Joannes Comnenus) 58—61 (PG 139, 369D-373B) viittaa teoksen Johannes
Komnenosta kisittelevddn osaan, sen kappaleisiin ja PG 139:n palstoille (ks. Auctores
Varii)
Khrysippos: fragmentteja
Khrysippos 111,611 viittaa teoksen Stoicorum Veterum Fragmenta (SVF, toim Hans von
Arnim), Leipzig 1903-5, osaan ja fragmentin numeroon
Konstantinos VII Porphyrogennetos, keisari: de ceerimoniis aulee byzantinee (Bysantin hovi-
seremonioista)
de ccerimoniis 1, 91 (PG 112, 745B) viittaa kirjaan ja lukuun ja PG 112:n palstalle (ks.
Auctores Varii)
Leo, paavi: kirjeitd
kokoelmassa Acta Conciliorum (Ecumenicorum (toim. Edv. Schwartz) ILIV: Leonis
Papce epistularum collectiones, Pariisi ja Leipzig 1932
Leo Il Isaurilainen, keisari: Ekloge (lakikoonnos)
viittaukset otteisiin teoksen Barker: Social and Political Thought in Byzantium (ks.
Basileios I) sivuille; myos tama teksti sisédltyy kokonaisuudessaan teokseen Jus grae-
co-romanum (Ks. Basileios I)
Leo VI Viisas, keisari: Novellee constitutiones (asetuksia)
viittaukset konstituution numeroon ja PG 107:n palstoille (ks. Auctores Varii)
Luukkaan evankeliumi
Lk. 20:25 viittaa lukuun ja jakeeseen
Marcus Aurelius, keisari: Itsetutkiskeluja (oik. “Itselleni’”)
Marc. Aur. VII:74 viittaa kirjaan ja kappaleeseen
Markuksen evankeliumi
Mk. 12:17 viittaa lukuun ja jakeeseen
Matteuksen evankeliumi
Mt. 22:21 viittaa lukuun ja jakeeseen
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Metokhites, Theodoros: Miscellanea (Sitd ja tité)
Theodori Metochite Miscellanea (toim. Chr. G. Miiller — Th. Kiefsling), Leipzig 1821;
otteita kokoelmassa Barker: Social and Political Thought in Byzantium (ks. Basileios
I); viittaukset ndiden sivuille
Moskhopoulos, Manuel: kirje keisari Andronikos II:1le
L. Levi: Cinque lettere inedite di Emmanuele Moscopulo. Studi Ital. Fil. Class. 10
(1902), ss. 64—-68
Nikephoros, patriarkka: Breviarium (Katsaus)
Nicephorus Patr. 27 viittaa lukuun; rinnalla viittaukset englanninnokseen Short Histo-
ry. Text, translation and commentary by Cyril Mango, Dumbarton Oaks, Washington,
D.C. 1990
Origenes, kirkkoisi: contra Celsum (Celsusta vastaan)
contra Celsum V1,15 viittaa kirjaan ja kappaleeseen
Paavali, apostoli: Ensimmdinen kirje korinttolaisille
I Kor. 1:19 viittaa lukuun ja jakeeseen
Paavali, apostoli: Kirje filippildisille
Filipp. 3:17 viittaa lukuun ja jakeeseen
Paavali, apostoli: Kirje galattalaisille
Gal. 3:26 viittaa lukuun ja jakeeseen
Paavali, apostoli: Kirje roomalaisille
Room. 13:1 viittaa lukuun ja jakeeseen
Philon Juutalainen (Philon Aleksandrialainen): de Abrahamo (Aabrahamista)
de Abrahamo 24?2 viittaa kohtaan
Philon Juutalainen (Philon Aleksandrialainen): de agricultura (Maanviljelyksestd)
viittaukset samoin
Philon Juutalainen (Philon Aleksandrialainen): de confusione linguarum (Kielten sekaan-
nuksesta)
viittaukset samoin
Philon Juutalainen (Philon Aleksandrialainen): de specialibus legibus (Erityisistd laeista)
de specialibus legibus 1V,237 viittaa kirjaan ja kohtaan
Philon Juutalainen (Philon Aleksandrialainen): de virtutibus (Hyveistd)
de virtutibus 180 viittaa kohtaan
Photios, patriarkka: Epistola ad Michaelem Bulgarice principem (Kirje Bulgarian ruhtinas
Mikaelille)
ad Michaelem 69 (PG 102, 680B) viittaa kappaleeseen ja PG 102:n palstalle (ks. Auc-
tores Varii)
Platon: Faidros
Faidros 246C-248B viittaa standardilaitoksen sivuille 246 (kohdasta C)-248 (kohtaan
B)
Platon: Gorgias
viittaukset samoin
Platon: Pidot
viittaukset samoin
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Platon: Valtiomies
viittaukset samoin
Platon: Valtio
Valtio 11,9 (369B) viittaa kirjaan ja lukuun (ja standardilaitoksen sivulle kuten ylld)
Plethon, Georgios Gemistos: ad principem Theodorum de rebus Peloponnesiacis oratio 11
(Toinen puhe Peloponnesoksen asioista)
de rebus Pelop. 11,7 (848BD) viittaa puheen numeroon ja kohtaan ja PG 160:n palstalle
(ks. Auctores Varii)
Plethon, Georgios Gemistos: ad Regem Emmanuelem de rebus Peloponnesiacis oratio 1
(Ensimméinen puhe Peloponnesoksen asioista)
de rebus Pelop(onnesiacis) I, 11-14 (828D-831B) viittaa puheen numeroon ja kohtiin
ja PG 160:n palstoille (ks. Auctores Varii)
Plethon, Georgios Gemistos: Nomon syngraphe (Lait)
Nomon syngraphe 111,31 viittaa kirjaan ja lukuun; viittaukset myos laitoksen Plethonos
nomon syngraphe (toim. C. Alexandre), Pariisi 1858, sivuille ja kokoelmaan Bar-
ker: Social and Political Thought in Byzantium (Ks. Basileios I), jossa on otteita
teoksen fragmenteista; teoksen sisillysluettelo ja fragmentteja 16ytyy myos PG:n
osasta 160
Plinius Nuorempi: Epistulee (Kirjeitd)
Epist. 111,18,2 viittaa kirjaan, kirjeeseen ja kohtaan
Panegyricus dictus Traiano imp. (Keis. Trajanuksen ylistys)
Panegyricus 2,7 viittaa lukuun ja kohtaan
Polybios: Maailmanhistoria
Polybios 1,1 viittaa kirjaan ja lukuun
Psellos, Mikael: Chronographia (Ajankuvaus)
kokoelmassa Sathas: Mesaionike bibliothéke 1V, jonka sivuille viitataan (ks. Androni-
kos Il Palaiologos)
Psellos, Mikael: de omnifaria doctrina (Kaikenlaisista opeista)
de omnifaria doctrina 53 (PG 122, 721) viittaa kappaleeseen ja PG 122:n palstalle (ks.
Auctores Varii)
Psellos, Mikael: kirje tuntemattomalle vastaanottajalle
kokoelmassa Sathas: Mesaionike bibliotheke V, jonka sivuille viitataan (ks. Andronikos
11 Palaiologos)
Sallustius: Catilinan salaliitto
Catil. 53 viittaa kappaleeseen
Sallustius: Jugurthan sota
Jugurth. 3 viittaa kappaleeseen
Seneca: de beneficiis (Hyvisti teoista)
de beneficiis 111:19,1 viittaa kirjaan, lukuun ja kohtaan
Seneca: de clementia (Armeliaisuudesta)
de clementia 1:1,2 viittaa kirjaan, lukuun ja kohtaan
Seneca: de otio (Joutilaisuudesta)
de otio 8,14 viittaa lukuun ja kappaleisiin
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Seneca: de tranquillitate animi (Mielenrauhasta)
de tranquillitate animi 3,3 viittaa lukuun ja kappaleeseen
Seneca: Epistulee (Kirjeitd)
Epist. 44 viittaa kirjeen numeroon
Synesios: ad imperatorem de regno (Keisarille kuninkuudesta)
ad imperatorem 4 viittaa kappaleeseen
Tacitus: Dialogus de oratoribus (Dialogi puhujista)
de orator 24 viittaa kappaleeseen
Themistios: puheita
Orat. VIII,11 (108c—109a) viittaa puheen numeroon ja kohtaan (standardilaitoksen s:1ta
108 kohdasta c s:lle 109 kohtaan a)
Theodoros Studites (Studionlainen), kirkkoisa: Epistulce (Kirjeité)
Epist. 129 (PG 99, 1415-1420) viittaa kirjeen numeroon ja PG 99:n palstoille (ks. Auc-
tores Varii)
Theodulos, munkki: de Regis officiis (Kuninkaan velvollisuuksista)
de Regis officiis 6 (456B—457A) viittaa kappaleeseen ja PG 145:n palstoille (ks. Aucto-
res Varii)
Theodulos, munkki: de subditorum officiis (Alamaisten velvollisuuksista)
viittaukset samoin
Theophanes: Chronographia (Ajankuvaus)
viittaukset vuoden 1655 latinalaisen laitoksen (toim. Franciscus Combafis) sivuille ja
PG 108:n palstoille (ks. Auctores Varii)
Theophylaktos, arkkipiispa: Institutio Regia ad Porphyrogenitum Constantinum (Kunin-
kaan kasvatus)
11,26 viittaa osaan ja lukuun; muutoin viittaukset PG 126:n palstoille (ks. Auctores Va-
rii)
Thomas Magistros (Opettaja Tuomas) = Theodulos, munkki
Zenon: fragmentteja
Zenon 262 viittaa fragmentin numeroon SVF:n I osassa (ks. Khrysippos)
Zonaras, Johannes: Annales (Aikakirjat)
Annales XVIIL,29 (PG 135, 323-325) viittaa kirjaan ja lukuun ja PG 135:n palstoille
(ks. Auctores Varii)
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SCIPIO CRIED FOR CONSTANTINOPLE

THE CONSTITUTIONAL IDEOLOGY OF THE
REPUBLIC OF ROME FROM 146 BC TO AD 1453

Despite its latter-day monarchic government and autocratic ideal, the Ro-
man Empire retained a working republican constitution all through its his-
tory. The present article follows the development of the political self-image
of Rome from her victory over Carthage to the ultimate fall of Constanti-
nople, the New Rome. Its method is to consider in a chronological order a
wide range of constitutionally relevant passages in texts written by ancient
Roman and Byzantine authors from Polybius to Georgios Gemistos Ple-
thon.

The idea of Rome was defined in the expansive period of the republic.
Its main ingredient was a belief in Roman excellence, based on military
superiority and sincere religious virtue. This belief gave Rome a mission to
conquer and govern the world: to give the barbarians the gift of Roman
order. Very important for Roman superiority was her unique constitution
which could resist internal division better than any other. This was due to
an optimal balance of power whereby the people, the senate and the con-
suls, the main organs of state, could effectively check each other’s ambi-
tions. Essential to the self-image of Rome was also the Stoic idea that all
men, as rational creatures, were primarily cosmopolitans, i.e. citizens of
the great fatherland of gods and men, and only secondarily citizens of their
own city or state, the small fatherland. Rome as a world power was an ap-
proximation to the great fatherland, and it became an indelible part of the
ethic of Roman civil servants that when they were performing their duties
for Rome they were only furthering the interests of humanity. The Roman
laws which they served were the best thinkable expression for the Natural
Law of Reason, and the Roman constitution which defined their powers
was the one which best secured the common good and the concord which
was necessary for both outward success and inward peace.

When Augustus introduced the principate, he did not overthrow the re-
publican institutions but allowed them to remain, claiming for himself
merely the status of first citizen and eldest of the senate. The constitution
remained republican in form, but to it was appended an extraordinary or-
gan of state, the emperor, which began to compete for power with the ordi-
nary organs of state. This was constitutionally possible, thanks to the ju-
ridical notion of lex regia, according to which the sovereign people not
only elected each emperor but also entrusted him at accession its own con-
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stitutional powers by delegation. This made the emperor a servant of the
people and a personal embodiment of popular sovereignty. He united all
the free men of the world in one perfect democracy. He was the guardian
of the common good and the executor of the mission of Rome, the first
citizen of the world. As such, he resembled a god and personified the Natu-
ral Law of Reason. He maintained in himself the constitutional balance for
which different, equally powerful organs had earlier been necessary. —
But he never gained the power to pass proper laws, which remained the
prerogative of the people.

Diocletian was the first emperor to adopt the official position of an auto-
cratic ruler, dominus. During the dominate, the pagan apotheosis of the
emperors reached its apex. Now monarchy was the optimal form of gov-
ernment because it was best suited for maintaining concord. The emperor
was, if not a god, at least an image of God, and his main office, like God’s,
was philanthropy, which became the leading principle of his duties. When
Christianity took over, it soon adopted a very similar view of the emperor,
short of regarding him an actual god, but now his main responsibility as the
first citizen of the world was to save the souls rather than the bodies of the
people. — But the republican ideas were not altogether dead, and even the
republican institutions came back and began to play their traditional roles
again in the New Rome founded by Constantine at Byzantium.

Rome perished in 476, but the New Rome persisted until 1453. The last
millennium of Rome was characterised by a constant tension between — on
the one hand — the political ideal of a theocratic autocracy in which the
government of the empire was an earthly image of God’s heavenly govern-
ment and the emperor an icon of the All-Powerful Christ, and — on the
other hand — the constitutional reality of the republic according to which
the emperor was still an extraordinary organ of state without authority to
legislate and always at the mercy of “’the people of Rome”, i.e. the citizens
of Constantinople gathered, no longer on the forum Romanum, but now at
the hippodrome of the new capital. Revolution, in which not only the peo-
ple but also the senate — later replaced by the body of imperial civil serv-
ants — and the potentates of the church — a new extraordinary organ of state
— took active part under more or less fixed pseudo-constitutional forms,
became a constantly recurring phenomenon in the Byzantine Empire.

The theocratic ideal gained further support from the predominantly
(Neo-)Platonic philosophers and publicists of Byzantium. Also the shrink-
ing of the Empire contributed to a more and more otherworldly preoccupa-
tion among the leading élite. But apace with this, the territorial decline at
the same time increased the relative importance of the ancient ordinary
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organs of state in political practice. By the mid-1300’s, Byzantium realised
that she had permanently lost the means for world leadership and concen-
trated on her religious mission. The republican institutions continued to
function, nevertheless, until the very last days before the Mother of Cities
was taken by the Sultan. Here the Roman republic ended, but its mission
for world supremacy was later adopted by the Muscovite Third Rome.
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